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RESUMO

A presente monografia objetiva analisar a tarifacdo do dano extrapatrimonial na
Justica do Trabalho, que passou a vigorar apés a Lei 13.467/2017, denominada
Reforma Trabalhista, mais especificamente no 8§ 1° do artigo 223-G, o qual propde
gue quando o juiz julgar procedente o pedido de indenizacdo de ordem
extrapatrimonial, fixe o valor indenizatorio de acordo com o teto do saléario
contratual do ofendido.O novo Titulo estabeleceu parametros e limites
guestionaveis para as indenizagcbes decorrentes de danos extrapatrimoniais. O
tema possui relevancia, dado que se trata de direito fundamental da pessoa
humana, bem como pela frequéncia com que figuram nas lides, o que justifica o
estudo dessa alteracdo da CLT. Além disso, o tema deve ser debatido, visto que é
de interesse da maior parte da populacdo brasileira, que é empregada do setor
privado. Para alcancarmos o objetivo de pesquisa proposto, foi utilizado o método
de pesquisa dedutivo a partir da técnica de pesquisa bibliografica pautada no
estudo do tema em livros, artigos cientificos especializados e a prépria legislagéo.
Realizou-se, ainda, pesquisa jurisprudencial mediante a andlise de julgados sobre
0 assunto. Através deste trabalho de concluséo de curso, verificou-se 0s conceitos
de dano patrimonial e extrapatrimonial,a evolucdo historica e legislativa da
reparacado dos danos extrapatrimonais do trabalhador, a competéncia para julgar,
0s parametros para a fixacdo do quantum indenizatério e a sua constitucionalidade.
Finalmente, constatou-se que, a Reforma Trabalhista trouxe em seu bojo alguns
institutos incompativeis com a Constituicdo Federal. Diante disto, o objetivo foi
demonstrar a inconstitucionalidade da indenizagéo tarifaria e também apresentar
contrapontos aos argumentos favoraveis a essa tarifacdo, o que podera contribuir
para a construcdo do pensamento académico e embasar futura declaracdo de
inconstitucionalidade dos referidos dispositivos da Lei n. 13.467/2017 que estdo
sendo discutidos na ADI n. 5870, 6069 e 6082, pois fere, dentre outros aspectos
constitucionais, os arts. 5°, X e 7°, XXVIII da CF/88.

Palavras-chave: Reforma Trabalhista. Dano extrapatrimonial.Tarifagao



ABSTRACT

This objective monograph analyzes the rate of off-balance sheet damages in the
Labor Court, which became effective after Law 13,467 / 2017, called Labor Reform,
more specifically in paragraph 1 of article 223-G, which evaluates the time when the
judge judges the process. request for indemnity of off-balance-sheet order, fix or
indemnify contract in accordance with the contractual salary ceiling. The new title
established the limits and the questionable for indemnity of off-balance sheet
damages. The theme has relevance, since it deals with the fundamental right of the
human person, as well as the frequency with which it appears on the sides, or
justifies the study of this CLT amendment. In addition, the topic should be debated,
as it is of interest to most of the Brazilian population, which is employed by the
private sector. To reach the proposed research objective, the deductive research
method was used based on the bibliographic research technique based on the
study of themes in books, specialized and personalized scientific articles. A
jurisprudential research was also performed using a judgment analysis on the
subject. Through this course conclusion work, the concepts of patrimonial and off-
balance sheet damages, a historical and legislative evolution of off-balance sheet
damages of the worker, a competence to judge, the parameters for the
determination of the indemnity quantum and its constitutionality were verified.
Finally, it was found that a Labor Reform brought in its group some institutes
incompatible with the Federal Constitution. In view of this, the objective was to
demonstrate the unconstitutionality of the tariff indemnity and also to show
counterparts for the arguments in favor of this tariff, or what may contribute to the
construction of an academic thought and to base the future declaration of
unconstitutionality of the applicable rights. of Law no. 13,467 / 2017 that are being
discussed in ADI no. 5870, 6069 and 6082, here, among other constitutional
aspects, the arts. 5, X and 7, XXVIII of CF / 88.

Keywords: Labor Reform. Extra-financial damages. Charging.
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1 INTRODUCAO

A presente monografia busca analisar o Titulo II-A inserido na Consolidacdo das
Leis do Trabalho através da Lei 13.467/2017, especificamente o art. 223-G, 81°, a
fim de verificar se se trata de tarifacdo do dano moral, bem como em caso afirmativo,

identificar se o ordenamento juridico brasileiro admite esse tipo de mecanismo.

Justifica-se a pesquisa em razdo de o tema ser atual, uma vez que a Reforma
Trabalhista é recente, tendo entrado em vigor no final do ano de 2017, e ainda néo
ha posicionamento firme por parte dos Tribunais quanto a interpretacdo dos novos

dispositivos.

Na oportunidade, torna-se importante frisar, que sobre o tema objeto do presente
trabalho, ja tramitam perante o Supremo Tribunal Tribunal trés Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade, a saber: ADI 6082; ADI 5870 e ADI 6069.

Cumpre salientar ainda, que essa tematica eleita possui relevancia social e juridica,
pois define a pretencdo dos reclamantes nas acfes trabalhistas, que podem estar

tendo seu direito mitigado.

Desta forma, o objetivo geral é analisar a constitucionalidade do art. 223-G 81° da
CLT, haja vista que, a principio, aparenta ter ido em direcdo contraria da
Constituicdo Federal, que propde maior protecdo ao trabalhador, trazendo varios

preceitos genéricos, especialmente para abarcar o maior numero de situacdes.

Os objetivos especificos se pautaram em analisar os parametros de indenizacao por
danos extrapatrimoniais contidos na Constituicdo Federal, os novos dispositivos
acerca do tema inseridos na Consolidacdo das Leis Trabalhistas, os entendimentos
firmados pela Jurisprudéncia antes e depois da Reforma Trabalhista, bem como os

reflexos negativos sofridos pelos trabalhadores.

Para elaboracdo do presente trabalho foi necessaria a realizacdo da leitura

bibliografica referente ao tema, utilizando as bases doutrinarias principais, além de
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entendimentos jurisprudenciais. O método cientifico utilizado foi o hipotético
dedutivo.
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2 DA REPARACAO DE DANOS NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

O presente capitulo fard uma breve diferenciacdo entre as lesdes patrimoniais e
extrapatrimoniais, porém com enfoque neste ultimo, com objetivo de firmar as

premissas tedricas basicas para compreensao do trabalho.

De inicio, buscar-se-a4 discorrer sobre o conceito e suas implicacdes, para, em
seguida, discorrer de forma pormenorizada as espécies de reparacdo por danos
extrapatrimonais, que, inclusive, sdo aplicadas no Direito do Trabalho, apontando as

caracteristicas que as diferem.

2.1 DISTINCAO ENTRE DANO PATRIMONIAL E EXTRAPATRIMONIAL

A Constituicdo Federal, trazendo inovagbes no ambito dos direitos e garantias
fundamentais, consignou em seu Art. 5° X, da CF/88, que "sao inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a

indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao".

O Cadigo Civil de 2002, seguindo a mesma sistematica constitucional, previu em
seus arts. 186 e 927 que qualquer individuo que venha a causar dano a outro, seja
por omissdo ou acdo praticada por negligéncia, imprudéncia ou impericia, terd o

dever de repara-lo, ainda que a leséo afete exclusivamente a esfera moral.

Ao dispor sobre tal reparacdo, é possivel separar o dano em dois grandes grupos,
de um lado os danos que ferem a esfera patrimonial, e de outro a esfera

extrapatrimonial, ou, como comumente chamada, moral.

Sobre as duas espécies de danos, Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e
Felipe Peixoto Braga Netto (2018) defendem que o dano patrimonial € uma leséo a

um interesse econdmico concretamente merecedor de tutela, enquanto que o dano
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moral ou extrapatrimonial € uma lesdo a um interesse existencial concretamente

merecedor de tutela.

Em qualquer das duas hipoteses de dano, para que haja o direito de reparacao, é
imprescindivel a presenca de alguns requisitos, sdo eles: a) dano; b) ato ilicito,
abusivo ou atividade de risco (responsabilidade objetiva); c) nexo causal. (FARIAS,
Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga, 2018).

Acerca do elemento dano, € de se verificar que mesmo ocorrendo uma violacao a
um dever juridico, ainda que se tenha culpa o dolo, em nao ocorrendo prejuizo, ndo

ha o que se falar em direito a indenizacao.

Transpondo a imperiosa necessidade de ocorréncia de danos, para que haja o
direito de reparacdo, notadamente no ambito do direito do trabalho, Vélia Bomfim
Cassar (2018) traz o exemplo do empregador que ndo conserva seu maquinario e
mesmo assim nenhum acidente de trabalho ocorre, ndo ha o que indenizar, uma vez

que indenizacdo sem dano acarreta enriquecimento ilicito.

No que tange ao ato ilicito, o art. 927 do Caodigo Civil prevé:

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

Paragrafo Unico. Havera obrigacéo 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.

Em outras palavras, havendo dano sem que o ofensor tenha praticado ato ilicito ou
abuso de direito, ndo havera obrigacédo de reparacao, salvo nos casos do paragrafo
anico acima citado, em que a natureza arriscada da atividade atrai o dever de

reparacao de forma objetiva.

Novamente contextualizando o elemento a um caso pratico, Cassar (2018) salienta
gue quando o empregador demite o empregado, sem justa causa, lhe causa dano,

tendo em visto que o trabalhador ficard sem renda para sobreviver. Entretanto,
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complementa a citada doutrinadora que a despedida é direito potestativo do
empregador, e, por isso, o empregado ndo ter& nenhum direito (moral ou

patrimonial) além das verbas decorrentes da despedida.

Assim, se o fato ocorrer por culpa exclusiva do empregado, este ndo tera o direito
em ser indenizado, e ainda, se ambos concorrerem a indeniza¢do sera proporcional

a culpa de cada um.

O ultimo elemento necessario € o nexo causal. Sobre este, conceituam Sebastido de
Assis Neto, Marcelo de Jesus e Maria Izabel de Melo (2016, p. 822): "Por nexo de
causalidade, entenda-se que deve haver um liame que vincule a atividade do

ofensor com o prejuizo causado".!

Em outras palavras, 0 nexo é o elemento que demonstra se foi aquela pessoa que
deu causa aquele dano, pois sO assim podera se cogitar em responsabiliza-la. No
ambito do trabalho, deve se investigar se de alguma forma a conduta do empregador

deu causa ao dano.

Aprofundando e exemplificando a questdo concernente ao nexo causal, Mauricio
Godinho Delgado aduz (2019, p. 744):

E também decisivo que haja evidéncia bastante da relagéo de causalidade
entre a conduta do empregador ou de seus prepostos e o dano sofrido pelo
empregado. (...) Nos casos de lesdo acidentaria a relagdo investigada
podera passar pela pesquisa concernente ao meio ambiente laborativo: se
esse meio ambiente é poluido, por exemplo, de modo a provocar certa

doenca nos empregados, confirma-se o nexo causal.

O nexo causal € o vinculo existente entre o dano e o ato praticado pelo empregador
ou pela atividade de risco. Considera-se causa a acdo ou omissdo sem a qual o

resultado néo teria ocorrido (art. 13 do Codigo Penal).

1 0 STJ, no julgamento do Resp 843060, chegou a conceituar o nexo causal como elemento légico-
normativo (I6gico, porque estabelece uma relagdo de pertencialidade entre os elementos de fato;
normativo, porque tem contornos e limites impostos pelo sistema de direito).
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Conforme j& dito, é fundamental a compreensdo de que, devem estar presentes
todos os elementos que compdem a responsabilidade civil. Assim sendo, a auséncia
de quaisquer desses pressupostos afasta o dever de indenizar, exceto quanto a
culpa nos casos de responsabilidade objetiva, para que ocorra a obrigacdo de

reparar o dano.

Posto isso, danos patrimoniais sdo aqueles que recaem sobre os bens aferiveis em
pecunia; enquanto 0os nao patrimoniais ou morais sdo 0s que se verificam em
relacdo aos direitos da personalidade, ou seja, interesses insusceptiveis de
avaliacdo pecuniaria. Contudo, a distingdo entre ambos néo se faz apenas com base

no direito do ofendido, conforme expde Fernando Pessoa Jorge:

P.ex., a ofensa a bens da personalidade (bens imateriais) frequentemente
gera prejuizos de ordem patrimonial, como a perda de capacidade
laborativa em raz&o de ofensa corporal, ou a perda de clientela provocada
por violagdo da honra (JORGE, Fernando Pessoa, 1999, p. 373, apud
CHAMONE, 2008).

Registre-se ainda que enquanto o dano patrimonial é analisado de forma concreta,
com perdas e danos, a fim de restituir a vitima por completo (reparacao integral). O
mesmo nao acontece em relacdo ao dano extrapatrimonial, uma vez que este é
arbitrado por um juiz, através de uma analise de varios parametros com o intuito de
compensar o mal causado, diante da impossibilidade de se aferir com certeza a
extensdo do dano, ja que este estd relacionado ao intimo do individuo, néo

monetariamente mensuravel.

Assim, dano patrimonial ou material é aquele que atinge os bens que compdem o

patriménio de uma pessoa, cuja avaliacdo em dinheiro é sempre possivel.

Os bens que compbem este patrimbnio sdo considerados de uma maneira geral,
tanto os corporeos como incorpéreos, sem restricdes. Estdo excluidos, portanto, os
bens como a liberdade, a honra, a saude, a integridade psicofisica, cuja leséao

acarreta em dano moral.
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Desta forma, o dano patrimonial é a lesdo concreta (e ndo s6 a ameaca de leséo),
que afeta interesse relativo ao patriménio da vitima, e consiste na perda ou

deterioracéo, total ou parcial, dos bens, ou de um dos bens, que Ihe pertencem.

