REVISTA MERITUM e v.16 ¢ n.1 ¢ p. 30-51 © Jan. - Abr. 2021

30

TARIFACAO DO DANO
EXTRAPATRIMONIAL

E VIOLACAO A
DIGNIDADE HUMANA

TARIFF OF EXTRAPATRIMONIAL DAMAGE
AND HUMAN DIGNITY VIOLATION

VANESSA ROCHA FERREIRA'
FABIANA SABINO DE OLIVEIRA CEBOLAO?

RESUMO

O presente artigo cientifico busca analisar se a tarifagdo do dano extrapatrimonial, a luz da Lei n® 13.467/17,
é inconstitucional frente aos principios fundamentais da igualdade e da dignidade da pessoa humana, con-
substanciados na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Para se alcancar essa finalidade,
organizou-se o trabalho em trés itens e utilizou-se de instrumentos como livros, artigos, leis e jurisprudéncias,
para demonstrar como se dava a indenizagao por dano extrapatrimonial antes da nova lei, bem como para
se exemplificar as discussdes acerca do tema. O primeiro item realiza uma retrospectiva histérica sobre a
origem do dano moral no ordenamento juridico brasileiro, bem como se faz uma andlise minuciosa de deter-
minadas espécies de dano, além de realizar citagdes doutrinarias e jurisprudenciais para corroborar com o
pensamento ali exposto. O segundo item, por outro viés, visa delimitar o dano extrapatrimonial a partir do
regramento exposto no Titulo 1I-A da Consolidagé@o das Leis do Trabalho. Ademais, foram realizadas criti-
cas quanto a forma em que se dd a reparagdo. Por fim, no terceiro item, realizou-se uma andlise acerca da
Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 6069, ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, a fim de declarar inconstitucional essa tarifagdo por dano extrapatrimonial, bem como se observou,
detalhadamente, as afrontas aos principios fundamentais da dignidade da pessoa humana e da igualdade,
consubstanciados na CRFB/88. Ao final do presente artigo, serd demonstrado se o novo regramento do art.
223-G, da CLT, fere principios e garantias fundamentais e individuais.
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ABSTRACT

This scientific article seeks to analyze whether the pricing of off-balance sheet damage, under Law No. 13.467/17,
is unconstitutional in view of the fundamental principles of equality and human dignity, embodied in the Constitu-
tion of the Federative Republic of Brazil of 1988. To achieve this goal, the work was organized into three items
and used instruments such as books, articles, laws and jurisprudence, to demonstrate how compensation was
paid for off-balance sheet damages before the new law, as well as to exemplify discussions about the theme. The
first item provides a historical retrospective on the origin of moral damage in the Brazilian legal system, as well as
a thorough analysis of certain types of damage, by making doctrinal and jurisprudential citations to corroborate
the thinking exposed there. The second item aims to delimit off-balance sheet damage based on the rules set
forth in Title II-A of the Consolidation of Labor Laws. In addition, criticisms were made as to the manner in which
reparation takes place. Finally, in the third item, an analysis was made about the Direct Unconstitutionality Action
No. 6069, filed by the Federal Council of the Brazilian Bar Association, in order to declare unconstitutional this
charge for off-balance sheet damages, as well as to observe the offenses against the fundamental principles of
human dignity and equality, embodied in CRFB/88. At the end of this article, it will be demonstrated if the new rule
of art. 223-G of the CLT violates fundamental and individual principles and guarantees.

Keywords: tariff of extrapatrimonial damag; human dignity; unconstitutionality.

1. INTRODUCAO

A Lei n® 13.467/17, popularmente conhecida como Reforma Trabalhista, trouxe em seu
bojo diversas discussdes, dentre as quais varias ja foram alvo de Agao Direta de Inconstitu-
cionalidade (ADI), a exemplo do novo art. 223-G da Consolidagdo das Leis Trabalhistas (CLT),
constante no Titulo II-A da CLT, que regulamenta a forma como se dara a indenizagao por dano
extrapatrimonial na seara trabalhista (BRASIL, 2017).

Tamanha a relevancia constitucional acerca desse tema que o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB), ajuizou perante o Supremo Tribunal Federal (STF)
a ADI n° 6069, a fim de questionar os parametros de reparagao. A referida ADI encontra-se
pendente de julgamento.

Diante do exposto, a Lei n® 13.467/2017 instituiu uma “tarifacdo” do pagamento des-
sas indenizagdes de forma a ndo reproduzir mais o cenario de cifras altissimas a titulo de
pagamento de dano extrapatrimonial, ja que, a partir de agora, pelo novo art. 223-G, §1° e
seus respectivos incisos, considera-se o ultimo salario contratual do ofendido para mensurar
a indenizacao da ofensa sofrida (BRASIL, 2017).

Destarte, se dois empregados sofrerem uma mesma ofensa, em uma mesma situagao,
e recorrerem ambos a Justiga Trabalhista a fim de buscar a digna reparagao pelo dano extra-
patrimonial sofrido, receberao valores distintos, caso ganhem salarios distintos. Observa-se,
nesse contexto, que se passa a valorar a dignidade do trabalhador a partir do valor que consta
no seu contracheque.

No que tange a indenizagao por danos extrapatrimoniais, cumpre salientar que a Conso-
lidagdo das Leis Trabalhistas (CLT), antes de sofrer essas modificagdes, recorria ao Cédigo
Civil (CC/02) para tal fixagdo. Dessa forma, era com base na andlise individual de cada caso,
somado ao livre convencimento do juiz, que se chegava a um valor de indenizagao.
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No entanto, essa discricionariedade ndo se repete com o novo texto legal, ja que ha uma
vinculagdo expressa do juiz ao que esta positivado no art. 223-G da CLT, pois somente é pos-
sivel chegar ao valor de indenizagao por meio da tarifagao do dano extrapatrimonial, que ana-
lisa a gravidade do dano e o valor do ultimo salario contratual da vitima.

Essa percepgao de desigualdade, que o art. 223-G da CLT trouxe ao mundo juridico, repro-
duz uma série de questionamentos acerca das possiveis inconstitucionalidades, desigualda-
des e violagdes a direitos e garantias fundamentais que o texto legal vem positivando, pois se
permite tratar desigualmente vidas humanas pelo valor de seu saldario.

Dessa forma, o presente artigo pretende analisar a inconstitucionalidade da nova reda-
¢ao do art. 223-G, que trouxe em seu bojo diversas violagdes a dispositivos e principios cons-
titucionais, tais como o principio fundamental da igualdade e da dignidade da pessoa humana,
na medida em que essa regulamentagao pode, a partir da analise dos seus parametros obje-
tivos de indenizacao, favorecer tratamentos distintos, ao ponto de uma mesma ofensa, em
uma mesma situagao, a dois empregados que percebam salarios diametralmente diferentes,
sejam indenizados de formas distintas (BRASIL, 2017).

Quanto a metodologia utilizada, nota-se que foram utilizadas técnicas de investigacao
pura, sendo esta tedrica, pela qual se utilizou como fontes secunddrias de pesquisa livros,
artigos, leis e jurisprudéncia. Ademais, fora utilizado o método hipotético-dedutivo, ja que se
constroi a hipotese de que a tarifagao do dano extrapatrimonial, advinda da Reforma Traba-
lhista, viola o principio da igualdade e da dignidade humana.

Para melhor analise do tema, dividiu-se o presente trabalho em trés partes: a primeira
parte conceitua e caracteriza o dano extrapatrimonial, além de ser realizada uma retrospec-
tiva histérica do dano no ordenamento juridico brasileiro, bem como o inicio de sua efetiva
aplicacao; a segunda parte busca delimitar o dano extrapatrimonial, além de analisar os prin-
cipios fundamentais da isonomia e da dignidade, a fim de se averiguar possiveis lesdes aos
referidos principios, e por fim, a terceira parte trata da inconstitucionalidade da taxatividade
do dano extrapatrimonial, bem como quais s@o as consequéncias, na pratica, da aplicagao do
art. 223-G, da CLT.

2. 0 DANO EXTRAPATRIMONIAL: RETROSPECTIVA
HISTORICA, CONCEITO E CARACTERIZACAO

Antes de adentrar nas disposi¢des advindas da Lei n® 13.467/17, faz-se mister relembrar
como era a aplicagao do dano moral na Consolidagao das Leis Trabalhistas antes da Reforma
Trabalhista, bem como seu surgimento e incidéncia inicial no Brasil (BRASIL, 2017).

