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“Quando querem transformar
Dignidade em doenca
Quando querem transformar
Inteligéncia em traicao
Quando querem transformar
Estupidez em recompensa
Quando querem transformar
Esperanca em maldicéo:

E o bem contra o mal.

E vocé de que lado esta?”

(Renato Russo)



RESUMO

O presente trabalho explana a lei 13.467/17 e a Medida provisoéria 808/17,
especificamente nos artigos que disciplinam os danos morais aplicados ao Direito do
Trabalho. Objetiva, assim, tracar uma relacdo entre tais artigos e a ciéncia exposta,
ao intermediar a finalidade, o alcance, a legitimidade, a possibilidade e as
consequéncias trazidas pela nova abordagem reformista tdo polémica e
impugnativa. Confronta, portanto, o novo prisma dado ao instituto dos danos morais,
com a tal nova concepc¢do trabalhista, a qual possui uma inexperiéncia no minimo
alarmante, além do que, aparentemente, promove uma ressignificacdo forcada e
invasiva da prépria esséncia do Direito do Trabalho, afastando-o do ideal de justica
social. A vista disso, a metodologia utilizada se caracteriza pela pesquisa
bibliogréfica, objetiva descritiva e aplicada, associada ao método dialético, partindo
de andlises acerca dos posicionamentos que nasceram a partir dessa novica
legislacdo controversa, tendo em vista seu carater contemporaneo. Aliada, ainda,
com observacdes jurisprudenciais e doutrinarias acerca do tema. Ao concluir,
sobremodo, o trabalho qualitativo, os resultados logrados com a andlise final
confirmaram a peculiar adequacao aviltada da legislacéo trabalhista, disciplinando

interpretacdes incoerentes com ela proépria.

Palavras-chave: Trabalho, Direito, Danos Morais, Ciéncia, Lei.



ABSTRACT

The present work explains the law 13467/17 and the Provisional Measure
808/17, specifically in the articles that discipline the moral damages applied to Labor
Law. It aims to draw a relationship between these articles and the science exposed,
when mediating the purpose, the reach, legitimacy, possibility and consequences
brought about by the new reformist approach which configures itself in a
controversial and impugnative basis. Therefore it comes across the new position
given to the institute of moral damages, with such a new labor conception, which has
at least an alarming inexperience, in addition to what apparently promotes a forced
and invasive re-signification of the very essence of Labor Law, away from the ideal of
social justice. In view of this, the methodology used is characterized by descriptive
and applied bibliographical research, associated to the dialectical method, starting
from analyzes about the positions that were born from that novice controversial
legislation, considering its contemporary character. Also allied with jurisprudential
and doctrinal observations on the subject. In conclusion, qualitative work, the results
achieved with the final analysis, confirmed the peculiar depreciation of the labor
legislation, disciplining incoherent interpretations itself.

Keywords: Labor, Law, Moral Damages, Science, Law.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem a elucidacdo da lei 13.467/17 em seu capitulo
especifico pertencente aos ditos danos extrapatrimoniais trabalhistas. Ademais,
busca clarificar a Medida Proviséria 808/17 em seus dispositivos atinentes ao tema.
Parte, sobremodo, do método dialético, com pesquisa qualitativa, aplicada e objetiva
descritiva, por meio da leitura e da observacdo, e, ao objetivar analises
contextualizadas, utilizou-se para isto de leis, de doutrinas, bem como de
jurisprudéncia. Usita-se, assim, de material bibliografico ja existente, bem como de
outros recentes para evocar a contemporaneidade necessaria, tendo em vista a data
da lei em especifico, além dos seus momentos surpreendentes, que ora caducaram
e ora foram publicados novamente. Ademais, tragca um paralelo com os danos
morais em sua concepc¢do classica, a fim de expor, em até que nivel e alcance, tal
regulamentacdo seria adequada e para qual finalidade. Ao passo em que tenta
transparecer a ciéncia do Direito do Trabalho, com toda a sua esséncia, com 0

propdsito de demonstrar a recepcgao for¢cosa ou ndo, de tais artigos.

Tendo em vista pertencer a uma ampla discussdo contemporanea, tal lei
conhecida popularmente pela alcunha de “Lei da Reforma Trabalhista”, teve um
grande impacto na vida dos brasileiros, por trazer uma nova abordagem de institutos
preconizados ha tanto tempo em nosso pais, tdo arduamente conquistados. E, por
também, mexer quase que por completo, com os valores trabalhistas tdo essenciais,
e com os ideais constitucionais proeminentes, ndo passiveis de sofrerem
modificagdes nem mesmo pelo cunho interpretativo. Além de, paralelamente,
adentrar em questfes tao fundamentais, deixando transparecer visivelmente qual a

natureza das intencdes que as mudancas introduzidas explicitam simbolicamente.

Desse modo, inicialmente traca uma breve rememoracdo dos principais
pontos do instituto do dano moral, que possuem ainda hoje, uma natureza
completamente complexa. Escolhidos propositalmente por necessidade de
confrontd-los posteriormente com as principais mudancas trazidas, para uma
necessidade de compreensdo da proporcionalidade de uma possivel violagdo da
natureza de tais premissas, classicamente utilizadas em nosso pais como
pertencentes ao ramo do direito civil, ou usualmente em uma interdisciplinaridade

compreensivel e adequada.
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Posteriormente, situa-se na seara dos direitos da personalidade, tendo em
vista serem de fundamental importancia, por serem essencialmente a significacéo
em si do ramo dos danos morais. De quais direitos estariam a serem discutidos,
introduzidos, e possivelmente invadidos. Demonstrar a importancia e o tratamento
classicamente concedidos a esses direitos, bem como o grau de protecdo e em que
condicbes, se inserem como essencial para perceber em que sentido paira a

possibilidade dos mesmos sofrerem alguma forma de disponibilizacéo.

Em seguida, h4 a explanacdo da lei em si, com a apresentacdo dos artigos
pertencentes ao capitulo denominado “Do Dano Extrapatrimonial”’. Apresentando a
relacdo da sua admissdo com as prerrogativas da ciéncia ao qual pretendia se
incorporar, bem como da propria ciéncia ao qual se origina, tendo em vista
apresentar uma nova concepc¢ao do instituto dos danos morais no sentido mais

significativo da palavra, pois, se apresenta de uma forma desbravadora e polémica.

Em sede de ultima abordagem, héa a finalizacdo da apresentacdo dos artigos
da lei objeto do presente trabalho, sobre o mesmo enfoque utilizado de finalidade
pratica, intencdo ocultada, e consequéncias acarretadas. Continuando a flagrar o
possivel alcance proporcional, bem como a possibilidade legitima ou ndo, de tais
fatos ocorrerem, alertando para a subversdo ou ndo, da ciéncia do Direito do
Trabalho.
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2 O CONTROVERSO INSTITUTO DO DANO MORAL

O campo do dano moral encontra-se inserido no ramo da responsabilidade
civil, configurando-se em um tema absolutamente complexo, inesgotavel e intrigante.
A sua importancia se deve grande parte ante a sua prépria necessidade, tendo em
vista que sua existéncia é uma tentativa de se ver concretizada a justica, que vem a
ser o objetivo maior da ciéncia do Direito, possuindo um carater bastante singular
completamente necessario para a resolucdo de diversos casos que assolam o
judiciario. Porém, esse carater singular acaba por também adicionar ao ramo do
dano moral, uma natureza muito subjetiva, traduzindo-se em um instituto
amplamente controverso em quase toda a sua estrutura, condicdo esta que nao
pode vir a desvirtuar o seu carater fundamental e necessario.

Devendo a premissa maior ser a de que ndo podera haver uma violacdo, em
que o Direito guiado e representado nesses casos pelo ramo da responsabilidade
civil, se cale diante de injusticas. Sao significados que se confundem porque
exatamente tém a justica como objetivo em comum. Conforme leciona Maria Helena
Diniz:

Grande é a importancia da responsabilidade civil, nos tempos atuais,
por se dirigir a restauracdo de um equilibrio moral e patrimonial
desfeito a redistribuicdo da riqueza de conformidade com os ditames
da justica, tutelando a pertinéncia de um bem, com todas as suas
gualidades presentes e futuras, a um sujeito determinado, pois, como
pondera José Antdnio Nogueira, o problema da responsabilidade é o
préprio problema do direito, visto que “todo direito assenta na ideia
da acdo, seguida da reacdo, de restabelecimento de uma harmonia

quebrada”. O interesse em restabelecer o equilibrio violado pelo
dano é a fonte geradora da responsabilidade civil. (2009, p. 05)

Dessa forma, age tutelando e restabelecendo, devendo apenas e

principalmente analisar especificadamente as situacdes do caso concreto, hegando
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a aplicacdo de uma dita solugdo tabelada, sob o prisma da justica social.
Identificando o agente causador, a presenca ou ndo do elemento culpa, o nexo de
causalidade entre essa possivel culpa e o dano advindo, que pode ser tanto na
esfera patrimonial quanto especialmente moral.

De forma que, como observa Aragao citado por Porto (2007, p.75), o dano
moral ultrapassa a mera inconveniéncia de atrito entre as partes, adentrando em
uma esfera essencialmente cidadd, com valores fundamentais que se explicitam a
medida que a responsabilidade atua como instrumento de defesa, de concretude
social e politica.

A responsabilidade é a obrigacdo do dever de indenizar e de se assumir a
autoria do dano, todavia, ndo se confunde com o instituto da obrigacdo. A obrigacao
€ a situacdo que se estabelece entre duas pessoas, com vinculos assumidos
previamente, € a relacdo em si. Enquanto que a responsabilidade é a consequéncia
do descumprimento que alguma dessas pessoas venha auferir. De acordo com
Goncalves (2011), enquanto uma nasce com a promessa do cumprimento, a outra
nasce com o fato ja desmascarado do descumprimento. Em que o dever juridico
originario € o instituto da obrigacdo, ja 0 sucessivo que SO surge com O
descumprimento, € o ramo da responsabilidade. Ou seja, o inadimplemento é
condicao necessaria para o nascimento da responsabilidade, uma € causa a outra é
consequéncia.

Uma distincdo ndo menos importante para enfatizar em até que ponto € o
alcance do ramo do dano moral, € a diferenciacdo expressiva entre a
responsabilidade civil e penal. Em que a penal busca proteger a sociedade e nédo a
vitima, estabelecendo a ordem social ao afastar o agente causador. Fazer a justica e
puni-lo ndo seria aplicando-lhe uma indenizacdo, como ocorre na responsabilidade
civil, mas afastando-o do convivio em sociedade, pois, representa riscos a todo um
conjunto de pessoas que a regem. Como destaca Delgado (2011), na civil o objetivo
pretendido € estabelecer a situacdo anterior a violacdo que teve como alvo um
particular, em seu direito, em que foi alterado o estado que se encontrava,
pretendendo de forma justa e legitima, portanto, a reparacao.

Assim, na responsabilidade civil,b ha a indenizacdo da vitima
responsabilizando o agente por fato que ele mesmo cometeu ou outra pessoa, néao
h& esse carater pessoal que ha na responsabilidade penal. Pois, a preocupacédo é

com a reparacao do dano e ndo com a culpabilidade do agente, é sob esse prisma o
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nascimento do sentido da indenizagao por dano moral. Assim, comprovado o dano e
a invasdo de direitos, havera a atuacdo do Direito para restabelecer a situacao
anterior, até onde for possivel. Ou ndo havendo mais a possibilidade concreta,
instaurando um sentimento de compensacdo, com a necessaria reparacao advinda,
de forma completamente proporcional e vinculativa somente ao elemento dano,
conforme ecoam nos cléssicos artigos do Cédigo Civil de 2002,

A natureza desse instituto se mostra com caracteristicas peculiares para
atender de modo justo as particularidades que se submete, jA que o campo da
responsabilidade € necesséario nos mais diversos ramos, tendo em vista o carater
complexo e ao mesmo tempo fundamental. Continuando como um tema enigméatico
exatamente por haver a auséncia de noc¢les, por ter a imprevisibilidade como sua
propria esséncia, ndo havendo ainda entendimento completamente uniforme
doutrinério e jurisprudencial exatamente pela inconstancia e complexidade desse
instituto, que ao mesmo tempo é constantemente adotado, refletindo nas mais
diversas areas da ciéncia do Direito, especialmente no Direito do Trabalho. Nesse
sentido, apontam os autores Cristiano Chaves de farias, Nelson Rosenvald e Felipe
Peixoto Braga Netto:

Cursamos uma era de incertezas em que a logica empresarial e as
inovagOes tecnoldgicas oprimem a pessoa, convertendo-a em um
meio para a satisfacdo de interesses patrimoniais, esquecendo-se
todos que o homem sé ocupa a condicdo humana enquanto for um
fim em si mesmo. Mais do que nunca releva o papel a ser exercitado
pelo principio da dignidade como clausula geral de tutela a pessoa,
modo se submeter as situacfes patrimoniais as situacdes
existenciais, bem como a ordem econbmica a padrdes de
legitimidade e conferir a necesséria ponderacdo da autonomia
privada ao principio da solidariedade. (2015, p. 11)

O principio da reparacao integral da vitima aparece como um dos principais
expoentes desse ramo, tendo em vista que assegura a vitima o direito ndo s6 de
obter uma reparagéo, mas principalmente dessa reparacéo ser proporcional ao dano
sofrido, dependendo tdo somente da medicdo adequada e justa do magistrado, de

modo a satisfazer por completo a vitima, alias, por essa razédo é importante quando

! Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao 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.
Paragrafo Unico. 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 os direitos de outrem.
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assim for necessaria a possibilidade de cumulacdo de dano material e moral, ndo
deixando escapar nenhuma forma de direito que por ventura possa ter sido
subtraido, refletindo a maxima seguranca e plenitude da garantia de direitos. Afinal,
o direito ndo existe para fazer meia justica, ou incompleta justica, ou é uma justica
de fato integral e ao mesmo tempo proporcional conforme as necessidades do caso,
ou ent&o ndo ha justica, conforme se observa no art. 944 do Cédigo Civil®.
Ressaltando que essa reparacdo ndo necessariamente nasce de um ato
ilicito, pois, sem contrariar a regra geral, ha de se levar em conta que um ato licito
também pode ser capaz de gerar o dever a uma reparacao por ter violado um direito.
Consoante as circunstancias especificas do caso, pode possuir o mesmo condédo de
gerar um dano e de ser amparado pela justica, configurando em um caso de

responsabilidade civil (Gagliano; Pamplona Filho, 2014, p. 77).

Havendo a necessidade de enfatizar a diferenca entre a responsabilidade
objetiva e subjetiva, tendo em vista que ha outro elemento ndo tdo importante
quanto o dano, porém, que € motivo recorrente de controvérsia, o elemento da
culpa. Que em alguns casos € até mesmo dispensavel como € o0 caso da
responsabilidade civil objetiva. Surpreendentemente, acaba por definir o amparo da
lei em muitos casos, pois, coincidéncia ou ndo, quando se trata de responsabilidade
subjetiva com percepc¢do de danos morais, o sentido expressivo dos julgados € o de
nao conferi-los a pretensdo da vitima, negando-os em larga escala, por fundamentar
gue se nao se consegue exaustivamente comprovar a culpa do agente, ndo haveria
entdo de se falar em danos morais. Configurando-se ainda em um tema bastante

controvertido, que nem em sede de tribunais encontra concordancia®.

A natureza dos atos juridicos ndo é de suma importancia, tal qual é a

consequéncia deles advinda, qual seja a propria invasdo de direitos, o proprio dano.

% Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano. Paragrafo Gnico. Se houver excessiva
desproporcdo entre a gravidade da culpa e o dano, poderd o juiz reduzir, equitativamente, a
indenizacao.

’ RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL. ASSALTO A ONIBUS. RESPONSABILIDADE
SUBJETIVA. AUSENCIA DE CULPA DO EMPREGADOR. O Tribunal Regional Do Trabalho da 42
Regido divergiu do entendimento firmado no &mbito desta corte, de modo que deve ser reformada a
decisdo, a fim de excluir a indenizacdo por danos morais decorrentes de assaltos sofridos pelo
reclamante no exercicio da funcao de cobrador de transporte publico coletivo. Recurso de revista
conhecido e provido. (RR — 1112-36.2012.5.04.0005, Relator: Emmanoel Pereira. Data de
julgamento: 29/04/2015. 52 Turma. Data de Publicacdo: DEJT 08/05/2015).
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Que vem a ser elemento primordial para a configuracdo da responsabilidade, ndo ha
como se falar em responsabilidade civil sem a presenca desse elemento, pois, sem
prejuizo ndo ha o dever de indenizar, ndo ha o reconhecimento da obrigacdo de
reparar. Perde-se a propria esséncia ante a auséncia desse componente. De outro
lado, deve-se alertar sobre a diferenca entre violagédo e conduta danosa. Sobre esse
tema, observa Carlos Roberto Gongalves:
O Cddigo Civil de 2002 aperfeicoou o conceito de ato ilicito, ao dizer
que o pratica quem “violar direito e causar dano a outrem” (art. 186),
substituindo o “ou” (“violar direito ou causar dano a outrem”), que
constatava do art. 159 do diploma anterior. Com efeito, mesmo que
haja violacao de um dever juridico e que tenha havido culpa, e até

mesmo dolo, por parte do infrator, nenhuma indenizag&o sera devida,
uma vez que nédo se tenha verificado prejuizo. (2009, p. 33)

A substituicao foi pontual, na medida em que ensinou que a violacdo de um
direito ndo necessariamente causa um dano, e nesse diapasdo enfatizou que sé
recebera a indenizacdo se de fato restar configurado o dano. Afirmando em outras
palavras que a violacdo de um direito ndo enseja uma indenizacdo. Entrelacando
intimamente dano e indenizacéo, e enfatizando que sem um dano concreto ndo ha o
dever de reparar, embora tenha havido uma violagéo. E assumir o carater reparador
e ndo automatico das indenizacfes, que ndo podem existir para alguma forma de

enriguecimento ilicito.

Tanto a acéo juridica seja ela licita ou ilicita quanto o dano sdo de suma
importancia para estar configurada a responsabilidade civil, mas o que de fato a
justifica é a ligacdo entre esses dois elementos, esse liame € o0 nexo de causalidade,
elemento tdo fundamental quanto ou até mais, pois, ele provoca uma ligacdo entre
causa e efeito, sendo absolutamente necessario a sua comprovacao para merecer a

reparacao”.

O nexo de causalidade se faz de suma importancia para a agdo nao resultar
em um caso de improcedéncia, ou para ndo restar configurado algo que

inevitavelmente iria ocorrer de qualquer maneira. Uma excludente de

* DOENCA OCUPACIONAL. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. NEXO DE CAUSALIDADE.
RESPONSABILIZACAO CIVIL DO EMPREGADOR. O nexo de causalidade entre a doenca e as
atividades exercidas pelo empregado constitui requisito imprescindivel a responsabilizacédo civil do
empregador. Sua constatacdo da-se, principalmente, por intermédio de prova técnica, cujas
conclusfes s6 podem ser infirmadas de prova robusta em sentido diverso. (TRT 18, RO — 000168-
33.2012.5.18.0221, Relator: Paulo Pimenta, 22 Turma, Data do Julgamento: 23/04/2015).
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responsabilidade, por exemplo, sem nenhum tipo de influéncia do agente,
justificando-se em um caso fortuito ou forga maior, ou culpa exclusiva da vitima, ou
até mesmo ser o caso de culpa concorrente, tema que reclama atencao especial
tendo em vista possuir também tal qual o dano moral, uma natureza intangivel
disfarcada de uma aparente objetividade. Em que tanto o agente quanto a vitima
concorrem para o evento danoso, cada um tem a sua parcela de culpa na acgao, e
por essa razdo merecem indenizagbes proporcionais conforme sua atividade

danosa, conforme se verifica pelo artigo 945 do Cédigo Civil®.

O dano tem que necessariamente ser fruto da conduta comissiva ou
omissiva do agente, porém, no caso da culpa concorrente ambos contribuem,
havendo um juizo de proporcionalidade na indenizacdo dai advinda, porém, o que
ocorre € uma tendéncia do poder judicidrio de classificar as indenizacdes em
metade, como se obedecesse a um efeito automético que ndo majora as
circunstancias do caso concreto, como se elas fossem dispensaveis e em todo caso
de culpa concorrente tivesse autor e vitima contribuido em 50% sempre, sem
excec¢do, para o dano concorrer. Distribuicdo matemética no minimo controversa,
pois, em um terreno de responsabilidade civil a inconstancia € o elemento que se faz
presente a todo o momento, ndo se podendo atribuir um efeito expresso e de praxe,
ou seja, uma forma de tarifacdo, a uma ciéncia tdo complexa, a um instituto que
exige a observancia do caso concreto para assim poder se justificar. Nesse sentido,
observa Carlos Maximiliano:

Interpretar uma expresséao de Direito ndo é simplesmente tornar claro
0 respectivo dizer, abstratamente falando; €, sobretudo, revelar o
sentido apropriado para a vida real, e conducente a uma deciséo
reta. [...] A interpretagdo colima a clareza; porém néo existe medida
para determinar com precisdo matematica o alcance de um texto;

nao se dispbe, sequer, de expressfes absolutamente precisas e
lucidas, nem de definigbes infaliveis e completas. (2011, p. 08)

O magistrado néo poderia langar mao dessa visdo simplista, ainda mais em
um caso de indenizagao por culpa concorrente que envolva danos morais e nao soé
0S materiais, momento ainda mais controvertido em que nao se pode haver a

aplicacdo da matematica roubando o lugar da aplicacéo da justica. E absolutamente

® Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizacdo sera
fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano.
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necessario haver a investigacdo do caso concreto e nunca se aplicar de imediato
essa expressdo salomodnica, calculista de metade para cada parte. Porém, como em
toda generalizacdo ha a tendéncia ao erro, ha de ressaltar, dessa forma, que pode
haver casos em que naturalmente a divisdo em 50% pode se justificar, pois foi feita

a devida analise do caso concreto, ndo somente uma obediéncia calculista®.

O papel do magistrado dessa forma, é mais do que importante, é
fundamental. O 6rgéo jurisdicional & incumbido de ao aplicar as leis, interpreta-las e
aplicad-las sob a melhor forma possivel de adequacdo ao caso concreto. Porém,
fazer com que as leis reflitam com perfeicdo o caso concreto € uma funcdo que
recebe muitas vezes e em tom de critica o apelido de automatica. Tema bastante
alarmante por si s6 e principalmente quando se esta diante da responsabilidade civil,
em que ndo ha como néo falar em necessidade da funcéo real do juiz, pois é algo
gue esta intimamente ligado, e pelo qual ndo ha como ser dissociado. Tendo em
vista o carater oscilante desse ramo, a inconstancia se faz presente a cada caso que
desafia o judiciario brasileiro, ndo podendo haver essa ideia de automacao téao
difundida. Conforme aponta Delgado ao citar Jodo Casillo:

E necessério, entretanto, que, desde logo, fique claro que, salvo
naquelas hipoteses onde a lei expressamente fixe determinados
valores ou pontos de referéncia, sempre prevalecera a liberdade do
magistrado para aferir o dano e indicar a correspondente
indenizacéo, isto porque serd muito dificil encontrarem-se vitimas

iguais e danos exatamente equivalentes, em circunstancias idénticas.
(2011, p.421)

Nesse diapasao, surge o principio da investidura fatica, em que uma pessoa
absolutamente legitimada no cargo complexo em que ocupa devera usar de todo o
seu conhecimento para exercer sua atividade de maneira a ser justa e equanime,
como se ousasse utopicamente se colocar no lugar da vitima e do agente para entao

poder fazer a adequada sentenca para aquele caso especifico que Ihe apresenta,

® CIVIL CULPA CONCORRENTE EQUIDISTANTE, SEGUNDO EXEGESE PRETORIANA REDUQAO
DA INDENIZACAO PELA METADE DANO MORAL REDUZIDO SUCUMBENCIA RECIPROCA EM
RAZAO DA CONCORRENCIA DE CULPAS. 1. Considerando a capacidade econdémica das partes, a
extensdo do dano e o grau de reprovabilidade da conduta negligente da concessionaria, tem-se que a
indenizacdo tem de ser reduzida para R$- 67.800,00, reduzidos a metade em razdo da culpa
concorrente do “de cujus”, com o0 que se alcanga a reparagdo do dano em suas duas vertentes a
compensatdria (minimizando a angustia experimentada pela jurisdicionada) e sancionatéria
(desestimulando a autora do ilicito a reincidir no ato danoso) sem constituir modo de enriquecimento
indevido. (APL - 91583-91.56.2007.8.26.0000, Relator: Artur Marques. Data de Julgamento:
27/01/2014, 352 Camara de Direito Privado, Data de Publicagdo: 27/01/2014).
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principalmente, quando trabalhar com nameros néo for a primeira opgdo, como é o
caso do dano moral. O significado de empatia provavelmente € a melhor forma que
enfatiza esse principio, ou seja, ndo somente ver o caso apresentado refletido nos
olhos das partes, mas tentar ver ocaso apresentado com os olhos do outro
propriamente, com os olhos da vitima e com os olhos do agente, para poder sé

assim, fazer a justica se concretizar ao ditar sua sentenca ao final do processo.

Um tema menos controverso € a esséncia da funcdo do dano moral, que se
toma como ponto de partida possuir uma natureza duplice, a compensatéria e a e
pedagogico-preventiva. A natureza da funcdo compensatoria traria exatamente essa
forma de indenizacdo em um terreno moral, se confundindo com o préprio objetivo
desse instituto, ou seja, trazer o sentimento de justica a vitima. A delicadeza paira
exatamente na proporcionalidade dessa indenizacao, ja que todo o seu fundamento
€ em um campo complexo e ndo em um racional e especifico e de simples
fundamentacdo. Em que além de reparar o dano, a vitima ganhe uma forma de
reconhecimento de sua dor, reconhecimento da culpabilidade do agente e
reconhecimento de que o direito existe e serve para de fato concretizar o prometido.
Dessa forma, segundo Diniz (2009) a reparacdo pecuniaria assumiria a face da

plenitude do Direito, atuando como uma punicdo devidamente justa.

