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RESUMO

A fixagdo do valor da indenizacdo a titulo de dano extrapatrimonial ¢ tema de grande
importancia e controvérsia no mundo juridico, notadamente quando exsurge de um infortinio
laboral. Diante de tal celeuma, a reforma trabalhista implementou o critério de tarifacdo da
reparagdo por dano ndo patrimonial. O objetivo deste artigo ¢ abordar a inconstitucionalidade
deste parametro a luz do principio da isonomia. Para isso, a metodologia utilizada foi a
pesquisa em doutrina, jurisprudéncia e artigos, que foram fundamentais para concluir que a
tarifacdo do dano imaterial em quatro patamares vinculado ao salario contratual do ofendido
fere a isonomia constitucional e o principio trabalhista da prote¢do ao hipossuficiente, na
medida em que, propicia discriminagdes sem qualquer justificativa plausivel, pois considera
que a dor do pobre vale menos que a do rico, tendo como consequéncias a fixacdo de
indenizacdes dispares para lesdes similares em vitimas diferentes, bem como inviabiliza a
reparacao integral.

PALAVRAS-CHAVE: Tarifacdo. Dano extrapatrimonial. Inconstitucionalidade.

ABSTRACT

The fixing of the value of compensation as an off-balance-sheet damage is a subject of great
importance and controversy in the juridical world, especially when it exits from a labor
misfortune. Faced with such a stir, the labor reform implemented the criterion of reparation
for non-pecuniary damage. The objective of this article is to address the unconstitutionality of
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this parameter in light of the principle of isonomy. For this, the methodology used was the
research in doctrine, jurisprudence and articles, which were fundamental to conclude that the
tariffication of immaterial damage in four levels linked to the contracted salary of the victim
offend constitutional isonomy and the labor principle of the protection to the hyposufficient,
in the in so far as it provides discrimination without any plausible justification, since it
considers that the pain of the poor is worth less than that of the rich, with the consequences of
fixing different reparations for similar injuries in different victims, as well as making integral
reparation unfeasible.

KEYWORDS: Charging. Extra-financial damages. Unconstitutionality.

INTRODUCAO

Os critérios para fixar o quantum indenizatorio a titulo de dano extrapatrimonial nunca
foi tarefa facil ao julgador no exercicio da sua funcdo judicante.

A natureza da indenizacdo decorrente do dano imaterial ¢ de puni¢do educativa ao
agressor, a fim de coibir a reiteragdo da conduta ilegal, e compensatoria a vitima. Contudo,
em razao dessa modalidade de dano ndo ter medida pecuniaria, muito foi estudado acerca da
definicdo de um critério para quantificacdo do valor da indenizagdo que atendesse aos
principios constitucionais, notadamente ao principio da isonomia, de forma a evitar decisdes
desproporcionais, desarrazoadas e desiguais.

Deste modo, embora atualmente seja adotado o critério de fixacdo por arbitramento
pelo magistrado, a reforma trabalhista, por meio da Lei n°® 13.467/2017, inovou o
ordenamento juridico e implementou o critério socioecondmico do trabalhador-vitima para
fixacdo do valor da compensagao pecunidria.

Cumpre obtemperar que, no ambito das relacdes trabalhistas, tem-se a constante
desigualdade entre empregador e empregado. Nao por outra razdo, o principio da protecao do
trabalhador nada mais ¢ do que uma modalidade do principio da isonomia, com a
particularidade de garantir uma igualdade substancial das partes no processo trabalhista.

E nesse contexto que nasce a importancia de analisar a constitucionalidade dessa
inovacao legislativa a luz do principio da isonomia, uma vez que empregadores com grande
poder econdmico responderdo, a depender da situacdo, irrisoriamente, sem considerar o
carater pedagdgico de indenizagdes de maior monta, bem como trabalhadores com salarios
diferentes e vitimas de um mesmo dano receberdo de forma desigual pelo mesmo infortinio
softrido.

Diante do exposto, o presente artigo tem como escopo trazer a lume subsidios colhidos

na doutrina, jurisprudéncia e em outros artigos acerca da tarifacio do valor do dano
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extrapatrimonial, a fim de verificar, a luz do principio da igualdade, como essa
implementagao feita pela reforma trabalhista ¢ inconstitucional.

Em linhas gerais, a escolha do tema se deu pelo fato da indenizagao tarifada ja ter sido
rechacada pelos Tribunais Superiores por ser incompativel com a Constituicdo e, mesmo
assim, a Lei 13.467/17 inseriu tal critério objetivo na CLT, por meio do art. 223-G, que
estabelece limites ao juiz para fixa¢do do dano imaterial, de acordo com a natureza da ofensa
(leve, média, grave e gravissima) e o ultimo saldrio contratual da vitima (trés, cinco, vinte e
cinquenta vezes).

Para a confec¢do desse estudo utilizou-se o método dedutivo, tendo como base as
fontes primarias e secundarias, pertinentes ao assunto.

Com o intuito de compreender a problematica, o presente artigo estrutura-se em quatro
capitulos, apresentando-se no primeiro o conceito do principio da igualdade e a andlise da
tutela da isonomia nas relagdes trabalhistas. Em seguida, avalia o dano extrapatrimonial e a
evolucdo dos critérios para sua fixagdo. Posteriormente, examina as inovagdes trazidas pela
reforma trabalhista no tocante ao dano extrapatrimonial, o novo critério de definicdo e as
repercussdes juridicas da tarifagdo. Em ultima andlise, destaca os fundamentos da

inconstitucionalidade da tarifagdo do quantum indenizatério a titulo de dano extrapatrimonial.

1 PRINCIiPIO DA ISONOMIA

A Constitui¢cdo Federal Brasileira de 1988, em seu predmbulo, enuncia a igualdade

como valor supremo do Estado Democratico. Confira-se:

Noés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

J& em seu artigo 5°, caput, disciplina que todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao
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.

O preceito da igualdade ora exposto constitui mandamento constitucional voltado nio

s0 para os cidadaos, mas também para o aplicador da lei e para o proprio legislador.

Revista Argumentum — RA, eISSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 20, N. 3, pp. 1.037-1.061, Set.-Dez. 2019. 1039



A INCONSTITUCIONALIDADE DA TARIFACAO DO DANO EXTRAPATRIMONIAL A LUZ
DO PRINCIPIO DA ISONOMIA

Sob essa otica, o magistério de Alexandre de Moraes muito bem identifica os dois

planos distintos em que se opera o principio da igualdade consagrado pela Lei Maior:

De uma parte, frente ao legislador ou ao proprio executivo, na edicdo,
respectivamente, de leis, atos normativos ¢ medidas provisorias, impedindo
que possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a pessoas que
encontram-se em situagdes idénticas. Em outro plano, na obrigatoriedade ao
intérprete, basicamente, a autoridade publica, de aplicar a lei e atos
normativos de maneira igualitaria, sem estabelecimento de diferenciagdes
em razdo de sexo, religido, convicgdes filosoéficas ou politicas, raga, classe
social. (MORAES, 2016, p. 36)

Cumpre obtemperar, todavia, que a no¢do de tratamento equanime ndo pode
serentendida em termos absolutos, pois compreende o tratamento desigual dado as pessoas
pela norma, na medida em que, conforme preceitua Celso de Mello (MELLO, 2000, p. 12),
“[...] nada mais fazem que discriminar situagdes, & moda que as pessoas compreendidas em
umas ou em outras vém a ser colhidas por regimes diferentes”.

