UNIVERSIDADE DE TAUBATE

Rodrigo Pereira

A TARIFAGAO DO DANO MORAL NA JUSTIGA DO TRABALHO

Taubaté

2020



Rodrigo Pereira

A TARIFAGCAO DO DANO MORAL NA JUSTIGA DO TRABALHO

Monografia apresentada para
obtencao do Certificado de
Graduacgao pelo Curso de Direito do
Departamento de Ciéncias Juridicas
da Universidade de Taubaté

Orientador: Marcos Edwagner
Salgado dos Santos.

Taubaté

2020



RODRIGO PEREIRA

A TARIFAGCAO DO DANO MORAL NA JUSTICA DO TRABALHO

Data:

Resultado:

BANCA EXAMINADORA

Pof. Dr.

Monografia apresentada para
obtencao do Certificado de
Graduacédo pelo Curso de Direito do
Departamento de Ciéncias Juridicas
da Universidade de Taubaté

Orientador: Marcos Edwagner
Salgado dos Santos.

Assinatura

Pof. Dr.

Assinatura

Pof. Dr.

Assinatura




Ficha catalografica elaborada pelo
SIBi - Sistema Integrado de Bibliotecas / UNITAU

P436t  Pereira, Rodrigo
A tarifacéo do dano moral na justica do trabalho / Rodngo Pereira -
2020.
[EA

Monografia (graduacéo) — Universidade de Taubaté, Departamento
de Ciéncias Juridicas, 2020.

Orientacéo: Prof. Me. Marcos Edwagner Salgado dos Santos,
Departamento de Ciéncias Juridicas.

1. Tanfacéo - Brasil. 2. Danos morais. 3. Justica do trabalho - Brasil.
4_Direito do frabalho - Brasil. 5. Reforma legislativa. 5. Relactes
trabalhistas. |. Universidade de Taubaté. Il. Titulo.

CDU 3492

Elaborada por Felipe Augusto Souza dos Santos Rio Branco - CRB-8/9104




AGRADECIMENTOS

Agradeco a Deus, que me presenteou por ter nascido no seio de uma familia
gue me ensinou a humildade e a perseverancga, virtudes fundamentais para a
arte de saber ouvir e aprender os ensinamentos dos mais sabios. Agradeco a

minha noiva Gabriela pelo apoio e carinho.

Agradeco ao meu Professor Marcos Edwagner, do qual serei sempre aluno.



PEREIRA, RODRIGO. A TARIFACAO DO DANO MORAL NA JUSTICA DO
TRABALHO. Monografia apresentada para obtengdo do Certificado de
Graduacéo pelo Curso de Direito do Departamento de Ciéncias Juridicas da
Universidade de Taubaté. Taubaté: UNITAU, 2020.

RESUMO

Este presente estudo tem por objetivo de analisar a limitagcdo da atuagédo do
juiz com o advento da reforma trabalhista e mais especificamente a tarifagdo do
dano extrapatrimonial tendo como base o salario do empregado. Através de
uma pesquisa bibliografica, com o intuito de apresentar um breve estudo sobre
a responsabilidade civil aplicada ao direito do trabalho e também a sua
aplicabilidade que surge em nossa sociedade, visando a necessidade de
amparar o trabalhador em caso de infortunios em seu meio laboral. Observar
que a base principal do combate, tanto aos acidentes de trabalho quanto as
doencas ocupacionais e o assédio moral, melhorias no ambiente de trabalho,
igualdade de tratamento no emprego e jornada de trabalho decente, dentre
outras melhorias, é justamente a aplicagdo da responsabilidade civil no direito
do trabalho.

Palavras-Chave: Tarifagdo. Dano Moral. Justica do Trabalho. Direito e

Reforma Trabalhista.
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JUSTICE. Monograph presented to obtain the Graduation Certificate by the

Law Course of the Department of Legal Sciences at the University of Taubaté.
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ABSTRACT

This study aims to analyze the limitation of the judge's performance with the
advent of labor reform and more specifically the off-balance sheet damage tariff
based on the employee's salary. Through a bibliographic search, in order to
present a brief study on civil liability applied to labor law and also its applicability
that arises in our society, aiming at the need to support the worker in case of
misfortunes in his work environment. Observe that the main basis of the fight,
both at work accidents and occupational diseases and moral harassment,
improvements in the work environment, equal treatment at work and decent
working hours, among other improvements, is precisely the application of civil
liability in labor law.

Keywords: Charging. Moral damage. Work justice. Labor Law and Reform.
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1. INTRODUGAO

A pesquisa visa analisar a limitacdo da atuagéo do juiz com o advento da
reforma trabalhista e mais especificamente a tarifagdo do dano extrapatrimonial
tendo como base o salario do empregado. O referente para a pesquisa sao as
discussodes relacionadas a reforma trabalhista que trouxe novos critérios para
fixagdo de valores de reparagédo o dano moral.

Aqui se dara a investigacgao relacionada a busca da verdade real sobre a
tarifacdo trazida pela reforma trabalhista. Assim, esta pesquisa busca
compreender a parametrizagdo do dano moral na justica do trabalho acerca a
responsabilidade civil no Direito do Trabalho.

De inicio, fez-se uma pequena abordagem histérica, a fim de demonstrar
a vanguarda do Direito do Trabalho no ambito da responsabilidade civil
objetiva. Apds, chegou-se ao nucleo da pesquisa, abordando-se de forma mais
especifica o seu objeto principal, com a analise de identificar a possivel
violagcao de direitos pelo sistema de tarifacdo na justica do trabalho sobre os
danos extrapatrimoniais, observando o que se estabelece em face a
constituicdo federal. Ainda colocando em questdo os objetivos especificos de
conceituar a tarifacdo e danos extrapatrimoniais, demonstrar os principios
constitucionais referentes ao tema e analisar a tarifacdo com base no ultimo
salario do trabalhador. Além de destacar a sua consonancia com o principio da
protecdo, visto que €& uma forma de proteger o trabalhador, que ¢é
hipossuficiente e, na maioria dos casos, vé-se impossibilitado de provar a culpa
ou o dolo do empregador.

Certamente, € no ambiente de trabalho em que as relagdes
interpessoais sao preponderantes, onde ocorrem o0s incontaveis conflitos
advindos da atividade laboral, oriundos dos continuos relacionamentos levados
a efeito pelas pessoas no cumprimento das atividades presentes em seus
contratos de trabalho.

O novo modelo de empresa, ambiente de trabalho em que predominam
as relacdes trabalhistas, possui, na perspectiva atual, uma importante funcao
social, em virtude dos paradigmas tragados pela Norma Constitucional de
1988. Além disso, a Ordem Juridica Maior  assegura a dignidade do ser
humano como fundamento do Estado Democratico de direito e, por
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consequéncia, como principio substancial que deve existir nas relagdes
empregaticias.

Nesse sentido, a partir desse enfoque, observa-se que ocorre o0 abuso
patronal de acordo com pesquisas, isso de forma clara e precisa formulacéo cri

tica no ambito da responsabilidade civil, sobre os danos decorrentes do
adimplemento e inadimplemento das relagbes contratuais aplicaveis ao direito
do trabalho.

Mediante linguagem didatica extremamente aceitavel, o material
cientifico incursiona nos contornos da relagao juridica voltada para o ambiente
de trabalho em que deve predominar os comandos compreendidos no sentido
moral. Para, na sequéncia, moldurar as relagdes no contrato de trabalho, com
suas caracteristicas e o perfil insertos nas normas contidas na Legislacado
Trabalhista.

Por fim, coerente com as linhas légicas e formais de um trabalho
cientifico, destaca com clareza os contornos da responsabilidade civil
decorrentes de parametrizagdo do dano moral na justi¢ga do trabalho de acordo
com o0s novos paradigmas relativos a quantificacdo dos danos
extrapatrimoniais. Para tanto, esta pesquisa ainda objetiva despertar em seu
leitor o interesse em aprofundar-se nos assuntos e criar discussdes saudaveis
sobre o tema, os quais sdo importantissimos na ciéncia celetista, pois a
responsabilidade civil aplicada ao direito do trabalho, acidentes de trabalho,
doencgas ocupacionais e assédio moral, sdo de suma importancia para aqueles

que atuam ou apreciam a justica trabalhista.
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2. RESPONSABILIDADE CIVIL E APLICABILIDADE

Vivemos um paradoxo nos dias correntes. De um lado, temos uma
Constituicdo que consagra o Estado Democratico de Direito e sua opgao para
um solidarismo que coloca o homem no centro do sistema juridico, encerrando
normas, preceitos e principios que reconhecem e asseguram a dignidade do
ser humano, impondo a ordem econdémica o primado do trabalho, a funcéo
social da propriedade e busca do pleno emprego (art. 170, CF). De outro lado,
verificamos um modelo de Estado que submete a eficiéncia econdmica todos
os valores sociais e politicos, priorizando o capital, sobretudo o especulativo, e
abrindo portas para a instauragao plena de uma economia de corte globalizada.
E, pois, a pujanca do neoliberalismo (CAVALIERI FILHO, 2016).

A ideia de responsabilidade civil objetiva nasceu no seio do Direito do
Trabalho, diante da necessidade de amparar o empregado nos casos de
acidente de trabalho, em que a culpa do empregador era impossivel de ser
provada. A relacdo entre Direito do Trabalho e responsabilidade civil é, entéo,
inegavel, e mostra-se extremamente util, na medida em que sédo matérias que
se complementam (OLIVEIRA, 2010).

A responsabilidade civil diz respeito, portanto, a reparagdo ou a
compensagao de um prejuizo da vitima. O dever de reparar surge do
descumprimento de outro dever, que pode ter origem contratual ou
extracontratual. A responsabilidade civil extracontratual ou aquiliana decorre de
violagao de dever previsto em lei ou na ordem juridica. (MELO, 2017).

Inicialmente, quando o homem ainda estava se civilizando, era a
vinganga coletiva contra o agressor pela ofensa a um de seus componentes o
que servia como justica e resposta ao lesado. Seguiu-se a isso a vinganga
privada alicergada com a Lei de Talido, cuja maxima se resumia ao “olho por
olho, dente por dente”, em que se punia o ofensor com a mesma ofensa que
havia praticado ao ofendido, mas em tese, pois a punicdo acabava sendo
aplicada conforme a condi¢gdo social do ofensor e do ofendido (CAVALIERI
FILHO, 2016).

Apos Talidao, surge a Lei das Xll Tabuas, que se firmou como uma das
primeiras leis que prezava a isonomia de direitos, ao contrario do que ocorria

até entdo, quando se levava em conta classe social. A partir desse momento, a
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Lei das Xll Tabuas tornou a puni¢do em pecunia, mas ainda deixava a desejar
haja vista que os valores ainda herdavam resquicios de vinganga (CAVALIERI
FILHO, 2016).

A partir desse quadro de profusdo de danos e abusos decorrentes do
poder patronal, a presente obra colima contribuir na formulagdo de uma teoria
critica da responsabilidade civil proveniente da (in) execucao das obrigacdes
do contrato de trabalho. Antes (e junto) disso, faz-se mister analisar a norma
posta em sua dimensdo dogmatica (ALMEIDA, 2014).

José Dallegrave Neto (2017), explica que, ao se pensar em
responsabilidade civil, a referéncia que se faz é a reparagdo de um dano. Sem
que haja um dano nao surge o dever de indenizar. O dever de reparar ja estava
presente no Direito Romano, com a maxima neminem laedere ou alterum
nonm laedere, consubstanciada na ideia de que todos sao livres para tomar
decisbes, mas que algumas delas sao lesivas aos outros e, uma vez
praticadas, as consequéncias devem ser reparadas.

A responsabilidade civil pode ser entendida como a responsabilidade do
agente que negligenciou uma obrigagdo que assumira e nédo o fez, restando
indenizar alguém por perdas e danos aquele a quem foi vitima de sua
negligéncia, omissdo, ou intencdo dolosa ou culposa. Também pode ser
entendida a responsabilidade civil como sendo a obrigacédo de reparar o dano
gue uma pessoa causou a outrem (SANTOS 2012).

Com a responsabilidade civil objetiva, passou-se a exigir da vitima
apenas os elementos nexo causal e dano, medida que facilitou deveras a
prova. Nesse contexto, surgiu, no final do século XIX, a teoria do risco, a qual
defende que os danos causados a outrem devem ser arcados por quem cria o
risco. A partir dessa teoria, originaram-se diversas concepgdes acerca do risco,
as quais ja tiveram sua aplicagao defendida na seara laboral, a saber, do risco-
proveito, do risco criado, do risco profissional e do risco integral (CAVALIERI
FILHO, 2016).

Nas palavras de De Placito e Silva (2014, p. 235), a responsabilidade

civil é:

“Dever juridico, em que se coloca a pessoa, seja em virtude de
contrato, seja em face de fato ou omissdo, que lhe seja imputado,
para satisfazer a prestagdo convencionada ou para suportar as
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sangdes legais, que lhe sdo impostas. Onde quer, portanto, que haja
obrigacdo de fazer, dar ou ndo fazer alguma coisa, de ressarcir
danos, de suportar sangdes legais ou penalidades, ha a
responsabilidade, em virtude da qual se exige a satisfagdo ou o
cumprimento da obrigagao ou da sangao”.

No entendimento de Maria Helena Diniz (2015 p. 12):

“é a aplicagdo de medidas que obriguem alguém a reparar dano
moral ou patrimonial causado a terceiros em razéo de ato do préprio
imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou
animal sob sua guarda (responsabilidade subjetiva), ou, ainda, de
simples imposicao legal (responsabilidade objetiva)”.

Da preocupagao em verificar a aplicabilidade da responsabilidade civil
objetiva as relagdes trabalhistas, surgiu o interesse em pesquisar os casos de
responsabilidade civil objetiva nas relagdes trabalhistas. Quanto a metodologia
aplicada, o método de abordagem sera o dedutivo, partindo-se de uma visao
geral da responsabilidade civil objetiva para a analise especifica dos casos em
que esta se aplica na seara laboral; ja o método de interpretagao juridica sera o
sistematico, tendo em vista a necessidade de entender o Direito como um
sistema ordenado, onde as leis se complementam e se inter-relacionam. A
técnica adotada, por sua vez, sera o estudo das fontes legais, especificamente
o Cddigo Civil e a Consolidagdo das Leis do Trabalho, e da jurisprudéncia
(ALMEIDA, 2014).

