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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo trazer argumentos juridicos utilizados pela doutrina e
jurisprudéncia para demonstrar o afronto que as mudangas oriundas da Lei n.° 13.467/2017,
mais precisamente o artigo 223-G, § 1°, faz a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Sabe-se que a Reforma Trabalhista buscou modificar grande parte dos institutos presente na
Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) e, umas das mudangas mais pertinentes para a
presente monografia foi trazer em seu teor um titulo proprio acerca do dano extrapatrimonial.
O artigo 223-G, § 1°, inovagdo na CLT, traz um modelo de tarifagdo para as indenizagdes por
dano extrapatrimonial trabalhista e estabelece limites maximos para as reparagdes a depender
da gravidade das ofensas e, ainda, utiliza por base de célculo indenizatério o Gltimo salario
contratual da pessoa ofendida. Desta forma, objetiva-se, mais precisamente, demonstrar a
violagdo que esta “inovagdo” faz a Constitui¢do Federal e seus principios. Inicialmente o
trabalho faz um essencial apanhado acerca dos principios constitucionais da Dignidade da
Pessoa Humana, Proporcionalidade, Reparagdo Integral do Dano, Isonomia, Vedacdo ao
Retrocesso Social e, logo apds, uma abordagem sobre os principios da Protecao, Norma mais
Favoravel e Progressividade, fundamentais para o direito do trabalho. Apds fundamental
apresentacao, o estudo do trabalho se encaminhou para a responsabilidade civil e seus
elementos, uma andlise mais profunda sobre o dano moral e suas principais caracteristicas.
Sequencialmente, faz-se uma andlise sobre as repercussdes do dano extrapatrimonial no
direito do trabalho, passando pela forma de como era abordado antes da Reforma Trabalhista
e de como estd hoje, apds aprovacao da lei. Por fim, o trabalho se dirigiu para a analise da
compatibilidade do artigo 223-G, § 1° com a Constitui¢do Federal e seus principios, além de
apresentar agdes j& em tradmite no Supremo Tribunal Federal para declaracdo de
inconstitucionalidade do referido dispositivo. Feito isso, por meio de pesquisa bibliogréfica,
sustenta-se pela inconstitucionalidade do artigo 223-G, § 1° por utilizar um método ja
reprovado de quantificagdo de valor indenizatorio que fere principios Constitucionais ao
tabelar valores maximos, além de utilizar o salario do trabalhador ofendido como base de
calculo.

Palavras-chave: Reforma Trabalhista; Responsabilidade Civil; Dano Extrapatrimonial;
Principios Constitucionais; Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

The present work aims to bring legal arguments used by doctrine and jurisprudence to
demonstrate the affront that the changes arising from Law No. It is known that the Labor
Reform modified most of the institutes present in the Consolidation of Labor Laws (CLT)
and, one of the most relevant changes for the present work was to bring in its content a
specific title about off-balance sheet damage. Article 223-G, paragraph 1, innovation in the
CLT, provides a pricing model for compensation for off-balance sheet labor damages and
establishes maximum limits for reparations depending on the severity of the offenses, and also
uses the latter as the basis for calculating compensation contractual salary of the offended
person. In this way, the objective is, more precisely, to demonstrate the violation that this
“innovation” makes to the Federal Constitution and its principles. Initially, the work makes an
essential overview about the constitutional principles of the Dignity of the Human Person,
Proportionality, Full Repair of Damage, Isonomy, Prohibition of Social Regression and, soon
after, an approach on the principles of Protection, More Favorable Norm and Progressivity,
fundamental for labor law. After a fundamental presentation, the study of the work moved
towards civil liability and its elements, a deeper analysis of moral damage and its main
characteristics. Sequentially, an analysis is made of the repercussions of off-balance sheet
damage on labor law, going through the way it was approached before the Labor Reform and
how it is today, after the law was approved. Finally, the work was directed to the analysis of
the compatibility of article 223-G, §1 with the Federal Constitution and its principles, in
addition to presenting actions already in progress in the Federal Supreme Court for the
declaration of unconstitutionality of the referred device. That done, through bibliographical
research, it is supported by the unconstitutionality of article 223-G, §1° for using an already
disapproved method of quantification of indemnity value that violates Constitutional
principles by tabulating maximum values, in addition to using the salary of the offended

worker as the basis for calculation.

Keywords: Labor Reform; Civil responsability; Oft-balance sheet damage; Constitutional
principles; Unconstitutionality.
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1 INTRODUCAO

E de comum conhecimento que desde as primeiras relagdes trabalhistas, as quais surgiram para
substituir os regimes escravocratas, surgiram desentendimentos entre os sujeitos da relacao de
trabalho, quais sejam, os empregados e os empregadores. Por conta desses conflitos, o direito do
trabalho surgiu para tentar regulamentar e igualar as condi¢des dos sujeitos da relacdo de trabalho,
buscando garantir direitos e dar suporte aos trabalhadores por serem a parte considerada inferior nessa
relagdo juridica.

Nesse sentido, o direito do trabalho ¢ uma esfera que necessita rotineiras modificacdes, seja
interpretativa, seja legislativa, uma vez que o contexto social vive em constante mutagdo e adequagdes
se mostram essenciais. Com o objetivo de atualizar a legislacdo vigente, a popular Reforma
Trabalhista, Lei n.° 13.467/2017, foi aprovada e trouxe algumas inovagdes, dentre elas um titulo
especifico sO para tratar dos danos extrapatrimoniais trabalhistas.

Destarte, diante das alteragdes, o trabalho objetiva realizar uma andlise acerca da
constitucionalidade do atual tratamento dado as indenizag¢des por dano extrapatrimonial na esfera
trabalhista, mais precisamente acerca do artigo 223-G, § 1°, dispositivo rodeado de controvérsias
juridicas. Desta maneira, a problematica do presente trabalho se da pela seguinte indagacao: o método
de tarifacdo do dano extrapatrimonial descrito no artigo 223-G, § 1°, inovacdo na justi¢a do trabalho,
bem como a utilizagdo do ultimo saladrio da pessoa ofendida como base de célculo indenizatdrio, esta
em harmonia com a Constituicao Federal e seus principios fundamentais?

De antemao, o mencionado dispositivo aparenta ferir alguns dos principios mais importantes da
nossa Carta Magna, sendo eles o principio da Dignidade da Pessoa Humana, Proporcionalidade,
Reparacao Integral do Dano, Isonomia e Vedacdo ao Retrocesso Social. Assim, o presente trabalho tem
por objetivo geral buscar demonstrar o afronto que a tarifagdo do dano extrapatrimonial faz a esses
ditames constitucionais. Por objetivos especificos, teremos ao longo do trabalho a compreensao acerca
de alguns dos principios constitucionais mais importantes do ordenamento juridico brasileiro, a
compreensdo da responsabilidade civil e seus elementos, dando enfoque ao dano e suas variagdes,
partindo para uma abordagem especial para o dano extrapatrimonial e seu tratamento antes € apds a
aprovacdo da Reforma Trabalhista, e por fim demonstrar a violacdo que o artigo 223-G, § 1° faz ao
mencionados principios.

A metodologia utilizada serd a pesquisa bibliografica através da doutrina, livros, legislagdes,
jurisprudéncias e artigos que trazem conceitos importantes para o direito e que discutem a controvérsia
acerca da tarifacao do dano extrapatrimonial trabalhista e da utilizagdo do ultimo salario contratual do

ofendido para quantifica¢do indenizatoria.



O presente trabalho serd dividido em trés capitulos. No primeiro, serd feita uma abordagem
conceitual acerca dos principios constitucionais e fundamentais para o direito do trabalho que sdo
pertinentes para a tese. Apods isso, o capitulo passard para uma necessaria conceituacao acerca da
responsabilidade civil e seus elementos fundamentais e se encerrard com um estudo sobre o dano
moral.

No segundo capitulo a abordagem passara para a reforma trabalhista, mais precisamente como
o dano extrapatrimonial era tratado antes a aprovacao da Lei n.° 13.467/2017, ou seja, quem detinha
competéncia para julgamentos e a forma de fixagdo do valor indenizatorio, e como o dano
extrapatrimonial esta atualmente, ap6s mudancas oriundas da reforma.

O terceiro e ultimo capitulo partird para a analise acerca da constitucionalidade do método de
tarifacdo dos danos extrapatrimoniais descritos no artigo 223-G, § 1°, a violagdo que o dispositivo faz
aos principios constitucionais e, por fim, apresentar as acdes diretas de inconstitucionalidades j& em

tramite no Supremo Tribunal Federal.



2 PRINCIPIOS

Inicia-se este trabalho trazendo um breve e necessdrio panorama acerca dos principios
garantidos pela Constituigdo Federal de 1988 e alguns principios basilares do direito do trabalho, para
posteriormente passar a andlise sobre a responsabilidade civil e seus elementos, além de fazer uma

abordagem especial acerca dos danos extrapatrimoniais.

2.1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

O Direito do Trabalho, ao longo da histéria, passou por um grande processo de
constitucionalizacao, onde a Constitui¢do Federal de 1988 assegura, até os dias de hoje, especialmente
no artigo 7°, direitos fundamentais trabalhistas. Assim, com este processo, temos alguns principios que
servem como base para a construcao do Direito do Trabalho.

Quanto a definicao, os principios possuem diversos conceitos no mundo do direito. Para Vélia
Bomfim Cassar (2015, p. 153), principio € a postura mental que conduz o intérprete a se posturar de
determinada maneira, servindo de orientagdo e diretriz para que a interpretacado reste feita de um certo
jeito, possuindo assim a fung¢do interpretativa. Desta forma, é inquestionavel que os principios, no
direito atual, sdo fundamentais para as andlises com coeréncia de um ordenamento juridico, pois
enquanto as Constitui¢des anteriores predominavam as regras, na Constituicdo Federal de 1988 ha uma
presenca forte de principios.

Diante da mutagdo do direito, doutrinadores defendem que os principios também possuem
carater normativo, podendo ser plenamente aplicados e utilizados como pardmetros para a

interpretagdao de normas e suas devidas aplicagdes. Para Paulo Bonavides:

O ponto central da grande transformagdo por que passam os principios residem, em rigor, no
carater ¢ no lugar de sua normatividade, depois que p, inconcussamente proclamada e
reconhecida pela doutrina mais moderna, salta dos Codigos, onde os principios eram fontes de
mero teor supletorio, para as Constituigdes, onde em nossos dias se convertem em fundamento
de toda a ordem juridica, na qualidade de principios constitucionais (BONAVIDES, 2004, p.
289).

Assim, nota-se um carater normativo diante os principios constitucionais, servindo atualmente
também como referencial para a criacao de leis infraconstitucionais que ndo devem ofendé-los, sob o
risco de serem consideradas inconstitucionais. Por conta disso, se faz necessario fazer uma abordagem
acerca dos mais relevantes principios constitucionais que auxiliardo na analise do presente trabalho.

O primeiro principio que cabe abordagem ¢ o da Dignidade da Pessoa Humana. Atingido a
categoria de principio na Carta Magna de 1988 por ser reflexo da importancia que a pessoa humana

comecgou a ter no ordenamento juridico, a dignidade da pessoa humana ¢ intrinseca a todos os seres



10

humanos e por todos deve ser respeitada, sendo considerado o principio norteador de todo contexto
juridico brasileiro.

Além de estar previsto no primeiro artigo da Constituigdo de 1988, este principio tem sua
importancia enfatizada por também estar disposto de forma direta e indireta em todo o corpo da
Constituicdo Federal, mediante regras que tentam garantir um minimo de dignidade ao ser humano.
Desta maneira, este principio deve ajudar na busca pela coeréncia de todo ordenamento juridico e guiar

a interpretagao e aplicacdo das normas. Destaca-se dispositivos da Constituicao Federal:

Art. 1°0 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

[..]

III - a dignidade da pessoa humana;

[..]

Art. 170: A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano ¢ na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica 00social,
observados os seguintes principios

[...]

Art. 226: A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado. [...]

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar ¢ livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por
parte de institui¢des oficiais ou privadas

[..]

Art. 227: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentag@o, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminag@o,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

[...]

Art. 230: A familia, a sociedade ¢ o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e
garantindo-lhes o direito a vida.

[...] (grifo nosso).

Chegar a uma defini¢do conceitual e precisa acerca da dignidade da pessoa humana ndo ¢ uma
tarefa facil, ha divergéncias dentro das doutrinas, e discussdoes no ambito juridico sdo interminaveis.
Também, ¢ dificil se afirmar especificamente o que deve existir na vida de uma pessoa para que se
afirme que esta teve sua dignidade respeitada.

Ingo Wolfgang Scarlet busca conceituar a dignidade da pessoa humana. Para o autor (2011, p.
36), a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida de maneira individual em cada individuo que faz
dele do mesmo respeito e consideracao por parte do Estado e da sociedade, implicando um complexo
de direitos e deveres fundamentais que garantem a pessoa contra todo ato degradante, como venha a
garantir condi¢cdes minimas para uma vida saudéavel, além de propiciar sua participacdo ativa nos

destinos da propria existéncia.
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Na tentativa de encontrar elementos essenciais do principio da dignidade da pessoa humana,
Daniel Sarmamento (2016, p. 90) traz quatro que o integra, sejam eles a autonomia, o valor intrinseco
da pessoa, o reconhecimento e o minimo existencial.

Por outro lado, Luis Roberto Barroso (2018, p. 290) considera que o mencionado principio €
composto apenas pela autonomia, o valor intrinseco e o valor comunitario. Para a 6tica do renomado
autor, 0 minimo existencial esta inserido dentro da autonomia, pois afirma que uma pessoa sé tera uma
autonomia plena quando ser possuidora de condi¢des minimas existenciais que a permita governar-se
por si propria.

Um outro elemento abordado pelos doutrinadores € o valor intrinseco do ser humano. Esse
elemento consiste no componente ontoldgico da dignidade, interligada a natureza Uinica de cada ser
humano, sendo o fator que permite distinguir de outros seres vivos, além da inteligéncia, capacidade de
comunicagdo, entre outros (BARROSO, 2018, p. 290).

Quanto a autonomia, ¢ o atributo da dignidade que da a liberdade as pessoas de escolherem
qual rumo levara suas vidas e como irdo vivé-las, sempre respeitando os direitos de terceiros. Ja o
elemento do minimo existencial busca taxar o basico que deve ser garantido as pessoas para que sua
dignidade seja apreciada e delimitar as necessidades e até mesmo os direitos essenciais dos individuos
que devem ser respeitados. Contudo, encontra-se grande dificuldade em buscar definir quais sdo as
necessidades e os direitos essenciais, pois ha diversos povos e contextos sociais que possuem suas
particularidades (SARMENTO, 2016, p. 215).

Ademais, temos o valor comunitario e o reconhecimento. Apesar de possuirem denominagdes
distintas, seu contetido € semelhante, onde ambos estdo relacionados a considerar o homem como um

ser que se relaciona em sociedade, com outras pessoas. Destaca-se explicacao de Barroso:

O valor comunitario constitui o elemento social da dignidade humana, o individuo em relagdo
ao grupo. Aqui, a dignidade é moldada pelos valores compartilhados pela comunidade, seus
padrdes civilizatorios, seu ideal de vida boa. O que estd em questdo ndo sdo escolhas
individuais, mas responsabilidades e deveres a elas associados. A autonomia individual
desfruta de grande importancia, mas nao ¢ ilimitada, devendo ceder em certas circunstancias.
(BARROSO, 2018, p. 292)

Conjuntamente a busca pela conceituagdo do principio da Dignidade da Pessoa Humana,
estudiosos e doutrinadores se preocupam também em taxar as diversas fun¢des que este possui. Daniel
Sarmento (2016, p. 77) aponta em sua obra algumas func¢des do principio que sao frequentemente
encontradas nas doutrinas, como ser um norte para a hermenéutica juridica, ser fator de limitagao de
direitos fundamentais, fator de legitimacdo do Estado e do Direito, diretriz para ponderagdo entre
interesses conflitantes, referéncia para o controle de validade de atos do estado e particulares, critérios

para identificar direitos fundamentais e fonte de direitos ndo enumerados.
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Para o presente trabalho, cabe destacar a importancia da fun¢do de parametro para controle de
atos estatais, pois sejam eles normativos, jurisdicionais ou administrativos, estes deverdo estar em
consonancia com a dignidade da pessoa humana, correndo o risco de serem invalidados nos casos de
conflitos com o principio.

J& nos tribunais, podemos observar em diversos julgados a utilizagdo do principio da Dignidade

da Pessoa Humana. Destaca-se:

Recurso extraordinario. Constitucional. Direito Penal. Contravengdo penal. 2. Posse ndo
justificada de instrumento de emprego usual na pratica de furto (artigo 25 do Decreto-Lei n.
3.688/1941). Réu condenado em definitivo por diversos crimes de furto. Alegacdo de que o
tipo ndo teria sido recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988. Arguicdo de ofensa aos
principios da isonomia e da presuncdo de inocéncia. 3. Aplicacdo da sistematica da repercussao
geral — tema 113, por maioria de votos em 24.10.2008, rel. Ministro Cezar Peluso. 4.
Ocorréncia da prescricdo intercorrente da pretensdo punitiva antes da redistribui¢do do
processo a esta relatoria. Superagdo da prescrigdo para exame da recepg¢do do tipo
contravencional pela Constituicdo Federal antes do reconhecimento da extingdo da
punibilidade, por ser mais benéfico ao recorrente. 5. Possibilidade do exercicio de fiscalizagao
da constitucionalidade das leis em matéria penal. Infragdo penal de perigo abstrato a luz do
principio da proporcionalidade. 6. Reconhecimento de viola¢iio aos principios da dignidade
da pessoa humana ¢ da isonomia, previstos nos artigos artigos 1°, inciso III; e 5°, caput e
inciso I, da Constituicdo Federal. Nao recepcao do artigo 25 do Decreto-Lei 3.688/41 pela
Constituicdo Federal de 1988. 7. Recurso extraordinario conhecido e provido para absolver o
recorrente nos termos do artigo 386, inciso III, do Codigo de Processo Penal.

(RE 583523, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 03/10/2013,
ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-208 DIVULG
21-10-2014 PUBLIC 22-10-2014 RTJ VOL-00229-01 PP-00669) (grifo nosso).

PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPETITIVO.
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015. APLICABILIDADE. APOSENTADORIA POR
INVALIDEZ. "AUXILIO-ACOMPANHANTE". ADICIONAL DE 25% (VINTE E CINCO
POR CENTO) PREVISTO NO ART. 45 DA LEI N. 8.213/91. NECESSIDADE DE
ASSISTENCIA PERMANENTE DE TERCEIRO. COMPROVACAO. EXTENSAO A
OUTRAS ESPECIES DE APOSENTADORIA. POSSIBILIDADE. PRINCIPIOS DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA ISONOMIA. GARANTIA DOS DIREITOS
SOCIAIS. CONVENCAO INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA (NOVA IORQUE, 2007). INTERPRETACAO JURISPRUDENCIAL DE
ACORDO COM PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS. FATO GERADOR. BENEFICIO DE
CARATER  ASSISTENCIAL,  PERSONAL{SSIMO  E  INTRANSFERIVEL.
DESNECESSIDADE DE PREVIA FONTE DE CUSTEIO. TESE FIRMADA SOB O RITO
DOS RECURSOS ESPECIAIS REPETITIVOS. ART. 1.036 E SEGUINTES DO CPC/2015.
RECURSO ESPECIAL DO INSS IMPROVIDO.

I - Consoante o decidido pelo Plenario desta Corte na sessdo realizada em 09.03.2016, o regime
recursal sera determinado pela data da publicagdo do provimento jurisdicional impugnado. In
casu, aplica-se o Codigo de Processo Civil de 2015.