Preleciona Oliveira que era considerado constrangedor a postulagdo por dano moral. No
entanto, a necessidade de autenticar as dores emocionais e a repercussao desse dano navida
do sujeito, 0 que em diversos cenarios se torna mais prejudicial do que o dano patrimonial em
si, gerou um discurso muito positivo de transformar o dano moral em algo justo e indenizavel,
desmitificando todo o preconceito em requerer o reparo pelo dano sofrido pela vitima. (OLI-
VEIRA, 2019, p. 260).
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Em sendo assim, dispde Oliveira que:

O primeiro pensamento que surge, quando se fala em indenizagédo, esta
ligado a efeitos patrimoniais, mensuraveis financeiramente. Atualmente,
porém, o Direito avanga para proteger ndo somente 0s nossos bens, mas os
valores imateriais da personalidade, ou seja, além de proteger o que temos,
resguarda e valoriza o que somos (OLIVEIRA, 2019, p. 261).

Infelizmente, o ordenamento juridico brasileiro ainda demorou a reconhecer a indeniza-
¢ao por dano moral. O Codigo Civil de 1916, em seu art. 159, tornava obrigatdria a sua repara-
¢ao, muito embora ndo houvesse distingao entre o dano moral e o material. Naquele momento,
referia-se apenas ao dano em si, sem as diferencas juridicas que atualmente se observa.

Em 1988, com a proclamacado da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(CRFB/88), passou-se, finalmente, a prever de forma expressa a indenizagao por dano moral,
conforme se verifica no art. 5°, incisos V e X (BRASIL, 1988). Logo a seguir, com o advento do
Cadigo Civil de 2002, o art. 186 passou a prever expressamente o dano moral (BRASIL, 2002).
Dessa forma, restou consubstanciada a indenizagao por dano moral na legislagao brasileira.

Muito embora o fato do dano moral fazer parte do dia a dia do operador do direito, bem
como de toda a sociedade, sendo amplamente discutido e aplicado todos os dias, ainda assim
ha de se concordar com os dizeres de André Gustavo Andrade, ao afirmar que “O dano moral
¢é, em verdade, um conceito em construcao”. (ANDRADE, 2003, p. 139).

Nesse sentido, ndo é sabio limitar o campo de abrangéncia do dano moral, tampouco
estipular o que cabe nesse contexto de dano e o que ndo cabe, ja que a constante evolugao do
direito ainda ndo acompanhou o dano que pré existe no futuro. Nao é possivel prever, efetiva-
mente, o que sera dano moral e o que ndo serd, porque podem ser que futuros danos sejam
enxergados la na frente.

Finalizada essa pequena introdugao ao dano moral no Brasil, retorna-se ao foco do dano
extrapatrimonial, bem como seu conceito e caracterizagao.

0 termo “dano extrapatrimonial” fora o utilizado pelo legislador e é considerado incon-
veniente para alguns doutrinadores. Oliveira argumenta que a denominagao “dano extrapatri-
monial” é inoportuna, pois o termo “dano moral” possui uma precedéncia ja consolidada no
ordenamento juridico brasileiro. Dessa forma, a Reforma Trabalhista, ao utilizar de um novo
termo, acaba por gerar estranheza e confusao, além de acabar legitimando a criagdo de um

dano moral atenuado nas leis trabalhistas (OLIVEIRA, 2017, p. 2).

Além disso, verifica-se no proprio texto constitucional, consoante dispde o art. 5°, inciso
V da Carta Magna, que é assegurado o direito de resposta por dano moral, ndo dano extrapa-
trimonial. Sendo assim, pode-se afirmar que o legislador buscou inovar um termo ja ampla-
mente consolidado no nosso ordenamento juridico.

0 art. 223-B, da CLT, vem conceituar o dano extrapatrimonial, ja que preleciona: “Causa
dano de natureza extrapatrimonial a agdo ou omissao que ofenda a esfera moral ou existen-
cial da pessoa fisica ou juridica, as quais sao as titulares exclusivas do direito a reparagao.”
(BRASIL, 2017).

Verifica-se que se utiliza a expressao “dano extrapatrimonial” como forma de abarcar
as demais espécies de dano, quais sejam: o dano estético, o moral, o0 dano a personalidade,
entre outros.
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0 dano estético ocorre quando ha uma lesao, decorrente da relagao laboral que acabou
por gerar um acidente de trabalho, passando a comprometer a integridade moral da vitima,
pois houve uma alteragdo morfolégica em seu corpo, podendo ser ou hao uma deformidade,
uma marca, uma cicatriz, bem como qualquer mudanga que cause choque ou impacto, impli-
cando numa sensagao de inferioridade, de baixa autoestima, violando a dignidade da pessoa
humana daquele trabalhador (OLIVEIRA, 2019, p. 311).

Nesse contexto, observa-se que o dano estético é ainda mais delicado, pois ndo se encon-
tra em plano abstrato, tal como o dano moral ou o dano a personalidade, mas é exposto ao
trabalhador e a todos ao seu redor, tornando inevitavel o dificil e doloroso enfrentamento a
lesdo. O empregado sera obrigado a encarar, diariamente, o resultado daquele acidente de tra-
balho, bem como tera que lidar com os olhares repulsivos e depreciativos sob si, implicando
num nivel baixissimo de autoestima.

Jé o dano moral, por outro viés, nos ditames de Oliveira (2019, p. 313), pode-se eluci-
dar que “o dano estético, o corpo mostra; o dano moral, a alma sente”. Sendo assim, o dano
moral estd estritamente ligado ao abalo psiquico da vitima, ao sofrimento, ao desgaste mental
diante do que Ihe ocorreu e suas consequéncias, bem como doengas psicoldgicas, tais como
depress&o ou transtorno de ansiedade. E mais dificil de mensurar, estando no plano abstrato
e sO é sensivel a quem sente.

0 dano existencial, por outro lado, compromete a prépria existéncia do individuo. Como
o proprio nome diz, é o dano a existéncia do ser, no que poderia ser intitulado de “trauma”.
0 dano a existéncia do sujeito afeta a sua vida como um todo, pois ha o rompimento de um
projeto, um plano, um sonho. Nao s6 o individuo em si sofre com o dano existencial, mas todo
o seu ciclo familiar e de amizade, ja que passam a encarar uma nova realidade em conjunto
com a vitima.
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Exige-se, para tanto, uma reparacgao integral do referido dano, o que se verifica ser pra-
ticamente impossivel, na medida em que a qualidade de vida da vitima é diminuida ao ponto
de constantemente se ver prejudicada em seus niveis de bem-estar, de se deparar com a
impossibilidade de retomar antigos projetos e sonhos. O que o trabalhador antes entendia
como “vida”, ja ndo se é mais possivel obter na pratica, restando, para sempre, o sentimento
de impoténcia diante dos novos fatos que agora o acometem.

Dessa forma, ainda que a Justica Trabalhista venha a impor uma cifra justa e razoavel de
reparacgao a titulo de indenizagao pelo dano existencial ora sofrido, ainda assim, o trabalhador
nao sera amplamente reparado, ja que é muito dificil retornar ao status quo anterior a lesao.

O Tribunal Superior do Trabalho (TST) tem firmado o mesmo entendimento:

0 dano existencial é espécie de dano imaterial. No caso das relagdes de tra-
balho, o dano existencial ocorre quando o trabalhador sofre dano/limitagoes
em relagdo a sua vida fora do ambiente de trabalho em razdo de condutas
ilicitas praticadas pelo empregador, impossibilitando-o de estabelecer a pra-
tica de um conjunto de atividades culturais, sociais, recreativas, esportivas,
afetivas, familiares, etc., ou de desenvolver seus projetos de vida nos dmbitos
profissional, social e pessoal. (TST, 2018)

Ademais, Feliciano e Pasqualeto sinalizam que o legislador buscou clarificar a aplicagao
do dano existencial, como espécie do dano extrapatrimonial, na medida em que impde na
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redacao do art. 223-B, da CLT, que “causa dano de natureza extrapatrimonial a agdo ou omis-
sdo que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica” (2018, p. 2).

ApOs essas consideragcdes acerca das espécies de danos que se incluem no conceito
amplo de dano extrapatrimonial, faz-se mister assinalar que todas as espécies supramencio-
nadas possuem em seu seio um denominador comum, ja que se fundam, necessariamente,
conforme disp&e Feliciano e Pasqualeto (2018, p. 2), no “principio da centralidade da pessoa
humana na ordem social, econémica e juridica, com os seus diversos principios correlatos,
capitaneados pelo principio da dignidade da pessoa humana”.

Sendo assim, se faz necessario delimitar o dano extrapatrimonial advindo da Reforma
Trabalhista.

3. A DELIMITACAO DO DANO EXTRAPATRIMONIAL

0 dano extrapatrimonial comeca a ser regulamentado no art. 223-A da CLT, mas a celeuma
se instaura em outro dispositivo mais a frente, qual seja, o art. 223-G da referida Consolidagao
(BRASIL, 2017). Esse artigo estabelece, inicialmente, o que o juiz deve considerar ao apreciar
o pedido de dano extrapatrimonial.

