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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade estudar a aplicabilidade do instituto da tarifacao legal,
no arbitramento da indenizagdo por danos extrapatrimoniais, na Justica do Trabalho.
Escrutiniza-se, portanto, a possibilidade de haver um limite maximo, para a fixa¢do da
indenizagdo por danos morais, no ambito do Direito do Trabalho. Nesse sentido, inicialmente,
faz-se uma breve regressao histérica do conceito classico as no¢des contemporaneas de dano
extrapatrimonial. A seguir, analisa-se cada um dos sistemas de arbitramento da indenizagao por
danos morais previstos na dogmatica juridica patria, quais sejam: o sistema aberto (por
arbitramento judicial); o sistema tarifario jurisprudencial (método bifasico); e o sistema tarifario
legal. Por fim, investiga-se a compatibilidade do sistema tarifirio, previsto na Lei n°
13.467/2017, com o ordenamento juridico brasileiro. Como metodologia, adota-se um modelo
voltado a pesquisa bibliografica e jurisprudencial, sob o palio de um discurso aberto, no qual é
privilegiado o incentivo a reflexdo dos conceitos apresentados, bem como a andlise critica

exemplificativa de cada método de arbitramento do guantum indenizatério.

Palavras-chave: Dano extrapatrimonial. Tarifagdo legal. Justiga do Trabalho.



ABSTRACT

This work aims to study the applicability of the institute of legal tariffication in the arbitration
of compensation for moral damages in the Labor Court. Therefore, it is possible to find, in the
scope of Labor Law, a maximum limit for the determination of the indemnity for labor moral
damages. Therefore, it is investigated the possibility of, within the scope of Labor Law, a
maximum limit for the determination of the indemnity for labor moral damages. In this sense,
initially, a brief historical regression of the classic concept is made to the contemporary notions
of moral damage. The following is an analysis of each of the systems of arbitration of
compensation for moral damages foreseen in the Brazilian legal system, namely: the open
system (by judicial arbitration); the jurisprudential tariff system (biphasic method); and the
legal tariff system. Finally, it is investigated the compatibility of the tariff system, provided for
in Law n. 13467/2017, with the Brazilian legal system. As a methodology, it is adopted a model
focused on bibliographic and jurisprudential research, under the support of an open discourse,
in which the incentive to reflect on the presented concepts is favored, as well as the exemplary

critical analysis of each method of arbitrage of the indemnifying quantum.

Keywords: Moral damages. Legal tariffication. Labor Court.



Tabela 01 —

Tabela 02 —

Tabela 03 —

Tabela 04 —

Tabela 05 —

LISTA DE TABELAS

Valores mais adotados pelo Superior Tribunal de Justica no
arbitramento da indenizag@o por danos MOTAIS..........cceerveerreerveeneennen.
Arbitramento da indenizagdo por dano moral trabalhista: Lei Federal
n° 13.467/2017 x Medida Proviséria n® 808/2017........ccceveeviiaiiieniennnen.
Hipoteses de reincidéncia: Lei Federal n® 13.467/2017 x Medida
Provisoria n° 808/2017.....ccueeiiiiiiieieeeee e
Equipamentos de Prote¢do Individual utilizados para a limpeza de
unidades hoSPItalares..........ccveeuierieeiiieriieieeee e
Patamares maximos indenizatérios previstos no art.223-G, §1°, da

CLT, ap0s @ MP n° 808/2017...c..uvieeiiieeiee ettt

47

66

78

79



ADPF
EC
CF/88
CC/02
CC/16
CLT
EPI
MP
PL
STF
STJ
SV
Resp.

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental
Emenda Constitucional
Constituicao Federal de 1988
Codigo Civil de 2002

Cddigo Civil de 1916

Consolidacao das Leis do Trabalho
Equipamento de Protecao Individual
Medida Provisoria

Projeto de Lei

Supremo Tribunal Federal

Superior Tribunal de Justiga

Stimula Vinculante

Recurso Especial



2.1
211
212
2.2
23

3.1

3.11
3.1.2
3.13
3.14
3.15
3.2

33

3.3.1
3.3.2

4.1

411
4.1.2

SUMARIO

INTRODUQGAO. ... 13

DO CONCEITO CLASSICO AS NOCOES CONTEMPORANEAS DE

DANO EXTRAPATRIMONIAL........cooiiiiiiiiieeeeeeeeeeeec e 17
Dano extrapatrimonial: consideracoes iniciais.................ccccccoovieennnnn.. 17
Da definicao tradicional ao conceito atual de dano extrapatrimonial......... 18
Da NOMENCIALUNA.......cueuiiiiiiiciiiiece e 21
Um breve historico do dano extrapatrimonial no Brasil.......................... 22
Da natureza juridica da indenizagao por dano extrapatrimonial............. 28

A FIXACAO DA INDENIZACAO POR DANOS

EXTRAPATRIMONIAIS.......oooiieeee e 33
Do sistema aberto ou por arbitramento judicial............................... 33
Da extens80 A0 AN0.........ccocuiiiieiieiieieeeeee et 36
Do grau de culpa do agente............ooueeieeieciieiiceeeeeeeee e 37
Das condicGes especificas da Vitima............ccoceeieieieieicicieceeeeeeeeee, 39
Da conduta e das condicdes especificas do ofensor.............cccccoeveeereneenene. 41
Da razoabilidade e da proporcionalidade..............ccoocoeveieieieieieieeiee, 42

Da “jurisprudéncia lotérica” a criacdo do “sistema tarifario

Jurisprudencial” .............cccooiiiiiiii e 43
Do sistema tarifario.................ccoooiiiiiiiiii e 49
Sistema tarifario pré-constitucional................cccoeieieievierieniicececec, 49
Sistema tarifario pos-constitucional...............ccoevveiiieieieicieecees 52

A (IN)COMPATIBILIDADE DO MODELO DE INDENIZACAO
TARIFADA COM O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

ATUAL. ..ottt 56
A controvérsia sobre a constitucionalidade do modelo de indenizac¢ao

tarifada previsto na Lei n® 13.467/2017............cccooevvieiiiieeiiieeeeeee e 57
Da possivel violagéo ao principio da dignidade da pessoa humana............... 59

Da possivel violagdo ao principio da isonomia.............ccccceeveeveieieieieenenenn. 63



4.2
421
4.2.2
4.3

4.4

Daindenizacio tarifada apos a edi¢do da Medida Provisorian®808.......... 66
Da possivel violagao ao principio da restituigdo integral..............cccoovevnenee. 69
Da possivel violacéo ao principio da vedacéo ao retrocesso social................. 68
A discussdo sobre a possivel (in)compatibilidade do modelo de
indenizacao tarifada com o Direito do Trabalho.................................. 71
A discussiao sobre a possivel (in)compatibilidade do modelo de
indenizacao tarifada com a natureza juridica da indenizacao por danos

eXtrapatrimoniais..............cccooiiiiiiiiii e 77

CONSIDERACOES FINAIS..........coooiiiieieieeeieeeeeeeeee e, 82

REFERENCIAS .....oooooeeeoeoeoeeeeeeoeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e, 84



13

1 INTRODUCAO

A precipua finalidade do Direito € a concretizagao da ideia de justiga, por meio de
seu potencial coercitivo, que se manifesta mediante uma san¢do. Quando o individuo infringe
algum preceito juridico inerente a vida em sociedade, ele acarreta um estado de desequilibrio
social, renascendo uma obrigacao sucessiva derivada de assumir as consequéncias juridicas de
sua atividade, as quais podem variar de acordo com os interesses juridicos lesados.

Destarte, se porventura o bem juridico lesionado for a paz social, pune-se o agente
culposo pelo ato ilicito por meio da responsabilidade penal; por seu turno, haverd a
responsabilizacdo civil do autor quando o seu comportamento ilicito causar algum dano a
outrem.

Ressalte-se, outrossim, que a ideia de responsabilidade civil estd intimamente
relacionada com a nocdo de reparagdo do dano, pois ndo hd como se falar em dever
indenizatério quando ausente a consequéncia juridica do evento lesivo, qual seja: o dano.

Por um longo periodo histdrico, sob uma visdo essencialmente patrimonialista do
Direito, entendeu-se somente pela existéncia do dano de natureza material, pois o individuo nao
era visto como um ser dotado de valor proprio, restringindo a sua protecdo ao aspecto
econdmico de suas relagdes, o que impossibilitava o reconhecimento dos hoje denominados
danos extrapatrimoniais.

A fase de total negativa da reparag@o por danos morais perdurou do Brasil Colonial,
época da vigéncia das Ordenacdes do Reino de Portugal, e somente teve fim definitivamente
com a promulgacao da Carta Magna de 1988, que elevou o principio da dignidade da pessoa
humana ao status normativo de fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Todavia, desde o advento do primeiro Cédigo Civil brasileiro (Lei n® 3.071/1916),
emergiram as primeiras leis especiais extravagantes admitindo o sancionamento civil dos danos
extrapatrimoniais, conforme se verifica no Decreto n® 2.681/1912 (sobre responsabilidade civil
nas estradas de ferro), na Lei n°® 4.117/62 (Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes), na Lei n°
4.737/65 (Codigo Eleitoral), na Lei n° 5.250/67 (Lei de Imprensa); na Lei n° 5.988/73 (Lei dos
Direitos Autorais); € no Decreto-Lei n® 5.452/1943 (Consolidagao das Leis do Trabalho).

Ocorre que essas leis especiais extravagantes, a par da auséncia de critérios
constitucionais regulamentadores da matéria, estabeleciam um piso minimo, bem como um teto

maximo, para efeito de fixacao de indenizacdo por cada espécie de dano extrapatrimonial.
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Com a publicagdo da Carta Magna de 1988, passou a ser amplamente discutida a
constitucionalidade desse sistema tarifario legal, porquanto a nova ordem constitucional
assegurava “o direito de resposta proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano
material, moral ou a imagem” (inciso V), bem como estabeleceu que ‘“sao inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado direito a indenizago
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo” (inciso X).

Dessa forma, a maior parcela da doutrina patria passou a entender que a
Constituicao Federal de 1988 teria consagrado a ampla e irrestrita indenizacao por dano moral,
de tal sorte que os modelos de tarifacdo legal outrora existentes nao teriam sido recepcionados
pela nova ordem constitucional.

Na mesma linha doutrinaria acima registrada, o Superior Tribunal de Justica, por
intermédio da Segunda Se¢do, em 28 de abril de 2004, p6s fim a aplicagcdo do teto contido na
Lein® 5.250/67, no ordenamento juridico brasileiro, com a edi¢do da Simula n® 281, que assim
estabeleceu: “a indenizacdo por dano moral ndo esta sujeita a tarifagdo prevista na Lei de
Imprensa”.

O Supremo Tribunal Federal, por seu turno, cristalizou a jurisprudéncia no sentido
de que a tarifacdo legal prevista na Lei de Imprensa ndo foi recepcionada pela Constitui¢ao
Federal, com o que afastou a possibilidade do estabelecimento de qualquer tarifagdo,
confirmando, nesse aspecto, a Simula n® 281 do Superior Tribunal de Justiga.

A despeito do Supremo Tribunal ter afastado a possibilidade do estabelecimento de
qualquer modelo de tarifagdo legal no arbitramento da indenizag@o por danos extrapatrimoniais
em nosso ordenamento juridico, houve um crescimento paulatino no movimento legislativo,
bem como jurisprudencial, pela busca por critérios cada vez mais objetivos para a fixagdo da
reparagdo por danos extrapatrimoniais.

Verifica-se que tal movimento legislativo, bem como jurisprudencial, deu-se pelo
alto nivel de poder discricionario conferido ao 6rgao judicante na fixagdo da indenizacao por
danos extrapatrimoniais, ficando a cargo do Magistrado determinar livremente o quantum
indenizatério aplicavel a cada caso concreto, o que, em algumas situagdes, pode ocasionar uma
grave inseguranca juridica; pois, em ndo raras oportunidades, sdo fixados valores indenizatorios
dispares para eventos danosos completamente iguais.

Em virtude desse cendrio de verdadeira “jurisprudéncia lotérica”, o Superior
Tribunal de Justica tem exercido o controle sobre os valores fixados a titulo de
extrapatrimoniais pelos diferentes Tribunais patrios, reformando decisdes, manifestamente,

exageradas ou irrisdrias; que contrariem as finalidades da lei e o bom senso.
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Sobreveio que, com a reiterada revisdo de valores realizada pelo STJ, houve uma
certa uniformizacdo nos montantes no que concerne a reparacdo por danos morais,
estabelecendo-se, assim, um novo sistema de liquidacdo do quantum debeatur, o qual foi
batizado pelo proprio Tribunal Superior como “método bifasico”, mas ¢, costumeiramente,
chamado pela doutrina como “sistema tarifario jurisprudencial”.

A “Lei da Reforma Trabalhista”, por seu turno, sob o argumento de proporcionar
uma suposta seguranga juridica as lides trabalhistas, bem como estabelecer um pretenso
tratamento juridico isondmico a todos os cidaddos, estabeleceu critérios objetivos para auxiliar
o 6rgdo judicante em seu juizo de ponderagdo, por meio de um sistema de tarifacdo legal,
criando 1) categorias para a lesdes conforme o seu nivel de gravidade; ii) limites minimos e
maximos para a fixagcdo do quantum indenizatdrio de acordo com a natureza da lesdo; e iii) um
indexador para ser utilizado como parametro para a fixagdo do valor indenizatorio (o ultimo
salario contratual do ofendido).

Ocorre que, a partir da publicacdo da referida lei, instalou-se um grande clamor
social propugnando pela declaragdo de inconstitucionalidade do referido sistema de tarifagao
legal, tendo em vista a manifesta afronta aos principios da dignidade da pessoa humana, da
isonomia e da restitui¢do integral, uma vez que 1) ele traz uma limitagado a fixa¢ao do quantum
indenizatdrio que ndo corrobora com a nova ordem constitucional; 1) determina que o ultimo
salario contratual do ofendido deve ser utilizado como pardmetro para a fixacao do valor
indenizatorio, discriminando os trabalhadores com menor importe econdmico; € iii) possibilita
ao empregador analisar os riscos do resultado de sua a¢do antes mesmo da pratica do evento
danoso, facultando-o a escolha de qual opcao lhe seria mais economicamente vantajosa,
mitigando o carater punitivo-pedagdgico da responsabilidade civil.

Diante da grande resisténcia popular as mudancgas legislativas previstas na Lei n°
13.467/2017, no final do dia 14 de novembro de 2017, pouco mais de 3(trés) dias ap0s o inicio
da vigéncia da Reforma Trabalhista, o Presidente Michel Temer editou a Medida Provisoria n°
808, alterando os pontos mais controversos do seu texto original, dentre eles: o parametro para
o céalculo das indenizagdes por dano moral trabalhista, as quais passaram a ser fixadas com base
no valor do limite maximo dos beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social.

Nao obstante a edicdo da MP n°® 808/2017, muitos estudiosos entendem que as
mudancas no texto normativo da Lei n® 13.467/2017 nao tém o conddo de sanar todos os vicios
de constitucionalidade existentes no titulo normativo, que versa sobre o arbitramento da
indenizac¢do por danos extrapatrimoniais na Justica do Trabalho, uma vez que a limitagdo a

fixacao do quantum indenizatdrio nao foi alterada pelo Poder Executivo Federal, de modo que
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a lei ainda vai de encontro com o principio da restitui¢do integral, com a natureza do Direito do
Trabalho e com a funcdo punitivo-pedagogica da responsabilidade civil.

De efeito, em razao da atualidade dessas perquirigdes tdo controvertidas, analisar-
se-4, no presente trabalho monografico, as mais variadas teorias acerca da compatibilidade
desse sistema de arbitramento da indenizacdo por danos extrapatrimoniais, que foi fixado pela
Lei n® 13.467/2017 e alterado pela Medida Provisoria n® 808, com o ordenamento juridico
brasileiro atual.

Nesse sentido, realiza-se, inicialmente, uma breve regressdo pelas nogdes
introdutorias acerca do dano extrapatrimonial, desde o seu conceito classico até as nogdes
contemporaneas com relagdo a sua natureza juridica.

Em seguida, analisa-se cada um dos sistemas de arbitramento da indenizacdo por
danos morais previstos na dogmadtica juridica patria, quais sejam: o sistema aberto (por
arbitramento judicial); o sistema tarifario jurisprudencial (método bifasico); e o sistema tarifario
legal.

Por fim, perquire-se a compatibilidade do sistema tarifario, previsto na Lei n°
13.467/2017 e alterado pela Medida Provisoria n® 808, com o ordenamento juridico brasileiro,
investigando a sua constitucionalidade, bem como uma possivel afronta a natureza do Direito
do Trabalho, bem como a fung¢ao punitivo-pedagogica da responsabilidade civil.

Urge salientar que, como metodologia, adota-se um modelo voltado a pesquisa
bibliografica e jurisprudencial, sob o pélio de um discurso aberto, no qual ¢ privilegiado o
incentivo a reflexdo dos conceitos apresentados, bem como a analise critica exemplificativa de
cada método de arbitramento do quantum indenizatério, o que, longe da intengdo de firmar
novos dogmas, direciona-se a pretensao de despertar a atengcdo para uma tematica que tem

assumido maior complexidade e relevancia na atualidade.
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2 DO CONCEITO CLASSICO AS NOCOES CONTEMPORANEAS DE DANO
EXTRAPATRIMONIAL

O estudo sobre o dano extrapatrimonial ¢ uma matéria que suscita inimeras
controvérsias, tanto no que se refere a sua natureza juridica, conceituagcdo, quanto no que
concerne ao seu arbitramento, sobrelevando-se esta tltima como a principal querela em debate
atualmente na doutrina e jurisprudéncia patrias. Cada um desses aspectos serd abordado no
presente trabalho, a comecar, neste capitulo inicial, pelas no¢des introdutorias acerca do

referido instituto juridico, desde o seu conceito classico até as nogdes contemporaneas com

relacdo a sua natureza juridica.

2.1 Danos extrapatrimoniais: consideracdes iniciais

A precipua finalidade do Direito ¢ a concretizacdo da ideia de justiga, por meio de
seu potencial coercitivo, que se manifesta mediante uma sanc¢do’. Nas palavras de Miguel
Reale*, a san¢do “é todo e qualquer processo de garantia daquilo que se determina em uma
regra”. E dizer que a citada ¢ uma ferramenta de coercio dos individuos, compelindo-os a agir
conforme as normas impostas pela sociedade para a plena convivéncia humana’.

Quando o individuo infringe algum preceito juridico inerente a vida em sociedade,
ele acarreta um estado de desequilibrio social, renascendo uma obriga¢do sucessiva derivada
de assumir as consequéncias juridicas de sua atividade, as quais podem variar de acordo com
os interesses juridicos lesados®.

Destarte, se porventura o bem juridico lesionado for a paz social, pune-se o agente
culposo pelo ato ilicito por meio da responsabilidade penal; por seu turno, havera a
responsabiliza¢do civil do autor quando o seu comportamento ilicito causar algum dano a
outrem’.

Nesse diapasao, consoante assinalam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona

Filho®,

3 REALE, Miguel. Ligdes preliminares de Direito. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 67.

4 REALE, Miguel. Op. cit. p. 72.

S BITTAR, Carlos Alberto. Reparacio civil por danos morais. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 20.

¢ GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade rivil.
12% ed. Séo Paulo: Saraiva, 2014. p. 43.

"DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr,
2017.p. 73.

8 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. cit. p. 462.
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na responsabilidade civil, o agente que cometeu o ilicito tem a obrigagdo de reparar o
dano patrimonial ou moral causado, buscando restaurar o status quo ante, obrigacao
esta que, se ndo for mais possivel, ¢ convertida no pagamento de uma indenizac¢ao (na
possibilidade de avaliacdo pecuniaria do dano) ou de uma compensacao (na hipdtese
de ndo se poder estimar patrimonialmente este dano), enquanto, pela responsabilidade
penal ou criminal, deve o agente sofrer a aplicacdo de uma cominagao legal, que pode
ser privativa de liberdade (ex.: prisdo), restritiva de direitos (ex.: perda da carta de
habilitacdo de motorista) ou mesmo pecunidria (ex.: multa).

Para Sérgio Cavalieri Filho®, o dano é o elemento central da responsabilidade civil,
pois ndo haveria que se falar em indenizagdo, tampouco em ressarcimento, se ndo houvesse
dano. O doutrinador explica também que pode até existir responsabilidade sem culpa
(responsabilidade objetiva), mas nunca sem dano.

José Affonso Dallegrave Neto!'® conceitua o vocdbulo “dano” como “lesio a
interesses juridicamente tutelaveis; ¢ a ofensa ao patrimonio material ou imaterial de alguém”.
Ja Sérgio Cavalieri Filho o define como sendo “a subtragdo ou diminui¢do de um bem juridico,
qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se trate de um bem
integrante da propria personalidade da vitima, como a honra, a imagem, a liberdade etc.”!!

Percebe-se, portanto, que os danos podem ser classificados, assim, em patrimoniais
(materiais) e extrapatrimoniais (morais, ndo patrimoniais, imateriais € danos a pessoa).

No que se refere ao conceito de “dano patrimonial”, ndo ha grandes controvérsias
doutrindrias sobre a tematica, sendo unanime o entendimento de que este seria todo e qualquer
dano que reduz o patriménio material da vitima'?. Todavia, ndo pode se falar de igual modo
sobre a delimitacdo conceitual da expressdo ‘“dano extrapatrimonial”, a qual, dada a

complexidade da matéria, serd tratada em topico proprio.
2.1.1 Da definigéo tradicional ao conceito atual de dano extrapatrimonial
A conceituagdo de “dano extrapatrimonial” ¢ uma matéria que provoca amplos

debates doutrinarios, encontrando-se em constante evolug¢ao desde o seu reconhecimento como

um instituto juridico passivel de aplica¢io na ordem juridica brasileira'>. Ao longo do tempo,

® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 77.

1" DALLEGRAVE NETO, José¢ Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr,
2017.p. 153.

" CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit. p. 71.

12 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: obrigacdes; responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012.v.2.p. 584

3 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Op. cit. p. 158.
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surgiram as mais variadas teorias acerca da temadtica, as quais serdo expostas, uma a uma, nas
linhas subsequentes do presente trabalho.

Na concepgao tradicional de dano extrapatrimonial, a qual remonta ao estudos de
René Savatier'¥, em meados do século passado, adotava-se um conceituacio negativa para o
referido dano, considerando ser este caracterizado como todo o sofrimento humano que nao
resultasse de uma perda pecunidaria.

Posteriormente, constatado o vacuo premente deixado pela concepgao negativista,
uma vez que esta ndo examinava verdadeiramente o mérito do instituto que se almejava
conceituar'®, mas apenas destacava o dano patrimonial dos demais, a doutrina buscou identificar
0 objeto que estruturava o nucleo da figura juridica “dano extrapatrimonial”, inaugurando,
assim, a fase subjetivista da conceituag¢do do referido fendmeno.

Consoante ensina Salomdo Reseda'®,

para essa corrente, o dano moral deve ser identificado a partir da dor, que, por sua vez,
ndo se resume apenas a fisica, mas envolve também a psicoldgica e espiritual. A
tristeza, a angustia, a vergonha, a humilhacdo, a amargura, a inferioridade sdo

sentimentos que devem ser vistos como sofrimentos num aspecto mais amplo, pois,
antes de tudo, eles sdo dores morais.

Portanto, segundo a concepg¢ao subjetivista, o dano extrapatrimonial seria toda e
qualquer dor moral causada ao ofendido. Ocorre que a referida teoria encontrou severas criticas
por parte da doutrina patria, uma vez que essa confunde as nogdes de causa (dano
extrapatrimonial) e de efeito (sofrimento psicologico). Salomao Reseda!” explica que:

Apesar de, num primeiro momento, apresentar-se ideal para o seu objetivo, este
pensamento expde um ponto controverso que a fulmina com gravidade. Na realidade,
os estados emotivos aqui mencionados ndo sdo o dano propriamente dito. Eles sdo as
consequéncias oriundas do ato praticado. Nesse interim, € necessaria toda cautela
possivel a fim de evitar que haja confusdo entre a agressdo propriamente dita e o

resultado dela decorrente. [...] O ato antecedente ndo pode ser confundido com a
ocorréncia subsequente.

Nessa esteira, Sérgio Cavalieri Filho'® obtempera que a existéncia de dano

extrapatrimonial independe da resposta psicologica dada pelo ofendido, pois diferentes seres

4 SAVATIER, René. Traité de la responsabilité civile. V. II. 12. ed. Paris: LGDJ, 1951. Apud: MORAES, Maria
Celina Bodin de. Danos a pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

15 Nesse sentido, André Gustavo Corréa de Andrade afirma que “esse modo de conceituar o dano moral nada
esclarece a respeito de seu contetido e ndo permite uma precisa compreensao do fendmeno. Define-se essa espécie
de dano com uma ideia negativa algumas vezes acompanhada de uma formula redundante, usando expressdes que
fazem alusdo ao aspecto do dano, sem verdadeiramente explica-lo.” (ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano
moral e indenizagdo punitiva. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p.34)

16 RESEDA, Salomio. A fungio social do dano moral. Sio José: Conceito, 2009. p. 130.

7 1bid., p. 133.