A natureza pedagogico-preventiva se situa no outro polo da relacdo, objetiva
uma forma de ensinar ao agente causador do dano, que condutas como a
provocada ndo sao aceitas juridicamente e que sdo passiveis de reparacdo, ao
mesmo tempo em que tenta timidamente inibir o repetimento de condutas similares.
Acentuando que o carater de violacdo de qualquer direito ainda que ou
principalmente de cunho moral, ndo encontrara a impunidade em uma dita
sociedade justa e igualitaria. Especialmente um direito como tal, que possui um
carater fundamental, que merece todo reconhecimento e primazia. Sendo preferivel
ou menos repugnante a ideia de uma compensacdo pecuniaria a uma lesédo de
cunho moral do que simplesmente impulsionar o lesionador a repetir condutas tais,

em nome de uma liberdade ilegal (Gagliano; Pamplona Filho, 2014, p. 126).

De forma que a natureza da liquidacdo do dano moral ndo ira estabelecer de
maneira automatica o equilibrio social objetivado pela responsabilidade civil, ndo

trard o estado anterior antes da violagdo de um direito. A indenizacdo desse ramo
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ndo se situa no ambito do restabelecimento, s6 hd uma opcdo como forma de
justica, o cabimento de uma possivel reparacdo, que sé ocorrerd por meio da
indenizacdo. Nesse sentido, o0 artigo constitucional que abre margem ao direito de
indenizacdo, bem como a uma devida proporcao, ressaltando ndo haver margem a

qualquer forma de tarifacéo, é o art. 5° da Constituicdo Federal em seu inciso V.

Como reitera Delgado (2011) o valor da Constituicdo para o Brasil é algo
eminente, dessa forma a admissao da indenizagao por danos morais na Constituicao
de 1988 foi algo de fundamental importancia, uma conquista incomparavel. Nesse
sentido, o direito a uma indenizacdo que legitimamente possa vir a ser objeto no
judiciario, enfatiza o carater reparador do dano moral, dependendo do competente
arbitrio do magistrado, ja que ndo pode haver de maneira ao menos constitucional,
um boleto de pagamento com valores previamente tabelados prevendo o tipo de dor
e de dano que se encaixem em perfeita propor¢cdo, dividido em patamares

previamente estabelecidos.

O magistrado vale ressaltar que até o momento, esta autorizado sim, a
arbitrar um valor de indenizacdo por danos morais, ou seja, de cumprir a sua fungéao
destinada, livre de achismos viciados ou de pontos de referéncia tabelados, ou seja,
cumprindo o emanado nos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais

civilistas, ja citados.

De outro lado, o sentimento de angustia, aflicdo, constrangimento, ou seja,
as dores consequenciais dos danos morais sdo humanamente impossiveis de serem
aferidas como meio de prova para se punir outro ser humano. Nao ha como fazer
justica baseada na auséncia de certezas, se aquela dor de fato é real, ou se € s6 um
motivo inventado de méa fé para se conseguir uma indenizacdo desproporcional e
sem seguranca juridica de fato. Como assevera Porto (2007) contribuiria para o
enriquecimento ilicito de fato, e dessa forma n&o se poderia falar em concretude da

finalidade do Direito, propriamente da Justica.

Injustica seria nesse caso, punir outra pessoa baseado tdo simplesmente na

dor interior que um outro ser humano diz sentir, esse tipo de davida o judiciario ndo

7 Art. 5°, V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por
dano material, moral ou a imagem.
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pode se curvar, e esse tipo de inseguranca por mais que seja uma caracteristica de
um instituto complexo, ndo é passivel de ser aceita, pois, o direito serve para reger
situacdes verdadeiras e que de fato aconteceram, em que uma violacdo € existente,
e nesse caso € essa violacdo que ndo pode ser s60 demonstrada, tem que ser
comprovada, sendo o direito ndo seria mais que uma marionete nas méaos de

cidadaos mal intencionados.

Assim como a funcdo do magistrado ndo pode ser vista de uma maneira
ilimitada, em possiveis arbitrariedades, usando como justificativa a obscuridade do
dano moral, devendo fundamentar cada decisdo. Como observa Venosa (2009),
nesse diapasao especifico o juiz de fato ndo pode contar com algo similar a formulas
que prontamente o auxiliariam, de modo que primordialmente possui o dever de em
cada particular caso que o desafie, sentir verdadeiramente a conjuntura social

especifica que clama por direitos.

Dessa forma, o juiz se encontra adstrito a cumprir essencialmente a sua
prépria funcdo, ou seja, fundamentar exaustivamente a sua decisdo a solucdo do
caso concreto, sem desproporcao. Assim, o magistrado necessita irrefutavelmente
da comprovacdo do dano nesses casos que envolvem danos extrapatrimoniais,
bastando a comprovacéo da ofensa para a percepcédo de uma reparacao por danos
morais. Isto é, os sentimentos experimentados pela vitima sdo mera consequéncia
natural, ndo menos importantes, mas apenas nao tém a forca necesséria para se
constituir em pretenséo judiciaria pelo simples fato de ndo se saber em até que
ponto real esses sentimentos sdo verdadeiros e proporcionais. E a necessidade de
uma forma de seguranca juridica. Nas sabias palavras de Carlos Roberto
Goncalves:

O dano moral, salvo casos especiais, como o0 de inadimplemento
contratual, por exemplo, em que se faz mister a prova da perturbacéo
da esfera animica do lesado, dispensa prova em concreto, pois se
passa no interior da personalidade e existe in re ipsa. Trata-se de
presuncéo absoluta. Desse modo, ndo precisa a mae comprovar que
sentiu a morte do filho; ou o agravado em sua honra demonstrar em
juizo que sentiu a lesdo; ou o autor provar que ficou vexado com a

ndo insercdo de seu nome no uso publico da obra, e assim por
diante. (2014, p. 399)

Assim, além da necessaria func¢éo do juiz, a solugdo encontrada de fato

irrefutavel para se evitar a soma de processos em que a dramaturgia e 0s desvios
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de carater ndo lotem o judiciario brasileiro em busca de indenizagbes por danos
morais, em que a dor funcionaria como um meio de prova esdruxulo € a solugédo que
se situa no campo da comprovacdo do dano. J4 que nao existe ainda, vale salientar
gue de forma pacificamente constitucional, uma fita métrica de dor capaz de justificar

o valor das indenizacdes®.

Ao mesmo tempo, vale ressaltar que essa espécie de dano ndo perde seu

valor ao receber uma reparacdo financeira arbitrada pelo juiz. Pois, h4 ainda o

pensamento ingénuo que se dor ndo tem preco, ndo poderia entdo haver uma

indenizacdo pecuniaria que a fizesse sumir. Porém, do mesmo jeito que o dano é

utilizado como parametro para as indenizacbes, o dinheiro € utilizado como

reparador, tendo em vista que esse instituto existe ndo é para pagar a dor, ja que

irrefutavelmente dor ndo se paga. Como destaca Rodrigo Mendes Delgado ao citar o
eminente Pontes de Miranda:

O jurista Pontes de Miranda, um dos mais cultos e brilhantes juristas

gue o Brasil ja teve, a sua época ja se manifestava com indignacao

acerca da nao reparagao dos danos morais, nestes termos: “Mais

contra a razdo ou o sentimento seria ter-se como irressarcivel o que

tdo fundo feriu o ser humano, que ha de considerar o interésse (sic)

moral e intelectual acima do interésse (sic) econémico, porque se
trata de ser humano. (2011, p. 129)

A razao maior desse especifico ramo é provavelmente para de alguma
forma ser alcancado pelo direito o que essa ciéncia se prop0s a fazer desde quando
surgiu, existe para restabelecer o equilibrio social, para de alguma forma frear a
violacdo a alma humana que por vezes passa despercebida, existe para fazer valer
mais uma vez 0s principios constitucionais elencados em nossa Constituicdo
Cidada, tendo como primazia o ser humano, que por coincidéncia parece ser ou
deveria ser preocupacao primeira de todos os ordenamentos juridicos mundo afora.
Como expressa Mazzuoli (2014), os direitos humanos estdo intimamente

entrelacados com a propria esséncia do Direito, emanam da dignidade que qualquer

8 INDENIZACAO - DANO MORAL — PROVA — DESNECESSIDADE. “N&o ha falar em prova do dano
moral, mas, sim, na prova do fato que gerou a dor, o sofrimento, sentimentos intimos que o ensejam.
Provado assim, impde-se a condenac¢éo, sob pena de violagcdo do art. 334 do Cédigo de Processo
Civil.” INDENIZACAO - DANO MORAL - QUANTIFICACAO. O valor do dano moral deve ser arbitrado
com moderacao e dentro dos valores de razoabilidade, tendo em vista o grau de culpa, a realidade da
hipétese e suas peculiaridades. Recurso improvido. (APL 75381-12.2009.8.26.0224, Relator: Orlando
Pistoresi. Data de julgamento: 18/01/2012, 302 Camara de Direito Privado, Data de Publicagéo:
18/01/2012).
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pessoa naturalmente carrega, conferindo validade e efichcia de maneira

espontanea.

Porém, essa seara ainda continua a ser motivo de polémica, de
problematizacéo e por vezes sindnimo de banalidade, de chacota, de dramaturgia. A
dor da alma humana, a dignidade clamada, os direitos fundamentais desrespeitados,
nao podem ser encarados como uma simples frivolidade de um trabalhador. No
brilhante apontamento de Maria Helena Diniz ao citar Arthur Oscar De Oliveira Deda:

Na reparagéo do dano moral, o dinheiro ndo desempenha fungéo de
equivaléncia, como o dano material, porém, concomitantemente, a
funcdo satisfatéria e a de pena. Se a responsabilidade civil constitui
uma sancao, nao ha por que ndo se admitir o ressarcimento do dano
moral, misto de pena e de compensacéo. [...] ha danos cujo conteudo
nao é dinheiro, nem uma coisa comercialmente redutivel a dinheiro,
mas a lesdo a um direito de personalidade, visto que n&o podem
avaliar a dor, a emocédo, a afronta, a aflicdo fisica ou moral, ou
melhor, a sensacdo dolorosa experimentada pela pessoa. O dano
moral que se traduz em ressarcimento pecuniario ndo afeta, a priori,

valores econdmicos, embora possa vir a repercutir neles. (2009, p.
61)

Dessa forma, o carater do dinheiro equivocadamente se reveste da maxima
coloquialmente difundida ‘industria do dano moral’, em uma possivel exploracdo do
dano moral, sendo um tema cada vez mais recorrente, tendo em vista o carater
delicado e com bases que apresentam muita oscilacdo, as quais ndo pode
fundamentar-se de maneira concisa e determinada esse instituto. O que acaba por
se confundir com a esséncia do direito, jA que ante a necessidade de um caso
concreto que possa se justificar, também h& a complexidade da imprevisao, ora, as
leis séo criadas sem ter o caso concreto nas méos, dessa forma, a inconstancia é
um conhecido que ndo pode ser usado como justificativa para promover um carater
ainda mais fragil. Devendo se optar pela ndo equivaléncia, ja que as circunstancias
de cada particular serdo imprevisivelmente singulares. Nesse sentido, alerta Lenio
Luiz Streck:

Ha uma proliferagédo de manuais, que procuram “explicar” o Direito a
partir de verbetes jurisprudenciais ahistoricos e atemporais (portanto,
metafisicos). Ocorre, assim, uma ficcionalizacdo do mundo juridico,
como se a realidade social pudesse ser procustianamente

aprisionada/moldada/explicada através de verbetes e exemplos com
pretensdes universalizantes. (2007, p. 83)
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De outro lado, a tal ‘industria do dano moral’ se mostra realista em casos
em que o empregado abusa do seu direito em uma tentativa desonesta de
transformar a dor ndo tdo sentida quanto aparenta quando do momento de suas
pretensdes pecuniarias, aproveitando o carater sensivel desse tipo de ramo. Razao
pela qual em nome de uma defesa exacerbada para demonstrar a né&o
‘maleabilidade tola’ do judiciario, esse instituto é tdo atacado para ter uma forma de
nog¢do ou de seguranga que provoque uma certa forma de controle nas pretensdes
nao tdo dignas que assolam o judiciario. Além do que, como assevera Delgado
(2011), quem deveria se preocupar com tais manifestacdes que podem se equiparar
a distarbios emocionais, ndo seria o poder judiciario. Os 6érgdos competentes para
tratar desse tipo de enfermidade, sdo naturalmente os oOrgdos da saude.

Resguardando a tutela judiciaria apenas pretensdes de fato legitimas e relevantes.

Tendo em vista que ndo é qualquer mero dissabor, qualquer dor minima,
gue enseja a reparacdo ou qualifica aquela dor em de fato um dano moral. Vale
salientar que nédo se confunde com atividades que pela natureza do trabalho
legalmente exercido ndo sdo exatamente agradaveis, mas sdo de conhecimento
anterior, licitas e proprias das atividades desenvolvidas. A dor moral ndo é uma
chateacédo pela demora de poucos minutos em uma fila, € o desgaste que violenta a
alma humana, a perturbacédo que invade a paz de espirito, saindo do campo normal
e se transformando em angustia, fazendo com que o empregado seja perseguido

pelo sentimento provocado®.

Assim, para reger as pretensdes legitimas situadas no ambito moral é que
impera a necessidade de tal instituto, como uma forma de minimizar uma forma de
impunidade, com os mandos e desmandos crescentes que assolam os locais de
trabalho pelo Brasil, que inflam os maus empregadores promovendo-os com um
poder que ndo é permitido pela nossa legislacdo, mas que pelo carater voluvel

desse ramo, se acham legitimados a poder usar. Como se a violéncia com outra

° APELACAO CIVEL — ACAO DE INDENIZACAO — DANO MORAL NAO CONFIGURADO —
RECURSO IMPROVIDO. O dano moral que a lei quer indenizdvel é a ofensa de carater
extraordinario, capaz de afetar as relagdes psiquicas, a tranquilidade, os sentimentos e os afetos da
pessoa. E a lesdo da personalidade moral. Meros dissabores ou aborrecimentos a que todos est&o
sujeitos no dia-a-dia da vida moderna ndo podem ser havidos como configuradores do dano moral
passivel de indenizacdo pecuniaria, sob pena de banalizacdo do instituto. (Apelacdo Civel n°
048020091475, 42 Camara Civel do TJES, Rel. Des. Dair José Bragunce de Oliveira. J. 10.08.2004,
unanime, DJ 22.10.2004).
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alma humana s6 porque esta esta ligada por um contrato recebendo uma forma de
contraprestacao pelo trabalho oferecido, os legitimasse, conferindo uma licenca para
condutas tais passarem despercebidas, sem sofrerem as consequéncias

adequadas™®.

Danos que sao irrefutavelmente importantes, defesos em lei, que ndo sao
mera banalidade, caracteristica constantemente empregada ao dano moral.
Cedendo lugar dessa forma, ao reconhecimento e de defesa dos direitos, de
concretude dos preceitos constitucionais e trabalhistas tdo arduamente
conquistados, € nesse diapasdo, o sentido que deveria ser enxergado o termo
coloquial e pejorativo de a ‘industria do dano moral’, como um grito sufocado por
anos que invade o judiciario trabalhista para ndo calar a dignidade invadida. Nas
brilhantes palavras de Vélia Bomfim Cassar:

Direito do Trabalho é um sistema juridico permeado por institutos,
valores, regras e principios dirigidos aos trabalhadores subordinados
e assemelhados, aos empregadores, empresas coligadas, tomadores

de servico, para tutela do contrato minimo de trabalho, das
obrigacBes decorrentes das relacdes de trabalho, das medidas que

visam a protecdo da sociedade trabalhadora, sempre norteadas
pelos principios constitucionais, principalmente o da dignidade da

pessoa humana. (2014, p. 05).

' ACAO CIVIL PUBLICA. DANOS MORAIS COLETIVOS. [...] A Constituicio Federal, no art. 7°, XXII,
consagra como direito do trabalhador a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas
de saude, higiene e segurancga, 0 que, sem sombra de dlvidas, abrange a observancia da jornada
legal e a concessdo do descanso semanal remunerado. A inobservancia a tais preceitos, além de
causar prejuizos materiais aos empregados envolvidos, acarreta danos morais coletivos, consistentes
na lesdo do patrimdnio moral de toda coletividade dos trabalhadores da autarquia, assim como da
prépria sociedade, em virtude das condutas violadoras da ordem juridica e social. (TRT-3. RO
0000655-43.2013.5.03.0022. Sétima Turma. Data de Publicagcao: 26/08/2014. Rel.: Fenando Luiz G.
Rios Neto) (BRASIL, 2014).
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3 OS INTRINSECOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

A significacdo da esséncia do instituto ndo se mostra tdo complexa, pois, se
fundamenta basicamente na invasdo dos direitos da personalidade, se
materializando em um rol que, frisa-se, ndo é taxativo, mas meramente
exemplificativo. Tal rol objeto de analise, pertence ao inciso'* X da Constituicdo
Federal de 1988 em seu artigo 5° sendo premissa fundamental para se conceituar
qguais os bens extrapatrimoniais sdo violados quando ocorre um dano de natureza
moral. A importancia de tais bens elencados constitucionalmente, se torna ainda
mais pulsante quando analisado o peculiar rol trazido pela lei*? 13.467/17, em seus
artigos especificos 223-C e 223-D. Ressaltando que o 223-C, se encontra com uma

espécie de nova abordagem™ a ser explanada.

O rol constitucional é irrefutavelmente premissa fundamental, porém, deve-
se alertar que o sentido ndo encontra um fim em si mesmo, nhdo se encerra com as
palavras do inciso, como preceitua o inciso segundo™ do artigo 5°. Pois, devido a
sua natureza significativa, ndo teria como o texto constitucional ter abarcado todos
os direitos que o ser humano € merecedor e possa vir a invocar para se proteger e

exercer legitimamente seu direito, pois, seria necessaria a certeza imprevisivel dos

1 Art. 5°. X: sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagédo. (BRASIL,
1988).

2 Lei n° 13.467 de 13 de Julho de 2017. Altera a Consolidac&o das Leis do Trabalho (CLT), aprovada
pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, e as Leis n® 6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036,
de 11 de maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislagdo as novas
relagbes de trabalho. [...] 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. Art. 223-D. A imagem, a marca, o0 nome, o0 segredo empresarial e o sigilo
da correspondéncia sé@o bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa juridica.

3 MEDIDA PROVISORIA N° 808, DE 14 DE NOVEMBRO DE 2017. Altera a Consolidac&o das Leis
do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. [...] Art. 223-C. A
etnia, a idade, a nacionalidade, a honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de agéo, a autoestima, o
género, a orientagdo sexual, a saude, o lazer e a integridade fisica sdo os bens juridicamente
tutelados inerentes a pessoa natural. (NR)

4 Art. 5°. § 2°: Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte. (BRASIL, 1988).
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casos concretos que ainda nem ocorreram. ldeal em consonancia com o inciso € o
defendido pelo autor Valerio de Oliveira Mazzuoli:
E dizer, se os direitos e garantias expressos no texto constitucional
“nao excluem” outros provenientes dos tratados internacionais em
gue o Brasil seja parte, é porque pela légica, na medida em que tais
instrumentos passam a assegurar outros direitos e garantias, a

Constituicdo “os inclui” no seu catalogo de direitos protegidos,
ampliando o seu “bloco de constitucionalidade”. (2014, p. 172)

Compreendendo direitos que tentam explicitar a esfera moral do ser
humano, compondo os chamados sentimentos da alma, que ao serem elencados
flagra-se uma tentativa de promover uma certa tangibilidade, revestindo-se dos
chamados direitos da personalidade. De acordo com Goncalves (2014) quando
ocorre um dano moral, a lesdo é sentida no ofendido acarretando uma dor que o
atinge como pessoa, sendo 0s bens lesionados exatamente 0s pertencentes aos

direitos da personalidade, tais como a intimidade, dignidade, honra, entre outros.

E indubitavelmente correto pensar que a intimidade, a vida privada, a honra

e a imagem das pessoas se mostram como direitos mais do que importantes, de fato

fundamentais. A evidéncia desses, em especial na nossa Constituicdo ndo é a toa,

sdo provavelmente os mais significativos, porém, como tudo que cerca o dano a

alma humana é rico e complexo demais para encontrar seu fim nesses direitos

elencados, € como se a Constituicdo trouxesse um sentido de minimo necessario.

Um minimo necessario que deve ter sempre, constantemente, o patamar de mais

importante e por isso mesmo o carater de ndo ser digno de sofrer violagao, exigindo

0 maximo de respeito pelos cidadaos de uma dita sociedade justa, com especial

observancia dos cidaddos denominados legisladores infraconstitucionais. Como
observa Dimitri Dimoulis e Soraya Lunardi:

O constitucionalismo se define como a proposta e reivindicagdo

politica de limitar o poder do Estado mediante a criagdo de uma

Constituicdo que néo possa ser modificada pelo legislador e garanta

os direitos dos cidadéaos e a democracia representativa. [...] A rigidez

constitucional, eventualmente reforcada pela imutabilidade de certos

dispositivos fundamentais, garante que o legislador ordinario sera

submetido a Constituicdo. [...] Disso decorre que o legislador é o

primeiro e mais natural guardido da supremacia Constitucional.
(2013, p. 17)

O que se faz necesséario compreender é que ndo € porque a Constituicdo

traz esse ideal de condensacdo que outras previsoes ndo devam ser respeitadas ou
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mesmo nem consideradas direitos, garantias e prerrogativas inerentes ao ser
humano, que compde a sua personalidade, lhes sendo intrinsecas e dignos de
reveréncia, permitindo a adicdo interpretativa de outras garantias fundamentais que
por ventura sejam tdo merecedoras quanto as elencadas. Ja que os direitos de
personalidade constituem-se em algo inato que ndo obedece a permissdes, pois,
ndo ha necessidade tendo em vista essa natureza intrinseca. Como observa Maria
Helena Diniz ao citar Goffredo Telles Jr. (2009), a personalidade é a base da qual
irradiam outros direitos, se constituindo em algo primario, inato, sendo
absolutamente necessario para o exercicio dos demais direitos. De modo que nem
se caracteriza em uma possibilidade de direito, simplesmente porque ndo é um

direito, € uma condicéo prépria da pessoa.

Dessa forma, o dano moral pode traduzir-se interpretativamente na lesao
aos fundamentos da personalidade. Ja que a personalidade humana encontra-se
intimamente ligada a esséncia de qualquer ser humano, alias, sendo uma propria
extensdo da condicdo de ser pessoa, ndao podendo desse modo, sofrer alguma
forma de violagdo. Lesdo que se por ventura vier a ocorrer configurar-se-ia em
danos extrapatrimoniais. Como observa o autor Paulo Luiz Netto Lébo aludido pelos
autores Gagliano e Pamplona Filho (2014), ndo haveria de se falar em algum dano
moral que ndo fosse uma lesdo aos direitos da personalidade, segundo os autores

seriam direitos que se dividiriam em integridade psiquica, moral e fisica.

Destacando que as prerrogativas da personalidade atuam tanto no ambito
individual de um ser humano enquanto pessoa, na seara da consciéncia e
integridades, e no ambito social, isto €, regendo o ser humano enquanto cidadao de
uma sociedade, e acima de tudo preservando-o. Vale salientar, portanto, que
normalmente cada sociedade teria seus proprios direitos que seriam fruto de suas
crencas, valores e costumes, porém, ha valores como o da personalidade, que sédo
irrefutavelmente tao relevantes, fazendo com que muitas sociedades indistintamente
os tenham disciplinados. Tornando-os alvos de completa protecdo, exatamente por
possuirem um cunho tdo fundamental e proeminente. Conforme destaca Porto
(2007) os direitos da personalidade nasceram da intensificagdo do choque entre os
interesses do Estado e dos individuos, na medida em que aumentou a complexidade

entre as relagdes sociais e individuais, afetando a sociedade como um todo, e desse
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modo a agao humana passou a ser alvo do Estado, e naturalmente clamou a

regulamentacgéo legitima do Direito.

N&o podendo depender assim, da vontade osciladora de qualquer pessoa
gue por ventura se encontre investido em um cargo que privilegiasse alguma forma
de legitimidade para adentrar na esfera de institutos consagrados, aparentemente
subvertendo-os, tomado sob um pensamento equivocado de que haveria a
possibilidade de dispor sobre algo que ndo hd a minima abertura para ser tolhido e
adaptado as vontades viciadas impulsionadas por motivos no minimos controversos.
Tal qual parece ser a ideia da tarifacdo dos danos morais e de peculiares novas
disposicbes de um rol de direitos especificos. De forma que, os direitos da
personalidade possuem um carater essencial e a0 mesmo tempo de supremacia
caracterizando-se na impossibilidade, ao menos constitucional, de se ter seu
conceito invadido, diminuido e curvado as pretensdes ilegitimas. Conforme leciona
Marcos Lacerda Almeida Filho:

Apesar de independentes, os poderes do Estado devem atuar de
maneira harménica, privilegiando a cooperacdo, a lealdade
institucional e evitando as préaticas de guerrilha institucionais, que

acabam minando a coesdo governamental e a confianga popular na
conducéo dos negdcios publicos pelos agentes politicos. (2014, p.52)

Afinal, ndo é a toa que os direitos da personalidade estdo elencados no
orgdo maximo de nossa Republica Federativa, tal qual € a Constituicdo Federal.
Vale salientar que o Codigo Civil de 2002 inseriu capitulo especifico para tutelar os
direitos da personalidade, ante o vislumbramento de um reforco em nivel
infraconstitucional de uma exposicao expressa e especifica. Configurando-se em
uma tentativa de atenuar as violagdes que ocorrem de maneiras despercebidas, ao
mesmo tempo em que tenta anunciar um carater pedagogico ao seu

descumprimento™.

