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RESUMO

Em julho de 2017 foi sancionada a Lei 13.467, conhecida como Reforma Trabalhista,
gue alterou dispositivos da Consolidagcéo das leis do Trabalho (CLT), dentre estes
dispositivos destaca-se o novel Titulo II-A, o qual se dedica a regulamentar o sistema
de reparacédo de danos extrapatrimoniais aplicavel as relacdes trabalhistas. O §1° do
art. 223-G, integrante do referido titulo, dispds verdadeira tarifacdo das indeniza¢cdes
por danos extrapatrimoniais ocorridos em situacdo de vinculo empregaticio,
classificando a ofensa extrapatrimonial em quatro niveis, de leve a gravissima, fixando
o célculo da indenizacdo em multiplos do ultimo salario contratual do trabalhador
ofendido. Questiona-se como a tarifagcédo, o tabelamento, do dano extrapatrimonial
estabelecida no art. 223-G da CLT érecebida pelo sistema juridico protetivo de direitos
fundamentais do trabalhador, vez que tal disposicdo aparenta dissonancia com a
Constituicdo Federal de 1988, em especial considerando-se o direito fundamental a
isonomia, previsto no caput do art. 5°. Diante deste cenério, o objetivo principal do
presente trabalho foi averiguar a possivel inconstitucionalidade do dispositivo
estudado. Nessa linha, aplicou-se o método dedutivo, partindo-se da teoria basilar dos
direitos fundamentais para analisar a nova responsabilidade civil do direito do
trabalho, estabelecida pela Reforma Trabalhista propondo ao final uma anélise critica
acerca das recentes alteragcbes na CLT, por meio de andlise doutrinaria e
jurisprudencial. Ao fim, conclui-se pela confimacdo da hiptese de
inconstitucionalidade da tarifacdo imposta através das inovacdes inseridas pela
Reforma Trabalhista na CLT, frente ao Direito Fundamental a Isonomia, vez que,
embora tenha fundado espago proprio no ambito da legislagdo trabalhista para
tratamento dos danos extrapatrimoniais, fere o direito fundamental de isonomia, pois
cria tratamento diferenciado ao trabalhador em relacdo aos demais papeis sociais,
sendo tal tratamento injustificadamente limitador de direitos, e também estabelece
patamares de indenizacdo através do salario contratual do ofendido, empregando
indenizacbes diferentes com base no patriménio da vitima, critério diferenciador
inadequado a luz da dignidade da pessoa humana.

Palavras-chaves: Direitos fundamentais. Dignidade Humana. Isonomia. Danos
Extrapatrimoniais. Sistema tariféario.



ABSTRACT

In July 2017, Law 13,467, known as Labor Reform, was enacted, which amended
provisions of the Consolidation of Labor Laws (CLT), among these provisions stands
out the novel Title II-A, which is dedicated to regulating the labor system. reparation of
off-balance sheet damages applicable to labor relations. Paragraph 1 of art. 223-G,
part of the aforementioned title, provided for a true pricing of indemnities for off-balance
sheet damages occurred in a situation of employment relationship, classifying the off-
balance-sheet offense into four levels, from mild to very serious, setting the
compensation calculation in multiples of the worker's last contractual salary offended.
It is questioned how the pricing, the pricing, of the off-balance sheet damage
established in art. 223-G of the CLT is received by the legal system protecting the
fundamental rights of the worker, since such a provision appears to be dissonant with
the Federal Constitution of 1988, especially considering the fundamental right to
isonomy, provided for in the caput of art. 5th. Given this scenario, the main objective
of the present work was to investigate the possible unconstitutionality of the device
studied. In this line, the deductive method was applied, starting from the basic theory
of fundamental rights to analyze the new civil liability of labor law, established by the
Labor Reform, proposing at the end a critical analysis of the recent changes in the
CLT, through doctrinal and jurisprudential analysis. In the end, it is concluded by the
confirmation of the hypothesis of unconstitutionality of the tariff imposed through the
innovations inserted by the Labor Reform in the CLT, against the Fundamental Right
to Isonomy, since, although it has founded its own space within the scope of labor
legislation for the treatment of off-balance sheet damages , violates the fundamental
right of isonomy, as it creates differentiated treatment for the worker in relation to other
social roles, such treatment being unjustifiably limiting of rights, and also establishes
indemnification levels through the contractual salary of the injured party, employing
different indemnities based on the equity of the victim, an inappropriate differentiating
criterion in light of the dignity of the human person.

Keywords: Fundamental rights. Human dignity. Isonomy. Off-balance sheet damages.
Tariff system.
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INTRODUCAO

Com o alvorecer do Estado Moderno e a retomada do papel central da
organizacao social pelo individuo, este passou a ocupar o ponto de foco do interesse

do direito.

Como decorréncia, surgiram os direitos humanos, tidos como direitos minimos
e essenciais para que se possa ter uma vida digna. No periodo pds-guerra, tais direitos
se firmaram como o cerne do sistema juridico, de forma a adquirir notoriedade e forga
nos ordenamentos juridicos nacionais, passando a ostentar o titulo de direitos

fundamentais.

Tanto os direitos humanos quanto os direitos fundamentais possuem como
base e fundamento principal a dignidade humana, compreendida como a qualidade
intrinseca e distintiva de cada ser humano, que o faz merecedor de respeito e

consideracao do Estado e da comunidade.

O principio da dignidade humana implica no complexo conjunto de direitos e
deveres, que incorporados ao ordenamento juridico passam a ter natureza de direitos
fundamentais, assegurando garantias a pessoa contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, seja esse oriundo do Estado ou de relagdes com outros

individuos e entes particulares.

Para que alcancem sua maxima eficacia, os Direitos Fundamentais necessitam
estar em um patamar hierarquicamente superior e, ao mesmo tempo, interligados com
as demais areas do Direito de um pais. Por este motivo, € importante que todas as
areas do Direito estejam de acordo com as premissas dos direitos humanos e
fundamentais constantes em tratados internacionais e no ordenamento constitucional

patrio.

No ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo Federal, dedica a sua parte
introdutéria aos Direitos Fundamentais, devendo esses serem a fonte e base

interpretativa do sistema juridico nacional.

Este sistema juridico protetivo de direitos fundamentais e de direitos de

personalidade, alcancou também o Direito Civil, sendo exemplo disto o instituto da
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reparacao dos danos extrapatrimoniais como parte do contetudo da responsabilidade
civil. A reparacao dos danos extrapatrimoniais pode ser compreendida como o direito
de ver ressarcidos os danos cujas caracteristicas ndo se compreendem na esfera

patrimonial.

Apesar de ter sua origem no direito civi,b com base nos principios
constitucionais, a reparacdo de danos extrapatrimoniais ganhou importancia em
outros ramos do direito. No que se refere ao direito do trabalho, o tema tornou-se ainda
mais relevante a partir da reforma constitucional introduzida pela Emenda 45 de 2004,

gue aumentou a competéncia da Justica do Trabalho.

Ao longo dos anos que dai seguiram, a Justica do Trabalho construiu uma
jurisprudéncia protetiva acerca de eventuais violacdes de direitos extrapatrimoniais
ocorridos em decorréncia da relacéo laboral. Considerando a auséncia de dispositivos
especificos na Consolidacéo de Leis Trabalhistas (CLT), a aludida jurisprudéncia, em
grande parte, foi norteada pelo principio da dignidade da pessoa humana e pelas

disposi¢cOes de outros ramos juridicos, como o civil e o constitucional.

Com a alteracdo do cenério econémico e social, acentuado a partir da troca do
comando do governo brasileiro em 2016, a legislacéo trabalhista passou por reforma
impulsionada pelo enfraguecimento do Estado Social e o fortalecimento dos
movimentos liberais. Neste contexto, a controversa Lei 13.467/2017, conhecida como
reforma trabalhista, veio a flexibilizar e reduzir uma gama de direitos dos obreiros.
Dentre esses direitos mitigados, encontra-se o direito a reparacdo de danos
extrapatrimoniais dos trabalhadores empregados, que passaram a constituir uma
categoria Unica no Brasil, submetida a um sistema legal de pré-tarifacdo do quantum

indenizatorio, a depender da intensidade do dano imaterial sofrido.

Isso porque, ao inovar, incluindo a previsdo do dano extrapatrimonial na CLT,
o legislador foi além, optando pela imposicdo de diversas balizas legais para as
indenizacdes devidas aos trabalhadores por danos extrapatrimoniais decorrentes da
relacdo de trabalho. As peculiaridades do diploma legal s&o, no minimo, questionaveis
guando se pensa em nivel de dignidade humana e protecao de direitos fundamentais
dos trabalhadores, especialmente quando se analisa o tema sob a perspectiva da

isonomia.
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Nesse sentido, o Titulo II-A da CLT, que trata dos danos extrapatrimoniais e €
composto pelos artigos 223-A ao 223-G, possui diversos pontos polémicos, por

apresentar discrepancia com as demais normas do ordenamento juridico patrio.

Os artigos introduzidos na CLT pela reforma trabalhista e que tratam da
reparacdo de danos extrapatrimoniais buscam isolar a pretensdo da reparacao de
danos sofridos pelo trabalhador das demais normas do sistema juridico, ao mesmo
tempo em que delimitam as modalidades de danos indenizaveis e imp&em critérios e
parametros que o magistrado deva utilizar para quantificar a extensdo do dano,
efetuando, ainda, o tabelamento dos patamares indenizatérios com base em multiplos
do ultimo salario contratual do trabalhador, levando em conta, ainda, o grau de dolo

ou culpa do agente causador do dano imaterial.

A presente pesquisa, entdo, propde-se a analisar o sistema de tarifacéo
atribuido as indenizagdes por danos extrapatrimoniais decorrentes da relacdo de
emprego e as inovacoes trazidas pela Lei n° 13.467/2017 quando apreciada sob o
enfoque da protecédo dos direitos fundamentais do trabalhador, especialmente sob o
viés da isonomia ou igualdade, afim de responder como a tarifagéo (tabelamento) do
dano extrapatrimonial estabelecida no artigo 223-G da CLT é recebida pelo sistema

juridico protetivo de direitos fundamentais do trabalhador.

A hipétese que se levanta é a de que o texto legal da reparacdo de danos
extrapatrimoniais trazido pela reforma trabalhista, em juizo preliminar, fere esses
preceitos (0 regime de direitos fundamentais trabalhistas, em especial o direito
fundamental a isonomia) uma vez que estabelece tratamento diferente a empregados
em comparagao com os demais atores sociais, entre empregados e trabalhadores em
geral, e ainda entre empregados em cargos distintos, sem que haja justificativa
plausivel que leve a crer que tal diferenciacdo compense de forma positiva uma

hipotética desigualdade fatica.

Assim, no que tange aos objetivos especificos desta dissertacdo, buscar-se-a
inicialmente situar o debate acerca dos direitos fundamentais laborais desde seu
histérico, conceito, dimensdes e eficacia, investigando a isonomia como direito
fundamental e considerando os valores sociais do trabalho e a tutela da pessoa
humana, na busca da reafirmacao dos Direitos Fundamentais dos trabalhadores frente

ao movimento precarizante contemporaneo e em face da vedacdo do retrocesso
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social.

Na sequéncia, o segundo capitulo buscara identificar os contornos da
responsabilidade civil por danos extrapatrimoniais na esfera laboral apos a incluséo
dos artigos 223-A a 223-G da CLT promovida através da lei 13.467/2017 (reforma
trabalhista), abordando o panorama geral da responsabilidade civil brasileira e 0

sistema proposto especificamente pela legislacao trabalhista.

O Ultimo capitulo, por sua vez, analisard a potencial ofensa a direitos
fundamentais decorrentes da aplicacéo literal dos dispositivos previstos no Titulo 1I-A
da CLT, com énfase no artigo 223-G, abordando de forma critica, sob a luz dos direitos
fundamentais laborais, e especialmente sob o prisma da igualdade, a chamada
“tarifacéo do dano extrapatrimonial” no cenério anterior ao julgamento das ADIs 5870

e 6069, com aporte de decisdes judiciais que apreciaram a matéria.

Ao final, por meio desta dissertacao, pretende-se demonstrar que, a tarifacéo
dareparacdo dos danos extrapatrimoniais prevista no artigo 223-G da CLT pode criar
distor¢des, discriminar o trabalhador frente a outros papéis sociais, entre
trabalhadores empregados e ndo empregados e, ainda, entre trabalhadores em
cargos distintos, além de limitar o julgador ao ser taxativa quanto aos bens juridicos e

sujeitos de reparacéao.

Nesse contexto, a adocéao integral e literal das novas disposicdes sobre danos
extrapatrimoniais incluidas na CLT a partir da reforma trabalhista ndo se prestaria a
estabelecer uma reparacdo na exata extensao do dano extrapatrimonial sofrido pelo
obreiro. Como decorréncia, a aplicacédo literal do dispositivo legal pode ferir o direito
fundamental a isonomia, resultando em prejuizos aos direitos fundamentais de

personalidade do individuo investido da qualidade de empregado.

O debate proposto, vai muito além do direito individual, pois sob o enfoque do
direito do trabalho enquanto direito social, a violagdo de direitos fundamentais
invariavelmente alcanca efeitos aos interesses coletivos da classe trabalhadora,

especialmente quando cria distin¢gdes injustificadas.

A relevancia do tema reside na pertinéncia do estudo dos Direitos
Fundamentais e do Trabalho Digno, enquanto busca identificar nos processos sociais

0 avanco dos interesses patronais conduzidos pela reforma trabalhista, a qual foi
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aprovada com pouco debate junto a sociedade e forte adesdo da classe politica
brasileira, repercutindo no ponto de estudo no aviltamento dos direitos sociais e da

propria Constituicdo Federal.

O referido tema coaduna-se com o Programa de Pos-Graduagdo em Direitos
Humanos e Sociedade da UNESC, bem como com a linha de pesquisa “Direito,
Sociedade e Estado”, que aborda os processos de transformacgao social no Brasil e
na América Latina, observando-se aquelas relacionadas aos Direitos Fundamentais e
nas dindmicas que envolvem o Trabalho Digno, dentro de uma andlise critica
dissonante do modelo hegeménico de “protecéo social” que ora se estabelece, o que

também é objeto das pesquisas do orientador Prof. Dr. Rodrigo Goldschmidt.

Para a execucao do presente estudo, o método de abordagem adotado é do
tipo dedutivo, partindo-se da teoria de base de protecdo dos direitos fundamentais
laborais para analisar o novo sistema de responsabilidade civil por danos
extrapatrimoniais aplicavel ao Direito do Trabalho desde a lei 13.467/2017, propondo
ao final uma analise critica acerca das recentes alteracdes na CLT, considerando o

principio da isonomia.

O método de procedimento utilizado é o monografico, segundo o qual deve-se
examinar o tema escolhido, considerando-se mdltiplos fatores e seus aspectos. A
técnica de pesquisa empregada € a bibliogréfica e jurisprudencial, pautadas na coleta
de dados e pesquisa a jurisprudéncia, obras classicas e contemporaneas, artigos de
revistas juridicas, dissertacdes e teses, conferéncias, documentos oficiais, tais como

leis, simulas e a paginas de web sites relacionados ao tema objeto da pesquisa.
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1. DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1. HISTORICO, CONCEITO E CENTRALIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ao iniciar o estudo dos direitos fundamentais, a primeira questdo a ser
esclarecida € o embate terminoldgico quanto a utilizagdo dos termos “direitos

humanos” e “direitos fundamentais” como sinénimos.

Em verdade, a doutrina e o direito positivo, principalmente a Constituicdo
Federal, utilizam destes termos, e de outros como “direitos do homem”, “liberdades
constitucionais” e “direitos individuais”, para exprimir ideias semelhantes. Contudo, a
auséncia de consenso no plano conceitual e terminolégico exige que, a0 menos para

cumprir com os objetivos deste estudo, seja definido um critério semantico.

Sarlet (2009), leciona que o uso da expressao “direitos fundamentais” mostra-
se mais adequado, pois, em estudos cujos objetos sejam a analise dogmatico-juridica
destes direitos a luz do direito constitucional positivo, ha que se considerar que o
legislador constituinte, inspirado principalmente na Lei Fundamental da Alemanha e
na Constituicdo Portuguesa de 1976, rompeu com a tradicdo nacional ao optar por se
referir a “Direitos e Garantias Fundamentais” na epigrafe do Titulo Il. A expressédo
empregada possui cunho genérico e abrange todas as demais categorias e espécies

de direitos fundamentais.

O autor indica, ainda, que é excepcionalmente relevante a distingcdo entre
“direitos fundamentais” e “direitos humanos”, seja pela larga discusséo doutrinaria ou
pelas consequéncias praticas que podem ser extraidas da questéo, especialmente na

interpretacdo e aplicacdo das normas.

Nesse sentido, apesar de todo direito fundamental ser um direito humano, em
virtude de seu titular sempre ser o ser humano, mesmo quando representado por

entes coletivos, nem todo direito humano possui status de fundamental.
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A distingdo conceitual dos dois termos reside na positivacao e vinculacdo com
determinado Estado. Assim, os direitos humanos guardam relacdo com documentos
de carater internacional, e se referem as posicdes juridicas que se reconhecem ao ser
humano como tal, e que, por aspirarem validade universal, assumem carater
supranacional, enquanto que, os direitos fundamentais se restringem aos direitos do
homem positivados e reconhecidos na esfera constitucional de determinado Estado.
(SARLET, 2009).

Ja Bonavides (2020), utiliza da teoria de Carl Schmitt para caracterizar os
direitos fundamentais. Essa teoria aponta para dois critérios, o primeiro abarca as
guestdes formais e 0 segundo os aspectos materiais. De acordo com o critério formal,
pode-se deduzir que sdo direitos fundamentais todos aqueles que se encontram
positivados na esfera constitucional. Enquanto o critério material estabelece que os
direitos fundamentais sédo aqueles que ocupam a posi¢cdo mais elevada de garantia e
seguranca, sendo imutaveis de dificil alteracao. Neste segundo critério, cada Estado

elenca seus direitos fundamentais, de acordo com sua ideologia, valores e principios.

Do exposto, direitos fundamentais e direitos humanos néo s&o sinénimos, o
primeiro designa aqueles direitos positivados e vinculados a um determinado Estado
na esfera constitucional, alcancando posicdo mais elevada de garantia e seguranca,
ao passo que o segundo guarda relagdo com documentos de carater internacional, e
se referem as posicoes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, e que,
por aspirarem validade universal, assumem carater que ultrapassa os limites

nacionais.

Superada a questdo inicialmente apresentada, faz-se imperiosa a analise,
ainda que breve, das raizes historicas dos direitos fundamentais, com o cuidado de
nao transbordar os objetivos mais especificos desta dissertacdo, delineados no
problema e na hip6tese de pesquisa. Esta abordagem histérica buscara destacar
alguns dos momentos que antecederam e influenciaram a positivagdo dos direitos

fundamentais da forma em que se apresentam na atualidade.

A busca pela afirmagé&o dos direitos fundamentais caracterizou-se como uma
conquista lenta, e na historia da formacéo das declaracdes de direitos Norberto Bobbio

(2004) aponta para trés fases:



19

A primeira compreende teorias filosoficas, e remonta até a ideia estbica da
sociedade universal dos homens racionais, isso é, a concepcdo de que o homem
enquanto tal, possui direitos por natureza, e sendo assim, ninguém, nem mesmo 0
Estado, pode infringi-los. Essa teoria € base do jusnaturalismo moderno. Bobbio
(2004) entende que:

[...] o verdadeiro estado do homem né&o é o estado civil, mas o natural,
ou seja, o estado de natureza no qual os homens sao livres e iguais,
sendo o estado civil uma criacdo artificial, que ndo tem outra meta
além da de permitir a mais ampla explicitagdo da liberdade e da
igualdade naturais.

A hipétese do estado de natureza foi abandonada, porque os homens, de fato,
ndo nascem livres e iguais. Conservam estas caracteristicas apenas em um
nascimento ideal, que era exatamente o que tinham em mente os naturalistas quando
falavam em estado de natureza. Na realidade fatica ndo h& igualdade e liberdade dos

homens, tais preceitos se assemelham mais a um ideal a ser perseguido.

Enquanto teorias filoséficas, as primeiras declaracfes de direitos fundamentais
(aqui direitos do homem, para utilizar o termo mencionado pelos autores da época)
constituem unicamente um pensamento individual. S&o universais em relagdo ao
conteudo, na proporcdo em que se dirigem a um homem racional fora do espaco e do
tempo, mas se limitam tratando-se de sua eficacia, na medida em que, no cenario

mais positivo, constituem meras recomendac¢des a um legislador futuro.

O segundo momento descrito por Bobbio (2004) representa a passagem da
teoria a pratica. Neste momento € que as teorias filosoficas foram recebidas pela
primeira vez por um instrumento legal, alcancando as Declaracfes de Direitos dos
Estados Norte-americanos e, um pouco depois, na Revolugéo Francesa. A afirmacao
neste contexto dos direitos do homem deixava de ser mera expressao e passava a
exercer o papel de ponto de partida para a fundacdo de um verdadeiro sistema de
direitos positivos e efetivos. Apesar de os direitos fundamentais terem ganhado
concretude nesta etapa, perderam sua universalidade. Os direitos entdo passam a ser
doravante protegidos, mas passaram a possuir validade apenas no ambito do Estado

gue os reconhece.

A terceira, e Ultima fase, inicia-se com a Declaracdo Universal de Direitos
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Humanos, de 1948, com a qual os direitos humanos retomam sua caracteristica de
universalidade. Isso porque os destinatarios desta declaracdo ndo sdo apenas 0s

cidadados de determinado Estado, mas sim todos os homens.

Sarlet (2009), para sintetizar a trajetoria dos direitos fundamentais até o seu
reconhecimento nas primeiras constituicdes se vale da sintetizacdo realizada por K.
Stern, o qual aponta trés fases: a) pré-historia, que se estende até o século XVI; b)
intermediéria, que corresponde ao periodo de elabora¢éo da doutrina jusnaturalista e
tese de afirmacgéo de direitos naturais do homem; e c) constitucionalizagéo, iniciada
em 1776, marcada pelas sucessivas declaragdes de direitos dos novos Estados

americanos.

Na fase compreendida como pré-histdria encontram-se a religido e a filosofia.
Ainda que consagrada a ideia de que nao foi na antiguidade que surgira os primeiros
direitos fundamentais, inegavel que os legados deixados pelos preceitos religiosos e
filosoficos sdo as ideias chaves que viriam a influenciar as correntes de pensamento
baseadas na concepc¢ao de que o ser humano, apenas por existir, € titular de direitos
naturais e inalienaveis. A filosofia classica, em especial greco-romana, e as
dogmaticas cristas séo bases primeiras dos valores de dignidade da pessoa humana,

liberdade e igualdade.

A partir do séc. XVI, ja na Idade Média, a ideia de existéncia de direitos
suprapositivos se desenvolveu. Destaca-se no periodo o pensamento de Santo
Tomas de Aquino, que superavam a concepc¢ao cristd de igualdade dos homens
perante Deus, na medida em que aludia a existéncia de duas ordens distintas, o direito
natural, como expressdo da natureza racional do homem, e o direito positivo. O
pensamento tomista sustentava que a desobediéncia ao direito natural pelo
governante poderia, em casos extremos, justificar o exercicio de resisténcia da
populacdo (SARLET, 2009).

Nos séculos seguintes, especialmente nos séculos XVII e XVIII, a doutrina
jusnaturalista, principalmente por meio das teorias contratualistas, atingiu seu apice.
Paralelamente a esse desenvolvimento filoséfico, a sociedade presenciou um
processo de laicizag&o do direito natural, que atingiu seu apogeu no iluminismo. Nesse

sentido, Hugo Grocio (2005), divulgou seu apelo a razao como fundamento ultimo do
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Direito, afirmando a sua validade universal, uma vez que comum a todos 0s seres

humanos, independentemente de suas crencas religiosas (SARLET, 2009).

Por sua vez, John Locke (1632-1704), foi o primeiro a dotar os direitos
fundamentais inalienaveis do homem de uma eficacia oponivel. Todavia, para ele, tais
direitos compreendem a vida, liberdade, propriedade e resisténcia, e apenas 0s
cidaddos, neste contexto proprietarios, poderiam se valer do direito de resisténcia,

sendo verdadeiros sujeitos ao invés de meros objetos do governo (SARLET, 2009).

Cabe salientar que Locke, assim como Hobbes, desenvolveu sua teoria com
base numa concepc¢éo contratualista. Assim, sua teoria afirma que o Estado é formado
por um contrato social, onde a relagdo autoridade-liberdade encontra seu fundamento
no auto vinculagédo dos governados. Nesse contexto, os homens, por sua razéo e
vontade, sdo o0s Unicos capazes de organizar o Estado e a sociedade. Pode-se citar
como outros pensadores do movimento contratualista o francés Rousseau, 0
americano Tomas Paine e o alem&o Immanuel Kant (APOLINARIO; BICCA, 2021).).

O marco inicial da constitucionalizacdo dos direitos fundamentais é tema de
debate doutrinario. Ha quem aponte para a Declaracdo de Direitos do Povo da
Virginia, de 1776, e quem atribua o titulo a Declara¢&o dos Direitos do Homem e do
Cidad&o, promulgada na Franca, em 1789 (APOLINARIO; BICCA, 2021).

A declaracdo americana reconhecia direitos que anteriormente ja eram
incorporados em documentos ingleses e reconhecidos aos suditos das colénias
americanas, vez que o Direito Americano, no Periodo Colonial, reconheceu valores
pregados pelas correntes iluministas inglesas. Porém, foi nos Estados Unidos a
universalidade e supremacia dos direitos naturais foi reconhecida e documentada de
forma a vincular todos os poderes publicos (APOLINARIO; BICCA, 2021).

N&o obstante, o carater constitucional e a garantia de jurisdicdo s6 foram
reconhecidos em 1791, com a instituicdo da Suprema Corte Americana (SARLET,
2009). Inegavel que a declaragcdo americana inspirou em algum nivel a de 1789, da
mesma forma que a doutrina iluminista francesa, em especial Rousseau e
Montesquieu, influenciou os revolucionarios americanos. Assim, inequivoca a relacao
de reciprocidade no que refere a influéncia de uma declaracéo sobre a outra. Desta

forma, inviavel a andlise da graduacao de intensidade de influéncia de cada uma das
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declaracfes e nos processos constitucionais que se seguiram.

Desde o0 seu reconhecimento constitucional, os direitos fundamentais
passaram por inUmeras transformagdes, ndo apenas em seu contetdo, mas também
no que se refere a suatitularidade, eficacia e efetivacdo. No que se refere aos direitos
fundamentais que amparam o trabalhador nao foi e ndo esta sendo diferente. Mendes

e Branco (2017, p. 127) aduzem que:

A sedimentagdo dos direitos fundamentais como normas obrigatdrias é
resultado de maturagédo histérica, o que também permite compreender que
os direitos fundamentais ndo sejam sempre 0s mesmos em todas as épocas,
ndo correspondendo, além disso, invariavelmente, na sua formulacao, a
imperativos de coeréncia logica.

Quanto a gradativa insercao constitucional dos direitos fundamentais, grande
parte dos doutrinadores se valem do termo geragdes. Porém, apesar de ser utilizada
pela doutrina majoritaria, o termo “geragdes” vem sofrendo criticas. Os criticos
preferem termos como “dimensdes”, pois apontam que o uso de “geragdes” pode
provocar a falsa compreensao de que o surgimento de um novo grupo de direitos
fundamentais substitui os direitos anteriormente estabelecidos, dados por
ultrapassados. Nao € dificultoso perceber que tal entendimento ndo corresponde a
realidade, tendo em conta que as diferentes colecdes de direitos fundamentais

possuem relagcdo de concomitancia, e ndo de sucessdo (MARANHAO, 2009).

A nomenclatura “dimensdes” também € alvo de criticas uma vez que indica que
a expressao faz referéncia a dois ou mais componentes de um unico fenémeno
(MARANHAO. 2009). Os grupos de direitos fundamentais, ao contrario desse preceito,

revelam conformagfes demasiadamente discrepantes.

Longe de qualquer embaraco intelectual, Bonavides (2020) utiliza do termo
geracado, quando aponta que o lema revolucionario francés do séc. XVIII, “liberdade,
igualdade e fraternidade”, exprimiu de forma profética todo o conteudo dos direitos
fundamentais e sua sequéncia sucessiva e cumulativa de implementacdo. Nas

palavras de Bonavides (2020, p. 577):

Com efeito, descoberta a formula de generalizacao e universalidade, restava
doravante seguir os caminhos que consentisse inserir na ordem juridica
positiva de cada ordenamento politico os direitos e contelldos materiais
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referentes aqueles postulados. Os direitos fundamentais passaram na
ordem institucional manifestar-se em trés geracdes sucessivas, que
traduzem sem dudvida um processo cumulativo e quantitativo, o qual,
segundo tudo faz prever, tem por bulssola uma nova universalidade: a
universalidade material e concreta, em substituicio da universalidade
abstrata e, de certo modo, metafisica daqueles direitos, contida no
jusnaturalismo do século XVIII
Nesse sentido, a primeira geracdo ou dimensdo dos direitos fundamentais
emerge em um contexto histérico onde o poder encontrava-se concentrado nas maos
da monarquia, que o utilizava de tal sorte a sufocar a emergente classe social

burguesa, uma vez que a privou das dadivas e dos privilégios reservados a nobreza.

O descontentamento burgués desencadeou os movimentos iluministas, que
apelavam pela ampla liberdade as pessoas, em especial aos proprietarios que
compunham a classe burguesa, que apenas seria conquistada através do

contingenciamento da intervencao estatal na vida privada (MARANHAO, 2009)

Nos sécs. XVII e XVIII, incentivadas pelo contexto de reivindicagdes burguesas
frente ao poder absoluto da monarquia, as teorias contratualistas enfatizavam a
submissédo da autoridade politica ao individuo, uma vez que este é quem lhe concede
o poder. A defesa de que certos direitos ultrapassam o préprio Estado, por advirem
da natureza humana, desemboca na concepcéo de que o Estado serve aos cidadaos,
sendo sua funcdo primeira garantir tais direitos considerados basicos (MENDES;
BRANCO, 2017)

Nesse contexto, surgiram os direitos de liberdade, os primeiros a integrarem
instrumentos normativos de teor constitucional. Sendo eles os direitos civis e politicos.
Esses direitos tém por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado, compreendem
faculdade da pessoa e estampam uma subjetividade como seu traco mais
caracteristico (BONAVIDES, 2020). Configuram-se assim como direitos de resisténcia

e oposicao frente ao Estado.

Os direitos compreendidos na primeira geragao ou dimenséo sao classificados
na categoria do status negativus da classificacdo de Jellinek. Tal teoria versa sobre
as funcbes exercidas pelos direitos fundamentais entre os individuos e o Estado. Ela
se baseia em quatro status (negativus, positivus, activus e passivus) relacionados a
posicdo ocupada pelo individuo frente ao Estado (JELLINEK, 2015), sendo que a

compreensao de tais perspectivas € base para a critica que esta pesquisa se propoe.
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Sob a perspectiva negativa, os direitos fundamentais entregam ao individuo o
direito subjetivo publico de defender seus espacos vitais, de liberdade ou outro bem
juridico, contra intervencoes, restricdes ou viola¢cdes advindas do Estado (JELLINEK,
2015).

Do ponto de vista da funcéo positiva dos direitos fundamentais, eles asseguram
determinadas prestacdes que devem ser providenciadas pelo Estado. (JELLINEK,
2015). Dentre essas prestacdes encontram-se o fornecimento de estruturas que
objetivam a seguranca do exercicio de determinado direito, como as presta¢cdes

sociais que hoje séo identificadas como direitos sociais.

O terceiro status (status activus) se vincula aos direitos que possibilitam ao
individuo a participacdo da vida politica (JELLINEK, 2015). A exemplo do direito ao
voto e de candidatura. Por fim, o status passivus contempla deveres que o individuo
possui na sociedade (JELLINEK, 2015).

A ascenséo dos direitos civis e politicos, conhecidos como direitos de liberdade,
ocorreu através de um processo dinamico no ambito constitucional de cada pais.
Apesar de ndo raros os momentos de recuo, averiguados conforme os modelos
sociais vivenciados em cada territorio, 0 processo como um todo permite observar um
percurso que normalmente parte do simples reconhecimento formal em direcdo a

maxima amplitude de efetivacdo democratica do poder (BONAVIDES, 2020).

Atualmente os direitos de primeira geracdo ou dimensdo parecem
razoavelmente pacificados e com estabilidade frente as alteragcdes politicas. Todavia,
0s movimentos politicos e sociais que questionam os “direitos humanos” tem crescido
bastante nos ultimos anos, especialmente no Brasil, representados por forcas que
buscam na verdade o enfraquecimento do Estado Social, e que por vezes avangam

sobre todos os prismas dos direitos fundamentais, em todas suas dimensodes.

E neste cenario que se torna ainda mais importante compreender e reafirmar
os direitos fundamentais como garantias inarredaveis do cidaddo, mesmo diante das
constantes mudancas no mundo do trabalho, alteracfes legislativas acodadas e

trocas de governo.

Voltando ao contexto histérico, a liberdade formal, apoiada ao Estado Liberal,
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ao desconsiderar a realidade e tratar de forma igualitaria todos os individuos,
independentemente de suas desigualdades, tencionou o tecido social. O novo embate
se localizou entre a burguesia, com seus privilégios oriundos da propriedade e
potencial financeiro, e o proletariado, que ofertavam sua for¢ca de trabalho como meio
de subsisténcia. A liberdade irrestrita e 0s anseios capitalistas levaram a sociedade a
um cenario de exploracéo da classe trabalhadora, que, para possuir financas minimas
se submetia a labor de longos periodos diarios em locais insalubres (MARANHAO,
2009).

Paralelamente ao crescente anseio por liberdade, especialmente econémica,
advindo em grande parte de interesses capitalistas, grupos que defendem a reducéao

de direitos sociais sdo cada vez mais numerosos na sociedade nos dias atuais.

Mendes e Branco (2017) apontam que o descaso com 0s problemas sociais,
gue foi caracteristica marcante do periodo que seguiu o reconhecimento dos direitos
de liberdade, somado as pressdes decorrentes da industrializagdo, o impacto do
crescimento populacional e o agravamento das diferencas entre as classes sociais,
foram fatores decisivos para a reivindicagdo de uma nova gama de direitos, impondo
ao Estado um papel ativo quanto a justica social e iniciando a segunda geracéo ou

dimenséao dos direitos fundamentais.

Nessa geracdo ou dimensdo encontram-se o0s direitos sociais, culturais,
econdmicos e coletivos. Para suprir tais demandas, os Estados vivenciaram um
movimento progressivo de estabelecimento de seguros sociais variados, importando
em uma intervencao intensa na vida econémica e a orientacdo das acfes estatais por
objetivos de justica social. Os direitos de segunda geracéo ou dimensdo, em maioria,
nao correspondem a uma abstencdo do Estado, mas obrigam a prestacdes positivas
por parte dele. Assim se enquadram no status positivus da classificacdo de Jellinek
(2015).

Porém, ndo apenas de direitos prestacionais essa geracdo ou dimensao é
composta, encontram-se nela também as denominadas “liberdades sociais”, a
exemplo da liberdade de sindicalizagc&o e reconhecimento de direitos fundamentais
aos trabalhadores (SARLET, 2009).

Os direitos positivados na segunda geracdo ou dimenséo foram conhecidos
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como direitos sociais. Contudo, salienta-se que, assim como averiguado nos direitos
de primeira geracdo ou dimensdo, os direitos sociais também se reportam a uma
pessoa individualizada, ndo podendo ser confundidos com direitos de teor coletivo ou
difuso. O termo “sociais” aqui empregado advém da relagao que tais direitos mantém
com a justica social (MENDES; BRANCO, 2017).

Assim como na primeira geracdo ou dimensdo, os direitos integrantes da
segunda foram inicialmente objeto de uma formulacdo especulativa em esferas
filoséficas e politicas de forte cunho ideolégico. A positivacdo dos direitos sociais
iniciou na sua inclusdo nas declaragdes solenes das Constituicbes Marxistas e, de
maneira classica, no constitucionalismo da social-democracia, a exemplo da
constituicdo de Weimar (1919), e atingiu seu apice nas Constituicdes do segundo
periodo pos-guerra (BONAVIDES, 2020).

Ao fazerem referéncia a assisténcia social, salde, educacdo, trabalho, lazer, e
outras necessidades sociais, os direitos de segunda geracédo ou dimensdo buscam
estabelecer uma liberdade real através da igualdade. Nas palavras de Bonavides
(2020, p. 578), tais direitos “nasceram abragados ao principio da igualdade, do qual
nao podem separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razéo de ser que 0s

ampara e estimula”.

Em compasso com o lema revolucionario francés, “liberdade, igualdade e
fraternidade”, apds as duas primeiras geragdes, com direitos baseados na liberdade
e igualdade, emerge a terceira geracdo ou dimensdo, que possui como marca a
afirmacé&o de fraternidade. Os direitos desta dimens&o ou geracao surgem da reflexao
sobre temas como o desenvolvimento, paz, meio ambiente, comunicacdo e
patriménios comuns da humanidade, em um contexto de tomada de consciéncia do
abismo entre as sociedades de paises desenvolvidos e subdesenvolvidas
(BONAVIDES, 2020).

Para alguns autores, a terceira dimensdo ou geracdo € uma resposta ao
fendmeno denominado de “poluicdo das liberdades”, isso €, 0 processo de eroséo e
degradacédo dos direitos e liberdades fundamentais, em especial, pelo uso de novas
tecnologias. Deste ponto de vista, assumem a mais alta relevancia os direitos

relacionados ao meio ambiente e a qualidade de vida (SARLET, 2009).
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Os direitos de terceira dimenséo ou geracao, por buscarem defender bens de
propor¢cdo global, possuem titularidade difusa ou coletiva, e ainda indefinida ou
indeterminavel. Seu destinatario ultimo é o ser humano, como valor supremo,
independente de fronteiras ou economias. Em decorréncia destas caracteristicas, a
efetivacdo desses direitos exige do Estado um posicionamento condizente com o0
Estado Democréatico de Direito, que ultrapassa as concepcdes estatais exigidas pelas
geracdes anteriores, Estado Liberal de Direito e Estado Social de Direito. Depois do
desenvolvimento dos direitos fundamentais difusos, em especial, no fim do séc. XX, o
Estado deve, em todos os seus niveis, buscar instigar seus cidad@os a concretizacao
da solidariedade social (MARANHAO, 2009).

Os direitos desta dimensé&o ou geracao ainda carecem de positivagcdo no ambito
do direito constitucional (SARLET, 2009). Entretanto seu reconhecimento no direito
internacional € amplo, estando presentes e em um grande numero de tratados e outros

documentos transnacionais.

A doutrina majoritaria aduz que essa € ultima dimensé&o ou geracao de direitos
fundamentais formada, posi¢céo esta que concordamos eis que o catalogo de direitos
fundamentais é aberto e a conceituacdo de trés dimensbes ndo limita o
reconhecimento de novos direitos que se enquadrem dentre uma delas. Contudo,
autores como Bonavides e Bobbio defendem a existéncia de uma quarta, e mais

recentemente de uma quinta geracao ou dimensao.

Para Bobbio (2004), do ponto de vista teorico, os direitos fundamentais, como
direitos do homem, séo direitos historicos, nascidos em circunstancias de lutas em
defesa de liberdades contra poderes estabelecidos anteriormente. Assim, eles

nascem de forma gradual, ndo de uma Unica vez.

A gquarta geracdo ou dimensdo de direitos fundamentais como resposta a
globalizac&o politica neoliberal € a proposta apresentada por Bonavides (2020), ao
afirmar que o neoliberalismo cria mais problemas do que se dispéem resolver, na
medida em que sua filosofia de poder é negativa e se move em direcdo a dissolu¢éo
do Estado nacional, afrouxando os lagos de soberania enquanto doutrina a sociedade
para uma despolitizacdo. Apesar do avanco da ideologia neoliberal ocorrer sem

referéncia de valores, faz-se perceptivel a primazia pela permanéncia das
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hegemonias supranacionais (Bonavides, 2020).

Nesta senda, outra globalizacdo corre sem a jurisdicdo da ideologia neoliberal,
fundando-se na teoria dos direitos fundamentais, e se tornando mais relevante aos
povos que ocupam as periferias econdmicas. A globalizacdo dos direitos
fundamentais e da politica na esfera da normatividade juridica introduzem os direitos
de quarta dimenséo ou geracéo, de forma a corresponderem como derradeira fase de
institucionalizacdo do Estado Social. Assim, seriam direitos dessa geracdo ou

dimenséo o direito a democracia, a informacéo e ao pluralismo.

Bonavides (2020) afirma ainda que, assim como outrora a liberdade fora
representante da primeira dimenséo ou geracao de direitos fundamentais, a igualdade
da segunda, o desenvolvimento da terceira e a democracia da quarta, a paz sera o

epicentro da quinta geragao ou dimensé&o de direitos fundamentais.

Em dltima analise, os direitos de limitacdo a modificagdo genética, indicados
por Bobbio, nada mais sdo sendo um simples desdobramento de direitos individuais
ja situados na primeira geracdo ou dimensdo (MARANHAO, 2009). Enquanto os
direitos retratados na construcao tedrica feita por Bonavides, ainda que sujeitos a
contundentes oposi¢des, parecem montar um novo horizonte paradigmatico dos
direitos fundamentais. Contudo, averigua-se uma tendéncia de relacionar 0s
desdobramentos técnicos e éticos dos estrondosos avancgos cientificos, em especial

nas ciéncias bioldgicas e tecnologia.

Se antes, a Europa e a América do século XIX testemunharam a abertura da
era constitucional, em termos de universalismo, hoje o ocidente vivencia o nascimento
inevitavel de outro constitucionalismo, o da normatividade, de caracteristicas dindmica
e evolutiva ao mesmo tempo em que principio légico e fértil para novos direitos
fundamentais (BONAVIDES, 2020). Nesse cenério, a dignidade juridica da paz advém
do reconhecimento que se Ihe deve enquanto pressuposto qualitativo da convivéncia
humana, necessario a conservacao da espécie e ambito de seguranca dos direitos.
Para atingir seu potencial o direito a paz, segundo este pensamento, precisa ser
elevado a termos constitucionais e ao paradigma de direito de quinta geracao ou

dimenséao.

Apesar das discussdes acerca da terminologia adequada e da quantidade de
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geracdes, certo é que o desenvolvimento dos direitos fundamentais esta atrelado ao

processo de constitucionalizagéo dos Estados.

Embora o constitucionalismo possa ser compreendido como movimento Unico,
baseado na ideia de limites ao poder e garantia da livre autonomia do individuo, é
possivel perceber diferentes nuances no decorrer de seu desenvolvimento. Apés o fim
da Primeira Guerra Mundial, as constituicdes passaram por um processo de abertura,
para abrigar uma maior gama de direitos. Neste momento, o Estado deixou de se
preocupar apenas com as garantias de liberdade, e passa a se preocupar com
guestdes de igualdade material e justica social. Ao fim da Segunda Guerra Mundial as
constituicGes passam a ocupar papel central no sistema juridico (PILLA; ROSSI,
2018).

Em uma analise mais contundente, é viavel afirmar que, dentro de seu papel
de protagonismo, as constituices guardam no proprio texto um papel de centralidade
para os direitos fundamentais. A exemplo, a redacdo da Constituicdo Federal
brasileira de 1988, acolhe com centralidade uma gama de direitos humanos
fundamentais, sendo que a base de todo o ordenamento juridico constitucional é

estabelecida sob o principio da dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, Sarlet (2009, p. 62):

[...] além da intima vinculacdo entre as nocdes de estado de direito,
Constituicdo e direitos fundamentais, estes, sob o aspecto da concretizacdo
do principio da dignidade humana, bem como dos valores da igualdade,
liberdade e justica, constituem condicdo de existéncia e medida de
legitimidade de um auténtico estado democratico e social de direito, tal qual
como consagrado também o nosso direito constitucional positivo vigente.

O alicerce normativo aqui destacado evidencia a esséncia do Estado
Democrético de Direito, que deve observar o homem como um fim em si mesmo. Para
tanto, funda-se em um tripé de conceitos, primeiramente a pessoa humana, com sua
dignidade, ap6s a sociedade politica e a sociedade civil, que devem ser democraticas

e inclusivas.

A escolha do constituinte brasileiro de 1988, em organizar a Lei Maior de forma
gue os direitos fundamentais sejam explicitados antes da estrutura estatal, destaca a

centralidade da pessoa humana.
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A inversdo, em comparacdo com 0s textos constitucionais anteriores, nao é
apenas figurativa, indica absoluta prioridade dos direitos fundamentais no nosso
ordenamento juridico. Tal prioridade € reforcada na medida em que tais direitos sao
alcados a qualidade de clausulas pétreas, pois assim, encontram-se protegidos da
variagao politica (GOLDSCHMIDT; SIQUEIRA, 2019).

Os Direitos Fundamentais possuem dimensdes objetiva e subjetiva, as quais
ndo se confundem com as dimensfes tratadas pela doutrina como termos que
designam o conceito proximo ao de geragdes. Contudo, o estudo da eficicia dos
direitos fundamentais necessariamente contempla ambas as categorias dimensionais
referidas, sendo base para o debate que esta dissertacdo se propde, temética essa

gue sera melhor desenvolvida no préximo topico deste estudo.

1.2. DIMENSOES SUBJETIVA, OBJETIVA E EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

As reivindicagbes por liberdade, igualdade e fraternidade, efetuadas por
movimentos sociais distintos, modificaram a estrutura estatal de tal sorte que as
fungcdes e encargos do Estado se moldaram as demandas, através da inser¢céo de

direitos tidos como fundamentais.

O Estado passou por diversas configuragcdes, coerentes com as necessidades
observadas em determinado contexto histérico, até chegar ao mais proximo do
conceito de Estado Social de Direito. Se nas configuragfes anteriores, o simples dever
geral de abstencé&o era suficiente para garantir as liberdades individuais, na atual
conjuntura ele deve prover uma gama variadas de direitos, inclusive prestacionais,
para promover a igualdade material, em face de um novo prisma social dos direitos

individuais fundamentais.

Nesse sentido, se outrora direitos fundamentais bastantes para o Estado
Liberal podiam ser analisados de uma Unica perspectiva, através de sua dimenséo
subjetiva, agora, para a efetivacdo do Estado Social de Direito, exige-se uma andlise
multifacetada destes direitos, sendo preciso considerar uma dimensao objetiva, sem

desprezar o papel originalmente subjetivo. Nas palavras de Ingo Sarlet (2009, p.151)
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Este processo de valorizacdo dos direitos fundamentais na condicdo de
direito objetivo, enquadra-se, de outra banda, naquilo que denominamos de
uma auténtica mutagdo dos direitos fundamentais (Grundrechiswandel)
provocada nao s6 — mas principalmente — pela transicdo do modelo de
Estado Liberal para o do Estado Social e Democratico de Direito, como
também pela conscientizacdo da insuficiéncia de uma concepcdo dos
direitos fundamentais como direitos subjetivos de defesa para a garantia de
uma liberdade efetiva para todos e ndo apenas daqueles que garantiram
para si sua independéncia social e o dominio de seu espaco de vida pessoal.

[.]
A constatacdo de que os direitos fundamentais possuem dupla perspectiva, na
medida em que podem, em analise geral, ser considerados como direitos subjetivos
individuais e como elementos objetivos fundamentais da comunidade, constitui uma

das mais importantes elaboracdes do direito constitucional contemporaneo.

A despeito de todas as discussdes que permeiam a tematica da perspectiva
subjetiva dos direitos fundamentais, inclusive no tocante a diversidade de significados
inseridos no termo “subjetivo”, esta pesquisa intentara apenas tragar linhas gerais
limitadas ao terreno de consenso doutrinario sobre essa matéria, com o objetivo de
nortear e fundamentar a critica ao estabelecimento de tarifacdo ou tabelamento de

danos extrapatrimoniais na esfera laboral.

A priori, cumpre destacar a escolha por abster ao uso da expresséao “direito
publico subjetivo”, demasiadamente difundida na doutrina nacional. Isso por que essa
denominacdo n&o se encontra alinhada com a realidade constitucional brasileira,
iniciada na Constituicdo Federal de 1988, uma vez que vinculada a concepc¢ao
positivista e estatista dos direitos fundamentais. Nesta concepcéo classica de Estados
Liberais, os direitos fundamentais assumem apenas o papel de defesa do individuo
frente ao Estado. Basta aqui, para comprovar a incompletude abrangida pela
expressdo, mencionar a aplicabilidade dos direitos fundamentais, de forma geral, as

relacOes privadas.

Para Mendes e Branco (2017), a dimensao subjetiva dos direitos fundamentais
corresponde a caracteristica que esses direitos possuem de, em diferentes niveis,
demandarem um dado comportamento, ou de produzir efeitos sobre determinadas
relagdes juridicas. Nesse viés, os direitos fundamentais correspondem a exigéncia de

uma acado negativa ou positiva de outrem.

