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RESUMO

O presente trabalho de conclusdo de curso consiste em uma pesquisa acerca dos
Danos Extrapatrimoniais presentes no ordenamento juridico brasileiro, em especial
aos que foram introduzidos pela Reforma Trabalhista (Lei 13.467/20170), na
Consolidacao das Leis Trabalhista, os artigos dispostos no 223-A a 223-G. Assim,
sera feito um aparato geral acerca da evolugéo histérica da Responsabilidade Civil e
sua reparacao, trazendo os critérios de reparacao, os tipos de danos morais, até que
se chegue na seara trabalhista com a inovagéo do Titulo II-A, titulo proprio que foi
criado com o intuito de versar sobre a matéria dos Danos Extrapatrimoniais, e a sua
maior problemética, que gira em torno do tabelamento das indenizacdes, o qual
impde limites discricionarios e consequentemente inconstitucionais em razao do
estabelecimento de parametros indenizatorios que séo aferidos com base no salario
da vitima, violando principios constitucionais como o da proporcionalidade e
razoabilidade, isonomia e consequentemente o principio da dignidade da pessoa
humana. Assim, este trabalho visa analisar todos os dispositivos que foram
introduzidos com a Reforma Trabalhista acerca do dano extrapatrimonial, que geram
discussbes e controvérsias, mais especificamente sobre a tarifacdo do dano
extrapatrimonial no Direito do Trabalho, e sua inconstitucionalidade frente aos
principios constitucionais.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Indenizagdo. Danos Extrapatrimoniais



ABSTRACT

The present work of conclusion of the course consists of a research about Off-
balance-sheet Damages present in the Brazilian legal system, in particular those that
were introduced by the Labor Reform (Law 13.467 / 20170), in the Consolidation of
the Labor Laws, the articles provided in 223-A to 223-G. Thus, a general apparatus
will be made about the historical evolution of Civil Liability and its reparation, bringing
the criteria of reparation, the types of moral damages, until it arrives in the labor field
with the innovation of Title II-A, the proper title that was created with the intention of
dealing with the matter of Off-balance-sheet Damages, and its biggest problem,
which revolves around the indemnity table, which imposes discretionary and
consequently unconstitutional limits due to the establishment of indemnity
parameters that are measured based on salary of the victim, violating constitutional
principles such as proportionality and reasonableness, isonomy and consequently
the principle of human dignity. Thus, this work aims to analyze all the devices that
were introduced with the Labor Reform about off-balance sheet damage, which
generate discussions and controversies, more specifically on the off-balance sheet
tariff in Labor Law, and its unconstitutionality in face of constitutional principles.

Keywords: Civil Liability. Indemnity. Off-balance sheet damages
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1 INTRODUCAO

Em 11/11/2017 entrou em vigor a Lei 13.467/2017 (Reforma Trabalhista), que
gerou inumeras discussoes, e houve diversos argumentos para que se chegasse a
aprovacao da referida lei no ordenamento juridico brasileiro.

Assim, dentre essas modificacbes e inovacgOes trazidas pela Reforma
Trabalhista & CLT, se encontram os artigos 223-A a 223-G, que versam sobre o0s
danos extrapatrimoniais, dispondo acerca da aplicacdo exclusiva, taxatividade,
cumulacao de indenizagdes, limitacdo dos titulares ao direito de reparagéo e, por fim
a emblematica da tarifagdo dos danos extrapatrimoniais.

As discussdes acerca dos danos extrapatrimoniais sdo variadas, levando-se a
diversos posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais. Assim, existem
controvérsias existentes acerca dano extrapatrimonial em relacédo a extensdo de sua
aplicabilidade, em relacdo aos bens juridicamente tutelados previstos no artigo 223-
C da Consolidacdo das Leis Trabalhistas, se estes constituem um rol taxativo, ou
ndo, em relacdo a tarifacdo da indenizacdo dos danos extrapatrimoniais nas
relacdes de trabalho, sendo esta Ultima a maior problematica, o que leva a andlise
acerca de sua constitucionalidade.

Os métodos cientificos adotados na presente pesquisa foram o dedutivo e o
dialético, sendo de extrema relevancia se fazer um aparato geral sobre a
responsabilidade civil no direito brasileiro e sua reparacdo, sua evolucao histérica,
os critérios utilizados pelo ordenamento juridico, bem como as espécies de danos
morais, que sdo englobados pelos danos extrapatrimoniais, para apés, analisar 0s
institutos do “Titulo 1I-A — Do Dano Extrapatrimonial” frente ao ordenamento juridico
brasileiro, a fim de comprovar a inconstitucionalidade de varios dispositivos inseridos
desse tema, que foram uma afronta a ordem constitucional.

Em relacdo aos procedimentos técnicos, a pesquisa foi histérica, bibliografica
e documental envolvendo a busca em doutrinas, jurisprudéncias, monografias e
artigos a fim de compreender sobre a aplicabilidade dos novos dispositivos
introduzidos pela Reforma trabalhista, bem como a evolugdo historica da
responsabilidade civil até os dias hodiernos.

Assim sendo, a pesquisa se operacionalizard em quatro grandes topicos: a
evolucdo da responsabilidade civil e sua reparagdo, o conceito dos danos

extrapatrimoniais, bem como suas espécies. Em seguida se descrevera o sistema de



reparacdo dos danos extrapatrimoniais e os critérios adotados no ordenamento
juridico brasileiro com o intuito de compreender melhor a evolucdo de tal instituto no
pais.

Feito isso, se buscara estudar a aplicabilidade dos danos morais no Direito do
Trabalho, fazendo-se uma andlise acerca de todos os dispositivos introduzidos na
Consolidacao das Leis Trabalhistas, dispostos nos artigos 223-A ao 223-G, e suas
alteracdes referentes ao instituto dos danos extrapatrimoniais, a fim de analisar suas
caracteristicas, hipoteses de aplicabilidade, e reflexos no ordenamento juridico
vigente.

E finalmente, se buscara discutir a proposta central do trabalho, referente a
constitucionalidade da tarifacdo da indenizacdo dos danos extrapatrimoniais frente
aos principios constitucionais, quais sejam, principio da proporcionalidade e
razoabilidade, da isonomia, e o da néo discriminagéo, a fim de assegurar e garantir a
observancia das normas trabalhistas as disposi¢cdes constitucionais, e demais

diplomas legais.



10

2 A EVOLUCAO HISTORICA DA REGULAMENTACAO JURIDICA DO DANO
EXTRAPATRIMONIAL E SUA REPARACAO

A responsabilidade civil € um instituto do Direito, o qual tem por objetivo
responsabilizar o agente causador da leséo, impondo-o uma reparagao pelo dano
causado. Nesse sentido, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho

estabelecem que a responsabilidade civil:

[...] deriva da agressdo a um interesse eminentemente particular, sujeitando,
assim, o infrator, ao pagamento de uma compensacdo pecuniaria a vitima,
caso ndo possa repor in natura o estado anterior da coisa. (GAGLIANO;
FILHO, 2012, p.53).

A responsabilidade civil tem suas origens no direito romano, e segundo
Goncalves (2009), a responsabilidade civil em seus primordios correspondia a uma
responsabilidade em que o ofendido punia o ofensor buscando a reparacao do dano,
através de uma vinganca privada, pessoal, visto que, ainda ndo se cogitava no fator
culpa. Assim, o dano causado a outrem provocava no ofendido uma reacéo instintiva
e brutal, a fim de que o dano fosse reparado, o que posteriormente foi
regulamentado na Lei de Talido (“olho por olho, dente por dente”).

Apébs, Gongalves (2019) dispbe que o prejudicado passa a receber as
vantagens da substituicdo da vindita, pela compensacdo econdmica, sendo
substituida pela composicéo, apesar de ainda ndo se cogitar no fator culpa.

Mais adiante, o legislador passou a vedar a justica com as préprias maos, e a
compensacdo econdmica que antes era facultativa, passa a ser obrigatoria, e se
caracteriza por ser a época do Codigo de Ur-Nammu, Codigo de Manu e as Leis das
XIl Tabuas.

Assim, sobreveio a diferenciacdo de pena e reparacao no direito romano, qual
seja:

A diferenciagdo entre a “pena” e a “reparagdo”, entretanto, somente
comecgou a ser eshogada ao tempo dos romanos, com a distingcdo entre os
delitos publicos (ofensas mais graves, de carater perturbador da ordem) e
os delitos privados. Nos delitos publicos, a pena econdmica imposta ao réu

deveria ser recolhida aos cofres publicos, e, nos delitos privados, a pena em
dinheiro cabia a vitima. (GONCALVES, 2019, p.25)

Foi somente apds a introducdo da Lei de Aquilia, que apareceram O0sS

primeiros tracos da responsabilidade civil. Segundo Gagliano e Pamplona Filho:
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[...] um marco na evolugéo histérica da responsabilidade civil se da, porém,
com a edi¢cdo da Lex Aquilia, cuja importéancia foi tdo grande que deu nome
a nova designacdo da responsabilidade civil delitual ou extracontratual.
(GAGLIANO; FILHO, 2012, p.55).

Assim, Gagliano e Pamplona Filho (2012), dizem que a insercdo da culpa®
como elemento basico da responsabilidade civil aquiliana foi incorporada no grande
monumento legislativo da idade moderna, o Coddigo Civil de Napoledo, que
influenciou diversas legislagdes, inclusive, o Cadigo Civil brasileiro de 1916.

Em se tratando do Direito Francés, houve um aperfeicoamento das ideias dos
povos romanos, que introduziram um principio geral da responsabilidade civil, o que
acabou por influenciar os povos, e de acordo com Gongalves:

[...] direito & reparacdo sempre que houvesse culpa, ainda que leve,
separando-se a responsabilidade civil (perante a vitima) da
responsabilidade penal (perante o Estado); a existéncia de uma culpa
contratual (a das pessoas que descumprem as obrigacfes) e que ndo se

liga nem a crime nem a delito, mas se origina da negligéncia ou da
imprudéncia. (GONCALVES, 2019, p.26)

Assim, Goncalves (2019) prevé que a nocao de culpa in abstracto e a
disting@o entre culpa delitual e contratual foram inseridas no Cédigo Napoledo, com
base na redacdo dos artigos 1382° e 1383° sendo a definicdo de que a
responsabilidade civil se funda na culpa.

Em relacéo ao Direito Portugués, Goncalves descreve que:

Pouca noticia se tem do primitivo direito portugués. A mais antiga
responsabiliza a invasdo dos visigodos pela primitiva legislagdo soberana
de Portugal, com acentuado cunho germanico, temperado pela influéncia do

cristianismo. Nessa época, ndo se fazia diferenca entre responsabilidade
civil e responsabilidade criminal. (GONCALVES, 2019, p. 27).

No entanto, segundo Carlos Gongalves (2019, p.27): “foi apds a invaséo
arabe que a reparacdo pecuniaria passou a ser aplicada paralelamente as penas

corporais”.

! Segundo Silvio de Salvo Venosa (2012, p.25): “culpa é a inobservancia de um dever que o agente
deveria conhecer e observar”.

2 Art. 1382. Tout fait quelconque de 'homme, qui cause a autrui um dommage, oblige celui par la
faute duquel il est arrivé, a le réparer (“Qualquer fato oriundo daquele que provoca um dano a outrem
obriga aquele que foi a causa do que ocorreu a reparar este dano”).

® Art. 1383. Chacun est responsible du dommage qu’il a causé non seulement par son fait, mais
encore par sa négligence ou par son imprudence. (Cada um é responséavel pelo dano que provocou
ndo somente por sua culpa, mas ainda por sua negligencia ou por sua imprudéncia).
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O Cadigo Criminal de 1830 atendendo os anseios da Constituicdo do Império
se tornou um codigo civil e criminal, fundado em ideais como a justica e a equidade,
e previa segundo Gongalves:

[...] reparacdo natural, quando possivel, ou a indenizacéo; a integridade da
reparacdo, até onde possivel; a previsdo dos juros reparatérios; a

solidariedade, a transmissibilidade do dever de reparar e do crédito de
indenizacdo aos herdeiros etc. (GONCALVES, 2019, p.27).

No inicio, a reparacdo era relacionada com a condenacdo criminal, mas
posteriormente utilizou-se o principio da independéncia, da jurisdicéo civil e criminal.

O Codigo Civil de 1916 do ordenamento brasileiro, conforme Goncalves
(2019) se filiou a teoria subjetiva, ou seja, era necessaria a prova de culpa ou dolo
para que houvesse a responsabilidade da reparacdo, sendo em alguns dos casos
presumida a culpa.

O Cadigo Civil de 1916 ndo continha em seu texto muitos dispositivos que
disciplinavam sobre a responsabilidade civil, muito em decorréncia do momento,
pois o tema ainda nao tinha sido muito difundido. De acordo com Carlos Roberto
Goncalves (2019) foi ap6s a Primeira Guerra Mundial, que desencadeou um surto
industrial e consequentemente o aumento de maquinas e acidentes de trabalho, que
motivou a difusdo dos estudos acerca dos temas que ja eram discutidos, e
aumentou a protecdo as vitimas.

Ultimamente, tem ganhado muita forca a chamada teoria do risco, que
segundo Carlos Roberto (2019): ainda que nao substitui a teoria da culpa, cobre
muitas hipéteses em que o apelo as concepcdes tradicionais se revela insuficiente
para a protecdo da vitima. E caracteriza-se por ser um direito o qual quem assume
algum risco no exercicio de determinada atividade, deve ser obrigado a reparar 0s
prejuizos que determinadas lesdes venham a resultar a terceiros, a ndo ser que se
prove gue tomou todas as medidas a fim de evitar a ocorréncia do dano.

A responsabilidade civil se baseia na conduta ilicita culposa, dano e nexo de
causalidade, e sdo classificadas como responsabilidade civil objetiva e subjetiva, e
responsabilidade contratual e extracontratual. A responsabilidade civil objetiva é
aquela em que ndo € necessaria a identificacdo do elemento culpa, diferentemente
do que ocorre na responsabilidade subjetiva.

