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RESUMO

O trabalho teve como objetivo analisar a inconstitucionalidade da tarifacdo do dano
extrapatrimonial no Direito do Trabalho, inserida na Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT), pela Lei n.13.467/2017 (Reforma Trabalhista). Mesmo apds a edicdo da MP n°
808/2017 foi estabelecido parametros e limites discutiveis para as indenizacbes que
decorrem da tarifa. Tendo em vida os direitos fundamentais e a frequéncia que se figura lide
a respeito, importante frisar a relevancia dos danos extrapatrimoniais nas relactes
trabalhistas. Ademais, importantes aspectos que estdo relacionados a reforma, e possui
diferentes pontos para serem esclarecidos e debatidos, por ser assunto de interesse de
grande parte do proletariado do Brasil. Portanto, para o desenvolvimento deste trabalho
académico foram utilizados diferentes métodos, tanto dedutivos, quanto dialéticos. A
principio partindo de estudos evolutivos, o qual teve sua origem de povos civilizados na
antiguidade, bem como, conceitos dos danos, para, com isso, aplicar ao direito do trabalho.
Portanto, a investigacdo dos conceitos, precedentes, historicidade, e jurisprudéncia,
doutrina, tem como finalidade, demonstrar a inconstitucionalidade da indenizacao tarifaria e,
além disso, contrapor argumentos a favor dessa tarifacdo, os quais sdo embasamento para
futura declaracdo de inconstitucionalidade dos dispositivos da Lei n° 13.467/2017 que ainda
estdo sendo discutidos na ADI n° 5870, pois, por ndo estar de acordo, fere, dentre outros
aspectos constitucionais, os arts. 5° e 7° da CF/88.

Palavras-chave : Dano extrapatrimonial. Espécies de dano. Tarifacdo do dano
extrapatrimonial.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo um estudo acerca do dano
extrapatrimonial no advento da reforma trabalhista, trazida pela Lei n® 13.467/2017
de iniciativa do ex Presidente da Republica, Michel Temer.

Nessa Otica, o presente trabalho teve, também, o objetivo de analisar a

tarifacdo do dano extrapatrimonial no Direito do Trabalho adotado pela Reforma
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Trabalhista, levando em conta que a justica comum adota o0 sistema aberto, 0
adotado anteriormente pela justica do trabalho. Quanto a fixacdo do valor do dano
sofrido pelo empregado, serd baseada no salario que o mesmo receber. Objetivando
trazer os principais fatores que levam ao questionamento da constitucionalidade da
referida inovacao objeto de acao de inconstitucionalidade, que esta sendo discutida
na ADI n° 5870 pelo STF.

A insercdo do “Titulo Il — A: Do dano Extrapatrimonial”, artigos 223-A ao 223-
G na CLT, estabeleceu medidas como limitacdo ao poder decisorio e limites
discutiveis para as indenizacdes decorrentes das relacbes extrapatrimoniais, mesmo
apos a edicdo da MP n° 808/2017.

Ha grande importancia dos danos extrapatrimoniais nas relagdes trabalhistas,
dito que séo direitos fundamentais e constitucionais da pessoa humana, sobretudo,
as questdes relacionadas com a Reforma Trabalhista possuem destaque e devem
ser abordados, tendo em vista se tratar de um tema de interesse para a populacéo
brasileira, que é empregada do setor privado.

Com isso, serdo abordados tais conceitos dos dois sistemas de Reparacao
Civil: o Sistema Aberto e o Tarifario. Sendo aquele utilizado por todos os ramos do
Direito. Deste modo, foi adotado o Sistema tarifario por varias leis anteriores a
Constituicdo Federal de 1988, que ndo foram recepcionadas pela nova ordem

constitucional, como a Lei n® 5.250/1967 (Lei de Imprensa).

2 DANO EXTRAPATRIMONIAL

Primeiramente deve-se ater ao conceito de dano extrapatrimonial conforme a
visédo de diversos doutrinadores do nosso ordenamento juridico patrio.

Segundo a doutrina de Sussekind o dano extrapatrimonial “é o resultado de
uma acao ou omissdo, ndo estribada em exercicio regular de um direito, em que a
agente causa prejuizo ou viola direito de outrem, por culpa ou dolo”.

Ja Savatier, o dano extrapatrimonial € “todo sofrimento humano que né&o
resulta de uma perda pecuniaria”.

Por fim, o dano extrapatrimonial para Jodo de Lima Teixeira é “o sofrimento
humano provocado por ato ilicito de terceiros que molesta bens imateriais ou magoa

valores intimos da pessoa”.



A procura por uma indenizacdo correta, equilibrada e adequada ao lidar com
a responsabilizacdo de danos de natureza extrapatrimonial € o propésito do Poder
Judiciario ao se deparar com determinadas situacdes em que ocorre a ofensa ao
direito da personalidade do ofendido. Portanto, suposi¢des foram criadas e recriadas
com a finalidade de alcancar uma justa reparacao. Sendo assim, nao foi diferente no
Direito do Trabalho.

Luis Felipe Salomé&o, ministro, ao julgar processo que tramitou em segredo de
justica, analisou valor da indenizagédo e segundo ele, o método “traz um ponto de
equilibrio, pois se alcancara uma razoavel correspondéncia entre o valor da
indenizacao e o interesse juridico lesado, aléem do fato de estabelecer montante que
melhor corresponda as peculiaridades do caso”.

Uma parte dos doutrinadores entende que o dano extrapatrimonial surge a
partir de uma exclusdo, sendo danos morais todos aqueles que ndo sejam
patrimoniais. Outra parte defende que os danos extrapatrimoniais como todos
aqueles que causam uma ofensa ao ofendido.

Por fim, a corrente que demonstra melhor definir o0 que seria os danos
extrapatrimoniais € a que consideram danos morais todos os que violam os direitos
da personalidade, ou seja, ofende a dignidade humana.

Diante disso, é brilhante a analise de Orlando Gomes, quando ele menciona
que: “este dano nao é propriamente indenizavel, sendo que a indenizacao significa a
eliminacdo do prejuizo e de suas consequéncias, 0 que nao € possivel quando se
trata de dano extrapatrimonial”.

Ocorre essa divergéncia doutrinaria por existir uma parte da doutrina que
entende que dano moral é sinbnimo de dano extrapatrimonial, enquanto existe quem
entende que dano moral € uma espécie de dano extrapatrimonial. Essa divergéncia
ocorre com forca no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 onde destaca-se que
existe trés tipos de danos, que sdo, o material, moral e a imagem. Apontando o dano
moral como espécie do género dano extrapatrimonial.