Sarlet (2009) aponta que, de modo geral, quando analisados da 6tica de direitos
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subjetivos, induzem a nocao de que o titular de um direito fundamental possui o poder
de impor judicialmente seus interesses juridicamente tutelados a um destinatario

(aquele que se encontra obrigado).

Deste modo, o direito fundamental, configurado como norma subjetiva, se
manifesta através de uma relacao trilateral, onde se encontram o titular, o objeto e o
destinatario. Estando desta forma, atrelado a protecéo de delimitada esfera de direitos
de auto-regulamentacéo, isso €, de um espaco de decisdo individual, assim como,
associado ao poder de exigir comportamentos ou de produzir, de forma autbnoma,

efeitos juridicos.

Todavia, o estudo dos direitos fundamentais pela sua perspectiva juridico-
subjetiva é excepcionalmente complexo por se referir a um conjunto heterogéneo de
estruturas juridicas, que se diferenciam ndo apenas no tocante a sua positivacao,
conteudo e alcance, mas também quanto as diferentes fun¢des, sendo necesséariasua
compreensao para fins de melhor analisar, mais a diante, a responsabilidade civil

tabelada proposta pela norma trabalhista enquanto potencial violadora de tais direitos.

Robert Alexy (2008), efetuou proposta de um sistema de posi¢cdes juridicas
fundamentais, para classificar os direitos fundamentais a partir da dimenséo subjetiva.
Na sua teoria, Alexy, baseado na distin¢éo feita anteriormente por Bentham (rights to
services, liberties and powers?), discrimina trés posi¢des fundamentais, sendo elas, a)

direito a algo; b) liberdades e c) competéncias ou poderes.

A primeira posi¢do engloba os direitos classicos de defesa e prestacao, isso €,
direitos a acdes positivas ou negativas. O direito a algo é entendido como relagdo de
trés polos, na qual, o primeiro integrante é o titular do direito, o segundo é o

destinatario do direito e o terceiro o objeto do direito.

A segunda posicao faz referéncia ao poder de negar exigéncias ou proibi¢des.
Alexy (2008) divide as liberdades juridicas em protegidas e ndo protegidas. As duas
categorias se referem a liberdade de fazer ou deixar de fazer, e se diferenciam pela

garantia normativa de protecéo dessa liberdade.

Para a ultima posicéo, Alexy (2008) distingue o conceito de competéncia e de

L Em traducao livre: direitos aos servicos, liberdades e poderes.
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permissdo. Isso pois, apesar de o cumprimento de uma competéncia seja,
normalmente, o exercicio de uma permissao, a mera realizacao de algo permitido nao
configura, necessariamente, uma competéncia, uma vez que pode nao alterar uma
situacao juridica. Ao individuo é entregue a faculdade de realizar a acdo que bem
entender pela liberdade natural, ainda que essa acdo ndo seja permitida na ordem
juridica. Contudo, a realizacdo dessa acado s6 acarretara alteragcdo de uma situacéo

juridica quando possuir capacidade juridica.

Nesses moldes, as competéncias permeiam todos os niveis de atos juridicos,

da assinatura de um contrato a edicao de um ato normativo.

De outra banda, a dimensdo objetiva surge na doutrina constitucional no
primeiro pos-guerra de forma timida, ganhando maior densidade apos o advento da
Constituicdo Alema de 1949. Desde entdo, é estabelecido o entendimento que os
direitos fundamentais néo se limitam a sua funcéo subjetiva de defesa do individuo
contra os atos do poder publico, mas, indo além disso, configuram decisdes
valorativas de natureza juridico-objetiva da Constituicdo, com eficacia no
ordenamento juridico como um todo (SARLET, 2009). Em outros termos, os direitos
fundamentais transpassaram-se para um conjunto de valores objetivos basicos e fins

diretivos da acédo positiva dos poderes publicos

As constituicGes democraticas estabelecem um sistema de valores, onde o0s
direitos fundamentais ocupam papel central no Estado de Direito Democrético,
atuando como limite do poder e como diretriz para a agdo do Estado, sendo que para
Mendes e Branco (2017, p.153):

A dimens&o objetiva resulta do significado dos direitos fundamentais como
principios bésicos da ordem constitucional. Os direitos fundamentais
participam da esséncia do Estado de Direito democratico, operando como
limite do poder e como diretriz para a sua acdo. As constituicdes
democraticas assumem um sistema de valores que os direitos fundamentais
revelam e positivam. Esse fendmeno faz com que os direitos fundamentais
influam sobre todo o ordenamento juridico, servindo de norte para a acéo de
todos os poderes constituidos.

Contudo, salienta-se que o reconhecimento da perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais néo significa que qualquer posi¢céo juridica subjetiva pressupunha,

obrigatoriamente, um preceito de direito objetivo que a preveja.
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A premissa da dimens&o objetiva n&o é considerada meramente o “reverso da
moeda” da dimensdo subjetiva. Em verdade, a dimens&o objetiva dos direitos
fundamentais, significa que as normas que estabelecem direitos subjetivos possuem

funcdo autbnoma que transborda a algada da perspectiva subjetiva (SARLET, 2009).

Ha também diversos aspectos relevantes para a completa compreensdo da
dimensé&o objetiva dos direitos fundamentais, primeiramente, partindo do pressuposto
de que as normas de direitos fundamentais que consagram direitos subjetivos
individuais e as que impdem apenas obrigacdes de cunho objetivo aos poderes
publicos, podem possuir a natureza tanto de principios quanto de regras (SARLET,
2009).

Portanto, considerando a constituicdo como um sistema aberto de regras e

principios, € possivel afirmar a existéncia de regras e principios objetivos e subjetivos.

A dimenséao objetiva produz consequéncias merecedoras de apreciacdo. Uma
destas consequéncias que requer destaque € a apreciacao dos direitos fundamentais
como bem tutelado, possuindo valor em si, a ser apreciado e fomentado de forma
coletiva, ndo apenas sob perspectiva individualista (MENDES; BRANCO, 2017).

Outra consequéncia relevante da dimensao objetiva dos direitos fundamentais
se encontra no dever de protecdo pelo Estado dos direitos fundamentais frente a
atentados provenientes dos Poderes Publicos, de particulares ou de outros Estados.
No que se refere nas relagdes entre particulares, também conhecida como eficécia
horizontal dos direitos fundamentais, se mostra relevante que o Estado atue de forma
a proporcionar a reparacdo integral dos danos causados nas relagdes entre
particulares, tais como na relacdo de emprego, razdo pela qual se questiona a
legislacdo que prevé indenizacdo tabelada ou vinculada ao salario contratual do

trabalhador.

Para Mendes e Branco (2017), o dever desta prestacdo esta associado, de
forma especial, mas nao exclusiva, aos direitos a vida, a liberdade e a integridade

fisica.

A vista disso, os direitos de defesa apresentam um aspecto de direito a

prestacdo positiva, posto que a dimenséo objetiva postula a ado¢cdo de medidas,
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sejam materiais ou juridicas, que visem resguardar os bens protegidos por direitos

fundamentais.

N&o obstante, é necesséario respeitar a liberdade de conformacéo do legislador,
a quem é outorgada a discricionariedade normativa, isso €, a decisdo quanto a melhor
forma de protecdo aos direitos fundamentais. Assim, salienta-se que é de
competéncia dos orgaos politicos indicar a melhor medida a ser adotada nessa

protecédo, e ndo do judiciario.

Todavia, quando os 6rgédos politicos atuam de forma a néo proteger os direitos
constitucionalmente assegurados, ou criam normas que os limitam, como no caso da
tarifacdo a reparacdo de danos extrapatrimoniais trazida pela reforma trabalhista,
entende-se ser ndo apenas possivel, mas necessaria, a intervencao do judiciario para

defesa e garantia dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa trabalhadora.

Ingo Sarlet (2009), aduz que a dimensao objetiva dos direitos fundamentais
constitui terreno fértil para desenvolvimento de novas possibilidades. Desta maneira,
nao pode ser considerada meramente como uma nova funcdo desses direitos, mas
sim, como base para outras funcdes, cujas delimitacdes e importancia especifica
ainda ndo podem ser avaliadas. A descoberta, ou analise, dessa dimensao propicia o
desenvolvimento de novos conteudos, 0s quais assumem papel relevante na
construcdo de um sistema eficaz e racional para a efetivacdo dos direitos

fundamentais.

A tarefa de tracar uma distingdo entre a perspectiva subjetiva e objetiva que
seja suficientemente precisa, sem prejudicar a possibilidade de subjetivacdo das
posicdes que em um primeiro momento se limitavam a juridicidade meramente
objetiva, é especialmente dificultada pela necessaria compreensao da exigibilidade

intrinseca aos direitos subjetivos.

Nesse sentido, faz-se indispensavel a elucidagcdo do significado desta
exigibilidade, uma vez que a simples possibilidade de solicitar de forma judicial a
analise de constitucionalidade de um ato normativo nao deixa de constituir, sob a 6tica
da efetivacdo via judicial, uma faceta da subjetividade inerente a totalidade das

previsdes constitucionais de direito objetivo (SARLET, 2009).
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Assim, quando se trata de direitos fundamentais subjetivos, iSso &, no contexto
da perspectiva subjetiva, refere-se a faculdade que tem o seu titular de fazer valer
judicialmente os poderes, liberdades ou diretos de acdo (negativas ou positivas) que

lhe foram outorgadas pela norma de direito fundamental.

A dimenséo subjetiva dos direitos fundamentais apresenta certa predominancia
frente a dimensé&o objetiva. A doutrina majoritaria aponta para uma subjetivacéo das
diversas funcgdes inerentes a teoria objetiva dos direitos fundamentais. Robert Alexy
(2008) leciona que a prevaléncia da interpretacao juridico-subjetiva se deve a dois

argumentos.

O primeiro diz respeito a finalidade dos direitos fundamentais, mesmo os de
carater coletivo, residir na prote¢c&o do individuo, e ndo do coletivo. Nessa senda, a
perspectiva objetiva, em um primeiro plano, apenas reforca a protecado juridica de

direitos subjetivos.

O segundo argumento € denominado pelo autor como “argumento da
otimizacao”, refere-se ao carater principioldgico dos direitos fundamentais. Conclui-se
por esses argumentos, que os direitos fundamentais séo direitos individuais que se
encontram constitucionalmente protegidos, e esta protecao correra na forma de direito
subjetivo (SARLET, 2009).

Sarlet (2009), aponta ainda outros dois argumentos para a presun¢ao em favor
da perspectiva subjetiva. Para o autor, tal predominancia encontra justificativa no valor
imposto a autonomia individual, na qualidade de expressdo da dignidade da pessoa

humana.

Outrossim, ainda que considerando esta posi¢cao, cabe salientar que n&do sdo
nulas as possibilidades de atribuir-se a titularidade dos direitos fundamentais
subjetivos a grupos ou entes coletivos, estando, inclusive, previstas na Constituicao
Federal, onde os “direitos coletivos e difusos” sao identificaveis nos artigos 5°, XXXII
(protecdo ao consumidor); 24, XIV (protecdo e integracdo social das pessoas
portadoras de deficiéncia; XV (protecdo a infancia e a juventude) e 225 (prote¢cdo ao

meio ambiente).

Superada a problemética das dimensfes subjetiva e objetiva dos direitos
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fundamentais, torna-se relevante a analise da eficacia desses direitos no plano fatico.

Considerando que a tematica engloba uma gama consideravel de
controvérsias, inclusive no que tange o proprio termo eficéacia, aqui seréo destacados
0S pontos com mais relevancia, concentrando-se nos problemas de eficacia dos
direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, em especial, no debate acerca
do dispositivo do art. 5° 81°, que determina eficacia imediata das normas definidoras

de direitos e garantias fundamentais.

Contudo faz-se importante realizar andlise de posicdes sobre a tematica da

eficacia, buscando certa uniformizacdo quanto a terminologia e conceitos aplicados.

Primeiramente, importa salientar que a doutrina nacional distingue as nog¢des
de vigéncia e eficécia. A vigéncia se refere a caracteristica das normas que as garante
existéncia juridica, importando que esta norma passou pelo processo legislativo
necessario para sua promulgacdo e publicagcdo. A vigéncia dota a norma de
observancia obrigatoria. Assim, a vigéncia é real pressuposto de eficacia, uma vez

gue, normas sem vigéncia ndo podem possuir eficacia (SARLET, 2009).

Apesar de ser possivel auferir consenso doutrinario no tocante a distingdo entre
os termos elencados anteriormente, faz-se imperioso esclarecer o sentido empregado
a expressao “eficacia’ neste estudo. Para tanto, cumpre distinguir a eficacia juridica e

a eficacia social.

N&o obstante a intima conexao entre os dois conceitos, é necessario esclarecer
gue a eficacia juridica da norma designa a qualidade de produzir efeitos juridicos, e
se refere a sua aplicabilidade, exigibilidade e executividade; e a eficacia social da
norma se refere a sua verdadeira aplicacéo no plano fatico, confundindo-se assim com
a efetividade da norma (SARLET, 2009).

Estabelecidas estas premissas, doravante as noc¢Oes das expressdes de
“eficacia juridica” e “eficacia social” seguirdo, para os fins desta pesquisa, a definigdo
efetuada por Ingo Sarlet (2009, p.240):

[...] podemos definir a eficicia juridica como uma possibilidade (um sentido
de aptiddo) de a norma vigente (juridicamente existente) ser aplicada nos
casos concretos e de - a medida de sua portabilidade - gerar efeitos
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juridicos, ao passo que a eficacia social (ou efetividade) pode ser
considerado como englobando tanto a decisdo pela efetiva aplicagdo da
norma (juridicamente eficaz), enquanto o resultado concreto decorrente - ou
ndo — desta aplicagdo. N&do obstante reconhecermos a pertinéncia das
criticas tecidas por Eros Roberto Grau, optamos pela adesao a concepcao
classica de eficacia juridica, ja que ndo se pode esquecer que,
independentemente de uma decisdo em favor da aplicacdo do Direito -
apenas ira ocorrer em face dos casos concretos e na medida em que estes
forem surgindo -, a norma juridica vigente sempre sera potencialmente
aplicavel e, por via de consequéncia, apta (ainda que em tese) a gerar
efeitos. Na verdade, o que ndo se pode esquecer é que o problema da
eficacia do direito engloba tanto eficacia juridica, quanto a social. Ambas - a
exemplo do que ocorre com a eficacia e a aplicabilidade - constituem
aspectos diversos do mesmo fendmeno, jA que em planos distintos (o do
dever-ser e 0 do ser), mas que se encontram intimamente ligados entre si,
na medida em que ambos servem e sao indispensaveis a realizacéo integral
do Direito.

Ainda, antes de adentrar especificamente as questdes de eficacia dos direitos

fundamentais, faz-se oportuno destacar as mais relevantes posi¢cfes adotadas na

doutrina no que se refere a aplicabilidade e eficacia das normas constitucionais.

Sarlet (2009) leciona que por um longo periodo a doutrina de Ruy Barbosa
dominou os estudos nacionais voltados a eficacia das normas constitucionais, e este,
na posicdo de entusiasta do modelo norte-americano, baseou-se nas obras
estadunidenses para distinguir na Constituicdo de 1891 normas autoaplicaveis, ou

auto executaveis, e normas néo auto-aplicaveis, ou ndo auto executaveis.

O primeiro grupo corresponde as normas que, por terem seu conteudo
devidamente determinado, se encontram aptas a gerar seus efeitos
independentemente da atuacéo do legislador. Enquanto que o segundo é formado por
normas que exigem acao do legislador para possuir efeitos, isso porgque seu texto nao
abarca os preceitos essenciais para sua aplicabilidade. Assim, as normas auto
executaveis estabelecem regras, sendo objetos de aplicagdo do Poder Judiciario, de
outra ponta, as ndo auto executaveis apenas indicam principios e se dirigem ao

legislador.

A partir da década de 50 a doutrina de Rui Barbosa passou a ser amplamente
criticada. Além de ndo corresponder mais a posicdo doutrinaria majoritaria, as
premissas da distincdo realizada pelo autor ndo eram compativeis com o texto
constitucional de 1914. Enquanto a concep¢ao de Barbosa assegurava que apenas a

minoria das nhormas constitucionais apresentasse aplicabilidade sem a acao legislativa
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infraconstitucional, atualmente entende-se que a maioria das normas constitucionais

configuram direito plenamente aplicavel, inclusive de maneira direta (SARLET, 2009).

Apos, José Afonso da Silva propds uma teoria tricotdmica sobre a eficacia das
normas constitucionais, classificando as normas constitucionais em: a) normas de
eficacia plena, aquelas que, por possuirem aplicabilidade direta, imediata ou integral,
nao exigem acao do legislador, possuindo efeitos desde 0 momento em que entram
em vigor; b) normas de eficacia contida, correspondem as normas que, apesar de
possuirem aplicabilidade direta, ndo permitem a eficacia integral de seus dispositivos;
e ¢) normas de eficacia limitada possuem apenas a capacidade de serem aplicadas
de forma indireta e reduzida por ndo terem recebido do constituinte a normatividade

minima necessaria, assim pugnam por intervenc¢ao do legislador (SILVA, 2020).

Seguindo critério diferente, Luis Roberto Barroso, propds sua classificacdo com
base na situacdo dos individuos em fase dos preceitos constitucionais, assim, sua
tipologia segue as fungdes das normas constitucionais no ambito da carta magna.
Desta forma, as normas constitucionais sdo divididas por ele em: a) normas
constitucionais de organizacao, que objetivam organizar o exercicio do poder publico,
e se subdividem em quatro espécies, as que vinculam decisbes politicas
fundamentais, as que definem competéncias dos 6rgéos constitucionais, as que criam
orgaos publicos e as que definem normas processuais ou procedimentais; b) as
normas constitucionais definidoras de direitos, que buscam estabelecer os direitos
fundamentais do individuo, e podem, por sua vez, ser subclassificadas em trés grupos,
o primeiro de situacbes prontamente desfrutaveis, o segundo de situacbes que
suscitam a exigibilidade de prestacfes positivas do Estado e o ultimo referente a
normas cujarealizacéo depende de acéo do legislador infraconstitucional; e c) normas
constitucionais programaticas, que compreendem os dispositivos que buscam tracgar
os fins e objetivos do Estado (BARROSO, 2009).

Maria Helena Diniz, em teoria construida ap6s a vigéncia da CF/88, prop6s uma
classificagdo em quatro grupos: a) normas com eficacia absoluta, compreendendo
aquelas que ndo podem ser alteradas pelo legislador ordinario, e por isso com maior
eficacia em comparacdo com demais dispositivos constitucionais; b) normas com
eficacia plena, sdo aquelas que independem da atuacdo do legislador
infraconstitucional para atingirem eficacia; c) normas de eficacia relativa restringivel,

correspondem as normas que possuem aplicacdo direta ou imediata, com capacidade
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para gerar todos os efeitos juridicos cabiveis, porém, que estdo sujeitas a restricdes
previstas na legislacéo ordinéaria; e d) normas com eficacia relativa complementéavel
ou dependente de complementacdo legislativa, as quais possuem apenas
aplicabilidade mediata, pois dependem de complementacdo legislativa em virtude de
sua baixa normatividade, assim ndo produzem seus efeitos desde a promulgacao
(DINIZ, 2013).

Todas as propostas apresentadas possuem pelo menos dois aspectos nos
guais compartilham o mesmo entendimento, sendo que, estes aspectos encontram-

se vinculados ao problema da eficacia juridica das normas constitucionais.

Em primeiro plano, todos os autores compreendem que inexiste norma
constitucional completamente esvaziada de eficacia. Contudo, todas as propostas
sustentam que certas normas constitucionais, em decorréncia de ndo apresentarem
normatividade minima suficiente, ndo podem gerar, de forma imediata, seus efeitos,

exigindo para isso a intervencao do legislador ordinario.

Faz-se necesséario, também, atingir um consenso quanto a terminologia mais
adequada. Considerando-se que, em todas as classificacdes propostas, encontra-se
a premissa de que uma norma € capaz de gerar seus efeitos essenciais quando
dotada de normatividade suficiente, é inevitavel tracar um paralelo entre a densidade
normativa e eficacia. Desta forma, Ingo Sarlet (2009) advoga ser possivel falar-se em
‘normas constitucionais de alta densidade normativa” e em “normas de baixa
densidade normativa”. Para o autor, a terminologia apresentada circunda as criticas
tecidas as concepcgdes classicas, bem como ressalta o critério da densidade normativa

para a graduacao a eficacia das normas.

O segundo ponto de congruéncia das propostas quanto a eficacia das normas
constitucionais ¢é a falta de destaque aos direitos fundamentais. De fato, a consistente
maioria das propostas foi efetuada anteriormente a Constituicdo Cidad&, sendo que,
apenas Maria Helena Diniz e Luiz Roberto Barroso elaboraram suas teses sob a
vigéncia desta carta magna. Contudo, enquanto a primeira jurista se restringiu a incluir
os direitos fundamentais na classe de normas de eficacia absoluta, o segundo
dedicou-se a analisar a inovagcéo da aplicabilidade direta dos direitos fundamentais,
apesar de demonstrar tendéncia a estender este preceito a todas as normas

constitucionais.
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Em virtude do exposto, constata-se que a doutrina nacional ndo se debrucou
de forma consistente sobre o estudo da aplicacdo imediata dos direitos fundamentais,
ndo possuindo assim consensualidade no tocante ao alcance deste preceito. Nesse
sentido, Sarlet (2009), aduz que a localiza¢ao textual da norma aqui mencionada, isso
€, no primeiro paragrafo do artigo quinto, pode induzir a entendimento diverso do
adequado, levando a crer que se aplica apenas aos direitos individuais e coletivos.
Entretanto, a compreenséao literal do dispositivo, emprega a expressdo genérica
“direitos e garantias fundamentais”, de tal sorte que inviavel restringir seu alcance a

poucas gamas de direitos fundamentais.

Necessario compreender o debate em tela sob a perspectiva de que a norma
infraconstitucional denominada de “reforma trabalhista”, que alterou o texto da CLT e
incluiu um titulo sobre danos extrapatrimoniais que limitou a reparacdo de danos do
trabalhador conflita com direitos e garantias fundamentais. Nesse contexto,
defendemos que a eficacia dos direitos individuais € plena, de aplicabilidade imediata
e, portanto, ndo se submete as disposi¢cdes infraconstitucionais reformistas que

versem de maneira diversa.

Com relagcdo a forca da norma de aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais, a questdo circunda na possibilidade de atribuir tal aplicabilidade e
eficacia a normas que néo foram preenchidas de efetiva normatividade. A existéncia
de normas de direito fundamental de carater meramente programatico impede a
compreensao de que todos os direitos fundamentais podem, sem nenhuma excecao,

serem dotados de auto aplicabilidade.

Ainda assim, ndo se pode olvidar que toda norma constitucional, mesmo

programatica?, possuem algum nivel de eficacia.

No que concerne este ponto, conclui-se que tanto posi¢des restritivas a norma

analisada, quanto posicdes demasiadamente extensivas, incorrerem em erro.

A melhor hermenéutica a ser aplicada é a que define a norma prevista no

paragrafo primeiro, do art. 5°, como um inequivoco principio, cujo objetivo circunda

2 Para Medes e Branco (2017), as hormas programaticas s&o uma subespécie de norma constitucional,
gue possui eficicia limitada. Essas normas impdem uma tarefa aos poderes publicos, dirigem-lhe tarefa
certa ou prescrevem acao futura, isso é, estabelecem programas e diretrizes para atuacéo futura dos
Orgdos estatais. Sua eficdcia depende nao apenas de fatores juridicos, mas também de fatores
econdmicos e sociais.
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em um mandado de otimizacdo e maximiza¢c&o do alcance dos direitos fundamentais.
(SARLET, 2009)

A problematica da eficacia das normas de direitos fundamentais, de forma mais
especifica, esta estreitamente interligada as questdes de vinculagcdo dos poderes
publicos e dos particulares. Isso pois, a vinculacdo dos direitos fundamentais é a

premissa maior de sua eficacia.

A teoria classica, relacionada ao liberalismo, limita o alcance dos direitos
fundamentais as relacbes publicas. Neste panorama, os direitos fundamentais
constituem freios ao exercicio do poder estatal, de modo a garantir liberdades aos
particulares. Esta aplicacdo dos direitos fundamentais recebe o nome de eficacia
vertical, pois, os efeitos destes direitos transitam entre o Estado, com superioridade

juridica, e o individuo que se encontra a baixo dele (SARLET, 2009)

Apesar de atualmente este ndo ser o Unico sentido de vinculacdo destes
direitos, ainda é de suma importancia compreendé-lo, sobretudo porque ao
estabelecer o principio da aplicabilidade imediata jA& mencionado, o legislador
constituinte de 1988 ndo se dedicou a determinar a vinculacdo aos direitos
fundamentais. Ainda assim, o aludido principio impde ao poder publico a aplicacdo
imediata dos direitos fundamentais, de tal maneira que inexiste ato de entidade publica

gue se encontre desvinculado dos direitos fundamentais.

Defende-se, contudo, que n&do obstante a vinculagcdo de todos os poderes
publicos, os particulares também se encontram vinculados aos direitos fundamentais.
Isso porque a opressao e violéncia contra os direitos minimos humanos néo flui
apenas do Estado, podendo advir de uma gama variada de atores privados. Nesse

sentido, Sarlet (2009, p. 377) assim leciona:

Ponto de partida para o reconhecimento de uma eficacia dos direitos
fundamentais na esfera das relagfes privadas € a constatacdo de que ao
contrario do Estado classico e liberal de Direito, no qual os direitos
fundamentais, na condicdo de direitos de defesa, tinham por escopo
proteger o individuo de ingeréncias por parte dos poderes publicos na sua
esfera pessoal e no qual, em virtude de uma preconizada separagéo entre
Estado e sociedade, entre o publico e o privado, os direitos fundamentais
alcancavam um sentido apenas nas relagbes entre os individuos e os
Estado, no Estado social de Direito ndo apenas o Estado ampliou sua
atividade e fun¢bes, mas também a sociedade cada vez mais participa
efetivamente do exercicio do poder, de tal sorte que a liberdade individual
ndo apenas carece de prote¢do contra os Poderes publicos, mas também
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contra os mais fortes no ambito da sociedade, isto €, os detentores do poder
social e econdmico, ja que é nesta esfera que as liberdades se encontram
particularmente ameagadas, como dao conta, entre tantos outros, 0s
exemplos dos deveres de protecdo na esfera das relagdes de trabalho e a
protecdo dos consumidores. Em tais dominios, manifestam-se, como
particular agudeza (como, de resto, em outros casos onde esta em causa a
tutela de pessoas e grupos socialmente fragilizados e mais vulneraveis
mesmo na esfera das relagBes privadas) tanto as questBes ligadas aos
deveres de protecdo dos Orgdos estatais e a sua vinculagdo as normas
constitucionais quanto a questao da eficacia dos direitos fundamentais em
relacdo aos atores privados propriamente ditos.

E importante esclarecer que se exclui do debate quanto & eficacia horizontal,
isso €, entre particulares, aqueles direitos fundamentais que por sua natureza se
destinam unicamente aos 6rgdos do Estado, a exemplo dos direitos politicos. Por
outro lado, existem também direitos fundamentais que se dirigem diretamente aos
particulares, sem prejuizo de sua eficacia vertical, a exemplo do direito a indenizagao

por danos extrapatrimoniais (SARLET, 2009).

Firmada essa premissa, é preciso analisar a forma em que ocorre a efetivacao
dos direitos fundamentais no ambito das rela¢cfes privadas, uma vez que, apesar da
gualidade de principios constitucionais inerentes aos direitos fundamentais permitir a
sua aplicacdo no ordenamento juridico em completude, € inviavel apenas transportar
0 particular para a posicdo de sujeito passivo do direito fundamental de forma a

equiparar seu papel ao do Estado, em todos 0s casos.

A partir dessas premissas, dentre aqueles que entendem pela eficacia dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas surgem duas posi¢cdes predominantes.
Ha quem defenda a eficacia mediata ou indireta, e agueles que advogam pela eficacia

imediata ou direta.

Para os juristas alinhados a teoria da eficacia indireta, os direitos fundamentais
podem ser aplicados as relagdes privadas apenas ap0s passarem por um processo
de transmutacgao, no qual séo interpretados e integrados ao direito privado. Enquanto
gue para a corrente oposta, a eficacia dos direitos fundamentais no ambito das
relacbes entre sujeitos privados € possivel independentemente da recepcdo pelo
direito privado. A defesa desta teoria argumenta que os direitos fundamentais, como
normas de cunho constitucional possuem validade em toda a ordem juridica, nédo
sendo admissivel que o direito privado se coloque a margem da ordem constitucional
(SARLET, 2009).
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Por fim, Ingo Sarlet (2009), aponta que existem considera¢cdes distintas a
serem tracadas a respeito da eficacia dos direitos fundamentais na relacdo entre
particulares. Neste contexto, para o jurista, existem duas situagcfes faticas quanto a

tematica.

Na primeira situac&do constata-se relativa igualdade entre os polos da relacdo
juridica, e nesses casos, a aplicacéo dos direitos fundamentais deve se pautar em um
dever geral de respeito, pelo qual todos se encontram vinculados, prevalecendo o
direito a liberdade para ambas as partes. Sendo assim, a eficécia direta dos direitos
fundamentais se justifica apenas nos casos onde ocorrer ameacga ou lesédo a dignidade

da pessoa humana ou aos direitos de personalidade (SARLET, 2009).

Na segunda situagao, os particulares integrantes da relacdo nao se encontram
em igualdade. As relacdes compreendidas em desigualdade entre individuos e
detentores de poderes sociais suscitam a aplicacdo imediata dos direitos
fundamentais. De tal forma, que o particular detentor de poder social se submete ao
mesmo poder vinculante que os Poderes publicos, pois, apesar de os polos serem
ocupados por particulares, estes se encontram em diferentes niveis de poder
(SARLET, 2009).

Para além da possibilidade de abordagem da tematica de direitos fundamentais
em sua eficacia horizontal e vertical, ha autores que defendem que nas relacdes
marcadas pela assimetria de poder, tal como nas relacdes de emprego e no direito do
consumidor, surgiria ndo apenas um prisma da eficacia horizontal, mas poder-se-ia

defender uma verdadeira eficécia diagonal.

Da assimetria de poder existente na maioria das relacdes de trabalho ocorrem
os danos extrapatrimoniais, cada vez mais recorrentes, defende-se a hipétese que de
no sistema juridico norteado pela dignidade humana e protecdo de direitos
fundamentais, minimamente seja respeitada a isonomia entre o trabalhador e os
demais papéis sociais, e, para além disto, estabeleca critérios pautados no principio
da protecao do trabalhador como parte mais fragil da relacéo a fim de proporcional a

reparacao na exata proporcao do dano.

A expressao “eficacia diagonal” foi cunhada por Sergio Gamonal Contreras,
jurista chileno que se dedica ao estudo do Direito do Trabalho. Contreras (2011),

defende que a situacdo de desequilibrio nas relacdes de trabalho é acentuada pela
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sua propria configuracao de subordinacdo promovida pelo poder empregaticio. Desta
forma, a carga de desequilibrio apresentada suscita uma aplicacdo dos direitos
fundamentais diferente da observada na eficacia horizontal, uma vez que o0s

integrantes da relacdo ndo se encontram no mesmo plano de poder.

Conclui-se pela teoria de Contreras (2011) que, aquele que se localiza em um
patamar mais elevado de poder fatico deve suportar uma maior limitacdo a sua
autonomia através da incidéncia dos direitos fundamentais. Isso ocorre pois, em
situacOes de acentuada assimetria de poderes, o polo mais fragilizado ndo é capaz

de gozar de forma plena de sua autonomia.

Curiosamente as disposi¢cOes acerca de reparacdo de danos extrapatrimoniais
constantes na Consolidacéo de Leis Trabalhistas aproximam-se muito mais de uma
protecao ao causador do dano do que propriamente ao ofendido, sendo conferido pelo
legislador ainda mais poder ao ofensor que podera calcular previamente o risco e o

proveito em violar a dignidade alheia.

Ndo se pode olvidar que no ambito das relagbes de trabalho, muito
especialmente nas relacdes de emprego, a assimetria existente entre as partes é
marca inquestionavel e, até mesmo, objeto de dispositivos de protecéo legal, que

buscam reequilibrar as capacidades juridicas das partes.

Tem-se, portanto, que no contrato de trabalho, as partes, desde a etapa pré-
contratual, ndo se pautam pela igualdade de direitos e obriga¢fes. Por isso mesmo,
em legislacBes que objetivam a protecdo do hipossuficiente e do vulneravel®, tais
como Direito do Consumidor e Direito do Trabalho, um estudo mais aprofundado sobre
atematica daisonomia e igualdade € medida que seimpdem, e sera objeto do proximo

topico.

1.3. ISONOMIA COMO DIREITO FUNDAMENTAL

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, da Organizacdo das Nacgoes

Unidas, datada de 10 de dezembro de 1948, estabelece em seu artigo 1°: “Todos os

% O dicionario Aurélio (2010) define “vulneravel” como o lado fraco de um assunto ou de uma questio, enquanto
que “hipossuficiente” é a pessoa pobre na acepgao legal do termo, que por razdes econdmicas ou técnicas, ndo tem
como fazer prova dos fatos constitutivos de seu direito.
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seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razao
e de consciéncia, devem agir uns para com 0s outros em espirito de fraternidade. ”
(ORGANIZACAO, 1948).

Nos direitos internos dos Estados, via de regra, as respectivas constituicdes
estabelecem que todos séo iguais perante a lei. Na Constituicdo brasileira, tal preceito

é estabelecido no art. 5°, caput:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais, a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
Partindo-se das discussfes levantadas até aqui, € possivel afirmar que além
de ser o pilar dos direitos de segunda geracdo ou dimens&o, a igualdade por si s6

também é um direito geral e fundamental.

Para Goldschmidt e Siqueira (2019), o direito fundamental a isonomia pode ser
definido como o direito de todo individuo, em relacdo ao seu semelhante, de ser
tratado igualmente na medida em que constatados como iguais, e desigualmente

naquilo em que se desigualam.

Essa premissa, também citada na Oracédo dos Mocos (1997, p. 26), quando Rui
Barbosa profere “a regra da igualdade nao consiste sendo em aquinhoar
desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam”, possui suas bases
no pensamento dos filésofos classicos, como Platdo, que ha muito ja defendia que
para atingir-se uma igualdade real € preciso considerar as igualdades e desigualdades
faticas (ALEXY, 2008).

Bobbio (1996) aponta que, do ponto de vista politico, a igualdade se apresenta
como um valor para a sociedade, de carater fundamental e inspirador de fildsofos em
toda a histéria humana. As ideologias politicas que bradam pela “igualdade a todos”
carregam significado emotivo, ndo necessariamente no que tange a igualdade, mas
na expressao de todos. Isso porque esse termo carrega consigo uma gama de
significados contraditorios e revolucionarios, que se contrapdem a situacdo fatica

permeada de privilégios, onde apenas alguns tém acesso aos bens e direitos.
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A igualdade figura na Constituicdo da Republica de 1988 principio
constitucional. Isso se deve ao seu peso no Estado Social de Direito, sendo
relacionado a justica social. Existe um avanco social quando se defende a igualdade
de oportunidades e de condi¢cdes de sobrevivéncia, de maneira relacionada com o0s
direitos econdmicos, sociais e culturais. Por esse motivo, faz-se necessario

conceituar principios constitucionais.

Gesta Leal (2000) conceitua principio partindo da premissa que 0 sistema
juridico é constituido de subsistemas, como ordens parciais. Nesse cenario, 0s
principios, na posicdo de normas, desempenham a funcdo de fundamentar, em
sentido material e formal, as demais normas integrantes do sistema normativo, aqui,

a totalidade do Direito Positivo.

Bonavides (2020), colaciona uma série de conceitos classicos para o termo
“principio”. A exemplo da definicado feita por Luis-Diez Picazo, na qual os principios
sdo as verdades primeiras, iSso €, as premissas sob as quais todo o ordenamento
juridico se desenvolve. Assim, os principios sdo verdades objetivas, estando muitas
vezes fora do plano do ser, localizando-se no dever-ser, na qualidade de normas

juridicas dotadas de vigéncia, validade e obrigatoriedade.

Esses conceitos ndo chegam a completude por possuirem o defeito capital de
ndo abarcarem o traco da normatividade dos principios. No mesmo sentido é a
investigacdo doutrinaria apresentada por Ricardo Guastini (2005) onde s&o expostos

seis conceitos utilizados para o termo.

O primeiro conceito diz que o vocabulo pode referir-se a normas juridicas de
um alto grau de generalidade; o segundo, aponta que “principio” pode ser utilizado
para referir a normas que, por seu alto grau de indeterminacdo, requerem
concretizacéo por via interpretativa; o terceiro diz que o emprego do termo pode ser
feito para designar normas de conteudo programatico; o quarto faz referéncia a
elevada posicao hierarquica da norma apresentada; o quinto conceito empregado ao
termo em estudo designa norma que desempenha funcdo fundamental no sistema
juridico; por derradeiro, o sexto conceito empregado a expressao “principio” designa
normas dirigidas aos 6rgdos de aplicacdo das previsbes normativas.(GUASTINI,
2005).
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A doutrina classica defende que existe uma distingdo entre normas e principios
constitucionais. Contudo, Canotilho (2011) aponta para direcdo oposta. Para o jurista,
as regras e 0s principios sdo duas espécies, as normas principio e as normas

disposicéo.

Canotilho (2011) diferencia as duas espécies de normas através de cinco
critérios. O primeiro é o grau de abstracdo, onde os principios sdo normas com um
alto grau de abstra¢&o, enquanto que as regras possuem pouca abstracéo. O segundo
€ o grau de determinabilidade, os principios, por sua caracteristica de serem vagos,
necessitam de mediag&o concretizadora, ndo possuindo aplica¢do direta. O terceiro é
o carater de fundamentalidade no sistema, 0s principios possuem um papel
fundamental no ordenamento juridico, na medida em que possuem posicao
hierarquica elevada no sistema das fontes e importancia estruturante dentro do
sistema juridico, estabelecendo fundamentos normativos para a interpretacdo e
aplicacao do Direito. O quarto diz com a proximidade da norma com a ideia de direito
e justica, estando os principios mais préximos, enquanto as regras encontram-se mais
distantes por seu conteudo ter carater meramente funcional. Por fim, o quinto critério

€ a natureza normogenética, no qual os principios sdo o nascedouro das regras.

A igualdade, como principio, ultrapassa sua inequivoca dimensao subjetiva, e
atinge uma dimensao objetiva, isso €, configura-se como principio juridico informador
de toda a ordem juridico-constitucional (Canotilho, 2011). Desta maneira, a ideia de

igualdade estrutura o regime geral dos direitos fundamentais.

O principio da igualdade opera em dois planos diferentes. Em um primeiro
momento, dirige-se ao legislador, ou até mesmo ao executivo, no que importa a edicao
de leis, atos normativos e medidas provisérias. Nesse plano, o principio aqui estudado
impede a formulacdo destas fontes juridicas de modo a criar tratamentos

abusivamente diferenciados a pessoas que possuem igualdade.

Ja em um segundo momento, obriga o intérprete da lei a aplica-la de maneira

igualitaria, sem diferenciagdes fundadas em pré-conceitos.

Resta analisar que o principio da igualdade ndo pode ser reduzido a um
postulado universal, uma vez que ndo apenas permite, como objetiva, mais de uma

analise de seu conteudo. A igualdade, quando se volta ao legislador, em seu sentido
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material, configura-se como o postulado prético ja aludido, que atende aracionalidade.

Logo, faz-se necessario questionar-se qual o real mandamento desta norma.

Para Alexy (2008), o principio da igualdade estabelece que as leis devem ser
executadas sem consideracdes pessoais, isto é, deve ser aplicado a todos os casos
onde verificado seu suporte fatico e a nenhum caso em que nao o seja. Contudo, o
dever de tratar de forma igualitaria ndo pode ser entendido como a necessidade de
inserir todos os individuos nas mesmas posi¢des juridicas, nem imp&em que todos
tenham as mesmas condi¢des faticas, sob pena de que as normas percam por
completo sua capacidade, por encontrarem-se incompativeis com sua finalidade,

esvaziadas de sentido e injustas.

Alexy (2008) aponta também que “a igualizagao de todos, em relagéo a todos,
seria, ainda que possivel, indesejavel” (2008, p. 397). Desta forma, aponta para a
férmula supracitada, que estabelece tratamento igual aqueles que se igualam, e

desigual quando verificada desigualdade.

A férmula apresentada possui duas interpretacfes (ALEXY, 2008): a primeira
restringe-se ao postulado de a¢cdes decisdrias universalizantes, isso €, ao legislador
cabe criar normas de forma universal condicionada, uma vez que para todo ditame
juridico, em que averiguadas certas caracteristicas, aplica-se a consequéncia

determinada.

Se a interpretagdo da férmula se restringisse a isso, o legislador seria
autorizado, sem a violagcdo da isonomia, a realizar qualquer discriminagdo. Assim,
qualguer caracteristica poderia ser tomada como justificativa para tratamento
desigual. Averigua-se que tanto o tratamento igualitario irrestrito, quanto a justificativa
incondicionada, sdo disparates absolutos. Nesse sentido apresenta-se a segunda

interpretacdo necessaria a férmula:

Para se chegar a uma vinculagdo substancial do legislador, € necessério
interpretar a férmula "o igual deve ser tratado igualmente; o desigual,
desigualmente" ndo como uma exigéncia dirigida & forma légica das normas,
mas como uma exigéncia dirigida ao seu contetido, ou seja, ndo no sentido
de um dever formal, mas de um dever material de igualdade. [...] os
problemas de uma tal interpretacéo decorrem do fato de que dois individuos
ou duas situa¢des nunca sao iguais em todos os aspectos. A igualdade - tanto
guanto a desigualdade - entre individuos e situa¢des é sempre uma igualdade
- ou uma desigualdade - em relagdo a determinadas caracteristicas. Juizos
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de igualdade, que constatam uma igualdade em relagdo a determinadas
caracteristicas, sao juizos acerca de relagdes triadicas: a € igual a b em
relacdo a caracteristica E (ou as caracteristicas E1, Ez, ... En). Juizos desse
tipo sao juizos sobre uma igualdade féatica parcial, ou seja, relativos a apenas
algumas e néo a todas as caracteristicas do par a ser comparado. Eles sédo
verdadeiros se tanto a quanto b tiverem a caracteristica E (ou as
caracteristicas Ei1, Ez2, ... En). O mesmo vale para juizos de desigualdade.
(ALEXY, 2008, p. 399)
Seguindo o mesmo raciocinio, Celso Anténio Bandeira de Mello (2021),
pergunta: quem s&o os iguais e quem sao os desiguais, bem como quando é permitido
que a lei estabeleca discriminagdes, e quais os limites do exercicio legal de

discriminar?

Mello (2021) propdem um modelo que tem por premissa que qualquer elemento
residente nas coisas, pessoas, ou situacbes, pode ser tomado por fator
discriminatorio: assim néo é no traco escolhido que se encontram as respostas as

perguntas levantadas.

Para elucidar tal afirmacdo, Mello (2021) traz exemplos concretos.
Considerando que os homens baixos e os homens altos sdo nitidamente diferentes
propdem-se duas normas hipotéticas. Na primeira € permitido apenas aos homens de
estatura alta realizar contratos de compra e venda. A segunda, determina que apenas
poderao fazer parte da “guarda de honra”, nas ceriménias militares, os soldados de

estatura alta.

E nitido que o primeiro exemplo fere aregra de isonomia, porem o segundo n&o
parece fazer o0 mesmo, ainda que o critério de distingdo seja 0 mesmo. Conclui-se,
portanto, que as respostas das perguntas levantadas nao se localizem nos tragos
escolhidos, mas sim no vinculo de relagdo Iégica identificado entre esta escolha e a

situacao.

Na direcdo do objeto da presente pesquisa, a previsdo do artigo 223-G,
paragrafo 1°, da CLT, cria discriminacdo ndo apoiada em critérios justificaveis na
Constituicdo Federal. Assim, sendo que qualquer cidadao brasileiro tem direito a
indenizacao proporcional ao dano (ofensa), sem pré-tarifacdo, por que o empregado,
que é cidadao brasileiro, ndo tem tal direito? O fator de “discrimen” é razoavel? E
justificavel? A presente pesquisa pretende comprovar a hipotese de que o trabalhador

deve receber o mesmo tratamento de reparacdo de danos que os demais papéis
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sociais, pois se trata de direito fundamental pautado pelo critério de igualdade, insito

a todo ser humano.

Mello (2021, p. 21), chega a um modelo de parametros solidos e coerentes para
estabelecer quais caracteristicas podem ser aplicadas e a forma correta desta
aplicacdo, na busca pelo respeito ao principio da igualdade. Neste modelo o autor

apresenta trés parametros a serem observados:

Parece-nos que o reconhecimento das diferenciagcbes que ndo podem ser
feitas sem quebra da isonomia se divide em trés questdes:

a) A primeira diz com o elemento tomado como fator de desigualacéo;

b) A segunda reporta-se a correlacdo légica abstrata existente entre o
fator erigido em critério de discrimen e a disparidade estabelecida no
tratamento juridico diversificado;

c) Aterceira atina a consonancia desta correlacéo légica com o interesse
absorvidos no sistema constitucional e destarte juridicializados.

No que tange o primeiro parametro apresentado, a igualdade possui duplo
sentido. De um lado propicia garantia individual contra perseguicdes, e de outro
impede favoritsmos. Desta maneira, coloca-se em pauta dois requisitos deste
parametro: o primeiro diz que néo se deve escolher critério diferencial que, por sua
especificidade, singularize no presente, e definitivamente, um sujeito. Para estar em
consonancia com a isonomia, pode-se atingir uma categoria de pessoas ou entao
dirigir-se para um sO individuo, se, nesse caso, 0 individuo for um sujeito

indeterminado e indeterminavel no presente (MELLO, 2021).

O segundo critério diz que o traco diferencial adotado deve residir na pessoa,
coisa ou situacdo a ser discriminada, ou seja, elementos que ndo existam nestas
esferas ndo podem servir como base para estabelecer regimes diferenciados. Isso €,
fatores neutros em relacdo a pessoas, situagcdes ou coisas diferenciadas néo é valido
para distingui-las. Por exemplo, o tempo por si sé ndo pode ser fator de distingdo, uma
vez que passa para todos de igual maneira. E possivel que uma legislacdo faca
referéncia a um lapso temporal para embasar a diferenciacéo, contudo o critério ndo

sera o tempo por si s6, mas 0s eventos ocorridos nele (MELLO, 2021).

O segundo parametro diz que é preciso averiguar correlacdo l6gica entre os
fatores de discriminacéo e a desequiparacao estabelecida. A norma que se encontra
em dissonancia ndo é isondmica quando o fator diferencial adotado para distinguir os

atingidos pela regra ndo guarda relacdo de pertinéncia légica com a aplicacdo da
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norma. A exemplo, ndo estaria de acordo com o preceito de igualdade norma que
concede afastamento remunerado aos trabalhadores obesos que comparecessem a
congressos religiosos, pois o peso do funcionario nada tem a ver com sua
necessidade religiosa (MELLO, 2021), o mesmo se diga, ndo ha correlacdo logica
para estabelecer pré-tarifacdo do dano se o trabalhador, assim como os seus pares

gue nado possuem tal medida de pré-tarifacdo, € cidaddo com iguais direitos

fundamentais, entre eles a isonomia de tratamento.

Relevante salientar que a relacéo légica ndo € absoluta. Uma vez que varia

com a cultura social da época, absorvida na compreenséo de mundo.

O ultimo parametro apontado por Mello (2021) diz respeito a consonéancia da
discriminagdo com os interesses protegidos na constituicdo, isso é, a diferenciacao
promovida pela legislacdo deve ser fundada em razéo valiosa para o bem publico.
Desta forma, ndo basta apenas a lei pretendida obedecer aos parametros anteriores,
0 nexo verificavel entre a caracteristica elencada como critério desigualador e a
desigualdade estabelecida deve estar em consonancia com o ordenamento
constitucional. Nesse sentido, a isonomia, como direito fundamental, é para todos,
esteja a pessoa no papel de consumidor, regido pelo CDC, ou de trabalhador, regido
pela CLT. Nao ha pertinéncia l6gica no discrimen pela reforma trabalhista ao tarifar a

reparacao de danos extrapatrimoniais do trabalhador.

O contrario também é verdadeiro. Nao se pode pretender uma legislacdo que
estabeleca desigualdade com base em situagcdo em que o direito constitucional nao

estabelega.