Em relacdo a responsabilidade civil contratual e extracontratual, Carlos

Roberto Gongalves (2009), descreve que a responsabilidade extracontratual ocorre
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devido a uma violacdo a um mandamento legal, por uma atuacao ilicita do ofensor,
ao contrario do que acontece na responsabilidade contratual, a qual existe uma
norma contratual preexistente, e em razdo do descumprimento dessa obrigacao,
gera consequentemente o dano.

Conclui-se que tem procurado utilizar a ideia de que a responsabilidade civil
baseia-se na ideia de culpa, no entanto, em algumas situagbes excepcionais 0
legislador tem determinado a obrigacdo de reparar independente da culpa.

Verifica-se que em determinadas leis esparsas tem se adotado a
responsabilidade objetiva, tais como o Cddigo Brasileiro de Aerondutica, Leis de
Acidentes do Trabalho, dentre outros diplomas legais.

A responsabilidade civil encontra respaldo legal no Cédigo Civil Brasileiro de
2002 que mantém a ideia de culpa, nos artigos 186 e 187 que descrevem o ato ilicito
trazendo a clausula geral de responsabilidade subjetiva, e artigo 927 da parte geral,
trazendo a clausula geral de responsabilidade objetiva. Na parte especial no artigo
389, dedicaram-se também dois capitulos acerca da responsabilidade civil:

Art. 186: Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou

imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

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

Art. 927: Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo. Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o
dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
guando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Art. 389: Nao cumprida a obrigagcdo, responde o devedor por perdas e
danos, mais juros e atualizagdo monetdria segundo indices oficiais
regularmente estabelecidos, e honoréarios de advogado. (BRASIL, 2002).

Assim, a responsabilidade civil, fundada no principio neminem laedere,
recomenda a ndo agir de forma a lesar patriménio de outrem, e caso ocorra que se
repare o dano, de forma a restaurar o equilibrio moral e patrimonial, que o bem
juridico se encontrava antes da efetiva lesdo. A responsabilidade civil no Codigo
Civil de 2002 apresenta uma tendéncia a objetivacdo, o que nao significa que a
responsabilidade subjetiva tenha desaparecido, existindo hipoteses de
responsabilidade civil que exigem culpa, e outras ainda maiores que nao exigem

culpa.
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3 DO DANO EXTRAPATRIMONIAL

Nesse capitulo, iniciaremos um estudo voltado ao dano extrapatrimonial e
suas espécies. Os danos extrapatrimoniais foram introduzidos pela reforma
trabalhista em titulo proprio na Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT), tratados
no 223-A a 223-G.

Assim, com a alteracao e inauguracao dos dispositivos referentes a reparacao
dos danos, sobreveio grandes discussdes e posicionamentos, doutrinarios e
jurisprudenciais.

No entanto, o instituto dos danos extrapatrimoniais ndo foi inaugurado
recentemente no Direito do Trabalho, pois ha muito ja se falava no ordenamento
juridico sobre a denominacdo mais usual e comumente utilizada dos danos
extrapatrimoniais, os chamados danos morais, que colecionam uma variedade de

espécies que levam a reparacao de um bem lesado.

3.1 Conceito

Os danos extrapatrimoniais, expressao adotada por ser mais ampla, abrange
todos os danos que ndo sdo patrimoniais, inclusive os danos estéticos, e apesar da
escolha do legislador em utilizar essa terminologia menos usual, os danos
extrapatrimoniais se referem aos danos morais.

Segundo Cristiano Chaves, Felipe Netto, e Rosenvald em relacdo ao uso das
expressdes dano moral e dano extrapatrimonial:

Parece-nos indiferente, na experiéncia juridica brasileira, o0 uso das
expressfes danos extrapatrimoniais e danos morais. A Constituicdo Federal
de 1988, no art.5° incisos V e X, bem como o art.186 do Cddigo Civil,
emprega a expressao danos morais para se referir a todas as espécies de
danos ndo patrimoniais. A expressao danos morais, embora possa estar
sujeita a criticas — algumas procedentes e razoaveis — incorporou-se a
tradic@o juridica brasileira, além de contar com referéncia constitucional.
Dano moral dialoga com dignidade humana de modo conceitualmente forte.
(FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2019, p.938).

Nesse sentido, os danos extrapatrimoniais sdo aqueles que ndo possuem
relagdo com o patrimonio do lesado, mas dizem respeito aos direitos que sao

inerentes ao ser humano. Assim, Sérgio Pinto Martins diz que:
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E o dano moral que diz respeito & pessoa fisica, como a honra; & intimidade;
a liberdade; a sexualidade; a integridade fisica etc.; o dano existencial; ou a
pessoa juridica: imagem, marca, nome, segredo de empresa, sigilo etc.
(MARTINS, 2018, p. 57).

Desta forma, conclui-se que os danos extrapatrimoniais ndo se equivalem aos
danos morais, podemos dizer que os danos extrapatrimoniais € um género, do qual
se subdivide quatro espécies, quais sejam: dano moral, dano existencial, e 0 dano
estético.

3.2 Espécies de danos extrapatrimoniais

A doutrina classificou os danos em danos patrimoniais, ou materiais quando
0os bens lesados de um titular possuem caracteristicas econémicas, e em danos
extrapatrimoniais, ou morais, que sdo aqueles que atingem nao os bens da pessoa,
mas a sua integridade, seu psiquico, sua moral.

Assim, de acordo com Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

O dano moral consiste na leséo de direitos cujo contetido ndo é pecuniario,
nem comercialmente redutivel a dinheiro como é o caso dos direitos da
personalidade, a saber, o direito a vida, a integridade fisica (direito ao corpo,
vivo ou morto, e a voz), a integridade psiquica (liberdade, pensamento,

criagBes intelectuais, privacidade e segredo) e a integridade moral (honra,
imagem e identidade). (GAGLIANO; FILHO, 2020, p.958).

No entanto, dentro do direito do trabalho segundo Mauricio Godinho (2019) o
novo titulo inserido na Consolidacao das Leis Trabalhistas, pela Reforma Trabalhista
observando a literalidade da lei descreve que:

[...] ndo cabe mais falar em dano moral, dano estético e correlatos:
simplesmente despontam o0s danos extrapatrimoniais, quer de
trabalhadores, quer de empresas, que se tornam bastante similares e
equivalentes, aparentemente desvestidos da forga constitucional inspiradora

deflagrada em 1988 em beneficio da pessoa humana. (DELGADO, 2019,
p.785).

Contudo, Mauricio Godinho (2019), preconiza que as regras fixadas nesse
novo titulo que introduziu sobre os danos extrapatrimoniais ndo podem ser aplicadas
de forma literalista, mas sim observando os métodos de interpretacdo légico-
racional, sistematico e o teleoldgico. As normas introduzidas pela reforma trabalhista
poderdo ser interpretadas com os preceitos de outros diplomas legais, tais como a
Constituicdo da Republica, Codigo Civil, e outros que versam sobre os danos

morais.
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3.2.1 Dano moral

O dano moral, direito constitucionalmente previsto, é disposto no art.5°, inciso
V, X da Constituicdo Federal de 1988, assegurando a todo cidaddo direito a

indenizacao por dano moral.

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:
“sao 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 violacdo. (BRASIL, 1988)

Além de sua previsdo na Constituicdo Federal, o dano moral também
encontra amparo em legislacdo infraconstitucional, tais como Cdadigo de Defesa do

Consumidor, no art.6°, inciso VI; Codigo Civil de 2002, no art.186:

Art.6° inciso VI: a efetiva prevencéo e reparacdo de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos e difusos.

Art. 186: Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito. (BRASIL, 2002)

Ademais, segundo Cristiano Chaves, Nelson Rosenvald e Felipe Braga:

N&o ha, na ordem juridica brasileira, um conceito legal de dano moral. O
dano moral é categoria cuja constru¢do € fundamentalmente jurisprudencial,
apoiada nas contribui¢cdes, continuas e cumulativa, dos juristas ao correr
das geracBes. Quem quiser conhece-lo deve ir a doutrina e aos julgados.
Neste particular, as leis dizem pouco, e ndo poderiam, na verdade, dizer
muito sem prejudicar sua natural evolugdo. (FARIAS; NETTO;
ROSENVALD, 2019, p.937).

De acordo com os ensinamentos de Flavio Tartuce:

A melhor corrente categérica é aquela que conceitua os danos morais como
lesdo a direitos da personalidade, sendo essa a visdo que prevalece na
doutrina brasileira. Alerte-se que para a sua repara¢do ndo se requer a
determinacdo de um preco para a dor ou o sofrimento, mas sim um meio
para atenuar, em parte, as consequéncias do prejuizo imaterial, o que traz o
conceito de lenitivo, derivativo ou sucedaneo. Por isso é que se utiliza a
expressdo reparacdo e  ndo ressarcimento para 0s danos  morais.
(TARTUCE, 2019, p.456)

O dano moral, assim como 0s danos materiais, possui previsao para a
respectiva reparacdo decorrente do prejuizo provocado. No entanto, segundo
Cristiano Chaves; Nelson Rosenvald e Felipe Braga (2019) a indenizacdo é
caracterizada por trazer o bem lesado de volta ao seu status quo, ou seja, restaurar

o dano, a fim de que volte ao seu estado antes da lesdo, caracteristica esta dos
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danos materiais, j& os danos morais a reparagao tera carater compensatorio e ndo
ressarcitorio, tendo em vista que os danos morais atingem a honra, a moral, o
psiquico, sendo impossivel voltar ao seu estagio inicial, ou seja, antes da ofensa ao
bem juridico.

Conclui-se, que os danos morais atingem os direitos da personalidade do
individuo, de forma a causar sentimentos como angustia, humilhacdo, dor, dentre
outros, trazendo prejuizos ao psiquico, afetando tanto fisicamente quanto
mentalmente, o que faz com que repercuta em varias areas da vida, ndo sendo
possivel caracterizar o dano na lesdo sofrida, mas sim na consequéncia que adveio

com o bem lesado.

3.2.2 Dano existencial

O chamado dano existencial surgiu na jurisprudéncia italiana, e de acordo
com Sergio Pinto Martins (2018) se originou de julgamentos referentes a questbes
bioldgicas ou de saude da pessoa que causaram algum prejuizo a pessoa.

Assim, apesar de ndo ter previsao especifica constitucional no ordenamento
juridico, o seu reconhecimento ocorre devido as manifestacdes jurisprudenciais, que
fazem com que essa espécie de dano seja identificada no caso concreto, sendo
cabivel no direito brasileiro caso figue provado o prejuizo a pessoa, que deve ser
indenizada de acordo a extensédo do dano.

Segundo Sergio Martins, o dano existencial:

[...] é a conduta praticada por alguém que causa a vitima prejuizo a sua vida
pessoal, familiar ou social. N&o se trata de um dano patrimonial mas de uma

privagdo que a pessoa sofre. A vitima tem um prejuizo no seu projeto de
vida, no seu projeto familiar. (MARTINS, 2018, p.44).

De acordo com Mauricio Godinho (2019) uma das hipGteses de
caracterizacdo do dano existencial € quando o empregado trabalha uma quantidade
de horas acima dos limites permitidos pelo Direito do Trabalho, ndo possuindo a
guantidade razoavel de horas para o contato com sua familia, amigos e uma vida
social minima que todo ser humano necessita.

No entanto, o fato do trabalhador prestar horas extras acima do limite
permitido, ndo é suficiente por si s6 para a caracterizacdo do dano existencial, é

necessario demonstrar que esse trabalho prestado além de ter suprimido a
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7

disponibilidade familiar, pessoal e social do empregado, € necessario que essa
duracdo de trabalho ocorra de forma continua, e durante um lapso de tempo
significativo, para que seja apto a ensejar uma indenizacao prevista no art.5°, V e X,
da Constituicdo Federal de 1988, e no art.186 do Codigo Civil.

Segundo Sergio Martins (2018) diferentemente do dano moral, o dano
existencial € necessario que a pessoa que alega que sofreu o prejuizo prove suas
alegacoes a fim de receber tal indenizacao.

Com a entrada em vigor da Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017), o
legislador acabou por reconhecer essa outra modalidade de dano moral, o chamado
dano existencial. Assim, agora ndo paira mais duvidas e discussfes a respeito da
espécie de dano no ordenamento juridico brasileiro, pois, embora ja tivesse sido
admitido pela doutrina e jurisprudéncia nacional, essa modalidade de dano nao
havia sido recebido disciplina legal, o que acabou por acontecer com a inovagao
trazida pela Reforma Trabalhista.

3.2.3 Dano estético

O dano estético foi admitido no ordenamento juridico brasileiro com base nos
ensinamentos do direito francés como uma espécie de dano autbnomo em relagcéao
ao dano moral e material.

Nesse sentido podemos citar a Simula 387, que prevé: “E licita a cumulagéo
das indenizacdes de dano estético e dano moral”.

O dano estético de acordo com Cristiano Chaves; Nelson Rosenvald; Felipe
Braga (2019) é uma lesdo que de forma duradoura, afeta o corpo humano,
transformando-o negativamente. Com isso, para que se possa caracterizar o dano
estético deve perdurar o dano no corpo humano de forma duradoura, mesmo que
sem o carater de irreversibilidade.

No entanto, apesar da tecnologia avancada, e com 0s recursos utilizados por
meio da cirurgia plastica, existem lesdes irreversiveis, como € o caso de amputagéo
de membros, cicatrizes profundas, dentre outras, que causam impacto na vida da
pessoa, atingindo a integridade fisica perdurando durante toda sua vida.

O dano estético por ser autbnomo, e passivel de cumulacdo com o dano
moral, com base no caso concreto, se estabelece a distingdo em face dos pedidos,

tendo em vista que o dano estético atinge a integridade fisica, a imagem da pessoa,
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e 0 dano moral atinge o seu psiquico, sendo uma consequéncia da lesdo que
eventual dano estético tenha causado.