Ja no que se refere ao dano extrapatrimonial, essa denominagdo passou a ser
utilizada com mais frequéncia recentemente no ambito trabalhista, notadamente pela
adocao dessa expressao nos novos dispositivos legais em detrimento da expressao
dano moral, tratando-se de expressdo mais ampla, de modo a alcancar todas as

espécies de dano que ndo atinjam a esfera patrimonial.

Ocorre que, a conceituacdo de dano extrapatrimonial enfrenta divergéncias
doutrinarias, de modo que ndo podemos ter uma definicdo muito precisa, iSso
possivelmente ocorre, primeiro por muitos acreditarem que dano moral € sinbnimo
de dano extrapatrimonial, enquanto outra parcela acredita que o dano moral consista
numa espécie do género dano extrapatrimonial. De fato, a propria Constituicdo pode
gerar a duvida, ja que o art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 destaca a existéncia
de trés danos, quais sejam: material, moral ou a imagem, apontando, desta forma, o
dano moral como género, do qual sdo espécies o dano a honra, a intimidade,

imagem e a vida privada.

Dentre os doutrinadores que partem de um conceito por um método de excluséo,

temos Maria Celina Bodin de Moraes, que diz ser:

Dano moral seria todo dano ndo patrimonial, todo sofrimento humano que
ndo é causado por uma perda pecuniaria e que gerava dor, sofrimento,
frustragdo, tristeza, etc.? Esta no¢do remonta aos estudos de René Savatier,
na década de 40 do Século XX’ (MORAES, 2003, p. 151).

Em contrapartida, tem-se outros autores, como José de Aguiar Dias, Caio Mario da

Silva Pereira, Silvio Rodrigues e Maria Helena Diniz, que definem de outra maneira:

2 A despeito da referida conceituagéo, cumpre consignar o disposto no Enunciado n. 445 do Conselho
de Justica Federal emitido na V Jornada de Direito Civil: "O dano moral indenizavel ndo pressupde
necessariamente a verificagao de sentimentos humanos desagradaveis como dor ou sofrimento”. Tal
enunciado ja contraria diversas conceituagdes, inclusive a de René Savatier, pois 0 dano moral néo,
necessariamente, ir4 gerar dor ou sofrimento.
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Para estes autores, a distincdo ndo decorreria da natureza do direito lesado,
mas da repercussao da lesdo sobre a vitima. O dano moral seria o efeito
patrimonial causado em decorréncia da lesdo a um direito, bem ou
interesse, e ndo a propria lesdo abstratamente considerada” (BATISTA,
2014, p. 151).

Ambos entendimentos ndo séo suficientes para definir com exatiddo o tema, j& que

nenhum deles formula um conceito descritivo e completo.

Acreditamos que o conceito com maior aceitacdo € o de que “seriam danos morais,
assim, quaisquer lesbes a pessoa, a dignidade humana e a direitos da
personalidade”, dentre os autores que defendem esta tese estdo Maria Celina Bodin
de Moraes, Sérgio Cavalieri Filho e Paulo Luiz Netto Lébo. (BATISTA, 2014, p. 152).

Por conseguinte, entendemos que o ultimo conceito melhor define os danos
extrapatrimoniais, 0s quais passam a ser, além de dor e sofrimento psicolégico como
era defendido pelos conceitos anteriores, as ofensas aos direitos de personalidade.
Consequentemente adequando-se ao conceito, 0s danos estéticos, danos psiquicos,
danos bioldgicos, danos a imagem, uso indevido do nome, danos a intimidade ou

privacidade, direito ao esquecimento, danos existenciais, danos a esfera sexual etc.

Infelizmente, a Reforma Trabalhista, Lei n. 13.467/2017 ao inserir 0s arts. 223-A ao
223-G que compde o “Titulo II-A: Do Dano Extrapatrimonial”’, adotou um conceito
minoritario e restritivo no art. 223-B ao afirmar que: “Causa dano de natureza
extrapatrimonial a acdo ou omissdo que ofenda a esfera moral ou existencial da

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

Isto porque, ao adotar uma expressdo mais ampla, o legislador passa a englobar
todas as espécies de dano, por exemplo: moral, estético, existencial, e outros, em
um unico dano, qual seja, o extrapatrimonial, com um valor limitado no salario do

ofendido, de forma que claramente restringe a reparacao.

N&o obstante, esse ndo é o conceito adotado pela doutrina e jurisprudéncia

majoritarias, como sera demonstrado.
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2.2 DAS ESPECIES DE DANOS EXTRAPATRIMONIAIS

Antes de iniciar a andlise das espécies de danos extrapatrimoniais, mostra-se
importante esclarecer que serdo objetos de andlise exclusivamente as espécies
reconhecidas amplamente pela doutrina e jurisprudéncia, haja vista que a exposi¢cao
de todas as existentes tornaria o presente trabalho demasiadamente grande, além

da possibilidade de evaséo da tematica objeto de estudo.

2.2.1 Dano Moral

Dano moral € um abalo de ordem subjetiva que, pelo seu potencial de influéncia na
esfera psiquica da vitima, provoque um sentimento episddico ou duradouro de
constrangimento ou de diminuicdo da sua autoestima, causado por um terceiro que,
pela sua conduta, cria, reforca ou lhe condiciona a um determinado valor
depreciativo de sua honra ou de sua dignidade (EMMANOEL PEREIRA, 2018).

O dano moral em linhas gerais € uma violacao aos direitos da personalidade, tais
como nome, imagem, honra, privacidade, dentre outros. O qual causa a vitima um
abalo de ordem psiquica que ndo é mensuravel pecuniariamente, mas que lhe gera
grande sofrimento. Em razéo disso, os magistrados ao analisar cada caso concreto

tendem a fixar valores a titulo de compensac¢éo ao mal causado.

Importante salientar que este instituto estd entre os mais polémicos e delicados
guando nos referimos a Justica Trabalhista, tendo em vista a multiplicidade de
situacdes que ocorrem neste ambiente, sua grande demanda, bem como a recente

insercéo do assunto na propria Consolidacéo das Leis Trabalhistas.

O fato da enorme quantidade de demandas pleiteando esse tipo de indenizacao
levadas a apreciacdo do judiciario todos os dias, pura e simplesmente com a

intencao de auferir lucro, como, por exemplo, meros desentendimentos no ambiente
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laboral sem haver de fato um abalo psiquico, tem tornado o assunto que é

extremamente complexo em algo trivial.

Ainda sobre o conceito desse tipo de dano, Mauricio Godinho Delgado (2019, p.
738), nos ensina que “dano moral corresponde a toda dor psicologica ou fisica
injustamente provocada em uma pessoa humana.”, ou seja, sdo lesdes causadas

por terceiros a bens ndo mensuraveis patrimonialmente.

Quando se volta o olhar para a seara Trabalhista, no que se refere a esse tipo de
dano, de acordo com Vélia Cassar:

vé-se que o0 maior patriménio ideal do trabalhador é justamente sua
capacidade laborativa, que advém de todo um histérico de dedicacéo,
pontualidade, assiduidade, dentre outras. Logo, sera lesivo a moral do
trabalhador tudo aquilo que afete a sua vida profissional, seja Ihe insultando,
ou utilizando de sua imagem sem autorizacdo, ou ainda lhe negando o
servico por razdes preconceituosas, dentre outras (CASSAR, 2018).

Portanto, percebe-se que o dano moral vai muito além do que se possa imaginar,
principalmente quando levamos para o ambiente laboral, uma vez que a dignidade e

a honra do trabalhador ndo sdo mensuraveis monetariamente.

2.2.2 Dano Existencial

Inicialmente, cabe mencionar que com a Reforma Trabalhista o dano existencial
passou a ser previsto expressamente dentre as hipteses de dano extrapatrimonial,
através dos arts. 223-B e 223- C, ambos da CLT.

Sobre este instituto Boucinhas Filho (2013, p. 451, apud COELHO, 2018) pontua

decorrer da:

[...] conduta patronal que impossibilita 0 empregado de se relacionar e de
conviver em sociedade por meio de atividades recreativas, afetivas,
espirituais, culturais, esportivas, sociais e de descanso, que lhe trardo bem-
estar fisico e psiquico e, por consequéncia, felicidade; ou que impede de
executar, de prosseguir ou mesmo de recomecgar 0s seus projetos de vida,



21

gque serdo, por sua vez, responsaveis pelo seu crescimento ou realizagdo
profissional, social e pessoal.
Este tipo de dano ocorre em decorréncia da lesdo a varias atividades que séo
necessérias ao desenvolvimento da personalidade do sujeito, tanto do viés pessoal
quanto do social. Ou seja, é o prejuizo que o empregado sofre de maneira ilicita e
irregular sobre o seu tempo livre, de modo a impedir ou dificultar sua relacao social e

familiar.

Salienta-se que a doutrina ndo € pacifica no que se refere a possibilidade de
caracterizacdo de dano existencial em ato Unico do empregador. Tem-se entendido
gue para a configuracdo do dano existencial, além do carater ilicito da violacdo a
vida de relacdo e ao projeto de vida, a conduta deve ser reiterada, ja que o
trabalhador ndo ter4 prejuizo real ou relevante aos referidos bens juridicos em
ocorrendo um episédio Gnico (COELHO,2018).3

Sobre esse tema, importante observar que o legislador infraconstitucional também

visou proteger a intimidade, a autoestima e o lazer do empregado.

A despeito de, ao analisar este dispositivo, possamos achar que se trata de uma
protecao “exagerada” ao trabalhador, devemos nos atentar que este direito esta
claramente protegido pela Constituicdo Federal, ao passo que estabelece dentre os
fundamentos do Estado Democratico de Direito, dignidade humana e os valores
sociais do trabalho (art. 1°, lll e IV, CRFB/1988). Além de tutelar a vida privada (art.
5°, X, CRFB/1988), o direito ao lazer (art. 6°, CRFB/1988) e ao acesso a cultura (art.
215, CRFB/1988).

Em analise aos dispositivos ja citados, somados aqueles que tutelam a familia (art.
226 e 227, CRFB/1988) e a convivéncia com os filhos, bem como a educacao (art.
229, CRFB/1988), é possivel verificar, conforme aduz Diego Jean Coelho (2018), a
intencéo do legislador em garantir ao individuo um minimo existencial, que se traduz
no direito fundamental as condigdes materiais imprescindiveis a fruicdo de uma vida

digna.

3 Mauricio Godinho Delgado (2019, p. 781), inclusive, salientada que para a configuracdo do dano
existencial, a pratica deve ser de maneira repetida, continua e por longo periodo.
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Para melhor visualizarmos esse tipo de dano na esfera trabalhista, podemos citar a
violagdo aos intervalos interjornadas, que sdo de carater obrigatério, uma vez que
muitas vezes nesse periodo é que o trabalhador realiza atividades da vida social e
familiar, e em caso de sua supressao poderao ter direito a indenizacao por esse tipo

de dano.?

2.2.3 Dano Estético

O dano estético verifica-se quando ha uma modificacdo duradoura ou permanente
na aparéncia externa de uma pessoa. De acordo com Cristiano Chaves de Farias,
Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga Netto (2018, p. 400): "Cuida-se de uma
ofensa a integridade fisica da pessoa qualificada pelo elemento da ‘permanéncia’, ou

seja, uma lesdo corporal de efeitos prolongados.”

Conforme dito, este dano vai poder existir mesmo que n&o seja permanente nem
irreversivel, eis que o fato de a pessoa conviver com aquela deformidade em algum

periodo da vida, de forma a lhe causar vexame, ja pode configurar o dano.

Mister salientar que é muito comum em casos de acidente de trabalho, a ocorréncia
do dano estético, sendo muitas vezes verificado em conjunto com o dano moral e/ou

material correlato.

E bem verdade que o dano estético aparenta ser uma variante do dano moral
guando se analisa o efeito psicolégico que ambos geram no sujeito. Contudo, esse
tipo de dano nado leva em consideracdo o aspecto biolégico em si, mas os efeitos

causados em decorréncia daquela alteracéo fisica no intimo da vitima.

4 O TST, inclusive, apreciou um caso que foi constatado uma jornada de dezessete horas sem
observancias de intervalos interjornada e intrajornada, entendendo que haveria, neste caso, dano
existencial (Ag-E-ARR-10503-48.2014.5.03.0142, Subsecao | Especializada em Dissidios Individuais,
Relator Ministro Marcio Eurico Vitral Amaro, DEJT 29/11/2019).
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Outrossim, 0 dano estético necessita causar um abalo ao individuo, ou seja, s6 o
fato de deixar uma marca na pele ndo da ensejo ao direito a reparacdo, como bem

exemplifica Pereira (2018, p.44/45), ao dizer que:

Por exemplo, a cicatriz permanente na face pode ensejar o dano estético,
tanto pelo menosprezo gerado por meio do infortlinio na consideracéo que a
vitima faz de si mesma, quanto pelo estigma que o ferimento lhe causara
doravante no meio social em que se encontra inserida. JA uma pequena
cicatriz na parte inferior do dedo minimo do pé esquerdo ndo é capaz de
deflagrar o mesmo efeito, pois ndo possui o potencial lesivo de abalar a
harmonia estética do individuo. (...)

Outra consideracdo relevante consiste no fato de que embora nédo seja
necessario que o dano estético seja “evidente”, ele precisa ser, ao menos,
aparente.