Nessa linha de inteleccdo, o preceito isondmico deve ser analisado em duas
dimensdes, quais sejam: a igualdade juridica ou formal e a igualdade real ou material.

A igualdade juridica ou formal decorre da disposi¢do do art. 5° caput, da Carta
Magna, o qual enuncia que “todos sdo iguais perante a lei”. Isto quer dizer, que, ainda que
existam desigualdades no plano fatico, todos sdo considerados iguais para fins de aplicagao
legislativa.

Vé-se, portanto, que, embora a andlise formal do preceito em tela privilegie o
tratamento isondmico em detrimento de privilégios a determinado grupo ou individuo, por si
0, ndo ¢ suficiente para concretizar, no mundo dos fatos, a redu¢do das desigualdades sociais.

A igualdade real ou material, ao seu turno, concretiza no plano fatico a redugao de tais
diferengas, tendo por objeto central a adocdo de um tratamento juridico diferenciado aquelas
situagdes desiguais ou aqueles individuos social ou economicamente desfavorecidos.

Paulo Bonavides, ao comentar sobre a igualdade fatica, assim preleciona:

Trata-se de um conceito que deve iluminar sempre toda a hermenéutica
constitucional, em se tratando de estabelecer equivaléncia de direitos. Obriga
o Estado, se for o caso, a prestagdes positivas; a prover meios, se necessario,
para concretizar comandos normativos de isonomia. (BONAVIDES, 2004,
p. 378)

Da exegese da disposi¢ao constitucional e dos esclarecimentos acima talhados, tem-se
que,0 que a ordem juridica objetivou, foi impedir as desequiparacdes irrazoaveis,
desproporcionais e desadequadas. Assim, o tratamento das diferencas deve ser pautado em
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uma justificativa razoavel ou suficiente sem, contudo, privilegiar, beneficiar ou prejudicar
alguém.

Impende observar que as normas devem criar diferenciacdes compativeis com a
Constitui¢ao Federal.

Nesse sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello coloca em pauta quatro elementos a
serem observados para a consonancia do critério de discriminacdo com os interesses da
Constitui¢do, a saber:

a) que a desequiparagdo ndo atinja de modo atual e absoluto, um sé
individuo;

b) que as situagdes ou pessoas desequiparadas pela regra de direito sejam
efetivamente distintas entre si, vale dizer, possuam caracteristicas, tragos,
nelas residentes, diferencados;

) que exista, em abstrato, uma correlagdo logica entre os fatores diferenciais
existentes e a distin¢do de regime juridico em fungdo deles, estabelecida pela
norma juridica;

d) que, in concreto, o vinculo de correlagdo supra-referido seja pertinente em
funcdo dos interesses constitucionalmente protegidos, isto ¢é, resulte em

diferenciacdo de tratamento juridico fundada em razdo valiosa — ao lume do
texto constitucional— para o bem publico. (MELLO, 2000, p. 41)

Desta feita, o fundamento logico que autoriza o discrimen é aquele que, além de
discriminar situagdes diversas, consoante suas intimas peculiaridades, o faz em harmonia com
os ditames previstos no ordenamento juridico-constitucional.

No dizer de Fabio Konder Comparato:

A igualdade se configura como uma eficacia transcendente, de modo que
toda situacdo de desigualdade persistente a entrada em vigor da norma
constitucional deve ser considerada nao recepcionada, se ndo demonstrar
compatibilidade com os valores que a Constitui¢gdo, como norma suprema
[...] (COMPARATO, apud MORAES, 2016, p. 36)

E certo que intérprete nio podera aplicar a legislacio aos casos concretos de forma a
criar ou aumentar desigualdades arbitrarias, do mesmo modo que o legislador, no exercicio de
sua funcdo, ndo poderd distanciar-se do principio da isonomia, sob pena de
inconstitucionalidade.

Nesse viés, Hans Kelsen (KELSEN, 1998, p. 99) assevera que ‘“os direitos
constitucionais fundamentais, apresentam-se, na verdade, como proibi¢des de lesar, através de
leis (ou decretos com forca de lei), a igualdade ou liberdade garantida, quer dizer, como
proibigdes de as anular ou limitar”.

Acrescenta, ainda, o supracitado autor:
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[...]. Quando na lei se vise a igualdade, a sua garantia apenas pode realizar-
se estatuindo a Constituigdo, com referéncia a diferengas completamente
determinadas, como talvez as diferengas de raga, de religido, de classe ou de
patriménio, que as leis ndo podem fazer acepgdo das mesmas, quer dizer:
que as leis em que forem feitas tais distingdes poderdo ser anuladas como
inconstitucionais. (KELSEN, 1998, p. 99)

Assim, como principio norteador do Estado Democratico de Direito e do sistema
constitucional brasileiro, o principio da isonomia vincula de forma direta os poderes publicos
(executivo, legislativo e judicidrio), por ser consagrado como direito fundamental de todos os

individuos, devendo ser, por essa razdo, obrigatoriamente observado.

1.1 TUTELA DA ISONOMIA NAS RELACOES TRABALHISTAS

A histéria do direito do trabalho ¢ marcada pela constante desigualdade entre
empregador e empregado. Por tal razdo, a tutela da isonomia nas relagdes trabalhistas
assegura a aplicacdo da igualdade juridica nos contratos de trabalho, a fim de minimizar a
desigualdade existente entre as partes, em que um dos lados ¢ hipossuficiente em relagdao ao
outro.

Ademais, como bem assevera Daniel Sarmento (SARMENTO, 2001, p. 292), “no
quadro de uma sociedade injusta e desigualitiria como a brasileira, faz-se mister reforgar
todos os instrumentos que permitam a prote¢ao dos hipossuficientes”.

E sobremodo importante assinalar que a situagio de desvantagem do trabalhador na
relacdo de trabalho se da ndo so pela vulnerabilidade econdmica, mas também pela situagao
de dependéncia e subordinacdo ao empregador, seja porque depende do emprego para a
propria sobrevivéncia, ou porque primeiro trabalha, para, s6 depois, receber a contraprestacao
pelos servigos devidamente prestados.

Em virtude dessas consideragdes, pertinente se faz a transcricdo do magistério de

Volia Bomfim Cassar a respeito da isonomia no ambito trabalhista:

Em face deste desequilibrio existente na relagdo travada entre empregado e
empregador, por ser o trabalhador hipossuficiente (economicamente mais
fraco) em relacdo ao empregador, consagrou-se o principio da protecdo ao
trabalhador, para equilibrar esta relagdo desigual. Assim, o Direito do
Trabalho tende a proteger os menos abastados, para evitar a sonegacdo dos
direitos trabalhistas destes. Para compensar esta desproporcionalidade
econdmica desfavoravel ao empregado, o Direito do Trabalho lhe destinou
uma maior protecdo juridica. Assim, o procedimento l6gico para corrigir as
desigualdades ¢ o de criar outras desigualdades. (CASSAR, 2014, p. 213)
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Como se depreende, o objetivo primordial do direito do trabalho ¢ criar um arcabougo
normativo que assegure um equilibrio econémico e social entre os interesses do empregado e
do patrdo.

Também, de acordo com as ligdes de Mauricio Godinho Delgado (DELGADO, 2016,
p. 202), a no¢do de tutela obreira e de retificacdo juridica da reconhecida desigualdade
socioecondmica e de poder entre os sujeitos da relacdo de emprego abrange, essencialmente,
quase todos (sendo todos) os principios especiais do Direito Individual do Trabalho.