Assim, apesar de auséncia de previsdo constitucional acerca do dano
estético, tal espécie se encaixa no preceito fundamental que disciplina o dano a
imagem, assim como sua respectiva indenizacdo, prevista no art.5° inciso V da
Constituicdo Federal de 1988 (“Art.5°V: é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou a

imagem”).

3.3 A regulamentacdo do dano extrapatrimonial e a reparagcdo no ordenamento

juridico brasileiro

No Brasil Colonial, ndo havia qualquer regra acerca da possibilidade de
indenizacdo do dano moral, foi com o advento do Cdédigo de 1916 que surgiram 0s
primeiros dispositivos expressos que versaram sobre o dano moral.

Em passado recente, em um primeiro momento no ordenamento juridico
brasileiro, o dano moral ndo era indenizavel. Apos, evoluiu-se para uma reparacao,
desde que acompanhasse um dano material. No entanto, segundo Cristiano Chaves;
Nelson Rosenvald; Felipe Braga (2019) ainda antes da promulgac¢éo da Constituicdo
da Republica de 1988, certos julgados admitiam o chamado dano moral puro, que
era separado do dano moral, mas quando feito o célculo da indenizacdo observava-
se que estava sendo indenizado os danos materiais, e com isso havia uma
sobreposicao do patriménio em detrimento da pessoa.

De tal modo, segundo o RE 11.786, STF: “ndo é admissivel que os
sofrimentos morais deem lugar a reparacdo pecuniaria, se deles nao decorre
nenhum dano material”.

Um dos argumentos que se usavam era que ndo se podia medir a dor, o
sofrimento de uma pessoa, e com isso nao era possivel alguém ser indenizado. N&o
havia uma correlacao entre o dinheiro e o sofrimento de determinado cidadao.

O Codigo Civil de 1916 restringia reparacdo das despesas do luto e do
funeral, prevalecendo esse entendimento até meados do século 60. De acordo com
Cristiano Chaves; Nelson Rosenvald; Felipe Braga (2019) a mudanca no

posicionamento do ordenamento juridico tomou outro rumo quando em um
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julgamento de relatoria do Ministro Aliomar Baleeiro, reconheceu em um recurso
extraordinario que o dano moral era sim indenizavel. O caso se referia a um acidente
que ocorreu com duas criangas, cuja culpa foi atribuida a empresa de 6nibus.
Apesar, dos posicionamentos na época de que o dano moral puro ndo era
indenizado se desacompanhado do dano material, ndo se visualizou no caso
concreto, tendo em vista que o recurso foi provido e reconheceu a indenizacéo do
dano moral.

No entanto, a deciséo foi relativizada, pois a indenizagao foi calculada com
base no que os pais das criancas haviam pago até o momento com a criacao e
educacado, ou seja, ndo se estava reparando o sofrimento e a dor pela perda dos
pais, mas sim 0s gastos materiais que tiveram com eles até a data da morte.

Apos, veio a Simula 491 do STF, e preconizou que: “E indenizavel o acidente
que cause a morte do filho menor, ainda que n&o exerga trabalho remunerado”.
Assim, com essa Sumula passou-se a indenizar ndo apenas 0s gastos materiais
passados, mas também os ganhos presumiveis frustrados em decorréncia do
prejuizo causado.

A mudanca de fato ocorreu com a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, que de forma expressa trouxe em seu texto a indenizagdo do dano moral, no
art.5°, inciso V e X. Apesar da existéncia de polémicas acerca do dano moral e sua
reparacdo, ndo ha um modelo para que seja aplicado aos casos concretos e
traduzam quais fatores e circunstancias estdo dentro ou ndo da caracterizacdo do
dano moral, e sua quantificagao.

De acordo com Carlos Roberto Gongalves:

O Cadigo Civil de 2002 sistematizou a matéria, dedicando um capitulo
especial e autbnomo a responsabilidade civil. Contudo, repetiu, em grande
parte, ipsis litteris, alguns dispositivos, corrigindo a redacdo de outros,
trazendo, porém, poucas inovacdes. Perdeu-se a oportunidade, por
exemplo, de se estabelecer a extensdo e os contornos do dano moral, bem
como de se disciplinar a sua liquidagdo, prevendo alguns parametros

bésicos destinados a evitar decisdes dispares, relegando novamente a
jurisprudéncia essa tarefa. (GONCALVES, 2019, p.23)

Em relacdo aos danos extrapatrimoniais segundo André Araujo (2020) o
sistema juridico brasileiro evoluiu de forma rapida em se tratando dos danos
extrapatrimoniais, que iniciou desde a sua negativa no inicio do século XX,
posteriormente com a configuracdo autbnoma dos danos materiais, mas ainda

centrada no sentimentalismo da vitima com uma visdo mais subjetiva do seu
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conceito, até se chegar ao momento atual em que a Constituicdo de 1988 colocou a
dignidade da pessoa humana e o solidarismo na centralidade do sistema. A partir
dai passou-se a ter um conceito objetivo-constitucionalizado dos danos
extrapatrimoniais, relacionados com a violacdo dos direitos mais conhecidos no

Direito Civil como direitos da personalidade.

4 OS SISTEMAS DE REPARACAO DOS DANOS EXTRAPATRIMONIAIS

O ordenamento juridico brasileiro apesar da complexa fixacdo do valor da
indenizacdo em casos de danos extrapatrimoniais possui dois sistemas de fixacao
por dano moral: tarifario e aberto.

N&o paira duvidas de que a fixacdo e arbitramento dos danos morais € a
maior emblematica, por se tratar de uma ofensa a moral, a sua honra, ao seu
psiquico, de outra forma € a fixacdo da indeniza¢do dos danos materiais, que possuli
o conddo de reparar a ofensa a um patrimdénio da vitima que analisando o caso
concreto e as informacdes devidas se retira o valor do montante devido ao

lesionado.

4.1Sistema tarifario

O sistema tarifario é aquele em que ha uma predeterminacao pela lei, um
tabelamento estabelecendo determinados limites que s&o impostos, para que
conforme tal parametro o juiz aplique de acordo com o caso concreto o valor
estipulado para cada situacdo. Esse sistema é o adotado, por exemplo, nos Estados
Unidos da América.

Em relacéo ao sistema tarifario, segundo Pablo Stolze, e Pamplona:

[...] entendemos ndo ser adequada a utilizagdo do sistema legal de
tarifamento, pelo qual a propria lei cuida de estabelecer pardmetros
objetivos para identificacdo da quebra de equivaléncia entre as prestagdes
(é o caso do Direito Romano, que reconhecia a lesdo quando a vantagem
desproporcional correspondesse a “metade do preco justo”). Nado havendo
solugdo ideal, mais conveniente é facultar ao julgador, a luz do caso

concreto , reconhecer ou ndo a ocorréncia do referido vicio. (STOLZE,
FILHO, 2019, p.186)

Nesse sentido, uma das criticas apontadas, diz respeito a prefixagcdo do valor
dos danos morais, que pode ser utilizadas de ma-fé pelas pessoas que visam

praticar o ilicito, com isso, Carlos Roberto Gongalves assevera que:
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Ndo tem aplicagdo, em nosso pais, o critério da tarifacdo, pelo qual
guantum das indenizacbes é prefixado. O inconveniente desse critério é
gue, 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. (GONCALVES,
2019, p.422).

Deste modo, o sistema tarifario fere a Constituicdo Federal de 1988, de forma
que contraria os principios da igualdade (art. 5°, inc. ), da reparacgéo integral (art. 5°,
incisos V e X e art.7°, inc. XXVIII da CF/88), dentre outros. Com isso, a insercao da
tarifacdo nos dispositivos inseridos pela Reforma Trabalhista, tema que sera

aprofundado posteriormente, € inconstitucional.

4.2 Historico de utilizacdo do sistema tarifario no direito brasileiro

Apesar da utilizacdo na maioria das areas do direito do ordenamento juridico
do sistema aberto de indenizacdo pautada em critérios subjetivos, que serao
analisados pelo magistrado de acordo com o0 caso concreto, a seara trabalhista
excepcionalmente apds a Reforma Trabalhista adotou o sistema tarifario.

Antes da Constituicdo de 1988, houve diversas tentativas para a ado¢édo do
sistema tarifario no Brasil, para que pudesse “facilitar” a reparagdo dos danos morais
utilizando-se apenas de um parametro para o mesmo evento danoso, e podemos
citar o Cédigo de Telecomunicacdes (Lei n. 4.117, de 27 de agosto de 1962), que foi
um dos primeiros diplomas legais trazer alguns parametros a serem seguidos para a
guantificacdo do dano moral, que de acordo com Goncalves (2019) determinou a
fixacdo entre cinco e cem salarios minimos, levando em consideracdo as
circunstancias e o grau de culpa do lesante.

No entanto, apés a referida lei ter sido revogada pelo Decreto-Lei n. 236, de
28 de fevereiro de 1967, segundo Goncalves (2019) a revogada Lei de Imprensa
(Lei n. 5.250, de 9 de fevereiro de 1967) elevou o teto da indenizacao para duzentos
salarios minimos, e perdurou por muito tempo esse critério para a fixagdo do valor
da indenizacédo, até que em 2009 foi declarada a n&do recepc¢ao da lei por meio da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF n° 130) pela
Constituicdo Federal de 1988. Apds, os tribunais passaram a se a se manifestar
contrarios a qualquer tarifacéo prevista em lei.

Com isso, de acordo com Gongalves:
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Algumas das recomendacfes da revogada Lei de Imprensa, feitas no art.53
continuam a ser aplicadas na generalidade dos casos, por integrarem o
repertério jurisprudencial, como a situacdo econdmica do lesado; a
intensidade do sofrimento; a gravidade, a natureza e a repercussao da
ofensa; o grau de culpa e a situacdo econémica do ofensor, bem como as
circunstancias que envolveram os fatos. (GONCALVES, 2019, p.245)

Por fim, como ultimo exemplo, temos o Cédigo Brasileiro de Aeronautica (Lei
n. 7.565, de 19 de dezembro de 1986), que preveé:

Art. 257: A responsabilidade do transportador, em relacdo a cada
passageiro e tripulante, limita-se, no caso de morte ou lesdo, ao valor
correspondente, na data do pagamento, a 3.500 (trés mil e quinhentas)
Obrigagcbes do Tesouro Nacional - OTN, e, no caso de atraso do
transporte, a 150 (cento e cinqlienta) Obrigac6es do Tesouro Nacional -
OTN. (BRASIL, 1986)

A utilizacdo do sistema tarifario para que se estabelecam parametros de
fixacdo de indenizacdo para danos causados, levando em consideracdo, por
exemplo, a morte de determinada pessoa, ou qualquer lesdo a um dano
extrapatrimonial ndo devem ser utilizados, de forma que ao estabelecer critérios
para danos extrapatrimoniais que inevitavelmente possuem peculiaridades, é

impossivel se sujeitar a um critério de tarifacao.

4.2.1 A (Im) possibilidade de tarifagéo do valor do dano extrapatrimonial

Com o advento da Constituicdo de 1988, a tarifacdo por dano extrapatrimonial
nao foi recepcionada pelo ordenamento juridico brasileiro. Assim, posteriores leis e
tratados advindos apo6s o referido diploma legal, deixaram de ser recepcionados,
com base no art. 5°, incisos V e X, e art. 7, inc. XXVIII, referente a seara trabalhista,
gue visam a reparacao integral.

De acordo com Tartuce:

[...] qualquer tentativa de tarifacdo ou tabelamento dos danos morais,
mesmo que por lei, é inconstitucional. Primeiro, por lesdo a especialidade,
segunda parte da isonomia constitucional (art. 5.°, caput, da CF/1988).
llustrando, imagine-se que uma lei preveja como valor de dano moral pela
morte de pessoa da familia o0 montante de cem salarios minimos. Ora, pela
tabela, pessoas que tém sentimentos diferentes receberdo mesma
indenizac@o. Segundo, o tabelamento por dano moral viola a cldusula
geral de tutela da pessoa humana, retirada do art. 1.°, inc. Ill, da CF/1988.
Na esteira da melhor doutrina, diante da protecdo da dignidade humana,
ndo ¢é recomendavel sequer a estipulacdo de tetos pela legislacédo
infraconstitucional para a referida indenizacdo, o que deve ser tido como
incompativel com o Texto Maior. (TARTUCE, 2019, p. 468)
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No entanto, com o advento da Reforma Trabalhista, foram introduzidos
dispositivos no tocante ao tabelamento dos danos extrapatrimoniais, sendo trazidos
diversos critérios para a chegada do valor da indenizacdo. Com isso, voltaram a

surgir varias discussoes e criticas referentes a tarifagdo no meio juridico.

4 .3Sistema aberto

O sistema aberto foi 0o adotado pelo ordenamento juridico brasileiro, e &
caracterizado como sendo aquele em que o juiz fixa o valor da indenizagao
analisando o caso concreto, de forma a fixar o quantum indenizatério de acordo com
as particularidades do caso e da vitima, ou seja, analisando a extensdo do dano,
condicdo econbmica do ofensor e da vitima. Assim, de acordo com Sergio Pinto
(2018) para determinar o valor da indenizagdo o magistrado no sistema aberto

utiliza-se de critérios subjetivos.

4.3.1 Critérios adotados no ordenamento juridico brasileiro

Fazendo-se um aparato geral no ordenamento juridico brasileiro, podemos
observar os critérios adotados por alguns dos doutrinadores acerca da fixacdo do
dano moral, e a solucéo que cada um encontrou para tal problematica.