18 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 89.
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humanos podem reagir de maneiras completamente diversas, com maior ou menor nivel de

sofrimento, ainda que submetidos a0 mesmo evento danoso. O doutrinador afirma ainda que:

Nessa perspectiva, o dano moral ndo esta necessariamente vinculado a alguma reagdo
psiquica da vitima. Pode haver ofensa a dignidade da pessoa humana sem dor,
vexame, sofrimento, assim como pode haver dor, vexame e sofrimento sem viola¢do
da dignidade. Dor, vexame, sofrimento ¢ humilhagdo podem ser consequéncias, e ndo
causas. Assim como a febre ¢ o efeito de uma agressdo organica, a reagdo psiquica da
vitima sé pode ser considerada dano moral quando tiver por causa uma agressao a sua
dignidade.'

Do exposto, percebendo que o dano extrapatrimonial ndo se reduziria ao sofrimento

causado a vitima, podendo inclusive prescindi-lo, os estudiosos acerca da matéria se viram

obrigados a buscar uma nova causa propulsora do instituto juridico ora em referéncia,

exsurgindo, assim, a terceira fase da conceituacdo do dano extrapatrimonial.

Com a terceira fase, emerge a concep¢ao moderna de dano extrapatrimonial, a qual

sustenta que esse seria caracterizado pela violagdo de um direito geral de personalidade.

Consoante leciona Maria Celina Bodin de Morais®:

Toda e qualquer circunstancia que atinja o ser humano em sua condi¢do humana, que
(mesmo longinquamente) pretenda té-lo como objeto, que negue a sua qualidade de
pessoa, sera automaticamente considerada violadora de sua personalidade e, se
concretizada, causadora de dano moral a ser reparado. Acentue-se que o dano moral,
para ser identificado, ndo precisa estar vinculado a lesdo de algum “direito subjetivo”
da pessoa da vitima, ou causar algum prejuizo a ela. A simples violagdo de uma
situagdo juridica subjetiva extrapatrimonial (ou de um “interesse patrimonial”) em que
esteja envolvida a vitima, desde que merecedora da tutela, sera suficiente para garantir
a reparacgao.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, tal concepg¢do ganhou mais

notoriedade, uma vez que o principio da dignidade da pessoa humana foi elevado ao status

normativo de fundamento da Republica Federativa do Brasil, nos moldes do artigo 1°, 111, da

Carta Magna?®!, enaltecendo a prote¢do ilimitada aos direitos da personalidade consagrada no

art. 5°, incisos V e X, da CF/88?.

19 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p.90.

20 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 4 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 188.

2L Art. 1°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:

I - a soberania;
II - a cidadania

IIT - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico. (BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil de
1988. Brasilia, DF, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ constituicao.htm>.

Acesso em: 24 set. 2017.)
22 Art. 5°-[...]

V - ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizag@o por dano material, moral ou a
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E importante mencionar que essa forma de conceituacdo do dano extrapatrimonial
foi amplamente aceita pelos principais Tribunais patrios, conforme exemplifica o decisum do

Colendo Tribunal Superior do Trabalho®* adiante destacado:

RECURSO DE REVISTA - INDENIZACAO POR DANO MORAL - NAO
PAGAMENTO DAS VERBAS RESCISORIAS. O ndo pagamento das verbas
rescisorias, por si s6, ndo configura o dano moral. O descumprimento de disposi¢@o
contratual enseja consequéncias proprias previstas na legislacdo trabalhista, tal e
como, no caso do descumprimento do dever de pagar as verbas rescisorias, a
incidéncia da multa do art. 477, § 8°, da CLT, além, ¢ claro, da repeti¢do do valor
devido, com juros e corregdo monetaria. Por outro lado, reconhecer a existéncia de
dano moral pressupde aferir a ocorréncia de violagdo de algum dos direitos da
personalidade do trabalhador, como a honra, a imagem, o nome, a intimidade ¢ a
privacidade, entre outros. Nesse passo, ndo configura dano a esfera extrapatrimonial
do trabalhador o ndo pagamento das verbas rescisorias no prazo legal, se
desacompanhado tal fato de circunstancia que revele abalo aos direitos da
personalidade do trabalhador. Trata-se de reconhecer, portanto, que o
descumprimento contratual pode vir a gerar reparagdo por danos morais, se
comprovado que dele exsurgiu para o trabalhador a experimentag@o de circunstancias
que afetem sua dignidade. No entanto, a configuragdo do dano moral ndo esta
relacionada automaticamente ao inadimplemento contratual, mas depende de prova
de que dele decorreram, para o trabalhador, circunstancias que resvalam em seus
direitos da personalidade (por exemplo, o atraso no pagamento de contas, com lesdo
a sua imagem na praca, a impossibilidade de arcar com necessidades elementares, com
afetacdo de sua dignidade, entre outros), o que ndo restou demonstrado no caso
concreto. Precedentes desta Corte. Recurso de Revista conhecido e provido.

Por fim, importa evidenciar que, para a configuracdo do dano extrapatrimonial
indenizacdo, ¢ necessario que o bem juridico lesado seja atacado de forma relevante, dentro de
um parametro de razoabilidade. Caso contrario, a situacdo fatica serd considerada como um

mero aborrecimento, nio gerando, portanto, direito 4 indeniza¢io*.
2.1.2 Da nomenclatura
Ultrapassada a delimitagdo conceitual de dano extrapatrimonial, faz-se oportuno

tecer algumas consideragdes sobre a denominagdo utilizada no presente trabalho, pois, assim

como o proprio conceito, essa também ¢ espeque de inimeros debates doutrinarios.

imagem;

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo; (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da
Republica  Federativa do  Brasil de 1988. Brasilia,  DF, 1988.  Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ constituicao.htm>. Acesso em: 24 set. 2017)

23 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n® 14276920125090023. Relator: Luiz Philippe
Vieira de Mello Filho. Data de Julgamento: 15/04/2015, 7° Turma, Data de Publicagdo: DEJT 17/04/2015.
Disponivel em: <https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/182333557/recurso-de-revista-rr-
14276920125090023/inteiro-teor-182333582# > Acesso em: 24 set. 2017.

24 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p.76.
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A critica que se faz é quanto a falsa impressdo que a terminologia “dano
extrapatrimonial”, assim como as expressdes “dano ndo patrimonial” e “dano imaterial”,
desprestigia o acervo moral do ofendido, possuindo um cunho eminentemente patrimonialista,
consoante preconiza André Gustavo Corréa de Andrade®:

Além disso, essas denomina¢des acabam por preservar uma indesejavel concepgéo
patrimonialista do dano, porque faz com que este gire sempre em torno da ideia de
patriménio, tomando-o como ponto de referéncia (o que ndo ¢ patrimonial seria, por

exclusdo, extrapatrimonial, ndo patrimonial ou imaterial), quando o centro de toda
considerag@o deve ser a pessoa humana.

Ademais, ressalte-se que a propria terminologia “dano moral”, aquela que encontra
ampla receptividade na doutrina brasileira, também ¢ alvo de criticas, pois “o dano ndo ¢ moral,
mas juridico, ja que dele se ocupa o Direito, ndo a moral.”%¢

Para André Gustavo Corréa de Andrade?’, a terminologia “dano a pessoa” seria a
mais adequada para contrapor a nogdo de dano material, pois essa prestigia o patrimonio moral
da vitima, tendo em vista que faz alusao aos seus direitos de personalidade.

Registre-se, por oportuno, que a dificuldade encontrada para identificar a
nomenclatura adequada para o instituto juridico em apreco demonstra a relevancia académica
da tematica, porquanto a matéria ainda esta longe de se restar pacifica, comportando ainda
amplos debates doutrinarios.

Nada obstante, no presente estudo, considerar-se-4 a terminologia ‘“dano
extrapatrimonial”, uma vez que esta foi adotada pela Lei n° 13.467, de 13 de julho de 20172 -
inovagao legislativa que regulamentou a aplicacao do instituto ora em referéncia no ambito da
Justica do Trabalho —, sem prejuizo, no entanto, de serem utilizadas, indistintamente, as
locucdes “dano moral”, “dano ndo patrimonial”, “dano imaterial” e “dano a pessoa”, como

expressoes sinonimas, sempre no sentido de contraposi¢dao de dano material.

2.2 Um breve historico do dano extrapatrimonial no Brasil

23 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizacdo punitiva. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p.
42.

% Ibid., p. 43.

27 Ibid., p. 44.

28 Art. 223-A. Aplicam-se a reparagdo de danos de natureza extrapatrimonial decorrentes da relagdo de trabalho
apenas os dispositivos deste Titulo. (BRASIL. Lei n° 13.467, de 13 de Julho de 2017: Altera a Consolidagdo das
Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452, de 1o de maio de 1943, e as Leis nos 6.019, de 3 de
janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislacdo as
novas relagdes de trabalho. Brasilia, DF, Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2017/1e1/L13467.htm>. Acesso em: 06 nov. 2017.)
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A plena reparabilidade do dano extrapatrimonial nem sempre foi bem aceita pela
doutrina patria, encontrando-se possivel dividir o seu processo de acolhimento na ordem
juridica brasileira em trés momentos distintos; desde a sua total negativa, passando pelo seu
reconhecimento de forma precaria e restrita as hipdteses expressamente positivadas, até a sua
ampla consagracdo, apos ser elevado ao patamar normativo de direito fundamental de todo e
qualquer individuo, com a promulgacao da Carta Magna de 1988.

A primeira fase da responsabilidade civil no ordenamento juridico patrio foi
marcada notadamente pelo critério da patrimonialidade, tendo em vista a forte influéncia do
Cédigo de Napoledo?’. Nesse periodo, o individuo nio era visto como um ser dotado de valor
proprio, restringindo a sua protecdo ao aspecto econdmico de suas relacdes, o que
impossibilitava o reconhecimento dos hoje denominados danos extrapatrimoniais, conforme
esclarece Salomao Resedd*:

O materialismo exacerbado impossibilitava uma hermenéutica assecuratoria da ampla
protecao ao ser humano como um valor proprio. O patriménio funcionava como eixo
indispensavel para toda engrenagem juridica, o que deixava o ser humano na condi¢ao
de subalterno em relag@o ao aspecto econdmico, sendo-lhe reservadas apenas algumas
poucas e raras previsdes normativas. [...] Em consequéncia, a responsabilidade civil
era encarada apenas como forma de obrigar o ofensor a garantir o status quo ante ao
ofendido, evitando que este viesse a arcar com os prejuizos decorrentes do ato ilicito
praticado por aquele. Era inaceitavel pensar na possibilidade de ressarcimento por
dano moral. Ora, se essa espécie de protecdo ndo visava assegurar nenhum direito

patrimonial ou produtor de riqueza, ndo havia razdo para que o ordenamento civil
incidisse sobre ele com as ferramentas em estudo.

Ressalte-se que a fase de total negativa da reparag@o por danos morais perdurou do
Brasil Colonial, época da vigéncia das Ordenagdes do Reino de Portugal, e somente teve fim
definitivamente com a promulgacio da CF/883!.

Ocorre que, desde o advento do primeiro Codigo Civil brasileiro (Lei n°
3.071/1916), emergiram as primeiras teses de defesa acerca do reconhecimento dos danos
extrapatrimoniais, inaugurando uma nova fase do seu processo de acolhimento no ordenamento
juridico patrio®2.

Para o doutrinador Salomio Resed4*’, apesar do Codigo Civil de Bevilaqua nio

possuir uma disposi¢do especifica acerca do dano extrapatrimonial, ele ndo o obstava

29 RESEDA, Salomio. A fungio social do dano moral. Sio José: Conceito, 2009. p. 93.

30 Ibid., p. 94.

31 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade civil.
12% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 110.

32 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade civil.
12 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p.111.

33 RESEDA, Salomao. A funcdo social do dano moral. Sio José: Conceito, 2009. p. 102.
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cabalmente, deixando em aberto alguns caminhos que deram ensejo ao amadurecimento do

instituto. J4 Silvio de Salvo Venosa** preleciona que:
O Codigo Civil de 1916, no art. 159 (novo, art. 186), reportara-se ao dano de forma
genérica e nao vedou, de forma alguma, a indenizac¢do por dano moral. Ha dispositivos
no Codigo que admitiram expressamente o dano moral como no caso de lesdo corporal
que acarreta aleijdo ou deformidade ou quando atinge mulher solteira ou viuva, capaz
de casar (art. 1.538); na hipdtese de ofensa a honra da mulher por defloramento,
promessa de casamento ou rapto (art. 1.548); na ofensa a liberdade pessoal (art.

1.550); nas hipéteses de calinia, difamacdo ou injuria (art. 1.547). Nesses casos, a
indenizacdo ¢ autorizada com base na multa criminal para as hipoteses.

Nesse periodo, além das hipdteses positivadas no Codigo Civil de 1916, era
admitida também o sancionamento dos danos extrapatrimoniais restritos as hipoteses
especificas regulados em leis especiais extravagantes, conforme se verifica com o Decreto n°
2.681/1912 (sobre responsabilidade civil nas estradas de ferro), Lei n°® 4.117/62 (Cddigo
Brasileiro de Telecomunicagdes), Lei n° 4.737/65 (Coddigo Eleitoral), Lei n° 5.250/67 (Lei de
Imprensa) e Lei n° 5.988/73 (Lei dos Direitos Autorais)>>.

No ambito das relagdes empregaticias — e nao das relagdes de trabalho, pois estas
s6 foram incluidas no rol de protecdo da CLT a partir da Emenda Constitucional n°® 45/20043
—, a Consolidag@o das Leis do Trabalho ja previa também a possibilidade de indenizagdo por
danos morais na Justi¢a do Trabalho, em decorréncia da ruptura do contrato de trabalho pela
pratica de ato lesivo da honra ou da boa fama, mediante o pagamento ou desoneragdo de
pagamento das indenizagdes correspondentes ao distrato do pacto laboral motivado por essa
justa causa (artigos 482, letras j e k, e 483, letra e)*’.

Ocorre que, com o advento da promulgagdo da Carta Magna de 1988, a indenizagao
decorrente de dano extrapatrimonial alcangou o patamar de direito fundamental, conforme se
verifica no art. 5°, V e X da CF/88. Sobre a questao, ensina Caio Mario da Silva Pereira® que:

a Constitui¢do Federal de 1988 veio por uma pa de cal na resisténcia a reparagao do
dano moral. (...) Destarte, o argumento baseado na auséncia de um principio geral
desaparece. E assim, a repara¢do do dano moral integra-se definitivamente em nosso
direito positivo. (...) E de se acrescer que a enumeragdo ¢ meramente exemplificativa,
sendo licito a jurisprudéncia e a lei ordinaria aditar outros casos. (...) Com as duas
disposi¢des contidas na Constituigdo de 1988 o principio da reparagdo do dano moral
encontrou o batismo que a inseriu em a canonicidade de nosso direito positivo. Agora,
pela palavra mais firme e mais alta da norma constitucional, tornou-se principio de

natureza cogente o que estabelece a reparagdo por dano moral em nosso direito.
Obrigatorio para o legislador e para o juiz.

34 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. v. 4, p. 202.
31bid., p. 111.

3 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr,
2017. p. 140.

37 CAHALI, Yussef Said. Dano moral. 3*. Edi¢do. Sdo Paulo: RT, 2005. p. 530.

38 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 58.
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Assim, com a promulga¢do da Constitui¢do Federal de 1988, eliminou-se qualquer
duvida acerca do sancionamento civil dos danos extrapatrimoniais, 0 que ocorreu como
decorréncia logica do principio da dignidade humana e dos direitos da personalidade, os quais
passaram a compor o norte hermenéutico de todo o ordenamento juridico, incluindo, por
conseguinte, a responsabilidade civil.

De efeito, uma vez elevada ao patamar de direito fundamental, a irrestrita
reparabilidade do dano extrapatrimonial foi estendida aos demais ramos do Direito, dentre eles,
ao Direito do Trabalho®.

Sobrevém que, malgrado tenha sido reconhecida a possibilidade de sancionamento
civil dos danos extrapatrimoniais oriundos das relagcdes empregaticias, a Carta Magna de 1988,
em um primeiro momento, restou silente acerca da competéncia da Justica do Trabalho para
processar e julgar estas acdes de cunho eminentemente reparatério®.

Criou-se, portanto, uma grande celeuma acerca da competéncia quanto a
competéncia da Justica do Trabalho para analisar a matéria, pois, se de um lado o STJ negava
a competéncia da Justica especializada, uma vez que firmara entendimento no sentido de que a
causa de pedir e o pedido demarcavam a natureza da tutela jurisdicional; de outro, numa
primeira interpretagdo do inciso I do art. 109 da CF/88*!, o Supremo Tribunal Federal entendia
que as acdes de indenizagdao por danos morais e patrimoniais decorrentes de acidente do
trabalho, ainda que movidas pelo empregado contra seu empregador, eram da competéncia da
Justica comum dos Estados-Membros 2.

Somente com a Emenda Constitucional n° 45, de 2004, que ampliou
significativamente a competéncia da Justica do Trabalho, dando uma nova redagdo ao art. 114

do Texto Maior*, restou consignado que todas as agdes oriundas da relagdo de trabalho,

3% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 429.

40 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito processual do trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p. 307.

41 Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

I - as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal forem interessadas na condig@o de
autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica
Eleitoral e a Justica do Trabalho; (BRASIL. Constitui¢ao (1988). Constituicio da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Brasilia, DF, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/
constituicao.htm>. Acesso em: 24 set. 2017.)

42 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Op. cit. p. 307.
43 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ constituicao.htm>. Acesso em: 24 set. 2017.
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inclusive aquelas de natureza eminentemente indenizatéria, deveriam ser processadas e

julgadas pelo juizo trabalhista**, sendo veja-se:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

I as agdes oriundas da relagdo de trabalho, abrangidos os entes de direito publico
externo ¢ da administrag¢@o publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

II as agdes que envolvam exercicio do direito de greve; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 45, de 2004)

IIT as agdes sobre representagdo sindical, entre sindicatos, entre sindicatos e
trabalhadores, e entre sindicatos e empregadores; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 45, de 2004)

IV os mandados de seguranca, habeas corpus e habeas data, quando o ato questionado
envolver matéria sujeita a sua jurisdi¢ao; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45,
de 2004)

V os conflitos de competéncia entre 6rgaos com jurisdigdo trabalhista, ressalvado o
disposto no art. 102, I, o; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

VI as acdes de indenizacdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da
relacio de trabalho; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

VII as agdes relativas as penalidades administrativas impostas aos empregadores pelos
orgaos de fiscalizacdo das relagdes de trabalho; (Incluido pela Emenda Constitucional
n® 45, de 2004)

VIII a execucgdo, de oficio, das contribui¢des sociais previstas no art. 195, 1, a,eIl, e
seus acréscimos legais, decorrentes das sentengas que proferir; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 45, de 2004)

IX outras controvérsias decorrentes da relagdo de trabalho, na forma da lei.

Quanto as agdes de indenizagdo por danos morais e patrimoniais decorrentes de
acidente do trabalho, a controvérsia acerca da competéncia para a apreciacdo da matéria s6 foi
dirimida com a publicacdo da Stimula Vinculante n° 22, do Supremo Tribunal Federal®, cuja
redacdo esta a seguir disposta:

A Justica do Trabalho ¢ competente para processar e julgar as a¢des de indenizagdo
por danos morais e patrimoniais decorrentes de acidente de trabalho propostas por

empregado contra empregador, inclusive aquelas que ainda ndo possuiam sentenga de
mérito em primeiro grau quando da promulgacdo da Emenda Constitucional n® 45/04.

Sobre a grande celeuma jurisprudencial que redundou na elaboragdo da SV n° 22,
transcreve-se o precedente representativo abaixo ementado de relatoria do entdo Ministro do
Supremo Tribunal Federal Carlos Ayres Britto*¢:

EMENTA: CONSTITUCIONAL- COMPETENCIA JUDICANTE EM RAZAO DA

MATERIA- ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E
PATRIMONIAIS DECORRENTES DE ACIDENTE DO TRABALHO,

4“ DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr,
2017. p. 140.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Stimula Vinculante N° 22. Brasilia, 2009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1259>. Acesso em: 18 out. 2017.

46 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Conflito de Competéncia n° 7204 MG. Relator: Min. Ayres Britto,
Tribunal Pleno, Julgamento em: 29.6.2005, Publicagio em: DJ de 9.12.2005. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=25686> Acesso em: 18 out. 2017.
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PROPOSTA PELO EMPREGADO EM FACE DE SEU (EX-)EMPREGADOR.
COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. ART. 114 DA MAGNA
CARTA- REDACAO ANTERIOR E POSTERIOR A EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 45/04. EVOLUCAO DA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. PROCESSOS EM CURSO NA JUSTICA
COMUM DOS ESTADOS. IMPERATIVO DE POLITICA JUDICIARIA. Numa
primeira interpretacao do inciso I do art. 109 da Carta de Outubro, o Supremo Tribunal
Federal entendeu que as acdes de indenizacdo por danos morais e patrimoniais
decorrentes de acidente do trabalho, ainda que movidas pelo empregado contra seu
(ex-) empregador, eram da competéncia da Justica comum dos Estados-Membros. 2.
Revisando a matéria, porém, o Plenario concluiu que a Lei Republicana de 1988
conferiu tal competéncia & Justica do Trabalho. Seja porque o art. 114, ja em sua
redacdo originaria, assim deixava transparecer, seja porque aquela primeira
interpretagdo do mencionado inciso I do art. 109 estava, em boa verdade, influenciada
pela jurisprudéncia que se firmou na Corte sob a égide das Constitui¢des anteriores. 3.
Nada obstante, como imperativo de politica judiciaria - haja vista o significativo
numero de agdes que ja tramitaram e ainda tramitam nas instancias ordindrias, bem
como o relevante interesse social em causa -, o Plenario decidiu, por maioria, que o
marco temporal da competéncia da Justica trabalhista ¢ o advento da EC 45/04.
Emenda que explicitou a competéncia da Justica Laboral na matéria em apreco. 4. A
nova orientagdo alcanga os processos em tramite pela Justica comum estadual, desde
que pendentes de julgamento de mérito. E dizer: as a¢des que tramitam perante a
Justica comum dos Estados, com sentenca de mérito anterior a promulgagido da EC
45/04, 1a continuam até o transito em julgado e correspondente execucdo. Quanto
aquelas cujo mérito ainda nao foi apreciado, hdo de ser remetidas a Justica do
Trabalho, no estado em que se encontram, com total aproveitamento dos atos
praticados até entdo. A medida se impde, em razdo das caracteristicas que distinguem
a Justica comum estadual e a Justi¢a do Trabalho, cujos sistemas recursais, 6rgaos e
instancias ndo guardam exata correlagao.

Para além da controvérsia acerca da competéncia da Justica do Trabalho para julgar
demandas de carater indenizatdrio, outra questdo que resta bastante controvertida na doutrina,
bem como na jurisprudéncia, ¢ o arbitramento da indeniza¢do por danos extrapatrimoniais
decorrentes da relagao de trabalho.

Somente com a publicag¢do da Lei n°® 13.467, de 13 de julho de 2017, que reformou
a Consolidacdo das Leis do Trabalho, foram estabelecidos critérios objetivos para auxiliar o
6rgio judicante na fixacdo do quantum indenizatério*’. Até entdo, incumbia ao Magistrado, por
meio de seu juizo de discricionariedade, determinar o valor indenizatério suficiente para reparar
a vitima pelo evento danoso; analisando o caso concreto, sem qualquer pardmetro para tanto®,

Com o projeto da reforma a legislagdo trabalhista, o legislador infraconstitucional
entendeu por bem estabelecer critérios objetivos para auxiliar o 6rgdo judicante em seu juizo
de ponderagdo, por meio de um sistema de tarifagdo legal, criando 1) categorias para a lesdes

conforme o seu nivel de gravidade; 11) limites minimos e maximos para a fixacdo do quantum

47 BRASIL. Camara dos Deputados. Parecer ao projeto de lei n® 6.787, de 2016. Brasilia: Congresso Nacional,
2017. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1544961>.
Acesso em: 20 out. 2017.

48 Consoante sera exposto no topico 3.2 do presente trabalho monografico.
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indenizatdrio de acordo com a natureza da lesdo; e iii) um indexador para ser utilizado como
parimetro para a fixagdo do valor indenizatorio (o tltimo salario contratual do ofendido)*.

Ocorre que, a partir da publicagdo da Lei n° 13.467/2017, instalou-se um grande
clamor social propugnando pela declaragao de inconstitucionalidade do referido sistema de
tarifacdo legal, tendo em vista a manifesta afronta aos principios da dignidade da pessoa
humana, da isonomia e da restitui¢do integral, uma vez que 1) ele traz uma limitagdo a fixacao
do quantum indenizatério que ndo corrobora com a nova ordem constitucional; ii) determina
que o ultimo salario contratual do ofendido deve ser utilizado como parametro para a fixagao
do valor indenizatorio, discriminando os trabalhadores com menor importe econdmico; e iii)
possibilita ao empregador analisar os riscos do resultado de sua acdo antes mesmo da pratica
do evento danoso, facultando-o a escolha de qual opg¢ao lhe seria mais economicamente
vantajosa, mitigando o caréter punitivo-pedagdgica da responsabilidade civil>’.

Diante da grande resisténcia popular as mudancas legislativas previstas na Lei n°
13.467/2017, no final do dia 14 de novembro de 2017, pouco mais de 3(trés) dias apds o inicio
da vigéncia da Reforma Trabalhista, o Presidente Michel Temer editou a Medida Provisoria n°
808, alterando os pontos mais controversos do seu texto original, dentre eles: o parametro para
o célculo das indenizagdes por dano moral trabalhista, as quais passaram a ser fixadas com base
no valor do limite maximo dos beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social’’.

