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“A historia se repete, a primeira vez como tragédia e a
s

segunda como farsa.’

Karl Marx

“Well, go get your shovel

And we'll dig a deep hole

To bury the castle, bury the castle
Go get your shovel

And we'll dig a deep hole

To bury the castle, bury the castle”

Paramore
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RESUMO

O presente trabalho tem o proposito de investigar a (in)constitucionalidade do artigo 223-G,
§1°, da Consolidacao das Leis do Trabalho, introduzido pela Lei n® 13.467/2017 (Reforma
Trabalhista), debrugando-se sobre os principios norteadores do Direito do Trabalho, sobre os
institutos da responsabilidade civil no ordenamento patrio e sobre a doutrina trabalhista.
Pretende-se investigar, através da metodologia qualitativa, com pesquisas bibliograficas e de
evolugdo jurisprudencial, de que forma a tarifagdo do dano moral, imposta pelo dispositivo
legal em questdo, dialoga com a Constituicdo Federal, observando, de uma perspectiva
historica, a maneira com que os julgadores quantificavam o dano extrapatrimonial antes da
Reforma Trabalhista, ¢ de que forma esta ardua tarefa sera realizada a partir destes novos
parametros. O tema alberga grande relevancia tendo em vista as constantes modificacdes da
dindmica das relacdes de trabalho na sociedade moderna, que vao se tornando cada vez mais
complexas. Por conseguinte, sendo o dano moral um dos mais importantes pilares da
responsabilidade civil e do Direito, a analise do presente trabalho acerca do artigo 223-G, §1°,
da CLT buscara permitir uma maior compreensao do dano moral trabalhista a luz dos
preceitos inscritos na Carta Politica, auxiliando estudantes, julgadores e doutrinadores a dar

continuidade a indole protecionista do Direito do Trabalho.

Palavras-chave: Direito do trabalho. Dano moral. Reparagdo civil. Direito constitucional.

Inconstitucionalidade. Fixagao do dano moral.
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INTRODUCAO

Na data de 11/11/2017, entrou em vigéncia a Lei n® 13.467/2017, popularmente
conhecida como a Reforma Trabalhista, que trouxe significativas modificagdes ao texto das
Consolidagdes das Leis do Trabalho e em leis esparsas que tratam do Direito do Trabalho,
como, por exemplo, a Lei n° 8.036/990, que regula o Fundo de Garantia por Tempo de
Servigo.

Com o advento da Reforma Trabalhista, diversos dos seus dispositivos legais tiveram
a sua constitucionalidade questionada pela doutrina e pela jurisprudéncia, que prontamente
destacou a sua natureza ofensiva aos direitos dos trabalhadores brasileiros. Foram, inclusive,
propostas diversas A¢des Diretas de Inconstitucionalidade em face de alguns dos seus artigos,
como a ADI 5766, a ADI 5810, a ADI 5813 e a ADI 5870.

Nesse diapasdo, uma das inovagdes mais discutidas foi a inser¢do do artigo 223-G da
CLT, que, em seu §1°, prevé a tarifagdo dos valores devidos a titulo de dano extrapatrimonial
com base no ultimo salario contratual do trabalhador ofendido. Considerando que a tarifagdo
do dano moral j4 havia sido discutida pelos Tribunais Superiores patrios quando da Lei de
Imprensa (Lei n® 5.250/67), que consolidaram a sua inconstitucionalidade, o respaldo
constitucional do referido dispositivo celetista foi também questionado.

Este cendrio permite seja revisitada a discussdo acerca do dano moral e do seu
tabelamento no ordenamento juridico patrio, e, mais especificamente, na Justi¢a do Trabalho.
Apds o advento da Constituigdo Federal de 1988 e do Codigo Civil de 2002, o dano
extrapatrimonial tornou-se um tema objeto de intenso debate no pais, seja por se tratar de uma
hipdtese de dano relativamente recente, seja pela dificuldade encontrada na fixacdo do seu
devido e justo valor reparatorio.

E inegivel que a Carta Magna concedeu especial importincia aos direitos
personalissimos e ao patrimonio imaterial da pessoa humana, na medida em que todo o seu
texto ¢ regido pelo principio da dignidade da pessoa humana. Assim, o dano moral, através da
responsabilidade civil, configura elemento central da reparac¢do de violagdes a estes direitos.

Sendo assim, este trabalho primeiro se preocupou em analisar a evolucdo historica da
responsabilidade civil no Brasil, delineando como foi alcancado o atual panorama de
reconhecimento do dano extrapatrimonial e estudando as diferentes correntes de pensamento

existentes acerca da matéria.



Apds o devido esquadrinhamento dos conceitos e particularidades da indenizacdo
imaterial, buscou-se entender de que forma tal instituto de extrema importancia se relaciona
com o Direito do Trabalho e as relagcdes que este ramo juridico regula, a fim de esclarecer
como a doutrina e a jurisprudéncia criaram critérios e nortes para o arbitramento do quantum
indenizatdrio anteriormente a Lei n°® 13.467/2017.

Por fim, tem-se por objetivo de pesquisa o estudo e a apresentacdo das problematicas
constitucionais que envolvem o artigo 223-G, §1°, da Consolidagdo das Leis do Trabalho,
através de fontes bibliograficas e pesquisa jurisprudencial, justificando-se a pertinéncia do
presente trabalho a partir da atual auséncia de posicionamento do Supremo Tribunal Federal
quanto ao tema, € na importancia que o dano moral tem na efetivagdo dos direitos sociais

previstos na Carta Constitucional.



1. A RESPONSABILIDADE CIVIL E O DANO MORAL

1.1. A evoluc¢ao da responsabilidade civil na historia

A reparacdo de um dano injustamente causado, apesar de sempre ter sido combatida
pelo Direito, nem sempre se fez presente da forma que conhecemos na atualidade. Em
verdade, o atual panorama da responsabilidade civil apenas surgiu em época relativamente
recente na histéria do Direito, tendo passado por um lento processo evolutivo'.

A propria Lei do Talido, mesmo que hoje parega chocante, ja configurava uma forma
de reparagdo do dano, representada pela retribui¢do do mal pelo mal, onde pouco importava a
culpa do agente causador do dano, bastando a verificacio do dano para que surgisse uma
reacdo "imediata, instintiva e brutal” pela parte ofendida’.

Ja em Roma, a Lex Aquilla serviu como faisca para a aceleracdo do desenvolvimento
da responsabilidade civil, na medida em que levava em consideracdo a culpa do agente
causador do dano, que passou a ter o dever de reparacdo pecuniaria pelo dano causado, dando
origem a responsabilidade extracontratual ou aquiliana.

Caio Mario da Silva Pereira trata com precisdo da importancia da Lei Aquilia para a

responsabilidade civil:

Onde se realiza a maior revolugdo nos conceitos jus-romanisticos em termos de
responsabilidade civil ¢ com a Lex Aquilia, de data incerta, mas que se prende aos
tempos da Republica. Tédo grande a revolucdo que a ela se prende a denominagdo de
aquiliana para designar-se a responsabilidade extracontratual em oposi¢do a
contratual. Foi um marco tdo acentuado que a ela se atribui a origem do elemento
"culpa", como fundamental na reparagdo do dano.’

Os principios romanos vieram a servir como base para o aperfeicoamento da
responsabilidade civil, especialmente ao longo da Idade Média e seus séculos seguintes, com
o inicio da separacdo da responsabilidade civil da responsabilidade penal, esta tltima a cargo
do Estado através do jus puniendi.

A Idade Moderna, com o seu constante e intenso desenvolvimento econdmico e
industrial, veio para impulsionar o dever de indenizar, levando ao surgimento de diferentes
teorias da responsabilidade civil, especialmente na Franga, com os ideais iluministas e a

promulgacao do Codigo de Napoledo em 1804.

"' VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Atlas, 2013. 13% ed. P. 18.

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2009. 11% ed. P. 4.

> PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2018. 12% ed. rev., atual. e
ampl. P. 22.



Nao obstante o legislador francés ter trazido varias inovacdes sobre o tema, como a
previsdo expressa da responsabilidade contratual e a distingdo entre a responsabilidade civil e
penal, o que o Code Napoleon verdadeiramente notabilizou, e que influenciou todo o Direito
do século XIX, foi a adogao da culpa como a palavra chave da responsabilidade civil.

A posi¢dao da Franca se espalhou pela Europa e influenciou, mesmo que de forma
indireta, a elaboragdo da legislacdo de inimeros paises, inclusive no Brasil. Observe-se que o
ja revogado Codigo Civil de 1916, ao tratar da responsabilidade civil em seu artigo 159,
previa que “Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar
direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano”, em uma redacdo muito
similar a do artigo 1382 napolednico.

Ainda que o referido dispositivo legal parta de uma premissa abstrata, verifica-se uma
grande evolu¢do da matéria no Brasil, posto que, no periodo colonial, as Ordena¢des do Reino
marcaram um periodo de grande inseguranca juridica, jd& que ainda se atrelava a
responsabilidade civil a responsabilidade criminal, confundindo a pena com a reparagdo
pecunidria, o que perdurou até¢ a adocdo do principio da independéncia entre a jurisdi¢ao
criminal e civil no Brasil Império.

De fato, o ordenamento juridico brasileiro, at¢ o advento do Cddigo Civil de 2002,
concentrava a responsabilidade civil na comprovacao da culpa, que, ndo obstante de forma
levissima, gerava a obriga¢do de reparacdo do dano, sendo irrelevante a natureza dolosa,
negligente ou imprudente da conduta.

Nessa esteira, o supracitado Codigo Civil de 1916, ao recepcionar a classica ideia de
culpa in abstracto adotada pela legislagdo francesa, foi incapaz de andar lado a lado com as
mudangas pelas quais passou a sociedade humana, especialmente apds as duas grandes

guerras. Conforme leciona Alvino Lima:

Estava, todavia, reservado a teoria classica da culpa o mais intenso dos ataques
doutrinarios que talvez se tenha registrado na evolu¢do de um instituto juridico. As
necessidades prementes da vida, o surgir dos casos concretos, cuja solugdo nio era
prevista na lei, ou ndo era satisfatoriamente amparada, levaram a jurisprudéncia a
ampliar o conceito de culpa e acolher, embora excepcionalmente, as conclusdes de
novas tendéncias doutrinarias.”

De fato, a crescente complexidade das sociedades modernas exigiu solugdes
inovadoras e que muitas vezes extrapolavam as restritas previsoes legais. Por conseguinte, o
instituto da reparacao civil teve de passar por uma renovacgao no que toca ao conceito de culpa

e admitir hipoteses que antes ndo eram vistas com a devida relevancia.

* LIMA, Alvino. Culpa e Risco. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. 2% ed. P. 39-40.



E importante mencionar que, nesse contexto, as relagdes de trabalho desempenharam
um relevante papel na superacao da culpa classica. Sérgio Cavalieri Filho sintetiza este papel

através dos acidentes de trabalho:

Foi no campo dos acidentes de trabalho que a no¢do de culpa, como fundamento da
responsabilidade, revelou-se primeiramente insuficiente. Na medida em que a
producdo passou a ser mecanizada, aumentou vertiginosamente o numero de
acidentes, ndo s6 em razdo do despreparo dos operdrios mas, também, e
principalmente, pelo empirismo das maquinas entdo utilizadas, expondo os
trabalhadores a grandes riscos. O operario ficava desamparado diante da dificuldade
- ndo raro, impossibilidade - de provar a culpa do patrdo. A injustica que esse
desamparo representava estava a exigir uma revisio do fundamento da
responsabilidade civil’®.

No trecho acima, Cavalieri Filho acertadamente demonstra o importante papel que a
mecanizacao da produgao trouxe para a no¢do de culpa na responsabilidade civil.

O trabalhador encontrava grande dificuldade em comprovar a culpa do seu patrdo, pois
estava inserido em um contexto de precarizagdo, de pouca instrug¢do técnica, e de manejo de
maquinas de alta complexidade. Com a industrializa¢do do Brasil, que teve inicio na década
de 1930, a nogdo classica de culpa prevista no Codigo Civil de 196 se tornava cada vez mais
obsoleta.

Desta forma, impulsionaram-se as discussdes doutrinarias e jurisprudenciais sobre o
tema, possibilitando-se a atualizacdo e o aprofundamento das teorias da culpa, o que levou a

evolugdo do instituto da responsabilidade civil no ordenamento brasileiro.

1.2. O Cddigo Civil de 2002: a responsabilidade objetiva e o alargamento da

responsabilidade civil

Com o advento do atualmente vigente Codigo Civil de 2002, a codificagdo patria
recebeu diversas e essenciais modificagdes no tocante a responsabilidade civil.

A redagdo do antigo artigo 159 do Codigo Civil de 1916 teve a sua esséncia mantida,
fazendo com que a responsabilidade civil subjetiva permanecesse como regra geral.

Todavia, o Coédigo Civil vigente consagrou também uma clausula geral de
responsabilidade objetiva, insculpida no artigo 927, paragrafo tinico, que prevé a obrigagao de
reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para

os direitos de outrem.

> FILHO, Sérgio Cavalieri Filho. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2012. 10* ed. P. 151.



A parte final do referido paragrafo tnico se distancia da teoria classica da culpa ao
criar uma hipdtese de responsabilidade civil sem a necessidade de comprovacdo de culpa.
Surge, entdo, o que a doutrina veio a intitular de Teoria do Risco.

