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RESUMO

Este trabalho consiste em uma apresentacdo acerca da ocorréncia dos danos
extrapatrimoniais no ordenamento juridico pétrio, em especial quando oriundos das
relacGes de trabalho, a sua evolugéo historica, suas subespécies e a sua forma de
reparacao civil. A problemética envolvendo o tema gira a partir do tabelamento das
indenizacdes pecuniarias, instituidas por legislacdes infraconstitucionais, de modo a
impor limites econdmicos padronizados que se diferenciam por indexadores
absolutamente discriminatorios, em especial aquele imposto pela Lei 13.467/2017,
ao acrescentar na Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT), a partir do Art. 223-G,
parametros indenizatdrios de acordo com o salério contratual do empregado. Desse
modo, se averiguard se 0s respectivos comandos objetivos sdo constitucionais ou
ndo, haja vista que o Supremo Tribunal Federal — STF, inclusive, j& se posicionou a
respeito do tema em determinada ocasido envolvendo outra legislacao, para isso, foi
utilizado para anélise do estudo materiais doutrinarios e jurisprudenciais pertinentes.
Concluiu-se, no entanto, que os dispositivos da lei em comento afrontam o principio
da isonomia previsto na Constituicdo Federal de 1988, bem como sdo incompativeis
com os preceitos que ela dispds, haja vista que a reparabilidade do dano
extrapatrimonial ndo deve estar condicionada a parametros restritivos, de modo a
mitigar o principio da reparacao integral.

Palavras-chave: Dano extrapatrimonial. Reparacdo Civil.  Arbitramento.
Tabelamento. Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

This paper consists of a presentation on the occurrence of off-balance sheet damage
in the country's legal system, especially when it comes from labor relations, its
historical evolution, its subspecies and its form of civil reparation. The problematic of
the subject revolves from the table of pecuniary indemnifications, instituted by
infraconstitutional legislations, in order to impose standardized economic limits that
are differentiated by absolutely discriminatory indexers, especially that imposed by
Law 13467/2017, when adding in the Consolidation of Laws of Labor (CLT), based
on Article 223-G, indemnity parameters according to the contractual salary of the
employee. In this way, it will be verified if the respective objective commands are
constitutional or not, since the Supreme Federal Court - STF, inclusively, has already
positioned itself on the subject in a certain occasion involving other legislation, for
that, was used to analyze the study relevant doctrinal and jurisprudential materials. It
was concluded, however, that the provisions of the law in question confront the
principle of isonomy provided for in the Federal Constitution of 1988, and are
incompatible with the precepts that it disposed, since the reparability of the off-
balance-sheet damage should not be conditioned to parameters, in order to mitigate
the principle of full reparation.

Keywords: Off-balance damage. Civil Repair. Arbitration. Tiling. Unconstitutionality.
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1 INTRODUCAO

A Lei 13.467/2017, ora intitulada, como Reforma Trabalhista, entrou em
vigor no dia 11 de novembro de 2017, ha exatos 120 dias apds sua publicacdo
oficial. Entre as alteracdes significantes trazidas pela referida legislacdo, uma diz a
respeito de um tema regulamentado, inclusive, pelo Direito Comum, e esta sendo
objeto de muita discusséo pela doutrina ante o argumento de que é inconstitucional
e € objeto deste trabalho.

Trata-se do tabelamento do quantum debeatur no tocante a indenizagao
por danos extrapatrimoniais, oriundos exclusivamente das relagdes de trabalho, que
foi introduzido na Consolidag&o das Leis do Trabalho - CLT, a partir do Art. 223-A e
seguintes, porém, o dispositivo de maior embate € o 8§ 1°, do Art. 223-G, que
restringiu a indenizacao pecuniaria de acordo com a natureza da ofensa e de acordo
com o salario contratual do empregado.

A doutrina majoritaria posiciona-se no sentido de que o tabelamento dos
danos extrapatrimoniais nas relacfes de trabalho possui carater absolutamente
discriminatorio, por outro lado, o Supremo Tribunal Federal em outra oportunidade ja
se posicionou a respeito, ao julgar o tabelamento das indenizagbes nos crimes de
Imprensa, julgando incompativel o respectivo tabelamento com os preceitos da
Carta Magna de 1988.

Os materiais utilizados para a elucidacao da problemética envolvendo o
tema foram a pesquisa doutrinaria e a pesquisa documental. A primeira fonte
material baseou-se na analise de livros de renomados doutrinadores, artigos
cientificos, dissertacoes, teses e monografias, por outro lado, a fonte documental se
restringiu na analise jurisprudencial firmada pela Suprema Corte, em especial 0s
entendimentos firmados com os julgados da Lei de Imprensa, haja vista que a novel
legislacao trabalhista ndo foi ainda objeto de analise.

O trabalho foi estruturado em seis partes, a iniciar com esta introducéo,
seguido de trés capitulos, compostos respectivamente por trés subcapitulos cada,
concluséo e referéncia.

O primeiro capitulo expbe o surgimento do dano extrapatrimonial nas
civilizagbes humanas, bem como a sua evolugdo conceitual diante os escritos
humanos antepassados até o conceito atual dado pela doutrina. Serdo abordadas,

também, as novas espécies de danos extrapatrimoniais que foram desmembradas



do entendimento consolidado pela jurisprudéncia como dano moral, como o dano
estético, dano morte e, atualmente, até dano psiquico. Por fim, ird se verificar a
recepcao dos danos extrapatrimoniais na legislacéo patria, em especial no Direito do
Trabalho.

O segundo capitulo, por sua vez, abordard como serd a reparacdo do
dano extrapatrimonial ocasionado a vitima, porém, para isso foi necessario explicitar
as teorias que envolverdo o tema ao longo do tempo, passando pela teoria
negativista, pela teoria condicionada, até chegar-se, entdo, pela possibilidade de
haver o dano moral puro. Estudara o principio da reparacédo integral, preceito norte
para guinar o magistrado a indenizar a vitima, e os critérios subjetivos criados e
reconhecidos pela doutrina para arbitrar o quantum debeatur. Por fim, estudara
determinados critérios de arbitramento utilizados na Justica do Trabalho para
indenizar, via de regra, o empregado quando seus direitos vierem a ser violados.

Por fim, o terceiro capitulo abordard o tabelamento da indenizacdo por
dano extrapatrimonial, nas relac6es do trabalho, de acordo com o salério contratual
do empregado, dada a nova redacéo trazida pela Lei 13.467/2017. Analisaram-se 0s
fundamentos doutrinarios que sustentam a inconstitucionalidade de se tarifar o dano
extrapatrimonial, em especial utilizando como indexador o salério contratual do
empregado. Por fim, ser4 analisado o entendimento firmado pela Suprema Corte
guanto ao tabelamento da indenizacao por dano extrapatrimonial, utilizando-se como
paradigma, a Lei de 5.250/67.
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2 DANOS EXTRAPATRIMONIAIS: CONCEITO, SURGIMENTO, ESPECIES E SUA
ACEPCAO JURIDICA NAS RELACOES DE TRABALHO

2.1 SURGIMENTO E CONCEITO DE DANO EXTRAPATRIMONIAL

Os danos existem desde os periodos mais arcaicos da civilizacao
humana, na qual gerava ao ofendido um sentimento de vinganga e revolta, mas a
forma de como era realizada a punicao era exclusivamente privada, ndo havendo a
figura até entdo de um poder estatal incumbido de condenar o ofensor pelo ato
ensejador do dano, basicamente era o chamado sistema da Lei de Talido (REIS,
2007, p. 43).

A Lei de Talido é considerada um sistema de vinganca privada, uma vez
gue o ofendido perpetrava o mesmo ato pelo qual havia sido lesado no corpo do
ofensor (olho por olho, dente por dente), sendo compreendido como um sistema
penal privado em que o individuo é penalizado a fim de que ndo venha novamente a
cometer determinado ato, ndo possuindo tal sistema natureza de reparagcdo ou
satisfacdo para o ofendido.

O primeiro cédex de normas na qual dispds sobre a reparabilidade do
dano surgiu na Mesopotamia (1792/1750 a.C.), com o denominado codigo
Hamurabi, e tinha como fundamento conferir ao mais fraco a possibilidade de se ver
ressarcido pela ofensa na qual Ihe foi acometido, mais especificamente se denomina
como “o forte ndo prejudicara o fraco”. Nos paragrafos 196, 197 e 200 estavam
previstos situacdes reais que exemplificavam a forma de punicdo do sistema
pretérito de talido.

O Cddigo de Hamurabi manteve como uma das formas de punicdo a
perpetracdo da idéntica ofensa ao ofensor, mas inovou ao possibilitar a reparacao
do dano com o pagamento pecuniario (naquele periodo por meio da prata), desde
que havendo acordo entre as partes envolvidas. O objetivo da reparacéo era de
compensar pecuniariamente a vitima pelo sofrimento causado, como é atualmente
(REIS, 2007, p. 44).

O sistema de Hamurabi, embora ainda prevendo a punigéo fisica no
ofensor e subsidiariamente o pagamento pecuniario a vitima como forma de

reparacao, foi imprescindivel para a chamada “teoria da compensagédo econémica”,
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atual sistema em vigor no ordenamento juridico brasileiro e internacional, conforme
nos ensina Silva (1983, p. 15).

Apoés o Codigo de Hamurabi, criou-se o Codigo Manu, cuja sua existéncia
histérica é ainda discutivel, mas que em tese foi durante o periodo abarcado pelo
Direito Romano. O sistema adotado pelo Cédigo de Manu para a reparacdo do dano
era somente mediante o0 pagamento pecuniario, bem como trouxe uma
conceituacdo, ainda que minima, sobre o dano extrapatrimonial, pois ndo havia a
distincdo entre dano patrimonial ou extrapatrimonial (AZEVEDO, 1999, p. 19).

Conclui-se que o0 pagamento pecuniario passou a ter maior efetividade na
compensacao dos danos as vitimas, conforme ensina Reis (1995, p. 12):

Suprimiu-se a violéncia fisica, que estimulava nova reprimenda igualmente
fisica, gerando dai um ciclo vicioso, por um valor pecuniario. Ora, a alusédo
jucosa, mas que retrata uma realidade na histéria do homem, onde o bolso

€ a parte mais sensivel do corpo humano, produz o efeito de obstar
eficazmente o animus do delinquente.

Os registros acerca do dano extrapatrimonial sGo marcantes ainda em
determinados paises, em especial na China, Egito e Grécia, na qual havia
dispositivos legais que disciplinavam acerca das condutas sociais a fim de que
determinada pessoa nao causasse dano a terceiro e ficasse sujeita a ser
responsabilizada (AZEVEDO, 1999, p. 19).

Ha também em importantes escritas sagradas, como no Alcorao (livro do
Isld), e na Biblia Sagrada (livro dos cristdos), situacdes que refletem a violacédo de
direitos personalissimos (em especial a honra), e que também trazem a sancéo
cabivel ao ofensor, conforme se verifica no item “V” do Alcordo: “V. O adultero ndo
poderd casar-se sendo com uma adultera ou uma idolatra. Tais unides estdo
vedadas aos crentes”.

Tal regramento estabelece uma total protecdo a honra das pessoas que
nao haviam praticado adultério, tornando-o inadmissivel a unido daqueles que
haviam praticados com estes, uma vez que poderia haver uma conclusdo maléfica
para ambas as pessoas da relagéo (FILHO, 2002, p. 56-57).

Contudo, de acordo com Azevedo (1999, p. 20), a Lei de Aquilia (250
a.C.) é considerada como marco tedrico para 0 surgimento dos danos

extrapatrimoniais como instituto juridico, pois nessa lei ha capitulos especificos que
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versam acerca de condutas reprovaveis capazes de gerarem a reparacdo
extrapatrimonial em favor da vitima.

Assim, conclui-se que quanto ao surgimento do dano extrapatrimonial,
este teve maiores reflexos no direito romano, com o Cédigo de Hamurabi e Manu,
mas desde o primérdio ja& havia resquicios acerca da existéncia do dano
extrapatrimonial, mas que n&o era positivado.

Transcorrida a contextualizacdo do surgimento e evolugdo do dano
extrapatrimonial, outra problematizacdo gira em torno da conceituacéo do respectivo
instituto juridico, que é constantemente equiparado pelos profissionais do direito
como dano moral.

Os dois institutos juridicos ainda que possuam conceitos semelhantes,
nao se confundem, conforme se observa na licdo de Severo:

[...] o fundamental é que a designacdo dano moral estd bastante ligada a
ideia de dor, mas, como ja se p6de observar, a dor pode estar presente ou

ndo. Portanto, a designacao dano extrapatrimonial € mais ampla, é o género
de que o dano moral é espécie (1996, p. 36).

Nas palavras do autor supramencionado, o mesmo afirma que o dano
extrapatrimonial é género, e o dano moral é uma subespécie deste, ou seja, ainda
que haja semelhancas entre os dois institutos, até pela forte ligacdo existente,
ambos ndo se confundem. Tanto &, que ao afirmar que a ideia de dor, estritamente
ligada ao dano moral, pode ou ndo estar caracterizada em eventual indenizacao.

Corroborando com o entendimento do autor supra, o Superior Tribunal de
Justica, no julgamento do Agravo Regimental n. 100877 RJ, de relatoria do Ministro
Barros Monteiro, em 03/09/1996, que foi fruto da edicdo da sumula 387, desprendeu
a dependéncia do dano estético com o dano moral, confirmando a ideia de que
ambos sdo espécies de dano extrapatrimonial, conforme o seguinte entendimento
extraido da ementa:

Conforme a jurisprudéncia da Corte, é possivel cumular as parcelas
relativas a danos morais e estéticos decorrentes do mesmo fato. [...]
Conforme mencionei na decisdo agravada a jurisprudéncia atual desta
Corte esta consolidada no sentido de que cabivel a cobranca e a
condenacdo das duas espécies de danos, moral e estético, pelo mesmo
fato. Sobre o tema, ao votar no REsp n° 156.453/SP, Relator o Senhor
Ministro Waldemar Zveiter (DJ de 17/05/99), embora vencido a época,
adiantei que, 'tecnicamente, € possivel que a indeniza¢do decorrente da

lesdo deformante alcance verbas independentes de dano material, dano
moral e dano estético. Na realidade, com essa perspectiva o dano
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estético perde a sua caracteristica inaugural de espécie do género
dano moral, a medida que comporta ressarcimento diverso daquele,
mesmo que, em alguns casos, haja o seu cdOmputo dentro da rubrica
dano moral.

(Grifos acrescidos).

O dano moral ainda que por muito tempo foi equiparado a género,
atualmente com o intenso estudo dos doutrinadores e com a novos fatos do
cotidiano, novas espécies de danos foram ressurgindo, podendo em muitos casos
haver o dano imaterial mais inexistir a dor, 0 que n&do poderia ser considerado pelo
Tribunais como dano moral.

Nesta linha de raciocinio, entende-se também que os danos
extrapatrimoniais possuem a capacidade de abarcar uma maior gama de danos
bens imateriais, ndo suscetiveis de avaliagdo pecuniaria, conforme ensina Costa
(2001, p. 194):

Entendo efetivamente que, sendo mais ampla, a expressdo "danos
extrapatrimoniais” inclui, como subespécie, os danos a pessoa, ou a
personalidade, constituido pelos danos morais em sentido proprio (isto €, os
gue atingem a honra e a reputagéo), os danos a imagem, proje¢éo social da
personalidade, os danos a saude, ou danos a integridade psicofisica,
inclusos os "danos ao projeto de vida", e ao "livre desenvolvimento da
personalidade”, os danos a vida de relagéo, inclusive o "prejuizo de afei¢cdo"
e o0s danos estéticos. Inclui, ainda, outros danos que ndo atingem o
patriménio nem a personalidade, como certos tipos de danos ambientais.

Para a autora, h4 uma série de danos imateriais, repita-se: aqueles
insuscetiveis de avaliacdo pecuniaria, e que ndo podem ser classificados como
espécies de dano moral. Desta forma, conclui-se que o dano extrapatrimonial é todo
o bem lesado do individuo que nao integra o seu patriménio fisico, mas que pode ser
neutralizado mediante o ressarcimento pecuniario (SOUSA, 2002, p. 122).

Os valores subjetivos do ser humano ndo podem ser mensurados
economicamente, o que por sinal, nos casos em que ha a violagdo destes, ndo sera
0 seu patrimdnio que sera lesado, mas as suas proprias virtudes que o identificam
como ser humano, que por muito bem é chamada de extrapatrimonialidade,
conforme se vé nas palavras de Brincas (1998, p. 105):

A violac@o a qualquer dos direitos da personalidade, evidentemente gera
prejuizo ao seu titular. Entretanto, o prejuizo de que se trata tem uma
caracteristica propria, herdada do préprio direito violado, consistente
justamente na sua extrapatrimonialidade. Como se viu, em regra, os direitos

da personalidade tém como caracteristica a extrapatrimonialidade, ou seja,
ndo sdo redutiveis a valores econbmicos, ndo se pode avalia-los
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economicamente. Como decorréncia direta e necesséria dessa
caracteristica, o dano resultante da sua violagdo também ndo pode ser
aferido economicamente. Significa dizer que o pagamento de um valor em
dinheiro ndo tem o condédo de ressarcir o prejuizo, de trazer a situacao ao
status quo ante.