Nesse talante, o Estado, ao legislar, impde preceitos minimos a serem observados, os
quais formardo toda a estrutura basilar que norteard o contrato de trabalho, visto que, o
principio tutelar ¢ inspirador de todo o complexo de regras, principios e institutos que
compdem esse ramo juridico especializado.

Conforme bem observa Américo Pla Rodriguez (RODRIGUEZ, 2000, p. 85), “o
Direito do Trabalho responde fundamentalmente ao propdsito de nivelar desigualdades™.

Sobre outro prisma, no ambito processual, o principio da prote¢do do trabalhador,
nada mais ¢ do que uma modalidade do principio da isonomia, com a particularidade de
garantir uma igualdade substancial das partes no processo trabalhista. Assim afirma Mauro
Schiavi:

De nossa parte, o Processo do Trabalho tem caracteristica protetiva ao
litigante mais fraco, que é o trabalhador, mas sob o aspecto da relacdo
juridica processual (instrumental) a fim de assegurar-lhe algumas
prerrogativas processuais para compensar eventuais entraves que enfrenta ao
procurar a Justica do Trabalho, devido a sua hipossuficiéncia econémica e,
muitas vezes, a dificuldade em provar suas alegacdes, pois, via de regra, os
documentos da relagdo de emprego ficam na posse do empregador.

[...]

Modernamente, poderiamos chamar esse protecionismo do processo
trabalhista de principio da igualdade substancial nas partes no processo
trabalhista, que tem esteio constitucional (art. 5°, caput, e inciso XXXV, da
CF), pois o Juiz do Trabalho deve tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais. A corre¢do do desequilibrio ¢ eminentemente
processual e deve ser efetivada pelo julgador, considerando ndo s6 as regras
do procedimento, mas também os principios constitucionais e
infraconstitucionais do processo do trabalho, as circunstancias do caso
concreto ¢ o devido processo legal justo e efetivo. (SCHIAVI, 2016, p.
124/125)

Mauro Schiavi (SCHIAVI, 2016, p. 126) preceitua, ainda, que, “em razdo desse
principio, no processo, as partes devem ter as mesmas oportunidades, ou seja, a paridade de
armas, cumprindo ao juiz zelar para que isso seja observado”.

Dessa forma, “o principio protetor pode ser uma forma de justificar desigualdades, de

pessoas que estdo em situacdes diferentes”. (MARTINS, 2015, p. 72)
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Convém notar, outrossim, que o ramo justrabalhista est4 intimamente ligado ao direito
constitucional, seja pelo fenomeno da constitucionalizagdo do direito privado, seja pela série
de direitos aos trabalhadores que a Constituicao Federal garante, especialmente em seu art. 7°.

Nesse diapasdo, a Carta Magna agasalha o sistema geral de prote¢do, por exemplo, no
art. 7°, ao dispor sobre a protecdo do mercado de trabalho da mulher (inciso XX); isonomia
salarial e de tratamento (incisos XXX e XXXI); proibi¢do de distingdo entre trabalho manual,
técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos (inciso XXXII); proibicdo de
trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de qualquer trabalho a
menores de dezesseis anos, salvo na condi¢do de aprendiz, a partir de quatorze anos (inciso
XXXIII); igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente € o
trabalhador avulso (inciso XXXIV).

Além disso, o fenomeno da constitucionalizacio do direito do trabalho, que
fundamenta a nova hermenéutica das rela¢des interprivadas, ndo pode deixar de ser observado
para a melhor interpretacdo da legislagao trabalhista.

Com base em tal assertiva, Carlos Henrique Bezerra Leite destaca que:

Nao se pode olvidar que em nosso sistema juridico os valores sociais do
trabalho e da livre-iniciativa sdo principios fundamentais da Republica
Federativa do Brasil (CF, art. 1°, IV), o que amplia sobremodo o objeto do
direito do trabalho, uma vez que tais principios irradiam uma nova
hermenéutica juridica consentdnea com o fenomeno da constitucionaliza¢io
deste ramo especializado da arvore juridica. (LEITE, 2017, p. 47)

Cumpre observar que a eficicia da Lex Mater pressupde ndo s6 uma interpretacdo
conforme a Constituicdo das normas de Direito Privado (que significa interpretar e aplicar os
principios nela plasmados), mas também da incidéncia daquela nas relagdes entre sujeitos
privados, seja por meio da concretizagdo da Constituicdo pelo legislativo, seja pela
interpretagdo e desenvolvimento jurisprudencial.

Logo, a melhor interpretacdo ao direito do trabalho ¢ aquela que se coaduna com a
protecdo dos direitos fundamentais do homem, notadamente o preceito isondomico, com o

intuito de materializar a justica social.

2 O DANO EXTRAPATRIMONIAL

O dano extrapatrimonial, também entendido como dano imaterial ou ndo patrimonial,

consiste na lesdo a bens juridicos de natureza extrapatrimonial, assim compreendidos como os
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de direitos da personalidade (a exemplo da vida, integridade corporal, honra, intimidade,
sentimentos afetivos, plano de vida, imagem, dignidade) ou de atributos pessoais (como o
nome, a capacidade).

Segundo conceito dado por Orlando Gomes (GOMES, 2011, p. 51), “[...] O dano ¢
imaterial quando se verifica em bem juridico insuscetivel da apreciagdo econdmica, como, por
exemplo, quando sao lesados direitos personalissimos.”

O diploma Constitucional brasileiro de 1988, em seu artigo 5°, incisos V e X, trouxe

uma prote¢do ampla e irrestrita aos direitos da personalidade:

Art. 5°.[...]

[...] V - ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizag@o por dano material, moral ou a imagem,;

[...] X - s@0 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;

Tal mandamento constitucional advém da ideia do neminem laedere (a ninguém
ofender), ou alterum non laedere (a outrem ndo ofender), prevista no Direito Romano.

Ensina Silvio de Salvo Venosa que “toda atividade que acarreta prejuizo gera
responsabilidade ou dever de indenizar”’(VENOSA, 2016, p. 01).

Nesse enfoque, a indenizacdo por dano extrapatrimonial se insere no ambito da

responsabilidade civil, conforme disciplina o Codigo Civil Brasileiro de 2002, in verbis:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

[...]