Como assinala Jodo Batista Lopes, citado por Carlos Roberto Gongalves, esta teoria
veio ndo para substituir a teoria da culpa, mas para cobrir as hipoteses em que a concepgao
classica da culpa ndo foi suficiente para proteger a vitima e reparar o dano®.

No Direito do Trabalho, em especifico, tal teoria foi de suma importancia pratica, pois,
em razao da dificuldade que o trabalhador tinha em provar a culpa patronal no exercicio de
atividades complexas, a teoria do risco desonerou a vitima de demonstrar a culpa do
empregador, sobrelevando-se, em contraponto, a responsabilizagdo deste pelo risco que a
atividade laborativa detinha em sua forma intrinseca’.

Pode-se observar, portanto, que apesar de o Cddigo Civil de 2002 desapertar as
hipoteses de responsabilidade civil, para atender aos anseios da sociedade, ndo houve
mudanga significativa em sua razao de ser, qual seja, a reparagdo do dano causado a outrem.

Com efeito, o dano permanece como elemento central da responsabilidade civil no
ordenamento patrio, pois, sem que tenha ocorrido dano a alguém, ndo ha que que se falar na
existéncia de responsabilidade civil, ao contrario, por exemplo, do que ocorre na seara penal.

Com a consolidag@o de diferentes formas de responsabilidade civil, a doutrina patria
se deparou com uma quantidade infinitamente maior de casos de responsabilidade civil e,
portanto, passou a se debrucar com maior aten¢do sobre as formas de se efetivamente reparar
o dano causado, pois “o anseio de obrigar o agente, causador do dano, a repara-lo inspira-se

no mais elementar sentimento de justica [.. I

1.3. A reparacio do dano extrapatrimonial no centro do problema

A Constituicdo Federal de 1988 inovou no panorama da responsabilidade civil ao
prever, expressamente, em seu artigo 5°, inciso X, o dano “material, moral ou a imagem”. A
Lei Maior veio, entdo, para consolidar o dano extrapatrimonial no ordenamento patrio, pois

eram poucas e esparsas as leis que, antes de 1988, ja previam o dano moral.

® GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2009. 11% ed. P. 4.

" GALINDO, Cleusy Aratjo. A teoria do risco no novo codigo civil brasileiro e a responsabilizacio civil
objetiva do empregador. Disponivel em http://uniesp.edu.br/sites/ biblioteca/revistas/20170531142612.pdf
Acesso em: 18 de fevereiro de 2020

¥ FILHO, Sérgio Cavalieri Filho. Programa de Responsabilidade Civil. Sio Paulo: Atlas, 2012. 10* ed. P. 13.



A titulo exemplificativo, se pode citar o Cdodigo Brasileiro de Telecomunicagdes (Lei
Federal n® 4.417/62), que fazia expressa referéncia ao dano moral, e a Lei Federal n® 5.250/67,
que também previa, de forma expressa, o direito publico subjetivo a reparagao

extrapatrimonial. De acordo com Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

O dano moral consiste na lesdo de direitos cujo conteido ndo é pecuniario, nem
comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras palavras, podemos afirmar que o
dano moral ¢ aquele que lesiona a esfera personalissima da pessoa (seus direitos da
personalidade), violando, por exemplo, sua intimidade, vida privada, honra e
imagem, bens juridicos tutelados constitucionalmente.’

Percebe-se, pois, que a posigao da Carta Politica quanto ao tema traz uma direta
relacdo com os direitos da personalidade e a dignidade da pessoa humana, sendo este ultimo o
principio norteador de todo o texto constitucional de 1988.

Conforme esclarece Maria Celina Bodin de Moraes:

O dano moral tem como causa a injusta violagdo a uma situagdo juridica subjetiva
extrapatrimonial, protegida pelo ordenamento juridico através da clausula geral de
tutela da personalidade, que foi instituida e tem sua fonte na Constitui¢do Federal,
em particular e diretamente decorrente do principio (fundante) da dignidade da
pessoa humana (também identificado com o principio geral de respeito a dignidade
humana)'®

Antes da promulgacdo da Carta Politica de 1988, a jurisprudéncia apresentava forte
resisténcia quanto ao tema. O Superior Tribunal Federal, em decisdo de 1948, sintetizava esta
relutancia, apresentando o entendimento de que “nem sempre o dano moral ¢é ressarcivel, nao
somente por ndo se poder dar-lhe valor econdmico, por ndo se poder aprecid-lo em dinheiro,
como ainda porque essa insuficiéncia dos nossos recursos abre a porta a especulagdes
desonestas pelo manto nobilissimo dos sentimentos afetivos™'".

H4, inclusive, renomada doutrina que, mesmo ap6s a edi¢do da Constituicdo Cidada,
se posicionou contrariamente ao dano extrapatrimonial, justamente em razdo da dificuldade
de o julgador valorar esta forma de dano.

Washington de Barros Monteiro ja apontava: “Para que se conceda o ressarcimento,
necessario se torna que o credor efetivamente tenha experimentado prejuizo, real ou concreto.
Nao pode o juiz tomar em consideracao simples valor afetivo. A afei¢do ¢ de ordem moral e

por isso ndo comporta estimacao pecuniéria”lz.

® GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Nove Curso de Direito Civil. V. III.
Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. 3% ed. P. 63.

' MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. P. 132.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 12.029/AL. Relator: Ministro Lafayette de
Andrada. Alagoas: 6 de agosto de 1948.

2 MONTEIRO, Washington de Barros, Curso de direito civil, v. 5*. Sdo Paulo: Saraiva, 1993. 26 ed. P. 334.



Nesse contexto, denota-se que o dano material possui deslinde reparatério de maior
facilidade, pois permite quantificacdo pecuniaria a fim de que se retorne, ou a0 menos se
aproxime, ao status quo anterior ao dano, nos moldes do artigo 1.059 do Codigo Civil.

Nas palavras de Clayton Reis:

Os danos patrimoniais sdo aqueles que atingem os bens e objetos de natureza
corporea ou material. Por consequéncia, sdo suscetiveis de imediata avaliacdo e
reparacdo. Afinal, os bens materiais podem ser reconstituidos ou ressarcidos - todos
possuem valor econdmico no campo das relagdes negociais.

Trata-se, pois, de uma simples apuracdo: quanto foi perdido, e quanto deve ser
devolvido. O dano moral, porém, trouxe hipdtese diametralmente oposta, pois enquanto 0s
danos patrimoniais possuem menor complexidade reparatoria, a extrapatrimonialidade alberga
bens juridicos que ndo admitem valoracdo precisa, insuscetiveis de serem aferidos
precisamente por instrumentos fisicos ou matematicos.

Nesse sentido, a fim de diferenciar a reparagdo material da extrapatrimonial, parte da
doutrina aponta que a indenizagdo extrapatrimonial ndo cuida de recompor o patrimonio do
ofendido, como anseia a indenizagdo material, mas de compensar a vitima, atenuando o seu
sofrimento, como explica Mauricio Avila Prazak, ao citar Carlos Alberto Bittar'*.

Dessa forma, enquanto a reparacdo material possui carater indenizatorio, a indenizagao

moral alberga natureza reparatoria. Assim leciona Jodo de Lima Teixeira Filho:

Em se tratando de dano patrimonial, a reposicdo do bem ou a reconstituicdo do
status quo ante ou do seu equivalente economico sdo de precisa afericdo. Tal
correspondéncia ¢ extremamente dificil no dano moral. A equivaléncia em dinheiro
ndo redime o sofrimento, abalo da psique ndo apropriavel valoricamente. "

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a consolidou esta diferencia¢do ao
editar um dos seus mais importantes verbetes sumulares, a Simula n° 37, indicando, por se
tratarem de indenizagdes com naturezas distintas, “sdo cumulédveis as indenizagdes por dano
material e dano moral oriundos do mesmo fato”.

Tratava-se, pois, de uma hipdtese de dano peculiar, com as quais precisavam a
doutrina e jurisprudéncia se adaptar e tracar os seus parametros, especialmente porque a
Constitui¢ao Federal adotou o sistema aberto de fixagdo, sem estabelecer quaisquer limites ou

predeterminar valores para eventuais situacdes de dano.

B REIS, Clayton. Dano Moral. Rio de Janeiro: Forense, 1998. 4 ed. P. 45.

'Y PRAZAK, Mauricio Avila. Do valor das indenizacdes por dano moral. Disponivel em
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=46994a3cd8d943d0 Acesso em 20 de fevereiro de 2020.

'S TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. Trabalho & Doutrina. Sio Paulo: Saraiva, 1996. P. 21.



Atribuiu-se ao juiz, pois, a “competéncia para estabelecer o valor indenizatorio, de
forma subjetiva e correspondente a possivel satisfacdo da lesdo experimentada pela parte”'®.

O Codigo Civil de 2002, editado na linha destes novos preceitos constitucionais,
apenas delimitou parametros gerais para a reparacdo do dano, conforme se vé do seu artigo
944, onde “a indenizag¢do mede-se pela extensdo do dano”.

Desta forma, uma vez pacificada a possibilidade de efetiva reparagdo do dano

extrapatrimonial, a axis do debate foi entdo transferida para a determinacao de critérios para o

arbitramento da respectiva indenizagao.

1.4. O principio da reparacio integral do dano e sua mitigacdo através da equidade:

os nortes da quantificacio do dano extrapatrimonial

Como ja delineado, o dano moral trouxe maior complexidade a responsabilidade civil,
em face da adocdo do sistema aberto de quantificagdo pela Carta Politica de 1988.

Nesse contexto, o principio da reparacdo integral, previsto no artigo 944 do Codigo
Civil vigente, norteia as discussdes relativas a reparacdo do dano moral. Tal principio busca
conceder a base da valoracdo do dano moral, recolocar a vitima o mais proximo possivel do
estado anterior ao dano, pois "raramente a condenagdo serd capaz de preencher a totalidade
dos danos sofridos""’.

Observa-se, por conseguinte, que ante a impossibilidade de medicao precisa da
extensio dos danos morais, a reparagdo integral do dano é ontologicamente impossivel'®,
devendo ser utilizada, em verdade, como ponto norteador para a mensuragao indenizatoria.

Para parte da doutrina, todavia, a adogdo de critérios que mitiguem a reparacao
integral do dano contraria as regras basicas da responsabilidade civil. Para Bernardo, por
exemplo, “grau de culpa e extensdo do dano sdo opostos € mutuamente excludentes”, na

medida em que “ou se repara tendo em vista a extensdo do dano ou se repara tendo em vista a

gravidade da culpa”.

16 KUMODE, Ciro. A quantificacdo do dano moral. Disponivel em
https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/44877/M115.pdf?sequence=1&isAllowed=y Acesso em 21
de fevereiro de 2020.

7 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado de
responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2015. P. 29.

'8 JUNIOR, Amaury Rodrigues Pinto. Reparacio de danos decorrentes de acidentes do trabalho e doencas
ocupacionais: abordagem sistémica. Disponivel em https:/teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2138/tde-
13102016-161609/publico/ VERSAO INTEGRAL Amaury Rodrigues Pinto Junior.pdf Acesso em 23 de
fevereiro de 2020.
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Em contraponto, Flori Antonio Tasca sobreleva a importancia do principio, ao apontar
que, por mais que a reparagdo ndo seja integral, aquele deve ser utilizado como forma de se

alcancar a reparagao mais completa possivel:

Enfim, qualquer que seja a modalidade de reparacdo, ¢ necessario lembrar que, no
ambito da responsabilidade civil moderna vigora o principio da reparacdo integral,
significando que a ressarcibilidade dos danos extrapatrimoniais hd de ser a mais
completa possivel."”

Assim, trata-se de um principio geral de justica que deve sempre embasar a atividade
do intérprete da lei, ao se deparar com a necessidade de se aferir o que deve ser objeto de
reparagio na responsabilidade civil®’.

Tem-se, entdo, que esta controversa teoria representa uma grande preocupacdo da
doutrina com a efetiva reparagdo da ofensa extrapatrimonial, mas também ndo traca
parametros especificos para a quantificagdo do dano.

Como ja delineado, o julgador toma para si papel essencial na valoragdo do dano

moral, cabendo a este analisar todos os detalhes correlatos ao dano e, somente entdo, fixar a

quantia devida a reparagdo extrapatrimonial. Nas palavras de Maria Helena Diniz:

Grande é o papel do magistrado na reparagdo do dano moral, competindo, a seu
prudente arbitrio, examinar cada caso, ponderando os elementos probatorios e
medindo as circunstancias, preferindo o desagravo direto ou compensagdo ndo
econérZI}ica a pecuniaria, sempre que possivel, ou se ndo houver riscos de novos
danos.

Trata-se, em esséncia, de uma analise casuistica, detalhada e aprofundada, para que
haja o maior grau possivel de correlacdo entre o dano extrapatrimonial e a sua reparacao.

Antonio Jeova Santos, pois, acertadamente destaca a importancia da tarefa do julgador
em criar métodos para quantificar o dano imaterial, e que esta tarefa representa um dos
maiores desafios de um jurista neste inicio do século XXI*%.

Diante da ja mencionada impossibilidade de se compensar integralmente a ofensa ao
bem ou interesse juridico extrapatrimonial lesado, a doutrina busca facilitar a quantificagdo do
dano moral complementando o principio da reparagdo integral do dano através do estudo da
equidade, em uma andlise casuistica que leva em consideracdo fatores como a culpabilidade
do agente, a gravidade do dano, assim como a condi¢cdo econdmica das partes.