> Art. 11. Com excecgdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade s&o intransmissiveis
e irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitac@o voluntéria.

12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a leséo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e
danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara
as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma. (Vide ADIN
4815) (BRASIL, 2002).
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Atribuindo-se duas caracteristicas especificas a esses direitos, a da
intransmissibilidade e da imprescritibilidade, conferindo desse modo um carater
ainda mais relevante a esse instituto, tendo em vista que nem mesmo o tempo pode
se mostrar como obstaculo para a concretizacdo desse direito, além do que a
plenitude dos elementos da personalidade ndo podem ser usados por outra pessoa,
ja que ante a sua esséncia constitui um direito protegido absolutamente inerente.
Segundo Goncalves (2014) direitos tais, inatos ao ser humano, merecem uma
protecdo legal, ressaltando que desde sempre tiveram sua importancia reconhecida

tanto pela jurisprudéncia, doutrina e pelo ordenamento juridico.

Reforcando que o dano moral é a tutela acionada pra proteger os ditos
direitos da personalidade, porém, convém destacar que a tipificagao ‘danos morais’
para toda e qualquer ofensa aos direitos da personalidade, por mais que 0
englobamento destes seja legitimo, pode se mostrar um pouco generalizante, na
medida em que ha outros danos especificos que podem ser invocados para reger
esse tipo de violagdo de maneira mais particularizada. Tendo em vista, conforme
explanado, que sdo muitos os direitos que podem suscitar como uma lesédo a alma

humana, e pelos quais qualquer ser humano é legitimamente merecedor.

De modo que, a expressao ‘danos extrapatrimoniais’ pareceria ser a
perfeitamente adequada para reger qualquer violacdo aos direitos da personalidade,
tendo em vista que incluiria o proprio dano moral, além de outros danos que atuam
de maneira mais especificada, tais como o dano de imagem, dano estético e o dano
existencial. Porém, alertam Gagliano e Pamplona Filho (2014) que ‘danos
extrapatrimoniais’ seria uma concepgdo equivocada ao nomear qualquer dano
entendido como de cunho moral, uma generalizacdo inclusive usada
constantemente no campo juridico, porém ndo plenamente correta. Devendo-se
optar pela expressao ‘dano nao material’ para sé dessa forma reger com a perfeicao
adequada, os bens que verdadeiramente em qualquer interpretacéo, ndo se referem
aos bens de natureza patrimonial. Exatamente para explanar o sentido inverso entre

patrimdnio material e imaterial.

Nesse sentido, a explanacdo das espécies e destaque das caracteristicas
controversas do ramo do dano moral bem como a primazia dos direitos da

personalidade, se justifica ante a propria necessidade de se verificar o alcance e
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prerrogativas desse instituto, para uma melhor forma de compreensdo da suposta
invasdo que ndo so a tarifacdo, como também toda a disciplina feita do artigo 223-A
ao 223-G que utopicamente se destinaria a uma regéncia dos chamados danos
extrapatrimoniais, previstos na lei 13.467/17 provavelmente alastrara. Ressaltando a
diferenciacdo das espécies, bem como o real conceito de dano extrapatrimonial,
tendo em vista que aparentemente, o legislador infraconstitucional optou por abarcar
todo e qualquer dano moral ao estipular um capitulo nomeado especificamente “Do
Dano Extrapatrimonial” responsavel pela abertura inicial sistematizada de toda essa

controvérsia em particular.

Dessa forma, vale salientar que o dano denominado existencial, dano
estético e o dano de imagem, ndo se constituem como espécies propriamente ditas
de dano, tendo em vista que a classificagdo dos danos s6 obedece ao dano moral e
material. O que nao significa dizer, todavia, que esses danos se confundem
propriamente com o dano moral puro. Pois, ha diferencas substanciais que merecem
a énfase, tendo em vista que o0s objetivos de cada um regem situacoes
especificamente diferentes por mais que estejam ligados pelo carater ndo material.
No entanto, alerta Anderson Schreiber:

Se, por um lado revela maior sensibilidade dos tribunais a tutela de
aspectos existenciais da personalidade, por outro, faz nascer, em
toda parte, um temor — antevisto por Stefano Rodota — de que a
multiplicidade de novas figuras de dano venha a ter como Unicos
limites a criatividade do intérprete e a flexibilidade da jurisprudéncia.
Com efeito, as Ultimas décadas tém demonstrado que a criatividade

do intérprete e a flexibilidade da jurisprudéncia podem ir bem longe.
(2012, p. 94)

Desse modo, originalmente se constitui no chamado dano existencial a leséo
que retira do empregado a possibilidade de se viver propriamente dita, retira a
plenitude de sua dignidade, na medida em que fundamentado por um ato ilicito de
um empregador que exige mais do que € regulamentado em lei, impondo ao
empregado horas a mais de trabalho, sem a devida tutela do direito dai advinda,
resultando em uma anulacdo das horas para a sua propria vida. Que seria
merecedor de fato para sua saude fisica e mental, que seriam efetivamente
necessarias, para que ele pudesse realmente ter uma vida além do trabalho, e nédo

resumindo sua proépria vida apenas em horas dedicadas ao trabalho, afastando, por
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conseguinte, prerrogativas que vale salientar, seriam possiveis de serem realizadas,

como por exemplo, ver o filho crescer.

Ja o dano de imagem configura-se em um direito expressamente
assegurado no art. 5°, X, da Constituicdo Federal, se caracterizando por um dano
gue ocorre pela falta de autorizacdo da pessoa que flagra o uso de sua imagem, nas
manifestacbes da esfera fisica, mas que acaba por invadir por consequéncia
também sua esfera moral, bem como a sua honra, consoante disciplina do art. 20 do
Cédigo Civil'®. Podendo se exemplificar ndo sé o uso ilicito da imagem estritamente
fisica, mas também o uso indevido de um filme, fotografia, pintura, escultura, ou
seja, qualquer meio que se faca representar pela imagem de uma pessoa, que nao

tem a ciéncia de que esta sendo invadida®’.

Nesse diapasdo, surge o controvertido dano estético em que se configura
em uma lesdo fisica, situada na aparéncia da vitima que ultrapassa qualquer
interpretacdo de beleza, tendo em vista que esse conceito € muito subjetivo. E algo
exteriorizado que incomoda, que causa repugnancia, vergonha, que supera a esfera
fisica e invade a esfera moral da pessoa, perseguindo a sua paz de espirito, tanto é
gque mesmo que nao alcance o patamar de atrapalhar ou mesmo diminuir
completamente a sua capacidade para o trabalho, ainda sim, esse tipo de
indenizacdo em decorréncia dessa espécie de dano lhe sera devida. Contudo, se de
fato impedir a plenitude de suas funcdes para o trabalho, a vitima recebera
concomitantemente ao lado do dano estético, a percep¢éo da indenizacdo material
de que se faz merecedora, alertando, todavia, o carater de englobamento do dano

estético pelo dano moral. Nas palavras de Carlos Roberto Goncalves:

8 Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica ou a manutencédo da
ordem publica, a divulgacéo de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicacdo, a exposi¢ao ou a
utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizac@o que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais. (Vide ADIN 4815) (BRASIL, 2002).

' DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE REPARACAO DE DANOS MATERIAIS
CUMULADA COM COMPENSAQAO POR DANOS MORAIS. UTILIZAQAO DE IMAGEM APOS
EXTINTO CONTRATO DE CESSAO DE USO. DANO MORAL IN RE IPSA. ARTIGOS ANALISADOS
11, 20 E 398 DO CC. [...] 3. Dispensa-se a comprovacao de dor e sofrimento, sempre que
demonstrada a ofensa injusta a dignidade da pessoa humana 4. A violagdo do direito a imagem,
decorrente da sua utilizacdo para fins comerciais sem a prévia autorizacéo, caracteriza dano moral in
re ipsa a ser compensado (Sumula 403 STJ) [...] (RESP 1337961 RJ 2011/0228795-5. T3 — Terceira
Turma. DJE 03/06/2014. Data de Julgamento: 03/04/2014. Rel: Ministra Nancy Andrighi.) (BRASIL,
2014).
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Nao se trata, pois, de uma terceira espécie de dano, ao lado do dano
material e do moral, mas apenas de um aspecto deste. Ha situacdes
em que o dano estético acarreta o dano patrimonial a vitima,
incapacitando-a para o exercicio da sua profissdo (caso da atriz
cinematogréfica ou de TV, da modelo, da cantora que, em virtude um
acidente automobilistico, fica deformada), como ainda dano moral
(tristeza e humilhacdo). Admite-se, nessa hipotese, a cumulacéo do
dano patrimonial com o estético, este como espécie do dano moral.
(2014, p. 454)

No entanto, havia uma certa discordancia nesse englobamento de dano
estético e dano moral e na cumulacdo dai advinda. Pois, vale ressaltar que
aparentemente o ramo do dano estético ndo é completamente autbnomo e
dependente, encontrando fundamento e respaldo no dano moral, ndo haveria de se
falar, portanto, na cumulacdo de ambos j& que constituem fundamentalmente um sé,
em que o dano estético nasceria do dano moral, sendo apenas um meio especifico

de tutelar uma dada situacéo.

Todavia, ha entendimentos jurisprudenciais firmados no sentido de atribuir
ao dano estético um conceito por assim dizer independente, em que esse dano seria
livre para encontrar conceito proprio sem fazer margem necessaria com o dano
moral e assim poder até mesmo ser cumulado com este. Tema ainda controverso,
devendo-se constantemente levar em consideracdo o cuidado para ndo haver a
possivel ocorréncia do bis in idem, isto €, uma dupla puni¢cdo a uma mesma conduta.
Porém, a possibilidade desse tipo de cumulacdo se encontra plenamente possivel
de ser realizada, inclusive havendo pensamento sumulado nesse aspecto, admitindo

de forma simples a cumulag&o®®.

Nesse diapasao, vale ressaltar, que o dano moral até mesmo em seu
conceito proprio obedece a uma classificacdo, podendo ser direto ou indireto.
Compreendendo-se a ofensa aos direitos da personalidade no dano moral tido como
direto. Uma vez que se caracteriza por violar de fato sentimentos da alma humana,

qgue significam a esséncia do ser humano, impossiveis de serem dissociados tais

'®* DANOS ESTETICOS. CUMULACAO COM DANO MORAL. Os danos estéticos se referem a
alteracdes na estrutura fisica do ofendido, capaz de provocar-lhe um afeiamento, repulsa, ou apenas,
distincdo em relacdo aos demais, em que pese ainda haja dissenso quanto a ocorréncia do dano
estético em alteracdes internas (por exemplo, a perda de um rim). Ap6s razoavel polémica, a
jurisprudéncia majoritaria reconhece o carater automatico desses danos, possibilitando a sua
indenizacdo em cumulag¢do com a indenizagdo pelos danos morais (Sumula 387, STJ). Apelo da ré a
que se nega apelo nesse aspecto. (RO 0001357-89.2012.5.01.0018 RJ. Relator: Des. Marcelo Antero
de Carvalho. Org&o Julgador: Décima Turma. Data de Publicagéo: 15/02/2016. Data de Julgamento:
25/01/2016) (BRASIL, 2016).
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como a liberdade, a honra, a imagem. As diferencas dessas classificacbes se
situam, no entanto, no carater da lesdo, em qual elemento primeiramente essa

violacdo atacou.

Como expressam os autores Gagliano e Pamplona Filho (2014), o dano
moral indireto se caracteriza também por ser a ofensa de cunho moral naturalmente,
porém, tem como elemento primario o ataque a um bem material, que vem a se
tornar um dano moral, pois, provoca posteriormente como consequéncia, um ataque
de cunho moral. Podendo se verificar quando, por exemplo, a vitima em um primeiro
momento sofre uma violacdo a um objeto, dessa forma a um simples bem material,
porém, devido ao valor sentimental que nutria por aquele objeto violado, portanto um
sentimento de carater moral, a lesdo se estende, superando a esfera simplesmente

econdmica, material, e se caracterizando dessa forma, como um dano moral.

A configuragdo de um dano moral seja ele direto ou indireto, resultando em
uma ofensa aos direitos da personalidade como ndo poderia deixar de ser sob pena
de fugir a esséncia desse ramo, ndo deixa de ser controvertida. Todavia, vale
ressaltar que essa configuracdo pode ocorrer quando ha a presenca imbativel do
risco, mesmo estando ausente a ocorréncia efetiva do dano, o risco nesse caso se
reveste de um dano anunciado. Disciplina que o artigo 223-B da referida lei parece

desconhecer, a ser explanado posteriormente.

Um risco capaz de fazer com que o empregado sofra a angustia de saber
gue aquela situacao é arriscada, ndo pela natureza inerente dela, mas tdo somente
porque nao foram aplicados corretamente todos os meios de protecdo e seguranca
adequados, fazendo com que o empregado sofra pela tragédia anunciada que possa
vir a ocorrer, mesmo que de fato essa lesdo néo ocorra. Porém, vale salientar que
nao € qualquer ameaca de risco, € um risco realmente capaz de acontecer, que
nasce mesmo de uma atividade licita. E que nesses casos especificos assumem o
papel de um dano, pronto entdo para configurar o dano moral e ser merecedor de
uma indenizacao proporcional, ou seja, nesse diapaséo especifico pode-se dizer que

basta o risco.

Ressaltando que nao se confunde com o alertado anteriormente, com a
natureza prépria do servigo, pois, se € algo intrinseco ao trabalho, torna o

empregado apenas merecedor dos adicionais de insalubridade ou periculosidade dai
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advindos, ndo se tratando a primeira vista em percep¢do de danos morais. O risco
aqui discorrido se refere a um trabalho que empurra o empregado para uma
condicao perigosa, causando sentimentos perturbadores e ferindo por consequéncia
sua paz de espirito, e dessa forma, se concretizando em dano moral. Ja que o
trabalho ndo pode ser confundido com situagdo perigosa, nem mesmo quando se
faz necesséario pela sua esséncia, sendo apenas uma consequéncia. Conforme
leciona Maria Helena Diniz:
E preciso deixar bem claro que o perigo deve resultar do exercicio da
atividade e ndo do comportamento do agente. Como pontifica Marco
Comporti, a atividade perigosa é a que contém notavel
potencialidade danosa, em relagéo ao critério da normalidade média,
revelada por meio de estatisticas e elementos técnicos e da
experiéncia comum. Logo, todo aquele que desenvolve atividade
licita que possa gerar perigo para outrem devera responder pelo
risco, exonerando-se o lesado da prova da culpa do lesante. A vitima

devera apenas provar o nexo causal, ndo se admitindo qualquer
escusa subjetiva do imputado. (2009, p. 52)

Qualquer trabalhador, um motorista, por exemplo, que trabalhasse em um
carro da empresa e esse meio de trabalho estivesse sem a protecdo adequada,
como por exemplo, o cinto de seguranca estivesse com problemas e por isso néao
pudesse ser utilizado ou entédo os freios do carro ndo estivessem funcionando, mas
nao havia a ciéncia, provocando uma alta possibilidade de o dano vir a se
concretizar. Desse modo, nao precisaria efetivamente o dano ocorrer para haver a
percepcdo de uma reparacdo por danos morais pela vitima do efeito danoso, pois,
como antes discorrido, o risco nesse tipo de caso tem licenca justa para se revestir
de dano, havendo assim, a comprovag¢ao necessaria do dano moral, mesmo que o
acidente automobilistico ndo tenha efetivamente se concretizado. Configurando uma
ofensa aos elementos da personalidade por uma responsabilidade objetiva, em que
o elemento risco se faz proeminente, que inclusive para se reger de forma completa

dadas situages, ha o vislumbramento da cumulacéo das responsabilidades™®.

¥ DOENCA OCUPACIONAL. CULPA DO EMPREGADOR CUMULADA COM RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. DANOS MORAIS E PENSIONAMENTO. Demonstrada a culpa do empregador por ndo
adotar um meio ambiente de trabalho seguro, propiciando com tal negligéncia o desenvolvimento da
doenca ocupacional de sua empregada, e ainda, constatada que a atividade da Autora estava sujeita
a uma maior exposicdo ao risco, a doenca adquirida pela Autora se insere no risco da atividade
desempenhada pela Ré, o que atrai também a sua responsabilidade objetiva pela moléstia obtida no
curso da atividade profissional, nos termos do paragrafo Unico do art. 927 do Cdédigo Civil. (RO
0211200-46.2008.5.01.0241 RJ. Orgdo Julgador: Sétima Turma. Data de Publicacdo 24/07/2014.
Data de Julgamento: 16/06/2014. Relator: Monica Batista Vieira Puglia) (BRASIL, 2014).
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Assim, aparentemente ndo resta duvida que as espécies de danos
extrapatrimoniais, ou em um sentido mais correto da expressdo, danos nao
materiais, conseguiram vislumbrar o alcance de repercussdo do patamar de
importancia que os danos materiais recebem, diminuindo esse desnivel téo
acentuado de forma a reconhecer que os danos da alma, por assim dizer os danos
que compreendem os direitos da personalidade, sdo tdo merecedores quanto ou até
mais. Tendo em vista que, se faz necessario acreditar que a dor da alma humana é
maior do que danos emergentes e lucros cessantes, fazendo com que um dano
moral seja aparentemente muito mais digno do que um dano material. Nas palavras
de Rodrigo Mendes Delgado:

Num primeiro momento, apenas 0s bens materiais € que tinham a
devida prote¢do do ordenamento juridico. Tanto que, consoante ja
dito acima, os Tribunais brasileiros apenas deferiam indenizagcdo em
caso de danos materiais, € dizer, em caso de danos que
provocassem uma diminuicdo na vida financeira do lesado. Isso,

inegavelmente, é decorrente de uma visdo materialista, ancorada no
espirito capitalista reinante na sociedade moderna. (2011, p. 217)

Enguanto que os danos morais representam nao sé uma diminui¢cao na vida
financeira do lesado, mas propriamente na vida do lesado, violando bens
proeminentemente mais importantes, situados no terreno da personalidade. Ao que
tudo indica, € exatamente por esse carater, que se pode afirmar ser no minimo
aviltante, acreditar no recebimento de uma forma de tarifacdo dos danos morais,
conforme € a problematica especifica mais nefasta oriunda da referida lei
13.467/17%° conhecida ndo erroneamente por lei da reforma trabalhista. Seja qual
parametro for a base de tal tarifacdo® . Assim, primordialmente, convém destacar a
brilhante afirmacé&o dos autores Dimitri Dimoulis e Soraya Lunardi:

A exclusividade enfrenta uma objecéo. Se o legislador for o Gnico a
determinar o que vale como constitucional, ha forte risco de abuso.
Afinal de contas, a vontade dele seria transformada em vontade

constitucional. Ele seria “juiz em causa propria”, oferecendo uma
garantia moral e ndo juridica. (2013, p.22)

% | ei n° 13.467 de 13 de Julho de 2017. Altera a Consolidagédo das Leis do Trabalho (CLT),
aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, e as Leis n® 6.019, de 3 de janeiro de
1974, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislacdo
as novas relagdes de trabalho.

! MEDIDA PROVISORIA N° 808, DE 14 DE NOVEMBRO DE 2017. Altera a Consolidacdo das Leis
do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943.
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4. A LEI 13.467/17: DO DANO EXTRAPATRIMONIAL TRABALHISTA

A prépria denominagao dano extrapatrimonial “trabalhista” nesse aspecto, é
um conceito que ja se difundiu, porém, j& sobrepde um sentido errado, tendo em
vista que particulariza, especifica e restringe. O instituto do dano moral conforme
explanado, ecoa do ramo da responsabilidade civil, porém, como ha o seu carater
altamente necessario, acaba por irradiar para os mais diferentes ramos, sem
maiores obstaculos. Em contrapartida, ndo é nesse sentido natural e justificavel de
interdisciplinaridade, teoricamente, que sugere como ideal o teor dos artigos 223-A
ao 223-G da referida lei*®, possuindo na verdade, uma concepcao de fato restritiva.
Ndo s6 ao assumir uma nova concepcdo um tanto desbravadora e polémica,
inaugurando dessa forma um novo sentido para um instituto ja tdo naturalmente
controverso, como também tenta provocar uma inversdo da esséncia do Direito do
Trabalho.

A lei ndo s6 inaugura todo um novo titulo na Consolidacdo das Leis do
Trabalho?, disciplinando um ramo excéntrico, introduzindo de fato uma nova
concepcdo que é rejeitada até mesmo no ramo no ambito Civil de onde
originalmente emana, impondo entre outros conceitos peculiares, o polémico ideal
de tarifacdo dos danos extrapatrimoniais. Ou seja, de obediéncia a patamares
objetivos previamente estabelecidos para reger danos subjetivos. De modo que,
aparentemente, ndo so legitima de forma especifica a tutela sob essa controvertida
abordagem quanto a esse carater de dano, como também tem o cond&o primordial
de restringir a justica do Trabalho, Ihe impondo uma forma de submissao no minimo
repulsiva e questionavel. Sobre o tema da tarifacdo de forma atemporal e perspicaz

indaga Maria Helena Diniz:

*? Lei n® 13.467 de 13 de Julho de 2017. Altera a Consolidag&o das Leis do Trabalho (CLT), aprovada
pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, e as Leis n® 6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036,
de 11 de maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislagéo as novas
relacdes de trabalho.

2 Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de Maio de 1943.
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Como chegar a uma justa reparacdo do dano moral? Como apurar o
guantum indenizatdrio, se o padrdo moral varia de pessoa para pessoa e se
tanto o préprio nivel social, econémico, cultural, e intelectual como o meio
em que vivem os interessados repercutem no seu comportamento? Se a
reparacdo do dano moral ndo tem correspondéncia pecuniaria, ante a
impossibilidade material de equivaléncia de valores, como podera ser
absoluta e precisa? (2009, p. 101)

Dessa forma, partir-se-a4 analisar especificamente a lei em si, que possui
como primeiro artigo referente ao tema, o controverso artigo 223-A**. Em que se faz
necessario enfatizar a passagem “apenas os dispositivos deste titulo”, flagrando-se
nitidamente o carater de limitacdo, fazendo com que qualquer forma de instrucéo,
impugnacao, ou propriamente a discussao de casos dessa seara, s6 pudessem ser
resolvidos se estivessem algemados aos controvertidos dispositivos legais trazidos.
Afastando e ignorando, por conseguinte, outros ramos do direito, que poderiam
concretamente ter uma melhor forma de reger o caso concreto apresentado, ou
servir de parametro, de forma supletiva, tendo em vista o carater inexperiente de tais
artigos. Alertando n&do s para uma inexperiéncia, como também aparentemente,
uma auséncia de fundamentalidade e principalmente e, o mais alarmante, de

constitucionalidade.

O possivel flagrante de inconstitucionalidade a esse artigo especificamente,
se deve ao fato de ao propor esse afastamento, configura entdo em uma espécie de
impedimento, que acaba por impossibilitar a previsdo de preceitos que ja atuam
nesse seguimento, que j& regem situacbes dessa modalidade, havendo
surpreendentemente uma restricdo de cunho constitucional, tendo em vista que a lei
constituindo-se em mudancas a CLT possui cunho infraconstitucional. Além de
disciplinar restricdo ao Cdédigo Civil de 2002 que também se constitui em outra

norma infraconstitucional, com seus artigos® classicos que regem o tema, que

** Art. 223-A. Aplicam-se a reparacdo de danos de natureza extrapatrimonial decorrentes da relagéo
de trabalho apenas os dispositivos deste Titulo. (BRASIL, 2017)

> 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.
Paragrafo Unico. 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 os direitos de outrem. (BRASIL, 2002)
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preveem que de um ato violador tal qual seria o dano, ha uma obrigacdo do ofensor
a reparar, mas nao disciplina que essa reparacdo deveria obedecer a critérios
guantitativamente previstos. A nova disciplina impde assim, uma ressignificacao

forcada, para ndo dizer excessivamente invasiva.

Observam os autores Dimoulis e Lunardi (2013), que quando a Constituicdo
€ afetada ao disciplinar principalmente os direitos relativos a minoria, ao tentar
representar os direitos da parte naturalmente mais fraca e que por iSSO mesmo a
que precisaria ser prestigiada em toda protecdo adequada, o controle de
constitucionalidade seria a tutela acionada para servir de obstaculo as decisdes do
Legislativo e Executivo que promovam um certo tipo de intromissdo. Em que,
segundo Kelsen, é o Tribunal Constitucional que funciona como uma forma de
mediador, sendo necessario em regimes ditos democraticos. Os autores ainda
destacam que para os pensadores posteriores, € o poder Judiciario que funciona
como um meio de representacdo da minoria, funcionando como um meio de
equilibrio, enquanto que o legislativo evidenciaria a vontade da maioria dona do

poder.