O referido artigo torna a reparagao pelo dano extrapatrimonial objetiva, estatica e taxativa,
na medida em que impde critérios legais e limitagdes no tocante ao quantum indenizatdrio.

Apesar de o dano nao patrimonial ter particularidades, na medida em que cada um o
sente de maneira diferente, o que acarreta, necessariamente, em consequéncias juridicas dis-
tintas, ja que o magistrado deve possuir a sensibilidade de analisar caso a caso, ainda assim,
o legislador, a luz da Reforma Trabalhista, rompeu com esse entendimento, ao tratar a indeni-
zacgao pelo dano de maneira igualitaria para todos.

E importante ressalvar que a reparacéo pelo dano sofrido é justa e legitima, apesar de
hoje se verificar fortemente diversas discussdes em torno do que seria a “industria do dano
moral”, termo este que vem retratar uma realidade na qual o sujeito movimenta a maquina
judicidria com intuito de auferir lucro pelo “mero aborrecimento”, o qual, por outro lado, busca
descaracterizar o dano psiquico sentido pela vitima.

No entanto, questiona-se se, na verdade, as relagdes humanas nao tém evoluido de fato,
acarretando em novas formas de violagdes a direitos e garantias fundamentais, os quais sao
passiveis de indenizagao, ou se busca, por outro viés, silenciar os danos extrapatrimoniais
com o discurso do mero aborrecimento, intimidando o lesado a recorrer ao Poder Judiciario e
buscar a digna reparagao pelo prejuizo ora sofrido.

Dessa forma, é fundamental que o magistrado, diante do caso concreto, esteja investido
da devida sensibilidade para prosseguir com a analise do dano extrapatrimonial. Finalizadas
essas ressalvas, acompanhe o que dispde o art. 223-G, da CLT:

Art. 223-G: Ao apreciar o pedido, o juizo considerara: | - a natureza do bem
juridico tutelado; Il - a intensidade do sofrimento ou da humilhagao; Ill - a

possibilidade de superagéo fisica ou psicoldgica; IV - os reflexos pessoais
e sociais da agdo ou da omisséo; V - a extensao e a duragao dos efeitos da
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ofensa; VI - as condigdes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral; VII -
o grau de dolo ou culpa; VIII - a ocorréncia de retratagdo espontanea; IX - o
esforco efetivo para minimizar a ofensa; X - o perdao, tacito ou expresso; Xl -a
situagdo social e econdmica das partes envolvidas; XII - o grau de publicidade
da ofensa. (BRASIL, 2017)

Feliciano e Pasqualeto (2018, p. 3) assinalam que essa forma de delimitar o dano extra-
patrimonial é motivada pela seguranga juridica que, certamente, ocorre com esse tipo de
regramento. A Justica do Trabalho, costumeiramente, foi alvo de criticas pela forma que os
magistrados analisavam e decidiam acerca da indenizagao por danos extrapatrimoniais.

0 antigo cenario de jurisprudéncias que corroborava com indenizacdes de danos extra-
patrimoniais com cifras altissimas e, muitas vezes, desproporcionais com o dano sofrido pelo
trabalhador, motivou também o legislador, cessando muitas reclamacgdes e pleitos de empre-
gadores acerca do tema.

No entanto, a mudanga legislativa advinda da Lei n. 13.467/2017 nao observou o dis-
posto no art. 7° da CRFB/88, que ao elencar os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
dispbs acerca do seguro contra acidentes do trabalho a cargo do empregador, conforme se
verifica no inciso XXVIII (BRASIL, 1988).

Dessa forma, é dever constitucional do empregador a indenizagdo ampla do dano extra-
patrimonial ocorrido, 0 que nao se vislumbra no caso concreto, na medida em que, ha uma
tarifagdo do valor a ser recebido a titulo de dano extrapatrimonial no art. 223-G, da CLT (BRA-
SIL, 2017).

Cumpre ressaltar que havera situagdes em que o valor tabelado em lei ndo servira de
reparo ao trabalhador, pois ndo conseguira alcangar uma reparagao minimamente razoavel,
tampouco integral, devido a impossibilidade de alcangar todas as ocasides possiveis.

Ademais, observa-se, também, que o principio do livre convencimento do juiz ndo é mais
respeitado, na medida em que se retira a margem discriciondria do magistrado. Cumpre
salientar que a fixagado de indenizagao por dano extrapatrimonial € mais delicada que uma
indenizagéao por dano patrimonial. E na analise minuciosa e cautelosa que se aufere um valor
digno de reparagéo, sendo imprescindivel que o juiz, ao analisar as circunsténcias do caso,
consiga ponderar um valor justo.

Nota-se uma divergéncia doutrinaria quanto as circunstancias trazidas pelo caput do art.
223-G (BRASIL, 2017). Segundo Silva e Lima (2017, p. 8), o referido artigo, em seu caput, s6
sera aplicavel ao dano extrapatrimonial, que para os referidos autores seria a soma do dano
moral com o dano existencial, ndo cabendo, assim, ao dano estético ou o bioldgico.

Por outro viés, Feliciano e Pasqualeto (2018, p. 2) ja defendem a ideia de que dano
extrapatrimonial é género, sendo dano moral, a pessoa, estético e existencial considerado
espécies. Dessa forma, os referidos autores assinalam que o dano estético é visto como um
género apartado que nao sofre tarifagao, ndo estando, portanto, incluso no rol do art. 223-G,
da CLT (BRASIL, 2017).

A partir disso, parte-se para os paragrafos do art. 223-G, os quais sao alvo de maior
discussao entre os juristas. A Reforma Trabalhista passou a estabelecer, no §1° do referido
artigo, que em uma eventual procedéncia do pedido de indenizagao por dano extrapatrimonial,
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o0 juizo fixara a indenizagao a ser paga, a cada um dos ofendidos, de acordo com os seguintes
parametros:
| - ofensa de natureza leve, até trés vezes o ultimo saldrio contratual do ofen-
dido;
Il - ofensa de natureza média, até cinco vezes o ultimo salério contratual do
ofendido;

Il - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o Ultimo salério contratual do
ofendido;

IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o ultimo salario con-
tratual do ofendido.

§ 2° Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizagéo sera fixada com obser-
vancia dos mesmos parametros estabelecidos no § 1° deste artigo, mas em
relagdo ao saldrio contratual do ofensor.

§ 3° Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo podera elevar ao dobro o
valor da indenizagdo. (BRASIL, 2017)

A partir da leitura do regramento acima, verifica-se que o critério para auferir o quantum
indenizatorio a titulo de reparagéo pelo dano extrapatrimonial é o valor do ultimo salario con-
tratual do ofendido. A fixagdo de um limite, nesses casos, ja € motivo de discussao entre os
operadores do direito. Todavia, constatar que a Reforma Trabalhista trouxe em seu bojo uma
tarifagdo a partir valor do salario do obreiro, é de gerar espanto e diversos questionamentos.

Inicialmente, cabe demonstrar que Oliveira discorda do termo “tarifagdo do dano extrapa-
trimonial”, na medida em que a expressao “tarifa” possui regramento proéprio. Veja:

Cabe mencionar que a doutrina e até os julgados utilizam a expresséo “tari-

fagdo do dano moral”, mas preferimos a denominagao de “tabelamento dos

danos morais”, porque o vocabulo tarifa tem significado préprio na ciéncia

juridica e ostenta natureza de preco publico, tratado no campo do direito
administrativo (OLIVEIRA, 2017, p. 11).

A Medida Proviséria (MP) n°® 808/2017 modificou essa base de calculo prevista no art.
223-G, advindo da Lei n°® 13.467/17 (BRASIL, 2017). De acordo com a MP, o pardmetro seria
consoante o valor do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social,
além de excluir dessa tarifag@o o resultado morte. No entanto, a referida Medida Provisdria
permaneceu somente na provisoriedade, ndo sendo convertida em lei, tampouco tendo seus
efeitos regulados por decreto legislativo. Dessa forma, a MP 808/2017 caducou.

Feliciano e Pasqualeto ponderam que embora a MP n°® 808/2017 tenha apresentado uma
base de calculo divergente da atual disposta na CLT, o que proporcionava um cenario melhor
ao obreiro que possui uma renda inferior, além de solucionar o aspecto discriminatério — o
qual ainda sera abordado no presente artigo —, por outro viés, a tarifagao persistiu, nas pala-
vras dos autores, “sem considerar a diversidade de danos extrapatrimoniais e sua extensao
existentes” (FELICIANO; PASQUALETO, 2018, p. 4).