A fixacdo equitativa chega a ser expressamente prevista no Coédigo Civil de 2002 na

hipotese de ofensas contra a honra, levando em consideracio o grau de culpabilidade,

" TASCA, Flori Antonio. Responsabilidade Civil - dano extrapatrimonial por abalo de crédito. Curitiba: Jurua,
2000. 3% ed. P. 240.

2 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por Perda de uma Chance. Sio Paulo: Atlas, 2006. P. 87.

! DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 2000. P. 75-76.

22 SANTOS, Antonio Jeova. Dano moral indenizavel. Sio Paulo: Método, 2003. 3* ed. P. 149.
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conferindo poderes ao magistrado para, em hipdtese de excessiva despropor¢do entre a
gravidade da culpa e o dano "fixar, equitativamente, o valor da indenizag¢do na conformidade
das circunstancias do caso", nos moldes do seu artigo 953, paragrafo unico.

A reparacao integral do dano €, pois, mitigada pela equidade. Em verdade, a equidade
pode permitir a redu¢do da indenizagdo, fazendo com que a vitima arque com parcela do
dano, a fim de evitar que o dano extrapatrimonial represente tdo somente uma puni¢ao ao

ofensor em decorréncia do ilicito praticado. No exemplo de Sanseverino:

[...] Exemplo dessa situagdo ¢ o caso hipotético do motorista de um carro popular,
que colide na parte traseira de um luxuoso automével importado. Agindo com culpa
leve, causou o agente danos materiais de grande monta. Mesmo vendendo o seu
automovel, ndo vai conseguir pagar a totalidade do prejuizo sofrido pelo lesado.

A previsdo legal da possibilidade de redugdo da indenizacdo foi motivada
exatamente por casos como esse em que a doutrina identificava a ocorréncia de um
"inferno de severidade" com a aplicag@o pura ¢ simples do principio da reparagdo
integral, podendo inviabilizar economicamente uma pessoa por longos anos em
decorréncia de um momento de descuido na sua vida®.

No excelente exemplo dado por Sanseverino em analogia, um motorista de carro
popular jamais poderia reparar integralmente os danos causados, pois, por mais que vendesse
o seu automavel, jamais conseguiria custear o seu condeno.

Assim, a equidade atua como pardmetro de fixag¢do, para que ndo seja imposta uma
reparacdo excessivamente onerosa para a parte que com ela estd impossibilitada de arcar, ou
para que ndo seja imposta uma reparacao exigua, que pouco custara ao ofensor.

Trata-se, entdo, de um paradoxo, ja que, “se ndo € justo onerar excessivamente o
agente que agiu de modo desproporcional ao resultado, menos justo ainda seria onerar a
vitima, que ndo agiu com culpa alguma”**.

A missdo de arbitrar valor ao dano extrapatrimonial, portanto, ndo ¢ facil, e muito
menos se encontra pacificada em doutrina ou jurisprudéncia, mas embora seja um ideal

utdpico e de ardua concretizagdo, o principio da reparacdo integral do dano deve ser tido

como a principal diretriz do operador do direito para a sua concretizagao de fato.

» SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. O Principio da Reparagio Integral e os Danos Pessoais.
Disponivel em http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/o-principio-da-reparacao-integral-e-os-danos-
pessoais/4768 Acesso em 26 de fevereiro de 2020.

* TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA; Heloisa Helena; MORARES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil
interpretado conforme a Constituicio da Republica: teoria geral dos contratos: contratos em espécie: atos
unilaterais: titulos de crédito: responsabilidade civil: preferéncias e privilégios creditorios: arts. 421 a 965. Rio
de Janeiro: Renovar, 2012. 2% ed. P. 862.
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2. O DANO EXTRAPATRIMONIAL NA JUSTICA DO TRABALHO

2.1. Da competéncia da Justica Laborista para apreciar o dano extrapatrimonial

E certo que a Constitui¢do Federal de 1988 trouxe mudangas sem precedentes para a
jurisdicao laboral. Com o artigo 7° inteiramente direcionado aos direitos dos trabalhadores, a
Carta Magna seguiu a linha da CLT, sancionada pelo Presidente Gettlio Vargas em 1943, e
entendeu o trabalhador como a parte mais vulneravel nas relacdes de emprego, adotando um
carater paternalista em relagdo a este.

O texto constitucional tratou também da competéncia da Justica do Trabalho, no
intuito de pacificar preceitos que ja vinham sendo aplicados desde a criagdo da Justica do
Trabalho em 1941. Cabe, aqui, a leitura do texto original do artigo 114 da Carta Politica, que

dispunha expressamente sobre a competéncia da Justica do Trabalho:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho conciliar e julgar os dissidios individuais e
coletivos entre trabalhadores e empregadores, abrangidos os entes de direito publico
externo ¢ da administragdo publica direta e indireta dos Municipios, do Distrito
Federal, dos Estados e da Unido, e, na forma da lei, outras controvérsias decorrentes
da relacao de trabalho, bem como os litigios que tenham origem no cumprimento de
suas proprias sentengas, inclusive coletivas.

A previsdo constitucional trouxe uma regra geral clara, apontando que cabe a
jurisdicdo laboral a apreciacdo das lides existentes entre trabalhadores e empregadores,
deixando de lado uma pormenorizacdo dos temas que tais dissidios poderiam abranger.

Considerando este teor originario do artigo 114, houve notdria controvérsia acerca da
jurisdi¢do da Justica do Trabalho para apreciar o pedido de dano extrapatrimonial.

Com efeito, a doutrina e a jurisprudéncia divergiram acerca do tema: enquanto um
lado defendia a competéncia da Justica do Trabalho para conhecer dos pedidos de reparacao
extrapatrimonial, outro atribuia tal competéncia a Justica Comum. O Superior Tribunal de

Justica, por muito tempo, se posicionou neste ultimo lado:

CONFLITO DE COMPETENCIA. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS MOVIDA POR EX-EMPREGADO EM FACE DE REFERENCIAS
DESABONADORAS. COMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL. I. Compete a
Justiga Comum Estadual processar e julgar acdo de indenizagdo por danos morais e
materiais, em que ¢ imputada a ex-empregadora atitude prejudicial, de fornecer
referéncias supostamente desabonadoras sobre seu antigo empregado, dificultando
nova colocacio no mercado de trabalho, por se cuidar de ato que, embora surgido da
prestagdo laboral, ocorreu apods o seu desfazimento, com origem propria, no campo



13

do ilicito civil. II. Conflito conhecido, para declarar competente o Juizo de Direito
da 18 Vara Civel de Sio Paulo, suscitado.”

Tal posigdo alegava que o dano extrapatrimonial possui natureza exclusivamente civil,
logo, ndo poderia ser ampliado as relagdes de emprego. Mauricio Ferreira do Régo
complementava esta posi¢ao afirmando que a competéncia designada no artigo 114 da CRFB
ndo foi firmada em razdo da pessoa, logo, apenas matérias de natureza essencialmente
trabalhistas se sujeitariam & analise da Justica Especializada®.

Do outro lado da questdo, houve quem defendesse que a expressdo "outras
controvérsias decorrentes da relacdo de trabalho", inscrita no artigo 114 constitucional,
abarcava a indeniza¢do extrapatrimonial, atribuindo competéncia a Justiga do Trabalho
competéncia para aprecia-la. Isso porque as acdes de reparagdo imaterial nada mais seriam do
que postulagdes relativas a responsabilidade civil, que alberga contetido interdisciplinar e
envolve todos os ramos do Direito?’.

Um forte argumento também utilizado por esta corrente foi o de que a Justica do
Trabalho, por possuir conhecimento especializado das dinamicas caracteristicas das relagdes
de trabalho, dos sujeitos nelas envolvidos e das condigdes por eles vivenciadas, seria a mais
competente para decidir sobre a ocorréncia do dano extrapatrimonial como decorréncia direta
do desenvolvimento do contrato de trabalho?®.

Com o passar dos anos, o Superior Tribunal Federal passou a entender que a
determinagdo de competéncia da Justica do Trabalho “ndo importa que dependa a solucao da

lide de questdes de direito civil™®’

, 0 que abriu espago para que o dano imaterial fosse
escorreitamente aplicado na seara trabalhista através dos principios e normas de Direito do
Trabalho, sendo o Codigo Civil aplicado de forma subsidiaria, como ja previa a norma do
artigo 8° da Consolidagdo das Leis do Trabalho.

A matéria apenas veio a ser pacificada mediante a promulgagdo da Emenda

Constitucional n° 45, que, entre diversas outras alteracdes a competéncia da Justica do

» BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Conflito de Competéncia n° 34.691/SP. Relator: Min. Aldir
Passarinho Junior. Sao Paulo: 9 de setembro de 2002. Disponivel em https://bit.ly/2ZHEqQRB9 Acesso em 01 de
outubro de 2020.

% REGO, Mauricio Ferreira do. O dano moral e a incompeténcia absoluta da Justica do Trabalho. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, Revista de Direito do Trabalho, Vol. 61, n° 02, fevereiro de 1997. P. 224/225.

7 FILHO, Rodolfo Pamplona. A nova competéncia da Justica do Trabalho. Disponivel em
http://www.andt.org.br/f/20130717_ANDT _ArtigoRodolfo compet 2008.pdf Acesso em 28 de fevereiro de
2020.

* CASTELO, Jorge Pinheiro. Dano Moral Trabalhista, in Trabalho e Doutrina, n° 10. S2o Paulo: Saraiva, n°
10, setembro de 1996. P. 39.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Conflito de Jurisdicio n® 6959/DF. Relator: Ministro Sepulveda
Pertence. Distrito Federal: 23 de maio de 1990. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=378065 Acesso em 01 de outubro de
2020..
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Trabalho, incluiu, no rol de incisos do artigo 114, "as a¢des de indenizagdo por dano moral ou
patrimonial, decorrentes da relacdo de trabalho". Nas palavras de Grijalbo Fernandes

Coutinho e Marcos Neves Fava:

O novo art. 114, inc. VI da CRFB/88 de 1988 consagra definitivamente o
entendimento de que recaem na competéncia material da Justica do Trabalho
quaisquer lides por atos ilicitos civis causados pelo empregador ao empregado, ou
vice-versa em tal condi¢do. Se, pois, 0 dano mantém uma relacdo direta, de causa e
efeito, com o contrato de emprego, de tal modo que a causa de pedir do pedido de
indeniza¢do repousa na qualidade juridica ostentada pelos sujeitos do conflito
intersubjetivo de interesses (empregado e empregador, agindo nessa condigdo),
inarredavel a competéncia da Justica do Trabalho, ao menos a partir da EC N°
45/2004, para solucionar a lide.

Sedimentou-se, por via de consequéncia, o entendimento de que a Justi¢a do Trabalho
¢ competente para analisar pedidos que possuem relagdo direta de causa e efeito com o
contrato de emprego. Logo, se o fato que origina o dano moral tem a sua origem em um ilicito
civil causado pelo empregador ao seu empregado em face desta propria condicdo de
empregado (ou vice-versa), o conflito deve ser dirimido pela Justi¢a do Trabalho.

A referida Emenda Constitucional dirimiu por vez a discussdo, acarretando diversas
mudangas jurisprudenciais, como a aprovacdo da Sumula Vinculante n° 22 pelo Supremo
Tribunal Federal™ e a revogagdo da Sumula n° 366 pelo Superior Tribunal de Justi¢a®'.

Foi consolidada, entdo, a maxima de que apenas o direito trabalhista e a Justica do
Trabalho se encontram aptos a devidamente compreender, julgar e tutelar o trabalhador
subordinado®®, o que possibilitou com que, finalmente, a Justica do Trabalho passasse a
analisar e compreender o dano moral como um instituto juridico diretamente relacionado as
relacOes de emprego e de trabalho, e evoluir mais e mais os entendimentos doutrindrios e

jurisprudenciais sobre o tema.

2.2.  Asrelacdes de trabalho e o dano extrapatrimonial

Apds a Emenda Constitucional n°® 45, era apenas logico que o dano imaterial na Justica
do Trabalho passasse a ser objeto de intensos estudos ndo apenas pela doutrina, mas também

pela jurisprudéncia. Ambas, pois, permitiram o amadurecimento do instituto.

%0 «A Justica do Trabalho é competente para processar e julgar as agdes de indenizagcdo 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
45/2004”.

' “Compete & Justiga estadual processar e julgar agio indenizatoria proposta por vitiva e fi lhos de empregado
falecido em acidente de trabalho.”

> CASTELO, Jorge Pinheiro. Dano Moral Trabalhista, in Trabalho e Doutrina, n° 10. Sdo Paulo: Saraiva, n°
10, setembro de 1996. P. 39.
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Mauricio Godinho Delgado explica como o dano extrapatrimonial foi de suma
importancia para as relacdes de trabalho, ao analisar a latente e constante ocorréncia de

violacdes extrapatrimoniais na dinamica laborativa:

A deflagracdo desse novo universo juridico pela Constituicdo da Reptiblica de 5 de
outubro de 1988 tem permitido vislumbrar uma sequéncia irreprimivel de situagdes
faticas em que se sustenta a ocorréncia de violagdes a direitos da personalidade do
trabalhador no contexto da relagio empregaticia e relagdes juridicas conexas.™

Veja-se que o fato da referida emenda ter sido promulgada pouco apos o advento do
Codigo Civil de 2002 favoreceu ainda mais a discussdo acerca do patrimdnio imaterial.
Carmen Camino, ao lecionar sobre o tema, destaca que este panorama “abriu espago de
discussao do assédio moral e do dano moral, através de atos de comando do empregador que
se perpetravam praticamente imunes’**.