O fato dos danos patrimoniais serem denominados como danos materiais, e
extrapatrimoniais como danos morais, acaba por causar importantes danos aos
demandantes da acdo, uma vez que ao solicitar a reparacdo somente por danos
morais, exclui-se a oportunidade de se reparar danos psicolégicos que sao
possivelmente irreconheciveis pelos profissionais que exercem o direito. A

preponderancia dos pedidos de reparacao por danos morais se da por ignorancia da



forma geral e suas concepcdes corretas, sobretudo por grande preconceito que
ainda existe diante dessas questdes.
Orlando Gomes e Rodolfo Pamplona Filho (2002) acerca do dano

extrapatrimoniais menciona:

Aquela, de reposi¢do natural quando o bem é restituido ao estado em que
se encontrava antes do estado danoso. Mas como quase nao é possivel a
reparacdo ao seu estado natural, ha também a reparacdo pecuniaria, que
possui a finalidade de carater compensatoério. Tendo em vista, que se o
autor do dano, ndo pode restabelecer o estado efetivo da coisa que
danificou, devera pagar a quantia correspondente a seu valor.

Na definicdo tradicional, temos que o “dano moral seria todo dano nao
patrimonial, todo sofrimento humano que nédo é causado por uma perda pecuniaria e
que gerava dor, sofrimento, frustracéo, tristeza, etc. Isto de acordo com os estudos
de René Savatier, na década de 40 do Século XX".

Tal conceito parte da propria palavra extrapatrimonial, dando a entender que
€ um dano que extrapola o patrimoénio. Posteriormente, extrapola manifestacdo de
diversos autores, assim como José de Aguiar Dias, Caio Mario da Silva Pereira,
Silvio Rodrigues e Maria Helena Diniz.

Para estes autores, a distingdo ndo decorreria da natureza do direito lesado,
mas da repercussdo da lesdo sobre a vitima. “O dano moral seria o efeito
patrimonial causado em decorréncia da lesdo a um direito, bem ou interesse, e nao
a propria lesdo abstratamente considerada”.

“O ultimo e contemporaneo conceito de dano moral mostra que seriam danos
morais, assim, quaisquer lesdes a pessoa, a dignidade humana e a direitos da
personalidade”, sendo citados como autores que defendem esta tese Maria Celina
Bodin de Moraes, Sérgio Cavalieri Filho e Paulo Luiz Netto Lébo.

Agora se adequando ao conceito atual, o dano extrapatrimonial, vai além de
dor e sofrimento psicolégico como era defendido pelos conceitos posteriores.
Adequando-se ao conceito, os danos estéticos, danos psiquicos, danos biolégicos,
danos a imagem, uso indevido do nome, danos a intimidade ou privacidade, direito
ao esquecimento, danos existenciais, danos a esfera sexual, entre outros. No
entanto, a Reforma Trabalhista, Lei n° 13.467/2017 ao inserir 0s arts. 223-A ao 223-
G que compde o “Titulo II-A: Do Dano Extrapatrimonial’, adotou um conceito

minoritario e taxativo no art. 223-B: “Causa dano de natureza extrapatrimonial a



acdo ou omissdo que fenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou

juridica, as quais séo as titulares exclusivas do direito a reparacao”.

2.1 Evolucao historica do dano extrapatrimonial

Com o passar do tempo, o ser humano sentiu necessidade em se resguardar
diante dos sofridos ataques ndo so fisicos, mas também morais. Diante disso, o
dano moral foi adquirindo aceitacdo através da evolucao das civilizagdes.

Na Mesopotamia, em torno do século XXIll a.C. no codigo de Hamurabi,
foram os registrados as primeiras referencias objetivando o dano e sua reparacao,
onde, necessitaria haver uma associacao que equivale o dano e a reparagédo, em
conformidade com a categoria social do infrator e sua vitima, com a prote¢cdo dos
mais fracos e oprimidos.

Através da famosa Lei de Talido "olho por olho, dente por dente", o Cédigo de
Hamurabi ressarcia vitima a custa de outra lesdo similar, onde os efeitos sobre o
lesionado seriam 0s mesmos efeitos sobre o causador da leséo. Ainda, no Cadigo
de Hamurabi, existem paragrafos que disciplinam a reparacdo do dano por meio de
indenizacao pecuniaria proporcionando satisfacdo compensatoria.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federativa do Brasil de 1988, o dano

moral passou a ter previsdo expressa em seu art. 5°, V e X:

Art. 5° Todos sdo 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: [...] V — é assegurado o direito de
resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material,
moral ou a imagem; [...] X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagdo. (BRASIL, 1988).

J& no direito Romano, desde a Lei das Xl Tabuas (452 a.C.) havia uma
pequena nocao da reparacdo do dano em forma de pecunia e ndo importava se a

les@o era de natureza patrimonial ou extrapatrimonial conforme o autor a seguir:

A partir da Lei Aquilia (286 a.C.) e principalmente com a legislacdo de
Justiniano, houve uma ampliacdo no campo da reparabilidade do dano
moral. H4, contudo, enorme controvérsia entre os pesquisadores do Direito
Romano acerca da extensao de tal ampliacdo, ndo sendo poucos 0s que
como GABBA, afirmam ter inexistido, em Roma, a requlamentacdo d 0o
dano mora |, cuja reparabilidade teria surgido de fato, como teoria moderna




nunca cogitada entre os antigos. (THEODORO JUNIOR, 2007, p. 4, grifo
Nosso).

Ainda assim, a doutrina majoritaria € firme no entendimento de que a
indenizacdo do dano moral remete a antiguidade. Com isso, entende-se que mesmo
nessa época ndo era claro a distingdo entre ilicito penal e civel, onde houve o
surgimento de hipéteses de solugdo de conflitos a respeito de danos que se
assemelham aos que se veem nos dias de hoje.

E com isso, no decorrer dos anos, esse dever de reparar os danos foi
tornando cada vez mais importante, alcancando até as constituicdes democréticas

contemporaneas através de um movimento chamado de constitucionalismo

humanitario, que surgiu pela CF/88.

Por estes acontecidos, essas questdes ganharam cada vez mais destaques e
se tornaram objeto de estudo. Onde, varios estudiosos se dedicaram e se dedicam
até os dias de hoje, ao estudo dessa matéria, por ser importante fazer uma analise
sobre os conceitos acerca desse tema, levando em conta os valores pecuniarios
para se fazer uma reparacdo proporcional, que é o grande problema sobre o tema,

por ndo se tratar de um dano material.

3 ESPECIES DE DANO EXTRAPATRIMONIAIS

Ressalta-se que existem na doutrina inOmeras espécies de dano
extrapatrimoniais, analisando-se aqui 0s mais relevantes, caso contrario, a pesquisa

se tornaria exaustiva, além da grande possibilidade de evasédo sobre o tema.

3.1 Dano moral

Nota-se que quando se diz que o dano é extrapatrimonial, significa dizer que
aguele dano causou além de um prejuizo financeiro por perecimento de algum
objeto, mas sim, um dano na intimidade da pessoa, que vem a ferir dignidade
humana, sendo capaz de retirar sua paz interior.

Para Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2006) afirmam que:

O dano moral consiste na lesédo de direitos cujo contetdo nao é pecuniario,
nem comercialmente redutivel a dinheiro. E o dano que lesiona a esfera 18
personalissima da pessoa (seus direitos de personalidade), violando, por



exemplo, sua intimidade, vida privada, honra e imagem, bens juridicos
tutelados constitucionalmente.