Nao obstante a edicdo da MP n°® 808/2017, muitos estudiosos acreditam que as
mudangas no texto normativo da Lei n°® 13.467/2017 nao tém o condao de sanar todos os vicios
de constitucionalidade existentes no titulo normativo, que versa sobre o arbitramento da
indenizacdo por danos extrapatrimoniais na Justiga do Trabalho, uma vez que a limitacdo a
fixacdo do quantum indenizatdrio nao foi alterada pelo Poder Executivo Federal, de modo que
a lei ainda vai de encontro com o principio da restituigdo integral, com a natureza do Direito do
Trabalho e com a funcio punitivo-pedagogica da responsabilidade civil®2.,

De efeito, em razao da atualidade dessas perquirigdes tao controvertidas, analisar-

se-4, em capitulo proprio, as mais variadas teorias acerca da constitucionalidade e da

49 BRASIL. Camara dos Deputados. Parecer ao projeto de lei n° 6.787, de 2016. Brasilia: Congresso Nacional,
2017. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1544961>.
Acesso em: 20 out. 2017.

S0 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr,
2017. p. 192/193.

51 BRASIL. Senado Noticias. Temer assina medida proviséria que altera regras da reforma trabalhista.
Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2017/11/14/temer-assina-medida-provisoria-que-
altera-regras-da-reforma-trabalhista> Acesso em: 14 nov. 2017.

52 ASSOCIACAO NACIONAL DOS PROCURADORES DO TRABALHO. Nota Piiblica. Brasilia: Anpt, 2017.
Disponivel em:  <http://www.redebrasilatual.com.br/trabalho/2017/04/para-procuradores-texto-de-reforma-
multiplica-potencial-de-danos>. Acesso em: 20 out. 2017.
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aplicabilidade desse sistema de arbitramento da indenizag@o por danos extrapatrimoniais, que

foi fixado pela Lei n® 13.467/2017 e alterado pela Medida Provisoria n® 808.

2.3 Da natureza juridica da indenizagao por dano extrapatrimonial

Ultrapassada a breve exposi¢do fatica sobre o processo evolutivo de
reconhecimento da reparabilidade do dano extrapatrimonial no ordenamento juridico brasileiro,
importa ingressar agora no estudo das teorias acerca da natureza juridica da indenizacdo
correlata ao pleito reparatorio, quais sejam: teoria da pena, teoria da compensagdo e teoria
mista.

A controvérsia acerca da natureza juridica da reparagdo por dano extrapatrimonial
renasce da impossibilidade de se transcorrer a reposi¢do natural do bem juridico lesionado, eis
que a honra violada jamais pode ser restituida ao seu status quo ante por meio de um valor
pecuniario. Em fungdo de tal premissa, exsurgiu na doutrina civilista a indagacao de qual seria
a natureza juridica do quantum indenizatdrio, se este teria um cardter punitivo ou apenas
eminentemente compensatorio>*.

Os corolarios da teoria da pena acreditam que a indenizagdo por danos
extrapatrimoniais, por nao ser capaz de realizar a efetiva reparagao do dano, deveria possuir um
cunho punitivo, pois, assim, estaria, em ultimo plano, operando um fator de desestimulo a uma
provavel reiteragdo do comportamento danoso. Explicando tal concepg¢dao, Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho>® anunciam que:

A reparagdo do dano moral ndo constituiria um ressarcimento, mas sim uma
verdadeira “pena civil”, mediante a qual se reprovaria e reprimiria de maneira
exemplar a falta cometida pelo ofensor. Esta corrente de pensamento nao dirigia suas

atengOes para a protegdo da vitima ou para o prejuizo sofrido com a lesdo, mas sim
para o castigo a conduta dolosa do autor do dano.

Importante ressaltar também que outro fundamento dogmatico utilizado largamente
pela teoria ora em referéncia para justificar a constru¢do doutrinaria da chamada “pena civil”
seria a suposta imoralidade de se estabelecer um valor pecunirio para a dor’®. Conforme

explica René Savatier’’:

33 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade civil.
12 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2014. p. 111.

54 Ibid., p. 84.

3 Ibid., p. 122.

56 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p.75.

S SAVATIER, René. Traité de La responsabilité civile em Droit frangais. 2. ed. Paris: LGDJ, 1951, 2 v, p. 93
apud ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizagfo punitiva. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
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Atribuir & vitima o objetivo de reparar um sofrimento tdo grande através de uma
alegria tdo vulgar seria torna-la desprezivel. E necessario, pois, um outro fundamento
para a sang¢do pecuniaria (...). Ela vem a ser, entdo, uma pena privada. Imbuidos de
um instituto de justi¢a e de equilibrio, os tribunais se recusam a privar de san¢do o ato
responsavel que tenha causado um grave dano moral.

Todavia, a teoria da pena nao foi capaz conquistar a maioria dos pesquisadores
acerca da tematica, haja vista que, embora a indenizacao por dano extrapatrimonial ndo possa
reintegrar integralmente o bem juridico lesionado, ela atua como um meio para a satisfacao
juridica do ofendido, pois os prazeres proporcionados pelo dinheiro, mesmo que indiretamente,
seriam capazes de atenuar o sofrimento. Expondo tal entendimento, André Gustavo Corréa de
Andrade>® pronuncia:

E certo que o dano moral ndo se apaga, nem desaparece pela soma de dinheiro que se
venha a conceder a vitima. A indeniza¢do pecunidria atuaria, no entanto, como forma
de aliviar o sofrimento do ofendido. O dinheiro seria, assim, um lenitivo, para que a

vitima pudesse obter alivio para a dor injustamente padecida, permitindo-lhe procurar
satisfagOes substitutivas.

Sobre a equivocada concepcao de que a indenizagdo por dano extrapatrimonial seria
supostamente imoral, pois estabeleceria um valor pecunidrio para a dor, devendo ser concebida
como um pena de natureza civil, de modo a justificar tal pretensdo pelo viés da moralidade.
Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho®” anunciam que:

E preciso esclarecer sempre que ndo ha qualquer imoralidade na compensagao da dor
moral com dinheiro, tendo em vista que ndo se esta ‘vendendo’ um bem moral, mas
sim buscando a atenuag@o do sofrimento néo se podendo descartar, por certo, o efeito

psicoldgico dessa reparagdo, que visa a prestigiar genericamente o respeito ao bem
violado.

Verifica-se, portanto, que os argumentos voltados a vinculagdo da indenizagdo por
dano moral como de natureza essencialmente punitiva foram superados pela maior parte da
doutrina, abrindo espago para o surgimento da chamada teoria da compensacao, segundo a qual
0 objetivo da indenizagdo por danos morais nao € apagar eventual sofrimento psicoldgico, mas
sim em ofertar uma resposta juridica que forneca a vitima uma minima satisfacdo, que, dentro
da reserva do possivel, desagua na via de uma sangdo pecunidria®.

Nada obstante, com o decurso temporal, a teoria estritamente compensatoria da

indenizagdo por danos extrapatrimoniais também se demonstrou insuficiente para explicar a

p. 148.

58 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Op. cit., p. 150.

5 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade civil.
12% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 120.

9GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade civil.
12% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 121.
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natureza juridica do instituto juridico em tablado. Nessa esteira, ¢ interessante observar o

ensinamento de Moreira Alves reproduzido por Sérgio Cavalieri Filho®':

a ideia de compensagdo — substituir a tristeza pela alegria — serve de fundamento a
reparagdo do dano moral apenas em reacdo as vitimas de classe humilde, para as quais
um aparelho de televisdo, uma viagem, podem atuar como motivo de alegria. Mas, se
esse fosse o unico fundamento da reparagdo do dano moral, a vitima rica, de muitas
posses jamais seria indenizada. Por isso, entende que a reparagdo pelo dano moral tem
também a natureza de pena privada. E a justa punigdo contra aquele que atenta contra
a honra, o nome ou a imagem de outrem, pena, esta, que deve reverter em favor da
vitima.

Sobreveio, entdo, a teoria mista acerca da natureza juridica da indenizagdo por
danos extrapatrimoniais. Conforme tal entendimento, o qual se encontra em posi¢do majoritaria
na doutrina e jurisprudéncia patria, a sancdo desencadeada em resposta a lesdo de direito
extrapatrimonial possui carater duplo, uma vez que representa uma forma de compensagao para
o beneficiario da indenizagao e, concomitantemente, um fator de puni¢do para o agente lesante.

Sobre a tematica, transcreve-se o pertinente posicionamento de Maria Helena Diniz®%:

Facil é denotar que o dinheiro ndo tera na repara¢do do dano moral uma fungéo de
equivaléncia propria do ressarcimento do dano patrimonial, mas um carater
concomitantemente satisfatorio para a vitima e lesados e punitivo para o lesante, sob
uma perspectiva funcional. A repara¢do do dano moral cumpre, portanto, uma fungéo
de justica corretiva ou sinalagmatica, por conjugar, de uma s6 vez, a natureza
satisfatoria da indenizagdo do dano moral para o lesado, tendo em vista o bem juridico
danificado, sua posi¢do social, a repercussdo do agravo em sua vida privada e social
¢ a natureza penal da reparagdo para o causador do dano, atendendo a sua situagdo
econdmica, a sua intengdo de lesar (dolo ou culpa), a sua imputabilidade etc.

Nesse sentido, José Affonso Dallegrave Neto®® ressalta o cariter reparatdrio-
sancionatdrio do dano trabalhista infligido ao empregado no curso de seu contrato de trabalho:
Nao ha como negar a aproximacdo da responsabilidade civil com a responsabilidade

penal. (...) Essa proximidade se evidencia justamente no carater ressarcitorio-

sancionatorio que norteia as indenizagdes trabalhistas previstas na CLT, a exemplo do

art. 467 (multa de 50% para o nao pagamento das verbas rescisdrias incontroversas

em primeira audiéncia); art. 137 (pagamento dobrado das férias), além da Lei n.
605/49, art. 9* (dobra para o labor em feriados).

Ressalte-se, por oportuno, que a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho®
¢ pacifica quanto ao teor misto da indenizacdo por danos extrapatrimoniais, a exemplo do

acorddo abaixo ementado:

61 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 106/107.
62 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. 7 v. p. 106.

6 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr,
2017. p. 196.

64 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n°® 9912720135070025. Relator: Min. Lélio
Bentes Corréa, Data de Julgamento: 25/11/2015, 1 Turma, Data de Publicagao: DEJT 04/12/2015. Disponivel em:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADMISSIBILIDADE. RECURSO DE REVISTA.
INDENIZACAO DANO MORAL. "QUANTUM". REDUCAO. PROVIDO. (...) II -
RECURSO DE REVISTA. INDENIZACAO POR DANO MORAL. FIXACAO DO
"QUANTUM". RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. REDUCAO.
CONHECIDO E PROVIDO. O acérddo regional majorou para R$ 40.000,00
(quarenta mil reais) o valor da indeniza¢do por danos morais, arbitradas no Juizo de
primeiro grau no montante de R$ 10.000,00 (dez mil reais), em razdo da despedida
injusta da reclamante, que acometida de cancer, viu-se desamparada pelo seu
empregador no momento de grande fragilidade. Em que pese constar, no v. acérdao,
que, para fixagdo do valor da indenizacdo, deve-se levar "em consideragdo o bindmio
necessidade da vitima e capacidade economica do agente, dado o -carater
compensatorio e pedagdgico que deve revestir tal condenagdo", verifica-se que a
empresa reclamada, ora recorrente, ¢ uma firma individual (sequencial 106), que,
observadas as regras de sua constitui¢do, ndo possui grande capacidade economica.
(...). Assim, considerando a natureza pedagdgica/punitiva do instituto, a culpa do
ofensor, a ofensa realizada, a extensao do dano, e a capacidade econdmica das partes,
determino a redugdo do valor da indenizagdo, arbitrando-o em R$ 20.000,00 (vinte
mil reais), atendendo ao escopo pedagogico e compensatorio da medida, bem como
aos principios da razoabilidade, proporcionalidade, equidade e justiga estabelecidos
em nosso ordenamento juridico. Recurso de revista conhecido e provido.

Explicitadas as teorias acerca da natureza juridica da indenizagdo por danos
extrapatrimoniais, formam-se as bases necessarias para ingressar em um dos assuntos nodais

do presente trabalho, qual seja: a fixacdo do quantum indenizatorio.

<https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/471948965/recurso-de-revista-rr-1959008320045030029/inteiro-teor-
471948984> Acesso em: 20 out. 2017.
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3 A FIXACAO DA INDENIZACAO POR DANOS EXTRAPATRIMONIAIS

A reparacdo dos danos extrapatrimoniais, especialmente a quantificagdo da
indenizagao correspondente, constitui um dos problemas mais delicados da pratica forense na
atualidade, em face da dificuldade encontrada em se estabelecer um valor monetario a dor
emocional impingida ao ofendido pelo evento danoso.

Para Paulo de Tarso Sanseverino®, a dogmatica juridica oferece trés sistemas de
fixagdo da indenizagdo por danos extrapatrimoniais: o sistema aberto (por arbitramento
judicial), o sistema tarifario jurisprudencial (método bifasico) e o sistema tarifario legal.

Analisar-se-4, no segundo capitulo deste trabalho monografico, cada um dos
referidos sistemas de arbitramento da indenizag¢ao por danos morais; formando-se, para tanto,
as bases necessarias para o estudo acerca da compatibilidade do sistema tarifario, previsto na

Lein® 13.467/2017, com nosso ordenamento juridico atual.

3.1 Sistema aberto (ou por arbitramento judicial)

Com a promulgacdo da Carta Magna de 1988, consoante j4 exposto no capitulo
inaugural do presente trabalho, o direito a indenizag@o por danos extrapatrimoniais foi elevado
ao patamar normativo de direito fundamental da pessoa humana, conforme se verifica no art.
5°, Ve X, da CF/88%.

Pois bem. Como decorréncia logica da nova ordem constitucional, os Tribunais
patrios passaram a entender pela ampla e irrestrita reparabilidade do dano moral, afastando,
assim, por auséncia de recepcao constitucional, as leis e tratados firmados pelo Brasil que
estabeleciam pardmetros objetivos pecunidrios®’ para a fixacio da indenizagdo por danos

extrapatrimoniais®®.

65 SANSEVERNO, Paulo de Tarso. Principio da reparagiio integral: indenizagdo no Codigo Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 275-313.

66 Art. 5°-1...]

V - ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo 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 indenizagao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo; (BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicio da
Republica  Federativa do  Brasil de 1988. Brasilia,  DF, 1988.  Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ constituicao.htm>. Acesso em: 24 set. 2017.)

7 Importante ressaltar que o referido assunto serd analisado com maior enfoque em tdpico proprio, qual seja:
“3.2.1 Sistema tarifario pré-constitucional”.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 713.
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Diante desse cendario, na auséncia de critérios legislativos rigidos, surgiu, por
constru¢do doutrindria, o sistema aberto (ou por arbitramento judicial) para a fixagdo do
quantum indenizatdrio a titulo de danos morais®. Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona’® explicam
que, para o referido sistema, compete ao Magistrado, analisando as circunstancias peculiares
ao caso concreto, arbitrar o valor subjetivamente correspondente a reparacdo do dano
extrapatrimonial.

Para Sérgio Cavalieri Filho’!, ndo ha outro meio mais eficaz para se fixar o dano
extrapatrimonial sendio por meio do arbitramento judicial. J4 Yussef Said Cahali’?> obtempera
que ndo ha como eliminar um certo subjetivismo na estimac¢ao do dano moral.

Explicando a critica que se faz ao excessivo subjetivismo presente no sistema
aberto, Carlos Roberto Gongalves’® afirma que:

A critica que se faz a esse sistema é que ndo ha defesa eficaz contra uma estimativa
que a lei submeta apenas ao critério livremente escolhido pelo juiz, porque,
exorbitante ou infima, qualquer que seja ela, estara sempre em consonancia com a lei,

ndo ensejando a criagdo de padrdes que possibilitem o efetivo controle de sua justica
ou injustica.

Em face da excessiva carga subjetiva que envolve a aplicagdo do sistema de
arbitramento judicial, a maior parte da doutrina patria entende ser necessario que o juiz busque
racionalizar a sua atividade judicante, analisando o caso concreto por meio de parametros
objetivos, a fim de motivar o seu convencimento de forma mais equanime. Nesse sentido,
ensina Tércio Sampaio Ferraz Jinior’* que:

0 juizo por equidade, na falta de norma positiva, ¢ o recurso a uma espécie de intuicéo,
no concreto, das exigéncias da justiga enquanto igualdade proporcional. O intérprete
deve, porém, sempre buscar uma racionalizag@o desta intuigdo, mediante uma analise
das consideragdes praticas dos efeitos presumiveis das solugdes encontradas, o que

exige juizos empiricos e de valor, os quais aparecem fundidos na expressao juizo por
equidade.

Por outro lado, Pablo Stolze € Rodolfo Pamplona’ sio defensores da ampla
liberdade do julgador para fixar a reparagdo do dano extrapatrimonial, sem a utilizagdo de

parametros objetivos. Os autores acreditam que, caso o quantum indenizatorio seja exorbitante

% ARONNE, Ricardo. Direito civil-constitucional e teoria do caos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.
p. 100.

0 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade civil.
12% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 381.

I CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 96-100.
2 CAHALI, Yussef Said. Dano moral. 3. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. Passim.

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
p. 370.

7 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducio ao estudo do Direito, 2. ed. Sio Paulo: Atlas, 1996. p. 304.
> GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. cit., p. 369.
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ou insatisfatdrio, as partes podem expor a sua irresignacdo a uma instancia superior revisora,
por meio do duplo grau de jurisdi¢do, ndo existindo qualquer prejuizo ao efetivo controle da
justica.

Nessa esteira, Maria Helena Diniz’® avalia que “um dos grandes desafios da ciéncia
juridica ¢ o da determinagdo dos critérios de qualificagdo do dano moral, que sirvam de
parametros para o 6rgdo judicante na fixagdo do quantum debeatur.”

Nao obstante ao elevado grau de dificuldade da atividade, a fim de facilitar a
atividade judicante, alguns doutrinadores brasileiros sugerem critérios para contribuir com a
problematica da fixagao do quantum indenizatdrio a titulo de danos morais.

Para Maria Celina Bodin de Moraes’’, podem ser considerados aceitos, com poucas
variagoes, os seguintes dados para a avaliacdo do dano extrapatrimonial: 1) o grau de culpa e a
intensidade do dolo do ofensor (a dimensao da culpa); ii) a situagdo econdmica do ofensor; iii)
a natureza, a gravidade e a repercussdo da ofensa (a amplitude do dano); iv) as condigdes
pessoais da vitima (posicao social, politica, economica); e v) a intensidade de seu sofrimento.

José Cairo Junior’®, por seu turno, sustenta a existéncia de cinco pilares que deverdo
ser levados em considera¢do para a fixagdo da indenizacdo do dano moral, quais sejam: 1)
condig¢do pessoal da vitima; i1) capacidade econdmica do ofensor; ii1) intensidade do animo de
ofender; iv) gravidade; e v) repercussao da ofensa.

J4 Carlos Roberto Gongalves” propde as seguintes regras, a serem seguidas pelo
orgdo judicante no arbitramento, para atingir homogeneidade pecunidria na avaliacdo do dano
moral: 1) a condicdo social, educacional, profissional e economica do lesado; ii) a intensidade
de seu sofrimento; 1ii) a situagdo econdmica do ofensor e os beneficios que obteve com o ilicito;
1v) a intensidade do dolo ou o grau de culpa; v) a gravidade e a repercussao da ofensa; e vi) as
peculiaridades e circunstancias que envolveram o caso, atentando-se para o carater antissocial
da conduta lesiva.

Nessa toada, ainda sobre os critérios que deverao ser utilizados pelo 6rgdo judicante
para o arbitramento da indenizagdo por dano moral, Maria Helena Diniz® ressalta que a fixagio

do quantum indenizatério deve ser feita com “bom senso e moderagdo, proporcionalmente ao

76 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007.7 v. p. 101.

7 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 295-296.

78 CAIRO JUNIOR, José. O acidente do trabalho e a responsabilidade civil do empregador. Sio Paulo: LTr,
2003. p. 103.

 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 7* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
p. 375.

80 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 101.
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grau de culpa, a gravidade da ofensa, ao nivel socioeconomico do lesante, a realidade da vida e
as particularidades do caso sub examine.”

Sérgio Cavalieri Filho®! ressalta, por oportuno, que o evento danoso nio pode ser
uma fonte de lucro para a vitima, devendo a indenizagao ser suficiente para reparar o dano e
nada mais, pois qualquer quantia maior importard em seu enriquecimento sem causa, faz-se
necessario que o juiz arbitre o quantum indenizatério segundo os parametros da razoabilidade
e da proporcionalidade.

Abordar-se-a, portanto, no presente estudo, apenas os critérios mais recorrentes
apontados pela doutrina patria para a quantificacdo dos danos extrapatrimoniais, quais sejam:
1) a extensao do dano (a gravidade e a repercussdo da ofensa); ii) o grau de culpa do agente; iii)
as condicdes especificas da vitima; iv) a conduta e as condi¢des especificas do ofensor; e v) a

razoabilidade e a proporcionalidade.

3.1.2 Da extenséo do dano (a gravidade e a repercussdo da ofensa)

O primeiro critério apontado pela doutrina para a fixacdo da indenizagdo por danos
extrapatrimoniais se encontra insculpido no artigo 944, caput, do Codigo Civil de 200232, cuja
a diccao ¢ a seguinte: “a indenizacdo mede-se pela extensao do dano”.

Sérgio Cavalieri Filho® aduz que o preceito normativo ora em comento esti
intimamente relacionado com o principio da reparagao integral a medida em que se busca a
plena restitui¢do do lesado ao status quo ante em que se encontraria se o evento danoso nao
tivesse obtido éxito.

A doutrina patria costuma aplicar o critério da extensao do dano para o arbitramento
da indenizacdo por danos morais sob dois enfoques distintos: uma parcela acredita que o
referido parametro possui por objetivo a analise da efetiva gravidade do dano sofrido pelo
ofendido; outra corrente doutrindria, por seu turno, prefere medir a extensdo da lesdo sofrida
pela vitima por meio da repercussdo da ofensa na sociedade.

No que tange a aplicacdo do critério da extensdo do dano sob o enfoque da
gravidade da ofensa imposta a vitima, Estevdo Mallet** leciona que o quantum indenizatorio

deverd ser computado em valor maior na propor¢ao da intensidade da lesdao e do grau de

81 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 96-100.
8 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 25 set. 2017.

$3 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 106-107.

8 MALLET, Estevao. Pratica de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2012. v. 2. p. 164.
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relevancia juridica do bem violado. Ou seja, o valor indenizatorio de uma lesdo ao direito a vida
da vitima deverd ser mais elevado do que o cabivel quando lesada apenas a sua integridade
fisica.

Lado outro, no que se refere a aplicagao do critério da extensao do dano sob a 6tica
darepercussio da ofensa, Maria Helena Diniz®* menciona a hipétese de danos extrapatrimoniais
decorrentes de malferimento a honra por publicagdo de informagdes injuriosas, oportunidade
em que a lesdao sera mais intensa, na propor¢do em que uma maior quantidade de pessoas tiver
acesso a informagio ofensiva perpetrada. E dizer quanto maior a repercussdo da ofensa, maior
devera ser arbitrada a indenizacdo por danos extrapatrimoniais.

Importante ressaltar, todavia, que o critério da extensdo do dano enfrenta severas
criticas por parte de uma pequena parcela da doutrina patria, em razao da dificuldade encontrada
para ser medida a exata extensdo do dano devido ao seu elevado grau de subjetividade, uma vez
que nem sempre é possivel se medir a gravidade e nem tampouco a repercussio da ofensa®.

Por derradeiro, ressalte-se que a extensdao do dano devera sempre ser analisada em
conjunto com a intensidade da culpa do agente para o arbitramento do guantum indenizatorio,

consoante determina o paragrafo inico do art. 944 do CC/02, tema que serd analisado a seguir.

3.1.2 Do grau de culpa do agente

O Cédigo Civil de 2002%7, no paragrafo tnico do artigo 944, prevé que “se houver
excessiva despropor¢do entre a gravidade da culpa e o dano, poderd o juiz reduzir,
equitativamente, a indenizagao”.

Alexandre Agra Belmonte®®, interpretando o preceito legal ora em referéncia,
explica que o ofensor que age de forma mais negligente (imperita ou imprudente) devera
responder, como via de regra, em montante superior do que outrem que possui uma conduta
mais zelosa, porquanto a sua total falta de cuidado intensifica a sua culpa para a caracterizacao

do evento danoso.

85 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007.7 v. p. 101.

8 ZANETTI, Fatima. A problematica da fixagfio do valor da reparacio por dano moral: um estudo sobre os
requisitos adotados pela doutrina. Sdo Paulo: LTr, 2009. Passim.

87 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 25 set. 2017.