O artigo 223-A sobrepde principalmente uma provavel restricdo especifica
ao artigo 5° em seus incisos V e X, que entre outros, ddo atencdo especial a esse
tema, prevendo uma forma de reparacao proporcional ao dano moral, sem, contudo,
estipular qual seria o padrdo a ser seguido, e muito menos a obediéncia a uma
tabela. Os dispositivos® constitucionais, asseguram em contrapartida, a
inviolabilidade da vida privada, da honra, dos direitos da personalidade de fato, que
essa lei infraconstitucional parece desconhecer jA que aparentemente acaba por
invadi-los, assegurando o direito a uma indenizacéo decorrente da violagéo, ou seja,
apenas disciplinam uma indenizacdo justa desprovida de qualquer forma de
vinculacdo polémica. Sobre esse prisma de previsdo, observa novamente Carlos

Roberto Gongalves ao citar Caio Mario da Silva Pereira:

®yv.-e assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano
material, moral ou a imagem;

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacado pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo; (BRASIL, 1988).
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Com as duas disposi¢des contidas na constituicdo de 1988 o principio da
reparacdo do dano moral encontrou o batismo que o inseriu em a
canonicidade de nosso direito positivo. Agora, pela palavra mais firme e
mais alta da norma constitucional, tornou-se principio de natureza cogente o
gue estabelece a reparacdo por dano moral em nosso direito. Obrigatério
para o legislador e o juiz. (2014, p. 404)

Ressaltando a ultima linha da citagao “obrigatério para o legislador e o juiz”,
conceito que a referida lei ordinaria parece ndo observar, inclusive, nesse e em
outros artigos ha uma tentativa de ‘ensinar’ aos dispositivos constitucionais e a
outros infraconstitucionais qual seria o sentido pretendido e até onde seriam o
alcance deles proprios. Provando exatamente esse carater de ilegalidade, ao
aparentemente confundir preceitos constitucionais, em sua respeitabilidade e
alcance, promovendo uma petulante espécie de superacdo do patamar de
proeminéncia que a Constituicdo Federal de 1988 da Republica Federativa do Brasil

legitimamente ocupa por uma legislacéo infraconstitucional tal qual € essa lei.

Todavia, sem, contudo, se aprofundar no ramo do controle de
constitucionalidade, jA se pode a primeira vista, em sede tdo somente de primeiro
artigo do referente titulo dessa lei, afirmar fundamentalmente o sentido totalmente
contraposto que ela provoca, inclusive manchando a imagem da CLT, e nesse
diapaséo, lhe atribuindo um carater alarmantemente inconstitucional. Conforme
destaca Manoel Goncalves Ferreira Filho ao citar Emmanuel Joseph Sieyes (2007)
os demais poderes ndo tém uma forma de licenca para ultrapassar 0s seus proprios
limites, sendo invalida, portanto, qualquer disposi¢cdo que possa ferir o emanado na
Constituicao, de forma que so serdo dignas as pretensdes que estejam visivelmente
dentro da disciplina constitucional, tendo em vista que a Constituicdo sempre sera

proeminente aos poderes.

Assim, 0 223-A responsavel pela abertura do capitulo nomeado “Dos Danos
Extrapatrimoniais”, ja propdée a primeira vista um egoismo disfarcado de
necessidade de que as matérias trabalhistas nessa seara especifica ndo sejam
disciplinadas por outras ciéncias, para nao correr o risco de a figura do trabalhador
ser recepcionada em todos os direitos em sua plenitude, que sao dignos de receber,
os restringindo ao ‘novo’ direito do trabalho que essa lei intitulada no sentido mais

significativo da palavra, de reforma trabalhista pretende impor.
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Fazendo com que os trabalhadores s6 recebam os direitos que o novo
legislador infraconstitucional no alto do seu poder, achar digno de tutela, excluindo
outros conceitos ja historicamente consagrados que teriam um melhor alcance e
representatividade, como uma forma de submissdo a essa cartilha com essa nova
roupagem de direitos, essa anunciada inversdo da natureza dos direitos trabalhistas,
como se nenhum outro ramo do direito pudesse reger ou proteger porque ha
expressamente previsto em uma letra da lei, um afastamento disfarcado de

exclusividade. Sobre essa concepcéo, indaga atemporalmente, Eric J. Hobsbawm:

QUE PARTE O COSTUME, a tradicdo e a experiéncia histérica especifica
de um pais desempenham em seus movimentos politicos? Até agora no
gue diz respeito ao movimento trabalhista, o problema tem sido discuto mais
frequentemente pelos politicos [...] do que pelos historiadores. (2015, p.
497)

O autor parece preceituar o provavel problema em que se situa toda essa
controvérsia. Dessa forma, ndo promovendo uma maior énfase a causalidade ou ao
carater no minimo questionavel, em que o projeto foi aprovado na Camara, quase
tdo polémico quanto o seu proprio texto, diga-se de passagem, deve-se ressaltar a
necessidade de resguardo dos preceitos tdo arduamente conquistados pelo direito
do trabalho. Promovendo o respeito a sua esséncia, ndo admitindo a sua propria
transformacdo, em que o que jamais deve ser deixado em segundo plano ou
permitido a invasdo € o Principio da Protecdo, que adquire no Direito do Trabalho a

interpretagdo de uma verdadeira norma juridica constitucional.

Nesse diapasdo, é o valor da vida dos trabalhadores que de fato importa e
nao o preco, uma diferenca fundamental que os novos artigos parecem fazer
questdo de desconhecer. Como preceitua Martins (2014), o principio da protecéo
surge como um meio de se fazer propriamente a justica, sendo o responsavel por
tirar o empregado da condicdo inferior e tentar equilibra-lo com o outro polo mais
forte economicamente, lhe conferindo uma forma de superioridade juridica por meio
de uma protecdo necessaria, que ndo encontra amparo integralmente de forma

explicita e nem mesmo na lei.

Ressaltando conforme explanado no capitulo anterior, que a concepcao
extrapatrimonial ndo se configura na melhor forma de tratar os danos morais e suas

ramificacbes, melhor seria a concepcdo ndo material. Todavia, superada essa
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interpretacéo errbnea, que provavelmente ja revela o carater em que se fundamenta
todo o projeto, partir-se-4 a andlise especifica do Art. 223-B¥. O legislador
infraconstitucional, ao disciplinar tal artigo parece desconhecer as prerrogativas do
instituto do dano moral, demonstrando uma preocupacdo excessiva com o dano
existencial ao ponto de enfatiza-lo, desconsiderando que esse dano se trata de uma
ramificacdo do préprio dano moral, equiparando-o até em uma forma de espécie
existente ao lado do dano moral, alias, pela utilizagdo da expressao “ou” o legislador
realmente parece afirmar que o dano moral e existencial se constituem até em um
mesmo tipo de dano, ignorando dessa forma todas as caracteristicas inerentes a
cada instituto, bem como suas diferengas para reger situacdes especificas, além do
fato de demonstrar um total desconhecimento da natureza de englobamento.

Ignorancia tal, no minimo alarmante.

Nesse sentido, explica Flaviana Rampazzo Soares (2017), que ha um uso
incorreto da expressdo dano extrapatrimonial, na medida em que ha um uso da
legislacdo infraconstitucional no sentido de equiparar género com espécie, em que a

espécie é o proprio dano moral e 0 género seria 0 dano extrapatrimonial.

Dessa forma, ha uma falta de coeréncia entre o pretendido na letra do texto
infraconstitucional e a repercussao dai advinda, tendo em vista que a tutela
repercute em todo e qualquer tipo de dano moral, mesmo que a primeira vista
apenas o dano existencial parecesse ser o alvo especial pretendido. Podendo-se
concretamente afirmar que o mais clama atencdo nesse segundo artigo seria um
problema de fundamentacdo e de pretensdo, ou simplesmente de falta de
conhecimento do proprio instituto alvo de legislagdo. Tanto hd uma diferenca
nominal necesséaria relativa ao dano existencial, que um dos primeiros
entendimentos jurisprudenciais que concretamente o invoca, ndo s6 especificou

como também nominou corretamente a sua denominacéo e diferenciacdo®.

2" Art. 223-B. Causa dano de natureza extrapatrimonial a acdo ou omisséo que ofenda a esfera moral
ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais séo as titulares exclusivas do direito a reparacéo.
(BRASIL, 2017)

 DANO EXISTENCIAL. JORNADA EXTRA EXCEDENTE DO LIMITE LEGAL DE TOLERANCIA.
DIREITOS FUNDAMENTAIS. “O dano existencial € uma espécie de dano imaterial, mediante o qual,
no caso das relagfes de trabalho, o trabalhador sofre danos/limitacdes em relacéo a sua vida fora do
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No mesmo contexto do artigo 223-B se faz necessario enfatizar a passagem
“a acdo ou omissdo”, que interpretativamente ja difundida, tem o condao de afastar a
responsabilidade civil objetiva, ou despir o cunho moral desse tipo de
responsabilidade que é baseada no risco, questdo que por esse fator, ndo a torna
menos importante ou um alvo possivel de ser desconsiderada, jA que se configura

inclusive em modalidade plenamente fundamentada em nosso ordenamento?.

Em que o elemento culpa néo se faz necessario para configurar um caso de
responsabilidade, exigindo todas as prerrogativas dai advindas, bem como o
reconhecimento da obrigacdo em decorréncia, conceito da norma civilista também
infraconstitucional, provavelmente desconsiderada pelo legislador. Ressaltando que
nesse particular, em nivel constitucional também, j& que a responsabilidade objetiva
interpretativamente € disciplinada na Constituicdo de 1988, podendo-se citar em
nivel de exemplo disseminado em que ha a alusédo desse tipo de responsabilidade, o
seu artigo 225%°, em que tutela e evita a impunidade dos danos feitos ao meio
ambiente. Dessa forma, se traz a tona o principio do poluidor pagador disciplinando
que quem causar dano ao meio ambiente, seja de que natureza for, devera
responder por sua conduta, mesmo que nao haja concreta a culpa e o dever de

indenizacao reparatéria dai advinda>".

ambiente de trabalho em razdo de condutas ilicitas praticas pelo tomador do trabalho. Havendo a
prestacao habitual do trabalho em jornadas extra excedentes do limite legal relativo a quantidade de
horas extras, resta configurado dano a existéncia, dado a violagdo de direitos fundamentais do
trabalho que integram decisao juridico-objetiva adotada pela constituicdo. Do principio fundamental
do principio da dignidade da pessoa humana decorre o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade do trabalhador, nele integrado o direito ao desenvolvimento profissional, o que exige
condicdes dignas de trabalho e observancia dos direitos fundamentais também pelos empregadores
(eficacia horizontal dos direitos fundamentais). Recurso provido”. (RO 0000105-14.2011.5.04.0241.
Data de Julgamento: 14.03.2012. Rel. Des.: José Felipe Ledur. Tribunal Regional do Trabalho da 42
Regido. 12 Turma). (BRASIL, 2012).

2 Art. 927. [...] 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 os direitos de outrem. (BRASIL, 2002).

0 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial & sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes. [...] 8§ 3° As condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sancdes penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados.
(BRASIL, 1988).

> RESPONSABILIDADE DO EMPREGADOR. DEGRADACAO AMBIENTAL. POLUICAO.
RESPONSABILIZACAO OBJETIVA. [...] Pelo principio do poluidor pagador, responde objetivamente
o0 empregador pela degradacdo do meio ambiente do trabalho, ndo havendo falar em culpa exclusiva
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Alias, a teoria do risco em que se fundamenta a responsabilidade objetiva,
também se encontra previsto até mesmo na prépria CLT*2. No qual, ao conceituar o
sentido de empregador, acaba por tentar prever naturalmente o alcance de suas
condutas, em que o risco é elemento intrinseco, caracterizando dessa forma, a
responsabilidade objetiva. Ou seja, com a pretensdo de a lei 13.467/17 de se
incorporar em definitivo ao texto da CLT, havera até mesmo em sede de uma

mesma Consolidacéo, embates, com previsdes interpretativamente contrapostas.

A responsabilidade objetiva ndo pode ser invocada para afastar a sua
regéncia de uma situacdo em que ocorre um dano ndo material, sendo
completamente natural esse liame, tanto quanto fundamentado. Resultando em
muitos entendimentos jurisprudenciais que comumente aplicam como forma
justificada de punir o empregador que causou um dano na esfera moral de um
empregado, em que sua conduta lesiva se deu sem a presenca do elemento culpa,
gue tem a natureza completamente dispensavel no ambito dessa modalidade. Esse

entendimento natural pode-se verificar brilhantemente em decises judiciais®.

da vitima, pois os custos oriundos dos danos provocados ao entorno ambiental ou a terceiros direta
ou indiretamente expostos, como o0s trabalhadores, devem ser internalizados. Inteligéncia dos art.
200, Il e 225 da Constituicdo da Republica, do principio 16 da Declaragédo do Rio (1992) e do art. 4°
VIl da lei 6.938/81. (RO 0169-620120293009. Data de Publicagdo: 05/09/2014. Rel.: José Eduardo
Resende Chaves Jr. Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regi&o. Primeira Turma). (BRASIL, 2014).

32 Art. 2°. Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econbmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servico (BRASIL, 1943).

* RESPONSABILIDADE OBJETIVA. DANO MORAL. A responsabilidade objetiva nasce do
pressuposto de que o dano causado por algo deve ser reparado, ndo porque o empregador,
responsavel pela atividade econémica, tenha incorrido em culpa, sendo porque a sua omissao criou
um risco sob o qual deve responder indenizando o trabalhador por dano material quanto por dano
moral. Provada a lesdo a direito fundamental constitucionalmente garantido ao empregado, resta
caracterizado o dano moral, sendo devida a indenizacdo em peclnia como forma de recompensa
pelo sofrimento experimentado. (RO 0001493-44.2014.5.02.0065. Data de Publicagdo: 04/09/2015.
Data de Julgamento: 25/08/2015. Rel.: Ivete Ribeiro. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido. 42
Turma) (BRASIL, 2015).

DANOS MORAIS — EMPREGADORA QUE SE NEGA A PRESTAR SOCORRO A EMPREGADA
DOENTE. Na forma do artigo 2° da CLT, a figura do empregador tem, em sua definicdo, a assuncéo
dos riscos da atividade econbmica, cabendo-lhe dirigir a prestacdo pessoal de servicos e, desse
modo, zelar integramente pela seguranca, pela salde e pela integridade fisica e mental de seus
empregados. O descumprimento desse dever — de forma dolosa, negligente ou imprudente —
configura ato ilicito e, de acordo com os artigos 186, 187 e 927, “caput’, do Cddigo Civil, obriga o
empregador a responder pelos danos dele decorrentes. (RO 22900900874.2007.0.160.3000. Data de
Publicacédo: 26/03/2009. Rel. Convocado: Rodrigo Ribeiro Bueno. Tribunal Regional do Trabalho da
32 Regido. Sétima Turma) (BRASIL, 2009).
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Esse sofrimento experimentado pela vitima compreende a consequéncia do
dano, configurando a ofensa em um rol de bens ndo quantificaveis economicamente,
conforme ja explanado, ocasido em que privilegiou fundamentar a ndo taxatividade
dos bens elencados. Em que se trouxe a discussdo o inciso X do artigo 5° da
Constituicdo, que disciplina especificamente a honra, imagem, intimidade e vida
privada, devendo-se alertar, novamente, para o carater de exemplaridade desses
bens elencados, ja que se compreende em dano moral a ofensa a qualquer direito
da personalidade que possa vir a reclamar a tutela do direito. A necessidade ao
destacar tais prerrogativas mais uma vez, deveu-se ao teor do artigo 223-C** em sua
antiga disciplina. Introdutoriamente, convém destacar as palavras de Rodrigo

Mendes Delgado:
Os direitos que sao inerentes ao ser humano, [...] decorrem de sua condi¢ao
humana. Sdo os chamados direitos naturais, cuja matéria é estudada pelo
jusnaturalismo, corrente filoséfica que entende que a existéncia dos direitos
ndo decorre simplesmente de sua previsdo em diplomas legislativos, isto €,
os Coadigos, mas, decorrem naturalmente da condicdo humana, sem

necessidade de sua previsdo nos mais diversificados diplomas legislativos
gue compde o Ordenamento Juridico de um pais. (2011, p. 136)

Uma redacao ja superada, ja que em 14 de Novembro de 2017, foi editada a
Medida Proviséria®® de numero 808, que entre outros pontos controversos, se
propunha a alterar o referido artigo, flagrando uma maneira de reconhecimento da
anterior disciplina infundada. Adicionando outros bens juridicamente tutelaveis, em
uma tentativa fragil de alargar o polémico rol objeto de direito peculiar as pessoas
fisicas. Uma tentativa irrelevante, diga-se de passagem, tendo em vista que continua

a especificacdo problematica de direitos dentro de uma interpretacéo restritiva®.

O legislador infraconstitucional parecia e parece continuar a ter, vale
salientar, a pretensao de tutelar especificamente quais seriam o0s bens possiveis de
serem regidos pela legislacdo Trabalhista quando houvesse uma violagédo de cunho

% Art. 223-C. A honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de ac&do, a autoestima, a sexualidade, a
saude, o lazer e a integridade fisica sdo os bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa fisica.
(BRASIL, 2017).

** MEDIDA PROVISORIA N° 808, DE 14 DE NOVEMBRO DE 2017. Altera a Consolidacdo das Leis
do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de Maio de 1943.

% Art. 223-C. A etnia, a idade, a nacionalidade, a honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de ac&o,
a autoestima, o género, a orientagdo sexual, a salde, o lazer e a integridade fisica sdo os bens
juridicamente tutelados inerentes a pessoa natural. (NR) (BRASIL, 2017).
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nao material, elencando-os de maneira insolentemente taxativa. Sentido que nem
mesmo é encontrado na prépria Constituicdo, que vislumbra um rol com a esséncia
exemplificativa. Assim, o rol infraconstitucional privilegiava apenas esses direitos
disciplinados no artigo, acabando dessa forma, por excluir outros que legitimamente
pudessem ser suscitados. Ocorre que, essa pretensao controversa, resultou em um
compéndio que nem mesmo repetiu o rol Constitucional, nem em bens nem em
sentido, ocasido em que possivelmente teria se evitado toda essa repercussao
polémica, ao menos, em sede de um Unico artigo. Alias, até consegue repetir alguns
bens ja elencados constitucionalmente, tais como a honra, imagem, e intimidade,
mas excluiu o direito a vida privada, e acabou por adicionar outros. Nesse sentido,

alerta Marcius Porto:

O direito de personalidade tem como fundamento a dignidade do ser
humano, a mesma base que orienta os direitos fundamentais. [...] Dessa
forma, os direitos do homem, dentre os quais se inclui os direitos de
personalidade, os direitos sociais e os direitos fundamentais dependem
muito mais de politicas publicas e aspectos econémicos do que
propriamente de sua regulamentacdo normativa acolhida pela legislacédo
objetiva. (2007, p. 64)

Assim, ao numerar de maneira especifica quais seriam os direitos
fundamentais a serem recorridos, um erro reiterado tanto na redagao anterior quanto
na nova, acaba ignorando e afastando outros de diferentes institutos tanto
infraconstitucionais quanto alarmantemente constitucionais, operando-se em
completa ilegalidade. Tendo em vista que, pressupde essa interpretacao ja
difundida, de uma restricdo presuncosa e propriamente inconstitucional. Os bens
responsaveis pelos direitos e garantias fundamentais, no qual o Brasil privilegia em
sua esséncia maxima, em um direito geral da personalidade, sdo prerrogativas que

ja se encontram legisladas pelo 6rgdo maximo, em nossa Constituicao.

Direito representado entre outros preceitos, especialmente pelo principio da
dignidade, constando em dispositivos pétreos ndo passiveis de violagdo ou no
minimo de uma interpretacdo que os ofenda ou nega o seu sentido e ensina
petulantemente o seu alcance, configurando assim em inconstitucionalidade.
Ressaltando que, quando uma norma se torna publica, ela naturalmente vira objeto
de obrigagéo por parte de seus jurisdicionados, porém, quando essa norma se trata

de uma norma constitucional, ela adquire instantaneamente o status de
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proeminéncia. Devendo, portanto, todas as demais normas se curvarem em respeito

e em nitida concordancia, isto €, se tiverem a pretensao de serem validadas.

Devia-se optar por uma interpretacdo mais Util e que melhor refletiria os
principios e 0s preceitos constitucionais, privilegiando o sentido original da
Constituicao, isto é, de base de nosso ordenamento, fundamentando um poder que
irradia nos demais, apontando a competéncia adequada e estabelecendo a ordem
no qual todos os institutos se encontram inseridos, concretizando-se em um
equilibrio estabelecido anteriormente e, contudo, hierarquicamente superior. Sendo
assim, altamente necessaria € a respeitabilidade a essa ordem juridica fundamental,

bem como a uma interpretacéo legitima.

Sem, todavia, a Constituicdo ser vitima de seu préprio poderio, isto €, sem
ponderar de forma sistematizada o ordenamento visto como um conjunto, ou seja,
ao mesmo tempo em que hé o respeito hierarquico, também ha a compreensao téo
fundamental da forma interligada dos sistemas, concretizando-se na prépria
esséncia e abarcamento da Constituicdo. Dessa forma, a interpretacdo sistémica
parece ser constantemente a melhor opcéo, tendo que se sobrepor a chamada
interpretagdo gramatical, ante a necessidade, importancia e a prépria utilidade, ou
seja, uma interpretacdo inserida de modo contextual, que leva em consideracdo o
sistema propriamente dito, com suas prerrogativas pré-estabelecidas, de modo a
absorver um conhecimento empético dos mais diversos ramos, com o objetivo de
promover o equilibrio tdo necessério, além, contudo, da respeitabilidade legitima aos
preceitos fundamentais, emanados de nossa Constituicdo®’. Reveréncia que

efetivamente também néo se verificou no presente artigo.

Assim, o rol trazido pelo 223-C é tdo peculiar, nos dois momentos de sua
publicacdo, que nem mesmo compreende outros direitos tdo merecedores quanto,
como, por exemplo, a integridade moral, uma auséncia mais alarmante ainda nesse

seguimento. Ja que se configura uma omissdo no minimo contraposta, ja que o

3" CONSTITUCIONAL. CURSO SUPERIOR MINISTRADO EM COVENIO PELA CEFET/AL E
FAPEC. GRATUIDADE NAO ASSEGURADA PELA INTERPRETACAO SISTEMICA DA
CONSTITUICAO. 1. Preliminar de ilegitimidade passiva do CEFET/AL rejeitada. 2. Relevante, na
interpretacdo da Constituicdo, na qualidade de diploma que condensa os principios norteadores do
sistema juridico, a consideracdo do elemento sistematico em detrimento da compreensdo do sentido
dos seus dispositivos de forma isolada. [...] (RE 581141 AL. Data de Publicacdo: 05/12/2012. Data de
Julgamento: 27/11/2012. Rel.: Min. Dias Toffoli) (BRASIL, 2012).
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artigo teria a pretensdo de reger um capitulo denominado ‘Dos Danos
Extrapatrimoniais’, resultando assim, em protecdo aos direitos da personalidade.
Conforme explica Maria Helena Diniz (2009), os direitos da personalidade tém uma
estrutura e classificacdo propria, em que se dividiriam em trés grupos especificos,
sendo definidos pela integridade fisica, integridade intelectual, e a integridade moral,
possivelmente a mais radiante nesse diapaséo especifico, em que se compreenderia
a imagem, honra, identidade pessoal, familiar e social, entre outros bens dessa

categoria.

Outro rol tdo polémico quanto, é o definido no 223-D*, destarte pode-se
afirmar que alguns bens configurados em direitos fundamentais, convencionalmente
disciplinados para reger as pessoas de maneira generalizante, isto &, tanto fisicas
quanto juridicas, como elenca a Constituicdo, estdo disciplinados de uma maneira
aparentemente tendenciosa, configurando em uma tentativa de equiparacdo e
especificacdo. Contudo, vale ressaltar, que de fato ndo ha nenhuma forma de
impedimento desses bens serem estendidos a pessoa juridica, j& que os dispositivos
constitucionais ndo promovem nenhuma forma de especificagdo a que tipo de
pessoa estaria se referindo. Além do que, a pessoa juridica esta completamente
legitimada a receber indeniza¢do por danos morais, conforme se verifica no Codigo

Civil*® e na Stmula do Superior Tribunal de Justica®.

Entretanto, tais direitos estdo sendo elencados como legitimados
especificamente para reger as pessoas juridicas, ou seja, um cunho especifico e
restritivo que teria até como consequéncia uma possivel interpretacdo de
equiparacao da pessoa juridica a fisica, ou seja, de uma empresa a um ser humano.
Fato que por si sO ja seria repulsivo, porém, que se intensifica na medida em que a

ciéncia do direito ao disciplinar tal matéria é exatamente o Direito do Trabalho.

Aléem do que, vale salientar, o carater de aplicagdo dos danos morais

sentidos pela pessoa juridica €, conforme disciplina o artigo referido do Codigo Civil,

% Art. 223-D. A imagem, a marca, 0 nhome, o segredo empresarial e o sigilo da correspondéncia sao
bens juridicamente tutelados inerentes & pessoa juridica (BRASIL, 2017).

% Art. 52. Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protecdo dos direitos da personalidade.
(Lei N° 10.406, de 10 de Janeiro de 2002) (BRASIL, 2002).

0 Stimula 227 — A pessoa juridica pode sofrer dano moral. (Simula 227, SEGUNDA SECAO, julgado
em 08/09/1999, DJ 08/10/1999 p. 126) (BRASIL, 1999).