Para Tartuce (2019) a melhor forma de fixacdo de indenizacdo, seria o
magistrado agindo com equidade e analisar a extensdo do dano; condicdes
socioeconbmicas e culturais dos envolvidos; condi¢cdes psicoldgicas das partes e 0
grau de culpa do agente, de terceiro ou da vitima. No entanto, para Tartuce:

[...] deve-se ter ciéncia de que cabe um estudo caso a caso para a fixagéo
da indenizag&o por danos morais, ndo sendo tais limites considerados como
parametros fixos. Fazendo uma andlise critica, muitas vezes os valores
fixados pelos magistrados a titulo de indenizagdo moral so irrisérios ou de
pequena monta, ndo tendo o carater pedagdgico ou até punitivo alegado.
Por isso, muitas empresas acabam reiterando suas condutas de desrespeito
aos direitos perante a sociedade. Fica o tema para a devida reflexdo e para
gue o panorama de desrespeito seja alterado no futuro. (TARTUCE, 2019,
p.469).

Para Silvio Venosa (2020) por mais justa que seja a avaliacdo do

magistrado, nunca atingira a perfeita equivaléncia entre a leséo e a indenizagéo, nao
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importando que existam ou né&o artigos de lei apontando parametros, devendo ser
analisado caso a caso utilizando-se da razoabilidade. Assim, preconiza que embora
possam ser fixados padrbes ou parametros indenizatérios, como os danos morais
representam um estado particular de cada vitima, os valores a serem fixados
também deverdo ser individuais, ndo podendo ser utilizados padrdes de
comportamento em pessoas diferentes, devendo o magistrado conhecer o perfil
cultutal, social, psicologico da vitima para que assim possa avaliar de forma correta
a extensdo do dano, aplicando consequentemente a correspondente indenizacao.
Da mesma fora, segundo Gongalves:
Predomina entre nés o critério do arbitramento pelo juiz, a teor do disposto
no art. 1.533 do Cddigo Civil de 1916. O atual mantém a férmula ao
determinar, no art. 946, que se apurem as perdas e danos na forma que a
lei processual determinar. Prevé esta, no art. 509, a liquidagdo pelo pro-

cedimento comum e por arbitramento, sendo a Ultima forma a mais adequa-
da para a quantificagcéo do dano moral. (GONCALVES, 2019, p.422)

Segundo Sergio Cavalieri Filho (2019) o meio mais eficiente para a fixacéo

do dano moral é o arbitramento judicial, cabendo ao magistrado de acordo com o

seu arbitrio atentando para a repercussédo do dano e a possibilidade econdmica do

ofensor, estimar uma quantia a titulo de reparacéo pelo dano moral. De acordo com

o doutrinador o magistrado tera que se valer da razoabilidade para a tomada da
decisédo. E com isso:

Para que a decisdo seja razoavel, é necesséario que a conclusdo nela

estabelecida seja adequada aos motivos que a determinaram; que 0s meios

escolhidos sejam compativeis com os fins visados; que a sancdo seja

proporcional ao dano. Importa dizer que o juiz, ao valorar o dano moral,

deve arbitrar uma quantia que, de acordo com o seu prudente arbitrio, seja

compativel com a reprovabilidade da conduta ilicita, a intensidade e duragdo

do sofrimento experimentado pela vitima, a capacidade econémica do

causador do dano, as condi¢des sociais do ofendido e outras circunstancias
mais que se fizerem presentes. (FILHO, 2019, p.180).

Com isso, observam-se doutrinadores diversos, e o0s critérios que
consideram adequados e mais eficientes para a afericdo da indenizacdo do dano
moral, de forma a ser observado pelo magistrado para que se tenha um julgamento

mais justo.

4.3.2 O “critério bifasico” sustentado pelo Min. Do STJ, Paulo Tarso

Sanseverino
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Ao longo dos anos, o niumero de casos e a diversidade de situacdes em que
séo cabiveis a reparacdo por dano moral aumentou significativamente, e com isso,
muitos juristas e doutrinadores buscam meios ou formulas para que se objetivem a
quantificacdo pecuniaria dos danos morais.

Assim, apesar de ndo existir um critério uniforme para a fixacdo dos danos
morais, foi criado o critério bifsico, que parte do principio de uma quantificacdo da
indenizacdo do dano moral justa, proporcional ao agravo, levando em consideragao
critérios subjetivos do lesado, de forma a evitar indenizagdes desproporcionais ao
agravo, e proibindo formas discriminatérias de indenizacdo baseada na situacao
financeira da vitima, conforme veda o principio do enriquecimento sem causa
utilizado no ordenamento juridico brasileiro.

Nesse sentido, O Superior Tribunal de Justica tem aplicado o critério bifasico
para a quantificacdo do dano moral, e esse critério adotado pelo Ministro do STJ
Paulo de Tarso Sanseverino, utiliza-se de duas fases para a fixacdo da indenizacéo
dos danos morais. Na primeira fase o julgador irh de acordo com 0 caso concreto
constatar a violacdo a um bem juridico extrapatrimonial lesado, levando em
consideracao o fato lesivo, estabelecendo um valor basico para a lesdo. Na segunda
fase, o julgador irhd considerar as condi¢bes subjetivas do lesado, ou seja, a
extensdo e o impacto que tal leséo teve em sua vida.

Segundo Paulo de Tarso Sanseverino do Superior Tribunal de Justica esse
método constitui 0 mais adequado para a valoracdo dos danos morais nos casos de
morte.

Segundo Carlos Roberto:

A Quarta Turma da referida Corte também adotou o mencionado método
bifasico para analisar a adequagédo de valores referentes a indenizag@o por
danos morais. A aplicacdo desse método — que ja foi utilizado pela Terceira
Turma, conforme mencionado — uniformiza o tratamento da questdo nas
duas turmas do tribunal especializadas em direito privado. O método em
epigrafe, efetivamente, atende as exigéncias de um arbitramento equitativo
da indenizag&o por danos extrapatrimoniais, uma vez gue minimiza eventual

arbitrariedade de critérios unicamente subjetivos dos julgados, além de
afastar eventual tarifacdo do dano. (GONCALVES, 2019, p. 471).

Assim, de acordo com Farias; Felipe Braga e Rosenvald (2019) a segunda
fase do critério bifasico se busca uma individualizagdo do dano moral, e a sentenca
do julgador ira levar em consideracdo ndo apenas o valor da condenacdo, mas

também as particularidades da vitima.
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Com base no disposto, de acordo com Farias; Felipe Braga e Rosenvald

(2019, p.949): “Se de forma ordenada estes padrbes forem disseminados, teremos

maior objetividade na (dificil) definicAo do quantum reparatério para hipoteses de

casos analogos, de ofensa ao mesmo bem juridico da personalidade”.

No entanto, de acordo com Flavio Tartuce:

Com o devido respeito aos ilustres relatores — especialmente ao Ministro
Sanseverino, grande estudioso da matéria de responsabilidade civil em
nosso pais e um dos principais julgadores do STJ na atualidade —, o
citado modelo bifasico parece trazer um equivoco de redundancia. Isso
porgue a concausalidade e os fatores circunstanciais citados ja compdem a
jurisprudéncia consolidada do STJ a respeito da quantificacdo. Em outras
palavras, tais elementos acabam entrando tanto no primeiro quanto no
segundo momento da atribuicdo do quantum. Em tom critico, pode-se dizer
gue o modelo bifasico €, em suma, unifasico, e ndo de acordo com o que se
propde. (TARTUCE, Flavio, 2019, p.471)

Assim, para Tartuce (2019), a melhor escolha seria fixar uma indenizacéo

maxima, para apos, de acordo com as particularidades de cada caso, considerar as

circunstancias subjetivas para eventual valoracdo da indenizacdo, ndo sendo tais

limites considerados parametros fixos para a valoracdo da indenizagdo, sendo

imprescindivel a andlise caso a caso, para melhor e mais justa afericdo. Sendo esta

conclusao, a alternativa escolhida para a previsdo no Caédigo Civil, conforme dispde

0S artigos 944 e 945.

Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extenséo do dano.

Paragrafo Gnico. Se houver excessiva despropor¢cdo entre a gravidade da
culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagéo.

Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a
sua indenizagdo sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa
em confronto com a do autor do dano. (BRASIL, 2002)

Desta forma, de acordo com o “critério bifasico” sustentado pelo Ministro

Paulo de Tarso, seriam considerados tantos os precedentes jurisprudenciais, quanto

as particularidades de cada caso, e com isso se evitaria um tabelamento, e uma

tarifacao contrario ao principio da reparacao integral.

4.3.3 Principio da Prevencdo, da Investidura Fatica e da Reparacéao Integral

4331

Principio da prevencéao

O principio da prevencao € segundo Farias; Netto e Rosenvald (2019, p.890):

“o cerne da responsabilidade civil contemporanea”. Todo individuo ostenta um dever

de evitar causa um dano injusto a alguém, adotando comportamento a fim de que se
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possa impedir a ocorréncia de determinado ilicito. No entanto, caso ndo seja
possivel o impedimento, que se evite 0 seu agravamento. Assim, de acordo com o
doutrinador:
Na sociedade de riscos, um altivo papel do ordenamento juridico consistem
em induzir, de forma generalizada, comportamentos virtuosos, orientando
potenciais ofensores a adotar medidas de seguranca a evitar condutas
danosas. A tutela inibitéria se propaga no direito civil com uma série de
instrumentos que permitem prevenir o ilicito antes que 0 mesmo se produza,

sinalizando o compromisso do direito com o desestimulo a comportamentos
antijuridicos. (FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2019, p. 891).

Assim, tal principio consiste em ter a cautela de se evitar o dano para que néo
seja necesséaria a reparacdo de eventual lesdo. Com isso, primeiro busca-se a
prevencdo, para apos, caso hdo se consiga efetivar tal principio, utiliza-se do

principio da reparacéo integral.

4.3.3.2 Principio da Investidura Fatica

O principio da investidura fatica é entendido como a capacidade em se
colocar no lugar da vitima, e € defendido por muitos autores como a melhor forma de
se obter o valor da indenizagdo. Assim, parte do pressuposto de se colocar no lugar
da vitima, para que entdo se possa conseguir que se garanta a reparacao integral.

Assim, segundo Dallegrave Filho:

Como se Vvé, o julgador deve seguir algumas diretivas oriundas da ordem
juridica, tendo como norte a légica do razoavel. Nao h4 duvida que o melhor
critério para arbitrar o dano moral é aquele em que o magistrado se coloca

no lugar da vitima, supondo que o acidente de trabalho tenha ocorrido com
ele préprio ou, se isso nao for possivel (diante de circunstancias relativas ao

A

sexo e a idade da vitima), imagine que o acidente tenha se dado com
alguém muito proximo como, por exemplo, o seu pai, filho ou cbnjuge.
Somente assim, aplicando-se o principio da investidura fatica, € que o valor
arbitrado chegara préoximo a de um “valor justo e razoavel’. (FILHO, 2010,
p.17)

Desta forma, o principio da investidura fatica constitui em compreender a
perspectiva psicoldgica da vitima, de forma que o julgador se coloque no lugar da
vitima no intuito de se imaginar que o caso concreto tenha acontecido com ele
préprio, com familiares, ou amigos proximos, e com iSso seria possivel chegar a um

valor justo e adequado, principalmente em relagcéo a reparacdo dos danos morais.

4.3.3.3 Principio dareparacéao integral
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O principio da reparacéo integral € o principio que norteia a responsabilidade
civil e tem como caracteristica tentar restituir ao ofendido, levando-o o mais préximo
de sua condicdo a quo, ou seja, a condicdo que detinha antes da ocorréncia do
evento danoso.

No entanto, raras sédo as situacdes em que ha uma reparacéo integral na vida
da vitima, e como dispde o Cadigo Civil em seu artigo 944: “A indenizagdo mede-se
pela extensdo do dano” (BRASIL, 2002), o que significa que ha direta relacéo entre a
indenizacao e a proporcao que o dano causou no lesionado.

De acordo com Cristiano Chaves, Felipe Braga e Rosenvald:

O principio se concretiza de duas formas: a priori a reparacdo serd natural,
mediante a restituicdo ao ofendido do mesmo bem em substituicdo ao outro
— com a cessacdo dos efeitos danosos anteriores ao evento -, ou entédo a
reparacao se dara em peculnia, mediante o pagamento de uma indenizagao

que razoavelmente possa equivaler ao interesse lesado. (FARIAS; NETTO;
ROSENVALD, 2019, p.892).

Desta forma, com base no artigo 947 do Cdédigo Civil: “Se o devedor nao
puder cumprir a prestacdo na espécie ajustada, substituir-se-a pelo seu valor, em
moeda corrente” (BRASIL, 2002), pode-se concluir que quando a indenizacdo for
excessivamente onerosa para a vitima, prevalecera o pagdmente em pecunia,
observando-se a extensdo do dano que sera provada pelo ofendido.

Assim, apesar de raramente conseguir reparar integralmente a vitima, o
principio da reparacao integral objetiva chegar o mais perto possivel da condicdo
anterior possuia, antes da ofensa ao bem juridico.

No entanto, no Cadigo Civil exce¢des foram impostas em relacédo ao principio
da reparacao integral, tais como o artigo 928, 944, paragrafo Unico:

Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por

ele responsaveis nao tiverem obrigacdo de fazé-lo ou ndo dispuserem de
meios suficientes.

Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extenséo do dano.

Paragrafo Unico. Se houver excessiva despropor¢do entre a gravidade da
culpa e o dano, poderd o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacao.
(BRASIL, 2002)

Conclui-se que o principio da reparacéo integral € de extrema relevancia para
a protecéo a vitima, e para que seja buscado uma indenizacdo proxima ao estado de

origem em que o bem juridico violado se encontrava.
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5 DO DANO EXTRAPATRIMONIAL NA JUSTICA DO TRABALHO SOB A OTICA
DA REFORMA TRABALHISTA

Depois de muitos debates e posicionamentos contrarios, a Reforma
Trabalhista foi aprovada pelo Congresso Nacional, Projeto de Lei n° 6.787/2016,
advindo da Camara dos Deputados que recebeu no Senado Federal o n° 38/2017,
sendo sancionado pelo Presidente na época Michel Temer, convertendo-se na Lei
13.467/17.