Adentrando a Consolidagado das Leis Trabalhista, o artigo 2°, fala do

risco do empregador:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econbmica, admite, assalaria e dirige a

prestacéo pessoal de servigo.

Assim inferimos que esta presente a responsabilidade objetiva defendida
no artigo 2° da legislagédo trabalhista. Neste horizonte também ja decidido no
Superior Tribunal Federal, através da sumula 341:

“E presumida a culpa do patrdo ou comitente pelo ato culposo do empregado
ou preposto.”
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E ainda, subsidiariamente, o Artigo 927 do Cddigo Civil que observa a
responsabilidade civil objetiva quando a atividade em se implica em risco as

pessoas. Nao bastasse, ha o artigo 19 da Lei n. 8213/91:

Acidente do trabalho € o que ocorre pelo exercicio do trabalho a servigo
da empresa ou pelo exercicio do trabalho dos segurados referidos no inciso VII
do art. 11 desta Lei, provocando lesédo corporal ou perturbagéo funcional que
cause a morte ou a perda ou reducdo, permanente ou temporaria, da

capacidade para o trabalho.

§ 1° A empresa é responsavel pela adogdo e uso das medidas coletivas e
individuais de protegdo e segurancga da saude do trabalhador.

§ 2° Constitui contravengdo penal, punivel com multa, deixar a empresa de
cumprir as normas de segurancga e higiene do trabalho.

§ 3° E dever da empresa prestar informagées pormenorizadas sobre 0s riscos
da operagéo a executar e do produto a manipular.

§ 4° O Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social fiscalizara e os sindicatos
e entidades representativas de classe acompanharéo o fiel cumprimento do

disposto nos paragrafos anteriores, conforme dispuser o Regulamento.

Temos que a Emenda Constitucional n° 45/04 incumbiu para a esfera
trabalhista acées que sejam originadas de uma forma geral, da relagao laboral.

Assim, com a emenda, hoje se ampliou a competéncia da Justiga do
Trabalho, pois até entdo, o dano moral, era tratado no Cddigo Civil. Hoje, ao
contrario, se, por exemplo, o empregador realizar anotagdes difamatorias na
CTPS, bem como o assédio moral, cabera em ambos os casos, pedido de
indenizagao por dano moral, no ambito da Justica do Trabalho (MELO, 2017).

Portanto, ao analisarmos de forma geral, portanto, a responsabilidade
civil denota conduta humana, nexo causal, culpa e dano. Ademais, ndo se
pode olvidar que o principio norteador do Direito do Trabalho, a saber, o
principio da protegdo, traz como subprincipio a aplicagdo da norma mais
favoravel ao trabalhador, ainda que hierarquicamente inferior. Assim, também
por esse meio, chega-se a conclusao de que, no caso em tela, entre a

Constituicao Federal e o Cdédigo Civil, € o ultimo que deve ser aplicado, pois
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traz norma que favorece o empregado, visto que ndo exige a prova da culpa do
empregador (SANTOS, 2012).

Vé-se que ao olharmos além do horizonte podemos inferir que ao adotar
a responsabilidade civil na esfera trabalhista, em muito vem contribuindo na
melhora das condigdes de trabalho oferecidas pela empresa empregadora aos
seus subordinados.

Por fim, em sentido amplo, relagéo juridica € qualquer relagado da vida
social capaz de produzir efeitos juridicos e, portanto, regulamentada pelo
Direito. Em sentido estrito, relagdo juridica € “a relagcdo da vida social
disciplinada pelo Direito, mediante atribuicio a uma pessoa de um direito
subjetivo e a imposi¢do a outra pessoa de um dever juridico ou de uma
sujeicdo”. A relagdo de emprego €, pois, um exemplo de relagdo juridica
existente entre o empregador que impde ao empregado o dever de trabalhar de

forma pessoal e subordinada.
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3. FATOR HISTORICO DO DANO EXTRAPATRIMONIAL

Apo6s uma imersdao no estudo da responsabilidade civil e a sua
aplicabilidade, destaca-se agora o fator histérico, em especial, o dano
extrapatrimonial e prossegue-se no presente capitulo, a uma analise
aprofundada acerca do dano extrapatrimonial no Direito do Trabalho. Os danos
morais, estéticos e existenciais provenientes da doutrina civilista sdo cada vez
mais observados na seara trabalhista, conforme sera adiante exemplificado.
(CAHALL, 2015).

O dano moral é usualmente visto na Justica do Trabalho através do
assédio moral, caracterizado por Bomfim Cassar (2015) como “condutas
abusivas praticadas pelo empregador, direta ou indiretamente, sob o plano
vertical ou horizontal ao empregado, que aferem seu estado psicolégico”.

Atualmente, no Direito brasileiro, em geral, os danos patrimoniais sao
designados como danos materiais e os extrapatrimoniais como danos morais.
Isso acaba por gerar graves prejuizos ao demandante da acgao, pois, ao
solicitar reparagao apenas por danos morais, exclui-se a oportunidade de
reparar danos psiquico-emocionais patoldgicos que, por vezes, ndo sao nem
conhecidos pelos profissionais do Direito. A predominancia dos pedidos de
reparagao por danos morais se da por desconhecimento da forma geral e de
seus conceitos corretos, sobretudo por grande preconceito ainda existente
perante as questdes psicoemocionais. (SILVA, 2017).

Como vivemos em uma sociedade que privilegia o outro, seu olhar e a
competicdo com este, dizer que um sofrimento emocional causado ou gerado
pelo fato lesionado por este outro para o qual se deve sempre estar “mister”, é
humilhante para os padrdes sociais atuais. Por todo o exposto, € muito mais
facil citar sofrimento como constrangimento social do que emocional. Esses
conceitos hipdcritas e preconceituosos estdo aos poucos sendo desmistificados
pela conceituacao correta que mostra a dinamica do sujeito como ser existente
na vida e na dor. (REIS, 2013).

No mesmo sentido, Resende (2016) define o assédio moral como “a
pratica de perseguigao insistente (constante) a um empregado, ou um grupo

deles, com vistas a humilhagdo, constrangimento e isolamento do grupo,
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pratica esta que provoca danos a saude fisica e psicoldgica do trabalhador,
ferindo sua dignidade”.

Para além de profundas alteragbes em diversos direitos laborais
conquistados apos décadas de amadurecimento do Direito do Trabalho no
Brasil, a Lei n® 13.467/2017, conhecida como Reforma Trabalhista, trouxe
também mudangas relacionadas a reparagcdo de danos. A atualidade das
modificagdes trazidas pela Reforma Trabalhista e a relevancia dos danos
extrapatrimoniais nas relagcbes de trabalho, notadamente por ser tema de
interesse da maioria proletaria brasileira. Assim, partindo dos conceitos gerais
de Reparacao Civil por dano extrapatrimonial, sua evolugao histérica e sua
aplicabilidade no Direito do Trabalho, para, a partir dai, serem analisadas as
controvérsias e inconstitucionalidades das normas presentes no Titulo II-A da
CLT, provenientes da Lei 13.467/2017. (BRASIL, 2018).

Com isso, a identificagdo de danos nao patrimoniais ndo é recente no
Direito do Trabalho. Ha muito ja se preocupa com a reparagao de danos que
nao sdo monetariamente mensuraveis, tanto na doutrina civilista, quanto na
seara trabalhista. Ha, inclusive, variedade de nomenclaturas em relagcéo a
esses danos e certa divergéncia a respeito do significado de cada uma delas, a
exemplo da existéncia das expressdes: dano extrapatrimonial, dano moral,
dano a pessoa, dano estético, dano existencial. (RESENDE, 2016).

No entanto, todas elas parecem ter um denominador comum: sao
fundadas no "principio da centralidade da pessoa humana na ordem social,
econdmica e juridica, com os seus diversos principios correlatos, capitaneados
pelo principio da dignidade da pessoa humana", expressamente consignado no
artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988.

Dentre os grandes destaques da legislacdo reformista, encontra-se a
positivacdo, no texto da CLT, de regras referentes ao dano extrapatrimonial.
Segundo o proprio legislador, “causa dano de natureza extrapatrimonial a agao
ou omissao que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou
juridica, as quais séo as titulares exclusivas do direito a reparacao” (art. 223-B).
Logo apos vigéncia da Lei 13.467/2017, foi publicada a Medida Proviséria
808/2017 que trouxe algumas alteracbes bastante expressivas em relagao
ao dano extrapatrimonial, especialmente quanto a base de calculo a ser

utilizada para definir o valor da indenizagdo devida. Porém, a mencionada
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MP perdeu validade em abrii do mesmo ano, fazendo com que fossem

retomadas as regras implementadas pela Lei 13.467/2017.

O art. 223-C, referente ao rol de bens juridicamente tutelados e inerentes
a pessoa fisica, a saber: honra imagem, intimidade, liberdade de acé&o,

autoestima, sexualidade, saude, saude, lazer e integridade fisica.

Para a pessoa juridica, os bens a serem juridicamente tutelados sao,
nos termos do art. 223-D, a imagem, a marca, o nome, o segredo empresarial e
o sigilo da correspondéncia sdo bens juridicamente tutelados inerentes a
pessoa juridica. Assim, pode-se afirmar que havera dano de natureza
extrapatrimonial quando os valores e direitos inerentes a pessoa natural e a
pessoa juridica forem violados, Ihes causando dor moral ou existencial.
(SANTOS, 2017).

E certo que a honra, dignidade, intimidade, vida privada de um ser
humano ndo tem preco, que s6 as coisas tém pregos, como ja dizia Kant, pois
a pessoa € um ser unico, insubstituivel, feito a imagem e semelhanca de Deus,
dai sua dupla natureza juridica, um material e outra imaterial ou
extrapatrimonial. (OIT, 2018).

Porém, quando ocorre um vilipéndio a esta especial natureza do ser
humano, que deveria ser indevassavel, por ato ilicito ou abusivo por outrem e a
devida reparacdo se faz necessaria, havendo a movimentagcdo da maquina
judiciaria neste sentido, ndo sera permitido ao julgador deixar de se pronunciar
a respeito (principio do non liquet), na fixagdo da justa reparacédo. (REYS,
2016).

Sobre a positivagado do dano extrapatrimonial, Silva (2017) destaca o

que merece ser frisado sob as seguintes regras:

* responsaveis pelo dano: aqueles que tenham colaborado para a ofensa
ao bem juridico tutelado, na propor¢ao da acdo ou da omissao;

* 0 reconhecimento e regulamentagcao do dano extrapatrimonial n&o
exclui a possibilidade de condenacgao por danos materiais, podendo os pedidos
serem feitos de forma cumulativa, cabendo ao juiz, na deciséo, especificar

valores devidos em relagcédo a cada um;
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* 0s lucros cessantes e os danos emergentes integram o conjunto de
danos materiais (perdas e danos) e o valor que lhes seja atribuido n&o interfere
no valor do dano extrapatrimonial.

A possibilidade de se reconhecer valores distintos, a titulo de perdas e
danos extrapatrimoniais se justifica pelo fato de os bens juridicos tutelados
serem diversos.

Portanto, é neste sentido que, em nome dos principios mais elevados
emanados da Constituicdo Federal de 1988, entre eles a isonomia, a
seguranga juridica, bem como a previsibilidade das decisdes judiciais, de modo
a se evitar decisoes colidentes, conflitantes ou contraditorias, consideramos de
bom alvitre estabelecer critérios de modo a parametrizar os valores das
reparacdes por dano extrapatrimonial, mas sempre deixando ao livre arbitrio do
magistrado, para que, dentro de seu juizo de ponderacdo, fixe a justa
indenizagao ao caso concreto que se Ilhe apresente. (NASCIMENTO, 2009).

Outro grande ponto que merece destaque foi a tentativa de quantificacéo
do valor a ser pago a titulo de indenizacdo, limitando a arbitrariedade do
magistrado que definia, de acordo com as particulares de cada caso analisado,
o valo devido. Embora n&o possa o0 magistrado definir o valor da indenizacéo,
cabe a ele definir o “grau” ou natureza da ofensa. Para tanto, devera
considerar, de acordo com art. 223-G, da CLT (REYS, 2016):

* a natureza do bem juridico tutelado;

* a intensidade do sofrimento ou da humilhacéo;

* a possibilidade de superacao fisica ou psicolégica;

* 0s reflexos pessoais e sociais da agao ou da omissao;
+ a extensao e a duracgao dos efeitos da ofensa;

+ as condigdes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral;
* 0 grau de dolo ou culpa;

* a ocorréncia de retratacdo espontanea;

* 0 esforco efetivo para minimizar a ofensa;

* 0 perdao, tacito ou expresso;

* a situacao social e econébmica das partes envolvidas;

* 0 grau de publicidade da ofensa.
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A partir destes critérios, o ofensa pode ser caracterizada como sendo de
natureza leve, média, grave e gravissima. O legislador reformista definiu, na
quantificacdo do valor da indenizagao, fato que, por si so, ja é suficiente para
levantar inumeras discussdes, definiu como base de calculo o ultimo salario
contratual do ofendido. (MORAES, 2008).

O legislador inicia o regramento do instituto do dano n&o patrimonial, ou
moral, limitando as hipoteses de incidéncia apenas as elencadas neste titulo, o
que nao se coaduna com a proépria realidade dos fatos, haja vista a dindmica
da sociedade moderna. A rigor, a norma acima se apresenta como numerus
clausus (O termo Numerus Clausus deriva do latim e, em uma traducéo literal,
significa numeros fechados. Tal vocabulo é utilizado para designar um rol
taxativo.), e ndo numerus apertus (E um termo juridico usado para se referir
ao "rol" de interpretacdo de uma lei. Isto €, quando uma lei é considerada
"numerus apertus" ela pode ser entendida a partir de uma perspectiva mais
ampla - considerando a validade de situagbes analogas aquela descrita por
ela.), como deveria ser. (REYS, 2015).