8 BELMONTE, Alexandre Agra. Tutela da composi¢cio dos danos morais nas relagdes de trabalho:
identificagdo das ofensas morais e critérios objetivos para quantificagdo. Sao Paulo: LTr, 2014. p. 227.
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Nesse interim, de modo a exemplificar a aplicagdo do artigo ora em exame, 0
doutrinador cita também o caso de dois empregadores: o primeiro ndo fornece equipamentos
de protecao individual aos seus empregados; ja o segundo fornece, mas ndo fiscaliza a
respectiva utilizagdo desses utilitdrios de seguranca por seus obreiros. Dessa forma, quem
sequer fornece equipamentos de prote¢ao individual deve responder por culpa mais intensa do
que quem fornece e ndo fiscaliza o uso®.

Vislumbra-se, portanto, que o Codigo Civil de 2002 trouxe para a responsabilidade
civil uma regra excepcional, que possibilita a introduc¢do do juizo da culpa maior ou menor do
ofensor, como critério para a diminui¢do equitativa do valor da indenizacao, quando houver
grande desproporcao entre o dano e o prejuizo provocado.

Silvio Rodrigues®, analisando a disposicdo normativa sob a dtica do ofensor,
ressalta que tal preceito legal ¢ de suma importancia, pois, em ndo raras oportunidades, a culpa
levissima do infrator resulta em dano desmedido para a vitima.

Nesse contexto, o respeitado estudioso cita, a titulo exemplificativo, a situagao
hipotética de um individuo, localizado no alto de um prédio, que se encosta em uma vidraga, a
qual essa vem a cair em cima de um arrimo do lar, matando-o instantemente. Nesse caso, se for
imposto ao agente causador do dano a obrigacdo de pagar o valor indenizatério em grau
maximo, tal decis@o ocorrera o risco de ser desproporcional, além de injusta, porquanto pequena
culpa gerara enorme e dolorosa consequéncia’’.

Yussef Said Cahali®?, por seu turno, afirma que a mensuracio da culpa faz-se
necessaria, nao s6 para diminuir o quantum indenizatoério em favor do autor do dano, mas
também para agravar ou tornar mais extensa a indenizagdo devida a vitima.

Noutra senda, o doutrinador Sérgio Cavalieri Filho®® obtempera que o grau de
culpa, como critério balizador para a quantificagdo de danos extrapatrimoniais, deve ser
utilizado com muita parcimoénia pelo 6rgdo judicante, vez que pode assumir contornos
perversos se aplicado de maneira desvirtuada.

Ademais, além de estabelecer que o valor indenizatorio devera ser proporcional a

culpa do ofensor, o Codigo Civil®*, em seu artigo 945, preconiza também que “se a vitima tiver

8 BELMONTE, Alexandre Agra. Tutela da composicio dos danos morais nas relacdes de trabalho:
identificacdo das ofensas morais e critérios objetivos para quantificagdo. Sao Paulo: LTr, 2014. p. 227.

% RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil. Sio Paulo: Saraiva, 2004. v. 4. p. 194-195.

I Tbid., p. 195-196.

%2 CAHALLI Yussef Said. Dano e indenizac¢do. Sio Paulo: RT, 2005. p. 135.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 107.

% BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002: Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 25 set. 2017.
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concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizacao sera fixada tendo-se em conta
a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano”. Ainda, se o evento danoso
acontecer por culpa exclusiva da vitima, desaparece a responsabilidade do agente, por auséncia
de nexo de causalidade; por outro lado, se ocorrer por culpa de terceiro, sera garantido ao agente
o direito de regresso em favor do verdadeiro autor do dano®.

Ressalte-se, por derradeiro, que uma pequena parcela da doutrina patria entende
que o critério ora em comento contraria o principio da irrestrita reparabilidade do dano
extrapatrimonial, consagrado no art. 5°, V e X, da Constitui¢do Federal, por limitar a fixacao

do quantum indenizatério de forma proporcional a extensdo do dano causado & vitima®®.

3.1.3 Das condic0es especificas da vitima

Para além da analise da extensdo do dano e do grau de culpabilidade do agente, a
doutrina patria entende também que o 6rgao judicante deve examinar as condi¢des especificas
da vitima, durante o arbitramento da indenizacdo por danos morais, para que o quantum
reparatorio possa alcangar as efetivas singularidades da pessoa que sofreu o evento danoso®’.

Nesse interim, Maria Celina Bodin de Moraes®®, ilustrando a aplicagio do critério
ora em voga, imagina a hipotese de duas pessoas que foram lesionadas na perna: a primeira
mora em uma casa de apenas um pavimento; a segunda, por sua vez, reside no ultimo andar de
um prédio sem elevador. Para a referida autora, o local de residéncia da ultima devera ser
considerado na valora¢do do quantum indenizatorio, uma vez que o impacto da lesdo em sua
vida cotidiana sera maior do que ele gerado a primeira.

Maria Helena Diniz*® pormenoriza as condi¢des especificas da vitima que deverdo
ser analisadas pelo julgador na fixacdo do valor reparatorio, as quais podem ser divididas em
dois subcritérios, quais sejam: a pessoa em si (a intensidade de seu sofrimento e os efeitos
psicologicos causados pelo dano) e sua condicdo socioecondmica (sua posi¢cdo social ou

politica, sua condigao profissional e seu grau de educagao e cultura).

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 7* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 399.

% Ibid., p. 400.

97 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 307.

% Ibid., p. 308.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007.7 v. p. 102.
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Sobre a intensidade do sofrimento imposto a vitima, Fabio Ulhoa Coelho!®
obtempera que a indenizagdo por danos morais s6 deve ser aplicada pelo juiz quando o
sofrimento oriundo da ofensa moral seja significativo, extrapolando os limites do toleravel e do
plenamente aceitavel. Para tanto, o dano em questao deve propiciar alguma dor, angustia,
vergonha, humilhag¢do, para se justificar, pois, “por mais variado que seja o seu grau, nao ha
evento danoso sem sofrimento para a vitima.”

No que se refere aos efeitos psicologicos causados pelo dano, Silvio de Salvo

Venosa'"!

ressalta que o sofrimento da vitima deve ser analisado conforme os padroes do
homem médio, ndo levando-se em conta o psiquismo do homem excessivamente sensivel, que
se aborrece com um mero dissabor inerente a vida em sociedade.

Quanto as condigdes socioecondmicas da vitima, tal subcritério ¢ fortemente
combatido por alguns autores, pois muitos acreditam que a sua utilizacdo pode implicar em uma
preocupante valoragdo da dignidade humana sob uma o6tica pecuniaria, atribuindo um menor
quantum reparatorio aos menos favorecidos comparado aquele estabelecido aos mais
afortunados, ainda que ambos tenham sofrido o mesmo evento danoso, como se o sofrimento
da pessoa rica foi mais intenso do que a dor experimentada pelos individuos mais pobres '*2,

Carlos Roberto Gongalves'®

, sob outra perspectiva, afirma que o subcritério
socioecondmico da vitima, no arbitramento dos danos morais, tem o conddo de proporcionar
prazeres ao sujeito lesado em compensacao pelo sofrimento; assim, segundo tal vertente, uma
pessoa de menos recursos financeiros precisaria de menor quantia indenizatoria para que fosse
despertada felicidade compensatdria suficiente, e, analogamente, uma pessoa de maior riqueza
econOmica precisaria de uma quantia maior para tanto.

A maioria doutrinaria refuta, contudo, o pensamento ora defendido por Carlos
Robertos Gongalves, ressaltando que quaisquer critérios que tenham como pardmetro as
condi¢des econdmicas ou nivel social da vitima ndo se coadunam com a nogao de dignidade da
pessoa humana, valor maximo tutelado pela indenizacdao por danos extrapatrimoniais, € que,

por sua esséncia, nio pode ser quantificado!®.

190 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: obrigacdes; responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 861.

101 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 33.

102 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 4 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 298.

103 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 7* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 577-578.

104 MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p. 306.
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Importante ressaltar, por derradeiro, que a constitucionalidade do subcritério
socioecondmico da vitima, no arbitramento dos danos morais, sera analisada,
pormenorizadamente, no capitulo terceiro do presente trabalho de conclusdo de curso, tendo

em vista o disposto na Lei n® 13.467, de 13 de julho de 2017.

3.1.4 Da conduta e das condicdes pessoais do ofensor

Superadas as condigdes especificas da vitima, a doutrina volta-se para a figura do
ofensor, estabelecendo a sua funcdo, no arbitramento do quantum indenizatorio, perante dois
principais enfoques: a reprovabilidade da conduta do ofensor e suas condigdes especificas,
sejam pessoais ou econdmicas.

Sobre a reprovabilidade da conduta do ofensor, André Gustavo Corréa de

Andrade'® aduz que o 6rgdo judicante, durante o arbitramento da indenizacdo por danos
morais, devera avaliar o grau de culpa e a intensidade do dolo do agente, porquanto

uma conduta dolosa devera ser mais gravemente sancionada que uma culposa de igual

repercussdo; de duas condutas dolosas, sera merecedora de sangdo mais grave aquela

cuja motivagdo seja mais reprovavel; o ato lesivo praticado de forma premeditada

deve ser repreendido mais duramente do que o ilicito que, embora doloso, ndo tenha

decorrido de deliberagdo prévia; entre duas condutas lesivas ndo dolosas, a punigdo

devera ser exacerbada para aquela em que a culpa se mostrar mais grave; a culpa

consciente deve, em principio, ser mais severamente repreendida que a culpa
inconsciente.

Além da reprovabilidade da conduta do agente, André Gustavo Corréa de
Andrade!? ressalta também que devem ser verificadas as condigdes pessoais do ofensor, mais
notadamente, o papel que ele desempenha em relacao a vitima, pois; por exemplo, o dano moral
perpetrado pelo pai contra o filho merece maior repreensdao do que aquele provocado por uma
pessoa alheia aos lacos familiares.

No que tange as condi¢des pessoais do agente, parcela da doutrina patria entende
salutar que o 6rgdo judicante analise também a vida pregressa do ofensor, uma vez que a
reincidéncia da conduta deve ser um fator agravante no arbitramento do quantum

indenizatorio'?’.

105 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizag¢iio punitiva. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
p. 301.

106 Ibid., p. 303.

107 CALVET, Felipe Augusto de Magalhdes. PINTO, Luana Popoliski Vilacio. Responsabilidade civil do
empregador: quantum indenizatério decorrente do assédio e do dano moral. In: GOULART, Rodrigo Fernando.
VILLATORE, Marco Antonio (Org.). Responsabilidade civil nas relacdes de trabalho: reflexdes atuais:
homenagem ao professor José Affonso Dallegrave Neto. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 121-126.
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Afora isso, alguns estudiosos ressaltam também a importancia de se verificar o
comportamento do agente apds o evento danoso, haja vista que, se o ofensor tomar
imediatamente todas as providéncias necessarias para minimizar os efeitos da ofensa, a
indenizagdo deve ser atenuada, o que ndo deve ocorrer se esse agir de forma negligente'%®,.

Quanto a condi¢do econdmica do ofensor, a maioria da doutrina patria defende a
sua aplicacdo na liquidacdo do quantum reparatorio, pois, segundo essa concepcio, a
consideragdo de tal critério seria imprescindivel para a concretizagdo do carater punitivo-
pedagdgico da indenizacdo por danos morais, tornando-se um fator de desestimulo a reiteracao
da conduta danosa'?.

Para José Affonso Dallegrave Neto!!®

, a utiliza¢do do nivel econdmico do agente,
como parametro para o arbitramento do valor indenizatorio, € necessaria, para se evitar; por
exemplo, que empresas de elevado porte adotem comportamentos, que ofendam o patrimonio
imaterial de seus empregados, quando tais comportamentos forem mais vantajosos
economicamente.

De efeito, em razdo da controvérsia doutrindria existente acerca da suposta
incompatibilidade do critério ora em comento com o disposto na Lei n° 13.467/2017, abordar-

se-4, novamente, o subcritério da condigdo econdmica do ofensor, no terceiro capitulo do

presente trabalho monogréfico.

3.1.5 Da razoabilidade e da proporcionalidade

Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade sdo reiteradamente
invocados pela doutrina patria, quando se trata do arbitramento da indenizagdo por danos
extrapatrimoniais, porquanto atuam como critérios superiores que auxiliam os julgadores na
aplicacdo dos demais parametros, perscrutando um ponto de equilibrio entre a fun¢ao punitiva-
pedagdgica do sancionamento civil com o seu carater eminentemente reparatorio, de modo a

ser alcancada, dentro da reserva do possivel, uma justi¢a coerente e equitativa'll.

108 BELMONTE, Alexandre Agra. Tutela da composi¢io dos danos morais nas relacdes de trabalho:

identificacdo das ofensas morais e critérios objetivos para quantificagdo. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 225.

109 ZANETTI, Fatima. A problematica da fixacdo do valor da reparag¢io por dano moral: um estudo sobre os
requisitos adotados pela doutrina. Sdo Paulo: LTr, 2009. Passim.

1 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr,
2017.p. 191 - 192.

BELMONTE, Alexandre Agra. Tutela da composi¢io dos danos morais nas relagdes de trabalho:
identificagdo das ofensas morais e critérios objetivos para quantificagdo. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 224-225.
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Alexandre Agra Belmonte!!”

ressalta que a aplicacdo dos referidos principios na
fixagdo da indenizacdo por danos extrapatrimoniais ¢ fundamental para balancear o intuito
repressivo da san¢do por danos morais com o seu carater compensatorio, de forma a ofertar
desestimulo ao ofensor e, concomitantemente, ndo desencadear enriquecimento sem causa da
vitima, sendo veja-se:

medida de equidade, para o ajuste do carater compensatorio do dano com as condigdes
econdmicas do ofensor, considerados a originalidade ou reincidéncia da conduta e
eventual esfor¢o para minimizar os efeitos da ofensa, o que permitira fixar valor
suficiente ou moderado para, a um sé tempo, aplacar a dor do ofendido e de forma
pedagdgica penalizar e inibir futuras investidas do ofensor.

Carlos Edson do Régo Monteiro Filho''®, complementando os ensinamentos de

Alexandre Agra Belmonte, ressalta que:
0 juiz deve arbitrar o valor da reparacdo prudentemente; que deve se valer de critérios
de razoabilidade; que deve, nesse mister, atuar com moderagdo; que o valor atribuido

a vitima deve ser proporcional a seu sofrimento; que tal montante seja suficiente para
cobrir-lhe a extensdo do dano, mas que ndo seja fonte de lucro ou de enriquecimento.

Assim, conclui-se que a razoabilidade e a proporcionalidade atuam como
verdadeiros supracritérios que se mostram pertinentes na concretizagdo dos demais, auxiliando
o orgdo judicante na aplicagdao dos critérios mais objetivos ao caso concreto, de modo que o
quantum indenizatorio seja suficiente para reparar o evento danoso, mas sem proporcionar um
enriquecimento sem causa do ofendido.

Portanto, resta indubitdvel que, além de observar os critérios objetivos
elencados anteriormente, o julgador devera ater-se sempre aos principios da proporcionalidade
e razoabilidade — que sdo em verdade um conjunto de garantias com a finalidade precipua de

evitar manifestos excessos — quando do arbitramento da reparacdo por danos extrapatrimoniais.

3.2 Da “jurisprudéncia lotérica” a criacdo do “sistema tarifario jurisprudencial”

O sistema aberto (ou por arbitramento judicial), consoante exposto no topico 3.1 do
presente trabalho monografico, ¢ escopo das mais variadas criticas formuladas pela doutrina
patria, porquanto o seu excessivo subjetivismo confere ao 6rgdo judicante, na fixacdo da
indenizagdo por danos extrapatrimoniais, um alto nivel de poder discricionario, ficando a cargo

do Magistrado determinar livremente o quantum indenizatorio aplicavel a cada caso concreto,

112 BELMONTE, Alexandre Agra. Tutela da composi¢io dos danos morais nas relagdes de trabalho:
identificagdo das ofensas morais e critérios objetivos para quantificagdo. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 224-225.

13 MONTEIRO FILHO, Carlos Edson do Régo. Elementos da responsabilidade civil por dano moral. Rio de
Janeiro: Renovar. 2000, p. 144-145.
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0 que, em algumas situacdes, pode ocasionar uma grave inseguranca juridica; pois, em nao raras
oportunidades, sdo fixados valores indenizatorios dispares para eventos danosos
completamente iguais'!.

Para alguns estudiosos, ainda que todos os juizes aplicassem os critérios
estabelecidos pela doutrina para o arbitramento do quantum indenizatério, ndo se eliminaria
totalmente a carga de subjetividade inerente ao processo de liquidacdo da sentenca reparatoria,
haja vista que ainda ficaria a cargo do magistrado a avaliacdo, bem como a aplicagdo, dos
parametros para a fixacdo do valor condenatério!'’.

Com o fulcro de ilustrar a complexidade e a subjetividade da tematica, Mirna
Cianci''® traz a baila um dos episddios mais emblematicos da histéria penitenciéria brasileira:
o denominado “Massacre do Carandiru”, uma das tragédias mais sangrentas da historia
penitenciaria mundial, que ocasionou a morte de cerca de 111 (cento e onze) detentos de um
presidio paulista; além de ser um dos exemplos mais representativos da problematica das
decisdes extremamente discrepantes no Poder Judicidrio brasileiro.

Consoante expde a doutrinadora, inimeras agdes de reparacdo de danos foram
ajuizadas pelos familiares das vitimas do massacre contra o ente publico estatal, as quais foram
julgadas pela mesma Camara de Direito Publico do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo.
Nao obstante as analogas condigdes faticas, os importes indenizatorios variaram de o
equivalente a 8/30 (oito trinta avos) de um saldrio-minimo até a 500 (quinhentos) saldrios-
minimos.

Maria Celina Bodin de Moraes'!” cita outro exemplo de decisdes judiciais
discrepantes em casos analogos. No acidente que envolveu o Fokker 100 da TAM, um dos

maiores acidentes aéreos da aviacdo brasileira'!®

, que matou 99 (noventa e nove) pessoas na
capital paulista, algumas familias receberam indenizagdes por danos morais na quantia de R$
75.000,00 (setenta e cinco mil reais); ja outras foram indenizadas no importe equivalente a R$

2.000.000,00 (dois milhdes de reais).

114 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 370.

15 CIANCI, Mirna. O valor da reparacdo moral. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 123.

16 Tbid., p. 123-124.

""”MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 4 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 298.

118 VEJA, Revista (Coord.). Acidente com Fokker 100 da TAM completa 20 anos. Revista Veja, Sdo Paulo, 2016.
Disponivel em: <http://veja.abril.com.br/brasil/acidente-com-fokker-100-da-tam-completa-20-anos/>. Acesso
em: 05 nov. 2017.
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E importante ressaltar que o préprio Superior Tribunal de Justiga''®, em noticia
veiculada em seu sitio eletronico, publicada em 13 de setembro de 2009, reconhece as
disparidades existentes entre diferentes orgaos judicantes brasileiros no arbitramento de
indenizagdes por danos morais em casos analogos, citando inimeros processos emblematicos,

a exemplo da demanda abaixo destacada:

Paraplegia = 600 salarios

A subjetividade no momento da fixagdo do dano moral resulta em disparidades
gritantes entre os diversos Tribunais do pais. Num recurso analisado pela Segunda
Turma do STJ em 2004, a Procuradoria do Estado do Rio Grande do Sul apresentou
exemplos de julgados pelo pais para corroborar sua tese de reducdo da indenizagdo a
que havia sido condenada.

Feito refém durante um motim, o diretor-geral do hospital penitenciario do Presidio
Central de Porto Alegre acabou paraplégico em razdo de ferimentos. Processou o
Estado e, em primeiro grau, o dano moral foi arbitrado em R$ 700 mil. O Tribunal
estadual gaicho considerou suficiente a indenizagdo equivalente a 1.300 salarios
minimos. Ocorre que, em caso semelhante (paraplegia), o Tribunal de Justica de
Minas Gerais fixou em 100 salarios minimos o dano moral. Dai o recurso ao STJ.

A Segunda Turma reduziu o dano moral devido a vitima do motim para 600 salarios
minimos (REsp 604801), mas a relatora do recurso, ministra Eliana Calmon, destacou
dificuldade em chegar a uma uniformizacao, ja que ha multiplas especificidades a
serem analisadas, de acordo com os fatos e as circunstancias de cada caso.

Ainda sobre a temadtica, a Colenda Corte de Pacificagdo divulgou também uma
entrevista com o Ministro Luis Felipe Salomdo, na qual ele critica veementemente os
ontologicos desequilibrios existentes entre os diversos Tribunais patrios na fixacdo da
indeniza¢do por danos morais, chegando a denominar a atual situagdo vivida no Poder
Judicidrio brasileiro como de “jurisprudéncia lotérica”. No referido informe jornalistico, o
Ministro destaca também que a atual conjuntura prejudica a seguranca juridica das decisoes,
bem como fere a credibilidade da Justiga, sendo veja-se:

“Tantos fatores para analise resultam em disparidades entre os tribunais na fixacao do
dano moral. E o que se chama de ‘jurisprudéncia lotérica’”. O ministro Salomao
explica: para um mesmo fato que afeta inimeras vitimas, uma Camara do Tribunal
fixa um determinado valor de indenizacdo e outra Turma julgadora arbitra, em
situagdo envolvendo partes com situagdes bem assemelhadas, valor diferente. “Esse é
um fator muito ruim para a credibilidade da Justica, conspirando para a inseguranga

juridica”, analisa o ministro do STJ. “A indenizacdo ndo representa um bilhete
premiado”.

Em virtude desse cendrio de verdadeira “jurisprudéncia lotérica”, o Superior

Tribunal de Justiga tem exercido o controle sobre os valores fixados a titulo de

119 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Portal do Superior Tribunal de Justica. STJ busca pardmetros para
uniformizar valores de danos morais. Imprensa Oficial do STJ, Brasilia, 2009. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/portal_stj/objeto/texto/impressao.wsp?tmp.estilo=&tmp.area=398 &tmp.texto=93679>.
Acesso em: 18.ago.2017.
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extrapatrimoniais pelos diferentes Tribunais patrios, reformando decisdes, manifestamente,
exageradas ou irrisorias; que contrariem as finalidades da lei e 0 bom senso'%".

Ocorre que, com a reiterada revisao de valores realizada pelo STJ, houve uma certa
uniformizagdo nos montantes no que concerne a reparagao por danos morais, estabelecendo-se,
assim, um novo sistema de liquidacdo do quantum debeatur, o qual foi batizado pelo proprio
Tribunal Superior como “método bifasico”, mas ¢, costumeiramente, chamado pela doutrina
como “sistema tarifario jurisprudencial”'?!.

Consoante explica o douto estudioso Claudio Brandido'??, o método bifasico
consiste, inicialmente, na fixacdo de um valor bésico para a indenizagdo, considerando o
interesse juridico lesado, com base em grupo de precedentes jurisprudenciais que apreciaram
casos semelhantes; ja em uma segunda etapa, sdo analisadas as circunstancias especificas da
demanda, ajustando-se o valor basico de acordo com as peculiaridades do caso concreto.

O ministro do Superior Tribunal de Justica Paulo de Tarso Sanseverino'??, ao
analisar o seu primeiro processo sobre o arbitramento da indenizagdo por danos morais,
explicou que o objetivo do método bifasico ¢ estabelecer um ponto de equilibrio entre o
interesse juridico lesado e as peculiaridades do caso, de forma que o arbitramento seja o mais
equitativo possivel, consoante trecho do acordao abaixo colacionado:

Na primeira fase, arbitra-se o valor basico ou inicial da indenizacdo, considerando-se
o interesse juridico lesado, em conformidade com os precedentes jurisprudenciais
acerca da matéria (grupo de casos). Assegura-se, com isso, uma exigéncia da justica
comutativa que ¢ uma razoavel igualdade de tratamento para casos semelhantes, assim
como que situagdes distintas sejam tratadas desigualmente na medida em que se
diferenciam.

Na segunda fase, procede-se a fixagdo definitiva da indenizagdo, ajustando-se o seu
montante as peculiaridades do caso com base nas suas circunstancias. Partindo-se,
assim, da indenizagdo basica, eleva-se ou reduz-se esse valor de acordo com as
circunstancias particulares do caso (gravidade do fato em si, culpabilidade do agente,
culpa concorrente da vitima, condi¢do econOmica das partes) até se alcangar o

montante definitivo. Procede-se, assim, a um arbitramento efetivamente equitativo,
que respeita as peculiaridades do caso.

Nessa senda, impende ressaltar que a aplicacdo do sistema bifasico estd tdo

amplamente difundida na pratica forense que, em uma noticia publicada pelo sitio eletronico

120CIANCI, Mirna. O valor da reparag¢io moral. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 147-654.

211bid., p. 600-654.

12 BRANDAO, Claudio. Danos provocados por acidentes do trabalho: algumas questdes. In: PINTO, José
Augusto Rodrigues; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Principiologia: Estudos em Homenagem ao Centendrio de
Luiz de Pinho Pedreira da Silva: um jurista de principios. Sao Paulo: LTr, 2016. p. 41-60.