Assim, dentre as matérias que foram introduzidas pela nova lei, se encontra
a matéria referente os danos extrapatrimoniais das relacbes de trabalho e sua
respectiva tarifacdo da indenizagdo, sendo uma das maiores probleméticas do
referido tema, por ser incompativel com principios advindos do Texto Maior.

Vale lembrar que com a entrada em vigor da Emenda Constitucional
n°45/2004, a Justica do Trabalho passou a ter a competéncia para julgar as acdes
de indenizacdo por dano moral decorrente das relacdes de trabalho. Apds, vindo
reiterar depois de vérias discussdes a Sumula Vinculante 22 dispés:

A Justica do Trabalho é competente para processar e julgar as acdes de
indenizag@o por danos morais e patrimoniais decorrentes de acidente de
trabalho propostas por empregado contra empregador, inclusive aquelas

gue ainda ndo possuiam sentenca de mérito em primeiro grau quando da
promulgag&o da Emenda Constitucional 45/2004.

Com isso, de acordo com Francisco Filho; Paulo Lima e Heitor Barbosa:

As acdes envolvendo esse tipo de reparacdo, talvez em consequéncia da
alteracdo do modelo de producdo e de trabalho decorrente da
implementacdo de novas tecnologias com maior propensdo a produzir
danos ao trabalhador, aumentaram sobremaneira a partir da entrada em
vigor da Emenda Constitucional n® 45/2004, especialmente aquelas nas
guais se pede reparagcdo por danos morais, a ponto de hoje quase toda
reclamatoria conter um item a esse titulo, e isso € reconhecido na
Justificativa do Projeto de Lei n° 6.787/2027, que deu origem a Lei n ©
13.467/2017. (FILHO; LIMA; BARBOSA, 2019, p. 15)

Antes da entrada em vigor da Lei 13.467/17, o dano extrapatrimonial era
regulado tal somente pelo Direito Civil. E diante disso, surgiram controversias se
seria a Justica Comum, ou a Justica do Trabalho a competente para regular o
julgamento de acdes de indeniza¢cGes por dano moral decorrentes da relacdo de
trabalho. No entanto, a Emenda Constitucional 45/2004 sanou as duvidas acerca

desse tema.
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5.1 A reforma trabalhista: discursos e contradiscursos

Por trds da aprovagdo da Reforma Trabalhista, existiram variados discursos e
contradiscursos que serviram como fundamento para a aprovacdo da reforma na
seara trabalhista e para a introducéo de tais dispositivos na CLT.

Assim, de acordo com Mauricio Godinho:

Acolhendo as teses ultraliberalistas do Estado Minimo e do império genérico
e incontrastavel dos interesses do poder econdmico nas diversas searas da
economia, da sociedade e das politicas publicas, a nova legislacéo, de
maneira célere e compulsiva, deflagrou agressivo processo de
desregulamentacédo e flexibilizacdo trabalhistas, completado por severas
restricdes ao acesso a Justica do Trabalho por parte do trabalhador
brasileiro. (DELGADO, 2019, p.157).

De acordo com Ana Flavia Paulinelli e Leticia Souto (2019) em um primeiro
momento inviabilizaram qualquer tipo de resisténcia a um debate democratico
alegando que seria de interesse geral, utilizando da necessidade e finalidade da
reforma trabalhista, tendo em vista o atual cenério de crise estrutural que o
capitalismo se encontrava.

Em relacdo ao ambito histérico-cultural utilizaram do discurso de que a CLT
era “velha” e precisavam-se modificar seus dispositivos, para que houvesse uma
“‘modernizacao”, apesar da CLT ja ter sido alterada diversas vezes em seu conteudo.

Outro fundamento a favor da Reforma Trabalhista, conforme Ana Flavia

Paulinelli e Leticia Souto:

[...] muitas profissdes surgiram apds a Consolidacao das Leis trabalhistas, e
com isso, nao foi possivel se adaptar a aplicacao das leis as dinamicas
sociais, bem como, as diversas formas de se relacionar aos métodos
inovadores de producédo. (NUNES; SOUTO, “no prelo”).

Contudo, o principal fundamento que levou a sua aprovacao foi o contexto
econdmico, tendo em vista a situacéo de crise em que o pais se encontrava. Assim,
muita das vezes a seara trabalhista levava a culpa pelo aumento de desemprego,
mercado informal, fazendo com que milhares de brasileiros acreditassem nesse
discurso e na Reforma Trabalhista. No entanto, tal fundamento n&o é valido, pois
nao existe relacdo entre a alteragdo da reforma trabalhista e a crise econdémica, ou o
aumento de desempregos.

De outra forma, outro argumento é a “rigidez” da Consolidacao das Leis

Trabalhistas, e com isso ndo estava satisfazendo os anseios da sociedade moderna.
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Ademais, também trouxeram criticas em razdo da superlotacdo de processos
distribuidos na Justica do Trabalho.

Em resumo, os fundamentos da Reforma Trabalhista conforme Sergio Pinto
(2018) foram varios, tais como reducdo dos excessos legislativos na Justica do
Trabalho; bem como reduzir o nimero de ac¢des; considerar o empregado como uma
pessoa capaz de direitos e acdes e ndo hipossuficiente; prestigiar a negociacao
coletiva; incentivar o dialogo entre empregados e empregadores; permitir que 0s
sindicatos possam negociar, acelerar o andamento do processo trabalhista;
responsabilidade processual; tendéncia em adotar a flexibilizacdo dos direitos
trabalhistas; racionalizacéo processual e utilizacdo de meios alternativos de solugéo
de conflitos.

No entanto no ambito sindical de acordo com Sergio Pinto:

[...] seria melhor ter sido feita uma reforma do art.8° da Constituicédo,
prevendo a liberdade sindical, tal qual preconiza na Convencdo de 87 da
OIT, permitindo a livre constituicdo de sindicatos; ndo se estabelecendo

sindicatos por categorias; ndo se exigindo contribuicBes compulsérias de
associados e néo associados a agremiacédo. (MARTINS, 2019, p.23)

Noutro giro, tiveram os contradiscursos que buscaram por denunciar a real
intencdo da Reforma Trabalhista:
Buscaram demonstrar que o0 objetivo da reforma era o aumento da
exploracdo da mé&o de obra do trabalhador sem necessidade de
apresentacédo de efetiva compensacgéo por parte do empregador e que as
consequéncias seriam nefastas para o ser humano, aumentando-se o
desequilibrio na sociedade e a precarizacdo do ser humano que trabalha
em escala global, com a degradacdo continua de sua condicdo social
atingida pelo desemprego, precariedade e exclusdo. (NUNES; SOUTO, “no
prelo”).
Desta forma, conclui-se que a Reforma Trabalhista (Lei n° 13.467/17), dividiu
opinides, contendo ndo somente aspectos positivos, como também negativos, tendo

em vista que trouxe alteracdes prejudiciais a classe trabalhadora.

5.2 A regulamentacdo do dano extrapatrimonial pela CLT

A reforma Trabalhista (Lei 13.467/17), vigente a partir de 11/11/2017, buscou
por regular o instituto dos danos extrapatrimoniais e sua reparacao, introduzindo
titulo proprio para sua disposi¢cdo na Consolidacdo das Leis Trabalhistas. Assim, o
novo Titulo 1I-A (“Do Dano Extrapatrimonial”’), € composto pelos artigos 223-A até
223-G.
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De acordo com os dispositivos introduzidos pela Reforma Trabalhista na CLT
referentes aos danos extrapatrimoniais, no artigo 223-B o legislador cuidou por
conceituar o dano extrapatrimonial, tanto a pessoa fisica, quanto juridica, que sao as
titulares exclusivas do direito de reparacdo. Destarte, Sérgio Pinto Martins (2018,
p.57): “O dano pode ser moral ou existencial, tanto em relacéo a pessoa fisica, como
a juridica”.

Art. 223-B. Causa dano de natureza extrapatrimonial a acdo ou omissao
que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as
quais sdo as titulares exclusivas do direito a reparagdo. (BRASIL, 2017).

De acordo com Delgado, a Reforma Trabalhista como se pode perceber pelos

dispositivos inseridos com a mudanca:

[...] parece buscar a descaracterizacdo de um dos avancos humanisticos e
sociais mais relevantes da Constituicdo de 1988, consistente no principio da
centralidade da pessoa humana na ordem juridica, social, econémica, com
0s seus diversos principios correlatos, capitaneados pelo principio da
dignidade da pessoa humana. (DELGADO, 2019, p.785)

De acordo com Francisco Filho, Paulo Lima e Heitor Barbosa:

[...] o juiz ndo pode se limitar a aplicar, de forma literal ou autdmata, as
normas contidas nos arts. 223-A a 223-G da CLT, devendo ao contrério,
valer-se de outras normas e principios constantes do ordenamento juridico,
especialmente aqueles contidas no Texto Maior e do direito civil, adotando,
assim, a teoria do diadlogo das fontes. (FILHO; LIMA; BARBOSA, 2019,
p.27)

Assim, a introducdo dos danos extrapatrimoniais no texto da CLT, acabou por
violar principios constitucionais, sendo possivel observar a inconstitucionalidade da
maioria dos dispositivos previstos no Titulo 11-A da CLT. Ressalta-se que a aplicacao
do dano extrapatrimonial no Direito do Trabalho é cada vez mais recorrente no

ordenamento juridico brasileiro.

5.2.1 Da aplicacdo exclusiva

No que concerne aos artigos introduzidos na CLT sobre os danos
extrapatrimoniais, de inicio, o artigo 223-A dispde que: “Aplicam-se a reparacao de
danos de natureza extrapatrimonial decorrentes da relagéo de trabalho apenas os
dispositivos deste Titulo”.

De acordo com Francisco Filho, Paulo Lima e Heitor Barbosa:
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[...] a norma contida no art.223-A alberga ndo apenas os danos originarios
da relagdo de trabalho subordinado, mas também aqueles decorrentes do
trabalho humano nao dependente ou autbnomo. A assim néo se entender,
ndo teria sentido o uso do termo ‘relacdo de trabalho”, e, se o fez o
legislador, o foi intencionalmente. Portanto, o dano extrapatrimonial previsto
pela Lei 13.467/2017 é aquele decorrente da violacdo a dignidade do
trabalhador na relacdo de trabalho (género), e ndo apenas o originario da
relacdo de emprego (espécie). (FILHO; LIMA; BARBOSA, 2019, p. 27)

Em relagdo a problemética acerca da aplicacdo exclusiva ou ndo dos
dispositivos do Titulo II-A referente a reparacdo de natureza extrapatrimonial nas
relacbes de trabalho, Mauricio Godinho Delgado (2019) descreve que as normas
introduzidas pela reforma trabalhista poder&o ser interpretadas de acordo com 0s
preceitos de outros diplomas legais, tais como a Constituicdo da Republica, Cadigo
Civil, e outros que versam sobre os danos morais. Assim, ndo prevalece o
isolamento juridico dessa matéria, e as omissdes desse Titulo 1I-A ndo traduzem
uma omissdo, ou auséncia de protecdo pelo ordenamento juridico, mas sim mera
atecnia legislativa®, que deve ser corrigida com a hermenéutica.

Vislumbra-se que a interpretacdo literal do dispositivo, em relacdo a
terminologia “apenas” utilizada pelo legislador, afasta a incidéncia de normas, como
a Constituicdo da Republica e o Codigo Civil, de forma a limitar a abrangéncia da
reparacao dos danos extrapatrimoniais, exclusivamente aos preceitos dispostos no
artigo 223-A do Titulo 1I-A da Consolidagéo das Leis Trabalhistas.

Com isso, Mauricio Godinho Delgado (2019) disp6e que nao se pode
interpretar as regras contidas no Titulo II-A composto pelos artigos 223-A a 223-G
de forma literal, devendo-se observar, os métodos cientificos de interpretacao
juridica, tais como o légico-racional, o sistemético e o método teleoldgico, sendo
sempre possivel harmonizar os preceitos inseridos com a Reforma Trabalhista com
o0 conjunto juridico mais amplo, como a Constituicdo da Republica, diplomas
internacionais sobre Direitos Humanos subscritos pelo Brasil, demais diplomas
normativos que regulam a matéria dentro e fora do Direito do Trabalho aplicaveis a
regéncia dos danos morais as relacoes trabalhistas.

Nesse sentido, Carlos Bezerra Leite (2018) também preceitua que os artigos
223-A a 223-G devem ser interpretados conforme valores, principios e regras da
Constituicdo da Republica e do Codigo Civil, sempre que implicarem melhoria na

condigdo socioambiental dos trabalhadores, de acordo com artigos 1°, 5°, 7° caput,

* Consiste na falta de técnica do legislador.
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200, VIII, e 225 da Constituicdo da Republica. Além de que, o préprio § 1° do art. 8°
da CLT ja admite a aplicagdo subsididria do Cdédigo Civil, razdo pela qual é
perfeitamente aplicavel in casu, os artigos 927 e seguintes do CC, desde que
propiciem, concretamente, a melhoria da condicao social dos trabalhadores (CF, art.
7°, caput).

Diante do exposto, resta claro que a aplicacdo exclusiva dos dispositivos
referentes ao dano extrapatrimonial € inconstitucional, tendo em vista a evidente
violacdo frente ao disposto no Texto Maior de 1988, ao restringir a protecdo a

dignidade humana limitando o ambito de protecao dos trabalhadores.

5.2.2 Dataxatividade

Em relacdo aos artigos introduzidos pela Reforma Trabalhista na CLT 223-C e
223-D, apresentam um rol taxativo, visto que o legislador previu os bens
juridicamente tutelados correspondentes a pessoa fisica, e a pessoa juridica,
respectivamente:

Art. 223-C. A honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de acéo, a

autoestima, a sexualidade, a saude, o lazer e a integridade fisica sdo os
bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa fisica.