IT - Cinge-se a controvérsia a possibilidade de extensdo do "auxilio-acompanhante", previsto no
art. 45 da Lei n. 8.213/91 aos segurados aposentados por invalidez, as demais espécies de
aposentadoria do Regime Geral da Previdéncia Social - RGPS. III - O "auxilio-acompanhante"
consiste no pagamento do adicional de 25% (vinte e cinco por cento) sobre o valor do beneficio
ao segurado aposentado por invalidez, que necessite de assisténcia permanente de terceiro para
a realizacdo de suas atividades e cuidados habituais, no intuito de diminuir o risco social
consubstanciado no indispensavel amparo ao segurado, podendo, inclusive, sobrepujar o teto
de pagamento dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

IV - Tal beneficio possui carater assistencial porquanto: a) o fato gerador é a necessidade de
assisténcia permanente de outra pessoa a qual pode estar presente no momento do requerimento
administrativo da aposentadoria por invalidez ou ser-lhe superveniente; b) sua concessao pode
ter ou ndo relacdo com a moléstia que deu causa a concessdo do beneficio originario; e ¢) o
pagamento do adicional cessara com a morte do aposentado, ndo sendo incorporado ao valor da
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pensdo por morte, circunstancia propria dos beneficios assistenciais que, pela auséncia de
contribuigdo, sdo personalissimos e, portanto, intransferiveis aos dependentes.

V - A pretensio em analise encontra respaldo nos principios da dignidade da pessoa
humana e da isonomia, bem como na garantia dos direitos sociais, contemplados,
respectivamente, nos arts. 1°, I11, 5°, caput, e 6°, da Constituicio da Repiblica.

VI - O Estado brasileiro ¢ signatario da Convengédo Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia de Nova lorque, de 2007, admitida com status de emenda constitucional, nos
termos do art. 5°, § 3°, da Constituicdo da Republica. Promulgada pelo Decreto n. 6.949/09, a
Convencdo, em seu art. 1°, ostenta o propodsito de "(...) promover, proteger e assegurar o
exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas
as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente", garantindo,
ainda, em seus arts. 5° e 28, tratamento isondmico e prote¢do da pessoa com deficiéncia,
inclusive na seara previdenciaria.

VII - A 1* Seciio desta Corte, em mais de uma oportunidade, prestigiou os principios da
dignidade da pessoa humana e da isonomia com vista a iluminar e desvendar a adequada
interpretacio de dispositivos legais (REsp n. 1.355.052/SP, Rel. Min. Benedito Gongalves,
DJe de 05.11.2015 e do REsp n. 1.411.258/RS, Rel. Min. Napoleao Nunes Maia Filho, DJe
de 21.02.2018, ambos submetidos ao rito do art. 543-C do Cédigo de Processo Civil de
1973).

VIII - A aplicagao do beneficio as demais modalidades de aposentadoria independe da prévia
indicacdo da fonte de custeio porquanto o "auxilio-acompanhante" ndo consta no rol do art. 18
da Lei n. 8.213/91, o qual elenca os beneficios e servicos devidos aos segurados do Regime
Geral de Previdéncia Social e seus dependentes.

IX - Diante de tal quadro, impde-se a extensdo do "auxilio- acompanhante" a todos os
aposentados que, invalidos, comprovem a necessidade de ajuda permanente de outra pessoa,
independentemente do fato gerador da aposentadoria. X - Tese juridica firmada:

"Comprovadas a invalidez e a necessidade de assisténcia permanente de terceiro, é devido o
acréscimo de 25% (vinte e cinco por cento), previsto no art. 45 da Lei n. 8.213/91, a todos os
aposentados pelo RGPS, independentemente da modalidade de aposentadoria.”

XI - Recurso julgado sob a sistematica dos recursos especiais representativos de controvérsia
(art. 1.036 e seguintes do CPC/2015 e art. 256-N e seguintes do RISTJ). XII - Recurso Especial
do INSS improvido.) (REsp n. 1.720.805/RJ, relatora Ministra Assusete Magalhdes, relatora
para acordao Ministra Regina Helena Costa, Primeira Secdo, julgado em 22/8/2018, DJe de
26/9/2018.) (grifo nosso)

Assim, observamos que diversas questdes rodeiam o principio da Dignidade da Pessoa
Humana, quanto sua defini¢do, suas principais fungdes e sua aplicabilidade, restando notavel que este
possui grande importancia para o mundo do direito.

Assim como no principio da Dignidade da Pessoa Humana, ha certa dificuldade em trazer uma
defini¢do precisa acerca do principio da Proporcionalidade. Também, muito discute-se acerca da
diferenciagdo de Proporcionalidade e Razoabilidade, contudo, no presente trabalho vamos seguir o
entendimento de que ambos possuem os mesmos valores, ndo havendo muitos efeitos praticos na
diferenciagdo, onde ambos buscam avaliar a relagdo entre os meios e os fins (BARROSO, 2018, p.
258).

Essencial para o ordenamento juridico, o principio € utilizado para nortear as diversas decisdes
estatais, seja na esfera jurisdicional, administrativa ou legislativa, buscando analisar e balancear as
consequéncias positivas e negativas das decisdes para que estas sejam as mais justas possiveis.

O principio da Proporcionalidade (ou, também, Razoabilidade) ¢ muito utilizado na esfera do

Direito Administrativo e no Direito Constitucional, fazendo analises acerca da constitucionalidade de
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atos infraconstitucionais. No Direito Administrativo, o administrador tem o dever de agir de forma
proporcional, servindo o principio de limitador ao agente estatal proibindo excessos, cabendo aqui, se
for o caso, controle acerca da legalidade e da constitucionalidade pelo Poder Judiciario brasileiro.

Para Barroso (2018, p. 258), este principio apresenta trés dimensdes para que possa ser
analisada a pertinéncia de uma agao, quais sejam, a necessidade, a adequagao e a proporcionalidade em
sentido estrito. Sumariamente, deve ser feito uma analise se determinada medida a ser adotada € a mais
adequada, sua necessidade para a situagdo e, quanto a proporcionalidade em sentido estrito, que haja
uma ponderacdo entre as vantagens e desvantagens.

Além de sua utilizagdo na andlise de politicas publicas adotadas pelos administradores, o uso
do principio também ¢ direcionado aos legisladores e magistrados, servindo de norte para elaboracao
de leis e sua analise racional quanto aos beneficios e prejuizos a sociedade, e na aplica¢ao do direito
nos casos concretos para que ndo ocorram julgamentos desproporcionais. Assim, como ja mencionado
anteriormente, o principio serve como orientador no controle de legalidade e constitucionalidade de
atos legislativos e administrativos (BARROSO, 2018, p. 262).

Nesta mesma linha, Ingo Wolfgang Sarlet (2017, p. 392) defende que uma das fungdes mais
importantes do principio ¢ justamente quando ele ¢ aplicado como critério controlador de
constitucionalidade de medidas restritivas de direitos fundamentais, atuando como limitador das
limitagdes dos direitos e garantias fundamentais.

Assim, no judiciario brasileiro, aplica-se o principio nos mais variados julgamentos, servindo
como embasamento para determinar se determinada medida foi proporcional, decretar a
inconstitucionalidade de um ato e decidir casos de forma justa.

Portanto, no momento de tomada de decisdes, os agentes estatais devem sempre fazer uma
reflexao sob a o6tica do principio da proporcionalidade, investigando todas as circunstancias dos casos
concretos para determinar quais as solugdes mais adequadas para as situagdes, sejam elas no campo
administrativo, juridico ou legislativo

O principio da Reparagdo Integral do Dano tem por intengdo reparar, por meio de indenizagao,
o dano sofrido por alguém de forma proporcional a ofensa gerada pelo ofensor e, se de alguma forma
for estipulado limites a essa indenizagdo, talvez danos ndo seriam reparados na sua totalidade. Para
alguns doutrinadores, a reparacdo do dano buscar satisfazer 3 fungdes, conforme bem explica Paulo

Sanseverino:

A plena reparagdo do dano deve corresponder a totalidade dos prejuizos efetivamente sofridos
pela vitima do evento danoso (fun¢do compensatdria), ndo podendo, entretanto, ultrapassa-los
para evitar que a responsabilidade civil seja causa para o enriquecimento injustificado do
prejudicado (funcdo indenitaria), devendo-se estabelecer uma relagdo de efetiva equivaléncia
entre a indenizacdo e os prejuizos efetivos derivados dos danos com avaliagdo em concreto
pelo juiz (fungéo concretizadora do prejuizo real) (SANSEVERINO, 2010, p. 58).
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Assim, a aplicacdo deste principio busca o restabelecimento do equilibrio social afetado
pelo evento danoso. Ademais, este principio seria uma das formas de se consolidar a dignidade da
pessoa humana, pois busca garantir o respeito as garantias fundamentais constitucionais e coibir
condutas que as afrontam.

O referido principio tem sua importancia garantida uma vez que esta previsto na Constitui¢ao
Federal em seu artigo 5°, bem como no artigo 944 do atual Codigo Civil brasileiro. Vejamos:
Art. 5° 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 seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indeniza¢do por
dano material, moral ou a imagem;

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacio; (grifo nosso)

Ainda:

Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano.
Paragrafo tnico. Se houver excessiva despropor¢do entre a gravidade da culpa e o dano,
podera o juiz reduzir, eqiiitativamente, a indenizagao.

Sanseverino (2010, p. 266) traz que na Franga, a aplicagdo do presente principio a danos
imateriais ¢ questao controvertida. Aqui, adota-se a ideia de que deve-se buscar a reparagdo satisfatoria
do dano que possui repercussdo extrapatrimonial e, seguindo o mesmo posicionamento, o legislativo
optou por dar a liberdade aos magistrados de realizarem a quantificagdo das reparacdes.

No Brasil, mesmo diante da dificuldade de se chegar ao valor considerado perfeito aos danos
extrapatrimoniais, levou-se em conta o posicionamento adotado no direito francés e consagrou-se
formalmente o principio da Reparag¢do Integral do Dano. Aqui, o primeiro efeito da utilizagdo do
principio seria o distanciamento de critérios de tarifagdo a indeniza¢des de danos, por conseguinte
seria um tratamento razoavelmente igual na incidéncia de danos extrapatrimoniais, mesmo diante da
ndo tarifacdo taxativa. Como terceiro efeito teriamos a busca pela reparacao proporcional e razoavel
dos valores e, por ultimo, que o valor de indenizagdo corresponda com o interesse juridicamente lesado
(SANSEVERINO, 2010, p. 269-270).

Dentre os diversos assuntos que ganham amplo espago de discussdo para o direito, muito se
depara com a tentativa de conceituacao do principio constitucional da Isonomia, pois, consequéncias
de sua aplicagdo sdo levadas para fora do universo juridico, impactando as pessoas politicamente,

socialmente e economicamente.
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Indubitavel ¢ que todo ser humano possui grande valor, devendo ter uma vida com condicdes
dignas, com oportunidades e igualdade juridica, independentemente de qualquer fator que o
caracterize, como raca, sexo, classe social, origem e etc. Apesar da conceituacdo do principio ter
apenas um propdsito, o de garantir que todos serdo igualmente tratados diante da lei, levando em
considera¢do suas variadas caracteristicas e particularidades que possibilitem a flexibilizagdo dos
termos, a isonomia € subdividida pela doutrina em Isonomia formal e material.

Para Pedro Lenza (2011, p. 678) a isonomia Formal ¢ aquela que apresenta que as legislagdes
vigentes devem ser aplicadas a todas as pessoas independentemente de suas diferencas, onde a lei deve
tratar todos com igualdade sem distingdes, ndo estabelecendo privilégios e nem retirando direitos a
qualquer pessoa em detrimento de outros. Assim, quando a Constitui¢ao Federal brasileira traz que
“todos sdo iguais perante a lei”, ela manifesta a isonomia formal, onde a intencao do dispositivo ¢
mostrar que ndo haveré diferenciacdo entre as pessoas para a aplicagdo dos direitos e deveres expostos
na legislagdo brasileira. Aqui encontramos um problema, pois ndo fica demonstrado quais mecanismos
serdo utilizados para garantir que as pessoas diferentes serdo igualmente tratadas dentro da lei, uma
vez que as diversas particularidades dos individuos nao o colocam em um mesmo patamar de
igualdade.

Também, Lenza (2011, p. 679) traz que a isonomia material tem por objetivo tratar a todos
igualmente perante suas desigualdades, variando conforme as situagdes, apresentando mecanismos
praticos que tem por objetivo diminuir as diferengas entre as pessoas de uma sociedade, tentando
aplicar as leis de forma justa e diversificando as possibilidades de todos. Dentro da esfera juridica
brasileira nos deparamos com diversos mecanismos que buscam proporcionar uma isonomia material,
como o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), Lei Maria da Penha (Lei n.° 11.340/06), vagas
exclusivas para pessoas com deficiéncia, entre outros. Assim, resumidamente, a isonomia formal ¢ a
igualdade apresentada no texto da lei, enquanto a material sdo as tentativas e os mecanismos que a
legislagdo traz para diminuir a0 maximo as desigualdades presentes entre as pessoas.

E correto a aplicagdo de diferenciagdes quando da necessidade para atingir a igualdade
material. Contudo, nos momentos em que nao ha motivos juridicos ou faticos para se diferenciar diante
a lei pessoas que se encontram na mesma situagdo, a isonomia ¢ descumprida, pois talvez ja ndo se esta
tentando trazer igualdade aos desiguais, mas permitindo distingdes a certos tipos de pessoas em
detrimento de outras, talvez cabendo inconstitucionalidade ou revogagdo aos atos que provocaram a
quebra da igualdade.

Nesse sentido, um ato pode ser inconstitucional quando traz uma discriminagdo ndo autorizada

entre pessoas em situacdes de igualdade, distinguindo umas em detrimento de outras e permitindo que
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continuem em condigdes favordveis desiguais. Aqui, a solucdo seria a declaracdo de

inconstitucionalidade dos atos que isso fizerem (SILVA, 2008, p. 229).

O judiciario brasileiro constantemente faz a utilizagdo do principio como argumentagao em

seus julgados. Destaca-se posicionamento do STF no seguinte caso:

Ainda:

DIREITO CONSTITUCIONAL E PREVIDENCIARIO. PREVIDENCIA
COMPLEMENTAR. CALCULO DO VALOR DO BENEFiICIO DE COMPLEMENTACAO
DE APOSENTADORIA DEVIDA POR ENTIDADE DE PREVIDENCIA FECHADA.
CONTRATO QUE PREVE A APLICACAO DE PERCENTUAIS DISTINTOS PARA
HOMENS E MULHERES. QUEBRA DO PRINCIPIO DA ISONOMIA. 1. A isonomia
formal, assegurada pelo art. 5°, I, CRFB, exige tratamento equitativo entre homens e mulheres.
Nao impede, todavia, que sejam enunciados requisitos de idade e tempo de contribui¢do mais
benéficos as mulheres, diante da necessidade de medidas de incentivo e de compensagdo ndo
aplicaveis aos homens. 2. Incidéncia da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, com
prevaléncia das regras de igualdade material aos contratos de previdéncia complementar
travados com entidade fechada. 3. Revela-se inconstitucional, por violagdo ao principio da
isonomia (art. 5°, I, da Constituicdo da Republica), clausula de contrato de previdéncia
complementar que, ao prever regras distintas entre homens e mulheres para célculo e concessdo
de complementagdo de aposentadoria, estabelece valor inferior do beneficio para as mulheres,
tendo em conta o seu menor tempo de contribuicdo. 5. Recurso extraordinario conhecido e
desprovido.

(RE 639138, Relator(a): GILMAR MENDES, Relator(a) p/ Acérdao: EDSON FACHIN,
Tribunal Pleno, julgado em 18/08/2020, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-250 DIVULG 15-10-2020 PUBLIC 16-10-2020)

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA. LEI ESTADUAL 14.824/2009 DO
ESTADO DE SANTA CATARINA. ISENCAO DA TARIFA DE PEDAGIO EM RODOVIAS
FEDERAIS DO ESTADO PARA VEICULOS EMPLACADOS EM MUNICIPIOS
DETERMINADOS. VIOLACAO AOS ARTS. 19, III, 37, XXI, E 175, PARAGRAFO
UNICO, DA CONSTITUICAO FEDERAL. INCONSTITUCIONALIDADE
RECONHECIDA. 1. Como corolario do principio da isonomia posto em seu art. 5°, caput, a
Constituicdo Federal enuncia expressamente, no inciso III do art. 19, que ¢ vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios criar distingdes entre brasileiros ou preferéncias
entre si. A lei impugnada tem o claro propdsito de conferir tratamento mais favordvel a
veiculos emplacados em Municipios catarinenses em que instaladas pracas de pedagio das
rodovias federais BR-101 ¢ BR-116, estando em desacordo com o art. 19, III, do texto
constitucional. [...]

(STF/Plenario, ADI 4382 SC, em 11/10/2018, Relator Ministro Alexandre de Moraes).

Desta forma, por ser um principio constitucional fundamental para a esfera juridica brasileira,

o mesmo deve ser sempre prestigiado e respeitado, pois a justica se alcanca quando a isonomia

prevalece, apesar dos diversos fatores que trazem dificuldade para a plenitude do principio.

O principio da Vedagdo do Retrocesso Social ndo ¢ encontrado expressamente nos textos de

nossas normas, seu reconhecimento ¢ extraido da conjugacdo dos valores, principios e direitos

contrastados na Constitui¢do Federal. Ingo Wolfgang Sarlet (2019, p. 638) aduz que seu objetivo €

garantir que direitos, principalmente os sociais, ja conquistados pelas pessoas ao longo do tempo, ndo

passem por mudangas retrogradas ou anulagdes que resultem em prejuizos aos destinatarios de tais

direitos.
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Entende-se que este principio existe para guiar legisladores em momentos de criacdo ou
alteracdo das leis, a fim de que ndo resultem em prejuizos aos direitos e garantias constitucionais

existentes. Para Barroso:

Trata-se, em esséncia, de um limite a liberdade de conformagdo do legislador, retirando-lhe a
possibilidade de revogar total ou parcialmente determinadas leis quando isso decorra da
paralisagdo ou consideravel esvaziamento da eficacia de dispositivos constitucionais
dependentes de regulamentagao.

A vedagdo do retrocesso operaria em um segundo momento, impedindo que, uma vez criada
norma regulamentadora, esta viesse a ser suprimida, devolvendo a ordem juridica ao vazio
anterior, contrario a Constituicado (BARROSO, 2007, prefacio).

No direito do trabalho, constantemente ¢ afirmado que as garantias sociais constitucionais
conquistadas pelos trabalhadores no decorrer dos anos nao devem passar por retrocessos e alteracdes
que resultem em prejuizos irreparaveis as pessoas. E necessario que sempre haja uma analise
minuciosa de acordo com a realidade nos momentos de criacao e alteragdo de leis, uma vez que em
algumas situagdes ¢ possivel afastar ou extinguir direitos, desde que ndo exista outras solucdes
plausiveis para a situagdo. Assim, o mencionado principio ¢ fundamental para a prote¢ao dos direitos e
garantias conquistados, ndo devendo os legisladores modificarem esses direitos e prejudicarem as

pessoas.

2.2 PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO

Conforme visto, o ordenamento juridico brasileiro, através da Constituicdo Federal de 1988,
criou um sistema principiologico protetivo que também ¢ reproduzido no Direito do Trabalho. Por
meio desta esfera juridica buscou-se, também utilizando-se de principios, garantir um equilibrio nas
relagdes entre empregadores e empregados e assegurar um minimo patamar civilizatério. Agora
trataremos sucintamente de alguns principios que sdo rotineiramente discutidos e empregados no
direito trabalhista.

Considerado um dos principios fundamentais do Direito do Trabalho, o principio da Protecao
refere-se ao amparo que deve ser dado ao trabalhador em razdo da sua posi¢cdo hipossuficiente na
relagdo trabalhista, visando diminuir a disparidade entre sua capacidade e a do empregador. Muitas
vezes ocorre que o empregador possui uma série de potencialidades, especialmente econdmica,
enquanto o empregado ¢ apenas uma pessoa fisica, com menos chance de disputar em igualdade com
seu patrao (RODRIGUEZ, 2000, p. 213).