O Codigo Napolebdnico de 1804, na Franca, considerado um dos mais
avancados na época, caminhou na mesma vertente, ao considerar que seus
artigos poderiam enquadrar todos os fatos sociais da época, ou seja, fazer a
subsungao do fato a norma, fendmeno que ficou conhecido como dogma da
completude do ordenamento juridico civilista. Porém, o caminhar da sociedade
veio mostrar em pouco tempo apds a sua promulgacdo que enquanto a lei é
petrificada e estatica os fatos sociais sdo dinadmicos e no evolver das relagdes
humanas criam novos fatos e novas situagées que passam a nao ser albergado
pelo direito posto ou pré-existente na norma cristalizada. (SILVA, 2016).

Vale destacar que, embora o magistrado tenha uma certa liberdade para
definir a gravidade do dano, ele esta condicionado a aplicagdo da base de
calculo definida pelo legislador reformista: salario contratual do ofendido. Sera
esta mesma base de calculo se o agressor for o empregado. Dessa forma, a
quantificacdo do dano extrapatrimonial, considerando a gravidade da ofensa,
foi assim definida (MPT, 2016):

» ofensa de natureza leve, até trés vezes o ultimo salario contratual do

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

« ofensa de natureza grave, até vinte vezes o ultimo salario contratual do
ofendido;

» ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o ultimo salario

contratual do ofendido.

Quanto a ofensa a pessoa juridica, merece destaque o paragrafo
segundo, do art. 223-G, da CLT:

§ 20 Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizagédo sera fixada com
observéncia dos mesmos parédmetros estabelecidos no § 1o deste artigo, mas

em relagdo ao salario contratual do ofensor.

O objetivo do legislador reformista foi, diante de um cenario de
distor¢des decisorias em relagdo ao valor indenizatério, tentar delimita-lo para
que, assim, exista uma proporcionalidade e equilibrio no exercicio da atividade
jurisdicional ao retirar do magistrado a liberdade de o definir. (DELGADO,
2017).

A seguranca juridica que tanto se defende nao se constréi a partir do
enrijecimento legislativo e quantitativo para mensuragao de valor indenizatério,
mas pelo respeito a constante relagdo de simbiose que existe entre Direito e
Sociedade. Ambos caminham de maos dadas, em um sucessivo processo de
(in) evolugcdo. Neste processo, cabe aos magistrados adequarem o direito
positivado aos valores que integram os pilares do Estado Democratico de
Direito, previstos no art. 1°, da CR/88, e promover politicas a partir das quais
ter-se-a a o respeito ao trabalho enquanto direito social. (MARTINS, 2018).

Na sociedade dindmica, reurbanizada, globalizada, consumista,
politizada e altamente cibernética em que vivemos, ndo ha possibilidade de
estancar ou de represar a ocorréncia de um instituto tdo amplo como o dano
nao patrimonial. Portanto, entendemos que uma legislagao, por mais avangada
e moderna que seja ndo tem o condao de albergar todos os casos de
incidéncia na contemporaneidade, como se extrai do dispositivo legal acima
mencionado. (RESENDE, 2016).



22

Além disso, em sua evolugao, a sublimidade e nobreza do instituto do
dano extrapatrimonial, longe de levar a sua banalizagdo, como muitos ja
quiseram fazer crer, cada nova hipotese de ocorréncia ou novidade juridica o
enobrece, pois é produto do desenvolvimento do proprio espirito humano. Isto
provém exatamente do fato de que o dano moral segue a mesma trajetéria do
ser humano, pois um é corolario do outro. (OIT. 2018).

Dentro deste contexto, entendemos que n&o ha como limitar ou restringir
a aplicagcado deste instituto do dano extrapatrimonial a apenas aos casos
especificados neste estreito limite legal, como dispde este novel artigo (MPT,
2016).

Art. 223-B. Causa dano de natureza extrapatrimonial a agdo ou omissao
que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais

sdo as titulares exclusivas do direito a reparagéo.

Este artigo além de trazer um conceito de dano moral limita sua
ocorréncia apenas aos titulares do direito material a reparagéo, o que refogue a
realidade dos fatos. Muitas vezes os titulares do dano ndo patrimonial
ultrapassam a pessoa do trabalhador, para atingir seus familiares mais
préoximos, situagao que nao se confunde com o dano indireto ou por ricochete.

O arbitramento da indenizacdo por dano moral deve considerar a
gravidade do dano e a dimensdo dos prejuizos sofridos, a capacidade
patrimonial dos ofensores, o principio da razoabilidade e o carater pedagodgico
da medida (arts. 5°, V e X da CF/88 e arts. 12, 186, 187 e 944, do Cddigo Civil
Brasileiro).

Sem duvidas que a reparacdo pecuniaria do dano moral devera ser
pautada pela forga criativa da doutrina e da jurisprudéncia, devendo o
magistrado, diante do caso concreto, considerar, em linhas objetivas, todos os
detalhes e aspectos, as vezes colocando-se no lugar do lesante e do lesado,
para fazer a subsung¢do do caso concreto a norma legal. Postando-se muitas
vezes como se psicologo fosse, para fixar a indenizagdo que se afigure mais
justa no caso concreto. (SILVA, 2017).

Embora o Superior Tribunal de Justiga, pela Sumula n® 281 tenha fixado

o entendimento no sentido de que: “A indenizagao por dano moral ndo esta
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sujeita a tarifagédo prevista na Lei de Imprensa“, cremos que o estabelecimento
de critérios objetivos, como ora proposto pela Lei da Reforma Trabalhista (Lei
n. 13.467/2017) promovera uma parametrizacao do valor da reparagao na
atuacao dos magistrados e aplicadores do direito.

Portanto, deixando clara a imaturidade com que algumas das novas
regras foram implementadas, o art. 223-G se apresenta em nitida afronta a
CR/88, na medida em que ndo garante a isonomia e limita a atividade do
magistrado, pois os critérios subjetivos far-se-do presentes no escalonamento
do dano (leve, médio, grave, gravissimo). Ainda, ndo servira para indenizar
aquilo que é, por sua natureza, nao indenizavel. (DELGADO, 2018).

Para finalizar, a regulamentag¢ao do dano extramatrimonial ndo prejudica
a Sumula 392, do TST, que, em consonancia com o art. 114, da CR/88,
reconhece como sendo da Justica do Trabalho a competéncia para processar e
julgar agdes de indenizagado por dano moral e material, decorrentes da relagao
de trabalho, mesmo que ajuizadas por dependentes ou sucessores do

trabalhador falecido.
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4. DANO EXTRAPATRIMONIAL NO DIREITO DO TRABALHO

O dano extrapatrimonial foi incluido na CLT por meio da lei 13.467 de
2017, conhecida como Reforma Trabalhista. De acordo com o dispositivo, o
dano extrapatrimonial € causado pela agdo ou omissdao que ofenda o
empregado, moral ou existencialmente. Isso engloba também casos de
agressao a intimidade ou a vida privada do profissional. Agbes vexatorias
contra a imagem, autoestima, sexualidade, saude e lazer também podem
causar o dano extrapatrimonial. (BARROS, 2010).

De acordo com o artigo 223-E da CLT “sdo responsaveis pelo dano
extrapatrimonial todos os que tenham colaborado para a ofensa ao bem
Juridico tutelado, na proporgdo da agcdo ou da omisséo”.

Segundo o artigo 186 do Cddigo Civil, caso haja o cometimento do ato
ilicito que venha ocasionar dano a dignidade da pessoa e que tenha sido
provado o nexo de causalidade, desta forma, portanto, se faz necessario a
indenizagao: "art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2002).

A identificacdo de danos nao patrimoniais ndo € recente no Direito do
Trabalho. Ha muito ja se preocupa com a reparagao de danos que nao sao
monetariamente mensuraveis, tanto na doutrina civilista, quanto na seara
trabalhista. Ha, inclusive, variedade de nomenclaturas em relacdo a esses
danos e certa divergéncia a respeito do significado de cada uma delas, a
exemplo da existéncia das expressdes: dano extrapatrimonial, dano moral,
dano a pessoa, dano estético, dano existencial. (CAVALCANTE, 2017).

A Reforma Trabalhista inaugurou titulo especifico para disciplinar os
danos extrapatrimoniais (isto €, as indenizagdes por danos patrimoniais nao
seguem esta nova regra, estando fora da tarifagdo proposta pela Reforma),
com inicio no artigo 223-A e final no artigo 223-G. Cumpre, neste ponto,
analisar artigo a artigo. (BRASIL, 2016).

O artigo 223-A inicia a regulamentacao dos danos extrapatrimoniais com
a disposicao segundo a qual “aplicam-se a reparagdo de danos de natureza

extrapatrimonial decorrentes da relagdo de trabalho apenas os dispositivos
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deste Titulo”, buscando afastar qualquer outra norma referente ao tema.
Contudo, como adverte Silva (2014), “a promessa ¢ dificilima [...] haja vista a
imprevisibilidade das condutas sociais, a vastidao da criatividade humana, para
nao dizer da perversdo humana’. Fica evidente a tentativa de isolar a nova
regéncia normativa inserida no Titulo II-A da CLT do conjunto juridico geral que
a envolve. Esse conjunto geral envolvente é formado, conforme se sabe, pela
Constituicao da Republica, pelos diplomas internacionais de direitos humanos,
econOmicos, sociais e culturais, inclusive trabalhistas, vigorantes no Brasil
(cujas normas ostentam status supra legal, relembre-se), além dos diplomas
normativos externos a Consolidacdo das Leis do Trabalho, tal como,
ilustrativamente, o Cédigo Civil Brasileiro.

Corroborando com os entendimentos apresentados acima, entende-se
que a CLT nao pode suprimir normas hierarquicamente superiores (algumas
das quais potencialmente mais benéficas ao trabalhador, reforgando o principio
da protegcdo e o subprincipio da norma mais favoravel). Este entendimento,
inclusive, foi consubstanciado em enunciado (enunciado n°18) aprovado na 22
Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho, conforme segue: Dano
Extrapatrimonial de exclusividade de critérios: aplicagcao exclusiva dos novos
dispositivos do titulo II-A da CLT a reparagcao de danos extrapatrimoniais
decorrentes das relagdes de trabalho: inconstitucionalidade. a esfera moral das
pessoas humanas é conteudo do valor dignidade humana (Art. 1°, lll, da CF) e,
como tal, ndo pode sofrer restricdo a reparacdo ampla e integral quando
violada, sendo dever do estado a respectiva tutela na ocorréncia de ilicitudes
causadoras de danos extrapatrimoniais nas relagbes laborais. Devem ser
aplicadas todas as normas existentes no ordenamento juridico que possam
imprimir, no caso concreto, a maxima efetividade constitucional ao principio da
dignidade da pessoa humana (Art. 5°, V e X, da CF). A interpretagao literal do
Art. 223-A da CLT resultaria em tratamento discriminatério injusto as pessoas
inseridas na relacao laboral, com inconstitucionalidade por ofensa aos Arts. 1°,
[I; 3° 1V; 5° caput e incisos V e X e 7°, caput, todas da Constituicdo Federal.
(BRASIL, 2013).

O artigo 223-B dispbde que “causa dano de natureza extrapatrimonial a
acao ou omissao que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou

juridica, as quais s&do as titulare s exclusivas do direito a reparagao”. Tal
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dispositivo reafirma a possibilidade do dano extrapatrimonial regulamentado
pela Reforma poder referir-se tanto a pessoa fisica, quanto juridica; reconhece
expressamente o dano existencial criagdo da doutrina e jurisprudéncia, que, até
entdo, nao tinha guarida legal; e dispde que a titularidade do direito a
reparacao do dano extrapatrimonial € da pessoa ofendida, desconsiderando os
casos de morte do trabalhador, em que, a familia exercera tal titularidade; e de
danos transgeracionais, que poderdao ser evidenciados no futuro. (BRASIL,
2013).

No tocante aos casos de morte, ha sugestao interpretativa aprovada na
supracitada Jornada, sob a égide do enunciado n°20, segundo o qual Dano
Extrapatrimonial de Limites e Outros Aspectos: danos extrapatrimoniais. O
artigo 223-b da CLT, inserido pela lei 13.467, nao exclui a reparagao de danos
sofridos por terceiros (danos em ricochete), bem como a de danos
extrapatrimoniais ou morais coletivos, aplicando-se, quanto a estes, as
disposicdes previstas na lei 7.437/1985 e no titulo Ill do cddigo de defesa do
consumidor.

O artigo 223-C dispde que “a honra, a imagem, a intimidade, a liberdade
de acdo, a autoestima, a sexualidade, a saude, o lazer e a integridade fisica
sdo os bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa fisica”, tentando
estabelecer um rol de bens tutelados e, consequentemente, as hipoteses que
ensejardo o dano extrapatrimonial. No entanto, basta voltar os olhos a
Constituicdo Federal para lembrar que o diploma constitucional veda
“quaisquer outras formas de discriminagdo” (art. 3°, IV, CF), e ndo apenas
aquelas indicadas pela Reforma Trabalhista. Ademais, como ja foi dito
anteriormente, a criatividade humana e as inovagdes sociais nao tém limites,
sendo arriscado e falho quere estabelecer um rol taxativo para tal questao.
Assim, entende-se que o rol indicado neste artigo se trata de rol meramente
exemplificativo.

No mesmo sentido segue enunciado n°19 aprovado na Jornada referida
acima, segundo o qual os Danos Extrapatrimoniais Limites: € de natureza
exemplificativa a enumeracao dos direitos personalissimos dos trabalhadores
constante do novo artigo 223-c da CLT, considerando a plenitude da tutela
juridica a dignidade da pessoa humana, como assegurada pela Constituicdo
Federal (Artigos 1°, lllI; 3°, IV, 5°, CAPUT, E §2°).
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Vale mencionar que a MP 808 reconfigurou este dispositivo,
promovendo certa ampliagdo, ao incluir os bens juridicamente tutelados
seguintes: etnia, idade, nacionalidade, género e orientacdo sexual. De fato, a
MP inseriu questdes importantes, mas ainda assim subsiste a critica no sentido
de que ndo € possivel ser taxativo sobre o tema. Ademais, lembre-se que a MP
caducou e, portanto, valida é a redagao original mais restritiva trazida pela Lei
n°® 13.467/2017.