Importante observar ainda que ndo € s6 o dano estético permanente que gera a
possibilidade de indenizacao, isso porque embora possa ser reversivel, o tempo em
gue a pessoa conviveu com aquela alteracdo em seu corpo, pode ter sido suficiente

para lhe causar constrangimento ou repulsa social.

Sobre o tema, veja 0 que diz a jurisprudéncia:

EMENTA INDENIZACAO POR DANOS ESTETICOS. O que caracteriza o
dano estético é a alteracdo fisica sofrida pela vitima que atinge seu aspecto
visual, gerando impacto na imagem da pessoa percebida por quem a Vvé.
Inexistindo prova da alteracédo visual no aspecto fisico da vitima, ndo ha
dano estético a ser indenizado. (TRT da 42 Regido, 11% Turma, 0021600-
05.2017.5.04.0662 ROT, em 19/07/2019, Desembargador Ricardo
Hofmeister de Almeida Martins Costa).

Sendo assim, a indenizacao por dano estético visa a compensacao pela depreciacao
da harmonia fisica causada de alguma forma ao individuo, devendo restar provado o

seu potencial constrangimento.

2.2.4 Dano em Ricochete

O dano moral em ricochete também chamado de dano reflexo é aquele dirigido a
uma pessoa, mas quem sente o0s seus efeitos é outra ligada a ela direta ou
indiretamente. Exemplificando, é o caso de um trabalhador que sofre um acidente no

ambiente laboral e vem a falecer, o bem atingido diretamente foi a vida dele, porém,
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quem ira pleitear indenizagéo € a sua familia a qual sofreu indiretamente os efeitos.
Ou ainda, o trabalhador que ndo vem a Obito, mas as consequéncias da lesdo

sofrida no ambiente laboral geram a terceiro alguma espécie de dor ou sofrimento.

Importante mencionar que com a entrada em vigor da Reforma Trabalhista este
tema passou a ser alvo de muitas discussfes, mas isto veremos em tépico ulterior,
no momento vejamos a recentemente alteracdo do enunciado da Sumula 392 do

TST, nos seguintes termos:

DANO MORAL E MATERIAL. RELACAO DE TRABALHO. COMPE-TENCIA
DA JUSTICA DO TRABALHO (redacdo alterada em sessdo do Tribunal
Pleno realizada em 27.10.2015). Res. 200/2015, DEJT divulgado em
29.10.2015 e 03 e 04.11.2015. Nos termos do art. 114, inc. VI, da
Constituicdo da Republica, a Justica do Trabalho é competente para
processar e julgar acdes de indenizacdo por dano moral e material,
decorrentes da relacdo de trabalho, inclusive as oriundas de acidente de
trabalho e doencas a ele equiparadas, ainda que propostas pelos
dependentes ou sucessores do trabalhador falecido.

Conforme se verifica da supracitada sumula, mesmo que 0 objeto seja a
competéncia do juizo trabalhista, ela deixa clara a legitimidade ad causam da familia

do trabalhador, em pedir indenizagcdo por dano moral em ricochete na Justica do
Trabalho.

Isto porque ndo haveria sentido em se excluir da Seara Trabalhista um direito ja
consagrado pela Seara Civil, e que é pautado pelo principio da restituicao integral do
dano, de maneira que a familia ndo possa ficar a mercé caso seu pai/mée, esposo

(a), filho (a), venha a sofrer algum dano, ou mesmo falecer em virtude do labor.

Por fim, nas palavras de Pereira (2018, p. 72):

ndo poderiam os reflexos negativos da conduta patronal, devidamente
caracterizada como dano indenizavel, estar alheios ao sentimento e a
psique daqueles que, por afetacdo decorrente dos efeitos reais e préaticos do
dano causado diretamente a terceiro que com ele possui intima ligacao,
tiveram sua esfera moral abalada de maneira ilegitima e, por isso mesmo,
passivel de compensacao em peclnia, dada a impossibilidade material de
retorno ao status quo ante.

Desta forma, em que pese o dano em ricochete parece ter sido esquecido pela CLT,
ao dispor que a “vitima € o titular exclusivo do direito”, entendemos que 0 novo

dispositivo deve ser interpretado de forma a abarcar esse tipo de dano.
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3 DA REPARACAO POR DANOS EXTRAPATRIMONAIS NO
AMBITO TRABALHISTA

A responsabilidade civil surgiu como matéria pertinente eminentemente ao ambito
civi. Todavia, com as mudancas e evolugdes sociais houve a necessidade de
utilizacdo deste instituto na seara trabalhista, de modo a reparar os danos
acarretados pelos atos ilicitos decorrentes das relagdes de trabalho, uma vez que é
muito comum pedidos de reparacdo por danos extrapatrimoniais, muitas vezes

ocasionados por uma relacao abusiva entre empregado e empregador.

Neste capitulo, serd tratado sobre surgimento do direito de reparacao civil nas
relacdes de trabalho, até a incorporagcédo pela Consolidacdo das Leis Trabalhistas
(CLT) através da Lei n°® 13.467/17, e apds serd feita uma andlise dos novos

dispositivos constantes no Titulo II-A da CLT.

3.1 A EVOLUCAO HISTORICA E LEGISLATIVA DA REPARACAO
DOS DANOS EXTRAPATRIMONAIS DO TRABALHADOR ATE A
EDICAO DA LEI N° 13.467/2017

O Direito do Trabalho no Brasil pode ser dividido em trés fases, de acordo com Leite
(2018, p.35) “a primeira, do descobrimento a abolicdo da escravatura; a segunda, da
proclamacédo da republica a campanha politica da Alianca Liberal; e a terceira, da

Revolugao de Trinta aos nossos dias”.

Ainda de acordo com o autor, é s6 a partir da ultima fase que realmente se inicia o
Direito do Trabalho como conhecemos hoje. Sendo que no ano de 1939 foi criada a
Justica do Trabalho, e outorgada em 01/05/1943 a Consolidacdo das Leis do

Trabalho (CLT) pelo entdo presidente Getulio Vargas.

Insta salientar, que a Consolidagdo das Leis do Trabalho neste momento reuniu e

sistematizou leis esparsas, e criou novos dispositivos acerca das relagdes
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trabalhistas, porém, neste primeiro momento permaneceu silente quanto a danos

morais ou extrapatrimoniais.

E com o advento da Constituicdo de 1988, que se tem uma nova vis&o no que tange
aos direitos sociais no Brasil, o que refletiu diretamente no Direito do Trabalho, uma
vez que a Carta Magna consagrou como principio fundamental do Estado
Democratico de Direito a dignidade da pessoa humana (art.1°, Ill) e disciplinou no
art. 5°, caput, V, X e XXXVI, os direitos inerentes a personalidade, ao considerar
inviolaveis os direitos a vida, a intimidade, a vida privada, a imagem e a honra das
pessoas, assegurando a vitima o direito a indenizacdo por danos materiais e morais

decorrentes de sua violacéo.

Cumpre destacar que essa valorizagao da personalidade do ser humano como um
direito constitucional e fundamental transformou totalmente o cenério juridico, ao
passo que representou o reconhecimento desse direito que pertence e € inerente a
todos. Salienta-se que é através da personalidade que o ser humano se relaciona e
adquire outros direitos e deveres. Assim, de acordo com José Roberto Freire
Pimenta (2018, p. 21): “o conceito de pessoa e de personalidade encontram-se
correlacionados, podendo até mesmo ser dito que, através da personalidade é que

advém os outros direitos do ser humano”.

Posto isso, segundo entendimento de José Roberto Freire Pimenta (2018) quando
ocorre o descumprimento das regras que disciplinam o direito da personalidade é
gue surgem o dano moral e, por vezes, o dano material, pois quando ocorre uma
acdo ou uma omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, que viole direito ou
cause dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, gera a obrigacdo de repara-
lo de acordo com os artigos 186 e 927 do Cddigo Civil. Ou seja, neste momento
nascera o direito do ofendido em receber a indenizagdo pelo dano moral e/ou
material a ele causados e o correspondente dever do ofensor em indenizar, binbmio

gue, conjuntamente, constitui sua responsabilidade civil.

Dessa forma, tem-se que o direito ao ressarcimento por esses danos moral e
material sdo inerentes as lesdes ao direito da personalidade. A isso denomina-se

responsabilidade civil, que nas palavras de Gongalves se define como:
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A responsabilidade civil tem, pois, como um de seus pressupostos, a
violacdo do dever juridico e o dano. Ha um dever juridico originario, cuja
violacdo gera um dever juridico sucessivo ou secundario, que é o de
indenizar o prejuizo. (GONCALVES, 2011, p.24).

Assim, quando um terceiro violar um direito da personalidade e causar dano a

outrem terd, em regra, o dever de repara-lo.

Nesse sentido deve-se dizer que a Constituicdo Federal foi de suma importancia
para o instituto da reparacao civil por danos extrapatrimoniais, ao passo que lhe
trouxe grande relevancia juridica e deixou expressa a preocupa¢ao com o individuo,

além de criar um capitulo préprio para tratar da reparacao civil.

Seguindo as diretrizes constitucionais, entrou em vigor no ano de 2002 o novo
Caddigo Civil, o qual espelhando-se nas inovacdes trazidas principalmente pela
Constituicdo Federal de 1988, tais como a dignidade da pessoa humana, passou a
conter disposicdes de protecdo aos direitos inerentes a personalidade. Este
fendbmeno ficou conhecido como a despatrimonializacdo do Direito Civil, uma vez
gue até entdo a preocupacdo do antigo Codigo era extremamente afeta a danos

patrimoniais.

Sobre o tema, salientam Sebastido de Assis Neto, Marcelo de Jesus e Maria Izabel
de Melo (2016, p. 59):
O que se quer dizer é que a visao geral do Direito Civil, atualmente, deve
ser vinculada a protecao da pessoa em primeiro lugar, e ndo do patriménio.
Por isso se fala em despatrimonializagdo, pois a dignidade da pessoa
humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil (CF, art. 1°, IlI),
implica em considerar, sempre, a pessoa em primeiro plano.
Cumpre destacar, que a responsabilidade civil até era prevista no Cédigo Civil de
1916 em seus arts. 159° e 1.518°, contudo, a ideia de dano ou prejuizo ainda era

muito restrita a patrimonialidade, no sentido de se tutelar basicamente lesdes a bens

5 CC/1916, Art. 159. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar
direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano A verificacdo da culpa e a
avaliacdo da responsabilidade regulam-se pelo disposto neste Cadigo, arts. 1.521 a 1.532 e 1.542 a
1.553.

6 CC/1916, Art. 1.518. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de outros ficam
sujeitos a reparagdo do dano causado; e, se tiver mais de um autor a ofensa, todos responderdo
solidariamente pela reparagéo.
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materiais e na maior parte fungiveis, o que se denominou de danos emergentes, isto
€, 0 que efetivamente se perdeu, e lucros cessantes, ou seja, 0 que se deixou de

acrescer ao patrimoénio em virtude da lesdo (BRANDAO, 2009).

Foi entdo com a evolucéo do direito, que os danos morais passaram a existir como
instituto juridico autbnomo e eficaz, em primeiro momento por reflexo do sistema
juridico norte-americano, até que houve a promulgacédo da Constituicdo Federal de
1988 a qual codificou o instituto, restando a questao pacificada.
Destarte, Pedro Lenza (2016, p.63) explica:
Essa situagdo, qual seja, a superacao da rigida dicotomia entre o publico e
o privado, fica mais evidente diante da tendéncia de descodificacdo do
direito civil, evoluindo da concentragcdo das relacdes privadas na codificacéo
civil para o surgimento de varios microssistemas, como o Cédigo de Defesa
do Consumidor, a Lei de Locacdes, a Lei de Direito Autoral, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, o Estatuto do Idoso, a Lei de Alimentos, a Lei da
Separacéo e do Divércio etc. Todos esses microssistemas encontram o seu
fundamento na Constituicdo Federal, norma de validade de todo o sistema,
passando o direito civil por um processo de despatrimonializagao.
Entendemos ser de grande importancia essa evolucao legislativa, a fim de atender
aos valores constitucionalmente protegidos, tais como os direitos inerentes a

personalidade.

Como ja dito, esse fenbmeno vem em resposta a constitucionalizacdo de matérias
gue até o momento eram tratadas apenas em leis esparsas, sendo clara a mudanca
da visdo patrimonialista, na medida em que houve uma maior preocupacdo com a

protecdo do individuo e os direitos imateriais a ele inerentes.

Corroborando tal entendimento, Angelo Henrique de Oliveira Turato (2015) salienta
gue, com base em principios constitucionais, passou-se a influenciar e reger as
relacfes privadas, tal como o principio da dignidade da pessoa humana e o direito a

honra, iniciou-se a socializa¢do, ou constitucionaliza¢do do direito privado.

Nesse sentido, a legislacao infraconstitucional cumpriu seu dever em se ater aos
comandos da Carta Magna, a qual mostra claramente a preocupagdo com o

individuo por todo o seu texto.
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Afinal, nosso ordenamento juridico possui uma hierarquia entre as normas, de modo
que a nossa Constituicdo é a Lei Maior que deve servir de parametro para todas as
leis infraconstitucionais, devendo essas respeitar e interagir de modo a nao
contrariar nenhum dispositivo, preceito ou principio da mesma, sob pena de ser

declarada inconstitucional.

Sendo assim, o Cddigo Civil de 2002 acertadamente passou a conter em seu texto
dispositivos de protecédo aos direitos ndo patrimoniais do individuo, tais como o art.
186 do CC, vejamos o que dispbe: “Art. 186. Aquele que, por acdo ou Oomissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda

gue exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

N&o obstante toda esta evolucdo historica, € de se ressaltar que até a edicdo da
Emenda Constitucional n® 45/2004 a Justica do Trabalho ndo possuia competéncia
para dirimir demandas que envolvessem pedidos de indenizacdo por dano moral ou
extrapatrimonial, sendo certo que quando ocorresse na relacdo de trabalho uma
situacdo que pudesse se pleiteado esse tipo de indenizacdo, tal demanda seria

processada e julgada na justica comum.