O Doutrinador Wilson Melo da Silva (1999) define dano moral como sendo:

Danos morais sao lesdes sofridas pelo sujeito fisico ou pessoa natural de
direito em seu patriménio ideal, entendendo-se por patriménio ideal, em
contraposicdo ao patrimdnio material, o conjunto de tudo aquilo que nao
seja suscetivel de valor econbémico. Jamais afetam o patrimbnio material
como saliente Demogue. E para que facilmente os reconhecamos, basta
gue se atente, ndo para o bem sobre que incidiram, mas, sobretudo, para a
natureza do prejuizo final. Seu elemento caracteristico € a da dor, tomado o
termo em seu sentido amplo, abrangendo tanto os sofrimentos meramente
fisicos, quanto os morais propriamente ditos. Danos morais, pois, seriam,
exemplificada-mente, os decorrentes das ofensas a honra, decoro, a paz
interior de cada qual, as crencas intimas, aos sentimentos afetivos de
qualquer espécie, a liberdade, a vida, a integridade corporal.

Observa-se que o dano moral é de acordo com o texto constitucional
vigente, passivel de reparacéo, conforme seu art. 5, X “Sao inviolaveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacéo

pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo.” (BRASIL, 1988).

3.2 Dano existencial

O dano existencial é visto como uma construgcdo doutrinaria e jurisprudencial
que ganhou forga com o passar do tempo e passou a ser visto como uma espécie de
dano extrapatrimonial.

Muitas das vezes € confundido com o dano moral, mas ndo séo sinbnimos um
do outro, apesar de serem muito préximos. O dano existencial, para Keila Pacheco,
apud Amaro Alves de Almeida Neto (2019) é definido:

O dano existencial, ou seja, o dano a existéncia da pessoa, portanto,
consiste na violacao de qualquer um dos direitos fundamentais da pessoa,
tutelados pela Constituicdo Federal, que causa uma alteracdo danosa no
modo de ser do individuo ou nas atividades por ele executadas com vistas
ao projeto de vida pessoal, prescindindo de qualquer repercusséo financeira
ou econdmica que do fato da lesdo possa decorrer.

Para uma melhor compreenséo do dano existencial, cita-se como exemplo o
Bullying, que € caracterizada pela pratica dolosa de descriminar terceiro, mais
comuns em areas escolares. Estes danos podem causar sérias consequéncias no

futuro da vitima de Bullying.



Preste atencdo que nesta espécie ndo se trata se reparar um dano causado,
mas sim um dano que possa vir a causa como no exemplo acima, da crianca nao
querer frequentar a escola.

Neste sentido o Tribunal Regional do Trabalho do Rio Grande do Sul
condenou uma grande rede de supermercados a indenizar, por dano existencial, um
ex empregado por comprimi-l6 a cumprir a jornadas de trabalho excessivas. O Juiz

Raul Zoratto San-Vicente assim proferiu:

Ha dano existencial quando a pratica de jornada excessiva por longo
periodo imp6e ao empregado um novo e prejudicial estilo de vida, com
privacdo de direitos de personalidade, como o direito ao lazer, a instrucéo, a
convivéncia familiar. (JORNAL VALOR ECONOMICO, 2013).

3.3 Dano estético

O dano estético € entendido como uma aparéncia fisica da vitima que deve
ser levados em consideragdo aspectos pessoais da vitima.

Antes da conceituagdo do dano estético, ha que se ressaltar que ele pode
derivar de atos ilicitos, danos decorrentes de cirurgias (responsabilidade civil do

meédico) dentre outros fatores.

Para um lutador de boxe, uma cicatriz em sua face ou outro local de menor
destaque, ndo sera considerado dano estético, e muito menos
consequéncia para dano moral. Pelo contrario, ird engrandecer sua fama e
marcar sua profissdo. JA& na vida de uma modelo, tal cicatriz irda ndo
somente prejudicar sua vida profissional como fatalmente gerar lhe um dano
moral (dependo da causa do dano), como também um dano psiquico de
grande intensidade.

Héa que se ressaltar ainda que essa mesma lesao ocasionada em uma mulher
que exercesse a profissdo que nao tivesse ligada a beleza, restaria configurado o
dano estético, tendo em vista que a lesdo nao traria nenhum beneficio como
acontece com lutador de boxe, pelo contrario causaria no minimo maleficios a
autoestima.

Nas palavras de Pamplona Filho (2015, p. 993) conclui o referido autor sobre

a reparacao do sobre dano estético,

a maior dificuldade em tema de reparacdo do dano moral puro, e, assim, do
dano estético, relaciona-se a apuracdo do seu montante, principalmente,
pela impossibilidade de ajustar-se o equivalente pela dor moral. Certo é que



0 Cddigo Civil, nos arts. 1.538 e 1539, indicam certos critérios. Em face do
art. 1533, do mesmo Codex, tem-se atribuido ao juiz certa
discricionariedade na apuragdo da indenizacdo. Mas, a doutrina e a
jurisprudéncia vém indicando que sempre deve ser considerado: o grau de
culpa, o dano em si, as condicdes econdmicas e sociais da vitima e do
ofensor. A solucdo do problema da estimacdo do quantum deve ser
casuistica. E, em matéria de dano estético, deve haver, no arbitrio judicial,
uma reparacgéao satisfatoria.

3.4 Dano morte

Nesta hipotese, ha o prejuizo sofrido diretamente pela vitima. E ha o dano por

ricochete, que € o sofrido por terceiros (parentes ou néo).

O dano morte, apesar de ser um dano préprio, pela p __ articularidade de a

vitima ndo mais existir, podera ser demandado por t erceiro, pois, se o

dano morte estabelece o dever de indenizar, logo, e ssa indenizacdo ira

se_incorporar_ao_patriménio_da vitima e, por sucess 4o, podera ser
demandado por seus herdeiros . Existe também a possibilidade de
cumulacéo objetiva, podendo o dano morte ser demandado pelo sucessor
da vitima, que também podera demandar conjuntamente o dano sofrido por
ricochete, que € o da dor do terceiro em consequéncia da morte da vitima.
(REIS, 2008, p. 57, grifo nosso).

A pessoa que morre em decorréncia de um ato ilicito, perde a chance de
viver, gera um dano extrapatrimonial de grande propor¢cdo. H& quem entenda que
isso é suficiente para constituir uma obrigacdo de indenizacdo autbnoma, diferente
do dever de indenizacdo por ricochete, que € devido as pessoas atingidas pela

morte daquele individuo.

4 SISTEMAS DE REPARACAO DOS DANOS EXTRAPATRIMONIAIS

A procura por uma indenizacdo correta, equilibrada e adequada ao lidar com
a responsabilizacdo de danos de natureza extrapatrimonial é o propésito do Poder
Judiciario ao se deparar com determinadas situacdes em que ocorre a ofensa ao
direito da personalidade do ofendido. Portanto, suposi¢cdes foram criadas e recriadas
com a finalidade de alcancar uma justa reparacdo. Sendo assim, nao foi diferente no
Direito do Trabalho. Portanto, Luis Felipe Salomé&o, ministro, ao julgar processo que
tramitou em segredo de justica, analisou valor da indenizacdo e segundo ele, o

método “traz um ponto de equilibrio, pois se alcancardA uma razoavel
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correspondéncia entre o valor da indenizacado e o interesse juridico lesado, além do

fato de estabelecer montante que melhor corresponda as peculiaridades do caso”.