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Para Sérgio Cavalieri Filho, a responsabilidade civil ¢ a violagdo de um dever juridico

e o consequente dano. Nesse sentido:

Em seu sentido etimologico, responsabilidade exprime a ideia de obrigagao,
encargo, contraprestacdo. Em sentido juridico, o vocébulo ndo foge dessa
ideia. A esséncia da responsabilidade esta ligada a nogdo de desvio de
conduta, ou seja, foi ela engendrada para alcancar as condutas praticadas de
forma contraria ao direito e danosas a outrem. Designa o dever que alguém
tem de reparar o prejuizo decorrente da violagdo de um outro dever juridico.
Em apertada sintese, responsabilidade civil ¢ um dever juridico sucessivo
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que surge para recompor o dano decorrente da violacdo de um dever juridico
originario. (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 16)

No que concerne a lesdo a interesses extrapatrimoniais, Caio Madrio, em obra
atualizada por Gustavo Tepedino, afirma que “para aceitar a reparabilidade do dano moral ¢
preciso convencer-se de que sdo ressarciveis bens juridicos sem valor estimavel
financeiramente em si mesmos, pelo s6 fato de serem ofendidos pelo comportamento
antijuridico do agente.” (PEREIRA apud TEPEDINO, 2016, p. 75)

No ambito da justi¢a laboral, anota Godinho Delgado, as hipdteses de ocorréncia de

violagdes a honra e vida privada:

O dano moral decorrente da violagdo da intimidade, vida privada, honra e
imagem das pessoas — e sua respectiva indenizacdo reparadora — sdo
situagdes claramente passiveis de ocorréncia no dmbito empregaticio (por
exemplo, procedimento discriminatorio, falsa acusagdo de cometimento de
crime, tratamento fiscalizatério ou disciplinar degradante ou vexatorio, etc.).
(DELGADO, 2016, p. 688)

Dos conceitos acima enunciados, tem-se que, sdo pressupostos da responsabilidade
civil: a) acdo ou omissdo do agente; b) elemento subjetivo (dolo ou culpa); ¢) nexo de
causalidade entre a conduta e o resultado e; d) dano.

Neste prisma, no tocante ao requisito do dano, sua ocorréncia na esfera trabalhista
indica que tanto empregadores quanto empregados podem infringir, reciprocamente, direitos
que, se violados implicam em indenizagdo por danos imateriais. A prova do ato ilicito, por sua
vez, decorre do fato provado, dada a dificuldade em se constatar a lesdo na esfera intima da
pessoa.

No que concerne ao nexo causal, Mauricio Godinho Delgado diz que “a relagdo de
causa e efeito ndo ¢, evidentemente, juridica, mas de carater fatico’(DELGADO, 2016, p.
692). Desta feita, para que exista o direito a indenizagdo, deve haver relagdo de causalidade
entre a acdo ou omissdo do empregador ou empregado e dano sofrido pelo empregado ou
empregador, respectivamente.

Insta esclarecer, ainda, que, a existéncia de concausalidade, ou seja, diversas causas
que concorram para o acontecimento da lesdo, ndo elimina a presenca do nexo causal se as
causas tiverem relacdo com o ambiente de trabalho.

Finalmente, o elemento subjetivo, no dmbito da tutela obreira, pode decorrer da culpa,
que se consubstancia na negligéncia, imprudéncia ou impericia, ou, ainda, do dolo, que

corresponde a intencdo de causar dano a outrem.
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Demais disso, no caso da indenizacdo acidentaria, estatuida pelo art. 7%, inciso
XXVIIIL, da CF, a culpa pode ser presumida, diante da responsabilidade do empregador pela
ordem do ambiente laboral.

Ha casos, entretanto, em que o empregador ¢ obrigado a indenizar pelo dano imaterial
causado independentemente da existéncia de culpa, tendo em vista a atividade empresarial ou
de dindmica laborativa que impde riscos aos trabalhadores envolvidos, configurando hipdtese
de responsabilidade objetiva, nos exatos termos do paragrafo unico do art. 927 do CC.

O atual Diploma Civil, no artigo 927, paragrafo unico, abarca a inexigibilidade do
dolo ou culpa para configurar a responsabilidade, ao dispor que “Havera obrigacdo de reparar
o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem. ”’

Nessa trilha, estando presentes os requisitos para a configuragdo da responsabilidade
civil, bem como ndo ocorrendo as causas de exclusdo de ilicitude, previstas no art. 188 do CC,
quais sejam, a pratica de ato ilicito decorrente do exercicio regular de direito, legitima defesa

ou estado de necessidade, nasce o correspondente dever de indenizar a vitima do ato ilicito.

2.1 EVOLUCAO DOS CRITERIOS PARA FIXACAO

A comprovacdo efetiva da ocorréncia de um dano ndo patrimonial, bem como os
critérios para fixar o quantum indenizatério respectivo, nunca foi tarefa facil ao julgador no
exercicio da sua fungdo judicante.

Sabe-se que, a natureza juridica da reparacao civil possui carater misto, uma vez que
detém funcdo punitiva ao agressor e compensatdria a vitima.

A vista disso, é oportuna a transcri¢do dos ensinamentos de Maria Helena Diniz a
respeito da natureza juridica da reparagao:

Nao se pode negar sua funcdo: a) penal, constituindo uma san¢do imposta ao
ofensor, visando a diminui¢do de seu patrimonio, pela indenizagdo paga ao
ofendido, visto que o bem juridico da pessoa — integridade fisica, moral e
intelectual — ndo poderd ser violado impunemente, subtraindo-se o seu
ofensor as consequéncias de seu ato por ndo serem reparaveis; € b)
satisfatéria ou compensatoria, pois como dano moral constitui um
menoscabo a interesses juridicos extrapatrimoniais, provocando sentimentos
que ndo tém prego, a reparacdo pecuniaria visa proporcionar ao prejudicado
uma satisfagdo que atenue a ofensa causada. Ndo se trata, como vimos, de
uma indenizacdo de sua dor, da perda de sua tranquilidade ou prazer de
viver, mas de uma compensacdo pelo dano e injustica que sofreu, suscetivel
de proporcionar uma vantagem ao ofendido, pois ele podera, com a soma de
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dinheiro recebida, procurar atendar as satisfagdes materiais ou ideais que
repute convenientes, atenuando assim, em parte, seu sofrimento. (DINIZ,
2015, p. 131/132).

Isto posto, surge a necessidade de aferir um critério de quantificagdo do valor da
indenizagdo que corresponda a esséncia do ressarcimento e atenda aos principios
constitucionais, notadamente ao principio da isonomia, de forma a evitar decisdes
desproporcionais, desarrazoadas e desiguais.

Deveras, ha que se considerar que, pelo proprio carater subjetivo dessa espécie de
dano, decorre a necessidade de uma andlise subjetiva ao julgador ndo sé para afericdo do
prejuizo, mas também de sua extensao, ou seja, o quantum indenizatdrio.

Nesse quadro, um dos primeiros critérios a orientar a fixacdo do dano imaterial, com
origem no preceito romano neminem laedere, foi a ideia do punitive damages, segundo o qual,
deve-se considerar, quando da quantificacdo do valor da indenizagdo, somente a culpabilidade
do agente causador do dano e eventual participacdo da vitima. Segundo Nehemias Domingos
de Melo:

Os defensores de que a fixacdo da indenizacdo por danos morais deva ter um
carater primacialmente punitivo procuram na culpa do agressor e na eventual
participacdo da vitima os parametros para definir o quantum indenizatorio.
Além disso, na fixacdo da “pena” defendem que se deva perquirir sobre a
personalidade do ofensor, assim como as circunstdncias pessoais e
econdmicas tanto de um como de outro. (MELO, 2011, p. 111).

Nada obstante, o STF, no Al 455846 de relatoria do Min. Celso de Mello, ja assinalou

que a indenizacao civil por um dano extrapatrimonial exerce dupla fungao:

[...] a orientacdo que a jurisprudéncia dos Tribunais tem consagrado no
exame do tema, notadamente no ponto em que o magistério jurisprudencial,
pondo em destaque a dupla funcdo inerente a indenizagdo civil por danos
morais, enfatiza, quanto a tal aspecto, a necessaria correlagdo entre o carater
punitivo da obrigacdo de indenizar (“punitive damages”), de um lado, e a
natureza compensatoria referente ao dever de proceder a reparacdo
patrimonial, de outro. (STF — Al 455846 — Rel. Min. Celso de Mello — j.
11.10.2004 — DJ 21.10.2004, p. 160-163).