Embora a doutrina majoritaria venha firmando entendimento de que essa tarifacao, ou
melhor, tabelamento dos danos extrapatrimoniais seja um retrocesso na legislagao traba-
lhista, Santos argumenta que estabelecer parametros de fixagdo, bem como critérios objeti-
vos, gera uma previsibilidade das decisdes judiciais, além de assegurar a isonomia, principio
consubstanciado na Constituicao Federal:
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[...] em nome dos principios mais elevados emanados da Constituigcdo Federal
de 1988, entre eles a isonomia, a seguranca juridica, bem como a previsibili-
dade das decisdes judiciais, de modo a se evitar decisdes colidentes, confli-
tantes ou contraditérias, consideramos de bom alvitre estabelecer critérios,
de modo a parametrizar os valores das repara¢ées por dano extrapatrimonial
[..]1 (SANTOS, 2017, p. 2).

No entanto, o que se sustenta como discriminatério e passivel de violagdes a direitos e
garantias fundamentais nao é tdo somente o carater taxativo e limitante do art. 223-G, da CLT,
mas justamente a forma em que se ocorre o tabelamento do dano extrapatrimonial. Dispor
que a indenizagao se dara de acordo com o ultimo salario contratual do ofendido &, em linhas
gerais, afirmar para o trabalhador que o dano que ele sofreu € mensurado a partir de sua renda.

Desse modo, diversos principios constitucionais restam incongruentes com o regramento
exposto pelo legislador, bem como o livre convencimento do magistrado e a analise discricio-
naria de cada caso, essenciais para se auferir um valor justo, digno e capaz de reparar o dano
sofrido. Ora, reputa-se um valor de indenizagao justamente com o proposito de reparacao, de
possibilitar um retorno, na medida do possivel, ao status quo anterior a lesé@o, o que se verifica
ser complexo quando o dano é extrapatrimonial, ja que é de dificil mensuracgao.

Dessa forma, observa-se que, devido ao fato de um mesmo empregador possuir traba-
Ihadores de diversos cargos e fungdes, ocorre que cada um recebe uma contraprestagao
pecunidria pelo trabalho de maneira diferente. Assim, como o parametro estabelecido pelo
novo dispositivo legal é objetivo, a reparagao baseia-se tdo somente no aspecto financeiro
daquele empregado.

Cumpre salientar que na dinamica das relagoes de emprego, é ébvio que um mesmo
empregador terd, sob seu comando, empregados que percebam salarios de valores distintos.
Se dois empregados sofrerem uma mesma ofensa, em uma mesma situagao, e recorrerem
ambos a Justica do Trabalho a fim de buscar a digna reparacao pelo dano extrapatrimonial
sofrido, receberao valores distintos.

Analisando a legislacao, percebe-se de imediato que ha uma clara discriminacgao, ja que
se permite, diante do exposto em lei, que empregados sejam tratados de maneiras diferentes
a partir do valor que recebem a titulo de salario. Além de isso violar uma série de principios e
dispositivos constitucionais, tal como o préprio caput do art. 52 da CF/88, como sera minucio-
samente explanado neste artigo, pode-se afirmar que esse dispositivo trabalhista consegue
regredir a anos de evolugbes no que tange a direitos trabalhistas.

Ademais, a legislagédo ainda falha em cumprir com o disposto no art. 944 do CC/02, que
dispbe que a indenizagdo se mede pela extensédo do dano (BRASIL, 2002). Dessa forma, ndo ha
como tarifar ou tabelar a indenizagao pelo dano extrapatrimonial com base no salario do ofen-
dido. Ao revés, o valor do contracheque do obreiro pode tanto ser desproporcional no sentido
de ser menos do que deveria, acarretando em prejuizos e na manutengao dos efeitos do dano,
bem como ser desproporcional a ponto de gerar enriquecimento sem causa pela parte ofendida.

Além disso, o magistrado deve levar em consideragao a gravidade do dano, a dimenséo
dos prejuizos sofridos e a capacidade patrimonial dos ofensores, a fim de encontrar um valor
digno de reparacao. A indenizagao por dano extrapatrimonial deve almejar, sobremaneira, o
maior grau de reparabilidade da ofensa possivel. O retorno ao status anterior a lesdo, na maio-
ria dos casos, é muito dificil. No entanto, a reparacao deve ser justa na maior medida admis-
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sivel, para que se alcance um nivel de reestruturagao positivo e justo ao trabalhador, que nao
tem culpa pelo dano causado e faz jus a uma vida equilibrada, digna e pacifica.

Diante do exposto, pergunta-se qual seria a melhor forma de auferir um valor digno de
reparagao para um empregado que percebe um saldrio minimo ao més, diante de um dano
causado pelo empregador, sendo esse uma multinacional multimilionaria, com base tao
somente no ultimo saldrio contratual do ofendido? A indenizagdo deve atender, também, ao
carater pedagdgico da condenagao, bem como ao carater punitivo, para que aquela conde-
nagao a indenizagao por dano extrapatrimonial seja um fator capaz de inibir e desencorajar
futuras praticas ensejadoras de dano.

A 42 Turma do Tribunal Superior do Trabalho, ja se pronunciou acerca do tema:

No que tange ao valor arbitrado a titulo de indenizagdo, ha que se ressaltar
o carater pedagdgico da condenagao por dano moral. Uma vez que o art. 5°,
V, da Constituicao Federal cogita de um critério de proporcionalidade entre a
reparagdo e o agravo infligido a vitima, parece apropriado afirmar-se que a
reparagao, além de cumprir uma finalidade de compensacao, também ostenta
um nitido carater punitivo ao ofensor, destinado a inibir ou desencorajar, pelo
efeito intimidativo do valor econémico, a reincidéncia de ofensa a bens ima-
teriais preciosos objeto de tutela juridica. [..].....ccoooovoieeeieeiieeeeeee
....................................................................... [...] Em suma: cabe ao 6rgédo judi-
ciante, em face do sistema aberto de fixagao do valor mediante arbitramento
judicial, pautar-se pela razoabilidade e pela equitatividade na estipulagéo, evi-
tando-se: de um lado, um valor exagerado e exorbitante, a ponto de levar a
uma situagao de enriquecimento sem causa ou conduzir a ruina financeira o
ofensor; de outro, um valor to baixo que seja irrisorio e desprezivel, a ponto
de ndo cumprir sua fungdo pedagdgica e inibitéria. (TST, 2015)

Dessa forma, faz-se mister ressaltar que o tabelamento imposto pela Reforma Trabalhista
nao alcanga, em todos os niveis, um valor digno e justo de reparagédo. A seguranca juridica que
o art. 223-G, da CLT, traz ao ordenamento juridico brasileiro certamente nao corrobora com o
carater pedagodgico da indenizagdo. Destarte, é dificil auferir um valor capaz de indenizar o
obreiro acidentado apenas com base no seu ultimo salario contratual, muito embora esse cri-
tério seja, por si so, discriminatério e limitante, mesmo que nao houvesse discussao alguma
qguanto a esse aspecto, ainda assim, cabe afirmar que a resposta se torna insuficiente diante
do caso concreto, devido as particularidades que cada um possui.

Assim, o magistrado, ao realizar a analise minuciosa da gravidade do dano, a dimensao
dos prejuizos sofridos (o que se verifica inviavel averiguar por meio de uma tarifagéo legal,
devido a infinidade de possibilidades e circunstancias que podem vir a acontecer), a capaci-
dade patrimonial dos ofensores (que varia, de igual modo, de caso em caso) e o principio da
razoabilidade (na medida em que ndo se pode auferir um valor superior, tampouco inferior,
como ja explicitado no presente artigo), além de inibir futuros atos danosos, o que resulta no
atendimento ao carater pedagdgico da condenagao (esse aspecto €, ainda, mais delicado que
os demais, pois é necessario impor ao sujeito um quantum para indenizar a fim de se prevenir
futuros atos danosos), para indenizagcao do dano extrapatrimonial.

Portanto, é imperioso destacar tais fatos, bem como levantar esses questionamentos,
diante da forma que a nova legislagao trabalhista imp6s ao trabalhador brasileiro a regulamen-
tacdo acerca do dano ndo patrimonial. E mister que o legislador abra uma margem, mesmo
gue minima, de discricionariedade para o magistrado, ja que o livre convencimento do juiz o
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permite analisar o caso com a sensibilidade e delicadeza que sdo necessarias para a aplica-
¢ao da lei, ainda mais tratando-se de direitos indisponiveis e que podem vir a violar direitos e
garantias fundamentais se ndo forem aplicados corretamente e da forma necessaria.