Ainda que a compensagdo do dano extrapatrimonial seja com o
pagamento em pecunia, os valores violados ndo sdo suscetiveis de mensuracao
financeira, até porque em determinadas situacdes aquela situacdo ndo pode ser
novamente vivenciada, como é o caso onde ocorre o 6bito. Desta forma, o objetivo
do pagamento em pecunia é de certa forma possibilitar a vitima, meios para que ela
busque amenizar ou extinguir seu sofrimento.

Conclui-se assim, que os danos extrapatrimoniais sdo aqueles que afetam
diretamente e estritamente o0s direitos subjetivos do individuo, trazendo

consequéncias negativas para sua vida em sociedade e privada.

2.2 ESPECIES DE DANO EXTRAPATRIMONIAL: DANO MORTE, ESTETICO,
DANO PSIQUICO E DANO MORAL

Por ser considerado género e possuir subespécies, o0 dano
extrapatrimonial se subdivide em: dano morte, dano estético, dano psiquico e dano
moral, onde se passara a partir de entdo, a estudar suas contextualizacbes na
doutrina e jurisprudéncia.

Antes de se estudar o dano morte imprescritivel ndo mencionar o direito a
vida, na qual sempre foi tratado pela sociedade (até as mais remotas) como
fundamental e inviolavel, sendo repudiada toda forma de ofensa a ele, o mesmo
estava presente, inclusive, nos mandamentos sagrados (“ndo mataras”), bem como
no periodo abarcado pelo Jusnaturalismo, na qual considera a existéncia do homem
como um ja direito adquirido (CAVALCANTI, 2017, p. 121).

Ainda que mandamentos sagrados ou ideologias passadas tratem o
direito a vida como inviolavel e fundamental, 0 mesmo preexistiu e foi encontrado
pelo homem e néo criado, ainda que posteriormente foi positivado em diversas
Constituicdes e textos internacionais, como em tratados, convengdes e cartas
(CAVALCANTI, 2017, p. 122).

Conclui-se entdo, que o direito a vida possui carater inconcebivel e
indissociavel a todo texto normativo emanado de um Estado Democratico de Direito.

No ordenamento patrio esta previsto no caput do Art. 5°, caput, da Constituicdo
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Federal, e € utilizado como pilar para toda e qualquer norma infraconstitucional ou
infralegal, sendo minuciosamente respeitado para regular as mais diversas relacdes
(extracontratual ou contratual) ou fatos juridicos, até quando se trata de direito penal,
proibindo expressamente a pena de morte (Art. 5°, inciso XLVII), admitida somente
em um caso excepcional.

Sendo o direito a vida fundamental, intransferivel e inviolavel, 0 mesmo se
caracterizara quando houver a violagcdo ao direito de viver, significa dizer que a
oportunidade de viver foi interrompida/cessada por ato alheio a sua vontade, e,
obviamente, irreversivel, pois restara inviabilizada a restauracdo da situacao status
quo ante (REIS, 2007, p. 57).

Por tal motivo, 0 ato ou omissdo que causar a cessacao do direito de
viver, ocasionard a violacdo também de todos os demais direitos subjetivos
inerentes a ele, explica-se, a existéncia de valores subjetivos faz com que a vida de
uma pessoa torna-se inviolavel, conforme explica Campos (1995, p. 49): “[...] vida,
auto-organizacao, que se exprime e se prolonga em mudltiplas funcdes, de carater
fisico e espiritual. Este ser humano, entendido como conjunto, é protegido contra a
ingeréncia de terceiros por um direito geral de personalidade [...]".

Desta forma, conforme a obra supramencionada, aquele que dolosamente
ou negligentemente cometa ato ilicito causando a morte de determinado individuo
sera processado penalmente e responsabilizado civilmente, inclusive, pelo fato do
Estado ter a funcédo de garantidor dos direitos fundamentais previstos em sua carta
constituidora, sob pena de flagrante niilismo (CAVALCANTI, 2017, p. 127).

Observa-se ainda que o dano morte, ndo serd satisfeito pela vitima, por
motivos Obvios, mas o0s valores pecuniarios recebidos na acdo indenizatéria
integrardo o espolio do de cujus, uma vez que o valor pecuniario € devido pela perda
da sua propria vida e ndo pelo fato do sofrimento ocasionado a seus familiares.
Desta forma, conclui-se que o fato gerador indenizatério € autbnomo, ou seja, a
perda da vida e de sua continuidade, podendo, a partir dai, resultar outras espécies
de danos, mas nao a si, diante a sua inexisténcia juridica, mas a seus herdeiros
(REIS, 2007, p. 64-65).

Contudo o que foi dito, verifica-se que o dano morte ndo esta previsto
expressamente no ordenamento juridico, mas esta disposto de forma genérica no
Art. 186, do Cddigo Civil, como também assim estd em outras legislacbes

estrangeiras, como na Franca, Espanha e Inglaterra. Todavia, os Tribunais de
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Justicas do Brasil admitem o dano morte, porém o trata como dano moral fosse,
ainda que a doutrina faca essa diferenciagcdo (CAVALCANTI, 2017, p. 127).
Cavalcanti (2017, p. 127), em obra acerca do dano morte, explanou
acerca de eventual inacolhimento do dano morte nos Tribunais:
Esta indenizabilidade baseia-se, neste sentido, levadas em consideracdo as
funcbes do instituto da responsabilidade civil, em sancédo pelo ilicito de
ofensa fisicopsiquica maxima cometida a um bem constitucionalmente
reconhecido e protegido e ndo |he indenizar significa afronta, a contrario
sensu, a sua protecdo. Cremos, com isto, em equivoco quanto ao ndo
reconhecimento da protecdo da vida no sentido da sancédo direcionada ao

agente lesante que deu causa ao decesso de alguém, servindo o direito
portugués, por analogia, a aceitabilidade deste dano no Brasil.

Ou seja, a partir do momento que o Estado se omite em prestar a tutela
do dano morte aos sucessores da vitima, estar-se menosprezando a protecao a vida
gue esta consubstanciada na Carta Magna, presumindo basicamente uma
impunidade a futuras condutas que venham afrontar esse direito.

O dano estético, por sua vez, € compreendido pelo majoritario
entendimento doutrindrio como toda alteragéo fisica no corpo humano, visivel ou
nao, que impliqgue o afeamento da vitima, em especial perante o ambito social. Tais
aleijdes causam sempre um permanente constrangimento e incobmodo ao ofendido.

O dano estético € compreensivel também pelo afloramento de
sentimentos negativos a vitima, conforme ensina Souza (2003, p. 79-80):

[...] o dano estético é aquilo que agride a pessoa nos seus sentimentos de
auto-estima, prejudicando a sua avaliagdo propria como individuo, denigre a
imagem que tem de si. Por isto ndo precisa estar exposto, ser externo, nem

ser de grande monta para que se caracterize a sequela fisica como dano
estético.

Extrai-se das palavras do eminente doutrinador, que o dano estético além
de restar configurado pela existéncia de uma alteracdo deformavel no corpo humano
da vitima, gerando seu afeamento, gerard& para si 0s sentimentos de
constrangimento, desgraca fisica, desgosto e, sobretudo, dizimara com sua
autoestima que antes da deformidade o possuia.

Além da alteracéo fisiondbmica da vitima, para a configuragdo do dano
estético, e, por conseguinte, para ter direito a indenizacdo pecuniéria, a
deformidade, lesdo ou ferida tem que possuir natureza duradoura e permanente,

conforme licdo de Lopes (2004, p. 48):
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Portanto, para que exista dano estético, € necessario que a lesdo que
tornou mais feia determinada pessoa seja duradoura, caso contrario, nao se
podera falar em dano estético propriamente dito, mas em atentado
reparavel a integridade fisica ou lesdo estética passageira que se resolve
em perdas e danos habituais, incluindo, se for o caso, verba para danos
morais.

Seguindo ainda, os ensinamentos da eminente doutrinadora, as
alteracdes fisicas que possuem natureza transitoria ndo constituem espécie de dano
estético, pois a caracterizacdo do respectivo dano depende da irreversibilidade da
deformidade, les&o ou ferida. No caso, havendo a indenizacao por dano estético por
equivoco do expert, ao determinar que a alteracéo fisica era permanente, sendo que
nao o era, havera um enriquecimento ilicito, e portanto, a vitima estara obrigada a
restituir (2004, p. 48-49).

A visibilidade da lesdo deformante no corpo da vitima é prescindivel para
a caracterizacdo do dano estético, podendo a mesma restar configurada ainda que
localizada em regides intimas. Tanto a jurisprudéncia como a doutrina, afirmam que
atualmente com a apoucada utilizacdo de roupas, em especial quando tratar-se de
individuos jovens, bem como na relagéo afetiva entre dois individuos, inevitavel sera
a nao visibilidade da lesdo deformante, e, portanto, devida serd a indenizacao
(LOPEZ, 2004, p. 52).

A configuracdo do dano estético também podera ser compreendida nas
situacdes em que as lesbes se manifestarem com o corpo em movimento, COmo o
andar claudicante, distorcbes na fala e mastigacédo etc. Nestes casos, o afeamento
afetara diretamente os movimentos habituais da vitima e sua postura fisica,
causando-lhe a anormalidade perante o publico, restando, assim, configurado o
dano estético (LOPEZ, 2004, p. 52-53).

Por fim, no que tange a configuracdo do dano estético, seria se a
utilizacdo de artificios ou disfarces € capaz de suprimir a responsabilidade do
ofensor. De acordo com o entendimento jurisprudencial e doutrinario, ainda que o
artificio utilizado pela vitima (neste caso custeado pelo ofensor em forma de dano
material) fiqgue perfeito, a ponto de concluir que se trata do membro ou érgéo natural
da vitima, eles nédo se equiparam para a vitima como natural fosse, até porque em
alguns casos, tais artificios demandam cuidados higiénicos (LOPEZ, 2004, p. 49-50).

A terceira espécie de dano extrapatrimonial € o dano psiquico, no qual se

diferencia do dano moral, mas que ainda € generalizado como se assim fosse.
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Trata-se de um dano que afeta diretamente o seu saber agir e comportar-se,
limitando ou impedido o seu estado pleno de saude psiquica, afetando, claramente,
as relacdes cotidianas nas quais anteriormente o realizava normalmente (REIS,
2007, p. 80).
O fato gerador do dano psiquico, mormente ocorre pelas seguintes
situacgdes:
Geralmente ocorre um dano psiquico por consequéncia de um abalo
psiquico quando um individuo apresenta uma deteriorizacdo, disfuncéo,
distarbio ou transtorno ou desenvolvimento psicogénico ou psico-organico
gue, afetando suas esferas afetiva e/ou intelectual e/ou volitiva, limita sua

capacidade de gozo individual, familiar, atividade laborativa, social e/ou
recreativa (REIS, 2007, p. 80).

O dano psiquico, portanto, € uma alteracdo psicogénica ou psico-
organica, causando-lhe ao individuo lesado limitacdo parcial ou total nas relacdes
sociais, sempre advindo de um ato deliberado e culposo de alguém (continuo ou
ndo). Esta espécie de dano ndo se confunde com o transtorno mental, tendo em
vista que este Ultimo € natural a sua causa, ou seja, o individuo ja nasce com o
transtorno/distarbio (FRANCA, 2005 p. 1).

O dano psiquico, entdo, é basicamente uma limitacdo ou impedimento de
do estado psiquico, capaz de ocasionar o desequilibrio nas suas relacdes
necessarias comuns ao convivio social, podendo em determinados casos, inclusive,
desencadear um desiquilibrio anterior que estava curado e ndo estava mais
afetando a sua saude psiquica.

Por outro lado, a quarta espécie de dano extrapatrimonial a ser estudada
€ o0 dano moral, e por que nao dizer o dano mais reclamado nas acdes judiciais. Por
tal motivo, torna-o como instituto juridico de importantissima relevancia ao direito,
tendo em vista o indeterminavel nimero de pleitos que o exigem, bem como pelo
fato de impedir a banalizagdo das indenizacbes, e, por conseguinte, 0
enriguecimento ilicito.

Verifica-se também que o dano moral possui uma ampla contextualizagéo
na doutrina e jurisprudéncia, sendo, ndo raras vezes, confundido com o dano
extrapatrimonial, haja vista que a forma de fixar-se a indenizagdo de ambos os
danos n&o sdo por critérios pecuniarios, como é o dano material (FILHO, 2002, p.
53).
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Ao analisar o regramento juridico Italiano acerca do dano moral, a autora

Costa (2001, p. 189) concluiu pela inexisténcia de limitacdo contextual acerca dano
moral no ordenamento patrio, corroborando com o que foi afirmado acima:

Assim, embora ndo seja tecnicamente a melhor expressédo, como adiante

examinarei, seu emprego vem legitimado pelo uso, podendo-se afirmar que,

no Brasil, as expressGes "dano moral" e "dano n&o-patrimonial" s&o

sindbnimas. Entendida latamente a expressdo "dano moral’, os "danos a
pessoa” constituem uma de suas espécies.

Em que pese a legislacdo ndo definiu o conceito de dano moral, a
doutrina concluiu que se trata da violacdo que gere prejuizo ou lesdo a direitos
personalissimos do individuo, conforme nos ensina Filho (2002, p. 52):

[...] o dano moral consiste no prejuizo ou lesdo de direitos, cujo conteddo
ndo é pecuniario, nem comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras
palavras, podemos afirmar que o dano moral é 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.

De modo geral, o conceito de dano moral se restringe a violacdo aos
direitos personalissimos, ora especialmente previstos no Art. 5° do texto
constitucional, bem como consubstanciados pela construcédo doutrinaria ao longo do
tempo, podendo ser compreendidos também como: a intimidade ou o "direito de
estar s6, consigo mesmo", a dor, os afetos, as expectativas de vida e os projetos
existenciais, a imagem social, autoestima, a estética, as criacdes do intelecto em
seus aspectos nao-patrimoniais, a honra e o nome (COSTA, 2001, p. 187).

Semelhante licdo € a de Levada (1995, p. 23-24), na qual o conceitua o
respectivo dano da seguinte forma:

[...] a ofensa injusta a todo e qualquer atributo da pessoa fisica como
individuo integrado a sociedade ou que cerceie sua liberdade, fira sua
imagem ou sua intimidade, bem como a ofensa a imagem e a reputagéo da

pessoa juridica, em ambos os casos, desde que a ofensa ndo apresente
quaisquer reflexos de ordem patrimonial ao ofendido.

Nesse contexto, pode-se concluir que o dano moral esta restrito a ofensa
de direitos personalissimos intransferiveis e irrenunciaveis a propria pessoa
humana, que quando violados maculam a sua reputacdo e boa fama perante o
ambito social no qual Ihe integra, ou, que venha suprimir liberdades que possuia

antes da violagdo, como a intimidade.
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Além disso, a doutrina subdividiu o dano moral em espécies, utilizando
como critério para tanto, os direitos nos quais foram violados e os efeitos que estes
causam ao lesado, sendo o primeiro denominado como objetivo ou puro, € 0
segundo como subjetivo ou indireto, conforme se vislumbra na licdo de Lopez (2004,
p. 28-29):

Danos morais objetivos sdo aqueles que ofendem os direitos da pessoa
tanto no seu aspecto privado, ou seja, nos seus direitos da personalidade
(direito a integridade fisica, ao corpo, ao nome, a honra, ao segredo, a

intimidade, a prépria imagem), quanto no seu aspecto publico (como direito
avida, a liberdade, ao trabalho), assim como nos direitos de familia.

[.]

Dano moral subjetivo € pretium doloris propriamente dito, o sofrimento
d’alma, pois a pessoa foi ofendida em seus valores intimos, nas suas
afeicdes. E o caso do sofrimento dos pais pela perda de um filho amado, ou
da mulher que se vé abandonada pelo marido. Este sofrimento integra e é
absorvido pelos danos morais a pessoa, mas podem se constituir em dano
autébnomo, quando somente a dor esta sendo objeto de reparacao.

O dano moral ndo somente serd devido ao individuo titular do direito
violado (dano objetivo), mas também podera ser estendido a pessoa com quem o0
lesado possuia lacos afetivos, pois os danos transcenderdo a o6rbita do ofendido a
ponto de causar sentimentos de dor, saudade e tristeza ao individuo até entdo néo
lesado (dano subjetivo), como, por exemplo, a dor de uma mée que perde seu filho
por um ato ilicito.