123 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 959.780 - ES (2007/0055491-9). Relator: Min.
Paulo de Tarso Sanseverino. Data de Julgamento: 26/04/2011, 3* Turma, Data de Publicagdo: 06/05/2011.
Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=200700554919&t
otalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ca> Acesso em: 06 nov 2017.
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do Superior Tribunal de Justi¢a, o informe traz a compilagdo de varias decisdes proferidas em
sede de Recursos Especiais, demonstrando os valores que sdo mais recorrentemente adotados
por aquele tribunal em questdes envolvendo reparacao de danos; o que foi entendido por alguns
como uma forma de ser apesentado ao mundo juridico uma espécie de “tabelamento dos danos

morais”. Sendo veja o quadro esquematico elaborado pela imprensa oficial do STJ:

Tabela 01 — Valores mais adotados pelo Superior Tribunal de Justiga no arbitramento da indenizagdo por

danos morais

Evento 2° grau STJ Processo

Recusa em cobrir
tratamento médico-
hospitalar (sem dano a RS 5 mil RS 20 mil Resp. n° 986947

saude)

Recusa em fornecer

medicamento (sem dano R$ 100 mil 10 salarios-minimos Resp. n° 801181
a saude)
Cancelamento
injustificado de voo 100 salarios-minimos R$ 8 mil Resp. n® 740968

Compra de veiculo com
defeito de fabricagao; RS 15 mil
problema resolvido ndo ha dano Resp. n® 750735

dentro da garantia

Inscrigdo indevida em

cadastro de inadimplente 500 salarios-minimos RS 10 mil Resp. n° 1105974

Revista intima abusiva nao ha dano 50 saldrios-minimos Resp. n® 856360

Omissao da esposa ao
marido sobre a R$ 200 mil mantida Resp. n® 742137
verdadeira paternidade

biolégica das filhas

Morte apos cirurgia de

amigdalas R$ 400 mil R$ 200 mil Resp. n° 1074251

Paciente em estado
vegetativo por erro R$ 360 mil mantida Resp. n® 853854

médico

Estupro em prédio

publico RS 52 mil mantida Resp. n° 1060856

Publicagao de noticia

inveridica R$ 90 mil R$ 22.500 Resp. n° 401358
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Preso erroneamente ndo ha dano RS 100 mil Resp. n® 872630

Fonte: Imprensa oficial do Superior Tribunal de Justica

Interessante notar que, diante da grande repercussao que a noticia alcangou no meio
juridico, poucos dias depois a propria imprensa oficial do STJ langou nota explicando que
aquela noticia tinha apenas cunho jornalistico e que fora desenvolvida para facilitar o acesso
dos leitores a um ntimero maior de precedentes daquele Tribunal Superior, ndo constituindo um
tabelamento oficial sobre o tema'?*.

Ocorre que, conforme pesquisa elaborada por Mirna Cianci'?, a pratica forense é
bem diferente daquela noticiada pela imprensa oficial do STJ. Segundo esse estudo, no qual
foram analisadas mais de 150 (cento e cinquenta) decisdes judiciais sobre dano moral por morte,
o sistema bifasico ¢ o critério que mais vem sendo adotado atualmente no Brasil; sobretudo nas
meticulosas revisdes nos julgados realizadas pelo Superior Tribunal de Justica.

Jorge Gamarra'?®, analisando sistema semelhante de fixacdo de indenizag¢do por
danos morais em aplicagdo no Uruguai, indica como vantagem desse método de padronizagao
a uniformidade jurisprudencial, pois ela assegura a paridade de tratamento que devem receber
todos os litigantes que se encontram em situagdes similares.

Noutra senda, em critica ao sistema bifasico, Maria Celina Bodin de Moraes'?’
afirma que essa espécie de “tabelamento jurisprudencial” impende que “sejam, devida e
efetivamente, salientados os pormenores, os detalhes, as peculiaridades, que distinguem as
pessoas e que fazem com que os danos que sofrem sejam, também eles, distintos entre si”.

Pode-se dizer, portanto, conforme o entendimento da doutrinadora, que com o
argumento de se invocar uma certa seguranca juridica, pode-se incorrer no erro de tabelar, de
forma rasa, as especificidades de cada caso concreto, provocando uma verdadeira
desumanizag¢do, ao contrdrio de se distribuir a justica, pois essa ‘“uniformizagdo da
jurisprudéncia” pode provocar um engessamento das decisdes judiciais, impedindo que as

circunstancias de cada caso concreto sejam observadas pelo juiz singular.

124 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Portal do Superior Tribunal de Justica. STJ busca parAmetros para
uniformizar valores de danos morais. Imprensa Oficial do STJ, Brasilia, 2009. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/portal_stj/objeto/texto/impressao.wsp?tmp.estilo=&tmp.area=398&tmp.texto=93679>.
Acesso em: 18.ago0.2017.
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126 GAMARRA, Jorge, La cuatificacion montaria del dafio moral: estiidio de la jurisprudéncia uruguaya. Revista
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Ressalte-se, por fim, que as criticas perfilhadas ao sistema tarifario jurisprudencial
ndo se resumem a sua forte tendéncia ao engessamento das decisdes jurisprudenciais; pois
muitos estudiosos acreditam também que esse método também ¢ uma afronta ao principio da
reparagao integral, além da preocupacao integral com a vitima e da dignidade da pessoa
humana'?®, o que sera analisando pormenorizadamente no terceiro capitulo deste trabalho de

conclusdo de curso.

3.3 Sistema tarifario

O critério de tarifagdo legal da indenizac¢do por danos extrapatrimoniais pode ser
compreendido como a fixacdo rigida, em lei, de um piso minimo e de um teto méximo para o
pagamento de determinadas indenizac¢des, de modo que o juiz fica adstrito aqueles valores no
arbitramento do quantum indenizatério para determinados eventos danosos'?’.

Ab initio, importa destacar que a experiéncia brasileira no sistema de tarifamento
legal da indenizacdo por danos extrapatrimoniais pode ser subdividida em dois momentos

histéricos distintos: o primeiro foi engendrado pelo Direito Romano!'3°

, sendo amplamente
difundido no ordenamento patrio até a promulgacao da Carta Magna de 1988; o outro, passados
cerca de trinta anos do estabelecimento da nova ordem constitucional, ensaia o seu retorno ao
sistema juridico brasileiro por meio da publicacdo da Lei n°® 13.467, de 13 de julho de 2017, a
qual enfrenta uma ampla resisténcia social a sua efetiva aplicagao.

Com efeito, algumas dessas questdes primordiais & exata compreensdo do instituto

juridico da tarifagdo legal serdo analisadas, especificadamente, no curso deste subcapitulo 3.3

do presente trabalho monografico.

3.3.1 Sistema tarifario pré-constitucional

O direito a reparacdo dos danos extrapatrimoniais sé foi elevado ao patamar
normativo de direito fundamental da pessoa humana com a promulgacdo da Carta Magna de
1988. Até entdo, havia uma grande celeuma doutrinaria quanto a possibilidade de

reconhecimento da existéncia destes danos, admitindo-se apenas o seu sancionamento civil em

12 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 4 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 67.

129 SANTOS, Antbnio Jeova dos. Dano moral indenizavel. Sio Paulo: Método, 2001. p. 166.

130 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade
civil. 12 ed. S@o Paulo: Saraiva, 2014. p. 99.



50

algumas hipoteses especificas determinadas pela legislagdo ordinéria e somente num quantum
indenizatério fixado previamente pela lei especial'®! aplicavel ao caso concreto.

Silvio de Salvo Venosa'?? ressalta que o Codigo Civil de 1916 somente admitia
expressamente a possibilidade de sancionamento civil do dano extrapatrimonial nas hipdteses
de lesdo corporal que acarreta aleijdo ou deformidade ou quando atinge mulher solteira ou
vitva, capaz de casar (art. 1.538'3%); na hipotese de ofensa a honra da mulher por defloramento,
promessa de casamento ou rapto (art. 1.548'3%); na ofensa a liberdade pessoal (art. 1.550'3);
nas hipoteses de caltnia, difamacio ou injuria (art. 1.547139),

Importa destacar que o Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes (Lei n® 4.117/62),
na redacdo original do seu artigo 8°, também estabelecia um piso minimo, bem como um teto
maximo, para efeito de fixacdo de indenizagdo por danos extrapatrimoniais, que poderiam
variar entre cinco e cem salarios-minimos. Com a publicacdo da Lei de Imprensa (Lei n°
5.250/67), o referido codigo foi alterado significativamente, sendo elevado o valor méximo do
quantum indenizatdrio a0 montante equivalente a duzentos salarios-minimos'®’.

Ressalte-se que, por um longo periodo, além de estabelecer limites a indenizagao

por danos morais derivados de comportamentos jornalisticos ilicitos, o Codigo Brasileiro de

B DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 713.

132 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade civil. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. v. 4, p. 202.
133 Art. 1.538. No caso de ferimento ou outra ofensa a satide, indenizara o ofensor ao ofendido as despesas do
tratamento e os lucros cessantes até ao fim da convalescenga, além de lhe pagar a importancia da multa no grao
médio da pena criminal correspondente. (Vide Decreto do Poder Legislativo n® 3.725, de 1919).

§ 1° Esta soma sera duplicada, se do ferimento resultar aleijao ou deformidade.

§ 2° Se o ofendido, aleijao ou deformado, for mulher solteira ou viuva ainda capaz de casar, a indenizagdo consistira
em dota-la, segundo as posses do ofensor, as circunstancias do ofendido e a gravidade do defeito. (BRASIL. Lei
n® 3071, de 1° de janeiro de 1916: Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Brasilia, DF, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 26 out. 2017.)

134 Art. 1.548. A mulher agravada em sua honra tem direito a exigir do ofensor, se este ndo puder ou ndo quiser
reparar o mal pelo casamento, um dote correspondente a condi¢ao e estado da ofendida: (Vide Decreto do Poder
Legislativo n°® 3.725, de 1919).

L. Se, virgem e menor, for deflorada.

II. Se, mulher honesta, for violentada, ou aterrada por ameagas.

II1. Se for seduzida com promessas de casamento.

IV. Se for raptada. (BRASIL. Lei n° 3071, de 1° de janeiro de 1916: Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil.
Brasilia, DF, Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 26 out. 2017.)
135 Art. 1.550. A indenizagdo por ofensa a liberdade pessoal consistird no pagamento das perdas e danos que
sobrevierem ao ofendido, € no de uma soma calculada nos termos do paragrafo unico do art. 1.547. (BRASIL. Lei
N° 3071, de 1° de Janeiro de 1916: Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Brasilia, DF, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 26 out. 2017.)

136 Art. 1547. A indenizagdo por injuria ou caliinia consistird na reparacdo do dano que delas resulte ao ofendido.
Paragrafo tnico. Se este ndo puder provar prejuizo material, pagar-lhe-a o ofensor o dobro da multa no grao
maximo da pena criminal respectiva (art. 1.550). (BRASIL. Lei n° 3071, de 1° de janeiro de 1916: Codigo Civil
dos Estados Unidos do Brasil. Brasilia, DF, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L3071.htm>. Acesso em: 26 out. 2017.)

137 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012.p. 371.
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Telecomunicacdes também foi aplicado analogicamente no arbitramento da indenizagdo, por
outras espécies de danos extrapatrimoniais, como fato indexador do quantum reparatorio'®
, .

Com a publicagdao da Carta Magna de 1988, passou a ser amplamente discutida a

constitucionalidade desse sistema tarifario legal, porquanto a nova ordem constitucional

assegurava “o direito de resposta proporcional ao agravo, além da indeniza¢do por dano

material, moral ou a imagem” (inciso V), bem como estabeleceu que “sdo inviolaveis a

intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado direito a indenizagao

pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo” (inciso X)'*.

0 sustentam que a Constitui¢io

Rogério Ferraz Donnini e Oduvaldo Donnini'*
Federal de 1988 consagrou a indenizacdo irrestrita, tanto por dano moral quanto por dano
material, razao pela qual ndao houve recepgao das tarifagdes previstas na Lei de Imprensa.
Consideram que as supra registradas tarifacdes da Lei de Imprensa representam um privilégio
injustificavel conferido a um segmento profissional, bem como que os valores previstos nao
correspondem a indenizagdo ampla e, em determinados casos, proporcional ao agravo,
conforme impde a Constitui¢do Federal de 1988.

A jurisprudéncia brasileira posiciona-se na mesma linha doutrindria acima
registrada. A orientagdo predominante no Superior Tribunal de Justi¢ca pode ser constatada pela
fundamentacio do voto da lavra do Ministro Waldemar Zveiter'*!, nestes termos:

Elevado o ressarcimento do dano moral ao patamar da Constituigdo, ndo ha, em
verdade, como restringi-lo aos limites impostos pelos referidos artigos da Lei de
Imprensa, notoriamente insuficientes a inibir qualquer agdo irresponsavel da imprensa

que, se ostenta o direito de informar, ao fazé-lo, ndo deve, extrapolando a realidade
dos fatos, atingir a honra e a dignidade da pessoa.

O Superior Tribunal de Justi¢a, por intermédio da Segunda Se¢do, em 28 de abril

de 2004, pds fim a aplicacdo do teto contido na Lei n° 5.250/67, no ordenamento juridico

1142

brasileiro, com a edi¢ao da Simula n°® 281", que assim estabeleceu: “a indenizag¢do por dano

moral ndo esta sujeita a tarifagdo prevista na Lei de Imprensa”.

133 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 372.

139 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade
civil. 12* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 102.

140 DONNINI, Rogério Ferraz; DONNINI, Oduvaldo. Imprensa livre, dano moral, dano a imagem, e sua
quantificacao a luz do novo cédigo civil. Sao Paulo: Método, 2002. p. 122-125.

141 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 103.307 SP. Relator: Min. Waldemar Zveiter,
Data de Julgamento: 26/08/1997, 3* Turma, Data de Publicagdo: DJU de 20/10/1997, p. 53.053. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/decisoes/toc.jsp?livre=+103.307+SP&&b=DTXT &thesaurus=JURIDICO&p=true
> Acesso em: 06 nov. 2017.

142 Id. STJ - Stmula 281. Brasilia, 13 maio 2004. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2011 21 capSumula281.pdf>.

Acesso em: 06 nov. 2017.
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O Supremo Tribunal Federal, por seu turno, cristalizou a jurisprudéncia'* no

sentido de que a tarifacdo legal prevista na Lei de Imprensa ndo foi recepcionada pela
Constituicdo Federal, com o que afastou a possibilidade do estabelecimento de qualquer
tarifagdo, confirmando, nesse aspecto, a Simula n® 281 do Superior Tribunal de Justiga.

E importante ressaltar o entendimento ora em referéncia foi firmado também na
ADPF 130/DF, cuja decisao liminar resultou, ndo s6 na auséncia de recep¢ao, mas na completa
revogacao do dano moral tarifado previsto na Lei de Imprensa.

Vislumbra-se, portanto, que o Supremo Tribunal afastou a possibilidade do
estabelecimento de qualquer modelo de tarifagdo legal no arbitramento da indenizagdo por
danos extrapatrimoniais em nosso ordenamento juridico.

Ocorre que o constante receio de excessos na fixacdo das reparagdes civis por danos
morais tem preocupado os legisladores brasileiros, havendo um crescente movimento
legislativo no sentido de se estabelecer parametros tarifados para a liquidagdo das sentencas

3% sob a autoria

condenatorias de natureza reparatdria, a exemplo do Projeto de Lei n® 1914/0
do ex-deputado Marcus Vicente (PP/ES).!%

Nao ha como se negar, com efeito, um crescimento paulatino no movimento
legislativo, bem como jurisprudencial*®, pela busca por critérios cada vez mais objetivos para
a fixagdo da reparagdo por danos extrapatrimoniais, ainda que exista uma grande celeuma

doutrinaria acerca da constitucionalidade da matéria.

3.3.2 Sistema tarifario pos-constitucional

No dia 13 de julho de 2017, foi publicada a Lei n° 13.467'%7, a qual ficou

popularmente conhecida como a “Lei da Reforma Trabalhista”, pois alterou significativamente

183 Destaca-se, nessa linha, dentre outras, as seguintes decisdes: o RE 396.386-4/SP, Rel. Min. Carlos Velloso; RE
447.484/SP, Rel. Min. Cezar Peluso; RE 240.450/RJ, Rel. Min. Joaquim Barbosa; e Al 496.406/SP, Rel. Min.
Celso de Mello.

144 O referido projeto de lei foi aprovada, por unanimidade, pela Comissio de Constitui¢do e Justica e de Cidadania
da Camara dos Deputados. Atualmente, ele estd aguardando apreciagdo do seu texto pelo Senado Federal.
(BRASIL. Camara dos Deputados. Atividade Legislativa. Projetos de Lei e Outras Proposi¢des. Projeto de Lei

n’° 1914/2003. Brasilia, DF, 2017. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=132136> Acesso em: 06 nov.
2017)

145 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade
civil. 12 ed. S@o Paulo: Saraiva, 2014. p. 369-370.

146 Conforme foi exposto no subcapitulo 3.2 deste trabalho de concluséo de curso.

14T BRASIL. Lein® 13.467, de 13 de Julho de 2017: Altera a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada
pelo Decreto-Lei no 5.452, de 1o de maio de 1943, e as Leis nos 6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de
maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislacdo as novas relagdes de trabalho. Brasilia,
DF, Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2017/1ei/L13467.htm>. Acesso em: 06
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a Consolida¢ao das Leis do Trabalho (Decreto-lei n® 5.452/ 1943), sob o argumento de adequar
a legislacdo as novas relagoes de trabalho, além de proporcionar uma maior seguranga juridica
as lides trabalhistas'*%.

Pois bem. Diante desse cenario de reforma legislativa, dentre as mais de 117 (cento
e dezessete) alteragdes realizadas na Consolidagdo das Leis do Trabalho, tem-se a inclusdo de
um novo titulo ao seu texto normativo, qual seja: “Titulo II — A — DO DANO
EXTRAPATRIMONIAL”.

Ressalte-se, outrossim, que o novo titulo inserido a CLT, que é composto pelos
artigos 223-A ao 223-G, traz mudancas substanciais no arbitramento da indenizag¢do por danos
extrapatrimoniais, fixando critérios objetivos ao julgador no momento de arbitrar o valor do

dano moral, mais notadamente, em seu artigo 223-G'%’:

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

I - a natureza do bem juridico tutelado;

I - a intensidade do sofrimento ou da humilhagéo;

IIT - a possibilidade de superagdo fisica ou psicologica;
IV - os reflexos pessoais e sociais da agdo ou da omissdo;
V - a extensdo e a duragdo dos efeitos da ofensa;

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

VIII - a ocorréncia de retratacdo 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.

Além de estabelecer critérios objetivos para a fixacdo do guantum indenizatorio a
titulo de danos extrapatrimoniais, o § 1° do art. 223-G estabelece um patamar minimo, bem
como um teto maximo, para o pagamento das indenizagdes, as quais deverdo ser arbitradas pelo

orgao judicante a partir do ultimo salério contratual do ofendido, sendo veja-se:

§ 12 Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a indenizacdo a ser paga, a cada um
dos ofendidos, em um dos seguintes pardmetros, 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 tltimo salario contratual do ofendido;

nov. 2017.

148 BRASIL. Camara dos Deputados. Parecer ao projeto de lei n° 6.787, de 2016.Brasilia: Congresso Nacional,
2017. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1544961>.
Acesso em: 20 out. 2017.

199 1d. Lei n® 13.467, de 13 de Julho de 2017: Altera a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo
Decreto-Lei no 5.452, de 1o de maio de 1943, ¢ as Leis nos 6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio
de 1990, ¢ 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislagdo as novas relagdes de trabalho. Brasilia, DF,
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2017/1ei/L13467.htm>. Acesso em: 06
nov. 2017.
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III - 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.

§ 29 Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizacao sera fixada com observancia dos
mesmos parametros estabelecidos no § 12 deste artigo, mas em relagdo ao salério
contratual do ofensor.

§ 32 Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo podera elevar ao dobro o valor da
indenizagdo.

Nao se pode deixar de observar também que o § 1° do art. 223-G classifica as
ofensas ao direito da personalidade da vitima, por meio da natureza da lesdo, podendo ser
definidas como de grau leve, média, grave ou gravissima.

Nesse interim, impende destacar que a Comissdo Especial da Céamara dos
Deputados '™, constituida para proferir um parecer ao Projeto de Lei n® 6.787, de 2016, que deu
origem a denominada “Reforma Trabalhista”, justifica a inclusdo de um novo titulo a CLT para

tratar acerca do dano extrapatrimonial, aduzindo que:

A auséncia de critérios objetivos e o alto nivel de discricionariedade conferidos ao
magistrado na fixa¢do judicial dessas indeniza¢des trazem inseguranga juridica,
lesando a isonomia de tratamento que deve ser dada a todos os cidaddos. Nao ¢ raro
que se fixem indenizagdes dispares para lesdes similares em vitimas diferentes. Do
mesmo modo, sdo comuns indenizag¢des que desconsideram a capacidade econdmica
do ofensor, seja ele o empregado ou o empregador, situagdo que se mostra agravada
no caso dos empregadores, porquanto a¢des de prepostos podem gerar valores que
dificultem, ou mesmo inviabilizem, a continuidade do empreendimento.

Diante desses fatos, estamos propondo a inclusdo de um novo Titulo a CLT para tratar
do dano extrapatrimonial, o que contempla o dano moral, o dano existencial e
qualquer outro tipo de dano que vier a ser nominado. A inser¢@o desses dispositivos
na CLT evitara que tenhamos decisdes dispares para situagdes assemelhadas, como
temos visto com alguma frequéncia em nosso Judicidrio. Acreditamos que essa
medida facilitara a atuagdo dos magistrados do trabalho, que terdo critérios objetivos
para definir o valor da indenizagdo, sem que tenham a sua autonomia decisoria ferida.

Vislumbra-se, portanto, que a criagdo de parametros objetivos para a fixagao de
indenizacdo por danos extrapatrimoniais, consoante o parecer emitido pela Comissdo Especial
da Camara dos Deputados, possuiria por objetivo precipuo proporcionar uma maior seguranga
juridica nas lides trabalhistas, bem como garantiria um tratamento isondomico a todos o0s
cidadaos, porquanto, em ndo raras oportunidades, sdo estabelecidos valores indenizatorios

divergentes para eventos danosos semelhantes'>!.

150 BRASIL. Camara dos Deputados. Parecer ao projeto de lei n® 6.787, de 2016.Brasilia: Congresso Nacional,
2017. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1544961>.
Acesso em: 20 out. 2017.

51 Importante ressaltar que as criticas ao sistema aberto (ou por arbitramento judicial) foram tecidas no subcapitulo
3.2 do presente trabalho monografico.
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Todavia, ap0ds a publicagdo da referida lei, a sociedade civil questionou justamente
a auséncia de tratamento isondmico disposto aos trabalhadores em geral, uma vez que, ao
utilizar o ultimo salario contratual do obreiro, como parametro para a fixagdo do valor
indenizatdrio, a lei disponibiliza um tratamento diferenciado ao trabalhador com base na sua
respectiva remuneragdo, de tal sorte que o empregado que que aufere maior renda, segundo os
parametros estabelecidos, teria maior “valor” do que aquele cuja remuneragao seja menor, ainda
que ambos tenham sofrido idéntico evento danoso.

Diante da grande resisténcia popular as mudancas legislativas previstas na Lei n°
13.467/2017, no final do dia 14 de novembro de 2017, pouco mais de 3(trés) dias apds o inicio
da vigéncia da Reforma Trabalhista, o Presidente Michel Temer editou a Medida Provisoria n°
808'%2, alterando o parametro para o calculo das indenizag¢des por dano moral trabalhista, as
quais passaram a ser fixadas com base no valor do limite méximo dos beneficios do Regime
Geral da Previdéncia Social, a ver:

Art. 223-G.

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

I - para ofensa de natureza leve - até trés vezes o valor do limite maximo dos beneficios
do Regime Geral de Previdéncia Social;

Il - para ofensa de natureza média - até cinco vezes o valor do limite maximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social;

III - para ofensa de natureza grave - até vinte vezes o valor do limite maximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social; ou

IV - para ofensa de natureza gravissima - até cinquenta vezes o valor do limite maximo
dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

Questiona-se, no entanto, a compatibilidade desse novo modelo de indenizacao
tarifada com o ordenamento juridico atual, mais notadamente, com a Constitui¢do Federal, com
os principios basilares do Direito do Trabalho e com a natureza juridica da indenizag¢do por
danos extrapatrimoniais.

De efeito, em razao da atualidade dessas perquirigdes tdo controvertidas, analisar-
se-4, em capitulo proprio, as mais variadas teorias acerca da aplicabilidade, em nosso
ordenamento juridico atual, desse novo modelo de indenizagao tarifada, que foi fixado pela Lei

n°® 13.467/2017 e alterado pela MP n°® 808/2017.

152 BRASIL. Medida Provisoria n° 808, de 14 de novembro de 2017: Altera a Consolidacdo das Leis do Trabalho
- CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943. Brasilia, DF, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02015-2018/2017/Mpv/mpv808.htm>. Acesso em: 16 nov. 2017.
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4 A (IN)COMPATIBILIDADE DO MODELO DE INDENIZACAO TARIFADA COM
O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO ATUAL

A controversa Lei n® 13.467'3, de 13 de julho de 2017, também conhecida como a
“Lei da Reforma Trabalhista”, sob o argumento de proporcionar uma suposta segurancga juridica
as lides trabalhistas, bem como estabelecer um pretenso tratamento juridico isondmico a todos

4 impds limites objetivos ao arbitramento das indenizagdes por danos

os cidadios®
extrapatrimoniais na Justica do Trabalho.

Conforme a nova redac¢do dada a Consolidagdo das Leis do Trabalho pela Lei n°
13.467/2017, as indenizagdes por danos extrapatrimoniais deveriam ser calculadas com base no
ultimo salario contratual do empregado, de tal sorte que o quantum indenizatorio seria arbitrado,
pelo 6rgdo judicante, em um montante ndo inferior ao triplo do ltimo saldrio do obreiro, ndo
podendo também superar o limite médximo de cinquenta vezes o valor da referida remuneragao.