Nesse sentido, inibir a discricionariedade do aplicador da lei faz com que todos os indi-
viduos figuem numa mesma balanga, sem a devida averiguagao das particularidades e indi-
vidualidades de cada situacéo. A vista disso, esse tratamento igualitario, fechado e taxativo
pode reproduzir uma série de cenarios de desigualdades e de inconstitucionalidades, sendo
que o ultimo sera visto no tépico a seguir.

No entanto, no que tange ao cenario de desigualdades que podem vir a se instalar no
cenario laboral, pode-se citar um exemplo hipotético para melhor compreensao. Imagine que
A, auxiliar de producdo de uma empresa, percebe como salério o valor de R$§2.000,00 (dois mil
reais) mensal, a0 mesmo tempo em que B, servigos gerais da mesma empresa, percebe como
saldrio o valor de R$1.000,00 (um mil reais) mensal. Num dia comum de trabalho hipotético,
imagine que ambos se acidentam da mesma forma, pelo mesmo jeito, com os mesmos resul-
tados psiquicos e fisicos.

De acordo com a leitura do art. 223-G, §1° e seus respectivos incisos, da CLT, o magis-
trado devera realizar a andlise para assinalar qual é a natureza da ofensa (BRASIL, 2017). De
acordo com o caso, o juizo do caso sentenciou no sentido de que a ofensa fora de natureza
grave, devendo calcular a indenizagao até vinte vezes o ultimo salario contratual do ofendido.
Portanto, A receberd o equitativo de R$40.000,00 (quarenta mil reais) a titulo de indeniza-
¢do por dano extrapatrimonial, enquanto B recebera o quantum indenizatério de R$20.000,00
(vinte mil reais).

Note-se que ambos os funcionarios foram lesionados da mesma forma, com os mesmos
resultados psiquicos e fisicos, resultando numa grave lesdo a sua esfera moral, tornando o
retorno ao status quo anterior a lesdo praticamente impossivel, tendo sido violados seus direitos
e garantias fundamentais, e ainda assim, receberao valores de indenizagao diferentes. O Unico
fundamento para chegar ao montante indenizatério fora o ultimo saldrio contratual do ofendido.

Diante do exposto, se positivou no texto legal que esta permitido tratar desigualmente
vidas humanas a partir do seu salario. O magistrado, ao analisar o caso, nao ira investigar
todos os aspectos que ja citamos no presente trabalho. Em cenario pior a este, o juizo valora
o dano extrapatrimonial pelo critério da renda do obreiro. Nao bastasse o absurdo, faz-se mis-
ter discutir a situacao das familias desses empregados em contextos que geram indenizagao
de dano extrapatrimonial decorrente de morte do obreiro. Novamente, quantifica-se a vida do
trabalhador brasileiro a partir do seu saléario, gerando indenizac¢des distintas.

Cumpre salientar que ja ha uma solugao extralegal, de grande repercussao nacional, no
tocante a essas indenizagdes por dano extrapatrimonial. Em 25 de janeiro de 2019, o Brasil
fora palco de mais um crime ambiental devido ao rompimento de uma barragem em Bruma-
dinho, municipio de Minas Gerais, que resultou na morte de — até o momento de conclusao
do presente artigo — 270 vitimas, sendo que o Corpo de Bombeiros ainda faz buscas em 11
desaparecidos. (CONECTAS, 2020).

Na ocasido, as vitimas fatais dessa tragédia eram, em grande maioria, funciondrios da
Vale, cada um com as mais diversas func¢des, que percebiam salarios de valores distintos.
De acordo com a leitura do art. 223-G, da CLT, o qual ndo exclui o resultado morte daquele
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tabelamento, cada funcionario receberia, em tese, um valor diferente a titulo de indenizagao
por dano extrapatrimonial, ja que sera mensurado de acordo com o ultimo saléario contratual
(BRASIL, 2017).

Além de revoltante e desumano tal tratamento, diante de uma situagao de notoriedade
nacional e de calamidade publica, aqueles obreiros, vitimas fatais de uma negligéncia e impru-
déncia do empregador, perderam suas vidas, 0 seu bem maior, dos quais todos os direitos
e garantias fundamentais visam proteger e resguardar, deixando para tras projetos, sonhos,
familiares. Ocorre o desmembramento irreversivel do seio familiar, o qual nunca vivera nova-
mente 0 mesmo plano que considerava como o ideal. Lagos de amizade sdo rompidos eterna-
mente. Resta, apenas, a dor em quem fica e ha de se sustentar, tanto emocionalmente quando
economicamente, diante de tamanha perda.

Dessa forma, além da irreparavel dor de perder um membro familiar, a familia ainda ha
de se deparar com o tratamento desigual que recebe na Justi¢ca Trabalhista, decorrente da
tarifagao que os incisos do art. 223-G trazem, na medida em que nao se exclui mais dessa tari-
facdo o resultado morte, como se vislumbrou na Medida Proviséria n® 808/2017, que perdeu
a sua eficacia sem ser convertida em lei. No entanto, o Ministério Publico do Trabalho (MPT)
e a Vale firmaram acordo, a fim de obter uma reparacao justa e digna pelos danos materiais
e morais ocorridos.

Em 15 de julho de 2019, o referido acordo fora homologado na 52 Vara do Trabalho
em Betim, com previsdo de R$1.600.000.000 (um bilhdo e seiscentos milhdes reais). Fora
decidido que conjuge ou companheiro, filho, mae e pai daquelas vitimas fatais, ora empre-
gados da Vale, receberdo, individualmente, RS 700.000.00 (setecentos mil reais), sendo que
R$500.000.00 (quinhentos mil reais) sera no tocante a dano extrapatrimonial, R$200.000.00
(duzentos mil reais) a titulo de seguro adicional por acidente do trabalho e os irmaos dessas
vitimas receberdo R$150.000.00 (cento e cinquenta mil reais) decorrente de dano extrapatri-
monial. (G1,2019).

O Ministério Publico do Trabalho ainda exemplificou o seguinte contexto familiar: se o
obreiro, vitima dessa tragédia, era casado, possuia dois filhos e tinha pai, mae e dois irmaos,
essa familia formada por 07 (sete) pessoas recebera RS 3.800.000 (trés milhdes e oitocentos
mil reais), (G1, 2019).

Portanto, esse foi o primeiro grande caso que pds em cheque o disposto na Reforma
Trabalhista acerca da tematica envolvendo a indenizagao por dano extrapatrimonial, e que
gracas a um acordo extralegal entre o MPT e a empresa ofensora, fora possivel obter um valor
muito além do que seria disposto a titulo de reparacao, pois se havia algum trabalhador que
recebia um salario minimo, ou seja, RS 998,00 (novecentos e noventa e oito reais), 0 maximo
que aquela familia poderia vir a receber seria RS 49.900,00, de acordo com o art. 223-G, para-
grafo 1°, inciso IV, da CLT.

Entretanto, embora haja esse precedente extralegal, o STF ainda ndo opinou pela incons-
titucionalidade do dispositivo constante no Titulo II-A da CLT, portanto, resta em vigor e pro-
duzindo sua eficacia, motivo pelo qual se continua com as consideragdes acerca dessa
mudanca advinda da Lei 13.467/17 (BRASIL, 2017). Faz-se fundamental questionar o motivo
pelo qual a categoria dos trabalhadores, o qual se sabe, por ébvio, que € a parte hipossu-
ficiente e a mais prejudicada da relagdo de emprego, deve arcar com esse tabelamento
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imposto pelo art. 223-G, da CLT? A legislagao trabalhista deve impor ao empregador e ao
empregado direitos e deveres, a fim de se buscar, na maior medida possivel, um tratamento
justo e equanime entre as partes.

Dessa forma, estabelecer parametros de indenizagdo que serdo incapazes de atingir
0 seu propdésito, qual seja, a de reparagado dos danos, além de colocar em patamares mais
distintos trabalhadores e empregadores, acaba por gerar um cenario de discriminagdes no
ordenamento juridico, ja que serdo proferidas sentengas no sentido de se promover a desi-
gualdade entre trabalhadores pelo valor correspondente aos seus salarios.

A vista disso, torna-se necessério analisar se essa discriminagéo e essa promocéo da
desigualdade se torna inconstitucional a luz da Constituicdo Federal de 1988, o que se passa
a fazer a sequir.

4. AINCONSTITUCIONALIDADE DA TARIFACAO
DO DANO EXTRAPATRIMONIAL E ANALISE DOS
PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DA IGUALDADE

E DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O presente artigo vem expondo como o novo art. 223-G, da CLT, proporcionou um cenario
de desigualdades e discriminagdes (BRASIL, 2017). Ressaltou-se, ainda, que as indenizagdes
decorrentes de dano extrapatrimonial, diante do regramento exposto em lei, ndo atingem o
objetivo de reparar, tampouco de buscar uma indenizagao justa e razoavel ao obreiro lesado.
No entanto, cabe, agora, questionar se tais discriminagdes e desigualdades sao passiveis de
inconstitucionalidades perante o disposto na Constituigcdo Federal de 1988.