Poderd ainda, o dano moral indireto ocorrer quando a violagdo for
referente a um bem material de propriedade do lesado, mas que os efeitos do dano
extrapolardo a esfera patrimonial a ponto de violar seus direitos personalissimos
(FILHO, 2002, p. 75).

Desta forma, conclui-se que o dano moral objetivo ou subjetivo, sera a
violacdo de direitos personalissimos inerentes a pessoa humana, seja maculando,
inferiorizando ou trazendo sentimentos de dor ao individuo, se distinguindo somente

pelos efeitos que perdurardo apds o dano efetivamente consumado.

2.3 ACEPCAO JURIDICA DO DANO EXTRAPATRIMONIAL NO ORDENAMENTO
JURIDICO

Para uma andlise da acepc¢do juridica do dano extrapatrimonial no
ordenamento juridico brasileiro, imprescindivel sera expor antes, a importancia do

direito privado, na qual estd estritamente ligada ao conceito de pessoa. A
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reconstrucao do conceito de pessoa como possuidor de direitos e ndo objeto destes,
fez com que o individuo fosse inserido no centro de principios juridicos e direitos
fundamentais previstos constitucionalmente (COSTA, 2001, p.182).

Trata-se, portanto, de um sistema amplo e protecionista que visa a tutela
de direitos fundamentais nas relagbes privadas, a fim de salvaguardar seus direitos
e, por consequéncia, dar respaldo legal para haver a reparacdo em caso de dano a
integridade fisica, moral, e psiquica da pessoa, dado isso, a figura da dignidade da
pessoa humana, onde se conceitua o0 ser humano como um ser digno de direitos e
protecdo (COSTA, 2001, 184).

Neste contexto, os danos extrapatrimoniais surgem como agueles
estritamente existentes a vida privada do individuo, como a sua imagem, sua
autoestima, o nome, honra, estética e suas expectativas de vida, que sao
preservados pela Constituicdo Federal de 1988, e que em inimeras hipéteses de
violagdo podem ser sujeitas de serem indenizados, gracas a flexibilizacdo do
entendimento doutrinario e jurisprudencial.

Contudo, os danos extrapatrimoniais e suas subespécies nao surgiram
apenas por conta da construcdo doutrinaria e jurisprudencial, mas especialmente
pelo avanco das pesquisas médicas, com énfase na psicandlise, na qual expbs e
comprovou nas claras a importancia da saude psiquica, da sexualidade e da
afetividade que atualmente séo espécies de danos suscetiveis de indenizacdo, bem
como na area da genética, com o estudo dos cromossomos (COSTA, 2001, p.182).

Atualmente, com todos estes avangos tecnolégicos, a abrangéncia do
dano extrapatrimonial, isto é, aqueles pré-existentes a figura da pessoa, estdo
previstos no ordenamento juridico brasileiro em clausulas gerais, comecando pela
Constituicdo Federal, no Art. 5° incisos V e X, no Art. 6°, incisos VI e VII, do Cdadigo
de Defesa do Consumidor, nas relacées que envolvam criancas e adolescentes na
Lei 8.069/90 e, por fim, pelo Art. 186, 187 e 927 seguintes do Coadigo Civil, que
disciplinam o arbitramento da indenizagéo (COSTA, 2001, p. 189).

O legislador ao editar as disposi¢coes legais supramencionadas, optou por
uma norma que abrangesse inumeras situacdes e hipodteses que eventualmente
pudessem violar os direitos personalissimos da pessoa, deixando para a doutrina e
jurisprudéncia de acordo com o caso concreto, averiguar a incidéncia ou ndo do
dano, analisando também a relacdo em que as partes estavam vinculadas, seja

extracontratual ou contratual.
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Tal pensamento vem em consonéncia com o texto constitucional previsto
no Art. 5°, inciso V, na qual prevé o direito de resposta, proporcional ao agravo
suportado pela conduta ofensiva, ou seja, a resposta seria a indenizacdo que o
ofensor teria que arcar para o ressarcimento dos danos causados a vitima (BRASIL,
2018).

Conclui-se que o ordenamento juridico brasileiro recepcionou os danos
extrapatrimoniais no sentido de Ihe dar uma abrangéncia ampla, a ponto de néo
caber a lei, impor hipéteses para a ocorréncia do dano, outorgando-lhe para o poder
jurisdicional a discricionariedade, e claro, com a ajuda de outras ciéncias, a
existéncia ou ndo de danos extrapatrimoniais na vida intima e pessoal do individuo.

O dano extrapatrimonial por ser caracterizado em inUmeras situacdes
faticas do cotidiano, seja nas relagdes contratuais ou extracontratuais reguladas pela
legislacao civil ou nas relagdes contratuais reguladas pelo Direito do Trabalho, ramo
autbnomo do Direito, incumbido de regulamentar as relagdes entre empregado e
empregador, cujo contrato de trabalho o denomina de relacdo de emprego mediante
a subordinacdo, ndo eventualidade, pessoalidade e onerosidade (FILHO, 2002, p.
92-93).

Nesta relacdo é sabido pelo ordenamento juridico e pelo entendimento
doutrinario e jurisprudencial que ha uma desproporcionalidade de interesses, tendo
em vista que o empregado por ser dependente economicamente e hierarquicamente
do empregador, isto €, ser submisso contratualmente, estara sujeito de ser
vitimizado por atos do seu superior com maior probabilidade caso estivesse
resguardado por uma relagdo contratual civel, pois neste caso ambos os interesses
estdo em pé de igualdade, diante a livre pactuacdo contratual emergida pela
autonomia privada (FILHO, 2002, p. 93).

N&o quer dizer que havendo a submissdo contratual do empregado
perante o empregador, somente aquele podera sofrer a violagdo de seus direitos
materiais ou imateriais, tendo em vista que na relagcdo de emprego h& obrigacdes e
deveres mutuos, sendo que o empregador também podera sofrer o dano, como, por
exemplo, uma informacao sigilosa repassada pelo empregado de forma desleal,
conforme entendimento de Florindo (1995, p. 570-571):

[...] a vida em sociedade, estamos sempre sujeitos a causar um dano ou a

sofré-lo. Na relagdo de emprego, a questdo nao é diferente, pois empregado
e empregador, até pela convivéncia habitual, estdo sempre sujeitos a sofrer
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danos ou entdo a causar um dano (um a outro), seja ele moral ou material,
e nem por isso estdo imunes a devida reparacdo, hoje elevada em nivel
constitucional.

Podendo o dano ser cometido tanto pelo empregado como pelo
empregador, cumpre observar que o dano podera advir na fase pré-contratual,
contratual ou pos-contratual, conforme ensina Pedreira (1991, p. 552).

A fase pré-contratual € aquela que abrangem todos os atos anteriores a
constituicdo do vinculo de emprego, especificamente pode-se dizer, que sdo atos
meramente negociais, de cunho investigatério para a contratacao do individuo que o
empregador deseja, mas que em muitas situacfes podem extrapolar os limites
legais de forma a externar o preconceito e invadir a vida privada do candidato ao
cargo (FILHO, 2002, p. 95-96).

Ja na fase contratual incontestavel sera a probabilidade dos sujeitos do
contrato virem a sofrerem dano extrapatrimonial, pois é exatamente nesta fase que
todas as obrigacdes e deveres estdo em absoluta vigéncia, bem como as
caracteristicas da relacdo de emprego, em especial a subordinacdo, podendo
ocorrer o rebaixamento funcional, assédio sexual, revistas pessoais e acidentes de
trabalhos, todos estes suscetiveis de reparacdo (FILHO, 2002, p. 98-105).

Quanto a fase pos-contratual, como o préprio nome diz, apds a extincao
do contrato de trabalho, momento este de maior tensdo entre os ex-contratantes,
podera sobrevir determinado dano imaterial, na pratica observa-se muito quando
apos a extincdo do vinculo empregaticio o empregado pleiteia determinadas verbas
gue entende devida junto ao Poder Judiciario, e o empregador ao ser questionado
por eventuais empregadores acerca de referéncias do antigo funcionario, acaba-o
que desqualificando como ma-empregado (FILHO, 2002, p. 113-114).

Assim, como em toda e qualquer relacdo contratual suscetivel de sobrevir
danos extrapatrimoniais, nas relacbes empregaticias a Justica do Trabalho é a
jurisdicdo competente para julgar as agdes envolvendo estas, inclusive as de cunho
indenizatério, conforme prevé o Art. 114, VI, da Constituicdo Federal.

A Justica do Trabalho serd competente para julgar os litigios em que se
pleiteia 0o dano extrapatrimonial advindo do vinculo existente entre o empregado e
empregador, seja na fase pré-contratual, contratual ou pdés-contratual, conforme

visto supra.
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O fato gerador do dano extrapatrimonial deve estar vinculado com a
atividade pela qual o empregado esta subordinado como atividade fim da empresa,
como, por exemplo, a queda de um empregado que estava realizando a pintura de
um edificio, ou, nos danos pds-contrato, quando o ex-empregador repassar
informacdes desabonadores do seu ex-funcionario, estas devem refletir as
caracteristicas profissionais, caso contrario estaremos diante um relacdo civel
extracontratual (FILHO, 2002, p. 114).

Assim, conclui-se que para haver a caracterizacgdo de um dano
extrapatrimonial oriundo de uma relacdo de trabalho, imprescindivel que haja a
existéncia de um vinculo juridico (ainda que inexistente um contrato escrito), caso

contrario, a lide serd competéncia da justica comum.
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3 A REPARACAO DOS DANOS EXTRAPATRIMONIAIS

3.1 HISTORICO ACERCA DA REPARACAO DOS DANOS EXTRAPATRIMONIAIS
E SEU CONCEITO NA LEGISLACAO E DOUTRINA

O dano extrapatrimonial, ainda que existente desde os periodos mais
remotos da humanidade, ndo possuia parametros normativos de reparagédo a vitima,
salvo pela aplicacdo de penas a integridade fisica do ofensor, ou seja, aquela
prevista na Lei de Talido “olho por olho dente por dente” (SILVA, 2005, p. 376).
Como ja estudado, somente no Cédigo de Manu se obteve a supressdo absoluta da
violéncia idéntica a sofrida, prevendo, a partir dai, 0 pagamento pecuniario como
forma de reparacéo.

A compensacdo econdmica realizada pelo agente causador do dano, por
muito tempo foi considerado pelos legisladores e doutrinadores, como meio de
aplacar o sentimento natural do homem chamado “vingang¢a”, pois ainda que
reconhecido o avanco social do homem, isto é, aquele modernamente civilizado, a
vinganca ainda seria seu unico meio de satisfacdo ao dano sofrido (SILVA, 2005, p.
377).

Tal sentimento de vinganca é ainda reconhecido e percebido atualmente,
porém, a ordem juridica precisou suprimir e punir definitivamente tais condutas a fim

de visar o interesse da coletividade, conforme ensina Silva (2005, p. 379):

No decorrer da evolugdo das civilizacdes o Direito vem se socializando. De
forma que as solugcbes adotadas pelos antigos romanos sdo incompativeis
com os niveis a que atingiram as normas de coexisténcia social. Assim, o
direito de vindita ou direito de vinganca da vitima como pena para o dano
moral a ela causado foi, forcosamente, sendo canalizado juridicamente para
outras formas de compensacdo mais condizentes com as praticas sociais,
ou seja, o direito de satisfacdo do aplacamento foi sendo moldado de
acordo com as conveniéncias sociais.

Ou seja, é totalmente incompreensivel adotar as medidas reparativas
empregadas nos periodos abarcados pelas penas corporais, diante o0 ordenamento
juridico atual, que foi modulado pelo avanco do pensamento social, visar o bem
estar e a ordem social, e que necessariamente adotou a compensacao econdmica
como Unica forma de reparacéo.

A maior parte das legislacdes adotou o pagamento pecuniario como forma
de reparacdo a vitima, sendo que em algumas houve plena receptividade, sendo

gue em outras disfarcadamente, como neste Ultimo caso, a legislacédo brasileira, que



26

percorreu arduo periodo de discussdo acerca da possibilidade de reparacdo dos
danos extrapatrimoniais mediante o pagamento pecuniario, até a promulgacédo da
Constituicdo Federal em 1988 (BONATTO, 2011, p. 136).

Antes e depois do advento do Cdédigo Civil de 1916, havia doutrinas que
admitiam a reparabilidade do dano extrapatrimonial, porém, a outra parcela
doutrinéria e também o Poder Judiciario ndo aderiram a esta ideia, cuja resisténcia
era sustentada por argumentos de ordem imoral e também pragmatica (BONATTO,
2011, p. 136).

A corrente de pensamentos que ndo reconheceu o pagamento pecuniario
como forma de reparacdo dos danos extrapatrimoniais, foi chamada de “ndo-
indenizabilidade”, cujo um dos argumentos utilizados seria a inexisténcia de
parametros a fim de averiguar a existéncia ou ndo do efetivo dano extrapatrimonial,
pois sendo este imperceptivel a olho nu, bem como pelo fato de cada individuo ter
reacoes diversas a determinados fatos, poderia estar, em determinadas situacdes
indenizando alguém que supostamente ndo experimentou qualquer mal (MATIELO,
2001, p. 52).

Além da auséncia de parametros capazes de apreciar a ocorréncia do
dano, argumentava-se no sentido de também néo ser possivel quantificar a dor de
um individuo pecuniariamente, de modo que, se havendo a reparacdo mediante
compensacdo econbmica, a pessoa lesada estaria avaliando e alienando a sua
prépria dor, tornando por consequéncia a dor um objeto de venda (MATIELO, 2001,
p. 51).

Nesta senda, chegou-se a conclusdo de que a melhor medida a ser
tomada era de ndo ser possivel reparar o dano extrapatrimonial, pois estaria assim
evitando criar um artificio sem critérios objetivos delineados, acarretando a
inseguranca juridica ao proferir decisbes condenatorias, pois seria incerta a
ocorréncia do dano.

Porém, em torno da década de 1960, houve uma importante mudanca de
pensamento acerca da reparabilidade do dano extrapatrimonial, deixando de lado a
teoria negativista e admitindo a reparacéo, desde que condicionada a existéncia de
um dano material, ou seja, para o individuo ser ressarcido pecuniariamente pelos
danos extrapatrimoniais sofridos, o seu patrimdnio material teria que vir a ser

atingido, conforme licdo de Matielo (2001, p. 54):
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[...] houve a superacdo da teoria negativista, totalmente avessa a nocao de
reposicao, passando-se para uma concepcdo mais abrandada e condizente
com a realidade fatica. Nasceu a teoria da indenizabilidade condicionada,
cujo requisito nuclear consistia na concreta constatacdo da ocorréncia de
dano material como derivacao da lesdo moral. Necessario, destarte, que o
campo patrimonial material fosse objetivamente atingido, com o que se
admitiria a recomposi¢céo desses danos ditos reflexos, porque repercussées
de uma irregular ingeréncia na area psiquica.

A reparacdo dos danos extrapatrimoniais era reflexa ao dos danos
patrimoniais, uma vez que ndo havendo a ocorréncia deste ultimo, ndo haveria a do
primeiro. Porém, a indenizabilidade condicionada ndo foi bruscamente aceita pela
jurisprudéncia de forma imediata, mas foi recepcionada lentamente a situagcbes
inquestionaveis, sendo que a partir dai, passou a ser admitida em todos 0s casos
gue houvesse o duplo dano (MATIELO, 2001, p. 55).

A fim de romper o marco da indenizabilidade condicionada, o Supremo
Tribunal Federal, em 03 de dezembro de 1969, editou a Sumula 491, na qual
possibilitou indenizar os pais pela perda do filho que n&o exercia atividade
remunerada. Naquela oportunidade a Suprema Corte afirmou que nao se tratava de
decisdo que admitia a reparacdo pura do dano extrapatrimonial (sem atingir o
patriménio), mas pouco tempo depois, reconheceu que a suUmula visava
preferencialmente compensar a perca do filho menor (BONATTO, 2011, p. 137).

A partir dai, inUumeros foram as decisbes em ambito nacional que
reconheceram a reparacdo sem a necessidade da violacdo ao patriménio do lesado,
mas foi somente em 1988, com a promulgacdo da Constituicdo Federal, que a
discussédo definitivamente foi encerrada, pois no Art. 5° incisos V e X,
expressamente possibilitou a reparacdo por dano extrapatrimoniais eventualmente
sofridos (BONATTO, 2011, p. 137).

Tal teoria foi acatada pela doutrina como “responsabilidade civil por dano
moral puro”, ou seja, sendo prescindivel a violagdo do patriménio material do lesado
para o mesmo ser indenizado, bastando somente a violagcdo de seus direitos
subjetivos para Ihe dar ensejo a indenizacdo, ainda que a comprovagdo do dano
fosse de dificil constatacao.