No mesmo equivoco incorrer o artigo 223-D, ao limitar quais sdo os bens
juridicamente tutelados inerentes a pessoa juridica, ja que (novamente) nao se
pode prever todas as violagdes que ensejam o dano extrapatrimonial.

O artigo 223-E disciplina que “sdo responsaveis pelo dano
extrapatrimonial todos os que tenham colaborado para a ofensa ao bem
juridico tutelado, na proporgdo da agao ou da omissao”, o que poderia ser
extraido do paragrafo unico, do artigo 942 do Cédigo Civil, segundo o qual “sédo
solidariamente responsaveis com os autores o0s coautores e as pessoas
designadas no art. 932”.

O artigo 223-F dispde que

A reparacdo por danos extrapatrimoniais pode ser pedida cumulativamente

com a indenizag&o por danos materiais decorrentes do mesmo ato lesivo.

§ 1° Se houver cumulagdo de pedidos, o juizo, ao proferir a decisdo,
discriminara os valores das indenizagbes a titulo de danos patrimoniais e das

reparagdes por danos de natureza extrapatrimonial.

Neste tocante, ao entender que a nova lei ndo deixa claro se o dano
estético se enquadra (ou ndo) na abrangéncia do dano extrapatrimonial, Silva
(2014) sugere a evocagao da Sumula n°387 do STJ, segundo a qual “é licita a
cumulacao das indenizagdes de dano estético e dano moral”, o que permitira a
esse tipo de dano estar fora das garras da tarifagdo. Por fim, apresenta-se o
ultimo artigo que trata dos danos extrapatrimoniais e, também, o mais
controvertido e criticado: o artigo 223-G, segundo o qual ao apreciar o pedido,

0 juizo considerara:
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| — a natureza do bem juridico tutelado;

Il — a intensidade do sofrimento ou da humilhagdo;

Ill — a possibilidade de superagéo fisica ou psicoldgica;
IV — os reflexos pessoais e sociais da acdo ou da omisséao;
V — a extenséo e a duragéo dos efeitos da ofensa;

VI — as condi¢gbes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral;
VIl — o grau de dolo ou culpa;

VIIl — a ocorréncia de retratagdo espontéanea,

IX — o esforgo efetivo para minimizar a ofensa;

X — o0 perdao, tacito ou expresso;

Xl — a situagédo social e econémica das partes envolvidas;

Xl — o grau de publicidade da ofensa.

Inicialmente, o dispositivo traz uma série de pontos que devem ser
considerados pelo magistrado para apreciar o pedido, a fim de julga-lo
procedente ou improcedente. Caso julgue o pedido procedente, o magistrado
passara, entdo, ao arbitramento do dano extrapatrimonial de acordo com os
parametros estabelecidos na lei. Tais parametros classificam os danos em
ofensas de natureza leve, média, grave ou gravissima e, considerando tal
classificagao, fixa limites para a sua reparacao. (SILVA, 2017).

A pura fixacado de limites ja seria preocupante, visto que a Constituicao
Federal, em seu artigo 5° V, trata expressamente do principio da
proporcionalidade. Contudo, a Lei 13.467/2017 consegue ir além e estabelece
como base para calculo da indenizagdo o salario contratual do trabalhador
(seja ele o ofendido ou o ofensor). Tal parametro criara situagdes de tratamento
desigual e discriminatério em relacdo aquele trabalhador de renda menor,
pondo alcancar situacbes absurdas, como aquela em que dois trabalhadores
perdem um brago, mas, aquele que tem um salario menor, recebera menos
pelo seu brago perdido, enquanto que aquele que tem salario maior recebera
mais.

Dada as inumeras criticas suscitadas, a MP 808 tentou avancgar neste
tocante, alterando a base de calculo de salario contratual para o valor do limite
maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. Contudo, a

critica a respeito do mecanismo dat arifacdo persiste mesm o diante da MP.
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Ademais, tem-se que a MP perdeu sua validade, o que retorna a tarifacdo com
base no salario do trabalhador. (DELGADO, 2017).

O §3° do artigo 223-G trata da reincidéncia, contudo limita tal possibilidade a
identidade das partes, caso em que o juizo podera elevar ao dobro o valor da
indenizagédo. Pode até ndo ser impossivel, mas é muito dificil que as mesmas
partes recaiam na mesma pratica pela segunda vez, até porque,
provavelmente, quando o dano acontecer e for indenizado, a relacdo de

emprego tendera a terminar.

Tentando reparar algumas lacunas, a MP 808 editou a redacéao §3° e

inseriu mais dois paragrafos:

§ 3° Na reincidéncia de quaisquer das partes, o juizo poderé elevar ao dobro o

valor da indenizagé&o.

§ 4° Para fins do disposto no § 3° a reincidéncia ocorrera se ofensa idéntica
ocorrer no prazo de até dois anos, contado do transito em julgado da decis&o

condenataria.

§ 5° Os parametros estabelecidos no § 1° ndo se aplicam aos danos

extrapatrimoniais decorrentes de morte.”

A MP tentou esclarecer alguns pontos sobre a reincidéncia e, finalmente,
tocou na hipotese de morte. Contudo, dada a caducidade de tal Medida
provisoria, o artigo 223-G volta para a sua redacdo original, carregada de
incongruéncias juridicas e discriminagao.

No entanto, todas elas parecem ter um denominador comum: sao
fundadas no “principio da centralidade da pessoa humana na ordem social,
econdmica e juridica, com os seus diversos principios correlatos, capitaneados
pelo principio da dignidade da pessoa humana”, expressamente consignado no
artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988. (BRASIL, 2015).

Além disso, a reparagao por danos extrapatrimoniais pode ser pedida

cumulativamente com a indenizacao por danos materiais decorrentes do
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mesmo ato lesivo. A legislagdo também estabelece que o dano
extrapatrimonial possa ser causado por ofensas de natureza leve, média, grave
ou gravissima. O valor da indenizagdo dependera em qual dessas categorias a
ofensa se enquadrara. O dano extrapatrimonial também pode ocorrer com
empresas e ficam caracterizados pela ofensa a imagem, a marca, o nome, o
segredo empresarial e o sigilo da correspondéncia. (COSTA, 2014).

Para Henrique Correia o dano moral no Direito do Trabalho pode ocorrer
de duas maneiras tais como envolvendo o acidente de trabalho e de situagdes
que violem direitos da personalidade que sao ofensa verbal, humilhagao,
assédio moral. (CORREIA, p.1092)

Para outros, a Lei n°® 13.467/2017, a tratar de danos extrapatrimoniais,
nao ficou claro em que categoria se encaixara os danos estéticos, os quais,
para além dos danos materiais € morais, configuram um “terceiro género
indenizavel segundo sdlida jurisprudéncia do TST e STJ [...], 0 mais provavel é
que os danos estéticos estejam fora da tarifagdo e sejam passiveis de
indenizacao em separado”.

Essa discussdao a respeito do ambito de abrangéncia do dano
extrapatrimonial sera especialmente importante para o Direito do Trabalho, ja
que tdo frequente quanto o dano moral stricto sensu, tal como aquele
decorrente da pratica do assédio moral ou assédio sexual, € o dano estético
decorrente de acidentes ou doengas decorrentes do exercicio da atividade
laboral. Vale mencionar que tocante ao dano existencial, embora seja passivel
de mesma discussdo acerca da abrangéncia dos danos extrapatrimoniais, o
artigo 223-B da Lei n° 13.467/2017 parece ter se antecipado ao dispor
expressamente que “causa dano de natureza extrapatrimonial a agdo ou
omissao que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica
[...]"

Ha de se destacar também que, apesar de estar ligado a
responsabilidade civil, existe a previsdo do dano extrapatrimonial na
Constituicdo Federal de 1988 no artigo 5°, V e X:

Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
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inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes:

V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, aléem da
indenizagd&o por dano material, moral ou a imagem;

X — s&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 violacdo; (BRASIL, 1988).

O objetivo de muita gente é ter um bom emprego. Nao sofrer nenhum
tipo de perseguigcdo enquanto exerce a profissdo e o0 mais importante: se
destacar na vida profissional. No entanto, algumas vezes a experiéncia no
mercado de trabalho acaba ndo sendo tdo boa assim. Muitos profissionais
podem passar pelos mais variados tipos de problemas enquanto exercem o
oficio. Em algumas situagbes, o empregado pode sofrer o chamado dano
extrapatrimonial. (ELIAS, 2016).

No entendimento de Vdélia Bomfim Cassar em relagdo ao dano moral,
este, desde a Constituicido Federal de 1988 nao esta intimamente ligado
apenas ao sentimento de sofrimento, o Direito evoluiu com base na doutrina e
jurisprudéncia que passou a entender que o dano moral abrange também
quando houver a violagédo de direitos do individuo como a imagem, nome, voz,
estética. Nesse sentido, ndo se aplica também a ideia que apenas a pessoa
natural pode sofrer o dano moral, portanto, podera sofrer a coletividade como a
pessoa juridica. (CASSAR, 2017, p.894).

Segundo dados da Organizacgao Internacional do Trabalho, todos os dias
pessoas morrem em consequéncia de acidentes de trabalho ou doencas
relacionadas ao trabalho, correspondendo a mais de 2,78 milhdes de mortes
por ano. Além disso, cerca de 374 milhdes de ferimentos e doengas nao fatais
relacionados ao trabalho sao registradas a cada ano, muitos deles resultando
em auséncias prolongadas do trabalho, mutilacdo de milhares de
trabalhadores, incapacitagéao para o trabalho, etc. (FONTES, 2009).

E, no Brasil, a tendéncia se repete: quarto lugar no ranking mundial de
acidentes do trabalho, “o Brasil € hoje o pais onde a cada 48 segundos
acontecem um acidente de trabalho e a cada 3h38 um trabalhador perde a vida



32

pela falta de uma cultura de prevengao a saude e a seguranga do trabalho”11,
sem contar os acidentes e doengas subnotificados. (HONORIO, 2014).

Parte da doutrina entende que dado moral seria uma espécie de
sinbnimo de dano extrapatrimonial, outros afirmam ser género. A doutrina
majoritaria entende ser género, pois, de acordo com o texto constitucional,
quando diz que ha a existéncia de trés formas de dano que sdo o material,
moral e imagem. Portanto, dano moral se torna género, pois, sdo as suas
espeécies a honra e intimidade, imagem e a vida privada. (SANTOS, 2018).

Homero Silva entende que o dano extrapatrimonial sé se aplica ao dano
moral, portanto, segundo o entendimento do autor, o dano estatico ndo se
enquadra nos moldes da alteragao realizada pela Reforma Trabalhista. (SILVA,
2017, p.59).

Ja para Sergio Cavalieri Filho o dano moral é dividido entre moral e a
imagem, portanto, o dano estético. (FILHO, 2004, p.95)

Nesta perspectiva, o artigo 223-D da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, introduzido pela LEI n° 13.467/17, autoriza que seja reparado o dano
causado que tratem sobre imagem, marca, nome, segredo empresarial, honra,
intimidade, liberdade de acdo, autoestima, sexualidade, saude, lazer,
integridade fisica. (BRASIL, 2015).

Nesse mesmo sentido, com numeros alarmantes, estdo os casos de
assédio moral e sexual no ambiente de trabalho. De acordo com uma pesquisa
realizada pelo Datafolha, em que foram entrevistadas 1.427 brasileiras a partir
dos 16 anos, cerca de 42% das mulheres ja sofreram assédio sexual no
trabalho. Tais dados corroboram com os altos indices de judicializagdo da
questdo: segundo dados do Tribunal Superior do Trabalho, apenas nos meses
de janeiro e fevereiro de 2017, as Varas do Trabalho de todo o territério
nacional receberam 22.574 novos casos que tratam do assédio moral, e 763 de
assédio sexual. (DELGADO, 2017).

Todos esses acontecimentos, seja por falta de cuidados com a saude,
segurancga e os equilibrios labor-ambiental, sejam pela agéo do assediador, sdo
potencialmente causadores de danos patrimoniais e extrapatrimoniais, sendo
este ultimo aquele que mais interessa para este estudo. Assim, a atividade
laboral que deveria servir para seu sustento e de sua familia, sua realizacao

pessoal, seu desenvolvimento intelectual, aprimoramento técnico acaba, por
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muitas vezes , e adoecendo fisica e mentalmente o trabalhador. (JASLUK,
2018).

Com isso, reparar um dano sofrido por outrem nao é tarefa simples.
Quando se tratada de danos extrapatrimoniais, que ndo sao mensuraveis e
nem quantificaveis, a tarefa se torna ainda mais ardua, especialmente porque,
as caracteristicas do caso concreto, bem como a dimensdo de determinado
dano sentido por um individuo é peculiar e pode variar de pessoa para pessoa,
de acordo com sua repercussao publica, dentre outras variaveis. (LIMA, 2017).

Fato € que os danos extrapatrimoniais existem, sdo frequentemente
objetos de pedidos de indenizagdo e sua quantificacdo e consequentemente o
arbitramento de uma reparagao pecuniaria acaba tendo de ser feita pelo Poder
Judiciario. Em funcdo dessa complexidade, bem como da multiplicidade de
variaveis consideradas em cada arbitramento de reparagdo pecuniaria geram
indenizagdes com valores variados. (MANDALOZZO, 2016).

Fixando-se nisso e desprezando o principio do livre convencimento do
juiz e do principio contido no inciso XXVIII do art. 7° da CF, que garante uma
indenizacdo ampla do dano extrapatrimonial, a Reforma Trabalhista adotou a
estratégia da tarifacdo do dano extrapatrimonial, ou seja, estabeleceu faixas de
valores que servirdo de reparagdao do dano, impondo um limite pecuniario
maximo para as reparagdes dos danos extrapatrimoniais. (BRASIL, 2015).