Outro caminho buscado para solucionar a dificil tarefa de fixacdo do dano
extrapatrimonial foi a adoc¢do do critério de tarifagdo, que consiste em limitagdes
predeterminadas em lei para a fixacdo do quantum nas indeniza¢des por ofensas morais,
estéticas ou existenciais.

O Cddigo Civil de 1916, no art. 1.536, §1°, disciplinava, basicamente, que nas dividas
ndo quantificadas deveria ser utilizado a liquidag@o por arbitramento.
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No mesmo sentido, leis infraconstitucionais, a exemplo da Lei 4.117/62 (Codigo
Brasileiro de Aerondutica) e Lei 5.250/1967 (Lei de Imprensa) restringiam e estabeleciam in
abstrato parametros para os valores de indenizacdes por danos imateriais. A primeira lei
determinava que o juiz estimasse o dano moral no valor entre 5 a 100 salarios-minimos,
enquanto a segunda dispunha para cada determinado ato infracional uma correspondente pena
pecunidria, sempre expressa em salarios-minimos.

Com efeito, apds o advento da Constituigdo de 1988, os tribunais patrios passaram a
repudiar qualquer tarifagdo prevista em lei, conforme se observa do entendimento firmado
pelo STF no julgamento da ADPF 130/DF, cuja decisdo resultou na revogac¢ao do dano moral
tarifado previsto na Lei de Imprensa, sob o fundamento de que a referida Lei ndo foi
recepcionada pela Carta Magna de 1988, por ser incompativel com o ideario democratico e
republicano, a liberdade de expressdo e de imprensa estabelecidas na CF, bem como pelo fato
do Poder Judiciario ja possuir critérios racionais e adequados para a fixacdo das indenizagdes
por dano moral, com base nos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

Assim consignou Ricardo Lewandowski em seu voto:

E que a Constituicdo, no art. 5° V, assegura o “direito de resposta,
proporcional ao agravo”, vale dizer, trata-se de um direito que ndo pode ser
exercido arbitrariamente, devendo o seu exercicio observar uma estreita
correlagdo entre meios e fins. E disso cuidard e tem cuidado o Judiciario.
(ADPF 130, Relator: Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em
30/04/2009, DJe-208 DIVULG 05-11-2009 PUBLIC 06-11-2009).

Vale lembrar que tal entendimento restou pacificado com o enunciado n° 281 da
sumula de jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, segundo o qual: “A indenizac¢ao por
dano moral ndo estd sujeita a tarifacdo prevista na Lei de Imprensa”.

Outrossim, o Enunciado n. ° 550, CJF (aprovado na VI Jornada de Direito Civil),
esclarece que “A quantificacdo da reparagdo por danos extrapatrimoniais nao deve estar
sujeita a tabelamento ou valores fixos. ”

Atualmente, o critério mais utilizado pelos magistrados ¢ o arbitramento judicial, o
qual ¢ feito por meio de um juizo de equidade, em cotejo com os principios da
proporcionalidade e razoabilidade.

Com isso, Maria Helena Diniz (2015) explica que o arbitramento deverd atender ao
principio da razoabilidade e ser feito com bom senso e moderagdo, em proporcionalidade ao
grau de culpa, gravidade da ofensa, nivel socioeconomico do lesante, a realidade da vida e

particularidades de cada caso. Acrescenta que as circunstancias do fato e sua repercussao,
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bem como a exequibilidade do encargo a ser suportado pelo agente, devem compor o critério

justo de avaliagio do quantum indenizatério. Nessa esteira ¢ a jurisprudéncia do TST'.

3 AS INOVACOES TRAZIDAS PELA REFORMA TRABALHISTA NO TOCANTE
AO DANO EXTRAPATRIMONIAL

A Lei 13.467/2017, responsavel por reformar a legislagdo trabalhista brasileira, trouxe
diversas inovagdes ao ordenamento juridico, em especial no tocante ao dano extrapatrimonial,
introduzindo na Consolidacdo das Leis do Trabalho os arts. 223-A a 223-G.

Antes da novel legislagio ndo havia previsdo expressa na CLT sobre a
responsabilidade civil por danos materiais ou imateriais, sendo aplicadas, de forma
subsididria, as normas previstas na Constitui¢do Federal e no Cédigo Civil de 2002.

O primeiro dispositivo disciplina que “Aplicam-se a reparacdo de danos de natureza
extrapatrimonial decorrentes da relagdo de trabalho apenas os dispositivos deste Titulo”.

Todavia, isto ndo quer dizer que deixardo de ser aplicados outros artigos da CLT, do
CC ou até mesmo da CF, haja vista a constitucionalizagdo do direito privado outrora
mencionada.

Nesse sentido, esclarece Henrique Correia que:

Apesar de o Direito do Trabalho conter agora regramento proprio, ndo pode
ser visto de forma isolada do ordenamento juridico como um todo, o que
requer um constante didlogo com as demais areas de conhecimento. Para
aplicagdo de um dispositivo, ¢ necessaria a interpretacdo sistematica dessa
norma com o ordenamento juridico em que se encontra. Assim, tendo em
vista a principiologia aplicada a esse ramo juridico, temos que, em caso de
eventual conflito de normas, deverd prevalecer aquela que seja mais
favoréavel ao trabalhador (principio da norma mais favoravel), atentando-se,
portanto, aos demais dispositivos em vigor no ordenamento brasileiro, sejam
eles nacionais ou internacionais. (CORREIA, 2017, p. 3)

2 . ~
O art. 223-B°, por sua vez, passou a reconhecer expressamente que a violacdo
extrapatrimonial ndo se limita a esfera moral, mas engloba também a esfera existencial da

pessoa fisica ou juridica, as quais sdo as titulares exclusivas do direito a reparagao.

' DANO MORAL - VALOR E CRITERIO PARA FIXACAO DA INDENIZACAO [...] a lacuna legislativa na
seara laboral quanto aos critérios para fixacdo da indenizacdo leva o julgador a langar mdo do principio da
razoabilidade, cujo corolario ¢ o principio da proporcionalidade, pelo qual se estabelece a relagdo de
equivaléncia entre a gravidade da les@o a boa fama e o valor monetario da indenizagdo imposta. [...] 4. Na
auséncia de pardmetros legais para a tarifacdo da indenizagdo, cabe ao julgador aplicar o principio da eqiiidade,
sopesando os elementos que caracterizaram o caso concreto, [...]. (RR - 1516266-79.2005.5.01.0900, Relator
Ministro: Ives Gandra Martins Filho, Data de Julgamento: 18/05/2005, 4* Turma, Data de Publicagdo: DJ
10/06/2005)
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A Reforma Trabalhista traz, ainda, quais sdo os bens juridicos tutelaveis que, se
violados, podem configurar o dano extrapatrimonial.

Nos termos do art. 223-C, os bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa fisica sdo
“a honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de acdo, a autoestima, a sexualidade, a saude, o
lazer e a integridade fisica”.

No que atine a prote¢do do dano extrapatrimonial a pessoa juridica, sdo os bens
juridicos tuteldveis em seu favor, segundo o art. 223-D: a imagem, a marca, 0 nome, 0O
segredo empresarial e o sigilo da correspondéncia. A grande novidade juridica deste artigo, de
acordo com Enoque Ribeiro dos Santos (SANTOS, 2017, p. 01) é o reconhecimento da
pessoa juridica como vitima do ato ilicito, hipotese ja admitida pelo STJ nos termos da
Sumula 227°.