Considerando que, em via de regra, nas relagdes de emprego, tem-se a vinculagdo de
dois sujeitos no contrato, o empregador ¢ o empregado, onde este se subordina aquele, ¢
configurada uma relacdo principiologicamente desigual, destoando da grande maioria dos
contratos comuns, onde a igualdade entre os contratantes ¢ regra.

Pouco a pouco, precisamente em razao desta subordinacdo e das iniumeras situagoes de
abuso que a mesma pode gerar, o dano moral passou a ser entendido como um instituto que
guarda estrita relagdo com as relagdes de trabalho. Delgado, no particular, chega a apontar que
as indenizacdes por danos morais tornaram-se “um dos efeitos conexos ao contrato de
trabalho de maior relevéncia nas wltimas décadas do cotidiano trabalhista™’.

Com efeito, as relagdes de trabalho, ao colocarem em lados opostos partes
essencialmente desiguais, favorecem o surgimento de conflitos extrapatrimoniais.

O obreiro, subordinado ao empregador, passa a se submeter a todo tipo de afronta

moral como forma de proteger a sua forca de trabalho. Neste mesmo sentido, leciona Maciel:

O trabalhador, como qualquer outra pessoa, pode sofrer danos morais em
decorréncia de seu emprego, e acredito até, que de forma mais contundente do que
as demais pessoas, uma vez que seu trabalho, é exercido mediante subordinacéo dele
ao empregador, como caracteristica essencial da relagdo de emprego. Ora, o
empregado, subordinado juridicamente ao empregador, tem mais possibilidade do
que qualquer outro de ser moralmente atingido, em razdo dessa propria hierarquia
em que se submete a sua dire¢do, a qual o v€, na maioria das vezes, como alguém
submisso as suas ordens, de forma arbitraria. Em boa hora nosso direito
constitucional evoluiu para integrar no Pais o dano moral, € nenhum campo € tao
fértil para amparar tal direito como o direito do trabalho, no qual a subordinagdo
deve ser respeitada, sob pena de abuso moral e consequente ressarcimento.*®

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sio Paulo: LTr, 2016. 15* ed. P. 711.

34 CAMINO, Carmen. Direito individual do trabalho. Porto Alegre: Sintese, 2003. 4° Ed. P. 142.

* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho: obra revista e atualizada conforme a lei da
reforma trabalhista e inovagdes normativas e jurisprudenciais posteriores. Sdo Paulo: LTr, 2019. 18 ed. P. 730.
36 MACIEL, José Alberto Couto. O trabalhador e o dano moral. Porto Alegre: Sintese Trabalhista, n® 71,
1995. P. 08.
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Este vinculo de subordinagdo do empregado perante o empregador, de acordo com a
doutrina, corresponde a “situacdo juridica derivada do contrato de trabalho mediante a qual o
empregado se obriga a acolher a direcdo do empregador sobre o modo de realizagdo da
prestagdo de servigos™’.

Enoque Ribeiro sintetiza bem esta questdo, ao apontar que “o dano moral trabalhista
tem como caracteristica uma situacdo que o distingue absolutamente do dano moral civil, e
que inclusive o agrava, vez que uma das partes, o empregado, encontra-se em estado de
subordinac¢do™®.

Em razdo do vinculo de subordinag@o, o empregador possui uma série de prerrogativas
em relagdo ao empregado, que, ao conceder a sua for¢a de trabalho ao empregador, abre mao,
ainda que parcialmente, das suas liberdades pessoais.

Todavia, na medida em que a subordinagdo a que se submete o empregado em relacao
ao seu empregador decorre de um contrato, esta ¢ de natureza exclusivamente juridica, de
forma que ndo pode o empregador violar o complexo da personalidade do trabalhador.
Justamente por se tratar de um elemento de natureza juridica, Délio Maranhdo adverte que a
subordinagado trabalhista “ndo pode assimilar-se ao sentido predominante na idade média: o
empregado ndo € servo ¢ o empregador ndo ¢ senhor. Ha de se partir do pressuposto da
liberdade individual e da dignidade da pessoa do trabalhador"*”.

Nessa esteira, a doutrina sintetiza as prerrogativas patronais decorrentes da
subordinagdo na expressao “poder empregaticio”, que possui diversas dimensdes, das quais se
destacam o poder diretivo e o poder disciplinar.

O poder diretivo € o que permite ao empregador dirigir o processo de trabalho a ser
realizado pelo empregado, determinando as regras que o trabalhador deve observar no
desempenho das suas atividades. Na pratica, tal poder se manifesta em meios como registro
de ponto, a delegacdo de fungdes e cargos, entre outros.

Ja o poder disciplinar confere ao empregador o direito de aplicar sangdes aos seus
empregados, sempre nos moldes do contrato de trabalho e da lei, a fim de manter a ordem do

ambiente laboral. A propria Consolidagdo das Leis do Trabalho especifica os tipos de

penalidades cabiveis, como adverténcia, suspensdo e demissao.

3" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho: obra revista e atualizada conforme a lei da
reforma trabalhista e inovagdes normativas e jurisprudenciais posteriores. Sdo Paulo: LTr, 2019. 18" ed. P. 98.

* SANTOS, Enoque Ribeiro dos. O dano moral na dispensa do empregado. Sio Paulo: LTr, 2000. P. 239.

¥ MARANHAO, Délio. Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Editora da Fundagio Getulio Vargas, 1987. 14*
ed. P. 74.
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Imperioso pontuar, porém, que o poder diretivo encontra suas fronteiras na lei, logo,
quando o seu exercicio extrapola os limites legais, cometendo excessos através de agdo ou
omissao e causando dano ao patrimonio moral do trabalhador, surge a pretensdo reparatoria
do empregado. Walmir Oliveira da Costa explica esta relagdo direta entre o poder

empregaticio e as ofensas aos direitos imateriais do empregado:

Durante a execucdo do contrato de trabalho, a ofensa aos atributos valorativos das
partes do contrato de trabalho ocorre com maior frequéncia ou reiteragdo; em regra,
devido o estado de subordinagdo do empregado as ordens e orientagdes do
empregador, detentor dos poderes diretivo e disciplinar.*’

Assim, em um primeiro plano, a relagdo de trabalho se diferencia das demais na
medida em que ambas as partes contratantes passam por uma relagdo constante, diaria, que
envolve cotidianas ordens de um para o outro. Desalinhamentos entre as partes tém maior
frequéncia, o que, por logica, ocasiona uma maior frequéncia de ofensas imateriais.

Os abusos cometidos pelo empregador com base no poder empregaticio também sao
objeto de cuidadosos estudos na obra de Delgado, que destaca o papel da Constitui¢do Federal

de 1988 no combate a estas ofensas:

Nesse quadro, ¢ inquestionavel que a Constituicdo de 1988 rejeitou condutas
fiscalizatorias e de controle da prestagdo de servicos que agridam a liberdade e
dignidade basicas da pessoa fisica do trabalhador. Tais condutas chocam-se,
frontalmente, com o universo normativo e de principios abracados pela Constituicdo
vigorante.

Nao ¢ apenas através de abusos de poderes pelo empregador que surge o dano moral
trabalhista, porém. O empregador também possui deveres, como o de “reducdo dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranca”, nos moldes do art.
7°, XXI1I, da Constitui¢ao Federal.

Logo, na hipdtese de omissdo quanto ao cumprimento das normas de saude do
trabalho, o que vem a ocasionar eventual acidente de trabalho, o empregador também ¢é
responsabilizado pelo respectivo descumprimento.

Nivea Maria Santos Souto Maior elucida a relagdao entre o acidente de trabalho e a

reparagdo aos bens extrapatrimoniais do trabalhador:

A partir da idéia inicial de que a satde esta relacionada ao equilibrio do homem com
o ambiente e também estd vinculada a sua integridade psicofisica, chega-se a
conclusdo de que ¢ admissivel dano moral em razdo de acidente de trabalho,
principalmente quando o periodo de convalescenga ¢ prolongado e que a lesdo
laboral resultou em seqiielas de natureza permanente”'.

* DA COSTA, Walmir Oliveira. Dano Moral nas Relacées Laborais - Competéncia e Mensuraciio. Curitiba:
Jurua, 2007. P. 107.

* MAIOR, Nivea Maria Santos Souto Maior. A indistria do dano moral na relagiio de trabalho. Jodo Pessoa:
Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 13* Regido, Vol. 15, n° 1, 2007. P. 145.
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Nesse contexto, Mauricio Godinho Delgado traga um panorama exemplificativo das
situagdes mais destacadas quando o assunto ¢ violacdo de direitos extrapatrimoniais, pelo

empregador, na Justica do Trabalho:

1) pré-contratacdo trabalhista (problemas do pré-contrato); 2) dindmica da selegao e
da admissao trabalhistas; 3) ofensas fisicas; 4) ofensas morais; 5) assédio sexual; 6)
revistas intimas; 7) revistas em pertences obreiros, embora nao intimas; 8) limitacdo
de uso de banheiros no ambiente laborativo; 9) assédio moral; 10) divulgacdo de
nomes ¢ dados contratuais de empregados, especialmente salarios; 11) camaras
televisivas de seguranca em banheiros; 12) dindmica de metas de desempenho e
respectivas cobrangas; 13) uso de técnicas motivacionais abusivas e desrespeitosas;
14) controle de correspondéncias no ambiente laborativo; 15) controle de
correspondéncias eletronicas (e-mails); 16) controle de uso de equipamentos
eletronicos e de informatica, inclusive acesso a internet; 17) quebra de sigilo
bancario de empregado de Banco; 18) danos derivados de acidentes de trabalho,
doenga ocupacional e doenga profissional; 19) condi¢cdes degradantes no ambiente
de trabalho; 20) atrasos reiterados de salarios; 21) exercicio de funcdo perigosa, ndo
integrante do contrato; 22) estresse acentuado, em face de violéncia no ambiente
laborativo; 23) conduta de discrimina¢ao no ambiente laborativo; 24) desrespeito a
direitos intelectuais, especialmente relativos a autoria; 25) violagdo a imagem; 26)
acusag¢do ndo comprovada de ato ilicito; 27) anotagdo desabonadora em Carteira de
Trabalho; 28) dispensa discriminatdria; 29) suspensdo injustificavel de plano de
satde; 30) elaboragdo e/ou divulgagdo de "lista suja" de trabalhadores; 31) dano
existencial; 32) sindrome de burn-out;*

Do extenso rol acima reproduzido, de natureza exemplificativa, ¢ facil observar que o
dano extrapatrimonial pelo empregador ¢ recorrente no Direito do Trabalho.

Com o advento de intensas modificagdes nas dinamicas de trabalho, de inovag¢des
tecnologicas e da maquinizagdo, ao passar do tempo, este rol se alarga cada vez mais, com o
surgimento de novas condutas com potencial lesivo que decorrem do poder empregaticio,
como, por exemplo, o controle patronal de correspondéncias eletronicas dos seus empregados.

As possibilidades de dano extrapatrimonial cometido pelo empregador ndo se limitam,
ainda, ao periodo de vigéncia do contrato de trabalho, podendo se estender, ainda, as fases pré
e pos-contratuais.

Nesse particular, Dallegrave Neto explica que as hipoteses de dano fora do contrato de
trabalho decorrem de ofensa um dever de conduta®, em atengéo a previsio legal do artigo 422
do Cdédigo Civil Brasileiro, in verbis: “Os contratantes sdo obrigados guardar, assim na

conclusdo do contrato, como em sua execucao, os principios de probidade e boa-feé.”

“2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho: obra revista e atualizada conforme a lei da
reforma trabalhista e inovagdes normativas e jurisprudenciais posteriores. Sdo Paulo: LTr, 2019. 18" ed. P. 765-
782.

“ DALLEGRAVE NETO, José¢ Affonso. Responsabilidade Civil no direito do trabalho. Sio Paulo, LTr,
2007. P. 116.
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Para Luciano Augusto de Toledo Coelho, o estudo da fase anterior ao contrato, na
seara trabalhista, ¢ de suma importancia, "uma vez que se trata de um campo aberto para o
ilicito, ante a ultra-fragilidade do trabalhador nesta fase"**.

No periodo pré-contratual, ¢ que, de acordo com Lobregat:

“[...] busca o empregador obter o maior nimero de informagdes acerca do candidato
a um posto de trabalho na empresa, o que ¢ bastante natural, em face das exigéncias
do atual cendrio econdmico. Nesta etapa, o empregador procura selecionar seus
empregados verificando suas aptiddoes profissionais. Dai submeter o candidato a
entrevistas, testes, exames, questionarios, antes de admiti-lo.”

Por mais que busque o empregador realizar uma selecdo de empregados qualificada,
detalhada e aprofundada, o ordenamento patrio veda condutas que violem a intimidade do
trabalhador, ou que o discriminem de qualquer forma, quebrando a isonomia entre os
participantes. Para Jodo Teixeira Filho, os desdobramentos da fase pré-contratual, na verdade,
podem fazer “tabula rasa do direito a intimidade” do futuro empregad045.