Sob as margens da Reforma Trabalhista, diversos questionamentos e discussdes sur-
giram entre doutrinadores, juristas, operadores do direito, magistrados, entre outros que
vivem e se utilizam do direito no dia a dia. Nesse exato contexto, foram impetradas diversas
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI), a exemplo da qual faz parte do presente estudo,
qual seja, a ADI n° 6069, ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
(CFOAB), com pedido cautelar, a fim de questionar os artigos 223-A e 223-G, §1° e §2°,da CLT.
(STF, 2019).

Cumpre ressaltar que, com o mesmo fulcro de que fosse declarado inconstitucional o
regramento acima referenciado, na época sobre a égide da Medida Proviséria 808/2017, a
qual remetia a base de calculo ao teto do Instituto Nacional de Seguridade Social — INSS, a
Associagdo dos Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA) impetrou a ADI n° 5870.
Por esse motivo, o Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes, relator da ADI n°
6069, impetrada pelo CFOAB, determinou o apensamento dos processos, para que tramitem
em conjunto. (STF, 2019).

Ao analisar a peticao inicial da Agao Direta de Inconstitucionalidade n® 6069, o CFOAB
argumenta no sentido de que:
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Tem-se, portanto, que as normas em vigor sao deveras prejudiciais ao traba-
Ihador e ndo sintetizam o dever constitucional de reparagao integral do dano,
consubstanciado no art. 5°, incisos V e X, bem como ferem a independéncia
funcional dos magistrados na 6tica do livre convencimento (art. 93, inciso IX),
violam a dignidade da pessoa humana (art. 19, lll, da CF), entre outros, razao
pela qual é manifesta sua inconstitucionalidade, conforme sera demonstrado
(STF,2019).

Além disso, exemplifica-se, ainda, que sob a égide da MP 808/2017, o regramento de se
estipular o valor da indenizagao por dano extrapatrimonial a partir do teto do INSS era, em
comparagao com o atual art. 223-G, da CLT, mais benéfico ao obreiro, no entanto, em ambos
os casos ha conflitos e violagdes a principios e garantias fundamentais, “basilares do Estado
de Direito, pois limitam a indenizagao, quando a regra é a reparacao integral do dano, a teor do
disposto no art. 5°, incisos V e X, da Carta Cidada.” (STF, 2019)

Até o presente momento, a referida ADI encontra-se pendente de julgamento, constando
como “conclusos ao relator” desde o dia 28 de agosto de 2019, conforme se extrai do sistema
eletronico de consulta processual publico do Supremo Tribunal Federal.

Avancgando no tocante a inconstitucionalidade do dispositivo, é possivel encontrar diversos
fundamentos que consubstanciem esse entendimento. A 22 Jornada de Direito Material e Pro-
cessual do Trabalho, a qual teve como tema central a Reforma Trabalhista (Lei n® 13.467/17),
aprovou o Enunciado n°® 18, que dispde ser inconstitucional a aplicagéo exclusiva do regra-
mento disposto no Titulo II-A, da CLT, bem como declarou que ha tratamento discriminatério.

DANO EXTRAPATRIMONIAL: EXCLUSIVIDADE DE CRITERIOS Aplicagdo
exclusiva dos novos dispositivos do titulo ll-a da CLT a reparagdo de danos
extrapatrimoniais decorrentes das relagées de trabalho: inconstitucionali-
dade. A esfera moral das pessoas humanas é contetdo do valor dignidade
humana (art. 1°, Ill, da CF) e, como tal, ndo pode sofrer restricdo a reparagdo
ampla e integral quando violada, sendo dever do Estado a respectiva tutela na
ocorréncia de ilicitudes causadoras de danos extrapatrimoniais nas relagdes
laborais. Devem ser aplicadas todas as normas existentes no ordenamento
juridico que possam imprimir, no caso concreto, a maxima efetividade cons-
titucional ao principio da dignidade da pessoa humana (art. 5°, V e X, da CF).
A interpretacao literal do art. 223-A da CLT resultaria em tratamento discrimi-
natdrio injusto as pessoas inseridas na relagao laboral, com inconstituciona-
lidade por ofensa aos arts. 1°, Ill; 3°, IV; 5°, caput e incisos v e x e 7°, caput,
todas da Constituicdo Federal (AMATRA, 2018).

Diante do exposto, verifica-se que restringir o ambito de aplicagao da indenizagao por
dano extrapatrimonial, como se observa tentar o legislador no art. 223-A, da CLT, resta incon-
gruente com o que propde a Constituicao Federal. No item anterior do presente trabalho,
demonstrou-se que ao aplicar a legislagao, o magistrado deixa de percorrer acerca dos pontos
chaves que mensuram o valor a ser indenizado a titulo de dano extrapatrimonial, tal como gra-
vidade do dano, a dimensao dos prejuizos sofridos, a capacidade patrimonial dos ofensores,
o principio da razoabilidade e o atendimento ao carater pedagdgico da condenacao.

Dessa forma, ndo ha como se esperar que o trabalhador brasileiro seja reparado, ainda
que minimamente, diante das atuais circunstancias ofertadas pelo Titulo II-A da CLT (BRA-
SIL, 2017). Tal afirmacgédo esbarra em diversos principios e garantias constitucionais, como
o principio da reparacgao integral do dano, disposto no art. 5°, inciso V e X, da CF/88, sendo
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que o primeiro dispde “é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagao por dano material, moral ou a imagem?”, portanto, ndo ha como realizar esse juizo
de valor dispondo de normas estaticas, na medida em que se incumbe ao magistrado uma
analise particular e individual de cada caso.

Assim sendo, tdo cristalina a discriminagdo do art. 223-G, da CLT (BRASIL, 2017), que se
pode relacionar com o exposto na VIl Jornada de Direito Civil do Conselho da Justi¢a Federal,
o qual aprovou o Enunciado n°® 588, que dispde: “O patrimoénio do ofendido ndo pode funcionar
como parametro preponderante para o arbitramento de compensagao por dano extrapatri-
monial” (BRASIL, 2015). A vista disso, chegou-se ao entendimento de que a renda do sujeito
pode ser objeto de mensuracgao, desde que ndo seja a unica fonte, tampouco o critério mais
importante na hora da andlise do magistrado, sob pena de se violar o supracitado principio da
reparacao integral do dano.

De modo a corroborar com esse entendimento, Oliveira argumenta:

A inclusdo na Constituicdo da Republica de 1988 do direito a reparacao dos
danos morais indicou que as lesdes desta natureza devem ser indenizadas
em sua plenitude, sem as amarras de tetos limitadores. Segundo prevé o art.
5°,V, a indenizagao devera ser proporcional ao agravo; como nao é possivel
limitar a intensidade da ofensa, também nao se pode limitar o valor da indeni-
zacao, sob pena de criar em determinados casos uma reparagao despropor-
cional, em beneficio do agressor [...] (OLIVEIRA, 2017, p. 12).

Ademais, expde o supracitado art. 5°, inciso X, da Constituicao Federal, que “séo invio-
laveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”. Cumpre salientar que o
novo regramento advindo da Reforma Trabalhista, a partir do Titulo II-A, ndo nega que é devida
a indenizagao por dano extrapatrimonial, todavia, resta impraticavel a aplicagao concreta de
uma reparagao que corrobore com o disposto na Carta Magna, a vista de que o obreiro além
de ter a forma de reparagao limitada somente pelo disposto naquele Titulo, ainda sofre com
a tarifacdo do art. 223-G, calculando o valor a titulo de indenizagao mediante o seu ultimo
saldrio contratual (BRASIL, 2017).

Dessa forma, faz-se necessario afirmar que ha clara violagdo ao principio da reparagao
integral do dano, na medida em que resta impossivel, se ndo impraticavel, que se reestabeleca
ao trabalhador o retorno ao status quo anterior a lesao.

Mais adiante, o art. 7°, caput, da CF/88, dispde que “sao direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condig¢ao social”, inciso XXVIII
“seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenizagdo a que
este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa” (BRASIL, 1988). Portanto, é direito do
trabalhador obter a justa e digna indenizagao pelo prejuizo ora sofrido.