O principio busca, também, garantir um patamar minimo de dignidade ao trabalhador. Para
Mauricio Godinho Delgado (2018, p. 214), este principio procura que todo o conjunto normativo da

esfera trabalhista deve ser conduzido a promog¢ao de melhorias de condigdes no ambiente de trabalho,
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estando aqui diante de uma situagdo continua de inclusdo de garantias fundamentais a favor dos
empregados.

A titulo de exemplo da aplicacdo do principio da Protecao podemos destacar o artigo 468 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, onde o dispositivo visa assegurar que o empregado ndo sofrera

prejuizos na alteracao de clausulas contratuais, mesmo que esteja de acordo. Destaca-se:

Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho s6 € licita a alterag@o das respectivas condigdes
por mutuo consentimento, ¢ ainda assim desde que ndo resultem, direta ou indiretamente,
prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta garantia.

Considerado por muitos doutrinadores essencial para o direito do trabalho, o presente principio
traz desdobramentos em demais outros principios trabalhistas, como o da Norma Mais Favoravel e o
da Condigao mais Benéfica ao Trabalhador.

O principio da norma mais favoravel ¢ utilizado nos casos em que ha um confronto entre duas
fontes juridicas diferentes para uma mesma situag¢ao. Para isso, o principio dita que deve prevalecer a
norma que seja mais benéfica ao trabalhador, mesmo que esta esteja em um patamar inferior em
relac@o a sua conflitante na hierarquia normativa do direito comum.

Sabe-se que no ordenamento juridico ha um critério classico de hierarquia entre as normas,
onde a norma hierarquicamente superior devera prevalecer sobre a norma inferior, havendo excegdes
desde que respeitados parametros fixados no direito. Todavia, no direito do trabalho onde ha uma
busca pela protecdo do trabalhador, como mencionado no Principio da Prote¢do, podera prevalecer a
norma inferior nos casos concretos em que esta seja mais benéfica ao empregado. Nesse sentido,

destaca-se o ensinamento de Amauri Mascaro Nascimento:
De modo geral ¢ possivel dizer que, ao contrario do direito comum, em nosso direito, a
piramide que entre as normas se forma ndo terd a Constituicdo Federal ou a lei federal ou as
convengdes coletivas de modo imutavel. Os niveis normativos se alternam em constante
modificagdo. O vértice da piramide da hierarquia das normas trabalhistas serd ocupado pela

norma aplicavel no caso concreto em se tendo como tal a que resultar do ordenamento juridico
interpretado como um sistema (NASCIMENTO, 2015, p. 537).

De forma pratica, por serem mais benéficos para os trabalhadores, comumente visualizamos o
prevalecimento de direitos descritos em normas autdonomas, como os acordos e convengdes coletivas
de trabalho, sobre os disciplinados nas legislagdes estatais. Aqui, podemos tirar por exemplos o
adicional de férias superior a '3, adicional de hora extra superior a 50%, adicional noturno superior a
20%, entre outros, onde o texto constitucional dispde sobre estes, em seu art 7°, direitos trabalhistas
minimos a serem observados, tendo por intencdo propiciar a pactuagdo, de forma coletiva por meio dos
sindicatos, de direitos mais vantajosos ao trabalhador

Para Américo Pla Rodriguez:
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O caracteristico no Direito do Trabalho é que cada uma de suas normas fixa niveis minimos de
protecdo. Ou seja, nada impede que acima desses niveis que determinam o piso, porém néo o
teto, das condi¢des de trabalho, como diz 0 mesmo autor possam ir sendo aprovadas outras
normas que melhorem aqueles niveis de protegdo ( RODRIGUEZ, 2000, p. 50).

Sendo assim, diferente do que muitas vezes ocorre no direito comum com a desobediéncia
hierarquica das normas, que ¢ a anulagdo da norma hierarquicamente inferior que afronte outra
superior, aqui acontece um simples afastamento pontual da norma que for menos vantajosa,
permanecendo vigente e produzindo efeitos em outras situagdes.

Tanto o principio da Progressividade quanto o anteriormente estudado Principio da Vedagao do
Retrocesso sdo oriundos de Tratados Internacionais e da Constituicdo da Organizacao Internacional do
Trabalho. Gabriela Neves Delgado (2011, p. 67) aduz que para o principio da Progressividade, o
direito trabalhista deve sempre buscar um progresso benéfico e nunca retirar direitos dos trabalhadores,
mas sempre adicionar novas garantias a eles. Também, o mencionado autor traz que o principio esta
dentre o rol de direitos sociais fundamentais, no qual desdobra-se a busca pelo desenvolvimento
progressivo para uma grande prote¢do dos direitos trabalhistas, na qual o direito brasileiro deve
constantemente caminhar atras de seu aprimoramento e aumentar o parametro de protegdo
estabelecido.

Ademais, Mauricio Godinho Delgado destaca:

A primeira diretriz informa que regras internacionais de direitos humanos — inclusive
trabalhistas — hao de traduzir somente confirmagdes ou avangos civilizatorios no plano interno
a que se dirigem, nao podendo prevalecer caso signifiquem diminui¢do de padrdo protetivo em
contraponto com as regras internas ja existentes (DELGADO, 2017, p. 66).

Nesse sentido, destacamos que o principio da Progressividade e o da Vedagdo do

Retrocesso caminham de forma conjunta, complementando um ao outro, coibindo a decomposicao de
direitos e buscando a constante evolucao das garantias sociais e trabalhistas.

Por fim, enfatizamos que este apanhado principioldgico ¢ fundamental para se criar uma base

introdutoria para o presente trabalho e, também, para toda a esfera trabalhista, onde tenta-se sempre

equalizar as diferencas existentes entre a classe trabalhadora e seus empregadores.

2.3 RESPONSABILIDADE CIVIL

No presente momento, partiremos para um necessario panorama acerca da responsabilidade
civil e seus elementos e, posteriormente, passar a analise sobre o dano moral, suas principais
caracteristicas e repercussoes no direito do trabalho.

A responsabilidade por um ato pode gerar consequéncias no campo do direito civil, penal e

administrativo. A responsabilidade civil, essencial para o entendimento do presente trabalho, sera
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singularmente analisada, todavia, importante ressaltar que wuma conduta pode provocar
responsabilizacdo em areas diversas.

No ambito de responsabilidade civil, essa pode ser entendida como a responsabilidade atribuida
aquele que pratica um ato considerado ilicito pelo direito civil, quando surgem danos em atividades
consideradas de risco ou, ainda, em casos expressos em lei.

Nesse sentido, Alvaro Villaca Azevedo aduz:

[...] entendemos que responsabilidade civil € a situacdo de indenizar o dano moral ou
patrimonial, decorrente de inadimplemento culposo, de obrigagdo legal ou contratual, ou
imposta por lei, ou, ainda, decorrente do risco para os direitos de outrem (AZEVEDO, 2011, p.
244).

A depender da natureza da norma violada, a responsabilidade pode ser classificada em
contratual e extracontratual. Aqui, o que se leva em consideracdo ¢ a natureza da norma juridica
ofendida pelo autor do dano, assim, se ja existe uma norma juridica contratual e essa foi desrespeitada,

nasce a responsabilidade civil contratual. Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho muito bem explicam:

[...] se, entre as partes envolvidas, j& existia norma juridica contratual que as vinculava, e o
dano decorre justamente do descumprimento de obrigacdo fixada neste contrato, estaremos
diante de uma situacdo de responsabilidade contratual (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2017, p. 65).

Por sua vez, a responsabilidade civil extracontratual, ou aquiliana, caracteriza-se pela violagao
de um direito originado pela propria lei ou obrigagdo imposta por um dever geral do Direito, e ndo de
um contrato. Assim, aplica-se o disposto no art. 186 do Codigo Civil, onde todo aquele individuo que
causa dano a outro, seja por culpa em sentido estrito ou dolo, fica com o dever de reparé-lo, ¢ a
responsabilidade oriunda de ilicito extracontratual (GONCALVES, 2018, p. 46).

Para Maria Helena Diniz, no contexto juridico brasileiro, a responsabilidade caracteriza-se
como sendo a aplicagao de medidas que coajam o individuo a restaurar o dano, seja ele patrimonial ou
moral, causado a outrem, em virtude de ato por ele praticado, por algo que a ele pertenca, por pessoa
por quem ele responde ou por mera imposi¢ao legal (DINIZ, 2010, p. 50).

Isto posto, a responsabilidade civil pode ser entendida como sendo a responsabilidade
designada ao individuo que mediante um ato gerou um dano a algo ou alguém e, este ato, pode ser
oriundo de uma conduta ilicita ou do abuso de um direito.

Ainda, a responsabilidade civil se divide em objetiva e subjetiva. No Brasil, a regra que temos ¢
a responsabilidade subjetiva, porém, foi previsto no Codigo Civil atual alguns casos especificos da
responsabilidade objetiva. No direito brasileiro, a responsabilidade objetiva ¢ predominante na area do
direito administrativo, com a responsabiliza¢do do estado, e nas relacdes consumidoras, guiadas pelo

Codigo de Defesa do Consumidor. Em sintese, na responsabilidade subjetiva se faz necessaria
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comprovagdo de pelo menos culpa por parte do agente praticante da conduta e, na objetiva, isso ndo se
faz necessario (GONCALVES, 2018, p. 49).

Historicamente sempre existiu divergéncias entre doutrinadores quando o assunto € os
elementos basilares da responsabilidade civil, todavia, ha trés que sdo aceitos como indispensaveis,
quais sejam a conduta, dano e nexo de causalidade. Também, parte da doutrina traz a culpa por parte

do agente como quarto elemento. Flavio Tartuce explica:

[...] ainda prevalece o entendimento pelo qual a culpa em sentido amplo ou genérico
¢ sim elemento essencial da responsabilidade civil, tese a qual este autor se filia. Desse modo,
pode ser apontada a existéncia de quatro pressupostos do dever de indenizar ( 2018, p. 363).

Contrariamente, Gagliano e Pamplona filho entendem que a culpa ndo seria um elemento

fundamental para a responsabilidade civil. Destaca-se:

[...] a culpa (em sentido lato, abrangente do dolo) ndo ¢ , em nosso entendimento, pressuposto
geral da responsabilidade civil, sobretudo no novo Cdédigo, considerando a existéncia de outra
espécie de responsabilidade, que prescinde desse elemento subjetivo para a sua configuragdo (a
responsabilidade objetiva). Ora, se nds pretendemos estabelecer os elementos basicos
componentes da responsabilidade, ndo poderiamos inserir um pressuposto a que falte a nota de
generalidade (2017, p. 74).

Corrobora-se esse ultimo entendimento da ndo necessidade de se colocar a culpa como
elemento da responsabilidade civil, pelo fato que doutrinadores e a propria jurisprudéncia diferenciam
a responsabilidade civil subjetiva e objetiva justamente pela necessidade de haver ou nao culpa por
parte do autor da conduta.

Contudo, apesar das difusas correntes de entendimento, faremos uma breve analise acerca dos
quatro elementos considerados essenciais para a existéncia da responsabilidade civil, uma vez que o
presente trabalho ndo tem por objetivo aprofundar-se nesta controvérsia.

Inicialmente temos como primeiro elemento da responsabilidade civil a realizacdo de uma
conduta mediante a¢do ou omissdo e que prejudique o direito de outrem. Assim, como explica

Cavalieri Filho, essa conduta pode ser entendida como sendo:

[...] o comportamento humano voluntario que se exterioriza através de uma agdo ou omisséo,
produzindo consequéncias juridicas. A agdo ou omissdo é o aspecto fisico, objetivo, da
conduta, sendo a vontade o seu aspecto psicoldgico, ou subjetivo (CAVALIERI FILHO, 2015,

p.41).
Entdo, como bem traz o autor, ¢ fundamental que haja vontade humana na pratica da conduta,
sendo a voluntariedade fundamental para que a a¢do ou a omissao tenha relevancia juridica.
Nessa conjuntura, entende-se que a agdo ocorre quando alguém pratica ato positivo que cause
dano no mundo fatico. Por outro lado, a omissdo, que também possui relevancia no mundo do direito,
pode ser punida quando existir expressa previsao de dever de agir e o responsavel nao o fizer.

Destaca-se trecho de Gagliano e Pamplona Filho:
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Se, no plano fisico, a omissdo pode ser interpretada como um “nada”, um “ndo fazer”, uma
“simples absteng@0”, no plano juridico, este tipo de comportamento pode gerar dano atribuivel
ao omitente, que sera responsabilizado pelo mesmo (2017, p. 79).

Cabe ressaltar que no ordenamento juridico brasileiro a regra ¢ a responsabilidade por fato
proprio, ou seja, a responsabilidade recai a quem pratica a conduta. No entanto, como traz Gongalves
(2018, p. 116), em algumas situacdes pode ocorrer a responsabiliza¢do de terceiras pessoas por fatos
que outros praticaram, conhecida como responsabilizacdo por fato de outrem ou de terceiros, tendo
como caso classico os pais que respondem por acdes de seus filhos, mas também sdo previstas outras
hipoteses no art. 932 do Codigo Civil.

Outro elemento considerado fundamental é o dano causado a um bem juridico, o qual sera
discutido mais profundamente neste trabalho. Imprescindivel para que haja responsabilidade civil, o
dano precisa ser certo e atual, ndo cabendo indenizacdo a um suposto dano futuro ou que ainda seja
incerto. Outrossim, enquanto possa existir responsabilidade sem a presenca de culpa, ela ndo subsiste
sem a presenca de um dano a ser restaurado.

Ainda que ndo se encontre uma exata definicdo no que se consiste o dano, diversos conceitos
foram atribuidos pela doutrina brasileira. Conceitua-se dano como um ferimento a um bem ou
interesse que seja juridicamente protegido, independentemente da sua natureza, quer que seja um bem
patrimonial ou que se trate de um bem integrante da personalidade da vitima, como exemplo a sua
imagem, liberdade, honra etc. Resumidamente, dano ¢ uma lesdo de um bem juridico, seja ela
patrimonial ou moral (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 103). Logo, entende-se que o dano pode ocorrer
em detrimento de bens imateriais ou materiais, ambos tendo sua devida importancia e necessidade de
reparo quando ocorrerem.

Certo ¢ que, além da presenca da conduta e do dano, para que fique caracterizada a
responsabilidade civil se faz necessario que exista um nexo causal entre a conduta e a ocorréncia do
dano. Para Tartuce (2018, p. 545), o nexo de causalidade representa o recurso imaterial da
responsabilidade civil, constituindo a relagdo de causa e efeito entre a conduta e o dano a alguém.

Basicamente existe a necessidade de encontrar o nexo causal como requisito, uma vez que
ninguém deve responder por dano que nao tenha ocasionado. Se houver um dano, mas sua causa nao
tem relacdo com o comportamento do agente, estara ausente a relacdo causal e consequentemente a
obriga¢do de reparar o dano, salvo alguns casos previstos em legislagao.

Regra no Codigo Civil Brasileiro, a responsabilidade civil subjetiva possui a culpa como um de
seus elementos basilares. Por outro lado, conforme explanado anteriormente, a responsabilidade civil
objetiva necessita apenas a presenca da conduta, do dano e um nexo causal entre eles,
independentemente de culpa por parte do agente.

Para José de Aguiar Dias:
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A culpa ¢ falta de diligéncia na observancia da norma de conduta, isto é, o desprezo, por parte
do agente, do esfor¢o necessario para observa-la, com resultado, ndo objetivado, mas
previsivel, desde que o agente se detivesse na consideragdo das conseqiiéncias eventuais da sua
atitude (1987, p. 145).

Neste enquadramento, a culpa se faz presente, mesmo existindo outras abordagens, quando
ocorre uma violagdo de um dever objetivo de cuidado. Conforme o Coédigo Civil Brasileiro (2002), em
seu artigo 186, haverd culpa quando um ato ilicito foi efetuado de maneira imprudente ou negligente,
também existindo dentro da no¢ao de culpa, atos por impericia.

A imprudéncia se faz presente quando um ato comissivo ¢ efetuado mesmo quando o autor
deveria abster-se de tal agdo ou agiu de maneira precipitada. A negligéncia origina-se de uma omissao
em que o agente ndo tomou os cuidados necessarios. Por fim, a impericia, dedicada mais a
profissionais, ocorre quando estes praticam uma atividade ou oficio sem possuir a devida capacidade
técnica (GONCALVES, 2018, p. 329).

A culpa (em sentido amplo), abrange tanto o dolo quanto a culpa em sentido estrito. Para Pablo

Stolze:

A culpa (em sentido amplo) deriva da inobservancia de um dever de conduta, previamente
imposto pela ordem juridica, em atencdo a paz social. Se esta violagdo é proposital, atuou o
agente com dolo; se decorreu de negligéncia, imprudéncia ou impericia, a sua atuacdo ¢ apenas
culposa, em sentido estrito (2017, p. 138).

Assim, tanto no dolo quanto na culpa ha conduta voluntdria do agente, contudo, no dolo a
conduta ja surge ilicita, pois a vontade caminha a concretizagdo de um resultado antijuridico. Na culpa
a conduta nasce licita e torna-se ilicita na medida em que se desvia de padrdes socialmente adequados.
O juizo de desvalor no dolo recai sobre a conduta, desde o seu inicio ilicita e, na culpa, recai apenas
sobre o resultado. Resumidamente, no dolo o agente quer tanto agir quanto o resultado a gerar, € na
culpa ele s6 quer agir, vindo atingir o resultado por desvio de conduta oriundo da falta de cuidado
(CAVALIERI FILHO, 2015, p. 49).

Portanto, no direito civil, justifica-se o direito a reparagdo quando houver um dano por
consequéncia de uma conduta, seja ela cultivada com dolo ou com a culpa em stricto sensu.

Danos decorrentes de acdes ou omissdes dividem-se naquelas que afetam patrimonio material
de alguém, conhecidos como dano material, ou que sdo decorrentes de ofensa de algo ndo estimavel
financeiramente, sendo chamados de danos extrapatrimoniais. Antes de nos aprofundarmos nas
consideragdes acerca do dano extrapatrimonial, cabe um apanhado geral quanto aos tipos principais de
danos que fundamentam a responsabilizagao civil.

Facilmente conhecemos situagdes envolvendo o dano patrimonial, também comumente

conhecido como dano material, sendo aquele que surge quando a conduta do agente incide sobre um
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bem material trazendo-o prejuizo e cabendo direito a reparo e, podendo ser o patrimdnio atual, no caso
do dano emergente, ou futuro, para os lucros cessantes (CASSAR, 2015, p. 891).

Para um melhor entendimento, cabe conceituar o bem material. Para Cavalieri Filho (2015, p.
104), bem material é o conjunto de relacdes juridicas das pessoas aprecidveis economicamente,
incluindo seus bens corporeos e incorporeos.

E relativamente facil quantificar um dano patrimonial, geralmente refere-se ao valor do bem
material que se perdeu ou foi desvalorizado. Também, ha as figuras dos danos emergentes e lucro
cessante, pois 0 dano material deve abranger o que efetivamente se perdeu e também o que deixou de
lucrar (GONCALVES, 2015, p.104).

Comparado ao lucro cessante, o dano emergente ¢ facilmente mensurado pois representa a
extensao do dano ao bem patrimonial quantificado mediante uma conta sobre o quando o bem valia ou,
no caso do prejuizo parcial do bem, o valor proporcional a parte que pereceu. Conforme sucintamente
explica Cavalieri Filho (2015, p. 104), a mensuragdo do dano emergente ndo encontra grandes
dificuldades, onde, via de regra, importa no desfalque sofrido pelo patrimoénio da vitima, sendo a
diferenca do valor do bem juridico entre o que a vitima tinha antes e depois do ato ilicito.

Por outro lado, o lucro cessante encontra dificuldade ao tentar chegar a uma monetizacao, pois
seria aquilo que a vitima deixou de ganhar por decorréncia do bem danificado, ou seja, um lucro
futuro, cujo ganho decorre de forte convic¢do e certeza. Aqui, o Juiz avalia muitas varidveis para
conseguir chegar a valores que tenta se aproximar ao maximo daquilo que a vitima deixou de ganhar.