Pla Rodriguez, citado por Enoque Ribeiro Santos, destaca a hipdtese de
intrometimentos patronais na vida pessoal e familiar do trabalhador, com perguntas invasivas
e que ndo albergam qualquer relagdo com o pretexto profissional da selecdo™.

A proibi¢do de condutas discriminatorias também ¢ de grande relevancia na fase pré-
contratual, pois dificilmente sdo expostos os critérios utilizados na escolha da contratagdo ao
trabalhador que acaba de passar pelo processo seletivo, criando uma linha té€nue.

E certo, pois, que quando a escolha patronal carece de principios de razoabilidade,
como, por exemplo, ao se utilizar de critérios de orientagdo sexual ou género, ocasionam-se
danos a esfera moral do empregado em face da sua injusta exclusao.

Marcio Tulio Viana, citado por Mauro Schiavi, aborda a questao:

[...] alei da ao empregador a faculdade de escolher entre Jodo e Pedro, ¢ em atengdo
ao principio da propriedade privada, mas também em razdo de seu fim social
—tantas vezes declarado e tdo poucas vezes cumprido. Se o empregador se
vale daquela faculdade para dar vazdo a seus preconceitos, estd ndo apenas
traindo o destino daquela norma, mas ferindo a literalidade de outra norma —
exatamente a que impede, em todos os niveis, a discriminagdo [...] se todos sdo
iguais perante a lei, e se a liberdade de contratagdo tem o fim de atender as
necessidades da empresa, quem escolhe A ou B com propositos discriminatorios
age ilicitamente.*’

* COELHO, Luciano Augusto de Toledo. Responsabilidade Civil Pré-Contratual em Direito do Trabalho.
Sao Paulo: LTr, 2008. P. 45

4 TEIXEIRA FILHO. Jodo de Lima. O Dano Moral no Direito do Trabalho. Sio Paulo: LTr, vol. 60, n° 9,
1996. P. 174.

* SANTOS, Enoque Ribeiro dos. O dano moral na dispensa do empregado. Sio Paulo: LTr, 2000. P. 125.

* SCHIAVI, Mauro. Ag¢des de reparacio por danos morais decorrentes da relacio de trabalho; os novos
desafios da justiga do trabalho apds o Codigo Civil de 2002 e a Emenda Constitucional 45. Sdo Paulo: LTr,
2007. P. 107.
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Ora, ¢ certo que a cor da pele ou a orientagdo sexual de um trabalhador em nada
impactara na qualificagdo da sua for¢ca de trabalho. Logo, a titulo exemplificativo, ao se
priorizar a selegdo de um candidato branco em desfavor de um candidato negro, sem que
sejam elucidados quaisquer fundamentos qualificativos de relevancia entre ambos, pode se
originar o direito a uma indeniza¢do imaterial pelo trabalhador prejudicado.

A discriminacdo na fase pré-contratual alcangou tal patamar que foi objeto de
legislagdao propria, através da Lei Ordinaria n® 9.029/95, que proibe a exigéncia de atestados
de gravidez e esterilizagdo, e outras praticas discriminatérias, para efeitos admissionais.

Ja& na fase pos-contratual, ¢ comum que o empregador se utilize de artificios como
punicdo ao empregado que considera ter apresentado comportamento indevido durante a
vigéncia do contrato de trabalho.

A "lista negra" ¢ um dos mais classicos exemplos destes artificios, onde os
empregadores mantém um cadastro de maus empregados ou empregados que ajuizaram agao
perante a Justica do Trabalho, registrando informagdes desabonadoras acerca destes.

Sobre o tema, Valdi Florindo explica que:

(...) alguns maus empregadores prestam informagdes desabonadoras de seus ex-
empregados para empresas onde estes buscam empregos, deixando nitidamente claro
ndo s6 o objetivo de prejudica-los, impedindo futuras contratacdes, mas sobretudo
denegrir a imagem dos mesmos, ¢ ofender-lhes a honra, impedindo-os ainda de
exercer seus proprios oficios, direitos esses que trazem protegdo certa na
Constituicdo Federal.*

Tem-se, pois, como possivel a configuragdo do dano extrapatrimonial mesmo apos o
encerramento do contrato de trabalho, na medida em que a inclusdo de um ex-funcionario em
uma lista desabonadora ofende os direitos personalissimos deste, que vé a sua forca de
trabalho, sua honra e sua imagem, agredidos sem qualquer possibilidade de resposta ou de um
efetivo contraditorio.

E cerceado do trabalhador, ainda, o seu acesso a justiga previsto no artigo 5°, XXXV,
da Constituigdo Federal, que se v€ intimidado a deixar de ajuizar a¢des reclamatdrias em face
dos seus ex-empregadores, pelo medo de ser incluido em listas desta espécie.

Assim, seja na fase pré ou pos-contratual, a Justica do Trabalho é competente para
apreciar a indenizacdo material decorrente das relacdes de trabalho, ja que os deveres de

~ .4
conduta das partes sdo anexos ao contrato laboral mesmo em sua fase post pactum finitium™ .

“ FLORINDO, Valdir. Dano Moral e o Direito do Trabalho. Sio Paulo: LTr, 1999. 3* ed. ver. e ampl. P.64.
* DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade Civil no direito do trabalho. Sio Paulo: LTr,
2007.P. 116.
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Outra situacdo relativa ao Direito do Trabalho e que tem grandes consequéncias
morais ao empregado ¢ a rescisdo contratual, precisamente porque ¢ nesta fase em que os
animos das partes contratantes se acirram’".

Na medida em que, ao ser dispensado, o trabalhador ¢ submetido a uma grande
frustracdo, gerando neste um sentimento de desprezo, ¢ possivel que surjam situacdes de
ofensa, acusacgdes infundadas, e outras hipdteses capazes de causar o dano moral.

Na dispensa obreira, a penalidade de justa causa guarda estrita relacdo com a violagao

a direitos extrapatrimoniais:

Exemplo elucidativo da conduta ilicita do empregador se da quando este despede o
empregado com pecha de desonestidade, incompeténcia, insubordinagao, etc.. ( ...).
O abalo das acusacgdes da despedida por justa causa desdobra-se em consequéncia
danosa de dor, sofrimento, magoa e tristeza humana em tempo de ultraje, trazendo
consequentemente, sequelas irreparaveis ao obreiro e a sua familia.”’

Considerando que a dispensa por justo motivo representa a penalidade maxima em
face do trabalhador, deve ela ser aplicada cautelosamente pelo empregador.

Apesar de ndo ser qualquer demissdo por justa causa que obrigard a empregadora a
indenizar o empregado em danos morais, quando se aplica o justo motivo por fato grave do
trabalhador, como furto ou ato de improbidade, e restar comprovado que a dispensa foi
aplicada infundadamente, tem-se admitida a reparagdo por dano extrapatrimonial ao
empregado, pois a sua honra e o seu bom nome profissional sdo afetados.

Enoque Ribeiro dos Santos traz irretocavel sintese acerca do ponto:

O empregador, por algum motivo, pode interromper o curso da contratacdo,
alegando algum fato desabonador a figura do empregado, ou mesmo se recusar a
externar o motivo, seja ele oriundo interna ou externamente a empresa. Se tal fato
for ilicito e vexatorio ao empregado, sem sua devida comprovagdo na orbita do
Direito, a atitude do empregador ensejarda a reparagdo por dano moral ao
empregado.™

Resta claro que uma demissdo por justa causa sob a alegacdo de desidia traz
consequéncias personalissimas diametralmente diversas de uma justa causa sob o fundamento
de roubo ao patrimdnio da empregadora, por exemplo. Logo, cabe a Justiga do Trabalho
analisar de que forma se deu a imposicdo do justo motivo e quais as consequéncias
extrapatrimoniais dos fatos alegados pela empregadora que ensejaram a demissao.

Mais uma das situagdes ensejadoras de dano patrimonial no Direito do Trabalho é o

assédio moral. Na defini¢do de Maria Aparecida Alkmin:

% GUSMAO, Xerxes; PAIVA, Rodrigo Cambard Arantes Garcia de. A Reparacio do Dano Moral nas
Relacdes de Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2008, P. 90.

! GIUSTINA, Beatriz Della. A Reparagio do Dano Moral Decorrentes da Relagio de Emprego. Brasilia:
Jornal Trabalhista n® 564, 1995. P. 722.

> SANTOS, Enoque Ribeiro dos. O dano moral na dispensa do empregado. Sio Paulo: LTr, 2000. P. 129.
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[...] uma forma de violéncia psiquica praticada no local de trabalho, e que consiste
na pratica de gestos, atos, palavras e comportamentos humilhantes, onde acabam
constrangendo de forma sistematica e prolongada, cuja pratica pode ser pelo sujeito
ativo no caso o empregador ou superior hierarquico (assédio vertical), um colega de
servico (assédio horizontal), ou por um subordinado (assédio ascendente), com
intencdo de discriminar e perseguir, buscando eliminar a vitima do ambiente de
trabalho.”

Este assédio pode vir tanto de um superior hierarquico, em situagdo de verticalidade,
sendo esta a regra nas relagcdes de emprego, ou de um colega de trabalho, na forma horizontal.

No assédio vertical, o empregador desvirtua o seu poder juridico de subordinagdo
perante o empregado, submetendo este a situagdes humilhantes e constrangedoras, em ofensa
aos seus direitos personalissimos.

Nesta verticalidade, muitas vezes a configuracdo do assédio pode passar despercebida,
pois a vitima, com medo de perder o emprego ou de ser ainda mais constrangida, nao
demonstra reacdo alguma. Lucas Bernardes Amaral, citando Marie France Hirigoyen, explica
que no contexto atual das relagdes de trabalho, com a alta do desemprego, ¢ frequente que os
empregadores busquem fazer crer aos seus empregados que estes tém de se dispor a aceitar
toda e qualquer ofensa acaso queiram manter os seus empregos .

Nao ¢ apenas pelo empregador, todavia, que surge o dano moral. Sabe-se que também
ha espago para o dano extrapatrimonial cometido pelo empregado, configurando, pois, uma

mao de via dupla entre as partes contratantes. Como bem entende Rodolfo Pamplona Filho:

Assim sendo, impde-se reconhecer que tanto o empregado, quanto o empregador
podem ser sujeitos ativos ou passivos da obrigagdo de indenizar, quer se coloquem
na condi¢@o de agentes causadores do dano, quer se apresentem como aqueles que
tiveram lesada sua esfera de interesses extra patrimoniais por ato ilicito praticado
pela parte contraria.

Este posicionamento coaduna com o entendimento sumulado do Superior Tribunal de

Justica, que, em sua Sumula n® 227, declara que “A pessoa juridica pode sofrer dano moral”.

23 A fixacao do quantum indenizatorio antes da Lei n° 13.467/2017

Considerando que o dano moral configura elemento de grande importancia e bastante
frequente no Direito do Trabalho, cumpre entender de que forma a doutrina e a jurisprudéncia

entendiam a fixagao dos seus valores indenizatérios antes do advento da Lei n® 13.467/2017.

> ALKMIM, Maria Aparecida. Assédio moral na relaciio de emprego. Curitiba: Jurua, 2008. P. 36.

> AMARAL, Lucas Bernardes. Assédio moral nas relagdes de trabalho e seus desdobramentos. Trabalho de
Conclusdao de Curso - Faculdade de Direito da Universidade Federal de Uberlandia, Uberlandia, 2017.
Disponivel em https://repositorio.ufu.br/bitstream/123456789/18599/6/AssedioMoralRelacoes.pdf Acesso em 21
de agosto de 2020. P. 30.
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Como ja afirmado, a ordem constitucional patria adotou o sistema aberto, em que se
concede ao Magistrado Julgador o poder de, ao considerar devida uma reparagdo pecunidria
em razdo do dano, analisar as especificas circunstancias do caso concreto e, apenas entao,
quantificar a indenizagdo devida em favor da vitima.

Dentro dessa liberdade do Magistrado, com o aprimoramento da jurisprudéncia sobre
o tema, surgiram diversos critérios que, no ambito do Direito do Trabalho, serviram como

norte para a mensuracao dos valores pecuniarios devidos. Conforme explica Bernardo:

O que faz necessario, entdo, ndo ¢ um tabelamento, (...), mas um arbitramento no
qual o magistrado explicite de modo logicamente verificavel sua motivagdo, as
premissas que o levaram a decidir sobre o montante indenizatorio, as provas
produzidas e a valoragao de cada uma na formacao de seu convencimento, a fim de
que o comando por ele emitido possa estar sujeito ao controle de sua racionalidade.™

Estes critérios surgem, pois, ndo para tabelar, mas para dar um norte aos Julgadores na
fixacdo dos danos extrapatrimoniais, € também permitir as partes uma melhor compreensao

das premissas decisorias. Belmonte enfatiza a importancia de se definirem estes critérios:

Os critérios estabelecidos no art. 944, caput e paragrafo tnico, do Cédigo Civil,
subsidiariamente utilizados nas questdes que envolvem a fixag¢do dos danos morais —
pela omissdo do legislador trabalhista a respeito (art. 8°, paragrafo inico, da CLT,
sdo clausulas gerais norteadoras do exame dos casos concretos, mas que impdem a
utilizagdo de parametros auxiliares ¢ objetivos, que permitam estipular o valor
indenizatério dos danos morais segundo as suas circunstidncias. Motivagdes
genéricas, fundadas tdo somente na proporcionalidade e da razoabilidade, sem a
demonstragdo dos pardmetros internos que levaram a estipulacdo do quantum
indenizatdrio, tornam letra morta o disposto no art. 93, IX, da Constituicdo Federal,
sonegando ao jurisdicionado e as instincias superiores as necessarias informacdes
destinadas ao exame ou reexame das circunstancias faticas ensejadoras do
provimento.*®

De acordo com as doutrinas acima declinadas, os critérios que dao horizonte a fixacao
da indenizagdo imaterial sdo gerais, e, portanto, devem ser acompanhados de parametros
objetivos nos casos concretos, de forma a possibilitar as partes uma devida compreensao da
ratio decidend.