4.1 Sistema aberto

O sistema aberto que foi adotado pelo Direito Brasileiro apds a Constituicao
de 1988 é aquele que defende a néo tarifacdo do dano por valores predeterminados
pelo legislador. Defende que a definicdo do valor indenizat6rio por danos morais seja
adotada por um critério subjetivo que sera atribuido ao Juiz da causa. Cabera ao
Juiz a fixacdo dos valores, observando os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade conforme previsdo da legislacdo. Além de observar as questbes
peculiares de cada caso, devendo sempre ser levado em consideracao as condi¢ées
econdmicas da vitima e do agressor.

Nesta linha de pensamento, retrata Kumode (2002):

No sistema aberto, é atribuida ao juiz a competéncia de estabelecer o valor
indenizatério, de forma subjetiva e correspondente a satisfacdo da lesédo
experimentada pela parte. O magistrado utilizara seu raciocinio e bom
senso ao estabelecer o quantum indenizatério, avaliando a extensdo do
dano e sua repercussdo no meio social, bem como a situagdo econémica do
ofensor e da vitima. Verifica-se que sédo critérios subjetivos a serem levados
em consideracdo. Os adeptos do sistema aberto, tais como Maria Helena
Diniz, José de Aguiar DIAS, Carlos MAXIMILIANO, Yussef CAHALI,
acreditam que a quantificacdo do dano moral deva ficar a cargo do arbitrio
do magistrado, justamente por ser da prépria esséncia do dano moral, a
subjetividade deste. N&o existe a possibilidade de tarifar a dor, segundo
esses autores, razdo esta pela qual, a fixagcdo do quantum indenizatorio
deva ficar sob a responsabilidade do magistrado, que utilizara critérios
subjetivos para avaliar a extensdo do dano e o valor de sua consequente
reparacgao.

Ou como assegura Theodoro Janior (2007)

O juiz em cujas méaos o sistema juridico brasileiro deposita a
responsabilidade pela fixacdo do valor da reparacdo do dano moral, devera
fazé-lo de modo impositivo, levando-se em conta o bindmio “possibilidade
do lesante” — “condicbes do lesado”, cotejado sempre com as
particularidades circunstanciais do fato [...] Dentro dessa 6tica, nao se deve
impor uma indenizacdo que ultrapasse, evidentemente, a capacidade
econbmica do agente, levando-o a ruina. [...] Da mesma maneira, ndo se
pode arbitrar a indenizacdo sem um juizo ético de valoracao da gravidade
do dano, a ser /feito dentro do quadro circunstancial do fato, e
principalmente, das condi¢des da vitima. O valor da reparacdo tera que ser
equilibrado por meio da prudéncia do juiz. Ndo se deve arbitrar uma
indenizacdo pifia nem exorbitante, [...] pois jamais se deverda transformar a
sancdao civil em fonte pura e simples de enriquecimento sem causa. [...] ao
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juiz ndo é dado arbitra-la em quantia maior. Pode reduzi a indenizagcéo, mas
ndo amplia-la, diante da regra da adstricdo da sentenca ao pedido [...].

4.2 Historico de utilizacdo do sistema tarifario no direito brasileiro

O Brasil utiliza, atualmente, na maioria dos ramos do direito, o sistema aberto
de reparagdo civil, a exce¢do da seara trabalhista que recentemente adotou o
modelo tarifario. No entanto, antes do advento da Constituicdo Federal de 1988
(CF/88) existira diversas legislacbes que utilizava a tarifacdo para estabelecer o
valor da indenizag&o por danos extrapatrimoniais.

O Cadigo Brasileiro de Telecomunicacdes (Lei n° 4.117, de 27 de agosto de
1962), [...] foi o primeiro diploma legal a estabelecer margens para os valores das
indenizacdes por danos morais.” Gongalves (2009, p. 379).

Sobre tal lei acrescenta Batista (2014, p. 154):

Havia diversas leis especiais que previam a tarifacao legal. O artigo 84, §1°,
Cdédigo Brasileiro de TelecomunicagBes — Lei 4.117 de 27 de agosto de
1962 (posteriormente revogado pelo Dec. Lei 236, de 28/02/1967),
determinava que 0 juiz estimasse o dano moral no valor entre 5 a 100
saldrios minimos. (grifo nosso).

Ainda sobre a tarifacdo das indenizacdes, o Codigo Eleitoral, a Lei n°® 4.737,
de julho de 1965, fazia referéncia ao Codigo Brasileiro de Telecomunicacdes como

parametro para a fixacao de indenizacdes, conforme Santana (2007, p. 23):

O Cddigo Eleitoral [...], por intermédio do artigo 243, §2°, [...], ao regular a
propaganda partidaria, determina que, nos casos de callnia, injaria ou
difamacgédo, o ofendido pode buscar a reparagéo civil do dano moral, nos
moldes disciplinados pelos artigos 81 a 88 do Cddigo Brasileiro de
Telecomunicacgdes — [...], inclusive a tarifacdo _ prevista no artigo 84, 88 1° a
3° cujo valor maximo correspondia a cem (100) vezes o maior salario
minimo vigente no pais. (grifo nosso).

Por ultimo exemplo, apresenta-se o Cédigo Brasileiro de Aeronautica — Lei n®
7.565, de 19 de dezembro de 1986, que segundo indica Santana (2007, p.25):

[...] por via do artigo 257, ao disciplinar a responsabilidade civil do
transportador aéreo, fixava o valor maximo da indenizacéo por dano moral.
Dessa forma, em razdo de morte ou lesdo de consumidor ou tripulante
motivada por acidente verificado na execucdo do servico, seja a bordo de
aeronave ou no curso das operac6es de embarque e desembarque, o valor
méaximo da indenizagdo previsto para a reparacdo do dano moral
correspondia a trés mil e quinhentas (3.500) Obrigacdes do Tesouro
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Nacional (OTN), enquanto, no caso de atraso do transporte aéreo, o valor
maximo estipulado foi fixado em cento e cinquenta (150) ObrigacGes do
Tesouro Nacional.

E com relacédo a fixacdo do quantum Santos (2015) escreve

A justa indenizagdo do dano moral devera compensar, com a justa
indenizacdo, 0 constrangimento, o estresse, a dor, a tristeza, a profunda
humilhacédo, a vergonha pela injustica sofrida, o dilaceramento no recéndito
do espirito ofendido, resultante do ato ilicito perpetrado pelo empresario ou
seus prepostos, em se tratando de relagcdo de emprego. A indenizacdo
devera reparar o dano da forma mais completa possivel e o magistrado
devera ter como parametros os seguintes elementos objetivos e subjetivos:
» As condi¢Bes econbmicas, sociais e culturais de quem cometeu o dano e
principalmente de quem sofreu « A intensidade do sofrimento do ofendido
A gravidade da repercussdo da ofensa ¢ A posicdo do ofendido na
sociedade ¢ A intensidade do dano ou a gradacao da culpa do responsavel ¢
Um possivel arrependimento evidenciado por fatos concretos ¢ Uma
possivel retratacdo espontanea e cabal « A equidade « As maximas da
experiéncia e do bom senso, como preconiza o art. 335 do CPC « A situacao
econdmica do Pais e dos litigantes e; « O discernimento de quem sofreu e
de quem provocou.