Ainda que com a promulgacdo da ConstituicAio Federal em 1988
possibilitando a reparacdo do dano extrapatrimonial “puro”, nao havia lei
infraconstitucional possibilitando tal, haja vista que o tdo vigente Cdédigo Civil de

1916 nada se referia a respeito, mas, o Poder Judiciario ndo deixou de indenizar 0s
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jurisdicionados quando o era acionado, sobretudo, em méximo respeito & norma
superior (BONATTO, 2011, p. 137). Porém, com o advento do Cddigo Civil de 2002,
ficou expressamente reconhecido a indenizabilidade do respectivo dano (Art. 186),
inclusive, dispés de um capitulo especifico de direitos personalissimos respaldados
de tutela juridica.

Assim, superada as correntes que sustentavam a total irreparabilidade do
dano extrapatrimonial e, posteriormente, a reparabilidade condicionada, onde foi
recepcionando definitivamente a indenizabilidade do dano extrapatrimonial puro,
haja vista a previsdo constitucional e infraconstitucional, comecou-se a discutir qual
seria o carater e de que modo a indenizacao seria conferida ao lesado.

Nas palavras de Silva, a reparacao civil é (2006, p. 365):

[...] fazer reparo no que foi danificado, fazer concerto, fazer restauragéo, etc.
A reparacdo constitui o ato pelo qual alguém esta obrigado a restabelecer o
status quo ante; é restabelecer as coisas conforme o seu estado original
(restitutio in integro — restituicdo integral — deve ser quem lesa a outrem de
reparar o dano). Todavia, muitas vezes é impossivel se restabelecer as
coisas ou as pessoas ao status quo ante (reparacdo natural ou in natura).
Em tais hipoteses se diz que reparacédo deve ser entendida como o ato de
indenizar, compensar ou ressarcir.

Por outro lado, Matielo (2001, p. 57) destaca as finalidades em que a
reparacaol/indenizabilidade tera a vitima:

Tem entre nés hoje, portanto, duas finalidades a reparacdo dos danos
morais:

1?) indenizar pecuniariamente o ofendido, alcangando-lhe a oportunidade de
obter meios de amenizar a dor experimentada em funcdo da agressao
moral, em um misto de compensacéo e satisfagéo;

2%) punir o causador do dano moral, inibindo novos episédios lesivos,
nefastos ao convivio social.

O primeiro conceito transcrito traz uma ideia de restaurar a situacéo pré-
dano (status quo ante), remetendo a ideia de que a indenizacédo tem como carater
recompor a vitima pelo dano a que foi acometido, ainda que, em inUmeras hipéteses
a restauracao torna-se impossivel, 0 que nos remete ao segundo conceito transcrito,
onde a “satisfacdo/compensacdo” é caracteristica da reparagao, isto é, havendo o
dano irreparavel, a indenizacdo tera a natureza de satisfazer a vitima, a ponto de
possibilitar a mesma a obter meios capazes de atenuar ou neutralizar seu

sofrimento.
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Neste Ultimo caso, a indenizacdo pecuniaria ndo paga a dor ou o
sofrimento, mas possibilita a vitima a oportunidade de se buscar tratamentos
psiquicos, emocionais ou fisicos que o recuperam do mal sofrido (MATIELO, 2001,
p.58). Além disso, a indenizacdo possui um carater punitivo ao ofensor, servindo
para inibir o opressor de praticar ou deixar de atuar quando devido, e
consequentemente causar lhe lesdo a terceiros.

A reparacao pecuniaria ndo possui conceituacdo expressa na legislacao
brasileira em vigor, porém, no Art. 944, do Cdédigo Civil, explicita de que forma a
vitima sera indenizada, dispondo que: “A indenizacdo mede-se pela extensdo do
dano”. A partir desse dispositivo, reforgou-se a corrente da reparagéo integral,
trazida entdo doutrina francesa e la conhecida como “tout le dommage, mais rien
gue le domage — todo o dano, mas ndo mais que o dano” (FILHO, 2014, p. 27-28).

A reparacao integral é o principio norteador da responsabilidade civil no
Brasil, sendo que é, a partir dele, que inimeros critérios e parametros sdo utilizados
pela doutrina e jurisprudéncia para quantificar o quantum indenizatério a vitima,
tendo em vista a grande problematica que envolve o tema, e que sera estudado

minuciosamente no proximo tépico.

3.2 O PRINCIPIO DA REPARACAO INTEGRAL E O ARBITRAMENTO DOS
DANOS EXTRAPATRIMONIAIS NA LEGISLACAO E DOUTRINA

Superada a discussdao acerca da possibilidade de indenizar
pecuniariamente  determinado individuo quando lesado seus direitos
personalissimos, tanto a doutrina como a jurisprudéncia patria passaram a entéao,
discutir como chegar-se ao quantum debeatur devido a vitima, haja vista inexistir
critérios rigidos na legislacdo para tanto, de modo que, tal indenizacdo ndo pudesse
significar fonte de vantagem econdmica ao lesado, e de outro lado, ndo ocasionasse
a ruina do ofensor.

A partir desta indefinicdo legal, doutrina e jurisprudéncia iniciaram o
processo de quantificacdo da indenizacdo, assegurados pelo principio da reparagao
integral, este que foi e vem sendo utilizado até hoje em todos os ordenamentos
juridicos, mas que foi modernizado na Franca (Art. 149, do Code Civil) e
recepcionado no Brasil com a promulgacéo da Carta Magna em 1988, ao dispor que
a dignidade da pessoa & um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito,
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impondo a reparacgdo integra ao individuo lesado, conforme previsdo no Art. 5°,
inciso V e X (FILHO, 2014, p. 27).
Nas palavras de Cavalieri Filho, a reparacéo integral do dano se traduz
em:
O dano causado pelo ato ilicito rompe o equilibrio juridico-econémico
anteriormente existente entre o agente e a vitima. Ha uma necessidade
fundamental de se restabelecer esse equilibrio, 0 que se procura fazer
recolocando o prejudicado no statu quo ante. Impera neste campo o
principio da restitutio in integrum, isto €, tanto quanto possivel, repde-se a

vitima a situacdo anterior a lesdo. Isso se faz através de uma indenizacéo
fixada em proporgéo ao dano (2014, p. 26).

O principio da reparacéo integral do dano basicamente conceitua-se em
reparar integralmente a vitima pecuniariamente, e ndo havendo a possibilidade de
restaurar a situacao pretérita a lesdo, 0 que ocorrera na maioria das situacdes que
houver dano extrapatrimonial, a indenizacdo terA o carater compensatorio,
possibilitando de forma mais ampla a vitima buscar os meios capazes de neutralizar
ou atenuar o sofrimento.

Reparar-se integralmente o dano causado a vitima passa-se longe ser
tarefa compreensivel aos magistrados, motivo pelo qual tal principio foi
desmembrado em trés fungBes, a compensatéria: visa reparar a totalidade dos
danos sofridos; indenitéria: a indenizacao esta limitada a extensdo dos danos, ndo
podendo, de forma alguma, caracterizar fonte de vantagem pecuniaria ao lesado; e,
por fim, concretizadora: é atribuir correspondéncia entre o dano e a indenizagao
conferida pelo magistrado, utilizando-se, a partir dai, de critérios pedagodgicos para
fixar o quantum debeatur (FILHO, 2014, p. 28).

Tais critérios pedagdgicos foram elaborados principalmente com o
advento do Cadigo Civil de 2002, por conta da nova concepc¢ao de reparar o dano
prevista no Art. 944, na qual dispds que a indenizacéo seria medida pela extensao
do dano. Na visdo de Sergio Cavalieri Filho (2014, p. 28), a obrigatoriedade imposta
pelo respectivo dispositivo € de: “evitar que a reparacao integral dos danos prive o
ofensor do minimo necessario a sua sobrevivéncia, em prestigio dos principios da
dignidade humana e da solidariedade”.

A regra prevista no caput do Art. 944, do Caodigo Civil, é a externacdo do
principio da reparagéo integral no ordenamento infraconstitucional brasileiro, sendo

que tal regra ndo possui qualquer relacdo com nenhum dispositivo do cddigo de
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1916. O critério da extensdo do dano depende necessariamente da andlise de
provas, o que é motivo de intensa problematica em nossas decisfes judiciais, diante
a nao analise de matéria de fato nos Tribunais Superiores (Sumula 07 do STJ), o
gue se exige uma averiguagcdo com maior cautela em nossos tribunais de primeiro
grau, mas que inevitavelmente, julgados venham a divergir (BONATTO, 2011, p.
145).

A extensédo do dano é caracterizada pela natureza do direito usurpado da
vitima e quais os reflexos que tal dano ocasionara em sua vida social, profissional ou
estritamente intima. E basicamente objetivar tal direito a ponto de concluir a
gravidade em sua violagdo, na qual Aquino exemplificou de forma muito
compreensivel:

A medida da extensdo do dano podera ser estabelecida sob a andlise de
diversos aspectos. O primeiro e mais evidente € o aspecto da dignidade

humana atingido. Ou seja, a lesdo a vida tem uma extensdo maior que
leséo a liberdade sexual (v.g. estupro), que, por sua vez, supera uma leséo
a honra objetiva (v.g. um protesto indevido de titulo).

Embora esta gradacao possa experimentar variagdes conforme a cultura do
local, devido as proporcdes continentais de nosso pais, no geral, havera
uniformidade nessa avaliagdo, sendo a experiéncia comum, a sensibilidade
do magistrado suficientes para aquilatar e estabelecer as distingbes (20086,
p. 26).

O direito a vida ir4 se sobrepuser a todos os demais direitos inerentes ao
homem, motivo pelo qual sua violacdo refletira em uma indenizacdo mais
significativa a vitima ou & sua familia, e assim sucessivamente. E verdade também
gue diante a diversidade de culturas em nosso territério nacional, havera situacdes
isoladas em que determinado direito para uma comunidade é mais relevante para
outra, o que tera que ser apreciado de acordo com o caso concreto.

O critério da extensdo do dano vem assegurado pelo texto constitucional
(Art. 5°, caput), na qual prevé o direito de resposta (indenizacéo) proporcional ao
agravo acometido (acédo ou omissao ilicita), demonstrando de forma evidente que o
vigente Cddigo Civil, elucidou o principio da reparacdo integral em seu texto
infraconstitucional, de forma a possibilitar a vitima a mais ampla reparagédo
pecuniaria possivel, desde que, observada a sua limitagdo indenitaria (BRASIL,
1988).

Por fim, quanto a extensdo do dano, a doutrina majoritaria e

posteriormente o Superior Tribunal de Justica, adotaram o entendimento de que a
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indenizacao arbitrada pelo respectivo critério, além de possuir o carater ressarcitorio
ou compensatério possuird o carater também punitivo ao ofensor, em que pese
inexistir na legislacao tal previsdo, motivo pelo qual é utilizada como argumento pela
doutrina opositora a esta ideia (FILHO, 2014, p. 125-127).

Ha importantes fungcbes de a indenizacdo possuir o carater punitivo,

conforme ensina Pereira (2007, p. 315-316):

Como tenho sustentado em minhas Instituicbes de Direito Civil (v. Il, n°
176), na reparagdo por dano moral estdo conjugados dois motivos ou duas
concausas: | — punicdo ao infrator pelo fato de haver ofendido um bem
juridico da vitima, posto que imaterial; Il — poér nas maos do ofendido uma
soma que nao é pretium doloris, porém o meio de Ihe oferecer oportunidade
de conseguir uma satisfacao de qualgquer espécie, seja de ordem intelectual
ou moral, sejam mesmo de cunho material, o que pode ser obtido ‘no fato’
de saber que esta soma em dinheiro pode amenizar a amargura da ofensa
e de qualquer maneira o desejo de vinganca.

Conclui-se que além de a indenizacdo arbitrada pelo critério da extenséo
do dano, que tem o carater preferencialmente compensatorio, visa também punir o
ofensor a ndo praticar ou deixar de praticar determinadas acdes lesivas.

Por outro lado, o paragrafo uUnico, do Art. 944, prevé que havendo
desproporcionalidade entre a gravidade da culpa e o efetivo dano, o juiz reduzird a
indenizacao equitativamente, isto é, o grau de culpa tornou-se um dos critérios para
fixacdo do quantum debeatur, cujo entendimento foi chancelado pelo Superior
Tribunal de Justica ao julgar o Recurso Especial 403940, em 02 de maio de 2002,
em plena vacatio legis do vigente cddex civil (BONATTO, 2011, p. 142).

Trata-se, portanto, de incumbéncia do magistrado analisar de forma
minuciosa as provas carreadas nos autos, e averiguar se houve desproporcao entre
o grau de culpa do lesante com o efetivo dano experimentado pelo lesado, hip6tese
esta em que o magistrado tera que arbitrar o quantum debeatur equitativamente de
acordo com o grau de culpa do lesante, e menosprezando o efetivo dano
extraordinario que experimentou o lesado.

A fim de exemplificar a aplicacdo deste critério estabelecido pelo Codigo
Civil de 2002, antes mesmo, em 1998, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
ja havia reproduzido hipéteses para fundamentar seu julgado (Apelacdo Civel n°
00598053924), ao dispor de um atropelamento em grau de culpa leve, mas que teve

consequéncias graves para a vitima, bem como um individuo que pratica uma
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tentativa de homicidio, mas que apenas cause lesdes leves a vitima (BONATTO,
2011, p. 142).

Porém, algumas doutrinas adotaram o tom de que tal comando abalou o
principio da reparacdo integral, cujo determinou quantificar o grau de culpa do
lesante com o efetivo dano, cravando sua inconstitucionalidade inclusive, porém,
firmou-se entendimento que o dispositivo obstaria a ocorréncia do excesso na
condenacéo (FILHO, 2014, p. 28).

Além da desproporcionalidade do grau de culpa com o efetivo dano, ha
ainda a concorréncia de culpa ou concorréncia de causas, na qual é definida por
Cavalieri Filho quando: “paralelamente a conduta do agente causador do dano, ha
também conduta culposa da vitima, de modo que o evento danoso decorre do
comportamento culposo de ambos” (2014, p. 58).

Entende-se por concorréncia de culpa ou concorréncia de causas quando
duas acdes negligentes ou imprudentes resultam em um Unico dano, sendo que
ambas as condutas contribuiram para tanto. Neste caso, a regra a ser aplicada é a
contida no Art. 945, do Cadigo Civil, cuja doutrina entende ser devida a divisdo da
indenizacdo, ndo pela metade, porém mais em consonancia com o grau de
culpabilidade de cada agente (FILHO, 2014, p. 59).

Os critérios estudados acima sé@o oriundos puramente da legislacédo, nas
quais constantemente vém sendo debatidos pela doutrina e jurisprudéncia a fim de
nao desvirtua-los. Ha de ressaltar também que, em que pese encontrar
determinadas doutrinas criticando tais critérios como mecanismos que abalaram o
principio da reparacdo integral na responsabilidade civil, os julgados nacionais
unanimemente o0s aplicam argumentando ser essencial para o equilibrio da
indenizacao.

A condigéo socioecondmica das partes é outro critério uniforme utilizado
pela jurisprudéncia, em que pese ser também criticada por alguns doutrinadores,
tendo em vista o argumento de que estaria violando o principio da isonomia
consubstanciado na Constituicdo Federal (Art. 5°, caput), mas, na verdade, o
majoritario entendimento € no sentido de que o dano ira refletir na érbita pessoal de
cada individuo de forma desigual, conforme leciona Bento de Freitas (2009, p. 20-
21):

Muito embora a propria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
tenha por maxima que todos seriam iguais perante a lei, 0 que se verifica é



34

gue cada ser humano é uno, distinto dos demais, reflexo de todo um
conjunto social que implicou a formacédo daquele individuo especifico, com
toda uma bagagem educacional, moral, econdmica, social, politica,
religiosa. Assim sendo, como cada ser é Unico, inigualavel, todo e qualquer
evento que venha a ocorrer na esfera de uma determinada pessoa, pode ter
repercussOes diferentes para um, da que teria para outro individuo, com
toda uma bagagem sdcio-afetiva distinta.

Apesar de todos os individuos receberem tratamento igualitario por forca
do texto constitucional, com a aplicacdo do critério socioecondmico das partes ao
momento de condenar alguém a indenizar outrem, tal principio (igualdade) devera
ser mitigado, haja vista a clarividente existéncia de desigualdade social, educacional
e especialmente, econdmica, fazendo com que um determinado dano possa causar
efeitos dissemelhantes a depender da vitima.