Observando o cenario juridico existente, e apés o Supremo Tribunal Federal no
julgamento de lides que envolviam relacdo de trabalho afirmar a competéncia da
esfera Trabalhista, o constituinte derivado optou por introduzir no texto constitucional
a competéncia da mesma, através da supracitada Emenda, ao que acrescentou 0
inciso VI ao art. 114 da Constituicdo Federal de 1988 que passou expressamente a
dispor que: “Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: [...] VI — as
acOes de indenizacdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relacdo de

trabalho”.

Ocorre que, em que pese dirimida a questdo da competéncia da Justica do Trabalho
para apreciar demandas com objeto em questdo, a Consolidacdo das Leis do
Trabalho nada dispunha sobre a matéria. Com isso, quando verificada uma situacéo
gue envolvia dano a esfera extrapatrimonial de direitos do trabalhador, eventual
acao trabalhista pleiteando a sua reparagao seria decidida mediante as disposi¢coes

constitucionais e civilistas.



30

Como ja mencionado acima, quando do advento da CLT de 1943 nem se cogitava a
ideia de reparacdo por danos extrapatrimoniais, isto porque “prevalecia a viséo
patrimonialista do direito, muito distante da valorizac&o atual da dignidade da pessoa
humana, proclamada com énfase na Constituichio da Republica de 1988.”
(OLIVEIRA, 2017 p.334).

Nesse sentido, nos casos em que a CLT ndo oferecesse uma solucdo para
determinado conflito, utilizava-se a analogia e as normas/principios gerais de direito,

conforme previséo expressa do art. 8° da Consolidacéo das Leis do Trabalho.’

Outrossim, €& sabido que a CLT exige compatibilidade entre os
ordenamentos/sistemas aplicados, por exemplo, se houver uma lacuna no processo
do trabalho, aplica-se o processo civil, desde que seja compativel, sendo necessaria

a equivaléncia de principiologia.

Insta mencionar ainda, que a principiologia é muito importante para a ciéncia do
direito, uma vez que “é seu fundamento, a base, a estrutura, o fundamento que ira

informar e inspirar as normas juridicas (MARTINS, 2019, p.124).

Destarte, no Direito do Trabalho, conforme preceito contido no art. 8° da
Consolidacao das Leis Trabalhistas, na falta de disposicfes legais/contratuais, se
aplicardo os principios e normas gerais do direito, especialmente, mas néo
exclusivamente do Direito do Trabalho. Por conseguinte, os principios sao fontes

secundarias.

Mauricio Godinho Delgado (2019, p.228) assevera que:

como existem principios gerais que sao aplicaveis ao Direito do Trabalho,
evidentemente deverdo passar por uma compatibilizagdo com os principios
e regras inerentes a este ramo juridico especializado, a fim de se evitar o
conflito entre a especificidade do ramo justrabalhista e a diretriz do principio
geral a ser utilizado.

7 CLT, Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicdes legais
ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com
0S usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe
ou particular prevalega sobre o interesse publico.
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A despeito de ser uma fonte secundaria, os principios orientam a producéo
normativa e direcionam a proépria aplicacdo da lei. Por isso, aqui, diferentemente do
direito civil, as partes estdo em situacado desigual, sendo o obreiro a parte vulneravel
e hipossuficiente na relacdo empregaticia, razdo pela qual existem principios tais
como o do principio da protecdo®, que justamente vem para atenuar esse

desequilibrio fético.

Feito tal adendo sobre como deve atuar o art. 8° da CLT, retomemos a discussao

acerca da competéncia da Justica Trabalhista, ao analisar a simula n.392 do TST:

Stmula 392/TST - 20/04/2005. Responsabilidade civil. Dano moral. Dano
material. Empregado. Competéncia. Sucessdo. Dependéncia. Acidente de
trabalho. Doenga do trabalho. Sucessores e dependentes. Julgamento pela
Justica do Trabalho. CF/88, art. 5°, V e X e CF/88, art. 114, VI. «Nos termos
do art. 114, VI, da CF/88, a Justica do Trabalho €& competente para
processar e julgar acbes de indenizacdo por dano moral e material,
decorrentes da relacdo de trabalho, inclusive as oriundas de acidente de
trabalho e doencas a ele equiparadas, ainda que propostas pelos
dependentes ou sucessores do trabalhador falecido.
Quando se analisa os precedentes que suscitaram na edi¢cdo da sumula supracitada,
O TST salienta, conforme entendimento fixado nos ERR 483206-28.1998.5.03.5555,
julgado em 2003, que "Quando o artigo 109, I, da Magna Carta exclui da
competéncia da Justica do Trabalho as causas de acidente de trabalho, logicamente
esta a se referir aquelas a¢cbes acidentarias dirigidas em desfavor da entidade
previdencidria e ndo as acfes indenizatérias de dano moral e material decorrentes
de acidente de trabalho". Além disso, foi destacado que o dano moral por acidente

de trabalho configura "tipico litigio trabalhista".

Por fim, analisando a fundamentacdo de outros precedentes da sumula n. 392 do
TST, tais como 0 ERR 60600-84.2000.5.12.0015, conclui-se que grande base da
fundamentacdo do dano moral trabalhista, deriva da Constituicdo Federal e do
Cadigo Civil, ndo devendo a Reforma Trabalhista afastar a incidéncia de ambas do
julgamento de lides envolvendo a matéria disciplinada no Titulo 1I-A da CLT.

8 Sobre o principio da protecdo, salienta Sérgio Pinto Martins (2019, p. 133): "Como regra, deve-se
proporcionar uma forma de compensar a superioridade econdmica do empregador em relagdo ao
empregado, dando este Ultimo superioridade juridica. Esta é conferida ao empregado no momento
em que se da ao trabalhador a protecdo que Ihe é dispensada por meio da lei. O principio protetor
pode ser uma forma de justificar desigualdades, de pessoas que estdo em situag6es diferentes.”
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Nesse diapasdo, desde a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, o
trabalhador lesado busca nela, no Direito Civil e em outros ramos do direito guarida
para fundamentar os pedidos de indenizacdo por danos morais em decorréncia do

contrato de trabalho.

Porém, com a introducéo do Titulo 1I-A na CLT nota-se clara tentativa de cercear a
utilizacdo das fontes subsidiarias do direito para dirimir questdes relativas a
reparacao de dano de natureza extrapatrimonial no ambito do Direito do Trabalho, o

que também tem sido alvo de muitos debates acerca de sua constitucionalidade.

3.2 DA NOVA REGULAMENTACAO DOS DANOS
EXTRAPATRIMONAIS TRABALHISTAS INSERIDA COM A LEI
13.467/17 (REFORMA TRABALHISTA)

A entrada em vigor da Lei n°13.467/2017, em 11 de novembro de 2017, alterou
substancialmente o teor da Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT), dentre as
varias inovacoes, inseriu o Titulo II-A & CLT, o qual passou a regulamentar pela
primeira vez os danos morais neste ramo especifico do direito, contudo utilizando-se

da denominagéo danos extrapatrimoniais.

A nova regulamentacao se tornou alvo de muitas discussoes, razao pela qual iremos

discorrer sobre algumas delas.

Posta tais premissas, passaremos a andlise dos artigos inseridos pelo novo Titulo II-
A da CLT, disciplinando os danos extrapatrimoniais, a comecar pelo art.223-A o qual
preceitua que: “Art. 223-A. Aplicam-se a reparacdo de danos de natureza
extrapatrimonial decorrentes da relacédo de trabalho apenas os dispositivos deste

Titulo.”
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Observa-se que o artigo supracitado restringe o julgador no sentido de valer-se
apenas dos dispositivos presentes no referido titulo para analisar questdes inerentes

a dano extrapatrimoniais.

Nesse sentido, salienta-se que o art. 8 da CLT autoriza a aplicacdo subsidiaria do
direito comum “naquilo em que nao for incompativel com os principios fundamentais”
do Direito do Trabalho. Assim, ocorrendo lacuna® na legislacéo trabalhista aplica-se
as fontes subsidiarias, tais como os principios/normais gerais do direito e a analogia.
Ocorre que, o Titulo II-A afastou a incidéncia do mencionado artigo no que se refere
a tematica. Tal situagéo, nas palavras de Oliveira (2017, p.339):

[...] ao estabelecer que se aplicam “apenas” os dispositivos da nova
regulamentacdo para o dano extrapatrimonial decorrente da relacdo de
trabalho, o legislador indicou que ndo quer a aplicacéo subsidiaria do direito
comum nesse tépico, exatamente com o propésito de estabelecer uma
indenizacdo mitigada e parcial dos danos extrapatrimoniais trabalhistas,
como veremos na andlise de cada artigo. E certo que os novos dispositivos
do Titulo II-A devem ser considerados na apreciacdo dos danos morais,
mas € inviavel afastar por completo a regulamentacéo a respeito prevista no
Cbdigo Civil e em outras normas esparsas, mormente porque a
regulamentacdo proposta é limitada e ndo aponta solugBes para todas as
controvérsias, como jé pacificado no a&mbito do direito civil.

Assim, vale dizer que o legislador pretendeu afastar a incidéncia de normas comuns
ao tema, em clara afronta ao ordenamento, sem se preocupar com o trabalhador, e
as implicacfes praticas, como quando estiver julgando um dano moral e material do
mesmo evento danoso, onde para um o0 magistrado poderia se valer de demais
normas, e para outro, que é o caso dos danos extrapatrimoniais, ficaria adstrito as

disposicdes previstas no Titulo II-A da CLT.

Desta forma, o melhor entendimento de acordo com Carlos Henrique Bezerra Leite
(2018, p. 69) é o seqguinte:

Os arts. 223-A a 223-G devem ser interpretados conforme os valores,
principios e regras da Constituicdo Federal e do Cédigo Civil, sempre que
implicarem melhoria da condicdo social, econbmica e ambiental dos
trabalhadores.

° De acordo com Noberto Bobbio (2014, p. 113), chama-se de lacuna, quando ha uma auséncia de
norma de regulamenta determinada questao.
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Ja o art. 223-B objetiva conceituar o que seria dano extrapatrimonial, ao dispor que:
“Art. 223-B. Causa dano de natureza extrapatrimonial a agcdo ou omisséo que ofenda
a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais sao as titulares

exclusivas do direito a reparacéo.”

O primeiro ponto a ser refletido acerca do dispositivo € a complexidade de se
formular um conceito que possa englobar toda uma gama de situacfes possiveis
diante do desenvolvimento social e dos direitos da personalidade, ndo podendo tal
conceito ser interpretado de maneira literal no sentido de limitar a possibilidade dos
parentes de pleitear, em decorréncia do falecimento de um ente querido, o direito a

reparacao.

Conforme consignado no dispositivo supracitado, o texto aponta que o ofendido é o
titular exclusivo do direito a reparacdo, tal fato traz questionamentos acerca do
afastamento dos danos morais em ricochete, assim considerados aqueles danos
morais sofrido pelos herdeiros em caso de falecimento do trabalhador, dentre outras

situacdes em que o ofendido n&o figura no polo passivo da demanda.

Ocorre que, tal entendimento também néo parece ser o mais adequado, haja vista
gue no casos de danos morais em ricochete, quem se sente ofendido € a prépria
pessoa que o pleiteia, ou seja, no caso de falecimento de um membro familiar em
decorréncia de acidente de trabalho, é o préprio familiar da vitima do ato lesivo.
Prosseguindo, veja o que dispde os arts.223-C e 223-D:

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 home, o segredo empresarial e o sigilo da
correspondéncia sdo bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa
juridica.

De acordo com Carlos Henrique Bezerra Leite (2018, p.69), ao se referir ao art. 223-

C, o mesmo salienta:

Deve ser interpretado sistematica, ampliativa e teleologicamente, de modo a
considerar também outros bens, como a integridade psiquica, a autoestima,
o nome (...)". A nosso ver, isso também deve se aplicar ao art. 223-D, uma
vez que muitos sdo o0s bens imateriais jA protegidos por nosso
ordenamento, ndo podendo haver um retrocesso dos direitos conquistados,
devendo o rol ser meramente exemplificativo.
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7

Corroborando esse entendimento, é sabido que este dispositivo foi objeto de
mudanga quando da edicdo da MP 808/2017'9, a qual ndo entrou em vigor frente a

inércia da Camara dos Deputados em analisa-la.

Importante notar que o legislador ao apontar taxativamente os bens imateriais
passiveis de indenizacdo estaria deixando de lado uma gama de situacles, a
exemplo disto “basta analisar o art. 223-C da CLT que, ao relacionar os bens
imateriais, esqueceu da privacidade. Ora, se o trabalhador teve sua privacidade
violada, ndo podera ser indenizado por isso que a lei ndo mencionou? ” (CASSAR,
2019, p.913). Salienta-se que a protecdo a privacidade esté prevista na Constituicao
Federal no art. 5° inciso X, ndo podendo a lei infraconstitucional limitar sua

aplicacao.

Disciplinando a respeito da responsabilidade pela reparacdo do dano
extrapatrimonial, prevé o art. 223-E: “Art. 223-E. S8o0 responséaveis pelo dano
extrapatrimonial todos os que tenham colaborado para a ofensa ao bem juridico

tutelado, na proporcéo da acédo ou da omisséo."