Destaca-se artigo 402 do Codigo Civil Brasileiro:

Art. 402. Salvo as excecdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao
credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de
lucrar. (grifo nosso)

Logo, os danos patrimoniais € seu reparo nao apresentam grandes dificuldades em sua
estimagdo, ressalvado os lucros cessantes que precisam de sensatez por parte dos magistrados para a
sua apreciagao.

Se por um lado o dano patrimonial compreende um bem juridico material, passivel de se fixar o
valor e seu reparo, o dano extrapatrimonial ocorre quando ha lesdo a direito de personalidade do
ofendido, ferindo seu circulo intimo, que ndo possui um valor monetario, mas que também cabe
reparagao.

Quanto a denominagdo, alguns doutrinadores trazem o dano extrapatrimonial como sindnimo
de dano moral. Para Cavalieri Filho (2015, p. 103), com a expansdo do dano indenizavel e com a
aparicdo de multiplas espécies novas, sendo elas pela origem ou sua amplitude, ainda parece mais
correto classificar o dano em suas modalidades tradicionais, sendo elas o dano material ou patrimonial

e o dano moral ou extrapatrimonial.



26

Contudo, existem aqueles que defendem que o dano extrapatrimonial abrange tanto o dano
moral quanto o dano existencial e, também, discute-se se o dano estético ndo seria autbnomo ao dano
moral ou se seria uma espécie de dano extrapatrimonial.

Todavia, ainda que exista discussdes acerca da nomenclatura e a falta de um consenso, neste
trabalho focaremos no dano moral propriamente dito, desfrutado como sindénimo de dano
extrapatrimonial. Mas, antes, sera feito uma abordagem sintética acerca do dano existencial, uma vez
que este foi abordado como dano extrapatrimonial na Reforma Trabalhista de 2017.

No tocante a indenizagdo por dano moral, outras espécies de danos ndo ligados diretamente a
bens patrimoniais nasceram, como o dano estético e, também, o dano existencial. A Reforma
Trabalhista, a qual serd discutida posteriormente, trouxe na parte que abordou sobre o dano
extrapatrimonial uma distingdo entre a lesdo que atinge a esfera moral ou a existencial. Destaca-se o

artigo 223-B da Lei n° 13.467/2017:

Art. 223-B. Causa dano de natureza extrapatrimonial a a¢do ou omissdo que ofenda a esfera
moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais sdo as titulares exclusivas do direito
a reparacdo. (grifo nosso)

O dano existencial pode ser entendido como aquele que afeta a qualidade de vida do individuo,
que ocasione problemas ou até impossibilite que ele desempenhe suas atividades cotidianas nos
ambitos social, pessoal e profissional. Ainda, o dano existencial se refere ao prejuizo, maléfico, ligado
ao existencialismo da pessoa humana, cuja acao ilicita praticada pelo infrator atinge diretamente a vida
pessoal do trabalhador e se expande para fora do ambito laboral (AFONSO, 2017, p. 495)

Tereza Ancona Lopez (2014, p. 287) traz que um método para apurar o dano existencial seria
comparar o antes ¢ o depois do evento. Assim, diante da comparagdo, seria vidvel observar o
comprometimento das realizacdes da vida e o que gerou negativamente para o individuo lesado apds
determinada conduta.

Ainda que tenha havido a abordagem acerca do dano existencial na Reforma Trabalhista, a falta
de aprofundamento faz a interpretacdo e a sua aplicagdo ser complicada. Para Kleber Henrique (2017,
p. 494), a forma como este instituto foi prescrito na Lei n° 13.467/17 ndo traz elementos necessarios
para a sua configuracao a fim de reparagdo, e também porque o dano existencial prescrito se refere ao
dano moral, chegando a confusdo teodrica igual as encontradas em alguns julgados, que ndo se
preocupa em reconhecer a autonomia do dano existencial como uma espécie de dano extrapatrimonial.

Todavia, ainda que tenham feito a citacdo do dano existencial na Reforma Trabalhista, o
objetivo do presente trabalho ¢ discutir sobre os problemas que rodeiam a quantificagao do dano moral
posterior a Reforma e, sendo a proxima andlise especifica sobre este dano, trataremos como sindénimo

do dano extrapatrimonial.
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2.5 DANO MORAL

Doravante, o presente trabalho sera direcionado especificamente para o dano moral, o direito a
reparacdo como sua consequéncia e, posteriormente, fazer um link com o direito do trabalho.

Dano moral ¢ a consequéncia de uma conduta que fere os direitos de personalidade de alguma
pessoa, também podendo recair sobre pessoas juridicas. Os direitos de personalidade visam amparar a
dignidade da pessoa humana, assegurando por parte do ordenamento juridico protegdo a caracteres
intimos para uma existéncia digna.

Quanto a dignidade da pessoa humana, André Ramos Tavares aponta:

A dignidade humana consiste ndo apenas na garantia negativa de que a pessoa ndo sera alvo de
ofensas ou humilhacdes, mas também agrega a afirmacao positiva do pleno desenvolvimento
da personalidade de cada individuo. O pleno desenvolvimento da personalidade pressupde, por
sua vez, de um lado, o reconhecimento da total auto disponibilidade, sem interferéncias ou
impedimentos externos, das possiveis atuagdes proprias de cada homem; de outro, a
autodeterminagdo (Selbstbestimmung des Menschen) que surge da livre projecdo historica da
razdo humana, antes que de uma predeterminag@o dada pela natureza (TAVARES, 2021, p.276).

Ja os direitos da personalidade sdao direitos ndo materiais ligados a pessoa, se encontrando no
nucleo pilar de sua dignidade e, assim, concretizam a dignidade da pessoa humana no ambito civil
(LOBO, 2017, p. 137)

Os direitos da personalidade foram fortalecidos com advento da Constituicao Federal de 1988 e
com o Codigo Civil de 2002, pois estes trouxeram alguns artigos que dispde sobre esses direitos, sendo
os mais conhecidos os direitos referentes a honra, imagem, vida privada e a intimidade.

Assim, de um modo geral, o dano moral se faz presente quando um atributo da personalidade
for infringido, gerando transtornos psicologicos as pessoas envolvidas. Quanto ao conceito de dano

Moral, Carlos Roberto Gongalves aduz:

Dano moral é o que atinge o ofendido como pessoa, nio lesando seu patriménio. E lesdo de
bem que integra os direitos da personalidade, como a honra, a dignidade, intimidade, a
imagem, o bom nome, etc., como se infere dos art. 1°, III, e 5°, V e X, da Constituicdo Federal,
e que acarreta ao lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhacao” ( 2018, p.388).

Também, Flavio Tartuce bem explica:

A melhor corrente categorica ¢ 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
reparagdo ndo se requer a determinacdo de um prego para a dor ou o sofrimento, mas sim um
meio para atenuar, em parte, as consequéncias do prejuizo imaterial, o que traz o conceito de
lenitivo, derivativo ou sucedaneo. Por isso é que se utiliza a expressdo reparacdo e nao
ressarcimento para os danos morais ( 2018, p. 396).

Desta forma, o dano moral surge quando a conduta de alguém gera um ferimento pessoal em
outro, ou seja, quando fere um de seus direitos de personalidade, e ndo um direito cujo conteudo ¢
pecunidrio. Assim, pode-se afirmar que o dano moral ¢ aquele que atinge a esfera personalissima da

pessoa, gerando violagdes daqueles bens juridicos que sdo tutelados constitucionalmente.
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Todavia, hoje podemos observar que o Judicidrio se encontra com um excesso de demandas
envolvendo indenizagdo por dano moral e, muitas delas, advindas de meros aborrecimentos. Por esse
motivo, para que ndo cheguemos na banalizacao do dano moral, se faz necessario um olhar minucioso
para que estas demandas ndo gerem injusti¢cas, mas que também reste comprovado que o individuo foi
lesado significantemente com a conduta.

Para Cavalieri Filho (2015, p. 120), s6 se deve considerar como dano moral o sofrimento,
humilhag¢do, a dor que foge a normalidade e interfere de maneira intensa no comportamento
psicolégico do individuo gerando-lhe afli¢des e desequilibrio em seu bem estar. Ainda, para o autor, o
mero dissabor e aborrecimento além de fazerem parte da normalidade do nosso cotidiano, ndo sao tao
intensos e duradouros a ponto de transpor o equilibrio psicoldgico do individuo.

Embora exista a necessidade de apresentacdo da ocorréncia de um real dano a personalidade de
uma pessoa, ha casos em que essa demonstracdo ndo se faz necessaria devido a presuncao do dano.
Aqui, estamos diante do dano moral presumido, ou “in re ipsa”, expressao em latim utilizada pela
linguagem juridica para os casos em que basta que o autor prove a pratica de um ato ilicito para que o
dano seja configurado, nao havendo a necessidade de comprovacao dos direitos da personalidade
(TARTUCE, 2018, p. 420).

Como exemplo classico podemos destacar a inscri¢do indevida de alguém em cadastro de
restri¢ao de crédito, sendo muito comum que as empresas realizem a cobranga de valores que nao sao
devidos e enviem os nomes dos clientes para os 6rgaos de restricao de crédito. Aqui, o dano moral se
faz presumido, ndo havendo a necessidade de comprovacao por parte da pessoa lesada de que passou
por constrangimento ou vexame por ter seu nome negativado. Destaca-se Ementa:

RESPONSABILIDADE CIVIL. DAANO MORAL. REGISTRO NO CADASTRO ~DE
DEVEDORES DO SERASA. EXISTENCIA DE OUTROS REGISTROS. INDENIZACAO.
POSSIBILIDADE. A existéncia de registros de outros débitos do recorrente em orgdos de
restri¢do de crédito ndo afasta a presungdo de existéncia do dano moral, que decorre in re ipsa,
vale dizer, do proprio registro de fato inexistente. Precedente.Hipdtese em que o proprio
recorrido reconheceu o erro em negativar onome do recorrente. Recurso a que se da
provimento. (STJ - REsp: 718618 RS 2005/0011060-0, Relator: Ministro ANTONIO DE

PADUA RIBEIRO, Data de Julgamento: 24/05/2005, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de
Publicagdo: DJ 20/06/2005 p. 285)

Contudo, se ndo for as situagdes que englobam o dano moral “in re ipsa”’, ha a necessidade de
uma analise minuciosa por parte do Judiciario com o intuito de que seja averiguado se a conduta
reclamada realmente cabe reparacdo e, também, para que se evite a perda da importancia do instituto
para o direito brasileiro.

Historicamente, a indenizagao por dano moral sempre provocou discussoes e divergéncias entre

estudiosos e operadores do direito quanto ao seu cabimento. Contudo, atualmente no direito brasileiro,
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¢ pacifico o entendimento acerca do reconhecimento do referido instituto e o direito a sua reparagao.
No entanto, a dificuldade maior nos dias atuais se da quanto a forma de quantificar adequadamente as
reparagdes € como tratar as diversas situacdes que surgem com a evolugdo da tecnologia, como os
casos de dano moral que decorrem de condutas praticadas em meio virtual, além de ao mesmo tempo
manter o cuidado de que o instituto ndo seja banalizado.

Hoje, além de outras discussodes, encontramos divergéncias também quanto a natureza juridica
atribuida a reparacao do dano moral. Existem doutrinadores que defendem que a funcao da reparacao
por dano moral ¢ unicamente punir o infrator, enquanto outros defendem que, na verdade, a reparagao
¢ uma forma de compensar a pessoa lesada. No entanto, prevalece o entendimento de que a reparacao
pecuniaria tem duplo carater, o punitivo para o ofensor € o compensatorio para a vitima, pois ao
mesmo tempo que serve de consolo, uma compensagao pelo sofrimento havido, atua também como
sangdo ao lesante a fim de que ndo seja novamente praticada atos lesivos a personalidade dos outros
(GONCALVES, 2018, p. 406).

Partindo para a esfera trabalhista, os danos extrapatrimoniais encontram-se em atos decorrentes
das relacdes de trabalho, geralmente dentro do ambiente laboral e muitas vezes praticados por agentes
superiores em relacdo aos subordinados. Contudo, mesmo que seja menos comum, o dano
extrapatrimonial trabalhista pode derivar de agentes inferiores em relagdo aos seus superiores
hierarquicos, pode ocorrer entre 0s mesmos niveis e, at¢ mesmo, lesar a pessoa juridica da empresa
quando prejudicar a sua imagem. Assim, podemos entender que o dano moral trabalhista fica
configurado em fatos ocorridos no ambiente laboral ou em decorréncia das relagdes de trabalho.

Contudo, ¢ necessario preencher alguns requisitos para se caracterizar relagdo de emprego.

Destaca-se Art. 3° da Consolidacao das Leis do Trabalho:

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza nao
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.

Paragrafo unico - Ndo havera distingdes relativas a espécie de emprego ¢ a condicdo de
trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico ¢ manual. (grifo nosso)

Destarte, os requisitos que caracterizam o vinculo empregaticio sdo a habitualidade,
subordinagdo, pessoalidade e onerosidade. Assim, ¢ importante ter a ciéncia do que caracteriza esta
relagdo para poder entender quando determinada situagdo que ensejou dano moral ocorreu em uma
situagdo trabalhista ou se foi em uma situacao exterior ao ambiente laboral das partes envolvidas.

Sao diversos os motivos que acarretam em agdes de indenizagdo por dano moral no direito do
trabalho. Para V6lia Bomfim Cassar (2015, p. 915), alguns exemplos de hipoteses que podem resultar
em dano moral trabalhista ¢ quando o empregador anota na carteira de trabalho do empregado ou

divulga condutas desabonadoras ao trabalhador, mesmo sendo verdadeiras, quando explora a imagem
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do empregado de maneira pejorativa, quando ronda a intimidade do trabalhador, entre outras diversas
condutas.

Sao muitas as situagdes que podem acarretar em dano moral e consequentemente direito ao seu
reparo, sendo impossivel mencionar todas as hipdteses, pois com as constantes alteragdes nas
legislagdes, o avango tecnologico, as alteracdes sociais, bem como diversos outros fatores, novas
situagdes vao ensejando em agdes judiciais enquadrando novos fatos como danos morais.

Assim, feito um panorama geral acerca de principios constitucionais e basilares do direito do
trabalho, uma breve andlise acerca da responsabilidade civil e do dano moral, caminha-se o estudo
para as relagdes trabalhistas e suas repercussoes juridicas, quais mudancas a reforma trabalhista trouxe

€ a consequente reparacao por dano extrapatrimonial no direito do trabalho.
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3 LEIN°13.467/2017

Criada em 1943 por meio do Decreto-lei n® 5.452, a Consolidagdo das Leis do Trabalho ¢ um
documento em que consta as normativas que regulamentam as relagdes trabalhistas dentro do territério
brasileiro. Para Delgado (2017, p. 122), a criagdo da CLT foi um momento extremamente importante,
uma vez que buscou consolidar e ampliar as garantias dos trabalhadores, tornando- se a fonte essencial
das regras trabalhistas.

Durante a sua vigéncia, a CLT sofreu diversas modifica¢des e corre¢cdes, uma vez que com o
passar do tempo a sociedade e a forma com que ela funciona também muda e, adequagoes legais se
fazem necessarias. A reforma mais atual foi a ocorrida em 2017 através da Lei n°® 13.467/2017, onde
surgiu com o objetivo de aprimorar relagdes trabalhistas, proporcionar mudangas visando proteger os
trabalhadores e adequagdes quanto a novas modalidades de trabalhos que j& existiam mas ainda ndo
possuiam amparo legal. Destaca-se transcricdo de trecho do relatorio da PL 6787/2016, justificando as

mudancas propostas:

[...] aprimorar as relagdes do trabalho no Brasil, por meio da valorizagdo da negociacdo
coletiva entre trabalhadores e empregadores; atualizar os mecanismos de combate a
informalidade da mao-de-obra no pais, regulamentar o art. 11 da Constituicdo Federal, que
assegura a eleicdo de representante dos trabalhadores na empresa, para promover-lhes o
entendimento direto com os empregadores, e atualizar a Lei n.° 6.019, de 1974, que trata do
trabalho temporario (MARINHO, 2017, p. 1-2).

Assim, a Lei 13.467/2017 foi a mais recente atualizacdo das normas trabalhistas, criando
também capitulos inéditos com diferentes temas e, inclusive, acerca de danos extrapatrimoniais

conforme veremos posteriormente.

3.1 DANOS EXTRAPATRIMONIAIS NA JUSTICA DO TRABALHO ANTERIORMENTE A LEI
N.° 13.467/2017

Feito anteriormente uma abordagem no que concerne a responsabilidade civil, seu conceito e
elementos fundamentais, caminha-se o presente trabalho para um exame acerca do dano
extrapatrimonial no &mbito do direito do trabalho anteriormente a reforma trabalhista.

Pode-se afirmar que desde as primeiras relagdes trabalhistas que surgiram, existem conflitos
entre os sujeitos da relacao de trabalho, o empregador e o empregado. Entretanto, por conta da posi¢ao
que o empregador detinha sobre o empregado, bem como pela falta de direitos e garantias, situacdes de
abusos e penas graves rotineiramente eram atribuidas aos trabalhadores.

Paulo Vargas Groff (2017, p. 114) traz que, por conta dos diversos conflitos existentes, a

Constituicao Federal brasileira de 1934, com grande influéncia da Constituigdo de Weimar de 1919,
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buscou tratar dos direitos sociais, inclusive direitos trabalhistas, ao dedicar um titulo proprio a ordem
econdmica e social em seu texto.

Posteriormente, em 1943, a Consolidagdao das Leis do Trabalho, entdo sancionada pelo
ex-presidente Getulio Vargas, trouxe uma importante prote¢do a classe trabalhadora, pois a maioria
dos empregados, boa parte da classe operaria, ndo detinham nenhum tipo de conhecimento ou
orientagdo trabalhista e se submetiam a qualquer situacdo de trabalho. Assim, a CLT nasceu com a
intencdo de regular as relagdes no ambito trabalhista, buscando amenizar a desigualdade existente
entre empregador e empregado a fim de que ndo existissem situagdes indignas de trabalho.

J& no ano de 1988, com a promulgagdo da chamada Constituicdo Cidada, outros direitos
importantes ao trabalhadores foram surgindo, como o exemplo da vedagdo da distingdo entre trabalhos
de natureza manual, intelectual e técnico, bem como estabeleceu o minimo do valor da hora extra, que
seria 50% maior que o valor pago para a hora normal de trabalho do empregado, entre outros. Todavia,
cabe destacar que os direitos previstos na Constitui¢do Federal configuram um minimo a ser respeitado
nas relagdes de trabalho, ndo eliminando outros direitos que possam melhorar as condi¢des dos
trabalhadores (CASTRO, 2011, p. 52).

Conjuntamente com a evolucdo histdrica de valorizagdo dos direitos dos trabalhadores,
cresceu-se também o nimero de conflitos, ¢ na maioria das vezes litigios, envolvendo patrdes e
empregados. Isso decorre da facilitagdao de acesso as normas que regulam as relagdes trabalhistas, pois,
uma vez com conhecimento acerca de seus direitos e garantias, empregados buscam que diversas
situagdes problematicas antes sofridas, agora sejam extintas e muitas vezes reparadas.

Por conta disso, com o crescimento do nimero de agdes judiciais decorrentes de conflitos no
ambiente de trabalho, surge-se também a duvida de quem detém a competéncia de julgamento das
referidas acodes.

A questdo que surgiu de forma simultdnea a expansdo dos conflitos no ambiente laboral, seria
sobre qual esfera da justica detinha a atribuicdo para julgar as agdes decorrentes de dano moral (e
patrimonial) oriundos destes conflitos. Para alguns, a competéncia seria da justica do trabalho, todavia,
haviam outros que defendiam que a competéncia seria da Justica Comum (DELGADO, 2018, p. 722).