Por derradeiro, o desrespeito ao preceito de igualdade pode ocorrer no
momento da interpretacao das leis. Para ndo incorrer em tal desrespeito é vedado ao
interprete desigualar situagdes cujo fator de desequipara¢cédo ndo € assumido no texto
legal. De igual maneira, nos casos em que a legislacéo realiza a diferenciacéo de
forma compatibilizada com a isonomia, ndo pode o interprete eximir-se de realizar o
discrimen (MELLO, 2021).

José Afonso da Silva afirma que a Constituicdo Federal de 1988 nao apenas
estabelece o principio da igualdade no caput do art. 5°, onde o faz de forma geral e

limitada a igualdade formal isso €, de todos os individuos perante a lei, mas também
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reforca tal principio através de diversos outros dispositivos que tratam sobre a
igualdade ou pretendem propiciar igualdade por meio da outorga de direitos
substanciais (SILVA, 2020).

Mello (2021) conclui que a verificagdo de um dos parametros nédo é suficiente
para a compatibilidade com o preceito de igualdade, é preciso que a lei pretendida
preencha todos os parametros de forma concomitante. Desta maneira, seraisonémica
apenas a lei que estabeleca a desigualdade com base em pressupostos faticos
diversos, que mantenham relacéo légica com a assimetria pretendida, relacéo esta,
gue por sua vez, encontra-se em consonancia com previsdes constitucionais de

interesses prestigiados.

A contrario senso, através do mesmo pensamento € possivel chegar as
circunstancias que ferem o principio da isonomia. Mello (2021, p. 47-48) cita cinco

casos onde a isonomia é ofendida:

I. A norma singulariza atual e definitivamente um destinatario determinado,
ao invés de abranger uma categoria de pessoas, ou uma pessoa futura e
indeterminada.

Il. A norma adota como critério discriminador, para fins de diferenciacéo de
regimes, elemento ndo residente nos fatos, situacfes ou pessoas ou por
tal modo desequiparadas. E o que ocorre quando pretende tomar o fator
“tempo” — que nao descansa no objeto — como critério diferencial.

Ill. A norma atribui tratamento juridico diferentes em atencédo a fator de
discrimen adotado que, entretanto, ndo guardam relacdo de pertinéncia
I6gica com disparidade de regimes outorgados.

IV. A norma supde relacéo de pertinéncia l6gica existente em abstrato, mas o
discrimen estabelecido conduz a efeitos contrapostos ou de qualquer
modo dissonantes dos interesses prestigiados constitucionalmente.

V. A interpretacdo da norma extrai dela distingbes, discrimens,
desequiparacdes que ndo foram professadamente assumidos por ela de
modo claro, ainda que por via implicita.

Do estudo transcorrido neste titulo, depreende-se que a isonomia, assim como
os demais direitos fundamentais, e inclusive na sua peculiar posicdo de principio
constitucional, dirige-se de forma mais contundente aos Poderes Publicos. Entretanto,
como direito fundamental, pode ser aplicada as relacGes particulares, através de sua
eficacia horizontal (SARMENTO, 2006).

Nas relacOes trabalhistas, a isonomia material é comprometida pelas
caracteristicas préprias desta relacdo. Desta maneira, torna-se nitida a possibilidade
de estabelecer normas de desequiparacéao legal entre empregador e empregado, com

base na sua desigualdade material. Nesse sentido, o legislador constituinte concede
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ao trabalho um grande valor social, com pilar na dignidade da pessoa humana, de

modo a proteger o polo fragilizado desta relacgéo.

Aigualdade serve de bloqueio a opresséo estatal em face do individuo ou ainda
na relagcdo entre particulares. Em regimes absolutistas, os abusos praticados pelos
governantes revelam a importancia da correta aplicacdo do principio da isonomia
como freio e parametro do agir estatal. Nas relagdes entre particulares, igualmente se
revela importante tal principio, especialmente diante das mais diversas formas de
exploracbes potencialmente praticadas pelo poder econdmico empresarial, que

avanca sobre valores humanitérios.

Neste sentido, compatibilizar a correta aplicacdo do principio da isonomia aos
desafios da sociedade contemporanea, pautada pela falta de didlogo e de visdes de

mundo extremistas, € medida extremamente complexa.

Contudo, sabendo-se que a Constituicdo Federal brasileira elege o valor social
do trabalho e a tutela da pessoa humana como valores constitucionais, buscar-se-a
avancar em tal tematica, nomeadamente a partir do horizonte da eficacia vertical e

horizontal dos direitos fundamentais, a vincular o Estado e os particulares.

1.4. VALOR SOCIAL DO TRABALHO E A TUTELA DA PESSOA HUMANA

Para compreender a forma como o poder constituinte de 1988 pretendeu
defender a tutela da pessoa através de sua dignidade, é necesséario averiguar o

significado da dignidade da pessoa humana.

Destaca-se que esse estudo, para chegar a uma concluséo efetiva, ndo pode
se deter unicamente ao significado juridico de dignidade, uma vez que a compreensao
da nocéo de dignidade é anterior ao reconhecimento no ambito juridico. Sendo assim,
inicia-se uma breve analise das principais teorias filosoficas que convergem no atual

significado de dignidade humana.

Inicialmente, cumpre indicar que as raizes da ideia do valor intrinseco da

pessoa humana encontram-se ja no pensamento classico e nos ritos religiosos.
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Destaca-se o ideério cristdo, ndo por sua originalidade, mas pela densidade de
registros acessiveis. Em verdade, nos dois testamentos que compdem a biblia crista,
o0 homem é apresentado como esculpido a imagem e semelhanca de Deus. Desta
afirmacdo se extrai a premissa que o0 ser humano é dotado de valor proprio e
intrinseco. (SARLET, 2011).

No que se refere aos pensamentos da antiguidade classica, a dignidade era
vinculada a posigao social do individuo e seu reconhecimento pelos demais membros
da comunidade. Nesse sentido, pode-se afirmar a existéncia de quantificacdo e

modulacao da dignidade, existindo pessoas mais ou menos dignas (SARLET, 2011).

A concepcdo de igualdade em dignidade surge na Filosofia Estoica,
reconhecida escola filosoéfica fundada em meados de 300 a.C, por Zené&o de Citio, no
periodo helenista, atingindo uma fase romana, cujos principais autores foram Marco
Tulio Cicero (106 a.C. a 43 a.C.) e Marco Aurélio (121 a 180 d.C.). Entre os grandes
postulados do estoicismo, encontram-se a doutrina segundo a qual o homem é guiado
pela razéo que Ihe fornece normas infaliveis de agdo, as quais constituem o direito
natural, e o cosmopolitismo, doutrina de que o homem é cidaddo do mundo, néo de
um pais (GOLDSCHMIDT, 2009).

No pensamento estoico, a dignidade era tida como qualidade inerente ao ser
humano que o distinguia das demais criaturas. Em vista disso, a dignidade era una,
isto &, todos os seres humanos sao dotados da mesma dignidade. Essa nocéo
encontra-se intimamente ligada a ideia de liberdade pessoal. Nos pensamentos do
filésofo e politico romano Marco Tulio Cicero (2002), a natureza exige que o0 homem
leve em conta os interesses de seus semelhantes, pelo simples fato de também serem
humanos. Estando a nocdo romana de dignidade vinculada ao respeito e
consideracao a que faz jus cada ser humano, torna-se indiferente a posi¢éo social do

individuo na sua dignificacéao.

Ja no contexto antropocéntrico do renascentismo, destaca-se o pensamento de
Giovanni Pico Della Mirandola, no qual a ideia de grandeza e superioridade do homem
em relagc&o aos demais seres, se justifica, pois, sendo criatura de Deus, ao homem foi
entregue autorizacao para ser soberano de seu préprio arbitrio, dotado de capacidade
de ser e ter tudo aquilo que desejar (MIRANDOLA, 2006).
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No decorrer dos séculos XVII e XVIII, através das teorias jushaturalistas, a
concepcdo de dignidade humana passou a ser racionalizada e perdeu seu teor
religioso, mantendo a conexdo com a nogao de igualdade e liberdade. Destaca-se o
disposto por Hobbes, em sua obra Leviata, onde relaciona a dignidade do homem ao
seu valor, no sentido de preco. Para o filésofo, a dignidade representa o valor do
individuo no contexto social, remontando ao periodo classico. Nessa acepcao a

dignidade é conferida pelo Estado e pelos membros da comunidade (HOBBES, 2009).

Sarlet (2011) aponta que, apesar do peso empregado aos pensamentos de
Hobbes, foi apenas através de Samuel Pufendorf, que se pode constatar um avango

efetivo na ruptura com a tradig&o anterior.

A teoria apresentada por Pufendorf apresenta demasiada racionalidade, com
fundamento na liberdade moral como caracteristica que distingue o homem dos
demais seres. A liberdade humana de formular escolhas pela sua razéo e agir de
acordo com seu entendimento é o alicerce de sua dignidade, e deve ser respeitada
por todos, inclusive pelo rei. Assim, a dignidade humana n&o encontra suas bases em
uma qualidade natural, nem no status social, ou dadiva divina (PUFENDORF, apud
SARLET, 2011).

Por sua vez, Immanuel Kant (2007), construiu sua concepc¢ao partindo da
natureza racional do ser humano. Ele assinala que, a capacidade de determinar a si
mesmo, isto é, possuir autonomia de vontade, e agir conforme certas leis, € intrinseca
apenas a seres racionais e constitui fundamento da dignidade. Seguindo esta
premissa, afirma que o homem existe como um fim racional em si mesmo, ndo sendo

apenas meio ou instrumento para a satisfacao arbitraria de determinada vontade:

[...] no reino dos fins tudo tem ou um prec¢o ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem um preco, pode pbr-se em vez dela qualquer outra como
equivalente; mas quando uma coisa estd acima de todo o preco, e, portanto,
ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade (...) ora a moralidade é a
Unica condi¢do que pode fazer de um ser racional um fim em simesmo, pois
s6 por ela Ihe é possivel ser membro legislador no reino dos fins. Portanto a
moralidade, e a humanidade enquanto capaz [...] Esta apreciacdo d4, pois,
a conhecer como dignidade o valor de uma tal disposi¢éo de espirito e pde-
na infinitamente acima de todo o preco. Nunca ela poderia ser posta em
calculo ou confronto com qualquer coisa que tivesse um preco, sem de
qualquer modo ferir a sua santidade. (KANT, 2007, p. 77-78)
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Apesar de ateoria kantiana ser pilar de grande parte da doutrina moderna sobre
dignidade humana, ndo sdo poucos seus criticos. As formulas apresentadas por Kant
foram motores de decisiva guinada no ambito do pensamento filosofico e
influenciaram profundamente a producdo juridica, porém muitos S&o0 seus

contrapontos.

Dentre os argumentos contrarios a teoria kantiana, destacam-se as nocoes
desenvolvidas por Hegel, que sustenta que a dignidade constitui, de forma néo
exclusiva, uma qualidade a ser conquistada. Nesta linha, a dignidade viabiliza
determinadas prestacdes (HEGEL, 2021).

Considerando as afirmac¢des de Hegel complementares com uma concepgéao
ontolégica da dignidade, € possivel afirmar que ao pretender-se sua protecao juridica,
€ preciso reconhecer determinadas possibilidades de prestacdo de respeito aos
direitos. Em suma, Hegel defende que a dignidade n&o pode ser puramente intrinseca
ao ser humano, uma vez que este ndo nasce digno, mas torna-se, a partir da sua

condi¢c&o como cidadédo (HEGEL, 2021).

Conforme exposto até aqui, a dignidade da pessoa humana percorreu um
caminho onde comecgou a ser estudada como caracteristica das elites na sociedade
da antiguidade classica, passando a um predicado atribuido a todos na modernidade,
até chegar ao status de preceito juridico vinculante, que ocupa o centro da ordem

constitucional, desvinculada do mero valor religioso e moral.

Na ordem juridica o pensamento de dignidade é vinculado a valores e
condi¢cdes basicas dos individuos, atreladas a direitos fundamentais. O supracitado
artigo 1° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, evidencia tal relacdo, ao
proclamar que “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. S&o dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros
com espirito de fraternidade. ” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948, p. 1)

Para Barroso (2012), € possivel identificar um consenso razoavel no sentido de
se considerar a dignidade do ser como o fundamento e justificativa dos direitos
fundamentais. Para o jurista, a promocado dos direitos fundamentais, baseada na

dignidade humana, possui duas dimensoes:
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A primeira é individual, sendo definida como a representacdo da dignidade
como autonomia. Essa dimensdo se configura como um poder individual. Seus
elementos primordiais sdo a capacidade de autodeterminacdo e condi¢des para o

exercicio desta autodeterminacéao.

A segunda € social, que representa a perspectiva heterébnoma. Essa dimensao
€ compreendida a partir da restricdo e modificacdo das liberdades individuais por
concepgdes que a ultrapassam e precedem, como os valores comunitarios sociais e

morais comuns a todos os individuos.

Por sua vez, Sarlet (2011) define a dignidade humana como a qualidade
inerente e distintiva reconhecida no ser humano que faz dele merecedor de respeito
e considerag&o néo apenas por parte do Estado, mas também da comunidade. Nesse
sentido, implica em um conjunto de direitos e deveres fundamentais, que ao mesmo
tempo assegura a pessoa contra qualquer ato de cunho degradante e desumano, e
lhe garante as condigdes minimas para uma vida saudavel. Além disso, a dignidade
humana deve proporcionar e promover a participacdo do individuo de forma ativa e
responsavel nos destinos da prépria existéncia e da comunidade, mediante o respeito
aos demais individuos que integram a rede da vida. Assim, entende a dignidade,
guando considerada norma de status constitucional, como detentora da funcdo de

valor fundamental de toda a ordem constitucional.

A Constituicao Federal de 1988 contemplou a dignidade da pessoa humana por
dois enfoques distintos. Primeiramente como o direito a vida digna, previsto no caput
do art. 5°, e depois como o direito a existéncia digna, no art. 170, onde colaciona a
valorizagcdo do trabalho humano como pilar de uma ordem econbémica que visa

assegurar dignidade a todos.

No texto constitucional existem outras duas relevantes referéncias ao trabalho.
Inicialmente no art. 1°, IV, onde apresenta o valor social do trabalho como fundamento
da Republica Federativa do Brasil, e apés, no art. 193, que afirma o primado do
trabalho como base da ordem social. As trés passagens revelam a unidade do

trabalho, e de seu valor social, como principio politico.

O valor social do trabalho né&o é invengcédo moderna, porém passou por diversas

mutacdes ao longo da historia. Suas origens datam de momentos anteriores a propria
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organizacao de sociedades. Embora o valor empregado ao trabalho seja mais proximo
da razdo do que do instinto, ele surge ainda na origem do homem, pois o trabalho é

ligado a mais priméaria e humana necessidade, a sobrevivéncia (DE ARAUJO, 2017).

ApoGs a construcao do Estado, na era classica, o trabalho era entendido como
atividade ndo honrosa, destinada aos que néao tinham cultura ou inteligéncia, sina dos
pobres e desempenhado por servos e escravos. Intelectuais desta época, a exemplo
de Platdo, consideravam que a dignidade do homem residia na participacéo social,
através do discurso. De outro lado encontrava-se o trabalho, entendido como o mero
uso daforca fisica (BASILE, 2009).

Martinez (2019) colaciona que o termo trabalho, nas ideias mais remotas da
palavra, foi relacionado ao sofrimento e a dor. As linguas derivadas do latim possuem
seu vocabulo para trabalho (no portugués trabalho, no francés travail e no espanhol
trabajo) derivado de termo tripalium, que designa instrumento de tortura composto por
trés paus e é sinbnimo, por denotacdo, de qualquer ato que gere sofrimento. Se ao
trabalho para si mesmo, por sobrevivéncia, € imputado a ideia de pena, o trabalho

realizado a outrem € impregnado de no¢des ainda mais negativas.

Foi apenas na tomada do poder pela burguesia que o trabalho voltou a ser
valorizado. A propriedade privada dos meios de producdo somada ao acumulo de
riguezas e necessidade de garantir a circulagcdo de mercadorias, exigiam da
sociedade a valorizagao do trabalho, que passou a ser compreendida como caminho
para alcancar a gloria divina (MARTINEZ, 2019).

No mesmo periodo ocorreu a revolugao protestante que, apesar de nao trazer
grande novidade na visdo dada ao trabalho, aprofundou o pensamento de glorificagao,
empregando o estimulo psicolégico necessario para consolidar a concepc¢éao do valor
do trabalho concebido como vocacéao profissional e, por vezes, o Unico caminho para
alcancar a gldria divina de uma eternidade de descanso. Nesse cenario, a
religiosidade foi utilizada como alicerce para a exploracdo da forca de trabalho, com o

objetivo de fomentar a produtividade exigida pelo sistema ‘econémico (BASILE, 2009).

No desenvolvimento capitalista, aos poucos, a mao de obra especializada foi
substituida por meios de producao industrializados. Esse movimento conhecido como

Revolucdo Industrial, proporcionou a precarizacdo da condi¢do de vida do operario,
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relegando-o a completa miséria, em ocupacGes com condi¢cfes insalubres e com
jornadas desumanas (BASILE, 2009). O abandono deste grupo social pelo Estado
promoveu o0 avan¢o da doutrina socialista, encabecada por Karl Marx. O filésofo
alemao criticou veementemente a coisificacéo do trabalhador em prol da valorizacao
do capital (MARX, 2013).

Ja no século XX, com o desenvolvimento do constitucionalismo social, movido
pelo pos-guerra que ensejava maior protecdo social das pessoas e garantia de direitos
fundamentais, as criticas a for¢a do capital e ao pouco valor dado ao trabalhador se
modificaram de forma significativa. Agora, tais criticas apontam que o trabalho é a
base do mundo artificial criado pela humanidade e, apesar de alguns individuos
poderem optar por nao trabalhar, estes acabam por explorar o trabalho de outros.
Assim, apenas o trabalho mantém a sociedade da forma como compreendemos
(BASILE, 2009).

No ambito nacional, outro fator se torna relevante: a escravidao. Apesar de
presente na historia de muitos paises, no Brasil, a escravidao se generalizou em todas
as provincias, tornando o pais o maior receptor de escravos africanos. O uso da forca
de trabalho negra nos moldes da escravidao, apoiado pela igreja catdlica, sustentou
o desenvolvimento da nacao. Entretanto, o modo de produgéao capitalista ndo funciona
em sua plenitude em um sistema escravagista, por essa razao a alforria dos escravos
inevitavelmente foi realizada, ainda que sem o devido preparo para garantir a insercao
destes individuos na sociedade (BASILE, 2009).

Ainda que repleta de lacunas, a Lei Aurea foi, para De Aratjo (2017), o mais
importante diploma juridico que versa sobre direitos trabalhistas no Brasil. Atualmente
o Estado Democratico de Direito vivenciado no pais emprega valor social ao trabalho
humano, e por isso protege os direitos decorrentes de relacfes trabalhistas, sendo
vedadas quaisquer acdes ou omissdes que afetem de forma negativa os direitos dos

trabalhadores.

Até a elaboracédo da Consolidacédo das Leis do Trabalho (CLT), em 1943, as
relagdes empregaticias eram tratadas como mera relagéo contratual, regulamentada

no Cddigo Civil de 1916, sob a terminologia “locagao de servigos” (SCHMITZ, 2012).
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A expressdao foi mantida na CLT, apesar disso ndo parece estar em
consonancia com a Constituicdo Federal de 1988. Isso porque, a atual Constituicdo
elevou o valor social do trabalho ndo apenas a categoria de Principio Constitucional
Estruturante, que serve de fundamento da ordem econdmica, mas também o

posicionou como primado da ordem social (SCHMITZ, 2012).

A valoracdo empregada ao trabalho pelo texto constitucional é espelho dos
diplomas de direito internacional. A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(1948) trouxe previsdes minimas para o trabalho digno, a exemplo de seu artigo 23,

onde afirma:

1. Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a
condigdes justas e favoraveis de trabalho e a prote¢é@o contra o desemprego.

2. Todo ser humano, sem qualquer distingdo, tem direito a igual
remuneracao por igual trabalho.

3. Todo ser humano que trabalha tem direito a uma remuneragdo justa e
satisfatoria que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia
compativel com a dignidade humana e a que se acrescentardo, se
necessario, outros meios de protecao social.

4. Todo ser humano tem direito a organizar sindicatos e a neles ingressar
para protecdo de seus interesses.
De Araujo (2017), aponta que, no sentido juridico, o valor social do trabalho
abarca uma gama de atribuicbes eminentemente principiolégicas. Assim, por
cumprirem as mesmas func¢des, os direitos fundamentais e o valor social do trabalho,

constituem-se em trés dimensodes: a) fundamentadora, b) orientadora e c) critica.

A primeira dimensdo do valor social do trabalho, a fundamentadora,
estabelece-se no plano constitucional, basicamente pela sua previsdo. Isso se deve
ao fato de que, ao interligar os dispositivos e instituicdes destinadas a concretizagao

dos direitos sociais e civis, ao trabalho (DE ARAUJO, 2017).

Na dimenséo orientadora, o valor social do trabalho deve nortear a atuagéao das
instituicdes publico-juridicas, através de metas, dispostas de forma expressa ou néo,
gue objetivam a realizacdo do trabalho como instrumento de emancipacdo e

cidadania. Nesse sentido, toda a¢cédo que contrarie o valor social do trabalho torna-se
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ilegitima, jA que inviabiliza a concretizacdo de valores centrais do ordenamento
juridico (DE ARAUJO, 2017).

A ultima dimensé&o, a critica, estabelece o valor social do trabalho como critério
para a avaliacdo e valoracdo normativa e jurisdicional das demais normas do

ordenamento juridico, e, também, de atos publicos e privados (DE ARAUJO, 2017).

De Araujo (2017), aponta que a ideia de valor social do trabalho néo pode ser
mera previsado figurativa na Carta Magna, decorre da prépria fundamentalidade do
trabalho. A evolucdo do Estado brasileiro, especialmente apés a constituicdo cidada,
exige do Poder Publico um conjunto de acbes voltadas a realizacdo do

desenvolvimento nos moldes das previsdes constitucionais. Nesse sentido:

O reconhecimento do valor social do trabalho, no contexto econémico atual,
decorre da implementacdo das ac¢des econdmicas orientadas por um
conjunto de normas pautadas numa elevacgéo dos direitos sociais a um papel
de centralidade, que fundamenta e corporifica 0 neoconstitucionalismo
social. O que no Brasil, tem uma importancia ainda mais clara, muito embora
se perceba a onda conservadora que tem assolado a produgédo normativa
brasileira. (DE ARAUJO, 2017, p. 5):

O Principio Constitucional da Valora¢éo do Trabalho surge como uma forma de
protecdo de carater humanistico ao trabalhador, no intuito de garantir a esta
dignidade, frente a um cenério econdmico global, por instrumento do capitalismo, que
inferioriza o ser humano, e acaba por precarizar as relacées de trabalho (DE ARAUJO,

2017).

Schmitz (2012) aponta que é possivel afirmar que a incidéncia do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana nas rela¢fes de trabalho é justificada pela necessidade
de proteger o trabalhador contra ato que ameace sua dignidade, garantindo-lhes

condicdes de trabalho dignas e saudaveis e promovendo a incluséo social.

No mesmo viés, de Araujo (2017), aponta que o valor social do trabalho atua
de maneira decisiva sobre a dignidade humana, pois orienta e condiciona
positivamente a construcdo de um ideal de cidadania que considera a participacao
dos processos sociais como parte indispensavel do desenvolvimento. Deste modo, a
cidadania € um meio que permite o fim social primordial do trabalho, a promocéao da

dignidade.
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Na verdade, o trabalho permanece como o principal instrumento de insercéo
social e realizacdo humana. E através do trabalho que o homem pode romper
barreiras sociais e pessoais. Contudo, os movimentos globais de cunho liberais
buscam a flexibilizacdo dos instrumentos de protecdo do trabalhador, em prol do

desenvolvimento econdmico.

Nesse cenario é evidente a importancia da atuacao protetiva do Estado ao
trabalhador, a qual decorre do pacto constitucional, na busca da garantia da dignidade
humana. Para cumprir com este papel protetivo, é necessario o respeito aos direitos
fundamentais do trabalhador, de modo a evitar seu retrocesso, tematica abordada no

tépico seguinte.

1.5. DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS TRABALHADORES E VEDACAO DO
RETROCESSO SOCIAL

A relacao trabalhista é marcada pela assimetria entre os polos, ndo apenas por
questdes de cunho financeiro, mas pelo ja mencionado poder diretivo do empregador,
também denominado de poder patronal. Através deste poder o empregador exerce o

dominio sobre o empreendimento, através do direito de livre iniciativa.

Contudo, esta realidade ndo confere ao empregador poder absoluto sobre a
prestacdo de servicos do empregado, uma vez que o trabalhador ndo esta sujeito a

toda e qualquer ordem do empregador.

O poder diretivo ndo deve ser utilizado de forma a violar as garantias
constitucionais ndo pode ser utilizado de forma a violar as garantias constitucionais
intrinsicamente relacionadas ao individuo, pois os direitos fundamentais, ainda que
nao destinados diretamente ao trabalhador, sdo mantidos por este no decorrer da
relacdo empregaticia, uma vez que inerentes aos individuos pelo simples fato de
serem pessoas humanas (GOLDSCHMIDT; GRAMINHO, 2020).

E por conservar sua posic&o de cidaddo que o empregado nédo se subordina ao
empregador em funcéo de toda a sua atividade humana, porém, tdo somente, em

relacdo a atividade profissional contratada e necessaria a empresa. Assim, 0
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empregado é protegido como pessoa humana pelo contrato de trabalho, normas de
direitos fundamentais, sejam estes especificos, quando destinados diretamente as

relacbes empregaticias, ou inespecificos, quando inerentes a todo ser humano.

Dos direitos fundamentais inespecificos — gerais — previstos na Constituicao
Federal de 1988, no que se refere a sua observancia e aplicacdo no ambito das
relacdes trabalhistas, destacam-se a dignidade da pessoa humana, a valorizacdo do
trabalho humano, ajustica social, o direito a intimidade e vida privada, o direito a honra

e imagem, a livre manifestacdo do pensamento e a n&do discriminagéo.

A dignidade da pessoa humana, ja abordada no presente trabalho, € prevista
no art. 1°, inciso Ill, da CF/88, como pilar de sustentagdo do Estado Democratico de
Direito brasileiro e inerente a todo cidaddo. O mesmo direito constitucional é
revigorado no art. 170, da Carta Magna, como finalidade da ordem econémica fundada
na valoracdo do trabalho humano e na livre iniciativa. Se toda pessoa humana
resguarda sua dignidade, também é digno o trabalhador, cuja atividade deve ser

valorizada.

Para Ingo Wolfgang Sarlet (2011), considerando que a Constituicdo Federal
de 1988 elevou a dignidade da pessoa humana a categoria de valor supremo e
fundamental de todo o ordenamento juridico e social brasileiro, € possivel atribuir aos
direitos sociais a caracteristica de manifestacbes dos direitos fundamentais de
liberdade e de igualdade material, pois, vistos em sua vertente prestacional, tais
direitos possuem o objetivo, no ambito das relagdes trabalhistas, de assegurar ao

trabalhador prote¢céo contra necessidades de ordem material e uma existéncia digna.

Em consequéncia, faz-se imperioso atribuir a maxima eficacia juridica, tanto no
ambito juridico quanto social, aos preceitos que consagram a dignidade da pessoa

humana, afim de proporcionar a realizacao fatica deste valor constitucional.

Nascimento (2008) aponta que o trabalho é, inegavelmente, um dos
componentes da condi¢cao de dignidade da pessoa humana, uma vez que figura como
fonte de realizac&o. O trabalho deve se destinar ao bem-estar humano, inserindo o
homem no ambiente social através de sua funcionalidade, garantindo um estado de
bem viver, entregando ao trabalhador o poder de assegurar para si, e para sua familia

bens juridicos como sustento, salde, lazer e crescimento material. Por essa razao,
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todos os agentes sociais voltados ao desenvolvimento de bens e servicos apenas se

justificam se for respeitada a dignidade dos trabalhadores.

No art. 170 da Constituicdo Federal de 1988, a justica social consta como
parametro da ordem econdmica: “A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios”. O texto
constitucional faz referéncia a justica social também no caput do seu art. 193: “A
ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a

justica social.”.

Assim, resta consagrado que a que a ordem econdmica deve caminhar em
harmonia com o valor social do trabalho visando assegurar a todos uma existéncia

digna, nos ditames da justica social. Nos termos de Nascimento (2008, p.111):

A realizacdo da justica social se constitui, no principal propésito da ordem
econdmica constitucionalmente organizada. A observancia dos ditames da
justica social constitui um direcionamento que o legislador constituinte impds
a atividade econdbmica e a atuacdo dos poderes publicos no trato das
relagbes econdmicas. Cuida-se, pois, de uma norma constitucional
dirigente, na medida em que fixa uma finalidade especifica para a ordem
econdmica nacional, vinculando todas as atuacdes que se possam operar
no seu ambito.

Resta claro que as manifestacfes de cunho material da dignidade da pessoa
humana ndo podem ser dissociadas do individuo em nenhuma hipétese,
acompanhando-o em todas as suas atividades. Desta maneira, ainda que o
trabalhador se encontre em posicdo hierarquicamente inferior ao empregador na
relacdo de trabalho, o poder diretivo deferido ao ultimo n&o deve, de forma alguma,
violar os limites da dignidade da pessoa humana, sob o risco de infringir a justica

social.

Outro relevante destaque a ser realizado sobre o art. 170 da CF/88 € o bindbmio
gue funda a ordem econdmica, a valorac&o do trabalho humano e a livre iniciativa. A
mesma dicotomia também figura no art. 1°, inciso IV, da Constituicdo, sendo
destacada a relevancia dos dois bens, elevados a posicdo de bens socialmente

tutelaveis.
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Em analise sobre a ordem econémica, José Afonso da Silva (2020), aponta
gue a mesma é fundada na valoracdo do trabalho humano e na iniciativa privada, o
gue significa dizer, que a Constituicdo Federal de 1988 consagrou uma economia de
mercado de natureza capitalista, uma vez que a iniciativa privada por si € um principio
da ordem capitalista. Além disso, embora capitalista, a ordem econ6mica prioriza o
valor do trabalho humano sobre todos os demais valores da economia de mercado.

Essa prioridade é dita no sentido de orientar a intervencéo estatal na economia.

A liberdade de iniciativa é, sem sombra de davidas, um principio basico do
liberalismo econdmico. Sua histéria remonta a luta dos agentes econémicos para se
libertar dos vinculos que Ihe recaiam no periodo feudal e no mercantilismo. Até a
primeira Guerra Mundial, a liberdade de iniciativa econémica visava garantir aos
proprietarios a possibilidade de usar e comercializar os seus bens, no carater absoluto
da propriedade. Com a evolucédo das relacfes de producéo, surge de forma mais
severa a necessidade de proporcionar melhores condi¢cdes de vida aos trabalhadores,
através de mecanismos de condicionamento da iniciativa privada, isso pois aliberdade
de mercado ilimitada, justificada pela harmonia natural, mostrou-se ineficaz na

realizacdo da justica social (SILVA, 2020).

O valor social do trabalho é concebido na CF/88 como fundamento da
Republica Federativa do Brasil e da ordem econdmica. Assim, a valoragdo do trabalho
humano é compreendida como principio fundamental, que exige a humanizacéo das
relacbes sociais e econdmicas. O trabalhador ndo deve ser tratado como mero
componente de producdo de riquezas, mas através de um prisma de valoracdo e
dignidade humana (NASCIMENTO, 2008).

Desse modo, apesar de inserida em uma economia capitalista, a liberdade dos
agentes de mercado prevista na CF/88, aqui denominada livre iniciativa, deve ser
exercida de forma limitada a valorizacéo do trabalho, visando o bem-estar e a justica

social através da dignidade da pessoa humana.

E necessério ressaltar que a livre iniciativa e a valorizagdo do trabalho humano
devem estar equilibradas, como dois fundamentos de uma mesma ordem social e

econdmica.
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Também séo aplicaveis as relacfes de trabalho os direitos fundamentais a
intimidade e a vida privada, cuja protecdo advém, inicialmente, da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos (1948), como direitos personalissimos. Nos termos

da Declaracéo:

“Ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua familia,
no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e
reputacdo. Todo o homem tem direito a protecdo da lei contra tais
interferéncias ou ataques. ” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
1948, p.3)

No territorio brasileiro, os direitos a intimidade e a vida privada possuem
protecdo expressa no texto constitucional. Conforme o disposto no art. 5°, X, da
Constituicao Federal: “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo”. Dessa forma, o legislador constituinte escolheu nao
reconhecer apenas o direito a privacidade de forma genérica, mas sim proteger
privacidade e intimidade como bens autébnomos (SARLET; MARINONE; MITIDIERO,

2018).

Impde-se, assim, uma diferenciacdo entre intimidade e privacidade. Embora a
jurisprudéncia e algumas linhas doutrinarias nédo distingam a privacidade da
intimidade, ha também aqueles que entendem que o direito a intimidade faria parte do

direito a privacidade, que seria mais amplo.

Mendes e Branco (2017) apontam que o direito a privacidade tem por objeto
comportamentos e acontecimentos atinentes aos relacionamentos pessoais e geral,
as relacdes comerciais e profissionais que o individuo néo deseja que se espalhem
ao conhecimento publico. Enquanto que o objeto do direito a intimidade sédo as
interagdes humanas e episodios ainda mais intimos, envolvendo relagdes familiares e

amizades mais proximas.

No que se refere a vida privada, Silva (2005), aponta que este direito faz
referéncia a vida interior do individuo, isso €, informagdes intimas da pessoa, sobre
seus familiares, amigos e rela¢cdes de cunho pessoal e intimo. Em contraponto a vida
exterior, que diz com a pessoa nas relacdes pessoais e atividades de teor publico.

Enquanto a vida exterior pode ser objeto de pesquisa e divulgacao de terceiros, a vida
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privada é protegida contra divulgacdo, investigacdo e conservacao de documentos

obtidos de forma ilicita.

~

Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2018) afirmam que os direitos a intimidade e
privacidade embasam dois direitos menores, o direito de impedir acesso de estranhos
a informacdes de teor privado e o direito a néo ter essas informac0des divulgadas. No
mesmo condao outros direitos funcionam como garantia deles, como, por exemplo, o
direito ainviolabilidade do domicilio e da correspondéncia, e a proibicdo de tratamento

informatico de dados referentes a vida privada.

Por se tratarem de direitos fundamentais personalissimos, a protecdo a
intimidade e a vida privada também séo asseguradas ao trabalhador no ambito das
relacbes de trabalho. Resguardar a vida privada significa assegurar a protecao a
determinados aspectos da vida intima da pessoa humana. Portanto trata-se de um
direito negativo, haja vista que exige uma abstencdo, no sentido de excluir do
conhecimento de outrem aquilo que diz respeito apenas ao titular da informacéo
(NASCIMENTO, 2008).

No inciso X do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, outros dois direitos
fundamentais sdo expressamente referidos: a honra e a imagem. De forma igual ao
gue ocorre com os direitos a privacidade e a intimidade, os direitos a imagem e a

honra também protegem bens autdnomos.

Farias e Rosenvald (2018), definem que o direito a honra esta relacionado a
esfera de reputacdo do individuo, de modo que, ao ter sua integridade moral
maculada, maculara, também, a sua dignidade. Nesse sentido, o bem juridico
protegido por este direito € a reputacdo, ou a consideracdo social, no sentido de

conservar a propria dignidade da pessoa humana.

Nascimento (2008), define o direito a honra como a prote¢éo a boa fama e a
estima que a pessoa desfruta nas relagbes sociais. A honra é um conjunto de
caracteristicas que compdem a dignidade, o bom nome, a reputacdo e a
honorabilidade da pessoa. O direito a honra se dirige ndo apenas ao valor moral intimo
do homem, mas também a estima que os demais integrantes da sociedade destinam

ao individuo. Nesse sentido, a honra compreende a dignidade pessoal, e sua protecao
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se traduz na proibicdo de manifestacfes que tendem a retirar do individuo seu valor

frente a sociedade.

De outra banda, o direito a imagem pode ser fracionado em trés subdivisdes,
com caracteristicas distintas. A primeira corresponde a imagem retrato, que se refere
a fisionomia do individuo, sua forma e seus aspectos visuais. A segunda é a imagem
atributo, intimamente ligada com a noc¢édo de honra, podendo ser definida como a
imagem moral do individuo. E a ultima € a imagem-voz, que designa a identificacao
sonora do individuo (FARIAS E ROSENVALD, 2018).

Em decorréncia do direito fundamental a imagem, existe o direito a identidade,
o cidadao tem direito a sua imagem como componente de sua identidade, e o direito
a integridade da imagem, inclusive no sentido de manutencéo da integridade estética
(NASCIMENTO, 2008).

Apesar de direitos autbnomos, a honra e a imagem produzem resultados
semelhantes. Na hipotese de violagdo ambas ensejam a reparacao de forma direta, a
exemplo daretratacdo de informacéao incorretamente divulgada, e de forma pecuniéaria
através de danos extrapatrimoniais (GOLDSCHMIDT, 2019)

O ordenamento juridico brasileiro garante ao empregado protecdo destes
direitos em todos os momentos da relacéo trabalhista, desde a fase pré-contratual,
até ap6s o encerramento do vinculo empregaticio (GOLDSCHMIDT, 2019), e a
legislacdo especial do trabalho passou a prever expressamente tais direitos, através
da Lei n° 13.467, de 2017 que incluiu o artigo 223-C no texto da Consolidacdo das

Leis do Trabalho:

Art. 223-C. A honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de acdo, a
autoestima, a sexualidade, a salde, o lazer e a integridade fisica sédo os
bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa fisica. (Incluido pela Lei

n° 13.467, de 2017).

Outro direito fundamental cuja aplicagao possui relevante andlise no ambito das
relacdes trabalhistas é a liberdade de expresséo. Este direito esta ligado a uma das
reivindicagc0es mais antigas dos homens: a liberdade para se comunicar de forma livre.
Nesse condao, a liberdade de expressdo, embora ndo expressamente contemplada

no rol do art. 223-C da CLT, encontra sua razéo de ser no principio da dignidade da
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pessoa humana, pois reconhece que o homem, como animal politico, precisa ser livre

para expor suas opinides sobre os fatos e circunstancias que o circundam.

Sarmento e Galdino (2006) argumentam que a liberdade de expresséo, em seu
sentido amplo, representa o direito que o individuo possui de realizar juizo de valor,
de opinar, de escolher sua fonte de informacédo. Na Constituicdo Federal de 1988, é
acolhido o livre fluxo de ideias, o debate que constréi opinido publica e para a
formacdo da razéo coletiva moldada pelos discursos que circulam de forma livre na

sociedade.

Nascimento (2008), ressalta que a liberdade de expressao ndo constitui apenas
o direito de se expressar, mas também o direito de ndo se expressar, de escolher se
calar, de optar pela ndo informacdo. Nao se pode extrair deste direito uma obrigacdo
para o seu titular de buscar informacao e expressar opinides, e este fato ndo altera a

relevancia do direito em uma sociedade democratica.

Na esfera trabalhista, a livre manifestacdo do pensamento se limita a
observancia de limites internos e externos. Sendo os limites internos a veracidade; o
dever de diligéncia na averiguacao da noticia e a relevancia publica da informacéao. Ja
os limites externos se compreendem no principio da boa-fé contratual, no dever de

segredo; na honra das partes e no interesse da empresa (NASCIMENTO, 2008).

A CF/88 também estabelece limites ao exercicio da livre manifestacdo. O texto
constitucional, em seu art. 5°, IV, proibe o anonimato; no inciso V, impde o direito de
resposta e a indenizagdo por danos morais, patrimoniais e a imagem; no inciso X,
estabelece a preservacao da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem; no
inciso XIlll, exige a qualificacao profissional aos que se dedicam aos meios de

comunicagao e no inciso XIV assegura a todos o direito a informagao.

No ambito das relagdes trabalhistas o direito a livre manifestagéo se materializa
em suas dimensdes negativa e positiva. Através da dimensao negativa, este direito
proibe que o empregador, por exemplo, questione sobre dados sensiveis do
trabalhador, se abstendo da informacdo, ao mesmo tempo em que resguarda ao
empregador o direito de ndo manifestar ao empregado as suas opinides. Ja atraves

de sua dimensédo positiva, garante que o empregado possa emitir opinides sobre
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assuntos atinentes ao contrato de trabalho e a relacdo empregaticia como um todo
(NASCIMENTO, 2008).

Neste contexto, o objetivo da dimensé&o negativa do direito a livre manifestacao,

bem como dos direitos a intimidade e a privacidade, é garantir o direito a néo

discriminagéo, vinculado ao direito de igualdade.

O termo discriminar tem o significado de estabelecer diferenca, distinguir,
discernir ou separar. E normal que o ser humano estabeleca diferencas entre coisas
e fatos que o cercam, agindo conforme estas diferencas, com base em suas
convicgdes. Contudo, ndo pode ser admitido que tais diferencas sejam baseadas em
critérios contrarios aos valores sociais refletidos no ordenamento juridico, de forma a
prejudicar alguém (NASCIMENTO, 2008).

No ambito do Direito Internacional, pode-se citar como norma reguladora da
nao discriminacéo nas relagdes trabalhistas a Convencéo n°® 111 da OIT, promulgada
em 1968. Para a referida convencao, a discriminagdo consiste na distingdo, excluséo,
ou preferéncia fundada na raca, cor, sexo, religido, posicao politica, nacionalidade,
origem social ou qualquer outro critério que altere a igualdade de oportunidade e de
tratamento, exceto aqueles relacionados a qualificacfes exigidas pela tarefa a ser

desenvolvida em determinada atividade.

Conforme aduzido no titulo anterior, a igualdade, e por consequéncia, o direito
a nao discriminacdo, buscam concretizar o imperativo da justica social, através da

aplicacao uniforme da legislacdo a todos que se encontram na mesma situacgao fatica.

No que se refere a relacdo de emprego, o ordenamento juridico brasileiro
possui variadas normas que objetivam combater a discriminacdo do trabalhador em
seu ambiente de trabalho. E assim como os direitos de personalidade, isso €&, a
protecdo a honra, a imagem, intimidade e vida privada, o direito de nado ser
discriminado é inerente ao trabalhador em toda as fases do contrato de trabalho, e
como dito, desde 2017 a legislacdo especial do trabalho também passou a prever

expressamente a protecao a tais direitos.

Ao inserir sua atividade laborativa na organizacdo empresarial, o trabalhador

adquire direitos expressamente destinados a essa nova posic¢ao juridica. O legislador
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constituinte tomou o cuidado de elencar dentro dos direitos sociais uma gama de
direitos fundamentais especificos dos trabalhadores, com previsdo expressa nos
artigos 6°, 7° ao 11° e 227°, 83, inciso | e Il, e reconheceu, com for¢ca de direito
fundamental, demais direitos implicitos, através das clausulas abertas do art. 5°, §2°,
e do caput do art. 7°, da CF/88 (GOLDSCHMIDT; GRAMINHO, 2020).

Pagliarini (2021), indica que o art. 7° da Constituicdo de 1988 é sede do Direito
Individual e Tutelar do Trabalho, trazendo inimeros direitos trabalhistas. Elencando,
dentre esses direitos a fixagdo do salario minimo em patamar suficiente para
satisfazer as necessidades vitais e bésicas do trabalhador e sua familia; protecéo
contra despedida arbitraria ou sem justa causa; repouso semanal remunerado
preferencialmente aos domingos, férias anuais remuneradas, acrescidas de um terco
do salario normal; licengca maternidade sem prejuizo da seguranca de emprego e

salario; seguro contra acidente de trabalho.

Ja os art. 8°, 9° e 11° cuidam, respectivamente, da associacao profissional
sindical, de reconhecimento do direito de greve e da eleicdo de um representante de

trabalhadores em empresas.

Além de prever estes e outros direitos fundamentais especificos dos
trabalhadores, o legislador constituinte conferiu ao conjunto destes direitos uma carga
axiolégica e principiolégica superior aquela empregada aos meros direitos

trabalhistas.

Constata-se, desse modo, que a Constituicdo, ao estabelecer um rol
especifico de direitos, conferiu aos trabalhadores e as rela¢des de trabalho,
especial protecdo. E ndo poderia ser diferente, haja vista que,
historicamente, o direito do trabalho € marcado por seu conteldo tuitivo, ou
seja, as normas juridicas que os compdem sédo voltadas a protecéo da parte
mais fraca da relacdo de trabalho, que é justamente a pessoa do
trabalhador. (GOLDSCHMIDT e GRAMINHO, 2020, p. 40)

E relevante destacar que a proteco aos direitos sociais, e em decorréncia, dos
direitos fundamentais trabalhistas, representa a tutela de interesses publicos, que
constituem um conteudo minimo civilizatorio, isto €, clausulas minimas que n&o devem

ser reduzidas em nenhum segmento econdmico social, sob pena de infringir a
dignidade da pessoa humana (DELGADO, 2019)
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A “funcéo protetiva” da dignidade localiza-se na nocao de que a dignidade da
pessoa humana é critério para a incidéncia de uma proibicdo de retrocesso. Nesse

sentido:

[...]Jno &mbito de uma “fungéo protetiva” (e, portanto, defensiva) da dignidade
— situa-se a nogéo de que a dignidade da pessoa humana constitui um dos
critérios materiais para a afericdo da incidéncia de uma proibigdo de
retrocesso em matéria de direitos fundamentais, notadamente (mas néo
exclusivamente) na esfera dos direitos fundamentais sociais de cunho
prestacional. A ideia nuclear — que aqui ndo podera ser desenvolvida — € a
de que eventuais medidas supressivas ou restritivas de prestacdes sociais
implementadas (e, portanto, retrocessivas em matéria de conquistas sociais)
pelo legislador havera de ser considerada inconstitucional por violacdo do
principio da proibicéo de retrocesso, sempre que com isso restar afetado o
nacleo essencial legislativamente concretizado dos direitos fundamentais,
especialmente e acima de tudo nas hipéteses em que resultar uma afetacéo
da dignidade da pessoa humana (ja que também aqui nao héa identidade
necessaria entre as nogdes de conteltdo essencial e conteido em
dignidade) no sentido de um comprometimento das condicbes materiais
indispensaveis para uma vida com dignidade, no contexto daquilo que tem
sido batizado como minimo existencial. (SARLET, 2011, p. 70)

Para Mendes e Branco (2017), a vedagcao do retrocesso constitui um dos
aspectos mais polémicos no que se refere a vinculacédo do legislador aos direitos
fundamentais. Os autores apontam que os defensores desta vedacao sustentam que,
em matéria de direitos fundamentais que dependem de desenvolvimento legislativo
para se concretizar, uma vez atingido determinado grau de realizacéo, o legislador

posterior é impedido de reverter as conquistas obtidas.

Ora, se o legislador ndo pode agir em retrocesso social, como admitir-se que
seja limitada a reparacao de danos extrapatrimoniais aos trabalhadores enquanto

outros papeis sociais mantem a possibilidade de reparacéo néo limitada?

Canotilho (2011), afirma que o nucleo essencial dos direitos sociais ja
realizados e efetivados por via de medidas legislativas deve ser considerado
constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas que
busquem estabelecer esquemas alternativos ou compensatorios que configurem
revogacdao, aniquilagcdo ou retracdo desse nudcleo, sendo esses 0s termos de uma

formula do principio do retrocesso social.

Sarlet (2001) aponta que de modo geral, o principio do ndo retrocesso esta

vinculado com o ideario de seguranca:
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Sem que se va aqui colacionar e analisar toda a gama de documentos
internacionais e constitucionais que, ao longo dos tempos, agasalharam um
direito fundamental a seguranca, o que se percebe, desde logo e mesmo a
partir de uma analise superficial, € que de modo geral as Constituicfes e a
normativa internacional, em sua expressiva maioria, ndo especificaram os
contornos do direito a seguranca, no sentido de ndo terem precisado o seu
ambito de aplicacdo. Com efeito, a utllizacdo da expressdo genérica
seguranca faz com que o direito a seguranca (também) possa ser encarado
como uma espécie de clausula geral, que abrange uma série de
manifestacées especificas, como é o caso da seguranca juridica, da
seguranca social, da seguranca publica, da seguranca pessoal, apenas para
referir as mais conhecidas.

A Constituicdo Federal de 1988 menciona a seguran¢ca como valor fundamental
no seu Preambulo. Na sequéncia, a inclui no seio dos direitos inviolaveis arrolados no
caput do art. 5°. Ainda que o legislador constituinte ndo tenha referido de forma
expressa o direito a seguranca juridica, esta figura em diversos dispositivos do

diploma constitucional, conforme aponta Sarlet (2011):

a comecar pelo principio da legalidade e do correspondente direito de nao
ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei (artigo 5°, inciso 11), passando pela expressa protecéo do direito adquirido,
da coisa julgada e do ato juridico perfeito (artigo 5°, inciso XXXVI), bem
como pelo principio da legalidade e anterioridade em matéria penal (de
acordo com o artigo 5°, inciso XXXIX, ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominacdo legal) e da irretroatividade da lei
penal desfavoravel (artigo 5°, inciso XL), até chegar as demais garantias
processuais (penais e civis), como é o caso da individualizagdo e limitacéo
das penas (artigo 5°, incisos XLV a XLVIII), das restricdes a extradicao
(artigo 5°, incisos LI e LIlI) e das garantias do devido processo legal, do
contraditorio e da ampla defesa (artigo 5°, incisos LIV e LV), apenas para
referir algumas das mais relevantes, limitando-nos aqui aos exemplos
extraidos do artigo 5°, que, num sentido amplo, também guardam conexao
com a nogdo de seguranca juridica.