De modo categérico, a Lei em comento pretendeu, também, disciplinar a
responsabilizacdo de todos aqueles que tenham concorrido para o evento danoso, na
propor¢io da agdo ou da omissdo, conforme enuncia o art. 223-E*. Sobre esse dispositivo
Homero (SILVA, 2017, p. 40) acrescenta que tal ideia ja era facilmente extraida do acervo do
direito civil (art. 942, paragrafo tnico, CC) e vale tanto para as empresas integrantes de grupo
econdmico ou unidas por contrato de terceirizagdo, quanto para trabalhadores que se
consorciaram para a difamagdo do empregador.

Em seguida, o art. 223-F°, caput, erigiu a cumulagio dos danos extrapatrimoniais com
os danos materiais, fato que ja era consagrado pela doutrina e jurisprudéncia de Tribunais
Superiores, nos termos das Stimulas 37 e 387, ambas do STJS.

Demais disso, o retromencionado artigo estatuiu em seus §§1° e 2° que o juizo devera
discriminar, caso a caso, os valores alusivos a cada tipo de indeniza¢do ou reparacdo, assim
como que as indeniza¢des por dano material — que envolvem os lucros cessantes e danos

emergentes — ndo interferem na avaliagdo dos danos extrapatrimoniais.

 Art. 223-B. Causa dano de natureza extrapatrimonial a a¢do ou omissdo que ofenda a esfera moral ou
existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais sdo as titulares exclusivas do direito a reparago.
* Sumula 227 do STJ: A pessoa juridica pode sofrer dano moral.
* Art. 223-E. Sio responsaveis pelo dano extrapatrimonial todos os que tenham colaborado para a ofensa ao bem
juridico tutelado, na proporg¢do da a¢do ou da omisséo.
> Art. 223-F. A reparagdo por danos extrapatrimoniais pode ser pedida cumulativamente com a indenizagdo por
danos materiais decorrentes do mesmo ato lesivo. §1° - Se houver cumulag@o de pedidos, o juizo, ao proferir a
decisdo, discriminara os valores das indenizagdes a titulo de danos patrimoniais e das reparagdes por danos de
natureza extrapatrimonial. §2° - A composigao das perdas e danos, assim compreendidos os lucros cessantes e 0s
danos emergentes, ndo interfere na avaliagdo dos danos extrapatrimoniais.
® Samula 37 do STJ: Sdo cumulaveis as indenizagdes por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato.
Stimula 387 do STJ: E licita a cumulagdo das indenizag¢des de dano estético e dano moral.
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3.1 CRITERIO DE DEFINICAO

A redacdo dada pela Lei 13.467/2017 ao art. 223-G, caput, estabelece um rol de
critérios a serem obrigatoriamente observados pelo juiz para arbitrar o valor (quantum

debeatur) devido a titulo de danos imateriais. Diz o citado artigo:

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

I - a natureza do bem juridico tutelado;

II - a intensidade do sofrimento ou da humilhagao;

III - a possibilidade de superagdo fisica ou psicolédgica;
IV - os reflexos pessoais e sociais da agdo ou da omissao;
V - a extensdo e a duragdo dos efeitos da ofensa;

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

VIII - a ocorréncia de retratacdo espontanea;

IX - o esforgo efetivo para minimizar a ofensa;

X - o perdao, tacito ou expresso;

X1 - a situagdo social e econdmica das partes envolvidas;
XII - o grau de publicidade da ofensa.

Nos moldes do §1° do dispositivo mencionado, introduziu-se um novo sistema de
fixacdo do dano nao patrimonial, por meio da imposicao de limites aos valores de indenizagao

de acordo com a gravidade da ofensa sofrida, verbis:

§1° - Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a indenizagdo a ser paga, a
cada um dos ofendidos, em um dos seguintes pardmetros, vedada a
acumulagdo:

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

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

IIT - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o ultimo saldrio contratual do
ofendido;

IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o ultimo saldrio
contratual do ofendido.

Em caso de indenizagdo direcionada a pessoa juridica, conforme estipula o §2° do art.
223-G, deverdo ser observados os mesmos parametros estabelecidos no § 1° deste artigo, mas
sera levado em conta para o calculo da indenizagdo o salario do empregado ofensor.

Por conseguinte, o §3° prevé a viabilidade do juiz elevar ao dobro o valor da
condenagdo daquele que reincidir no ato ilicito, porém tal dispositivo normativo antecipa que
a reincidéncia ¢ possivel somente entre as mesmas partes.

Henrique Correia anota que “[...] a legislacdo utiliza-se do termo “poderd”, o que
sugere a faculdade assegurada ao juiz de dobrar o valor da indenizagdo apds as analises das
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circunstancias que deram origem ao dano, previstas nos incisos do “caput” do art. 223-G da
CLT” (CORREIA, 2017, p. 36).

Nesse contexto, em conformidade com a nova sistematica do art. 223-G, o julgador ao
julgar procedente o pleito de indenizagdo por danos extrapatrimoniais, deverd avaliar a
gravidade da ofensa e fixar a indenizagdo até o limite previsto nos incisos do §1° do art. 223-

G, sendo vedada sua cumulagao.

3.2 REPERCUSSOES JURIDICAS DA TARIFACAO

A nova conjuntura estabelecida pela reforma trabalhista, principalmente no tocante ao
dano extrapatrimonial, revela a preocupa¢do do legislador em tentar, precipuamente,
estabelecer uma espécie de teto legal aos valores de indenizacdes judicialmente fixados.

Homero Mateus da Silva (SILVA, 2017, p. 38) advoga que nunca ¢ tranquila essa
técnica. Consoante o entendimento do autor, as hostilidades sdo diversificadas, podem variar
desde xingamentos e brincadeiras de mau gosto até exposi¢do ao vexame e atos de homofobia
ou desqualificacdo do trabalho da mulher, sendo assim, ¢ impossivel delimitar e catalogar
toda essa gama em apenas 3 ou 4 patamares de indenizagao.

Afirma, ainda, que o esfor¢o de fixar patamares de ressarcimento, para muitos, ¢
valido, por propiciar a previsibilidade e aumentar a responsabilidade dos causidicos e
magistrados. Para outros, contudo, tal esforco ¢ vado, pois somente alimentard a incerteza e
frustracdo dos que perderam entes queridos, chances de trabalho ou a prépria razio de ser.

A vista destas razdes, independentemente do ponto de vista de cada um, é possivel
concluir que o imperativo legal da tarifacdo trard repercussdes negativas no ambito juridico.

Como se pode notar, o valor maximo que um trabalhador podera obter a titulo de
indenizacdo por dano extrapatrimonial serd sempre de 50 saldrios contratuais. Diante de tal
limitacdo, ¢ possivel que eventuais condenagdes em valores irrisdrios levem o empregador a
reiterar condutas ilicitas, o que vai de encontro a natureza punitiva e compensatdria da
reparacao do dano imaterial.