Destarte, a Emenda Constitucional n® 45/2004, teve a fun¢do de pacificar a discussdo sobre de
quem era a atribui¢do para julgamento das mencionadas a¢des, uma vez que ampliou a competéncia da
Justica do Trabalho, trazendo em seu artigo 114:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

[..]
VI - as acdes de indenizacdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relaciao de
trabalho;(grifo nosso)
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Assim, com o acréscimo do referido inciso, ficou evidenciado que a atribui¢do de julgamentos
de acdes de indenizacdo por dano moral, e patrimonial, que decorressem de relacdes de trabalho,
pertenceriam a justica do trabalho e ndo a justica comum, dirimindo qualquer davida que existia sobre
a competéncia para os referidos julgamentos. Contudo, o que pairou no momento foi a questdo de
quem seria responsavel pela analise dos casos j4 em tramite na justica comum que possuia a mesma
tematica.

Por conta disso, o Supremo Tribunal Federal, através da Simula Vinculante n.° 22, esclareceu
que as agdes que estavam sob responsabilidade da Justica Comum e que ja possuiam sentenca de
mérito com data anterior a Emenda Constitucional n°® 45, permaneceriam na referida Justica até o
transito em julgado. Todavia, as agdes que ainda ndo possuiam sentenca de mérito até¢ a promulgacdo
da Emenda, ficaram a encargo da Justi¢a do Trabalho. Assim, apds a Emenda Constitucional n° 45 bem
como a Sumula supramencionada, restou esclarecido que as acdes oriundas de dano moral e
patrimonial trabalhista devem ser direcionadas ao Judicidrio Trabalhista.

Ademais, apesar da competéncia de julgamento recair apenas a esfera trabalhista, a

Consolidacao das Leis do Trabalho prevé a possibilidade de se aplicar, de forma subsidiaria, o Direito

Comum as lides trabalhistas. Destaca-se reda¢ao do artigo 8° e 769 da CLT:

Art. 8°. As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicdes legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e
outros principios ¢ normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de
acordo com os usos ¢ costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum
interesse de classe ou particular prevalega sobre o interesse publico.

§ 1° O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho.

§ 2° Stmulas e outros enunciados de jurisprudéncia editados pelo Tribunal Superior do
Trabalho e pelos Tribunais Regionais do Trabalho ndo poderdo restringir direitos legalmente
previstos nem criar obrigagdes que ndo estejam previstas em lei.

§ 3°No exame de convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho
analisard exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negocio juridico,
respeitado o disposto no art. 104 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), e
balizard sua atuagdo pelo principio da intervencdo minima na autonomia da vontade
coletiva.(grifo nosso)

[.]

Art. 769 - Nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte subsidiaria do direito
processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo.
(grifo nosso)

Entende-se aqui que o direito comum poderd ser utilizado de maneira subsididria,
conjuntamente com a analogia, jurisprudéncia e principios, desde que sejam saciados dois requisitos: a
omissdo legislativa e a harmonizacdo com os principios e institutos do direito do trabalho. Aqui, por a

legislagdo ser produto humano, ela ¢ falivel e incompleta, pois ndo é possivel que o legislador consiga
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prever, sem falhas, todas as formas que os fatos concretamente assumem (RUSSOMANO, 1973. p.
55).

Resumidamente, ¢ possivel e rotineiro a utilizagcao do direito comum como fonte subsidiaria no
direito trabalhista, contudo, ¢ necessario que sejam cumpridos de forma cumulativa os requisitos
expressos em legislacdo. Também, outra questdo que vale destaque ¢ quanto a fixagcdo do valor
indenizatdrio oriundo de dano extrapatrimonial.

Até a ultima reforma da CLT, a busca por um valor indenizatorio por dano extrapatrimonial na
esfera trabalhista ndo possuia parametros objetivos, mas apenas eram utilizados critérios meramente
subjetivos.

Anteriormente, ndo havendo parametros na legislacdo para estipular o valor indenizatdrio,
ficava sob atribuicao do intérprete normativo a sua fixagdo mediante a analise do caso concreto através

de um sistema bifasico. Destaca-se:

[...] inicialmente o juizo analisa um valor basico para a indenizagdo — considerando o bem
juridico tutelado e tendo por base os precedentes semelhantes — e em um segundo momento
fixa o valor definitivo da indenizagdo de acordo com as circunstancias especificas do caso
(AGLANTZAKIS, 2017, p. 446).

Também, a doutrina traz critérios que devem ser observados. Para José Cairo Junior (2003, p.
103), existem alguns pilares que devem ser considerados no momento da quantificagdo da indenizagao,
quais sejam a capacidade financeira do autor, a gravidade do dano, a intensidade do animo de ofender,
a repercussao da ofensa e a condigdo pessoal da vitima.

Também, Sebastido Geraldo de Oliveira traz alguns pontos a serem observados no momento da
quantificagdo a indenizagao:

a) a fixacdo do valor indenizatorio obedece a duas finalidades basicas que devem ser
ponderadas conforme as peculiaridades do acidente ou doenca ocupacional: compensar a dor, o
constrangimento ou o sofrimento da vitima e, pedagogicamente, combater a impunidade;

b) é imprescindivel considerar o grau de culpa do empregador e a gravidade dos efeitos do
acidente ou doencga ocupacional;

¢) o valor arbitrado ndo tem como objetivo servir para enriquecimento da vitima, nem de ruina
para o empregador;

d) o arbitramento da indenizagdo deve ser feito com a devida prudéncia, mas temperada com a
necessaria coragem, fugindo dos extremos dos valores irrisérios ou dos montantes exagerados,
que podem colocar em descrédito o Poder Judiciario e esse avangado instituto da ciéncia
juridica;

e) deve-se ter em conta a situagdo econdmica das partes, especialmente para que a penalidade
tenha efeito pratico e repercussao na politica administrativa da empresa;

f) ainda que a vitima tenha suportado bem a ofensa, permanece a necessidade da condenacao,
pois a indenizagdo pelo dano moral tem também uma finalidade pedagogica, ja que demonstra
para o infrator e a sociedade a puni¢do exemplar daquele que desrespeitou as regras basicas da
convivéncia humana (2007, p. 208)

Assim, observamos que a indenizagdo por danos morais possui um carater compensatorio,

pedagogico e preventivo. Todavia, ¢ importante frisar que quaisquer desses critérios devem ser
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respaldados nas regras do ordenamento juridico, seja na Constituicdo Federal, legislacdo trabalhista,
civil e etc.

Cada carater transcrito nas doutrinas possui objetivos. O pedagdgico almeja punir o ofensor
pelo seu ato por meio da condenagdo de uma indenizacdo, visando mostrar que acdes como a cometida
ndo sdo toleradas. Talvez, caso ndo ocorra a aplicacdo dessa fun¢do punitiva, o empregador lesante,
sob um aspecto econdmico, acabe acreditando que a ocorréncia do ato foi vantajoso para ele. Para
Cavalieri Filho (2000, p. 1704), nao se pode deixar de conceder uma puni¢do ao causador do dano para
que novas agressdes ndo sejam estimuladas, servindo a indenizacdo também como uma espécie de
pena privada em beneficio a pessoa lesada.

Essa fun¢do leva em conta a gravidade da culpa para a quantificagdo do valor indenizatorio e,
assim, quanto menor o grau de culpa do lesante, menor o valor indenizatério no aspecto punitivo.

Nesse sentido, o atual Codigo Civil dispde:

Art. 944. Se houver excessiva desproporgdo entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz
reduzir equitativamente a indenizagao.

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

Assim, podemos afirmar que existe a possibilidade de majoracdo da indenizagdo conforme o
grau de culpa do autor lesante, cabendo também a aplicagdo de excludentes de culpabilidade, como a
forca maior e a culpa exclusiva da vitima, tais quais quebram o nexo de causalidade entre o ato € o
dano.

J& o carater compensatorio visa amenizar as consequéncias do dano, sendo considerado um
consolo a vitima através de pecunia. Todavia, importante destacar que esta fungdo ndo guarda relagdo
exclusiva de equivaléncia com o dano, pois aqui nao temos um carater economico, dificultando a sua
valora¢ao uma vez que leva em conta apenas a capacidade econdmica do agente e a necessidade da
vitima.

Para Carlos Alberto Bittar, a reparacdo da lesdo segue a seguinte ideia:

Sob o angulo do lesado, apresenta-se a teoria da responsabilidade civil como verdadeiro
sistema de reposi¢do ou de compensacdo de prejuizos ocorridos em concreto, por forca de
acdes antijuridicas de terceiros, relacionados, ou ndo com os lesados, ou seja, sob prévio
vinculo contratual ou obrigacional, ou ndo (1999, p. 28).

Aqui, o entendimento que se almeja a satisfacao da parte lesada prevalece, uma vez que cabe ao
causador do dano atuar para que seja restituido o patrimonio atingido ou compense os efeitos
decorrentes da a¢do danosa.

Conclui-se assim, que o dano extrapatrimonial oriundo de ato praticado por um agente lesante

deve ser reparado, analisando o grau da perda, do sofrimento, de maneira que tente chegar o mais
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préximo possivel do abalo sofrido pelo lesado, buscando compensa-lo pelo ocorrido. E o que explana

Rui Stoco:

Em se tratando de reparagdo civil por danos morais, deve-se atentar para as condi¢des das
partes, a gravidade da lesdo, sua repercussio, a culpa do agente e as circunstancias faticas
(2007, p. 1724).

Por ultimo, temos o carater preventivo. Este possui duas fung¢des, sendo a primeira a de evitar
que o lesante reincida na mesma violacdo, € a segunda tem por objetivo prevenir que outras pessoas
cometam o mesmo erro. De certo modo, o carater preventivo busca atingir tanto a pessoa que praticou
o ato lesante quando a sociedade como um todo, onde a indenizagdo aplicada servird como exemplo

para todos. Nesse sentido, Héctor Valverde Santana aduz:

E finalidade que se dirige a todos os integrantes da sociedade juridicamente organizada, ¢ ndo
especificamente ao agente causador do dano. Considera-se como aspecto intimidativo e
desestimulador de futuras violagdes de direitos da personalidade, em que se busca evitar
condutas semelhantes de outros integrantes da coletividade. E por meio de imposigdo de
eventual sang¢do pecuniaria que certamente muitos integrantes da sociedade ndo se sentem
estimulados a atingir os valores imateriais de seus semelhantes (2009, p. 198).

Em geral, busca-se a conscientizagao das consequéncias da pratica de um ato danoso, atingindo
a pessoa lesante e também a sociedade. Destarte, a intengdo dominante do carater preventivo ¢ a
desestimulagdo de atos que lesam direitos, evitando que fatos da mesma conjuntura ocorram.

Portanto, mesmo diante das discussdes doutrinarias em torno das fun¢des do dano moral, as
fungdes punitiva, compensatoria € preventiva sao a representacdo mais aceita pela jurisprudéncia e
doutrinas no tocante aos objetivos a serem atingidos com a fixagdo do dano moral.

Nessa seara, a fim de corroborar com o que foi explanado, destaca-se julgados que mencionam

a aplicagdo dos critérios antes da reforma:

RECURSO ORDINARIO. DANO MORAL. HUMILHACAO. OBRIGACAO DE
INDENIZAR CONFIGURADA. MANUTENCAO. In casu, constatado o constrangimento e
humilhacdo sofrido pelo Trabalhador perante seus colegas e familiares, causados pela
Recorrente, restando preenchidos os requisitos necessarios a condena¢do Empresarial na
obrigacdo de indenizar, ¢ de se manter o Decidido que deferiu o pedido de indenizagdo por
dano moral ao Obreiro. QUANTUM ARBITRADO. OBSERVANCIA DOS REQUISITOS
DA PROPORCIONALIDADE. Levando-se em conta a situa¢do delineada, atendendo-se aos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, e considerando-se a situag@o econdmica da
Empresa, o carater punitivo e o objetivo de minimizar o sofrimento causado ao Obreiro, desde
que ndo ¢é possivel exclui-lo, ¢ de se manter a Sentenca quanto ao valor da indenizacdo de R$
15.000,00 (quinze mil reais) atribuida ao dano moral ocorrente, porque respeitados os
pardmetros dantes destacados. SALARIO POR FORA. DIFERENCAS. COMPROVACAO.
DEFERIMENTO. MANUTENCAO DA SENTENCA. A prova testemunhal trazida pelo
Demandante se mostrou habil a demonstrar a existéncia por parte da Empresa de pagamento de
salario por fora aos Empregados, com percep¢ao pela parte Autora de valor a menor, motivo
pelo qual ¢é devida a diferenca salarial pleiteada, sendo neste sentido o entendimento firmado
pelo Juiz de Piso, que ora ¢ de se manter incolume. Recurso Ordinario a que se nega
provimento. (TRT-20 00005730320105200003, Relator: JOSENILDO DOS SANTOS
CARVALHO, Data de Publicaggo: 22/11/2011)

DANO MORAL. INDENIZACAO. VALOR. CRITERIOS PARA ARBITRAMENTO. A
indenizagdo por dano moral guarda contetdo de interesse publico. O valor fixado deve
observar a extensdo do dano sofrido, o grau de comprometimento dos envolvidos no evento, os
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perfis financeiros do autor do ilicito ¢ da vitima, além de aspectos secundarios pertinentes a
cada caso. Incumbe ao juiz fixa-lo com prudéncia, bom senso e razoabilidade (TST, 3* Turma,
AIRR 3-76.2014.5.04.0664, Relator: Ministro Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, DJ
17/06/2016)

Nos casos, diante de situagcdes em que ocorreu o reconhecimento do dano moral, o magistrado
definiu as sentengas baseadas nos principios da razoabilidade e proporcionalidade, os perfis
financeiros das partes, o carater punitivo, extensdo do dano e o objetivo de amenizar o sofrimento da
vitima.

Assim, quanto ao arbitramento da quantificacdo indenizatdria, os operadores do direito sempre

utilizaram das pesquisas em doutrina e jurisprudéncia civilista para chegar ao quantum indenizatério.

3.2 DANOS EXTRAPATRIMONIAIS NA JUSTICA DO TRABALHO APOS A LEIN.° 13.467/2017

Com a aprovacao da Lei n.° 13.467/2017 - Reforma Trabalhista, diversas modificagdes
ocorreram no direito do trabalho. Tratando especificamente acerca do dano moral, foi inserido um
titulo proprio para a matéria, deixando assim de ser analisado sob a otica do direito civil e ganhando
um tratamento especifico dentro da CLT. No momento, ¢ fundamental trazer algumas das modificagdes
da Reforma Trabalhista e, posteriormente, passar a analise da sua constitucionalidade, principalmente
no tocante a tarifacdo do valor de indenizacao por danos extrapatrimoniais.

Apesar do objetivo do presente trabalho ser a analise dos dispositivos que tratam da limitacao
da valor reparatdrio dos danos extrapatrimoniais e o link feito com o saldrio das pessoas lesadas, se faz
necessario para um bom entendimento que seja feito um breve apontamento de outros artigos que
também trazem problematica em sua interpretagao.

A atual Consolidacdo das Leis do Trabalho ganhou uma parte especifica para o dano
extrapatrimonial, o titulo II - A, composto pelos artigos 223-A ao 223-G, os quais regulamentam a

matéria em questao. Destaca-se:

Art. 223-A. Aplicam-se a reparagdo de danos de natureza extrapatrimonial decorrentes da
relacdo de trabalho apenas os dispositivos deste Titulo.

Art. 223-B. Causa dano de natureza extrapatrimonial a agdo ou omissdo que ofenda a esfera
moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais sdo as titulares exclusivas do direito a
reparacao.

Art. 223-C. A honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de agfo, 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
sd0 bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa juridica.

Art. 223-E. Sdo responsaveis pelo dano extrapatrimonial todos os que tenham colaborado para
a ofensa ao bem juridico tutelado, na propor¢ao da ag¢do ou da omissdo.
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Art. 223-F. A reparag@o por danos extrapatrimoniais pode ser pedida cumulativamente com a
indenizagdo por danos materiais decorrentes do mesmo ato lesivo.

§ 1° Se houver cumulag@o de pedidos, o juizo, ao proferir a decisdo, discriminara os valores das
indenizagdes a titulo de danos patrimoniais e das reparagdes por danos de natureza
extrapatrimonial.

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

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

I - a natureza do bem juridico tutelado;

I - a intensidade do sofrimento ou da humilhagao;

111 - a possibilidade de superagio fisica ou psicoldgica;

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

V - a extensdo e a duragdo dos efeitos da ofensa;

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

VII - o grau de dolo ou culpa;

VIII - a ocorréncia de retratagdo espontanea;

IX - o esforgo efetivo para minimizar a ofensa;

X - o perdao, tacito ou expresso;

XI - a situagdo social e econdmica das partes envolvidas;

XII - o grau de publicidade da ofensa;

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

I - ofensa de natureza leve, até trés vezes o ultimo salario contratual do ofendido;

II - ofensa de natureza média, até cinco vezes o Gltimo saldrio contratual do

ofendido;

IIT - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o tltimo salario contratual do ofendido;

IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o ultimo salario contratual do ofendido.
§ 2 o Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizacdo sera fixada com observancia dos mesmos
parametros estabelecidos no § 1 o deste artigo, mas em relag@o ao salario contratual do ofensor.
§3° Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo podera elevar ao dobro o valor da
indenizacgao.

Iniciando o capitulo, o art. 223 - A traz que danos extrapatrimoniais oriundos das relagdes
trabalhistas devem ser julgados apenas conforme o disposto no Titulo II - A da CLT.

A limitagdo de aplicacdao nos casos concretos apenas do transcrito neste titulo e a exclusao dos
demais dispositivos do ordenamento juridico acarretou em diversas criticas, entre elas que essa
limitacdo estaria violando principios basilares do direito, dentre eles o da reparacdo integral. Nesse
sentido, a Associagdao Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho explanou, no enunciado n° 18

aprovado na 2* Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho :

DANO EXTRAPATRIMONIAL: EXCLUSIVIDADE DE CRITERIOS

APLICACAO EXCLUSIVA DOS NOVOS DISPOSITIVOS DO TITULO II-A DA CLT A
REPARACAO DE DANOS EXTRAPATRIMONIAIS DECORRENTES DAS RELACOES
DE TRABALHO: INCONSTITUCIONALIDADE. A esfera moral das pessoas humanas ¢
conteido do valor dignidade humana (art. 1°, III, da CRFB/88) e, como tal, ndo pode sofrer
restricdo a reparacdo ampla e integral quando violada, sendo dever do estado a respectiva tutela
na ocorréncia de ilicitudes causadoras de danos extrapatrimoniais nas relagdes laborais. Devem
ser aplicadas todas as normas existentes no ordenamento juridico que possam imprimir, no caso
concreto, a maxima efetividade constitucional ao principio da dignidade da pessoa humana (art.
5°, V e X, da CRFB/88). A interpretagdo literal do art. 223-A da CLT resultaria em tratamento
discriminatério injusto as pessoas inseridas na relacdo laboral, com inconstitucionalidade por
ofensa aos arts. 1°, III; 3°, IV; 5° caput e incisos V ¢ X e 7°, caput, todas da Constitui¢do
Federal. (Associagdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho, 2019, p. 20)
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Posteriormente, o art 223 - B conceituou que o dano de natureza extrapatrimonial ocorre
quando a esfera moral ou existencial de uma pessoa fisica ou juridica acabe por ofendida. Aqui,
mesmo havendo uma discussdo acerca das diferengas do dano moral, extrapatrimonial e existencial,
conforme ja definido anteriormente, no presente trabalho trataremos o dano moral como sinénimo de
dano extrapatrimonial, ndo cabendo a discussao acerca das distingdes no presente momento.

Seguindo no rol de artigos, o art. 223-C preocupou-se em definir os bens tutelados inerentes as
pessoas fisicas e o art. 223-D os bens tutelados inerentes as pessoas juridicas, € sua nao observancia
implica na reparag@o dos danos extrapatrimoniais sofridos.