Faz-se necessario ressaltar que ao fazer referéncia a “justa indenizagao”, isso implica
dizer que o valor recebido a titulo de reparagao por dano extrapatrimonial ndo visa um acrés-
cimo monetario ao obreiro. Ao revés, se busca uma restituicdo ao que se era antes da ofensa
que, se nao plena e total, ha de ser na maior medida possivel, possibilitando ao trabalha-
dor que busque mecanismos para tanto, como tratamento médico-psiquiatrico, psicoterapia,
entre outros.
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0 art. 223-G, da CLT (BRASIL, 2017), ndo possui a capacidade de respeitar a Constituicdo
Federal, que prevé essa indenizagao, com o regramento que atualmente possui. O direito ao
trabalho é um direito social, conforme prevé o art. 6° da CF/88, o que implica em dizer que se
trata de um direito fundamental. Portanto, ndo basta tdo somente uma legislagdo que traga
em seu bojo um texto de protecgao, resguardo e direito a uma indenizagao, ou seja, a lei nao
deve se limitar a positivagao, mas ha de se preocupar com mecanismos de efetiva concretiza-
¢ao, no sentido de se viabilizar essa reparagao.

O direito ao trabalho possui uma investidura de direito fundamental, bem como de direi-
tos humanos. Desse modo, ha expressa regulamentagao na Declaragao Universal dos Direitos
Humanos (DUDH) no sentido de que todas as pessoas, sem qualquer distingdo, possuem o
direito a condi¢des dignas e justas de trabalho. Tais condi¢gdes também esbarram ao discu-
tido no presente artigo, pois em nada se sustenta um meio ambiente laboral que falhe em per-
mitir ao obreiro que se busque uma reparagao por eventuais danos que venham a se proceder.
Nesse sentido, vejamos o art. 23 da DUDH:

1. Toda a pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha do trabalho, a con-
dicoes equitativas e satisfatorias de trabalho e a protegdo contra o desem-
prego.XXXTodos tém direito, sem discriminagao alguma, a salario igual por
trabalho igual. XXXQuem trabalha tem direito a uma remuneragéo equitativa e
satisfatoria, que Ihe permita e a sua familia uma existéncia conforme com a
dignidade humana, e completada, se possivel, por todos os outros meios de
protecdo social. XXXToda a pessoa tem o direito de fundar com outras pes-

soas sindicatos e de se filiar em sindicatos para defesa dos seus interesses.
(DECLARAGAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS, 1948, grifo do autor ).

Consoante o exposto, é necessario averiguar a situagao dos principios constitucionais da
igualdade e da dignidade da pessoa humana frente aos indicios de violagao a CRFB/88. Con-
forme ja explicitado exaustivamente no presente trabalho, as chances de haver uma sentenca
judicial que conceda indenizagao por dano extrapatrimonial de maneira diferente a trabalha-
dores que possuam rendas divergentes, ndo so € altamente provavel, como possivel.

Desse modo, como nao verificar uma expressa discriminagao, legitimada pelo préprio
Poder Judiciario e corroborada por uma legislagao trabalhista que paute as reparagdes por
dano extrapatrimonial no ultimo salério contratual do ofendido? E uma afronta direta, explicita
e cristalina ao principio da igualdade, consubstanciado no caput do art. 5° da CRFB/88, “todos
sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito [...] a igualdade.”. (BRASIL,
1988, grifo do autor)

Ora, se a Carta Maior, guardia de todos os direitos e garantias fundamentais, expres-
samente proibe a inviolabilidade do direito ao tratamento isondmico entre todos, restaria
frustrada uma tentativa advinda de lei ordindria, no caso, a CLT, de permitir um tratamento dis-
criminatdrio e desigual motivado pela renda do obreiro. E imperioso destacar que ndo ha pos-
sibilidade de nao haver um tratamento discriminatorio, pois sempre havera, em determinado
caso, uma parte prejudicada pela decisdao do magistrado que conceda um valor, a titulo de
reparagao por dano ndo patrimonial, diferente de outro, tdo somente pelo valor de seu salario.

Resta relembrar, ainda, que o contrassenso da nova legislagdo obteve éxito em agenciar
uma regressao a direitos e garantias fundamentais que nao ha precedentes, e sequer ha exa-
geros em comparar essa forma de mensurar o valor a ser pago a titulo de indenizagdo a um

REVISTA MERITUM e v.16 © n.1 ® p. 30-51 © Jan. - Abr. 2021

45



REVISTA MERITUM e v.16 ¢ n.1 © p. 30-51 * Jan. - Abr. 2021

46

Vanessa Rocha Ferreira e Fabiana Sabino de Oliveira Cebolao

tratamento degradante e desumano. Pode-se pautar a referida afirmagédo na compreensao de
que, primeiro, ninguém € melhor, maior ou superior, de qualquer modo ou jeito, a ninguém, pelo
valor de sua renda.

Feliciano e Pasqualeto possuem o mesmo entendimento, ao dispor: “Nesse sentido, ndo
ha como entender avangada ou modernizante, uma legislagao que tarifa e limita danos néao
mensuraveis, que despreza os principios da igualdade e da proporcionalidade e que faz a
legislagdo trabalhista retroceder por séculos” (FELICIANO; PASQUALETO, 2018, p. 8).

Ademais, a renda do trabalhador, sob hipétese alguma, deve ser critério para analise
do magistrado no que tange a indenizagdo por dano extrapatrimonial. Nos sabios ditames
de Oliveira (2017, p. 12), “Ora, por que estabelecer indenizagdes diversas, de acordo com a
renda da vitima, para ofensas extrapatrimoniais da mesma intensidade e com 0 mesmo grau
de gravidade?”.

Faz-se necessario ressaltar que um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil, conforme expde o art. 3° da CRFB/88, inciso llI, , justamente, a redugao das desi-
gualdades sociais (BRASIL, 1988). No entanto, o novo art. 223-G propde, em século XXI, mais
uma nova forma de desigualdade social.

Diante do exposto, com tao somente o que fora explicitado seria possivel uma discussao
acerca da inconstitucionalidade do dispositivo em comento, haja vista que o principio funda-
mental da igualdade fora posto em cheque, violando garantias e direitos fundamentais, tal
como o direito a ampla e plena indenizagao.

A forma de indenizagao por dano extrapatrimonial deve considerar o dano em si e suas
circunstancias. A andlise do magistrado deve ser focada no fato, no caso, no que ocorreu e
como ocorreu, e sob hipotese alguma deve-se levar em questao, como base de calculo para
se chegar a um valor a ser pago a titulo de reparagao, o saldrio do ofendido.

Miranda e Lima defendem esta mesma perspectiva ao afirmar:

[..]1épossivel que o dispositivo seja considerado inconstitucional no momento
da sua vigéncia, pois os danos extrapatrimoniais devem ser fixados com base
no proprio dano, ndo pelo salario do trabalhador, sob pena de perderem sua
natureza extrapatrimonial, pois dizem respeito ao dano a moral sofrido pelo
trabalhador, sob pena de violagdo ao principio da isonomia (MIRANDA; LIMA,
2017, p. 9).

Além do principio da igualdade, ha de se afirmar, também, que o principio da dignidade da
pessoa humana entra em conflito com esses ditames da nova legislagao trabalhista. Primeira-
mente, ressalta-se que o art. 1° da CRFB/88, em seu inciso lll, dispde que um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil é, justamente, a dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1988).

Cumpre ratificar que a dignidade de um ser é indisponivel, insubstituivel e irredutivel. Nao
pode ser objeto de venda, tampouco ha possibilidade de alguém desistir da sua dignidade,
justamente por ser inerente ao ser, pois todos nascem investidos deste principio fundamental.
Nesse sentido, todas as legislagoes devem primar por dispositivos que respeitem e estimu-
lem o constante respeito, progresso e cumprimento dessa dignidade.

Destarte, caso haja alguma alteragdo legislativa, ainda mais se tratar de relevante
mudanc¢a, como a Reforma Trabalhista, que proporcionou uma série de drasticas modifica-
¢des no texto da CLT, ha de ser observada a coeréncia tematica da nova lei com a Constituicao
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Federal, o que nao se vislumbra no caso concreto. Questiona-se o objetivo do legislador em
tarifar o dano extrapatrimonial com base no ultimo salario contratual do ofendido.

Além de falhar em ndo atender aos propdsitos basicos da indenizagao, tais como a gra-
vidade do dano, a dimenséo dos prejuizos sofridos e a capacidade patrimonial dos ofensores,
se positiva, de maneira expressa, que a renda do trabalhador brasileiro servira como base
para se chegar a um valor de indenizagao por dano extrapatrimonial, que ocorre, justamente,
quando a dignidade daquele obreiro é violada.

Faz-se necessario exemplificar que a dignidade do ser engloba todos os fatores essen-
ciais a uma vida equilibrada, justa e que se vislumbre respeito a garantias e direitos indivi-
duais. Dessa forma, a dignidade humana é desrespeitada quando ocorrem situagdes em que
ha abalo no equilibrio psiquico do trabalhador, ensejando, assim, uma indenizagao por dano
extrapatrimonial. Ja fora explicitado no presente trabalho, preferencialmente no item 02, que
esse desgaste mental pode ocasionar diversas doencas, tais como depressao, transtorno de
ansiedade e/ou sindrome do panico, sendo essas patologias de dificil tratamento, sensiveis
apenas a quem sente e que podem destruir toda uma vida, romper com antigos projetos e
desmembrar um seio familiar que antes era harmonico.