Como os demais dispositivos do Titulo II-A, esse artigo também gera algumas

indagacodes, tais como:
O empregador responde pelo dano causado pelos gerentes ou por seus
prepostos? O empregador ou o tomador dos servi¢os responde pelos danos
extrapatrimoniais causados pelo prestador de servico? A responsabilidade
proporcional na concausalidade lesiva afasta a solidariedade passiva dos
coautores, ou cada qual responde apenas no limite da sua participagdo?
(OLIVEIRA, 2017, p. 19)

Inicialmente € bom frisar que este dispositivo trata apenas dos danos

extrapatrimoniais, nao adentrando ao mérito da responsabilidade por danos

materiais advindos da relag&o trabalhista.

100 art. 223-C da CLT, com a MP 808/2017, ficaria com a seguinte redagdo: "Art. 223-C. A etnia, a
idade, a nacionalidade, a honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de acéo, a autoestima, o género,
a orientacdo sexual, a saude, o lazer e a integridade fisica sdo os bens juridicamente tutelados
inerentes a pessoa natural."



36

Nesse sentido, regra é a de que responde pelo dano quem lhe deu causa. Mas
guando se trata de indenizag0es por acidente de trabalho ou doencas ocupacionais,
0 responsavel costuma ser o empregador, ainda que proveniente de atos dos seus

prepostos ou de outros empregados exercendo sua funcao.

O Cadigo Civil é claro quanto a temética, ao dispor no art. 932, Ill que o empregador
responde pelos atos dos seus empregados, afinal é dele 0 6nus no momento em
gue iniciou a atividade econdémica, segundo o principio da alteridade e conforme art.
2°da CLT.1!

Deve-se atentar ainda para o fato de que o caput do art. 7° da CRFB/88 ao falar dos
direitos dos trabalhadores menciona que além dos ali elencados também havera

outros, ao dispor que: “[...]Jalém de outros que visem a melhoria de sua condicao

sociall...]” sendo claramente uma clausula de abertura.

Isso porque os direitos trabalhistas ndo sao direitos subjetivos de carater meramente
privado, mas sim direitos sociais, fundamentais e humanos, devendo dessa forma
respeitar os direitos e garantias expressos na Constituicdo, sem excluir os principios
por ela adotados, nem os tratados internacionais em que o Brasil faga parte.

Dessa forma, resta claro que se deve buscar os direitos que melhor amparem o
trabalhador, jA& que comumente serdo a parte vulneravel da relacao trabalhista,
devendo os mesmos serem assegurados de forma progressiva, sem, contudo, se

admitir retrocessos.

E por fim, antes de adentrarmos no artigo objeto do presente trabalho, é importante

consignar o que prevé o art. 223-F da CLT:

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

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

1 CLT, art. 2°. Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos
da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servico.
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§ 2° A composic¢éo das perdas e danos, assim compreendidos os lucros
cessantes e os danos emergentes, ndo interfere na avaliagdo dos danos
extrapatrimoniais.
Verifica-se que aqui o legislador pretendeu disciplinar de maneira diferente os danos
extrapatrimoniais, mas permitiu ao ofendido cumular no mesmo pedido os danos

patrimoniais.

Ocorre que, conforme ja dito a norma afastou a aplicacdo subsidiaria do direito
comum ao dano extrapatrimonial, ao passo que o dano material continua sendo
disciplinado pelo Cdédigo Civil, assim, o juiz ao julgar o caso concreto decorrente do
mesmo evento danoso, em razdo da diversidade do tratamento juridico, terd de
aplicar valores separados conforme a natureza do dano, ndo podendo assim fixar

uma indenizacao Unica capaz de abarcar os danos sofridos.

Com efeito, a partir desses breves comentarios, é de se notar que a regulamentacao
dos danos extrapatrimoniais na esfera Trabalhista foi introduzida em discordancia
com outros diplomas juridicos, entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais,
gerando grandes incertezas e colocando em risco a tutela do trabalhador no que se
refere aos seus direitos da personalidade, trazendo o que tem sido denominado de

tarifacdo dos danos extrapatrimonais.
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4 ANALISE SOBRE A CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 223-G DA
CLT

Inicialmente, antes de discutir sobre o art. 223-G, introduzido pela Lei n°.

13.467/2017, cumpre transcrever sua redacao, in verbis:

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

| - a natureza do bem juridico tutelado;

Il - a intensidade do sofrimento ou da humilhagéo;

Il - a possibilidade de superacéo fisica ou psicolégica;

IV - os reflexos pessoais e sociais da acdo ou da omissao;
V - a extensao e a duracao dos efeitos da ofensa;

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

VIII - a ocorréncia de retratacdo espontanea;

IX - o esforco efetivo para minimizar a ofensa;

X - 0 perddo, tacito ou expresso;

Xl - a situacéo social e econémica das partes envolvidas;
Xl - o grau de publicidade da ofensa.

O art. 223-G, ao que parece foi inserido como forma de impor limites ao fendmeno
comumente chamado de “industria indenizatéria”, isto porque os pedidos de
indenizacdo por danos morais na Justica Trabalhista estdo entre os pedidos mais
recorrentes, e para muitos, os valores tidos como exorbitantes e totalmente
desproporcionais acabam contrariando varios principios constitucionais, tais como

da isonomia.

Cumpre mencionar, que quando o assunto é a fixacdo do valor de reparacdo por
danos morais ou extrapatrimoniais, ha uma dificuldade na fixacdo de uma quantia a
ser considerada como “justa”. Por vezes, o valor indenizat6rio permanece aquém do
dano sofrido, em outros momentos, o valor exorbita do dano sofrido, gerando

enriquecimento ilicito. Veja um exemplo:

RECURSO DE REVISTA. LEI 13.467/2017. . VALOR DA INDENIZAGAO
POR DANO MORAL. MAJORACAO PELO EG. TRIBUNAL REGIONAL.
TRANSCENDENCIA. A matéria diz respeito a adequacdo do valor fixado
pelo eg. TRT para a indenizacdo por dano moral decorrente de doenca
profissional ( Tendinite Estenosante - Sindrome de De Quervain). O eg.
Tribunal Regional, ap6s considerar a extensdo do dano, a condicdo
econdmica da vitima e o carater pedagdgico da medida, decidiu majorar o
valor da indenizagdo por dano moral arbitrado pela r. sentenga (R$
3.000,00) para R$ 10.000,00 . A causa ndo apresenta transcendéncia
econdmica, politica, social ou juridica. Recurso de revista de que nao se
conhece, porque ndo reconhecida a transcendéncia. (RR - 1001497-
76.2016.5.02.0491 , Relatora Desembargadora Convocada: Cilene Ferreira
Amaro Santos, Data de Julgamento: 04/09/2019, 6% Turma, Data de

Publicagdo: DEJT 06/09/2019)
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No caso supracitado, o TRT fixou indeniza¢do de R$ 3.000,00, mesmo o empregado
tendo adquirido uma doenca ocupacional. O TST, por sua vez, entendeu que o valor
era irrisorio e majorou para R$ 10.000,00. O aludido julgado demonstra a dificuldade
dos magistrados na fixagcdo dos danos morais, que constantemente sdo majorados

ou reduzidos em outras instancias.

Assim, possivelmente o art. 223-G da CLT, com o intuito de dirimir tais controvérsias
e estabelecer uma espécie de limite aos valores judicialmente fixados, resolveu
adentrar em um terreno delicado, ao fixar parametros para afericdo da indenizagéo

por danos extrapatrimoniais na Justica do Trabalho.

De acordo com as palavras de Francisco Diego Moreira Batista (2017, p.38), sobre

tarifacao:

Nunca é tranquila essa estratégia. Havia indenizacdo tarifada na Lei de
Imprensa (art. 51, Lei 5260/1967) e em outras normas esparsas nho
ordenamento brasileiro, assim como algumas indeniza¢cbes no ambito do
processo civil e do direito civil sdo fixadas em multiplos de salarios-minimos.
Mas ha sempre o risco de o legislador ser acusado de querer engarrafar
nuvens, dada a multiplicidade de fatos, nuances e detalhes em cada um dos
sinistros e dos eventos agressivos que permeiam as relacdes de trabalho.
As enfermidades sdo extremamente diversificadas e seu alcance,
impossivel de ser delimitado; as hostilidades podem variar desde
xingamentos e brincadeiras de mau gosto até atos orquestrados de
ociosidade forcada, de execragdo publica e de exposicdo ao vexame.
Condutas antissindicais e atos de homofobia ou de desqualificacdo do
trabalho da mulher tampouco sdo fatos isolados no mundo do trabalho.
Como catalogar toda essa gama em apenas 3 ou 4 patamares? Para
muitos, o esfor¢o € valido, pois oferece um minimo de previsibilidade, de
parte a parte, e aumenta a responsabilidade de advogados e magistrados;
para outros, o esfor¢co € vao e somente alimentara a incerteza e a frustragao
dos que perderam seus entes queridos, suas chances de trabalho ou sua
prépria razéo de ser.

Tal preocupacdo do legislador pode ser vista através do texto de exposicdo de
motivos da lei da reforma, a qual afirma a necessidade de mudanca quanto a esse

aspecto, ao dizer que:

A auséncia de critérios objetivos e o alto nivel de discricionariedade
conferidos ao magistrado na fixacdo judicial dessas indenizacdes trazem
inseguranca juridica, lesando a isonomia de tratamento que deve ser dada a
todos os cidaddos. N&ao é raro que se fixem indenizacdes dispares para
lesbes similares em vitimas diferentes. Do mesmo modo, sdo comuns
indenizacbes que desconsideram a capacidade econémica do ofensor, seja
ele o empregado ou o empregador, situacdo que se mostra agravada no
caso dos empregadores, porquanto acbes de prepostos podem gerar
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valores que dificultem, ou mesmo inviabilizem, a continuidade do
empreendimento.1?
Destarte, a despeito do legislador ter buscado a solucdo de um problema, que € a
inseguranca juridica e a falta de isonomia na fixagdo da indenizagdo, acabou

suscitando outro, isto €, a violagdo de Varios preceitos constitucionais ja citados.

4.1 ART. 223-G CRITERIOS PARA ENQUADRAMENTO DA LESAO E
TARIFACAO DOS DANOS MORAIS?

Ao analisar o 8 1°, do art. 223-G da CLT, consegue-se notar que o legislador tabelou
e limitou a fixacdo judicial da compensacao pecuniaria por dano extrapatrimonial, ao
inserir balizas minimas e maximas a serem observadas pelos magistrados. Veja o
que diz sua redacao:
Art. 223-G (...)
§ 1° Se julgar procedente o pedido, o juizo fixard a indenizagéo a ser paga,
a cada um dos ofendidos, em um dos seguintes parametros, vedada a
acumulagéo:
| - ofensa de natureza leve, até trés vezes o Ultimo salario contratual do
ofendido;
Il - ofensa de natureza média, até cinco vezes o Ultimo salario contratual do
ofendido;
lll - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o Ultimo salario contratual do
ofendido;
IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o Ultimo salario
contratual do ofendido.
No que tange a pessoa juridica, o § 2° do artigo em comento previu que a
indenizacao sera fixada com observancia dos mesmos parametros estabelecidos no
§ 1° deste artigo, mas em relacéo ao salario contratual do ofensor. O 3°, por sua vez,
prevé que "na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo podera elevar ao dobro o

valor da indenizagao".

Em que pese o intuito possa ter sido de trazer maior seguranca juridica aos casos
concretos, a opgao do legislador acabou por dificultar ainda mais o trabalho dos

magistrados, eis que, além de estabelecer 12 (doze) critérios em seus incisos a

12 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1544961.
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serem analisados e utlizados para seu convencimento, determinou que
enquadrasse toda uma infinidade de situacdes em 04 (quatro) parametros, sendo
elas, ofensa de natureza leve, média, grave e gravissima. Ocorre que, essa tarifacao
segundo a gravidade da ofensa ndo ha como ser definida objetivamente, até por isso

o legislador ndo se arriscou em tentar defini-la.

Como se pode notar, o critério fixado pelo legislador criou obstaculo ao magistrado
em estabelecer um julgamento justo e pacifico, inclusive cerceando a dosimetria
adequada ao caso concreto, logo este novo dispositivo viola também o direito ao
processo justo (art. 5°, LIV, CF) e a garantia do livre convencimento motivado do juiz
(art. 93, IX, CF).

Ora, ja que haviam estabelecido elementos a serem sopesados pelos magistrados,
deveriam ter parado neste ponto, e deixado ao arbitrio dos juizes no caso concreto

fixarem o valor considerado justo e suficiente a reparacéo da vitima.

Outra questao polémica trazida por este artigo se da pelo fato de o mesmo utilizar
como parametro de fixagdo do valor indenizatério o salario contratual do ofendido,
em grave ofensa ao principio da dignidade humana, como se a honra, a imagem, a
intimidade, a liberdade de acado, a autoestima, a sexualidade, a saude, o lazer e a
integridade fisica de um ser humano, dentre outros, variasse de acordo com

contracheque do individuo.

Posto isso, forcoso dizer que a dignidade da pessoa humana ndo € mensuravel, ndo
podendo ser definida por critérios objetivos, nem condicionada as funcbes e
atribuicbes que cada um exerce no seu dia a dia, por isso a impossibilidade de se
usar parametros idénticos para pessoas distintas.

Tal tratamento viola ainda o principio constitucional da isonomia (art.5°, caput, CF),
ao passo que possibilita inimeros resultados diferentes a pessoas em situacoes
semelhantes, a exemplo disso, se um diretor de uma empresa e um funcionario na
funcdo de auxiliar de servicos gerais sofrem um acidente de trabalho na mesma
circunstancia de tempo e lugar, e com igual gravidade, o diretor ird receber um

montante muito maior de indenizacédo em relagdo ao outro funcionario. Nesse caso,
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0 dano sera 0 mesmo, mas a reparag¢ao serd proporcional ao salario de cada um,
como se a dignidade do diretor fosse superior axiologicamente a do auxiliar de

servicos gerais.