51

no que couber, ou seja, encontra caracteristicas proprias da pessoa juridica,
regendo, portanto, sob esse particular enfoque, isto €, de maneira limitada, conforme

lecionam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

Havia, até bem pouco tempo, acesa polémica acerca da possibilidade de
pleito de indenizagcdo por danos morais no que diz respeito & pessoa
juridica. Por longos anos, considerou-se que os danos morais se limitavam
as “dores da alma”, sentimentos que a pessoa juridica jamais poderia ter,
eis que esta & uma criacao do direito, e ndo um ser organico, dotado de
espirito e emocdes. (2014, p. 132)

Tendo em vista que, ja que uma pessoa juridica ndo se constituird jamais da
mesma esséncia de uma pessoa fisica, deve obedecer a suas prerrogativas
proprias, inerentes a sua nhatureza, principalmente ao considerar o carater do
instituto do dano moral, um carater de ordem psiquica, interna, situado na seara da
consciéncia. Devendo ressaltar a necessidade do elemento da repercusséo publica
e notodria sobre esse dano moral supostamente sentido, elemento fundamental ndo
destacado no teor do 223-D, podendo se verificar brilhantemente em ementas

acerca do tema*,

Nesse diapasao, ha toda uma preocupacdo com a pessoa juridica, restando
uma quase tentativa de alteracdo da esséncia do direito do trabalho, vale salientar
gue esse fato alarmante é recorrente, ndo ocorrendo sé nesse artigo especifico. De
forma que, o Direito do Trabalho com todo seu cunho social, com o seu ideal de
proteger os trabalhadores com todas as prerrogativas que se fazem merecedores,
de resguarda-los em sua condicdo humana, afastando os perigos ja tao previsiveis
gue comumente 0s assolam, tem agora a problemética da subversédo da sua prépria

natureza disciplinada na letra de uma lei que tenta se incorporar a sua respectiva

“' PESSOA JURIDICA: DANO MORAL: PREJUIZO A IMAGEM E AO BOM NOME DA INSTITUICAO:
PEDIDO DE INDENIZA(;AO: POSSIBILIDADE: SUMULA 227/STJ: EXTERIORIZAQAO DO ATO
ILICITO OU DE SEUS EFEITOS: ALEGACAO DE PERDA DE CONFIANCA DE SEUS CLIENTES E
DE DESCREDITO NO MERCADO FINANCEIRO OU NA PRACA ESPECIFICA: INSUFICIENCIA DO
ATO OBREIRO: IMPROCEDENCIA DO PEDIDO PATRONAL EM RELACAO AO OBREIRO. A
jurisprudéncia do C. STJ ja se firmou no sentido de que a pessoa juridica pode sofrer dano moral.
Ocorre que, diferentemente do que ocorre na seara do subjetivismo inerente a pessoa fisica, que
pode ser agredida em sua intimidade, sem repercusséo exterior aparente, a pessoa juridica ndao tem
sensibilidade e, portanto, ndo pode ser ofendida de forma subjetiva — o dano moral que aflige é a
repercussao sobre sua imagem, em virtude de ilicito por outrem praticado, sendo imprescindivel que
se demonstre a exteriorizacdo do dano de modo a aferir-se abalo na marca, no conceito da empresa
junto a sociedade, a seus clientes ou a consumidores de seus produtos, assim como o nexo de
causalidade entre o ato ilicito e 0 dano moral dito como suportado. [...] (RO 27-1200880210004. Data
de Publicacdo: 07/11/2008. Data de Julgamento: 22/10/2008. Rel. Des.: Alexandre Nery de Oliveira.
Tribunal Regional do Trabalho da 102 Regido. 22 Turma.) (BRASIL, 2008).
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Consolidacao, objetivando entre outros motivos controversos, o de visivelmente
aviltar ainda mais o principio da protecdo, com a criagdo de um chamado ‘direito
empresarial do trabalho’, contando com todo um aparato para essa finalidade. Nas

sabias palavras de Mauricio Godinho Delgado:

O ramo justrabalhista incorpora, no conjunto de seus principios, regras e
institutos, um valor finalistico essencial, que marca a direcdo teleoldgica
imprimida a este ramo juridico especializado — consiste na melhoria das
condicdes de pactuacdo da forca de trabalho na ordem socioeconbmica.
Sem tal valor e direcdo finalistica, o Direito do Trabalho sequer se
compreenderia, historicamente, e sequer justificar-se-ia, socialmente,
deixando, pois, de cumprir sua funcdo principal na sociedade
contemporéanea. (2014, p.54)

Ao promover essa inversdao da esséncia do ramo laboral, se tem como
reflexo, naturalmente, um retrocesso alarmante em anos de conquistas trabalhistas,
disciplinando um artigo que n&o confere um minimo de compreensao ao outro polo
da relacéo, pois, tal fato ndo haveria empecilhos se existisse nesse diapasao, ja que
como toda relacdo disciplinada pelo direito ha de se privilegiar os dois lados,
regulamentando-os em iguais direitos. Porém, além da problematica entre isonomia
e igualdade, com sua diferenca pulsante, h4 a natureza dessa ciéncia trabalhista.
Como destaca Carlos Henrique Bezerra Leite:

Na licdo de Humberto Theodoro Junior, o primeiro e mais importante
principio que informa o processo trabalhista, distinguindo-o do processo civil
comum € o da finalidade social, de cuja observancia decorre uma quebra do
principio da isonomia entre as partes, pelo menos em relacdo a sistemética
tradicional do direito formal. A diferenca basica entre o principio da protecao
e o principio da finalidade social é que, no primeiro, a propria lei confere a
desigualdade no plano processual; no segundo, permite-se que 0 juiz tenha
uma atuacdo mais ativa, na medida em que auxilia o trabalhador, em busca
de uma solugdo justa, até chegar o momento de proferir a sentenca.
Parece-nos, contudo, que os dois principios — protecao e finalidade social —
sdo inter-relacionados e, pelo menos no nosso ordenamento juridico,

permitem que o juiz, na aplicacdo da lei, possa corrigir uma injustica da
prépria lei. (2005, p. 151)

Havendo neste artigo, a aparente pretensao de cercar a pessoa juridica nao
do direito juridicamente tutelado intrinseco a sua natureza, com os direitos
fundamentais adaptaveis a sua esséncia, o que se justificaria por si s6*’. Havendo

em contrapartida, portanto, a pretenséo reformista de alcar o empregador a condi¢ao

“2 DANO MORAL. PESSOA JURIDICA. Na forma da stimula n® 227 do STJ, a pessoa juridica
também pode sofrer a violagédo a direitos da personalidade que tutelam bens juridicos compativeis
com a sua natureza abstrata, como a honra, imagem e boa fama no mercado, dos quais depende o
seu sucesso financeiro e o bom desempenho de sua atividade fim. [...] (RO 1398-53.2010.5.01.0074.
Data de Publicacdo: 01/04/2013. Data de Julgamento: 06/02/2013. Rel.: Leonardo Dias Borges.
Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido. Terceira turma.) (BRASIL, 2013).
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de superioridade resguardada promovendo ainda mais esse polo visivelmente mais
forte, garantindo direitos disciplinados por um rol de forma expressa, inclusive pela
primeira vez a uma natureza especifica de pessoa, pois, a Constituicdo*® disciplina
de maneira a deixar em aberto a interpretacdo que melhor se adaptar ao caso
concreto, sem restringir diretos a pessoa, seja fisica ou juridica, mas também néo os

elenca dessa maneira tdo particularizada.

Assim, o 223-D acaba por contrariar a Constituicdo, e intensificar a
desigualdade laboral, além de privilegiar o carater empresarial ao Direito do
Trabalho, violando sua natureza, por conseguinte. Como destaca Volia Bomfim
Cassar (2014), seja qual for a maneira para demonstrar o maior objetivo do direito
do trabalho, isto €, seja por leis que assegurem tutelas fundamentais na relagcéo
laboral ou de medidas efetivamente adotadas pelo Estado e a sociedade de maneira
a privilegiar o cunho social, a finalidade maior do direito do trabalho € s6 uma, a

protecdo do trabalhador.

Cunho diferente é o que se encontra no teor do artigo 223-E*, que
expressamente condiciona a todos, sem propagar uma maneira particularizada
como fez o artigo anterior. De modo que esse artigo demonstra especial
preocupacdo com a questdo da proporcdo da responsabilidade em casos que
envolvam danos ndo materiais. Todavia, ha de se ressaltar que a problematica
comumente enfrentada se situa na seara da proporc¢éo da indenizagao, e ndo na tal
proporcao da responsabilidade como parece ser finalidade Unica do referente artigo.
Explicitam o dilema originario, os autores Cristiano Chaves de Farias, Nelson
Rosenvald e Felipe Peixoto Braga Netto:

A quantificacdo dos danos morais atormenta os juristas. Como mensurar o
imensuravel? [...] A respeito do angustiante dilema, pergunta-se Maria
Celina Bodin de Moraes: “O problema mais dificil hoje se refere, sem
qualquer davida, a avaliacdo ou quantificagcdo da reparacdo dos inUmeros
tipos de dano moral. Se, como de fato, se trata de situagbes existenciais,

havera alguma possivel formula pela qual, com justica, se indenizara
pecuniariamente os danos causados as pessoas?” [...] (2015, p.326)

3 Art. 5° [...] X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indeniza¢éo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao; (BRASIL,
1988).

“ Art. 223-E. Sado responsaveis pelo dano extrapatrimonial todos os que tenham colaborado para a
ofensa ao bem juridico tutelado, na proporcao da acéo ou da omisséo (BRASIL, 2017).
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De modo que, ja ha uma amovibilidade nesse objeto da proporcdo, do
elemento da indenizag&o conforme ocorria, para o elemento da responsabilidade, se
configurando na passagem “na proporgao da agao ou da omissao”. Ocorre que, ao
problematizar a propria responsabilidade e também pelo carater de originalidade do
presente artigo, ha de se abstrair uma dificuldade extra na funcdo do juiz para guiar
a melhor solucdo para os casos de controvérsia quanto a relagcdo entre a
responsabilidade e o dano advindo, tendo em vista que deve imperar a partir de
agora, apenas a regéncia encontrada no artigo, com uma tal problematica até da
propor¢cdo da responsabilidade, e ndo mais somente a problematica conhecida e
embasadora da proporcao do dano, em que comumente eram usados em correlacéo

os artigos do Cédigo Civil*.

Assim, a Unica contribuigdo provavel do artigo 223-E, foi a de deixar o direito
do trabalho mais vulneravel, e o instituto do dano moral ainda mais controverso. Ja o
artigo posterior, 0 223-F*, traz um sentido completamente inverso, em que ha s6
uma repeticdo de premissas que ja possuem entendimentos pacificos, inclusive de
forma plenamente disciplinada. A cumulacdo de danos morais e materiais ja era
prevista em nosso ordenamento, sendo legitimada até pelo Superior Tribunal de

Justica®’. Assim, ndo ha nenhuma forma de novidade ou de retirada de direito.

Porém, o artigo possui dois paragrafos, o que acaba por conferir um excesso
injustificavel sobre essa disciplina. No primeiro paragrafo®®, se pode abstrair
instantaneamente a funcdo do juiz compreendida também em fazer calculos
necessariamente, e a liquidar completamente as sentencas. Oficio imposto de forma

expressa ha letra de uma lei ordinaria, que provavelmente tera o condéo de gerar

S Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano. Paragrafo Unico. Se houver excessiva
desproporgdo entre a gravidade da culpa e o dano, poderd o juiz reduzir, equitativamente, a
indenizacao.

Art. 945, Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizacdo sera
fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano. (BRASIL,
2002)

© Art. 223-F. A reparacdo por danos extrapatrimoniais pode ser pedida cumulativamente com a
indenizacao por danos materiais decorrentes do mesmo ato lesivo. (BRASIL, 2017).

*" Stimula 37 — S&o cumulaveis as indenizacdes por dano material e moral oriundos do mesmo fato.
SUMULA 37 CORTE ESPECIAL, julgado em 12/03/1992. (BRASIL, 1992).

8 Art. 223-F. [...] § 1° Se houver cumulacao de pedidos, o juizo, ao proferir a decisdo, discriminara os
valores das indenizagfes a titulo de danos patrimoniais e das reparagbes por danos de natureza
extrapatrimonial. (BRASIL, 2017).
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ainda mais atrasos nos processos judiciais, uma demora ocorrida em razao da
propria prolacdo da sentenca que devera especificamente obedecer a essa
prerrogativa. Nesse sentido, alerta Marcos Lacerda Almeida Filho:

Dai sua importancia primordial: o principio da separacdo dos poderes

objetiva antes de tudo a liberdade, por meio da moderacéo, racionalizacéo e
limitacao do poder politico-estadual. (2014, p. 16)

Compreendendo-se da disciplina do paragrafo segundo*® do artigo 223-F,
novamente, uma tentativa de legislar de forma expressa algo que ja é de
entendimento convencional, sob pena de ofensa ao instituto do dano material e a
prépria ideia de cumulacdo. De forma que o dano material compreendido com suas
prerrogativas dos danos emergentes e lucros cessantes, atuando de forma
independente ao moral, é algo natural®.

Promovendo como consequéncia, um possivel esgotamento do instituto.
Tendo em vista que esse tipo de dano pode incidir na repercusséo do bem, de modo
a afetar o seu crescimento bem como a sua desvaloriza¢éo, ou seja, ndo ataca s6 o
bem de forma presente, instantanea, de modo que o dano material essencialmente
se divide em dano emergente e lucro cessante (Cavalieri Filho, 2014). De modo que,
ja é de conhecimento de forma convencional que essa modalidade regera
propriamente a sua indenizacdo, restando como natural a ndo intervencdo na
indenizacdo dos danos extrapatrimoniais, tanto é que ja ha a tutela especifica para
uma forma de cumulacdo, dessa forma, ndo haveria a necessidade de estar
disciplinado, ou ao que parece uma tentativa de assegurar que a0 menos nesse

diapaséo a lei 13.467/17 ndo ird intrometer-se.

Assim, além do aparente pleonasmo abstraido do teor do paragrafo segundo
e do proprio artigo 223-F, a Unica prerrogativa um pouco mais relevante parece ser a
questdo da necessidade da liquidagdo das sentencas pelo juiz, para haver uma

separacao expressa entre as indenizacbes de cunho material e ndo material, sendo

9 Art. 223-F. [...] 8 2° A composig&o das perdas e danos, assim compreendidos os lucros cessantes e
0s danos emergentes, ndo interfere na avaliacdo dos danos extrapatrimoniais. (BRASIL, 2017).

* DANOS MATERIAIS — PERDA DA CAPACIDADE LABORATIVA — DANOS EMERGENTES E
LUCRO CESSANTES. Ainda que constatado o nexo causal entre a moléstia e as atividades do
empregado, configurando-se por meio de pericia a doenga ocupacional, o deferimento de indenizagao
por danos materiais (emergentes e lucro cessantes) estd condicionado a demonstracédo de prejuizos
e da inaptiddo permanente para o trabalho. (PR 966200968909. Data de Publicacdo 13/09/2011. Rel.:
Sérgio Murilo Rodrigues Lemos. Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido. 42 Turma) (BRASIL,
2011)
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justificada por essa possivel obrigagdo dada ao juiz de elaborar calculos. Todavia, a
figura do magistrado nesse artigo ndo encontra nenhuma dificuldade se comparada
com a provavel invasdo que sofrera no artigo 223-G, em que 0s principios da
proporcionalidade e da dignidade da pessoa humana, parecem nao ter tanta

importancia para a referida lei infraconstitucional.

O polémico artigo 223-G°! da lei 13.467/2017 desponta de forma disparada
como o artigo mais controverso se comparado com os ja apresentados do referido
titulo “Dos Danos Extrapatrimoniais”, até mais do que o ja tao discutivel 223-A%
Ganhando posteriormente, uma nova® abordagem a ser explanada, em virtude da
existéncia da medida proviséria 808/17. Ocorre que, em suas duas publicacées o
referido artigo consegue envolver questdes alarmantemente controversas, sem uma
forma de fundamentacéo plausivel, causando consequéncias esdruxulas, inovacdes
sem bases, invadindo preceitos e principios ja consagrados, e causando um

retrocesso social grandioso. Inclusive interferindo na divisdo dos poderes, e

°L Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o juizo considerara: | - a natureza do bem juridico tutelado; Il - a
intensidade do sofrimento ou da humilhagdo; 1l - a possibilidade de superagdo fisica ou
psicolégica; IV - os reflexos pessoais e sociais da acdo ou da omissédo; V - a extensdo e a duracéo
dos efeitos da ofensa; VI - as condi¢des em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral; VIl - o grau de
dolo ou culpa; VIII - a ocorréncia de retratacdo espontanea; IX - o esfor¢o efetivo para minimizar a
ofensa; X - o perdao, tacito ou expresso; Xl - a situagéo social e econdmica das partes envolvidas; XII
- 0 grau de publicidade da ofensa. § 1° Se julgar procedente o pedido, o juizo fixar4 a indenizagdo a
ser paga, a cada um dos ofendidos, em um dos seguintes parametros, vedada a acumulacao: | -
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; Ill - ofensa de natureza grave, até vinte
vezes o Ultimo salario contratual do ofendido; IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes
o Ultimo salario contratual do ofendido. § 2° Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizagdo sera
fixada com observancia dos mesmos parametros estabelecidos no § 1° deste artigo, mas em relacdo
ao salario contratual do ofensor. § 3° Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo podera elevar ao
dobro o valor da indenizag&o. (BRASIL, 2017).

%2 Art. 223-A. Aplicam-se a reparacdo de danos de natureza extrapatrimonial decorrentes da relacéo
de trabalho apenas os dispositivos deste Titulo. (BRASIL, 2017).

%% Art. 223-G. [...] 8 1° Ao julgar procedente o pedido, o juizo fixard a reparacdo a ser paga, a cada um
dos ofendidos, em um dos seguintes parametros, vedada a acumulacdo: | - 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; ou IV - para ofensa de natureza
gravissima - até cinquenta vezes o valor do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social. [...] § 3° Na reincidéncia de quaisquer das partes, o juizo podera elevar ao dobro o
valor da indenizag&o. § 4° Para fins do disposto no § 3°, a reincidéncia ocorrerd se ofensa idéntica
ocorrer no prazo de até dois anos, contado do transito em julgado da decisdo condenatéria. § 5° Os
parametros estabelecidos no § 1° ndo se aplicam aos danos extrapatrimoniais decorrentes de morte.
(NR) (BRASIL, 2017).
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primordialmente, levantando a questdo da constitucionalidade com o polémico
alcance do legislador infraconstitucional na referida lei. E por fim,
surpreendentemente inaugurando um ataque declarado a esséncia do Direito do
Trabalho, ciéncia a qual pretendeu se incorporar de qualquer maneira. Nesse

diapaséo, indaga de forma atemporal e perspicaz o eminente Ruy Barbosa:

Que é, pois, 0 que nos resta, aqui, de um tal sistema, copiado, traco a traco
por nés, daquela Republica, se 0s nossos Presidentes carimbam as suas
loucuras com o nome de leis, e o Congresso Nacional, em vez de lhes
mandar lavrar os passaportes para um hospicio de orates, se associa ao
despropésito do tresvariado, concordando no delirio, que devia reprimir?
(1933, p. 09)

Nesse sentido, o projeto da referida lei passou por uma situacdo no minimo
nao habitual para se concretizar, resultando em um projeto amplamente
controvertido e sem a possibilidade de discussdo a qual naturalmente, se fazia
merecedor. Adicionando um carater rapido e supostamente urgente a sua passagem
de aprovacao polémica, acabou por resultar em uma falta de dialogo e de consulta a
entidades tdo importantes para os trabalhadores. Contudo, sem se aprofundar nessa
seara do real carater da aprovacdo do projeto, se faz necessario destacar uma de
suas justificativas frageis, tal qual é a suposta ‘caducidade’ da CLT, a qual pretendia

se integrar sob um pretexto de inovagéao.

Em consonancia, se faz necessario explicitar a diferenca gritante entre
retirada de direitos trabalhistas e uma tal ideia de modernidade, diferenca esta que,
um pais que precisa precarizar as relagfes de trabalho em nome de uma suposta
modernizacdo, de fato parece desconhecer. Segundo Delgado (2014), o direito de
forma geral atua como um instrumento de voz a finalidade de uma sociedade,
acompanhando cada determinado contexto sociopolitico, a0 mesmo tempo em que
tal direito especifico nasce de tais contextos. Fato que ganha especial atencdo
guando o direito emergido € o ramo juslaboral, responsavel por de fato praticar em
sua maxima esséncia esse sentido de causa e efeito ao reger a sociedade que deve

representar.

Dessa forma, vale salientar, que a CLT ndo obedece ao mesmo texto
original criado no governo de Getulio Vargas em 1943 quando surgiu, passando por
diversas mudangas para naturalmente, acompanhar com a adequabilidade

necessaria a sociedade que rege. A Constituicdo Federal de 1988 provocou algumas
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dessas adaptacoes, ressaltando inclusive, que foi a prépria Constituicdo que algou o
Direito do Trabalho a um patamar que reflete a sua propria esséncia, ou seja, como
um direito fundamental, humano, social, que merece ser obedecido e respeitado.
Elencando em seus préprios artigos®, prerrogativas e direitos aos quais néo

deveriam sofrer limitagdes, nem mesmo sobre o cunho interpretativo.

Sendo assim, o direito do Trabalho surge como uma ciéncia altamente
necesséria para reger as situacdes de interesses ja tdo naturalmente contrapostos,
tal qual € a relacdo laboral. Havendo como preocupacdo primeira a condicédo
humana da pessoa que realiza determinada atividade, aliando os meios em que
essa atividade se desenvolve, de modo que ndo exponha de maneira alguma a
riscos, por mais que eles de certa forma sejam consequéncia direta ou indireta de
determinada profissdo. Havendo todo um aparato que deve ser seguido e
respeitado, que foi feito exatamente para proteger a saude tanto fisica quanto mental
de quem desenvolve determinado trabalho, devendo-se pensar primeiro

impreterivelmente no trabalhador cidadao®°.

Assim, seguindo a ordem imposta pela lei 13.467/17 que pretendia se
incorporar & nossa Consolidagdo de cunho trabalhista, se traz a discussédo o
polémico artigo 223-G*®, somente em seus incisos inicialmente, que permanecem
intactos mesmo com o advento da medida provisoria. A primeira vista, o artigo
parece pretender ensinar ao juiz a sua funcao, fato que por si ja seria gerador de

controvérsia. JA que ensinar ao poder judiciario por meio de uma lei sob a otica

> Art. 6° S&o direitos sociais a educacéo, a salde, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 90, de
2015) (BRASIL, 1988).

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social [...] (BRASIL, 1988).

% Art. 194 A seguridade social compreende um conjunto integrado de a¢Bes de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a
assisténcia social (BRASIL, 1988).

% Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o juizo considerara: | - a natureza do bem juridico tutelado; Il - a
intensidade do sofrimento ou da humilhacéo; Il - a possibilidade de superacao fisica ou psicoldgica;
IV - os reflexos pessoais e sociais da acdo ou da omissdo; 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 - o
perddo, tacito ou expresso; Xl - a situacdo social e econémica das partes envolvidas; XlI - o grau de
publicidade da ofensa. [...] (BRASIL, 2017).
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desses termos, em como deveria fundamentar a sua decisdo, inclusive, com base
em especificos pressupostos, constitui uma tentativa no minimo presuncosa e
invasiva, resultando por desvirtuar o principio da separacdo dos poderes. O qual
enseja a desconcentracao do poder, para dessa forma haver uma melhor reparticao
de tal poder estatal, de maneira a se adequar fundamentalmente cada entidade de
maneira aparentemente independente, sem interferéncias atrevidas. Como afirma
Marcos Lacerda Almeida Filho (2014), o principio da separacdo dos trés poderes &
uma forma de assegurar um nao retrocesso a um estado absoluto, de modo que ha
a divisdo das funcdes do estado, para dessa forma proteger de forma equilibrada os

direitos fundamentais dos individuos.

Dessa forma, a figura do magistrado ndo pode despontar de maneira a ser
compelida em sua interpretagao livre da lei, discricionariedade a qual fundamenta o
principio do livre convencimento motivado, tendo que se submeter a tais
prerrogativas disciplinadas tdo excessivamente peculiares, tendo em vista o préprio
carater inexperiente e originario delas sobre esse enfoque, o que acabaria por
dificultar ainda mais a sua funcdo. Nesse sentido, h4 de se reger obrigatoriamente
que a interpretacdo deva ser, portanto, apenas no sentido em que o juiz deva
observar os institutos, sem nenhuma forma de sofrer intervencdo estrita ao
emanado, apenas, contudo, fundamentando as prerrogativas que caracterizaram a
sua decis&o, conforme assegura o principio®’ disciplinado pelo Cédigo de Processo

Civil®8,

Em contrapartida, a outra esfera que também se destaca é propriamente o
conteudo dos incisos. Tendo em vista que confundem até os pressupostos da
responsabilidade civil, ciéncia de onde emana toda essa seara, propondo
aparentemente uma adaptacdo esdrixula ao confrontar com as pretensdes de tal
abordagem trabalhista. Como alertam os autores Gagliano e Pamplona Filho (2014),
quando se trata da aplicacdo da responsabilidade civil nessa ciéncia especializada

h& principalmente a complexidade se tornando imperiosa, pois, ndo teria como

" Art. 131. O juiz apreciard livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos
autos, ainda que nao alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, os motivos que lhe
formaram o convencimento. (Redacg&o dada pela Lei n°® 5.925, de 1.10.1973). (BRASIL, 1973).

%8 CPC - Lei n° 5.869 de 11 de Janeiro de 1973
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existir a aplicagdo exclusivamente das regras do direito civil a uma relagéo laboral,

sem a observancia mais do que necessaria da propria relacdo trabalhista.