A seguranca juridica exige, em sua dimensdao objetiva, um patamar minimo de

continuidade do Direito, de modo que a dimenséo subjetiva simboliza a protecédo da

confianca do cidadao nesta continuidade da ordem juridica.

Ingo Sarlet (2005) aponta que 0 minimo de estabilidade normativa € imposto
pelo principio da vedagéo do retrocesso, alicergado no Estado Democratico e Social

de Direito e na dignidade da pessoa humana. Nas palavras do jurista:

AplGs sua concretizagdo em nivel infraconstitucional, os direitos
fundamentais sociais assumem, simultaneamente, a condicdo de direitos
subjetivos a determinadas prestacbes estatais e de uma garantia
institucional, de tal sorte que ndo se encontram mais da esfera de
disponibilidade do legislador, no sentido de que os direitos adquiridos nao
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mais podem ser reduzidos ou suprimidos, sob pena de flagrante infracdo do
principio da prote¢do da confianca (por sua vez, diretamente deduzido do
principio do Estado de Direito), que, de sua parte, implica a
inconstitucionalidade de todas as medidas que inequivocamente venham a
ameacar o padrao de prestacoes ja alcancado. (SARLET, 2005, p.373-374)

Ha& julgados do STF que apontam para a aplicabilidade deste principio no

ambito das relacdes trabalhistas:

[...VEDACAO DO RETROCESSO SOCIAL [...] O principio da proibi¢do do
retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de carater social, que
sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidaddo ou pela
formacéo social em que ele vive. - A clausula que veda o retrocesso em
matéria de direitos a prestacdes positivas do Estado [...] no processo de
efetivac@o desses direitos fundamentais individuais ou coletivos, obstaculo
a que os niveis de concretizacdo de tais prerrogativas, uma vez atingidos,
venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado. Doutrina.
Em consequéncia desse principio, o Estado, apos haver reconhecido os
direitos prestacionais, assume o dever ndo s6 de torna-los efetivos, mas,
também, se obriga, sob pena de transgressdo ao texto constitucional, a
preserva-los, abstendo-se de frustrar - mediante supressao total ou parcial -
os direitos sociais ja concretizados. [...] (ARE 639337 AgR, Relator (a): Min.
CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 23/08/2011, DJe-177
DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011 EMENT VOL-02587-01 PP-
00125)

Os direitos trabalhistas merecem um olhar mais cauteloso no tocante a vedacao
do retrocesso, ndo apenas por compreenderem 0O interesse constitucional da
valoracdo do trabalho humano, mas também, pelo principio da aplicagcdo da norma

mais favoravel, com previsao constitucional no art. 7° da CF/88, e pilar de sustentacao

no principio basilar da protecéo.

Nascimento (2003) sustenta que, em circunstancias onde averiguado conflito
de normas, deve-se aplicar aguela que for mais benéfica, no conjunto de matérias, ao
trabalhador. Segundo o doutrinador, seguindo caminho contrario ao direito comum,
onde o vértice da piramide formada entre normas se encontra na Constituicdo Federal
ou em leis federais, no Direito do Trabalho o vértice da hierarquia entre normas sera

ocupado por aquela que for mais favoravel ao polo mais fragilizado, o trabalhador.

Pelo exposto, torna-se nitido que o trabalhador, ao ingressar em uma relacao
empregaticia adquire direitos fundamentais inerentes a sua nova posigao, sem que
para isso se desfaca daqueles entregues a todos os cidaddos. O conjunto desses
direitos configura avanco social na valoracdo do trabalho e n&o configuram rol

fechado, ou seja, comportam outros direitos ainda que ndo expressamente
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nominados. Nesse cenario, tais direitos sdo protegidos pelos principios do néo

retrocesso e aplicagcdo da norma mais favoravel.

Dentre os direitos reconhecidos aos trabalhadores encontram-se seus direitos
de personalidade, que quando violados ensejam reparacdo de danos. A Lei
13.467/2017, conhecida como Reforma Trabalhista, do artigo 223-A ao artigo 223-G,
estabeleceu 0 que pode ser compreendido como um novo sistema de
responsabilidade civil por danos extrapatrimoniais, tematica que sera melhor

analisada no decorrer do préximo capitulo.

2. O NOVO SISTEMA DE RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS
EXTRAPATRIMONIAIS INTRODUZIDO PELA REFORMA TRABALHISTA -
ARTIGOS 223-A A 223-G.

2.1. PANORAMA GERAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL BRASILEIRA

O Direito, como expresséo dos anseios humanos e produto da interacéo
social, configura-se como fendmeno histérico-cultural, isto €, transforma-se e evolui
na medida em que a sociedade se modifica. A responsabilidade civil, como instituto

juridico, também apresenta uma evolucéao histérica relevante.

No periodo pré-histérico, a reparagdo por danos, entendidos como
injustos, era efetivada pela vinganca coletiva. Isso é, 0 grupo reagia em conjunto
contra ofensa infligida a um de seus componentes. Logo apés, a retaliacdo ganhou
cunho de reacéao individual, sob a qual o ofendido realizava vinganca privada,
exercendo a justica pelas proprias maos (FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2019).

O direito a vinganca tinha o seu reconhecimento de modo quase
instintivo pela consciéncia coletiva. O dano era imputado ao seu causador sem a
consideracao de culpa, sendo aretaliacdo baseada apenas na causalidade material
entre 0 ato humano e o dano. Assim, constatado o dano, a vinganca, seja ela
individual ou coletiva, operava como reparacdo do dano e puni¢cdo ao autor. Nesse
modelo, sem tutela alguma do Estado, imperava a inseguranga, uma vez que, em

conflitos de vontades, o mais forte prevalecia.
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Pela brutalidade e duvidosa eficacia do direito a vinganca, o Estado
passa a interferir nesses conflitos. Em um primeiro momento, o Poder Publico
permaneceu distante da analise da culpa do autor do dano, limitando-se a apontar
a forma em que a vitima poderia exercer o direito de retaliagdo, de forma a garantir
proporcionalidade entre o dano causado e asuaresposta. Nas palavras de Noronha
(2007, p. 528):

O talido, aplicado primeiramente pelos povos do Oriente Médio e depois por
outros que foram influenciados por eles, como os da bacia mediterrdnea
(chegando & Roma do tempo da Lei das Xll Tdbuas, que é de meados do
século V a.C.), representou outro progresso, com a reciprocidade que
representava, entre ofensa e castigo — mesmo que hoje parecam chocantes
preceitos como o contido no § 230 do Codigo de Hamurabi (de comegos do

século XVIIl a.C.), segundo o qual se a casa construida ruisse e matasse o
filho do proprietério, o filho do construtor deveria ser morto

Inicialmente a intervencdo estatal baseada na retaliagdo foi mantida,
contudo, em um periodo posterior, a composicdo monetéaria tomou o seu lugar. A
exemplo da Lei das Xll Tabuas, do Direito Romano, datada de meados do ano 450
a.C, que mantinha influéncia da Lei de Talido, ainda que ja previsse, de forma
complementar, penas pecuniérias. A ideia de retalhar o causador do dano com

resposta idéntica satisfazia apenas o desejo instintivo de vinganca, mas nao

garantia a reparacao do dano original. (TARTUCE, 2018)

O Cddigo de Manu, da cultura hindu, é apontado pela doutrina como o
pioneiro na evolugcédo no sentido de abandono da vinganca pela interposicéao de
multa ou indenizagdo, em contraponto ao anterior Codigo de Hamurabi (TARTUCE,
2018).

No Direito Romano a Lex Aquilia da Damno marcou este periodo de
composicado, na medida em que solidificou a ideia de repara¢éo pecuniaria do dano.
Este dispositivo legal imp&e que o 6nus do dano deve ser suportado pelo patriménio
do lesante, a critério da autoridade publica, em caso de dano perpetrado contra
direitos relativos ares publica, ou do particular lesado, se o dano for efetivado contra
interesse do particular (DINIZ, 2013).

O Estado passou a intervir de forma expressiva nos conflitos privados,
ndo apenas indicando os limites da vinganca, mas fixando o valor dos prejuizos

causados pelo dano e obrigando a vitima a submeter-se a composicao,
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renunciando a outros meios de retaliacao.

7

Esta legislacdo também é marco da nocdo de culpa na analise da
responsabilidade civil. Até esse ponto da histéria o lesante suportava a retaliacéo
independentemente de sua culpa, bastando apenas o nexo causal entre o dano e
a acdo. A partir da Lex Aquilia de Domno a culpa passa a ser fundamento da
responsabilidade, de tal forma que o lesante fica isento de qualquer sancado se

tivesse agido sem culpa (DINIZ, 2013).

Ao lado da culpa, a lei romana promulgada provavelmente em 284 a.C,
elencou outros dois requisitos para a configuracdo da figura delituosa autbnoma
expressa na ideia de damnum iniuria datum. O primeiro deles era a iniuria, iSso €,
a origem do dano deveria ser ato contrario ao direito. O segundo era 0 domnum,
uma lesao patrimonial (TARTUCE, 2018).

Cabe aqui ressaltar que ainda nao existia a distincdo entre
responsabilidade civil e penal. Desse modo, todos os danos, inclusive aqueles que
hoje sdo punidos pelo ordenamento juridico penal, tinham como resposta uma
sancdo pecuniaria. Apenas na idade média que as ideias de dolo e culpa foram

estruturadas, distinguindo-se a pena da responsabilidade civil (DINIZ, 2013).

No periodo moderno, a culpa foi o pilar de muitas codificagdes da época.
Destaca-se a codificacéo francesa de 1804, o Cddigo de Napoledo, que inspirou
muitas outras como marco normativo fundamental do periodo. Essa codificacdo é
clara ao posicionar a culpa como elemento da responsabilidade civil em seu art.
1804, na medida em que enuncia que todo ato humano que causa dano a outrem
obriga o responséavel a repara-lo se constatado que agiu com culpa (TARTUCE,
2018).

No ambito nacional, a reparacédo de danos inicia de forma condicionada
a condenacao criminal, através da transformacéo do Cédigo Criminal de 1830 em
cbdigo civil e criminal, por determinacédo da Constituicao do Império. A separacao
entre direito civil e criminal foi adotada posteriormente. A legislacdo desta época
era embasada na justica e equidade, preferindo a reparacdo natural, e quando esta

nao era passivel, previa a indenizacdo (GONCALVES, 2012).
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O Cddigo Civil sucessor foi promulgado em 1916, com fortes influéncias
do Cadigo Civil Francés. O cddigo de 1916 previa em seu art. 159 que acdes ou
omissdes voluntarias, negligéncia ou imprudéncia que causarem violacdo de direito
OU prejuizo a outrem geraria a obrigacéo de reparacdo do dano por aquele que lhe
deu causa. Essa legislacéo ainda previa a responsabilidade civil baseada na culpa
em outros dispositivos, a exemplo dos que se relacionavam com inadimplemento
de obriga¢des contratuais (TARTUCE, 2018).

Atualmente as relagdes civis sdo regidas pelo Caodigo Civil de 2002. A
responsabilidade civil, encontra-se prevista em trés dispositivos da Parte Geral do
cbdigo, sendo eles os artigos 186, 187 e 188, e possui um capitulo na Parte
Especial que se estende entre os artigos 927 a 954. Também figura em outros
dispositivos, sejam eles integrantes do Codigo Civil, a exemplo dos arts. 389 a 420,
gue tratam de inadimplemento obrigacional; ou presentes em demais textos legais,
Como na previsao constante no arts. 223-A a 223-G da CLT (TARTUCE, 2018).

Além da mera previsdo legal, a responsabilidade civil € um instituto
juridico que se origina na obrigacdo de reparar o dano, seja ele patrimonial ou
extrapatrimonial, decorrente de inobservancia de um dever juridico, legal ou

contratual.

No Cdédigo Civil atual, e nos demais componentes do sistema juridico, a
responsabilidade civil pode ser conceituada nos moldes apresentados por Alvaro
Villagca Azevedo (2004), para quem essa ocorre quando o devedor deixa de cumprir
com clausula contratual, ou deixa de observar o sistema normativo, que
regulamenta a vida. Desta forma, a responsabilidade civil € nada além do que o

dever de indenizar o dano decorrente desta inobservancia ou descumprimento.

Destaca-se ainda o conceito apresentado por Marco Aurélio Bezerra de
Melo (2015), para o qual este instituto é baseado no dever de reparar o dano,
podendo ser definido como a obrigacéo patrimonial de reparar o dano, quando de
carater material, ou compensar o dano, quando de carater extrapatrimonial,
causado ao ofendido pela inobservancia por parte do ofensor de um dever juridico,

legal ou convencional.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2016, p.55), afirmam
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que a responsabilidade civil “deriva da agressdao a um interesse eminentemente
particular, sujeitando, assim, o infrator ao pagamento de uma compensacao

pecuniaria a vitima, caso ndo possa repor in natura o estado anterior das coisas”.

Por seu turno, Maria Helena Diniz (2013), inicialmente analisa a origem
do vocabulo responsabilidade, que se localiza no termo latino respondere, que
designa o fato de existir alguém na posicdo de garantidor de algo. Respondere
possui raiz latina mais antiga no termo spondeo, que designa formula de vinculag&o

contratual do devedor no direito romano.

Essas acepcfes levam a conclusdo de que o responsavel € aquele que
responde, enquanto a responsabilidade é o dever de responder. Contudo essa
concepcdo se mostra incompleta, por ser insuficiente para conceituar
responsabilidade civil, uma vez que se o agir do individuo for em conformidade com
a lei, ou, ainda, com o seu dever, permanecera responsavel pela agcdo, mas imune
a qualquer obrigacéo de reparar danos. Nesse sentido, Diniz (2013, p.50) conclui
que:

Com base nessas considera¢fes poder-se-4 definir a responsabilidade civil
como a aplicacdo de medidas que obriguem alguém a reparar dano moral
ou patrimonial causado a terceiros em razao de ato do préprio imputado, de
pessoa porque ele responde, ou de fato de coisa ou de animal ou, ainda, de
simples imposi¢éo legal. Definicdo esta que guarda, em sua estrutura, a
ideia da culpa quando se cogita da existéncia de ilicito (responsabilidade

subjetiva), e a do risco, ou seja, da responsabilidade sem culpa
(responsabilidade objetiva).

Para Farias, Netto e Rosenvald (2019, p. 37), o direito civil ainda define
aresponsabilidade civil através de seu sentido classico, como “obrigagao de reparar

danos que infringimos por nossa culpa e, em certos casos determinados pela lei;

em direito penal, pela obrigagao de suportar o castigo”.

Os autores destacam que o adjetivo “responsavel” nao significa apenas
aquele que comete 0 ato que gera consequéncias reparaveis, mas também aqueles
gue recebem o encargo de se responsabilizar por outros sob certas circunstancias,

e, eventualmente, além delas. Nos termos dos autores:

O adjetivo responsavel arrasta em seu séquito uma diversidade de
complementos: alguém é responsavel pelas consequéncias de seus atos,
mas também é responsavel pelos outros, na medida em que estes séo
postos sob seu encargo ou seus cuidados e, eventualmente, bem além
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dessa medida. Em algumas instancias, somos responsaveis por tudo e por
todos. Nestes empregos difusos a referéncia a obrigacéo ndo desapareceu;
tornou-se obrigacdo de cumprir certos deveres assumir certos encargos, de
atender a certos compromissos. Em suma, é uma obrigacdo de fazer que

extrapola a reparagédo. (FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2019, p. 37)

Nesse sentido, € no campo seméantico do verbo imputar que se encontra
o cerne do dever de indenizar. Para os jusnaturalistas imputar uma acao a alguém
significa afirmar que este alguém é seu verdadeiro autor, estando este responsavel
por ela. Com base nessa concepcéo de imputabilidade por capacidade do agente,
Kant atribui teor moral a definicdo de imputacdo, definindo-a como juizo de
atribuicdo de conduta censuravel a alguém, como sendo seu verdadeiro autor.
Nessa linha o dano é uma infracdo, seguida de uma reprovacgao, que leva do juizo
de imputacédo ao juizo de retribuicdo (FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2019)

A soma do conceito jusnaturalista com a moral kantiana provocou a
completa juridicizagdo e moralizacdo da imputacado, culminando no deslocamento
da atribuicdo da acéo ao agente pelaideia de retribuicao pela falta. Assim, a nogao
puramente juridica de responsabilidade, compreendida como a obrigacdo de
reparar o dano ou cumprir a pena, resultante deste deslocamento, configura-se em
um jogo de obrigagcbes composto pela obrigacdo de fazer, violada pela infracéo, e
a de reparar. Sendo que a primeira obrigacéo justifica a segunda, e a segunda, por
sua vez, sanciona a primeira (FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2019).

Em uma sociedade forjada por relagdes interindividuais, este conceito
era eficaz e bastante. Contudo, apds avancos sociais na dire¢cdo de umaformulacéo
de sociedade cujos danos s&o andnimos, essa concep¢cao ndo mais surte os efeitos

necessarios.

Observa-se o0 surgimento de uma maior relevancia a protecdo dos
direitos da dignidade da pessoa humana, a partir das premissas do direito civil-
constitucional, em consonancia aos principios demarcados na Constituicdo de
1988.

Para Anderson Schreiber (2013) a responsabilidade civil tende a sofrer
erosdes dos seus filtros tradicionais até entdo ligados a importancia da prova da
culpa e do nexo causal no cerne do caso concreto, visando especialmente a

reparacao do dano.
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by

A responsabilidade civili vem se adaptando a intensidade das
transformacdes sociais, tendo em vista a quantidade e a velocidade com que as
obrigagdes se multiplicam e “Novos Danos” vem surgindo no cotidiano humano em

uma escala sem precedentes.

Com o surgimento de novos conceitos, ideias e posicionamentos, em
alguns momentos, ocorrem choques e divergéncias, principalmente para os que
estdo conformados com o formato tradicional, o Direito instiga 0 pensamento, e na

inovadora doutrina de Schreiber (2013) tem-se que:

Como em todos os outros campos do direito privado, o que se verifica € um
choque entre velhas estruturas e novas fungdes. Sob as méascaras da
responsabilidade civil, a dogmatica liberal, individualista e exclusivamente
patrimonial do instituto vem sendo distendida, esticada, manipulada pelas
cortes judiciais no seu intuitivo esforco de atender a um propdsito mais
solidario e mais consentaneo com a axiologia constitucional.

No contexto, vale dizer que na classica obra “Transformagdes Gerais do
Direito das Obrigagdes”, o jurista Orlando Gomes (1980) estando muito além do
periodo a época vivenciado, previu o0 necessidade de criacdo de conjuntos
normativos a cada momento mais especificos, sendo inviavel que o Cadigo Civil
abarcasse todos os diversos aspectos e conflitos inerentes a sociedade

contemporanea.

Hodiernamente, grande parte da doutrina juridica compreende que o
melhor caminho de adequacéo da responsabilidade civil para a sociedade atual € a
desvinculagdo da nogcdo de culpa, a substituindo pelo risco. Sobre a
responsabilidade civil pelo risco da atividade, Claudio Luiz Bueno de Godoy (2010),
sustenta que nem toda a atividade disposta na lei € uma atividade de risco, mas a
lei dispbe sobre os potenciais riscos criados pela atividade, e partir desta visdo é
gue os novos paradigmas devem ser pautados. Na obra em questdo, o autor
sustenta a adocgado das clausulas gerais e passa a desenvolver a possibilidade de

uma responsabilidade sem culpa, sem cair na causalidade.

Farias, Netto e Rosenvald (2019) veem nesse caminho um possivel
efeito perverso que inevitavelmente culminara em um paradoxo, uma vez que, se
todo dano ensejar uma reparacdo independente de culpa, a busca por um

responsavel serd mais urgente e angustiante na medida em que a esfera de riscos
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se amplia. Nesse cenario, inevitavelmente, e de forma paradoxal, incorrer-se-a na
completa desresponsabilizacdo da acdo, uma vez que, se a vitimacao € aleatoria,
sua origem tende a ser também, situando todas as ocorréncias na esfera do acaso

e da fatalidade, que é justamente o oposto de responsabilidade.

Entdo, outro caminho para um conceito contemporaneo de
responsabilidade civil é apresentado por Farias, Netto e Rosenvald (2019). Nesse
novo caminho, a necessidade publica de identificar o culpado e responsabiliza-lo
deve ser deslocada em direcdo as medidas de precaucéo e prudéncia capazes de
prevenir o dano. Aqui ndo se abandona a nogcdo de moral, esta passa a ser
vinculada no cuidado devido ao outrem pelo fato deste ser um ser humano. Dessa

maneira, o outro € promovido a posi¢cao de objeto do cuidado.

A orientagdo retrospectiva inerente a ideia moral de responsabilidade
vinculada a culpa que gera reparacao, empregada até este momento no sistema
juridico, deve ser substituida por uma orientacdo, igualmente moral, de que todo
ser humano eminentemente é responsavel pelo que faz, devendo ndo apenas
reparar o dano cometido como, também, prevenir que ocorra. Nessa linha, Farias,

Netto e Rosenvald (2019) posicionam-se no sentido de que:

[...] deslocando-se o objeto da responsabilidade para o cuidado com o
outrem, vulneravel e fragil, ser4 possivel responsabilizar alguém como
sujeito capaz de se designar por seus proprios atos — portanto, agente moral
apto a aceitar regras -, como substituir a ideia de reparacdo pela de
precaucao, na qual o sujeito sera responsabilizado pelo apelo a virtude da
prudéncia. Em vez da culpa e da coerc¢éo, a responsabilidade encontra novo
fundamento moral na circunspeccdo — e por que nao, no cuidado -,
reformulando, portanto, a sua velha acepc¢édo, levando-a para longe do
singelo conceito inicial de obrigacdo de reparar ou de sofrer a pena. A
responsabilidade mantém a sua vocacao retrospectiva — em razao da qual
somos responsaveis pelo que fizemos -, acrescida de uma orientacdo
prospectiva, imputando-nos a escolha moral pela virtude, sob pena de nos
responsabilizarmos no futuro (FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2019, p. 39).

A responsabilidade civil, seja qual for a compreensdo de seu conceito,
deve obedecer as suas funcdes. Existem inimeras funcdes destinaveis ao tema,
aqui sera considerada a teoria de tripla funcdo, observada por Farias, Netto e
Rosenvald (2019) e Tartuce (2018), que atribui a responsabilidade civil as fun¢des

reparatoria, punitiva e precaucional.

A funcao reparatéria é a funcao classica, e por vezes dominante, da
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responsabilidade civil. Tal teoria, de forma simplificada, exprime a visao de transferir
os danos para o patriménio do lesante, de forma a reestabelecer o equilibrio
patrimonial através da reparacdo. Esta funcdo possui trés formas de tutela: a)
restitutéria, que se volta a reconstituir o status quo ante; b) ressarcitoria, que
objetiva compensar o lesado pelo dano sofrido; e c) satisfativa, que determina a
satisfacdo in natura de uma posicao subjetiva que nao restou exercida de forma
satisfatoria (FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2019).

A funcao punitiva, ou, como referido por Tartuce (2018), sancionatoria,
ou, ainda, pedagdgica, representa a ideia sob a qual a indenizacao derivada da
responsabilidade civil funciona como uma sang¢éo para o lesante que viola as leis

Ou as regras contratuais.

Por dltimo, a func&o precaucional, ou preventiva, busca evitar a
perpetracdo da acdo lesiva. Para tanto, as sanc¢des e o préprio instituto da
responsabilidade civil devem possuir forca o bastante para coibir atos danosos

futuros.

O sistema juridico brasileiro prevé duas modalidades de
responsabilidade civil diferenciadas pelo fato gerador, sendo elas a
responsabilidade civil stricto senso, delitual ou extracontratual, e a responsabilidade
civil contratual. A divisdo ainda é valida no contexto atual, apesar de, em alguns

casos, haver a interpenetracéo entre as duas modalidades.

A responsabilidade civil contratual, prevista nos artigos 389 a 420 do
Cadigo Civil, vincula-se a danos decorrentes do inadimplemento de clausula
contratual. E uma inobservancia de um dever pré-estabelecido por vontade dos
contratantes, assim pressupde a capacidade de contratar. Por se basear em um
dever de resultado também pressupdem a culpa, que ndo precisa ser comprovada
(DINIZ, 2013).

Por sua vez, a responsabilidade extracontratual é prevista nos artigos
927 a 954 do Codigo Civil. Essa modalidade ocorre em decorréncia da
inobservancia de regra juridica, isso €, da pratica de ato ilicito que, por si, lesiona
um direito. Em virtude de se referir a uma obrigacdo legal, essa modalidade néo

exige que o ofensor e o ofendido tenham qualquer relacao juridica pré-existente.
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Por ndo se basear em um dever contratual, deve-se comprovar a culpa do lesante,

ou, a admissao do risco por este, nos casos em que couber (DINIZ, 2013).

Também é necessario analisar os pressupostos deste instituto juridico,
ainda que na doutrina inexista consenso quanto ao conteudo e abrangéncia destes

pressupostos.

Para Farias, Netto e Rosenvald (2019), no que se refere a
responsabilidade civil extranegocial, pode-se mencionar quatro pressupostos: (I) o
ato ilicito, conceituado como fato antijuridico, isso é, ato cujo os potenciais efeitos
juridicos séo contrarios ao ordenamento juridico; (Il) culpa, atualmente sendo
conceituada de forma objetiva como a desconformidade de comportamento frente
a parametros de grau de tolerabilidade social do risco introduzido por determinada
conduta, sendo relacionada com imprudéncia, impericia ou negligéncia; (l1l) dano,
o elemento desencadeador da responsabilidade civil, € entendido pelos autores
como a lesdo a um interesse juridico merecedor de tutela, seja ela patrimonial,
extrapatrimonial, individual ou metaindividual e (IV) nexo causal, este ultimo
pressuposto pode ser definido como a ligacéo juridica entre a conduta ou atividade

antecedente e o dano.

Os pressupostos da responsabilidade civil extranegocial apresentados
pelos juristas séo observados de formas distintas de acordo com a teoria que sera
aplicada ao caso concreto. O sistema de responsabilidade civil previsto no
ordenamento juridico civil brasileiro aborda duas teorias que se diferenciam por seu

fundamento: a teoria objetiva e a teoria subjetiva.

Apesar de a responsabilidade civil ter se originado em nogdes
desvinculadas de culpa, as legislacdbes modernas, em sua maioria, adotaram a
teoria subjetiva, a partir da qual a responsabilidade ira se justificar pela culpa, ou
dolo, do agente na agao ou omissdo ilicita que causar dano. Assim, para imputar a
responsabilidade a alguém € necessario apresentar prova da culpa do agente
(DINIZ, 2013).

De outra banda, a teoria objetiva tem como fundamento o risco, sendo
irrelevante prova de culpa ou dolo do agente, também sendo desconsiderada a

ilicitude do ato. Desta forma, a responsabilidade civil sera baseada apenas na
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efetiva constatacdo de ocorréncia do evento e sua relacdo de causalidade com o
dano, é nesta teoria que se enquadra a responsabilidade pelo risco suportado por

aquele que realiza atividade econdmica (DINIZ, 2013).

A responsabilidade civil também pode ser classificada pelo tipo de dano
gue a originou. O dano indenizavel pode ter natureza patrimonial ou

extrapatrimonial.

Por um longo periodo o dano foi compreendido apenas em sua esfera
patrimonial, sendo conceituado, em sentido estrito, como a lesdo do patriménio,
este sendo entendido como o conjunto das relagBes juridicas aprecidveis em
pecunia. Nesse sentido, apenas o dano patrimonial estava sujeito a reparacao civil
(GONCALVES, 2012).

Contudo, com a evolugéo da norma, passou-se a conceber o dano como
a diminuicdo ou subtracdo de um bem juridico, seja este patrimonial, ou
extrapatrimonial, quando atingir bens néo pecuniarios, como a vida, a moral e a
saude. Ainda, cabe mencionar o Enunciado n. 455 do Conselho de Justica Federal?,
o qual estende a compreensdo da expressao “dano”, constante no art. 944 do
Caodigo Civil, para além dos danos individuais, abrangendo os danos sociais,

difusos, coletivos e individuais homogéneos (DINIZ, 2013).

Em casos onde o dano averiguado se configura como dano
extrapatrimonial é impossivel repara-lo de forma a retornar ao status quo ante. Por
essa razéo, na reparacao desses danos, a responsabilidade civil ndo desempenha
funcdo de equivaléncia, porém, cumpre, de forma concomitante, as funcbes de

punir o lesante e satisfazer o lesado (DINIZ, 2013).

Os danos extrapatrimoniais, no territério nacional, por forca das
previsdes legais, corriqueiramente, sdo usados apenas como sinénimo de dano
moral. Em verdade, o ordenamento civil patrio contempla apenas a expresséao
“‘dano moral” em suas clausulas gerais de ilicitude e indenizacéao, arts. 186 e 927,

respectivamente.

* Embora o reconhecimento dos danos morais se dé, em numerosos casos, independentemente de prova (in re ipsa),
para a sua adequada quantificacdo, deve o juiz investigar, sempre que entender necessario, as circunstancias do
caso concreto, inclusive por intermédio da producdo de depoimento pessoal e da prova testemunhal em audiéncia.
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N&o obstante, a Lei 13.467/2017 (Reforma Trabalhista) ndo se limitou a
expressao “‘danos morais” uma vez que a CLT passou a prever um titulo
denominado “Dos danos extrapatrimoniais”, que sera melhor aprofundado neste

estudo nos proximos capitulos.

A expressao dano moral, no sentido de designar simploriamente aqueles
danos sem vinculo patrimonial, é precaria e incompleta. Nessa concepc¢ao, o dano
imaterial se distinguia por uma no¢ao negativa, considerava-se dano moral todo e
gualquer dano que causasse sofrimento sem estar relacionado a perda patrimonial.
A classificagdo dos danos em materiais e imateriais, ou, patrimoniais e
extrapatrimoniais, abrange de forma mais articulada a realidade. Nessa subdivisao
o dano moral torna-se uma espécie do género extrapatrimonial (FACCHININETTO,
2009). Destas espécies destacam-se nesse estudo o dano moral, estético e

existencial.

O dano moral € previsto na CF/88, no art. 5°, inciso V: “é assegurado o
direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material,

moral ou a imagem”.

No mesmo artigo, porém no inciso X, sdo elencados os bens juridicos
sujeitos a esse dano: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagado”. Nesse viés, o dano moral constitui ofensa a um
direito de personalidade, a pessoa, ou a sua dignidade, independente da andlise
subjetiva do sentimento de dor (DINIZ, 2013).

Ja o dano estético, configura uma ofensa a integridade fisica da pessoa
em carater permanente, isso €, advém de lesao fisica ndo meramente transitoria ou
sanavel a curto prazo. Assim, este dano possui dois elementos essenciais: a
alteracdo da composicdo corporal do individuo e o carater permanente desta
alteracdo (FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2019).

Cabe ressaltar que a analise do dano estético ndo deve considerar o
conceito artistico de estética, que se aproxima da nogédo de beleza. Isso pois 0
conceito de belo é demasiadamente subjetivo, e por isso, inapropriado para
acepcdao juridica (FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2019).
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Por ultimo, o dano existencial pode ser definido como modificacéo
prejudicial que incide de forma negativa nas relacdes do individuo que contribuem
para a plena efetivacéo de seus direitos de personalidade, sejam estas de ambito
pessoal ou social, sendo indiferente o carater permanente ou temporario da leséo,

bem como a sua extensao, seja de repercussao total ou parcial (SOARES, 2009).

Boucinhas Filho e Alvarenga (2013) referem que o dano existencial no
Direito do Trabalho também decorre da conduta do empregador que impossibilita o
empregado de se relacionar e de conviver em sociedade através de atividades
recreativas, afetivas, espirituais, culturais, esportivas, sociais e de descanso,
prejudicando seu bem-estar fisico e psiquico e, por consequéncia, impossibilitando
sua felicidade. Ainda, configura dano existencial, acdo do empregador que impeca
0 empregado de iniciar, prosseguir ou mesmo de recomegar 0S seus projetos de
vida, atrasando, e, por vezes, inviabilizando, o crescimento e realizagdo

profissional, social e pessoal do empregado.

Acentua-se que, o dano ao projeto de vida do trabalhador pode se dar
através da afetacao de tudo aquilo se relaciona ao que o mesmo deseja fazer de
sua vida, isto é, os planejamentos pessoais para o futuro, e a vida de relacées que
nada mais € do que o relacionamento do trabalhador com seus amigos, familiares,
e até mesmo com os colegas no local de trabalho (BOUCINHAS FILHO;
ALVARENGA, 2013).

O dano existencial configura nesse contexto o impedimento do
trabalhador de se relacionar socialmente de forma agradavel, privando-o dos
prazeres da vida, tal como, a prética de esportes, de ir ao cinema, entre outras
atividades recreativas, afetando inclusive a disposicao do trabalhador ou mesmo
refletindo significativamente no seu desenvolvimento profissional e patrimonial
(BOUCINHAS FILHO; ALVARENGA, 2013), transcendendo a relacdo de trabalho
e afetando todo arcabouco emocional, profissional e a expectativa de vida do ser

humano.

Apesar de essas espécies nao obterem consenso doutrinario, elas
encontram amplo amparo em determinados &ambitos juridicos. Conforme

previamente anunciado, nota-se especial aplicacado das variadas espécies de danos
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nao patrimoniais na esfera trabalhista, integracdo esta que fora evidenciada na
reforma trabalhista que introduziu o artigo 223-B e seguintes, que fazem referéncia

aos danos extrapatrimoniais de forma ampla.

Antes de se adentrar especificamente na responsabilidade civil no
ambito das relagdes de trabalho, cumpre-se realizar uma incurséo deste estudo na
esfera da aplicacéo dos direitos fundamentais a reparacdo de dano, em especial
das tematicas relativas a isonomia e da reparacao integral dos danos, de modo a
obter um maior aporte de elementos juridicos para compreender, de uma maneira
critica, o sistema pré-tarifario da responsabilidade civil por danos extrapatrimoniais

introduzido na CLT por intermédio da reforma trabalhista.

2.2. ISONOMIA E A REPARACAO INTEGRAL COMO DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Pelo exposto no titulo anterior, torna-se evidente a relevancia da reparacéo de
danos tanto no ordenamento juridico, quanto na sociedade. Sao diversos 0s principios
gue norteiam este instituto juridico. Dentre eles destaca-se como pedra angular da

responsabilidade civil o principio da reparacéao integral dos danos.

Sergio Cavalieri Filho (2012), asseverando sobre tal principio e sua relevancia,
afirma que o mesmo surge do anseio de obrigar o lesante, causador do dano, arepara-
lo, de forma elementarmente justificada no sentido de justica. Desse modo, o principio
da reparacado integral, ou da restitutio in integrum, advém da necessidade de
reestabelecer o equilibrio juridico-econdmico que havia antes da afericdo do dano.
Para tanto é necessario garantir a vitima a recolocacéo do status quo ante, por meio

natural ou por indenizacdo proporcional ao dano.

No mesmo sentido, Farias, Netto e Rosenvald (2019), apontam que o referido
principio possui seu fundamento na justica corretiva desenvolvida por Aristételes, e
posteriormente designada por Tomas de Aquino como justica comutativa. Nesse Vviés,
a obrigacéo de indenizar os danos objetiva proporcionar uma compensacao a quem

sofreu em decorréncia de certos atos.
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Farias, Netto e Rosenvald (2019) afirmam também que o principio aqui
apreciado se encontra no centro do instituto da responsabilidade civil, pois agrega nao
apenas valor fundante deste instituto, mas também possui valor sistematico e

dogmatico.

ApGs situar o principio da reparagédo integral como aquele em torno do qual
se articula o instituto da responsabilidade civil, JUDITH MARTINS-COSTA
justifica tal relevo por agregar o valor fundante dessa disciplina o valor
sistemético e o valor dogmatico. E fundante o valor do principio porque
explica a razdo de ser da responsabilidade civil, como a sua caracteristica
central. Desde os mais arcanos tempos, a busca de uma equivaléncia entre
o dano e a indenizacao é tida como uma das concrecfes da propria ideia de
justica; é sistematico o valor do principio, pois organiza o “campo” juridico
da indenizacdo por danos em torno de um critério harmonizador, qual seja,
a reparacao integral, conquanto o critério possa ser modulado segundo
determinadas variaveis; por fim o principio € dotado de valor dogmatico, pois
tem sido a diretriz fundamental utilizada pela jurisprudéncia para a
quantificacdo da indenizacdo no direito brasileiro relativa aos danos
patrimoniais e extrapatrimoniais. (FARIAS; NETTO ROSENVALD, 2019, p.
58);
Tal principio tem inspiragdo no direito Francés, onde foi sintetizado pela
doutrina com uma sentenga moral de origem popular, sendo esta “tout Le dommage,

mas nem que Le dammage”, isso é, “todo o dano, e nada mais que o dano”.

Deste adagio se extrai que o principio da reparacao integral dos danos possui
duas funcbes. Primeiramente estabelece um piso indenizatério, pois afirma que a
indenizacdo ou reparacdo ndo pode ser inferior ao dano auferido. Em sequéncia,
estabelece, também, um teto indenizatorio, ao definir que a indeniza¢cdo nédo pode ser
superior ao dano (SANSEVERINO, 2005).

No ordenamento juridico patrio, o principio da reparacdo integral possui
previsdo constitucional, no capitulo | da Carta Magna de 1988, denominado “Direitos
e garantias fundamentais”. O constituinte estabeleceu no artigo 5°, inciso V, o direito
de resposta proporcional ao agravo sofrido, além da indenizacdo devida em favor da
vitima de dano material, moral ou a imagem. Ja o inciso X, do mesmo artigo,
estabelece a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das
pessoas, garantindo o direito a indenizagao por eventual dano material ou moral

decorrente da violag&o desses bens juridicos.

Além das previsdes gerais, a Constituicdo Federal de 1988 também expressa

o0 principio da reparacéo integral para casos especificos, a exemplo do art. 7°, inciso
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XXVIII, onde assegura a indenizacao por acidente de trabalho cumulado com possivel

seguro disponibilizado pelo empregador.

Seguindo o ordenamento constitucional, o Codigo Civil de 2002 igualmente
também prevé o principio da reparacao integral. No codigo o referido principio se
encontra no artigo 944, que sucintamente enuncia que “A indenizagdo se mede pela
extensdo do dano”. Assim, nos danos pessoais, com fundamento no principio da
dignidade da pessoa humana, deve prevalecer a regra geral consistente na reparagao

integral dos danos sofridos pelo lesado.

J4 o CDC acolhe o principio da reparacéo integral do dano sofrido pelo
consumidor no seu art. 6.2, VI, sem qualquer restricdo, o que impede a aplicagao do
art. 944, paragrafo unico, do CC, que permite a redugao da indenizagéo na medida da
culpabilidade (TARTUCE, 2018).

Farias, Netto e Rosenvald (2019), apontam que o principio aqui estudado se
concretiza de duas formas, ou por dois sistemas reparatorios distintos. A primeira é
através da reparacdo natural, isso €, pela restituicdo ao ofendido do mesmo bem
prejudicado pelo dano, cessando assim os efeitos danosos. A segunda se déa por
reparacdo em pecunia, mediante o pagamento de uma indenizacdo equivalente ao

interesse lesado.

Cabe ressaltar que, o Cédigo Civil, no art. 947, reconhece a coexisténcia entre
os dois sistemas reparatorios, nha medida em que, na impossibilidade do credor
cumprir a prestacao in natura, a mesma sera substituida pelo seu valor monetério.
Assim, sempre que averiguada excessiva onerosidade ao devedor a entrega de

reparacao especifica, prevalecera a indenizagdo pecuniaria na medida do dano.

Além do dispositivo, a cumulacéo de indeniza¢des derivadas de danos distintos
advindos de um mesmo fato, é prevista nas simulas n. 37° e 387° do Superior Tribunal
de Justica. A primeira admite a cumulacéo de indeniza¢gdes por dano material e moral,

ainda que oriundos do mesmo fato. Ja a segunda assegura a licitude da cumulacao

® Sao cumulaveis as indenizacées por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato. (SUMULA
37, CORTE ESPECIAL, julgado em 12/03/1992, REPDJ 19/03/1992, p. 3201, DJ 17/03/1992, p. 3172)

b E Iigita a cumulacéo das indenizacbes de dano estético e dano moral. (SUMULA 387, SEGUNDA
SECAO, julgado em 26/08/2009, DJe 01/09/2009)
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de indenizagdes de dano estético e dano moral.

Notadamente, em algumas espécies de dano, € impossivel retomar o status
guo da vitima, pela restituicdo do bem, em si, prejudicado, uma vez que inviavel a sua

restituicdo, a exemplo das lesdes a direitos extrapatrimoniais.

Por essa impossibilidade de restituicdo dos bens atingidos por danos
extrapatrimoniais, e a dificuldade de quantificacdo da indenizacao aplicavel, por um

longo periodo, tais danos ndo eram reconhecidos judicialmente.

Gongalves (2014) lembra que o Codigo Civil de 1916 previa algumas hipoteses
de danos morais, conforme denominagdo empregada na legislacdo. O antigo codigo
estabelecia, em seu art. 1.538, a indenizagdo por lesdo corporal que acarretasse
aleijao ou deformidade, ou quando atingisse mulher solteira ou vilva incapaz de casar,
assemelhando-se com o que hoje os doutrinadores denominam dano estético.
Também previa a indenizagdo por caltnia, difamagdo ou injaria, no art. 1.547; por
ofensa a honra da mulher em defloramento, seducéo, promessa de casamento ou
rapto, no art. 1.548; e por ofensa a honra pessoal, no art. 1.550. Porém, em todos
esses casos hao se buscava a reparacao integral do dano, e a indenizacdo era

prefixada por calculo com base na multa criminal prevista para a hipétese.

A resisténcia que se apresentava no ordenamento civil patrio em relacdo a
teoria da reparacéo do dano moral se embasava na falta de disposicéo genérica, no
Cadigo Civil, que admitisse indenizacdo para danos desta espécie. Os defensores da
indenizacdo do dano moral alegavam o seu suporte legal pela regra do art. 76, do
Cadigo Civil de 1916, segundo a qual, o interesse moral é bastante para a propositura
ou contestacdo de acdao, todavia, 0 argumento ndo convenceu 0s que se opunham
(Gongalves, 2014).

Com o advento do Caodigo Civil de 2002 a falta de tal disposi¢c&o genérica foi
suprida, uma vez que o novo diploma legal passou a prever a repara¢éao do dano moral
no seu art. 186, o qual enuncia: “Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”, seguindo assim as previsdes e garantias

constitucionais expressas nos incisos V e X do art. 5°.
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Posteriormente, o Enunciado n. 456 do Conselho de Justica Federal,
evidenciou e engrandeceu a reparacao integral empregada a todos as espécies de
dano: “a expressao ‘dano’ no art. 944 abrange néo so6 os danos individuais, materiais
ou imateriais, mas também os danos sociais, difusos, coletivos e individuais
homogéneos”. Farias, Netto e Rosenvald (2019) afirmam que tal posicionamento do
Conselho de Justica Federal denota que a dificuldade para quantificacdo ndo sera
Obice para sancédo reparatoria que se aproxime, tanto quanto possivel, da extenséo
do dano, ainda que seja necessario somar essa san¢ao a indenizacgao in natura, a fim

de alcancar a indenizacéo integral.

Para Tepedino, Terra e Guedes (2021), a fixagdo do quantum indenizatoério é
um desafio dramatico. As indeniza¢cdes variam brutalmente de tribunal para tribunal,
e, por vezes, dentro de um mesmo tribunal, de acordo com o julgador. Por outro lado,

estabelecer um quantum indenizatério prévio ndo parece ser uma boa solugéo.

Cadaleséo produz umresultado danoso particular, resultado da individualidade
da propria vitima, de suas caracteristicas individuais e do contexto em que se encontra
inserida. Desse entendimento conclui-se que as lesGes produzem consequéncias que
ndo podem ser generalizadas, e, dessa maneira, inviavel qualquer forma de

tabelamento ou prefixa¢éo.

A titulo de exemplo, Tepedino, Terra e Guedes (2021), ilustram a situacao
comparativa entre um pianista e um taxista que, em fungcdo de um acidente, tém um
dos dedos amputados. Apesar de a lesdo ser idéntica, seus reflexos sao
evidentemente distintos. O pianista ndo podera mais exercer seu oficio, enquanto que
o taxista, provavelmente, podera manter sua vida profissional. Nessas circunstancias,
0 pianista faz jus a uma indenizacdo mais elevada, visto que ndo apenas sua
integridade fisica foi afetada, mas também sua profisséo, o que Ihe impede de se

desenvolver e se realizar integralmente como pessoa.

A legislacéo, de forma geral, ndo estabelece critérios e parametros fixos para a
guantificacdo do dano extrapatrimonial, cabendo ao juiz arbitrar o quantum

indenizatorio aplicavel ao caso concreto.

Apesar de a doutrina majoritaria, a exemplo de Tepedino, Terra e Guedes

(2021), entenderem a prévia tarifacdo de indenizacdo por danos morais como
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inadequada e contraria aos preceitos constitucionais, ela foi estabelecida em diversas
legislacdes. Todas as leis que apresentaram dispositivos com esse intento sofreram
criticas por parte dos doutrinadores e da jurisprudéncia. Dentre estas destaca-se a Lei

5.250/1967, conhecida como Lei de Imprensa que preconizava em seu artigo 32:

Art. 32. Se o pedido de resposta ou retificacdo ndo for atendido nos
prazos referidos no art. 31, o ofendido podera reclamar judicialmente a sua
publicacdo ou transmissao.

§ 1° Para esse fim, apresentara um exemplar do escrito incriminado, se
for 0 caso, ou descrevera a transmisséo incriminada, bem como o texto da
resposta ou retificacdo, em duas vias datilografadas, requerendo ao Juiz
criminal que ordene ao responsavel pelo meio de informacao e divulgacéo
a publicacdo ou transmissédo, nos prazos do art. 31.

§ 2° Tratando-se de emissora de radiodifusdo, o ofendido podera,
outrossim, reclamar judicialmente o direito de fazer a retificagcdo ou dar a
resposta pessoalmente, dentro de 24 horas, contadas da intimacao judicial.

§ 3° Recebido o pedido de resposta ou retificagdo, o juiz, dentro de 24
horas, mandara citar o responsavel pela empresa que explora meio de
informacéo e divulgacéo para que, em igual prazo, diga das razdes por que
nédo o publicou ou transmitiu.

8 4° Nas 24 horas seguintes, o0 juiz proferird a sua decisdo, tenha o
responsavel atendido ou ndo & intimagéo.

8 5° A ordem judicial de publicacédo ou transmissao sera feita sob pena
de multa, que podera ser aumentada pelo juiz até o dobro:

a) de Cr$10.000 (dez mil cruzeiros) por dia de atraso na publicacéo,
nos casos de jornal e agéncias de noticias, e no de emissora de
radiodifuséo, se o programa for didrio;

b) equivalente a Cr$10.000 (dez mil cruzeiros) por dia de intervalo entre
as edicdes ou programas, no caso de impresso ou programa nao diario.

§ 6° Tratando-se de emissora de radiodifusédo, a sentenca do juiz
decidira do responsavel pelo custo da transmisséo e fixara o prego desta.

§ 7° Da decisdo proferida pelo juiz cabera apelacdo sem efeito
suspensivo.

§ 8° A recusa ou demora de publicacdo ou divulgacdo de resposta,
quando couber, constitui crime autdnomo e sujeita o responsavel ao dobro
da pena cominada a infrac&o.

§ 9° A resposta cuja divulgacdo ndo houver obedecido ao disposto
nesta Lei é considerada inexistente

N&o sdo raros os julgados que apontam a inconstitucionalidade deste

dispositivo, a exemplo do RE 447.584/RJ’, no qual ao julgar o critério de indenizagio

"EMENTA: INDENIZACAO. Responsabilidade civil. Lei de Imprensa. Dano moral. Publicagéo de noticia
inveridica, ofensiva a honra e a boa fama da vitima. Ato ilicito absoluto. Responsabilidade civil da
empresa jornalistica. Limitacdo da verba devida, nos termos do art. 52 da lei 5.250/67.
Inadmissibilidade. Norma n&o recebida pelo ordenamento juridico vigente. Interpretag¢édo do art. 5°, IV,
V, IX, X, XIlIl e XIV, e art. 220, caput e § 1°, da CF de 1988. Recurso extraordinario improvido. Toda
limitacdo, prévia e abstrata, ao valor de indenizagdo por dano moral, objeto de juizo de equidade, é
incompativel com o alcance da indenizabilidade irrestrita assegurada pela atual Constituicdo da
Republica. Por isso, ja ndo vige o disposto no art. 52 da Lei de Imprensa, o qual ndo foi recebido pelo
ordenamento juridico vigente. (STF - RE 447584 / RJ - Relator (a): Min. CEZAR PELUSO Julgamento:
28/11/2006 Publica¢do: 16/03/2007 Orgéo julgador: Segunda Turma.)
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constante na Lei de Imprensa, o STF afirmou que toda limitacdo prévia ao valor de
indenizacdo advinda de dano moral € incompativel com o preceito constitucional da

reparacdao integral.