Em grande parte dos recursos interpostos ao Superior Tribunal de Justica,
gue buscam a majoracdo ou minoracdo do quantum indenizatorio, € unanime a
apreciacéo da condigdo socioecondmica do ofensor e da vitima, tendo em vista que
guase sempre ha desproporcionalidade na condicdo socioecondémica, € o exemplo

do Recurso Especial n° 214053, em que a Corte assim entendeu:

[...] observo que, conquanto tenha a recorrida sofrido o desconforto
anunciado, a quantia fixada é desproporcional ao padrdo econdémico da
recorrida e da recorrente, sendo quatro vezes superior a sua folha de
pagamento e varias vezes mais o salario percebido pela recorrida no seu
honrado labor de empregada doméstica. Esses elementos devem ser
considerados pois ndo podem ser desprezadas as condi¢des pessoais dos
envolvidos, adequando-se o valor indenizatorio & situacdo de cada um
deles, conjugadamente, evitando-se que sejam desbordados os limites dos
bons principios e da igualdade que regem as rela¢des de direito, para que a
indenizacdo ndo importe em um prémio indevido ao ofendido, indo muito
além da recompensa ao desconforto, ao desagrado, aos efeitos do gravame
suportado (2001).

No julgado supra, entendeu-se ser excelso o quantum fixado pelo Tribunal
de Justica de Sdo Paulo (R$ 50.000,00), ante a ndo andlise das reais condi¢bes
econdmicas dos envolvidos, sendo que a indenizacdo era consideravelmente
superior a remuneracado percebida pela vitima e também quatro vezes superior ao
do empresario (ofensor). Tal obrigatoriedade visa proteger, inclusive, o nao
enriguecimento ilicito a vitima, e também de néo prejudicar a propria subsisténcia do
ofensor, de modo a tornar a indenizacgéo limitada a compensacéo do dano.

Outro critério utilizado nas decisdes judiciais € o da intensidade do

sofrimento da vitima, na qual visa avaliar o periodo temporal em que o dano se
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perdurou e as consequéncias para sua vida social por conta dessa situacao, ou, 0
periodo futuro de sofrimento estimado em decorréncia do ato lesivo. Trata-se, na
verdade, de uma desfragmentacédo do critério da extensdo do dano, pois o grau e
intensidade do sofrimento a vitima € imprescindivel para arbitrar uma indenizatoria
capaz de compensar e satisfazer a vitima, correspondendo assim, com o critério da
extenséo do dano (BONATTO, 2011, p. 146).

O grau de sofrimento e sua duracdo sdo na maioria das vezes utilizados
para arbitramento do dano morte, tendo em vista que a perda de um ente préximo
gera indiscutivelmente dor e sofrimento por longo lapso temporal. Tal critério nao
esta interligado ao carater punitivo, mas sim a funcéo satisfatéria, cuja indenizacao
tera carater de compensar uma situacao pretérita ou presente, neste Ultimo caso o
dano se perdurara por longo periodo (BONATTO, 2011, p. 147).

Observa-se que a doutrina e jurisprudéncia construiram uma forma de
arbitrar o dano extrapatrimonial, ainda que inexistente a maioria dos critérios na
legislacdo, pode-se observar também que o constituinte pretendeu proporcionar ao

individuo lesado a mais ampla reparacao, conforme leciona Sergio Cavalieri Filho:

Em concluséo, apds a Constituicdo de 1988 ndo ha mais nenhum valor legal
prefixado, nenhuma tabela ou tarifa a ser observada pelo juiz na tarefa de
fixar o valor da indenizacdo pelo dano moral, embora deva seguir, em face
do caso concreto, a trilha do bom-senso, da moderacdo e da prudéncia,
tendo sempre em mente que se, por um lado, a indenizacdo deve ser a
mais completa possivel, por outro, ndo pode tornar-se fonte de lucro
indevido. A dor da méae que perde o filho ndo é a mesma daquele que em
seu nome indevidamente langcado no rol dos mal pagadores (SPC) — o que
esta a indicar que o juiz ndo pode se afastar dos principios da
proporcionalidade e razoabilidade, hoje tidos como principios constitucionais
(2014, p. 127).

O magistrado ao arbitrar o quantum debeatur deve antes de tudo ter
prudéncia e bom-senso, tendo ainda em mente basicamente dois marcos, que a
indenizacdo seja completa ao individuo lesado, pois caso contrério, estaria deixando
de compensar ou restaurar o dano, bem como deve estar limitada a reparagéo ou

compensacao do dano, sob pena de estar enriquecendo a vitima ilicitamente.

3.3 OS BENS JURIDICAMENTE TUTELADOS NA CLT E A SUA REPARACAO
ANTES DO ADVENTO DA LEI 13.467/2017
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Os danos extrapatrimoniais ndo estao restritos somente na seara civil,
porém, mas do que nunca, existentes nas relacbes de trabalho (quase sempre
empregaticia), tendo em vista a desigualdade hierarquica que os contratantes se
encontram, em especial a econbmica, bem como por que o0 empregado esta
internamente subordinado ao empregador no que tange ao poder de diregao,
organizacdo e disciplina, e diante o pressuposto da pessoalidade que a relagcao
empregaticia exige, o obreiro estara sujeito a todos os riscos da atividade, colocando
em cheque seus bens pessoais tutelados (CARMO, 1995, p. 62).

Havendo a ocorréncia de danos extrapatrimoniais na relacdo de emprego,
podera o empregado ou empregador pleitear judicialmente a reparabilidade destes
danos, como ocorre nas relacbes privadas reguladas pelo Codigo Civil. A
reparabilidade dos danos extrapatrimoniais oriundos das relacdes de trabalho seguiu
o mesmo trilho daqueles regulados pelo Codex Civil, inicialmente inadmitindo a ideia
de reparacao (teoria negativista), posteriormente a indenizabilidade condicionada, e
por fim, com a promulgacdo da Carta Magna, admitindo indiscutivelmente a
indenizabilidade plena (FILHO, 2017 p. 221).

Contudo, somente com a Emenda Constitucional n. 45/2004, determinou
a competéncia a Justica do Trabalho para processar e julgar as a¢cfes indenizatérias
de dano extrapatrimonial ou material decorrentes da relagéo de trabalho (Art. 114,
inciso VI, CFRB/88), que por sua vez, tinham e tem como fundamento o Art. 5°,
incisos V e X, bem como por determinados direitos sociais amparados no Art. 7°,
ambos da Constituicdo Federal.

Neste horizonte, verifica-se que o Tribunal Superior do Trabalho ja se
deparou com pleito recursal em sede de Recurso de Revista (PROC. N° TST-RR-
791.324/2001.2), pugnando pela incompeténcia da justica do trabalho para
processar e julgar acdes de cunho indenizatério. Todavia, se posicionou no sentido
de que existe controvérsia acerca do fato gerador do dano, ou seja, se 0 mesmo
possui nexo de causalidade com a relagdo de emprego ou ndo, motivo pelo qual a
justica competente € a do Trabalho.

Registra-se que a discussdo acerca da reparabilidade do dano
extrapatrimonial em que pese restar superada com a promulgacéo da Carta Politica,
continuou-se a discutir na doutrina e no Poder Legislativo, com os projetos de leis

que & chegavam, acerca dos critérios da quantificacdo do dano, tendo em vista o
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excessivo numero de pleitos indenizatérios em que os empregadores passaram a
denominar da famosa “industria do dano moral” (FILHO, 2017, p. 222).

Os projetos de leis que tramitaram na Camara dos Deputados ou no
Senado Federal estabeleciam que a reparacao dos danos extrapatrimoniais devesse
ser de forma tarifada, ou seja, com a imposi¢do de limites pecuniarios para fixar a
indenizagcdo que quase sempre alterna de acordo com a natureza da lesédo, como,
por exemplo, o projeto de lei 155/1999 (Art. 7°). Todavia, obteve-se desfecho
positivo acerca do tarifamento da indenizacdo por dano extrapatrimonial, com o
advento da Lei 13.467/2017, que alterou consubstancialmente a reparagéo civil na
CLT, ao dispor no Art. 223-A, e seguintes, comandos indicativos e taxativos acerca
da reparacdo, tratando-o com um sistema puramente hermético, e que sera
estudado no tépico seguinte deste trabalho.

Sendo possivel a reparacdo por danos extrapatrimoniais decorrentes da
relacdo de trabalho por forca do texto constitucional, o direito do trabalho
incansavelmente buscou auxilio no Cdédigo Civil no que tange aos direitos de
personalidade, tendo em vista que na consolidacédo inexiste um capitulo prevendo
tais direitos aos trabalhadores. O Cdodigo Civil de 2002, no livro I, capitulo II, disp6s
sobre os direitos personalissimos dos individuos, cujo prevé a regulamentacdo ao
nome, pseudonimo, imagem, honra e vida (FILHO, 2017, p. 222).

Com o advento da Lei 13.467/2017, somente no Art. 223-C, estdo previsto
os direitos personalissimos dos trabalhadores, que foi denominado pela legislacao
como bens juridicamente tutelados. Ocorre que ao observar a posicdo do eminente
doutrinador, Boucinhas Filho posicionou-se no sentido de que o rol de bens é
limitado, até pelo numero de direitos fundamentais que os trabalhadores passaram a
adquirir ap6s 1988. Na obra apresentada pelo o autor’, corroborada pela licdo do

professor Romita, sdo conceituados como direitos fundamentais:

Apresenta como direitos fundamentais do trabalhador o respeito a
intimidade; o respeito a vida privada; o respeito a honra; o respeito a
imagem; o direito & Livre manifestacdo do Pensamento; a Liberdade de
Consciéncia e de Crenca; a Liberdade de expressdo e de informacao; o
direito ao sigilo da correspondéncia e das comunicacfes telegréaficas, de
dados e das comunicacdes telefénicas; o direito a igualdade, a proibicdo de
discriminacdo, os chamados direitos de Solidariedade. (sindicalizagéo,

1 FILHO, Jorge Cavalcanti Boucinhas. Direito do trabalho, direito penal do trabalho, direito processual do trabalho
e a reforma trabalhista (Lei 13.467/2017). Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 221-227.
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negociacdo coletiva e greve), a representacdo dos trabalhadores e dos
sindicatos na empresa, a protecdo contra a despedida injustificada; o direito
ao repouso; a saude e seguranca do trabalho; o meio ambiente do trabalho
(2017, p. 223).

Conclui-se que a legislacdo de direito material do trabalho ainda peca
quanto aos direitos fundamentais, em especial aos personalissimos, pois ainda que
com a vigéncia da Lei 13.467/2017 serd necessario buscar subsidio em outras
legislacdes, tendo em vista que o seu rol de bens tutelados € estritamente limitado.

Todavia, h4 autores que argumentam no sentido de que os direitos
personalissimos, por estarem previstos no texto constitucional, ndo sdo direitos
exclusivamente dos trabalhadores, ou seja, tais direitos transcendem a relacdo
existente entre empregado e empregador, sendo incorreto, portanto, afirmar que se
trata de direitos trabalhistas (FONSECA, 2006, p. 3).

N&o bastasse a escassez de direitos fundamentais dos trabalhadores nas
legislacdes pertinentes, em especial na Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT),
ndo ha também normas que regulamentam a reparabilidade dos danos
extrapatrimoniais decorrentes da relacdo de trabalho, ou seja, ndo ha qualquer
valvula de escape para o problema do quantum satis, fazendo-se necessario
subsidiar ao Cdédigo Civil, que por sinal, também nado soluciona integralmente o
problema, conforme anteriormente estudado (SANTOS, 2002, p. 189).

Em que pese a reparabilidade dos danos extrapatrimoniais oriundos das
relacdes de trabalho seja semelhante ao das outras relages reguladas pelo Codigo
Civil, na Justica do Trabalho o magistrado além de utilizar-se dos critérios da
extensdo do dano, grau de culpa, intensidade do dano sofrido e condigcéo
socioeconémica dos envolvidos, deve acrescentar a ‘posi¢cao do ofendido’ e o ‘status
social do ofendido’, que nas palavras de Santos merecem referéncia (2002 p. 189):

Deve-se acrescentar ao elenco acima, em se tratando de Dano Moral
Trabalhista, a personalidade do empregado lesado, em especial a sua
notoriedade, como fator de revelo na determinacdo da reparacéo
competente, diante da repercussdo que produz o Dano Moral
experimentado. Com efeito, a popularidade amplia a esfera da exposi¢édo da
pessoa, tornando mais acentuada a repercusséo, €, como consequéncia, 0
vulto da reparacéo.

Neste sentido, a analise da reparacdo por Dano Moral Trabalhista também
deve se pautar pelo status social do empregado e sua imagem perante a
sociedade no mercado (clientes e empresas concorrentes). Portanto, um

diretor de uma empresa multinacional que tenha um relacionamento amplo
e, por conseguinte, uma grande exposicdo na sociedade, tem que ser
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analisado a luz desses aspectos, diferentemente do que ocorre com um
operario desconhecido que milita no interior de uma empresa.

A primeira situacdo ilustra bem a posicdo de inferioridade que o
trabalhador esta diante de seu empregador, submisso ao poder diretivo e disciplinar
deste ultimo, estard evidentemente mais vulneravel a situa¢cdes que causem dano do
que seu empregador. Com isso, a importancia de se reconhecer a posicdo de
inferioridade que se encontra o trabalhador na respectiva relacdo empregaticia, e
que por sinal, é notoriamente reconhecida pela sociedade, e inclusive, pela
legislacéo trabalhista que é pré-trabalhador.

Por outro lado, o segundo critério especifico da reparabilidade do dano
extrapatrimonial na relacdo do trabalho, diz a respeito a importancia que o
empregado ou empregador lesado tem com a sociedade externa, quer dizer, a
amplitude de seu quadro de clientes, a dimensédo de sua credibilidade perante a
sociedade, bem como a mensagem que o ofendido a passava a titulo de
conhecimento para terceiros. Havendo o efetivo dano extrapatrimonial, 0 magistrado
terd que averiguar o grau de exposi¢cao perante o corpo social, sendo que, quanto
maior for o grau, superior terd que ser a indenizagdo, conforme brilhantissimo
exemplo exposto pelo autor supra.

Nesta seara, além dos critérios de arbitramento criados utilizados pela
doutrina e legislacéo civil, a Justica do Trabalho ir4 fazer uso também dos preceitos
da posicao do ofendido e do seu status social, mas de modo que tais critérios ndo o
desvirtuem o objetivo da indenizacdo que é de compensar a vitima e ndo de
enriquecé-la ilicitamente.

Por fim, quanto a reparabilidade do dano extrapatrimonial decorrentes das
relacbes de trabalho, a jurisprudencial brasileira vem recepcionando de forma
significativa o carater “Exemplary” ou “Punitive Damages”, nas indenizagdes
pecuniarias, em especial quando é em prol do empregado. Tal teoria foi
desenvolvida nos Estados Unidos e se caracteriza por possuir tanto a natureza
compensatoria como a de inibir o empregador a adotar ou deixar de adotar tais
condutas.

A teoria do Punitive Damage € imprescindivel para Porto (1994, p. 124-
127):

[...] como o seu préprio nome indica, de uma indenizacao tdo elevada que
possa servir de exemplo aos outros membros da sociedade, no sentido de
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gue o comportamento do autor do dano é de tal ponto condenavel que ele
merece uma sanc¢ao complementar.

Nesta mesma linha de raciocinio o autor aduz que o fundamento da
punicdo € de obstar que o ofensor venha novamente a praticar ato ou omissao lesiva
a direitos socialmente tutelados, ainda mais quando o ofensor se tratar de individuo
“‘empregador”, ou seja, o direito que esta sendo violado nao reflete somente na
orbita do lesado, mas na de milhares de individuos que estdo submetidos ou sujeitos
a tais agbes/omissdes (1994, p. 126-127).

Todavia, o autor adverte que apesar da obrigatoriedade de estar presente
o carater inibidor, a principio da proporcionalidade deve ser sempre respeitado, pois
tal carater ainda que importante na reprimenda de futuras acdes, pautado no
objetivo do respeito aos direitos personalissimos, em especial a vida, ndo €
elemento ndcleo nas indenizagfes (1994, p. 126-127).

Para Santos (2002, p. 188-189), o carater punitivo € mecanismo capaz de
evitar o retrocesso a todos os direitos adquiridos até hoje pelos trabalhadores, em

especial, ao concluir que:

Ja se foi a época da escravidao, da brutalidade, do desrespeito a dignidade
alheia, da prevaléncia da lei do mais forte sobre o mais fraco ou
hipossuficiente, o que deve imperar nas relagbes entre nds, cidadaos, que
ja estamos prestes a adentrar no terceiro milénio, € o respeito mutuo, a
compreensdo, 0 enaltecimento dos valores morais mais elevados, pois no
fundo estamos todos intima e inexoravelmente ligados pelas forcas
invisiveis que regem a Natureza (2002, p 188-189).