Muitos estudiosos defendem, no entanto, que utilizar o ultimo salario contratual do
trabalhador, como parametro para a fixagao do valor indenizatério, afronta violentamente o
principio da dignidade da pessoa humana, pois classifica a dignidade dos trabalhadores
conforme o seu importe econdmico, como se a dignidade de um ser humano variasse de acordo
com o seu contracheque.

Ressalte-se que o carater discriminatorio do referido parametro para a fixagdo do
valor indenizatorio € tdo notorio que pouco mais de 3(trés) dias apds o inicio da vigéncia da
Reforma Trabalhista, o Presidente Michel Temer editou a Medida Provisoria n® 808, alterando
0 parametro para o calculo das indeniza¢des por dano moral trabalhista, as quais passaram a ser
fixadas com base no valor do limite méximo dos beneficios do Regime Geral da Previdéncia
Social; de modo a garantir um tratamento igualitario aos trabalhadores em geral, sem qualquer
discriminagao por renda ou classe social.

Para além da inconstitucionalidade do critério ora em comento, discute-se também
a compatibilidade da nova redagdao da CLT — apo6s a edigdo da Lei n® 13.467/2017, bem como

da MP n° 808/2017 — com o principio da restitui¢ao integral, com a propria natureza do Direito

153 BRASIL. Lei n° 13.467, de 13 de Julho de 2017: Altera a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada
pelo Decreto-Lei no 5.452, de 1o de maio de 1943, e as Leis nos 6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de
maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislac@o as novas relagdes de trabalho. Brasilia,
DF, Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2017/1ei/L13467.htm>. Acesso em: 06
nov. 2017.

154 BRASIL. Camara dos Deputados. Parecer ao projeto de lei n° 6.787, de 2016. Brasilia: Congresso Nacional,
2017. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1544961>.
Acesso em: 20 out. 2017.
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do Trabalho e com a fun¢@o punitivo-pedagogica da responsabilidade civil, na medida em que
a lei estabelece um valor maximo para a fixagao da indenizacdo por danos morais que ndo esta
previsto na nova ordem constitucional, além de informar ao empregador o valor maximo de
uma possivel condenagao antes mesmo da pratica de qualquer ilicito, de tal sorte que ele pode
analisar os riscos do resultado de sua acdo e escolher qual op¢ao lhe seria mais vantajosa.
Cada um desses aspectos serd abordado neste capitulo final do presente trabalho
monografico, perquirindo-se, para tanto, se ha compatibilidade entre o modelo de indenizagao
tarifada — tanto o proposto pela Lei n° 13.467/2017, como aquele reformado pela MP n°

808/2017 — e 0 nosso ordenamento juridico atual.

4.1 A controvérsia sobre a constitucionalidade do modelo de indenizacao tarifada previsto

na Lei n° 13.467/2017

A “Lei da Reforma Trabalhista” somente foi publicada no dia 13 de julho de 2017,
mas, antes mesmo de ser aprovada pelo Plenario do Senado Federal, ela ja suscitava inlimeras
criticas, por parte da sociedade civil, quanto a natureza, eminentemente, inconstitucional de
alguns de seus dispositivos normativos.

A época da votagio do projeto de lei pelo Plenario do Senado Federal, um grupo de
quatorze entidades'*®, representando a sociedade civil em geral, chegou a assinar uma nota
conjunta contraria a aprovagdo da malfadada “Reforma Trabalhista”, rechagando,
peremptoriamente, as “irreparaveis inconstitucionalidades e os retrocessos de toda espécie™!¢
dispostos na redacdo da — até entdo — proposta de reforma legislativa.

Dentre as inconstitucionalidades apontadas pela Nota Publicano referido projeto de
reforma a legislagdo trabalhista, destaca-se o trecho do documento acerca da limitacdo
pecuniaria das indeniza¢des por danos morais, com base no ultimo salario contratual do
empregado, no qual as entidades afirmam que a disposi¢ao legislativa ora em comento traz uma

clarividente violacao aos principios da dignidade da pessoa e da isonomia, a ver:

155 Ministério Publico do Trabalho — MPT, Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, Associa¢do Nacional dos
Magistrados da Justica do Trabalho — ANAMATRA, Associagdo dos Juizes Federais do Brasil — AJUFE,
Associacao dos Magistrados Brasileiros — AMB, Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico —
CONAMP, Associacdo Nacional dos Procuradores do Trabalho — ANPT, Associacdo Nacional do Ministério
Publico Militar — ANMPM, Associacdo Nacional dos Procuradores da Republica — ANPR, Associagdo do
Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios — AMPDEFT, Associacdo Brasileira dos Advogados
Trabalhistas — ABRAT, Associagdo dos Magistrados do Distrito Federal - AMAGIS/DF, Sindicato Nacional dos
Auditores-Fiscais do Trabalho — SINAIT e Confederagdo Nacional dos Bispos Brasileiros — CNBB.

156 MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO. Nota Piblica. Brasilia: Anamatra, 2017. Disponivel em:
<https://www.anamatra.org.br/files/Nota-Reforma-Trabalhista-1107.pdf>. Acesso em: 08 nov. 2017.
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As instituigdes abaixo subscritas vém a publico, na iminéncia de votagdo plenaria,
reiterar sua posigdo contraria a votacdo do PLC 38/2017 — a chamada “reforma
trabalhista” -, prevista para 11/7/2017, no Plenario do Senado Federal. Nesse sentido,
registram o seguinte:

()

2 — A esse proposito, destacam-se:

(...)

— A limitag@o pecuniaria das indenizag¢des por danos morais, baseadas nos saldrios das
vitimas, o que viola o fundamento republicano da dignidade da pessoa humana (art.
1°, III) e, por propiciar tratamento distinto a situacdes idénticas, a garantia
fundamental da isonomia (caput do art. 5°);

Para a vice-presidente da Associacdo Nacional dos Magistrados da Justiga do
Trabalho (ANAMATRA), a Excelentissima Senhora Magistrada do Trabalho Noémia Porto,
em entrevista a Revista Epoca157, a utilizacao do ultimo salario contratual do trabalhador, como
parametro para o arbitramento da indenizacao por danos extrapatrimoniais, consiste em uma
previsao legal de cunho amplamente discriminatdrio, além de se caracterizar como um
completo retrocesso social.

O procurador-geral do Trabalho Ronaldo Fleury, um dos principais criticos a
“Reforma Trabalhista”, também em entrevista a Revista Epoca, acrescenta que a mudanca
legislativa transforma o trabalhador em um “subcidaddo”, porquanto a sua vida e o seu
sofrimento serdo resumidos a quanto ele aufere mensalmente, de tal forma que o seu “valor”
sera maior na propor¢ao que ¢ promovido em seu trabalho.

Nesse diapasio, José Affonso Dallegrave Neto!>®

estabelece também que a nova
regra, além de ofender o direito de personalidade do ofendido, traz uma limitacdo a fixacao do
quantum indenizatdrio que nao estd prevista no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988,
afrontando, portanto, o direito a reparagdo integral da vitima.

Analisar-se-4, portanto, no curso deste subcapitulo 4.1 do presente trabalho de
conclusdo de curso, algumas dessas perquirigdes acerca da suposta inconstitucionalidade do

novo modelo de indenizagdo tarifada fixado pela Lei n° 13.467/2017, ou seja, antes da edigao

da MP n° 808/2017'%°.

157 CALDAS, Edson. Reforma trabalhista: indeniza¢do por dano moral sera limitada e baseada no saldrio da
vitima. Epoca Negocios, Sao Paulo, 2017. Disponivel em:
<http://epocanegocios.globo.com/Carreira/noticia/2017/07/reforma-trabalhista-indenizacao-por-dano-moral-
sera-limitada-e-baseada-no-salario-da-vitima.html>. Acesso em: 08 nov. 2017.

138 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr,
2017.p. 193 - 194.

159 Importante destacar que tal analise faz-se imprescindivel para o presente estudo, porquanto, até a data da
apresentagdo deste trabalho, a MP n°® 808/2017 ainda ndo foi convertida em lei ordinaria pelo Congresso Nacional,
podendo, portanto, perder a sua eficicia no prazo de 60 (sessenta) dias a contar da data de sua publicagio.
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4.1.1 Da possivel violagcao ao principio da dignidade da pessoa humana

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos'®

, aprovada em 1948, pela
Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, assinala o principio da dignidade da pessoa humana ja
no seu preambulo:
Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento da
liberdade, da justi¢a e da paz no mundo (...). Considerando que as Na¢des Unidas
reafirmaram, na Carta, sua fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e
valor da pessoa humana (...).
J4 a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos'®!, também conhecida como
Pacto de Sao José da Costa Rica, assinada em 22 de novembro de 1969, estabelece, em seu art.
11, § 1°, que “toda pessoa humana tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de
sua dignidade.”
No ambito do nosso ordenamento juridico interno, a dignidade da pessoa humana,

1'62, constitui um dos fundamentos do

prevista no artigo 1°, inciso III da Constitui¢do Federa
Estado Democratico de Direito, possuindo por finalidade precipua, na qualidade de principio
fundamental, assegurar ao homem um minimo de direitos, que deverdo ser respeitados pela
sociedade e pelo poder publico, de forma a preservar a valorizagdo do ser humano'®’.

Nesse ensejo, a dignidade da pessoa humana, por ser, em sua esséncia, um valor

minimo imprescindivel para a existéncia de qualquer individuo, ¢ considerada como o centro

¢ético de todo o ordenamento juridico, ndo podendo, portanto, ser mitigado ou relativizado, sob

160 ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Paris, 10
dez. 1948. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/direitoshumanos/declaracao/>. Acesso em: 10 nov. 2017.

16l ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convenc¢io Americana Sobre Direitos Humanos. Sio
José da Costa Rica, 1969. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 10 nov. 2017.

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

I - a soberania;

IT - a cidadania

IIT - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico. (BRASIL. Constituicao (1988). Constitui¢io da Repiblica Federativa do Brasil de
1988. Brasilia, DF, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ constituicao.htm>.
Acesso em: 24 set. 2017.)

163 SARLET, Ingo W. Comentario ao artigo 1°, inciso IIL. In: CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar F.;
STRECK, Lenio L.; . (Org.). Comentarios a Constituicio do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013.
p. 124-125.
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pena de gerar uma grave instabilidade no regime democratico de direito. Nesse sentido,

Alexandre de Moraes!® leciona que:

a dignidade da pessoa humana ¢ um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e responsavel da propria
vida e que traz consigo a pretensio ao respeito por parte das demais pessoas, que
constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitacoes
ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a
necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos. O
direito a vida privada, a intimidade, a honra, a imagem, dentre outros, aparecem como
consequéncia imediata da consagracdo da dignidade da pessoa humana como
fundamento.

Flavia Povesan, em comentarios ao artigo 1° da Declara¢do Universal dos Direitos
Humanos'®, destaca que “todo ser humano tem uma dignidade que lhe é inerente, sendo
incondicionada, ndo dependendo de qualquer outro critério, sendo ser humano”.

Corroborando com o entendimento da doutrinadora, Ingo Wolfgang Sarlet!®
enfatiza que a dignidade independe das circunstancias concretas, j4 que inerente a toda e
qualquer pessoa humana, visto que todos — mesmo o maior dos criminosos — sdo iguais em
dignidade, a qual deve ser preservada por mais baixa que seja a conduta do individuo.

A dignidade da pessoa humana ¢, portanto, o minimo de direitos que garantem uma
existéncia digna ao individuo, ndo podendo ser relativizada, ainda que o comportamento
humano seja imoral, por constituir um valor absoluto, que protege o ser humano ao ser colocado
em situacdo de vulnerabilidade!'¢’.

Noutra senda, impende destacar que, na concep¢ao moderna de dano
extrapatrimonial, consoante exposto no capitulo inaugural do presente trabalho, acredita-se que
o referido dano pode ser conceituado como uma violagdo a um direito geral de personalidade,
que, por seu turno, pode ser concebido como o direito de todo o individuo a ter sua dignidade
humana respeitada'®®.

Vislumbra-se, portanto, que um dano moral ¢ a maior das ofensas que pode ser

intentada contra um individuo, porquanto atinge diretamente a sua dignidade humana, o minimo

164 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 66.

165 “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia e
devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade”. (ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES
UNIDAS. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Paris, 10 dez. 1948. Disponivel em:
<https://nacoesunidas.org/direitoshumanos/declaracao/>. Acesso em: 10 nov. 2017.)

166 SARLET, Ingo W. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensio juridico-
constitucional necessaria e possivel. Sao Paulo: Revista Brasileira de Direito Constitucional — RBDC n. 09 —
jan./jun. 2007. p. 367.

167 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 4ed. S3o Paulo: Max
Limonad, 2000. p. 54.

168 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 188.
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invulneravel para que ele tenha uma existéncia digna. Para além da afronta a pessoa ofendida,
ressalte-se que o evento danoso também ser encarado como uma violagdo ao proprio Estado
Democratico de Direito, uma vez que viola um dos seus principais fundamentos, consoante
disposto no artigo 1°, inciso III da Constitui¢io Federal'®’.

Dessa forma, Pedro Ricardo e Serpa'’® sustenta que qualquer critério de fixagdo da
indenizag¢do por danos morais, cujo o porte econdmico da vitima seja considerado para o
arbitramento do quantum indenizatorio, representa grave violacao ao principio da dignidade da
pessoa humana — e ao ordenamento juridico em geral —, haja vista que “todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e direitos”!’!, de tal sorte que a dignidade de pessoas mais
abastadas ndo possuem maior importancia do que a de pessoas economicamente menos

172

favorecidas. Em mesmo sentido, Salomao Reseda’ '~ conclui:

este pensamento apresenta-se incompativel com a tabua axioldgica inaugurada com a
Constituicdo Federal de 1988, que valoriza a simples condi¢ao de ser humano. Nao s6
a Carta Magna, mas também o Novo Coédigo Civil, sob o manto do principio da
dignidade da pessoa humana, refutam teorias que valorizem o homem “ter” em razéo
do homem “ser”. Atualmente, o ordenamento juridico patrio busca observar a pessoa
com as lentes existencialista ¢ ndo patrimonialista.

Portanto, a “Lei da Reforma Trabalhista”, ao utilizar o ultimo salario contratual do
trabalhador, como pardmetro para a fixacdo do valor indenizatorio, afronta violentamente o
principio da dignidade da pessoa humana, pois classifica a dignidade dos trabalhadores
conforme o seu importe econdomico, como se a dignidade de um ser humano variasse de acordo
com o seu contracheque.

Trata-se, a toda evidéncia, de um critério que despreza a esséncia da dignidade
humana, que ndo pode ser, em caso de sua violacdo, medida ou referenciada, para efeito de

reparagdo, com base na expressao salarial da pessoa atingida.

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

I - a soberania;

II - a cidadania

IIT - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico. (BRASIL. Constituicao (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil de
1988. Brasilia, DF, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ constituicao.htm>.
Acesso em: 24 set. 2017.)

170 SERPA, Pedro Ricardo e. Indeniza¢io Punitiva. 2011. 387 f. Dissertagdo (Mestrado) - Curso de Mestrado em
Direito, Departamento de Direito Civil, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2011. p. 334.

17! Conforme o artigo 1° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

I2RESEDA, Salomio. A fungio social do dano moral. Sio José: Conceito, 2009. p. 204.
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Ora, a dignidade da pessoa humana, assim como todos os direitos fundamentais,

173 e, como tal, deve ser tutelado para todos os seres

possui pretensdo de universalidade
humanos pelo simples fato de serem seres humanos, sendo irrelevante, para fins de valoragao
da indenizacao por dano extrapatrimonial, a situagcdo socioecondmica do ofendido.

De efeito, concorda-se, com a devida vénia, com os pensamentos de baila do
procurador-geral do Trabalho Ronaldo Fleury'’*, uma vez que essa mudanga legislativa, cria
uma verdadeiro “sistema de castas” em nosso ordenamento juridico, transformando o
trabalhador mais humilde em um mero “subcidadio”!”.

Assim, considerando a manifesta inconstitucionalidade da norma juridica ora em
comento ¢ de forma a garantir a maxima efetividade ao principio da dignidade da pessoa
humana, a Associa¢do Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho!’® (ANAMATRA)
divulgou um enunciado sobre a interpretacao e aplicacdo que deve ser dada a tarifagdo do dano
moral imposta pela Lei n° 13.467/2017:

Tarifacio do dano moral - A Plenaria também acolheu tese no sentido de ser dever
do Estado a tutela de reparacdo ampla e integral quando restar violada a moral das
pessoas humanas, sendo inconstitucional a tarifagdo do dano extrapatrimonial pelo
salario do trabalhador. Ao revés, devem ser aplicadas todas as normas existentes no

ordenamento juridico que possam imprimir, ao caso concreto, a maxima efetividade
constitucional ao principio da dignidade da pessoa humana.

Em igual sentido, a Segunda Jornada de Direito Material e Processual do
Trabalho!””, que ocorreu nos dias 09 e 10 de outubro de 2017, na cidade de Brasilia/DF, aprovou

o seguinte enunciado:

173 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 4ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2000. p. 54.

174 CALDAS, Edson. Reforma trabalhista: indenizagdo por dano moral serd limitada e baseada no salario da
vitima. Epoca Negocios, Sao Paulo, 2017. Disponivel em:
<http://epocanegocios.globo.com/Carreira/noticia/2017/07/reforma-trabalhista-indenizacao-por-dano-moral-
sera-limitada-e-baseada-no-salario-da-vitima.html>. Acesso em: 08 nov. 2017.

175 Consiste o subcidaddo, denominagio proposta por Marcelo Neves, no individuo que ndo detém a totalidade de
acesso aos seus direitos fundamentais, mas que, ainda assim, faz parte de um sistema integrado, juridica e
politicamente, e que possui normas de conduta a serem seguidas, sob a vigéncia impositiva das leis. (NEVES,
Marcelo. Entre subintegracio e sobreintegraciio: a cidadania inexistente. Revista de Ciéncias Sociais, Rio de
Janeiro, v. 37, n. 2, p. 253-276, 1994)

176 As propostas de enunciados divulgadas pela ANAMATRA foram debatidas e aprovadas na 2* Jornada de
Direito Material e Processual do Trabalho, evento promovido pela associacdo, em parceria com outras entidades,
que reuniu mais de 600 juizes, procuradores e auditores fiscais do Trabalho, além de advogados e outros operadores
do Direito que, divididos em oito comissdes tematicas, debateram mais de 300 propostas sobre a Reforma
Trabalhista. (ASSOCIACAO NACIONAL DOS MAGISTRADOS DA JUSTICA DO TRABALHO. Reforma
trabalhista: Anamatra divulga integra dos enunciados aprovados na 2* Jornada. Disponivel em:
<https://www.anamatra.org.br/imprensa/noticias/25797-reforma-trabalhista-anamatra-divulga-integra-dos-
enunciados-aprovados-na-2-jornada>. Acesso em: 07 nov. 2017.)

177 SEGUNDA JORNADA DE DIREITO MATERIAL E PROCESSUAL DO TRABALHO. Enunciados da
Segunda Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho. Brasilia, DF, Disponivel em:
<http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-vis1.asp>. Acesso em: 15 nov. 2017.



63

18  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 E CONTEUDO DO VALOR DIGNIDADE
HUMANA (ART. 1°, I, DA CF) E, COMO TAL, NAO PODE SOFRER
RESTRICAO A REPARACAO AMPLA E INTEGRAL QUANDO VIOLADA,
SENDO DEVER DO ESTADO A RESPECTIVA TUTELA NA OCORRENCIA DE
ILICITUDES CAUSADORAS DE DANOS EXTRAPATRIMONIAIS NAS
RELACOES 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 CF). A INTERPRETACAO LITERAL DO ART. 223-A DA CLT
RESULTARIA EM TRATAMENTO DISCRIMINATORIO INJUSTO AS
PESSOAS  INSERIDAS NA  RELACAO  LABORAL, COM
INCONSTITUCIONALIDADE POR OFENSA AOS ARTS. I°, III; 3°, IV; 5°,
CAPUT E INCISOS V E X E 7°, CAPUT, TODAS DA CONSTITUICAO
FEDERAL.

Verifica-se, portanto, que a Lei n° 13.467/2017, em seu art. 223-G, ao estabelecer
que o ultimo salario contratual do trabalhador deve ser utilizado como parametro para a fixagao
da indenizacdo por danos extrapatrimoniais, impinge severas ranhuras em um dos valores
fundamentais da Republica, inserto no art. 1°, II, da Constituicdo Federal, qual seja, a dignidade
da pessoa humana; ndo mostrando-se, dessa forma, compativel com o nosso ordenamento

juridico atual.

4.1.2 Da possivel violacdo ao principio da isonomia

Consoante ressaltado anteriormente, a “Lei da Reforma Trabalhista”, por meio do
seu art. 223-G, sob o argumento de proporcionar um suposto tratamento juridico mais
isondmico a todos os cidaddos, imp0s limites objetivos ao arbitramento das indenizagdes por
danos extrapatrimoniais na Justica do Trabalho, determinando que o quantum indenizatério
deveria ser fixado com base no ultimo salério contratual do trabalhador!’®,

Ocorre que, além da afronta direta ao principio da dignidade da pessoa humana,
muitos estudiosos acreditam que a norma juridica ora em comento viola também o principio

constitucional da isonomia, consoante serd exposto a seguir.

178 BRASIL. Camara dos Deputados. Parecer ao projeto de lei n® 6.787, de 2016.Brasilia: Congresso Nacional,
2017. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1544961>.
Acesso em: 20 out. 2017.
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A Constituicio Federal de 1988!7, j4 em seu preAmbulo, traz a disposi¢do acerca
do principio da isonomia, colocando-o como um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna ¢ internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,

promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

8180 o principio da isonomia esta

J& no corpo da nossa Carta da Republica de 198
previsto também no artigo 5°, caput, o qual estabelece que “todos sdo iguais perante a lei, sem
distin¢do de qualquer natureza”.

No ambito dos direitos trabalhistas, a Constitui¢io Federal'®!, em seu art. 7°, proibe
a distin¢do de tratamento entre os trabalhadores em geral, vedando a diferenca de salarios, de
exercicio de fungdes e de critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil
(inciso XXX); assim como qualquer discriminacao no tocante a salério e critérios de admissao
do trabalhador portador de deficiéncia (inciso XXXI); além da distin¢ao entre trabalho manual,
técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos (inciso XXXII); e determina também
a igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o
trabalhador avulso (inciso XXXIV).

O principio da isonomia, também conhecido como principio da igualdade,
representa o simbolo da democracia, pois indica um tratamento justo para todos os cidadaos,
determinando que seja dado um tratamento igual aos que se encontram em situagdo de

equivaléncia, bem como sejam tratados de maneira desigual os desiguais, na medida de suas

desigualdades'®?.

179 1d. Constitui¢do (1988). Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ constituicao.htm>. Acesso em: 11 nov. 2017.
180 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 seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (BRASIL. Constituicao (1988). Constituicio da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Brasilia, DF, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/
constituicao.htm>. Acesso em: 24 set. 2017.)

181 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ constituicao.htm>. Acesso em: 24 set. 2017.
182 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2013. p.122.
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Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino'®?

ressaltam que o principio da igualdade
obriga tanto o legislador quanto o aplicador da lei, diferenciando a chamada “a igualdade na
lei” da “igualdade perante a lei”:
A igualdade na lei tem por destinatario precipuo o legislador, a quem ¢ vedado valer-
se da lei para estabelecer tratamento discriminatério entre pessoas que meregam
idéntico tratamento, enquanto a igualdade perante a lei dirige-se principalmente aos

intérpretes e aplicadores da lei, impedindo que, ao concretizar um comando juridico,
eles dispensem tratamento distinto a quem a lei considerou iguais.

184 afirma que o legislador, ao estabelecer que o tltimo sal4rio

Marcelo Baltar Bastos
contratual do trabalhador deve ser utilizado como pardmetro para a fixacdo da indenizacdo por
danos extrapatrimoniais na Justica do Trabalho, afronta, veementemente, o principio da
igualdade na lei, uma vez que propicia um tratamento discriminatério entre pessoas que
merecem idéntico tratamento.

Para exemplificar a emblematica situacdo criada pela Lei n° 13.467/2017, em seu
art. 223-G, faz-se oportuno sobrelevar o caso hipotético em que dois trabalhadores morrem em
um tragico acidente ocorrido dentro da empregadora: a primeira vitima era engenheiro da
empresa, recebendo, mensalmente, o valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais); ja o outro
empregado acidentado exercia a func¢do de auxiliar de servigos gerais, percebendo,
mensalmente, a quantia R$ 1.000,00 (hum mil reais). Em um idéntico contexto fatico, a familia
do engenheiro receberia de indenizacdo o valor equivalente a R$ 1.000.000,00 (um milhao de
reais); por outro lado, os herdeiros do auxiliar de servicos gerais receberiam, nas mesmas
circunstancias, apenas R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais).

Nao ha como se questionar, portanto, que situacdo absurda e insustentdvel como
essa representa infringéncia ao direito fundamental a igualdade (art. 5° caput, da CF),
caracterizando condi¢do discriminatdria vedada pela ordem juridica constitucional.