O ponto fundamental, entdo, ¢ compreender quais os critérios mais utilizados na
jurisprudéncia patria, inclusive na seara trabalhista, para que se possa afastar eventuais
arbitrariedades e, a0 mesmo tempo, permitir uma ampla discricionariedade ao Magistrado.

Um dos principais parametros utilizados no arbitramento judicial € a extensdo do
dano, conforme previsto no artigo 944 do Cddigo Civil, ao afirmar que "a indenizacdo mede-

se pela extensdo do dano".

> BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano Moral: Critérios de fixacdo de valor. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. P. 164.

% BELMONTE, Alexandre Agra. Tutela da composi¢io dos danos morais nas relacées de trabalho:
identificacdo das ofensas morais e critérios objetivos para quantificagdo. Sao Paulo: LTr, 2014. P. 236.
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Por mais que mensurar a extensdo do dano ndo seja tarefa facil, ¢ imperioso que a se
verifique quais as consequéncias que o dano causou a vitima, como, a titulo exemplificativo,

se foi um dano de natureza passageira ou definitiva:

[...] uma lesdo corrigida dentro de seis meses ¢ muito menor do que aquela que
permanece na vitima pelo resto de sua vida, trazendo-lhe mas recordacdes todas as
vezes que a visualiza, bem como constrangimento em seu convivio social.”’

Por légica, uma ofensa ao patrimonio imaterial de um individuo que foi rapidamente
corrigida deve ser valorada em um patamar inferior a uma ofensa que perdurou no tempo, ja
que o abalo moral sera mais intenso e mais duradouro.

Neste contexto, Mallet traz importantes consideracdes, delineando a importancia da

aplicacdo do critério da extensao do dano:

Critério bastante razoavel, natural mesmo, envolve exame da relevancia do direito
violado. Como soa 6bvio, lesdo a direito mais relevante justifica indenizagdo maior
do que lesdo a direito de menor relevancia. Assim, lesada a vida, a reparagdo moral
deve ser mais elevada do que a cabivel quando lesada a integridade fisica, e a
indenizacdo deferida em caso de lesdo a integridade fisica deve, a seu turno, ser
também mais elevada do que a pertinente na hipotese de ofensa a reputagéo, a honra,
a imagem, ao bom nome etc. Eis um pardmetro importante na fixacdo da
indenizac¢do devida em caso de dano moral, lembrado pela doutrina, a partir da idéia

de que, na fixagdo da indenizagdo por dano moral, deve-se levar em conta ‘la gravita

dell’offensa arrecata’.”®

A extensdo do dano se revela como um critério razoavel: se o patriménio moral objeto
da ofensa ¢ de menor relevancia, a indenizagdo deve ser apurada de acordo com esta
proporcionalidade. Por conseguinte, se a ofensa atingiu direitos extrapatrimoniais de maior
relevancia, a indenizagao deve ser mais elevada.

Ressalte-se, no particular, que a extensdao do dano deve sempre levar em consideragao
a culpa do ofensor, em observancia ao paragrafo unico do citado artigo 944 do Cédigo Civil.

O grau de culpabilidade também ¢ defendido por boa parte da doutrina como critério
de valora¢dao do dano sofrido, pois, se o empregador agiu com presenca de dolo ou culpa
grave, a sua conduta deve acarretar uma reparagdo mais consideravel.

Para Belmonte, mesmo nas hipoteses de responsabilidade objetiva no Direito do
Trabalho, onde a configuracdo de culpa ndo alberga relevancia, como quando o empregador
promove a realizagdo de atividades de risco, a extensdo da culpa pode ser levada em

consideragdo para a fixa¢do indenizatoria.

7 BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. Dano Moral: Critérios de fixacdo de valor. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. P. 167.
> MALLET, Estevdo. Pritica de direito do trabalho. Sio Paulo: LTr, 2012. Vol. 2. P. 164.
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Cita-se, a titulo exemplificativo, a hipotese de acidente de trabalho, onde “quem
sequer fornece equipamentos de prote¢ao individual deve responder por culpa mais intensa do
que quem fornece e ndo fiscaliza o uso™.

Assim, resta inequivoco que o grau de culpabilidade adotado no paragrafo tnico art.
944 do Cdédigo Civil serve como limitador do principio da reparagdo integral do dano.

Nesta esteira, outro parametro para fixacdo do quantum que também se destaca ¢ a
funcdo pedagdgica do dano moral.

Na medida em que a regra, nas relagdes trabalhistas, ¢ de que o empregador possua
maior poderio social e econdmico, o dano moral deve ser arbitrado em um valor que evite a
reincidéncia da conduta, até porque o contrato de trabalho tem em suas caracteristicas o trato
sucessivo, ou seja, a relacdo entre as partes contratantes ¢ mantida ao longo do tempo, ainda
que o contrato seja por prazo determinado.

Dessa forma, evita-se a fixacdo indenizatéria em patamares irrisorios, pois dessa
maneira o empregador ndo “sente” as consequéncias da sua injusta conduta e,
consequentemente, ndo se preocupa com futuras condenagdes similares, em deixar de ofender
direitos trabalhistas ou ajustar o seu ambiente de trabalho.

Assim, em casos de leso repetitiva aos direitos de personalidade dos empregados os
quais geram dano moral decorrentes de métodos de trabalho impostos pelo
empregador, que atingem indistintamente varios empregados de toda a empresa ou
de determinados setores, por meio do chamado assédio moral organizacional, deve
ser imposta condenacdo efetivamente pedagdgica, com valores significativos para o
agressor, de modo a desencorajé-lo a manter a pratica no ambiente de trabalho.*

E certo que, ao se depararem com condenagdes irrisérias em face de violagdes aos
patrimonios morais dos seus empregados, os empregadores ndo serdo desencorajados a dar
continuidade a estas condutas ofensivas, uma vez que destes condenos ndo decorreram
redugdes significativas dos seus patrimonios empresariais.

Assim, a funcdo pedagdgica atua como forma de impedir a reincidéncia patronal em
condutas que agridam os direitos extrapatrimoniais dos trabalhadores, fazendo com que as

empresas “sintam” o condeno onde mais importa: financeiramente. Para Noronha:

Esta fungdo da responsabilidade civil é paralela a fungdo sancionatoria e, como esta,
tem finalidades similares as que encontramos na responsabilidade penal,
desempenhando, como esta, fungdes de prevengdo geral e especial: obrigando o
lesante a reparar o dano causado, contribui-se para coibir a pratica de outros atos
danosos, ndo s6 pela mesma pessoa como sobretudo por quaisquer outras.’'

> BELMONTE, Alexandre Agra. Tutela da composi¢io dos danos morais nas relacdes de trabalho:
identificacdo das ofensas morais e critérios objetivos para quantificagdo. Sao Paulo: LTr, 2014. P. 227.

% DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. Sio Paulo: LTr, 2014.
5*Ed. P. 123.

" NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacdes: Fundamento do direito das obrigagdes. Sao Paulo:
Saraiva, 2003. Vol. 1. P. 441.
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Nesse contexto, as condi¢cdes socioecondmicas das partes auxiliam na fungdo
pedagbgica do dano moral, pois, uma vez que nas relagdes trabalhistas a regra ¢ que o
empregador possua poderio econdmico muito maior, a fixagdo da indenizacdo em patamares
e ~ . . A 9962
irrisorios, “a ponto de o agente causador do dano nao sentir seus efeitos econdmicos™ ",

impede que a reparagao moral alcance a sua natureza pedagdgico-preventiva. Para Belmonte:

[...] a situacdo econdmica do ofensor (porte da empresa) pode servir de elemento
atenuante ou agravante. Valor modico imposto a uma empresa de grande porte pode
se revelar indcuo para efeito pedagdgico, sequer servindo para que a empresa se
sensibilize a alterar os seus métodos organizacionais preventivos dos riscos de
ofensas aos danos aos direitos da personalidade do trabalhador. E valor excessivo
imposto a empresa de pequeno porte pode inviabilizar a continuidade do negocio. O
valor fixado ndo pode revelar-se insignificante para as condigdes econdmicas do
ofensor, muito menos excessivo.*”

As condigdes socioeconOmicas das partes devem, entdo, serem analisadas
amplamente, com o estudo de pontos como o porte da empresa, os seus indices de lucro, etc.
Nessa esteira, ¢ certo que nao se pode atribuir o mesmo patamar indenizatorio a uma empresa
de grande porte que possui alta lucratividade, e a um empregador doméstico, que sequer
aufere lucro com a atividade contratada.

Logo, a necessidade de se considerar as condigdes econdmicas das partes nao serve
apenas para elevar o valor reparatério, mas também para diminui-lo, evitando que
empregadores que ndo possuam um grande patriménio sejam condenados em cifras
exorbitantes, sendo obrigados a pagarem quantias das quais nao dispdem.

Verifica-se, portanto, uma variedade de critérios que auxiliam o Julgador na sua dificil

atividade de mensurar o dano moral devido no Direito do Trabalho.

%2 MELO, Nehemias Domingos de. Dano moral trabalhista: doutrina e jurisprudéncia. So Paulo: Atlas,
2015. 3% ed. P. 456.

% BELMONTE, Alexandre Agra. Tutela da composi¢io dos danos morais nas relacées de trabalho:
identificacdo das ofensas morais e critérios objetivos para quantificagdo. Sao Paulo: LTr, 2014. P. 227.
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3. DA INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 223-G, §1°, DA CLT

3.1 O novo sistema de fixacdo do dano moral trazido pela Lei n® 13.467/2017

Como visto ao longo do presente trabalho, at¢ o advento da Reforma Trabalhista, o
arbitramento do quantum indenizatério por dano extrapatrimonial era de responsabilidade
exclusiva do Magistrado, que se utilizava de critérios de razoabilidade e proporcionalidade de
acordo com as especificidades do caso concreto, sem amarras ou tetos indenizatérios.

Por consequéncia, caso qualquer uma das partes discordasse do valor arbitrado,
poderia, com base nestes mesmos critérios, insurgir-se destacando a desproporcionalidade do
valor, seja para maior ou para menor.

Todavia, a Lei n° 13.467/2017, que entrou em vigor em 11 de novembro de 2017,
trouxe substanciais alteracdes a inumeros artigos celetistas, dentre as quais se destaca a
inclusdo do artigo 223-A e seguintes, que trazem especifica disciplina no tocante ao dano
extrapatrimonial trabalhista.

O artigo 223-G da Consolidacdo das Leis do Trabalho, entdo, passou a abordar a
fixacdo da indenizagdo extrapatrimonial devida, e, em suas alineas, destaca quais parametros

deve o Julgador se nortear nesta tarefa. /n verbis:

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

I - a natureza do bem juridico tutelado;

II - a intensidade do sofrimento ou da humilhagéo;

III - a possibilidade de superacao fisica ou psicoldgica;
IV - os reflexos pessoais e sociais da agdo ou da omissao;
V - aextensdo e a duragdo dos efeitos da ofensa;

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

VIII - a ocorréncia de retratagdo espontanea;

IX - o esforgo efetivo para minimizar a ofensa;

X - o perddo, tacito ou expresso;

XI - a situagdo social e econdmica das partes envolvidas;
XII - o grau de publicidade da ofensa.

De uma atenta leitura do referido rol, € possivel observar que o dispositivo legal
reconheceu diversos dos critérios que ja eram utilizados pela doutrina e jurisprudéncia para
mensurar o dano extrapatrimonial na Justi¢a do Trabalho, como ja& destacado neste trabalho.

Veja-se que o grau de culpa é expressamente previsto na alinea VII, enquanto a
extensdo do dano ¢ sopesada nas alineas I, II, IV, V, XII, e a situagdo socioecondmica
encontra supedaneo na alinea XI.

O artigo 223-G, entdo, nao diverge do que ja havia sido consolidado no ordenamento

patrio sobre a matéria de dano moral, obedecendo, inclusive, pardmetros constitucionais. O
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pardgrafo primeiro do artigo em questdo, todavia, foi intensamente criticado pela doutrina e
jurisprudéncia, conforme sera adiante explicitado.

Cabe transcrever o mencionado paragrafo primeiro:

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

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

II - ofensa de natureza média, até cinco vezes o ultimo salario contratual do
ofendido;

III - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o ultimo salario contratual do
ofendido;

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

A Lein® 13.467/2017 constitui, portanto, um sistema de tarifacdo, onde a indenizagao
devida ¢ mensurada através do saldrio contratual do trabalhador ofendido, que serve como um
“teto” para o dano extrapatrimonial.

Apesar de o dispositivo ter sido posteriormente alterado pela Medida Provisoria n°
808/2017, para que o valor teto da indenizacao fosse medido nao pelo ultimo salario do
ofendido, mas pelo valor do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social, a referida MP perdeu a sua validade apds o transcurso do prazo de 90 dias e,

consequentemente, a redagdo original voltou a sua vigéncia.