Aqui, a polémica que rodeia ¢ o ar de taxatividade dos artigos, onde Rosemary de Oliveira
Pires e Arnaldo Afonso Barbosa (2017, p. 341) trazem o questionamento se a lista de direitos de
personalidade previstos nestes dispositivos seria exemplificativa ou taxativa. Todavia, Regina Stela
Correa Vieira (2018, p. 269) aduz que entender esse rol como taxativo seria uma ignorancia a
complexidade das relagcdes humanas e a falta de previsibilidade das condutas sociais, onde a alteragdo
nao foi capaz de trazer todas as formas possiveis de exemplificar os danos morais aos seres humanos.

Os préximos dois artigos nao possuem muitas controvérsias quanto ao seu teor. O art. 223 - E
traz quem seriam os responsaveis pelo dano extrapatrimonial, sendo todos aqueles que colaboraram
com a ofensa de um bem juridico tutelado e, o art. 223 - F prevé a possibilidade do aciimulo de
indenizag€s por dano material e extrapatrimonial.

O préximo artigo do capitulo foi o que originou maiores discussoes, inclusive motivando o
presente trabalho. O art. 223 - G primeiramente traz uma fundamental defini¢do de quais os fatores
servem de norte ao Juiz no momento de apreciagdo dos pedidos de indenizacdo por dano
extrapatrimonial. Contudo, ¢ a partir do paragrafo primeiro que vislumbraremos de controvérsias, pois
o legislador trouxe uma limitagao das reparagdes por dano moral e vinculou o valor reparatério do
dano ao ultimo salario contratual da pessoa ofendida. Mais a frente trataremos de discutir mais
profundamente acerca do tema, principalmente quanto a sua constitucionalidade.

Quanto as discussdes referente a vinculacao do salario do ofendido, cita-se a Medida Provisoria
n.° 808 publicada em novembro de 2017 que teve por objetivo a modificagdo de certos artigos da
Reforma Trabalhista, inclusive o 223-G § 1°. O objetivo da Medida Provisoéria foi alterar os tetos de
indenizagdo, passando a utilizar por base de calculo os valores gerais do Regime da Previdéncia Social

€ ndo mais o ultimo salario da pessoa lesada. Destaca-se:

§ 1° Ao julgar procedente o pedido, o juizo fixara a reparacdo a ser paga, a cada um dos
ofendidos, em um dos seguintes parametros, vedada a acumulagao:(Redagdo dada pela Medida
Proviséria n°® 808, de 2017):

I - para ofensa de natureza leve - até trés vezes o valor do limite maximo dos beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social; (Redagdo dada pela Medida Provisoria n® 808, de 2017);
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II - para ofensa de natureza média - até cinco vezes o valor do limite maximo dos beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social; (Redagdo dada pela Medida Provisoria n® 808, de 2017);
III - para ofensa de natureza grave - até vinte vezes o valor do limite maximo dos beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social; ou (Redacdo dada pela Medida Provisoria n® 808, de
2017);

IV - para ofensa de natureza gravissima - até cinquenta vezes o valor do limite maximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. (Redagdo dada pela Medida Provisoria n°
808, de 2017)

Todavia, como a referida Medida Provisoria ndo se transformou em lei e veio a perder sua
vigéncia em 23 de abril de 2018, a redacdo do art. 223 - G voltou a sua original em que faz o uso do
salario do ofendido como parametro e impoe limites a indenizagao de acordo com o grau da lesao.

J& o paragrafo segundo do artigo 223-G traz que quando a pessoa ofendida for juridica, o
calculo serd de acordo com o salario do lesante e ndo do lesado. Finalizando a redagdo do artigo, o
paragrafo terceiro prevé a possibilidade do magistrado dobrar o valor de indenizacdo nos casos de
reincidéncia em que as partes sejam as mesmas, também gerando questionamentos.

A controvérsia que rodeia o paragrafo terceiro se dd uma vez que ndo se considera plausivel a
reincidéncia ser considerada apenas quando as partes forem exatamente as mesmas envolvidas, pois
assim mesmo se uma empresa infringir em varias condutas que resultem em indenizagdo por dano
extrapatrimonial, caso as partes nao sejam as mesmas, ndo serd considerado reincidéncia e portanto
ndo restard configurado o direito ao dobro da indenizag¢do. Acerca do assunto, Homero Batista Silva

aduz:

[...] o legislador somente admite a reincidéncia se for entre as mesmas partes, o que
praticamente jamais acontecera; mesmo que a gente deixe de lado o evento morte, dificilmente
o mesmo empregador perseguira o mesmo empregado por questdes raciais, sexuais ou morais
duas vezes seguidas; o contrato ja estara rompido e enterrado; a reincidéncia, em qualquer livro
que se consulte, diz respeito a conduta do agressor de voltar a delinquéncia mesmo depois de
punido; € grotesco alguém imaginar que a reincidéncia seja voltar a delinquéncia contra a
mesma vitima; em outras palavras, ¢ como se o legislador dissesse que o juiz ndo pode levar
em consideragfo a repeticdo dos mesmos fatos na mesma fabrica, mas com vitimas diferentes;
apesar de todos esses argumentos eloquentes, o Senado Federal concordou em aprovar o texto
tal como proposto (2017, p. 60).

Por fim, mesmo diante das diversas questdes controversas que rodeiam o mencionado capitulo,

o presente trabalho tem por objetivo apresentar apenas as discussOes referentes ao artigo 223-G que

serdo esmiucadas a frente.
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4 DA CONSTITUCIONALIDADE DOS PARAMETROS DE TARIFACAO DO DANO
EXTRAPATRIMONIAL

No momento, apds feito um apanhado geral acerca dos principios constitucionais e basilares do
direito do trabalho, fazer uma andlise da responsabilidade civil e seus elementos, do dano
extrapatrimonial e sua aplicacdo no direito do trabalho, bem como da reforma trabalhista e suas
inovagoes, principalmente no Titulo II - A, partiremos para uma abordagem singular do artigo 223-G §
1° e sua compatibilizagdo com a Constituicao Federal.

Como visto anteriormente, um dos pontos mais polémicos trazidos pela Lei n.° 13.467/2017 foi
a taxagdo de valores maximos pré estabelecidos para a indenizagdo por danos extrapatrimoniais no
direito do trabalho. Por conta disso, os valores indenizatérios a serem definidos dependerao do grau da
ofensa cometida, onde a dividiu em ofensa leve, média, grave e gravissima. E o que traz o paragrafo

primeiro do artigo 223-G:

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

I - ofensa de natureza leve, até trés vezes o ultimo salario contratual do ofendido;

II - ofensa de natureza média, até cinco vezes o Gltimo salario contratual do

ofendido;

111 - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o ltimo salario contratual do ofendido;

IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o ultimo salario contratual do
ofendido. (grifo nosso)

A redacgdo deste dispositivo deixa evidente a definicao de tetos para as indenizagdes baseados
em multiplicadores do salario da pessoa ofendida, a depender do nivel de gravidade da ofensa. Assim,
observa-se que foi introduzido o modelo de tarifagdo, ou tabelamento, do valor a ser concedido a titulo
de reparagdo por danos extrapatrimoniais trabalhistas.

Nesse sentido, para Henrique Correia ¢ Elisson Miessa (2018, p. 294), quantificar por meio de
valores pecuniarios ¢ uma tarefa dificil para o sistema Judiciario, de forma que podem surgir conflitos
quanto as decisdes a depender dos entendimentos dos 6rgaos julgadores. Por conta disso, buscando
trazer uma maior previsibilidade das decisdes, hd aqueles que defendem a quantificacdo dos valores
por meio de critérios objetivos, como tem por intengdo o sistema de tabelamento.

Outra controvérsia que nos deparamos ¢ quanto a definicdo da gravidade da ofensa, uma vez
que ndo existem critérios para tal afericdo, podendo os juizes entenderem de diversas formas. Aqui,
cabe a doutrina e jurisprudéncia o esclarecimento da questdo.

Pablo Stolze e Rodolfo Pampolha (2013, p. 417-418) trazem que no ordenamento juridico atual
existem dois métodos principais para a reparagdo pecunidria por dano moral: o sistema tarifario e o
sistema aberto. No primeiro caso hd uma pré-definicao legal ou jurisprudencial do valor indenizatorio,

devendo o juiz aplicar a regra prevista em cada caso concreto e seguindo o limite estabelecido. Ja o
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sistema aberto permite ao juiz a competéncia para definir subjetivamente o quantum indenizatério
conforme a sua convicgao.

No Brasil, a regra ¢ a utilizagdo do sistema aberto, por meio do arbitramento, uma vez que ja
existiram leis que pré-fixavam valores de indeniza¢do, como o caso da antiga Lei da Imprensa, mas
que conforme veremos mais a frente, foi considerada inconstitucional. Nesse sentido, embora nao
existam proibi¢des expressas quanto ao sistema tarifidrio, nota-se um caminho seguido pelo
ordenamento juridico brasileiro em considerar este sistema inadequado.

Pablo Stolze e Rodolfo Pampolha aduzem que a natureza do objeto da liquidagdo do dano

moral exige o método do arbitramento. Destaca-se:

Ora, o objeto da liquidacdo da reparagdo pecuniaria do dano moral ¢ uma importancia que
compensa a lesdo extrapatrimonial sofrida. Nao ha como evitar a ideia de que, efetivamente, a
natureza do objeto da liquidacdo exige o arbitramento, uma vez que os simples calculos ou os
artigos sdo inviaveis, na espécie (2013, p. 419).

No entanto, o dominio do mencionado sistema ndo significa que o magistrado possui o total
livre arbitrio para fixar o quantum reparatdrio, cabendo a ele realizar uma minuciosa analise dos casos
concretos para que resultem em decisdes razodveis e proporcionais, em que a pessoa lesada tenha seus
dano integralmente reparado mas, que por outro lado, ndo ocorra um pagamento tdo elevado que
resulte em enriquecimento sem causa.

Também, um método utilizado por diversos juizes no ordenamento juridico brasileiro ¢ o
bifasico, onde este impde valores minimos e maximos a serem considerados, mas utilizando-se de
critérios razoaveis, onde inicialmente se define um valor similar ao ja aplicado em situagdes
semelhantes e, posteriormente, ¢ feito uma analise levando em conta as diversas peculiaridades do caso
concreto para se fixar o real valor indenizatorio, podendo aumentar ou diminuir o quantum pré
estabelecido (SANSEVERINO, 2010, p. 289).

Juntamente com as demais inovagdes, o legislador buscou trazer com a reforma a utilizagao do
ultimo salario contratual do ofendido como parametro para calcular os valores indenizaveis e, no caso
da pessoa lesada ser juridica, o quantum se dard com base no salario do autor da ofensa. Nesse sentido,
a discussdo recai sobre a utilizacdo do salario contratual como parametro de célculo, tanto que
posteriormente a Medida Provisoria n.° 808 buscou modificar a base de calculo transcrita na Lei n.°
13.467/2017 para o valor do teto do Regime Geral de Previdéncia Social mas, como visto
anteriormente, a Medida Provisoria perdeu sua vigéncia e o salario da pessoa ofendida voltou a ser
base de calculos.

Destarte, feito esse apanhado acerca das alteragdes advindas da Reforma Trabalhista, sera
indagado como o método de tarifa¢do e a utiliza¢do do salario do ofendido como base de célculo estdo

ferindo diversos principios constitucionais.
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4.1 DA INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 223-G, § 1°

E de comum conhecimento que no ordenamento juridico brasileiro atual exista uma importante
hierarquia normativa, onde normas inferiores devem respeitar as normas superiores € terdo suas
validades com base nelas. A importancia dessa pirdmide normativa se d4 uma vez que ela ¢ utilizada
como argumento para declarar inconstitucionais diversas leis que vao em desacordo com a
Constituicao Federal devido sua superioridade. Para Kelsen (1998, p. 512), criador da teoria do
escalonamento juridico, a Constitui¢do se encontra localizada no 4pice de um ordenamento juridico,
devendo as demais normas inferiores tirarem sua validade dela.

Nesse sentido, Jos¢ Afonso da Silva (2008, p. 47) alude que uma norma pode ser considerada
inconstitucional de duas maneiras, formal ou material. A inconstitucionalidade formal se configura
quando algum requisito procedimental de formulagdo normativa for desrespeitado, seja um quorum
especifico, seja a competéncia para tratar da matéria, entre outros requisitos. Ja a inconstitucionalidade
material se da quando ocorre violacio do conteudo material da Constituicdo. Nesse sentido, uma
norma que afeta os principios constitucionais, mesmo que seja aprovada seguindo todas as etapas
formais do processo legislativo, deve ser considerada inconstitucional.

Por conseguinte, Luis Roberto Barroso (2018, p. 300) traz que nos momentos em que ficar
evidenciado a inconstitucionalidade de uma norma, tanto na sua totalidade quanto em artigos
especificos, os Tribunais podem declarar a inconstitucionalidade nos casos levados a julgamento,
através da chamada via incidental de controle de constitucionalidade. Também, por meio da via
principal, o Supremo Tribunal Federal detém a prerrogativa do controle concentrado de
constitucionalidade quando solicitado sua manifestagdo acerca de algum ato normativo, podendo ser
considerado inconstitucional e ndo ser mais aplicado em todo ordenamento juridico brasilileiro, ou ser
interpretado a luz da Constitui¢do, fazendo com que os demais Tribunais sigam a mesma interpretagao.

Sendo assim, ficou claro que as normas juridicas devem ser guiadas conforme a Constituigdo e
seus principios, inclusive os implicitos, ndo podendo nenhuma norma inferior ferir os direitos e
garantias expostos no corpo Constitucional.

Passa-se agora para uma andlise acerca da (in)constitucionalidade do artigo 223-G, § 1°,
focando na sua violacdo de alguns principios e direitos fundamentais garantidos por nossa
Constitui¢ao.

Diante do exposto at¢ o momento quanto as alteracdes oriundas da Lei n.° 13.467/2017,
principalmente no tocante ao método de fixag¢do do gquantum indenizatério por danos

extrapatrimoniais, argumenta-se pela clara afronta a alguns principios constitucionais. Agora,
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primeiramente, trataremos da violacdo do principio da Isonomia, tanto pela limitagdo dos valores
indenizatdrios quanto pela vinculacao ao salario contratual da pessoa ofendida.

No tocante a limitagdo do valor de indenizagdo por dano extrapatrimonial no direito do
trabalho, consideramos a violagdo do principio da Isonomia uma vez que ndo ha em outra esfera
juridica limites para a quantificacdo da indenizagdo de casos que resultem em dano extrapatrimonial.
Por conta disso, a isonomia perante a lei garantida pela constituicdo se encontra violada com a
imposicao desses limites indenizatorios aos trabalhadores, pois ndo existem motivos que justifiquem a
diferenciag@o entre as pessoas na esfera civil, trabalhista, do direito do consumidor e etc.

Nesse sentido, podemos trazer um bom exemplo concreto. A Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB), por meio de seu Conselho Federal, ajuizou no Supremo Tribunal Federal (STF) a A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) 6069, basicamente fazendo um questionamento quanto aos limites
indenizatdrios impostos pela Reforma Trabalhista. A acdo foi ajuizada, principalmente, devido ao
rompimento que ocorreu na barragem de Brumadinho, considerado o maior acidente de trabalho
ocorrido no Brasil.

No caso posto, grande parte das vitimas do acidente foram os empregados da VALE, empresa
responsavel pela gestdo da barragem. Por conta disso, uma discussdo foi instaurada perante a
sociedade, principalmente aqueles que desconheciam as mudangas oriundas da Reforma Trabalhista,
quanto a problematica do artigo 223-G, uma vez que as vitimas, maioria composta por trabalhadores,
teriam suas indenizagdes por dano extrapatrimoniais com limites maximos conforme CLT. Por outro
lado, outras pessoas que ndo sdo empregados da VALE mas que também sofreram consequéncias do
rompimento da barragem, poderdo requerer uma indenizagdo por danos extrapatrimoniais seguindo as
regras do Cddigo Civil, na Justica Comum, sem limites ao valor indenizatdrio. Assim, pessoas que
foram envolvidas exatamente no mesmo acidente, devido a sua relagdo juridica que possuiam, ou nao,
com a empresa, receberdo valores indenizatorios bem diferentes entre si, ndo existindo motivo
plausivel que justifique tal diferenciacdo, afetando diretamente a isonomia das pessoas diante a lei.

Nesse sentido, a Ordem dos Advogados do Brasil menciona, na ADI 6069:

De inicio, verifica-se que as normas questionadas violam o principio da isonomia (art. 5°,
caput, da CF) na medida em que dispensa tratamento deveras prejudicial aos litigantes na
justica especializada, uma vez que terdo suas indenizagdes sujeitas a um limitador, ao passo
que aqueles que buscardo a repara¢do na justica comum nao sofrerdo qualquer teto (STF. ADI
6.069, relator Min. Gilmar Mendes, 2019).

A vista disso, impor uma tarifagdo com limitag@o aos trabalhadores que foram lesados, uma vez
que tais métodos ndo existem em nenhuma outra esfera juridica, é tratar com desigualdade e, de certo

modo, inferioridade, se comparado com aqueles que possuem acgdes em outras areas do direito.
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Quando observado dentro da relacdo trabalhista, sabemos que o empregado ja estd em um
patamar inferior em relagdo ao empregador e, por conta disso, ndo se pode aceitar que seja imposto
mais um tratamento divergente e prejudicial se comparado as demais pessoas da sociedade, pois as
dores sofridas em um ambiente de trabalho ndo sdo de menor valor das que ocorrem nas demais
relacdes do direito.

Ja quanto a fixa¢do da indenizagdao por danos morais utilizando como base de calculo o ultimo
salario contratual do ofendido, fica ainda mais claro o ferimento causado ao principio da Isonomia.
Para Oliveira (2017, p. 359), conferir tratamento desigual para desfeitas a mesmos bens juridicos
extrapatrimoniais, de mesma intensidade e gravidade, apenas por conta da diferenga dos salarios das
pessoas ofendidas, pode ensejar a notavel violagdo ao consagrado principio da Isonomia. Ainda, para o
autor, situagdo diferente seria quanto aos danos materiais, por conta de que estes sdo reparados com
base no prejuizo financeiro objetivamente sofrido, ou seja, situacdes idénticas poderiam gerar
reparagdes diferentes. Mas, no plano moral, a dignidade da pessoa lesada é a mesma e, por isso, ndo se
constata qual ¢ o bem juridico relevante a ser tratado a ponto de ser passivel a atenuagdo de garantias
fundamentais. Assim, trata-se de discriminagdo sem justificativa.

Um dano ndo pode ser considerado mais ou menos grave devido ao salario maior ou menor do
ofendido, uma vez que a dor ndo seguira tal parametro de proporcdo. Nesse sentido, Ana Claudia

Schwenk dos Santos Aduz:

A apuracao de valores diferentes para indenizar danos idénticos causados a pessoas distintas,
decorrentes da base de calculo utilizada (salario contratual do ofendido), acaba por gerar uma
nova lesdo ao direito da personalidade ja violado, pois o quantum destinado a reparacdo
configurarad novo dano por discriminar o ofendido em razdo de uma condicdo pessoal da parte
que ndo guarda nenhuma relacdo com os fatos controvertidos (SANTOS, 2018, p. 143).

Destarte, se dois empregados de uma mesma empresa, mas que recebem salarios diferentes,
passarem por situacdes faticas idénticas no ambiente de trabalho e que resultem em indenizagdo por
danos extrapatrimoniais, terdo indenizagdes diferentes. Assim, o funciondrio que recebe um salario
inferior receberd uma indenizagdo menor em relagdo ao outro, mesmo que seja uma situacao igual,
atingindo diretamente a isonomia constitucional.