Nesse entendimento, Manoel Carlos Toledo Filho exemplifica:

[...] se um trabalhador, que receba salario minimo (R$937,00), sofrer uma
lesdo gravissima em sua saude e integridade fisica, que gere um sofrimento
imenso, impossivel de ser superado, com reflexos pessoais e sociais
superlativos, de cardter permanente, por forca de condi¢cdes de trabalho
péssimas, com dolo ou culpa grave de empregador com capital social
bilionario, que em nenhum momento buscou reparar ou minimizar a ofensa,
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que ndo fora perdoada pelo empregado, cuja imagem tenha ainda sido
amplamente explorada por conta do infortunio, tudo isso levado em conta, o
valor maximo da indenizagdo a arbitrar serd de R$ 46.850,00 — que
considerado o contexto escrito, ndo sera entdo uma compensagdo, mas sim
uma humilha¢do adicional a ser suportada pelo trabalhador. (TOLEDO
FILHO, 2017, p. 2).

Convém notar, outrossim, que a utilizagdo exclusiva do saldrio-contratual,
desconsidera, em razdo do teto imposto, a capacidade economica do empregador e o principio
da reparacao integral (art. 944 do Cddigo Civil e art. 5°, incisos V e X da Constituigdo).

O referido autor imagina uma outra situa¢do igualmente preocupante, qual seja, o
estimulo as empresas a investir menos em planos de prevencdo e seguranga contra acidentes,
quando o custo de tal investimento seja superior ao pagamento de eventuais indenizagdes
decorrentes de acidentes de trabalho ou doengas ocupacionais.

O inconveniente desse critério ¢ que, conhecendo antecipadamente o valor a ser pago,
as pessoas podem avaliar as consequéncias da pratica do ato ilicito e confrontd-las com as
vantagens que, em contrapartida, poderdo obter, [...] e concluir que vale a pena, no caso,
infringir a lei (GONCALVES, 2017, p. 408).

Além disso, a vinculagdo do quantum indenizatorio ao salario da vitima, pode gerar

graves injustigas, por ofensa ao principio da isonomia, como anuncia Henrique Correia:

Suponha-se que, em um mesmo evento, venham a falecer por acidente de
trabalho em uma obra, o pedreiro, cujo salario ¢ de R$ 1.000,00 e o
engenheiro, com salario de R$ 5.000,00. Pelas novas regras previstas pela
Reforma Trabalhista, o dano moral para o pedreiro seria limitado a RS$
50.000,00, caso considerada ofensa de natureza gravissima, enquanto que,
para o engenheiro seria de R$ 250.000,00 nas mesmas condigdes. A vida do
engenheiro teria valor superior a do pedreiro? A violagdo do direito de
personalidade de um empregado em relagdo ao outro merece tratamento
diferenciado? (CORREIA, 2017, p. 35).

Posta a questdo nesses termos, observa-se que a consideracdo do valor salarial do
empregado como critério para o arbitramento judicial do montante do dano extrapatrimonial
resulta evidente discriminacdo e desrespeito ao principio da igualdade (art. 5°, caput, da CF),

impeditiva de uma prestacao jurisdicional justa e efetiva (art. 5°, inciso XXXV, da CF).
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4 A INCONSTITUCIONALIDADE DA TARIFACAO
DO QUANTUM INDENIZATORIO A TiTULO DE DANO EXTRAPATRIMONIAL

O conteudo da Lei 13.467/17, diversamente do que fez crer a midia, contraria
preceitos constitucionais e suprime regras favoraveis ao trabalhador.

Como ja delineado em linhas anteriores, o Brasil ja possuiu legislacdo que restringia e
estipulava, de modo abstrato, pardmetros a serem observados na quantificacdo do valor da
indenizacdo por um dano de indole extrapatrimonial, a exemplo da Lei de Imprensa.

No entanto, vale ressaltar que, mesmo superada a discussdo sobre a
constitucionalidade do critério de tarifamento do valor indenizatério com o julgamento da
ADPF 130/DF, no qual o STF considerou que a indenizacao tarifada ¢ incompativel com a
Constituicdo da Republica, a Reforma Trabalhista, sob o argumento da seguranga juridica,
restabeleceu a ideia de criar critérios para parametrizar os valores das reparagdes por dano
extrapatrimonial.

O Supremo Tribunal Federal j& se manifestou expressamente sobre este assunto mais
de uma vez, no RE 447.584 o relator Cezar Peluso defendeu que a restituicdo do gravame a
bens ideais da personalidade ndo ¢ recondutivel a uma escala econdmica padronizada e
aniquilaria a funcdo da indenizacdo, nos seguintes termos:

Ora, limitagdes prévias, que, despojadas de qualquer justificacdo logica,
desqualificam a importincia estimativa da natureza, da gravidade e da
repercussdo da ofensa, bem como dos outros ingredientes pessoais do
arbitramento (que ¢ sempre obra de juizo de equidade). [...] tornam nula, ou
va, a prote¢do constitucional do direito a inviolabilidade moral. [...] para ser
proporcional e justo, tem de ser fixado caso por caso, segundo as condi¢des

das pessoas, sem limitagdes abstratas capazes de inutilizar o sentido
reparatorio, intrinseco a indenizagao.

O Superior Tribunal de Justica, ao seu turno, pacificou a questdo através da Simula n.
© 281, segundo a qual “A indenizacdo por dano moral ndo estd sujeita a tarifacdo prevista na
Lei de Imprensa”.

Nao obstante o entendimento da jurisprudéncia sobre a inviabilidade juridico-
constitucional de restringir o valor da indenizagdo, a luz do que dispde a Constitui¢do Federal,
sobretudo no seu art. 5°, V e X, a Lei n. °® 13.467/17 introduziu na CLT o art. 223-G, §1° que
estabelece pardmetros a serem observados para a aferigdo do dano com base na natureza da
ofensa, se leve, média, grave e gravissima e no valor do saldrio contratual do ofendido,

respectivamente, 3, 5, 20 e 50.
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Decerto, com o tabelamento da indenizagdo por danos nao patrimoniais, como previsto
nas disposicdes da novel legislagdo, de pronto manifesta-se a violagdo ao principio
constitucional da igualdade, insculpido no art. 5°, caput, da Carta Republicana de 1988.

Tal assertiva reside, substancialmente, na limitagdo dos patamares indenizatorios € no
estabelecimento de parametros aritméticos de indenizacdo com base na remuneracdo do
ofendido ou ofensor (§2° do art. 223-G), o que faz com que, no dizer de Homero Silva
(SILVA, 2017, p. 40) “a dor do pobre seja menor do que a dor do rico, independentemente da
lesao”.

Em primeiro lugar, a Carta em vigor assegura, nos termos do art. 5° inciso V, a
“indenizacdo por dano material, moral ou a imagem”, sem estabelecer limitagdes, razdo pela
qual, em obediéncia a interpretacdo conforme a Constituigdo, ndo poderia lei
infraconstitucional tarifar tal espécie de dano, em razao da reserva da lei restritiva.

De outro lado, a isonomia ¢ um conceito fundamental para a propria no¢do de justica.
Além disso, constitui valor supremo do Estado Democratico de Direito e, como ensina Paulo
Bonavides (BONAVIDES, 2004, p. 378), deve iluminar toda a hermenéutica constitucional.

Desta forma, “normas que criem diferenciacdes abusivas, arbitrarias, sem qualquer
finalidade licita, serdo incompativeis com a Constitui¢ao Federal”. (MORAES, 2016, p. 36)

Pode-se assim afirmar a incompatibilidade do dispositivo em comento com o preceito
igualitario, uma vez que a CF ndo traz limitacdo ao valor da indenizagdo por danos
extrapatrimoniais € ndo ha qualquer fundamento 16gico e plausivel que autorize o tratamento
desigual exclusivamente em razao do salario auferido pelo ofendido.