Os Ministros que julgaram o referido Recurso Especial entenderam que na
norma constitucional que versa sobre a integridade moral, localizada no art. 5°, inciso
V e X, ndo consta qualquer permissdo, expressa ou implicita, para a prévia limitacao
do quantum indenizatorio. Pelo contrario, o texto constitucional busca tutelar o alcance

irrestrito, ndo sendo possivel que lei inferior restrinja tal garantia.

Ainda no RE 447.584/RJ, os julgadores apontaram que, em respeito ao
principio da reparacao integral, a ideia de tarifacdo prévia do valor da indenizagéao
impede o juizo prudencial e de equidade. Sem estes juizos torna-se inviavel, no caso
concreto, atribuir a indenizacéo for¢ca desencorajadora de nova violagao, impedindo

assim a funcéo preventiva da responsabilidade civil.

O mesmo entendimento foi seguido e fixado pelo julgamento da ADPF 130/DF8,

8 EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). LEI DE
IMPRENSA. ADEQUACAO DA ACAO. REGIME CONSTITUCIONAL DA "LIBERDADE DE
INFORMACAO JORNALISTICA", EXPRESSAO SINONIMA DE LIBERDADE DE IMPRENSA. A
"PLENA" LIBERDADE DE IMPRENSA COMO CATEGORIA JURIDICA PROIBITIVA DE QUALQUER
TIPO DE CENSURA PREVIA. A PLENITUDE DA LIBERDADE DE IMPRENSA COMO REFORCO OU
SOBRETUTELA DAS LIBERDADES DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, DE INFORMACAO E
DE EXPRESSAO ARTISTICA, CIENTIFICA, INTELECTUAL E COMUNICACIONAL. LIBERDADES
QUE DAO CONTEUDO AS RELACOES DE IMPRENSA E QUE SE POEM COMO SUPERIORES
BENS DE PERSONALIDADE E MAIS DIRETA EMANACAO DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. O CAPITULO CONSTITUCIONAL DA COMUNICACAO SOCIAL COMO
SEGMENTO PROLONGADOR DAS LIBERDADES DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, DE
INFORMACAO E DE EXPRESSAO ARTISTICA, CIENTIFICA, INTELECTUAL E COMUNICACIONAL.
TRANSPASSE DA FUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS PROLONGADOS AO CAPITULO
PROLONGADOR. PONDERACAO DIRETAMENTE CONSTITUCIONAL ENTRE BLOCOS DE BENS
DE PERSONALIDADE: O BLOCO DOS DIREITOS QUE DAO CONTEUDO A LIBERDADE DE
IMPRENSA E O BLOCO DOS DIREITOS A IMAGEM, HONRA, INTIMIDADE E VIDA PRIVADA.
PRECEDENCIA DO PRIMEIRO BLOCO. INCIDENCIA A POSTERIORI DO SEGUNDO BLOCO DE
DIREITOS, PARA O EFEITO DE ASSEGURAR O DIREITO DE RESPOSTA E ASSENTAR
RESPONSABILIDADES PENAL, CIVIL E ADMINISTRATIVA, ENTRE OUTRAS CONSEQUENCIAS
DO PLENO GOZO DA LIBERDADE DE IMPRENSA. PECULIAR FORMULA CONSTITUCIONAL DE
PROTECAO A INTERESSES PRIVADOS QUE, MESMO INCIDINDO A POSTERIORI, ATUA SOBRE
AS CAUSAS PARA INIBIR ABUSOS POR PARTE DA IMPRENSA. PROPORCIONALIDADE ENTRE
LIBERDADE DE IMPRENSA E RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS MORAIS E MATERIAIS A
TERCEIROS. RELACAO DE MUTUA CAUSALIDADE ENTRE LIBERDADE DE IMPRENSA E
DEMOCRACIA. RELACAO DE INERENCIA ENTRE PENSAMENTO CRITICO E IMPRENSA LIVRE. A
IMPRENSA COMO INSTANCIA NATURAL DE FORMAGCAO DA OPINIAO PUBLICA E COMO
ALTERNATIVA A VERSAO OFICIAL DOS FATOS. PROIBICAO DE MONOPOLIZAR OU
OLIGOPOLIZAR ORGAOS DE IMPRENSA COMO NOVO E AUTONOMO FATOR DE INIBICAO DE
ABUSOS. NUCLEO DA LIBERDADE DE IMPRENSA E MATERIAS APENAS PERIFERICAMENTE DE
IMPRENSA. AUTORREGULACAO E REGULACAO SOCIAL DA ATIVIDADE DE IMPRENSA. NAO
RECEPCAO EM BLOCO DA LEI N° 5.250/1967 PELA NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL. EFEITOS
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JURIDICOS DA DECISAO. PROCEDENCIA DA ACAO. 1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). LEI DE IMPRENSA. ADEQUACAO DA ACAO. A ADPF, formula
processual subsidiaria do controle concentrado de constitucionalidade, é via adequada a impugnacéo
de norma pré-constitucional. Situacdo de concreta ambiéncia jurisdicional timbrada por decisGes
conflitantes. Atendimento das condi¢ces da acédo. 2. REGIME CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE DE
IMPRENSA COMO REFORCO DAS LIBERDADES DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, DE
INFORMACAO E DE EXPRESSAO EM SENTIDO GENERICO, DE MODO A ABARCAR OS DIREITOS
A PRODUCAO INTELECTUAL, ARTISTICA, CIENTIFICA E COMUNICACIONAL. A Constituicdo
reservou a imprensa todo um bloco normativo, com o apropriado nome "Da Comunicacdo Social"
(capitulo V do titulo VIII). A imprensa como plexo ou conjunto de "atividades" ganha a dimenséo de
instituicdo-ideia, de modo a poder influenciar cada pessoa de per se e até mesmo formar o que se
convencionou chamar de opinido publica. Pelo que ela, Constituicédo, destinou a imprensa o direito de
controlar e revelar as coisas respeitantes a vida do Estado e da propria sociedade. A imprensa como
alternativa a explicacdo ou versdo estatal de tudo que possa repercutir no seio da sociedade e como
garantido espaco de irrupcdo do pensamento critico em qualquer situacdo ou contingéncia.
Entendendo-se por pensamento critico o que, plenamente comprometido com a verdade ou esséncia
das coisas, se dota de potencial emancipatério de mentes e espiritos. O corpo normativo da
Constituicdo brasileira sinonimiza liberdade de informacao jornalistica e liberdade de imprensa,
rechacante de qualquer censura prévia a um direito que é signo e penhor da mais encarecida dignidade
da pessoa humana, assim como do mais evoluido estado de civilizagdo. 3. O CAPITULO
CONSTITUCIONAL DA COMUNICACAO SOCIAL COMO SEGMENTO PROLONGADOR DE
SUPERIORES BENS DE PERSONALIDADE QUE SAO A MAIS DIRETA EMANACAO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA: A LIVRE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO E O DIREITO A
INFORMACAO E A EXPRESSAO ARTISTICA, CIENTIFICA, INTELECTUAL E COMUNICACIONAL.
TRANSPASSE DA NATUREZA JURIDICA DOS DIREITOS PROLONGADOS AO CAPITULO
CONSTITUCIONAL SOBRE A COMUNICACAO SOCIAL. O art. 220 da Constituicdo radicaliza e alarga
o regime de plena liberdade de atuacdo da imprensa, porquanto fala: a) que os mencionados direitos
de personalidade (liberdade de pensamento, criacdo, expressdo e informacdo) estdo a salvo de
qualquer restricdo em seu exercicio, seja qual for o suporte fisico ou tecnoldgico de sua veiculagdo; b)
qgue tal exercicio ndo se sujeita a outras disposicdes que ndo sejam as figurantes dela propria,
Constituicdo. A liberdade de informacdo jornalistica € versada pela Constituicdo Federal como
expressao sindnima de liberdade de imprensa. Os direitos que déo contetdo a liberdade de imprensa
sdo bens de personalidade que se qualificam como sobredireitos. Dai que, no limite, as relacdes de
imprensa e as relagdes de intimidade, vida privada, imagem e honra sdo de mutua excludéncia, no
sentido de que as primeiras se antecipam, no tempo, as segundas; ou seja, antes de tudo prevalecem
as relagfes de imprensa como superiores bens juridicos e natural forma de controle social sobre o
poder do Estado, sobrevindo as demais relagdes como eventual responsabilizacdo ou consequéncia
do pleno gozo das primeiras. A expressao constitucional "observado o disposto nesta Constituicao”
(parte final do art. 220) traduz a incidéncia dos dispositivos tutelares de outros bens de personalidade,
€ certo, mas como consequéncia ou responsabilizacéo pelo desfrute da "plena liberdade de informagéo
jornalistica" (8 1° do mesmo art. 220 da Constituicdo Federal). Nado ha liberdade de imprensa pela
metade ou sob as tenazes da censura prévia, inclusive a procedente do Poder Judiciario, pena de se
resvalar para o espaco inconstitucional da prestidigitacdo juridica. Silenciando a Constituicdo quanto
ao regime da internet (rede mundial de computadores), nao ha como se Ilhe recusar a qualificagcao de
territorio virtual livremente veiculador de ideias e opinides, debates, noticias e tudo o mais que signifique
plenitude de comunicag&do. 4. MECANISMO CONSTITUCIONAL DE CALIBRACAO DE PRINCIPIOS.
O art. 220 é de instantanea observancia quanto ao desfrute das liberdades de pensamento, criagao,
expressao e informacao que, de alguma forma, se veiculem pelos 6rgaos de comunicacao social. Isto
sem prejuizo da aplicabilidade dos seguintes incisos do art. 5° da mesma Constituicao Federal: vedagao
do anonimato (parte final do inciso IV); do direito de resposta (inciso V); direito a indenizacéo por dano
material ou moral & intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas (inciso X); livre
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo, atendidas as qualificacdes profissionais que a lei
estabelecer (inciso XIII); direito ao resguardo do sigilo da fonte de informac¢&o, quando necesséario ao
exercicio profissional (inciso XIV). Légica diretamente constitucional de calibragdo temporal ou
cronoldgica na empirica incidéncia desses dois blocos de dispositivos constitucionais (o art. 220 e os
mencionados incisos do art. 5°). Noutros termos, primeiramente, assegura-se 0 gozo dos sobredireitos
de personalidade em que se traduz a "livre" e "plena" manifestacdo do pensamento, da criacéo e da
informac&o. Somente depois é que se passa a cobrar do titular de tais situacdes juridicas ativas um
eventual desrespeito a direitos constitucionais alheios, ainda que também densificadores da
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personalidade humana. Determinacao constitucional de momentanea paralisia a inviolabilidade de
certas categorias de direitos subjetivos fundamentais, porquanto a cabeca do art. 220 da Constituicdo
veda qualquer cerceio ou restricdo a concreta manifestacdo do pensamento (vedado o anonimato),
bem assim todo cerceio ou restricdo que tenha por objeto a criagdo, a expresséo e a informacao, seja
qual for a forma, o processo, ou o veiculo de comunicacdo social. Com o que a Lei Fundamental do
Brasil veicula o mais democratico e civilizado regime da livre e plena circulagéo das ideias e opinifes,
assim como das noticias e informacdes, mas sem deixar de prescrever o direito de resposta e todo um
regime de responsabilidades civis, penais e administrativas. Direito de resposta e responsabilidades
que, mesmo atuando a posteriori, infletem sobre as causas para inibir abusos no desfrute da plenitude
de liberdade de imprensa. 5. PROPORCIONALIDADE ENTRE LIBERDADE DE IMPRENSA E
RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. Sem embargo, a excessividade
indenizatéria €, em si mesma, poderoso fator de inibicdo da liberdade de imprensa, em violagédo ao
principio constitucional da proporcionalidade. A relagdo de proporcionalidade entre o dano moral ou
material sofrido por alguém e a indenizacdo que Ihe caiba receber (quanto maior o dano maior a
indenizacao) opera é no &mbito interno da potencialidade da ofensa e da concreta situacao do ofendido.
Nada tendo a ver com essa equacdo a circunstancia em si da veiculacdo do agravo por 6rgao de
imprensa, porque, sendo, a liberdade de informacdo jornalistica deixaria de ser um elemento de
expanséo e de robustez da liberdade de pensamento e de expressao lato sensu para se tornar um fator
de contracdo e de esqualidez dessa liberdade. Em se tratando de agente publico, ainda que
injustamente ofendido em sua honra e imagem, subjaz a indenizacdo uma imperiosa clausula de
modicidade. Isto porque todo agente publico esta sob permanente vigilia da cidadania. E quando o
agente estatal ndo prima por todas as aparéncias de legalidade e legitimidade no seu atuar oficial, atrai
contra si mais fortes suspeitas de um comportamento antijuridico francamente sindicavel pelos
cidaddos. 6. RELACAO DE MUTUA CAUSALIDADE ENTRE LIBERDADE DE IMPRENSA E
DEMOCRACIA. A plena liberdade de imprensa € um patrim6nio imaterial que corresponde ao mais
eloquente atestado de evolucao politico-cultural de todo um povo. Pelo seu reconhecido condédo de
vitalizar por muitos modos a Constituicdo, tirando-a mais vezes do papel, a Imprensa passa a manter
com a democracia a mais entranhada relacdo de mutua dependéncia ou retroalimentacédo. Assim
visualizada como verdadeira irma siamesa da democracia, a imprensa passa a desfrutar de uma
liberdade de atuag&o ainda maior que a liberdade de pensamento, de informacéo e de expressdo dos
individuos em si mesmos considerados. O § 5° do art. 220 apresenta-se como norma constitucional de
concretizagdo de um pluralismo finalmente compreendido como fundamento das sociedades
autenticamente democraticas; isto €, o pluralismo como a virtude democratica da respeitosa
convivéncia dos contrarios. A imprensa livre €, ela mesma, plural, devido a que séo constitucionalmente
proibidas a oligopolizagdo e a monopolizagdo do setor (8 5° do art. 220 da CF). A proibicdo do
monopolio e do oligopdlio como novo e auténomo fator de contengéo de abusos do chamado "poder
social da imprensa”. 7. RELACAO DE INERENCIA ENTRE PENSAMENTO CRITICO E IMPRENSA
LIVRE. A IMPRENSA COMO INSTANCIA NATURAL DE FORMACAO DA OPINIAO PUBLICA E
COMO ALTERNATIVA A VERSAO OFICIAL DOS FATOS. O pensamento critico é parte integrante da
informacéo plena e fidedigna. O possivel conteddo socialmente Util da obra compensa eventuais
excessos de estilo e da propria verve do autor. O exercicio concreto da liberdade de imprensa assegura
ao jornalista o direito de expender criticas a qualquer pessoa, ainda que em tom aspero ou contundente,
especialmente contra as autoridades e os agentes do Estado. A critica jornalistica, pela sua relacao de
ineréncia com o interesse publico, ndo é aprioristicamente suscetivel de censura, mesmo que legislativa
ou judicialmente intentada. O préprio das atividades de imprensa é operar como formadora de opinido
publica, espaco natural do pensamento critico e "real alternativa a versao oficial dos fatos" (Deputado
Federal Miro Teixeira). 8. NUCLEO DURO DA LIBERDADE DE IMPRENSA E A INTERDICAO
PARCIAL DE LEGISLAR. A uma atividade que ja era "livre" (incisos IV e IX do art. 5°), a Constituicao
Federal acrescentou o qualificativo de "plena” (8 1° do art. 220). Liberdade plena que, repelente de
qualquer censura prévia, diz respeito a esséncia mesma do jornalismo (o chamado "nucleo duro” da
atividade). Assim entendidas as coordenadas de tempo e de contetdo da manifestacdo do
pensamento, da informacao e da criacdo lato sensu, sem o que ndo se tem o desembaracado transito
das ideias e opinides, tanto quanto da informacédo e da criacdo. Interdi¢cdo a lei quanto as matérias
nuclearmente de imprensa, retratadas no tempo de inicio e de duracdo do concreto exercicio da
liberdade, assim como de sua extensdo ou tamanho do seu contetdo. Tirante, unicamente, as
restricdes que a Lei Fundamental de 1988 prevé para o "estado de sitio" (art. 139), o Poder Publico
somente pode dispor sobre matérias lateral ou reflexamente de imprensa, respeitada sempre a ideia-
forca de que quem quer que seja tem o direito de dizer o que quer que seja. Logo, ndo cabe ao Estado,
por qualquer dos seus 6rgaos, definir previamente o que pode ou o que ndo pode ser dito por individuos
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e jornalistas. As matérias reflexamente de imprensa, suscetiveis, portanto, de conformacao legislativa,
sdo as indicadas pela prépria Constituicdo, tais como: direitos de resposta e de indenizagéo,
proporcionais ao agravo; protecdo do sigilo da fonte ("quando necessario ao exercicio profissional");
responsabilidade penal por callnia, injuria e difamacao; diversbes e espetaculos publicos;
estabelecimento dos "meios legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem
de programas ou programacoes de radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como
da propaganda de produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a salde e ao meio ambiente”
(inciso Il do § 3° do art. 220 da CF); independéncia e protecdo remuneratéria dos profissionais de
imprensa como elementos de sua propria qualificacao técnica (inciso Xlll do art. 5°); participacdo do
capital estrangeiro nas empresas de comunicacdo social (§ 4° do art. 222 da CF); composi¢cédo e
funcionamento do Conselho de Comunicacdo Social (art. 224 da Constituicdo). Regulacdes estatais
que, sobretudo incidindo no plano das consequéncias ou responsabilizacdes, repercutem sobre as
causas de ofensas pessoais para inibir 0 cometimento dos abusos de imprensa. Peculiar formula
constitucional de protecdo de interesses privados em face de eventuais descomedimentos da imprensa
(justa preocupacdo do Ministro Gilmar Mendes), mas sem prejuizo da ordem de precedéncia a esta
conferida, segundo a légica elementar de que néo é pelo temor do abuso que se vai coibir 0 uso. Ou,
nas palavras do Ministro Celso de Mello, "a censura governamental, emanada de qualquer um dos trés
Poderes, é a expressdo odiosa da face autoritaria do poder publico”. 9. AUTORREGULACAO E
REGULACAO SOCIAL DA ATIVIDADE DE IMPRENSA. E da logica encampada pela nossa
Constituicdo de 1988 a autorregulagcéo da imprensa como mecanismo de permanente ajuste de limites
da sua liberdade ao sentir-pensar da sociedade civil. Os padrdes de seletividade do préprio corpo social
operam como antidoto que o tempo ndo cessa de aprimorar contra os abusos e desvios jornalisticos.
Do dever de irrestrito apego a completude e fidedignidade das informag¢des comunicadas ao publico
decorre a permanente conciliagcdo entre liberdade e responsabilidade da imprensa. Repita-se: néo é
jamais pelo temor do abuso que se vai proibir o uso de uma liberdade de informagédo a que o préprio
Texto Magno do Pais apds o rétulo de "plena” (§ 1 do art. 220). 10. NAO RECEPCAO EM BLOCO DA
LEI 5.250 PELA NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL. 10.1. Obice légico a confeccdo de uma lei de
imprensa que se orne de compleicdo estatutaria ou organica. A prépria Constituicdo, quando o quis,
convocou o legislador de segundo escaldo para o aporte regratério da parte restante de seus
dispositivos (art. 29, art. 93 e § 5° do art. 128). Séo irregulamentaveis os bens de personalidade que se
pdem como o proprio conteddo ou substrato da liberdade de informacao jornalistica, por se tratar de
bens juridicos que tém na propria interdicdo da prévia interferéncia do Estado o seu modo natural, cabal
e ininterrupto de incidir. Vontade normativa que, em tema elementarmente de imprensa, surge e se
exaure no proprio texto da Lei Suprema. 10.2. Incompatibilidade material insuperavel entre a Lei n°
5.250/67 e a Constituicdo de 1988. Impossibilidade de conciliagdo que, sobre ser do tipo material ou
de substancia (vertical), contamina toda a Lei de Imprensa: a) quanto ao seu entrelace de comandos,
a servico da prestidigitadora ldgica de que para cada regra geral afirmativa da liberdade é aberto um
leque de excecdes que praticamente tudo desfaz; b) quanto ao seu inescondivel efeito pratico de ir
além de um simples projeto de governo para alcancar a realizagdo de um projeto de poder, este a se
eternizar no tempo e a sufocar todo pensamento critico no Pais. 10.3 S&o de todo imprestaveis as
tentativas de conciliagdo hermenéutica da Lei 5.250/67 com a Constitui¢cdo, seja mediante expurgo puro
e simples de destacados dispositivos da lei, seja mediante o emprego dessa refinada técnica de
controle de constitucionalidade que atende pelo nome de "interpretagédo conforme a Constituicdo". A
técnica da interpretacdo conforme nédo pode artificializar ou forgar a descontaminacédo da parte restante
do diploma legal interpretado, pena de descabido incursionamento do intérprete em legiferacdo por
conta propria. Inapartabilidade de contetdo, de fins e de viés seméantico (linhas e entrelinhas) do texto
interpretado. Caso-limite de interpretacdo necessariamente conglobante ou por arrastamento
teleoldgico, a pré-excluir do intérprete/aplicador do Direito qualquer possibilidade da declaracao de
inconstitucionalidade apenas de determinados dispositivos da lei sindicada, mas permanecendo
incélume uma parte sobejante que j& ndo tem significado autdnomo. Nao se muda, a golpes de
interpretacdo, nem a inextrincabilidade de comandos nem as finalidades da norma interpretada.
Impossibilidade de se preservar, ap0s artificiosa hermenéutica de depuracdo, a coeréncia ou o
equilibrio interno de uma lei (a Lei federal n° 5.250/67) que foi ideologicamente concebida e
normativamente apetrechada para operar em bloco ou como um todo pro indiviso. 11. EFEITOS
JURIDICOS DA DECISAO. Aplicam-se as normas da legislagdo comum, notadamente o Cédigo Civil,
0 Cadigo Penal, o Cédigo de Processo Civil e 0 Codigo de Processo Penal as causas decorrentes das
relacdes de imprensa. O direito de resposta, que se manifesta como acao de replicar ou de retificar
matéria publicada é exercitavel por parte daquele que se vé ofendido em sua honra objetiva, ou entéo
subjetiva, conforme estampado no inciso V do art. 5° da Constituicdo Federal. Norma, essa, "de eficicia
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gue apreciou a recepcao dos art. 51 e 52 da Lei de Imprensa pela Constituicao de

1988, cuja redacéao segue:

Art. 51. A responsabilidade civil do jornalista profissional que
concorre para o dano por negligéncia, impericia ou imprudéncia, é limitada,
em cada escrito, transmisséo ou noticia:

| - A 2 salarios-minimos da regido, no caso de publicacdo ou
transmissdo de noticia falsa, ou divulgacdo de fato verdadeiro truncado ou
deturpado (art. 16, nos. Il e IV).

Il - A cinco salarios-minimos da regido, nos casos de publicacédo ou
transmissao que ofenda a dignidade ou decoro de alguém;

Il - a 10 salarios-minimos da regido, nos casos de imputacao de fato
ofensivo a reputacdo de alguém;

IV - A 20 salarios-minimos da regiéo, nos casos de falsa imputagéo
de crime a alguém, ou de imputacao de crime verdadeiro, nos casos em que
a lei ndo admite a excec¢éo da verdade

Art. 52. A responsabilidade civil da empresa que explora o meio de
informacé&o ou divulgacao é limitada a dez vezes as importancias referidas no
artigo anterior, se resulta de ato culposo de algumas das pessoas referidas
no art. 50.

Os ministros, por maioria, seguiram o voto do Relator Ministro Ayres Britto,

estabelecendo a ndo recepgcao em bloco da Lei n° 5.250/1967.

Pelos julgados apresentados compreende-se que a tarifacdo desrespeita o
principio da reparacdo integral. Mas este ndo é o Unico preceito constitucional
infringido pela prévia fixagdo do quantum indenizatério. Para que a reparagdo de
danos possa atingir seus objetivos, sejam eles de prevencéo, punicdo ou de efetiva
reparacao, € necessario que se considere que todos os cidaddos sédo iguais perante
a lei, conforme caput do art. 5 da CF/88. Sob o prisma da dignidade da pessoa
humana, todos os cidaddos possuem a mesma protecdo estatal no que se refere a

ser reparados pelos danos sofridos.

Nesse sentido, Flavio Tartuce (2013), discorrendo acerca da responsabilidade
civil e a constitucionalizacédo do Direito Civil, aponta que o principio da isonomia, ou

da igualdade lato sensu, deve ser considerado na fixagdo do quantum indenizatorio.

O autor relembra que a lei deve tratar de maneira igual aqueles que se igualam,

plena e de aplicabilidade imediata", conforme classificacdo de José Afonso da Silva. "Norma de pronta
aplicagdo", na linguagem de Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres Britto, em obra doutrinaria conjunta.
12. PROCEDENCIA DA ACAO. Total procedéncia da ADPF, para o efeito de declarar como ndo
recepcionado pela Constituicdo de 1988 todo o conjunto de dispositivos da Lei federal n° 5.250, de 9
de fevereiro de 1967. (STF - ADPF: 130 DF, Relator: Min. CARLOS BRITTO, Julgamento: 30/04/2009,
Publicacdo: 05-11-2009 - Org&o julgador: Tribunal Pleno.)
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e de modo desigual aqueles que se encontrem em situa¢fes distintas. Do texto se
extrai os dois sentidos da igualdade juridica, em stricto sensu diz que a lei ndo deve
dar tratamento distinto aos iguais, enquanto que também deve prever tratamento
desigual aos desiguais, sendo essa a esséncia da igualdade substancial (TARTUCE,
2013).

BN

No que se refere especificamente a responsabilidade civil, a aplicacdo do
principio constitucional da igualdade denota que nédo é possivel entregar 0 mesmo
tratamento a individuos que n&o se encontram em uma mesma situa¢ao, nesse caso,
ndo é constitucional efetuar a fixagdo do quantum indenizatério com base em uma

mesma tarifa quando os individuos lesados séo desiguais (TARTUCE, 2013).

A aplicacdo € notada principalmente quando se trata de danos
extrapatrimoniais, pois, na fixac&do da indenizac&o que visa reparar danos decorrentes
da infracdo a bem de carater juridico nao econémico, deve-se considerar a situacao
socioecondmica do ofendido. Assim, pessoas em situacfes pessoais distintas

deverdo fazer jus a indenizacao igualmente distintas.

Nesse viés, Tepedino, Terra e Guedes (2021), ao discorrerem sobre 0s crivos
gue devem ser empregados pelos juizes no momento da determinacdo do quantum
indenizatério de danos extrapatrimoniais, afirmam que a equidade deve ser

preservada.

Vale destacar que, ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a
protecdo da dignidade da pessoa humana tornou-se primazia ndo apenas no campo
da responsabilidade civil, mas em todo o ordenamento juridico. Assim, torna-se
essencial considerar este principio basilar na andlise da reparacdo dos danos, relacéo

gue sera melhor aprofundada no préximo toépico.

2.3. EFETIVACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA REPARACAO DE
DANOS EXTRAPATRIMONIAIS

Apesar de aparentemente imutavel, o principio da dignidade da pessoa

humana, e seu carater fundamental, ndo se fez presente em todos os momentos
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histéricos. A normatizacdo da dignidade da pessoa humana, bem como, o seu atual

significado, é fruto do desenvolvimento ético e histérico da sociedade.

Sob o enfoque do pds-positivismo, o principio da dignidade da pessoa humana
teve sua codificacdo e passou a integrar as normas constitucionais de paises
democraticos e tratados internacionais. Isso € decorréncia de uma reformulacao do

pensamento positivista em um momento de declinio desta escola filosdfica.

Marmelstein (2014) relata que, até a Segunda Guerra Mundial, o positivismo
encontrava aceitacao nos principais nomes da doutrina juridica. Contudo, através do
uso das ideias positivistas pelo grupo alemé&o nazista, tal ideologia perdeu seu

encanto.

Esperava-se que o desprestigio do positivismo se culminaria no retorno das
doutrinas baseadas no direito natural, a exemplo do jusnaturalismo, uma vez que o
positivismo, calcado unicamente no direito positivado, se mostrou ineficaz na busca

pela justica. Contudo, isso ndo ocorreu.

Com relacado ao direito positivo classico, na pratica, houve uma releitura, ou
ainda uma reformulacéo de suas diretrizes do até entdo vigentes. Ao invés de se
averiguar uma busca pela valoracdo do direito natural acima do direito positivado,
ocorreu a positivacao de valores naturais, que passaram a ocupar o topo da hierarquia
normativa, vez que formulados para atender a exigéncias atemporais e perpétuas da
natureza humana, como um conjunto de compreensdes juridicas inerentes aos
homens em todos os tempos (PEREZ LUNO, 2012). A esse movimento,
convencionou-se nomear de pdés-positivismo, mas também poderia receber o nome
de positivismo ético (MARMELSTEIN, 2014)

Dentre os valores naturais positivados naquele momento histérico, encontra-se
a dignidade humana. Isto pois, apos os eventos da Revoluc¢éo Industrial, marcada pela
opressdo burguesa sobre a classe operéaria, e das Grandes Guerras Mundiais,
especialmente em relacdo as atrocidades movidas pelo Nazismo, ficou evidente a
necessidade de proteger a dignidade humana além de sua mera proclamacéao, deveria
ser possivel exigi-la de forma coercitiva (GOLDSCHMIDT,2009).

Conforme aponta Goldschmidt (2009), os primeiros instrumentos juridicos que
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reconheceram e regularam a dignidade humana foram os tratados e declaracfes de
direitos internacionais, a exemplo do artigo 1° da Declara¢cdo Universal dos Direitos
Humanos, proclamada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 10 de
dezembro de 1948. A universalizacdo da dignidade humana como principio ético-
moral, bem como a sua posterior normatizacdo nos ordenamentos juridicos internos

de alguns paises, demarca o centro da civilizacao ocidental.

Barroso (2013) aponta que apesar de a dignidade humana ser uma das ideias
centrais no contexto juridico globalizado em que a sociedade se encontra inserida,
seus contornos nao estdo bem delimitados, vez que diversos campos sociais
empregam o mesmo termo e influenciam em seu significado, a titulo exemplificativo
pode-se citar religido, filosofia e politica, e nesse sentido, faz-se necessario estruturar

um conceito juridico minimo da dignidade da pessoa humana.

A fim de cumprir com a tarefa de delimitar os contornos juridicos da dignidade

humana, Barroso (2013) propdem a seguinte concepg¢ao minimalista:

“[...] a dignidade humana identifica 1. O valor intrinseco de todos os
seres humanos; assim como 2. A autonomia de cada individuo; e 3. Limitada
por algumas restricdes legitimas impostas a ela em nome de valores sociais
ou interesses estatais (valor comunitario) ” (BARROSO, 2013, p.72)

Além de apresentar este conceito minimo, Barroso (2013) concluiu que a
ascensao de uma perspectiva pés-positivista da dignidade na esfera juridica difundiu
a ideia de dignidade humana como valor fundamental implicito nas democracias

constitucionais sob a forma de principio juridico de status constitucional.

De todo modo, conforme leciona Jorge Miranda (2010), ainda que seja possivel
apontar as dimensdes para as quais o principio da dignidade humana se projeta, nao
se pode olvidar de sua natureza de clausula aberta, a qual exige uma aplicagao
casuistica. Este entendimento foi seguido pela Constituicdo brasileira de 1988, que
estabeleceu a dignidade da pessoa humana como direito com significado aberto,
possibilitando que seu sentido completo seja construido diante das circunstancias do
caso fatico, quando dirigido a pessoa real e concreta, e como como fundamento de
todo o ordenamento juridico e objeto central da Republica, impondo que a ordem
econdémica privada e as relagfes de producdo a consideram como objeto central,

guando dirigido a sociedade em modo abstrato.
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No que se refere ao sentido principiolégico e basilar da dignidade da pessoa

humana, Tepedino, Terra, Guedes (2021, p. 96):

Nota-se que a Constituicdo Federal de 1988 antepde as situacdes juridicas
patrimoniais as situacfes juridicas existenciais. A dignidade da pessoa
humana torna-se o objetivo central da Republica, funcionalizando em sua
direcdo a atividade econbmica privada, a empresa, a propriedade, as
relacdes de consumo. Dai a necessidade de reelaboracdo dogmatica, a
partir do Texto Constitucional, de molde a subordinar a l6gica patrimonial
aguela existencial, estremando, de um lado, as categorias da empresa,
informadas pela 6tica do mercado e da otimiza¢&o dos lucros e, de outro, as
categorias atinentes a pessoa humana, cuja dignidade é o principio basilar
posto ao vértice hierarquico do ordenamento.

Para Sarlet (2011), a Carta Magna brasileira, em direcdo oposta as demais
constituicdes de sua época, ndo inseriu a dignidade da pessoa humana apenas como
um direito fundamental, mas além disso, como principio norteador de todo o
ordenamento juridico nacional, elevando, desta maneira, o patamar deste principio a

uma norma juridica constitucional carregada de eficécia.

Nesse sentido, a dignidade humana € um principio fundamental que institui os
demais direitos e garantias fundamentais, ainda que n&o diretamente relacionados a

ela.

Em suma, o que se pretende sustentar de modo mais enfatico € que a
dignidade da pessoa humana, na condicdo de valor (e principio normativo)
fundamental, exige e pressup8e o reconhecimento e protecdo dos direitos
fundamentais de todas as dimensdes (ou geracdes, se assim preferirmos),
muito embora — importa repisar — nem todos os direitos fundamentais (pelo
menos ndo no que diz com os direitos expressamente positivados na
Constituicdo Federal de 1988) tenham um fundamento direto na dignidade
da pessoa humana. Assim, sem gue se reconhe¢am a pessoa humana os
direitos fundamentais que Ihe sdo inerentes, em verdade estar-se-a
negando-lhe a prépria dignidade, o que nos remete a controvérsia em torno
da afirmacédo de que ter dignidade equivale apenas a ter direitos (e/ou ser
sujeito de direitos), pois mesmo em se admitindo que onde houver direitos
fundamentais ha dignidade, a relacdo primaria entre dignidade e direitos,
pelo menos de acordo com o que sustenta parte da doutrina, consiste no
fato de que as pessoas sao titulares de direitos humanos em funcdo de sua
inerente dignidade. Alias, a partir de tais premissas, ha como investir na
diferenciacdo entre direitos humanos, no sentido de direitos fundados
necessariamente na dignidade da pessoa, e direitos fundamentais, estes
considerados como direitos que, independentemente de terem, ou n&o,
relacdo direta com a dignidade da pessoa humana, sédo assegurados por
forca de sua previsdo pelo ordenamento constitucional positivo, temética
que, todavia, aqui ndo sera explorada. (SARLET, 2011, p.48)

Da dignidade da pessoa humana, na condicdo de principio fundamental,
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ramificam-se direitos subjetivos a sua protecao, respeito e promoc¢ao, nao apenas pelo
Estado, mas também pelos particulares. Nesse espaco, situa-se o reconhecimento e
protecdo da identidade pessoal, no sentido de autonomia e integridade psiquica e
intelectual, através de diversas dimensdes, como a privacidade, intimidade, honra,
imagem e nome (SARLET, 2011).

Os direitos da personalidade tém seu fundamento normativo nos artigos 1° e 5°
da Constituicdo Federal de 1988, ndo possuindo uma clausula geral de tutela. No
entanto, a protecdo desses direitos ocorre por meio de um sistema misto, isto é, a
Constituicao Federal estabelece um aspecto geral de protecdo, baseado no principio
da dignidade da pessoa humana, de forma concomitante com um sistema de protecéo

especifico para alguns direitos.

Logo, a Constituicdo brasileira em vigor, edifica o direito geral da
personalidade a partir de determinados principios fundamentais nela
inseridos, provenientes de um principio matriz, que consiste no principio da
dignidade da pessoa humana, que funciona como uma clausula geral de
tutela da personalidade. A pilastra central, a viga mestra, sobre a qual se
sustenta o direito geral de personalidade brasileiro, estad consagrada no
inciso Ill, do art. 1° da Constitui¢do, consistindo no principio da dignidade da
pessoa humana. As outras colunas de sustentagdo do sistema de tutela da
personalidade, consistem no direito fundamental de toda a pessoa possuir
um patriménio minimo, previsto no Titulo Il, art. 59, inciso XXIII, e no Titulo
VII, Capitulos Il e lll; e os demais principios, consagrados no Titulo VIlI,
garantindo, no Capitulo Il, a toda pessoa, o exercicio do direito & sadde; no
Capitulo VI, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, a fim de
poder exercer seu direito a vida com o maximo de qualidade de vida; e, no
Capitulo VII, o direito de possuir uma familia e de planeja-la, de acordo com
os principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel.
Todos estes principios, segundo podemos constatar, asseguram a tutela da
personalidade humana segundo a atuacdo de uma clausula geral.
(SZANIAWSKI, 2005, p. 130)

A dignidade humana, como base ampla de protecdo dos direitos de
personalidade, deve ser considerada na fixagdo do quantum indenizatorio dos danos

decorrentes da violagdo desses direitos, inteligéncia extraida do artigo 8° do Codigo

de Processo Civil®.

Considerando-se que, a pretensdo de reparacdo de danos extrapatrimoniais

advém do desrespeito aos direitos de personalidade, baseados no principio da

° Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.
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dignidade, e intangiveis na esfera patrimonial, pode-se concluir que, a reparacao
integral destes danos é corolario da dignidade da pessoa humana, conforme previséao

constitucional do art. 5°, V e X.

Nesse viés, torna-se incontestavel que o legislador constituinte buscou basear
a ampla reparabilidade dos danos, como protecéo a dignidade da pessoa humana,
pela consagracdo do direito a reparacdo baseado no interesse da vitima, na forma

mais ampla possivel.

Tal indenizagdo ampla ndo ocorre apenas no sentido quantitativo. Tepedino,
Terra e Guedes (2021), apontam que, com base no principio da dignidade humana,
tém se observado, em especial nas ultimas décadas, a ampliacdo das hipoteses de
reparacdo de danos. Tal fendbmeno esta atrelado ao deslocamento da énfase da
guestdo ao ofendido, desconsiderando-se a culpa do ofensor, no que, 0s autores
denominam, objetivacdo da responsabilidade civil. Outro fator relevante nesse
fenbmeno é o progresso cientifico, que age como catalisador da expansao dos riscos

e dos danos na vida social.

O movimento de ampliacdo das hipéteses de dano ndo é averiguado apenas
na atuacdo legislativa, evidenciada no Codigo Civil de 2002, mas também é uma

construcéo jurisprudencial e doutrinaria.

Tepedino, Terra e Guedes (2021), alertam, ainda, para a polarizacdo que
advém deste novo panorama legislativo de ampliacdo das hipoteses de danos. A
quem considere tal ampliacdo uma vitéria em si, e acabam por incorrer na
responsabilidade plena do Estado e dos empresarios, que passam a carregar todos
os 6nus decorrentes da atividade produtiva. De outro ponto de vista, ha quem afirme
gue o judiciario se converte em uma industria de danos, na medida em que recebe

uma enxurrada de a¢cdes que visam indenizagdes, por vezes, infundadas.

Nesse sentido, os autores realizam duas observagdes. A priori, afirmam néo
ser possivel estabelecer critérios para a solucdo de problemas que envolvam
reparacao de danos com base exclusiva no Cadigo Civil. Sendo necessario identificar
balizas, fundadas em principios e valores constitucionais, para unificar o sistema de
responsabilidade, discriminando-se os danos ressarcireis, e aqueles que, apesar de

configurarem danos do cotidiano, ndo possuem reparabilidade (Tepedino; Terra;
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Guedes, 2021).

Em um segundo momento, ainda que reconhe¢cam como louvavel a ampliacao
do dever de reparar, protegendo-se as vitimas de uma sociedade permeada por
riscos, afirmam que ndo é possivel desnaturar a finalidade e os elementos da
responsabilidade civil. Assim, o dever de reparar ndo pode ser separado dos critérios

do efetivo dano e do nexo de causalidade. (Tepedino; Terra; Guedes, 2021).

Considerando, ainda, a dignidade humana, no seu viés limitador, convém
mencionar que este principio também atua como limitador do quantum indenizatério.
Sarlet (2011) indica que, na perspectiva da dignidade como limite, € indispensavel a
ponderacdo de valores, inafastavel da tarefa de garantir a concordancia pratica nas

hipoteses de conflitos de interesses constitucionalmente assegurados.

Nesse sentido, Braga Netto (2008), afirma que o principio da dignidade humana
desautoriza que a busca pela plena reparagéo produza a ruina do devedor, uma vez
gue, caso contrario, a indenizacao fixada sem temperamento resultara em um novo
problema, sendo absurda e antissocial. Nesta linha, a aplicacdo desmedida da teoria
da reparacado integral conduziria a resultados distantes da igualdade, principio

igualmente protegido pela Constituicdo Federal.

A mesma linha de ponderacé&o no célculo do montante indenizatorio aplicavel
ao caso concreto, levando em conta as situacdes especificas do agressor e da vitima,
para depois dimensionar a indenizagdo adequada ao tipo do dano esta prevista no
artigo 223-G da CLT® (BRASIL, 1943), inovagéo trazida com o advento da Lei n°

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

| - a natureza do bem juridico tutelado;

Il - aintensidade do sofrimento ou da humilhag&o;

Il - a possibilidade de superacéo fisica ou psicolégica;

IV - os reflexos pessoais e sociais da a¢do ou da omissao;
V - a extensdo e a duracao dos efeitos da ofensa;

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

VIII - a ocorréncia de retratacdo espontanea;

IX - o esfor¢o efetivo para minimizar a ofensa;

X - 0 perdao, tacito ou expresso;

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

3 19 Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a indenizagdo a ser paga, a cada um dos ofendidos,
em um dos seguintes parametros, vedada a acumulacéo:

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

Il - ofensa de natureza média, até cinco vezes o Ultimo salario contratual do ofendido;
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13.467/2019 e ponto central desta pesquisa, o qual trouxe para a esfera laboral um
titulo sobre reparacdo de danos extrapatrimoniais pautado por uma espécie de

tarifacdo legal, a qual sera melhor aprofundada no terceiro capitulo deste estudo.

Retomando a andlise da aplicacdo da equidade na reparacdo de danos,
especialmente no que se refere a sua interligacdo com a dignidade humana, ainda
gue diversos sejam os desafios na quantificacdo da reparacdo dos danos
extrapatrimoniais, ressalta-se o entendimento de Tepedino, Terra e Guedes (2021),
na medida em que entendem que a norma mencionada (art. 223-G da CLT)
desrespeita equidade e a dignidade humana ao fixar a prévia tarifagao, e portanto ndo
se mostra como medida adequada, uma vez que inviabiliza a reparacgao integral dos

danos.

A aparente inobservancia dos principios constitucionais na referida norma se
acentua na medida em que essa busca estabelecer o montante indenizatério com
base em mudltiplos do salario do ofendido, conforme prevé o novel artigo 223-G da

CLT, no seu paragrafo primeiro, incisos | a IV (BRASIL, 1943).

Isso porque, na construcdo do principio da dignidade da pessoa humana é
assegurado que todos os cidadédos possuam a mesma dignidade. Contudo, o sistema
de reparacdo de danos extrapatrimoniais aplicado as relacfes trabalhistas possui

outros aspectos, que serdo melhor analisados no préoximo titulo.

2.4. O DANO EXTRAPATRIMONIAL E A SUA NORMATIZACAO NO DIREITO DO
TRABALHO

E inegavel que as relacdes de trabalho s&o permeadas por conflitos, inclusive
de cunho extrapatrimonial. Contudo, por um longo periodo os trabalhadores, vistos

como vulneraveis no meio social, ndo eram abrangidos por direitos especificos. O

Il - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o Ultimo salario contratual do ofendido;
IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o Ultimo saléario contratual do ofendido.

o] . o : o - A

§ 2= Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizacdo sera fixada com observancia dos mesmos
A . 0] . ~ L

pardmetros estabelecidos no § 1~ deste artigo, mas em relacdo ao salario contratual do ofensor.

o) N A . . . o x
§ 3= Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo podera elevar ao dobro o valor da indenizacgéo.
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Direito do Trabalho, assim como os demais ramos da ciéncia juridica, constituiu-se

como resultado de um determinado e especifico contexto histdrico.

Foi a partir do desenvolvimento da sociedade, com a maior valorizagdo do ser
humano e de sua dignidade, de lutas sociais e da prosperidade do sistema capitalista,

gue os trabalhadores conquistaram uma gama variada de direitos especificos.

Do ponto de vista econdmico, o surgimento do Direito do Trabalho é propiciado
por trés fatores correlacionados e dependentes: o trabalho livre e subordinado, a
grande industria e a concentracdo de capital. A crescente utilizacdo do trabalho livre
e subordinado compunha uma relacdo de emprego baseada na combinacdo da

liberdade pessoal do trabalhador com a diregdo empresarial pelo empreendedor.

Por sua vez, a grande inddstria traduz um modelo de processo produtivo com
intensa utilizacdo de maquinas, que conduz a concentracdo da forca de trabalho
assalariada. Por fim, a crescente concentracdo industrial, ou, a concentracdo de
capital, caracteristica do sistema capitalista emergente, que funda grandes
contingentes urbanos de operarios por exigir a utilizacdo de exacerbada forca de
trabalho (DELGADO, 2019).

Visto pelo viés social, a concentracdo proletaria nos contingentes urbanos,
especialmente na Europa e nos Estados Unidos, provocou uma inovadora
identificacdo entre as massas obreiras. Como resultado desta identificacdo, surgem
como novo integrante do tecido social os sindicatos, que compunham a vontade
coletiva dos trabalhadores frente ao modelo liberalista individualista do sistema
juridico (DELGADO, 2019).

De outra banda, do ponto de vista politico, o Direito do Trabalho surge de acdes
gestadas e desenvolvidas na sociedade civil e no Estado, que buscam fixar preceitos
objetivos para contratacdo e gerenciamento da for¢ca de trabalho. Isso pois, tais
medidas, eram necessérias para o sistema de producdo e economia estruturado no
periodo (DELGADO, 2019).

Os direitos relacionados ao trabalho séo produtos do capitalismo, atados a sua
evolucdo histérica. Todavia, o Direito do Trabalho ndo sé serviu ao sistema econdmico

perpetuado pela Revolucao Industrial do séc. XVII, pois também lhe fixou limites,
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conferindo-lhe civilidade.

Em verdade, o contexto histérico-social retratado na época ndo encontrava
resposta juridica no Direito que vigorava, isso €, no Direito Civil de formacéo liberal-
individualista, pois este tendia a solucionar as questbes que surgiam deste novo
modelo de relacédo de emprego através de dispositivos fundados no velho modelo de

contrato bilateral regido pela autonomia da vontade.

Ocorre que ao transcorrer do tempo a aplicacdo de um direito especial, como
o direito do trabalho, passou a ser melhor idealizada e concretizada por uma justica
igualmente especial, uma vez que as delicadas questbes oriundas de relacdes

empregaticias ndo se moldam perfeitamente ao rito ordinario da justica comum.

Neste contexto, no Brasil, deu-se inicio ao processo de construcdo de uma
Justica do Trabalho na sequéncia do Golpe de 1930, através do Governo Provisério,
guando em cumprimento as promessas de campanha, foi fundado o Ministério do
Trabalho. Nesse mesmo movimento foram instituidas a Comissdo Mista de
Conciliacdo e as Juntas de Conciliacdo e Julgamento, sendo que a primeira tinha
competéncia para dirimir sobre dissidios coletivos, enquanto a segunda competia
dirimir litigios em que fossem partes empregados sindicalizados. Ambos os 6rgdos
ndo eram judiciais (SILVA, 2011).

A Justica do Trabalho foi instituida pelo Decreto-Lei n° 1.231 de 1939, em
observancia ao artigo 139 da Constituicdo de 1937. O Decreto determinava a
formacéo da justica do trabalho através das Juntas de Conciliagdo e Julgamento, de
oito (08) Conselhos Regionais do Trabalho e o Conselho Nacional do Trabalho. Todos
0s Orgaos possuiam composicao paritaria, isso €, integrados por representantes dos
empregados e empregadores em igual namero. Contudo permaneceu, neste
momento, o carater administrativo da Justica do Trabalho, que foi incluida no rol do
Poder Judiciario apenas pela Constituicdo de 1946, nos artigos 122 e 123 (SILVA,
2011).