Em suma, pelo pressuposto legal, o dano extrapatrimonial decorre da
acdao ou da omissdo do sujeito ativo que no exercicio do ato ofende a
integridade moral ou existencial do ofendido, seja pessoa natural ou pessoa
juridica, pois, assim determina o artigo 223-B da CLT “art. 223-B. Causa dano
de natureza extrapatrimonial a agdo ou omissao que ofenda a esfera moral ou
existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais sao as titulares exclusivas do
direito a reparacao”. (BRASIL, 1943).

Ha de se destacar também a existéncia de nexo de causalidade, para
que se tenha o direito a indenizacdo. Portanto, se faz necessario a existéncia
da relacdo da omissdo, ou acdo do empregador ou empregado e
respectivamente o resultado danoso. (CORREIA, 2017 p.1096).

Ainda, no entendimento de Vdlia Bomfim Cassar para que haja
indenizagao ao dano os requisitos sdo “dano, ato ilicito, abusivo ou atividade de

risco e nexo causal’. Nesse sentido, portanto, “0 dano é o fato gerador da
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responsabilidade de pagamento de indenizagao ou de reparagao. Pode haver
responsabilidade sem culpa, mas nao pode haver responsabilidade sem dano”.
(CASSAR, 2017, p.872)

Dando continuidade, ato ilicito € praticado por aquele que nao observou
0s pressupostos legais, ou que por agado ou omissao, e acima de tudo através
da negligéncia ou imprudéncia acabar por violar direitos, causando dano a
terceiros, assim € o entendimento do art. 186 do Cddigo Civil de 2002. Podera
cometer ato ilicito, também o sujeito que detém determinado direito, e ao
exercé-lo, excedendo seus limites legais também comete ato ilicito, conforme
artigo 187 do Caodigo Civil de 2002. Pode-se citar como exemplo o direito do
empregado em ndo desejar mais os servicos de determinado empregado,
entretanto, o empregado o demite sem justa causa, desse modo, ndo fazendo
jus ao direito do empregado sobre a rescisdo de contrato, ora, o exercicio do
direito do empregador, de demitir a qualquer momento um funcionario gera um
dano ao empregado, pois, a renda advinda do servigo prestado caracteriza
uma forma de sobrevivéncia para o funcionario. Portanto, se faz necessario o
pagamento dos devidos direitos pelo dano causado. (MANUS, 2017).

Ha de se observar que a Reforma Trabalhista trouxe mudancgas
polémicas para o Direito do Trabalho. De certa forma, algumas altera¢des
acabaram por desproteger a parte hipossuficiente da relacao, ou seja, a parte
que mais deveria ter protecdo do Estado. (ROMAR, 2014).

Ndo se deve impor um limite ao aplicar tal dispositivo ao(s)
empregado(s), pois, neste aspecto, vale trazer o entendimento de Claudia

Hondrio e Fabricio Gongalves de Oliveira, que afirma:

Passa a ser plenamente possivel que os envolvidos em um mesmo
fato danoso recebam valores diferentes de indenizagdo, mesmo
tendo sofrido idénticos prejuizos, instituindo expressamente
tratamentos diferenciados de acordo com a condigdao da pessoa
naquela determinada situagéo. (Honoério; Oliveira, 2017, S/P).

E certo que o Direito do Trabalho surgiu com o objetivo de proteger os
empregados, sempre buscando melhores condigdes de trabalho, salarios mais
justos, interpretagdes benéficas. Corroboram para tal fim a edicdo de Sumulas
e Orientacbes Jurisprudenciais pelo Poder Judiciario que uniformizam a
aplicagao da lei ao caso concreto. (LISBOA, 2018).
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As prote¢cdes ao trabalhador eram de tamanha importancia que até
mesmo a Constituicdo Federal poderia ter sua aplicabilidade afastada, caso
outra norma que trate do mesmo assunto trouxesse um beneficio melhor que a
do texto constitucional. Assim, descrevia o principio da norma mais favoravel
do Direito do Trabalho. Este principio acabou perdendo sua verdadeira
esséncia com a promulgagao da Lei n° 13.467, pois acabou por implicar em
uma limitagdo do mesmo. (SARAIVA, 2014).

Como se nao bastasse, a Lei n° 13.467 criou uma verdadeira afronta ao
sistema normativo, com a insergdo do capitulo que trata do Dano
Extrapatrimonial. O empregado ndo pode ser submetido a tais preceitos
elencados no artigo 223-G, dado ao fato de se tratar de diferenciagdo de
pessoas na relagao de trabalho. O salario ndo pode ser usado como parametro
de indenizagcdo. Os envolvidos podem possuir uma discrepancia
assustadoramente distinta quando se trata de cargos diferentes. Nao ha que se
falar em impor limite para que um trabalhador receba a indenizagdo do dano
causado. (MTP, 2014).

Nao restam duvidas da inconstitucionalidade de tal dispositivo, haja vista
que nao respeita a dignidade da pessoa humana, uma vez que o calculo se
dava conforme o teto estabelecido pela Previdéncia Social, sendo este valor
concedido a todos, ndo sendo levada em conta sua posigao social, com a
alteragcdo o calculo evidentemente leva em conta a posigdo social do
empregado. Portanto, deve tal dispositivo ser considerado inconstitucional.
Assim, cabe ao magistrado analisar o caso concreto e aplicar a indenizagao
conforme o dano, sem utilizar o contracheque como parametro de satisfagao.
(TRINDADE, 2018).

A Lei n° 13.467/2017, embora tenha se preocupado em criar espaco
proprio no ambito da CLT para tratar dos danos extrapatrimoniais, parece nao
ter tido a mesma preocupagcdo em estabelecer critérios justos, razoaveis,
proporcionais € minimamente suficientes para a efetiva reparacdo do dano
extrapatrimonial.

Pelo contrario, trouxe parametros questionaveis, inconstitucionais — os
quais ja foram alvo, inclusive, de Agao Direta de Inconstitucionalidade ajuizada
pela Associacao Nacional dos Magistrados-ANAMATRA (em face dos incisos |,
I, Il e IV do § 1° do art. 223-G da Consolidacao das Leis do Trabalho (Decreto-
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Lei n°® 5.452/1943), com a redagado que lhe foi dada pelo art. 1° da Lei n°
13.467, de 13/7/2017, e modificada pelo art. 1° da Medida Proviséria n® 808, de
14/11/2017), que mais discriminam do que reparam, indo na contramao dos
valores e principios constitucionais e de toda a normativa internacional a
respeito dos direitos humanos e direitos laborais, especialmente no tocante a
nao discriminagdo e promogao da igualdade. Ademais, revolveu de tempos
antigos, nogdes semelhantes aquelas encontradas no longinquo Caddigo de
Hamurabi e nas suas indenizagdes por ciclos, em que se diferenciava a pena
para determinado delito em fungcéo de sua posi¢ao hierarquica na sociedade.
Nesse sentido, ndo ha como entender avangada ou modernizante, uma
legislacdo que tarifa e limita danos ndo mensuraveis, que despreza os
principios da igualdade e da proporcionalidade e que faz a legislagcédo

trabalhista retroceder por séculos.
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5. TARIFAGAO NA JUSTIGCA DO TRABALHO

O mecanismo da tarifacdo dos danos extrapatrimoniais ndo é recente: “o
intento de fixar parametros menos abstratos para a quantificacdo da
indenizagao decorrente de danos extrapatrimoniais jamais adentrou o universo
do esquecimento, encontrando motivagdes, sobretudo, na seguranga juridica
do instituto”. (VIANA, 2013).

Nessas idas e vindas a respeito da possibilidade de tarifagdo do dano
extrapatrimonial, vale mencionar a Lei de Imprensa (Lei n°® 5.250/1967), que
impunha uma limitacdo ao Poder Judiciario, por meio de uma tarifacao, para a
fixacdo das indenizacbes por dano moral, decorrente de ofensa a intimidade,
vida privada, honra e imagem das pessoas. Tendo apreciado a
constitucionalidade de tal dispositivo, o Supremo Tribunal Federal considerou
que a Constituicdo Federal de 1988 garantiu a reparagdo do dano moral
tratamento especial pelos incisos V e X do artigo 5° indicando que a
indenizagcdo decorrente desse tipo de dano fosse a mais ampla possivel.
Seguiu nesse sentido, a Sumula n°® 281 do Superior Tribunal de Justiga,
segundo a qual “a indenizagdo por dano moral ndo esta sujeita a tarifagéo
prevista na Lei de Imprensa”.

A teoria da tarifacdo dos danos morais impde, como dito, mediante
edicao de legislacao especifica, a criacdo de bases fixas ou limites minimos e
maximos aos valores indenizatorios. Os argumentos usualmente utilizados para
defesa desta teoria sdo (I) uma maior adequagédo da compensacgao, (Il) maior
clareza e (lll) uniformidade dentre as decisdes. (SILVA, 2017).

A Reforma Trabalhista trouxe esta polémica novamente para o Brasil ao
sustentar que a indenizagdo a ser paga a cada um dos ofendidos sera fixada
entre o minimo de até trés vezes o ultimo salario contratual do ofendido - para
as ofensas de natureza leve, até o valor maximo de cinquenta vezes o ultimo
salario contratual do ofendido - nos casos de natureza gravissima; precificando,
portanto, até mesmo a morte de um trabalhador, ndo importa em que
condicoes, a este raso limite estabelecido pela nova lei. (SILVA, 2017).

Ainda assim, em 2017, a Reforma Trabalhista revolveu o mecanismo da
tarifacao dos danos extrapatrimoniais (para pessoa fisica e pessoa juridica) em

seu artigo 223-G, §1° e 2°, estabelecendo que, caso o Pedido de indenizagéo
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seja julgado procedente, o juizo fixara a indenizagao a ser paga, a cada um dos

ofendidos, em um dos seguintes parametros:

| — ofensa de natureza leve, até trés vezes o ultimo salario contratual do
ofendido;

Il — ofensa de natureza média, até cinco vezes o ultimo salario contratual do
ofendido;

Ill — ofensa de natureza grave, até vinte vezes o ultimo salario contratual do
ofendido;

IV — ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o ultimo salario

contratual do ofendido.

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

§ 3° Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo podera elevar ao dobro o

valor da indenizagé&o.

Nesse sentido, a Reforma nao s6 apostou na tarifacdo dos danos
extrapatrimoniais como o fez com base no salario contratual do trabalhador,
acarretando que aquele que aquele que ganha menos, se sofrer um mesmo
dano que outro trabalhador que ganha mais, recebera menos por esse dano
somente porque sua renda € menor. Nessa linha, sera possivel pensar que o
sofrimento daquele trabalhador de baixa renda tem menos valor do que o
sofrimento daquele que tem renda maior: discriminagao evidente com base no
salario e, ainda por cima, protegida pela lei. (OLIVEIRA, 2017).

Tal base de calculo da indenizagao (salario contratual) estabelecida pela
Lei n° 13.467/2017 sofreu modificagcbes pela Medida Proviséria (MP) n°
808/2017, que mudou o pardmetro para o valor do limite maximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. Se tal mudanga, por um
lado, melhorou a situagao do trabalhador de baixa renda e, de certa forma,
resolveu o aspecto discriminatério, por outro manteve o tabelamento da
reparacdo, sem considerar a diversidade de danos extrapatrimoniais e sua
extensao existente. (COSTA, 2018).
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Contudo, a MP seguiu firmemente sua caracteristica de provisoriedade,
nao foi convertida em lei e tampouco seus efeitos posteros foram regulados por
decreto legislativo, deixando ainda incongruéncias e perguntas sem respostas,
inclusive em relagcao aos danos extrapatrimoniais. (LIMA, 2017).

Muito se lutou e ainda se luta para que os direitos e garantias previstos
em nossa Constituicdo Federal sejam respeitados, incluindo neste o direito a
igualdade. Porém, com o novo dispositivo de lei, ndo ha que se falar em
igualdade, vez que agora a reparagao do dano extrapatrimonial tem como teto
o valor da remuneracgéo salarial do empregado. Com a Reforma Trabalhista,
agora € possivel que trabalhadores envolvidos em um mesmo fato danoso,
tendo sofrido idénticos prejuizos, recebam valores indenizaveis diferentes, eis
que o parametro para a reparagao do dano, como ja salientado, sera o salario
contratual de cada um. (LUCA, 2018).

Anterior a Lei n° 13.467/2017, o que prevalecia era a tese do
arbitramento, onde ndo havia parametros nem limites legais definidos sobre o
valor indenizatério decorrente do dano extrapatrimonial, uma vez que o mesmo
nao tem medida pecuniaria (CASSAR, 2017, p. 921).

Ha doutrinadores que entendem que a indenizacdo do dano moral tem
carater apenas punitivo, outros entendem que a natureza da indenizagao pelo
dano moral seria de satisfagao do ofendido, qual seja, reparar o dano e, tem
ainda aqueles que entendem que a natureza da indenizagcdo decorrente do
dano moral seria a de puni¢cédo educativa ao agressor, para assim tentar inibir a
repeticaio do mesmo ato no futuro e também de carater de compensacao
(CASSAR, 2017, p. 922-923).

Assim, adotou-se o entendimento de que a reparag¢ao do dano tem como
condao punir o agressor, para tentar demover o ofensor a continuar praticando
atos danosos, prevenindo que novos atos ocorram, bem como uma
compensacgao ao abalo moral sofrido pelo ofendido. Seria uma compensacéo,
porquanto ndo ha a possibilidade de as partes voltarem ao status quo ante, ou
seja, aquele dano sofrido ndo pode ser apagado da memoéria da vitima,
quando, por exemplo, o dano trata-se de um abalo a sua honra. (FREDIANE,
2011).

Lima (2002, p. 11) corrobora dizendo que “Assim, muito embora seja de

grande dificuldade atribuir um valor econémico para sentimentos indesejados e
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experimentados pela pessoa, a verdade € que a compensacao pecuniaria, de
alguma forma, serve para minimizar a dor sofrida pela vitima e, de outro lado,
para punir o ofensor”.

No tocante ao valor indenizatério, anterior a Reforma Trabalhista, o
mesmo era arbitrado em consonancia com o principio da razoabilidade, a
condicdo financeira do ofensor, a condigao financeira do ofendido e também a
gravidade do dano (MEDEIROS, 2017, p. 41).