Questdo que também merece destaque € a do enriquecimento sem causa, Visto que
0 parametro utilizado é o salario do individuo. Por conseguinte, uma ofensa de
natureza leve, de acordo com o art. 223-G, § 1°, |, geraria em uma indenizagéo de 3
vezes o0 salario do individuo, possibilitando indenizacdes exorbitantes para os
empregados do "alto escaldo” em face de danos pequenos, fato que configuraria

enriqguecimento sem causa.

Interessante observar que o legislador, mais uma vez optou pela insercdo de
tarifacdo na legislacdo, ao estipular o quantum indenizatério maximo de 50 vezes o
altimo salario contratual do ofendido a titulo de reparacdo de dano extrapatrimonial,
em clara afronta a garantia de reparacao integral, iSso porque em que pese no caso
concreto a reparacao considerada justa fosse “x”, caso esse valor ultrapassasse o

tabelado, ndo se poderia alcancéa-lo.

Merece destaque o recente acidente de Brumadinho. O site de noticia da Globo?3
classificou 0 caso como "maior acidente do trabalho do Brasil", que deixou 69
mortos. Retomando a questdo da tarifacdo, sob o prisma do acidente de
Brumadinho, a indenizacdo devida aos familiares das vitimas que eram
trabalhadores estaria limitada pelo art. 223-G, nao podendo ultrapassar o maximo de
50 vezes o Ultimo salario do ofendido, enquanto que das vitimas que ndo possuiam

vinculo trabalhista ndo estaria limitada, gerando flagrante desrespeito a isonomia.

Neste caso, é possivel verificar em um caso pratico a violagéo a principios tais como
da isonomia, caso os magistrados utilizassem desse sistema tarifario introduzido
pelo art. 223- G da CLT, ao tratar diferente pessoas em situagcao extremamente

parecida.

13 Disponivel em: https://gl.globo.com/mg/minas-gerais/noticia/2019/01/29/brumadinho-pode-ser-
maior-acidente-de-trabalho-do-brasil.ghtml
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Outrossim, é clara a incompatibilidade do sistema tarifario com demais principios
constitucionais que regem o ordenamento juridico, ndo podendo deixar de
mencionar que num passado proximo tenha sido entendido pelo Superior Tribunal
de Justica através da Sumula 281, em caso semelhante, que, “a indenizagdo por

dano moral ndo esté sujeita a tarifacéo prevista na Lei de Imprensa”.

Dentre os precedentes que suscitaram a edi¢cdo da sumula supracitada, destaca-se
o Recurso Especial n. 168.945-SP (98/0022105-0), a qual o relator, Ministro Antdnio
de P&dua Ribeiro, salientou que os limites indenizatérios da Lei de Imprensa nao
mais imperam, porquanto a jurisprudéncia do STJ ja havia sedimentado a orientacao
de que, apdés o advento da Constituicdo de 1988, a reparacdo deve alcancar a
extensdo do dano, obedecido o principio da razoabilidade. Destarte, o artigo da
aludida lei que tarifava a indenizagédo, segundo o STJ, ndo foi recepcionado pela
CF/88.

Ao abordar sobre os fundamentos da sumula n. 281 do STJ, Renato da Fonseca
Janon (2019) salientou que seus fundamentos caem como uma luva na exegese do
art.223-G, 81°, CLT, embora, aqui, 0 caso seja de inconstitucionalidade, uma vez

que a norma € posterior a Carta Magna de 1988.

Importante consignar que o STF muito antes de julgar o ADPF 130/09, que trata
sobre a ndo recepcdo da Lei de Imprensa, ja possuia o mesmo entendimento,

conforme se observa da ementa abaixo:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. CIVIL. DANO MORAL: OFENSA
PRATICADA PELA IMPRENSA. INDENIZAQAO: TARIFAQAO. Lei 5.250/67
- Lei de Imprensa, art. 52: NAO-RECEPCAO PELA CF/88, artigo 5°, incisos
V e X. RE INTERPOSTO COM FUNDAMENTO NAS ALINEAS a e b. I.

- O acordéo recorrido decidiu que o art. 52 da Lei 5.250, de 1967 - Lei de
Imprensa - ndo foi recebido pela CF/88. RE interposto com base nas alineas
ae b (CF, art. 102, Ill, a e b). Nao-conhecimento do RE com base na alinea
b, por isso que o ac6rdao ndo declarou a inconstitucionalidade do art. 52 da
Lei 5.250/67. E que ndo ha falar em inconstitucionalidade superveniente.
Tem-se, em tal caso, a aplicacdo da conhecida doutrina de Kelsen: as
normas infraconstitucionais anteriores a Constituicdo, com esta
incompativeis, ndo sdo por ela recebidas. Noutras palavras, ocorre
derrogacdo, pela Constituicdo nova, de normas infraconstitucionais com
esta incompativeis. Il. - A Constituicdo de 1988 emprestou a reparacao
decorrente do dano moral tratamento especial - C.F., art. 5°, V e X -
desejando que a indenizacdo decorrente desse dano fosse a mais ampla.
Posta a questdo nesses termos, ndo seria possivel sujeitd-la aos limites
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estreitos da lei de imprensa. Se o fizéssemos, estariamos interpretando a
Constituicdo no rumo da lei ordinaria, quando é de sabenca comum que as
leis devem ser interpretadas no rumo da Constituicdo. Ill. - Ndo-recepcao,
pela CF/88, do art. 52 da Lei 5.250/67 - Lei de Imprensa. IV. - Precedentes
do STF relativamente ao art. 56 da Lei 5.250/67: RE 348.827/RJ e
420.784/SP, Velloso, 22 Turma, 1°.6.2004. V. - RE conhecido - alinea a -,
mas improvido. RE - alinea b - ndo conhecido. (RE 396386, Relator(a): Min.
CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 29/06/2004, DJ 13-08-
2004 PP-00267 EMENT VOL-02159-02 PP-00295 RTJ VOL-00191-01 PP-
00329 RMP n. 22, 2005, p. 462-469)

Nesse sentido, no julgado supracitado, foi destacado pelo relator que, considerando
gue a Constituicdo Federal trouxe de forma ampla o dano moral propositalmente, a
fim de que o aplicador do direito pudesse ter maior liberdade ao apreciar o caso

concreto, ndo caberia a norma infraconstitucional restringir tal dispositivo.

Expressivas também s&do as palavras do Ministro Ricardo Lewandowski, ao
acompanhar o voto do Ministro Relator da ADPF 130/09:

o principio da proporcionalidade, tal como explicitado no referido dispositivo
constitucional, somente pode materializar-se em face de um caso concreto.
Quer dizer, ndo enseja uma disciplina legal aprioristica, que leve em conta
modelos abstratos de conduta, visto que o universo da comunicagdo social
constitui uma realidade dindmica e multifacetada, em constante evolugéo.
[...]

J&, a indenizagéo por dano moral - depois de uma certa perplexidade inicial
por parte dos magistrados - vem sendo normalmente fixada pelos juizes e
tribunais, sem quaisquer exageros, alias, com muita parcimonia, tendo em
vista os principios da equidade e da razoabilidade, além de outros critérios
como o da gravidade e a extens&o do dano; a reincidéncia do ofensor; a
posicdo profissional e social do ofendido; e a condi¢do financeira do
ofendido e do ofensor. Tais decisGes, de resto, podem ser sempre
submetidas ao crivo do sistema recursal. Esta Suprema Corte, no tocante a
indenizacdo por dano moral, de longa data, cristalizou jurisprudéncia no
sentido de que o art. 52 e 56 da Lei de Imprensa ndo foram recepcionados
pela Constituicdo, com o que afastou a possibilidade do estabelecimento de
qualquer tarifagdo, confirmando, nesse aspecto, a Sumula 281 do Superior
Tribunal de Justica. (ADPF 130, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO,
Tribunal Pleno, julgado em 30/04/2009)

A luz das informacdes contidas, é de se entender que qualquer tentativa de tarifacéo
ou limitacdo do dano moral, por lei ordinaria vai de encontro com o dispositivo
constitucional previsto no art. 5°, V e X, devendo prevalecer sempre a Lei Maior e

nao o contrario, motivo pelo qual a lei em discusséo nao foi recepcionada.

Conforme j& dito a tarifacdo do dano extrapatrimonial flagrantemente viola a

reparacao integral uma vez que o art. 5° inciso V e X prescrevem:
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Art.5 [...] V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizacéo por dano material, moral ou a imagem;

[...] X - sé@o 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 violacao.

Ora, no texto constitucional em nenhum momento se verifica qualquer limitacdo ao
direito de reparacao, devendo esta ser aferida pelo julgador de acordo com o dano
sofrido em cada situagdo concreta, ndo cabendo a lei infraconstitucional a delimitar.

Por conseguinte, € inconstitucional qualquer tarifacdo no ambito indenizatorio.

Nesse diapasao, sobre o principio da reparacao integral prevé o art. 944 do Cédigo
Civil: “Art. 944. A indenizagao mede-se pela extensdo do dano. Paragrafo Unico. Se
houver excessiva desproporcéo entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz

reduzir, equitativamente, a indenizacao. ”

Sergio Cavalieri Filho, discorrendo raciocinio sobre tal principio e sua relevancia
impar, assevera que ‘o anseio de obrigar o agente, causador do dano, a repara-lo
inspira-se no mais elementar sentimento de justica [...]°, (FILHO, 2019, p.26),
nascendo, deste modo, a necessidade de se restabelecer o equilibrio juridico-
econdbmico que havia antes da conduta do ato ilicito. Nesse momento surge o
principio da reparacdo integral ou da restitutio in integrum, buscando recolocar a
vitima no status quo ante, através de fixacdo de indenizacao e de forma proporcional

ao dano.

N&o se pode olvidar que o art. 6°, VI, do Cddigo de Defesa do Consumidor que
compBe o0 microssistema, aplicavel em alguns casos excepcionais ao Direito do
Trabalho!4, estabelece “Art. 6. [...] VI - a efetiva prevencédo e reparagdo de danos

patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos;”

Cumpre salientar, que a inovacao trazida pelo art. 223-G é incompativel com o art.
944 do Cdbdigo Civil e o art. 6° do Codigo de Defesa do Consumidor, na medida em
que ao violar o principio da reparacao integral, impede ao ofendido na esfera

14 Segundo Alexandre Ramos (2005), o Direito de Defesa do Consumidor seria aplicavel no caso do
fornecedor, pessoa fisica prestadora de servicos.
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trabalhista, ter o mesmo tratamento daquele que busca reparacéo por dano moral na

esfera civel.

Importante asseverar, conforme visto nos artigos supracitados, que este principio é
perseguido por todos os sistemas juridicos, com o intuito de se alcancar a mais
completa reparacdo dos danos a vitima, em que pese em muitos casos a
compensacgao pecuniaria ndo ird de fato reparar a dor sofrida, quando, por exemplo,
se tratar da perda de um ente querido, mas ao menos ird cumprir o0 seu objetivo

pedagdgico e preventivo.

Versando a respeito da tentativa legislativa de tarifacdo de valores, perfeitamente
aplicavel & norma em comento, salienta Jodo de Lima Teixeira Filho (apud FILHO,
Roberto Dala Barba, 2017), que essa predeterminacdo do ressarcimento, ou
tarifagéo, trata de igual modo lesbes essencialmente desiguais. O juiz fica adstrito a
valores indenizatérios ndo raro inadequados ou desproporcionais a leséo
perpetrada. A intensidade do dano moral grave necessariamente nao encontra
correspondéncia no limite maximo tarifado. E, quanto mais estreita esta faixa de
reparabilidade, mais avulta a desconformidade da transgressao praticada com a
compensacao pecuniaria capaz de satisfazé-la. Por isso, o método se nos afigura
incapaz de permitir que a dor sofrida seja reparada na devida medida, por uma

condigna compensacao.

Diante do exposto, acerca dos principios abordados, bem como a tarifacdo realizada
pela antiga Lei de Impressa e a introduzida pela Reforma Trabalhista, esta em nada
superou o entendimento ja consolidado tanto no STJ quanto no STF, razdo pela

qual, a nosso ver, levara a fatal inconstitucionalidade do novo dispositivo.

N&o se pode olvidar que o art. 223-G, 81° da CLT também vai contra o art. 11 da
Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica),

0 qual garante a protecao integral dos direitos humanos a honra e a intimidade.

Conforme é sabido, normas internacionais de direitos humanos entram em nosso
ordenamento de duas formas, uma como se emenda constitucional fosse, tendo

assim o mesmo procedimento e a mesma forca hierarquica, ja outras, como o Pacto
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de Sé&o José da Costa Rica, por ndo passarem por votacdo no quérum previsto para
as emendas, tem o carater de norma “Supralegal”, ou seja, abaixo da constituigéo e
acima das leis infraconstitucionais, devendo assim, ser respeitada pelo art. 223-G da
CLT.

Além disso cumpre analisar o que prevé o 83° do diploma legal, o qual ao tratar da
reincidéncia prevé que o ofensor somente sera punido com a pena elevada quando
se tratarem das mesmas partes, vejamos o que diz o doutrinador Cavalieri Filho
(2017, p.189):

O caréter educacional e preventivo da reparacdo por danos morais visa
sempre ao futuro. Visa servir de fator de estimulo & corre¢do da conduta e
inibitério de sua pratica. Ao limitar o acréscimo de valor indenizatério
apenas a reincidéncia entre as mesmas partes a norma solapa o carater
preventivo e pedagogico da san¢éo, deixando de visualizar o fato de que a
reiteracdo da conduta que ja foi considera ilegal em um determinado caso €
por si s6 antijuridica e ofende a direitos fundamentais, e por isso mesmo
deve ser tolhida e nado tolerada toda a vez que o ato ilicito atinge mais
vitimas em raz&do da manifesta insuficiéncia de eventual valor indenizatério
fixado em demandas anteriores como elemento de dissuasdo da conduta.