Ainda no cenario de evoluc¢dao juridico-normativo trabalhista brasileiro, em 1943,
emerge a Consolidacdo das Leis do Trabalho, legislagdo destinada ndo apenas a
regulamentacao das relacdes de trabalho, mas também, e principalmente, a protecao

da parte mais vulneravel destas relacdes, o trabalhador. Posteriormente, a
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Constituicdo Federal de 1988 seguiu a mesma linha protetiva, possuindo diversos
dispositivos relacionados ao Direito do Trabalho, a exemplo do seu artigo 7°, diploma
gue serd melhor aprofundado no proximo titulo que tratara sobre os direitos

fundamentais dos trabalhadores.

Ao longo de suatrajetéria a Justica do Trabalho passou por diversas mutacoes,
especialmente para sua expansédo. Destaca-se a Emenda Constitucional n® 45 de 30
de dezembro de 2004. Para Vaz (2021), a EC n° 45 de 2004 possui tal importancia
gue pode ser considerada como um divisor de aguas no Judiciario Brasileiro,
instituindo a Sumula Vinculante, o Conselho Nacional de Justi¢a, o Conselho Superior
da Justica do Trabalho, dentre outros. No que se refere ao Direito do Trabalho, sua

importancia € ainda mais elevada.

Inicialmente a citada emenda modificou o caput do artigo 114 da Constituicao
Federal, substituindo a expressao “conciliar e julgar” por “processar e julgar’, sem que

isso afaste a importancia da atividade conciliatoria (VAZ, 2021).

N&o obstante tal alterac&o, a EC 45/04 também incorporou ao artigo 114 outras
alteracbes e novos incisos que ampliam a competéncia material da Justica do
Trabalho. Dentre estas outras alteracdes encontra-se a ampliacdo da competéncia da
Justica do Trabalho quanto as formas de relacdo de trabalho abrangidas por sua
jurisdicdo. Inicialmente, apenas os conflitos provenientes de relacbes de emprego
eram de competéncia desta justica especializada. A emenda entdo modificou o artigo

114 da CF/88, que passou a conter a seguinte redacao:

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

| - as acOes oriundas da relacéo de trabalho, abrangidos os entes de
direito publico externo e da administragdo publica direta e indireta da Uniéo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

Partindo das altera¢cGes da EC 45/04, Jorge Neto e Cavalcante (2019) lembram
gue relacdo de trabalho é género, possuindo como espécies diversas relacdes
juridicas de trabalho, podendo estas espécies serem constituidas com subordinagéo,
sem subordinacdo, com remuneracdo, sem remunera¢cdo, com eventualidade ou
permanéncia. Dentre as espécies, pode-se destacar aquelas disciplinas pelo Direito
do Trabalho, constantes na Constituicdo Federal, na CLT e em legislacdo esparsa,

como a relacdo de emprego, trabalho doméstico, trabalho rural, trabalho avulso e
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trabalho temporario.

H4, também, as relacGes de trabalho designadas assim por regulamentacdo
juridica, ainda que de forma indireta, como o trabalho do preso, do cénjuge que presta
servicos no lar, estagiario, cooperativas de trabalho, servi¢co voluntario e auténomo.
Também existe o trabalho proibido, como a exploracao infantil e o trabalho escravo.
Existem as relacbes de trabalho com o Estado, abrangendo todos os agentes
publicos. E, por fim, ha as relacdes de trabalho disciplinadas pelo Direito Comum,
constantes no Direito Civil, no CDC e nas leis esparsas, a exemplo dos contratos de
consumo, onde o prestador de servico é pessoa natural (JORGE NETTO;
CAVALCANTE, 2019).

Seguindo o mesmo entendimento da EC 45/04, o Enunciado 64 da 12 Jornada
de Direito Material e Processual na Justica do Trabalho estabelece que, existindo
prestacao de servicos por pessoa fisica a outrem, seja a que titulo for, averigua-se a
existéncia da relacdo de trabalho, e assim, incide a competéncia da Justica do
Trabalho, independente do direito material que serd empregado na solugéo do conflito
(JORGE NETTO; CAVALCANTE, 2019).

Sobre a ampliacdo da competéncia quanto a espécie de relacdo de trabalho,
Mendes e Branco (2017, p.897):

Ao lado das tradicionais atribuigdes concernentes as acfes oriundas das
relacdes de emprego, o dissidio coletivo de natureza econdmica, as acbes
sobre representacéo sindical e as a¢cdes que envolvam o direito de greve, a
competéncia da Justica do Trabalho foi significativamente ampliada com o
reconhecimento da sua competéncia para processar e julgar todas as acdes
oriundas da relacdo de trabalho. Assim, um plexo significativo de relagbes
do trabalho foi incluido como de apreciacdo da justica especializada.
Ademais, reconheceu-se & Justica do Trabalho a competéncia para julgar
as acles de indenizacdo por dano moral ou patrimonial decorrentes da
relacdo de trabalho e as acges relativas as penalidades administrativas
impostas aos empregadores pelos 6rgaos de fiscalizac@o das relacdes de
trabalho.

Uma alteragdo importante realizada pelo constituinte derivado através da
emenda constitucional aqui estudada € a inclusdo de competéncia expressa da

Justica do Trabalho para apreciar acdes e pedidos de indeniza¢ao oriundos de danos

de carater extrapatrimonial. Tal competéncia constou no novo inciso VI, in verbis:
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Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

£/I]— As agfes de indenizagéo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da
relacao de trabalho” (BRASIL, 1988).

Até o advento da EC 45/2004 havia a discussao se os pedidos de indeniza¢do
por danos extrapatrimoniais poderiam ser apreciados pela Justica do Trabalho.
Inicialmente, o trabalhador que desejasse buscar por reparacdo de danos advindos
da relacdo de trabalho deveria ingressar com duas ac¢des distintas, sendo uma
protocolada na justica especializada, e outra na Justica Comum, tratando apenas dos

danos.

Contudo, Leite (2019) indica que a indenizacdo por danos e a lesao a direitos
nao patrimoniais ndo eram matérias alheias a CLT, pois diversos dispositivos ja
citavam indenizacdes ou ressarcimentos. A titulo exemplificativo, o autor cita o art.
480, que permite ao empregado cobrar um ressarcimento pelos prejuizos decorrentes
do rompimento antecipado do contrato termo; o art. 483, alinea “e”, que define a leséo
a honra e a boa fama do empregado ou de pessoa de sua familia como causa de
rescisao contratual indireta; o art. 482, alinea “k”, que assegura ao empregador a
resolucdo do contrato de trabalho em caso de atos lesivos a sua honra; e os artigos

405 a 407 que proibem o trabalho prejudicial @ moralidade do adolescente.

Além disso, todo e qualquer ato discriminatério praticado pelo empregador
implica, por regra, em uma lesdo aos direitos de personalidade do empregado. Nesse
sentido, poderia o empregado buscar o Judiciario com pedido de reparacdo em casos

de discriminagéo.

Ainda assim, a EC/45 foi de suma importancia para sanar qualquer debate
acerca do cabimento de pedidos indenizatérios em lides trabalhistas, mas né&o
necessariamente uma inovacdo no que se refere a insercdo de danos
extrapatrimoniais no ordenamento juridico do Direito do Trabalho. Seguiram a emenda

dois importantes posicionamentos judiciais a seguir expostos:

A Stmula Vinculante n° 22(BRASIL, 2009), que esclareceu a competéncia da

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula Vinculante n° 22. A Justica do Trabalho é competente
para processar e julgar as a¢des de indeniza¢do por danos morais e patrimoniais decorrentes de acidente
de trabalho propostas por empregado contra empregador, inclusive aquelas que ainda nao possuiam
sentenca de mérito em primeiro grau quando da promulgacéo da Emenda Constitucional 45/2004. Brasilia,
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Justica do Trabalho processar e julgar acdes de indenizagdo por danos morais e

patrimoniais que decorrerem de acidente de trabalho:

A Justica do Trabalho é competente para processar e julgar as acfes de
indenizacdo por danos morais e patrimoniais decorrentes de acidente de
trabalho propostas por empregado contra empregador, inclusive aquelas
gue ainda ndo possuiam sentenca de mérito em primeiro grau quando da

promulgacéo da Emenda Constitucional 45/2004.

Por sua vez, o Tribunal Superior do Trabalhou editou a Sumula n°
392%(BRASIL, 2015), que estabeleceu a competéncia da Justica do Trabalho para
processar causas de indenizacdo de danos extrapatrimoniais propostas por

sucessores do trabalhador ofendido em relagdo de trabalho:

Nos termos do art. 114, inc. VI, da Constituicdo da Republica, a Justica do

Trabalho é competente para processar e julgar acdes de indenizagdo por
dano moral e material, decorrentes da relacdo de trabalho, inclusive as
oriundas de acidente de trabalho e doencas a ele equiparadas, ainda que
propostas pelos dependentes ou sucessores do trabalhador falecido.

Tartuce (2018), aduz que, a despeito da densa producdo doutrinaria, seja
civilista ou trabalhista, acerca da responsabilidade civil que permeia também o Direito
do Trabalho, e a elasticidade intrinseca desse modelo de relacéo juridica, que pode

levar a diversos danos, inclusive coletivos, a legislacéo trabalhista se manteve silente,

até a Reforma Trabalhista realizada em 2017.

Contudo, a lacuna até entdo existente na legislacéo trabalhista ndo configurou
impedimento para a analise da matéria de responsabilidade civil no ambito da Justica
do Trabalho, uma vez que encontrava previsdo em outros ramos do ordenamento
juridico, como na Constituicdo Federal, no Cdédigo Civil, e até mesmo no Caédigo de
Defesa do Consumidor atraves de aplicagdo supletiva por expressa previsao do art.

8°da CLT. Aponta-se ser plenamente possivel o didlogo entre o Direito Civil e o Direito

DF: [2009]. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seq-sumula771/false. Acesso em:
13 ago. 2021

2 BRASIL. Tribunal Superior Trabalho. Sumula n° 392. Nos termos do art. 114, inc. VI, da Constituicdo da
Republica, a Justica do Trabalho € competente para processar e julgar acdes de indenizagdo por dano
moral e material, decorrentes da relacdo de trabalho, inclusive as oriundas de acidente de trabalho e
doencas a ele equiparadas, ainda que propostas pelos dependentes ou sucessores do trabalhador
falecido. Brasilia, DF: [2015]. Disponivel em:
https://imww3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_351 400.htmI#SUM-392.
Acesso em: 13 ago. 2021
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do Trabalho, nesse sentido:

Conforme art. 8° da CLT, o direito comum e, logicamente, o Direito Civil sdo
fontes subsidiarias do Direito do Trabalho. Na verdade, pela aplicacdo da
tese do didlogo das fontes, o que se prop8e € uma nova leitura desse
comando legal. Ndo se deve mais considerar o Direito Civil como simples
fonte subsidiaria, mas, em alguns casos, como fonte direta do Direito do
Trabalho. Isso porque, em algumas situacdes atualmente comuns a pratica
trabalhista, ndo ha normas de Direito do Trabalho regulamentando a
matéria. Em casos tais € que as normas do Direito Civil terdo aplicacao.
Outro argumento interessante é que, quando a CLT entrou em vigor, ndo
viviamos esse momento de complexidade legislativa atual. Trazendo
clarividéncia a essa complexidade, anote-se que a Emenda Constitucional
45/2004 ampliou enormemente a competéncia da Justica do Trabalho para
tratar de casos que antes eram da competéncia da Justica Comum, como a
responsabilidade civil por acidente de trabalho ou em decorréncia do
contrato de trabalho. Como néo ha legislacéo trabalhista a tratar do tema, o
aplicador do Direito do Trabalho deve procurar socorro nas normas de
Direito Civil que tratam da responsabilidade civil. (TARTUCE, 2013, p. 64)

Ainda em andlise a apreciacdo de pedidos de danos extrapatrimoniais pela
Justica do Trabalho, através de dispositivos pertinentes contidos na esfera do Direito
Civil, Tartuce (2018) aponta que, apesar da necessidade de analisar a

responsabilidade civil de acordo com a principiologia prépria do Direito do Trabalho, é

preciso nao perder de vista a técnica exigida pela norma civil.

Leite (2019) denota plena concordancia com o posicionamento de Tartuce
(2018), no que se refere a possibilidade de comunicagdo entre os ramos do direito,
permitida pela clausula geral de abertura do artigo 8° da CLT, posicdo também
defendida por Goldschmidt (2020).

Todavia, Leite (2019) salienta que a heterointegracao, isso €, a aplicacdo de
norma externa ao Direito do Trabalho, somente pode ocorrer quando a aplicagdo do
subsistema do Direito Civil estiver em sintonia com a principiologia do Direito do
Trabalho e dos Direitos Fundamentais Sociais Trabalhistas, de forma especial o
principio da norma mais favoravel aos trabalhadores, estabelecida no art. 7° da

Constituicao Federal.

Desse modo, a heterointegracdo pressupdem ndo apenas a existéncia de
lacunas normativas, mas também de lacunas ontologicas e axiolégicas. Em outras
palavras, a aplicacdo subsidiaria do Direito Civil as demandas trabalhistas

pressupdem a interpretagdo evolutiva do 8° do art. 8 da CLT, para permitir tal
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aplicacdo ndo apenas na omissao da lei trabalhista, mas também quando esta se
encontrar manifestamente ultrapassada, de forma que impeca ou dificulta a deciséo

judicial justa e constitucionalmente adequada.

E evidente que o Direito do Trabalho, através do movimento expansionista,
regulamentava, ainda que de forma incompleta, a responsabilidade civil por danos

extrapatrimoniais.

Ainda que o Direito do Trabalho ndo tenha atingido o maximo de protecao
possivel, o movimento expansionista perdeu sua for¢ca. Atualmente diversos fatores

provocam a flexibilizac&o e a desregulamentac&o das normas trabalhistas.

Delgado (2019) define a desregulamentacé&o trabalhista como a retirada, por
lei, do manto normativo trabalhista classico sobre determinada relagao
socioecondmica ou segmento das relagcdes de trabalho. Esse movimento aponta para
a elaboracéo de normas de labor menos interventivas e protecionistas. Nesse sentido,
a desregulamentacdo € mais extrema que a flexibilizac&do, pretendendo afastar a

incidéncia do Direito do Trabalho sobre certas relagbes socioeconémicas.

O aludido autor cita um exemplo curioso de tentativa de desregulamentacéo,
gue fora elaborada fora do ambito normativo, mas por doutrina e jurisprudéncia, que
foram seguidas por iniciativas legislativas. O caso ocorreu na Europa Ocidental, na
década de 70, e consistiu na criagdo de um patamar intermediario entre o trabalho
subordinado, compreendido como a tipica relacdo de emprego, e o trabalho
autbnomo. A esse patamar convencionou-se nomear de parassubordinagdo. Aos
trabalhadores pertencentes a essa categoria ndo sao aplicaveis as normas rigidas do
Direito do Trabalho (DELGADO, 2019).

Os movimentos de flexibilizagc&o e desregulamentacao trabalhistas encontram-
se ligados ao periodo historico atual, caracterizado pela hegemonia politico-cultural

de matriz liberalista.

Goldschmidt (2009) aponta que para a correta compreensao do fenobmeno da
flexibilizagdo dos direitos do trabalho € necessario contextualizar os movimentos

ligados a ele, como a globalizacao, a privatizacao e a terceirizagao.

A Globalizagéo, é entendida como “a mae” dos demais movimentos. E preciso
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considerar que este movimento se constitui em um processo que apresenta diversas
nuances. Entre tantas outras, destaca-se a nuance econOmica, caracterizada pela
formacéao de blocos regionais, apds o fim da bipolarizagédo mundial entre EUA e Unido
Soviética, faz surgir empresas transnacionais, que dominam a produc¢do, comercio e
financas internacionais, ditando as diretrizes econémicas mundiais de forma volatil; e
a politica, onde se verifica a disfuncdo dos mecanismos sociais aplicados até entéo,
gue nao sao eficazes frente as conjecturas transnacionais, a exemplo da dificuldade
de um Estado programar politicas de desenvolvimento focadas na realidade local de
forma independente (GOLDSCHMIDT, 2009).

Outras duas nuances relevantes séo a social, sob a qual evidencia-se o avanco
e perpetuacdo da exclusao social através da inovacdao financeira e a midia de massa
gue propaga o ideario globalizante, como necessario e irreversivel; e a cultural,
verificada na padronizag&do do mundo ao molde de vida americano, em detrimento as
culturas locais (GOLDSCHMIDT, 2009)

Por fim, a globalizac&o é permeada pela doutrina liberalista, sob a qual a forte
regulamentacdo do Direito do Trabalho, na forma classica, cria obstaculos
desnecessarios e inconvenientes a livre gestdo das relacdes econdmicas e sociais.
Nesse viés, a hormatizacao classica dos direitos trabalhistas néo vai ao encontro dos
objetivos do sistema capitalista. Entretanto, o movimento liberal ignora o resultado
social negativo da flexibilizacdo, que aponta para a maior concentracao de renda e a

maior precarizagao das condi¢des de trabalho (DELGADO, 2019).

A orientacao politica ideoldgica do liberalismo ganhou ainda mais for¢ca apés a
crise no capitalismo ocidental de 2008, deflagrada pelo colapso do sistema financeiro
e especulativo imobiliario norte-americano. O Brasil, por sua vez, teve maior impulso

liberal a partir do ano de 2016, como aponta Delgado (2019, p. 76):

No Brasil, elas retornaram, com grande énfase, especialmente a contar do
ano de 2016. Seus argumentos, porém, nao sofreram efetiva renovacao,
sendo, basicamente, 0s mesmos que caracterizaram o periodo antecedente.
Ha que se reconhecer, porém, que o ideario ultra liberalista, nos ultimos
anos, alargou e aprofundou o seu prestigio no campo juridico, passando a
permear a propria interpretagcdo do Direito Positivo e, até mesmo, da
Constituicdo da Republica, em diregdo a um cenario de abrandamento (ou
descaracterizacdo) da matriz constitucional humanista e social, inclusive de
seus principios humanistas e sociais, mesmo os principios constitucionais
do trabalho. [...]. Com a derrubada, em 2016, no Brasil, do governo
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democraticamente eleito em 2014, retomou-se, no Pais, de maneira célere
e compulsiva, as teses ultra liberalistas do Estado Minimo e do império
genérico e incontrastavel dos interesses do poder econdmico nas diversas
searas da economia, da sociedade e das politicas publicas. Entre estas
teses, sobrelevam-se as vertentes da desregulamentacdo trabalhista e da
flexibilizag&o trabalhista.
Nesse quadro, foi aprovada a Lei n. 13.467/2017, conhecida como Reforma
Trabalhista, a qual dentre os inimeros novos dispositivos trazidos, encontram-se 0s
artigos 223-A a 223-G, os quais, conforme ja referido, compdem um titulo especifico

para a reparacao de danos extrapatrimoniais decorrentes da relagcdo de emprego.

Essa regulamentacdo buscou afastar a aplicacdo subsidiaria do Direito Civil e
Constitucional da anélise do dano extrapatrimonial trabalhista. Além disso estabelecer
tabela para fixacdo da indenizagdo, a ser calculada pelo grau de ofensa, através de
multiplos do saléario do ofendido. A nova legislagdo parece pretender romper com
alguns direitos da classe trabalhadora, ponto este que sera melhor aprofundado no

préximo titulo que trata do trabalhador enquanto titular da reparacao civil.

2.5. O TRABALHADOR HIPOSSUFICIENTE ENQUANTO TITULAR DO DIREITO
A REPARACAO CIVIL

O conteudo do Direito do Trabalho se molda em torno das caracteristicas do
contrato de trabalho. Tal contrato d& inicio a uma relagéo juridica de emprego, formada

entre o empregado e o empregador.

Considerando a posicao fatica dos integrantes do contrato de trabalho, isso é,
a caracteristica de subordinacéo e desigualdade econémica, o Direito do Trabalho tem
como sujeito ativo préprio o empregado. As normas de protecdo se destinam ao
empregado, por este se encontrar em uma situacao fatica de subordinacdo em face

do empregador. Nesse sentido, posiciona-se Leite (2019, p.60):

Pode-se dizer, também, que o direito do trabalho visa, sobretudo, ao
estabelecimento da igualdade juridica entre o capital e o trabalho, uma vez
gue confere uma superioridade juridica ao empregado em face da sua
inferioridade econ6mica diante do empregador, detentor do capital.

Ha categorias de trabalhadores ndo empregados que ingressam no raio de
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protecdo deste ramo do direito, ndo pela natureza de suas relacGes juridicas
particulares, mas em decorréncia de expressa determinacéo legal, a exemplo dos
trabalhadores portuarios avulsos (DELGADO, 2019). De outra banda, ha categorias
de trabalhadores que possuem leis especificas para reger sua relacdo empregaticia,
e que pese serem empregados, ndo sao expressamente regidos pela CLT, a exemplo
dos empregados domésticos, regidos pela Lei Complementar n. 150 e os empregados

rurais, regidos pela Lei 5889/73.

Sinteticamente, o Direito do Trabalho abrange todo e qualquer empregado
(embora a categoria doméstica seja absorvida neste ramo juridico mediante
normatividade especial e restritiva). Abrange ainda determinados
trabalhadores que ndo sdo empregados, mas que foram legalmente
favorecidos pelo padrdo geral da normatividade trabalhista (caso dos
avulsos).

Nesse sentido, faz-se necessario entender quem € o empregado alcancado

pelas normas do Direito do Trabalho.

O conceito juridico de empregado se encontra no artigo 3° da CLT, cuja
redacao define empregado como toda pessoa fisica que presta servicos de natureza
nao eventual a empregador, mediante remuneracao. A relacdo entre o empregado e
0 empregador deve, ainda, ser pessoal, como se extrai da parte final do artigo 2° da
CLT.

Leite (2019) conceitua o empregado como uma espécie de trabalhador
subordinado que, em decorréncia de um contrato de trabalho, pde pessoalmente a
sua forca de trabalho a disposicdo de uma outra pessoa fisica ou juridica, de forma

nao eventual, mediante remuneragdo e com este animo especifico.

Enquanto que Delgado (2019), define o empregado como toda pessoa hatural
gue, de forma tacita ou expressa, contrate a prestacao de seus servigos a um tomador,
sendo que este servico é efetuado de forma pessoal, onerosamente, ndo eventual e

mediante subordinacéo.

Ja Martinez (2019) diz que, no contexto do contrato de emprego, o empregado
pode ser definido como sujeito que pessoalmente, despende, em carater ndo eventual
e mediante direcdo alheia, sua energia laboral, em contrapartida de um saléario, sem

assumir os riscos da atividade-fim de seu labor.
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Destes conceitos destacam-se seis elementos: a nhecessidade de o trabalhador
ser pessoa fisica, a presenca do animus contrahendi, a caracteristica pessoal da
prestacdo de servigo, a contrapartida em forma de remuneracao, a habitualidade e a

presenca de subordinagéo.

Primeiramente, salienta-se que o empregado sempre deve ser uma pessoa
fisica, ou natural. Tal caracteristica decorre da peculiaridade da prestacéo pessoal de
servigos, estabelecida pelo contrato de trabalho. Nesse viés, a pessoa juridica ndo
possui capacidade juridica de trabalho, ndo podendo ser devedora de trabalho
subordinado, assim, seus servigos sao regulados pelo Direito Civil. Ademais, os bens
tutelados pelo Direito do Trabalho, como a vida, saude, integridade fisica e o lazer,

nao importam a pessoa juridica (DELGADO, 2019).

Sendo pessoa fisica, o empregado deve possuir animus contrahendi, isso é,
para que a prestacéo laboral configure relacdo empregaticia, e, portanto, seja atingida
pelas normas do Direito do Trabalho, o trabalhador deve ter o proposito de prestar
servicos a outrem como empregado. Nao sendo admitida outra finalidade, como o
trabalho civico, religioso assistencial ou por conveniéncia social. Este é considerado

0 elemento subjetivo essencial de um contrato de trabalho (LEITE, 2019).

A caracteristica da prestacdo pessoal de servico que integra os elementos
fatico-juridicos do conceito de empregado, é extraida da parte final do artigo 2° da
CLT. Denota-se que o contrato de trabalho gera uma obrigac&o pessoal em relagcéo
ao empregado. Assim, por possuir obrigacdo pessoal o empregado ndo pode se fazer

substituir por outra pessoa nesta obrigacdo (RESENDE, 2020).

Outra caracteristica inafastavel do contrato de trabalho é a onerosidade, pois
cada parte possui obrigaces contratuais e em contrapartida do adimplemento de tais
obrigacbes auferem vantagens reciprocas. No ambito do contrato de trabalho, a
obrigacéo do trabalhador € colocar a sua for¢a laborativa a disposi¢cdo do empregador,
enguanto que este tem a obrigacado de pagar o salario correspondente. Desta forma,
a remuneracdo, ou, em sentido amplo, a onerosidade, é compreendida como a
totalidade das percepg¢des econdmicas a serem entregues ao empregado em razao
do seu labor. Portanto, o labor sem remuneracéo, como o trabalho por caridade ou de

favor, pela falta de remuneracdo, descaracteriza o trabalhador como empregado
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(LEITE, 2019).

Além do ja exposto, para que o prestador de servicos laborais seja um
empregado € necessario que o trabalho seja realizado de maneira ndo eventual,
normalmente com habitualidade. Tal caracteristica diz respeito a forma temporal da
prestacdo de servico. E vedado ao empregado realizar servico apenas eventual, em
carater transitorio, acidental ou ndo necessario como servico permanente por

exigéncia do empregador (LEITE, 2019).

Cumpre ressaltar o entendimento de Carmen Camino (2004) que aponta que a
nao eventualidade € o mesmo que servi¢o essencial. Nessa linha, o professor de uma
universidade, ainda que dé aula duas vezes por semana, desenvolve atividade nao
eventual, posto que € essencial para a atividade-fim da empresa. Logo, a nao
eventualidade n&do se prende a nocdo de habitualidade, mas sim, a nocdo de

essencialidade para o empreendimento.

Por fim, para que se configure a relagdo de emprego, e o prestador de servigo
seja considerado empregado, este deve estar sob a direcdo de outrem, isso €, sob

subordinacgéo.

N&o obstante a relacdo de emprego resulte da comunhdo indissoltvel dos seis
elementos aqui apresentados, sera a subordinacédo, dentro todos esses, 0 que ganha
maior proeminéncia na confirmacéo do tipo legal de relagéo. Isso pois, a subordina¢éo
€ a marca diferencial entre arelacdo de emprego e as demais modalidades de relacao

de producdo.

O marco distintivo firmado pela subordinacdo permite ao operador juridico
discriminar inlUmeras situac¢des fatico-juridicas préximas. Diversas sdo as hipoteses
excludentes diferenciadas através ponderacao entre trabalho subordinado e trabalho
autbnomo, a exemplo de trabalhador autbnomo prestando servicos habituais
empresas, confeccdo de obra certa a determinado tomador, representantes
comerciais, e contrato de parceria rural. Em todas as hipoteses, a comprovacéo de
subordinag&o desconstitui o contrato civil formalmente existente entre as partes, em

detrimento do carater autbnomo aparente do qual o vinculo se reveste.

Amauri Mascaro Nascimento e Sonia Mascaro Nascimento (2013, p.174)
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conceituam subordinag&o como:

[...] uma situacdo em que se encontra o trabalhador, decorrente da limitagéo
contratual da autonomia de sua vontade, para o fim de transferir ao

empregador o poder de direcdo sobre a atividade que desempenhara.
Etimologicamente subordinac&o deriva de sub, que significa baixo, e ordinare,
gue se aproxima de ordenar. Nessa linha etimolégica transparece na subordinacao
um sentido basico de submetimento, sujeicdo ao poder e as ordens, assim como uma
posicdo de dependéncia. Através dessa analise, Delgado (2019, p.349) afirma que a

subordinagéo corresponde ao;

[...] polo antitético e combinado do poder de direcdo existente no contexto da
relacdo de emprego. Consiste, assim, na situacdo juridica derivada do
contrato de trabalho, pela qual o empregado compromete-se a acolher o
poder de direcdo empresarial no modo de realizacdo de sua prestacédo de
servicos. Traduz-se, em suma, na “situagcdo em que se encontra o
trabalhador, decorrente da limitagdo contratual da autonomia de sua vontade,
para o fim de transferir ao empregador o poder de direcao sobre a atividade
que desempenhara”

Ha aqueles que sustentam que a situacdo de subordinado decorre da
dependéncia do empregado em relacdo ao empregador, entabulada no art. 3° da CLT.
Todavia, a Leite (2019), parece que o empregado ndo é dependente de seu
empregador, e sim de sua atividade laboral, e assim se sujeita ao poder do

empregador, seja este diretivo, regulamentar ou disciplinar.

A subordina¢do, como qualquer fendmeno social, possui diversas dimensdes
materializadas pelos ajustes e adequacfes sofridos ao longo da historia. As
dimensfes classica, objetiva e estrutural possuem maior destaque doutrinario. A
conjuncao destas trés, que ndo sdo excludentes entre si, permite 0 enquadramento

dos fatos novos da esfera trabalhista ao tipo juridico da relagcéo de emprego.

A dimenséo classica ou tradicional, é a subordinacdo na sua situacao juridica
derivada do contrato de trabalho, pela qual o trabalhador compromete-se acolher o
poder de direcdo. No tocante ao modo de realizagcdo de sua prestacdo laboral, a
dimenséo classica consiste na admissao original da subordinacao, em virtude de sua
posicdo mais antiga na histéria, substituindo a serviddo caracteristica do modelo
anterior (DELGADO, 2019).
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A dimensé&o objetiva constitui a subordinacdo que se manifesta pela integracao
do trabalhador nos fins objetivos do empreendimento ao que destina sua forca laboral
(DELGADO, 2019).

Por fim, a dimensao estrutural da subordinacéo se expressa pela insercao do
trabalhador na dindmica do tomador de seus servi¢os, independente de receber
ordens expressas deste tomador, mas acolhendo, de forma estrutural, a dinamica de
organizacdo e funcionamento do empreendimento. Nesse caso pouco importa se o
obreiro se harmonize com os objetivos do empreendimento, nem que receba ordens
diretas das especificas chefias deste, pois o fundamental € que esteja estruturalmente
vinculado a dindmica operativa da atividade (DELGADO, 2019).

Quanto a natureza juridica da subordinacdo o debate doutrinério encontra-se
pacificado. A doutrina justrabalhista entende que a subordinacdo se configura como
um fendmeno juridico, derivado do contato de trabalho, mediante o qual um obreiro
colhe o direcionamento objetivo de um tomador de servicos sobre a forma de
efetuacdo da prestacdo laboral (DELGADO, 2019).

Para Leite (2019) a subordinacdo, enquanto sua natureza juridica, significa um
estado de dependéncia real decorrente de um contrato e produzido pelo direito do
empregador de comandar o empreendimento. Cabe ressaltar que a sujeicdo as
ordens do empregador se restringe a limitar a autonomia do empregado quanto a sua
prestacéo de trabalho, ndo podendo ser estendida a pessoa do empregado e sua vida

pessoal.

O contrato de trabalho tem aspectos especiais em comparagcao a outros tipos
de contratos, em especial as marcas de desigualdade econémica e subordinacéo
juridica em que se encontra o trabalhador perante o empregador. Em funcéo destes
aspectos, o empregado se encontra em posicao de maior vulnerabilidade, percebendo
maiores possibilidades de ser atingido moralmente em funcdo de sua atividade

laboral, por ato ou omisséo do empregador (LEITE, 2019).

O direito do trabalho moderno ocupa-se das relacbes de trabalho, onde o
prestador de servico € uma pessoa fisica. A relacdo de emprego € uma espécie de
relacdo de trabalho. Nesta 6tica, tanto o trabalhador pessoa fisica quanto o

empregado fazem jus a reparacéo de danos extrapatrimoniais. O que liga esses dois
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titulares da reparacéo (empregado e trabalhadores pessoas fisicas ndo empregados)

€ a questdo da vulnerabilidade de ambos.

E de se ressaltar que a Justica do Trabalho, mesmo antes da reforma
trabalhista, ja era competente para processar € julgar “pequenas empreitadas” onde
0 empreiteiro é o artifice, aquele que p6e a mao na massa. Isto ocorria em razao de
gue ja naquela época a legislacdo considerava o pequeno empreiteiro vulneravel e
hipossuficiente, emprestando a ele a protecdo (principio da protecdo) do direito do
trabalho.

Essa mesma ideia perpassa na ampliagdo da competéncia da Justica do
Trabalho com a Emenda Constitucional 45 de 2004, estendendo a protecao a outros
tipos de trabalhadores ndo empregados, v.g., estagiarios, representantes comerciais

pessoas fisicas, prestadores de servi¢co pessoas fisicas, voluntarios, etc.).

Nessa linha, o sujeito titular da reparacdo ndo se restringe apenas aos
trabalhadores empregados, posto que a sua vulnerabilidade € que atrai a
interpretacdo de um direito fundamental a reparacdao civil justa, consoante os ditames
da dignidade humana, da isonomia e do regime dos direitos fundamentais, a lancar
luzes na errbnea pré-tarifacdo dos danos do artigo 223-G da CLT, o que sera objeto

de melhor andlise no capitulo que segue.

O tema da vulnerabilidade vem se desenvolvendo amplamente no Direito
Privado, com destaque especial para a constru¢cao doutrindria consumerista, mas
também é possivel construir compreensdes tedricas e préaticas também no ambito do
Direito do Trabalho.

Marcelo Weishaupt Proni (2013) contribui de forma importante para a

conceituacao de trabalhador vulneravel na literatura internacional, como se percebe:

Por sua vez, na literatura internacional, € comum encontrar estudos que
utilizam a expresséao “trabalhador vulneravel” (vulnerable worker) como um
sindnimo de trabalhador em situacéo precéria. Entretanto, o conceito também
tem sido definido de maneiras variadas e empregado com diferentes
finalidades. Uma abordagem frequente é aquela que define os grupos de
trabalhadores cuja condi¢do ocupacional coloca em risco seu bem-estar, tais
como os trabalhadores por conta prépria que ndo estdo cobertos pela
legislacdo trabalhista, os empregados que se sujeitam a abusos do
empregador por medo de perder o emprego, aqueles que ndo tém acesso ao
beneficio do seguro-desemprego ou a planos de salide e aposentadoria e 0s
gue ndo encontram trabalho regular e passam muito tempo recebendo baixos
rendimentos (Saunders, 2003). Em outros documentos, o0 termo
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“vulnerabilidade” tem um escopo mais estreito, circunscrito a situagdes em
gue ha alto risco de serem negados os direitos do trabalhador, e este ndo tem
capacidade ou meios de fazer valer seus direitos, como no caso de imigrantes
(United Kingdom-DTI, 2006). E ha abordagens alternativas: por exemplo, em
artigo recente, os trabalhadores vulneraveis sdo identificados pela
combinacdo entre baixa remuneracdo e falta de representagdo sindical
associadas com a exclusdo do sistema publico de protecdo ao trabalho
(Pollert; Charlwood, 2009).

Destaca-se orisco a que se submete o trabalhador em determinadas situacdes
faticas e contratuais. O supracitado autor trata também do tema na literatura
especializada nacional:

No Brasil, a analise da vulnerabilidade no mercado de trabalho tem enfatizado
as caracteristicas pessoais que conferem desvantagens competitivas e tem
destacado as formas de insercao precaria que correspondem a uma condi¢ao
intermediaria entre o desemprego e o trabalho decente (Dieese; Unicamp,
2007). Por fim, convém ressaltar que os diagndsticos mais pertinentes
costumam elencar um gradiente de vulnerabilidades no mercado de trabalho,

podendo variar bastante a metodologia adotada e os critérios para definir a
“vulnerabilidade ocupacional”’. (PRONI, 2013, p. 841).

Amauri Cesar Alves (2019) afirma que a vulnerabilidade na perspectiva das
relacdes capital-trabalho pode ser compreendida como situacdo de inferioridade
contratual agravada por fatores de risco laboral ou pela condicdo pessoal do
trabalhador, seja ele empregado ou néo, que podera resultar em lesdo em sua esfera
patrimonial ou existencial (ALVES, 2019). Neste sentido, a vulnerabilidade para fins
de Direito do Trabalho estd necessariamente vinculada a insercdo laborativa
contratual do trabalhador (relagéo de trabalho ou emprego), sem a qual ndo se justifica

a analise especifica.

Alves (2019) ainda relaciona possiveis categorias de vulnerabilidade, sem que
se pretenda, com isso, criar categorias distintas de protecdo ao trabalhador.
Vulnerabilidade negocial € inferioridade contratual alargada em razdo da menor
possibilidade que o trabalhador tem de fixar condicdes elementares de trabalho com
0 seu contratante. Vulnerabilidade hierarquica é inferioridade contratual agravada que
coloca o trabalhador em uma situagéo hierarquica mais fragilizada do que aquela
inerente atoda e qualquer relacdo de emprego e que € comum até mesmo nas demais
relacfes de trabalho. Vulnerabilidade econdmica € decorrente de um estado de risco
ou condi¢do pessoal do trabalhador que o faz ficar aquém do nivel da subsisténcia.

Vulnerabilidade técnica € inferioridade contratual alargada em razdo da menor

possibilidade que o trabalhador tem de conhecer e compreender a esséncia de seu
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trabalho e o proveito que garante ao contratante. Vulnerabilidade informacional é
inferioridade contratual alargada em razdo da menor possibilidade que o trabalhador
tem de obter informagdes precisas acerca de seu trabalho e de seus direitos.
Vulnerabilidade psiquica é situacdo de risco decorrente de problemas psiquicos

preexistentes a prestacdo de trabalho ou desenvolvidos durante o labor e que

agravam a inferioridade contratual do trabalhador.

Por fim, a vulnerabilidade ambiental do trabalhador € inferioridade contratual
alargada em raz&o da menor possibilidade que o trabalhador tem de se proteger no
ambiente de trabalho. Ndo é razoavel compreender que hipossuficiéncia e

vulnerabilidade tém a mesma conceituacéo técnica (ALVES, 2019).

Tratando-se especificamente da relacdo juridica de emprego € possivel afirmar
gue todo empregado € hipossuficiente em razdo de se posicionar contratualmente
como tal na avenca empregaticia. Sob outra Otica, todo trabalhador também é
hipossuficiente em relacdo ao contratante de seu trabalho, o que n&o ocorre

necessariamente com a vulnerabilidade.

A hipossuficiéncia exige atuacdo estatal no minimo no ambito da relacdo de
emprego, enquanto a vulnerabilidade ndo necessariamente fundamenta a intervencéo
do Estado na criag&do da norma heterébnoma de Direito do Trabalho. A hipossuficiéncia
exige a construcédo da regra trabalhista, mas n&o necessariamente sera considerada

como relevante no momento de sua interpretagdo ou aplicagcéo (ALVES, 2019).

A concepcdo de vulnerabilidade nao necessariamente fundamenta a
construcdo da norma trabalhista, mas deve ser considerada no momento da sua
interpretacdo e aplicacdo. Da mesma forma é possivel pensar em novos sujeitos da
protecao trabalhista decorrentes do conceito juslaboral de vulnerabilidade, cabendo a
ampliacdo da protegdo laboral, para que cada vez mais trabalhadores sejam inseridos
na esfera protetiva estatal, inclusive no que tange a reparacdo de danos
extrapatrimoniais, que deve alcancar protecdo ndo apenas aos trabalhadores
empregados, mas também a todos trabalhadores tipos como vulneraveis,

independente se empregados ou néo.

Conforme anunciado anteriormente, em virtude da sua posicdo de

subordinacdo e vulnerabilidade, o trabalhador possui direitos destinados a sua
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protecdo, figurando como o destinatario das normas de protecdo social e razao do

Direito do Trabalho.

Ainda que a vulnerabilidade do empregado esteja intimamente interligada a
situacdo de subordinacdo em que este se encontra e com o poder diretivo do
empregador, os principais direitos protetivos a todos trabalhadores ndo se encontram
na lei trabalhista, sendo aplicados os direitos fundamentais especificos e inespecificos
previstos na CF/88. Lembra-se que, como ilustrado anteriormente, o empregado néo
se subordina em funcéo de toda a sua atividade humana, mantendo a titularidade dos
direitos e garantias fundamentais (GOLDSCHMIDT, 2019).

Em sintese, ainda que em situacdo de subordinacdo, o empregado conserva
direitos que Ihe socorrem como pessoa humana, e adquire a titularidade de direitos
fundamentais que se aplicam unicamente no contexto do contrato de trabalho. Dentre
estes direitos evidenciam-se a valoragcdo do trabalho humano, que atua como
fundamento da ordem econdmica, ao lado da livre iniciativa; a dignidade da pessoa
humana e a justica social, reconhecidas como pilares da estrutura econ6mica-social;
e os direitos de personalidade, como a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem,
gue como direitos fundamentais constitucionais, ndo podem ser afastados da relagéo
trabalhista (LEITE, 2019). No decorrer da relacado trabalhista, tais direitos podem ser

violados, desde a fase pré-contratual até apds o encerramento do vinculo.

Delgado (2019) aponta que na fase pré-contratual, o dano aos direitos de
personalidade pode ocorrer durante o processo de selec&o, entrevista e treinamento.
Séo exemplos de posturas do contratante (empregador ou ndo) ou Sseus prepostos
gue lesionam direitos da personalidade nesse periodo a coagdo, o assédio sexual,
exames fisicos degradantes ou vexatorios, e a discrimina¢géo de candidatos por motivo
de sexo, religido, cor ou outro critério discriminatério ndo vinculado expressamente a

vaga ofertada.

Para o periodo da execucédo do contrato de trabalho, a lei trabalhista prevé
expressamente, no artigo 482, incisos j e k, e 483, inciso e, que a ofensa a honra e a
imagem, seja do trabalhador, sua familia ou do empregador, sdo causas de
encerramento do vinculo. Mas estas ndo sdo as Unicas circunstancias em que se

constatam potenciais dano aos direitos de personalidade neste periodo, destacam-se
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0 assédio sexual e moral, revistas intimas, discriminacdo no ambiente de trabalho,
mora salarial e o trabalho em condi¢cdo anéloga a escravidao como hip6teses em que

aplicavel a reparacéo civil do dano (DELGADO, 2019).

Mesmo apés o encerramento do vinculo empregaticio ou darelagéo de trabalho
e no momento da sua concluséo, pode ocorrer a violacdo aos direitos do trabalhador.
O contratante pode causar danos aos direitos imateriais do trabalhador através do
fornecimento de informacdes desabonatérias e inveridicas sobre o ex-empregado a
possivel novo empregador, insercdo do ex-empregado em listas negativas ou

discriminatérias que possam prejudicar o trabalhador na busca por novo emprego.

Ocorrendo dano a direitos ndo materiais, € possivel buscar reparacao atraves
daresponsabilidade civil por dano extrapatrimonial, uma vez que, apos a EC 45/2004,
a Justica do Trabalho adquiriu competéncia para processar e julgar pedidos de
reparacao civil, passando entdo a utilizar-se da clausula geral de abertura sistémica
do art. 8° da CLT para aplicar normas das esferas Civil e Constitucional, e assim
garantindo ao trabalhador uma indenizacéo relativamente satisfatoria e com certo grau
de isonomia quando comparada a indenizacdes determinadas a hipéteses exteriores

a relacao trabalhista.

Contudo, conforme ja anunciado, o cenario da reparacdo civil no ambito
trabalhista foi crucialmente alterado através da Reforma Trabalhista (Lei n.
13.467/2017), que incluiu na CLT o Titulo II-A, denominado ‘DO DANO
EXTRAPATRIMONIAL”, composto pelos artigos 223-A a 223-G.

A inovacao legislativa possui diversos pontos controversos, criticados pela
doutrina, e sob apreciagcdo de sua constitucionalidade, a exemplo da pretenséo de
afastar a aplicacdo de norma exterior a esfera do Direito do Trabalho e a taxacdo da
indenizagao através de multiplos do ultimo salario do ofendido. No proximo capitulo
serdo analisados com maior profundidade as criticas direcionadas a estes
dispositivos, bem como ao final, posicionar o leitor sobre as possiveis (ou até mesmo
necessarias) medidas para preservar o direito fundamental do trabalhador a reparacéo
de danos extrapatrimoniais frente a tais normas em interpretacdo conforme a

Constituigao.
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3. CRITICA A PRE-TARIFACAO DO DANO EXTRAPATRIMONIAL SOB AS
LENTES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS LABORAIS

3.1. ASPECTOS GERAIS DA REFORMA TRABALHISTA: A TARIFACAO DO
DANO EXTRAPATRIMONIAL

Considerando que o estatuto normativo originario da CLT se trata de texto com
mais de setenta anos de vigéncia, é razoavel que passasse por uma reforma ampla e
consistente. Contudo, em razdo do cenario social e politico atinente a Reforma
Trabalhista, o viés ideoldgico predominante ultrapassou 0 necessario sopesamento
dos interesses das partes do contrato de trabalho, pendendo o legislador ordinério
para a confirmacdo dos interesses dos empregadores. Tal viés ideologico também
contaminou o sistema de responsabilidade civil por danos extrapatrimoniais proposto
no Titulo 1I-A da CLT.

Conforme visto no capitulo anterior, a responsabilidade civil, em especial
aguela baseada em danos de carater extrapatrimonial, € um instituto juridico
contemporéneo que esta ligado a nocdo de dignidade da pessoa humana e se
caracteriza pela sua dindmica e pluralidade. Tais caracteristicas entregam ao
operador do direito autonomia na aplicacdo deste instituto, de modo a molda-lo na
medida das novas necessidades e dinamicas advindas das mudancgas operadas no

tecido social.

Apesar de sua finalidade aparentemente simples, qual seja, a obrigacéo de
indenizar um dano injustamente causado e recompor o equilibrio quebrado pelo dano,

a responsabilidade civil se revela primordial na tutela dos interesses existenciais,
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mormente quando inserida em um ordenamento juridico fundado em uma constituicdo

social, tal qual a Constituicdo Federal brasileira de 1988.

Nesse sentido, considerando que este instituto reflete os valores éticos-
culturais da comunidade na qual esta inserida, Farias, Netto e Rosenvald (2016),
defendem que a responsabilidade civil deve estar em permanente processo de
abertura e reformulacédo, renovando-se na medida em que a propria sociedade se
renova. Para tanto deve se configurar como um sistema juridico aberto formado por

principios e regras.

Seguindo tal entendimento, as inovagdes trazidas pela Reforma Trabalhista
(Lei n° 13.467/2017) no seu Titulo II-A, ndo se coadunam com 0s preceitos basicos
da responsabilidade civil, enfrentando criticas de doutrinadores e autoridades da
justica trabalhista brasileira. Tais criticas versam sobre a inadequacdo dos
dispositivos, em especial a previsdo de tarifacdo disposta no art. 223-G, com o0 texto

constitucional.

As probleméticas que se levantam em relacao ao Titulo II-A da CLT néo se
restringem a tarifagéo proposta, iniciando logo no primeiro artico, cuja redacao segue:
“‘Art. 223-A. Aplicam-se a reparacdo de danos de natureza extrapatrimonial
decorrentes da relagdo de trabalho apenas os dispositivos deste Titulo. ” (BRASIL,
2017).

Este dispositivo pretende afastar a aplicac&do de outras normas que disciplinem
o0 tema da reparacdo de danos extrapatrimoniais. Tal pretensdo se encontra em
dissonancia com a propria lei trabalhista, que no seu art. 8°, mesmo apos a reforma,
ainda prevé a aplicacéo do direito comum como fonte subsidiaria do direito do trabalho
(VIVEIROS, 2018), e deve ser entendido dentro do contexto geral da teoria do direito,
podendo e devendo ser compreendido dentro da concepc¢do de nao retrocesso dos

direitos sociais.

Ainda que inexistisse a clausula de abertura sistémica do art. 8° da CLT, a
responsabilidade civil por danos extrapatrimoniais possui previsées na Constituicao
Federal de 1988 que, por se tratar de lei de hierarquia superior a legislacéo trabalhista,

ndo pode ser afastada ou ter sua aplicacéo limitada (VIVEIROS, 2018).
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Nesse sentido, areparacado de danos extrapatrimoniais ndo € instituto tipico do
direito trabalhista, uma vez que, historicamente, integra o amago do direito civil. Como
apontado por Facchini Neto e Goldschmidt (2017), tal tema ingressou no rol de
competéncias da justica trabalhista apenas na Emenda Constitucional 45/2004.
Portanto, ndo sendo a responsabilidade civil instituto originario do direito trabalhista,

revela-se inadequado trata-lo de forma isolada de suas origens.

Norteado pelo mesmo viés de resguardo dos interesses do empregador, o art.
223-B possui a seguinte redagao: “Art. 223-B. Causa dano de natureza
extrapatrimonial a acdo ou omissdo que ofenda a esfera moral ou existencial da
pessoa fisica ou juridica, as quais sao as titulares exclusivas do direito a reparacgéo. ”
(BRASIL, 2017).