Nesse diapasao, Veras (2016, p. 15) enfatiza que, para a valoragao do
quantum indenizatorio, devera ser observado os seguintes critérios, a saber:
“[...] i) as condi¢des econdbmicas do ofensor; ii) as condigdes pessoais e
econdmicas da vitima; iii) o carater pedagogico-punitivo das compensagoes; iv)
a proporcionalidade; e v) a razoabilidade”

Nesse contexto, antes do advento da Reforma Trabalhista, ja que a CLT
era omissa quanto a fixagdo do quantum debeatur, cabia entdo ao juiz julgar
cada caso concreto de acordo com os critérios da valoracado da indenizagao do
dano extrapatrimonial. Nesse seguimento, Lima (2002, p. 99) assevera que “[...]
deve o magistrado utilizar com cautela a discricionariedade que lhe é atribuida
a fim de chegar a um justo arbitramento da reparagdo por dano moral, no
sentido de harmonizar a avaliagdo (valoragdo do dano) com o consequente
arbitramento, velando sempre para que nao ocorra arbitrariedades”.

Ainda, Medeiros (2017, p. 43) enfatiza que como a CLT era omissa
quanto a base da indenizagao, o magistrado aplicava o Codigo Civil, o qual em
seu artigo 944, dispunha que a reparagdo do dano devera ser indenizada
conforme sua extenséo.

Aplicava-se também, anterior a vigéncia da Lei n° 13.467/2017, o artigo
1.964, §1° do Cddigo Civil, onde a fixacdo da indenizagdo do dano era de
acordo com a capacidade econémica do empregador e as caracteristicas do
dano praticado (CASSAR, 2017, p. 923).

Contudo, a partir da vigéncia da Lei n® 13.467/2017, a mesma incluiu o
artigo 223-G, regularizando, portanto, o dano extrapatrimonial ou dano moral
trabalhista, que prevé que o valor indenizatério sera fixado de acordo com o
teto do ultimo salario contratual do ofendido, devendo, para tanto, ser analisada

a natureza da ofensa, como ja citado anteriormente.
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Ou seja, o artigo 223-G da CLT determinou critérios que precisam ser
levados em consideragdo pelo magistrado, quando da apreciagdo de um
pedido decorrente de dano extrapatrimonial. O paragrafo primeiro do mesmo
dispositivo classifica em quatro graus a lesdo: leve, média, grave ou
gravissima. Tendo sido ainda fixados parédmetros de indenizagdo para cada
nivel, sendo que o valor maximo sera de cinquenta vezes o ultimo salario
contratual do ofendido, podendo, desde que haja reincidéncia entre as mesmas
partes, dobrar o valor (CASSAR; BORGES, 2017, p. 41).

Em caso de o ofendido ser pessoa juridica, o valor indenizatorio sera
fixado com os mesmos parametros estabelecidos no § 1° do artigo 223-G, mas
em relagao ao salario contratual do ofensor. Ocorre que, conforme elucidar-se-
a adiante, a limitacdo do quantum indenizatério ter como base o teto do salario
contratual do ofendido, acaba sendo inconstitucional, estando em contrassenso
com nossa Carta Maior, eis que o mesmo fere o principio da isonomia, previsto
no artigo 5° da Constituicdo Federal, o qual prevé que “todos sao iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...]” (BRASIL, CRFB,
1988).

Amormino (2018, p. 1) partilha desse entendimento:

No que tange a tarifaggo do dano moral, Vverifica-se a
inconstitucionalidade do art. 223-G da CLT, por violar o inciso V, que
traz regra de proporcionalidade entre o dano e a lesdo, bem como o
inciso X, ambos do art. 5°, CF/88 e o principio da reparagao integral
consagrado no art. 944 do CC, bem como o principio da isonomia,
consagrado no caput do art. 5° da CR/88 e, em consequéncia, a
dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa
do Brasil (art. 1°, Ill, da CF/88).

Desta feita, nos proximos tépicos pretende-se abordar mais sobre a
inconstitucionalidade da norma infraconstitucional. Para se compreender mais
acerca da inconstitucionalidade aventada, imperioso destacar que, a tarifacéo
do dano ja fora algo julgado inconstitucional em 2009, como é o caso da Lei de
Imprensa n° 5.520 de 1.967, que trazia a limitagéo de 2 a 20 salarios minimos.

Ao ser julgado pelo Supremo Tribunal Federal, a ADPF que fora ajuizada
pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT), Ayres Britto entendeu que a Lei de
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Imprensa néo podia permanecer em nosso ordenamento juridico brasileiro, vez
que incompativel com a Constituicdo Federal de 1988, razdo pela qual a Lei de
Imprensa n° 5520 de 1.967 fora julgada inconstitucional (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2009, p. 1).

Nesse compasso, a Sumula 281 do STJ diz que “A indenizagao por dano
moral ndo esta sujeita a tarifagdo prevista na Lei de Imprensa” (BRASIL, STJ,
Sumula 281, 2004).

Barba Filho (2017, p. 1) saliente que:

Pelo entendimento do STF, qualquer tentativa de tarifagdo ou
restricdo a reparagao por danos morais, prevista em lei ordinaria,
padeceria de inconstitucionalidade, por ofender o disposto no art. 5°,
V e X, sendo bastante contundente a observacao contida na ementa
no sentido de que “estariamos interpretando a Constituigdo no rumo
da lei ordinaria, quando é de sabenga comum que as leis devem ser
interpretadas no rumo da Constituigao”.

A Associagao Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho —
ANAMATRA (2018, p. 1) entende que “Se a tarifacdo da indenizagao por dano
moral decorrente de ofensa a intimidade, vida privada, honra e imagem das
pessoas € inconstitucional, a tarifacdo da indenizacdo por dano moral
decorrente da relagao de trabalho, também se mostra inconstitucional”.

Rogério Ferraz Donnini e Oduvaldo Donnini (2002 apud SANTANA
2007, p. 4) sustentam que:

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou a indenizagao irrestrita,
tanto por dano moral quanto por dano material, razdo pela qual n&o
houve recepgédo das tarifagbes previstas na Lei de Imprensa.
Consideram que as supra registradas tarifagbes da Lei de Imprensa
representam um privilégio injustificavel conferido a um segmento
profissional, bem como que os valores previstos ndo correspondem a
indenizagdo ampla e, em determinados casos, proporcional ao
agravo, conforme impde a Constituicdo Federal de 1988.

Nesse teor, Amormino (2018, p. 1) frisa que:

[...] o Supremo Tribunal Federal (STF) ja se posicionou pela
impossibilidade de tarifacgdo do dano moral ao analisar a Lei n.
5.250/1967 (Lei de Imprensa) e a Lei n.4.117/1962 (Lei de
Telecomunicagdes), entendendo inconstitucionais os parametros
adotados para quantificagdo dos danos morais, ao fundamento de
que o art. 5° da CFRB/88, V e X, assegura a indenizagdo por dano
moral e por dano material, ndo sendo constitucional parametros
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fixados para apuragao do valor, pois a indenizagdo decorrente deve
ser a mais ampla possivel, sem sujeigdes a limites pré-estabelecidos.

Ora, o Supremo Tribunal Federal, a partir da decretacdo de
inconstitucionalidade da Lei de Imprensa que previa a tarifagcdo do dano moral,
pacificou entendimento de que n&o cabe a tarifacdo do dano moral na Lei de
Impressa, portanto, a tarifacdo do dano moral e existencial na esfera
trabalhista, assim como em relagdo a Lei de Imprensa, também se demonstra
inconstitucional, como se observa adiante.

Por fim, ao analisar a gravidade da ofensa, o juiz fixara o valor
indenizatério em até trés vezes o ultimo salario contratual do ofendido, quando
a ofensa for de natureza leve. Quando a ofensa for de natureza média, o
guantum indenizatorio a ser fixado sera de até cinco vezes o ultimo salario
contratual do ofendido. Sendo a ofensa de natureza grave, o quantum debeatur
podera ser fixado em até 20 vezes o ultimo salario contratual do ofendido, e por
fim, quando a ofensa for de natureza gravissima, a reparacdo do dano
extrapatrimonial podera ser de até 50 vezes o ultimo salario contratual do
ofendido. Importante destacar que quando a vitima do dano for pessoa juridica,
obedecera aos mesmos parametros fixados ao empregado, contudo o valor
sera fixado com base no teto do salario contratual do ofensor. (SANTOS,
2018).

Analisando sobre a necessidade de uma reforma na Consolidagdo das
Leis de Trabalho — CLT. Embora ha quem defenda que a Reforma Trabalhista
na CLT seria necessaria, para que novos empregos fossem gerados e também
com intuito de regularizar os ja existentes, sem contudo prejudicar o
trabalhador, muitos outros entendem que a Reforma acabou por diminuir
direitos dos empregados, favorecendo assim o lado empregador. (SANTOS,
2018).

Como ja destacado no presente, a tarifacdo do dano moral nas relagées
de trabalho apresenta-se como uma discriminagao, pois o legislador, ao tarifar
o dano de acordo com o salario do empregado, quis dizer, em outras palavras,
que o sofrimento do rico € maior que o sofrimento do pobre. (SILVA, 2017).

Logo, limitar o valor indenizatério a renda contratual do ofendido, acaba
por evidenciar uma desigualdade, desequilibrio e desordem no arbitramento do

quantum indenizatério, tratando assim os iguais de maneira diferente, o que
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demonstra total violagdo ao principio da isonomia, assim como da dignidade da
pessoa humana. (OLIVEIRA, 2018).

Portanto, conclui-se que se a limitagdo do quantum indenizatdrio ja fora
julgada inconstitucional na Lei de Imprensa, ndo ha razdo de existir uma
limitagdo na CLT, devendo a mesma ser decretada como inconstitucional, ao
passo em que fere o principio da isonomia, o qual é a base de toda ordem

social, o que evidencia um retrocesso no mundo juridico.
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6. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE

Logo no estudo inicial da dogmatica juridica, busca-se a definicdo de
norma de direito, regras e principios. Para o presente trabalho, € fundamental a
apresentacdo, ainda que sucinta, de tais conceitos, sobretudo sobre o de
principios, dando énfase ao da proporcionalidade ou razoabilidade. O principio
da razoabilidade ndo € um principio exclusivo do Direito do Trabalho, mas
préprio dos ramos do Direito, eis que se baseia em critérios de raz&o e justica.
(GARCIA, 2011).

Embora a maior parte da doutrina ndo considere a Razoabilidade como
um principio, para Pla Rodrigues (2014), o principio da razoabilidade “consiste
na afirmacao essencial de que o ser humano, em suas relagdes trabalhistas,
procede e deve proceder conforme a razao”, ou seja, nas relagdes de trabalho
as partes e os operadores do Direito devem sempre buscar a solugdo mais
razoavel para os conflitos advindos.

Do conceito de empregador (art. 2° da Consolidagdo das Leis do
Trabalho), infere-se que este detém o controle da relagdo de emprego, sendo
também o responsavel em arcar com o0s encargos da produgcdo e a
organizagao da atividade econdmica realizada. Ele possui o poder hierarquico
ou diretivo, que consiste na capacidade e dever daquele que contrata de
fiscalizar e organizar a prestacao de servigo pelo contratado. (BRASIL, 2013).

A norma juridica, ou regra juridica (tais temos s&o idénticos para o
positivismo), €, de acordo com Dimitri Dimoulis (2007), “uma proposi¢ado de
linguagem (texto de norma) incluida nas fontes de direito validas em
determinado pais e lugar”. O escopo da norma é regular o comportamento
social de forma imperativa, estabelecendo proibicbes, obrigacbes e
permissdes. Normalmente, o descumprimento da norma esta vinculado a
sangdes negativas.

As regras e principios sdo normas juridicas exigiveis; ambos possuem a
mesma importancia normativa e hierarquia. Mesmo os defensores da teoria
gradualista, ou quantitativa, de forte inspiragdo no positivismo do século XIX,
nao acreditavam na diferenca entre regras e principios, pelo menos em sua
natureza juridica. A distingdo entre eles seria quanto ao grau de

indeterminacédo e generalidade dos principios, que é maior se comparado ao
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das regras. Entendimento diverso foi elaborado pelos pds-positivistas, que
militam pela teoria estrutural (ou qualitativa). (MENDES, 2009).

Tal linha de pensamento, sustentada hodiernamente por Ronald
Dworkin, Robert Alexy e, no Brasil, pelo professor Luis Roberto Barroso (entre
outros), acredita que a norma juridica € um género amplo que engloba tanto
regras quanto principios. Ronald Dworkin afirma que, nos casos dificeis, ndo se
tém regras, mas principios, e que estes estdo implicitos, sendo construidos a
partir da moralidade politica de uma determinada comunidade. A fungéo do juiz
é tornar explicitos tais principios, que sdo morais e consagradores dos direitos
individuais. Para este autor, as regras sao sempre positivadas, enquanto os
principios podem estar claramente expostos (como no caso brasileiro, o
principio da dignidade da pessoa humana, na Constituicdo Federal de 1988),
ou nao (hipétese em que se enquadra a razoabilidade). (BRASIL, 2013).

Robert Alexy aponta regras e principios como destoantes quando
sentencia que estes sdo “comandos de otimizagdo”, ou seja, os principios
determinam que um bem juridico deve ser promovido na maior extensdo ou
intensidade possivel, tendo em vista outros principios juridicos e a realidade
fatica. Luis Roberto Barroso, compartilhando do mesmo raciocinio, elenca trés
critérios distintivos entre regras e principios: conteudo, estrutura normativa e
modo de aplicagdo. Sobre o conteudo, Barroso escreve que os principios sao
fortemente valorativos, finalisticos, enquanto as regras tém conteudo variado e
descritivo. (NASCIMENTO, 2015).

Assim, ha trés pontos relevantes para a caracterizagdo de principios: (i)
eles consagram os valores éticos fundamentais de uma sociedade; (ii) séo
norte que estruturam o Estado e o governo; (iii) os principios estipulam metas a
serem alcangcadas no futuro (neste aspecto, aproximam-se das normas
programaticas). O exposto no primeiro ponto, consagragdo de valores sociais
pelos principios, enseja uma diferenciagado do que sao estes e os valores.