O que se pretende afirmar € que o intuito de uma indenizacdo por danos morais ou
extrapatrimonais € compensar a vitima e punir o ofensor, logo, em se tratando da
reincidéncia apenas quando praticada entre as mesmas partes, nao estaria a lei
inibindo o agressor de cometer novas faltas no futuro, ja que, dificilmente ajuizara
acdo enquanto ainda esta trabalhando e, logicamente, o ofendido apds proposta
acdo de indenizacdo, dificimente ser4d novamente contratado pelo mesmo

empregador, dai porque nunca se caracterizaria a reincidéncia.

Tecido tais comentarios, cumpre destacar que quando do processo de tramitacdo da
Reforma Trabalhista no Senado houveram ponderacdes acerca do art. 223-G, tendo
sido negociado com o governo, a fim de evitar o retorno a Camara e consequente
demora, que seria aprovada, mas em contrapartida deveria ser editada medida
provisoria contendo alteragdes substanciais no tema em referéncia. Desta forma, foi
editada a MP 808/2017 a qual alterou o supracitado artigo e relacionou a limitacao
dos danos extrapatrimoniais decorrentes de relacdes de trabalho ao teto de
beneficios do INSS ao invés do salario contratual do trabalhador. Além disso,

afastou os casos de morte da incidéncia dos parametros do 81°.
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Contudo,a referida Medida Provisoria ndo foi analisada no prazo estabelecido pela
Lei Maior, vigorando hoje os artigos originarios da Lei n°. 13.467/2017, os quais
claramente estabelecem limitacdes ao titular do dano, “visto que, pelo prisma literal,
nao contempla o dano moral em ricochete (a perda de um querido, quando o
trabalhador vem a falecer em um acidente de trabalho), bem como a transmisséo do
dano moral da vitima para os seus sucessores (art.943, CC).

Reitera-se que ndo se pode admitir a tarifacdo do dano moral ou extrapatrimonial,
cabendo ao magistrado no caso concreto fixar uma indenizacdo que mais satisfaz o
ofendido, em que pese, como também j& mencionamos, 0 mesmo ndo pode ser

mensurado pecuniariamente.

4.2 CONSTRUCAO JURISPRUDENCIAL POS LEI 13.467/2017

Conforme tratado anteriormente, caso o art. 223-G permaneca no ordenamento
juridico havera uma insuperavel contradicdo no ordenamento juridico, na medida em
que fatos semelhantes poderdo levar a indenizacbes com valores totalmente
desproporcionais contrariando frontalmente os motivos ensejadores da edicdo da
reforma. Por exemplo, em caso de morte causada por acidente no ambito do
trabalho. No caso de um funcionério que recebia o importe de um salario minimo
mensal (atualmente R$998,00) ao falecer a familia poderia receber até o limite de 50
vezes 0 seu salario, dando uma quantia maxima de R$49.900,00 de indenizacéo,
valor muito aquém do que comumente vem sendo arbitrado no STJ, veja alguns

casos concretos:

RECURSO ESPECIAL - RESPONSABILIDADE CIVIL - ACIDENTE EM
PLATAFORMA DE EXPLORACAO DE PETROLEO - MORTE DE FILHO -
DANOS MORAIS - QUANTUM INDENIZATORIO - NUMERO DE
LESADOS - RAZOABILIDADE - RECURSO NAO CONHECIDO. 1. Aos
parametros usualmente considerados a afericdo do excesso ou irrisédo no
arbitramento do quantum indenizatério de danos morais - gravidade e
repercussao da lesdo, grau de culpa do ofensor, nivel socioeconémico
das partes -, perfaz-se imprescindivel somar a quantidade de integrantes
do pélo proponente da lide. A observancia da equidade, das regras de
experiéncia e bom senso, e dos principios da isonomia, razoabilidade e
proporcionalidade quando da fixacdo da reparacdo de danos morais néao
se coaduna com o desprezo do numero de lesados pela morte de
parente. 2. Ante as peculiaridades da espécie, a manutencao do quantum
indenizatério arbitrado pelo Tribunal a quo, em valor equivalente a 500
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salarios minimos para cada um dos autores, pais da vitima do acidente
laboral, denota eqluidade e moderacdo, ndo implicando em
enriquecimento sem causa. 3. Recurso Especial ndo conhecido. (STJ -
REsp: 745710 RJ 2005/0068106-6, relator: ministro CESAR ASFOR
ROCHA, data de julgamento: 5/12/6, T4 - QUARTA TURMA, data de
publicacdo: DJ 09/04/07 p. 254LEXSTJ vol. 213 p. 128RT vol. 862 p.
116/59 — sublinhei.

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. INDENIZACAO.
MORTE DE FILHO.ACIDENTE DE TRABALHO. DANO MORAL.
PENSAO. PARCIAL PROVIMENTO. 1. A indenizacdo por dano moral
decorrente de morte aos familiares da vitima é admitida por esta Corte,
geralmente, até o montante equivalente a 500 (quinhentos) salarios
minimos. Precedentes. 2. A pensdo devida a genitora, economicamente
dependente do filho falecido em acidente de trabalho, é de 2/3 (dois
tercos) dos ganhos da vitima fatal até a data em que completaria 25
(vinte e cinco) anos de idade, passando a 1/3 (um terco) a partir de entéo,
guando se presume que o falecido 60 constituiria familia e reduziria o
auxilio dado aos seus dependentes. 3. Agravo regimental a que se d&
parcial provimento. (AgRg no REsp 976.872/PE, rel. ministra MARIA
ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em 14/2/12, DJe28/2/12)

Nota-se que em diversos julgados anteriores a reforma, o STJ concedeu
indenizagdes bem elevadas, levando em conta o sofrimento provocado a vitima e a

sua familia.

Apés a reforma trabalhista, h4 poucos casos dignos de nota. No julgamento, em
2019, do recurso ordinario n. 0021565-71.2016.5.04.0406, a 72 turma do TRT da 42
regido, consignou que valor arbitrado a titulo de indenizacdo por danos morais deve
observar os principios da proporcionalidade e da razoabilidade. Todavia, ao fixar o
valor do dano moral em razdo de doenca ocupacional, fixou o valor R$ 5.000,00,
sem fazer mencgdao ao art. 223-G da CLT.

Nesse mesmo sentido, o TRT da 3.2 Regido, no julgamento do recurso ordinario
0010357-05.2017.5.03.0044, em 2019, a 52 turma confirmou a sentenca do juizo a
quo, concedendo a titulo de reparacédo por danos morais e estéticos R$100.000,00.
No acdérdao, nao foi feita qualquer mencéo ao art. 223-G da CLT, fundamentando a

indenizacdo na Constituicdo Federal e no Cédigo Civil.

Por fim, o STJ, em recente julgado (Agint no AREsp 1335124/GO, Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 25/06/2019, DJe 27/06/2019),
confirmou, a titulo de acidente do trabalho, o valor de R$ 100.000,00, nao

mencionando nada sobre o polémico artigo da CLT.
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Diante do exposto, percebe-se que os tribunais pétrios continuam ignorando o0s
preceitos da CLT, no que tange aos danos extrapatrimoniais, optando pela aplicacao

da Constituicdo Federal.

4.3 VIRADA JURISPRUDENCIAL? A DECISAO DO STF NO CASOS
REPARACAO POR DANOS MORAIS EM CASOS DE TRANSPORTE
AEREO.

Desde a entrada em vigor da Reforma Trabalhista, alguns doutrinadores sustentam
a constitucionalidade do art. 223-G da CLT pelo argumento de que o STF tem
admitido tarifacdo de danos morais, entendimento este refletido a partir do
julgamento de lides envolvendo indenizac&o por danos extrapatrimoniais em casos
de transporte aéreo internacional que se utilizaram das disposicbes contidas na

Convencéo de Montreal®.

A fim de melhor contextualizar o leitor quanto as criticas que serdo realizadas
adiante aos novos dispositivos da Reforma Trabalhista, cumpre-nos adentrar
brevemente nas discussbes acerca do tema, com objetivo de compreender o
posicionamento dos tribunais superiores, mormente do STF, acerca de temas
semelhantes ao que ora se discute.

A referida Convencdo de Varsovia, possui o Capitulo Ill, que trata da limitacdo da
responsabilidade civil do transportador, por (I) morte ou lesdo corporal de
passageiro; (Il) dano a bagagem; (Ill) dano a carga; e (IV) atraso no transporte aéreo

de passageiros, bagagem ou carga. Os artigos do referido capitulo foram objeto de

15 Exemplos: RE 297901, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em 07/03/2006,
DJ 31-03-2006; RE 636331, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em
25/05/2017, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-257 DIVULG 10-
11-2017 PUBLIC 13-11-2017; ARE 766618, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno,
julgado em 25/05/2017, ACORDAO ELETRONICO DJe-257 DIVULG 10-11-2017 PUBLIC 13-11-
2017.
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grande discussao no ambito dos tribunais, tendo, por fim, o STF pacificado o

entendimento. Destarte, cumpre transcrever o posicionamento do STF, in verbis:

Recurso extraordinario com repercussao geral. 2. Extravio de bagagem.
Dano material. Limitacdo. Antinomia. Convencao de VarsoOvia. Cédigo de
Defesa do Consumidor. 3. Julgamento de mérito. E aplicavel o limite
indenizatério estabelecido na Convencdo de VarsOvia e demais acordos
internacionais subscritos pelo Brasil, em relacdo as condenacdes por dano
material decorrente de extravio de bagagem, em voos internacionais. 5.
Repercusséo geral. Tema 210. Fixacéo da tese: "Nos termos do art. 178 da
Constituicdo da Republica, as normas e os tratados internacionais
limitadores da responsabilidade das transportadoras aéreas de passageiros,
especialmente as Convencdes de Varsovia e Montreal, tém prevaléncia em
relacdo ao Cadigo de Defesa do Consumidor”. 6. Caso concreto. Acérdao
gue aplicou o Cédigo de Defesa do Consumidor. Indenizagdo superior ao
limite previsto no art. 22 da Convencgéo de Varsdvia, com as modificagbes
efetuadas pelos acordos internacionais posteriores. Decisdo recorrida
reformada, para reduzir o valor da condenagdo por danos materiais,
limitando-o ao patamar estabelecido na legislagdo internacional. 7. Recurso
a que se da provimento. (RE 636331, Relator(a): Min. GILMAR MENDES,
Tribunal Pleno, julgado em 25/05/2017, PROCESSO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-257 DIVULG 10-11-2017 PUBLIC
13-11-2017)

7

Nota-se que o STF entendeu que é valido o limite indenizatério estabelecido na
Convencao de Varsovia. A despeito do Supremo Tribunal Federal ter reconhecido a
constitucionalidade de tarifacdo de danos morais especificamente nos casos de
transporte aéreo, ndo € pacifico o entendimento de qual regra utilizar para se julgar
situacbes que envolvam essa teméatica porque em alguns pontos a mesma se

demonstra aparentemente incompativel com o Cédigo de Defesa do Consumidor.

Nesse diapasao, Jomar Martins (2018), por exemplo, salienta que um dos casos em
que ndo se aplica a Convencao de Varsovia é quando ha furto de bagagem aérea.

Ja no que tange ao quantum indenizatério por danos morais ou extrapatrimoniais, 0
Tratado estabelece limites de responsabilidade do transportador, fixando valores
MAaximos a serem pagos em caso de indenizacao e proibindo eventuais disposicoes

tendentes a fixar limite inferior ao estabelecido no mesmo.

Importante se faz observar, que até a entrada em vigor da referida Convencéo no
ordenamento juridico brasileiro se aplicava o Cdédigo de Defesa do Consumidor em
casos envolvendo prestacdo de servico aéreo internacional, contudo, apos sua

incorporacdo e utilizacdo como fundamento das decisdes judiciais, passou-se a
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gerar duvidas acerca da sua compatibilidade com o CDC, porque nada trata de
danos morais, a duas por se valer de um sistema de tarifacdo, ao estipular um teto

indenizatorio.

Ocorre que, esse tipo de situacdo ja objeto de julgamento em outras ocasifes, um
exemplo disso é o Recurso Extraordinario 636.331-RJ, transcrito alhures, relatado
pelo ministro Gilmar Mendes do STF, e do Agravo em Recurso Extraordinario
766.618-SP, relatado pelo ministro Luis Roberto Barroso, ambos com repercussao
geral reconhecida, em que se fixou a seguinte tese: “Nos termos do artigo 178
da Constituicdo da Republica, as normas e os tratados internacionais limitadores
da responsabilidade das transportadoras aéreas de passageiros, especialmente
as Convencdes de Varsodvia e Montreal, tém prevaléncia em relacdo ao Caodigo de

Defesa do Consumidor” (tema 210).

Assim, restou dirimida a questdo, ndo podendo ser a regra do art.178® da
Constituicdo Federal invocada para solucionar questdes acerca do transporte aéreo
internacional no que se refere a indenizacdo por dano moral, pois o0 artigo em
comento trata genericamente da ordenacdo do transporte aéreo, devendo-se
observar os acordos firmados pela Unido. No caso dos danos morais, que trata-se
de uma matéria bem mais especifica, estaria havendo limitacdo a essa modalidade,
em contradicdo com 0 nosso ordenamento.