O artigo incansavelmente tentava inaugurar todo um novo conceito de
reponsabilidade civil “trabalhista” ideal que emana de outro artigo, o 223-A>, mesmo
rompendo com os proprios ditames da ciéncia originadora e com a ciéncia a qual
pretendia se incorporar e a0 mesmo tempo restringir. Pois, a ideia trazida por essa
nova concepc¢ao de responsabilidade, tanto na redacéo anterior do artigo quanto na
nova, parece ser mesmo de facilidades para a irresponsabilidade do empregador,
ideologia que vai contra a natureza de ambas as ciéncias. Como assevera
Goncalves (2014), ao seguir o que emana o direito civil, € notério que o empregador

devera assumir a sua responsabilidade devida, por menor que seja o grau de culpa.

A ciéncia trabalhista ao reger esse tipo de relacdo com suas prerrogativas
caracteristicas recebe constantemente a alcunha de ‘Lei Protecionista’, porém, sobre
um enfoque interpretativo pejorativo que viria a desvirtuar o principio da protecéo,
gque vem a ser um dos expoentes maximos dessa ciéncia. Adicionando em
contrapartida um carater de um possivel excesso que viria de alguma forma a
desequilibrar os dois polos da relacdo, quando na verdade o principio atua
exatamente para promover esse equilibrio, jA que a esséncia tdo contraposta se
configura exatamente pela presenca de um polo naturalmente mais forte. Nesse
sentido, outro principio que parece ter sido esquecido e que clama respeito nesse
contexto, € o da irrenunciabilidade de direitos, que como observa Martins (2014), o
trabalhador ndo podera renunciar a seus direitos trabalhistas, ideal que emana do

artigo nono da CLT®.

Ao mesmo tempo em que, justificar um possivel protecionismo das relacées
laborais que exatamente objetiva o equilibrio de mercado, como responsavel por
uma crise econdmica, e assim justificando-se na criacdo de uma nova lei para se
incorporar a Consolidacdo, é um prisma que n&o encontra nenhuma forma de liame

coerente. Como afirma Delgado (2014), exatamente pelo direito do trabalho valorizar

* Art. 223-A. Aplicam-se a reparagdo de danos de natureza extrapatrimonial decorrentes da relagao
de trabalho apenas os dispositivos deste Titulo. (BRASIL, 2017)

% Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicacao dos preceitos contidos na presente Consolidacdo. (BRASIL, 1943)
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o labor humano é que ele acaba por fazer uma distribuicdo de renda, e de modo
imparcial, havendo como consequéncia mais do que natural um impulsionamento da

economia interna.

Portanto, inicialmente em sede de incisos, o0 223-G ao criar tais facilidades
explicitadas por seus dispositivos, para atenuar ou confundir a real responsabilidade
do agente causador do dano na relacdo laboral especificamente, acaba por
subverter a natureza do direito do trabalho, e confundir os pressupostos da
responsabilidade civil. Além do que, pretende dessa forma, minimizar o elemento
dano como configurador constante das consequéncias das mas relacbes de
trabalho, seja ele material ou principalmente ndo material. Estendendo a
problematica para um setor ndo regulamentavel, pautando a responsabilidade de
modo a sofrer uma forma de calibragem, baseando-se em possibilidades
inesgotavelmente peculiares para serem aferidas pelo magistrado. Vale relembrar,
como preceitua Porto (2007), que a responsabilidade civil pode até disciplinar a
lesdo a um direito subjetivo, porém, de um dano certo e ndo de um dano hipotético,
atuando principalmente como um instrumento de adverténcia, reprimindo condutas

que desvirtuem a lei.

Assim, tendo em vista uma necessidade atemporal, partir-se-a a andalise da
problematica base a qual destaca toda a repercussdao em torno dos danos
extrapatrimoniais trazidos pela lei 13.467/2017, qual seja a propria tarifacéo,
encontrada no paragrafo primeiro do artigo 223-G®, alvo de mudanca posterior
introduzida pela Medida proviséria® de numero 808, a ser explanada.
Introdutoriamente, h&d de se ressaltar que a interpretacdo de qualquer legislacéo
deve obrigatoriamente ser de acordo com a Constituicdo Federal, ou seja, a partir da
Constituicdo. Ndo ha possibilidade de o contrario ocorrer, em que se interpretaria a
Constituicao a partir de uma lei infraconstitucional, como se esta fosse proeminente,

significados inversos que tal legislador e ao mesmo tempo detrator do Direito do

°L Art. 223-G [...] 8 1° Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a indenizagéo a ser paga, a cada
um dos ofendidos, em um dos seguintes parametros, vedada a acumulacéo: | - ofensa de natureza
leve, até trés vezes o Ultimo salario contratual do ofendido; Il - ofensa de natureza média, até cinco
vezes o Ultimo salario contratual do ofendido; Il - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o Ultimo
salario contratual do ofendido; IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o Ultimo
salario contratual do ofendido. (BRASIL, 2017).

®2 MEDIDA PROVISORIA N° 808, DE 14 DE NOVEMBRO DE 2017. Altera a Consolidacdo das Leis
do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943.
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Trabalho parece desconhecer. Pois, vale salientar que os principios e fundamentos
qgue identificam essa ciéncia que nao merecia sofrer tal invasdo em sua
Consolidacao, continuam com a mesma esséncia, hdo sofreram mudancas com a
chegada abrupta dessa lei ou com sua medida proviséria respectiva, que parece

apenas ser uma extensdo da mesma esséncia de tal lei.

De modo que, em 14 de Novembro de 2017, foi editada a Medida provisoria,
jA necesséria na ocasido do artigo 223-C°®, se propondo a trazer uma nova®*
releitura ao paragrafo primeiro do artigo 223-G, em alguma tentativa de
reconhecimento da inconveniente e ultrajadora disciplina anterior. Movendo-se do
objeto de tarifacdo da figura do ultimo salario para ter como um objeto de tarifacdo o
limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. Dessa forma,
explana um reconhecimento incompleto, em que a tarifagcdo continua a existir,
apenas mudando o seu marco de dependéncia polémica. Um marco que possui uma
origem no padrdo anteriormente estabelecido, tendo em vista que a previdéncia
nada mais € que um valor originado matematicamente ao longo dos anos
exatamente do salario, o parametro originador e, portanto, o real de fato. De modo
que se flagra uma continuacdo, ou seja, uma mudanca maguiada, em que
simbolicamente ndo ha mutacdo alguma, até porque o defeito inconstitucional

continua a existir.

O paragrafo primeiro seja em que momento da sua publicagéo, disciplina em
seu teor uma forma de tarifacdo dos danos extrapatrimoniais, ou seja, uma
classificacédo tabelada tanto para o tipo de dano quanto para o tipo de indenizacao.
O mais pulsante em uma forma de quantificacdo tal como a objeto de andlise, é que
ao estabelecer um ‘padrdo’ a ser seguido estritamente, acaba por fazer uma

previsdo em algo abstrato, disciplinando assustadoramente um ‘teto’ a ser

%3 Art. 223-C. A etnia, a idade, a nacionalidade, a honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de ac&o,
a autoestima, o género, a orientagdo sexual, a salde, o lazer e a integridade fisica sdo os bens
juridicamente tutelados inerentes a pessoa natural. (NR) (BRASIL, 2017).

% Art. 223-G. [...] § 1° Ao julgar procedente o pedido, o juizo fixara a reparacdo a ser paga, a cada um
dos ofendidos, em um dos seguintes parametros, vedada a acumulacgédo: | - 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 méximo 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; ou IV - para ofensa de natureza
gravissima - até cinquenta vezes o valor do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social. (BRASIL, 2017)
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obedecido, ou seja, um valor maximo, como se o trabalhador fosse algo
despersonalizado, para estar elencado até o pre¢co do valor maximo de um dano a

sua alma.

Um teto pecuniario € um valor maximo de quanto valeria qualquer ofensa
gue viesse surpreendentemente a ocorrer, tornando-a algo facil de ser quantificado e
assim sentido, um subjetivo dano da alma facil de ser mensurado s6 em algum
prisma utdpico, indicando propriamente uma impossibilidade l6gica de adequacao e
falta de respeito urgente a dignidade da pessoa humana. Assim, outra antitese que o
legislador parece desconhecer € esta, a diferenca gritante entre estabelecer um

preco de ‘piso’ e de ‘teto’ pecuniarios do dano moral dos trabalhadores.

Pois, se ao contrario, fosse um piso estabelecido, haveria uma forma ao
menos coerente, como se na letra de uma lei estivesse estabelecido o minimo a ser
respeitado caso ocorresse alguma lesdo dessa natureza, ou seja, uma previsao ja
do minimo necessario, do minimo fundamental que deve ser respeitado e dessa
forma temido, inibindo condutas transgressoras da lei, e ndo estimulando como
parece ser a ideia de um maximo a ser pago ja previamente estabelecido.
Simbolicamente um valor maximo ja elencado passa uma ideia de vulnerabilidade,
de banalidade, e propriamente de ridicularizacdo dos trabalhadores e do instituto.
Nesse sentido, aponta Carlos Roberto Gongalves:

Nao tem aplicacdo, em nosso pais, o critério da tarifacdo, pelo qual o
guantum das indenizacdes € prefixado. O inconveniente desse critério €
que, conhecendo antecipadamente o valor a ser pago, as pessoas podem
avaliar as consequéncias da pratica do ato ilicito e confronta-las com as

vantagens que, em contrapartida, poderdo obter, como no caso do dano a
imagem, e concluir gue vale a pena, no caso, infringir a lei. (2014, p. 407)

Pensamento similar é o encontrado em decisdes judiciais®, que privilegiam
exatamente os pressupostos do ramo ao qual emana todo esse instituto, ou seja, a
préopria responsabilidade civil, que desconsidera terminantemente qualquer forma de

valores pré-estabelecidos. O mais surpreendente do elencado no paragrafo, se é

® INDENIZACAO POR DANO MORAL. CRITERIO PARA TARIFACAO. O valor da indenizagéo por
dano moral serd arbitrado pelo juiz, atendendo ao duplo carater da reparacdo, ou seja, o de
compensacdo para a vitima e o de punicdo do agente. O julgador deve se ater na fixacdo da
indenizacdo, ao grau de culpa do agente, as condi¢cdes sdcio-econdmicas da vitima e do ofensor,
assim como ao bem juridico lesado, ao caréater retributivo em relagéo a vitima e punitivo em relacao
ao causador do dano, valendo-se de critérios de proporcionalidade e razoabilidade definidos pela
doutrina e jurisprudéncia. (RO 71600-59.2008.505.0027. 52 Turma. DJ 22/09/2009. Rel.: Esequias de
Oliveira) (BRASIL, 2009).
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que € possivel, é essa petulante disciplina feita por um legislador infraconstitucional,
fato este alvo de observacdo dada a sua aparente inconstitucionalidade. Além do
conteudo propriamente dito do paragrafo, que propde um ataque declarado sob uma
forma de tabelamento aos direitos ditos fundamentais, uma medi¢cdo de dano e dor
impossivel de ser mensurada, como se a alma laboral dependesse tdo somente do
valor do proprio salario ou da previdéncia. Estabelecendo pardmetros a serem
fixados que invadem principios, especialmente, o principio da protecdo, o da
separacao dos trés poderes, o da proporcionalidade, e 0 mais alarmante o principio
da dignidade da pessoa humana, além de violar conceitos ja preconizados ha
tempos em nosso pais. E aparentemente atrevido, sem fundamentagio, possuindo
uma pretensdo enorme de impunidade e aviltamento. Nesse sentido, destaca

Montesquieu:

Tudo entdo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos
principais, ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de
fazer leis, 0 de executar as resolugdes publicas e o de julgar os crimes e as
querelas entre os particulares. (2006, p. 166)

Em consonancia com a Constituicdo Federal, o Direito do Trabalho defende
prerrogativas absolutamente inerentes ao ser humano, ndo podendo ser um alvo
recorrente de tal dimensdo a qual pressupbe o artigo, um aviltamento do
trabalhador®®. Além do que, o paragrafo enfatiza em sua maxima expressdo o
desprezo pela igualdade, pela justica social, tendo, por conseguinte, a invasao por
completo da sua natureza, tendo em vista que o Direito do Trabalho é o
concretizador de fato, de tantos direitos fundamentais. Isto €, mesmo com a medida
provisdria  continua a desrespeitar dispositivos infraconstitucionais e
constitucionais®’, tendo em vista que tenta enquadrar a indenizacdo, quando esta

deveria ser obrigatoriamente livre.

A Constituicdo prevé expressamente em seu artigo®® uma igualdade entre

seres humanos, ideal aparentemente ndo observado novamente. Tendo em vista

% Art. 170 - A ordem econdmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social (BRASIL, 1988).

" Art. 7° [...] XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a
indenizacdo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa; (BRASIL, 1988).

% Art. 5° Todos s&o 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: | - homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicdo; (BRASIL, 1988)



65

haver como resultado de tal tarifagdo um abismo em tutela judicial muito acentuado
ao reger os cidaddos que tenham o vinculo de trabalho, restritivo, diga-se de
passagem, com o0s seres humanos que ndo o tenham naquela determinada
situacdo. De forma a quantificar a dignidade dos trabalhadores por meio dos incisos
do parégrafo primeiro em suas duas publicacdes, que nada mais sdo do que uma
tutela de danos extrapatrimoniais criada especialmente para essa tendenciosa
finalidade. Alerta Maria Helena Diniz (2009) que o0 juiz ao tentar uma
homogeneidade pecuniaria do dano moral, deve seguir regras, e uma dessas regras
€ exatamente a de ndo seguir a tarifagcdo, ndo aceita-la, pois, ela despersonaliza e

desumaniza.

Dessa forma, flagra-se o0 possivel alcance de um legislador
infraconstitucional ao disciplinar um artigo que prever um retrocesso sem estruturas
ao criar hierarquia de seres humanos, demonstrando que nao foi coincidéncia o
Brasil ter sido o dltimo pais das Américas a libertar seus escravos, violando os
direitos da personalidade em um atague insensivel de vidas humanas. Nesse

sentido, destaca Valerio de Oliveira Mazzuoli:
Os direitos humanos devem sempre (e cada vez mais) agregar algo de novo
e melhor ao ser humano, ndo podendo o Estado proteger menos do que ja
protegia anteriormente. Ou seja, os Estados estdo proibidos de retroceder
em matéria de protecdo dos direitos humanos. Assim, se uma norma
posterior revoga ou nulifica uma norma anterior mais benéfica, esta norma

posterior é invalida por violar o principio internacional da vedacdo do
retrocesso. (2014, p. 28)

Essa face nédo reformada do pais parece vir a tona em uma lei conhecida
pela alcunha de reforma trabalhista, bem como por sua medida provisoria
improdutiva, fazendo com que trabalhadores tenham um valor muito menor que
outros individuos que ndo estejam sendo regidos naquela situacdo por uma carteira
de trabalho. Isto €, a carteira de trabalho um instrumento normalmente tido para se
concretizar direitos fundamentais, passa a ser agora um objeto que acentua a

hierarquia de pessoas, até de pessoas de um mesmo local de trabalho, promovendo
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a tutela exclusiva ou restritiva por meio dessa lei polémica com sua medida

acessoria, contrariando valores constitucionalmente assegurados®®.

Nesse sentido, apds a implantacdo da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 veio mais uma vez a tona a ideia de protecdo aos direitos da
personalidade, porém, de maneira mais proeminente, assegurando a sua esséncia
méaxima de alcance, dessa forma, nenhum projeto de lei que regulamentasse alguma
forma de tarifagéo foi ousadamente criado. Tendo em vista que ofenderia os direitos
assegurados pela Constituicdo, bem como aos principios da supremacia da
Constituicao e da vedacéo ao retrocesso ao social, ja que a ideia de uma tabela com
valores pecuniarios para medir a dor das pessoas se constitui em uma tentativa
anunciada de violacao da dignidade, criando tais categorias de seres humanos, sem
desconsiderar o fato da invasao da atividade jurisdicional que se encontra compelida
a uma obediéncia descabida e inconstitucional. Como aponta Manoel Goncalves
Ferreira Filho ao citar o juiz Marshall da Suprema Corte dos Estados Unidos ao

explicitar o principio da supremacia, o qual € adotado pela nossa pétria:

Ou a Constituicdo é a lei superior, fundamental, que ndo pode ser
modificada por meios ordinarios, ou ela estd no mesmo nivel dos atos
legislativos ordinarios, e, como outros atos, outras leis, é alteravel quando o
legislativo entender conveniente. [...] a teoria deste governo deve ser que
um ato do legislativo contrario a Constituicdo € nulo e de nenhum efeito.
Esta teoria € essencialmente ligada a Constituicdo escrita e é,
consequentemente, para ser considerada por esta corte como um dos
principios fundamentais de nossa sociedade. (2007, p. 83)

Dessa forma, apds o advento da Constituicdo ndo mais foi feito até entéo,
nenhum projeto que previsse a tarifagdo da indenizacdo por danos morais, tendo em
vista haver o conhecimento e o respeito a proeminéncia da Constituicdo, e sua
disciplina que visivelmente suprime qualquer tentativa de calibragdo dos danos
morais. Bem como ao entendimento dos tribunais, incluido de maneira clara e
precisa 0 Supremo, aversivos a tal calibragem de direitos fundamentais. Porém,

antes do nascimento da Constituicdo foram feitas inUmeras tentativas de objetivar a

% Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: Il - a
dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,;

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo 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 [...] (BRASIL, 1988).
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subjetiva indenizacdo por danos ndo materiais, a exemplos de algumas dessas
tentativas, ha de se destacar o Projeto de Lei 150/99°°, o Cédigo Brasileiro de

1”2, o Cédigo Brasileiro de Telecomunicacbes”, e

Aeronautica’, o Cédigo Eleitora
também a velha Lei de Imprensa’, ndo coincidentemente todos foram declarados
incoerentes, sendo revogados ou ndo recepcionados, exatamente por ofenderem
valores consagrados regidos em nossa Constituicdo, 0S mesmos valores
disciplinados pelo principio da reparacao integral que a lei 13.467/17 e a medida
provisoria 808/17 atacam ao disciplinar um tabelamento aviltante da alma do

trabalhador.

O Superior Tribunal de Justica ao analisar a Lei de Imprensa demonstrou
ndo concordar com essa ideia de tarifacdo prevista em seus artigos”. Editando, por
conseguinte, uma simula de nimero 281’%, em que expressamente ndo admitia tal

vinculacdo. Nesse diapasao, preceitua Maria helena Diniz:

Mesmo que a Lei de Imprensa tarife a indenizagéo, fixando pisos maximos
para pagamento de certas infracdes, ndo traz seguranca e certeza da
reparacdo do dano moral, pois, por ser nhorma especial, ndo se aplica ao
direito comum, nem tem o poder de afastar a incidéncia do principio geral
do Cddigo Civil, aberto a ampla reparacdo do dano moral, P. ex., se ficar
evidenciado o dolo ndo ha que se falar em indenizacao tarifada ou limitacéo
na reparagdo do dano moral prevista nos arts. 51 e 52 da lei de imprensa,
gue sO podera ser aplicada, por analogia, havendo ato culposo do agente.

" Projeto de Lei 150 de 18 de Marco de 1999

™ Lei Federal n. 7.565 de 19 de Dezembro de 1986
"2 Lei Federal n.4.737 de 15 de Julho de 1965

"8 Lei Federal n. 4.117 de 27 de Agosto de 1962

™ Lei Federal n. 5.250 de 09 de Fevereiro de 1967

> Art. 51. A responsabilidade civil do jornalista profissional que concorre para o dano por negligéncia,
impericia ou imprudéncia, é limitada, em cada escrito, transmissao ou noticia: | — a 2 salarios-minimos
da regido, no caso de publicacdo ou transmisséo de noticia falsa, ou divulgacao de fato verdadeiro
truncado ou deturpado (art. 16, ns. Il e IV); Il — a cinco salarios-minimos da regido, nos casos de
publicacao ou transmisséo que ofenda a dignidade ou decéro de alguém; Il — a 10 salarios-minimos
da regido, nos casos de imputacdo de fato ofensivo a reputacao de alguém; IV — a 20 salérios-
minimos da regido, nos casos de falsa imputacdo de crime a alguém, ou de imputacdo de crime
verdadeiro, nos casos em que a lei ndo admite a excecao da verdade (art. 49, § 1°). [...]

Art. 52. A responsabilidade civil da empresa que explora o meio de informag¢édo ou divulgacédo é
limitada a dez vezes as importancias referidas no artigo anterior se resultam de ato culposo de
algumas das pessoas referidas no art. 50. (BRASIL, 1967)

® Stmula 281- A indenizagdo por dano moral ndo esta sujeita a tarifagdo prevista na Lei de
Imprensa. (Sumula 281, SEGUNDA SECAO, julgado em 28/04/2004, DJ 13/05/2004 p. 200).
(BRASIL, 2004).
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Facil é perceber que essa lei podera servir de parametro, banalizando o
raciocinio judicial, mas ndo devera ser utilizada em todos os casos,
deixando a vitima sem o adequado ressarcimento. (2009, p. 102).

Pensamento em consonancia é o encontrado nos mais diversos julgados’’,
gue prontamente destacam o entendimento do STF por meio de uma ADPF, para se
fundamentarem pela ndo aceitacdo da Lei de Imprensa com sua ideia de tarifar os
danos ocasionados a uma limitagéo inconveniente. Tal Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental, de numero 130 de 30 de Abril de 2009, demonstrou por
guase todos os ministros do STF, ndo haver aceitabilidade da Lei de Imprensa pela
Constituicdo, de modo que a ADPF foi a responséavel por revogar tal Lei. Havendo
uma exposi¢cdo de motivos em sua ementa, razdes exaustivamente fundamentadas,

entre as quais nesse diapaséo especifico, se destacam’®.

7
I 9

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal™ também se posicionou em

oportunidade especifica referente ao Codigo Brasileiro de Aeronautica, em seu

" APELACAO CIVEL. INAPLICABILIDADE DA LEI DE IMPRENSA. LEGITIMIDADE PASSIVA AD
CAUSAM. EMPRESA EXPLORADORA DO JORNAL QUE DIVULGOU A MATERIA. JORNALISTA
SUBSCRITOR DA MATERIA JORNALISTICA. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. [...] 1. De inicio,
ha de ser ressaltada a inaplicabilidade da Lei de Imprensa (Lei n. 5.250/67), em razdo da decisédo
proferida pelo STF, no julgamento da ADPF n°® 130, no bojo do qual aquela Excelsa Corte julgou
procedentes os pedidos ali deduzidos para declarar como ndo recepcionada pela Constituicdo de
1988 todo o conjunto de dispositivos da Lei Federal n® 5.250 de 09 de Fevereiro de 1967. [...]. (AC
60030127 PI. Data de Julgamento: 23/02/2011. Rel. Des.: Francisco Antdnio Paes Landim Filho. 32
Camara Especializada Civel) (BRASIL, 2011).

® [...] 5. PROPORCIONALIDADE ENTRE LIBERDADE DE IMPRENSA E RESPONSABILIDADE
CIVIL POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. Sem embargo, a excessividade indenizatéria €, em si
mesma, poderoso fator de inibicdo da liberdade de imprensa, em violacdo ao principio constitucional
da proporcionalidade. A relacdo de proporcionalidade entre o dano moral ou material sofrido por
alguém e a indenizagdo que lhe caiba receber (quanto maior o dano maior a indeniza¢ao) opera € no
ambito interno da potencialidade da ofensa e da concreta situagdo do ofendido. [...]10- NAO
RECEP(;AO EM BLOCO DA LEI 5.250 PELA NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL. [..] Séo
irregulamentaveis os bens de personalidade que se pdem como o proprio conteido ou substrato da
liberdade de informacd&o jornalistica, por se tratar de bens juridicos que tém na propria interdicao da
prévia interferéncia do Estado o seu modo natural, cabal e ininterrupto de incidir. Vontade normativa
que, em tema elementarmente de imprensa, surge e se exaure no proprio texto da Lei Suprema. 10.2.
Incompatibilidade material insuperavel entre a Lei n° 5.250/67 e a Constituicdo de 1988.
Impossibilidade de conciliacdo que, sobre ser do tipo material ou de substancia (vertical), contamina
toda a Lei de Imprensa: a) quanto ao seu entrelace de comandos, a servigo da prestidigitadora légica
de que para cada regra geral afirmativa da liberdade é aberto um leque de exce¢Bes que
praticamente tudo desfaz; b) quanto ao seu inescondivel efeito pratico de ir além de um simples
projeto de governo para alcancar a realizagdo de um projeto de poder, este a se eternizar no tempo e
a sufocar todo pensamento critico no Pais. [...] (Plenério, 30.04.2009). (BRASIL, 2009)

® VIAGEM AEREA — EXTRAVIO DE MALA — INDENIZACAO — VALOR. Longe fica de contrariar a
Constituicdo Federal acorddao mediante o qual reconhecido o direito a indenizagdo no caso de
extravio de bagagem, sem o limite previsto na Convencdo de VarsOvia — Precedente: Recurso
Extraordinario n° 172.720-9, Segunda Turma, veiculado no Diario da Justica de 21 de Fevereiro de
1997. (Al 548681 RJ. Data de Julgamento: 24/08/2010. Data de Publicacéo: 24/09/2010. Rel. Min.:
Marco Aurélio. Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma) (BRASIL, 2010).
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artigo 257%°. Novamente contra o mesmo ideal de uma estipulacdo de limite
pecuniario anteriormente estabelecido para reger casos de responsabilidade que

ainda nem vieram a ocorrer.

Assim, consoante entendimento do STF, STJ e da Constituicdo Federal que
nao veem como a tarifacdo dos danos morais poderia vir de alguma forma a ser
disciplinada em nossa nacéo, sO resta o entendimento crescente que de fato a lei
infraconstitucional 13.467/17, bem como sua respectiva medida provisoria de
namero 808/17, cometem um ato inconstitucional ao disciplina-la no paragrafo
primeiro do polémico artigo 223-G em suas duas publicacdes, subvertendo institutos
consagrados e a ideia de uma indenizacdo ampla e irrestrita, de forma proporcional,

conforme preceitua o dispositivo constitucional®.