Devido a esta subjetividade, cabera ao Juiz analisar e fixar o valor do dano

extrapatrimonial, conforme leciona Batista (2014)

apesar dessas dificuldades, o valor da indenizacdo deve ser fixado na
sentenga, e o juiz ao fixar o valor, deve agir com prudéncia, com base nos
criterio da proporcionalidade e da razoabilidade, conforme as
especificidades de cada situacéo, de modo a néo fixar valores infimos ou
gue importem em enriquecimento sem causa.

4.3 Impossibilidade de tarifacdo do valor do dano e  xtrapatrimonial

Determina-se no CC de 2002, gue nos casos em que houver, injuria, calunia,
difamacédo ou ofensa a liberdade pessoal, restara configurado indenizacdo para 0s
prejuizos patrimoniais e extrapatrimoniais, ndo tendo previsto valor fixo, mas sim, o
juizo de igualdade. Ja na CF de 1988, com base na dignidade da pessoa humana,
nao recepcionou as leis e tratados que tarifavam o dano extrapatrimonial, firmando
entendimento pacificado, inclusive com sumula do STF e STJ, que este sistema
conflitava com a Constituigéao.

No entanto, ao redigir a lei n® 13.467 de 2017, o legislativo trouxe a tona mais
uma vez no ordenamento juridico esta discussdo, que se da por uma tentativa

errbnea do legislador de assegurar a classe de empresario algo, que vai contra o
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ordenamento juridico patrio e os principios estabelecidos pela constituicdo, destaca-
se que “estabelecer a tarifacdo, ndo traz solucdo para equidade da indenizacdo do
dano moral’, conforme ensina Zavala de Gonzales, por outro lado, conforme
destaca Diniz (2001, p. 245) [...] “uma vez que ndo se fixam pisos maximos ou
minimos, deixando-se uma margem de avaliacdo judicial, que possibilite transpor os
reguladores indicativos estabelecidos em lei”.

No que consiste a fixacdo do valor da indenizagdo dos danos
extrapatrimoniais Neto, Mota e Cavalcante (2017, p. 527) “estabelece que, conforme
o art. 944 do CC a indenizacgéao € aplicada conforme a expansdo do dano causado”.
Portanto, de acordo com a extenséo causada pelo autor do dano e o sofrimento da
vitima pelas les6es morais sofridas ndo importe de indicar valor fixo.

Alves (2016. p. 39-40) assim diz, sobre a tarifagéo:

[...] verifica-se que o dano existencial, assim como o dano moral), ndo
comporta a tarifacdo nas indenizacdes, prevalecendo o sistema aberto, por
meio do qual o julgador possui a prerrogativa de fixar o valor da indenizacao
de forma subjetiva, sem deixar, no entanto, de considerar critérios
objetivos286, obedecendo a contornos preestabelecidos tanto pela doutrina
guanto pela jurisprudéncia.

Desta mesma forma Trindade (2017) destaca que “Qualquer forma de
tarifacdo, devera ficar a cargo do Juiz analisar o caso concreto e a equivaléncia
entre 0s prejuizos e o ressarcimento proporcional com dano sofrido”.

Ledur (2016) em sua obra defende que a reparacdo do dano deve adotar o
sistema aberto, ficando a cargo do Juiz deliberar em relagdo ao quantum,
observando que a condenacéo deve surtir efeito pedagdgico e econémico, fazendo

com que se desestimule a reincidéncia.

4.4 Andlise dos artigos inseridos pela Lein. 13.46  7/2017- Reforma trabalhista

Neste topico abordaremos as alteracfes e possiveis entendimentos acerca da
inconstitucionalidade dos artigos entrepostos pela Lei 13.467/17, que diverge da
redacdo da CF/88.

Mas antes, se vera a analise feita por Volia Bomfim Cassar a respeito da

taxatividade do dano extrapatrimonial trazida pela reforma trabalhista:
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A tese da taxatividade dos bens imateriais que podem ser indenizados
guando atingidos também é injusta. Basta analisar o art.223-C da CLT, que,
ao relacionar os bens imateriais, esqueceu da privacidade. Ora, se o
trabalhador teve sua privacidade violada, ndo podera ser indenizado por
isso por que a lei ndo a mencionou? Ressalto que o inciso X do art. 5° da
Constituicdo menciona expressamente o direito de indenizacdo pela
violacéo da privacidade, logo, ndo pode a lei (CLT) infraconstitucional limitar
sua aplicacdo. Defendo, por isso, a ndo taxatividade dos bens imateriais,
seja para a pessoa fisica, seja para a juridica. Entretanto, a matéria é nova
e muitos defenderdo a posicdo oposta. De acordo com os arts. 223-A e
seguintes da CLT:

Art. 223-A. Aplicam-se a reparagdo de danos de natureza extrapatrimonial
decorrentes da relagdo de trabalho apenas os dispositivos deste Titulo.
(Artigo incluido pela Lei 13.467/2017.) 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 séo as titulares exclusivas
do direito a reparacao. (Artigo incluido pela Lei 13.467/2017.) Art. 223-C. A
etnia, a idade, a nacionalidade, a honra, a imagem, a intimidade, a liberdade
de acdo, a autoestima, o género, a orientacdo sexual, a salde, o lazer e a
integridade fisica sdo os bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa
natural.” (NR) Art. 223-D. A imagem, a marca, 0 nome, 0 segredo
empresarial e o sigilo da correspondéncia sdo bens juridicamente tutelados
inerentes a pessoa juridica. (Artigo incluido pela .467/2017.) Art. 223-E.
Sao responsaveis pelo dano extrapatrimonial todos os que tenham
colaborado para a ofensa ao bem juridico tutelado, na proporgao da agao ou
da omisséo. (Artigo incluido pela Lei 13.467/2017.) Art. 223-F. A reparacao
por danos extrapatrimoniais pode ser pedida cumulativamente com a
indenizac@o por danos materiais decorrentes do mesmo ato lesivo. (Artigo
incluido pela Lei 13.467/2017.) 8§ 1.° Se houver cumulacdo de pedidos, o
juizo, ao proferir a decisao, discriminara os valores das indenizacfes a titulo
de danos patrimoniais e das reparacbes por danos de natureza
extrapatrimonial. § 2.° A composicdo das perdas e danos, assim
compreendidos os lucros cessantes e os danos emergentes, néo interfere
na avaliacao dos danos extrapatrimoniais. Art. 223-G. Ao apreciar o pedido,
0 juizo considerara: (Artigo incluido pela Lei 13.467/2017.) | — a natureza do
bem juridico tutelado; Il — a intensidade do sofrimento ou da humilhacgéo; IlI
— a possibilidade de superacao fisica ou psicologica; IV — os reflexos
pessoais e sociais da acdo ou da omisséo; V — a extensao e a duracdo dos
efeitos da ofensa; VI — as condicdes em que ocorreu a ofensa ou 0 prejuizo
moral; VIl — o grau de dolo ou culpa; VIl — a ocorréncia de retratacdo
espontanea; IX — o esforco efetivo para minimizar a ofensa; X — o perdéo,
tacito ou expresso; Xl — a situacdo social e econbmica das partes
envolvidas; XIl — o grau de publicidade da ofensa. § 1.° Ao julgar procedente
o pedido, o juizo fixara a indenizacdo a ser paga, a cada um dos ofendidos,
em um dos seguintes parametros, vedada a acumulacéo: | — para ofensa de
natureza leve - até trés vezes o valor do limite maximo dos beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social; Il — para ofensa de natureza média -
até cinco vezes o valor do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social. Ill — para ofensa de natureza grave - até vinte vezes o
valor do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social; IV — para ofensa de natureza gravissima — até cinquenta vezes o
valor do limite méaximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social. § 2.° Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizagéo sera fixada
com observancia dos mesmos parametros estabelecidos no § 1.° deste
artigo, mas em relacéo ao salario contratual do ofensor. § 3° Na reincidéncia
de quaisquer das partes, o juizo poderd elevar ao dobro o valor da
indenizacé@o. § 4° Para fins do disposto no § 3°, a reincidéncia ocorrera se
ofensa idéntica ocorrer no prazo de até dois anos, contado do transito em
julgado da decisdo condenatoria. 8 5° Os parametros estabelecidos no § 1°
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ndo se aplicam aos danos extrapatrimoniais decorrentes de morte. (NR)
(2017).