3.2 Da inconstitucionalidade do sistema de tarifacao

A tarifagdo do dano moral ndo ¢ tema novo no sistema juridico brasileiro, pois ja foi
objeto de legislagdes anteriores que também previam o estabelecimento de critérios objetivos
para mensurar a indenizagao extrapatrimonial.

Ocorre que a Constituigdo Federal, preocupada com a reparacao da vitima, adotou o
sistema aberto, onde cabe ao Julgador estipular a indeniza¢do imaterial devida em um valor
justo e razoavel, de acordo com as particularidades do caso concreto.

Justamente em razao da preocupagdo da Carta Politica com os direitos personalissimos
e com o principio da dignidade humana ¢ que nao se mostra concebivel que uma lei ordinaria
imponha limitagdes prévias a reparagdo devida em caso de violacdes a direitos imateriais.

No ano de 1967, este tema foi objeto de intensa discussdo quando a Lei de Imprensa
(Lei n°® 5.5250/1967) previu expressamente uma limitagdo do valor de indenizagdes devidas
por jornalista profissional nas hipdteses de dano extrapatrimonial. Cabe transcrever, por

oportuno, o teor do artigo 52 do referido diploma legal:
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Art . 52. A responsabilidade civil da emprésa que explora o meio de informagdo ou
divulgacdo ¢ limitada a dez vézes as importancias referidas no artigo anterior, se
resulta de ato culposo de algumas das pessoas referidas no art. 50.

O Supremo Tribunal Federal, analisando o teor da referida legislagdo, inimeras vezes
se posicionou pela sua inconstitucionalidade, pois, conforme brilhantemente exposto pelo
Ministro Cezar Peluso, "toda limitagdo, prévia e abstrata, ao valor de indeniza¢do por dano

moral, objeto de juizo de equidade, ¢ incompativel com o alcance da indenizabilidade

irrestrita assegurada pela atual Constitui¢do da Republica"®.

Imperioso reproduzir um dos precedentes da Corte Méaxima que aponta pela ndo

recepgao constitucional das normas de tarifacao previstas pela Lei de Imprensa:

CONSTITUCIONAL. CIVIL. DANO MORAL: OFENSA PRATICADA PELA
IMPRENSA. INDENIZACAO: TARIFACAO. Lei 5.250/67 -Lei de Imprensa, art.
52: NAO-RECEPCAO PELA CF/88, artigo 5°, incisos V e X. RE INTERPOSTO
COM FUNDAMENTO NAS ALINEAS a e b. I. -O acérdio recorrido decidiu que o
art. 52 da Lei 5.250, de 1967-Lei de Imprensa -ndo foi recebido pela CF/88. RE
interposto com base nas alineas a ¢ b (CF, art. 102, III, a ¢ b). Ndo-conhecimento do
RE com base na alinea b, por isso que o acérddio ndo declarou a
inconstitucionalidade do art. 52 da Lei 5.250/67. E que ndo ha falar em
inconstitucionalidade superveniente. Tem-se, em tal caso, a aplicagdo da conhecida
doutrina de Kelsen: as normas infraconstitucionais anteriores a Constitui¢do, com
esta incompativeis, ndo sdo por ela recebidas. Noutras palavras, ocorre derrogagédo,
pela Constituigdo nova, de normas infraconstitucionais com esta incompativeis. II. -
A Constituicdo de 1988 emprestou a reparagdo decorrente do dano moral tratamento
especial -C.F., art. 5°, V e X -desejando que a indenizagdo decorrente desse dano
fosse a mais ampla. Posta a questdo nesses termos, ndo seria possivel sujeita-la aos
limites estreitos da lei de imprensa. Se o fizéssemos, estariamos interpretando a
Constituicdo no rumo da lei ordinaria, quando é de sabenga comum que as leis
devem ser interpretadas no rumo da Constituicio. (...)*

Como disposto no julgado acima, esta inconstitucionalidade decorre do tratamento

especial dado pela Carta Politica ao dano moral, cuja reparacdo deve ser “a mais ampla”.

Apenas no julgamento da ADPF n° 130/DF foi que o STF consolidou o seu
entendimento acerca da inconstitucionalidade da tarifagdo imposta na Lei de Imprensa. O
Superior Tribunal de Justi¢a corroborou esta posicao através da edi¢do da Sumula n® 281,
prevendo que “A indenizagdo por dano moral ndo estd sujeita a tarifacdo prevista na Lei de

Imprensa”. Esta ¢, também, a posicao adotada pelo Tribunal Superior do Trabalho:

DANOS MORAIS. VALOR DA INDENIZACAO. ARBITRAMENTO.
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. Ainda que se busque criar parimetros
norteadores para a conduta do julgador, certo ¢ que ndo se pode elaborar uma tabela
de referéncia para a reparagcdo do dano moral. A lesdo e a reparagdo precisam ser
avaliadas caso a caso, a partir de suas peculiaridades. Isso porque, na forma prevista

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinirio n° 447.584/RJ. Relator: Ministro Cezar
Peluso. Rio de Janeiro: 16 de margo de 2007. Disponivel em https://bit.ly/3n8BwV5 Acesso em 01 de outubro de
2020.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 396.386/SP. Relator: Min. Carlos Velloso.
S&o Paulo: 13 de agosto de 2004. Disponivel em https://bit.ly/2HHvgTW Acesso em 01 de outubro de 2020.
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no caput do artigo 944 do Codigo Civil , "A indenizagdo mede-se pela extensdo do
dano" (grifo nosso).O que se ha de reparar € o proprio dano em si e as repercussoes
dele decorrentes na esfera juridica do ofendido. Na hipdtese dos autos, o Tribunal
Regional, ao majorar o valor da indeniza¢do por danos morais para R$ 250.000,00
(duzentos e cinquenta mil reais), sendo o valor de R$ 125.000,00 para a autora Rosa
e R$ 125.000,00 para a autora Bruna, ressaltou a observancias dos critérios de
razoabilidade e proporcionalidade, evidenciando o sofrimento causado pela morte do
marido e pai em acidente de trabalho, além da capacidade econémica da empresa.
Nio obstante tenha reservas pessoais quanto a utilizagdo de critérios patrimonialistas
calcados na condigdo pessoal da vitima e na capacidade econdmica do ofensor para a
quantificagdo do dano moral, verifico que, na situacdo em exame, o valor arbitrado
pela Corte de origem ndo se mostra desproporcional em relagdo a propria extensdo
do dano. Incélumes os dispositivos invocados. Agravo de instrumento a que se nega
provimento.®

A Corte Superior Trabalhista, portanto, também rechaca a aplicacdo de uma “tabela de
referéncia” para o arbitramento do quantum indenizatorio extrapatrimonial.

Com efeito, ¢ majoritario na jurisprudéncia que a garantia constitucional de ampla
indenizagdo do dano moral ¢ frontalmente atacada pela ado¢ao de um sistema tarifario de
arbitramento, pois se cria um verdadeiro obstaculo a plena indenizagdo da vitima que teve os

seus direitos imateriais violados. Doutrinariamente, Venosa se posiciona em igual dire¢ao:

A falta de legislagdo especifica nessa problematica tem gerado, todavia, decisdes
dispares e incongruentes. De qualquer modo, em principio, a tarifagdo ou qualquer
outro estudo matematico néo ¢ critério adequado para danos morais em geral, porque
amordaga a distribui¢do da Justica: como ainda é nova a disseminagdo dessa
modalidade de indenizagdo em nossos tribunais, chegar-se-a, certamente, em breve
tempo, a balizamento razoavel imposto pela propria jurisprudéncia.®’

Para as Cortes Superiores do pais, portanto, qualquer lei ordinaria que busque tarifar o
dano moral padece de manifesta inconstitucionalidade, por violagdo aos artigos 5°, V e X, da
Carta Politica. Nessa esteira, ao comentar a tarifacdo do dano moral, Dallagrave Neto ressalta

a importancia da omissdo da lei ordindria acerca da tarifagdo dos danos morais:

A legislagdo positiva ¢ propositadamente omissa na tarifagdo dos danos morais e
assim o faz de forma acertada, vez que, pela propria natureza dos direitos imateriais
de personalidade, ndo ¢é possivel fixar valores nominais a todas as situagdes
concretas, indiscriminadamente. Nao se ignore que a natureza da indenizagdo do
dano moral ndo ¢ a de reparar (restaurar) o prejuizo, sendo isso possivel apenas em
relacdo aos danos materiais. Deveras, a natureza juridica da indenizagdo do dano
moral 6&'; sempre a de compensar financeiramente (recompensar) a vitima do dano
moral.

Na medida em que o sistema previsto pelo artigo 223-G, §1°, da CLT possui premissas
idénticas a Lei de Imprensa, impondo um tabelamento para a fixagdo do dano
extrapatrimonial através do saldrio do trabalhador, conclui-se que, pelos mesmos motivos

acima delineados, este dispositivo ndo € recepcionado pela Constituigdo Federal de 1988.

6 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento n® 185-44.2011.5.04.0122. Relator: Min.
Claudio Branddo. Brasilia: 21 de outubro de 2015. Disponivel em: https://bit.ly/360b8AB Acesso em 01 de
outubro de 2020.

7 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2003. 3% ed. P. 209.

% DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2017.
6" ed. P. 190.
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3.3  Dainconstitucionalidade por quebra do principio de isonomia

A norma de tarifacdo imposta pelo art. 223-G, §1°, da Consolidagdo das Leis do
Trabalho afronta também a isonomia entre as partes prevista no caput do artigo 5° da
Constituicao Federal de 1988.

De fato, a aplicacao da tarifagao imposta pelo dispositivo legal em foco permite que,
em razao de um mesmo fato ofensivo, originem-se indenizacdes extrapatrimoniais fixadas em
patamares completamente distintos.

A titulo de amostragem, imagine-se a hipotese de um grave acidente em uma obra, em
que foram mortos dezenas de trabalhadores que ocupavam os mais diversos cargos e
hierarquias dentro da empresa empregadora.

De acordo com a tarifagdo prevista pela Lei n° 13.467/2017, uma vez que a
indenizagdo deve ser calculada de acordo com o ultimo saldrio contratual da parte ofendida,
por logica, o trabalhador que recebia menor saldrio recebera menor indenizagdo, e o
trabalhador que recebia maior salario recebera uma maior indeniza¢ao, em uma clara ofensa
ao principio da isonomia das partes.

Trazendo a situag¢@o para um calculo pratico, o operario que recebia R$ 2.000,00 (dois
mil reais) podera receber indenizagao de até R$ 100.00,00 (cem mil reais), enquanto o gerente
que recebia R$ 15.000,00 (quinze mil reais) podera alcangar o patamar indenizatorio de R$
750.000,00 (setecentos e cinquenta mil reais). Reforca-se, portanto, a quebra da isonomia
entre dois trabalhadores que foram igualmente lesionados pelo ato ilicito patronal.

Registre-se que os herdeiros do operario falecido, caso decidissem buscar indenizacao
na Justica Comum, poderiam obter indenizacdo em cifra muito superior a que receberiam caso
acionassem a Justica do Trabalho, pois aquela jurisdicdo ndo se submete a inconstitucional
tarifacdo do artigo 223-G, §1°, da CLT.

Tal hipdtese, inclusive, configura mais um argumento acerca da inconstitucionalidade
do mencionado dispositivo por ofensa ao principio da isonomia, pois ndo se pode permitir a
limitagdo do dano moral simplesmente em razao de as partes da demanda serem empregador e
empregado, estabelecendo uma diferenciagdo entre os danos ocorridos na esfera civel e os
ocorridos na esfera da Justica do Trabalho, desprivilegiando, de forma notoria, esta ultima.

Essa forma de “isolar” a indenizacdo extrapatrimonial na Justica do Trabalho, criando
uma disciplina limitadora propria para as relagdes de trabalho, ndo possui qualquer respaldo

constitucional, at¢ mesmo porque a Constitui¢do Federal buscou dar maior relevancia ao
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trabalhador patrio, relacionando, no seu artigo 7°, um extenso rol de direitos protetivos aos
trabalhadores urbanos e rurais.

Em parecer, a Procuradoria-Geral da Republica, nos autos da ADI 5.870/DF,
proposta pela Associagdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA),

ressalta:

Sob idéntico fundamento, o insulamento disciplinar do dano moral na esfera
trabalhista, para efeito de reducdo de sua tutela, determinada por um atributo externo
do individuo — a sua qualidade de empregado ou prestador de servigo na relagdo
mantida como ofensor e sua remuneragdo contratual — constitui concepgao
desigualitaria em matéria de reparagdo de danos morais, em ofensa ao principio de
protecdo a dignidade da pessoa humana (CF/1988, art. 1°-II), e que, por isso,
afronta o nucleo axiolégico da regulagdo constitucional, padecendo de
inconstitucionalidade.

As injustas diferenciagdes sob exame podem também ser descritas através de situagdes
praticas. O Tribunal Superior do Trabalho, ao tratar de hipoteses de dano moral decorrente de
transporte de valores sem a adocdo das medidas de seguranga e protecdo do trabalho, fixou
montantes de R$ 10.000 (dez mil reais) para um trabalhador ¢ de R$ 24.000,00 (vinte e quatro
mil reais) para outro, o primeiro arbitrado em observancia do §1° do art. 223-G da CLT®, e o
outro com base em critérios adotados pelo Magistrado, como “a gravidade e extensdo do dano
sofrido pelo empregado, a situacdo econdmica da empregadora, além do carater punitivo e

pedagogico da condenagio”’”.