Conclui-se que a indenizacao além do carater compensatério a vitima,
terd que ter a finalidade de reprimenda a néo violacdo dos direitos e valores sociais
adquiridos ao longo do tempo, interligada a ideia de respeito e humanidade, inibindo

por sua vez, 0 estigma capitalista (empregador, neste caso) de apropriar-se de

individuos dotados de direitos, com o objetivo de almejar unicamente lucro.
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4 A INCONSTITUCIONALIDADE DA TARIFACAO DO DANO
EXTRAPATRIMONIAL

4.1 OS DANOS EXTRAPATRIMONIAIS E SUA FORMA DE ARBITRAMENTO A
PARTIR DA LEI 13.467/2017

Como ja estudado no capitulo anterior, o Direito do Trabalho sempre
buscou subsidio em outras legisla¢des no tocante ao tema de responsabilidade civil,
em especial na Constituicdo Federal e no Cdodigo Civil, tanto € que havia a previsao
desta subsidiariedade ao direito comum, no paragrafo unico, do Art. 8° da CLT, ao
prever que: “O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo
em que nao for incompativel com os principios fundamentais deste” (BRASIL, 1943).

Com a reforma trabalhista, dada com o advento da Lei 13.467/2017, em
gue pese manteve-se o carater subsidiario do direito comum, o reformista suprimiu o
filtro de compatibilidade que possibilitava a aplicacdo de outras legislacfes, desde
que condicionada a ideia de harmonia com os principios e preceitos fundamentais
do direito do trabalho, uma vez que em uma analise restrita do modificado
dispositivo, conclui-se  pela aplicacdo imediata do direito comum,
independentemente se este € ou ndo compativel com 0s principios e preceitos
fundamentais do direito do trabalho (OLIVEIRA, 2017, p. 339).

A controvérsia que gira em torno da reforma trabalhista, se da em razéo
de que ao acrescentar o titulo II-A, na secdo XVI, do capitulo V, da CLT, que
regulamenta exclusivamente a reparabilidade do dano extrapatrimonial nas relacdes
empregaticias, o Art. 223-A, dispde que: “Aplicam-se a reparacdo de danos de
natureza extrapatrimonial decorrentes da relacdo de trabalho apenas os dispositivos
deste Titulo”, ou seja, unicamente neste tema o legislador desejou a néo
interferéncia do direito comum para a resolucdo da lide, estando o magistrado
impossibilitado de socorrer-se a outras legislacdes.

Trata-se de um sistema hermético, indo na contramao, inclusive, da teoria

do didlogo das fontes, na qual Boucinhas Filho (2017, p. 222) descreve como:

Ela representa um importante passo no caminho de uma visdo mais
integrada, sistémica do direito. N&o trata apenas de considerar o sistema no
qgual se integra a norma, relacionando-a com outras que tratem do mesmo
objeto, o que ademais ja era feito pela interpretagdo sistematica. Trata,
efetivamente, de considerar o ordenamento juridico como um todo, capaz
de apresentar solucdes para os mais diversos e inusitados temas a partir do
estudo conjunto de seus mais diversos ramos.
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Portanto, a novel legislacdo trabalhista tornou a reparagédo dos danos
extrapatrimoniais incomunicavel com o restante do sistema juridico, mas apesar
desta nitida afronta a teoria do dialogo das fontes, ha ainda a precariedade de
dispositivos capazes de solucionar todas as situacdes indenizaveis, e, alids, todo o
novo sistema de reparacdo apresenta ilegalidades com o restante do ordenamento
juridico, em especial a Lei Maior, mas que sera estudada mais adiante.

Seguindo as inovac0Oes trazidas pela legislacdo reformista, nos Arts. 223-
C e 223-D, estéo previstos os bens juridicamente tutelados nas relagdes do trabalho,
tanto da pessoa fisica (empregado), como da juridica (empregador)
respectivamente. Ja foi estudado no capitulo anterior que o legislador equivocou-se
ao criar um rol taxativo e bem escasso de direitos, porém, com o intuito de tutelar
uma maior gama de bens, a medida provisoria n. 808/2017, acrescentou também
como bens juridicamente tutelados a etnia, a nacionalidade, o género e a saude,
mas diante a sua ndo conversao em lei, nos termos da norma constitucional, perdeu
a sua vigéncia e voltou-se ao status quo ante.

N&o que com a alteracdo dada pela medida provisGria em comento,
solucionou-se a quietacdo da lei reformista, ao contrario disso, caso se fosse seguir
unicamente a referida legislacdo, ainda sdo bens nao indenizaveis o nome do
trabalhador, integridade psiquica e a integridade funcional, isto €, bens juridicos
respaldados de tutela jurisdicional e que habitualmente séo violaveis nas relacdes
empregaticias (FILHO, 2017, p. 223).

O Art. 223-B apresenta clara ilegalidade no tocante a legitimidade para
propor a acdo indenizatéria, ao dispor que: “Causa dano de natureza
extrapatrimonial a acdo ou omissdo que ofenda a esfera moral ou existencial da
pessoa fisica ou juridica, as quais sdo as titulares exclusivas do direito a reparacao”,
em simples analise conclui-se que somente a vitima € legitima para a propositura da
acao, excluindo neste contexto os danos morais indiretos e/ou reflexos ou em
ricochete, nas qual seria ajuizada pela vitima que sofreu o dano indiretamente
(OLIVEIRA, 2017, p. 343).

Para Oliveira (2017, p. 344), trata-se de afronta ao texto constitucional,
ante o obstaculo criado por lei ordinaria em obstar o individuo que sofreu o dano
indiretamente a pugnar pela compensacdo econdmica cabivel:

Neste ponto, entendemos que a previsdo viola diretamente o altissonante
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, previsto no inciso
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XXXV do art. 5° da Constituicdo de 1988, ao tentar, de forma subrepticia,
excluir da apreciacdo do Poder Judiciario as lesdes sofridas pelas vitimas
indiretas.

[-.]

Se o dano reflexo € uma realidade fatica incontestavel e € plenamente
aceito pelo ordenamento juridico, pela doutrina e jurisprudéncia, como
deixar os lesados ao desamparo concedendo uma isen¢édo ou assegurando
indiretamente impunidade ao ofensor?

Assim, chega-se a conclusdo de que o dispositivo viola o texto
constitucional, pois se o ordenamento juridico possibilita que todo ato lesivo que
venha a causar danos a terceiros, € suscetivel de reparacdo (Art. 5°, inciso V),
independentemente se o dano € direto ou indireto, ndo pode a legislacédo reformista
abolir a reparacédo civil com relacdo a ultima hipotese, ou, entdo, criar uma regra
processual para impossibilitar e/ou dificultar que aquele que foi acometido pelo dano,
pleiteie a tutela jurisdicional.

Tais inovagbes no tocante a responsabilidade civil nas relacdes de
trabalho sdo de suma importante, assim como a previsdo da responsabilidade
solidaria de todos os individuos que contribuiram para o dano, na proporcdo de sua
culpa ou dolo (Art. 223-E), bem como a previsao da cumulatividade do pedido com
dano material (Art. 223-F), porém, o ponto de maior critica e relevancia beira acerca
da tarifacdo ou tabelamento (denominacéao preferivel por determinadas doutrinas) do
dano extrapatrimonial (BRASIL, 2017).

O Art. 223-G, § 1°, classifica os danos extrapatrimoniais em quatro
modalidades, os de natureza leve, média, grave e gravissima, todos com valores
pecuniarios diferenciados, respectivamente de forma crescente. Ocorre que 0
magistrado ao entender que o0 empregador ou empregado possuem
responsabilidade civil com relacdo ao dano causado, o Unico norte que possui para
arbitramento, respeitando o limite da natureza do dano, é o rol exaustivo previsto
nos incisos | a Xll, do mesmo dispositivo supramencionado (FILHO, 2017, p. 226),
cujos critérios séo:

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

| - a natureza do bem juridico tutelado;

Il - a intensidade do sofrimento ou da humilhagéo;

Il - a possibilidade de superacéo fisica ou psicoldgica;

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

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

VI - as condigBes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral;

VII - o grau de dolo ou culpa;
VIII - a ocorréncia de retratacdo esponténea;
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IX - o esforco efetivo para minimizar a ofensa;

X - 0 perdao, tacito ou expresso;

Xl - a situacdo social e econdmica das partes envolvidas;
Xl - o grau de publicidade da ofensa.

Para Boucinhas Filho (2017, p. 226) e Oliveira (2017, p. 356), o rol é
bastante didatico para o magistrado averiguar a natureza do dano e o arbitrar, porém
sua previsao expressa na legislagdo podera acarretar determinada onerosidade para
a acdo judicial, conforme brilhantissimas li¢cdes:

Ndo é descabido ressaltar que esse rol serve doravante apenas de
parametro para categorizar o dano como leve, médio, grave ou gravissimo.
J& ndo servira para deixar o magistrado livre de arbitrar o valor que melhor
convier. E possivel — e sera bastante ruim para a duracgéo do processo se
essa hipoétese se concretizar — que esses parametros sejam utilizados em
embargos de declaracdo e recursos ordinarios em que alguma das partes
reivindicara maior ou menor indenizacdo em razdo da falta de mencéo
expressa a um deles (2017, p. 226).

Nao se nega que a elaboracdo de um roteiro para o juizo apreciar o dano
extrapatrimonial é positiva, porque indica para o julgador e para as partes 0s
fatos mais importantes que deverdo ser considerados, bem como as
principais provas que serdo priorizadas. Na realidade, o julgador ja fazia
subjetivamente essa apreciacdo considerando os pontos indicados ou
outros também relevantes, mas agora, ao positivar o rol, pelo menos esses
quesitos ndo podem deixar de ser apreciados (2017, p. 356).

Em que pese o rol ir4 auxiliar o magistrado a identificar a natureza do
dano, por outro lado, exigird do mesmo que fundamente a sua decisdo mencionando
todos os critérios pormenorizadamente, sob pena de cerceamento de defesa da
parte vencida. Entende-se também que tais critérios devem ser analisados in casu
com acautelamento, tendo em vista que inexiste na relacdo empregaticia uma
igualdade de interesses, sendo que o empregado € 0 mais necessitado e esta
subordinado ao poder diretor e disciplinar do seu empregador (OLIVEIRA, 2017, p.
356).

Imperioso é identificar cada critério e como o mesmo devera serd avaliado
pelo magistrado no caso em concreto, a comecar pela “natureza do bem tutelado”
(inciso 1), na qual se trata de um fragmento do critério da extensdo do dano previsto
no Art. 944, do Cddigo Civil, e que ja foi devidamente abordado no capitulo anterior.
No ordenamento juridico h4 uma hierarquia de bens tutelados, sendo que alguns
possuem um tratamento mais intenso do que outro, e quando violado, a sua

indenizacao devera ser superior.
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Os direitos humanos, por exemplo, em razdo de sua extensa
abrangéncia, se sobrepde aos direitos fundamentais, normas constitucionais e
infraconstitucionais, e assim sucessivamente se segue a ordem citada
(GOLDSCHMIDT, 2018, p. 135), motivo pelo qual o valor da indenizacao devera ser
mais rigido, e, portanto, demasiado, para compensar a extensdo do dano e intentar
um carater repreensor.

O segundo critério € o da “intensidade do sofrimento ou da humilhagéo”
(inciso II), cujo entendimento exarado na obra de Goldschmidt, € de que inUmeras
situacdes devem ser observadas neste caso, seja com relacdo a repercussado que o
dano teve, isto é, se houve a divulgacéo do ato lesivo que causou constrangimento e
vergonha a vitima, se foi um ato eivado de discriminacao (sexo, etnia, raca ou cor),
bem como se 0 mesmo é continuo ou foi isolado (GOLDSCHMIDT, 2018, p. 135).

Todas estas ponderacgdes poderdo aclarar o magistrado a chegar-se ao
grau de intensidade e de humilhac&o do ofendido, possibilitando arbitrar 0 montante
indenizatério devido e, que por ocasido, guarda certa correspondéncia com o quarto
critério (inciso 1V), na qual esta exposto como “os reflexos pessoais e sociais da
acado ou da omissao”, tendo em vista que este € consequéncia da analise daquele
primeiro.

O terceiro critério diz a respeito a “possibilidade de superacéo fisica ou
psicolégica” (inciso Ill), isto é, tem haver sobre a durabilidade do dano, na qual
devera ser averiguada se o0 mesmo é permanente ou temporario, motivo pelo qual o
magistrado, via de regra, necessitard de uma prova técnica, elaborada por
profissional competente para tanto, uma vez que sendo atestada a natureza
permanente da lesdo, maior sera a indenizacdo (GOLDSCHMIDT, 2018, p. 135).

O quinto critério dispde acerca da “extensdo e a duracao dos efeitos da
ofensa”, na qual esta expressamente previsto no cédex civil, no Art. 944, e que vem
respaldado pelo Art. 5°, inciso V, da Constituicdo Federal. E fruto do principio da
reparacao integral, na qual a indenizacéo devera ser concedida a fim de p6r a vitima
ao status quo ante, e ndo sendo possivel, possibilitar gue a mesma busque meios
para cessar ou neutralizar o sofrimento.

Para Goldschmidt o critério da extensdo do dano sera avaliado pelo
magistrado de acordo com o0 aparato probante constante nos autos, levando
também, em conta, sua experiéncia comum a analogas ou semelhantes situacdes

gue ja presenciou, isto €, cada situacdo devera ser averiguada pormenorizadamente
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o contetdo probatério (2018, p. 136). Por outro lado, a duracdo dos efeitos da
ofensa diz a respeito ao lapso temporal que a ofensa se perdurou, seja no caso dela
vir a ser praticada reiteradamente ou ela ser divulgada ao publico por tempo
consideravelmente longo, mas, que dependera se provas para tanto.

O sexto critério diz a respeito a “as condi¢cdes em que ocorreu a ofensa ou
0 prejuizo moral”, cujo objetivo € impulsionar o julgador a adentrar de que forma
ocorreu a ofensa ao ofendido, isto é, se este dispés de meios para repreender o ato
lesivo ou este ocorreu de forma indefensavel e injusta, se a ofensa ocorreu
publicamente (GOLDSCHMIDT, 2018, p. 136), bem como ouso a afirmar se a ofensa
foi realizada com o auxilio de terceiros.

O sétimo critério diz a respeito “o grau de dolo ou culpa”, porquanto, é
depreendido do paragrafo unico, do Art. 944, do Cddigo Civil, cujo magistrado
deverd tanto analisar o grau de culpa do ofensor, como o do ofendido, neste caso
reduzindo a indenizagdo caso este Ultimo tiver contribuindo. Todavia, inovou o
legislador ao prever o grau de dolo, pois ou este sera deliberado ou inexistente,
somente podendo avaliar-se sua intensidade (GOLDSCHMIDT, 2018, p. 136).

Os critérios previstos nos incisos VI, IX e X, dizem a respeito a
avaliacbes pos-ofensa, sendo a “ocorréncia de retratagdo espontanea”, “o esforco
efetivo para minimizar a ofensa” e “o perdéo, tacito ou expresso”, respectivamente. A
retratacdo espontanea do ato lesivo por parte do ofensor, obviamente, podera a
auxiliar a reduzir a indenizacao caso significativamente haver a atenuacao do dano a
vitima, a ser ponderado pelo magistrado no caso concreto (GOLDSCHMIDT, 2018,
p. 136).

O esforco efetivo para minimizar a ofensa, dependera do arcabouco
probatério juntado nos autos pelo ofensor, a fim de comprovar a utilizagcdo dos meios
necessarios para minorar ou neutralizar o sofrimento da vitima, caso contrario,
evidentemente, ndo possibilitara ao magistrado reduzir o montante indenizatorio
(GOLDSCHMIDT, 2018, p. 137). No que tange ao perdao, seja este tacito ou
expresso, a doutrina entende que deve ser averiguado com cautela, principalmente
no que diz a respeito ao perddo tacito, pois diante a inexisténcia de autonomia e
total subordinacdo do empregado ao seu empregador, a inércia em resposta pela
ofensa néo pode ser considerada absolutamente como perdao (OLIVEIRA, 2017, p.
356).
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O décimo primeiro parametro € o da “situacédo social e econ6mica das
partes envolvidas”, na qual ja vem sendo adotada pela Jurisprudéncia, e constitui
mecanismo essencial para resvalar no principio da proporcionalidade, isto €, a
indenizacdo ndo podera mostrar-se excessivamente onerosa ao ofensor, a ponto de
dificultar sua subsisténcia ou de ndo poder paga-la, tampouco, poderd ser
inexpressiva a ponto de ndo possuir um carater repreensivo a este
(GOLDSCHMIDT, 2018, p. 137).