Partindo para a andlise, o artigo 223-A inicia 0 tema sobre a
inconstitucionalidade, e segundo o texto da lei, configura-se ordenamento de

superioridade na sistematica juridica brasileira: “Art. 223-A. Aplicam-se a reparacéo

de danos de natureza extrapatrimonial decorrentes da relacdo de trabalho apenas os

dispositivos deste Titulo”.

No entanto, sobre as contradicbes do referido artigo, dispdem Delgado e
Delgado (2017, p. 145):

[...] 0 art. 223-A menciona que a matéria enfocada no referido Titulo 1I-A [...]
aplicam-se “apenas os dispositivos deste Titulo”. Mas a interpretacao logico-
racional, sistematica e teleolégica do preceito legal demonstra, as
escancaras, que ha um conjunto normativo geral mais forte, superior ,
dado pela Constituicdo de 1988 e pelas normas inter nacionais de
direitos humanos vigorantes no Brasil, gue incide, sem duvida, na
regulamentacdo da matéria abrangida por esse titulo especial agora
componente da Consolidacdo. Ademais, havendo alguma necessidade de
integracdo juridica, incidem, sim, as regras sobre indenizacdes por
dano moral insculpidas no Cédigo Civil Brasileiro e em outros diplomas
normativos da Republica, respeitada a compatibilidade de tais regras
externas com os principios e a légica juridica estrutural da Consolidacao
das Leis do Trabalho [...]. A propésito o préprio art. 223-F, caput e 881° e 2°,
se refere a indenizagdo por dano material, sem fornecer qualquer critério
para a sua avaliacdo e seu cOmputo — circunstancia que demonstra 6bvia
lacuna normativa, tornando essencial a integracéo juridica com respeito as
regras do Cadigo Civil de 2002. (grifo nosso).

Existe, portanto, indicios da inconstitucionalidade sobre o referido artigo,
tendo em vista que o tema € abordado na CF/88, onde se classifica os direitos de
personalidade, visto como clausulas pétreas. Portanto, assegura o artigo 5° da
CF/88, e seus incisos V, X e XIl, o principio do direito da reparacdo integral dos
danos materiais e extrapatrimoniais, a inviolabilidade da vida privada, da imagem, da
honra e da intimidade, garantida a indenizac&o e o sigilo de dados, comunicacdes e
correspondéncias.

Ainda na CF/88, em seu artigo 7°, XXVIII, discorre sobre o direito do
empregado, “seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem
excluir a indenizagcéo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa”.

Entretanto, partindo do pressuposto que ndo ha norma que abranja todas as
hipoteses de desenvolvimento social, com base na constante mutagéo social. E a lei,

qgue através da hermenéutica juridica, ndo acompanha o desenvolvimento social,
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fazendo com que esta area tao especifica do direito, careca de uma fonte subsidiaria
de apoio, com estipulada no artigo 8° §1° da propria CLT.

Conforme o “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 sdo as titulares exclusivas do direito a reparacéo” opinam Delgado e Delgado
(2017, p. 146):

Como parametro geral, o preceito é evidentemente valido. Porém, conforme
se conhece da diversidade das situagdes sociojuridicas existentes no
mundo do trabalho, ha pretensdes que podem, sim, ser de titularidade

de pessoas fisicas ligadas afetiva, econdmica e/ou juridicamente a

pessoa humana afrontada |, tal como pode ocorrer com a(o) esposa(o) ou a
(o) companheira(o) e os filhos da vitima de danos extrapatrimoniais. Na
hip6tese do evento morte da vitima , tais pretensdes sdo manifestas e, em
principio, garantidas, abstratamente, pela ordem juridica (embora, é claro,
na pratica, fiquem na dependéncia das indenizacdes previstas no Direito).
(grifo nosso).

Portanto, cabe observar que o artigo polemiza o fato que diz respeito a
exclusdo da possibilidade de indenizacdo pelo dano morte, ao ponto que a
interpretacéo leva a essa conclusdo quando determina a exclusividade do direito a
reparacao do ofendido. Portanto, o art.5°, inc. XXX da CF/88 garante como direito
fundamental, a heranca, assim como o Cddigo Civil, em seu art.12, garante a
legitimidade dos sucessores para fazer jus a indenizacdo decorrente dos danos
extrapatrimoniais sofridos pelo de cujus.

“Art. 223-C. A honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de acéo, a

autoestima, a sexualidade, a saude, o lazer e a integridade fisica sdo os bens

juridicamente tutelados inerentes a pessoa fisica”.

Sobre o artigo acima, Silva (2017, p. 60) aborda: "quem podera falar que o rol
do art. 223-C é taxativo? [...] mas, de plano, se esqueceu de assuntos muito
delicados, como a dispensa de pessoas em idade avancada [...] e assuntos ligados
a nacionalidade do empregado [...]. De tal modo, “ao que parece, a vontade do
legislador foi estabelecer um rol numerus clausus. No entanto, a melhor
interpretacdo é considera-lo como um rol meramente exemplificativo, sob pena de
vulneracéo do principio da restituicao integral”. (NAHAS, et al., 2017, p. 199)

“Art. 223-D. A imagem, a marca, 0 nhome, 0 seqredo empresarial e o sigilo da

correspondéncia sdo bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa juridica”.
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Nesse caso, “expressamente autoriza a reparacdo de dano extrapatrimonial
da pessoa juridica [...] abracando a tese de que a pessoa juridica pode sofrer dano
extrapatrimonial, segundo a jurisprudéncia e doutrina nesse sentido.” (CASSAR,
2017, p. 111).