Art. 223-D. A imagem, a marca, o nome, o segredo empresarial e o sigilo da
correspondéncia sdo bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa
juridica. (BRASIL, 2017)

Com isso, o rol apresentado nos artigos 223-C e 223-D trouxeram diversas
discussbes, em razao que tais dispositivos ndo determinaram se o rol seria taxativo
ou exemplificativo, no entanto, a maioria dos doutrinadores entende que o rol é
exemplificativo, tendo em vista que a Lei 13.467/2017 deixou de elencar diversos
direitos da personalidade que estéao previsto na Constituicdo de 1988.

O dano extrapatrimonial € mais abrangente que o dano moral por englobar
nao somente este, mas outras espécies de dano como ja exposto acima. Assim, a
Medida Provisoria 808/2017 tentou modificar o artigo 223-C que passou a ter a
seguinte redagéo:

A etnia, a idade, a nacionalidade, a honra, a imagem, a intimidade, a
liberdade de acdo, a autoestima, o género, a orientacdo sexual, a salde, o

lazer, e a integridade fisica s&o bens juridicamente tutelados inerentes a
pessoa natural.
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No entanto, essa modificagdo nao prosperou, vez que a Medida
Provisoria perdeu sua eficacia, ndo chegando a ser aprovada pelo Congresso
Nacional. Com isso, conforme Francisco Filho, Paulo Lima e Heitor Barbosa (2019) a
enumeracdo da norma € apenas um norte para o intérprete, que deve analisar de
acordo com o caso concreto as possiveis violagdes aos bens e valores que afrontam
a dignidade humana do trabalhador, vem que existem outros bens e valores que nao
foram incluidos no rol, passiveis de tutela contra eventual agresséao.

De acordo com Delgado:

[...] o rol de “bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa natural” fixado
no art.223-C da Constituicdo ndo é, de forma alguma, exaustivo, porém
apenas exemplificativo. E que os elencos de fatores antidiscriminatérios
sdo, regra geral, meramente ilustrativos, por forca da propria Constituicao
de 1988 (art.3° IV, in fine, CF). A interpretacdo literalista conduziria a
absoluta concluséo de que o art. 223-C nao respeitaria o fator “deficiéncia”,
embora seja expressamente enfatizado pela Lei n. 13.146/2015 (Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, art. 1°) e pela Convencédo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, da ONU, ratificada
pelo Brasil pelo Decreto Legislativo n.186/2008 — e que ostenta status de
emenda constitucional (art.5°, § 3°, CF). (DELGADO, 2019, p. 787)

N&o obstante, Carlos Henrique Bezerra Leite leciona que:

O art.223-C deve ser interpretado sistematica, ampliativa e
teleologicamente, de modo a se considerar também outros bens, como a
integridade psiquica, a autoestima, o nome, a boa fama, a vida digna de ser
vivida, a orientagdo sexual, a etnia, a idade, a nacionalidade, o género, a
saude, o lazer, etc. (LEITE, 2018, p.66).

Diante do exposto, no que se refere a discusséo acerca do rol disposto no
artigo 223-C e 223-D sobre os bens juridicamente tutelados passiveis de reparacao,
uma interpretacao literal do dispositivo induziria a um entendimento exaustivo dos
bens elencados no rol.

Assim, o rol em comento, seria exemplificativo, cabendo ao aplicador da lei
zelar pelo melhor sentido na interpretacédo do texto legal, buscando uma sintetizacéo
com o texto constitucional, para que possa alcancar outros direitos da personalidade
previstos, evitando que ficassem sem respaldo juridico na seara trabalhista. Caso
tais artigos sejam interpretados de forma taxativa, restringindo tais direitos, deveria
ser declarado a sua inconstitucionalidade, levando em consideragéo que ofenderia o

principio da dignidade da pessoa humana.

5.2.3 Da limitagado dos titulares do direito a reparacao
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O artigo 223-B introduzido pela Reforma Trabalhista também acabou por

gerar discussfes acerca do disposto em seu contetdo, tendo em vista que limita &

pessoa fisica ou juridica a titularidade exclusiva.

De acordo com Francisco Filho, Paulo Lima e Heitor Barbosa:

Assim,

[...] parece evidente que a limitagdo constante do art. 223-B quanto a
legitimidade para postulacdo da indenizacdo apenas pelo ofendido ou em
caso de Obito, pelo cénjuge, companheiro ou sucessores ndo pode ser
aceita, considerando que, nos termos do art. 12 do Coddigo Civil, essa
legitimidade também se estende a qualquer parente em linha reta, ou
colateral até o quarto grau (paragrafo Unico do art. 12 combinado com o
estabelecido no art.943 do Cddigo Civil). (FILHO; LIMA; BARBOSA, 2019,
p.21)

com a inovacdo desse dispositivo na Consolidacdo das Leis

Trabalhistas, reacendeu a discussao acerca da transmissibilidade e a possibilidade

da configuracdo de danos em ricochete ou danos reflexos.

Diante do exposto, André Araujo dispde que:

A objetivacdo do conceito de dano moral propiciou a admissdo do dano
extrapatrimonial sofrido pela vitima nos casos de morte fulminante, como na
hipétese de Obito do trabalhador em acidente do trabalho, derivando dai
para o reconhecimento de que os danos morais proprios da vitima
transmitem-se aos seus herdeiros, independente do dano moral sofrido,
indiretamente e  propriamente, pelos herdeiros individualmente
considerados. (MOLINA, 2020, p.26)

Nesse contexto, se analisado o artigo 223-B de forma literal se extrai do

dispositivo que os titulares de direitos dos danos extrapatrimoniais sdo apenas as

pessoas fisicas ou juridicas, ou seja, os direitos fundamentais concedidos as vitimas

séo irrenunciaveis, imprescritiveis e intransmissiveis. Assim, Molina (2020) preconiza

que ndo sera suscetivel a transmissdo contratual ou inter vivos, e muito menos

cessao de credito oriundo de acao judicial, no entanto: “[...] suas projecdes

econdmicas enquanto direito autbnomo e patrimonial serdo transmitidas em caso de

morte do seu titular’.

Assim, conforme exposto por André:

Entender, como uma leitura mais apressada poderia transparecer, que o
legislador reformados trabalhista tenha bloqueado a transmissibilidade
inclusive dos créditos post mortem, decorrentes das violagdes dos direitos
da  personalidade do trabalhador, importaria em  evidente
inconstitucionalidade material, visto que os danos extrapatrimoniais, neles
incluidos o dano moral préprio (“dano morte”), os danos morais em
ricochete e os danos existenciais, sdo projecdes da dignidade da humana
nas relagdes privadas, incluindo as de trabalho, cuja tentativa legislativa de
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bloqueio, antes mesmo de ser ingénua, seria materialmente inconstitucional.
(MOLINA, 2020, p.35)

Conclui-se, que a leitura do artigo 223-B combinada com a evolucao historica,
teoria do direito, direito comparado (art.8°, CLT), e posicdo dos Tribunais Superiores
deve ser lida no contexto dos artigos 11 e 943 do Cddigo Civil, reconhecendo que a
“exclusividade” dos direitos fundamentais dos trabalhadores (que desaparecem com
a morte, apesar da possibilidade de reclamagéo pelos herdeiros, como prevé o art.
12, CC) nao se confunde com a autbnoma relacao juridica de responsabilidade civil
gue nasce imediatamente aos herdeiros com a violacdo ou lesédo a direitos, cujos
créditos de natureza juridica patrimonial se transmitem com a heranca de acordo
com o art.1° da Lei 6.858/80, de forma que os herdeiros ajuizem acbes de
competéncia da Justica do Trabalho para a cobranca devida em relacdo aos danos
extrapatrimoniais de titularidade do de cujus, que foram objeto de sucessdo com o
seu falecimento, simultdneo (“dano-morte”) ou posterior, sem prejuizo das
respectivas agdes proprias dos herdeiros de danos morais (danos reflexos, indiretos
ou em ricochete), que com base no art. V e X da Constituicdo visa a protecao dos
direitos “exclusivos” dos herdeiros que tiveram o seu psicologico afetado em razao
do falecimento de seu ente familiar (MOLINA, 2020).

Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da

personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu
exercicio sofrer limitag&@o voluntéria.

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangfes
previstas em lei.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto, terd legitimacao para requerer a
medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente
em linha reta, ou colateral até o quarto grau.

Art. 943. O direito de exigir reparagdo e a obrigacdo de presta-la
transmitem-se com a heranca.

Lei 6.858/80: Art. 1° - Os valores devidos pelos empregadores aos
empregados e 0os montantes das contas individuais do Fundo de Garantia
do Tempo de Servico e do Fundo de Participacdo PIS-PASEP, néo
recebidos em vida pelos respectivos titulares, serdo pagos, em quotas
iguais, aos dependentes habilitados perante a Previdéncia Social ou na
forma da legislacdo especifica dos servidores civis e militares, e, na sua
falta, aos sucessores previstos na lei civil, indicados em alvara judicial,
independentemente de inventario ou arrolamento. (BRASIL, 1980)

Assim, observa-se que mais uma vez a redacdo trazida pela Reforma
Trabalhista foi infeliz ao limitar a protecéo do trabalhador e seus dependentes, sendo

uma afronta ao principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, lll, da CF) e aos
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dispositivos constitucionais previstos na Constituicdo Federal de 1988, em seus
artigos 5°, e 7°.

5.2.4 Dacumulacao de indenizacbes

E clarividente que ao ocorrer eventual ato ilicito, surge em decorréncia um
dever de indenizacao, e € possivel na ocorréncia desse ato ilicito ocasionar mais de
um dano, ainda que na esfera extrapatrimonial, e até o advento da Lei 13.467/2017
era licito a vitima pleitear na seara trabalhista a indenizacdo correspondente a cada
dano de forma isolada.

Com isso, o artigo introduzido pela Reforma Trabalhista 223-F dispde que:

Art. 223-F. A reparagcdo por danos extrapatrimoniais pode ser pedida
cumulativamente com a indenizagdo por danos materiais decorrentes do
mesmo ato lesivo.

§ 1° Se houver cumulagdo de pedidos, o juizo, ao proferir a deciséo,
discriminard os valores das indeniza¢Bes a titulo de danos patrimoniais e
das reparacdes por danos de natureza extrapatrimonial.

§ 2° A composicdo das perdas e danos, assim compreendidos os lucros
cessantes e 0s danos emergentes, ndo interfere na avaliagdo dos danos
extrapatrimoniais.

No que diz respeito aos artigos 223-E e 223-F, segundo Carlos Henrique

Bezerra Leite:

[...]Jdevem ser interpretados a luz dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, de modo a se fixar valores indenizatérios conforme o
grau de participacdo de cada ofensor no ato lesivo aos direitos da
personalidade das vitimas, sendo permitida — como ja& vem decidindo os
tribunais — a cumulacdo dos danos morais e materiais oriundos do mesmo
ato — omissivo ou comissivo — lesivo. (LEITE, 2018, p.66).

De acordo com Sergio Pinto (2018) a Sumula 37 do STJ ja previa a
possibilidade de cumulagcdo da indenizac&o por danos materiais com danos morais
oriundos do mesmo fato, pois sdo danos distintos, enquanto o primeiro diz respeito
ao valor de quanto a pessoa gastou, e o segundo € o valor da indeniza¢édo por dano
moral. Assim, a Sumula do STJ dispde: “Sado Cumulaveis as indenizagbes por dano
material e dano moral oriundos do mesmo fato”.

Da mesma forma a Sumula 387 do STJ também preceitua que: “E licita a
cumulacéo das indenizacdes de dano estético e dano moral”’. Assim, de acordo com
Sergio Pinto (2018) o juiz ao fixar a sentenca ira discriminar o valor da indenizagéao a

titulo de danos patrimoniais e o valor da indenizag&o por danos morais.
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No entanto, o artigo 223-G 81° da CLT, apresenta um retrocesso na
legislagédo trabalhista ao vedar a cumulacdo de indenizagdes por dano moral,

conforme entendimento de diversos doutrinadores, entre eles Delgado:

O novo Titulo II-A da CLT tenta descaracterizar esse avanco cultural e
juridico, por meio de nitida equalizacdo de situacBes e conceitos juridicos
distintos. Segundo a nova Lei, ndo cabe mais falar em dano moral, dano
estético e correlatos: simplesmente despontam os danos extrapatrimoniais,
qguer de trabalhadores, quer de empresas, que se tornam bastante similares
e equivalentes, aparentemente desvestidos da forca constitucional
inspiradora deflagrada e, 1988 em beneficio da pessoa humana.
(DELGADO, 2019, p.785)

Assim, ao tentar vedar a cumulacdo de indenizacdes por dano
extrapatrimonial decorrente do mesmo fato, tal dispositivo infringe pressupostos da
responsabilidade civil, que disp6em que devera ser reparado todo dano causado a
outrem, e ndo somente parte como tenta dispor no ambito trabalhista. E também
infringe o disposto no artigo 5° V da Constituicio de 1988 ao prever que €
assegurado a todo cidaddo o direito a indenizacao proporcional ao agravo, ou seja,
relativo a todos os danos que foram causados, demonstrando clara violacdo ao
Texto Maior, sendo visivel sua inconstitucionalidade, violando também o principio da

dignidade da pessoa humana.

5.2.5 Dos critérios para a fixacdo de indenizacao por dano extrapatrimonial e a

discrepéancia dos valores indenizatdrios fixados

Por fim, a maior problematica acerca dos danos extrapatrimoniais introduzidos
pela Lei 13.467/17, é referente a tarifacdo da indenizacdo dos danos de natureza
extrapatrimonial nas relacdes de trabalho, utilizando como base para a fixacdo e o
calculo, o salario contratual do ofendido. Tal tabelamento e parametro disposto pelo
legislador violam principios constitucionais, gerando desigualdade e provocando
discriminagBes entre trabalhadores com salarios contratuais de renda diversas,
como ja foi dito, violando o disposto no art. 1°, 3° e 5° da Constituicdo e art. 927,
942, e 944 do Cébdigo Civil.