Para clarear essa injustica, Victor Hugo de Almeida traz como exemplo o seguinte caso:

Caso dois trabalhadores, que percebam diferentes salarios, sejam humilhados pelo seu
empregador em um mesmo momento e situagdo, apesar de ser a mesma lesdo, os montantes
indenizatorios porventura fixados para cada um nos moldes do paragrafo 1° do art. 223-G da
aludida legislag@o sera desigual, posto que esses trabalhadores percebem salarios diferentes. E
nem mesmo ha de cogitar que poderia o julgador concluir para um se tratar de lesdo leve e,
para outro, de lesdo média, pois, ainda assim, feriria o tratamento jurisdicional isondmico, em
razdo de uma mesma lesdo, ocorrida em um mesmo contexto, ser graduada de forma distinta.
(2017, p. 429)
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Nesta seara, como foi mencionado anteriormente, a Medida Provisoria n® 808 tinha por objetivo
o retoque de alguns dispositivos que surgiram com a Reforma Trabalhista, inclusive o art. 223-G da
CLT, alterando os tetos indenizatorios para terem por base de calculo os limites dos beneficios do
RGPS e ndo mais o salario do trabalhador. Até entdo, essas alteragcdes se demonstraram adequadas a
atenuar as polémicas acerca da discriminacdo infundada, todavia, como a Medida Provisdria teve sua
vigéncia esgotada, os textos modificados tiveram suas redagaos regredidas as anteriores originalmente
escritas (FELICIANO; PASQUALETO, 2018).

Dessa maneira, o artigo 223-G com a redacao utilizando o ultimo salério do trabalhador como
base de célculo afronta a isonomia das pessoas perante a lei, ndo havendo nenhum motivo justificavel
para tal diferenciagdo dos valores de reparagdo em detrimento do saldrio. Assim, o direito fundamental
da igualdade perante a lei, garantida pelo artigo 5° da Constituicdo Federal, ¢ ignorado pelo
dispositivo, pois ndo ha justificativa alguma para esse afronto a isonomia.

Nesse sentido, Cassio Casagrande aduz:

E, no plano do direito constitucional positivo, o artigo 223-G da CLT, com a redacdo da
Reforma Trabalhista, viola de forma evidente, flagrante, inquestionavel e patente um dos mais
basicos postulados da Constituigdo: a igualdade perante a lei (CR, art. 5°, inc. I). Esta clausula
constitucional de isonomia ndo se resume a garantir apenas que o Estado deve tratar a todos de
forma indistinta. Significa, essencialmente, na digdo da Décima Quinta Emenda a Constituigdo
dos EUA, “a igual protegdo das leis (equal protection of the laws). O direito deve proteger a
todos de maneira uniforme. A lei nfo pode criar distingdes ndo justificadas entre os
destinatarios da norma. O legislador ndo deve estabelecer distingdes legais que ndo sejam
justificaveis pela natureza indistinta daquele que ¢ discriminado. No caso da regulamentagao
do dano moral na Reforma Trabalhista, a lei claramente d4 um tratamento diferente para
pessoas que estdo sob mesma condi¢do de fato e de direito, estabelecendo o seguinte: quem
ganhar saldrio menor, terd reparagdo menor, ou em outros termos, terd “protecio da lei” em
menor grau. Ou entdo, seria mais preciso dizer, “ndo terd igual prote¢@o da lei”. Isto nada mais
¢ do que uma forma de segregacdo. Nao ¢ uma segregacdo pela raca, cor, género ou
nacionalidade: ¢ uma segregagdo pela renda, pois quanto mais pobre o trabalhador, menor a
reparagdo a ele devida. Os trabalhadores sdo “iguais” em seus direitos & reparagdo
extrapatrimonial, mas “separados” — por faixa de renda — na hora de distribuicdo da justica
(CASAGRANDE, 2017, p. 8).

Assim sendo, tanto a tarifagdo quanto a utiliza¢dao do saldrio do trabalhador para fixar o valor
reparatdrio sdo totalmente lesivos ao principio constitucional da Isonomia, ficando claro e evidente a
inconstitucionalidade do dispositivo por atingir diretamente a isonomia entre os trabalhadores e os
demais da sociedade, utilizando o salario da vitima como parametro de calculo, tratando também com
desigualdade os trabalhadores que possuem diferencas salariais. Agora, passa-se a vislumbrar se o
principio da Vedacdo ao Retrocesso Social também restou atingido pela “inovacdo” do artigo 223-G da
Reforma Trabalhista.

Conforme ja abordado, antes das alteragdes advindas da Reforma Trabalhista, os trabalhadores
pleiteavam suas indenizagdes por dano extrapatrimonial na esfera civel, mesmo por situagdes que

ocorressem dentro das relagdes trabalhistas, conforme regras do Cdodigo Civil e Constituicdo Federal.
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Por conta disso, ndo existiam limitacdes aos valores indenizatdrios, nem a utilizagdo do ultimo salario
do ofendido para base de calculo, mas apenas a andlise do caso concreto com suas especificidades,
diferentemente do atual sistema onde os trabalhadores estdo sujeitos a tarifagdo e o uso do seu salario
para quantificagdo da indenizagao.

Por conta disso, poderiamos considerar que ocorreu um retrocesso nos direitos dos
trabalhadores quanto ao direito a reparacao por danos extrapatrimoniais, uma vez que o artigo 5° da
Constitui¢ao Federal trata do dano moral e sua reparacao destinando o exposto a todos os individuos
abarcados pela ordem juridica brasileira, ndo existindo nenhuma distingdo quanto aos trabalhadores e
nem motivos para afasta-los do descrito na carta magna, qual seja, a indenizacdo ser de acordo com a

ofensa. Destaca-se:

Art. 5° 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 seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacio pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo;

Também, importante mencionar o disposto no artigo 7°, XX VIII da Constitui¢do Federal:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condigdo social:

[...]

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

Neste artigo, também nada esta escrito quanto a imposicdo de limites para reparagdao aos
trabalhadores em casos de acidente de trabalho, restando evidente também o afronto ao principio da
vedacdao ao retrocesso social que esse novo método de quantificacdo das indenizagdes por dano
extrapatrimonial faz.

Nesse sentido, ¢ também por conta dessa violagdo ao principio da Vedagdo ao Retrocesso

Social que alguns doutrinadores argumentam pela declaracao da inconstitucionalidade do artigo:

Cabe ressaltar também a aplicagdo do principio da proibigdo do retrocesso social, o qual é um
limite material a modificagdo da legislacdo e da Constitui¢ao quanto aos direitos fundamentais
sociais ja alcangados. Significa dizer que uma vez conquistados no panorama fatico e juridico,
nao poderdo ser suprimidos via emenda constitucional ou legislagdo. A proibig¢do do retrocesso
social comporta um aspecto negativo - imposi¢ao ao legislador para observar os direitos sociais
ja garantidos — e um aspecto positivo — dever ao Poder Publico para concretizar os direitos
sociais ja regulamentados.
[...]

ercebe-se que a inovagdo do dano extrapatrimonial na CLT ofende o principio da proibigéo
do retrocesso social no aspecto negativo e impde uma atuagdo do aplicador da lei quanto ao
aspecto positivo. Traduz-se tal aspecto como mais um fato para serem declarados
inconstitucionais os artigos em comento (AGLANTZAKIS, 2017, p. 442).

Destarte, observamos que os trabalhadores tiverem suas garantias fundamentais violadas, no

caso, o principio da Vedacdo ao Retrocesso Social, que tem por fungdo evitar que esses tipos de
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retrocessos aos direitos constitucionais ja garantidos ocorram, servindo tal fato de argumento pela
inconstitucionalidade do artigo 223-G.

Ja no tocante ao principio da Proporcionalidade, consideramos que este restou violado em dois
aspectos, onde se feriu o artigo 5° inciso V e X da nossa Carta Magna, que predizem
proporcionalidade nas respostas aos agravos cometidos, ¢ pelo fato do legislador aprovar o artigo
223-G.

O principio da Proporcionalidade, mesmo que nao seja encontrado de forma expressa no texto
constitucional, ¢ respaldado, dentre outros dispositivos, pelo artigo 5°, inciso V e X da Constituicao
Federal, em que dita a necessidade da resposta a uma ofensa, abarcando o dano extrapatrimonial, que
seja de forma proporcional e, desta forma, incidindo o principio da Proporcionalidade no ambito dos
danos morais, € nunca predeterminando limites as reparagdes. Para Castro (2017, p. 472), ndo existe no
art. 5° da Constitui¢do da Republica previsao que remete a valores pecuniarios prévios a reparagao por
danos morais, sendo o principio da Proporcionalidade que o estipula, e algo diferente seria
inconstitucional.

Sendo assim, ao analisar os mencionados incisos, facilmente ¢ observado que nao existe a
previsdo de limites maximos, ou minimos, a reparagdo por dano extrapatrimonial, mas ¢ de pleno
conhecimento que os danos devem ser integralmente reparados, ou seja, na sua totalidade, para que
injusticas nao se perpetuem. Todavia, quando se define um maximo obrigatdrio para as reparagoes,
pode-se violar o direito da vitima de receber sua reparagdo na totalidade, ou seja, proporcionalmente a
ofensa, uma vez que o judiciario trabalhista esta vinculado aos limites do artigo 223-G.

Nesse sentido, Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado explanam:

Se ndo bastasse, o art. 223-G, § 1°, incisos I até IV, estabelece tarifacdo da indenizagdo por
dano extrapatrimonial, se esquecendo que a Constituicdo da Republica afasta o critério de
tarifagdo da indeniza¢do por dano moral, em seu art. 5°, V, ao mencionar, enfaticamente, a
nogdo de proporcionalidade. Nesse contexto, a interpretagdo ldgico racional, sistematica e
teleologica desses dispositivos legais rejeita a absolutizagdo do tarifamento efetuado pela nova
lei, considerando a tabela ali exposta basicamente como um pardmetro para a fixacdo
indenizatoria pelo Magistrado, mas sem prevaléncia sobre a nogdo juridica advinda do
principio da proporcionalidade-razoabilidade (2017, p. 146).

Quanto a discussdo nos tribunais, o0 Supremo Tribunal Federal ja firmou o entendimento de que
nao ¢ cabivel a modalidade de tarifacao para fixar o quantum indenizatorio por dano extrapatrimonial,
uma vez que atinge, entre outros, o principio constitucional da Proporcionalidade. Esse entendimento ¢
apresentado no julgamento do Recurso Extraordinario 396.386-SP, no qual foi afirmada a derrogacao
do artigo 52 da revogada Lei n. 5.250/1967 (Lei de Imprensa), tendo em vista a ndo recepcao da
referida lei pela Constitui¢ao Federal de 1988.

CONSTITUCIONAL. CIVIL. DANO MORAL: OFENSA PRATICADA PELA IMPRENSA.
INDENIZACAO: TARIFACAO. Lei 5.250/67 - Lei de Imprensa, art. 52: NAO-RECEPCAO



49

PELA CF/88, artigo 5° incisos V e X. RE INTERPOSTO COM FUNDAMENTO NAS
ALINEAS a e b. I. - O acérdio recorrido decidiu que o art. 52 da Lei 5.250, de 1967 - Lei de
Imprensa - ndo foi recebido pela CF/88. RE interposto com base nas alineas a e b (CF, art. 102,
II1, a e b). Nao-conhecimento do RE com base na alinea b, por isso que o acorddo ndo declarou
a inconstitucionalidade do art. 52 da Lei 5.250/67. E que ndo ha falar em inconstitucionalidade
superveniente. Tem-se, em tal caso, a aplicacdo da conhecida doutrina de Kelsen: as normas
infraconstitucionais anteriores a Constituigdo, com esta incompativeis, ndo sdo por ela
recebidas. Noutras palavras, ocorre derrogagdo, pela Constituigdo nova, de normas
infraconstitucionais com esta incompativeis. II. - A Constituicdo de 1988 emprestou a
reparagdo decorrente do dano moral tratamento especial - C.F., art. 5°, V e X - desejando que a
indenizacdo decorrente desse dano fosse a mais ampla. Posta a questdo nesses termos, nao seria
possivel sujeita-la aos limites estreitos da lei de imprensa. Se o fizéssemos, estariamos
interpretando a Constitui¢do no rumo da lei ordinaria, quando é de sabenga comum que as leis
devem ser interpretadas no rumo da Constitui¢do. III. - Nao-recepgdo, pela CF/88, do art. 52 da
Lei 5.250/67 - Lei de Imprensa. IV. - Precedentes do STF relativamente ao art. 56 da Lei
5.250/67 (RE 348.827/RJ e 420.784/SP, Velloso, 2* Turma, 1°.6.2004. V. - RE conhecido -
alinea a -, mas improvido. RE - alinea b - ndo conhecido)

Ainda, foi no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Legal (ADPF) n.° 130,
pelo Supremo Tribunal Federal, no ano de 2009, que restou concluida a resolu¢ao de mérito acerca do
conflito entre o regime constitucional de 1988 e o sistema de tarifagdo adotado pela Lei de Imprensa.
Assim, destaca-se o voto do Ministro Ricardo Lewandowski que, acompanhando o voto do Relator
Ministro Carlos Britto, enfatizou acerca da garantia constitucional ao direito de resposta de maneira

proporcional ao agravo:

Senhor Presidente, a Lei 5.250/67 foi editada num periodo autoritario, cujo objetivo -
evidentemente ndo declarado - foi o de cercear ao maximo a liberdade de expressdo, com vistas
a perpetuar o regime autoritario que vigorava no Pais. [...] Nao impressiona, data venia, a
objecdo de alguns, segundo a qual, se a lei for totalmente retirada do cendrio juridico, o direito
de resposta ficaria sem parametros e a indenizagdo por dano moral e material sem balizas, esta
Gltima a falta de tarifagdo. E que a Constitui¢do, no art. 5°, V, assegura o "direito de resposta,
proporcional ao agravo", vale dizer, trata-se de um direito que ndo pode ser exercido
arbitrariamente, devendo o seu exercicio observar uma estrita correlagdo entre meios e fins. E
disso cuidara e tem cuidado o Judiciario. Ademais, o principio da proporcionalidade, tal com
explicitado no referido dispositivo constitucional, somente pode materializar-se em face de um
caso concreto. Quer dizer, ndo enseja uma disciplina legal aprioristica, que leve em conta
modelos abstratos de conduta, visto que o universo da comunicagdo social constitui uma
realidade dindmica e multifacetada, em constante evolugdo. Em outras palavras, penso que ndo
se mostra possivel ao legislador ordinario graduar de antemao, de forma minudente, os limites
materiais do direito de retor¢do, diante da miriade de expressdes que podem apresentar, no
dia-a-dia, os agravos veiculados pela midia em seus varios aspectos. J4, a indenizacdo por dano
moral - depois de uma certa perplexidade inicial por parte dos magistrados - vem sendo
normalmente fixada pelos juizes e tribunais, sem quaisquer exageros, alids, com muita
parcimodnia, tendo em vista os principios da equidade e da razoabilidade, além de outros
critérios como o da gravidade e a extensdo do dano; a reincidéncia do ofensor; a posicdo
profissional e social do ofendido; e a condi¢do financeira do ofendido e do ofensor. Tais
decisdes, de resto, podem ser sempre submetidas ao crivo do sistema recursal. Esta Suprema
Corte, no tocante a indenizagdo por dano moral, de longa data, cristalizou jurisprudéncia no
sentido de que o art. 52 e 56 da Lei de Imprensa ndo foram recepcionados pela Constitui¢do,
com o que afastou a possibilidade do estabelecimento de qualquer tarifagdo, confirmando,
nesse aspecto, a Simula 281 do Superior Tribunal de Justica. (STF. ADPF n.° 130, relator Min.
Carlos Britto, Plenario, 30/04/2009)

Desta forma, observa-se que existe um certo acordo nos tribunais em ndo se impor tetos

obrigatdrios as reparagdes por dano extrapatrimonial, defendendo em seus julgamentos que devem ser
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observados alguns parametros nos calculos de indeniza¢do, mas ndo obrigando limites minimos ou
maximos.

Ademais, restou violado o principio da Proporcionalidade também pelo fato do legislador, ao
aprovar a Lei n° 13.467/2017, e mais precisamente o artigo 223-G, desrespeitou o principio pois
aprovou um dispositivo com um texto completamente desproporcional e sem ponderar os efeitos
positivos e negativos que dali viria.

Destarte, a desproporcionalidade do artigo € evidente pois o seu teor impds limites obrigatorios
para as indenizacdes decorrentes de danos extrapatrimoniais trabalhistas e, se ndo bastasse estas
balizas, utilizou o salario da vitima como base de céalculo sob o argumento de que seria evitado
decisdes semelhantes, com valores muito discrepantes entre si € 0 enriquecimento sem justa causa.

Nesse sentido, Natalia Costa Aglantzakis aduz:

O principio da proporcionalidade possui dupla fungdo, a saber: a) proibigdo da protegdo
insuficiente; b) proibi¢do do excesso. A primeira vertente ensina que o Estado deve proteger os
direitos fundamentais de maneira eficaz e suficiente, situagdo essa que ndo observamos na
Reforma Trabalhista, visto que ela restringiu o campo de protecdo dos direitos dos
trabalhadores. Ja a proibicdo do excesso pretendeu com a Reforma a proibigdo de valores
exorbitantes da indenizagao, enriquecimento indevido de uma das partes. Ocorre que para tanto
deveria observar a adequacdo, a necessidade e a ponderagdo, optando pelo meio de restricao
mais adequado, necessario e que restringisse em menor grau os direitos fundamentais, cenario
ndo alcangado com a tarifagdo da indenizagdo ( 2017, p. 447).

Assim, ¢ medida desproporcional uma vez que colocou a classe trabalhadora em um patamar
inferior em relacao aos sujeitos com questdes em outras areas do direito, onde ndo existe em nenhuma
outra esfera, além da trabalhista, limitagdes obrigatorias.

Destarte, pela violagdo ao principio da Proporcionalidade e, também, aos art. 5°, V e X, art. 7°
XXVIII expostos na Constituicdo Federal, afirma-se que o artigo 223-G, § 1° deve ser declarado
Inconstitucional, uma vez que cabe ao magistrado definir valores indenizatorios justos e proporcionais
a cada situacdo concreta especifica, ndo devendo existir a imposi¢ao de limites minimos € maximos,
pois geralmente o que estd em analise sdo bens juridicos que ndo possuem valor quantificavel, como a
vida, a honra, imagem, entre outros.

Ademais, o artigo 223-G afronta, além dos ja mencionados, o principio da Dignidade da Pessoa
Humana. Conforme anteriormente estudado, a Dignidade da Pessoa Humana ¢ a medula espinhal do
atual direito constitucional, e o afronto a este importante principio ¢ evidente no discutido artigo, uma
vez que viabiliza aqueles que possuem saldrios maiores possam receber indenizagdes maiores, se
comparado aos que menos ganham por saldrio, como se uns tivessem mais valor que outros por
questoes salariais.

Aqui, a utilizagdo do saldrio do trabalhador como base de célculo de indenizacdo traz uma

abominavel discriminagdo em face da sua renda, afrontado a dignidade das pessoas e, principalmente,
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das que menos recebem por suas fungdes laborais, como se sua dignidade fosse equivalente ao seu

salario. Nesse sentido, Céssio Casagrande afirma:

O que a lei faz é exatamente isto: embora os trabalhadores sejam merecedores de igual
tratamento digno, eles devem ser separados de acordo com seus salarios, para fins de
mensuragdo de seu patriménio moral. Quanto menor o salario, menor sera a reparagdo da
dignidade do trabalhador. Ou, em outras palavras, a dignidade ¢ o patrimdénio moral do
trabalhador sdo proporcionais ao seu valor no mercado de trabalho (2017, p. 6).

Ademais, fazer essa tarifagdo do valor indenizatério a violagdes dos direitos de personalidade
seria como fixar prévios valores monetarios as qualidades essenciais dos seres humanos e, precificar a
dignidade humana com base no saldrio da pessoa ofendida seria como afirmar, por exemplo, que os
atributos personalissimos de um gerente valessem mais que os de um gargom. Também, a ofensa ao
principio fica evidenciada pelo desrespeito ao direito constitucional a uma indenizagdo proporcional a
ofensa. No dano extrapatrimonial, sdo os direitos da personalidade que sdo atingidos e, estes sdo
ligados diretamente a sua dignidade.