Verifica-se, com efeito, que a consideracao do padrao salarial do trabalhador como
critério para o arbitramento judicial do valor do dano extrapatrimonial constitui uma forma
gritante de discriminagdo e desrespeito ao principio da igualdade (art. 5°, caput), impeditiva de
uma prestagdo jurisdicional justa e adequada (art. 5°, XXXV), a caracterizar a

inconstitucionalidade, também por essa circunstancia, do novo artigo 223-G, § 1°, da CLT.

183 Ibid., p. 123.

18 BASTOS, Marcelo Baltar; LEMOS, Miriam Carla. A reforma trabalhista e o dano
extrapatrimonial. Brasilia: Domtotal, 2017. Disponivel em: <https://domtotal.com/noticia/1157271/2017/05/a-
reforma-trabalhista-e-o-dano-extrapatrimonial/>. Acesso em: 11 nov. 2017.
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4.2 Da indenizacgao tarifada apos a edi¢do da Medida Provisoria n® 808

Consoante ja exposto anteriormente, a partir da publicacao da Lei n® 13.467/2017,
instalou-se um grande clamor social propugnando pela declaragdao de inconstitucionalidade de
diversos excertos do texto original da chamada “Reforma Trabalhista”, por afrontar inumeros
principios constitucionais, dentre eles: o principio da dignidade da pessoa humana, um dos
valores fundamentais da Republica, inserto no art. 1°, III, da Constitui¢ao Federal; e o principio
da isonomia, previsto no artigo 5°, caput, da CF/88.

Diante da grande resisténcia popular as mudancas realizadas no corpo da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, no final do dia 14 de novembro de 2017, pouco mais de
3(trés) dias apds o inicio da vigéncia da Reforma Trabalhista, o Presidente Michel Temer editou
a Medida Proviséria n°® 808, alterando os pontos mais controversos do seu texto original.

Uma das principais mudangas realizadas pela MP n°® 808/2017 foi a alteragdo do
parametro para o calculo das indenizag¢des por dano moral trabalhista, as quais passaram a ser
fixadas com base no valor do limite maximo dos beneficios do Regime Geral da Previdéncia

1185

Social ®°, consoante tabela destacada abaixo:

Tabela 02 — Arbitramento da indenizagao por dano moral trabalhista: Lei Federal n® 13.467/2017 x Medida
Provisoria n® 808/2017
Lei Federal n° 13.467/2017

Medida Provisoéria n° 808/2017

O gquantum indenizatdrio

devera ser arbitrado até

O quantum indenizatorio

devera ser arbitrado até

média

cinco vezes o ultimo
salario contratual do

ofendido.

Ofensa de natureza leve | trés vezes o Wltimo | Ofensa de natureza leve | trés vezes o valor do
salario contratual do limite  maximo  dos
ofendido. beneficios do RGPS.

O guantum indenizatdrio Limite = maximo do
Ofensa de natureza devera ser arbitrado até Ofensa de natureza quantum  indenizatorio:

média

até cinco vezes o valor do

limite maximo dos

beneficios do RGPS.

185 BRASIL. Senado Federal. Senado Noticias. Temer assina medida proviséria que altera regras da reforma
trabalhista. Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2017/11/14/temer-assina-medida-
provisoria-que-altera-regras-da-reforma-trabalhista> Acesso em: 14 nov. 2017.
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O guantum indenizatdrio
Ofensa de natureza devera ser arbitrado até

grave vinte vezes o ultimo
saldario contratual do

ofendido.

O gquantum indenizatorio
Ofensa de natureza devera ser arbitrado até
grave vinte vezes o valor do

limite maximo dos

beneficios do RGPS.

O guantum indenizatdrio
Ofensa de natureza devera ser arbitrado até
gravissima cinquenta vezes o ultimo
salario contratual do

ofendido.

O gquantum indenizatorio
Ofensa de natureza devera ser arbitrado até
gravissima cinquenta vezes o valor
do limite maximo dos

beneficios do RGPS.

Elaborada pela autora

Além da mudanga no parametro para o céalculo das indenizagdes por dano moral

trabalhista, a Medida Provisoria n°® 808/2017 realizou também importantes alteragdes na

configuracdo de reincidéncia do evento danoso, para efeitos de majoragdo do quantum

indenizatdrio, sendo veja-se:

Tabela 03 — Hipoteses de reincidéncia: Lei Federal n® 13.467/2017 x Medida Provisoria n® 808/2017

Lei Federal n° 13.467/2017

Medida Provisoria n° 808/2017

§ 3° Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo

podera elevar ao dobro o valor da indenizagao.

§ 3° Na reincidéncia de quaisquer das partes, o juizo

podera elevar ao dobro o valor da indenizagéo.

§ 4° Para fins do disposto no § 3° a reincidéncia
ocorrera se ofensa idéntica ocorrer no prazo de até
dois anos, contado do transito em julgado da decisao

condenatoria.

Elaborada pela autora

Conforme pode ser observado na tabela acima em destaque, no texto da Lei Federal

n°® 13.467/2017, ao contrario do que dispde na Medida Provisoria n® 808/2017, a reincidéncia

s0 poderia ser configurada na hipodtese das partes do novo evento danoso serem idénticas

aquelas presentes na lide anterior.

Ocorre que tal disposi¢do legal suscitava severas criticas por parte dos estudiosos

patrios acerca da tematica, uma vez que, ao limitar o acréscimo de valor indenizatorio apenas a
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reincidéncia entre as mesmas partes, a lei desconsiderava o carater preventivo e pedagogico da
responsabilidade civil. Consoante dispde o Magistrado do Tribunal Regional do Trabalho da 9?
Regido Roberto Dala Barba Filho'®,
a reiteracdo da conduta que ja foi considera ilegal em um determinado caso ¢ por si
so antijuridica e ofende a direitos fundamentais, e por isso mesmo deve ser tolhida e
ndo tolerada toda a vez que o ato ilicito atinge mais vitimas em razio da manifesta
insuficiéncia de eventual valor indenizatério fixado em demandas anteriores como
elemento de dissuasdo da conduta.

Com a Medida Provisoria n® 808/2017, acrescentou-se também o § 5° ao artigo 223-
G, da CLT, excluindo a aplicagdo dos parametros estabelecidos no § 1° do referido artigo aos
danos extrapatrimoniais decorrentes de morte: outro assunto muito controvertido na doutrina
patria; uma vez que, ao estabelecer um valor maximo para a indenizagao pelo o evento morte,
o legislador estaria tarifando a vida, como se cada ser humano possuisse um valor monetario
equivalente a cinquenta vezes o seu ultimo salario contratual ou — com a nova regra — cinquenta
vezes o valor do limite maximo dos beneficios do RGPS, cerca de R$ 276.565,50 (duzentos e
setenta e seis mil, quinhentos e sessenta e seis reais e cinquenta centavos)'®’.

Nao obstante a edicdo da MP n°® 808/2017, muitos estudiosos acreditam que as
mudangas no texto normativo da Lei n°® 13.467/2017 ndo tém o condao de sanar todos os vicios
de constitucionalidade existentes na redacdo do art. 223-G da CLT, uma vez que a limitacao a
fixagdo do quantum indenizatdrio ndo foi alterada pelo Poder Executivo Federal, de modo que
a lei ainda vai de encontro com o principio da restituicdo integral, com a natureza do Direito do
Trabalho e com a fungdo punitivo-pedagogica da responsabilidade civil !¢,

De efeito, sem maiores delongas, analisar-se-4, na presente subse¢do, cada uma
dessas perquiri¢gdes acerca da compatibilidade do sistema de indenizagao tarifada com o nosso
ordenamento juridico atual; considerando, para tanto, as alteracdes realizadas na nova redagao

da CLT pela Medida Proviséria n® 808/2017.

1% BARBA FILHO, Roberto Dala. Reforma trabalhista erra na tarifacio da indenizacio por dano
extrapatrimonial. Brasilia: Consultor Juridico, 2017. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-out-
01/roberto-dala-lei-erra-tarifacao-indenizacao-dano-extrapatrimonial#author>. Acesso em: 18 nov. 2017.

187 Considerando o valor do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social como o
equivalente a R$ 5.531,31 (cinco mil, quinhentos e trinta e um reais e trinta € um centavos). (BRASIL. Previdéncia
Social. Beneficios: indice de reajuste para segurados que recebem acima do minimo é de 6,58% em 2017.
Disponivel em: <http://www.previdencia.gov.br/2017/01/beneficios-indice-de-reajuste-para-segurados-que-
recebem-acima-do-minimo-e-de-658-em-2017>. Acesso em: 18 nov. 2017.)

188 ASSOCIACAO NACIONAL DOS PROCURADORES DO TRABALHO. Nota Publica. Brasilia: Anpt, 2017.
Disponivel em:  <http://www.redebrasilatual.com.br/trabalho/2017/04/para-procuradores-texto-de-reforma-
multiplica-potencial-de-danos>. Acesso em: 20 out. 2017.
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4.2.1 Da possivel violagao ao principio da restituicéo integral

Como ja cedico, a Lei n® 13.467/2017, bem como a Medida Provisoria n® 808/2017,
estabeleceu limites maximos para a fixacdo da indenizagdo por danos extrapatrimoniais
decorrentes das relacdes de trabalho, criando uma espécie de tarifacdo legal do dano moral
trabalhista; fixando um valor legal maximo, que devera ser arbitrado pelo 6rgdo judicante a
titulo de reparagdo de danos, conforme o nivel de gravidade de cada lesdo (leve, média, grave
ou gravissima).

Ocorre que a Constituicao Federal de 1988, em seu art. 5°, incisos V e X, garante a
todos, sem distingdo, a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem,
bem como o direito a resposta proporcional ao agravo e a indenizagdo pelos danos
(extra)patrimoniais experimentados pelo ofendido; consagrando, com efeito, o principio da
reparagio integral'®.

Rogério Ferraz Donnini e Oduvaldo Donnini'®

explicam que a Constituicdo
Federal de 1988, ao criar um sistema geral de protecdo aos chamados “direitos da
personalidade”, consagrou a irrestrita reparabilidade do dano moral; de forma que qualquer
espécie de indenizagdo tarifada encontrard Obice no texto constitucional, uma vez que
certamente ocorrerdo casos em que o valor maximo indenizatorio fixado pela lei sera
insuficiente para reparar todo o dano sofrido.

Vale ressaltar que o Supremo Tribunal Federal j& decidiu pela incompatibilidade da
tarifacdo da indenizacdo por dano moral prevista na Lei de Imprensa (Lei n.° 5.250/1967),
diante da tutela ampla garantida pela Constituicdo Federal de 1988, conforme o precedente
firmado no RE 396.386/SP, de 29/06/2004, de relatoria do Ministro Carlos Velloso'®!. Os
fundamentos da decisdo sdo plenamente aplicaveis a presente situacao:

CONSTITUCIONAL. CIVIL. DANO MORAL: OFENSA PRATICADA PELA
IMPRENSA. INDENIZACAO: TARIFACAO. Lei 5.250/56 — Lei de Imprensa, art.

13 MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. Dano moral coletivo. 4. ed. ampl. atual. e rev. Sdo Paulo: LTr, 2014. p.
90.

19 DONNINI, Rogério Ferraz; DONNINI, Oduvaldo. Imprensa livre, dano moral, dano a4 imagem, e sua
quantificacao a luz do novo codigo civil. Sao Paulo: Método, 2002. p. 122-125.

91O entendimento foi reiterado em outras oportunidades pelo STF, como salientado no voto do Ministro Ricardo
Lewandowski, proferido no julgamento da ADPF 130/DF, examinada em 30/04/2009 pelo Tribunal Pleno, em que
foi relator o Ministro Carlos Britto: “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 Sumula 281 do Superior Tribunal de Justica. Cito, nessa linha, dentre outras seguintes decisdes: o RE
396.386-4/SP, Rel. Min. Carlos Velloso; RE 447.484/SP, Rel. Min. Cezar Peluso; RE 240.450/RJ, Rel. Min.
Joaquim Barbosa; e Al 496.406/SP, Rel. Min. Celso de Mello.”
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52: NAO RECEPCAO PELA CF/88, artigo 5°, incisos V ¢ X. RE INTERPOSTO
COM FUNDAMENTO NAS ALINEIAS a e b.

I — O acordio recorrido decidiu que o art. 52 da Lei 5.250, de 1967 — Lei de Imprensa
—ndo foi recebido pela CF/88.

(...)

II — A Constituicdo de 1988 emprestou a reparacdo decorrente do dano moral
tratamento especial — CF, art. 5°, V e X — desejando que a indenizacdo decorrente
desse dano fosse a mais ampla. Posta a questdo nesses termos, ndo seria possivel
sujeitd-la aos limites estreitos da lei de imprensa. Se o fizéssemos, estariamos
interpretando a Constituigdo no rumo da lei ordinaria, quando ¢ de sabenga comum
que as leis devem ser interpretadas no rumo da Constituicao.

IIT — Néo recepgdo, pela CF/88, do art. 52 do 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.

No ambito do Superior Tribunal de Justi¢a, em sintonia com o entendimento do
STF, editou-se a Stimula n°® 281'%2 consagrando-se, definitivamente, que “a indeniza¢do por
dano moral ndo esté sujeita a tarifacdo prevista na Lei de Imprensa”.

Em um dos precedentes que serviram de embasamento para a edigdo desse verbete
sumulado pelo STJ'®?| o Ministro Carlos Alberto Menezes Direito ressaltou o entendimento
quanto a incongruéncia com a Constitui¢do Federal de qualquer disposi¢do de lei fixadora de
limites para o arbitramento do valor da reparagdo do dano extrapatrimonial:

A Constitui¢do de 1988 cuidou dos direitos da personalidade, direitos subjetivos
privados, ou, ainda, direitos relativos a integridade moral, nos incisos V e X do artigo
5° assegurando o direito de resposta proporcional ao agravo, além da indenizagdo por
dano material, moral ou a imagem, declarando, ademais, inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra, a imagem das pessoas, assegurando, também, o direito a
indenizacao pelo dano material ou moral decorrente da violagdo'. Assim, o valor da

indenizac¢dao do dano moral, depois de vigente a Constitui¢do de 1988, passou a ser,
para todos, condicionado unica e exclusivamente ao atendimento da reparagao plena.

Assim, diante da ndo conformidade com a nova ordem constitucional, pacificou-se
o entendimento sobre a inconstitucionalidade e a impropriedade de se estabelecer, por meio de
lei, uma tarifacdo prévia para a definicdo do valor da reparagdo do dano extrapatrimonial,
posicdo que ganhou consenso no pensamento juridico brasileiro, com o julgamento procedente
da ADPF n° 130/DF, declarando como ndo recepcionado pela Constitui¢do de 1988 todo o
sistema de dano moral tarifado previsto na Lei de Imprensa.

Com efeito, a nova lei trabalhista, ao impor limites de valores para o arbitramento

da indenizacdo por dano moral trabalhista, representa inegdvel violagdo da norma

192 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n° 281. STJ - Simula 281. Brasilia, 13 maio 2004. Disponivel
em:  <https://ww?2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2011_21 capSumula281.pdf>.
Acesso em: 06 nov. 2017.

193 1d. Resp. n° 52.842/RJ. Relator: Min. Carlos Alberto Menezes Data de Julgamento: 17/06/2015, 3* Turma,
Data de Publicagdo: DJe 23/09/2015. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-
revista-sumulas-2011 21 capSumula281.pdf> Acesso em: 06 nov. 2017.
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constitucional do art. 5°, V e X, uma vez que o trabalhador, diante dessa limitacao de valor, tera
negado o direito constitucional a uma reparacdo integral, justa e proporcional pelo dano
infligido.

Reforcando a argumentagdo exposta, registra-se a exceléncia da analise do Ministro
do Superior Tribunal de Justica Paulo de Tarso Vieira Sanseverino'®*, que em obra especifica

sobre o principio da reparacdo integral, assim expde:

Os danos causados a vitima devem ser avaliados de tal modo a compensar
integralmente todos os prejuizos por ela sofridos. Estabelece-se, assim, que, na
quantificagdo da indenizagdo, o juiz deve considerar a extensédo efetiva dos prejuizos
decorrentes do evento danoso. (...)

A fung¢@o concretizadora do principio da reparacdo integral atende a exigéncia de que
a indenizagdo corresponda, na medida do possivel, aos prejuizos reais e efetivos
sofridos pela vitima, o que deve ser objeto de avaliagdo concreta pelo juiz. (...)

A jurisprudéncia brasileira (...) tem-se utilizado implicitamente do principio da
reparagdo integral para a quantificacdo das indenizagdes por danos extrapatrimoniais,
servindo de exemplo a postura firme do STJ no sentido de rejeitar, em diferentes
situagdes, os tarifamentos indenizatorios fixados na legislagdo ordinaria para
quantificagdo de indeniza¢des por danos morais (arts. 1.547 e 1550 do CC/16 e Lei
de Imprensa), com base no principio da razoabilidade, além do controle exercido sobre
os valores arbitrados por tribunais inferiores em quantias excessivamente elevados ou
muito baixas. (...)

Valoriza-se, amplamente, o arbitramento judicial da indenizag¢do correspondente ao
dano extrapatrimonial, que devera ser fixada com razoabilidade de molde a satisfazer
da forma mais completa possivel, mas sem exageros, a vitima (direta ou por ricochete)
pela ofensa recebida, aplicando-se, assim, ainda que de forma mitigada, o principio
da reparagdo integral aos prejuizos extrapatrimoniais.

O professor Carlos Alberto Bittar'> ja assinalava, ao tratar da reparagio civil por
danos morais, que prospera, ao lado da tese da reparabilidade, a nocao de que deve a satisfagao
do dano ser plena, de tal forma a abranger todo e qualquer prejuizo suportado pelo lesado e, de
outro lado, situar-se em niveis que lhe permitam efetiva compensagao pelo constrangimento ou
pela perda softridos.

Complementando os ensinamentos de Carlos Alberto Bittar, José¢ Affonso
Dallegrave Neto!*® destaca que a legislagdo positiva é omissa na tarifacio dos danos morais e
assim o faz de forma acertada, vez que, pela propria natureza dos direitos imateriais de
personalidade, ndo ¢ possivel aplicar valores nominais e imutiveis a todas as situagdes

concretas, indiscriminadamente, sem prejudicar a reparagdo integral do dano.

194 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparagio integral. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 268-
269.

195 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagdo civil por danos morais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 109.
1% DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr,
2017.p. 193-194



72

Assim, tem-se que a lei da Reforma Trabalhista, ao estabelecer um sistema de
tarifacdo legal do dano moral trabalhista, vai de encontro com o principio da reparacdo integral,
incerto no art. 5°, V e X, da CF/1988; caracterizando, por essa circunstancia, sem sombra de

davidas, a inconstitucionalidade do artigo 223-G, § 1°, da CLT.

4.2.2 Da possivel violagdo ao principio da vedacgéo ao retrocesso social

Como ¢ cedigo, a Constituicao Federal de 1988 ¢ um marco historico na prote¢ao
dos Direitos Fundamentais no Brasil, porquanto, ao estabelecer a dignidade da pessoa humana
como um dos seus principios fundamentais, conferiu a protecao do ser humano o status de valor
supremo de nosso ordenamento juridico'®’.

De modo a garantir a efetiva protecdo da pessoa humana, o legislador constituinte
entendeu por bem estabelecer um amplo sistema de amparo aos direitos fundamentais, trazendo
para o manto de sua tutela um rol exemplificativo de direitos e, assim, garantindo a efetividade
de todo e qualquer direito que estivesse abrangido pelo principio da dignidade da pessoa
humana.

Destaque-se a previsdo do §2° do artigo 5° da Constituicdo Federal'®®, que, ao
dispor que “os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nao excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”, estabelece expressamente a ampliagdo da protecao
constitucional aqueles direitos fundamentais previstos na legislacdo infraconstitucional.

Ja o artigo 7°, ao estabelecer que “sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condicao social”, amplia essa prote¢ao nao so para
os dispositivos infraconstitucionais, como deixa claro o pressuposto para a sua validade.

Nesse interim, impende registrar que todas essas disposi¢des tém por objetivo
assegurar um patamar minimo de direitos fundamentais, bem como garantir o aprimoramento
constante do sistema de protecao desses direitos, consistindo no chamado principio da vedagao

a0 retrocesso ou principio do ndo retrocesso'®’.

9T MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 66.

198 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ constituicao.htm>. Acesso em: 24 set. 2017.
199 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia do direito fundamental a seguranca juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibi¢do de retrocesso social no Direito Constitucional Brasileiro. Revista de
Direito Constitucional e Internacional. S&o Paulo, n. 57, p. 5-48, out./dez. 2006.
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A vedacdo ao retrocesso social ¢ o principio constitucional implicito de maior
relevancia para a prote¢cdo dos direitos sociais efetivados por meio da legislagdo
infraconstitucional, pois ele estabelece claros limites para qualquer modificagao no direito
social ja materializado, evitando-se, assim, qualquer tentativa do legislador de reduzir, suprimir,
diminuir, ainda que parcialmente, qualquer direito fundamental.

Para o constitucionalista portugués Joaquim José Gomes Canotilho?”

, 0 principio
do ndo retrocesso social impde que o nlcleo essencial dos direitos sociais ja realizado e
efetivado deve ser considerado como constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais
quaisquer medidas que, sem a criagdo de outros esquemas alternativos ou compensatorios, o
anulem ou o aniquilem.
O Ministro Celso de Mello®’!, por sua vez, em decisdo proferida no Agravo em
Recurso Extraordinario n® 639.337, discorre:
O principio da proibi¢do do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de
carater social, que sejam desconstituidas as conquistas ja alcangadas pelo cidadao ou
pela formagdo social em que ele vive. — A cldusula que veda o retrocesso em matéria
de direitos a prestagdes positivas do Estado (como o direito a educag@o, o direito a
satide ou o direito a seguranga publica, v.g.) traduz, no processo de efetivagdo desses
direitos fundamentais individuais ou coletivos, obstaculo a que os niveis de
concretizagdo de tais prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente
reduzidos ou suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em consequéncia desse principio, o
Estado, apos haver reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever ndo s6 de
torna-los efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de transgressdo ao texto

constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar — mediante supressédo total ou
parcial — os direitos sociais ja concretizados.

Importante notar que tal decisdo ¢ de grande relevancia, pois reconhece a vigéncia
e a aplicabilidade do principio do ndo retrocesso frente as medidas que visem a redugdo de
direitos sociais.

O novo art. 223-G, inserto na CLT pela Lei n° 13.467/2017 e modificado pela
Medida Provisoria n® 808/2017, instaura evidente retrocesso social, principalmente em relacao
a pessoa do trabalhador, ao criar restrigdes antes inexistentes ao sistema reparatorio dos danos
extrapatrimoniais, cuja concretizagdo se efetivava pelo Cédigo Civil, com dispositivos abertos

a construcio progressiva em matéria de tutela a esfera extrapatrimonial de todas as pessoas*?.

200 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicio. 3* Edi¢do. Coimbra:
Almedina, 1999. p. 347.

201 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo em Recurso Extraordinario n® 639337 SP. Relator: Min. Celso
de Mello, Data de Julgamento: 23/08/2011, 2* Turma, Data de Publicacdo: DJU 26/08/2011. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=627428> Acesso em: 16 nov. 2017.

22 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr,
2017. p. 193-194.
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José Affonso Dallegrave Neto?”

ressalta que novas regras infraconstitucionais sao
bem-vindas ao sistema juridico aberto da responsabilidade civil, desde que ndo conflitem com
os limites, formais e materiais, impostos pelo texto constitucional, por meio de seus principios
e regras valorativas. Caso contrario, a nova disposi¢ao legal serd inconstitucional e, portanto,
invalida.

Trata-se de retrocesso social, portanto, o novo art. 223-G da CLT porque restringiu
a reparacao integral do dano, em matéria de tutela extrapatrimonial, as pessoas envolvidas na
relagdo laboral, sem previsao normativa de qualquer outra medida efetivamente compensatéria
do evento danoso, afrontando de forma peremptoéria o direito constitucional do ofendido a
resposta proporcional ao agravo, incerto no art. 5°, V e X, da CF/1988.

Assim, pode-se concluir que o novo art. 223-G da CLT vai de encontro ao principio
constitucional do ndo retrocesso social; configurando, sem sombras de dividas, como mais um

argumento contrario a compatibilidade do sistema de indenizagao tarifada com o ordenamento

juridico atual.

4.3 A discussao sobre a possivel (in)compatibilidade do modelo de indenizacio tarifada

com o Direito do Trabalho

Outro argumento contra a constitucionalidade do art. 223-G da CLT ¢ que o modelo
de indenizacdo tarifada do dano extrapatrimonial iria de encontro a propria natureza do Direito
do Trabalho, que, por sua esséncia, possui por objetivo precipuo proteger o trabalhador da
relacdo de hipossuficiéncia que se encontra em face de seu empregador?*.

Alice Monteiro de Barros®® explica que o proposito do Direito do Trabalho consiste
em tentar corrigir as desigualdades inerentes as relagdes trabalhistas, criando uma superioridade
juridica em favor do empregado, diante da sua condi¢@o de hipossuficiente.

Para Clayton Reis®?®, no artigo “A reparacio do dano moral no direito trabalhista”,

o Direito do Trabalho ¢ o ramo juridico em cujo ambiente o estudo do dano moral deveria

203 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr,
2017. p. 194.