Assim, o aplicador do direito devera tomar por base a razoabilidade e a
proporcionalidade, afim de que seja assegurada a justa indenizacdo de acordo com
0 caso concreto.

Desta forma, o artigo 223-G introduzido pela Lei 13.467/17, na CLT, dispde:

Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o0 juizo considerara:
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| - a natureza do bem juridico tutelado;

Il - aintensidade do sofrimento ou da humilhagéo;

Il - a possibilidade de superacéo fisica ou psicoldgica;

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

V - a extensao e a duracdo dos efeitos da ofensa;

VI - as condicbes em que ocorreu a ofensa ou 0 prejuizo
moral;

VII - o grau de dolo ou culpa;

VIII - a ocorréncia de retratacdo espontanea;

IX - 0 esforgo efetivo para minimizar a ofensa;

X - 0 perdéo, tacito ou expresso;

Xl - a situacdo social e econémica das partes envolvidas;

XIll - o grau de publicidade da ofensa.

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

| - 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;

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

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

§ 2° Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizag&o sera fixada com
observancia dos mesmos parametros estabelecidos no § 1° deste
artigo, mas em relagdo ao salério contratual do ofensor.

§ 3% Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo podera elevar ao
dobro o valor da indenizacao.

Com base nisso, se o pedido for julgado procedente, o julgador devera se
basear para o calculo do dano moral, no ultimo salario contratual do ofendido,
contrariando 0 que os aplicadores do direito se utilizam para a fixacdo da
indenizacao dos danos morais, que é em relacdo a gravidade do dano e os prejuizos
sofridos, previstos nos artigos 5° da CF/88, incisos V e X, artigos 12, 186, 187 e 944
do Cadigo Civil Brasileiro de 2002.

Na sociedade moderna, por sua dinamicidade e evolucdo, nunca havera uma
legislacdo capaz de versar sobre todos 0s casos existentes referentes ao dano
moral, devendo o magistrado julgar caso a caso, com base no principio da
razoabilidade e proporcionalidade.

Assim, o tabelamento da indenizacdo por danos morais em contratos de
trabalho, com base o salario contratual do ofendido ferem os principios
constitucionais da igualdade, dignidade da pessoa humana, proporcionalidade e
razoabilidade. Carlos Bezerra H. Leite (2018) descreve que utilizar como parametro
o salario contratual do ofendido, gera discriminagdo entre os trabalhadores no que
diz respeito aos valores a serem fixados a titulo de danos morais.

Ademais, de acordo com Carlos Henrique Bezerra Leite:
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O novo art. 223-G da CLT revela a intencdo do legislador ao impor
verdadeira capitis diminutio na competéncia dos magistrados do trabalho
em fixar o valor dos danos morais. Além disso, o dispositivo em causa é
flagrantemente inconstitucional, porquanto a fixacdo do dano moral é
tipicamente um julgamento por equidade e com equidade, ou seja, O
magistrado deve adotar a técnica da ponderacdo com base nos principios
da razoabilidade e da proporcionalidade. Nesse sentido, alias, o STF
afastou do ordenamento juridico brasileiro a possibilidade de “tarifagdo”
legal do dano moral (ADPF 130/DF), tal como estava previsto na chamada
Lei de Imprensa (que, segundo o STF, ndo foi recepcionada pela CF), sob o
fundamento de que a Constituicdo Federal ndo permite que a lei possa, a
priori, estabelecer o valor tarifado dos danos morais.

De outro giro, o art. 223-G, criado pela Lei 13.467/2017, estabelece odiosa
discriminacdo entre os trabalhadores pelos salarios percebidos no tocante
aos valores que devem ser fixados a titulo de danos morais, o que também
revela a sua inconstitucionalidade por violacdo ao principio da igualdade,
inexistindo qualquer justificativa movida pelo interesse publico para tal
discriminacgéo. (LEITE, 2018, p.67).

Da mesma forma, segundo Sérgio Pinto Martins:

A fixacéo da indenizacdo com base no valor do ultimo salério contratual do
empregado toma por base um salario ja atualizado. Entretanto, se o salario
do empregado for de um salario minimo, o valor fixado podera ser diferente
do fixado em relagdo a outro empregado que ganha salério superior.
Haveria desigualdade na fixa¢do de tais critérios. Pelo mesmo fato, dois
empregados poderdo receber indeniza¢des diferentes, em razdo de que
percebem salarios diferentes. (MARTINS, 2018, p.147).

Assim, Mauricio Godinho Delgado descreve que:

Se ndo bastasse a incompatibilidade desse critério de fixagdo da
indenizacdo com a Constituicdo de 1988 [...], o diploma legal agregou fator
adicional de incompatibilidade, ou seja, pardmetro do salério contratual do
ofendido como regra geral para computo da indenizagdo. Tal parametro
propicia injusta diferenciacéo entre o patriménio moral de seres humanos
com renda diversa — circunstancia que acentua o desajuste da lei nova a
matriz humanista e social da Constituicdo e da ordem juridica internacional
regente dos Direitos Humanos no Pais. (DELGADO, 2019, p.788).

Logo, tendo em vista o parametro utilizado para a fixacdo dessas
indenizacdes, Mauricio Godinho Delgado (2019), considera, em vista do critério
constitucional da proporcionalidade claramente enfatizado pela Constituicdo quanto
a fixacdo dessas reparacdes, a interpretacdo logico-racional, sistematica e
teleoldgica de tais preceitos normativos, sem impedimento de recomendar a rejeicdo
do caréater absoluto do tarifamento efetuado pela nova lei, podendo considerar a
tabela exposta pelo legislador basicamente como um parametro inicial para a fixagédo
indenizatéria pelo Magistrado, ainda que sem prevaléncia sobre a nocao juridica
advinda do principio da proporcionalidade.

Outrossim, Luciano Martinez (2018), descreve que o dano extrapatrimonial
deveria como qualquer outro dano medir por sua extensao, de acordo com artigo

944 do Codigo Civil de 2002. Isto posto, a base de célculo introduzida pela
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legislacdo trabalhista viola disposi¢cbes constitucionais, e de acordo com o artigo 5°
da Constituicdo da Republica sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurando-lhes o direito a indenizacéo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagéo, e se a indenizacao decorre da violacdo, ndo ha
falar-se em tabelas fechadas ou em parametros circunscritos.

A Medida Provisoria n.808/2017 (Projeto de Lei n.6.787, de 2016) foi proposta
pelo a época Presidente da Republica Michel Temer e tramitou perante o Congresso
Nacional, sendo aprovado por 296 Deputados no Plenario da Céamara dos
Deputados, seguindo para a apreciacdo do Senado Federal onde também foi
aprovado, vindo o texto a ser sancionado em 13 de julho de 2017.

O doutrinador Luciano Martinez preceitua que:

Durante todo o trajeto de construgcdo da Lei n. 13.467/2017, falava-se na
edicdo de medida provisoria para aparar arestas que ndo foram
desbastadas nas Casas legislativas. Muito se falou sobre o contetddo dos
textos das medidas provisoérias, e sobre eventuais mudancas que seriam
realizadas. Passados quatro dias do inicio de vigéncia da Lei (11-11-2017)
eis que surge, em 14-11-2017, a Medida Proviséria tdo prometida, falada e
contestada até mesmo dentro do Parlamento brasileiro [...] (MARTINEZ,
2018, p.268).

Assim, a Medida Proviséria 808/2017 veio em face as mudancas trazidas pela
Reforma Trabalhista, e alterou alguns dispositivos, dentre eles o artigo 223-G,
dispondo meios menos discriminatorios. Com isso, ao se fixar a indenizacdo por
dano extrapatrimonial, o legislador deveria levar em consideracdo o teto dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, e ndo o salario da vitima.

No entanto, a Medida Proviséria ndo prosperou e acabou sua vigéncia antes
gue se tornasse lei, acabando entdo por prevalecer o critério anteriormente disposto
que seria o da tarifacdo, levando em conta para a afericdo do valor da reparacao o
salério da vitima, sendo este considerado um critério inconstitucional com base no

exposto.

6 A ANALISE JURIDICA DOS DANOS EXTRAPATRIMONIAIS A LUZ DA
REFORMA TRABALHISTA E SUA (IN) CONSTITUCIONALIDADE

Os danos extrapatrimoniais incorporados pela Reforma Trabalhista ao
trazerem como critério para a fixagdo dos danos o salario da vitima ou contracheque

do trabalhador como parametro para a quantificacdo, acaba por violar o principio da
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iIsonomia, proporcionalidade e razoabilidade, e proibitivo da discriminagéo,
afrontando o disposto nos artigos 3° e 5° da Constituicdo de 1988.

Em relacdo ao principio da igualdade segundo Karina Jaques (2019) o direito
a igualdade esta previsto no artigo 5° caput®, da Constituicdo de 1988, e o
predmbulo da Constituicdo j4 traz a igualdade como um dos valores supremos do
Estado brasileiro, ndo se admitindo assim, a discriminagao de qualquer natureza em
relacdo aos seres humanos, de forma que, todos devem ser tratados de igual
maneira perante a lei, nascendo e vivendo com os mesmos direitos e obrigacdes
perante o Estado.

Em relacdo ao principio da razoabilidade, segundo Wander Garcia (2017), o
principio da razoabilidade € aquele que imp8e o dever de agir dentro de um padrao
normal, evitando-se com isso a negligéncia e o excesso, de forma a atuar de forma
compativel entre os meios e fins previstos na lei. Esse principio ndo esta expresso
na Constituicdo de 1988, mas continua implicito de modo geral na mesma.

E também em relacdo ao principio da proporcionalidade, segundo Giuliano
Menezes Campos (2019, p.13): “o principio da proporcionalidade & indispensavel a
correta interpretacao constitucional”.

Assim, reconhecer esse critério seria uma evidente situacdo de
inconstitucionalidade, tendo em vista que o trabalhador que percebe uma
remuneracao maior, receberd uma indenizacdo superior mesmo que tenha sofrido o
mesmo evento danoso que o outro trabalhador que percebe um salario de menor
valor. Com isso, mesmo que os trabalhadores estejam nas mesmas condicdes e
tenham sofrido violagdo nos mesmos danos, 0 que percebe salario maior recebera
uma indenizacdo superior ao que percebe o menor salario, sendo perceptivel a
violacdo ao principio da isonomia.

Da mesma forma, caso haja a ocorréncia de uma dano a um trabalhador com
vinculo de emprego e um autbnomo, este recebera a indenizacdo com base no
art.944 do Cddigo Civil, e aquele com base no art.223-G da CLT, sendo também
uma violacdo a garantia da indenizacgao integral. (FILHO; LIMA; BARBOSA, 2019)

Destarte, 0 que se retira do art.223-G da CLT é que:

® Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade [...]
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[...] a Lei n® 13.467/2017, ao estabelecer o salario do trabalhador ou o valor
do beneficio previdenciaria como critério para o arbitramento do dano
extrapatrimonial, porque atentatéria contra esses valores fundamentais da
Republica, pilares do Estado Democratico de Direito brasileiro, efetivamente
sofre da macula da inconstitucionalidade material, pois manifestamente
incompativel com o conteddo essencial do principio da dignidade do
trabalhador, o que desobriga o julgador a aplica-la [...]. (FILHO; LIMA,;
BARBOSA, 2019, p.31)

No entanto, segundo Godinho:

A nova lei, contudo, ndo observou na integralidade a no¢éo constitucional
de juizo de equidade para a andlise dos fatos danosos e da decisédo
indenizatdria, uma vez que preferiu retomar o antigo critério do tarifamento
do valor da reparacéo — critério tido como incompativel com o principio da
proporcionalidade sufragado pela Constituicdo de 1988 (art.5° V e X, CF).
(DELGADO, 2019, p.788).

Ademais, de acordo com Carlos Bezerra:

E acrescenta:

O novo art. 223-G da CLT revela a intencdo do legislador ao impor
verdadeira capitis diminutio na competéncia dos magistrados do trabalho
em fixar o valor dos danos morais. Além disso, o dispositivo em causa é
flagrantemente inconstitucional, porquanto a fixacdo do dano moral é
tipicamente um julgamento por equidade e com equidade, ou seja, 0
magistrado deve adotar a técnica da ponderacdo com base nos principios
da razoabilidade e da proporcionalidade. Nesse sentido, alias, o STF
afastou do ordenamento juridico brasileiro a possibilidade de “tarifagdo”
legal do dano moral (ADPF 130/DF), tal como estava previsto nha chamada
Lei de Imprensa (que, segundo o STF, nao foi recepcionada pela CF), sob o
fundamento de que a Constituicdo Federal ndo permite que a lei possa, a
priori, estabelecer o valor tarifado dos danos morais (LEITE, 2018, p.65).

De outro giro, o art. 223-G, criado pela Lei 13.467/2017, estabelece odiosa
discriminacdo entre os trabalhadores pelos salarios percebidos no tocante
aos valores que devem ser fixados a titulo de danos morais, 0 que também
revela a sua inconstitucionalidade por violagdo ao principio da igualdade,
inexistindo qualquer justificativa movida pelo interesse publico para tal
discriminacdo (LEITE, 2018, p.65).