Observa-se, também, a violagdo do principio da Dignidade Humana ao se balizar as
indenizagdes, com valores maximos, sem sequer existir esse método em outras areas do direito. Desta
forma, o trabalhador ¢ colocado em um patamar inferior aos demais da sociedade, atingindo sua
dignidade e gerando injusti¢as se comparados aos demais sujeitos de direito. Assim, considera-se que
ndo se deve estabelecer limitagdes maximas obrigatorias aos danos extrapatrimoniais, ja que a
dignidade das pessoas sdo imensuraveis € ndao possuem relagdo com seus salarios contratuais, cabe aos
tribunais fazerem andlises minuciosas aos casos concretos para que injusticas sejam evitadas e a
dignidade das pessoas preservadas.

Também, sabe-se que uma das fungdes das indenizagdes ¢ a compensagdo pelo dano, sendo
necessario, ainda, que sua reparacao seja de forma integral e de acordo com cada especificidade
concreta, se balizando pela razoabilidade e equidade. Desta forma, a dignidade da pessoa ¢ respeitada
também quando seu direito a reparagdo integral ¢ garantido, principalmente na esfera extrapatrimonial.
Todavia, ao se impor limitagdes as indenizagdes, o direito a reparacao integral ndo € garantido, uma
vez que em casos excepcionais que os valores devem ser maiores, os magistrados nao poderao fixa-los
por conta das restri¢does do artigo 223-G.

Destarte, a Dignidade da Pessoa Humana representa “o valor constitucional supremo”, o pilar
do ordenamento juridico onde gravitam as demais normas, tratando-se de um valor protegido por
diversos direitos, quais sejam os direitos da personalidade, os direitos fundamentais e os direitos
sociais, cabendo destaque o direito a condi¢des dignas de trabalho. Por conta disso, ¢ dever do Estado

garantir compensagdo integral nos casos de violagdes dos bens juridicos extrapatrimoniais do
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trabalhador que sdo interligados aos direitos fundamentais e da personalidade, onde ndo ha limitacdes
no ordenamento juridico patrio (ALMEIDA, 2017, p. 432).

Outrossim, o desrespeito aos principios da Isonomia, Vedacdo ao Retrocesso Social e
Proporcionalidade ja trazem, por si s6, uma clara violagdo ao principio da Dignidade da Pessoa
Humana, uma vez que se as pessoas ndo possuem garantia de ter respeitado seus direitos fundamentais,
sua dignidade ja se encontra lesada.

Desta forma, diante o afronto que o artigo 223-G faz aos principios constitucionais da
Proporcionalidade, Repara¢do Integral do Dano, Isonomia, Veda¢do ao Retrocesso Social e,
principalmente o da Dignidade da Pessoa Humana, estudados até entdo, bem como a alguns principios
basilares do direito do trabalho, como o principio da Protegao, este deve ser declarado inconstitucional
pelo método de tarifacao ja reprovado anteriormente e por utilizar o salario da pessoa ofendida para a
fixacdo do quantum indenizatorio.

Feito a analise das violagdes ocorridas pela redacdo do artigo 223-G aos principios
constitucionais, cabe agora apresentar sucintamente as principais argumentagdes utilizadas nas agdes
ajuizadas junto ao Supremo Tribunal Federal. Desde a aprovagao da Lei n® 13.467/2017, quatro A¢des
Diretas de Inconstitucionalidade foram apresentadas quanto a taxatividade dos danos
extrapatrimoniais, a ADI n.® 5.870, proposta pela Associacao dos Magistrados da Justica do Trabalho
(ANAMATRA), ADI n.° 6.050, também proposta pela ANAMATRA, ADI n.° 6.069, apresentada pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados (CFOAB), e ADI n.° 6.082, ajuizada pela Confederagdo
Nacional dos Trabalhadores da Industria (CNIT).

Todavia, cabe primeiramente destacar o ja mencionado caso da ADPF n.° 130, similar as
propostas das ADIs, cujo teor era o pedido de inconstitucionalidade das tarifagdes dos danos
extrapatrimoniais apresentadas no texto da Lei n.° 5.250/1967 (Lei de Imprensa). Esta lei trouxe
critérios objetivos para quantificagdo das indenizagdes decorrentes de responsabilidade civil, de
maneira muito semelhante & Reforma Trabalhista e, ao julgar a questdo, o Supremo Tribunal Federal
considerou os critérios incompativeis com a Constitui¢do Federal de 1988 e decidiu pela nao recepgao
da lei.

As quatro acdes apresentadas propdem a inconstitucionalidade das “inovacdes” advindas da
reforma trabalhista em relagdo a tarifacdo dos danos extrapatrimoniais. Semelhante as outras agdes, na
ADI n.° 6.069 trazem o argumento de que as alteragdes promovidas pela reforma vao em confronto aos

principios constitucionais e basilares do direito do trabalho, uma vez que:

i) fixou um teto de indenizagdo em processo trabalhista inexistente no processo civil, de modo
que aqueles que litigam na justi¢a do trabalho sdo demasiadamente prejudicados, em completa
violag@o ao principio da isonomia (art. 5°, caput, da CF);

ii) inseriu o tabelamento de indenizagdo que viola o principio da reparacdo integral do dano
(art. 5°, V e X, da CF) e, por conseguinte, a dignidade da pessoa humana (art. 1°, I1I, da CF);
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iii) impediu a correta valoragdo do dano pelo magistrado, interferindo desmedidamente no
exercicio da jurisdicdo e no livre convencimento do juiz, em contrariedade ao disposto no art.
93, inciso IX, da CF e atentando aos principios da razoabilidade ¢ proporcionalidade; e

iv) precificou o dano de acordo com a remuneragdo do ofendido, fazendo com que as
indenizagdes sejam previamente calculaveis ao empregador, possibilitando-se o cotejo entre a
permanéncia da violagdo e a suposta reparagdo do dano sob o viés econdmico, em completa
ofensa a saude e protecdo do trabalho, implicando em retrocesso social. (STF. ADI 6.069,
relator Min. Gilmar Mendes, 2019)

Destarte, de maneira similar, na ADI n.° 6.050, afirmam:

Infere-se, dessa forma, que a Medida Provisoéria que caducou era mais benéfica ao trabalhador
de baixa renda, embora ambas as regras caminham em sentido diametralmente oposto aos
principios Basilares do Estado de Direito, pois limitam a indenizag¢do, quando a regra ¢ a
reparagdo integral do dano, a teor o disposto no art. 5°, incisos V ¢ X, da Carta Cidada [...]
Tem-se, portanto, que as normas em vigor sdo deveras prejudiciais ao trabalhador e ndo
sintetizam o dever constitucional de reparagdo integral do dano, consubstanciado no art. 5o,
incisos V e X, bem como ferem a independéncia funcional dos magistrados na ética do livre
convencimento (art. 93, inciso IX), violam a dignidade da pessoa humana (art. 1o, III, da CF),
entre outros, razdo pela qual ¢ manifesta sua inconstitucionalidade, conforme sera
demonstrado. (STF. ADI n.° 6.050, relator Min. Gilmar Mendes, 2019)

Também, conforme apontado, as ADI’s argumentaram que a tarifagdo do dano extrapatrimonial
também estd, de certa forma, prejudicando o direito constitucional dos magistrados do livre

convencimento e julgamento conforme a analise minuciosa dos casos concretos. Destaca-se:

O caso sob exame envolve ainda violag@o clara a independéncia do Juiz do Trabalho para
julgar as causas e aplicar a lei de acordo com o texto constitucional e com suas convic¢des, que
0 em. Ministro Marco Aurélio sempre assinala ser a atuagdo do Juiz com base na ciéncia ¢ na
consciéncia. (STF. ADI n.° 6.050, relator Min. Gilmar Mendes, 2019)

Ainda, nesse sentido:

Cumpre esclarecer que as normas questionadas ao impedirem o magistrado de fixar em favor
do trabalhador a indenizagdo ampla, tal como preconizado na Constitui¢do, estdo restringindo a
atuagdo do Poder Judiciario, mormente a prerrogativa do juiz de proferir decisdo
consubstanciada em seu livre convencimento motivado, com vistas a reparar o titular de um
direito lesionado (art. 93, inciso IX, da Constituicdo Cidada). [...] Isso porque, a partir da
constatacdo do dano e sua graduagdo (leve, média, grave e gravissima), o magistrado ficara
adstrito ao valor do ultimo salario contratual do ofendido para fins de estipulagdo da
indenizacdo, sem que lhe seja possivel qualquer valoragdo do dano. (STF. ADI n.° 6.069,
relator Min. Gilmar Mendes, 2019)

Um acontecimento importante que gerou discussdo acerca das alteragdes da reforma trabalhista
foi o rompimento da barragem de Brumadinho. Segundo a FIOCRUZ (2019, p. 4), cerca de 12 milhdes
de metros cubicos de rejeitos de minério de ferro vazaram e atingiram toda a localidade de Corrego do
Feijao e a cidade de Brumadinho, e, por conta do isolamento das comunidades, doengas cronicas
podem ser agravadas e novas doengas podem surgir na populagdo em geral.

Assim, por conta da tragédia, o Conselho Federal da OAB trouxe uma andlise instigante,
fazendo uma comparagdo entre os atingidos que possuem vinculo empregaticio com a empresa Vale e

os moradores da cidade de Brumadinho, que ndo possuem rela¢dao alguma com a empresa. Destaca-se:
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i) Aquelas que acionardo a justiga trabalhista porque o vinculo decorre de relagdo de trabalho
cuja indenizag@o por dano extrapatrimonial submete-se a limitagdo contemplada no art. 223-G,
§1°, da CLT, levando-se em consideragdo a remuneragdo do ofendido;

ii) Aquelas que litigardo perante a justica comum e perceberdo a indenizagdo sem a
observancia de qualquer teto indenizatorio. (STF. ADI n.° 6.069, relator Min. Gilmar Mendes,
2019)

Observa-se que por conta da redacdo do artigo 223-G, no citado caso ocorrera uma disparidade
quanto as reparagdes dos danos para dois grupos diferentes, os que possuem vinculo de emprego com a
empresa administradora da barragem e aqueles que ndo possuem, onde estes ndo terdo limitacdes em
suas indenizagdes e aqueles, os trabalhadores da Vale, ficardo limitados pela tarifagdo imposta na
reforma trabalhista. Por conta disso, injusticas serdo cometidas, onde um grupo terd um teto limitador
para a quantificacdo da reparagao e o outro nao, sendo que o dano foi causado nos dois grupos sob a
mesma circunstancia. Ainda, comparando aqueles que receberdo as indenizagdes pela esfera comum e
aqueles que receberdo pela esfera trabalhista, fica evidenciado que os trabalhadores saem mais uma
vez prejudicados, uma vez que diante do mesmo dano os trabalhadores podem ter direito a indenizacao
inferior aos demais da drea comum.

Diante as injusti¢as que poderdo ser cometidas com os trabalhadores por conta da redagao do
dispositivo estudado, a ADI 6.069 também traz que principios basicos do direito do trabalho também
foram violados, uma vez que o trabalhador detém a necessidade de prote¢do. Destaca-se:

Tratando-se especificamente do principio da protecdo, infere-se a necessidade de dedicar a
parte hipossuficiente na relagdo trabalhista normas favoraveis, condigdes mais benéficas
(Simula n. 51 do TST) e interpretagdes in dubio pro misero, nas hipdteses em que
evidenciadas dividas quanto aos termos de uma norma ou decisdo. Com o advento da Lei n.
13.467/2017 (Reforma Trabalhista), em que pesem louvaveis diversas das alteragdes
promovidas, tais elogios ndo se estendem aos arts. 223-A e 223-G, §§1° e 2°, da CLT, uma vez

que implicaram em desmedido prejuizo ao trabalhador. (STF. ADI n.° 6.069, relator Min.
Gilmar Mendes, 2019)

Assim, diante das propostas ajuizadas no Supremo Tribunal Federal, cujos julgamentos ainda
seguem em tramite, ¢ grande a expectativa pelo posicionamento a ser adotado pelo STF. Até o
momento, apenas o Relator Ministro Gilmar Mendes teve seu voto proferido, considerando o pedido
parcialmente procedente, ndo concluindo pela total inconstitucionalidade dos artigos, uma vez que os
critérios de quantificagdo de indenizagdo previsto no artigo 223-G poderdo servir de orientagdo aos
magistrados trabalhistas nas suas decisdes. Todavia, acenou que o tabelamento deve ser utilizado
apenas como parametro, ¢ ndo como teto, de modo que a condenagdo possa ultrapassar os valores

definidos. Destaca-se:

1) As redagdes conferidas aos art. 223-A e 223-B, da CLT, ndo excluem o direito a reparagdo
por dano moral indireto ou dano em ricochete no ambito das relagdes de trabalho, a ser
apreciado nos termos da legislagdo civil; 2) Os critérios de quantificagido de reparagdo por dano
extrapatrimonial previstos no art. 223-G, caput e § 1°, da CLT deverdo ser observados pelo
julgador como critérios orientativos de fundamentacio da decisio judicial. E constitucional,
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porém, o arbitramento judicial do dano em valores superiores aos limites maximos dispostos
nos incisos I a IV do § 1° do art. 223-G, quando consideradas as circunstancias do caso
concreto e os principios da razoabilidade, da proporcionalidade e da igualdade. (STF. ADI n.°
6082, ADI n.° 6069, relator Ministro Gilmar Mendes, Plenario, 27/10/2021)

Conquanto, ¢ clara a falta de fundamentos para considerar constitucional o método de tarifagdao
dos danos extrapatrimoniais arrolado na Lei 13.467/2017, mesmo que esse sistema seja utilizado
apenas como critério de orientacdo, sobretudo pela distingdo sem justificativa entre os proprios
trabalhadores que sofrem danos da mesma proporgao, e entre estes e os sujeitos que terdo de pleitear
suas indeniza¢des nas outras esferas do direito. Nesse sentido, se faz necessario a declaragao de
inconstitucionalidade do estudado dispositivo, uma vez que este restringe diversos direitos
fundamentais, afronta os mencionados principios constitucionais e traz diversos prejuizos a parte

hipossuficiente da relagdo trabalhista.
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5 CONCLUSAO

O presente estudo teve como escopo a analise da compatibilidade das alteragdes advindas da
Lei n.° 13.467/2017 (Reforma Trabalhista), mais precisamente da tarifacdo do dano extrapatrimonial e
da utilizagdo do ultimo salario contratual do ofendido para se determinar o quantum indenizatorio,
ambos descritos no artigo 223-G, § 1°, com a Constitui¢do Federal e seus principios.

Conforme visto, o dano extrapatrimonial, sabidamente entendido como a lesao a bens e direitos
personalissimos, como a honra, a imagem, a moral, entre outros, que nao possuem uma natureza
pecuniaria e, por isso, ndo se sujeitam a apreciacdes econOmicas, ¢ objeto de grandes discussdes
doutrinarias e jurisprudenciais.

Com a aprovagao da lei da reforma, o dano extrapatrimonial trabalhista, que antes ndo possuia
tratamento especifico na CLT, sendo aplicado subsidiariamente o direito comum em seus casos, passou
a ser expressamente regulamentado. Todavia, diante a ideia inicial de que a atual legislagdo suprimiu a
omissao de critérios claros para a quantificacdo indenizatoria, sustenta-se pela grave violagdo a
principios constitucionais que visam proteger os empregados na esfera do direito do trabalho.

Para argumentacdo acerca da inconstitucionalidade do artigo 223-G, § 1°, foi pertinente
enfatizar a violagdo direta que o dispositivo faz a quatro principios constitucionais: Dignidade da
Pessoa Humana, Proporcionalidade, Isonomia e Vedacdo ao Retrocesso Social e, apds analise no
decorrer do trabalho, pode-se afirmar que todos foram feridos.

Inicialmente observou-se que o principio da Isonomia foi violado pela imposi¢ao da limitacdo
indenizatdria aos casos de danos extrapatrimoniais na esfera trabalhista, uma vez que em nenhuma
outra esfera juridica ocorre tal limitagcdo, resultando em um tratamento diferente entre trabalhadores e
os demais sujeitos que possuem agdes indenizatorias nas diversas areas do direito. Ademais, o
estudado dispositivo também violou o principio da isonomia ao utilizar o Gltimo salario contratual do
empregado ofendido como pardmetro de quantificacdo reparatoria, prejudicando ainda mais os
trabalhadores que recebem salarios menores em comparagdo com os que recebem salarios maiores.
Assim, em casos idénticos os ofendidos receberao indenizagdes diferentes por conta de seus salérios
diferentes. Por esses motivos, diante da falta de razdes que justifiquem o tratamento diferente entre
pessoas que estejam em posi¢cdes de igualdade, hd uma clara violagdo a isonomia, garantida pela
Constitui¢ao.

Por conseguinte, considera-se que o Principio da Vedagao ao Retrocesso Social foi violado,
uma vez que antes da aprovacdo da Reforma Trabalhista a indenizacdo por dano extrapatrimonial no
direito do trabalho era definida de acordo com a Constituicdo Federal, sem tetos maximos e sem

utilizar o saldrio da vitima como base de calculo. Nesse sentido, a “inovagao” desse método
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reparatdrio para danos extrapatrimoniais afronta o avango nas garantias trabalhistas e configura um
claro retrocesso aos trabalhadores.

Considera-se que o principio da Proporcionalidade ¢ violado pelo artigo 223-G, § 1° uma vez
que os prejuizos decorrentes do dispositivo sdo maiores que os supostos beneficios, existindo outras
maneiras mais satisfatorias para resolugdo dos conflitos. Ainda, a necessidade de que as reparacdes dos
danos sejam feitas de forma proporcional aos agravos, conforme dita a Constituicdo, também restou
violada, pois € competéncia dos juizes a analise minuciosa dos casos concretos para a defini¢do do
quantum indenizatério, uma vez que a Constitui¢do Federal ndo impde limitagdes maximas.

J& o principio da Dignidade da Pessoa Humana ¢ violado por ter os legisladores utilizado como
alguns dos argumentos para aprovagao do dispositivo a necessidade de se evitar indenizacdes elevadas,
decisdes muito discrepantes e possiveis enriquecimentos ilicitos. Dessa maneira, da a se entender que
as pessoas possuem dores precificadas e com limites previamente tarifados, e que nao se deve levar em
conta todas as particularidades e individualidades das pessoas ofendidas nos casos concretos. Por conta
disso, ao se utilizar o método de tarifacdo para a quantificagdo da dor do trabalhador, além de
claramente prejudicar os que menos recebem pecuniariamente ao utilizar seus salarios como
parametro, a dignidade do ser humano ¢ evidentemente violada.

Assim sendo, a inconstitucionalidade do artigo 223-G, § 1° da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, fica claramente evidenciada, uma vez que afronta diretamente alguns dos principios
constitucionais e basilares do direito do trabalho, e ndo resta compatibilizado com a Constituicao
Federal.

Ademais, diante as agdes diretas de inconstitucionalidades ja ajuizadas no Supremo Tribunal
Federal, espera-se ansiosamente pelo seu coerente julgamento, uma vez que a Corte ja se posicionou
anteriormente na ADPF n.° 130, que possuia teor semelhante, pela inconstitucionalidade do método de
tarifacdo dos danos extrapatrimoniais. Entretanto, enquanto nao se finda o julgamento dessas agdes no
STF, fica atribuido aos operadores do direito a missdo de interpretar o dispositivo estudado de forma
ampla e coerente, observando e levando em consideracao as particularidades dos casos concretos para
se chegar o mais justo e proximo da reparagao integral do dano.

Por derradeiro, conclui-se que o artigo 223-G, § 1° ndo estd em consonancia com os ditames e
principios constitucionais, sendo necessario sua exclusdo do ordenamento juridico brasileiro para se

manter a coeréncia do direito e o respeito a Constituigdo e aos trabalhadores.
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