Por fim, quanto aos parametros adotados pela legislacdo reformista,
temos o “grau de publicidade da ofensa”, prevista no inciso Xll, na qual Goldschmidt
(2018, p. 137), entende que o paradmetro guarda relacdo com outros critérios

antecedentes do mesmo rol, conforme licdo:

Esse pardmetro parece estar embutido no inc. IV (reflexos pessoais e
sociais da acdo ou omissdo) e também no inc. VI (condicbes em que
ocorreu a ofensa ou prejuizo moral), posto que, em ambos, deve-se
analisar, como um das variantes, o "grau da publicidade da ofensa". Até
porque, quando mais ampla a divulgagcdo, quanto mais pessoas tomam
conhecimento da ofensa, maior € o dano experimentado pelo ofendido,
gerando reflexos em suas relagbes pessoais e sociais, por vezes
irreversiveis.

Os critérios/parametros ora estudados, em que pese auxiliam o
magistrado a identificar a natureza da ofensa, a indenizacdo estara limitada aos

limites previstos no § 1°, do Art. 223-G, que assim esta exposto:

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

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

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

Il - 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 indenizacao estara limitada ao ultimo salario contratual percebido pelo
ofendido, diferenciando-se a depender da natureza da ofensa acometida (leve,
média, grave ou gravissima), entende-se, alids, por ultimo salario, a remuneracao
base do empregado, compreendendo também as gratificacdes legais e comissdes
pagas, conforme se depreende do Art. 457, § 1°, da CLT (BRASIL, 2017).
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A doutrina majoritéria se posiciona no sentido da referida tarifagdo ser
eivada de inconstitucionalidade, e por inUmeros motivos, nas quais serdo abordados
no topico a seguir, mas que por sinal, em estrita observacdo aos dispositivos,
observa-se um carater absolutamente discriminatério entre empregados com
salarios dessemelhantes (SA, 2018, p. 38).

Em que pese o tratamento discriminatério no tocante a empregados com
salarios distintos foi abolido temporariamente com a vigéncia da Medida Proviséria
n. 808/2017, cujo se substituiu o salario contratual pelo valor maximo dos beneficios
do Regime Geral da Previdéncia Social, mas ainda assim, manteve-se discriminagéo
no tocante a indenizag&o por danos extrapatrimoniais a ndo empregados (SA, 2018,
p. 38).

Assim, conclui-se que a novel forma de reparacdo dos danos
extrapatrimoniais, dada com o advento da Lei 13.467/2017, e que inovou a
Consolidacdo das Leis Trabalhistas ao acrescentar o titulo II-A, insurge de um
sistema tarifario, abolicionista do sistema arbitral que até hoje vinha sendo discutido
para aprimora-lo, diante a dificuldade histérica que é mensurar o dano imaterial,
retirou do magistrado a sua ponderacdo e analise equitativa de mensurar o quantum
indenizatério, e pior, foi na contramdo do que a Constituicdo Federal pretendeu
adotar que € a reparacéo integral.

4.2 A INCONSTITUCIONALIDADE DA TARIFACAO DO QUANTUM DEBEATUR
CONFORME O SALARIO CONTRATUAL DO EMPREGADO

A tarifacdo ou tabelamento da indenizacdo por danos extrapatrimoniais
evidentemente se mostra 0 oposto do arbitramento judicial que foi estudado no
decorrer deste trabalho, tendo em vista que na primeira hipotese o0 magistrado
estara restrito a um limite legal para fixar o quantum debeatur.

O tabelamento, como determinadas doutrinas aderiram em denominar,
em que pese ser eivado de inconstitucionalidade, o poder legislativo ndo se cansa
de pdr em pauta projetos de leis com este objetivo, por exemplo, a Lei 5.250/67,
que, inclusive, a Suprema Corte ja decidiu sob sua inconstitucionalidade; o projeto
de lei n. 7.124/2002, que restou arquivado pela Comissao de Constituicdo, Justica e
Cidadania, da Camara dos Deputados; e, por fim, a PL 38/2017, protocolado no
Senado Federal, e que restou convertida na Lei 13.467/2017, ora denominada
reforma trabalhista (FILHO, 2002, p.185).
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A indenizagcao dos danos extrapatrimoniais nas relacdes do trabalho, ora
seguindo os parametros da Lei 13.467/2017, ser4d mensurada pelo magistrado
somente pelos parametros do Art. 223-G, nas quais ja foram estudados, e que no

entender de Filho (2017), para nada servem, conforme licéo:

N&o existe como definir em carater objetivo o que seria uma ofensa moral
de natureza "leve" e uma ofensa de natureza "média", e, rigorosamente
falando, tampouco a norma procura as fixar, sabendo que isso seria in6cuo.
Se o artigo 223-G ja havia definido quais elementos deveriam ser sopeados
pelo magistrado, cada um com sua respectiva influéncia na formacdo do
convencimento do magistrado a respeito dos agravantes, atenuantes e
gravidade do caso, parece indene de davidas que a fixacdo do valor (e, por
conseguinte, da gravidade da lesdo), deveria ser deixada ao razoavel
arbitrio judicial, ndo auxiliando em nada a tarifagdo segundo a suposta
natureza da leséo exceto para estabelecer um limite total que o magistrado
deve observar, e criar uma discusséo deveras indcua e vazia de contetdo a
respeito do fato da ofensa ser leve ou média, por exemplo.

Para o autor, a natureza da lesdo néo pode ser definitiva por um teto legal
pré-definido, e ainda, os parametros |4 dispostos nao auxiliam a identificar a
natureza da lesdo, mas somente quando o magistrado sopesa todos estes e chega
ao quantum debeatur, ou seja, o legitimo arbitramento judicial.

Para o doutrinador Dallegrave Neto, a legislacdo patria € omissa quanto a
positivar limites para fixar-se a indenizagdo, e 0 assim age corretamente,
inicialmente por se tratar de bem imaterial, insuscetivel de avaliacdo pecuniaria, e
segundamente, porque constantemente inumeras situaces vém sendo surgindo
como passiveis de serem indenizaveis, ndo podendo as tratar indiscriminadamente
(2014, p. 185).

A omissdo do ordenamento juridico patrio quanto a limitacdo da
indenizacdo, guarda absoluta relacdo com o principio da indenizabilidade irrestrita
consubstanciada na Constituicdo Federal, na qual é a possibilidade de se requerer a
reparacao por danos a inumeras situagdes faticas, ou seja, a indenizacao nao estara
restrita a somente situacbes e valores pré-positivados na legislagdo. No
entendimento do entdo Min. Cezar Peluso, na ocasidao em que julgou o RE 447584-
RJ, o mesmo assim assinalou: “toda limitacdo, prévia e abstrata, ao valor de
indenizacdo por dano moral, objeto de juizo de equidade, € incompativel com o
alcance da indenizabilidade irrestrita assegurada pela atual Constituicdo da

Republica”.
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A Lei 13.467/2017, ao tarifar a indenizacdo por danos extrapatrimoniais,
tragicamente os limitou de acordo com o teto do ultimo salério contratual percebido
pelo empregado ofendido, ndo somente indo na contramao da doutrina e legislacéo,
como também afrontando o Art. 5°, caput, da Constituicdo Federal, ao prever que
“todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza”, ou seja, o texto
legal afronta nitidamente o referido preceito constitucional, pois € proporcionado
para aquele trabalhador que possui um cargo hierarquicamente superior, uma
indenizacdo mais expressiva do que aquele que labora em cargo inferior, ainda que
a ofensa seja a mesma (OLIVEIRA, 2017, p. 359).

A tarifacdo do dano extrapatrimonial além de afrontar o caput, do Art. 5°,
ultraja o principio da isonomia consubstanciado na Constituicdo Federal como um
dos preceitos fundamentais, ao dispor no Art. 3°, inciso 1V, que cabera a Republica
Federativa do Brasil “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”, ou seja, ndo se
admitird qualquer forma de diferenciacdo de tratamento no tocante a direitos
positivados em nosso ordenamento juridico, todavia, a Lei 13.467/17, ao tabelar a
indenizacdo com base no salario contratual do empregado ofendido, estar-se-a
discriminando aqueles que recebem salério inferior (OLIVEIRA, 2017, p. 359).

Conforme ja abordado no tdpico anterior, na reparacdo por danos
extrapatrimoniais oriundos das relacbes do trabalho, aplicam-se somente o0s
dispositivos do “TITULO 1I-A”, da CLT, partindo-se entdo, desta premissa,
exemplifica-se a hipétese de um empregado que recebe um salario de R$ 1.500,00,
e esta realizando a pintura externa de um edificio, por meio de um andaime que é
sustentado por cabos de seguranca de baixa qualidade e ndo indicados para esta
espécie de atividade, mas que seu empregador ainda assim o adquire. Em caso de
desabamento que venha a levar a Obito o trabalhador e também o pedestre que
estava passando no momento, havera inumeras situacdes divergentes e
discriminatorias na reparagao pelos danos.

Inicialmente porque no caso do empregado, 0S Seus sucessores
ajuizariam a acao no Justica do Trabalho, ja os do pedestre na Justica Comum, o
que divergira, inicialmente, na forma de reparacdo, uma vez que a Justica do
Trabalho aplicara o tabelamento, e no maximo a indenizacdo do empregado

chegaria a R$ 75.000,00, indenizacdo esta bem abaixo do que vem sendo fixado
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pelo Superior Tribunal de Justica? em caso de indenizacdes por dano morte, sendo
que esta indenizacdo sera realizada por meio de arbitramento conforme os critérios
da extensdo do dano, grau de culpa, a condicdo socioecondmica das partes e a
duracéo e grau de sofrimento da vitima (SA, 2018, p. 41).

A tarifagdo dos danos extrapatrimoniais de acordo com o salario
contratual do empregado ofendido, além de mostrar-se inconstitucional por lesionar
o principio da isonomia, retirard& uma das principais finalidades da reparacéo
pecuniaria, que é o carater repreensivo, explica-se, o empregador ja sabendo o
guantum maximo que podera ser condenado a pagar em eventual condenacao,
pouco ou quase nada adotara em medidas para prevenir-se de riscos em sua
atividade prestada, e, por conseguinte, proporcionando um nimero maior de pleitos.

Este entendimento vem corroborado pelo entendimento aprovado pela 12
Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho®, ao aprovar a Simula 51 que
dispbe “O valor da condenacao por danos morais decorrentes da relacéo de trabalho
sera arbitrado pelo juiz de maneira equitativa, a fim de atender ao seu carater
compensatoério, pedagégico e preventivo”, ou seja, ndo se pode retirar da
indenizacdo o seu carater repreensivo, caso contrario, a indenizacdo em pouco
ajudara para inibir a deliberacao de atitudes lesivas (JUNIOR, 2018, p. 61).

O Superior Tribunal de Justica ja se posicionou também a respeito da
tarifacdo da indenizacdo por danos extrapatrimoniais ao editar a Sumula 281,
dispondo que “a indenizacdo por dano moral ndo esta sujeita a tarifacdo prevista na
Lei de Imprensa”. Tal entendimento emerge-se de inimeros julgados quanto a
pleitos de indenizagdo com base na Lei de Imprensa, afirmando que com a
promulgacdo da Constituicdo Federal em 1988, aboliu-se o sistema fechado e
estanque da responsabilidade civil.

A doutrina entende que os dispositivos da Lei 13.467/17 que versam
acerca do tabelamento da indenizagcao, ndo devem ser interpretados de forma literal,
mas sim adotando técnicas da Hermenéutica Juridica, conforme ensina Delgado
(2017, p. 147):

> BRASIL, Superior Tribunal de Justica, AgRg no Resp 976.872/PE, Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti.
Quarta Turma, julgado em 14/02/2012, DJe 28/02/2012.

® BRASIL, Simula n. 51, In: 18 JORNADA DE DIREITO MATERIAL E PROCESSUAL DO
TRABALHO. Disponivel em: https://angelotto.jusbrasil.com.br/noticiais/147964524/enunciados-
aprovados-na-1-jornada-de-direito-material-e-processual-na-justica-do-trabalho
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Sem tais adequacdes interpretativas, propiciadas pelas técnicas cientificas
da Hermenéutica Juridica, o resultado atingido pela interpretacéo literalista
sera inevitavelmente absurdo, tal como: a) admitir que a ordem juridica
diferencie as afrontas morais em funcéo da renda das pessoas envolvidas
(art. 223-G, § 1°, I, Il, Il e 1V); b) admitir que a indenizac&o devida por uma
pessoa humana a uma empresa (e vice-versa) se mede pelos mesmos
parametros monetarios do calculo de uma indenizacdo devida por uma
empresa (independentemente de ser lider mundial ou continental de
mercado, ou ndo) a uma pessoa humana (art. 223-G, § 2°); c) admitir que a
reincidéncia cometida por certa empresa (que € um ser coletivo, relembre-
se) somente se computa se for perpetrada contra a mesma pessoa fisica (8§
3°do art. 223-G).

Para o autor a ndo aplicacdo das técnicas da Hermenéutica Juridica
levara ao absurdo, tendo em vista que o referido critério adotado pela novel
legislac@o (salario contratual do ofendido) desvirtuara a finalidade que € atribuida
para a indenizacéo, pois ao ser concedida para o empregado que recebe um salario
minimo e a outro que recebe dez vezes mais, estar-se-ia dizendo que o sofrimento
daquele primeiro € inferior ao do segundo, ainda que idéntico o bem juridico violado,
a extensdo do mesmo e o grau de culpa para o evento (JUNIOR, 2018, p. 64).

Neste mesmo condéo, conclui-se também que o legislador logrou-se em
forte equivoco em manter os parametros da indenizacdo devida ao empregador, de
acordo com o salario contratual do ofensor (Art. 223-G, 8§ 2°), ou seja, do
empregado, pois havendo a condenac¢ao do obreiro conforme os parametros do § 1°,
do artigo em comento, e na pior das hipéteses, em cinquenta vezes o0 seu salario
contratual, estar-se-ia mitigando o critério da condicdo socioeconémica das partes,
colocando em cheque, inclusive, a propria condicdo de subsisténcia do empregado
(JUNIOR, 2018, p. 64).

Assim, conclui-se que o tabelamento do dano extrapatrimonial conforme o
salario contratual do ofendido/ofensor é absolutamente afronte ao principio
isondmico previsto na Constituicdo Federal, além do mais, ainda que o indexador da
indenizacdo n&o seja a propria remuneragdo, o ordenamento juridico é totalmente
omisso quanto a tabelamentos indenizatérios, sendo inadmissivel diante o principio
da indenizabilidade restrita a imposicdo de limites prévios e abstratos a situacgoes,
sendo que tal tarefa € incumbida ao proprio magistrado que sopesa 0s critérios do

arbitramento judicial e define o quantum debeatur devido a vitima.

43 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A TARIFACAO DO DANO
EXTRAPATRIMONIAL A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL
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O tabelamento do dano extrapatrimonial j& foi objeto de discusséo e de
problemética no Supremo Tribunal Federal em 2009, quando o Partido Democrético
Trabalhista — PDT, protocolou na Corte um pedido de Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Legal, pugnando pela declaragcédo de inconstitucionalidade dos Art. 51, e
seguintes, da Lei 5.250/67, famosa Lei de Imprensa, na qual tarifou a indenizagéo
por dano moral pelo salario minimo regional.

Naquela ocasido, a Suprema Corte entendeu que 0s respectivos
dispositivos nao foram recepcionados pela Constituicdo Federal, sendo
incompativeis com a finalidade que a reparacdo do dano extrapatrimonial Ihe foi
atribuida, cuja mesma deve ser arbitrada a depender das circunstancias de cada
caso, cabendo ao magistrado sopesar 0s critérios criados pela doutrina e
jurisprudéncia a fim de chegar ao quantum debeatur, conforme é possivel observar
em um julgado precedente, in verbis:

[...] Il. - A Constituicdo de 1988 emprestou a reparagdo decorrente do
dano moral tratamento especial - C.F., art. 5°, V e X - desejando que a
indenizacdo decorrente desse dano fosse a mais ampla. Posta a
guestdo 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
sabenca comum que as leis devem ser interpretadas no rumo da
Constituicao. Ill. - Ndo-recepc¢éao, pela CF/88, do art. 52 da Lei 5.250/67 -
Lei de Imprensa. IV. - Precedentes do STF relativamente ao art. 56 da Lei
5.250/67: RE 348.827/RJ e 420.784/SP, Velloso, 22 Turma, 1°.6.2004. V. -
RE conhecido - alinea a -, mas improvido. RE - alinea b - ndo conhecido.

(RE 396386, Relator: Min. Carlos Velloso, 22 Ta., DJ 13-08-2004)
(Grifos acrescidos).