Contudo, no ano de 2018 o ministro Luis Roberto Barroso proferiu decisdo
monocratica dando parcial provimento a embargos de divergéncia, a fim de
conhecer e prover o Recurso Extraordinario 351.750-RJ e, com isso, (BARROSO

apud VAUGHN; ZARAMELO; AMARAL, 2019).

[...] determinar as instancias de origem que apreciem novamente o feito,
levando em consideragdo que a norma internacional que rege a matéria
deve prevalecer sobre Cédigo de Defesa de Consumidor para eventual
condenacao de empresa aérea internacional por danos morais e materiais.

16 CF/88, art. 178. A lei dispora sobre a ordenacdo dos transportes aéreo, aquatico e terrestre,
devendo, quanto a ordenagdo do transporte internacional, observar os acordos firmados pela Unido,
atendido o principio da reciprocidade.

Paragrafo Unico. Na ordenacdo do transporte aquatico, a lei estabelecera as condicbes em que o
transporte de mercadorias na cabotagem e a navegacéo interior poderéo ser feitos por embarcacfes
estrangeiras.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4040813&numeroProcesso=636331&classeProcesso=RE&numeroTema=210
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4450343
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4450343
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
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Diferentemente dos julgamentos anteriores, neste caso o pedido referia-se a danos
morais decorrentes do transporte aéreo internacional de passageiros. Dessa forma,
se observa que o0 ministro, em decisdo unipessoal, ndo possui 0 mMesmo
entendimento ja avencado pelo Supremo nos casos anteriores.

Para Gustavo Favero Vaughn, Renan Binotto Zaramelo e Raphael Pires do Amaral
(2019):

De nossa parte, sem a pretensdo de criticar ou elogiar os termos da
Convencdo de Montreal (ou de qualquer outra convencdo, inclusive a de
Varsévia), consideramos correto limitar o valor de indenizacdo por dano
material oriundo de transporte aéreo internacional. De fato, em tal hipotese,
h& de prevalecer o quanto disposto na convengdo como forma de solucionar
a antinomia, por forca do art. 178, caput, da Constituicdo, conforme ja
decidido pelo Supremo Tribunal Federal.

Contudo, néo se pode estender esse entendimento para os danos morais. E
certo que a Convencdo de Montreal ndo limita toda e qualquer sorte de
indenizac@o. O que se tem é a limitacdo de indenizacdo na seara material
(v.g. bagagem, carga, etc.), com ressalva, é claro, aos casos de morte ou
lesdo corporal ao passageiro, nos quais o dano atinge a integridade fisica
da pessoa e ndo uma coisa ou situacdo de fato. Leia-se e releia-se a
Convencdo de Montreal, ndo se encontrard limitacdes a responsabilidade
do transportador por eventuais danos morais causados ao passageiro,
tampouco se acredita que a conclusdo em sentido oposto possa ser
alcancada por alguma via interpretativa.

Nesse diapasao, resta claro que ndo se deve utilizar a tese do Supremo que
determina a aplicacéo do tratado internacional, a fim de limitar o dano moral, isso
porque pode gerar graves consequéncias aos consumidores, que nao raras vezes
passam por situacdes que atingem sua esfera extrapatrimonial de tal modo que a
simples reparacao limitada na norma nao seja suficiente frente ao mal causado.

Indubitavel é que, em nosso regramento interno além do art. 178, tem-se o 5°,
incisos V e X, ambos da Constituicdo Federal, o qual assegura a todos, sem
qualquer distingéo, a indenizagdo por dano moral. Dessa forma, em se tratando de
relacdo de consumo pelo servico aéreo prestado, deve-se utilizar em conjunto o
texto constitucional e o Cdédigo de Defesa do Consumidor para se definir a
importancia a ser paga a titulo de indenizacdo, sendo neste ponto inaplicavel a

Convencao de Montreal.

Nesse sentido tem sido o entendimento aplicado pelo Tribunal de Justica de S&o

Paulo. Vejamos:
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PROCESSO - Rejeicdo da preliminar de ilegitimidade passiva -
Reconhecimento: (a) da legitimidade das partes, dado que titulares dos
interesses em conflito, ou seja, do afiimado na pretensdo -
responsabilidade por danos morais da parte ré por adimplemento contratual
insatisfatorio e defeito de servico - e dos que a esta resistem; e (b) do
interesse processual, porque, ndo bastasse a caracterizacdo da existéncia
de uma lide dos fatos narrados na inicial, a parte ré ofereceu resisténcia a
pretensdo deduzida na inicial, com necessidade do processo para sua
solucdo judicial, sendo o processo de conhecimento, pelo procedimento
comum, a via adequada para esse fim. TRANSPORTE AEREO
INTERNACIONAL — Por forca do deliberado no RE 636331 e no ARE
766.618, em julgados do Eg. STF, sob a sistematica da repercusséo geral,
passa-se a adotar a orientagdo de que sdo aplicaveis as Convencgdes de
Vars@via e/ou Montreal, que regulam regras de unificacdo de transporte
aéreo internacional e tém prevaléncia em relacdo ao Cédigo de Defesa de
Consumidor, em acdes que tém por objeto contrato de transporte aéreo
internacional, realizado na vigéncia DF 5.910/2012, que promulgou a
Convencdo de Montreal, de 28.05.1999, sendo certo que seus limites
indenizatérios abarcam apenas a reparacao por danos materiais, por
danos materiais para as hipoéteses ali preestabelecidas, o que néao
compreende o caso dos autos, gue tem por objeto pedido de
indenizacdo por danos morais. RESPONSABILIDADE CIVIL -
Configurado o adimplemento contratual insatisfatorio e o defeito do servigo
prestado pela parte ré, consistente em erro no processamento do
pagamento das passagens, com cobranca indevida, e 0s constrangimentos
vexatorios ocorridos nos embarques dos voos, com acusacao de fraude na
compra de bilhetes, com encaminhamento para sala de seguranca de
aeroporto estrangeiro (Zurique), onde permaneceram por mais de uma hora,
até que o problema fosse sanado, e ndo caracterizada nenhuma excludente
de sua responsabilidade, de rigor, a manutencéo da r. sentenca, quanto ao
reconhecimento da responsabilidade e a condenacdo das partes rés
transportadora e agéncia de turismo, solidariamente, na obrigacdo de
indenizar os autores passageiros pelos danos decorrentes dos ilicitos em
guestdo. DANO MORAL — Cobrancga indevida por erro no processamento do
pagamento das passagens e constrangimentos vexatoérios ocorridos nos
embarques dos voos, com acusacao de fraude na compra de bilhetes, com
encaminhamento para sala de seguranca de aeroporto estrangeiro
(Zurique), onde permaneceram por mais de uma hora, até que o problema
fosse sanado, constituem, por si s6, fatos geradores de dano moral,
porquanto com gravidade suficiente para causar desequilibrio do bem-estar
e sofrimento psicolégico relevante — Manutencao da condenacédo da parte
ré, ao pagamento de indenizacdo por dano moral fixada na quantia de
R$19.999,94, para cada autor, com incidéncia de corre¢do monetéria a
partir da data do arbitramento. OBSERVACAO - Observacdo, para
explicitar, como requerido pela Douta Procuradora Geral de Justica, que as
rés transportadora e agéncia de turismo foram condenadas, solidariamente,
ao pagamento da indenizacdo por danos morais fixada. Recurso
desprovido, com observacéo.
(TISP; Apelagdo Civel 1021557-27.2017.8.26.0100; Relator (a): Rebello
Pinho; Org&o Julgador: 202 Camara de Direito Privado; Foro Central Civel -
402 Vara Civel; Data do Julgamento: 07/11/2019; Data de Registro:
07/11/2019). (Grifo nosso).

Nota-se que o tribunal entendeu que a tarifacdo expressa na Convencdo de
Montreal somente se aplicava aos danos materiais, ndo abarcando os danos morais,

contornando, de certa forma, o posicionamento do STF. Esse também foi o



55

entendimento do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul em caso semelhante.
Vejamos:

APELACAO CIVEL. CONTRATO DE TRANSPORTE DE PESSOAS.
TRANSPORTE AEREO. VOO INTERNACIONAL. CANCELAMENTO DE
VOO E DECORRENTE PERDA DA CONEXAO. READEQUACAO DA
MALHA AEREA. RECOLOCACAO EM VOO POSSIBILITADA PELA
COMPANHIA AEREA APENAS DOIS DIAS DEPOIS DAQUELE
CANCELADO. VIAGEM EM FAMILIA. DANOS MATERIAIS. DANOS
MORAIS. VALOR DA INDENIZACAO. 1[..] 2. DEVER DE INDENIZAR.
DANOS MORAIS. Uma vez reconhecida a falha na prestacédo dos servi¢cos
de transporte a cargo da ré, mostra-se assente o dever de se indenizarem
0s autores pelos danos morais experimentados. 2.1. VALOR DA
INDENIZACAO. Acerca do quantum indenizatério relativo aos danos morais,
segundo os parametros que esta Camara vem adotando em situacdes
andlogas, arbitra-se a indenizagdo no montante de R$9.000,00 (nove mil
reais) para cada demandante, ou seja, em valor aproximado de 10 salarios
minimos vigentes. Quanto & aplicabilidade das regras da Convencao de
Montreal, sugerindo a apelada que eventual indenizacdo siga o teto
indenizatorio previsto no citado regramento, € pacifico na
jurisprudéncia que tais normas sao inaplicaveis quando se opuserem
aguelas contidas no Codigo de Defesa do Consumidor, que se trata de
lei geral sobre os direitos de consumo, além de ser posterior a citada
Convencéo. 3. DANOS MATERIAIS [...]. (TIRS - ApCiv 70072164668 - 12.2
Camara Civel - j. 10/8/2017 - julgado por Ana Lucia Carvalho Pinto Vieira
Rebout - Area do Direito: Consumidor) (grifo nosso).

Sob tal ambulacéo, parece-nos razoavel dizer que a Convencdo de Montreal ndo
deve servir de parametro para casos envolvendo danos morais decorrentes de
transporte aéreo internacional, uma vez que estaria limitando este direito do
consumidor, ja que existe no seu texto uma tarifacdo, que s6 pode ser aplicada para

casos de dano material.

Desta forma, deve prevalecer o entendimento segundo o qual o valor arbitrado deve
“a luz da razoabilidade, das peculiaridades da causa e em consonéncia com 0S
ditames constitucionais e da lei de regéncia que, para relacées de consumo, é o
Caodigo de Defesa do Consumidor.” (VAUGHN; ZARAMELO; AMARAL, 2019).

Por conseguinte, aplicando-se o mesmo raciocinio a tarifacao trazida pelo art. 223-G
da CLT, os limites estabelecidos pela legislacdo ndo podem ser utilizados para
limitar os danos morais sofridos pelos trabalhadores, sob pena de violagdo da

Constituicao Federal.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tudo que foi exposto, verifica-se que a entrada em vigor da Lei
13.467/2017 foi precipitada, isso porque, em que pese houvesse necessidade de
uma atualizagcdo na legislagdo trabalhista, a fim de atender ao dinamismo das
relacbes de trabalho, esta deveria ser melhor estudada e debatida junto a
populacao, para que se evitasse 0 que de fato ocorreu, um retrocesso dos direitos

adquiridos ao longo da historia.

O que realmente se vé é uma alteracdo legislativa que em sua maior parte
prejudicou os trabalhadores, que sédo o polo mais vulneravel na relacéo do trabalho,
ao violar flagrantemente principios constitucionais, bem como dois dos principais
fundamentos da Republica, quais sejam, a dignidade da pessoa humana e os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, previstos no art. 1° da Constituicdo

Federal.

No que se refere aos danos extrapatrimoniais, restou cabalmente demonstrado a
intencdo do legislador em favorecer os empregadores, restringindo o direito dos
empregados em buscar ressarcimento pelos danos sofridos ao seu patriménio

imaterial.

Assim, verifica-se que as alteracdes inseridas pelo Titulo II-A da CLT, em especial o
art. 223-G, que trata dos danos extrapatrimoniais, padecem de inconstitucionalidade,
uma vez que existe importante precedente do STF, em sede de Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 130,0 qual declarou a néo recepgao
da Lei de Imprensa pela CF/88, tendo dentre os motivos elencados a
incompatibilidade do Sistema Tarifario de indenizacbes por danos morais com o
ordenamento juridico brasileiro, visto que adotamos 0 modelo aberto de indenizacgao,
e a Carta Maior, através do art. 5°, incs. V e X, e do art., 7°, inc. XXVIII todos da
CF/88 estabelecem como principio constitucional a reparagéo integral dos danos.
Cumpre destacar que o Direito do Trabalho deve se pautarno bem-estar do
trabalhador, garantindo a ele e a sua familia saude, seguranca, lazer, dignidade,
respeito, respaldo ético e juridico, dentre outros.
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Nunca se deve por em primeiro lugar os lucros sem se preocupar com o que vai ser
daquele trabalhador no futuro, deve-se garantir a ele todos os seus direitos,
analisando e interpretando o Direito do Trabalho sob a 6tica humanistica,
principiologica e constitucional, a fim de ndo haver um retrocesso nos direitos ja

conquistados.

Portanto, conclui-se que, embora fosse salutar a regulamentacdo dos danos
extrapatrimoniais na Consolidacéo das Leis de Trabalho, as inovacgdes trazidas pela
Lei 13.467/2017, notadamente, aquela que delimita o valor do quantum
indenizatorio, violam principios constitucionais previstos na Constituicdo Federal
Brasileira de 1988, mostrando-se necessario maiores cuidados ao fixar a
indenizacdo em decorréncia de dano extrapatrimonial nas relagdes entre empregado

e empregador.
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