Evidente, por conseguinte, que a adog¢do dos critérios impostos pela Lei n°

13.467/2017 trazem diferenciagdes para situagdes de idénticas violagdes ao patrimdnio

imaterial dos trabalhadores, acarretando consideravel diminui¢ao da indenizagao devida.
Homero Batista Mateus da Silva, em sua andlise do dispositivo, traga certeira critica a

quebra da isonomia dele decorrente:

(...) houve critica severa ao governo federal, por haver utilizado o salario contratual
do empregado como base de calculo para a indenizagdo, pois esse padrdo, por
qualquer angulo que se observe, faz com que a dor do pobre seja menor do que a dor
do rico, independentemente da lesdo; essa critica é irrespondivel;”’

O legislador patrio, ao dispor que a indenizacdo imaterial deve ser limitada pelo
salario contratual, admite que a dor humana possa ser medida através de um simples critério

como o em foco.

% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n° 1813-21.2013.5.09.0652. Relator: Min. José
Roberto Freire Pimenta. Brasilia: 15 de dezembro de 2017. Disponivel em https://bit.ly/3nu29nq Acesso em 07
de outubro de 2020.

7" BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n° 1627-63.2012.5.08.0004. Relator: Min.
Guilherme Augusto Caputo Bastos. Brasilia: 29 de setembro de 2017. Disponivel em https://bit.ly/30JkZ09
Acesso em 07 de outubro de 2020.

"' SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentarios a reforma trabalhista. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017. 1* Ed. P. 40.
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Quanto vale a dor de alguém? A dignidade de um operario ¢ mais importante do que a
de um gerente? Por que prever indenizagdes diversas para ofensas da mesma natureza,
intensidade e grau de lesividade? E certo que, de acordo com o regramento do artigo 223-G,
§1°, da CLT, a dignidade de cada trabalhador deve ser diferenciada pelo saldrio que recebe.

Precisamente através da oOtica da dignidade humana, Francisco das Chagas Lima Filho,

Paulo Henrique Costa Lima e Heitor Oliveira Barbosa tracam suas criticas:

Para o legislador da Reforma Trabalhista existem trabalhadores com dignidade mais
valiosa do que outros, dependendo do valor salarial percebido, num verdadeiro
atentado ao que previsto no art. 1°, inciso III do Texto Supremo. Isso é inadmissivel,
pois como alerta a boa doutrina, a dignidade da pessoa humana ¢ a qualidade
intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
independentemente, por 6bvio, do valor salarial que possa perceber. Portanto, esse
valor supremo ndo pode ser medido pelo salario que eventualmente se receba ou
pelo que consta de contracheque daquele que é vitima de alguma violagdo.

Ora, se um trabalhador recebe salario menor e sofre acidente de trabalho, tera mais
dificuldades de lidar com os gravames, pois necessitara limitar a sua renda para custear
hospitais, tratamentos, remédios, entre outros; todavia, a sua indeniza¢do findara por ser
menor do que a de um trabalhador que recebe salario maior e que foi menos impactado pelo
acidente, ja que possui maior renda. O dispositivo legal ora analisado, portanto, torna ainda
mais dificultosa a reparagdo do dano, agravando desigualdades socioecondmicas ja existentes.

O que ora se defende ndo ¢ que os dois trabalhadores devem receber igual indenizagao,
até porque, como ja explicitado, cada situagdo possui suas singularidades e especificidades,
mas que o tabelamento das suas indenizacdes através do critério salarial ¢ manifestamente
inconstitucional, ja que o caput do artigo 5° da Constituicao Federal prevé expressamente que

todos sdo iguais perante a Lei.

3.4  Dainconstitucionalidade relativa ao principio da reparacao integral do dano

Conforme ja abordado no presente trabalho, o principio da reparacdo integral do dano
serve como norte para a reparacao extrapatrimonial no ordenamento juridico brasileiro.

Sao varios os dispositivos constitucionais que preveem que o dano moral deve ser
reparado de forma completa, como o art. 5°, V, que dispde que a reparagdo deve ser

“proporcional ao agravo”, bem como o art. 7°, XXVIII, que determina que nas hipoteses de

72 LIMA FILHO, Francisco das Chagas; LIMA, Paulo Henrique Costa ef al. O equivoco da tarifacio da
indenizacdo por danos extrapatrimoniais pela Lei n° 13.467/2017. Teresina: Revista Jus Navigandi, ISSN
1518-4862, ano 23, n. 5300, 4 jan. 2018. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/63186. Acesso em: 22 de
setembro de 2020.
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acidente de trabalho, além do seguro a cargo do empregador, este também deve indenizar o
trabalhador.
Trata-se, pois, de uma previsao de ampla indenizagdo, a fim de que o patrimonio

imaterial da vitima seja reparado sem obstaculos ou limitagdes:

A inclusdo na Constituigdo da Republica de 1988 do direito a reparagdo dos danos
morais indicou que as lesdes dessa natureza devem ser indenizadas em sua
plenitude, sem as amarras de tetos limitadores. Segundo prevé o art. 5°, V, a
indenizacdo devera ser proporcional ao agravo; como ndo ¢ possivel limitar a
intensidade da ofensa, também ndo se pode limitar o valor da indenizagdo, sob pena
de criar em determinados casos uma reparacdo desproporcional, em beneficio do
agressor. O equilibrio na balanca lesdo-reparacdo ¢ orientado pelo principio
constitucional da proporcionalidade; por conseguinte o desnivel imposto pela
limitagdo reparatoria acaba, indiretamente, estimulando a expansdo do
comportamento lesivo.”

Como bem delineado na doutrina acima, os tetos limitadores desnivelam a balanga
lesdo-reparagdo, e acabam por estimular praticas lesivas.
Jodo de Lima Teixeira Filho, citado por Arnaldo Siissekind, também denuncia esta

injusta realidade:

Essa predeterminagdo do ressarcimento, ou tarifagdo, trata de igual modo lesdes
essencialmente desiguais. O juiz fica adstrito a valores indenizatérios ndo raro
inadequados ou desproporcionais a lesdo perpetrada. A intensidade do dano moral
grave necessariamente ndo encontra correspondéncia no limite maximo tarifado. E,
quanto mais estreita esta faixa de reparabilidade, mais avulta a desconformidade da
transgressdo praticada com a compensagdo pecuniaria capaz de satisfazé-la. Por isso,
o método se nos afigura incapaz de permitir que a dor sofrida seja reparada na
devida medida, por uma condigna compensagao.”*

Sobreleve-se que, apesar de as alineas do artigo 223-G, §1°, preverem diferentes
A " n.n Adiaq" N n n r X 99
parametros para as ofensas de natureza "leve", "média", "grave", ou "gravissima”, permanece
a inseguranca juridica acerca de quais critérios serdo utilizados para qualificar uma conduta
em um destes conceitos.

O que diferenciaria, pois, uma conduta “leve” de uma conduta “gravissima”? Por mais
que a Lei n° 13.467/2017 tenha buscado limitar o ambito da atuacdo do Magistrado, a escolha
deste enquadramento sera, por ultimo, dele proprio.

O tabelamento da indenizagdo extrapatrimonial, com efeito, se mostra absolutamente

b b
incompativel com o principio da reparagdo integral do dano, tendo a Constituicdo Federal de
1988 escolhido o sistema aberto por um motivo, € este motivo € o de permitir que seja

assegurada a reparacdo da vitima da forma mais ampla possivel, pois a configuragdo do dano

7 OLIVEIRA, Sebastiio Geraldo. O dano extrapatrimonial trabalhista apés a Lei n° 13.467/2017,
modificada pela MP N. 808, de 14 novembro de 2017. Belo Horizonte: Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 3* Regido, Edigdo especial, novembro de 2017. P. 362.

74 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; et ali. Institui¢ées de direito do trabalho. Sio Paulo: LTr,
2003. Vol. 1. 21% ed. P. 630.
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moral e a sua quantificagdo ‘“correspondem a temas que somente podem ser confiados as

méos do julgador e ao seu prudente arbitrio”””.

 THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano Moral. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. 7* ed. P. 48-49
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CONCLUSOES

Conforme este trabalho buscou elucidar, a inovagdo normativa trazida pela Lei n°
13.467/2017 através do art. 223-G, §1°, da Consolidacao das Leis do Trabalho, que impde o
sistema tarifario de arbitramento da indenizagdo imaterial, ndo ¢ tdo "nova" assim, uma vez
que ja foi combatida e rechagada, mais de uma vez, pelas Cortes Superiores patrias.

Nesse aspecto, tem-se que as normas constitucionais jamais poderiam respaldar o
tabelamento do dano extrapatrimonial, na medida em que tal situacdo afrontaria a ampla
indeniza¢do prevista pela Carta Politica através dos seus artigos 5°, incisos V e X, e 7°,
XXVIII, que consagram o principio da reparagdo integral do dano.

A adocdo de limites especificos para as relagdes regidas pelo Direito do Trabalho
tendo como base o ultimo salario contratual do trabalhador quebra, ainda, o principio da
isonomia formal, pois diferencia e desprivilegia esta jurisdi¢do perante a Justica Comum,
assim como a isonomia material, pois abre margem para que, em razido de um Unico ato
danoso, surjam condenacdes discrepantes para diferentes trabalhadores, unicamente em razao
dos seus salérios serem distintos.

A imposicao destes critérios pela Reforma Trabalhista vai de encontro a todo um
historico patrio de construgdo e aprimoramento da reparacdo civil, do dano extrapatrimonial e
da sua quantificacdo casuistica, afastando a jad consolidada liberdade do Magistrado de
analisar as situacdes especificas de cada caso concreto e, apenas entdo, definir a indenizagdo
que considera justa e equanime.

De fato, os avangos que o dano moral percorria para garantir a efetividade dos direitos
sociais previstos na Constitui¢ao Federal foram claramente obstaculizados por um dispositivo
legal amordagador. A Lei n® 13.467/2017, no particular, impede que o Julgador fixe a
indenizacdo no patamar mais justo possivel ao trabalhador, atrapalha que seja considerada a
efetiva extensdao do dano, e afasta a proporcionalidade da indenizagdo ao agravo, assegurada
pelo inciso X do art. 5° da Constitui¢do Federal.

Antes do advento da Reforma Trabalhista, em aten¢do ao principio da reparacio
integral do dano, os Magistrados eram livres para fixar o quantum indenizatério em
observancia a uma multiplicidade de fatores, e em especial atencdo aos casos concretos,
buscando reparar o dano causado sem quaisquer amarras limitadoras, em aten¢do ao carater
pedagbgico e preventivo da indenizagdo imaterial, evitando que os empregadores reincidissem

em condutas ofensivas aos patrimonios imateriais dos seus trabalhadores.
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Tal liberdade decorria da adogao do sistema aberto pela Constitui¢ao Federal de 1988,
em contrapartida ao sistema tarifario, que jamais encontrou qualquer respaldo constitucional.
Pelo contrario, ¢ inequivoco que nossa Carta Politica ndo admite a imposi¢ao de amarras a
atividade judicante na fixacao das indenizagdes extrapatrimoniais.

Agora, os Magistrados Julgadores sdo obrigados por lei a seguir critérios
discriminatorios e anti-isondmicos, contrariando toda a construcao tedrica do dano moral na
doutrina e jurisprudéncia brasileira, fazendo com que os empregadores nao mais temam
condenagdes na Justica do Trabalho, mas sim que estes saibam exatamente quais os limites
das respostas que poderdo sofrer e, consequentemente, que possam sopesar se eventuais as
violagdes aos direitos dos seus empregados “valem a pena”.

Perde-se, ainda, a funcdo pedagogica da indenizagdo extrapatrimonial: os
empregadores, agora cientes dos valores que terdo de arcar acaso ofendam a esfera imaterial
dos seus empregados, poderdo tornar estas ofensas uma decisao financeira: violar a dignidade
de trabalhadores de menores salarios sera respectivamente mais “barato”, e violar a dignidade
de trabalhadores com maiores salarios ficara mais “caro”.

A logica da dignidade humana e da isonomia das partes, tdo privilegiada na Carta
Politica de 1988, perde completamente a sua razdo de ser, ¢ as ofensas a direitos imateriais
passam a ser vistas como um risco de facil apuragao.

E notério que ficou a deriva, pois, a prote¢io social aos trabalhadores oferecida pela
Constituicao Federal, cujos principios basilares agora sdo obstaculizados por uma lei ordinéria
anti-isondmica.

Com efeito, o Direito do Trabalho, que tem como horizonte a prote¢do do trabalhador
contra a estrutural desigualdade que € inerente as relacdes de trabalho em emprego, perde
ainda mais a sua forga, ao admitir que o dano extrapatrimonial ndo seja mais integralmente
reparado e que este seja limitado por um critério completamente desarrazoado com o ultimo
salario do empregado.

Resta evidenciado, portanto, que a tarifacdo prevista no artigo 223-G, §1°, da CLT
trata de instituto que notoriamente ofende diretamente a Constitui¢do Cidada e os seus anseios
sociais, motivo pelo qual se faz imperiosa, para fins de adequagdo do texto celetista as demais

normas do ordenamento juridico patrio, a declaracdo de inconstitucionalidade do dispositivo.
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