Acrescente-se que o valor da dignidade da pessoa humana ampara de maneira igual
todo ser humano, independentemente de seu patrimonio ou remuneracio, o que torna invalido
esse critério consagrado pela reforma trabalhista.

Nesse diapasdo, a jurisprudéncia, ha muito, ja consagrou que “a indenizagdo ¢ fixada
em razdo do tempo de servigo e ndo do saldrio, ante o principio da isonomia, pois a violéncia
¢ igual para o empregado que recebe maior ou menor salario. ” (TRT-PR-RO 13.871/97 - Ac.
4* T 12.467/98 - Rel. Juiz Dirceu Buys Pinto Junior - DJPr. 19/06/98.)

A propésito, o Enunciado 588 do Conselho da Justica Federal, criado na VII Jornada
de Direito Civil, estabelece que “O patriménio do ofendido ndo pode funcionar como
parametro preponderante para o arbitramento de compensagao por dano extrapatrimonial. ”

Como se ndo bastasse, a diretriz basica do direito do trabalho ¢ o principio da
protecdo, baseado na busca pelo equilibrio entre as partes contratantes diante da desigualdade

juridica entre o empregador (detentor do capital) e o empregado (detentor da for¢a produtiva).
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Com isso, a utilizacdo do critério socioecondomico da vitima como fator de fixa¢ao do valor da
compensagdo pecuniaria por dano imaterial altera toda a 16gica protetiva do ramo juslaboral e
legitima a desigualdade que o direito trabalhista visa hostilizar.

Sérgio Cavalieri (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 104) ao afirmar que ap6s a CF/88 ndo
mais prevalece nenhum limite legal prefixado e nenhuma tabela ou tarifa a ser observada pelo
juiz, cita trecho da decisdo do TJ/RJ, no julgamento da Ap. Civel 5.260/41, que assentou: “A
indeniza¢do por dano moral, com a Constituicdo de 1988, ¢ igual para todos, inaplicavel o
privilégio de limitar o valor da indenizag¢do [...], mesmo porque a natureza da regra
constitucional ¢ mais ampla [...]”.

No caso concreto, a aplicagdo da indenizagcdo do dano extrapatrimonial de maneira
tarifada pode levar a resultados juridicos absurdos, pois — apesar de a Constitui¢ao estabelecer
indenizacdo igual para todas as pessoas — em nao rara hipdtese, trabalhadores de uma mesma
empresa que sofrerem o mesmo grau de dano imaterial, decorrente do mesmo ato ilicito, mas
que possuem salarios contratuais diferentes, em eventual condenagdo do agressor, receberdao
indenizacdes distintas, pautadas essencialmente no valor do seu salario contratual em
detrimento do “valor” do direito da personalidade violado, resultando em maior reparagao
aquele que recebe maior salario.

Diante de tdo flagrante injusti¢ca por violagdo ao principio constitucional da isonomia
resta patente a inconstitucionalidade do §1° do art. 223-G inserido na CLT pela Lei 13.476/17.

Como ensina J. J. Gomes Canotilho (CANOTILHO, 1998, p. 878) “inconstitucional ¢
toda lei que viola os preceitos constitucionais”.

Em complemento, leciona Celso Antonio Bandeira de Mello:

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer.
A desatengdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
andamento obrigatdrio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco logico e corrosdo de sua estrutura mestra. (MELLO, 2010. p. 53).

Por tais razdes, aponta Henrique Correia (CORREIA, 2017, p. 37) que “O art. 223-G

da CLT devera, no futuro, ser declarado inconstitucional pelo STF”. E adiciona:

A tarifagdo do dano moral viola os principios da igualdade e da dignidade da
pessoa humana previstos no art. 1°, III e 5° da Constituicdo Federal, ao
estabelecer o limite para a violagdo de um direito da personalidade da
pessoa. Além disso, o proprio STF e STJ ndo admitiram o sistema de
tarifagdo que era previsto na Lei de Imprensa. (CORREIA, 2017, p. 37).
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Recentemente, na 2*Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho,
foi aprovado o Enunciado Aglutinado ao n. ° 5 que dispde sobre a inconstitucionalidade do

art. 223-G, nos seguintes termos:

TARIFACAO DO DANO EXTRAPATRIMONIAL. ART. 223-G, § 1°, DA
LEI  N° 13.467/2017. INCONSTITUCIONALIDADE. B
INCONSTITUCIONAL A TARIFACAO IMPOSTA PELO ART. 223-G, §
1°, DA LEI N° 13.467/2017, POIS REPRESENTA VIOLACAO: (I) AO
ART. 5°, CAPUT, DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988, POR
DESRESPEITAR O PRINCIPI0O DA IGUALDADE E PERMITIR
SITUACOES DE DISCRIMINACAO ENTRE TRABALHADORES DE
PADRAO SALARIAL DIVERSO; (II) AOS INCISOS V E X, POR
EXCLUIR A APLICACAO DO PRINCIPIO DA REPARACAO
INTEGRAL DOS DANOS, DIANTE DA LIMITACAO DO VALOR
MAXIMO PARA A REPARACAO DO DANO EXTRAPATRIMONIAL; E
() AO INCISO XXXV, POR NAO PERMITIR, EM TODAS AS
SITUACOES, UMA PRESTACAO JURISDICIONAL JUSTA E
ADEQUADA.

Constata-se, portanto, que o tabelamento inserido pela reforma trabalhista estd
dissociado da ideia de equidade, e, por tal razdo, ¢ inconstitucional, visto que utiliza o
parametro salarial para estabelecer os valores de indenizagdo por danos extrapatrimoniais,
sem levar em consideragdo as peculiaridades de cada caso, o que lesa a igualdade de

tratamento que deve ser dada a todos os cidadaos.

CONCLUSAO

A tarifagdo do montante indenizatorio por danos extrapatrimoniais ¢
critério repetidamente rechagado no direito comum, de modo que ndo ha
fundamento especifico para essa tarifacdo prevalecer somente na Justica do Trabalho.

Deveras, o direito de resposta proporcional ao agravo, preconizado no art. 5°, V e X da
Constituicao Federal, inviabiliza a estipulagdo de limites maximos de reparagao.

Logo, resta incontestdvel a inconstitucionalidade de normas que visem a tarifacio
prévia dos valores indenizatérios, seja por impedir, em alguns casos, a reparagao integral e as
finalidades da indenizagdo, seja por violar o preceito isondmico, uma vez que tarifa bens da
personalidade e a dignidade humana a partir do valor do salario do individuo vitimado,
critério nao constitucionalmente valido para mensuragdo da dor decorrente do dano

extrapatrimonial.
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Em suma, o art. 223-G, §1°da CLT impde restrigdo inconstitucional a direitos
fundamentais, na medida em que confere importancia reparatoria ao abalo extrapatrimonial do
sujeito na medida de seu saldrio contratual, em regresso a discriminagdo social.

Isto posto, com respaldo na doutrina e jurisprudéncia atual, tem-se a constatag¢do da
inconstitucionalidade do dispositivo constante na novel legislagdo, que estabelece tarifacao
prévia para a definicdo do quantum indenizatério a titulo de dano imaterial, por ofender o

principio da isonomia.
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