Entretanto, observa-se que cabe ao legislador ter atribuido o sigilo das
correspondéncias como proprio também da pessoa fisica, tendo em vista que este &
originalmente um direito fundamental do individuo, estabelecido pelo art. 5°, inc. XII,
da CF/88.

“Art. 223-E. Sao0 responsaveis pelo dano extrapatrimonial todos o0s que

tenham colaborado para a ofensa ao bem juridico tutelado, na proporcdo da acdo ou

da omisséo.” Destaca-se a solidariedade entre os que contribuem para a ofensa do
bem juridico, que ja era visualizado no art. 942, paragrafo unico, do CC.

A seguir, tem-se a redacdo colacionada do pendltimo artigo do Titulo II-A da
CLT:

Art. 223-F. A reparacdo por danos extrapatrimoniais pode ser pedida
cumulativamente com a indenizagdo por danos materiais decorrentes do
mesmo ato lesivo.

§ 1° Se houver cumulacdo de pedidos, o juizo, ao proferir a deciséo,
discriminard os valores das indenizacdes a titulo de danos patrimoniais e
das reparacdes por danos de natureza extrapatrimonial.

§ 2° A composicdo das perdas e danos, assim compreendidos os lucros
cessantes e os danos emergentes, ndo interfere na avaliacdo dos danos
extrapatrimoniais. (BRASIL, 1943).

Existe, portanto, uma importante analise sobre o art. 223-F, caput, e 881° e 2°
feita por Nahas, et al. (2017, p. 200):

A reforma consagra o entendimento jurisprudéncia e doutrinario de que a
reparacdo por danos pode ser pedida cumulativamente com a
indenizacéo por danos materiais  decorrentes do mesmo ato lesivo. O STJ
possui a Simula 37 a respeito: “Sdo cumulaveis as indenizagbes por dano
material e dano moral oriundos do mesmo fato” O dispositivo da CLT é mais
abrangente, pois fala em cumulacdo ndo s6 dos danos morais, mas também
dos extrapatrimoniais, como por exemplo, os danos estéticos . Na hipotese
de condenacéo, a sentenca devera discriminar os valores das indenizacfes
a titulo de danos patrimoniais e das reparacdes por danos de natureza
extrapatrimonial. (Grifo nosso).

Portanto, Silva (2017) aborda pensamento diverso quando questiona a
auséncia dos danos estéticos no art. 223-F, que apesar de fazer parte dos danos
indenizéveis pela jurisprudéncia do TST e do STJ, ndo pode ser entendida de forma
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restritiva. Concluindo, portanto, que os danos estéticos sdo danos extrapatrimoniais,
e nao encontram fundamento cientifico, aderindo a probabilidade destes danos néo
serem submetidos a tarifagéo.

Por fim, o art. 223-G encerra este novo titulo da CLT, assim como também é o

mais criticado:

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

| - a natureza do bem juridico tutelado;

Il - aintensidade do sofrimento ou da humilhacéo;

Il - a possibilidade de superacao fisica ou psicolégica;

IV - os reflexos pessoais e sociais da a¢do ou da omissao;

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

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

VIl - o grau de dolo ou culpa;

VIII - a ocorréncia de retratacdo espontanea;

IX - o esforco efetivo para minimizar a ofensa;

X - 0 perdao, tacito ou expresso;

XI - a situacdo social e econ6mica das partes envolvidas;

XIl - o grau de publicidade da ofensa.

§ 1° Se julgar procedente o pedido, o juizo fixar4 a indenizacdo a ser paga,
a cada um dos ofendidos, em um dos seguintes pardmetros, 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;

lll - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o Ultimo salario contratual do
ofendido;

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

§ 2° Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizagdo sera fixada com
observancia dos mesmos parametros estabelecidos no § 1°deste artigo,
mas em relacéo ao salario contratual do ofensor.

§ 3° Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo podera elevar ao dobro o
valor da indenizacdo. (BRASIL, 1943).

O presente artigo aborda a tarifacdo das indenizacdes, baseada em um

critério que ofende o principio da igualdade, deixando transparecer que o dano moral
dos menos favorecidos financeiramente portasse menor valor.

Verifica, no caput, inc | a Xll, que o juiz, ao proferir uma decisdo possui 12
critérios, a ser considerados, portanto, devera trazer-lhes a tona a fundamentacéao
sob pena de estar sendo omisso, e acarretar a nulidade da decisdo, como se fosse,
uma dosimetria da indenizagédo. (NAHAS et al., 2017, p. 201).

Barba Filho (2017) critica toda tematica deste artigo. Afirmando que os
direitos fundamentais possuem presuncdo de totalidade, e, por isso, devem ser

tutelados para todos, pelo fato de ser seres humanos, se tornando irrelevante, a
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situacdo socioecondmica do ofendido, para valoracdo da indenizacdo por dano
extrapatrimonial.
Em sequéncia, o autor aborda que a indenizacéo deve ser atribuida conforme

o pedido, e ndo a causa de pedir:

N&o coincidem, nem ha litispendéncia entre demandas, quando embora o
pedido seja 0 mesmo (e.g. indenizacdo por danos morais), a causa de pedir
seja distinta (i.e. um pedido de danos morais em razdo de humilhacbes e
um pedido de danos morais decorrente de violéncia fisica). Se um
trabalhador, em determinada situacdo, foi ofendido verbalmente ou
humilhado por ato do seu empregador. E nesse sentindo que deve ser
interpretada a vedacdo da acumulacdo, e ndo como nos leva a
interpretacao literal do artigo. (BARBA FILHO, 2017, p. 188).

Barba Filho (2017), continua criticando o teor do artigo, onde aborda a
tarifacdo segundo a gravidade da ofensa. Que, em vez de solucionar, torna ainda
mais dificil a resolucdo na pratica, fazendo com que, cada magistrado possa
proceder conforme seu entendimento do que é a lesdo de natureza leve, média,
grave e gravissima, por ndo haver entendimento firmado a este respeito.

Destaca também, Barba Filho (2017), que a determinacdo de reincidéncia por
partes idénticas, resta prejudicada o carater educacional, e preventivo da reparacao
dos danos morais. Pelo contrario, serve de impulso, tendo em vista que a lei ja
estabelece uma toleréancia.