Os principios sao normas juridicas, fortemente deontoldgicas, que
expressam juizos de dever ser. Ja os valores sdo, na definigdo de Miguel Reale
(1986), “objetos que sado enquanto devem ser’: eles constituem um
metassistema que fundamenta a obrigatoriedade de um sistema normativo, ou,
ainda, sdo dotados de uma finalidade critica e orientadora da producgao juridica

ao indicar seus escopos fundamentais.
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Poder-se-ia afirmar que os principios estdo em um grau de
concretizacdo maior do que o valor, pois eles ja englobam a previsao e a
consequéncia no Direito, enquanto o valor traz a nogdo do que deve ser
valorado no ambito juridico. No que tange a estrutura normativa, diz-se que os
principios definem um fim, sem determinar os meios para alcanga-lo. Ja a
estrutura das regras € de mandados definitivos, e elas sao feitas para
‘resolverem sozinhas” um caso especifico. Enquanto os principios tém
significado visto somente diante do caso concreto, a regra apresenta as razdes
para a solugéo dos casos. (DELGADO, 2009).

Portanto, € mais comum a colisdo entre principios do que o conflito entre
regras. A distingdo entre regras e principios continua no modo de aplica-los,
segundo Barroso (2012). Os principios sado aplicados de acordo com a
ponderacdo. Esta obedece a trés etapas: na apreciagdo do casuismo,
identificam-se os principios em colisdo; depois, observam-se os elementos
concretos para julgar quais fatos sdo mais importantes para a decisdo. A
atribuicdo de pesos aos fatos relevantes para a decisao judicial seria o préximo
passo desse processo tao subjetivo. A aplicagao das regras, entretanto, segue
uma pratica mais objetiva: enquadra-se esta espécie de norma juridica a um
fato na hipdtese prevista em lei. Um claro exemplo desta situagcdo € a
tipificacao penal.

A ponderagdo supramencionada, assim como a proporcionalidade e a
razoabilidade, é tratada como postulado normativo aplicativo, em nomenclatura
dada por Humberto Avila, sendo invocados também como “principios
instrumentais” (expressdo de Luis Roberto Barroso (2012)). Tais postulados
sdo, igualmente, normas juridicas, e instrumentalizam a aplicagdo dos
principios e das regras. Sdo considerados metanormas ou normas de segundo
grau (“normas dentro de normas”), e sao uteis para justificar os atos estatais.
Nessa linha de raciocinio, o principio da razoabilidade apresenta-se como o
mais habil para dirimir os conflitos trabalhistas de forma coerente, bem como
para limitar poder diretivo -, posto que serve tanto para aferir a legitimidade das
restricbes de direitos, como o equilibrio na concessao de poderes, privilégios
ou beneficios, segundo Inocéncio Martires Coelho (2009). Prossegue este

autor:
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[...] o principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, em
esséncia, consubstancia uma pauta de natureza axioldgica que
emana diretamente das ideias de justica, equidade, bom senso,
prudéncia, moderagao, justa medida, proibicdo de excesso, direito
justo e valores afins; precede e condiciona a positivagao juridica,
inclusive a de nivel constitucional; e, ainda, enquanto principio geral
de direito, serve de regra de interpretagdo para todo o ordenamento
juridico. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 142-143).

Coelho (2009) afirma acertadamente que o principio em comento se
tornou consubstancial a ideia de Estado de Direito devida a sua intima ligacao
com os direitos fundamentais, que o sustentam e, concomitantemente, dele
dependem para se realizar. No caso de conflitos de bens ou valores igualmente
abrigados no texto constitucional, tais como o direito a propriedade do
empregador e os direitos de personalidade do empregado, o principio da
razoabilidade pode ser aplicado, bem como o subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito (ponderagao de bens), que, em conjunto
com a necessidade e a adequagao, formam a proporcionalidade em sentido
amplo (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 143).

A Constituicao Federal de 1988 apresenta, em seu Titulo I, os direitos e
garantias fundamentais. Dentre eles estdo os direitos sociais, que envolvem o
direito ao trabalho, os direitos do trabalhador assalariado, o direito a seguridade
social e a educagao. Com excegao do disposto no art. 7°, incisos VI, Xlll e XIV
da Carta de 1988, que podem ser submetidos a negociagcao coletiva, grande
parte dos direitos sociais constitui clausulas pétreas intransacionaveis. Sob um
viés internacional dos direitos fundamentais do trabalho, Alice Monteiro de
Barros (2006) explica que o empregado detém direitos sociais fundamentais
vinculados a dignidade humana, sendo eles, de acordo com o disposto pela
Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), a liberdade sindical, a abolicdo
do trabalho for¢cado, a eliminagao da discriminacéo e do trabalho infantil.

A Declaracédo da OIT de 1998 dispbe sobre os principios e os direitos
fundamentais do trabalho, e a Carta de Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, em 2000, sublinha como fundamentos do bloco a indivisibilidade e a
universalidade dos valores da dignidade humana. Os tribunais brasileiros tém
valorizado os direitos fundamentais nas relagdes trabalhistas ao reconhecerem

a igualdade, o segredo da vida privada e o respeito a honra e a liberdade dos
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empregados na execugao de sua atividade profissional (art. 5°, incisos |, VIII,
IX, X, XII, XIII, XIV, XV e XVII, art. 7° incisos XXX e XXXI, da CF/88).

Aliado a este posicionamento renovado esta o ja citado ordenamento
internacional sobre direitos humanos (BARROS, 2006, p. 595). Prezando por
estas consideracbes, nota-se que o direito do trabalho brasileiro tende a
proteger, com base nas jus garantias fundamentais, os direitos de
personalidade do trabalhador. Tais direitos, construidos a partir do século XIX
com influéncias cristds, jusnaturalistas e iluministas, possuem como
caracteristicas serem inatos, extrapatrimoniais, intransmissiveis,
imprescritiveis, impenhoraveis, vitalicios, necessarios e oponiveis “erga omnes”

(no caso deste estudo, oponiveis contra o empregador). Assim anota Barros:

Os direitos de personalidade sao classificados como direito a
integridade fisica (direito a vida, a higidez corpdrea, as partes do
corpo, ao cadaver, efc.), a integridade intelectual (direito a liberdade
de pensamento, autoria artistica e cientifica e invengdo) e a
integridade moral (direito a imagem ao segredo, a boa fama, direito a
honra, direito a intimidade, a privacidade, a liberdade civil, politica e
religiosa etc.). [...] Ja se sugere seja acrescida aos direitos de
personalidade a protecdo da pessoa, em face do uso de ficharios e
tratamentos informaticos de dados pessoais. (BARROS, 2006, p.596).

Tanto os direitos de personalidade quanto os fundamentais, assim como
os principios constitucionais, tém como matriz axiolégica a dignidade da
pessoa humana. O art. 1° da Constituicao Federal de 1988, em seu inciso lll,
eleva a dignidade da pessoa humana a um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, o que é inovador no ordenamento patrio.

O artigo 170 da mesma Carta dispée que a ordem econbmica tem por
objetivo assegurar a todos a existéncia digna, em nome da justica social. O
artigo 193 afirma a dimenséo social da dignidade da pessoa humana. Logo,
nao se pode olvidar que o papel fundamental deste principio esta atrelado ao
dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, constante no inciso IV do
mencionado art. 1°.

Em amobito internacional, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(1948) também enunciou a dignidade da pessoa humana no seu primeiro
artigo. Seguindo a mesma tendéncia, no periodo pos- Segunda Guerra

Mundial, outras Leis Maiores a estatuiram como garantia fundamental: a
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Constituicao italiana (1947), a portuguesa (1976), a da Espanha (1978) e,
pioneiramente, a Lei Fundamental de Bonn, em 1949. (BRASIL, 2013).

Por fim, é notdria, assim, a irradiacdo deste verdadeiro “supra direito”
por todo 0 nosso sistema normativo, inclusive na area trabalhista. Os controles
pessoais no emprego, tais como a revista pessoal, podem ser feitos
reverenciando a dignidade de quem a eles se submeter; as opinides politicas,
sindicais e religiosas também devem ser respeitadas, para coibir qualquer tipo
de pratica discriminatoria (BARROS, 2006, p. 178).

Portanto, o principio da razoabilidade compete ao agir dos homens,
sempre que agem em conformidade de razdo, com senso de razoabilidade nas
questbes pertinentes as condicbes e de meios para a consecucao de
resultados pretendidos. Portanto, o principio estampa a congruéncia légica
entre o que dispor para n&do afetar uma das partes na relagao juridica, néo

sendo prejudicial, assim, o pacto laborativa. (MENDES, 2009).
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7. PRINCIPIO DA ISONOMIA

O principio da isonomia salarial parte do principio da dignidade humana,
o qual determina que todas as pessoas merecem ser respeitadas e tratadas
sem discriminagdo de qualquer espécie. Esse principio ndo diz que nao
existem diferengas entre os individuos, mas que aqueles que apresentam
meritos iguais devem ser tratados igualmente.

No contexto do Direito do Trabalho, entende-se que quaisquer pessoas
que ocupem o mesmo cargo, exercendo as mesmas fungbes, merecem
receber salarios iguais. Dessa forma, o principio da isonomia salarial busca
garantir que alguns trabalhadores ndo sejam privilegiados em detrimento de
outros, por motivos como idade, cor, sexo, nacionalidade ou estado civil.

No direito do trabalho o principio da isonomia surgiu como
consequéncias de que a liberdade de contrato entre pessoas com poder e
capacidade econdmica desiguais conduzias a diferentes formas de exploragao,
inclusive mais abusivas e iniquas. Para tanto, o legislador, através do principio
da isonomia, na tentativa de buscar medidas para garantir uma igualdade
juridica que desaparecia diante da desigualdade econdémica no direito do
trabalho, busca-se uma justica real, concreta ou material. (CASTRO, 2015).

O principio da isonomia enseja e exige a equivaléncia real, caso a caso,
in concreto, para nao se correr o risco de tratar com desigualdade os iguais, ou
os desiguais com igualdade, o que seria desigualdade flagrante, e néo
igualdade substancial. (SILVA, 2012).

Em face do principio da igualdade, a lei ndo deve ser fonte de
privilégios ou persegui¢gdes, mas um instrumento que regula a vida
em sociedade, tratando de forma equitativa todos os cidadaos.
(SILVA, 2012 p. 22)

O principio da isonomia preceitua que todos sao iguais perante a lei,
quer seja esta de conteudo material ou processual. Todavia, vale recordar que
a igualdade formal deve ceder lugar a igualdade real ou substancial, ou seja,
que é necessario tratar os iguais igualmente e os desiguais desigualmente, sob
pena de ferir este preceito basilar protegido pela Lei Maior, em seu artigo 5°,

caput.
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O principio da isonomia, como bem leciona Nelson Nery Junior (2010 p.
87), “significa que os litigantes devem receber do juiz tratamento idéntico”, ou
seja, devem ser oferecidas aos litigantes iguais oportunidades de
manifestacgao.

O significado de isonomia, como a morfologia do nhome esclarece (“iso”,
igual, e “nomia”, lei) adquire contornes mais concretos na perspectiva juridica.
Isonomia, portanto, significa a igual aplicagcdo da lei aqueles que a ele se
submetem. Se a igualdade pressupde um tratamento amplo igualitario, a
isonomia aplica-se especificamente as normas.

Assim, o que é valido juridicamente para um, deve ser valido também
para todos aqueles que preencham as condi¢des de aplicagcdo daquela norma.
Por exemplo: se a unica condigdo para a aplicacdo de uma norma € que o
individuo seja um cidadao brasileiro, nesse caso, a mesma norma devera ser
aplicada a todos os cidadaos brasileiros. Contudo, se uma norma, como
aquelas previstas no ECA, possui como requisito que o individuo tenha até 18
anos, entao sera aplicada isonomicamente a todos os que tenham até 18 anos,
mas nao aos que ultrapassem a faixa etaria.

Ao mesmo tempo, contudo, em que a isonomia pressupde a igual
aplicacdo das normas aqueles que preencham iguais condi¢des, pressupde
também aplicagao desigual das normas conforme as desiguais condicdes. Este
€ um pressuposto que visa, assim, a equidade no Direito, ao equilibrar relagdes
desiguais. Uma questao, no entanto, é levantada a partir disso.

Na verdade, o principio da igualdade por vezes supde e até mesmo
reclama tratamento legal desigual, para que, compensadas as desigualdades
reais, caminhe-se para maior igualdade efetiva, como ja reconheceu inclusive o
Supremo Tribunal Federal: “Principio isondmico: a sua realizagao esta no tratar
iguais com igualdade e desiguais com desigualdade.” (BRASIL, 2016).

O nivel de capacidade legal de agir, de contratar, em que se
defrontavam operario e patrao, ambos iguais porque ambos soberanos no seu
direito, cedia e se tornava ficcdo com a evidente inferioridade econdmica do
primeiro em face do segundo. Se a categoria de cidad&o colocava os dois no
mesmo plano de igualdade, ndo impediria essa igualdade, como alguém
observou, que o cidaddo proletario, politicamente soberano no Estado,

acabasse, economicamente, escravo na fabrica. Assim, se tragaram normas
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publicas reguladoras das relagdes juridicas impondo-se direitos e obrigagoes.
Desta forma, foram criadas restricdes ao poder econdmico, estabelecendo
regras minimas quanto a jornada, ao salario, a forma de contratagdo, ao
trabalho do menor e da mulher etc. (FAGUNDES, 2010).

Radbruch (2012), anota que

a ideia central em que o direito social se inspira ndo é a da igualdade
entre as pessoas, mas a do nivelamento das desigualdades que entre
elas existem. A igualdade deixa assim de constituir uma ponte de
partida do direito para converter-se em meta ou aspiragcdo da ordem
juridica.