204 ASSOCIACAO NACIONAL DOS PROCURADORES DO TRABALHO. Nota Publica. Brasilia: Anpt, 2017.
Disponivel em:  <http:/www.redebrasilatual.com.br/trabalho/2017/04/para-procuradores-texto-de-reforma-
multiplica-potencial-de-danos>. Acesso em: 20 out. 2017.

205 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 122.

206 REYS, Cleyton. A Reparagio do Dano Moral no Direito Trabalhista. Revista Eletronica do Tribunal
Regional do Trabalho do Parana. V.2. Numero 21. Agosto 2013. p.78. Disponivel em:
<https://www.trt9.jus.br/portal/pagina.xhtml?secao=28&pagina=REVISTAELETRONICA> Acesso em: 20 out.
2017.
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alcangar seu maximo desenvolvimento, em face da dimensao que assume na defesa dos valores
contidos na pessoa do trabalhador, porquanto, além de estar resguardando os direitos de
personalidade da pessoa humana trabalhadora, esta protegendo também a prépria dignidade do
trabalho, principio basilar dos direitos sociais, prescrito no artigo 5°, inciso XIII>"7, e caput do
artigo 6°2%® da Carta Magna.

Nessa banda, Maria Cristina I. Peduzzi®®

ressalta que a aplicacdo do instituto da
responsabilidade civil no Direito do Trabalho distingue-se de sua congénere do Direito Civil,
uma vez que, ao contrario das relagdes civilistas, lastreadas na presuncao de igualdade entre as
partes, o Direito do Trabalho nasce e desenvolve-se com o escopo de reequilibrar a posicao de
desigualdade inerente a relagdo de emprego, de tal sorte que deve ser aplicado de forma mais
benéfica ao trabalhador ofendido.

Ocorre que o novo art. 223-G da CLT - inserto pela Lei n® 13.467/2017 e
modificado pela Medida Proviséria n® 808/2017 —, a despeito do principio da méxima protecao
ao trabalhador, ao estabelecer limites a fixacdo da indenizagdo a titulo de danos
extrapatrimoniais, imp0ds uma aplicacao do instituto da responsabilidade civil no Direito do
Trabalho de maneira mais restrita do que aquela prevista no Codigo Civil.

O Cédigo Civil de 2002%!°, em consonancia com o principio constitucional da
reparagdo integral, estabelece em seu art. 944, que “a indenizacdo mede-se pela extensdao do
dano”, sem qualquer limite maximo para o arbitramento do quantum indenizatorio, de modo a
proporcionar a plena restitui¢do do lesado ao status quo ante em que se encontraria se o evento
danoso nao tivesse obtido éxito.

Verifica-se, com efeito, que a indenizagdo por danos extrapatrimonial fixada sob a

égide do Direito Civil podera ser arbitrada em um quantum maior do que aquele fixado no

207 XTII - € livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissido, atendidas as qualificagdes profissionais que
a lei estabelecer; (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ constituicao.htm>.
Acesso em: 24 set. 2017.)

208 Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicao. (BRASIL. Constitui¢ao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ constituicao.htm>.
Acesso em: 24 set. 2017.)

209 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n® 930/2001-010-08-00.06. Relatora: Min. Maria
Cristina I. Peduzzi, Data de Julgamento: 15/03/2004, 3? Turma; Data de Publicagdo: DOU 19/03/2004. Disponivel
em: <https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/182333557/recurso-de-revista-rr-9302001010080006/inteiro-
teor-182333582#> Acesso em: 18 nov. 2017.

210 BRASIL. Lei N° 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 25 set. 2017.
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ambito da legislacdo trabalhista, ainda que o dano moral trabalhista tenha provocado efeitos
deletérios mais graves na vitima do evento danoso.

A emblematica situacao ¢ de tal absurdez que podem ser citados como exemplos
dois eventos hipotéticos: no primeiro caso, uma empresa de grande porte tem a sua imagem
publica maculada por um programa sensacionalista da televisao local, cujo o indice de audiéncia
diaria ¢ irris6rio; na segunda hipdtese, por seu turno, a mesma empresa assedia moralmente seu
empregado por um periodo superior a cinco anos.

In casu, no primeiro exemplo, aplicar-se-4 o Codigo Civil, de forma que a ofensa a
imagem da empresa podera ser reparada por valor indenizatério proporcional ao evento danoso.
Ja na hipotese do assédio moral trabalhista, caso o Magistrado entenda que a ofensa foi de
natureza gravissima, o quantum reparatorio se restringira ao valor maximo de R$276.565,50

)21 ainda

(duzentos e setenta e seis mil, quinhentos e sessenta e cinco reais e cinquenta centavos
que a quantia seja insuficiente para a reparacao integral do dano.

E dizer que, enquanto a honra da pessoa juridica se encontra efetivamente protegida
pelo Codigo Civil, a reparacdo da ofensa ao patrimoénio moral do trabalhador € restrita a um
valor maximo, que pode, em ndo raras situacdes, ser inferior a extensdo do dano provocado em
seu psique.

Vale ressaltar ainda que, nos casos hipotéticos enunciados, corre-se o risco do valor
arbitrado, a titulo de danos morais, em favor da primeira empresa, ser maior do que aquele
fixado para o trabalhador assediado moralmente por seu empregador, ainda que o evento danoso
tenha lhe causado um prejuizo moral mais extenso.

Vislumbra-se, dessa forma, que o trabalhador ndo estd, de maneira alguma,
protegido contra os desmandos de seu empregador — pode-se dizer até que ele nunca esteve tao
desprotegido —, de tal sorte que o Direito do Trabalho atual ndo estd cumprindo com o seu papel
de reequilibrar as desigualdades inerentes as relagdes trabalhistas, criando, ao revés, uma
superioridade juridica em favor do empregador, diante da nova legislagdo trabalhista.

Conclui-se, por derradeiro, que o Direito do Trabalho possui por objetivo precipuo
garantir a maxima prote¢do do trabalhador, de forma que o novo art. 223-G da CLT, ao
estabelecer limites a fixa¢do da indenizagdo a titulo de danos extrapatrimoniais, estd indo de
encontro com a propria esséncia da legislacdo trabalhista; mostrando-se, portanto,

manifestamente incompativel com o ordenamento juridico brasileiro atual.

211 Equivalente a cinquenta vezes o valor do limite méaximo dos beneficios do RGPS vigentes em 2017.
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4.4 A discussiao sobre a possivel (in)compatibilidade do modelo de indenizacio tarifada

com a natureza juridica da indenizacdo por danos extrapatrimoniais

Conforme ressaltado no capitulo inaugural do presente trabalho, a fixacdo da
indenizagdo por dano extrapatrimonial ¢ um dos aspectos mais importantes da responsabilidade
civil, pois o quantum arbitrado precisa atender, necessariamente, a duas finalidades precipuas,
quais sejam: compensar a vitima pelo evento danoso, proporcionando-lhe uma satisfagdao
possivel; e também sancionar o ofensor, em medida que reflita a dimensdo preventivo-
pedagogica do ato de responsabilizacio.

Uma das principais criticas a limitacdo da indeniza¢do por dano moral trabalhista ¢
que a nova legislacdo teria mitigado o carater punitivo-pedagogico da responsabilidade civil,
porquanto: i) o valor maximo fixado pela lei pode ser insuficiente para punir o infrator pelo
evento danoso de forma eficaz, evitando-se a reiteracdo da pratica lesiva no futuro; e ii) o
empregador terd conhecimento do valor maximo que poderd ser arbitrado a titulo de danos
morais, de modo que pode assumir os riscos do comportamento danoso, caso esse lhe seja mais
economicamente vantajoso.

O primeiro argumento contra a compatibilidade do modelo de indenizagdo tarifada
com o carater punitivo-pedagdgico da responsabilidade civil ¢ de baila do Conselho Federal da

1212

Ordem dos Advogados do Brasil“'“, por meio de parecer juridico contrario a aprovagao do — até

entdo — projeto de lei de reforma trabalhista, cujo teor € o seguinte:

17. Limitagdo do valor a ser pago em caso de condenagdo por dano extrapatrimonial
(art. 223-G, §§ 1° e 3°, CLT): em flagrante desconsideragdo a personalidade do
ofendido, o projeto pretende “tabelar” os valores devidos em caso de reparagdo por
dano extrapatrimonial. (...)

Assim, empregadores com grande poder econdmico responderiam, dependendo da
situagdo, irrisoriamente, sem se considerar o carater pedagogico de indenizagdes de
maior vulto. Ainda, na hipodtese de reincidéncia, o projeto permite a elevagdo do valor
de indenizagdo, mas ndo trata da hipotese de cumulacdo de varios empregados que
sofreram o mesmo dano, de modo a prever condenagao num valor mais elevado, com
fins pedagogicos.

E dizer que, para ser atendido o carater punitivo-pedagdgico da responsabilidade

civil, o quantum indenizatério, arbitrado a titulo de danos morais, deve ser fixado em uma

212 CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Parecer sobre o projeto de lei da
reforma trabalhista, aprovado na Cimara dos Deputados (PL 6787/2016 — Camara Federal e PLC 38/2017
— Senado Federal). Brasilia, 2017. Disponivel em: <http://s.oab.org.br/arquivos/2017/06/reforma-trabalhista-
preliminares-inconstitucionalidades.pdf>. Acesso em: 22 nov. 2017.
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proporgao tal que seja um fator de desestimulo a pratica reiterada da conduta lesiva e, para que
isso ocorra, deve-se levar em conta a condi¢do socioecondmica do infrator no momento do
arbitramento do valor da indenizacdo, pois empresas, com grande poder econdmico,
responderiam, irrisoriamente, dependendo do caso concreto.

Nesse interim, a titulo exemplificativo, ¢ importante citar um caso hipotético de
dano moral trabalhista envolvendo a Sociedade Alfa e uma das suas funciondrias, na qual a
empregada sofrera assédio sexual por parte de um dos diretores da empresa.

Somente no ano de 2017, a referida empresa possuiu um lucro equivalente a R$
1,182 bilhdo. Caso o 6rgdo judicante entenda que a ofensa sofrida pela funcionaria da Sociedade
Alfa foi de natureza gravissima, o limite maximo para o arbitramento da indenizag¢@o por dano
extrapatrimonial ¢ de R$276.565,50 (duzentos e setenta e seis mil, quinhentos e sessenta e cinco
reais e cinquenta centavos), quantia que corresponde a, aproximadamente, 0,023% (zero virgula
zero vinte e trés por cento) do lucro anual da empresa empregadora.

Verifica-se, com efeito, que o limite maximo para o arbitramento da indenizagao
por dano extrapatrimonial ¢ tdo infimo, comparado ao lucro trimestral da empresa, que nao
servira como meio pedagdgico, de forma que ndo incentivara a empregadora a estabelecer
politicas internas para o combate ao assédio sexual em suas instalagdes.

Outra critica a limitagdo da indenizacdo por dano moral trabalhista ¢ que o
conhecimento prévio do provavel quantum indenizatorio pode conduzir os possiveis autores
das lesdes a assumir o Onus correspondente, de modo deliberado, desrespeitando
intencionalmente os bens juridicos tutelados; pois, em ndo raras oportunidades, a conduta lesiva
pode ser a mais vidvel economicamente.

Nesse sentido, a Associagdo Nacional dos Procuradores do Trabalho®!* (ANPT)
divulgou uma nota publica ressaltando que:

(...) quando se estabelece uma tarifag@o para danos morais e estéticos, como a perda
de um brago ou de uma perna, ou a morte de um trabalhador por acidente de trabalho,
fazendo com que empresas descumpridoras de normas de meio ambiente do trabalho

coloquem “na balanga” o que ¢ mais barato para elas: investir em seguranga e satde
do trabalhador ou pagar a indenizagao tarifada;

Cite-se, a titulo de exemplo, a hipotese de uma pequena empresa, que trabalha com
a limpeza de unidades hospitalares, possuindo cerca de 10 (dez) funcionarios, os quais nem

todos tém acesso aos Equipamentos de Prote¢do Individual (EPI’s) adequados para o exercicio

213 ASSOCIACAO NACIONAL DOS PROCURADORES DO TRABALHO. Nota Piblica. Brasilia: Anpt, 2017.
Disponivel em:  <http://www.redebrasilatual.com.br/trabalho/2017/04/para-procuradores-texto-de-reforma-
multiplica-potencial-de-danos>. Acesso em: 20 out. 2017.
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de suas respectivas fungdes. Para o desempenho dessa funcdo, cada obreiro precisaria estar
munido de 6culos de protegdo; luvas de latex; avental impermeavel; calgado de seguranca; botas
de PVC; e mascara de protegio respiratoria®'4. Em uma rapida consulta realizada em sitios da
internet especializados no assunto, verifica-se que cada item de protecdo individual listado

anteriormente possui os seguintes precos médios>!>:

Tabela 04 —Equipamentos de Protec¢ao Individual utilizados para a limpeza de unidades hospitalares

EPI's Vida ttil*!¢ Preco de Mercado Custo anual (por

(unidade) funcionario)
Oculos de protegdo 6 meses R$ 26,90 R$ 53,80
Luvas de latex descartaveis 01 dia R$ 3,99 R$ 957,60
Avental impermeavel 6 meses R$ 17,49 RS 34,98
Calgado de seguranga 6 meses R$ 39,90 R$ 79,80
Botas de PVC 12 meses R$ 79,90 R$ 79,90

Mascara de protecao respiratoria 01 dia RS 14,29 R$ 3.429,60

descartavel especial
ToraA. | e R$ 4.635,50

Elaborada pela autora

In casu, considerando que a empresa hipotética possui dez empregados, tem-se que
o seu gasto anual com EPI’s ¢ equivalente a R$ 46.355,00 (quarenta e seis mil, trezentos e
cinquenta e cinco reais).

Nessa senda, importa destacar que o valor méximo, para o arbitramento da
indenizagdo por dano extrapatrimonial, para cada espécie de evento danoso, previsto no art.223-
G, §1° da CLT, ap6s a edicdo da MP n°® 808/2017:

Tabela 05 — Patamares maximos indenizatorios previstos no art.223-G, §1°, da CLT, apds a MP n° 808/2017.
NATUREZA DA OFENSA INDEXADOR VALOR MAXIMO?""

214 Conforme a Portaria n° 02, do Servigo Especializado em Engenharia de Seguranga e Medicina do Trabalho da
Universidade de Sao Paulo, que foi elaborada de acordo com a Portaria n° 485, dell de novembro de 2005, do
Ministério do Trabalho e Emprego. (UNIVERSIDADE DE SAO PAULO. Portaria N° 2: Servico Especializado
em Engenharia de Seguranca e Medicina do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.iag.usp.br/sites/default/files’PROCEDIMENTO_SESMT 4.pdf>. Acesso em: 16 nov. 2017.)

215 LEROYMERLIN. Equipamentos de Protecio Individual. Disponivel em:
<http://www.leroymerlin.com.br/epi-equipamentos-de-protecao-

individual?gclid=EAlalQobChMI24b8tKHT IwIVAgaRCh11aQhqEAAYAiAAEgL5SUPD BwE®ion=ceara>.
Acesso em: 21 nov. 2017.

216 LBMDATA. Prazo de Validade de EPIs. Disponivel em: <https://www.lbmdata.com.br/prazo-de-validade-
de-epis/>. Acesso em: 21 nov. 2017.

217 Considerando o valor do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social como o
equivalente a R$ 5.531,31 (cinco mil, quinhentos e trinta e um reais ¢ trinta ¢ um centavos). (BRASIL. Previdéncia
Social. Beneficios: indice de reajuste para segurados que recebem acima do minimo ¢ de 6,58% em 2017.
Disponivel em: <http://www.previdencia.gov.br/2017/01/beneficios-indice-de-reajuste-para-segurados-que-
recebem-acima-do-minimo-e-de-658-em-2017>. Acesso em: 18 nov. 2017.)
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Até trés vezes o valor do
Leve limite maximo dos beneficios Até R$16.593,93
do RGPS.

Até cinco vezes o valor do
Média limite maximo dos beneficios Até R$27.656,55
do RGPS.

Até vinte vezes o valor do
Grave limite maximo dos beneficios Até R$110.626,20
do RGPS.

Até cinquenta vezes o valor do
Gravissima limite maximo dos beneficios Até R$276.565,50

do RGPS.

Elaborada pela autora

Analisando a tabela destacada acima, verifica-se que ¢ mais barato para a empresa
ser condenada por duas lesdes leves, bem como por uma lesdo leve e outra média, do que
adquirir todos os EPI’s necessarios para a prote¢ao de seus funcionarios anualmente.

André Gustavo Corréa de Andrade®'®, também ilustrando a importancia do caréater
pedagdgico de indenizagdo por danos morais, cita o emblematico caso da jurisprudéncia
americana ligado ao veiculo Ford Pinto.

No imbroglio ora em referéncia, a empresa Ford, antes da comercializagdo dos
carros Ford Pinto, teria descoberto vulnerabilidade na traseira do automovel, que poderia
facilmente ocasionar vazamento de combustivel. Todavia, considerando os custos necessarios
para modificar os carros ja produzidos e o eventual prejuizo oriundo de indenizagdes, a empresa
optou por continuar com o projeto original do veiculo, submetendo os seus consumidores ao
risco de sofrer graves acidentes automobilisticos.

O estudioso Michael Sandel?!® explica o absurdo raciocinio desenvolvido pela
empresa Ford para ndo solucionar o problema mecanico do veiculo Ford Pinto, sendo veja-se:

Para calcular os beneficios obtidos com um tanque de gasolina mais seguro, a Ford
estimou que em um ano 180 mortes e 180 queimaduras poderiam acontecer se
nenhuma medida fosse feita. Estipulou, entdo, um valor monetario para cada vida
perdida e cada queimadura sofrida — 200 mil délares por vida e 67 mil por queimadura.
Acrescentou a esses valores a quantidade e o valor dos Pintos que seriam incendiados
e calculou que o beneficio final da melhoria da seguranca seria de 49,5 milhdes de

dolares. Mas o custo de instalar um dispositivo de 11 doélares em 12,5 milhdes de
veiculos seria de 137,5 milhdes de dolares. Assim, a companhia chegou a conclusao

218 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano moral e indenizac¢io punitiva. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
p. 192.

219 SANDEL, Michael S. Justi¢a: o que é fazer a coisa certa. Tradugdo de Heloisa Matias e Maria Alice Méaximo.
Rio de Janeiro: Civilizagdo brasileira, 2011, p. 58.
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de que o custo de consertar o tanque ndo compensaria o beneficio de um carro mais
seguro.

Nehemias Domingos de Melo??° traz outro exemplo histérico acerca da tematica: o
caso do nobre que se divertia distribuindo bofetadas em Roma Antiga. Segundo o estudioso,
um certo cidaddo romano se deliciava passeando pelas ruas e distribuindo bofetadas nos
transeuntes, que apos a ofensa, recebiam uma moeda em valor correspondente a taxa legal para
o0 agravo, distribuida por seu escravo que lhe acompanhava durante o passeio.

Vislumbra-se, com efeito, que a fixacdo da indenizagdo por dano extrapatrimonial
ndo s6 deve compensar a vitima pelo evento danoso, mas também sancionar o ofensor, de tal
medida que seja um fator de desestimulo a reiteragdo do comportamento lesivo.

Dessa forma, verifica-se que o novo art. 223-G da CLT, ao estabelecer limites a
fixagdo da indenizagdo a titulo de danos extrapatrimoniais, mitiga o cardter punitivo-
pedagogico da responsabilidade civil, uma vez que: i) os empregadores com grande poder
econdmico responderiam, dependendo da situagdo, irrisoriamente, sem se considerar o carater
pedagdgico de indenizagdes de maior vulto; e ii) o conhecimento prévio do provavel quantum
indenizatério pode conduzir os possiveis autores das lesdes a assumir o 6nus correspondente,
de modo deliberado, desrespeitando intencionalmente os bens juridicos tutelados; pois, em nao
raras oportunidades, a conduta lesiva pode ser a mais vidvel economicamente.

Portanto, sem sombra de duvidas, o novo art. 223-G da CLT mostra-se incompativel
também com a natureza juridica punitivo-pedagogica da indenizagdo por danos

extrapatrimoniais.

220 MELO, Nehemias Domingos de. Dano Moral: a problematica do cabimento a fixagdo do quantum. Sdo Paulo:
Juarez de Oliveira, 2004. p.170.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho possuia por finalidade estudar a aplicabilidade do instituto da
tarifacdo legal, no arbitramento da indenizagdo por danos extrapatrimoniais, na Justi¢a do
Trabalho; buscava-se analisar, portanto, a possibilidade de haver um limite maximo para a
fixagdo da indenizagdo por danos morais no ambito da legislacdo trabalhista.

Dessa forma, realizou-se, inicialmente, uma breve regressdo pelas nogoes
introdutorias acerca do dano extrapatrimonial, desde o seu conceito classico até as nogdes
contemporaneas com relagdo a sua natureza juridica.

Analisou-se, em seguida, cada um dos sistemas de arbitramento da indenizagao por
danos morais previstos na dogmatica juridica péatria, quais sejam: o sistema aberto (por
arbitramento judicial); o sistema tarifario jurisprudencial (método bifésico); e o sistema tarifario
legal.

Por fim, perquiriu-se a compatibilidade do sistema tarifario, previsto na Lei n°
13.467/2017 e alterado pela Medida Proviséria n® 808, com o ordenamento juridico brasileiro,
investigando a sua constitucionalidade, bem como uma possivel afronta a natureza do Direito
do Trabalho, bem como a funcao punitivo-pedagogica da responsabilidade civil.

Diante de todo o exposto, a partir do estudo realizado no presente trabalho
monografico, € possivel concluir o que segue:

A uma, a “Lei da Reforma Trabalhista”, ao utilizar o tltimo salario contratual do
trabalhador, como pardmetro para a fixacdo da indenizacdo por danos extrapatrimoniais,
impinge severas ranhuras em um dos valores fundamentais da Republica, inserto no art. 1°, 11,
da Constituicao Federal, qual seja, a dignidade da pessoa humana, pois classifica a dignidade
dos trabalhadores conforme o seu importe econdmico, como se o “valor” de cada ser humano
variasse de acordo com o seu contracheque; ndo mostrando-se, dessa forma, compativel com o
nosso ordenamento juridico atual.

A duas, o legislador infraconstitucional, ao considerar o padrdo salarial do
trabalhador como critério para o arbitramento judicial do valor do dano extrapatrimonial,
constitui uma forma gritante de discriminacdo e desrespeito ao principio da igualdade (art. 5°,
caput), impeditiva de uma prestacado jurisdicional justa e adequada (art. 5°, XXXV), uma vez
que propicia um tratamento discriminatorio entre pessoas que merecem idéntico tratamento;
caracterizando condi¢do discriminatdria vedada pela ordem juridica constitucional.

A trés, as mudangas no texto normativo da Lei n® 13.467/2017 realizadas pela

Medida Provisoria n° 808 nao conseguiram sanar todos os vicios de constitucionalidade
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existentes na redac¢ao do art. 223-G da CLT, uma vez que a limitagdo a fixa¢do do quantum
indenizatério nao foi alterada pelo Poder Executivo Federal.

A quatro, a nova lei trabalhista, ao impor limites de valores para o arbitramento da
indenizagdo por dano moral trabalhista, representa inegavel violacdo da norma constitucional
do art. 5°, V e X, uma vez que o trabalhador, diante dessa limitacdo de valor, terd negado o
direito constitucional a uma reparagdo integral, justa e proporcional pelo dano infligido.

A cinco, o novo art. 223-G da CLT trata-se de um grande retrocesso social, pois
restringiu a reparagdo integral do dano, em matéria de tutela extrapatrimonial, as pessoas
envolvidas na relagdo laboral, sem previsdo normativa de qualquer outra medida efetivamente
compensatoria do evento danoso, afrontando, de forma peremptoria, o direito constitucional do
ofendido a resposta proporcional ao agravo, incerto no art. 5°, V e X, da CF/1988.

A seis, o Direito do Trabalho possui por objetivo precipuo garantir a maxima
protecdo do trabalhador, de forma que o novo art. 223-G da CLT, ao estabelecer limites a
fixagdo da indenizacdo a titulo de danos extrapatrimoniais, esta indo de encontro com a propria
esséncia da legislagdo trabalhista; mostrando-se, portanto, manifestamente incompativel com o
ordenamento juridico brasileiro atual.

A sete, o legislador infraconstitucional, ao estabelecer limites a fixacdo da
indenizagdo a titulo de danos extrapatrimoniais, mitiga o carater punitivo-pedagogico da
responsabilidade civil, uma vez que: 1) os empregadores com grande poder econdmico
responderdo, dependendo da situacdo, irrisoriamente, sem se considerar o carater pedagogico
de indenizagdes de maior vulto; e ii) o conhecimento prévio do provavel quantum indenizatorio
poderd conduzir os possiveis autores das lesdes a assumir o Oonus correspondente, de modo
deliberado, desrespeitando intencionalmente os bens juridicos tutelados; pois, em ndo raras
oportunidades, a conduta lesiva pode ser a mais vidvel economicamente.

Verifica-se, portanto, que o instituto da tarifagdo legal, no arbitramento da
indenizagdo por danos extrapatrimoniais, mostra-se incompativel com o ordenamento juridico
brasileiro atual, pois, além de ser inconstitucional, vai de encontro com a propria esséncia da

legislagdo trabalhista e com o carater punitivo-pedagogico da responsabilidade civil.
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