Portanto, incabivel uma legislagao que busque tarifar uma indenizagéo por dano extrapa-
trimonial justamente pelo seu carater subjetivo e divergente, ja que cada ser sente de maneira
diferente, bem como possui consequéncias individuais. Nao é possivel estatizar, tampouco
estabelecer uma unica mensuragao possivel, para um dano que nao possui uma exatidao tao
precisa. Alias, essa espécie de ofensa psiquica pouco se resolve com calculos matematicos.
O valor atribuido ao obreiro a titulo de reparagao deve tentar proporcionar uma vida digna,
harmoénica e justa na maior medida possivel, em respeito a dignidade da pessoa humana e ao
principio fundamental da igualdade.

Inclusive, o Supremo Tribunal Federal pronunciou-se acerca dessa tarifagdo na Arguicao
por Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 130, a qual fazia mencdo a Lei de
Imprensa n® 5.250/1967, que em seu Capitulo VI “Da Responsabilidade Civil", em especial os
arts. 51, 52 e 56, buscavam tarifar a ofensa moral que porventura viesse a ser cometida pela
imprensa. Ao proferir a decisao, a Suprema Corte assinalou a necessidade de se observar os
principios fundamentais da igualdade e da razoabilidade na hora de fixar a indenizagao por
dano moral.

Vejamos o que dispde o art. 51 da referida Lei:

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 saldrios-minimos da regido, no caso de publi-
cagao ou transmisséao de noticia falsa, ou divulgagao de fato verdadeiro trun-
cado ou deturpado (art. 16, ns. Il e IV). Il - a cinco salarios-minimos da regido,
nos casos de publicagdo ou transmissédo que ofenda a dignidade ou decéro
de alguém; Il - a 10 salarios-minimos da regido, nos casos de imputagao de
fato ofensivo a reputagédo de alguém; IV - a 20 salarios-minimos da regido,
nos casos de falsa imputagao de crime a alguém, ou de imputagao de crime
verdadeiro, nos casos em que a lei ndo admite a excegdo da verdade (art. 49,
§ 1°). (original sem grifo).
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Analisando a ADPF n° 130, é preciso exemplificar que embora se trate de tema diferente
do discutido no presente trabalho, pois se tratava, na época, de tarifagao por dano moral em vir-
tude de danos cometidos pela imprensa, faz-se possivel realizar uma analogia com o tema ora
estudado, na medida em que, aqui, se discute uma tarifagdo por dano extrapatrimonial, a qual
culmina nas mesmas consequéncias — violagao a principios fundamentais, tal como o da igual-
dade, dignidade da pessoa humana e proporcionalidade, bem como ofende o principio da repa-
racao integral do dano — e, ainda, proporciona um cenario de desigualdades e discriminagoes.

Realizadas essas considerac¢des, destaca-se, do voto do Min. Ricardo Lewandowski pro-
ferido na referida ADPF, o seguinte:

[...] o principio da proporcionalidade, tal com explicitado no referido disposi-

tivo constitucional, somente pode materializar-se em face de um caso con-

creto. Quer dizer, ndo enseja uma disciplina legal aprioristica, que leve em

conta modelos abstratos de conduta, visto que o universo da comunicagao

social constitui uma realidade dindmica e multifacetada, em constante evo-
lugdo. [...]

[...] Em outras palavras, penso que ndo se mostra possivel ao legislador ordi-
nario graduar de antemao, de forma minudente, os limites materiais do direito
de retorgao, diante da miriade de expressdes que podem apresentar, no dia-a-
-dia, os agravos veiculados pela midia em seus varios aspectos (STF, 2009 ).

Extrai-se, pela leitura dos trechos em comento, que a efetiva concretizagdo do principio
da proporcionalidade, o qual evita exageros ou insuficiéncias na lei, somente se da de acordo
com as particularidades de cada caso, logo, faz-se necessario que o magistrado, diante de
uma situagao concreta, vislumbre o valor mais justo e digno a titulo de reparagao por lesao
extrapatrimonial, na medida em que qualquer tentativa de limitagao por parte da legislagao
trabalhista ndo é capaz de abarcar todos os casos que existem ou que podem vir a existir.

Portanto, analisar abstratamente a indenizagao por dano, como se todos os casos pre-
sentes e futuros estivessem plenamente abarcados pela tarifacao da legislacao obreira, e
ainda, obter a crenga de que o disposto no art. 223-G, da CLT, é capaz de culminar com uma
reparacao digna e justa, € mais uma tentativa esdruxula do legislador de colocar todas as
situagdes imaginaveis e inimaginaveis sob 0 mesmo peso, 0 que ndo s6 é impossivel, incom-
preensivel e impraticavel, como inconstitucional, pois se viola uma série de direitos e garan-
tias individuais ao estabelecer que um ser sera indenizado de acordo com seu ultimo salario,
permitindo infinitas hipoteses de afrontas a direitos humanos e fundamentais.

Dessa forma, a dinamicidade das relagdes ndo permite que qualquer arcabouco legis-
lativo defina de forma limitante como se dara uma indenizagao, ja que é possivel que, em
determinado momento, algum caso seja julgado de maneira inferior ao que deveria ter sido,
reproduzindo desigualdades e discriminagdes.

Ademais, essa discussao em torno da Lei de Imprensa culminou na Sumula 281 do Supe-
rior Tribunal de Justica, a qual afirma: “A indenizagédo por dano moral ndo esta sujeita a tari-
faca@o prevista na Lei de Imprensa.”. Assim, mais uma vez se vislumbra o entendimento dos
Tribunais Superiores acerca da tematica em torno da tarifagao por dano extrapatrimonial, ndo
restando duvidas que esse tabelamento imposto pela CLT é prejudicial e temerario aos direi-
tos trabalhistas.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O trabalhador encontra-se em posig¢ao desfavoravel frente ao empregador, que se nao
em todos, mas na imensa maioria dos casos, possui maior habilidade técnica, juridica e finan-
ceira para enfrentar as judicializagdes trabalhistas. Nao se pode permitir que, em nome de
um suposto avangco economico para o Estado Brasileiro, seja viavel existir menos direitos
trabalhistas, logo, menos direitos fundamentais e, consequentemente, afronta a principios
constitucionais.

Ora, se a Lei Maior estipula a igualdade entre todos, ndo poderia a CLT, lei ordinaria, tratar
o assunto de maneira diferente, como fora exaustivamente exemplificado no presente traba-
lho. E necessario que haja modificagdes no texto da Lei n° 13.467/17 (Reforma Trabalhista),
a fim de se promover, de maneira constante, evolug¢des a direitos e garantias fundamentais e
individuais.

Ademais, observou-se no presente trabalho que ha diversos posicionamentos jurispru-
denciais quanto ao tema, em especial a ADPF n° 130, que julgou ser inconstitucional a tari-
facdo do dano moral na Lei de Imprensa n°® 5.250/1967, bem como se constata que diversos
enunciados foram aprovados, a fim de combater o disposto no art. 223-G, da CLT e evitar
tamanha regressao a direitos e garantias fundamentais. Além disso, cumpre ressaltar a solu-
¢ao extralegal promovida entre o Ministério Publico do Trabalho e a Vale, a fim de indenizar,
de maneira mais justa e digna possivel, os familiares das vitimas da tragédia de Brumadinho.

Portanto, uma legislagao que traga em seu bojo a possibilidade de sentencas judiciais
capazes de proporcionar um cenario de desigualdades entre trabalhadores, ndo viola tao
somente a Carta Magna Brasileira — o que, por si s6, ja bastaria —, como também a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, fonte primordial de verificagdo se determinado regramento
respeita direitos e garantias individuais. A luta em favor dos direitos trabalhistas ndo pode
cessar, tampouco se deve permitir que determinadas legislagdes corroborem com o atual
cenario brasileiro de descaso e estimulo ao desrespeito para com a Consolidagao das Leis
Trabalhistas (CLT).

Diante do exposto no presente artigo, contata-se uma violagao expressa a diversos prin-
cipios fundamentais, tais como o consagrado principio da isonomia, conforme dispde o art.
5° da Constituicao Federal, que é assertivo ao declarar a igualdade incondicional perante a lei,
sem qualquer distingdo, bem como a dignidade da pessoa humana, sendo este um dos funda-
mentos da Republica Federativa do Brasil, previsto no art. 1°, inciso lll, da CRFB/88.
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