O primeiro trecho deste artigo € claro, incorporando o entendimento ja
consolidado na doutrina e nos tribunais, no sentido de integrar aos danos
extrapatrimoniais todos atos ou omissdes ocorridas dentro ou em funcéo da relacao

de emprego, que atinjam a esfera pessoal ou existencial do lesado.

Contudo, o segundo trecho do artigo possui uma dupla interpretacdo. O
legislador, ao utilizar a expressao “titulares exclusivos”, poderia objetivar afastar danos
extrapatrimoniais reflexos ou indiretos, também conhecidos como dano por
ricochete!®. Goldschmidt (2019) aponta que a interpretacdo literal desta norma nédo se
mostra correta, vez que injusta e em descompasso com a doutrina, sendo mais correto
aplicar a norma sob a compreensdo de que as pessoas atingidas pelos danos
causados ao empregado sao enquadradas na expressao “pessoa fisica” constante no

dispositivo.

Os dois artigos que se seguem, a saber, 223-C e 223-D, dedicam-se a delimitar

guais bens se encontram protegidos pela reparacgéao civil.

Art. 223-C. A honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de ac¢éo, a
autoestima, a sexualidade, a saude, o lazer e a integridade fisica séo os bens
juridicamente tutelados inerentes & pessoa fisica.

3 Conforme Tartuce (2018) o dano por ricochete, também denominado dano indireto, é aquele que atinge a
pessoa de forma reflexiva, isto é, se configura no prejuizo em virtude de dano causado a outrem.
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Art. 223-D. A imagem, a marca, 0 home, o segredo empresarial e 0
sigilo da correspondéncia sdo bens juridicamente tutelados inerentes a
pessoa juridica. (BRASIL, 2017)

Ney Maranhd&o e Antonio Humberto de Souza Junior (2018), apontam que
nestes dispositivos o legislador reformista dispés tratamento assimétrico aos membros
darelacdo empregaticia. Para os autores, o emprego do artigo definido na expressao
“sdo os bens”, e 0 ndo emprego deste em “s&o bens”, estabelece que o rol descrito
no art. 223-C é taxativo, isto e, os direitos fundamentais dos trabalhadores propensos
areparacdo de danos sdo apenas aqueles presentes na sua redacao, enquanto que,
os direitos dos empregadores citados no art. 223-D compreendem tao somente um

menu exemplificativo.

A falta de isonomia destes dispositivos ndo se encontra apenas na distingdo
entre empregador e trabalhador, mas também distingue o tratamento oferecido a

géneros especificos destes.

No que se refere ao trabalhador, o art. 223-C da CLT explicita que suas
previsdes séo aplicaveis aos trabalhadores-empregados, e assim, dirige a esses um
patamar juridico de protecdo imaterial injustificadamente inferior a aquele destinado
aos trabalhadores-ndo empregados. Enquanto que, ao referir-se aos direitos
protegidos dos empregadores, no art. 223-D da CLT, escolhe se dirigir apenas a
pessoa juridica, o legislador criou uma assimetria no tratamento entre empregadores,
a aplicacao literal do dispositivo inviabiliza a protecao do segredo empresarial e do
sigilo das comunicagdes de empregadores que sejam pessoas fisicas (MARANHAO,
SOUZA JUNIOR, 2018).

Ademais, além do direito fundamental a isonomia, o dispositivo do art. 223-C
viola o direito fundamental a reparacédo integral, dado que busca limitar os bens
extrapatrimoniais juridicamente tutelados frente a relagéo trabalhista. Desta forma, ao
menos no ambito da literalidade da norma, a violacdo aos bens nao listados no rol

deste artigo néo alcancaram indenizacao alguma.

Além do ja exposto, com base no contetdo constitucional, o sistema de
reparacao civil dos danos extrapatrimoniais, previsto no Caédigo Civil de 2002,
estabelece a indenizacao plena através do art. 944. Desta forma, nos danos pessoais,

baseados no direito fundamental a dignidade, deve prosperar o regramento geral,
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consistente na reparacéo integral do dano (TARTUCE, 2018).

Cabe mencionar que o dispositivo do art. 223-E, cuja redacdo determina que a
responsabilidade pelo dano extrapatrimonial se dara na proporcdo da acdo ou
omissao, encontra-se em discordancia com a previsao do art. 942 do Caddigo Civil, o
gual determina responsabilidade solidaria entre os causadores do dano. Veja-se, 0
dispositivo incluido pela Reforma Trabalhista limita a responsabilidade do empregador
em comparacao a lei civilista, uma vez que pela lei geral o trabalhador vitimado podera
opor a totalidade da indenizagao a qualquer um dos responsaveis, enquanto que pela
previsdo especifica da CLT tera que buscar o quinh@o correspondente a propor¢cado da
acado ou omissdo a cada um dos responsaveis pelo dano de forma individualizada
(GOLDSCHMIDT, 2019).

Tal preceito guarda vinculagdo com o art. 932, lll, do Cddigo Civil, segundo o
gual o empregador responde, ainda que sem culpa, pelos atos de seus empregados,
no exercicio do trabalho em razdo dele, bem como, de atos de terceiros alheios a
empresa, que se consumem no ambiente de trabalho ou em razdo deste
(GOLDSCHMIDT, 2019).

O Art. 223-F da CLT, assim como seus incisos, introduzem na legislacéo
preceito ndo inovador de cumulacdo de danos de natureza extrapatrimonial e
materiais. O contrario ndo seria possivel, uma vez que o ordenamento juridico patrio
admite a possibilidade de danos imateriais com marca de independéncia em relagéo
aos danos materiais. Tal independéncia ja era anunciada pela Sumula 37 do Superior
Tribunal de Justica, a qual determina que “s&o cumulaveis as indeniza¢gdes por dano

material e dano moral oriundos do mesmo fato. ” (BRASIL, STJ, 1992).

Outrossim, o artigo 223-F da CLT prevé a discriminacdo de valores ante a
cumulacéo de indeniza¢cGes de natureza patrimonial e extrapatrimonial. Assim, deixa
em evidéncia que a composicao de perdas e danos nao interferem na avaliagdo dos
danos extrapatrimoniais, revelando novamente a independéncia de danos de

naturezas distintas.

Chegamos ao ponto central da pesquisa: o art. 223-G da CLT, que pretende
nortear o julgamento de pedidos referentes a danos extrapatrimoniais decorrentes da

relacéo de trabalho.
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Retomando-se a ideia de que a responsabilidade civil deve encontrar-se em
permanente processo de abertura e reformulacéo, e para tanto deve estar inserida em
um sistema juridico aberto formado por principios e regras, cabe salientar o
entendimento de Canotilho (2011), para o qual que um sistema juridico € aberto
guando possui uma estrutura dialdgica, ou seja, € capaz de captar as mudancas da
realidade social pois as normas constitucionais deste sistema sado abertas as

concepgdes cambiantes da verdade e da justica.

No que se refere a classificagdo das normas em regras e principios, além dos
critérios elencados por Canotilho (2011), ja abordados nesta pesquisa, cabe destacar
o pensamento de Robert Alexy (2008), para o qual regras e principios sdo normas,
vez que expressdes basicas de dever, mas que distinguem na medida em que
principios sdo mandamentos de otimizagcdo, pois ordenam que algo seja realizado da

melhor forma possivel considerando-se as possibilidades juridicas e faticas existente.

Assim, os principios podem ser satisfeitos em graus variaveis, enquanto que
regras determinam o que € fatica e juridicamente possivel, ndo permitindo graus de

satisfacao.

Portando, partindo da premissa de que se aplica ao instituto da
responsabilidade civil, os principios da dignidade da pessoa humana e o da reparacao
integral, temos que ha uma certa maleabilidade que permite interpretar o instituto na
esfera do direito do trabalho compatibilizando-os com os principios trabalhistas da
protecdo do trabalhador, da aplicacdo da norma mais favoravel e da vedacédo do

retrocesso social.

Ainda, a maleabilidade da responsabilidade civil encontra-se especialmente
presente na fixacdo do quantum indenizatério de danos extrapatrimoniais. ISso
porque, de maneira oposta aos danos materiais, as indeniza¢cfes estabelecidas em
casos de danos que atinjam bens imateriais ndo séo capazes de ressarcir o dano de
modo a retornar o status quo ante, funcionando como um meio de compensar o

lesado, abrandando o mal experimentado.

Para Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2012) a dogmaética juridica oferece dois
sistemas de reparacao dos danos extrapatrimoniais: o sistema tarifario e o sistema

aberto.
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A fim de manter a autonomia do aplicador do direito, garantindo a maleabilidade
do instituto aqui analisado, o ordenamento juridico brasileiro ndo estabelece
parametros engessados de apuracdo do quantum indenizatoério. Uniformemente, a
Constituicao Federal de 1988 e o Cadigo Civil de 2002, imp&em um sistema aberto de
indenizacdo. Por isso, a tarefa judicante nesse processo deve ser marcada pela
autonomia do magistrado competente, o qual possui o dever de apreciar as
peculiaridades do caso concreto, definindo a indenizacdo que considerar adequada
(BELMONTE, 2021).

Destaca-se que o Cdédigo Civil dispde no paragrafo unico do art. 953 que “Se o
ofendido n&o puder provar prejuizo material [nos casos de danos extrapatrimoniais],
cabera ao juiz fixar, equitativamente, o valor da indenizac&o, na conformidade das
circunstancias do caso”. Nesse sentido, o0 magistrado, no julgamento de demanda por
danos extrapatrimoniais, fixard& o0 montante indenizatorio de acordo com as

circunstancias do caso.

Dentre o vasto universo de atuacdo do magistrado, nota-se que certos critérios
objetivos séo utilizados no intento de nortear aindenizac&o, para que atinja a extensao
do dano extrapatrimonial. Esses critérios séo: a) o grau de culpa ou a intensidade do
dolo do causador do dano ou seu responsavel; b) as condi¢des pessoais do lesante e
do lesado; c) a situacdo econbémica do lesante e do lesado; d) a intensidade do
sofrimento da vitima; €) o lucro auferido pelo lesante; f) as condi¢cfes e a dimensao do
dano (TEPEDINO; TERRA; GUEDES, 2021).

Contudo, a conveniéncia de tais critérios ndo € pacifica. Tepedino, Terra e
Guedes (2021), apontam que o critério que considera a culpa do ofensor € contrario
ao principio da reparagcdo integral e atribui carater punitivo ao sistema de

responsabilidade civil.

O critério que considera a situacao econémica do ofensor também carrega teor
punitivo, enquanto que aquele que considera a situacao socioecondmica do ofendido
nao respeita o principio da dignidade humana, por considerar critérios patrimoniais na

reparacao do dano.

Ja o critério relacionado a intensidade do sofrimento do ofendido decorre da

admissao de que o sentimento da vitima precisa ser avaliado para fins de estipulacao
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do dano moral. No¢do essa questionavel, ja que o dano ocorre ainda que nao resulte
em sofrimento, em seu sentido sentimental. Por fim, o critério que considera o lucro
auferido pelo agente ofensor também ndo se mostra coerente, pois uma vez mais

atribui, de forma ndo adequada, carater punitivo a responsabilidade civil.

Dos critérios descritos, Tepedino, Terra e Guedes (2021), consideram que a
dimensdo do dano e as condicdes pessoais da vitima sdo substanciais para a
estipulacdo do dano extrapatrimonial, desde que considerados os principios da

reparacdao integral e da dignidade da pessoa humana.

Nesse condéo, os autores concluem que, para a correta fixagdo do quantum
indenizatorio de danos de natureza nao patrimonial, deve-se, inicialmente, distinguir
os interesses e bens juridicos merecedores de protecdo juridica, daqueles que,

guando violados, representam meros aborrecimentos cotidianos.

Em seguida, a lesédo a interesse merecedor de tutela deve ser considerada em
toda sua extensdo, abrangendo as consequéncias na esfera material e imaterial da
vitima, de forma independente do juizo de gravidade da conduta do ofensor. Quando
ja identificado que o bem lesado possui interesse de protecao juridica, e considerada
a extenséo total do dano, a tutela do interesse violado deve se dar na medida das
consequéncias do dano na esfera pessoal do ofendido, pela violagdo do dever de
respeito, ou seja, de ndo lesar (TEPEDINO; TERRA; GUERRA, 2021).

Considerando as dificuldades na fixagdo do quantum indenizatdrio nos casos
de danos extrapatrimoniais, 0 STJ consolidou em sua jurisprudéncia uma técnica de
afericdo desta modalidade de dano denominada sistema bifasico. Neste sistema estéo
presentes todos os elementos inerentes ao direito de ser indenizado, isso é, 0s
elementos da responsabilidade civil (conduta, culpa em lato sensu, nexo causal e

dano) e a liquidagao do dano, que ocorrera em duas etapas.

Na primeira fase, é fixado um valor basico de indenizagdo de acordo com o
interesse juridico lesado, em conformidade com a jurisprudéncia consolidada. Na
segunda fase ocorre a fixacdo definitiva da indenizacdo, de acordo com as
circunstancias particulares do caso concreto, como a gravidade do fato, culpabilidade
do agente, culpa concorrente da vitima e a condicdo econdmica das partes
(TARTUCE, 2018).
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Através do método bifasico, na segunda fase, o juiz possui liberdade na anélise
das particularidades do caso concreto, bem como prestigia os elementos objetivos,
como o bem juridico lesado e as balizas jurisprudenciais aplicadas a ofensas

semelhantes, na primeira fase.

Destaca-se que o sistema aberto de quantificacdo de indenizacdo por danos
extrapatrimoniais vinha sendo adotado na justica do trabalho antes da entrada em
vigor da reforma trabalhista (Lei 13.467/2017) e da inclusdo na CLT de um titulo
préprio acerca dos danos extrapatrimoniais, como se denota da ementa do seguinte
julgado do TST:

ACIDENTE DE TRAJETO. VALOR DA INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. MODICIDADE. REARBITRAMENTO PARA MONTANTE QUE SE
CONSIDERA MAIS ADEQUADO. N&o hé& na legislacdo patria delineamento
do montante a ser fixado a titulo de indenizacdo por danos morais. Cabera
ao Juiz fixa-lo, equitativamente, sem se afastar da maxima cautela e
sopesando todo o conjunto probatdrio constante dos autos. A lacuna
legislativa na seara laboral quanto aos critérios para fixagéo leva o julgador a
lancar méo do principio da razoabilidade, cujo corolario € o principio da
proporcionalidade, pelo qual se estabelece a relacdo de equivaléncia entre a
gravidade da lesédo e o valor monetario da indenizagéo imposta, de modo que
possa propiciar a certeza de que o ato ofensor ndo fique impune e servir de
desestimulo a praticas inadequadas aos parametros da lei. De todo modo, é
oportuno dizer que a jurisprudéncia desta Corte vem se direcionando no
sentido de rever o valor fixado nas Instancias Ordinarias a titulo de
indenizagao apenas para reprimir valores estratosféricos ou excessivamente
maodicos. Na hipotese , considerando as premissas faticas explicitadas no
acorddo recorrido, tais como o dano (lesdo no tornozelo esquerdo,
necessidade de realizar varias sessdes de fisioterapia e o tempo de
afastamento do trabalho recebendo auxilio doenca acidentario - de
06/01/2014 a 16/03/2014); o nexo causal; o grau de culpa do ofensor e a sua
condigdo econémica; o ndo enriquecimento indevido do ofendido e o carater
pedagogico da medida; o tempo de prestacdo de servicos perante as
Reclamadas; entende-se que o valor fixado pelo TRT a titulo de indenizagéo
por danos morais mostra-se médico, devendo, portanto, ser majorado para
montante que se considera mais adequado para reparar os danos morais
sofridos pelo Obreiro. Recurso de revista conhecido e provido no aspecto.
(RR-11785-73.2015.5.15.0071, 32 Turma, Relator Ministro Mauricio Godinho
Delgado, DEJT 16/04/2021).

Apesar de o ordenamento juridico brasileiro adotar o sistema aberto de
guantificacdo de indenizacdo por danos extrapatrimoniais, o intento de fixar
parametros objetivos para a quantificacdo da indenizacdo jamais adentrou o universo

do esquecimento, encontrando motivagdes, principalmente, na seguranca juridica do

instituto da reparacéao civil.

N&o séo raras as legislacdes que buscam implementar o denominado sistema
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tarifario, por intermédio do qual as indenizacdes possuem valores predeterminados,
cabendo ao juiz apenas aplica-los ao caso concreto, sem exceder ao limite de valor

estabelecido para cada situagéo.

Conforme ja abordado no capitulo dois desta pesquisa, a Lei n° 5.250/67,
denominada como Lei de Imprensa, criada durante o regime militar brasileiro, em seus
artigos 51 e 52, determinava, aos magistrados, limitacbes a estipulacdo de danos
extrapatrimoniais, na ocasido denominados como danos morais, decorrentes de
ofensas aintimidade, vida privada, honra e imagem, quando praticadas por jornalistas,
através de pardmetros quantitativos, conforme se depreende da norma ja analisada

no capitulo 2.2 deste trabalho.

Em 2007, o STJ declarou que a indenizagcdo por dano moral ndo se sujeita a
tarifacdo estabelecida na referida lei. Esse entendimento foi ratificado pelo STF, no
julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
130/2009, onde o colegiado estabeleceu que toda tentativa de tarifacdo a reparagao
de danos de carater ndo patrimonial, realizada em lei ordinaria, padece de
inconstitucionalidade, uma vez que ofende o disposto no art. 5°, V e X da Constituicdo
Federal de 1988.

Nesta senda, denota-se que, a tentativa de prefixar o quantum indenizatério de
danos extrapatrimoniais ndo encontra guarida dentro de um Estado Democratico de
Direito, uma vez que busca entregar tratamento equivalente as lesées essencialmente
desiguais, indo de encontro a persecucdo do direito a igualdade, e,

consequentemente, a dignidade da pessoa humana.

Recentemente, através da Lei n° 13.467/2017, que alterou a CLT, o
ordenamento juridico trabalhista passou a conter uma tabela de indenizacdes por
danos extrapatrimoniais decorrentes de relacfes empregaticias, bem como critérios
objetivos que devem ser utilizados pelo magistrado na analise destes pedidos.
Conforme redacéao do art. 223-G da CLT:

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

| - a natureza do bem juridico tutelado;
Il - aintensidade do sofrimento ou da humilhagéo;
Il - a possibilidade de superacéo fisica ou psicolégica;
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IV - os reflexos pessoais e sociais da agdo ou da omissao;

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

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

VII - o grau de dolo ou culpa; (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)
VIII - a ocorréncia de retratacdo espontanea;

IX - o esforgo efetivo para minimizar a ofensa;

X - 0 perdao, tacito ou expresso;

XI - a situag&o social e econémica das partes envolvidas;

XII - o grau de publicidade da ofensa.

8 10 Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a indenizacdo a ser paga,
a cada um dos ofendidos, em um dos seguintes paréametros, vedada a
acumulacéo:

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

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

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

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

O Deputado Rogério Marinho, em relatorio da Comisséo Especial destinada a
proferir parecer ao projeto que originou a reforma trabalhista, da qual o deputado foi
relator, defendeu as alteracGes trazidas a matéria em estudo, afirmando que a
insercao dos dispositivos que regulamentam o dano extrapatrimonial na CLT evitaria
decisOes dispares para situacdes assemelhadas. O deputado apontou, a época, que
nao é raro observar a fixacao de indeniza¢fes desiguais para lesbes semelhantes em
vitimas diferentes, sendo comum indenizacdes que desconsiderem a capacidade
econdmica do ofensor, seja ele empregado ou empregador (COMISSAO ESPECIAL,
2017).

Em contraponto aos argumentos de defesa trazidos pelo relator da reforma
trabalhista, no mesmo texto, Peixoto (2017), entende que as disposi¢cdes da novatio
legis prejudicam o julgamento dos aplicadores do direito, uma vez que: “[...] prevé
limitacfes as decisGes da Justica do Trabalho que ndo encontram paralelo nos outros
ramos do Poder Judiciario, o que se mostra preocupante tanto do ponto de vista do
direito dos trabalhadores a integral reparacdo dos danos sofridos quanto da integral
prestacéo jurisdicional, expressamente assegurada no artigo 5° da CF/88” (PEIXOTO,
2017, p. 114).

Nas relacdes laborais, a falta de critérios objetivos para a fixacdo do dano moral

sempre foi uma questao bastante debatida, recorrendo-se ao Direito Civil para o seu
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arbitramento, que ndo contém critérios a serem observados pelo aplicador da lei na
dosimetria da indenizac&o. Nesse sentido, GOLDSCHIMIDT, In LISBOA, MUNHOZ,
José Lucio (org.) (2019), aponta que, a0 menos em uma primeira analise, o caput do

art. 223-G, bem como os incisos que o seguem, demonstram-se pertinentes.

Em andlise mais contida, constata-se que a inovacao deste dispositivo se
encontra nas circunstancias consideradas como atenuantes; isso €, capazes de
diminuir ou abater o quantum indenizatorio. S&o elas: a ocorréncia de retratagdo
espontanea, o esforgco para minimizar a ofensa e o perddo, tacito ou expresso
(FACCHINI NETO; GOLDSCHMIDT, 2017).

A aparente pertinéncia do caput do artigo analisado ndo se estende aos
paragrafos, uma vez que estes se dedicam a tabelar a indenizacdo devida por danos

extrapatrimoniais.

O primeiro ponto a ser analisado no paragrafo primeiro do art. 223-G é a
determinagcdo de ndo cumulacdo de indenizacdes por danos extrapatrimoniais
distintos oriundos de um mesmo ato lesivo. A titulo exemplificativo, pode-se citar
acidentes de trabalho que maculem a integridade fisica do trabalhador, gerando danos

morais, pelo abalo psicolégico, estéticos e existenciais.

Delgado (2017), em entendimento a qual nos filiamos, aponta que a vedacao
de cumulacdo de danos extrapatrimoniais gerados por um Uunico ato lesivo é
verdadeiro retrocesso no reconhecimento dos direitos trabalhistas, uma vez que, até
avigénciadalLein. 13.647/2017, o trabalhador poderia pleitear indenizagao por todos
os danos sofridos, de forma a obter indeniza¢des correspondentes a extenséo de cada

dano.

O novo Titulo 1I-A da CLT tenta descaracterizar esse avan¢o cultural e
juridico, por meio de nitida equalizac@o de situacbes e conceitos juridicos
distintos. Segundo a nova Lei, ndo cabe mais falar em dano moral, dano
estético e correlatos: simplesmente despontam os danos extrapatrimoniais,
guer de trabalhadores, quer de empresas, que se tornam bastante similares
e equivalentes, aparentemente desvestidos da forca constitucional
inspiradora deflagrada em 1988 em beneficio da pessoa humana
(DELGADO, 2017, p. 145).

A vedacao de cumulacéo de indeniza¢cdes por danos extrapatrimoniais viola a

norma do art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, o qual prevé: “a lei ndo excluira da
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apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito. ” (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, entende-se que tal vedacéao viola 0 acesso a justica. Ao vedar
a acumulacdo de indenizagGes, institui-se uma indenizagdo complessiva'® para
reparar varios danos, contrariando a jurisprudéncia trabalhista consolidada, com
efeito, cita-se a Sumula n. 91 do TST, que considera nula clausula contratual que fixa
previamente importancia pecuniaria ou porcentagem para atender de forma Unica

varios direitos do trabalhador (OLIVEIRA, 2017).

Além da vedacdo de cumulacdo, o artigo em analise inova ao disciplinar
verdadeira tarifacdo da indenizacdo por danos extrapatrimoniais decorrentes do

contrato de trabalho.

Esse entendimento inclusive ja foi adotado pelo STF, como mencionado
anteriormente neste estudo, no julgamento da inconstitucionalidade da Lei de
Imprensa. Na ADPF 130/DF, a Corte em questédo declarou que a referida legislacéo
nao foi recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988, uma vez que esta nao

permite que a lei estabeleca previamente valor tarifado dos danos morais.

No caso especifico da tarifacdo trabalhista trazida pelo 81° do artigo 223-G,
introduzido na CLT em 2017, ndo se pode olvidar que tal disposicéo fere o principio
da reparacao integral, previsto genericamente no art. 5°, incisos V e X, onde séo
garantidos o direito de resposta proporcional ao agravo sofrido, a indenizacdo em
favor da vitima de dano e a inviolabilidade dos bens imateriais, como honra, imagem

e intimidade.

A Constituicdo Federal também expressa a aplicacao direta deste principio nas
relacdes trabalhistas, através do inciso XXVIII do art. 7°, que assegura a indenizagao
por acidente de trabalho cumulada com possivel seguro disponibilizado pelo

empregador.

O principio da reparacao integral, como visto no tépico 2.2 deste trabalho,
advém da necessidade de reestabelecer o equilibrio juridico-econdmico que havia
antes da afericdo do dano, de forma a buscar a justica (CAVALIERI FILHO, 2012).

14 Entende-se por indenizacéo complessiva aquela que se destina a compensar diversos danos em pagamento
Unico, sem que sejam discriminadas as diferentes parcelas relacionadas aos danos de forma especifica.
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Nesse sentido, ao limitar o montante indenizatério, seja através dos patamares de
tarifacdo, seja pela vedacdo da cumulacdo de pedidos de reparacdo de danos
extrapatrimoniais, o legislador afasta a possibilidade de reparacéo real, esvaziando,
assim, o sentido da indenizag&o e provocando o enriquecimento ilicito do empregador

através do dano gerado na esfera imaterial do empregado.

Farias, Netto e Rosenvald (2019) salientam que uma reparacdo parcial ndo
cumpre com nenhum dos objetivos da indenizagcdo, isso €, ao impossibilitar ou
dificultar a obtencé&o de indenizagao na medida mais préxima quanto possivel do dano,
descumprem-se 0s objetivos de sancionar, reparar e precaver, conforme exposto

anteriormente neste trabalho

O dispositivo em analise inibe especialmente o objetivo de precaucédo do
instituto da responsabilidade, vez que torna previsivel o valor da indenizacao.
Goncalves (2019) explica que sabendo com antecedéncia a quantia maxima a ser
paga o autor do ato lesivo pode concluir que praticar a lesdo é mais vantajoso
financeiramente que ndo a praticar. Neste cenario, o empregador podera escolher a
inobservancia dos limites de seu poder patronal, desrespeitando os direitos
fundamentais de seus empregados, por saber que os lucros oriundos de tal

posicionamento superaram o valor a ser pago em possiveis indenizacoes.

Os diversos dispositivos do Titulo II-A, especialmente exposto no 81 ° do art.
223-G, entregam ao trabalhador um sistema de responsabilidade civil por danos
extrapatrimoniais diferente daquele disponivel aos demais papéis sociais. Nesse
sentido, considerando o tratamento legal diferenciado de forma injustificada, faz-se
necessario analisar tal previsao sob a otica dos direitos fundamentais, em especial da
isonomia. Esta analise gera diversos pontos de debate, os quais serdo tratados no

proximo capitulo.

3.2. CASO BRUMADINHO E O PRINCIPIO DA ISONOMIA APLICADO AO
DIREITO DO TRABALHO

Pelo exposto até este momento é inevitavel observar a incompatibilidade do
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regime de reparacao civil dos danos extrapatrimoniais estabelecida pela da Reforma
Trabalhista, Lei n.13467/2017, com a totalidade do ordenamento juridico. Tal
incompatibilidade, que pode ser indicada como inconstitucionalidade, verifica-se
especialmente, no que se refere ao art. 223-G, quando se consideram os direitos

fundamentais, especialmente o direito fundamental a isonomia.

Relembra-se que, apesar de direitos fundamentais ndo serem um sindénimo de
direitos humanos, como indicado por Sarlet (2009), todo direito tido como fundamental
em um ordenamento juridico é expressdo de um direito humano, por ter como seu
titular o ser humano de forma inespecifica. Por esta razado, os valores estabelecidos
através dos direitos fundamentais ocupam o papel central do ordenamento juridico e
do Estado Democratico de Direito (MENDES, BRANCO, 2017).

Na Constituicdo Federal de 1988, o poder constituinte elegeu a dignidade
humana como justificativa dos direitos fundamentais (BARROSO, 2012), sendo pilar
de sustentacdo do Estado Democrético de Direito brasileiro e valor supremo de toda
a ordem juridica e social, e assim, inerente a todo cidad&do. Nesse sentido segue a
previsao da isonomia, como direito fundamental, principio orientador do Estado Social
de Direito, e corolario da dignidade, vez que reconhecidos todos os cidadaos como

dignos, faz-se necessario garantir tratamento juridico isonémico.

Sob esta otica, o sistema de reparacao de danos extrapatrimoniais introduzido
pela reforma trabalhista desrespeita as bases do ordenamento constitucional, dado
gue entrega ao trabalhador uma protecédo reduzida de sua dignidade. Isto se verifica
na medida em a aplicacdo deste sistema entrega aos trabalhadores submetidos as
normas da CLT uma posi¢éo de protecao juridica inferior aos demais sujeitos sociais,

ofendendo, desta forma, o direito fundamental de isonomia.

A fim de elucidar a forma como a aplicacéo literal deste dispositivo gera
distor¢cdes na solucdo justa dos conflitos, distanciando o direito fundamental a
isonomia, apresenta-se a seguinte situacdo hipotética, ambientada no desastre

nacional ocorrido em Brumadinho, em janeiro de 2019:

Na ocasido a Barragem B 1, Mina de Feijdo, de responsabilidade da empresa
Vale S.A., rompeu, despejando aproximadamente 12 milhdes de metros cubicos de

rejeitos de minério de ferro. O colapso da barragem resultou no soterramento de
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centenas de pessoas. Ainda hoje ndo se sabe o total das vitimas (KOKKE, 2019).

Considere-se quatro vitimas hipotéticas: “A”, um auxiliar de servi¢cos gerais,
empregado da Vale S.A., com renda contratual de R$998,00 (novecentos e noventa e
oito reais), equivalente a um salario minimo da época; “B”, um engenheiro,
empregado da Vale S.A., com renda contratual de R$6.996,00 (seis mil, novecentos
e noventa e seis reais), equivalente a sete salarios minimos da época; “C”, um
morador ribeirinho, que passava pelo local, com ganhos mensais variaveis e inferiores
a um salario minimo, que vive com seus pais e é responsavel pelo sustento do ndcleo

familiar.

Neste exemplo, as duas primeiras vitimas sdo empregados da empresa
responsavel pela barragem, e séo submetidas as regras de reparac¢éao civil por danos
extrapatrimoniais da CLT, e o terceiro ndo possuia qualquer relacdo de trabalho com

a empresa, e por isso submetido apenas as regras do Codigo Civil.

Imagine-se, também, dois cenarios. No primeiro, essas vitimas foram atingidas

pelos destrogos mas sobreviveram, sofrendo com danos proporcionalmente iguais.

“A” e “B” em tese terdo seus pedidos de indenizacdo baseados na disciplina
da CLT, com os dispositivos inseridos pela Reforma Trabalhista de 2017, logo, a
responsabilizacdo da empresa dependera da comprovacao da acao ou omissao, da
culpa ou dolo do empregador, bem como do nexo de causalidade e do dano. Nesse
sentido, a indenizacdo dependera da prova da culpa do empregador, que podera

alegar caso fortuito.

Além disso, todos os danos extrapatrimoniais destas vitimas, sejam eles
existenciais, estéticos, morais, dentre outros, deverdo ser computados em uma Unica
indenizagdo, mediante a vedacdo de cumulagao prevista no art. 223-G. 81°. Assim,
se 0s danos a essas vitimas forem considerados de grau maximo suas indeniza¢des
corresponderdo a cinquenta vezes seus salarios contratuais, isso €, “A” receberia
R$49.900,00 (quarenta e nove mil e novecentos reais), e “B” R$349.800,00 (trezentos

e quarenta e nove mil e oitocentos reais).

Jano caso de “C”, sem nenhum vinculo empregaticio com a Vale S.A. terd seu

pedido de indenizacao por dano extrapatrimonial regida pela responsabilidade objetiva
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extracontratual, isso pois a exploracdo de metais se trata de atividade naturalmente
de risco, desta forma a obrigacdo de reparar o dano baseia-se no dever do
empreendedor de promover seguranca em seus empreendimentos, previsto no art.
927 do CC. Nesse caso devera ser verificado apenas a presenca do nexo de
causalidade, o dano, o grau da lesdo e os efeitos. Entdo “C” podera requerer, em
tese, danos morais e estéticos. Tais danos ndo possuem um patamar pré-fixado, e
seu montante deve ser calculado considerando-se a extensdo do dano, seguindo-se
um critério de razoabilidade de forma evitar que o valor seja irrisorio ou excessivo.
Tomando por base o entendimento do STJ no julgamento do Resp. N. 1.011.437-RJ%,
pode-se considerar como valor razoavel para uma lesédo gravissima R$800.000,00
(oitocentos mil reais) a titulo de danos morais e R$400.000,00 (quatrocentos mil reais)
para a reparacdo do dano estético. Desta forma, as indeniza¢cdes percebidas por esta

vitima poderdo somar R$1.200.000,00 (um milh&o e duzentos mil reais).

Na segunda hipotese, as vitimas foram atingidas pelo desabamento, nao

> DIREITO CIVIL. DANOS MATERIAL, MORAL E ESTETICO. RAPAZ DE 19 ANOS QUE, NA
VARANDA DE UMA BOATE, AO SE DEBRUCAR PARA BRINCAR COM UM AMIGO QUE SE
ENCONTRAVA NA RUA, INADVERTIDAMENTE TOCA EM TRANSFORMADOR DE ALTA TENSAO
MAL INSTALADO EM POSTE VIZINHO. CHOQUE ELETRICO DE ALTA INTENSIDADE, DO QUAL
DECORRE QUEIMADURA EM TRINTA POR CENTO DE SEU CORPO, ALEM DA AMPUTACAO DE
SEU BRACO DIREITO E PERDA DA GENITALIA. ACAO PROPOSTA EM FACE DA BOATE, DA
COMPANHIA DE ENERGIA ELETRICA E DO PROPRIETARIO DO TRANSFORMADOR MAL
INSTALADO. CONDENACAO MANTIDA EM FACE DOS TRES REUS. - N4o se acolhe o pedido de
reconhecimento de ofensa ao art. 535 do CPC na hip6tese em que o recurso especial ndo demonstra,
claramente, em que ponto se deu a violagdo desse dispositivo legal. Simula n. 284-STF. - N&o existe
ilegalidade ou cerceamento de defesa na hipotese em que o juiz, verificando suficientemente instruido
0 processo, considera desnecessario o ingresso na fase de instrugéo processual. Revisdo da matéria
que esbarra no 6ébice da Sumula n. 7-STJ. - A apuragdo da participacdo de cada um dos réus no
acidente “sub judice” foi promovida pelo Tribunal com base no substrato faticoprobatério do processo,
de modo que sua revisdo esbarra no 6bice da Sumula n. 7-STJ. - E possivel a cumulagdo de dano
estético e dano moral. Precedentes. - Para admisséo de recurso especial com base em divergéncia
jurisprudencial, é imprescindivel que se faca o confronto analitico entre os julgados divergentes, o que
nao ocorreu na hipoétese “sub judice”. - Na esteira de precedente da 32 Turma do STJ, a dor decorrente
da perda de um ente querido diferencia-se da dor sofrida pela propria vitima de um acidente grave. Nao
€ desarrasoado dizer que uma pessoa que carrega sequelas graves, pelo resto de sua vida, como é o
caso da perda de um braco e da genitdlia, para um jovem de 19 anos, sofre abalo maior que a pessoa
que perde um ente querido. Os precedentes do STJ que limitam a indenizacdo por dano moral nas
hip6teses de morte nao justificam a limitacdo de indenizacdes para reparar eventos tdo graves como
0s que estdo discutidos neste processo. SUMULAS - PRECEDENTES RSSTJ, a. 7, (35): 331-462,
maio 2013 453 - N&do é exagerada a indenizagdo de R$ 400.000,00 para reparagdo do dano
estético, mais R$ 800.000,00 para reparacdo do dano moral, na hipétese em que a vitima, com
apenas 19 anos de idade, sofre queimaduras de terceiro grau em 30% de seu corpo, mais a amputagao
do brago direito e da genitalia, em acidente que poderia ser perfeitamente evitdvel caso qualquer um
dos trés réus tivesse agido de maneira prudente. Recursos especiais ndo conhecidos. (grifos nosso)
(STJ — Resp.: 1011437 RJ 2007/0122194-4, Relator Ministra Nancy Andrighi, Data do julgamento
24/06/2008, Terceira Turma, Data da publicagdo — Dje 05/08/2008)
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sobrevivendo ao desastre.

Os familiares de “A” e “B” nada receberdo, pela aplicacéo literal do art. 223-
B, que determina como titulares exclusivos direito a reparagcdo a pessoa fisica ou

juridica atingida por dano oriundo de a¢&o ou omisséo.

Os familiares de “C”, se considerados os precedentes mais baixos, receberao
R$99.800,00 (noventa e nove mil e oitocentos reais), 100 salarios minimos da época
para cada familiar (STJ, Resp. 792416 SP 2005/0178291-5%°),

Os exemplos hipotéticos citados acima, revelam a discrepancia existente na
tarifacdo de danos extrapatrimoniais trazida pela reforma trabalhista, vez que
distingue injustificadamente os trabalhadores entre si e entre os demais papeis
sociais, ao impor limites maximos como indenizacéo a ser fixado pelo juiz e vincula a
reparacdo de danos ao salario contratual do ofendido, violando assim principios

fundamentais da dignidade da pessoa humana e da isonomia.

As vitimas reais do desastre de Brumadinho seguem lutando na Justica
Trabalhista por indenizagdes justas. A empresa Vale S.A., responsavel pela barragem
gue originou o desastre, afirma ter concedido uma compensacdo imediata de

R$100.000,00 (cem mil reais) para cada familia com entes mortos ou desaparecidos

No inicio de junho de 2021, a 5° Vara do Tribunal do Trabalho condenou a
mineradora a pagar indenizagdo de R$1 milhdo para cada um dos 131 trabalhadores

diretos da Vale S.A. mortos no acidente, em agao promovida pelo Sindicato Metabase

16 ADMINISTRATIVO — RESPONSABILIDADE — CIVIL — ACIDENTE FERROVIARIO — QUEDA DE
PASSAGEIRO DO TREM QUE CULMINOU COM SUA MORTE — VALOR DA INDENIZACAO —
AUSENCIA DE INDICACAO DE DISPOSITIVO VIOLADO — FUNDAMENTACAO DEFICIENTE:
SUMULA 284/STF — TESES NAO PREQUESTIONADAS: SUMULA 282/STF — CULPA
CONCORRENTE DA VITIMA — NECESSIDADE DE EXAME DO CONTEXTO FATICO-PROBATORIO
— SUMULA 7/STJ. 1. Considera-se deficiente a fundamentagio quando o recurso especial suscita tese
a ser apreciada pelo STJ mas deixa de indicar o dispositivo legal violado ou o dissidio jurisprudencial
correspondente (Sumula 284/STF). 2. Aplica-se o enunciado da Sumula 282/STF quanto as teses ndo
prequestionadas. 3. Incide o 6bice da Sumula 7/STJ quando a constatacdo de ofensa a lei federal
depende do reexame do contexto fatico-probatdrio. 4. O valor do dano moral tem sido enfrentado no
STJ com o escopo de atender a sua dupla funcéo: reparar o dano buscando minimizar a dor da vitima
e punir o ofensor, para que nao volte a reincidir. 5. Posic¢ao jurisprudencial que contorna o ¢bice da
Sumula 7/STJ, pela valoracado juridica da prova. 6. Fixacdo de valor que ndo observa regra fixa,
oscilando de acordo com os contornos faticos e circunstanciais. 7. Acordao que fixou o valor do dano
moral em 400 salérios minimos (100 salarios minimos para cada autora: companheira e trés filhas)
gue se mantém. 8. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, improvido (grifos nossos) (STJ
— REsp:792416 SP 2005/0178291-5. Relator: Ministra Eliana Calmon, Data de julgamento: 07/08/2007,
Segunda Turma, Data de Publicagdo DJ 17/08/2007)
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Brumadinho. O sindicato recorreu da decisdo ao TRT da 3° regido, solicitando a
elevacdo da indenizacdo para R$3 milhdes por cada trabalhador morto no rompimento
da barragem, alegando ser um valor razoavel em comparagéao com o lucro liquido da
empresa apurado no ano de 2020, R$ 26,7 bilhdes. A Vale S.A. por sua vez, recorreu
solicitando a minoracéo do valor, por considera-lo absurdo e injustificado, e a excluséao
de 21 trabalhadores mortos da ac&o por falta de vinculo com o sindicato (BOAS,
2021).

A dita sentenca considerou a ofensa de grau gravissimo, e deixou de aplicar a
tarifagdo limitadora prevista nos 881° a 3° do art. 223-G com base na decisdo do
Arglnc-0011521-69.2019.5.03.0000, na qual tal dispositivo foi declarado

inconstitucional. Veja-se o trecho referente a quantificagdo da sentenca:

Passo & quantificacéo.

[...] No julgamento do Arginc-0011521-69.2019.5.03.0000, processo
de origem TRT-0011855-97.2018.5.03.0078 RO, o Pleno deste Regional
declarou a inconstitucionalidade do disposto nos 88 1° a 3° do art. 223-G da
CLT, acrescentados pela Lei n. 13.467/17, precedente ao qual devo
observancia, por forga do art. 15, ‘e’, da IN 39/2016.

Os critérios norteadores declinados nos incisos I, 11, III, IV, V, VI, VI,
Xl e Xll do art. 223-G da CLT n&o foram abrangidos.

Todavia, considerado na natureza do bem ofendido e que o dano-
morte decorre da prépria ofensa, é impertinente pesquisa envolvendo
intensidade do sofrimento ou da humilhagéo, possibilidade de superacao
fisica ou psicoldgica, os reflexos pessoais e sociais da acdo ou da omisséo,
a extenséo e a duragéo dos efeitos da ofensa, as condigbes em que ocorreu
a ofensa ou o prejuizo moral, ocorréncia de retratacdo esponténea, o esforco
efetivo para minimizar a ofensa e o perdao, tacito ou expresso e o grau de
publicidade da ofensa.

A culpa é em grau gravissimo. [...] (MINAS GERAIS, TRT-3, 2021)

Por sua vez, a deciséo da Arguicdo de Inconstitucionalidade mencionada na
sentenca se baseou nos direitos fundamentais a reparacao integral e a isonomia, para

declarar a inconstitucionalidade dos 881° a 3° do art. 223-G (MINAS GERAIS, TRT-3,
2021).

No que se refere a reparagdo integral dos danos, a decisdo seguiu
entendimento j4 defendido nesta pesquisa, sob o qual a determinacdo de uma
indenizacdo complessiva impede a reparacdo adequada de todos os bens lesados, e
assim fere os dispositivos do art. 5°, V da Constituicdo Federal (MINAS GERAIS, TRT-
3, 2021).
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Além do dispositivo constitucional mencionado, a decisdo menciona que o
aglutinamento de indenizacdes em um unico valor ja era vedado pela jurisprudéncia
trabalhista consolidada desde 1978, nesse sentido determina a Sumula 91 do TST:
“Nula é a clausula contratual que fixa determinada importancia ou percentagem para
atender englobadamente varios direitos legais ou contratuais do trabalhador”,
enquanto que no direito civil o cabimento de multiplas indenizacbes oriundas do
mesmo ato lesivo mas referentes a bens extrapatrimoniais distintos configura
entendimento pacificado expresso na Sum. 387 do STJ: “'E licita a cumulagdo das
indenizacdes de dano estético e dano moral" (MINAS GERAIS, TRT-3, 2021).

De outra banda, quanto ao que se refere o direito fundamental a isonomia, a
decisdo em analise citou o jurista Ingo Wolfgang Sarlet, ja prestigiado neste trabalho,
segundo o qual tal direito possui intima relacdo com a dignidade humana, pois o
tratamento isondmico constitui pressuposto essencial para o respeito da dignidade
(MINAS GERAIS, TRT-3, 2021).

O preceito de isonomia € anterior a Carta Magna de 1988, Alexy (2008)
conceitua a igualdade como a ordem de aplicar as leis sem considera¢fes pessoais,
de modo a n&o impor que todos tenham as mesmas condi¢cles faticas, pois isso
mitigaria a eficacia das leis, por esvaziadas de sentido e justica. Todavia, na
Constituicdo Federal de 1988 a isonomia consta como direito fundamental e principio

orientador do Estado Social de Direito, sendo relacionada a justi¢a social.

Canotilho (2011) aponta que, como principio, a igualdade ultrapassa a sua
inequivoca dimensado subjetiva, e atinge a dimensdo objetiva, sendo principio
informador de toda a ordem juridico-constitucional. Desta forma, a isonomia deve
estruturar o regime de todo o ordenamento juridico, de tal sorte que se dirige ao
legislador, que deve observa-la na edicdo de leis, atos normativos e medidas
provisorias, e ao intérprete da lei, que deve considera-la ao ponderar a execucao das

leis na situacdao fatica.

Hé evidente violag&o a isonomia na lei que cria uma distingao injustificada para
o papel social de trabalhador frente aos demais papéis sociais. O trabalhador é digno
de reparacdo integral e de tratamento isondbmico em caso de sofrer danos

extrapatrimoniais, tanto quanto qualquer outra relacéo juridica ou papel social, ainda
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mais quando se analisa pelo prisma dos principios da vedacao do retrocesso social e

da protecéao do trabalhador.

A decisédo do tribunal Regional do Trabalho da 3° Regido no incidente de
arguicdo de inconstitucionalidade também mencionou que a determinacdo de
tarifacdo baseada no salario contratual do ofendido fere os preceitos constitucionais
de igualdade previstos nos art. 3° IV e 5°, caput da CF/88 (MINAS GERAIS, TRT-3,
2021). No mesmo sentido, a decisdo defende que a dignidade humana n&o pode ser

medida pelo rendimento financeiro do lesado:

No aspecto extrapatrimonial a dignidade das pessoas lesadas é a
mesma, ou seja, a dignidade da pessoa humana ndo pode ser aferida de
acordo com o seu padrao de rendimento. A maior ou menor riqgueza da vitima
ndo pode orientar o valor da indenizacdo, nem servir de pardmetro para
reparar a lesdo extrapatrimonial. Diante desses fundamentos, na VII Jornada
de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, realizada em Brasilia em
2016, foi adotado o Enunciado 588, com o0 seguinte teor: "O patriménio do
ofendido ndo pode funcionar como parametro preponderante para o

arbitramento de compensagdo por dano extrapatrimonial.” (MINAS
GERAIS, TRT-3, 2021)

Cabe salientar que o texto do art. 223-G foi alterado durante a vigéncia da MP
n. 808/2017. Nos termos desta medida provisoria, os patamares elencados no 81°
deveriam ser multiplicados do valor maximo dos beneficios do Regime Geral da
Previdéncia Social. Desta forma eliminava-se a distingdo entre empregados com
salarios diferentes, ainda que mantida a diferenca injustificada entre empregados e
demais sujeitos sociais, v.g., consumidores, clientes e usuarios de servigos. Contudo,

a MP né&o foi convertida em lei, retornando a vigorar o texto inicial do dispositivo.

A escolha do critério do salario do contratual do ofendido como parametro de
cbmputo daindenizacéo equipara a dignidade do trabalhador ao seu ganho financeiro,

indicando que o valor social deste individuo é medido pelo seu ganho.

Ainda, o debate sobre a fixacdo do dano extrapatrimonial através do lastro
financeiro auferido pelo individuo foi bem retratado no drama “Worth”, titulo traduzido
no Brasil para “Quanto vale? ”. O filme disponivel na plataforma Netflix, dirigido por
Sara Colangelo e protagonizado por Michael Keaton, foi langado mundialmente em
janeiro de 2020 e retrata a tarefa de administrar o fundo de compensacéao as vitimas

do atentado as Torres Gémeas de 11 de setembro de 2001. Tal missao foi efetivada
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pelo advogado Ken Feinberg. Na trama, pautada em fatos reais, o advogado
especialista em reparacdo de danos foi indicado pelo Governo dos Estados Unidos
para administrar e distribuir a quantia total disponibilizada para indenizar as familias
das vitimas do atentado terrorista, tendo sido determinado que formulasse o modo de
divisdo deste valor. Ken e sua equipe concluiram que a férmula a ser aplicada deveria

considerar a renda da vitima para fixar o quinh&o devido.

No decorrer do drama é retratada a luta das familias que ndo concordavam com
esta divisdo. A férmula apresentada por Ken entregaria a familia de um executivo a
guantia de US$14 milhdes, enquanto que os familiares de um faxineiro receberiam
apenas US$300 mil, estabelecendo uma espécie de tarifagdo dos danos conforme a

renda para indenizar as vitimas do atentado.