Dessa forma, Alexandre de Moraes preceitua que:

A Constituicdo Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de direitos,
prevendo a igualdade de aptiddo, uma igualdade de possibilidades virtuais,
ou seja, todos os cidadaos tém o direito de tratamento idéntico pela lei, em
consonancia com os critérios albergados pelo ordenamento juridico. Dessa
forma, o que se veda séo as diferenciacfes arbitrarias, as discriminacdes
absurdas, pois, o tratamento desigual dos casos desiguais, na medida em
gue se desigualam, é exigéncia tradicional do préprio conceito de Justica,
pois o que realmente protege séo certas finalidades, somente se tendo por
lesado o principio constitucional quando o elemento discriminador ndo se
encontra a servico de uma finalidade acolhida pelo direito, sem que se
esqueca, porém, como ressalvado por Fabio Konder Comparato, que as
chamadas liberdades materiais tém por objetivo a igualdade de condi¢cbes
sociais, meta a ser alcancada, ndo s6 por meio de leis, mas também pela
aplicacao de politicas ou programas de acao estatal (MORAES, 2017, p.36)
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Ademais, de acordo com Luciano Martinez (2018) a maior problematica da Lei
13.467/17 reside na tentativa de tarifar a dimensdo ao patrimoénio imaterial, que
como qualquer outro dano, deveria se medir por sua extensdo, de acordo com o
artigo 944 do Cddigo Civil. Além disso, a tarifagcdo imposta se utiliza como base o
“Ultimo salario contratual do ofendido”, faz com que um mesmo bem juridico
ofendido venha a merecer indenizagbes em dimensdes extremamente diferentes.

Por conseguinte, Godinho (2019) preceitua que:

[...] em vista do critério constitucional da proporcionalidade claramente
enfatizado pela Constituicdo quanto a fixacdo dessas indenizacdes, o fato é
gue a interpretacdo logico-racional, sistematica e teleolégica de tais
preceitos normativos — sem embargo de recomendar a rejeicdo do carater
absoluto do tarifamento efetuado pela nova lei — pode considerar a tabela ali
exposta basicamente como um parémetro inicial para a fixagéo indenizatoria
pelo Magistrado, ainda que sem prevaléncia sobre a nocao juridica advinda
do principio da proporcionalidade. (DELGADO, 2019, p.788)
Assim, a introducdo de tais dispositivos, em especial o artigo 223-G foi uma
afronta aos principios constitucionais, tais como o principio da isonomia, e o da ndo

discriminagéo.

6.1 Principio daisonomia

Com a introducdo dos dispositivos referentes a tarifacdo do dano
extrapatrimonial na CLT, surgiu a indagacéo se tais dispositivos violariam o principio
da igualdade, previsto no art.5° da Constituicdo de 1988, se haveria conformidade
entre a norma legal e o principio constitucional.

De tal forma, os motivos que levaram ao estabelecimento de parametros para
a indenizacdo dos danos extrapatrimoniais podem ser extraidos do parecer do
projeto de lei da Reforma Trabalhista, materializada na Lei 13.367/17, que previu
gue as demandas por acfes de danos morais crescem cada dia mais na seara
trabalhista, inclusive as a¢des de danos existenciais.

Além disso, dispuseram que com a auséncia de leis do trabalho para tratar a
matéria, os pedidos eram feitos utilizando-se a legislacéo civil, que por sua vez
também nao continha critérios objetivos (BRASIL, 2017a).

Assim, no parecer da Comissao Especial da Camara dos Deputados:

A auséncia de critérios objetivos e o alto nivel de discricionariedade
conferidos ao magistrado na fixacdo judicial dessas indenizacdes trazem
inseguranca juridica, lesando a isonomia de tratamento que deve ser dada a
todos os cidaddos. N&do é raro que se fixem indenizacdes dispares para
lesdes similares em vitimas diferentes. Do mesmo modo, sdo comuns
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indeniza¢cBes que desconsideram a capacidade econémica do ofensor, seja
ele o empregado ou o empregador, situagdo que se mostra agravada no
caso dos empregadores, porquanto acbes de prepostos podem gerar
valores que dificultem, ou mesmo inviabilizem, a continuidade do
empreendimento. (BRASIL, 2017a).

Assim, tem-se que o0 art.223-G trouxe parametros para a fixacdo da
indenizacdo por danos extrapatrimoniais, levando em consideracdo a natureza da
ofensa (leve, média, grave ou gravissima) conforme ja demonstrado em topico
anterior, e o salario contratual do ofendido, ou seja, quanto maior o salério do
trabalhador, maior sera o valor da indenizacdo. Ao juiz cabe também observar
parametros na analise do pedido de indenizacdo por dano extrapatrimonial
trabalhista, que estdo presentes como exposto anteriormente nos incisos do art.
223-G.

Ressalta-se que os limites impostos para a indenizacdo, se aplicam somente
a reparacdo dos danos extrapatrimoniais decorrentes da relacédo de trabalho. Assim,
a maior afronta ao principio da isonomia paira acerca da fixagdo da indenizacao por
dano extrapatrimonial, tendo como parametro o ultimo salario contratual do ofendido.

Assim, de acordo com Max Emiliano Sena:

O tarifamento do valor de indenizagdo por dano extrapatrimonial,
exclusivamente aplicavel as relagbes de trabalho, atende a uma demanda
empresarial, no sentido de estabelecer limites para a fixacdo de
indeniza¢cBes deferidas pelo Judiciario trabalhista, pautando-se, assim, no
principio constitucional da livre iniciativa (SENA, 2020).

Assim, um primeiro ponto a ser discutido € que ha uma inferiorizacdo do
empregado no ordenamento juridico, tendo em vista que esses limites para a
valoracdo da indenizacdo sdo impostos apenas para as relacbes de trabalho,
enguanto que em relacdo a outras pessoas ofendidas que nao participam da relagéo
de trabalho o critério utilizado ndo é o tabelamento da indenizacdo. Com isso, a
Constituicao de 1988 preza e dispde o principio da igualdade em seu art.5°, caput, e
art.170:

Art. 5°, caput. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade [...].

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justi¢a social [...]. (BRASIL, 1988).
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Em segundo ponto, ao se utilizar como base o ultimo salario contratual do
ofendido, significa que quem aufere maior valor em seu salario, recebera maior valor
em sua indenizacao a ser fixada pelo juiz.

Segundo Max Emiliano Sena:

Esse critério fundado no valor contratual do salario importa em
desarrazoada discriminagdo em desfavor do empregado que recebe um
salario menor, o que nao se encontra em consonancia com o principio da
igualdade, além de malferir da mesma forma os principios da dignidade da
pessoa humana e do valor social do trabalho (SENA, 2020).

Com isso, observa-se que ndo ha conformidade com o disposto no art.223-G
inserido na CLT pela Reforma Trabalhista com a Constituicdo Federal de 1988, de
forma que o parametro fixado em lei para a indenizagédo dos danos extrapatrimoniais
decorrentes da relacdo de trabalho é uma afronta ao principio da igualdade, e
consequentemente ao principio da dignidade da pessoa humana, demonstrando a

sua inconstitucionalidade.

6.2 Principio da ndo discriminacéo e da dignidade da pessoa humana

A Lei 13.467/17 ao introduzir o artigo 223-G na CLT acabou por violar o
principio da nado discriminacdo, em razdo do estabelecimento como base para a
quantificacdo do dano extrapatrimonial, o salario contratual do ofendido. Com isso,
conferiu tratamento diferenciado para o que aufere maior salario em relacdo ao que
recebe menor valor, consistindo na discriminacdo, e na violacdo do principio da
dignidade da pessoa humana, disposto no art.1°, Ill da Constituicdo Federal.

Assim, o principio da dignidade da pessoa humana € um direito constitucional
e uma qualidade intrinseca reconhecida a cada ser humano, independente do valor
salarial que possam perceber, sendo inadmissivel segundo Francisco das Chagas,
Paulo Henrigue e Heitor Oliveira (2018) que esse valor supremo seja medido pelo
salario que eventualmente se receba daquele que é vitima de uma lesdo a um dano.

Assim, segundo Francisco Chagas, Paulo Henrique e Heitor Oliveira:

[...] a Lei 13.467/2017 ao estabelecer o salario do trabalhador como critério
para o arbitramento do dano extrapatrimonial, porque atentatéria contra a
esses valores fundamentais da Republica, pilares do Estado Democratico
de Direito brasileiro, efetivamente sofre da macula da inconstitucionalidade
material, pois manifestamente incompativel com o conteddo essencial do
principio da dignidade humana do trabalhador, o que desobriga o julgador a
aplica-la no particular [...] (FILHO; LIMA; BARBOSA; 2018)
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Ademais, tal preceito legal viola o principio da ndo discriminacao, pois permite
que o trabalhador que aufere renda salarial maior receba o valor da indenizagao
superior em relacdo a um trabalhador que se encontre nas mesmas condi¢cfes, mas
que percebe salario menor.

Assim, esse preceito € uma afronta aos artigos 3° e 5° da Constituicdo
Federal, além de violar o disposto na Convenc¢do 111 da Organizacdo Internacional
do Trabalho, que proibe essa discriminacdo nas relacdes laborais. Com isso, pode-
se afirmar que o art.223-G é uma afronta ao Texto Maior de 1988, devendo ser

interpretado a luz das disposi¢fes constitucionais.

6.3 Da acéo direta de inconstitucionalidade n° 5870

A acdao direta de inconstitucionalidade n° 5870 foi proposta pela Associagao
dos Magistrados da Justica do Trabalho com base no art. 102, inc. |, alinea “a” da
CF/88 e no art. 10 da lei n. 9.868/99, em face dos incisos I, II, lll e IV do §1° do art.
223-G da CLT, com a redacao que lhe foi dada pelo art. 1° da Lei n. 13.467, de
13/07/2017 e modificada pelo art. 1° da Medida Proviséria n. 808, de 14/11/2017.

Essa acdo tinha como fundamento a suspensdo imediata da tarifacdo para
gue fosse interpretada de acordo com o disposto na Constituicdo, a fim de que os
magistrados de acordo com a livre convicgéo tivessem independéncia para julgar e
aplicar as causas para a fixacdo da indenizacdo que achassem cabiveis.

Assim, a principal discussédo da ADIn n° 5870 gira em torno do artigo 223-G e
paragrafos da CLT, e de acordo com Orlando Almeida e Bernardo Furman (2019) a
maior tese defendida diz respeito ao limite do exercicio da jurisdicdo que € imposto
ao magistrado, o que faz com que um mesmo evento lesivo, decorrente do mesmo
dano moral percebem indenizacdes diferentes em decorréncia do salario da vitima, e
com isso, € uma afronta direta ao principio da isonomia. Com isso, o0 objetivo dessa
Acdo Direta de Inconstitucionalidade € declarar a nulidade desse critério de
tarifacdo, com base nos arts. 5°, incs. V,X, e 7°, inc. XXVIII da CF/88.
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7 CONCLUSAO

O presente trabalho possui uma relevancia de cunho social, visto que afeta
milhares de trabalhadores, que séo vitimas de danos extrapatrimoniais nas relacdes
de trabalho, e que em decorréncia de um dispositivo introduzido as normas
trabalhistas, os trata de forma desigual, apenas levando em consideracdo no
momento da afericdo da indenizacéo, o salario contratual do ofendido, violando por
conseguinte principios e normas constitucionais, que disciplinam em sentido
contrario.

Assim, os artigos 223-A a 223-C foram introduzidos pela Reforma Trabalhista
na CLT regulando acerca dos danos extrapatrimoniais nas relacdes de trabalho, com
isso, demonstrou-se as inconstitucionalidades presentes nas disposic¢des, tais como
a aplicacdo exclusiva, a taxatividade dos artigos, a limitacdo dos titulares do direito a
reparagdo, a possibilidade de cumulacdo de indenizacdes, e a maior emblemética,
que é a questao da tarifacdo da indenizacdo dos danos extrapatrimoniais.

Com efeito, o presente trabalho de conclusdo de curso é de grande relevancia
no meio juridico e também contribuira para a discussao no meio académico, vez que
0 tema exposto é exaustivamente debatido pela doutrina e jurisprudéncia no pais,
devido ao fato de que é questdo recorrente nos tribunais do pais, a situacdo da
tarifacdo dos danos extrapatrimoniais, introduzida na CLT, pela Lei 13.467/17
(Reforma Trabalhista), que gerou e ainda gera grande repercussao no meio juridico
brasileiro.

Por fim, conclui-se que é necessario garantir a aplicacdo dos principios
fundamentais constitucionais na fixagdo das indenizacdes dos danos
extrapatrimoniais decorrentes das relacbes de trabalho, direito este garantido
constitucionalmente ao trabalhador, aplicando-se aos ofendidos, de acordo com o
caso concreto, a indenizacdo correspondente ao agravo, e nao o disposto no artigo
223-G da Consolidacdo das Leis Trabalhista, que prevé um tabelamento, utilizando
como parametro, o salario contratual do ofendido.

Assim, esses dispositivos introduzidos deverdo ser analisados a luz de outros
diplomas legais, tais como a Constituicdo Federal de 1988, Codigo Civil, e outros
gue disciplinam sobre os danos extrapatrimoniais, tendo em vista que uma

interpretacdo literal acaba por afastar a incidéncia de tais normas, uma vez que
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violam preceitos legais, desencadeando na inconstitucionalidade dos artigos 223-A a
223-C.

O Brasil ndo adotou o sistema tarifario como o sistema de reparacdo dos
danos morais, tendo em vista que a prefixacdo dos danos morais € contraria ao
disposto em nosso ordenamento juridico, sendo inconstitucional.

Desta forma, diante do exposto, a introducao pela legislagéo trabalhista dos
dispositivos referentes aos danos extrapatrimoniais em titulo préprio (Titulo 11-A),
foram e ainda s&o alvos de diversas discussodes, sendo de extrema relevancia a
andlise dos dispositivos ora em comento, de forma a assegurar e garantir a
observancia frente aos principios constitucionais, ndo devendo adotar uma
interpretacao literal de tais dispositivos, a fim de que ndo haja tal incompatibilidade
com a Constituicdo de 1988, e demais diplomais legais, e consequentemente seja
declarada sua inconstitucionalidade frente ao ordenamento juridico brasileiro

vigente.
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