8 Art. 257. A responsabilidade do transportador, em relacdo a cada passageiro e tripulante, limita-se,
no caso de morte ou lesdo, ao valor correspondente, na data do pagamento, a 3.500 (trés mil e
quinhentas) Obrigacdes do Tesouro Nacional - OTN, e, no caso de atraso do transporte, a 150 (cento
e cinquenta) Obrigacdes do Tesouro Nacional - OTN. § 1° Podera ser fixado limite maior mediante
pacto acessario entre o transportador e o passageiro. § 2° Na indenizacédo que for fixada em forma de
renda, o capital par a sua constituicdo ndo podera exceder o maior valor previsto neste artigo.
(BRASIL, 1986).

ly.é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagao por dano

material, moral ou a imagem; (BRASIL, 1988)
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5. O IMPOSSIVEL PRECO DO DANO A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

Além da questdo da tarifacdo em si propria, ja trazer uma ideia um tanto
qguanto repulsiva, ha de fato a questdo dos valores atribuidos, tendo em vista que
prometiam uma nova abordagem a ser regida®. Porém, continuam em um sentido
aviltante e disforme de um impossivel valor da alma do trabalhador, ‘precos de vida’
incoerentes e humilhantes. Todavia, vale salientar, que n&o importaria 0 montante
gue fosse ainda continuariam a ser ilegais ao tabelar a dor moral de uma vida
humana, continuando entdo a violar o principio da dignidade. Isto é, os valores
atribuidos sob tal forma de calibragem, representam uma ofensa de modo
consequencial a dignidade, em que os danos sofridos explicitam essa violacdo. E

ndo causal, tendo em vista ser impossivel a quantificacdo direta da propria

dignidade. A qual, brilhantemente preceitua o ilustre fildsofo Immanuel Kant®*:

No reino dos fins, tudo tem um pre¢co ou uma dignidade. Quando uma coisa
tem preco, pode ser substituida por algo equivalente, por outro lado, a coisa
gue se acha acima de todo pregco, e por isso ndo admite qualquer
equivaléncia, compreende uma dignidade.

A tal nova explanacéo é tao insatisfatoria, que em 21 de Dezembro de 2017,
foi protocolada a Acao Direta de Inconstitucionalidade de numero 5870, com pedido
de medida cautelar, ajuizada no Supremo Tribunal Federal, pela Associacdo dos
Magistrados da Justica do Trabalho. Em que a Anamatra é terminantemente contra
os artigos da CLT que foram inaugurados pela lei 13.467/17 bem como pela tal nova
disciplina trazida pela Medida provisoria 808/17, tendo em vista a continuacédo
simbdlica de ideais. De modo que a entidade pede liminarmente a suspenséo da
disciplina da tarifacdo, tanto na lei quanto na medida proviséria. Objetivando a
procedéncia da acdo para obter a tdo merecida declaracdo da inconstitucionalidade

dos incisos | ao IV do polémico paragrafo primeiro do artigo 223-G.

82 Art. 223-G. [...] 8 1° Ao julgar procedente o pedido, o juizo fixara a reparagdo a ser paga, a cada um
dos ofendidos, em um dos seguintes parametros, vedada a acumulacdo: | - 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; Il - para ofensa de natureza grave - até vinte vezes o valor do
limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social; ou IV - para ofensa de natureza
gravissima - até cinquenta vezes o valor do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social. [...] (NR) (BRASIL, 2017).

% Immanuel Kant. Filésofo Alemao (1724-1804).
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Assim, uma tarifagdo, seja com que prego for sob a forma de ‘tetos
compensatorios’, feita sem nenhuma forma de respeito aos limites constitucionais,
resulta em completa intromissédo e violagdo. Como afirma Montesquieu (2006), o
poder tem que trazer em si uma propria limitacdo, de modo que ele proprio deve
obedecer aos limites instituidos por ele mesmo. O que decididamente ndo ocorre,
em uma legislacdo altamente atrevida que aparenta ser desinformada quanto a
prépria ciéncia que utopicamente disciplinaria e sob quais condi¢cdes legitimamente
ela tenta se impor forcosamente, operando em ndo obediéncia aos ditames nem
constitucionais do pais que se atreve a reger, sob o pretexto mesquinho de uma tal
inovacdo. Assim, novamente, o legislador mostra desconhecer a diferenca entre

inovar e retirar direitos.

Reiterando que, o que se destaca ainda mais nessa maneira de tabelamento
€ 0 objeto do salario ou agora da previdéncia como medidor de uma suposta
indenizacao, isto é, a reparacdo no instituto da responsabilidade civil moveu-se do
objeto do dano para ser tdo somente a partir do salério do ofendido, como se medir
o dano moral fosse possivel com uma régua quantitativa, um liame um tanto quanto
sem fundamento humano aparente. Inovando conforme disciplina da medida
provisodria, quanto ao significado dos beneficios da previdéncia social, que a partir de
agora funcionam como um critério pecuniario de indenizagdo, algo no minimo
alarmante e incoerente. Como reafirma Diniz (2009) ao quantificar o dano moral o
gue deve ser levado em conta € o grau de culpa, se houver, juntamente com a
gravidade da ofensa e as circunstancias da vida do lesante e do caso em concreto,
ou seja, ndo poderia se tratar de um calculo mateméatico-econémico, devendo o juiz
seguir as particularidades do caso, para entdo s6 assim haver um critério justo de

fato a ser seguido pelo magistrado.

Tanto é que, conforme demonstrado anteriormente, a esséncia dessa
guestao ja foi declarada inconstitucional pelo STF no caso da ADPF 130, quando foi
analisada a constitucionalidade da lei de imprensa, ou seja, simbolicamente os
fundamentos e a inconstitucionalidade continuam as mesmas. Ja que o0 Supremo
declarou 0 ndo enquadramento em uma tabela pecuniaria, sob uma forma de
limitagdo restritiva, para adequar os danos praticados pela imprensa, danos morais
gue violavam a intimidade, a imagem, a vida privada, a honra. De forma que, seria

natural prever que tal semelhancga sera novamente declarada inconstitucional, pois,
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€ necessario e legitimo acreditar que a indenizagdo dos danos morais resultantes
das relagOes laborais, merecga ter 0 mesmo peso de tais ofensas, que se constituem

de forma geral em danos aos direitos da personalidade dos seres humanos.

Além do que, uma reparacao deve ser livre e em uma aproximada proporgcéao
ao caso especificamente sofrido para unicamente dessa forma ser possivel se
realizar o objetivo maior pretendido pela ciéncia do Direito, qual seja a adequada
justica, ou seja, uma solugcdo sem exageros ou auséncias. Tutelar por meio de uma
tabela pautada na contraprestacdo ou na previdéncia, que pode corresponder de
maneira muito disforme ao caso concreto, de forma fixa e prevista s6 aumenta em
larga escala a possibilidade de ndo ocorrer a devida justica. Consoante esse
entendimento, é notério a tutela Constitucional a ndo estabelecer nenhuma forma de
parametro da indenizacdo por dano moral, sem encontrar nenhuma disciplina para
essa estar sendo regida por valor pecuniario pré-estabelecido. Que inclusive, vale
ressaltar entendimento de dispositivo Constitucional sobre o salario na passagem
‘sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim”, ou seja, ha uma visivel
contrariedade e ofensa o salério, ser parametrizado, a indenizagdo ou a qualquer

outra finalidade, mesmo que mascarado pela forma de ‘beneficio da previdéncia’®*.

Em contrapartida, uma vez estabelecida em um estado transgressor, como
parece ser o atual, essa forma inconstitucional de parametro, ha de se reafirmar
especial atencdo aos valores pifios como os tutelados no paragrafo, que entre outras
ofensas destacaveis além do principio da dignidade da pessoa humana e o da
razoabilidade, estimulam propriamente condutas dos maus empregadores, tendo em
vista que encontram uma forma de legitimacdo da impunidade exatamente na letra

de uma lei, em que quem puder pagar ira violar, fato que se torna ainda mais

8 Art. 7° S5o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros gue visem a melhoria de sua
condicéo social: IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentagdo, educacédo, saude, lazer,
vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periédicos que lhe preservem o
poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim. (BRASIL, 1988).

DANO MORAL. INDENIZACAO. FIXACAO VINCULADA AO SALARIO MINIMO. VEDACAO.
INCONSTITUCIONALIDADE. Ao estabelecer o art. 7° da Constituicdo que é vedada a vinculagédo ao
salario minimo para qualquer fim, quis evitar que interesses estranhos aos versados na norma
Constitucional venham a ter influéncias na fixacdo do valor minimo a ser observado. Assim, se a
indenizacao por dano moral é fixada em 500 salarios minimos, para que, inequivocamente, o valor do
salario minimo a que essa indenizacdo esta vinculada atue como fator de atualizacdo desta, tal
vinculacdo é vedada pelo citado dispositivo constitucional. (RE 225.488-1-PR. Rel. Min.: Moreira
Alves. DJU-16-6-2000. STF, 12 Turma) (BRASIL, 2000).
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alarmante pelo fato de ser uma lei trabalhista. A titulo de exemplo, vale citar o caso
emblematico Shell-Basf, que se fosse disciplinado pela seminova legislacédo
trabalhista, teria que arcar com indenizacdes absurdamente baixas, incoerentes e
desproporcionais com as circunstancias desumanas e degradantes que as duas
poluidoras acarretaram a vida dos trabalhadores. De forma que, se tem algo que a
lei 13.467 antes ou depois de medida proviséria, ndo merece, € ser chamada de

legislacao trabalhista®.

O preco da dor moral do trabalhador est4d sendo tdo ridicularizada em
desconsideracdo precipua ao principio da proporcionalidade, que, por exemplo, um
empregado que sofra uma leséo tida como grave a perder seus dois bracos so
receberia obedecendo a essa lei, em sua disciplina anterior, o valor de cinquenta mil
reais, isto €, se seu salario correspondesse a um salario minimo, alias, como o
salario minimo atual nem alcanca a quantia de mil reais, o valor recebido a titulo de
reparacao ndo alcancaria em definitivo o valor de cinquenta mil reais. Ou seja, um
preco que pode ser irrazoavel para reparar de alguma forma uma possivel dor moral,
de um possivel caso concreto que ainda nem veio a acontecer, para que quando
este vier ja esteja previsto anteriormente o seu ‘valor’. Um pre¢o do dano, um prego
da dor, e o valor da tutela do trabalhador para esta lei, um valor que pode
corresponder a um preco degradante mesmo se calculada substituindo o tal
parametro conforme disciplina atual. Nesse sentido, destacam brilhantemente os

autores Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga Netto:

% Art. 223-G. [...] 8 1° Se julgar procedente o pedido, o juizo fixar4 a indenizacao a ser paga, a cada
um dos ofendidos, em um dos seguintes parametros, vedada a acumulacéo: | - ofensa de natureza
leve, até trés vezes o Ultimo salario contratual do ofendido; Il - ofensa de natureza média, até cinco
vezes o ultimo salario contratual do ofendido; Il - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o Gltimo
salario contratual do ofendido; IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o Ultimo
salario contratual do ofendido [...] (BRASIL, 2017).

Art. 223-G. [...] 8 1° Ao julgar procedente o pedido, o juizo fixara a reparacdo a ser paga, a cada um
dos ofendidos, em um dos seguintes parametros, vedada a acumulacdo: | - 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; ou IV - para ofensa de natureza
gravissima - até cinquenta vezes o valor do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social. [...] (NR) (BRASIL, 2017).
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Somos evidentemente contrarios a tarifagdo ou ao tabelamento do dano.
Em tese, trata-se de regulamento rigido, de fonte legislativa, de carater
generalizado e abstrato e que tem por funcéo predeterminar montantes para
cada tipo de dano moral. Esses “tetos compensatorios” ferem letalmente a
regra da reparacdo integral e apenas enaltecem a discricionariedade do
legislador em substituicdo a discricionariedade de uma sentenca desprovida
de fundamentacéo objetiva e apoiada meramente no subjetivismo. Mesmo
gue a norma apresente aparentes parametros técnicos, nunca se perca de
vista que o ser humano ndo possui valor de mercado que seja objeto de
apreciagao cientifica pela lei de “oferta e procura”. Vale dizer ndo ha um
dano moral igual a outro! [...] (2015, p.332).

Constatando além do fato originador, a incoeréncia entre os valores
escolhidos por esta lei ordindria para tutelar as mais diversas reparacdes por danos
ndo materiais. H4 de se destacar a jurisprudéncia inclusive de modo uniforme, do
Superior Tribunal de Justica ao conceder indenizacbes que regem casoS
semelhantes. As reparacdes sentenciadas levam em consideracao as circunstancias
do caso concreto sem obedecer a uma forma fixada de forma anterior e abstrata,
para s6 desse modo nao ofender nem o principio da proporcionalidade e nem o da
dignidade, assegurando uma indenizacdo com um valor significativo para se
aproximar do sentimento de justica a ser sentido pela vitima. Se caracterizando em
indenizacdes que pela pratica habitual, ultrapassam em larga escala os precos
atribuidos pela lei 13.467, sendo aproximadamente de 300 a 500 salarios minimos,
ou seja, 0 minimo estabelecido pelo STJ consegue facilmente ser maior do que o
chamado teto compensatério da tal nova redacao trazida pela medida proviséria, e
absurdamente destoante da redacdo anterior, isso mesmo quando se enquadrasse

no nivel teto da tarifacéo, a lesdo gravissima. Uma diferenca pecuniaria gritante®®.

Desse modo, o que se pode aferir dos precos estabelecidos além da

caréncia de coeréncia com os tribunais patrios, € a constatacdo do valor

% AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL
ACIDENTE EM PLATAFORMA DE EXPLORACAO DE PETROLEO. VITIMA FATAL. DANOS
MORAIS FIXADOS EM VALOR DA VIUVA E DOS FILHOS. 500 SALARIOS MINIMOS.
RAZOABILIDADE. AGRAVO DESPROVIDO. [...] 4. Por fim, em relacdo ao valor total (500 salarios
minimos) fixado por danos morais em favor dos trés réus, a vilva e seus dois filhos, encontra-se em
conformidade com a jurisprudéncia desta corte. [...] (AgRg no AREsp 199840 CE 2012/0140234-0
STJ. Rel. Min.: Raul Aragjo. Quarta turma. Data de Julgamento: 06/08/2013. Data de Publicagcéo
20/08/2013) (BRASIL, 2013)

RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS DECORRENTES DE
ACIDENTE DE TRANSITO. IMPRUDENCIA CARACTERIZADA. DEVER DA EMPREGADORA DE
REPARACAO DOS DANOS MORAIS. ARBITRAMENTO EM VALOR AJUSTADO AOS
PRECEDENTES DO STJ (500 SALARIOS MINIMOS). [...] (APL 992050677747 SP. Data de
Publicagdo: 11/02/2010. Data de Julgamento: 03/02/2010. Rel.: Edgard Rosa. Org&o Julgador:
Trigésima Camara de Direito Privado) (BRASIL, 2010).
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completamente ridicularizante que essa lei que almeja ser essencialmente legislacao
trabalhista sem nem uma forma de contrariedade, proporciona ao trabalhador. Pois,
uma reparacdo deve proporcionar a vitima um sentimento de compensacao, 0 que
de fato pode ndo se verificar se, por exemplo, a vitima receber a titulo de
indenizacdo uma quantia que para ela ndo é relevante e que nem para o autor é
sentida, desse modo, n&o estaria se concretizando em uma justica no sentido mais
significativo da palavra. Restando como imperioso as circunstancias de cada caso a
serem observadas pelo competente arbitrio do magistrado. Além do que, valores
tidos como altos tém um maior reflexo no sentido do alcance da impunidade que
naturalmente pretende se evitar, até porque valores baixos estimulam propriamente
uma ideia de vulnerabilidade. A titulo de exemplo, vale citar o caso do automével
Ford-Pinto, um carro lancado pela marca Ford na década de 70, que apresentou
problemas em sua estrutura interna, tornando-o absolutamente perigoso e mortal.
Porém, invés dos automoveis serem imediatamente descontinuados, a Ford analisou
os valores pecuniarios, e descobriu ser mais barato pagar indenizacbes do que
reparar o problema letal dos carros. Tal desumanizacdo demonstra que a previsao
de valores, esséncia de uma tarifacdo, faz com que a vida humana vire mero objeto
de comparacdo de gastos. Como observa Gongalves (2014), no dano moral o
causador devera sofrer um desfalque em seu patriménio, pois servira como uma
forma de inibicdo da reincidéncia de tal conduta lesiva, de modo que o dano moral
obteria um carater punitivo de modo reflexo, servindo como um sentimento de

compensacgao para a vitima.

Outrossim, vale ressaltar a diferenca do grau de importancia com o
tratamento das indeniza¢des por danos morais nos tribunais patrios e nos tribunais
dos Estados Unidos, por exemplo, em que se vem a tona um caso que ocorreu em
1996, de indenizacdo por danos ndo materiais em que se ressalta a diferenca de
valores absolutamente mais altos e uma justica mais célere de origem estrangeira,
ao relembrar o caso da aeronave Fookker de numero 100 da marca Tam Linhas
Aéreas. Em que a Aeronave caiu logo ao decolar no aeroporto de Congonhas, em
solo brasileiro. Fazendo com que os parentes das vitimas ao procurarem a justica
brasileira ganhassem uma indenizacdo por danos morais em valores muito mais
baixos do que se comparadas com os valores vultosos que as familias brasileiras

que procuraram uma indenizacdo nos Estados Unidos aferiram fato que péde
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bY

ocorrer devido a aeronave ter caido por um defeito em uma peca que era de

construcédo americana.

Desse modo, abstrai-se que o tratamento dado aos danos morais de
maneira geral, fora do pais, parece ser bem mais relevante mesmo quando 0s
nossos tribunais concedem indenizacGes aparentemente razoaveis, ou seja, mesmo
quando os tribunais péatrios concedem reparacfes provavelmente proporcionais
ainda sim ndo chegam nem perto dos valores atribuidos no campo internacional, o
que se intensifica em uma diferenga ainda mais gritante se comparada com 0s
valores ja perceptivelmente baixos da lei 13.467 ou da medida provisoria respectiva.
Entretanto, deve-se levar em consideracdo naturalmente, como afirma Diniz (2009),
que para se conseguir uma homogeneidade pecuniaria do dano moral, um dos
pressupostos que o magistrado devera seguir € o de respeitar o contexto econdmico
do pais em que se opera. Fato que no caso do Brasil e dos Estados Unidos € algo
bem distante. Assim, essas familias aferiram indeniza¢cdes de maneira mais rapida e
em valores voluptuosamente maiores que as conferidas em solo brasileiro, o que se
deve em grande parte a estrutura americana sem sombra duvidas, porém,
nitidamente também em razdo da valoracdo com que os danos da alma séao

assistidos em outro solo.

As familias tiveram a possibilidade de requerer indenizacdo por danos
morais, tendo em vista o dano moral reflexo, ou seja, nao foram vitimas diretas do
dano ocorrido, porém pelo grau de proximidade e por serem também atingidas em
consequéncia pelo dano, foram legitimadas. Podendo receber, portanto, de maneira
a caracterizar essa modalidade de dano, tendo em vista que ndo seria qualquer
pessoa que tivesse alguma forma de perturbacdo moral, que estaria apta a incorrer
na indenizacdo. Espécie de dano moral esta, que o artigo 223-B¥" ja explanado
anteriormente, parece propositalmente desconhecer ao tutelar “Titulares Exclusivos”
se referindo de maneira exclusiva a pessoa fisica e a juridica, excluindo a
possibilidade de outras pessoas tédo legitimadas quanto, em virtude do dano moral
em ricochete. Como menciona Gongalves ao citar Carlos Alberto Bittar (2014),

8 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 reparacéo.
(BRASIL, 2017)
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mesmo um titular direto pode ser atingido de maneira reflexa pelo dano, o que
diferencia para o titular indireto é que neste os efeitos do dano se ddo de maneira
consequencial, e ndo naturalmente reflexa seguindo uma linha légica exclusiva de
vitimas, podendo haver mais de um titular, por exemplo, a familia e ndo tdo somente
o filho que sofreu o dano moral pela perda do pai, resultando em ac¢des fundadas em
interesses indiretos tao legitimos quanto.

A luz do paragrafo primeiro do artigo 223-G, em suas duas publicacdes®,
esse dano moral reflexo seria facilmente configurado nas hip6teses dos casos
trabalhistas que envolvessem morte, por exemplo, em que os familiares
requeressem a indenizacdo cabivel, e tivessem a surpreendente condicdo que o
paragrafo traz uma desproporcao acentuada ao estabelecer uma hierarquia de seres
humanos, além de uma invaséo flagrada a fungcdo do magistrado. Em que, por
exemplo, se dois trabalhadores de um mesmo local de trabalho, se acidentassem e
morressem de maneira completamente igual, ainda sim, o filho de um poderia
ganhar uma indeniza¢do maior que o filho do outro funcionario. Tdo somente porque
um ganhava salario maior que outro colega de trabalho, mesmo tendo ocorrido a
morte em condi¢cBes iguais. Uma ofensa declarada ao principio da isonomia. Fato
repugnante que a medida provisoria®® surpreendentemente se preocupou em
corrigir, estabelecendo que as condi¢gdes de valores tabelados pertencentes ao novo
paragrafo primeiro, ndo se aplicariam quando houvesse a morte de algum

trabalhador.

8 Art. 223-G. [...] § 1° Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a indenizacéo a ser paga, a cada
um dos ofendidos, em um dos seguintes parametros, vedada a acumulacéo: | - ofensa de natureza
leve, até trés vezes o Ultimo salario contratual do ofendido; Il - ofensa de natureza média, até cinco
vezes o Ultimo salario contratual do ofendido; Il - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o Ultimo
salario contratual do ofendido; IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o Ultimo
salario contratual do ofendido [...] (BRASIL, 2017).

Art. 223-G. [...] 8 1° Ao julgar procedente o pedido, o juizo fixara a reparacdo a ser paga, a cada um
dos ofendidos, em um dos seguintes parametros, vedada a acumulacdo: | - 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; Il - para ofensa de natureza grave - até vinte vezes o valor do
limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social; ou IV - para ofensa de natureza
gravissima - até cinquenta vezes o valor do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social. [...] (NR) (BRASIL, 2017).

¥ Art. 223-G. [..] § 5° Os parametros estabelecidos no § 1° ndo se aplicam aos danos
extrapatrimoniais decorrentes de morte. (NR) (BRASIL, 2017).
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Ocorre que, até mesmo no evento danoso em que ndo houvesse de fato a
morte, mas em que dois colegas perdessem, por exemplo, um braco, de maneira
completamente igual, em local de trabalho igual, sob as mesmas circunstancias,
poderiam receber ainda sim, compensacfes diferentes de acordo com a disciplina
anterior. Porém, fato que continua como uma possibilidade mesmo diante da nova
disciplina, pois, ainda ndo ha a tentativa fragil da medida proviséria definindo
especificamente o tipo de lesdo que aquele caso se enquadra, ndo ha ainda uma
tipificacdo padrdo até do grau da lesdo, de modo a ser reproduzida de maneira
unitaria nos tribunais. O carater da fundamentacdo da reparacdo ser medida de
maneira completamente dependente por quanto um ser humano ganha no més ou
ao decorrer dos anos sob uma porcentagem em forma de ‘beneficio’, € no minimo
repulsiva, havendo como consequéncia generalizante, uma forma de punicéo por ser

trabalhador. Sobre os direitos violados, destaca Valério de Oliveira Mazzuoli:

S&o direitos garantidos e limitados no tempo e no espaco, objetivamente
vigentes numa ordem juridica concreta. Tais direitos devem constar de
todos os textos constitucionais, sob pena de o instrumento chamado
Constituicdo perder totalmente o sentido de sua existéncia, tal como ja
asseverava o conhecido art. 16 da Declaracdo (francesa) dos Direitos Do
Homem e do Cidadao de 1789: A sociedade em que ndo esteja assegurada
a garantia dos direitos nem estabelecida a separa¢édo dos poderes ndo tem
Constituicéo. (2014, p. 23)

Provocando de fato, diferentes categorias de seres humanos, em uma
mesma empresa, como também entre individuos e trabalhadores. Pois, se um
mesmo fato ocorresse no meio da rua, por exemplo, vitimando uma pessoa que
tivesse trabalhando naquela situacdo e outra que tivesse s6 de passagem sem
nenhum nexo empregaticio com aquele evento danoso, esta seria tutelada de outra
maneira a receber uma indenizagdo conforme a regra convencional civilista de
nosso pais. Enquanto o trabalhador seria restringido a disciplina que essa lei ou
medida proviséria pretendem, delegando visivelmente os trabalhadores a um
patamar de seres humanos que merecem receber menos. Uma lei infraconstitucional
estabelecendo critérios para o principio constitucional da dignidade, disciplinando a
nao igualdade constitucionalmente assegurada e criando niveis humanos ao
distinguir trabalhadores e néao trabalhadores, massacrando a justica do Trabalho

com todo o seu cunho protecionista para uma forma legitima de adstricdo aviltante.