Verifica-se que a Lei de Imprensa é pretérita a Constituicdo Federal,
motivo pelo qual ficou prejudicada declarar sua inconstitucionalidade diante a
aplicacdo da teoria Kelseniana, nas quais as normas infraconstitucionais
incompativeis com a Constituicdo, ndo sdo por esta recepcionadas. Ocorre que
restou confirmado pela Suprema Corte ser aqueles dispositivos incompativeis com o
atual sistema de reparacdo civil disposto na Carta, sendo, inadmissivel o
tabelamento dos danos extrapatrimoniais.

Em uma aplicagdo andloga daquela legislagdo com a atual forma de
reparacdo instituida pela Lei 13.467/17, pode-se deduzir que neste caso a

inconstitucionalidade da referida norma sera brevemente declarada pelo Supremo
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Tribunal Federal, haja vista que em ambas as situagcbes h& o tabelamento
discriminatdrio do dano extrapatrimonial.

A Constituicdo Federal em nada disp6s acerca de como seria a
reparabilidade do dano extrapatrimonial, 0 que por certo entende-se que nao pode a
legislag&o infraconstitucional inovar neste aspecto, em especial a ponto de restringir
a possibilidade de se indenizar integralmente o dano a vitima, conforme
entendimento do Ministro Cezar Peluso, extraido do RE 447584/RJ:

Na fisionomia normativa da protecdo do direito a integridade moral, ao qual
serve o preceito de reparabilidade pecuniaria da ofensa, a vigente
Constituicdo da Republica ndo contém de modo expresso, como o exigiria a
natureza da matéria, nem implicito, como se concede para argumentar,
nenhuma disposi¢éo restritiva que, limitando o valor da indenizagéo e o grau

consequente da responsabilidade civil do ofensor, caracterizasse redugéo
do alcance tedrico da tutela.

Extrai-se do entendimento do eminente Ministro e relator do recurso
extraordindrio supramencionado, é de que se ndo ha expressamente previsto no
texto constitucional a denominada clausula de reserva de lei restritiva, ndo podendo
legislacdo subalterna delimitar direitos e garantias constitucionais (neste caso o
direito a resposta proporcional ao agravo), visto que a Constituicdo ja delimitou quais
os direitos e garantias constitucionais estardo sujeitos a denominada clausula em
comento, ndo podendo, neste caso, admitir-se nem de forma indireta a aplicagéo no
tocante ao instituto da reparacao civil.

De outro modo, havendo a possibilidade de determinado direito ou
garantia constitucional ser regulado por lei infraconstitucional, a mesma devera
acondicionar a caracteristica da necessidade para a manutencdo daqueles, ser
adequada e proporcional. Para o autor, ainda que hipoteticamente houvesse a
previsdo da referida clausula para a reparacao civil, a mesma nao seria necessaria,
haja vista que o bem que se almeja tutelar (bens subjetivos individuais) se
sobrepfem a todos os demais bens juridicamente tutelados pelo texto
Constitucional, conforme ainda merece destaque o0 posicionamento do Ministro

Cezar Peluso:

Ora, abstraindo-se que o grau das restricdes a inviolabilidade pessoal
sobrepuja o fim normativo de tutela da liberdade da imprensa, parece
evidente que, pelo menos, ndo seria nem necessaria (a indenizagéao fixa-se
por juizo prudencial), nem de justa medida, porque firma uma ficcdo
reparatéria, ao estatuir limites prévios e abstratos a indenizagéo, a qual, no
extremo, estaria sempre a independer dos critérios concretos, proprios da
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valoracdo equitativa, cujo resultado, neste caso exemplar, bem demonstra
toda a inconsisténcia da tese do ora recorrente. (2006, p. 5-6).

Naquela ocasido o que se estava em cheque era a tutela de direitos
individuais inviolaveis frente ao direito da liberdade de imprensa, porém, com a
tarifacdo do dano extrapatrimonial na Lei 13.467/17, o que estard frente aos direitos
individuais inviolaveis, sera a valorizacao do trabalho humano, consubstanciado no
Art. 170, caput, do texto constitucional, que indubitavelmente € essencial para
atividade econdmica, conforme o préprio nome do titulo que Ihe disciplina denomina,
mas também estard sobrepujado a aqueles primeiros.

Para concluir o entendimento do autor acerca da restricdo do dever de
reparacao, a imposicao de regras prévias e abstratas, ocasionaria a perca do ndcleo
essencial do direito ou garantia constitucional restringido (direito a resposta), ao
entender que a finalidade primordial da reparacdo civil, conforme ja abordado em
outra oportunidade neste trabalho, é de satisfazer a vitima pelos danos sofridos e
inibir o ofensor a praticar novos episodios lesivos, conforme se vislumbra em seu

parecer:

[...] na sua vigéncia hipotética como instancia legal redutora da
responsabilidade civil, aniquilaria toda a fungéo satisfativa e dissuaséria que
constitui o cerne mesmo justificador da indenizagdo garantida pela norma
de escaldo supremo, a qual perderia a razdo de ser, em ndo se prestando a
tutelar o direito subjetivo a incolumidade moral, pelo s6 fato de que o valor
econbmico do ressarcimento deixaria, em regra, de exprimir algum
significado util ao titular do mesmo direito (2006, p. 6).

De modo mais resoluto, o Ministro Ricardo Lewandowski, ao proferir o seu
voto na ADPF n. 130, entendeu que o instituto da reparacao civil ndo pode constituir-
se em um modelo abstrato que se restringe em indenizar determinadas situacdes ou
de fixar limites indenizatdrios, muito menos, caberd a norma infraconstitucional tal

competéncia, conforme brilhantissima ligéo:

N&o impressiona, data venia, a objecédo de alguns, segundo a qual, se a lei
for totalmente retirada do cenario juridico, o direito de resposta ficaria sem
pardmetros e a indenizacdo por dano moral e material sem balizas, esta
dltima a falta de tarifacdo. E que a Constituicdo, no art. 5°, V, assegura o
"direito de resposta, proporcional ao agravo", vale dizer, trata-se de um
direito que ndo pode ser exercido arbitrariamente, devendo o seu exercicio
observar uma estrita correlacdo entre meios e fins. E disso cuidara e tem
cuidado o Judicidrio. Ademais, o principio da proporcionalidade, tal com
explicitado no referido dispositivo constitucional, somente pode materializar-
se em face de um caso concreto. Quer dizer, ndo enseja uma disciplina
legal aprioristica, que leve em conta modelos abstratos de conduta, visto
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gue 0 universo da comunicacdo social constitui uma realidade dinamica e
multifacetada, em constante evolucéo.

Em outras palavras, penso que nao se mostra possivel ao legislador
ordinario graduar de antemao, de forma minudente, os limites materiais do
direito de retorcao, diante da miriade de expressdes que podem apresentar,
no dia-a-dia, os agravos veiculados pela midia em seus varios aspectos.

J&, a indenizagéo por dano moral - depois de uma certa perplexidade inicial
por parte dos magistrados - vem sendo normalmente fixada pelos juizes e
tribunais, sem quaisquer exageros, alids, com muita parcimonia, tendo em
vista os principios da equidade e da razoabilidade, além de outros critérios
como o da gravidade e a extensdo do dano; a reincidéncia do ofensor; a
posicdo profissional e social do ofendido; e a condicdo financeira do
ofendido e do ofensor. Tais decisbGes, de resto, podem ser sempre
submetidas ao crivo do sistema recursal (2009).

O Ministro ainda afirmou que a melhor maneira de reparar o dano é por
meio do arbitramento judicial, diante a aplicacdo de critérios desenvolvidos pela
doutrina e que sdo capazes de chegar-se ao adequado quantum indenizatorio
devido para a vitima para compensar o sofrimento, preservando-se assim, as
fungbes que o Ministro Cezar Peluso havia mencionado no julgado anteriormente
citado.

Seguindo o entendimento de Moraes®, a Suprema Corte consolidou-se o
entendimento de que os bens imateriais da pessoa humana e 0 seu instituto de
reparacdo nao sdo passiveis de serem regulados com critérios objetivos e em
especial por propor¢cdes econdmicas padronizadas, sendo que o prudente arbitrio do

magistrado é o mais adequado para reparar-se o dano, conforme elucidou o jurista:

Assim, tal paga em dinheiro deve representar para a vitima uma satisfagao,
igualmente moral ou, que seja, psicologica, capaz de neutralizar ou
'‘anestesiar' em alguma parte o sofrimento impingido... A eficacia da
contrapartida pecunidria esta na aptidao para proporcionar tal satisfacdo em
justa medida, de modo que tampouco signifique um enriquecimento sem
causa da vitima, mas estd também em produzir no causador do mal,
impacto bastante para dissuadi-lo de igual e novo atentado. Trata-se, entéo,
de uma estimacéo prudencial.

Para o Supremo Tribunal Federal firmar entendimento acerca do
tabelamento da indenizacdo por danos extrapatrimoniais, utilizou julgados do
Superior Tribunal de Justi¢a, que afirmavam que a Constituicdo adotou tratamento
especifico para a reparacdo dos danos extrapatrimoniais (Art. 5°, incisos V e X), ou

seja, estes quando violados ndo estardo sujeitos a regras objetivas, como se da no

* SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Acérddo em apelacdo n° 113.190-1, Rel. Des.
Walter Moraes.
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tabelamento da indenizacdo, mas sim a critérios subjetivos, como ocorre no
arbitramento judicial mediante a ado¢éao de parametros que conduzem a chegar-se a
um quantum, conforme se observa do julgamento do REsp 52.842-RJ:

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

Na verdade, com essa disciplina clara, a Constituicdo de 1988 criou um
sistema geral de indenizagéo por dano moral decorrente da violacdo dos
agasalhados direitos subjetivos privados. E, nessa medida, submeteu a
indenizac@o por dano moral ao direito civii comum e ndo a qualquer lei
especial. Isso quer dizer, concretamente, que ndo se postula mais a
reparacdo pela violagdo dos direitos da personalidade, enquanto direitos
subjetivos privados, no cenério da lei especial, que regula a liberdade de
manifestagdo do pensamento e de informacéo. N&o teria sentido pretender
que a regra constitucional nascesse limitada pela lei especial anterior ou,
pior ainda, que a regra constitucional autorizasse tratamento discriminatério.
Diante dessa realidade € inaplicavel, até mesmo, a discutida
gesetzeskonformen Verfassungsinterpretation, isto €, a interpretacdo da
Constituicdo em conformidade com a lei ordinaria. Dentre os perigos que tal
interpretacdo pode acarretar, Gomes Canotilho aponta o 'perigo de a
interpretacdo da Constituicdo de acordo com as leis ser uma interpretacéo
inconstitucional' (Direito Constitucional, Liv. Almedina, Coimbra, 5% ed.,
1991, p. 242). E tal é exatamente 0 que aconteceria no presente caso ao se
pdér a Constituicdo de 1988 na estreita regulamentacdo dos danos morais
nos casos tratados pela lei de imprensa.

Extrai-se do entendimento do Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, ora
relator do julgado supra, que a ConstituicAo Federal adotou para o sistema da
reparacao civil um sistema claramente irrestrito, absolutamente suscetivel de buscar
subsidio em legislacfes esparsas, de modo que a reparacao/compensacao do dano
possa ser a mais completa possivel, ndo admitindo-se, todavia, que lei especial
regulamente a maneira de como se dara a reparabilidade do dano, seja esta
legislag&o pretérita ao texto constitucional, quando se declarara a néo receptividade
da norma, ou posterior, declarando a inconstitucionalidade.

Os julgados pela Corte Superior em que pese tratam-se de pleitos cujo se
arguia a inconstitucionalidade do tabelamento na Lei 5.250/67, a tarifacdo do dano
extrapatrimonial nas relacbes de trabalho, dada com o advento da Lei 13.467/17,
somente se diferencia com relagdo ao indexador da indenizagdo, sendo que na

primeira ocasido utilizava-se o salario minimo regional, e com a novel legislagédo o
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salario contratual do ofendido. Ambas as legislacfes determinavam que a aplicacao
da norma fosse exclusivamente restrita, bem como instituiram proporcdes
econdmicas padronizadas.

As Instituicbes representam a classe dos empregados, em especial, ja
acionaram a Suprema Corte para se posicionar acerca da novel tarifacdo, como, por
exemplo, a ANAMATRA - Associacdo Nacional dos magistrados da Justica do
Trabalho, na qual protocolou uma Acao Direta de Inconstitucionalidade (autuada
pelo n. 5870), arguindo os fundamentos ora colacionados no julgamento da ADPF n.
130.

Evidentemente, a Lei 13.467/17 trouxe contornos ainda mais
discriminatérios do que restringir a aplicabilidade da reparacédo civil, afrontou
clarividentemente o caput, do Art. 5°, da Constituicdo Federal, ao diferenciar a
indenizacao pelo idéntico dano sofrido pela vitima somente porque percebe um
salario inferior. Resta saber agora, como os Tribunais Regionais e Superiores, irdo
proceder ao deparar-se com lides indenizatérias por dano extrapatrimonial até

ulterior deciséo da Suprema Corte acerca do tema.



59

5 CONCLUSAO

Com o advento da Lei 13.467/2017 inumeros debates foram iniciados
acerca da constitucionalidade ou ndo de determinados dispositivos alterados, alguns
sustentam a necessidade de atualizacdo da Consolidagéo das Leis do Trabalho —
CLT, haja vista estar defasada diante o novo cenério presenciado em nossos
Tribunais, por outro lado, outros sustentam que houve uma alteracao significativa
que retirou direitos fundamentais e sociais consubstanciados na Constituicao
Federal de 1988, arguindo sua inconstitucionalidade.

Inegavelmente a tarifacdo da indenizac&o por danos extrapatrimoniais foi
um dos temas de maior repercussdao e problemética envolvendo a reforma
trabalhista, tendo em vista que aboliu o sistema de arbitramento aparatado pela
doutrina e jurisprudéncia ao longo do tempo, restringido o direito do obreiro, ora
parte mais vulneravel no contrato de trabalho, a pleitear a reparacdo de eventual
dano extrapatrimonial sofrido.

Em que pese o tema da tarifacdo foi aventado como inconstitucional pela
majoritaria doutrina e também por louvaveis instituicbes, como a ANAMATRA e
OAB, a verdade é que nao foi analisado pela Suprema Corte, todavia, € de suma
importancia que os Juizes e Tribunais tenham uma interpretacdo logico-racional,
aplicando-lhe ao caso concreto a legislacdo que se coaduna com o gque previsto na
Constituicdo Federal, em respeito aos direitos concernentes ao trabalhador.

Ficou evidente que a tarifacdo/tabelamento da indenizacdo por danos
extrapatrimoniais, dada com a Lei 13.467/17, violou o principio sustentador dos
preceitos fundamentais de nosso ordenamento juridico, o da isonomia, na qual prevé
o tratamento isonémico a todos os individuos independentemente de cor, raca, etnia,
sexo etc, ndo se confundindo, portanto, com conceito de Justica. A novel tarifacao
criou parédmetros econdmicos padronizados com base no salario contratual do
empregado, fazendo com que determinados individuos venham a ser indenizados
em quantia inferior, somente porque sua remuneracdo também é inferior.

N&o obstante o carater discriminatorio do tabelamento com base no
salario contratual, o legislador suprimiu a possibilidade de o magistrado buscar
subsidio ao Direito Comum, tendo em vista a previsdo expressa no Art. 223-A, de
que a reparacdo por danos extrapatrimoniais sera tratada exclusivamente pelos

dispositivos daquela sec¢éo, criando-se um sistema estanque a somente aos critérios
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objetivos 14 previstos, 0 que, alias, afronta o proprio texto Constitucional, haja vista
vedar a adocéo de critérios objetivos no tocante a reparacao a bens imateriais.

Em que pese haver no Art. 223-G parametros para auxiliar o magistrado a
chegar-se ao quantum debeatur, 0 mesmo ainda estara limitado no maximo a
cinquenta salarios contratuais do empregado, alias, tal rol se mostra exaustivo se
comparado ao que a doutrina e jurisprudencial vem aplicando no arbitramento
judicial.

Por fim, concluiu-se que ndo compete a norma infraconstitucional
regulamentar a reparacao por danos extrapatrimoniais, pois a Constituicdo Federal,
no Art. 5°, inciso V e X, dispds que a indenizacdo devera possuir o carater mais
amplo possivel, ante o principio da indenizabilidade restrita, bem como porque nao
ha previsdo na norma constitucional a chamada clausula de reserva de lei restritiva,
no tocante a reparacao.

Assim, chega-se a conclusdo que a inovacao no tocante ao tabelamento
da indenizacdo por danos extrapatrimoniais nas relacbes do trabalho, ndo foi
previamente discutido com as instituicbes competentes e com a iniciativa popular,
alids, todo o conteudo contido na legislacdo reformista, deixando evidente que a
mesma visa beneficiar unicamente o interesse econdmico, isto é, dos

empregadores.
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