Através da aplicacdao literal da tarifacdo estabelecida no art. 223-G, é permitido
se reproduzir na legislacéo brasileira, casos de indenizacdes tdo dispares quanto as
retratadas no drama “Worth” ao se considerar o fator renda da vitima como critério de

reparacao.

Ainda, a decisdo em analise citou os parametros elaborados por pelo jurista
Celso Bandeira de Mello para auferir de forma analitica a isonomia das leis. Em sua
obra, jA estudada no presente trabalho, Mello (2021) prop&e que todo elemento
residente nas coisas, pessoas ou situacdes pode ser tomado por fato discriminatério,
pois a justificativa do emprego de tratamento diferenciado ndo se encontra
propriamente neste elemento, e sim no vinculo de relacdo logica identificado entre

este e a situacao.

Através deste modelo, Mello (2021) elabora uma gama de circunstancias que
indicam que determinada norma desrespeita a isonomia. Tais circunstancias permitem

refor¢ar que o Titulo 1I-A da CLT néo propaga isonomia.

Veja-se, a terceira circunstancia mencionada por Mello (2021), o qual afirma
gue uma norma ndo se adequa a isonomia quando atribui tratamento juridico
diferenciado em atencdo a fatores que ndo guardam pertinéncia logica com a
disparidade. Com base nesta circunstancia, o art. 223-G apresenta critério de
discrimen incoerente com a l6gica ao determinar como coeficiente de computo de

indenizacdes por danos extrapatrimoniais o ultimo salario do ofendido. Tal critério ndo
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guarda relacéao légica com a reparacao de danos, posto que a dignidade e o valor dos
bens de personalidade ndo se alteram na medida em que se diminui o salario do

individuo.

Com efeito, o artigo 7°, inciso XXXIl, da CF, um tipico direito fundamental
trabalhista, estabelece expressamente: “proibigcdo de distingdo entre trabalho manual,
técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos; ” (grifo nosso). Assim,
nos termos da constituigdo, trabalhadores e complexidade do cargo séo iguais em

dignidade e direitos de personalidade, ndo podendo sofrer distingdo nesse aspecto.

Logo, danos extrapatrimoniais, decorrentes da lesdo de seus direitos de
personalidade, ndo podem ser indenizados em patamares distintos, tendo por base o
salario de cada qual, posto que sao iguais em dignidade (como de resto preconiza do
artigo primeiro da Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948), devendo
receber o mesmo montante indenizatério, sem distincdo, até porque € isso que

preconiza do preceito constitucional em tela.

De outra banda, a quarta circunstancia elencada por Mello (2021) indica que a

norma nao é isonémica quando contraria interesses prestigiados constitucionalmente.

Pelo exposto, neste titulo e no decorrer do estudo, constata-se que as
previsdes do artigo 223-G, 81° da CLT nédo condizem com a valoragéo social do
trabalho, com a dignidade da pessoa humana e com a reparacéo integral dos danos,
pois entrega ao trabalhador uma minoracéo de sua capacidade postulatoria e de sua
possibilidade de indenizagdo, e assim, desconsidera o obreiro como detentor de
dignidade, ao menos a dignidade oferecida aos demais sujeitos sociais, v.gQ.,
consumidor, usuérios de servicos, profissionais autdnomos, etc., desprestigiando

injustificadamente os direitos de personalidade do trabalhador.

Em verdade, os efeitos do regime proposto na norma trabalhista parareparacao
dos danos extrapatrimoniais culminam em indenizacdes menores em comparacao as
entregues a membros sociais ndo submetidos a esta norma, conforme indicado no
exemplo do tépico anterior. Deste modo, a aplicacédo dos dispositivos previstos no
Titulo 1I-A da CLT produzira desequiparacdo ndo expressamente assumida,

configurando-se, assim, a quinta situacdo mencionada por Mello (2021).
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Através dos critérios constitucionais elencados, decorrentes do regime de
direitos fundamentais, todo cidadao possui o direito a indenizacdo proporcional a
ofensa, sem preé-tarifacdo, uma vez que é detentor de dignidade plena, e, atraves
desta, de direitos de personalidade. A discriminacdo juridica do trabalhador em
comparacao a outros sujeitos sociais ndo encontra amparo no ordenamento juridico

constitucional e, por isso, configura-se inconstitucional.

Seguindo o0 mesmo entendimento, referente ao modelo proposto por Mello
(2021), no julgamento do incidente de arguicdo de inconstitucionalidade, o Pleno do

Tribunal Regional do Trabalho da Terceira Regido, concluiu que:

Entdo, para que o procedimento do empregador ndo ofenda ao
principio constitucional da isonomia, € preciso que o fator de discriminagcdo
ndo atinja um s6 individuo, que as pessoas e situa¢cdes que sofrem a
discriminacao sejam distintas, que entre o fator de discriminacdo e a propria
discriminacao ha de haver um nexo légico e, por fim, que esse nexo relacional
guarde coeréncia com 0s interesses constitucionalmente protegidos, sob
pena de a discriminacgao se revelar contraria ao contetdo juridico do principio
da igualdade previsto no art. 5° da Constituicdo Federal.(MINAS GERAIS,
TRT-3, 2021)

O trabalhador, portanto, merece ser tratado com isonomia e com a mesma
dignidade que outros papeis do ordenamento juridico nacional, pois se os direitos
fundamentais insitos a todo ser humano ndo criam ressalvas, ndo cabe ao legislador
infraconstitucional criar tal discrimen que ndo guarde relagdo I6gica com a justica

social e a dignidade humana.

Retomando-se o exposto anteriormente neste trabalho, cumpre destacar que é
dever do Estado, através de todos os Orgdos Publicos, garantir a prevaléncia dos
direitos fundamentais, em especial daqueles tidos como principios constitucionais, a
exemplo da dignidade humana, da valoracdo do trabalho, e da isonomia. Neste
sentido, faz-se necessario averiguar a pertinéncia da Lei 13.467/2017 em

consideracao a ordem constitucional.

Tal andlise pode ser efetuada através do controle difuso, indireto, através da
apreciacao de tais inconstitucionalidades nos casos concretos submetidos aos Juizes
e Tribunais do Trabalho, a exemplo do julgamento realizado pela Justica do Trabalho
de Minas Gerais no caso do acidente de Brumadinho, j& apreciado neste estudo, e

também através do controle concentrado e direto de constitucionalidade, e neste
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sentido, cabe mencionar a tramitacdo das ADIs 5870 e 6050, ajuizadas pela
Associacao Nacional dos Juizes do Trabalho - Anamatra; ADIS 6069, ajuizada pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil - CFOAB; e a ADI 6082

proposta pela Confederacéo Nacional dos Trabalhadores da Industria - CNTI.

Considerando o viés dos direitos fundamentais abordados no transcorrer desta
pesquisa e objetivando analisar o estado da arte quanto a apreciacdo da matéria pelas
demais cortes regionais do trabalho, e, ainda, dos posicionamentos ja expressos nas
acOes que debatem a constitucionalidade da tarifacdo de danos junto ao Supremo
Tribunal Federal, o proximo tépico se propora em investigar tais posicionamentos,
para ao final, como resultado da pesquisa, confirmar a hipotese de
inconstitucionalidade da pré-tarifacdo de danos extrapatrimoniais preconizado pelo

artigo 223-G, paragrafos primeiro e segundo da CLT.

3.3. A POTENCIAL INCONSTITUCIONALIDADE DA ADOCAO DO SISTEMA
TARIFARIO DE INDENIZACAO POR DANOS EXTRAPATRIMONIAIS NO
AMBITO DA CLT.

Averiguou-se no decorrer deste trabalho que a legislacdo que trata de danos
extrapatrimoniais introduzida na CLT através da Lei n® 13.467 de 2017 é questionavel
de multiplas formas. Da Silva Reis (2018) indica que tal legislagdo, como um todo, é
controversa desde a sua elaboracdo e aprovacdo, vez que, considerando a
complexidade e extenséo das alteragdes introduzidas por ela, esperava-se um debate
com maior abrangéncia e amadurecimento através da participacdo social, que foi

impedido pela celeridade com a qual o projeto foi aprovado.

A auséncia de debate com participacdo popular é coerente com 0s movimentos
sociais e econdmicos que fomentaram a reforma na legislagéo trabalhista, os quais,
conforme exposto anteriormente, buscam mitigar os direitos trabalhistas em prol do

lucro.

Nesse sentido segue o sistema de reparacdo de danos extrapatrimoniais,
marcado pela previsdo emblemética de pré-tarifacdo estabelecida no art. 223-G, §1°.
Em analise deste dispositivo, no Incidente de Arguicdo de Inconstitucionalidade,

estudado no titulo anterior, o Egrégio Tribunal do TRT-3 explanou que o relator da PL
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n°® 6.787/2016, antecessora a Lei n° 13.467 de 2017, citou na exposi¢cdo dos motivos
0 objetivo de limitar as indenizagdes por danos morais (MINAS GERAIS, TRT-3,
2021).

Assim como ocorreu no Tribunal Regional do Trabalho da regido de Minas
Gerais, outros tribunais julgaram Incidentes de Arguicdo de Inconstitucionalidade.
Dentre eles 0 TRT-2 (Sdo Paulo); o TRT-8 (Pard e Amapd) e o TRT-23, decidiram
pela inconstitucionalidade do §1° do art.223-G da CLT, por incompatibilidade com os
preceitos constitucionais de isonomia, dignidade da pessoa humana e reparagao

integral, conforme se denota das ementas a seguir:

INCIDENTE DE ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONTROLE
DIFUSO E INCIDENTAL DE CONSTITUCIONALIDADE. TARIFACAO DA
INDENIZACAO POR DANOS EXTRAPATRIMONIAIS PREVISTA NOS
INCISOS | A IV DO § 1° DO ART. 223-G DA CLT, INTRODUZIDO PELA LEI
N° 13.467/17. INCOMPATIBILIDADE MATERIAL COM A CONSTITUICAO
FEDERAL. INCONSTITUCIONALIDADE. A limitacdo da reparacdo por
danos extrapatrimoniais nas relacdes de trabalho viola os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill da CF/88), da
isonomia (art. 5°, caput da CF/88) e da reparacéo integral (art. 5°, V e X e art.
7°, XXVIIl, ambos da CF/88), impondo-se, em respeito ao principio da
supremacia da Constituicdo Federal, a declaragdo em controle difuso e
incidental de inconstitucionalidade dos incisos | a IV do paragrafo 1° do artigo
223-G da CLT, introduzido pela Lei n® 13.467/17, por incompatibilidade
material com o texto constitucional. (SAO PAULO, TRT-2, 2021)

CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE. ART. 223-G, 8§ 1°, 1 A
IV, DA CLT. LIMITACAO PARA O ARBITRAMENTO DE INDENIZACAO
POR DANO EXTRAPATRIMONIAL. INCONSTITUCIONALIDADE. O
sistema de tarifacdo do dano moral nas relagcBes de trabalho
estabelecido no 81° | a IV, do art. 223-G da CLT é inconstitucional ao
impor limites injustificados a fixac&o judicial da indenizacdo por dano
moral aquele que sofreu o dano, impedindo a sua reparacdo integral,
gerando ofensaao principio da dignidade da pessoa humana, bem como
aos principios da isonomia e da reparacdo integral dos danos
garantidos na Carta Magna em vigor, em patente ofensa ao art. 5°,V e X,
da CR/88. (PARA E AMAPA, TRT-8, 2020)

ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE. ART. 223-G, § 1° | A IV, DA CLT. LIMITAGAO
PARA O ARBITRAMENTO DE INDENIZACAO POR DANO
EXTRAPATRIMONIAL. INCOMPATIBILIDADE MATERIAL COM A CR/88.
INCONSTITUCIONALIDADE. E inconstitucional a limitag&o imposta para o
arbitramento dos danos extrapatrimoniais na seara trabalhista pelo § 1°,
incisos | a IV, do art. 223-G da CLT, por ser materialmente incompativel com
0s principios constitucionais da isonomia e da dignidade da pessoa humana,
acabando por malferir também os intuitos pedagdgico e de reparacao integral
do dano, em cristalina ofensa ao art. 5°, V e X, da CR/88. (MATO GROSSO,
TRT-23, 2019)
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As decisdes destacadas apontam no sentido dos movimentos do ultimo século:
constitucionalizacdo do direito, superacdo do positivismo juridico e protagonismo do
Poder Judiciario na efetivacéo dos direitos fundamentais, destacadamente dos direitos
sociais, prestigiando o principio da dignidade da pessoa humana, bem como os
principios da isonomia e da reparacéo integral dos danos garantidos na Carta Magna

em vigor, em correta aplicacdo do art. 5°, V e X, da CF/88.

O Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiéo, situado no Rio Grande do Sul,
também declarou a inconstitucionalidade do dispositivo do §1° do art. 223-G, através
de declaracéo incidental, contudo baseou tal decisdo nos artigos 5°, caput, e 3°, IV da
Constituicao Federal, indicando que a tarifacdo do valor da indenizagdo com base no
patamar salarial do empregado caracteriza discriminagcdo e afronta ao direito de

igualdade.

DECLARAGCAO INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE.
CRITERIOS PARA A FIXAGCAO DA INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
PARAGRAFO 1° DO ARTIGO 223-G da CLT. E inconstitucional o paragrafo
1° do artigo 223-G consolidado, inserido na CLT pela Lei n° 13.467/2017, ja
gue ao preestabelecer o valor da indenizacdo de acordo com o patamar
salarial do empregado, indicando o salario contratual como Unico critério de
arbitramento do valor da reparacéo, caracteriza inegavel discriminacéo e
afronta o direito a igualdade ao tratar desigualmente trabalhadores. Violagao
aos artigos 5°, caput, e 39 IV, ambos da Constituicdo Federal de 1988, que
se tem por configurada. (RIO GRANDE DO SUL, TRT-12, 2020a).

Na prética, o Tribunal Regional do Trabalho do Rio Grande do Sul observa o
dispositivo do art. 223-G como mera orientacdo aplicando a consideracdo do caso
concreto, sob a analise do principio de equidade e razoabilidade, de modo a garantir
gue a quantia seja coerente com as funcdes da reparacdo de danos (ressarcitéria,
dissuasiva e exemplar). No entendimento do referido tribunal, a indenizac&o deve ser
tal que ressarca, ou compense, o lesado na medida dos danos, a0 mesmo passo que
possua valor habil a conscientizar o empregador e inibir novas ocorréncias lesivas,

conforme os seguintes arestos que exemplificam tal posicionamento:

DOENCA OCUPACIONAL. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. VALOR
ARBITRADO. Considerando o cargo exercido pela reclamante
("Palmilhadeira™), a prova do rol de atividades que lhe competiam, a auséncia
de controvérsia quanto a ocorréncia de doenca laboral equiparada a acidente
(fato que ensejou o primeiro afastamento da empregada das suas atividades
laborais, mediante o recebimento de auxilio previdenciario espécie 91, no
periodo de 20.04.2015 a 31.07.2015), os critérios balizadores da indenizacdo
por danos extrapatrimoniais, exemplificativamente arrolados no art. 223-G
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da CLT, os bens tutelados (a integridade fisica e a sadde da trabalhadora), a
prova de que a reclamante sofreu de Sindrome do Tunel do Carpo no punho
direito, doenca para o agravamento da qual o trabalho desenvolvido em favor
da ré contribuiu de forma leve, configurando a natureza ocupacional da
moléstia por nexo de concausalidade; que a patologia implicou a necessidade
de realizacdo de procedimento cirdrgico, com afastamento temporéario da
autora de suas atividades laborais (ja ocorrido); que a responsabilidade da ré
esta assentada em culpa, bem como a condicdo econdmica das partes, tenho
por razoavel o valor fixado na origem a titulo de indenizacédo por danos
morais (R$ 5.000,00), que é inclusive o parametro adotado por esta
Turma relativamente a casos semelhantes. (Grifos nosso) (RIO GRANDE
DO SUL, TRT-4, 2021b)

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. ACIDENTE DE TRABALHO.
ARBITRAMENTO. Para o arbitramento da indenizacdo por danos morais
decorrente de acidente de trabalho, o Julgador tem liberdade para apreciar
as circunstancias do caso e fixar a condenacdo pautado pelos
principios da equidade, proporcionalidade e razoabilidade, de acordo
com as suas percepc¢oes e sensibilidade. (Grifos nossos) (RIO GRANDE DO
SUL, TRT-4, 2021c)

EMENTA RECURSO ORDINARIO DO AUTOR. INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS. QUANTUM. Para a fixagdo do quantum indenizatério,
impende observar possuir a indenizagcdo por dano moral funcéo
ressarcitéria/indenizatéria - responsabilidade civil - mas também carater
dissuasivo e exemplar. Assim, o valor fixado a indeniza¢&o por dano moral
deve se prestar a compensar aquele que suportou ou suporta as
consequéncias do dano, bem como servir de fator inibidor de novas
ocorréncias lesivas, pela adog¢do de processos mais seguros no ambito do
ambiente de trabalho. O valor deve ser habil a fazer o empregador
conscientizar-se de que se impde a adocdo de medidas preventivas de
possiveis lesdes aos empregados. Sopesadas as particularidades do caso
concreto, necesséaria a majoracdo do valor estabelecido na Origem.
Apelo do autor provido (grifos nossos) (RIO GRANDE DO SUL, TRT-4,
2020b)

De outra banda, com relagdo ao Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regiao
(TRT-12), correspondente ao estado de Santa Catarina, pelas pesquisas realizadas
nao se encontrou julgamento acerca da inconstitucionalidade do 81° do art. 223-G da
CLT. Inicialmente o TRT-12 aplicou a regra da nao retroatividade da norma juridica,
desta forma os dispositivos da Lei n.13.467/17 ndo se aplicam na andlise jurisdicional

de eventos danosos que tenham ocorrido antes de sua vigéncia:

DANO EXTRAPATRIMONIAL. INDENIZAGAO. PARAMETROS.
DEFINICAO. DATA DO ATO ILICITO. INAPLICABILIDADE RETROATIVA
DO ART. 223-G DA CLT (LEI N. 13.467/2017). O direito a reparacéo, de
natureza material, se constitui no momento do ato ilicito, inclusive os
parametros que definem aindenizacéo pretendida. Por isso, as disposi¢fes
da Lei n° 13.467/17 - e, por consequéncia, o art. 223-G introduzido por
ela na CLT - regem apenas os direitos adquiridos a partir da sua
vigéncia. Principio da irretroatividade da norma juridica. (Grifos nossos)
(SANTA CATARINA, TRT12, 2021a)
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Contudo, no que se refere a analise dos pedidos de danos extrapatrimoniais
referentes a fatos danosos ocorridos na vigéncia da Lei n. 13.467/17 ndo ha consenso
neste tribunal. Majoritariamente o Tribunal Regional do Trabalho de Santa Catarina
aplica a andlise dos graus de ofensa estabelecidos no primeiro paragrafo do art. 223-
G da CLT, ainda que o valor fixado ao final ndo corresponda ao computo indicado,

gual seja a multiplicacéo dos parametros pelo ultimo salario ofendido.

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. ASSEDIO FUNCIONAL; LEI
N° 13.467/17. ART.223-G e § 1° DA CLT, APLICAVEIS A ESPECIE. GRAU
LEVE. DECISAO DE 1° GRAU MANTIDA. O instituto da responsabilidade
civil, vocacionado pelo principio da reparacdo do dano, ao ser integrado a
Consolidacéo das Leis do Trabalho, pelas inovacdes introduzidas pela Lei n°
13.467/2017 fixou, quanto a lesédo extrapatrimonial, os parametros a serem
observados pelo intérprete diante da aludida figura juridica, e o fez de forma
exaustiva no elenco do art. 223-G da CLT. Por conseguinte, diante da
configuracdo da ofensamoral, sua natureza define o grau e o respectivo
"guantum" indenizatério. Percuciente e adequado o enquadramento feito
pela magistrada ao caracterizar 0 assédio funcional de menor gravidade.
Decisdo mantida. (Grifos nossos) (SANTA CATARINA. TRT-12. 2019)

No julgamento acima mencionado o valor final da indenizac&o foi fixado em
R$5.000,00 (cinco mil reais), sendo confirmado o julgamento de origem, sem que
houvesse mencdo ao valor do salario da requerente. No julgado a relatora apenas
referenciou que o quantum indenizatorio deveria obedecer aos parametros impostos
pelo 81° do art. 223-G da CLT, uma vez que a proposta da acao foi posterior a vigéncia
da Lein. 13.467/17 (SANTA CATARINA, TRT-12, 2019).

Ainda que majoritariamente o TRT-12 aplique os parametros limitadores do
paragrafo primeiro do art. 223-G, ha casos em que este tribunal se posiciona pela
consideracao subjetiva na ponderacdo do quantum indenizatoério para reparacao de

danos extrapatrimoniais, a exemplo do julgado a seguir:

DOENGCA OCUPACIONAL. INDENIZAGCAO POR DANO MORAL. FIXACAO
DO QUANTUM INDENIZATORIO. Ndo ha parametro objetivamente
construido para a avaliacdo do dano de natureza extrapatrimonial. Para
a fixacdo do valor a ser indenizado deve ser considerada a extensado do
dano, o grau de culpa do lesante, a duracdo da ofensa e as condi¢fes
econbmicas de ambas as partes, sem, contudo, ocasionar o
enriquecimento sem causa da pessoa indenizada. Arbitrada a indenizacéo
por danos morais em importancia compativel com o0s mencionados
parametros, ndo ha falar na majoracdo do valor. (Grifos nossos) (SANTA
CATARINA. TRT-12. 2021b).

Assim como averiguado no TRT-12, o Tribunal Regional do Trabalho de
Campinas, TRT-15, também né&o realizou a analise direta da constitucionalidade do

dispositivo em estudo, possuindo julgados controversos. Alguns acordaos
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compreendem e referem expressamente pela inconstitucionalidade, enquanto outros
consideram a tarifagdo promovida pelo §1° art. 223-G da CLT como critério a ser

atendido quando da quantificacdo. Veja-se os julgados a seguir:

Quanto aos limites previstos no art. 223-G, da CLT, consta expressamente
do Acérddo: "Quanto ao valor condenatério, considerando a gravidade do
dano (média - lesdo na coluna com concausalidade moderada), a triplice
finalidade da medida (punir, prevenir e reparar), os valores praticados por
este E.TRT para casos semelhantes, e o salario percebido pelo reclamante
(R$ 1.793,00 conforme a inicial - fl. 2, do PDF), entendo que o valor fixado
pelo juizo de origem (R$ 30.000,00), é elevado, pelo que, reduzo-o para R$
8.900,00, o que atende aos critérios estabelecidos pelo art. 223-G, caput
e § 19 incisos l alV, da CLT ("l - ofensa de natureza leve, até trés vezes o
ultimo salério 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")"
(grifos nossos) (CAMPINAS.TRT-15. 2020)

Alega o embargante que, restou omisso 0 ac6rddo que manteve a r.
sentenca, no sentido de que a conferéncia de pertences dos empregados nao
constitui ofensa ao empregado e néo justifica qualquer indenizagéo, colando
precedentes acerca do tema, além disso, afirma que o valor fixado a titulo de
indenizacao ndo observou os critérios estabelecidos no artigo 223-G, da CLT.
[...]- Nada ha que se falar em omisséo, pois o acdrdéo foi suficientemente
claro na resolugdo das questdes. Senado vejamos. Em primeiro lugar, como o
proprio embargante reconhece, hd no acordao fundamentagédo expondo o
entendimento desta relatoria para a manutenc¢éo da indenizacdo por danos
morais (fls. 1057/1060), inclusive mencionando expressamente acerca da
ndo aplicagdo dos artigos 223-A e 223-G da CLT, por se tratar de lesé@o
ocorrida antes da vigéncia desses dispositivos, acrescentados pela Lei
13.467/2017. Ainda que assim néo fosse, € inaplicavel a tarifacdo prevista
no art. 223-G, § 1° da CLT, ja que referida tarifacdo encontra 6bice na
Constituicdo Federal (art. 5°, incisos V e X), vez que afasta a reparagéo
integral ao ofendido. Ressalto que o Supremo Tribunal Federal ja declarou
inconstitucional a tarifacdo de danos morais prevista na Lei n. © 5250/67 (Lei
de Imprensa) quando do julgamento da ADPF 130. (Grifos nosso)
(CAMPINAS. TRT-15. 2021)

Portanto, no cenario da jurisdicdo de 1° e 2° graus nacional, o tema encontra
divergéncia de entendimentos entre Tribunais do Trabalho, e até mesmo entre turmas
do mesmo Tribunal, e ainda mais, entre os diversos juizes da jurisdicdo de 1° grau,
razao pela qual a presente pesquisa académica pretende contribuir para o debate sob

0 viés critico da tarifacdo de danos enquanto fator que ofende entre outros principios,

o direito fundamental a isonomia.

Em ambito federal, ainda na esfera da Justica do Trabalho, o TST também nao

analisou a possivel inconstitucionalidade do dispositivo em estudo, a jurisprudéncia
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reiterada desta corte indica pela aplicacédo direta da tarifacdo presente no art. 223-G

da CLT, a exemplo do julgado a seguir:

AGRAVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. RITO
SUMARISSIMO. [...] VALOR DO DANO MORAL. Para a fixag&o do valor da
reparacdo por danos morais, deve ser observado o principio da
proporcionalidade entre a gravidade da culpa e a extensédo do dano, tal como
dispem os arts. 5°, V e X, da Constituicdo Federal e 944 do CC, de modo
gue as condenac¢Bes impostas ndo impliguem mero enriquecimento ou
empobrecimento sem causa das partes. Cabe ao julgador, portanto, atento
as relevantes circunstancias da causa, fixar o quantum indenizatério com
prudéncia, bom senso e razoabilidade. Devem ser observados, também, o
carater punitivo, o pedagogico, o dissuasorio e a capacidade econdmica das
partes. No caso dos autos, a delimitagdo do acorddo regional revela a
existéncia de abuso do poder diretivo praticado pelos superiores e os danos
morais gerados pelo quadro de assédio moral sofrido pelo reclamante no
ambiente de trabalho. Conforme a jurisprudéncia do TST, a mudanc¢a do
guantum indenizatorio a titulo de danos morais somente é possivel quando o
montante fixado na origem se mostra fora dos padrdes da proporcionalidade
e darazoabilidade. Na hipotese, o Tribunal Regional observou a extenséo do
dano, o grau de culpa do ofensor, a sua situagdo econémica, a vedacao ao
enriquecimento ilicito, o efeito pedagégico da condenacgdo, além dos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, ao manter a condenacgéo
no valor de trés vezes o Ultimo salario contratual do ofendido (artigo
223-G, paragrafo 1°, | da CLT). IncOlume, pois, o artigo 5°, V e X, da
Constituicdo Federal. Agravo ndo provido (grifo nosso) (BRASIL, TST, 2021)

Lamentavelmente, o Tribunal Superior do Trabalho com relacéo ao sistema de
reparacdo de danos extrapatrimoniais trazido pela reforma trabalhista, caminha no
sentido do positivismo juridico ao invés de adotar um posicionamento mais condizente

com os direitos fundamentais e de isonomia do direito do trabalho com os demais

ramos do direito.

Contudo, conforme ja referido anteriormente, a analise da aplicagédo do sistema
de responsabilidade civil por danos extrapatrimoniais estabelecido pela Reforma
Trabalhista de 2017 encontra-se em apreciacdo do Supremo Tribunal Federal, através
das quatro Acbes Diretas de Inconstitucionalidade ja citadas e que serdo melhor

detalhadas a seguir:

A primeira Acéo Direta de Inconstitucionalidade foi proposta pela Associagao
Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA), sob a vigéncia da
Medida Provisoria 808/17 que, dentre outras coisas, alterou 0s parametros de
cOmputo da indenizagdo por danos extrapatrimoniais decorrentes da relacéo
trabalhista. Pela MP o parametro de célculo, em vez de considerar o Ultimo salario do

ofendido, considera o valor do limite de beneficios do Regime da Previdéncia Social.
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Esta foi identificada como ADI 5870, e foi prejudicada pela ndo conversdo da MP
808/17 em lei.

Contudo, relevante dizer que ainda na tramitacdo desta ADI, em 18 de
dezembro de 2018, aportou um parecer da Procuradoria Geral da Republica (PGR),
opinando pela procedéncia dos pedidos, com a declaracdo de inconstitucionalidade
dos dispositivos do art. 233-G, bem como, por arrastamento, dos arts. 223-A e 223-C
(BRASIL. STF, ADI 5870).

Na oportunidade, em sua argumentacdo, a PGR aduz que os direitos
fundamentais de personalidade possuem previsdo constitucional e internacional,
através da Declaragcdo Universal de Direitos Humanos, do Pacto Internacional de
Direitos Humanos e Politicos, do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, e da Convencédo Americana sobre Direitos Humanos. Todos estes
documentos de Direito Internacional, por versarem sobre direitos humanos e serem
ratificados pelo Brasil, possuem ao menos status normativo supralegal, este
confirmado pela corte do STF no RE 466.3343/SP. Considerando isto, as normas que
conflitem com as disposi¢cOes destes tratados ndo podem ser aplicadas (BRASIL. STF,
ADI 5870).

Relembra, também, o parecer da PGR que o STF, no julgamento plenario do
RE 580.252/MS, que tratou do direito a reparacdo do dano moral por presos
submetidos a condi¢des indignas de encarceramento, firmou que, em matéria de
reparacdo de danos extrapatrimoniais, a ordem constitucional ndo admite
regulamentacao ndo isonémicas, que estratifiquem o individuo por atributos externos,
pois a dignidade, objeto da tutela constitucional, é atributo inerente a todo ser humano,

independentemente de qualquer evento ou circunstancia (BRASIL. STF, ADI 5870).

Igual raciocinio pode ser aplicado para a consideracao de inconstitucionalidade
do sistema de reparacdo de danos extrapatrimoniais introduzido na CLT atraves da
Reforma Trabalhista, uma vez que tais normas buscam disciplinar o dano
extrapatrimonial de forma a reduzir sua tutela no ambito das relagdes de trabalho, e

por esta razdo encontra-se em dissonancia com a ordem constitucional.

Além disso, o brilhante parecer da PGR também considerou o julgamento da

nao recepcao dos arts. 51 e 52 da Lei de Imprensa (Lei 5.250/1967), mencionado no
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segundo capitulo deste trabalho, assim como os dispositivos considerados nao
recepcionados pela Constituicdo Federal de 1988 no referido julgamento, o art. 223-
G limita o valor da indenizagdo, sendo compreendido como tarifagdo da indenizagéo,
e pela mesma logica aplicado aos dispositivos da Lei de Imprensa, ndo revestidos de

constitucionalidade.

Ademais, apontou-se que a Suprema Corte Brasileira reconheceu a
incompatibilidade da tarifacdo indenizatéria com a garantia constitucional de
indenizabilidade irrestrita dos danos extrapatrimoniais, prevista no art. 5°, V e X da
CF/88, em diversos julgados, a exemplo do RE 447.584/RJ, onde o Relator Ministro
Cezar Peluso, a Segunda Turma do STF afirmou ser incompativel com a Constituicéo
de 1988 toda e qualquer limitacdo prévia e abstrata do valor de indenizac¢&o por danos
extrapatrimoniais (BRASIL. STF, ADI 5870).

Os argumentos apontados pela PGR séo sdlidos e revelam que de fato a
adocao de um sistema tarifario de reparagcao de danos na esfera laboral fere ndo sé o
direito fundamental a isonomia, como diversos outros direitos fundamentais e
documentos internacionais de direitos humanos do qual o Brasil é signatério,
ressaltando que a corte ja enfrentou o tema em casos analogos, julgando pela

inconstitucionalidade de tal limitag&o.

Também enfrentando o tema da tarifacdo de danos, a ANAMATRA distribuiu a
ADI 6050, onde, primeiramente, foi apontado que a CLT ndo pode limitar o Poder
Judiciario no que se refere a quantificagcdo do dano, uma vez que isto significa limitar
a propria jurisdicdo (BRASIL, STF, ADI 6050) e, acertadamente relembrou o
julgamento da recepcao da Lei de Imprensa pela Constituicdo Federal de 1988,
ressaltando que a Corte, na oportunidade, entendeu que a Constituicdo conferiu
tratamento especial ao dano extrapatrimonial, e sendo assim, ndo admite tarifac&do
(BRASIL, STF, ADI 6050).

Outro ponto trazido na inicial da ANAMATRA na ADI 6050 foi a violagdo ao
principio da isonomia, na medida em que o dispositivo do art. 223-G da CLT adota o
critério do ultimo salario do ofendido para o computo da indenizag&do. Deste modo, 0
trabalhador tera seu direito a indenizagcdo ampla restringido por critério nao isonémico
(BRASIL, STF, ADI 6050), questéao ja debatida neste trabalho e que se funda em uma
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das principais criticas norteadoras desta pesquisa.

Ainda, no caso de a Corte ndo reconhecer a inconstitucionalidade do paragrafo
primeiro e dos incisos | a IV do artigo 223-G da CLT, a Associacdo Nacional dos
Magistrados da Justica do Trabalho requereu que fosse concedido ao artigo em
debate interpretacdo meramente orientativa. Na hipétese de nao reconhecimento da
inconstitucionalidade da tarifacdo, esta deve ser utilizada apenas como valores
basicos, para que, a partir deles, o Magistrado arbitre conforme entendimento
justificado, sendo, entéo, afastado o carater de limite indenizatério (BRASIL, STF, ADI
6050).

A alternativa apresentada seria mais branda do que a integral declaracdo de
inconstitucionalidade, mas veja-se com reservas tal possibilidade, pois ainda que
orientativa, causaria efeitos limitadores indiretos junto ao julgador, que ao julgar em
desconformidade com os parametros pré-estabelecidos deveria fazer um esfor¢co
hermenéutico adicional para justificar a razdo pela qual n&o julgou como orientado

pela lei.

Ainda sobre o controle direito de constitucionalidade da tarifacdo de danos
trabalhista, cumpre dizer que a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) também
propds uma Acéo Direta de Inconstitucionalidade, impugnando de forma expressa 0s
artigos 233-A e 233-G da CLT, identificada como ADI 6069. Na sua inicial, a OAB
explanou sobre a necessidade de conferir a parte hipossuficiente as condigdes mais
benéficas e interpretacdes mais favoraveis, neste sentido, os dispositivos impugnados
nao conferem tratamento adequado, uma vez que trazem um imenso prejuizo ao
trabalhador e suscitam a violagdo da reparacdo integral, proporcionalidade e
dignidade da pessoa humana (BRASIL, STF, ADI 6069).

Como fundamentacao de seu pedido, a OAB, também, relembrou o enunciado
sumular 281 do STJ, o qual determina a ndo submissdo do dano moral a tarifacao
prevista na Lei de Imprensa, e o Enunciado 550 da VI Jornada de Direito Civil, que
prevé que a quantificacdo da reparagcdo por danos extrapatrimoniais ndo deve se
sujeitar a tabelamento ou valores fixos (BRASIL, STF, ADI 6069).

Outrossim, apontou o desrespeito ao principio da isonomia, relembrando o

acidente acontecido em Brumadinho, tratado no titulo anterior deste trabalho. A OAB
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sustentou que a sujeicdo dos trabalhadores a justica especializada, com a
consideracao da limitagc&o imposto pelo art. 223-G, confere tratamento prejudicial em
face daqueles que pleiteiam indenizagdes na justica comum (BRASIL, STF, ADI
6069).

Registra-se que o presente estudo se filia ao entendimento da OAB, que
sustentou ainda a limitacéo da independéncia do magistrado do ponto de vista do livre
convencimento, e a maculagao do principio da razoabilidade e proporcionalidade, bem
como da protecéo do trabalho e da vedacé&o do retrocesso social (BRASIL, STF, ADI
6069).

Além das j& citadas, a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Indastria
(CNTI) prop6s a ADI 6082. Na peticao inicial, a CNTI aduz que os tribunais superiores,
especialmente STJ e TST, possuem jurisprudéncia com parametros razoavelmente
objetivos para a fixacdo de valores a titulo de compensacdo de danos
extrapatrimoniais, admitindo a revisdo de julgados que fixem montantes irrisorios ou

exagerados, isto €, desproporcionais (BRASIL, STF, ADI 6082).

Contudo, estas jurisprudéncias, ao contrario dos dispositivos do art. 223-G da
CLT, ndo recaem em inconstitucionalidade, uma vez que a Constituicdo ndo admite a
limitag@o prévia e abstrata em lei, especialmente quando em detrimento de individuos
em situacao de hipossuficiéncia fatica (BRASIL, STF, ADI 6082).

Ademais, a CNTI rebateu o argumento de que a néo tarifacdo teria gerado um
excesso de pedidos de indenizagdes, denominados “industria de dano moral’, e
juntando dados presentes no Anuario Estatistico de Acidentes de Trabalho do INSS
pretendeu comprovar que o numero voluptuoso de pedidos de indenizagcBes se
justifica pelo igualmente voluptuoso namero de incidentes nas relacdes trabalhistas
(BRASIL, STF, ADI 6082).

As acdes ajuizadas por entidades representativas da magistratura trabalhista,
da advocacia e dos proprios trabalhadores denunciam que o legislador reformista e
liberal n&o respeitou os limites dos direitos fundamentais, dos documentos
internacionais, desconsiderou a jurisprudéncia constitucional acerca da matéria e em
acodado processo legislativo, criou norma que cria desigualdade e configura evidente

retrocesso social e violagdo da dignidade da pessoa humana que ostenta o papel
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social de trabalhador.

Tendo vista que versam sobre a mesma matéria, as ADIs mencionadas foram
apensadas, tramitando conjuntamente a ADI 5.870 e que recentemente, atraves de
sessdao virtual realizada no dia 27 de outubro de 2021, aconteceu o julgamento em
plenario dos pedidos das ADIs 6.050, 6.069 e 6.082, sendo finalizado no pedido de

vista dos autos realizado pelo Ministro Nunes Marques.

Na ocasido, o voto do Ministro Gilmar Mendes, relator da acéo, conhecia das
ADIs 6.050, 6.069 e 6.082, e conferia interpretacdo constitucional aos artigos

impugnados, nos seguintes termos:

Deciséo: Apos o voto do Ministro Gilmar Mendes (Relator), que conhecia das
ADI 6.050, 6.069 e 6.082 e julgava parcialmente procedentes os pedidos
formulados, para conferir interpretagdo conforme a Constituicdo, de modo a
estabelecer que: 1) As reda¢des conferidas aos art. 223-A e 223-B, da
CLT, néo excluem o direito a reparacado por dano moral indireto ou dano
em ricochete no ambito das relacdes de trabalho, a ser apreciado nos termos
da legislacao civil; 2) Os critérios de quantificacao de reparagédo por dano
extrapatrimonial previstos no art. 223-G, caput e § 1°, da CLT deveréo
ser observados pelo julgador como critérios orientativos de
fundamentacdo da decisdo judicial. E constitucional, porém, o
arbitramento judicial do dano em valores superiores aos limites
maximos dispostos nos incisos | a IV do § 1° do art. 223-G, quando
consideradas as circunstancias do caso concreto e 0s principios da
razoabilidade, da proporcionalidade e da igualdade, pediu vista dos autos o
Ministro Nunes Marques. Ausente, justificadamente, o Ministro Luiz Fux
(Presidente), impedido neste julgamento. Presidiu o julgamento a Ministra
Rosa Weber (Vice-Presidente). Plenario, 27.10.2021 (Sessao realizada por
videoconferéncia - Resolugdo 672/2020/STF). (Grifos nossos) (BRASIL, STF,
ADI 5.870).

Considerando-se uma visdo critica, o0 niumero elevado de Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade exprime o cenario de inseguranca juridica impetrado pelo
sistema de reparacéo civil dos danos extrapatrimoniais inserido na CLT pela Reforma
Trabalhista.

A andlise deste cenario demonstra o refor¢o da légica predatéria e exploratéria
dos interesses imediatos das grandes corporacfes que, quando aplicados pelos

integrantes do legislativo, provocam a eliminacdo ou restricdo de direitos trabalhistas.

Goldschmidt (2016), em brilhante posicionamento a qual nos filiamos, indica
gue o direito do trabalho passa por uma crise sem precedentes, e por essarazao, faz-
se necessario reafirmar que por detras do conflito entre capital, movido pela iniciativa

privada, e o trabalho em condi¢cbes dignas esta o ser humano, cuja dignidade deve
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ser protegida pelas normas juridicas.

Nesse viés, por todo, inviavel e inconstitucional a aplicacdo direta dos
dispositivos do art. 223-A a 223-G da CLT.
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4. CONCLUSAO

Os direitos fundamentais possuem um histérico envolto por lutas sociais, sendo
reconhecidos gradativamente, através de um infindavel processo de maturacao
histérica. Nesse viés, os direitos fundamentais ndo sdo um ndcleo uno e imutavel, em
verdade correspondem aos anseios sociais mutaveis de cada era. O seu
desenvolvimento encontra-se atrelado ao processo de constitucionalizagcdo dos
Estados, vez que as constituicdes guardam em seu texto um papel de centralidade

para tais direitos.

Nessa linha, a Constituicdo Federal Brasileira de 1988 acolhe uma gama de
direitos humanos fundamentais na condicdo de clausulas pétreas, destacando a
dignidade humana como alicerce normativo e esséncia do Estado Democratico de
Direito Brasileiro, de forma a promover o respeito ao ser humano como um fim em si

mesmo.

Conforme apontado no decorrer do presente trabalho, o atual conceito juridico
de dignidade inibe que esta seja mensurada de forma outra que néo igualitaria, isto &,
nao harespeito a dignidade humana quando um individuo é compreendido como mais
digno que outro. Sob esta otica, o texto constitucional brasileiro alga a condigdo de

direito fundamental e clausula pétrea o direito & isonomia, corolério da dignidade.

Compreende-se por isonomia o direito inerente a todo individuo de receber
tratamento equivalente a sua condigao fatica em relagcéo a de outros, isto €, ser tratado
igualmente aqueles com que se iguala, e desigualmente aqueles com que se

desiguala na medida de sua desigualdade.

Além da previsao geral de isonomia, estabelecida no caput do art. 5° da CF/88,
guando se pensa em direitos dos trabalhadores, ha a previsao direta no art. 79, inciso
XXXII, de igualdade entre trabalhadores manuais, técnicos e intelectuais. Conclui-se
que, nos termos dos ditames constitucionais, todos os trabalhadores séo iguais em

direitos e dignidade.

Considerando-se que o trabalho permanece sendo o principal instrumento de
insercao social, e, assim, de garantia de dignidade, bem como a assimetria entre os
polos, intrinseca a relacdo de trabalho, construiu-se um sistema de direitos préprios

para os trabalhadores, expresso principalmente na CLT e na Constituicdo Federal, a
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fim de garantir trabalho digno com respeitos aos direitos fundamentais e especificos

dos trabalhadores e delimitar o poder diretivo do empregador

Apesar desta conquista, atualmente o contexto sociopolitico é marcado por
movimentos neoliberais e pela ultravalorizagdo da protecdo do capital em detrimento
dos direitos conquistados. Tais movimentos influenciam na desregulamentacdo

trabalhista, que consiste na retirada do manto normativo através da lei.

Este foi o contexto em que a Lei n°® 13.467 de 2017 foi elaborada. Conhecida
como Reforma Trabalhista, a dita lei alterou diversos pontos no regime juridico das
relagdes de trabalho, buscando essencialmente maior flexibilizagdo. Dentre os
dispositivos desta lei destaca-se a inclusdo do Titulo II-A & CLT, o qual se dedica a
regulamentar um sistema de reparacdo de danos extrapatrimoniais aplicavel as

relacdes de trabalho.

Dentre os artigos que compdem o novo Titulo II-A, o mais criticado é o §1° do
art. 223-G, vez que estabelece uma tarifacdo a indenizacdo por danos
extrapatrimoniais, considerando uma escala gradativa de gravidade da ofensa, e
guantificacdo baseada no salario contratual do trabalhador ofendido, em
descompasso com a Constituicdo Federal de 1988 que rechaca a hipoOtese de
tarifacdo da indenizacéo por danos de carater ndo patrimonial. Pelo contrario, o texto
constitucional prevé a reparacao integral e irrestrita do dano, através dos artigos 5°,

incisos V e X, e 7°, inciso XXVIII.

Ademais, conforme averiguado na presente pesquisa, a limitacdo do quantum
indenizatério impede que a indenizagdo atinja os objetivos da responsabilidade civil.
De acordo com a doutrina, a indenizacdo deve ser tal que repare o dano ou o
compense, puna o agressor e sirva de prevencao a novos danos. Em um cenario onde
a lei estabelece um valor pré-determinado para a indenizagéo € inviavel a completa
reparacao do dano, vez que aindenizagao ndo sera na extensao do dano, e permite-
se que o lesante pondere entre as vantagens de lesar os direitos imateriais do

trabalhador e a possivel consequéncia patrimonial expressa na indenizacao.

O dispositivo do 81° do art. 223-G ainda fere a constituicdo quando analisado
sob a ética do direito fundamental a isonomia. Nesse viés, 0 desrespeito ao preceito

constitucional ocorre em duas escalas. Inicialmente entrega ao trabalhador um
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tratamento juridico menos protetivo em comparacdo aquele que regula as demais
relacdes sociais, expresso no sistema de reparacao civil dos danos extrapatrimoniais,
onde néo existe limitag&o prévia ao valor da indenizagdo. Em um segundo momento,
fere aisonomia ao destinar tratamentos dispares a empregados com salarios distintos,
0 que nédo apresenta logica quando se constata que a dignidade humana é inerente a

todos, de forma igualitaria.

Cabe destacar que antes da insercdo de previsdo sobre reparacdo de danos
extrapatrimoniais na CLT, a responsabilidade civil por danos dessa natureza era
exercida com base nas previsées do Cadigo Civil e da Constituicdo Federal, através
da clausula de abertura sistémica do art. 8° da CLT. Ademais, o Direito do Trabalho
possui como principio basilar a aplicacdo da norma mais favoravel ao trabalhador,
desta forma, considerando que as previsdes do art. 223-G da CLT séao limitadoras e
possivelmente desfavoraveis ao trabalhador, deveriam ser aplicadas as normas

previstas na legislacdo extravagante a CLT.

No que se refere ao desrespeito ao direito fundamental a isonomia, cabe a
ponderacdo dos casos propostos por Celso Bandeira de Mello na sua obra “O
conteudo juridico do principio da igualdade”, apresentados no primeiro capitulo deste
trabalho. Através desta analise, percebe-se que a norma do 81° do art. 223-G da CLT
ofende a isonomia pois adota critério discriminador que nao guarda relacdo de
pertinéncia logica com a disparidade de tratamento juridico e tal critério adotado

conduz a efeitos contrapostos aos interesses prestigiados na constituicao.

A inconstitucionalidade do dispositivo foi reconhecida, através de controle
difuso de constitucionalidade, pelos Tribunais Regionais do Trabalho correspondentes
as regides do Rio Grande do Sul; Par4 e Amapéa; Mato Grosso; Minas Gerais e Sao
Paulo. Na deciséo paradigma do Tribunal Regional do Trabalho do Rio Grande do Sul,
a inconstitucionalidade se baseou no desrespeito ao direito de igualdade
consubstanciado no critério do salario do ofendido como base de célculo da
indenizacdo. As demais regides apontaram que o dispositivo € incompativel com os

direitos fundamentais de isonomia, dignidade humana e reparagéo integral.

A gquestdo encontra-se em analise de constitucionalidade pelo STF, através de
quatro ADIs, interpostas pela ANAMATRA, CFOAB e CNTI. Recentemente ocorreu o0

julgamento em plenario dos pedidos das ADIs 6.050, 6.069 e 6.082, na ocasido o voto
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do Ministro Gilmar Mendes, relator, conferia interpretacdo constitucional ao
dispositivo, de modo que os critérios de quantificacdo previstos no 81 do art. 223-G
sejam observados meramente como orientativos, sendo possivel indeniza¢fes

superiores a aquelas ali elencadas.

Em resposta ao problema de pesquisa, que guestionava a forma de recepcao
da tarifac&o prevista no art. 223-G pelo ordenamento juridico patrio, entende-se que
parametros sugestivos, mas ndo exaustivos e que se apliquem ndo apenas ao
trabalhador, mas também a todos os demais papéis sociais sdo interessantes
ferramentas postas a disposicdo dos operadores do direito em geral, contudo, ao
eleger apenas o direito do trabalho para tal aplicagdo orientativa, n&o se verifica um
critério justo dado que tal orientacdo néo se aplicaria, em tese, aos demais sistemas

de responsabilidade que ndo o laboral.

Os propositos da reforma foram claros — privatizagéo, legalismo, diminui¢céo da
relevancia da Justica do Trabalho e da protecédo ao trabalhador. Estas escolhas vao
claramente em sentido contrario as conquistas do ultimo século, as quais envolvem a
constitucionalizacdo do direito, a superacéo do positivismo juridico e o protagonismo
do Poder Judiciario na efetivacdo dos direitos fundamentais, destacadamente dos

direitos sociais.
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