Contudo, além da consequéncia do dano com suas indenizac¢des tabeladas

quantativamente de maneira nebulosa, hd de se ressaltar essa classificacdo de
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graus, do que seria uma lesdo leve, média, grave ou gravissima, como tutela o
paragrafo primeiro em seus dois momentos. Por isso que, conforme dito
anteriormente, a medida provisOria ainda ndo se preocupou em corrigir essa
qguestdo. Pois, mesmo que ela traga um aplacamento parcial da isonomia ao
estabelecer uma tentativa de ‘padréo salarial’ a partir do teto da previdéncia, e néo
mais de cada diferente salario, esse padrdo ainda vai depender de sua multiplicacéo
por graus absolutamente diferentes, que podem continuar a estabelecer tais
categorias de seres humanos. O paradoxo é que, tal classificacdo é usada como
justificativa para conferir uma maior seguranca juridica aos diversos casos de
indenizacdo por danos morais que assolam o judiciario trabalhista brasileiro, fazendo
com o magistrado tivesse uma ideia falaciosa de facilitacdo ao realizar sua funcéo,
para que dessa forma, utopicamente, o grande numero de processos trabalhistas
diminuisse, pois, sob esse pretexto incongruente estariam influenciando
negativamente na economia, sendo inclusive os responsaveis pela crise. Nesse

sentido, vale destacar as palavras de Rodrigo Mendes Delgado:

A possibilidade de se deturpar um instituto juridico pode ocorrer a qualquer
momento e em qualquer época. Basta se portar em relagdo ao mesmo com
auséncia de bom senso, razoabilidade e racionalidade [...] E neste momento
entra em acao a perspicécia do julgador. (2011, p. 134).

Justificativas tais, usadas para admissdo dessa lei, com uma base
amplamente discutivel, pois, por mais que tivessem algum cunho plausivel, ndo
seria reformando ou subvertendo um instituto como tal que se encontraria a
imaginavel solucdo. Além do que, ha de se ressaltar que a justica do trabalho
exatamente por ser uma ciéncia especializada e ndo comum como sugere a
pretensdo dessa lei, € uma das justicas mais rapidas do Brasil, explicitando, um dos
pretextos que ndo se sustentam. Como preceitua novamente Delgado (2014), o
direito do trabalho sempre foi desde seu nascimento um elo entre os direitos
alcancados pelos trabalhadores e a entrada na economia com condi¢cbes
modernistas e progressistas, contribuindo com o pais tanto no setor social como o
financeiro. Ao mesmo tempo em que tutela, respeitando as condicbes para esse

desenvolvimento ocorrer.

Ha de se salientar que a complexidade néo € justificativa para adequacdes
normativas forcadas que desrespeitam as regras basilares da nacao e peculiarmente

do préprio instituto ao qual pretende se incorporar. A ideia de inconstancia do direito
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do trabalho se deve a propria natureza de uma ciéncia do direito operando em seu
proprio objetivo, qual seja o de regular uma sociedade assegurando todos os direitos
da qual se faz merecedora, acompanhando entdo, dessa forma, todas as mudancas
que venham a provocar um novo estruturamento. Assim, se fazem necessarias
modificacdes de cunho legislativo e jurisprudencial, porém, modificacdes legitimas e
coerentes, para atender de modo a se adequar aos desafios propostos pela
inconstancia que se faz naturalmente em uma sociedade. Observam os autores
Gagliano e Pamplona Filho (2014), que a relacdo laboral é indubitavelmente uma
das relacdes mais complexas da sociedade moderna, exatamente por ja trazer de
forma completamente natural, interesses inversos, sem se precisar de algum caso
concreto que fizesse nascer essa tal eletricidade social. A qual todos os casos de
trabalho subordinado ja a contém, porqgue como bem reconhece o ordenamento
juridico, hd uma desigualdade e uma subordinacdo visivel e irremediavelmente

constante.

Nesse sentido, a faldcia da seguranca juridica ndo é novidade ter sido
almejada como um dos pretextos dessa disforme reforma. Sob o respaldo de que
haveria muitas decisdes judiciais trabalhistas sem uma forma de controle, versando
sobre um mesmo assunto de maneira muito diversificada, ocasionou-se uma
limitacAo para o0s casos que envolvessem esses danos extrapatrimoniais,
naturalmente ja tao dificultosos de haver uma forma de controle ou de base, como
se existisse de fato um padrdo a ser seguido. Ou seja, negou-se a hatureza do
instituto, em nome de uma falta de equivaléncia, tentando erroneamente classificar
algo néo passivel de ser materializado sobre esse enfoque. Mesmo que existisse um
padrdo a ser seguido pelos juizes nas indenizacdes extrapatrimoniais, esse padréo
nao poderia ser absoluto e ndo poderia ndo ser flexibilizado, sendo muito mais que
falta de sensibilidade estaria a flagrante falta de justica ao caso concreto, e é
exatamente nesse sentido que atua a tarifacdo. Como assevera Cavalieri Filho
(2014), o arbitramento judicial € a melhor opcdo de fato, pois, ndo ha outro meio
mais habilitado para se operar nessa perspectiva, s6 0 juiz usando de suas
atribuicbes de modo fundamentado, analisando as especificagbes de cada caso, é
que podera chegar a um valor que corresponda a uma justa indenizacdo do dano

moral.
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Desse modo, além da questdo de fato invasora da atividade do magistrado,
que na procura desesperada por fazer valer o padrdo disposto na lei teria que
adequar os diversos casos que |lhe desafiassem, ndo haveria mais a plenitude de
sua fungdo prometida, ele seria um mero ‘encaixador dos modelos ja lhe
apresentados. Assim, ndo seria uma facilidade seria uma intromissédo. De modo que,
tal praticidade parece que estaria longe de ser alcancada, pois, 0 terreno de
controvérsias cresceria cada vez mais, ja que néo seria possivel afunilar os artigos
que trazem a classificacdo das naturezas dos danos acompanhada de seus
peculiares precos, ou de fazer com que cada julgador pensasse igual até na hora de
classificar aquela dor em questdo aos niveis apresentados. O juiz se curvaria as
pretensdes do legislador infraconstitucional, e ainda sim, o resultado poderia ndo ser
o ordenado. Ao tempo em que ele desconsideraria principios, como o da lealdade
processual, que preceitua principalmente a figura do juiz como meio necessério para
formalizar a justica e desse modo punir qualquer conduta que a contrarie. Nesse
sentido aponta Marcos Lacerda Almeida Filho:

A separacdo de poderes, objeto de clausula pétrea, delineia-se: pela
investidura e permanéncia das pessoas num dos 6rgdos do governo, as
guais, ao exercerem as atribuicdes que Ihes foram conferidas, atuam num
raio de competéncia proprio, sem a ingeréncia de outros érgdos, com
liberdade, organizando servicos e tomando decisdes livremente, sem
qualquer interferéncia alheia, mas permitindo colaboracdo quando a
necessidade o exigir. Em ultima analise, a independéncia das fun¢bes do
poder politico, uno e invisivel, exterioriza-se pelo impedimento de uma

funcao se sobrepor em relagdo a outra, admitidas as excec¢des participantes
dos mecanismos de freios e contrapesos. (2014, p. 52)

Assim, a segurancga juridica como um motivo para a publicagdo da tabela
tarifaria prometendo diminuir o nimero de processos trabalhistas, é de fato mais
uma justificativa infundada, além do que, é notério que a maioria dos processos que
invadem o judiciario trabalhista, versa em quase sua maioria por algo que essa lei ou
medida proviséria muito provavelmente alastrara a falta de cumprimento das leis
trabalhistas. Esséncia que a lei da reforma aparentemente traz em si. Incoerente
desse modo é apontar o julgamento dos juizes trabalhistas como causa para o
crescimento de processos. Mais incoerente ainda, € acreditar ser possivel de fato
fazer com que cada magistrado tivesse 0 mesmo tipo de critério do que ser um dano
leve, o mesmo tipo de padrédo do chamado dano médio, ou tenha a certeza precipua
do que consiste o dano moral grave e o que merece ser algado ao posto de dano

moral gravissimo. Para que dessa forma pudesse entdo fundamentar como as
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pessoas sentiriam as dores, para assim as classificar de maneira igual. Como se a
explicacdo do dano ou pior da dor, estivesse na sua classificagcdo que tem que ser
obedecida de maneira completamente equivalente nos diversos casos, e ndo na
exposicao de motivos da decisdo judicial que a fundamentaria de maneira Unica a
depender das circunstancias do caso. Ou seja, sua fungéo natural, que passa agora

a ser irrelevante e desconsiderada.

Em uma tentativa normativa de se ir contra a natureza do instituto, o
legislador infraconstitucional disciplinou, e a Unica coisa que conseguira
aparentemente sera o surgimento de mais duvidas e mais processos, porque
qualquer um podera lancar mdo e com total razdo, de um recurso de revista
questionando a ndo adequacdo do dano a classificacdo ora feita. Uma forma de
controle equivalente que nao tem possibilidade se operar nesse instituto, mas que foi
forcosamente elencado. Como leciona Maria Helena Diniz:

Na reparacdo do dano moral o juiz determina, por equidade, levando em
conta as circunstancias de cada caso, o quantum da indenizagcdo devida,

gue devera corresponder a lesdo e ndo ser equivalente, por ser impossivel
tal equivaléncia. (2009, p. 101)

Na verdade, aparentemente, se almejou uma pautacéao juridica, uma fixagao
de patamares de sentencas iguais a casos diversos em que o instituto complexo da
indenizacao extrapatrimonial tivesse uma sujeicdo objetiva e analoga, fazendo com
gue o 6rgao julgador fosse um mero obediente reprodutor da lei, além de retirar todo
o carater desse tipo de dano para que ele pudesse ser adequado mesmo que o
preco a ser pago fosse uma injustica desumana, transformando a forca o subjetivo
em objetivo para que assim ndo houvesse surpresas desagradaveis em termos de
sentencas diferentes, e ao bolso do empregador. E primordial pensar que uma lei
ndo € e nao pode representar ser algo tdo insensivel, desumano, repressor e
desprovido de bom senso. Além do que, lei nenhuma pode ensinar ao direito o que é
fazer Justica. Nesse sentido, leciona Paulo Roberto de Gouveia Medina:

O legislador ordinario ndo tera o arbitrio de conceber qualquer tipo de
processo, mas haverd de adotar, necessariamente, um processo
consentdneo com o modelo constitucional, fiel aos principios que o
legislador constituinte fixou, preordenando, assim, as linhas béasicas da lei
processual. [...] o ideal do acesso a Justica consubstancia-se no direito ao
processo, e este sO se efetiva quando aquele é plenamente realizado. [...]
para que se possa ter como assegurado o acesso a Justica, que nao
significa, apenas, o “‘mero acesso aos ftribunais”, mas traduz,

necessariamente, o direito de “acesso a ordem juridica justa” [...] (2012, p.
10)
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Dessa forma, ha a restricdo que se pode aferir da tentativa visivel de se
invadir a esfera da funcdo do magistrado em seu livre julgamento, transformando-o
em um mero ‘Boca da lei’, ensinando quais as condigdes a serem consideradas e os
parametros a serem fixados, acabando por confundir e humilhar a sua funcdo. Nas
palavras de Lenio Luiz Streck:

Carlos Maximiliano, [...] entendia que interpretar é a busca do
esclarecimento, do significado verdadeiro de uma expressédo, é extrair de
uma frase, de uma sentenca, de uma norma, tudo o que na mesma se
contém. [...] Maria Helena Diniz entende que interpretar é descobrir o
sentido e o alcance da norma, procurando a significacdo dos conceitos
juridicos. [...] extrair, da norma, tudo que nela se contém, revelando seu

sentido apropriado para a vida real e conducente a uma deciséo. (2007,
p.95)

Em que a sua interpretacdo sistémica do caso concreto com suas
especificidades, objetivando fazer valer a ordem constitucional, seria algo a ser
desconsiderado, tornando banal o mero obedecer a separacdo dos poderes,
havendo um culto desproporcional a uma espécie de império da lei. Porém, ha um
excesso da disciplina, uma crise institucional, de modo a nao respeitar os limites
naturalmente impostos, flagrando uma intromissdo funcional, promovendo um

embate com o principio da motivacéo das decisées judiciais®.

Seguindo a ordem dos paragrafos finais do 223-G, o magistrado invertera o
salario parametro por conveniéncia do paragrafo segundo®, que permanece
intocado pela medida provisoria. Dessa forma, o teor parece que teria um minimo de
bom senso ao inverter a ordem do salario, para ndo ser ainda mais humilhante e,
impossivel, diga-se de passagem, para o trabalhador ter que pagar uma indenizacéo
que teria como pagamento a base salarial do empregador. E essencial interpretar
gue foi em uma pretensdo de bom senso e néo de total auséncia de impossibilidade

e ndo adequacao a realidade.

*® Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: [...] IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informacgéo. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de
2004) (BRASIL, 1988).

L Art. 223-G [...] § 2° Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizacdo sera fixada com observancia
dos mesmos parédmetros estabelecidos no § 1° deste artigo, mas em relagéo ao salério contratual do
ofensor. (BRASIL, 2017).
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Impossibilidade parecia ser o principal elemento ao interpretar o teor do
paragrafo terceiro em sua disciplina anterior®?. Pois, previa algo que poderia ser que
nunca ocorresse, a reincidéncia nessa perspectiva. Ja que o instituto utopicamente
regulamentado se trata de dano, vale ressaltar que obedecendo a tabela este pode
ser também de maneira grave ou gravissima, inclusive com o elemento morte, o que
por si sO ja cortaria a mera possibilidade desse polo processual existir de novo. E
assim, da reincidéncia como um todo se operar, pois, o paragrafo previa que
taxativamente ambas as partes deveriam incorrer. Todavia, a medida proviséria traz

nova disciplina corrigindo esse particular, porém, de modo ainda nebuloso®.

Tendo em vista que, continua em uma tentativa de regulamentar de maneira
inaugural um instituto emprestado, tal qual é a reincidéncia, s6 que dessa vez vindo
da ciéncia do direito penal, operando em um empréstimo ultrajante. Em que na area
penalista a reincidéncia é tratada de maneira inversa ao que a seminova trabalhista
pretende, pois, é usada como uma forma de inibir a repeticdo de condutas, para nao
fomentar novamente ao aprisionamento. J4 na nova redacgdo trabalhista, ha
primeiramente a reincidéncia sendo tratada de maneira plenamente prevista, como
se fosse algo que ocorresse com algum costume, 0 que nao se opera, pois, a
maioria dos casos que lotam o judiciario trabalhista sdo levados pela méo de algum
empregado que se encontra em demissao do seu antigo emprego, ou em casos de
acidentes. Ocorréncias tais, que cortam ou ao menos deveriam cortar, a mera
hipétese de uma tal reincidéncia. Além do que, os demais casos, em larga escala
versam sobre situacbes que estdo ocorrendo no emprego de maneira
consequencial, sucessiva, e nao repetitiva. De modo que, o legislador parece se
preocupar principalmente em reger situacbes ndo adaptaveis, ou entdo os danos
tidos como leves, que provavelmente oportunizariam uma reincidéncia, constituindo

alguma forma de ‘merecimento’ ao ter tal indenizacédo dobrada.

Assim, parece que a nova redagao continua a elencar conceitos inaplicaveis,

ou Uteis apenas para um determinado grupo. O que simbolicamente representa a

%2 Art. 223-G. § 3° Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo podera elevar ao dobro o valor da
indenizacéo. (BRASIL, 2017).

» Art. 223-G. § 3° Na reincidéncia de quaisquer das partes, o juizo podera elevar ao dobro o valor da
indenizacéo. [...] (NR) (BRASIL, 2017).
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reincidéncia ser tratada na letra de uma lei dentro desse contexto é o mau estimulo
e a perpetuacdo de mas condigbes de trabalho previsiveis. Promovendo a algo
plenamente possivel de ser realizada, uma naturalidade que inflara os maus
empregadores, fazendo com que eles tenham até em nivel de reincidéncia, a
possibilidade de escolha entre criar mecanismos que protegessem seu empregado
dos riscos, ou de simplesmente escolher a reincidéncia, uma vez que, até o teto
pecuniario do dobro do valor, jA € de conhecimento pleno, pois se encontra
assustadoramente legislado, de modo que ele simplesmente podera analisar qual
conduta sera mais favoravel ao seu bolso. Funcionando como um respaldo realizado
absurdamente por uma lei trabalhista, em que flagra-se novamente a maxima

absurda de que quem puder pagar, simplesmente vai incorrer.

Assim, a medida provisoria cria um conceito deturpado de tal instituto
operando em uma atecnia desmedida, promovendo uma ressignificacdo forcada de
seu conceito, utilizando a reincidéncia como um critério pecuniario, criando seu valor
sob que condi¢cdes e delimitando seu lapso temporal, ambos em conveniéncia com
suas pretensdes. Havendo inovagcdo quando disciplina um parametro pecuniario a
ser seguido, em que se houver a reincidéncia s6 se podera haver restritivamente a
guantia igual ao dobro j4 da paga, nem mais nem menos, mesmo se houvesse
merecimento, ou seja, a reincidéncia agora virou um valor pecuniéario fixo. Como se
nao fosse o bastante, adiciona um prazo delimitado para reclamar o dano sofrido,
em até dois anos, ou seja, ha uma restricdo clara e precisa da sua ocorréncia tao
somente se obedecer ao lapso temporal, com todo um rebuscamento de ser depois
do transito em julgado, como disciplina o paragrafo quarto®. Disciplinando de forma
tdo técnica que podera perder a prépria esséncia de uma reincidéncia que ousar
ocorrer antes, durante ou depois do que a legislacdo impde, perdendo-se o objetivo
em nome de uma tecnicidade abstrata, objetivando mascarar o retrocesso que
ocorre. Assim, parece que para o poder legislativo nacional atual, o instituto da
reincidéncia nada mais é do que puramente uma forma conveniente de metodologia

de indenizacoes.

 Art. 223-G. [...] § 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 condenatoéria. (NR) (BRASIL,
2017).
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Portanto, 0 223-G em seu paragrafo primeiro € o responsavel pela disciplina
mais polémica do titulo dos danos extrapatrimoniais da lei 13.467/17, bem como da
medida provisoria 808/17, tendo em vista que a invasdo inconstitucional continua.
Promovendo a interpretacdo de que inconstitucional é a tarifacdo de algo néo
possivel de ser quantificado, sendo uma previséo fadada ao fracasso ao generalizar
e prever as circunstancias do caso concreto. Ou o0 que € mais alarmante, tratar como
se elas fossem dispensaveis, conferindo um carater de banalidade desumana aos
danos morais. O ilegal é a tarifacdo, e o humilhante sdo os valores previamente
estabelecidos, tanto na disciplina anterior quanto na ‘nova’. Sao aviltantes os
nameros baixos e inexpressivos para os quais o legislador se preocupou em fixar,
alids, nada mais sdo do que a coroacdo da injustica e da desumanizacdo do

instituto. Nas brilhantes palavras de Silvio de Salvo Venosa:
A tarifagdo ou qualquer estudo mateméatico nao é critério adequado para
danos morais em geral, porque amordaca a distribuicdo da Justica [...]
Sempre que se tarifa 0 valor de um dano, corre-se 0 risco de o proprio
legislador conceder um salvo-conduto ao ofensor para transgredir a norma.
[...] O juiz avaliard a magnitude da lesdo sofrida pela vitima, utilizando-se da
prova, da realidade que o cerca e das maximas da experiéncia. Ademais,

em se tratando de dano moral, a mesma situagdo pode atingir de forma
diversa cada pessoa. (2009, p.304)

Sobre esse enfoque, a Unica inovacdo no sentido mais significativo da
palavra, trazida pela discutivel Medida Provisoria de nimero 808, que prometia frear
os exageros reformistas mais hediondos, € a disciplina de seu paragrafo quinto. Em
que a tarifacdo ndo sera aplicada aos casos que envolvam o elemento morte,
trazendo surpreendentemente um carater minimo de reconhecimento da dignidade

do trabalhador pela primeira vez em toda essa matéria®®.

Destarte, em sede da problemética base, seja qual for o dano utopicamente
classificado de maneira ndo uniforme que de fato ocorra, sera regido por um valor
possivelmente inadequado, desproporcional, que em nada comporta 0 evento ao
qual se refere, e que ndo encontra nenhuma margem com a Constituicdo, ou mesmo
com a CLT, ou com o Cddigo Civil, ou o Cddigo do Consumidor. Muito
possivelmente, seja 0 mesmo valor com o qual veem a figura do trabalhador, ou
para 0 quanto a justica do Trabalho esta valendo sob esse prisma. Um preco

aviltante. Trata-se do que a triste realidade dessa lei impde simbolicamente. E quem

* Art. 233-G [..] § 5° Os parametros estabelecidos no §1° ndo se aplicam aos danos
extrapatrimoniais decorrentes de morte. (NR) (BRASIL, 2017).
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executara essa exata disciplina serd o magistrado, que aos olhos do legislador
infraconstitucional, possui provavelmente seu arbitrio confundido com arbitrariedade,
para ser um alvo tdo recorrente com o carater de um mero fantoche. Restringindo
totalmente a justica do Trabalho, desconsiderando que o judiciario é essencial a

democracia em qualquer ramo que seja.

Os tais precos de vida ja sao disciplina, desesperadamente em vigor, ja
foram calculados em uma matematica torpe e desumana que ndo se preocupa nem
em parecer que nao esta ridicularizando o Direito do Trabalho. Porque os pregos
estabelecidos nada mais sdo do que isso, o rebaixamento dos direitos trabalhistas e
a exteriorizacdo do degrau cinquenta vezes inferior que o ser humano denominado
trabalhador possui aos olhos da lei 13.467/17 e da sua medida provisoéria
improdutiva. Ressaltando que, lei nenhuma pode ter o poder de ensinar ao direito o

que é fazer justica.

Recentemente, em 28 de Marco de 2018, foi anunciada a possibilidade de
gueda da Medida Provisoéria 808/2017. Que perdera sua validade no dia 23 de Abril
deste ano, se nao for votada a tempo. Ha de se salientar que até o momento ndo héa
nem reunido marcada e que a comissao se encontra sem presidente. Explicitando
um jogo entre as casas legislativas e o poder executivo, tal medida surgiu sob um
pretexto nebuloso e emergencial, como se fosse um estratégico recurso de garantia
para que a lei 13.467/17 pudesse seguir sem as objecdes que se fazia téao
merecedora. Isso significa dizer também, que a lei 13.467/2017 sera plena, valera
integralmente, com todos os absurdos constantes em seu texto original. Alias, como
a relacdes legislativas e executivas ocorrem de maneira astuciosa, ha de se

ressaltar que pelo menos até o momento, é assim que se segue o0 estado da

legislacdo trabalhista domada®®.

% 0O presente trabalho teve sua data de conclusao em Abril de 2018.
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6. CONCLUSAO

Assim, o instituto do dano moral continua mais uma vez a ser uma incognita
tanto para a jurisprudéncia quanto para a doutrina brasileira. E, mostrando cada vez
mais, ser um terreno em que ndo d4 para semear objetividade e padronizacéo
esperando ter como resultado justica e igualdade. Pois, € um ramo que ndo nasceu
para se adequar a um dogmatismo disfarcado de justica. Porque é desse modo que
estaria presente a sua domesticacdo, como uma flagrante aplicabilidade de injustica

e desumanizagéo ao caso concreto.

Uma vez que, os valores da alma acarretam danos que sao impossiveis de
serem previstos e tarifados, por isso mesmo a sua dificuldade antiga e ao mesmo
tempo recente, e muito provavelmente, eternamente. J& que a complexidade dos
danos morais € o que explica a sua propria esséncia. No dia que eles ndo forem
controversos e se encontrarem tabelados, eles ndo serdo mais danos morais, seréo
danos materiais em que o0 objeto € a alma dos cidaddos, os danos emergentes
seriam o preco da violacdo dessa alma, e o0s lucros cessantes seriam 0s momentos
em que a alma deixaria de viver em virtude do sentimento provocado. Possibilidades

visivelmente impossiveis de virem a ser aferidas sobre esse prisma.

Tendo em vista que, os direitos da personalidade ou os direitos da alma, nado
mudam de cidaddo para cidaddo, ndo ha uma hierarquia como a pretensao da lei
sugere. Um trabalhador ndo vale mais nem menos que um cidaddo comum que nao
esteja trabalhando no momento do caso fortuito. S&o todos seres humanos, os quais
devem ser recepcionados em sua integridade maxima, o principio da dignidade
continua a valer para todos indistintamente, e ndo sera uma lei irremediavelmente
descabida que mudara isso. Pode ndo ser coincidéncia que o Brasil tenha sido o
altimo pais das Américas a libertar seus escravos, mas € reconhecida a liberdade. E
essa forma de delegacdo dos trabalhadores a um nivel inferior, ndo passara
despercebida, como ja ndo esta passando, afinal, ndo € a toa que a polémica ja

circunda essa nova legislacdo desde seu nascimento.

Assim, a carteira de trabalho ndo pode ser vista como um meio repressor
gue restringe e separa seres humanos. O direito do trabalho n&o pode perder todos
0S seus anos de luta e ser retirado do patamar de um meio social, fundamental,

protetor, para um degrau esquecido, rebaixado, tolhido e despersonalizado. E nesse



89

sentido que, aparentemente atua a desumana e inconveniente lei 13.467/17,
conveniente apenas para determinado grupo. Seja nesse prisma especifico, ou toda
nela, como mostra as pesquisas recentes. Incorporando os ideais do trabalhador
como um ser despersonalizado, e o direito do trabalho como um instituto facil de ser
domesticado. Nesse sentido, convém lembrar, que o trabalho no Brasil, pode até ter
muito passado pela frente, mas os anos de conquistas trabalhistas ndo foram
realizados inutilmente. E a sua capacidade de se reerguer, de lutar e de se revoltar
para realizar os principios do Direito do Trabalho em sua plenitude, dignos de

respeito, é algo que ja faz parte da sua histéria, e continuarg, esperangcosamente.
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