Céssio Casagrande (2017), também aborda em seu artigo o seguinte acerca

da tarifacdo do dano extrapatrimonial:

O que a lei faz é exatamente isto: embora os trabalhadores sejam
merecedores de igual tratamento digno, eles devem ser separados de
acordo com seu salério, para fins de mensuracédo de seu patriménio moral.
Quanto menor o salario, menor serd a reparacdo da dignidade do
trabalhador. Ou, em outras palavras, a dignidade e o patriménio moral do
trabalhador sdo proporcionais ao seu valor no mercado de trabalho.
Observe-se que ndo se pode alegar aqui que os desiguais devem ser
tratados desigualmente na exata medida de sua desigualdade. As
trabalhadoras, no caso em questdo, ndo sdo desiguais quanto aos fatos e
ao direito. Todas sdo merecedoras do mesmo tratamento digno por parte do
empregador, independentemente de sua condi¢do social. Ndo se pode ter
como valido o postulado de que a digni- Revista Juridica da Escola Superior
de Advocacia da /OAB-PR Ano 2 - Numero 3 - dezembro de 2017 dade da
pessoa humana decorra de seu “pertencimento” a uma posi¢cao no mercado
de trabalho (e, pior ainda, de que a dignidade serd tanto menor quanto
menos ela receba). Aceitar esta ideia € 0 mesmo que dizer que a dignidade
depende do pertencimento a uma raca, etnia ou religido. Isto contraria o
imperativo categoérico kantiano, crucial para a definicdo da modernidade e
dos direitos humanos, de que todos os homens sdo dignos de igual
consideracdo e respeito (0 respeito dirige-se sempre a pessoas, ndo a
coisas. [...] se examinamos atentamente ao conceito de respeito pelas
pessoas, percebe-se que se baseia sempre na consciéncia de um dever
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que um exemplo nos apresenta e que, portanto, o respeito nunca pode ter
nenhum outro fundamento que ndo seja o0 moral. Immanuel Kant, Critica da
Razdo Pratica). Foi justamente inspirado neste principio que a Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem adotada pela Assembleia Geral das
Nacdes Unidas em 10 de dezembro de 1948 estabeleceu no seu art. 1o:
“Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos”.

Volia Bomfim Cassar (2017) continua acerca da tarifacdo da indenizacéo por

dano extrapatrimonial, e discorda dizendo que:

A limitacdo dos valores do dano moral contida no p. 10 do artigo 223-G da
CLT, chamada por uns de tarifacdo e por outros de tabelamento
indenizatério, é de duvidosa constitucionalidade por limitar a reparacao
prevista no texto constitucional (art. 5°, X e V da CF), principalmente depois
da decisdo do STF a respeito de tema similar. Previsto na antiga Lei da
Imprensa (RE 315.297).

Entende-se, portanto, ser realmente questionavel essa tarifacdo trazida pela
Lei n° 13.467/17 (Lei da reforma trabalhista), uma vez que ofende principio da
isonomia contido na CF/88 em seu art. 5° “Todos sdo iguais perante a lei, sem

distincdo de qualquer natureza”.

4.5 Acgéo direta de inconstitucionalidade n°® 5870/17

A Associacédo dos Magistrados da Justica do Trabalho — ANAMATRA propss
a presente ADI (acédo direta de inconstitucionalidade) n° 5870 em razao dos incisos |,
I, Il e IV do 81° do art. 223-G da CLT (Decreto-Lei n° 5.452/43).

Entende-se que a ADI ofende o art. 5°, incisos V e X, onde existe a garantia
da reparacédo integral do dano extrapatrimonial. De acordo com a constituicdo, €
aceitavel concluir que esta garantido um meio de trabalho com equilibrios, a todos,
havendo sempre a protecdo deste meio, sobretudo, as atividades consideradas
lesivas que ocorrem. Desta forma, ao ajuizar a ADI, entende a ANAMATRA que o
texto da constituicdo conferiu sem duvida a integral reparacéo ao trabalhador.

Assim entende o TST:

A par disso, cumpre acrescentar que a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil assegura ao empregado um meio ambiente de trabalho
seguro e determina ao empregador a obrigacdo de preservar e proteger
esse meio ambiente laboral. Com efeito, em seu artigo 225, caput, a
Constituicdo Federal garante a todos, como direito fundamental, um meio
ambiente ecologicamente equilibrado, nele incluido o meio ambiente do
trabalho, impondo "ao Poder Publico e a coletividade" e, portanto, ao
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empregador o dever de defendé-lo e preserva-lo, assegurando, em seu
paragrafo 3°, a obrigagdo de reparagdo de danos quando ndo cumprido o
dever de preservacdo do meio ambiente. Nesse interim, o artigo 170, caput
e inciso VI, da Constituicdo Federal preceitua que a ordem econdmica deve
ser fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
devendo assegurar a todos a existéncia digha, conforme os ditames da
justica social e observando a defesa do meio ambiente. Portanto, acima dos
objetivos econdmicos, as empresas tém uma finalidade social a ser
cumprida. Especificamente no ambito do Direito do Trabalho, o constituinte
originario posicionou-se pela 46 defesa da saude do trabalhador e melhoria
das condi¢cdes de trabalho. Citasse, como exemplo, entre inimeros direitos
assegurados, a necessidade de reducdo dos riscos inerentes ao trabalho
por meio de normas de salde, higiene e seguranc¢a, conforme efetivamente
garante o artigo 7°, inciso XXII, da Constituicdo Federal (Processo: RR
1813-21.2013.5.09.0652 Min. José Roberto Freire Pimenta, DEJT
15/12/2017).

Importante ressaltar argumento levantado pelos Ministros do STF Gilmar
Mendes e Marco Aurélio, onde entendem que em sede da ADPF n° 130/2009, a nao
tarifacdo cabe, de preferéncia, ao sistema aberto, tendo em vista que fica a critério
dos juizes a estipulacdo dos valores de indenizacdo. No entanto, o problema em
questdo ndo se d& por resolvido com o sistema de tarifagdo, tendo em vista que
continuara ocorrendo falha do ser humano, e ocorrendo exigéncia de serem feitos de
juizos de valores, pois, diante da reforma, ndo houve definicdo do que se deve ser
entendido como lesdes de natureza leve, media, grave e gravissima.

Assim, pode-se perceber que se trata de um assunto com muita
complexibilidade, que originou diversas discussdes juridicas buscando solucionar
este problema trazido pela reforma trabalhista que permeia uma grande discussao,

inclusive no STF até os dias atuais.

5 CONCLUSAO

Através deste estudo, observou-se que a tarifacdo do dano extrapatrimonial
ndo estd de acordo com o artigo 5° V e X, e também no art. 7° XXVIII, disposto na
Constituicdo Federal, ao determinar que a reparacdo € proporcional ao dano
causado. O limite determinado no valor da indenizacdo ndo assegura que o ofendido
receba reparacdo adequada.

Cabe ressaltar que a tarifagcdo prevista na lei n° 13.467/2017 ndao caminha
junto com a dignidade da pessoa humana, nem com o principio da isonomia, pois, a
indenizacao varia de acordo com o salario, sendo assim, aquele com salario maior,

terd indenizacdo superior ao que recebe salario menor.
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Resta, portanto, determinar que a lei n® 13.467/2017 reste inconstitucional, e
gue ndo permita que se reduza os direitos dos trabalhadores em relagcdo ao dando
extrapatrimonial.

No entanto, enquanto o0s dispositivos citados n&o sdo declarados
inconstitucionais, espera-se que determinados 6rgaos da Justica do Trabalho faca a
aplicacao das novas regras partindo da interpretacdo hermenéutica, racional, logica
e principalmente, trazendo como pilar, o respeito a dignidade da pessoa humana,
bem como, os direitos do trabalhador no artigo 7° da CF.
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