O principio significa, para o legislador, consoante observa Seabra
Fagundes (2010), que “ao elaborar a lei, deve reger, com iguais disposi¢des, 0s
mesmos Onus e as mesmas vantagens, situagdes idénticas, e, reciprocamente,
distinguir, na reparticao de encargos e beneficios, as situagdes que sejam entre
si distintas, de sorte a grava-las em proporgdo as suas diversidades”. Alias,
Francisco Campos, com razao, sustentara mesmo que o legislador é o
destinatario principal do principio, pois se ele pudesse criar normas distintas de
pessoas, coisas ou fatos, que devessem ser tratados com igualdade, o
mandamento constitucional se tornaria inteiramente inutil.

E ainda, segue outra parte da doutrina, vazada nos termos seguintes:

Esses fundamentos é que permitem, a legislagéo, tutelar pessoas que
se achem em posigdo econdmica inferior, buscando realizar o
principio da igualizagdo, como salienta Pontes de Miranda, in verbis:
“A desigualdade econbémica ndo é, de modo algum, desigualdade de
fato, e sim a resultante, em parte, de desigualdades artificiais, ou
desigualdades de fato mais desigualdades econdmicas mantidas por
leis, o direito que em parte as fez, pode amparar e extinguir as
desigualdades econdmicas que produziu. Sdo inconstitucionais as
discriminagbes nado autorizadas pela Constituicdo. O ato
discriminatério é ilegal. Ha duas formas de cometer essa
inconstitucionalidade. Uma consiste em outorgar beneficio legitimo a
pessoas ou grupos, discriminando-os favoravelmente em detrimento
de outras pessoas ou grupos em igual situacdo. Nesse caso, ndo se
estendeu as pessoas ou grupos discriminados o0 mesmo tratamento
dado aos outros.

Esclarece a doutrina da professora Carmem Lucia Rocha Antunes
(2014):
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As Constituicdes Contemporaneas incluem o direito a vida e os
principios da igualdade e da liberdade como vertentes de todos os
direitos fundamentais que sao arrolados em suas declaragdes e que
se estendem bem além daqueles formais de natureza politica que se
continham nos primeiros documentos constitucionais.

Assim, a vida impde respeito e seguranga de todos os direitos que a
garantam digna e saudavelmente. A liberdade determina a garantia de todos as
suas manifesta¢des e dos direitos que a facam emocéao vivida e dominante em
todos os movimentos e condutas sécio-politicas e econdmicas dos individuos.
Todos os direitos e deveres decorrentes da convivéncia civilizada do Estado
devem ser dominados pela eficiéncia do principio da igualdade, cujos
desdobramentos sado definidos nos diferentes desempenhos da convivéncia
social. (MENDES, 2011).

Dentro do possivel as partes devem receber o mesmo tratamento.
Conforme a Constituicdo Federal em seu artigo 5° todos s&o iguais perante a
lei, embora no processo trabalhista o reclamante empregado goze de
beneficios que ndo atingem o reclamado-empregador. (BONAVIDES, 2010). O
principio da isonomia esta inserido em varios dispositivos legais relativos as

relagdes juridico-trabalhistas:

O artigo 7°, XXX, XXXI, XXXII, XXXIV da Constituicdo Federal de 1988,
por exemplo, regula o principio da isonomia no Direito do Trabalho. O artigo 5°
da Consolidacdo das Leis do Trabalho reza que “a todo o trabalho de igual
valor correspondera salario igual, sem distingdo de sexo”. Se o trabalhador
executa trabalho idéntico, o salario sera 0 mesmo desde que guardadas suas
proporgbes legais, conforme previsto no artigo 461 da Consolidagédo das Leis
do Trabalho.

O principio da isonomia garantido na Constituicdo Federal € amplo e
assegura ao individuo o direito de insurgir-se contra o arbitrio e a
discriminagdo. Este principio esta inserido também na CLT, assegurando
igualdade de salario para o trabalho de igual valor. Dispde o art. 461 da CLT, in
verbis: “sendo idéntica a fungdo, a todo trabalho de igual valor, prestado a
mesmo empregador, na mesma localidade, correspondera igual salario, sem
distingéo de sexo, nacionalidade ou idade”. (BRASIL, 2019).
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O professor Rodrigues Pinto (2018), com a proficiéncia de sempre, ja

afirmava que

tal ponto de equilibrio € rompido sempre que o 6érgéo jurisdicional se
investe, indevidamente, na fungéo de tutor do empregado, aplicando,
por exemplo, a regra do in dubio pro misero, extensiva do principio da
protegcdo, quando aprecia as consequéncias processuais da divisdo
do 6nus da prova, sujeitas a norma do art. 818 da CLT, cristalizadora
do principio de que a decisdo sera contra a parte (empregador ou
empregado) encarregado de produzi-la.

Conferir prote¢ao ao trabalhador n&o € o mesmo que conferir vantagem
incontinente, pois ao invés de promover-se a igualdade juridica entre as partes,
estariamos pendendo a balanca para um dos lados, rompendo com a isonomia
da prestacao jurisdicional e, principalmente, com a seguranga juridica do
ordenamento. A isonomia é base para as normas em diferentes areas do
Direito. Pensemos, assim, no classico caso do Direito do Consumidor. A parte
autora, muitas vezes um individuo situado em um determinado contexto social
e econdbmico, enfrenta como parte ré uma pessoa juridica, que pode ser parte
de um poderoso grupo econdmico, por exemplo. Nesse caso, como garantir,
entdo, o acesso a justica desse individuo em face do poderio econdmico da
outra parte. (AMORIM, 2016).

O mesmo pode se dar, por exemplo, em casos de contrato de adesao
em instituicdes financeiras. Nesses casos, o individuo, muitas vezes, ndo tem a
liberdade de opinar sobre as clausulas com a quais pactua. Vé-se, por vezes,
obrigado pelas condigbes a assinar um contrato sem participar da edi¢do dos
termos. Veja-se que, para o Direito, ndo existe violagdo ao principio da
liberdade contratual, uma vez que, arbitrariamente, o individuo opta por assinar
o contrato que Ihe é apresentado. Do mesmo modo, ndo se pode falar que o
fato de as condi¢des o “obrigarem” a assinar o contrato implique em coacgao.
embora, numa analise socioecondmica mais tedrica, possa-se utilizar esse
argumento. (CARVALHO, 2018).

Desse modo, juridicamente nao existe vicio aparente nessa relagao.
Contudo, se o que o Direito preceitua como um de seus objetivos é a protegéo
da igualdade, precisa, entdo, regular também as relagdes desiguais de poder.
Uma vez que ndo visa impedir o negdcio juridico entre as partes, seja na

forma de um contrato de adesao, de compra, ou outro -, entdo, garante que,
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juridicamente, elas tenham condi¢gdes em patamares mais proximos. E prevé,
assim, prerrogativas ao que se chama de parte hipossuficiente da relagéo. Ou
seja, prevé direitos a parte que, na relagdo de poder, encontra-se em
desvantagem. (BONAVIDES, 2007).

A isonomia tributaria € prevista na Constituicdo Federal, em no art. 145 e

no art. 150, inciso Ill. Desse modo, eles dispbéem:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderéo instituir os sequintes tributos: impostos; taxas, em razdo do exercicio
do poder de policia ou pela utilizagéo, efetiva ou potencial, de servicos publicos
especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢do;

contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas.

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e seréo
graduados segundo a capacidade econdémica do contribuinte, facultado a
administragcdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o

patriménio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte.

§ 2° As taxas nédo poderéao ter base de calculo propria de impostos.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte,

€ vedado a Uniéo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

/Il — cobrar tributos:

O paragrafo 1° do art. 145, CF, como se observa, pressupbe que as
condigbes dos individuos sejam consideradas em face da cobranga de tributos.
E dessa maneira, aplica no Direito Tributario o principio da isonomia, na
medida em que retoma a ideia de equilibrio de condi¢cbes para que o Direito

possa efetivar a igualdade por ele almejada.

Assim, a isonomia trabalhista equivale a vedacdo da distincdo entre

trabalhos. Desse modo, embora haja diferenciagdes pratica e salariais, ndo se
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deve valorar a dignidade de um outro trabalho, nos moldes do art. 7°, inciso
XXXII, CF:

XXXII — proibicdo de distingdo entre trabalho manual, técnico e

intelectual ou entre os profissionais respectivos;

De igual modo, é vedada, pelas normas de Direito Trabalhista, a

distincdo salarial entre aqueles que exergcam fungdes equivalentes.

Por fim, o paragrafo tnico do art. 373-A, CLT, trata ndo do tratamento
igual da legislagéo, mas de uma atribuicdo do Direito em busca da minoracdo

das desigualdades. Assim, protege o trabalho

Art. 373-A. Ressalvadas as disposi¢cées legais destinadas a corrigir as
distor¢bes que afetam o acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas

especificidades estabelecidas nos acordos trabalhistas, é vedado:

Paragrafo unico. O disposto neste artigo ndo obsta a adogdo de medidas
temporarias que visem ao estabelecimento das politicas de igualdade entre
homens e mulheres, em particular as que se destinam a corrigir as distorgbes
que afetam a formacdo profissional, o acesso ao emprego e as condi¢ées

gerais de trabalho da mulher.

A isonomia é também um dos principios do Direito Processual Civil. E
aparece na medida em que o Direito visa garantir as mesmas condigdes de

argumentagao dentro do processo. Assim, dispde o art. 7°, Novo CPC:

Art. 70 E assegurada as partes paridade de tratamento em relacdo ao
exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos énus,
aos deveres e a aplicagdo de sangbes processuais, competindo ao juiz zelar

pelo efetivo contraditorio.

Portanto, em alguns casos, justamente com o objetivo de garantir a
igualdade de condigdes processuais as partes, ou seja, a isonomia, a propria
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lei pode indicar medidas diferenciadas. E o caso, por exemplo, de hipéteses de
inversdo do Onus da prova. Enfim, a isonomia e a igualdade, embora
conceitualmente diferentes, dialogam, na medida em que integram um Direito
qgue busca efetivar, em seu discurso, também a equidade. Ambos os principios
embasam as normas do ordenamento juridico. E constituem fundamentos para

muitos dos dispositivos legais hoje encontrados.
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8. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE NO DIREITO DO TRABALHO

No Brasil, a Constituicdo de 1988 estabeleceu um pacote de direitos
essenciais a manutengdo do Estado Democratico de Direito, da dignidade da
pessoa humana, das liberdades e garantias individuais, dentre outros
pressupostos erigidos a condicdo de direitos fundamentais. Na estrutura
principiolégica da Constituicdo brasileira, a proporcionalidade ocupa papel de
destaque, justamente na protegédo dos direitos fundamentais, na harmonizagéo
de interesses e também como instrumento de efetivagado/aplicacao da
Constituicdo. Nao ha duvida, portanto, que o principio da proporcionalidade
representa um avango, até mesmo no que se refere ao controle de
constitucionalidade e na defesa dos tdo arduamente conquistados direitos e
garantias fundamentais, bem assim, na solugdo de eventuais conflitos entre
principios. (BRASIL, 2013).

O Direito brasileiro contemporaneo, da doutrina a aplicacdo, embrenhou-
se em larga medida com uma ideia: a de que todo ato jurisdicional é um ato de
jurisdicao constitucional. Semente do neoconstitucionalismo, essa ideia parece
tornar obrigatorio que uma questdo a ser decidida envolva direitos
fundamentais e, por isso, uma colisdo de principios. (BARROSO, 2006).

A passagem do Estado absolutista para o Estado liberal abriga o
surgimento da proporcionalidade. O primeiro modelo, com o poder
concentrado nas maos do monarca, ja ndo conseguia dar as respostas
esperadas aos apelos da populagdo e as liberdades individuais ficavam a
servico dos interesses da Administragdo. A proporcionalidade surge entado
como meio de coibir os desmandos, delimitando os mecanismos que poderiam
ser empregados para obter as finalidades perseguidas. Se antes a lei garantia
a totalidade do poder do monarca, agora ela serve de freio aos seus atos.
(GUERRA FILHO, 1989).

Como consequéncia, Silva (2014), tem-se a percepgédo de que o papel
de aplicagcéo do Direito é, fundamentalmente, o de ponderar principios. O juiz
tornou-se o juiz da proporcionalidade. E o principio da proporcionalidade, um
lugar comum. Essa ubiquidade do principio da proporcionalidade, todavia,
induz em erro quem acredita ter se esgotado o espaco de investigacdo sobre o

tema. Ao contrario. Paradoxalmente, ao falar-se demais na proporcionalidade e
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ao usar-se demais a proporcionalidade, ha certa sensacido de que a perdemos
no caminho.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 estabeleceu um pacote de direitos
essenciais a manutengdo do Estado Democratico de Direito, da dignidade da
pessoa humana, das liberdades e garantias individuais, dentre outros
pressupostos erigidos a condicdo de direitos fundamentais. Na estrutura
principiolégica da Constituicdo brasileira, a proporcionalidade ocupa papel de
destaque, justamente na protegédo dos direitos fundamentais, na harmonizagao
de interesses e também como instrumento de efetivacdo/aplicacao da
Constituicdo. Nao ha duvida, portanto, que o principio da proporcionalidade
representa um avango, até mesmo no que se refere ao controle de
constitucionalidade e na defesa dos tdo arduamente conquistados direitos e
garantias fundamentais, bem assim, na solu¢do de eventuais conflitos entre
principios. (BRASIL, 2003).

A doutrina mais autorizada de acordo com Bonavides (2006), em sua
grande maioria, destaca que a origem e o desenvolvimento do principio da
proporcionalidade encontram-se intrinsecamente ligado a evolugédo dos direitos
e garantias individuais da pessoa humana, verificada a partir do surgimento do
Estado de Direito na Europa.

E correto afirmar, portanto, que a origem do principio da
proporcionalidade remonta aos seéculos Xl e XVIIlI, quando na Inglaterra
surgiram as teorias jusnaturalistas propugnando ter o homem direitos
imanentes a sua natureza e anteriores ao aparecimento do Estado, e, por
conseguinte, conclamando ter o soberano o dever de respeita-los. (BORGES,
2017).

O professor Santiago (2015), destaca que se pode apontar como marco

histérico para o surgimento desse tipo de formagao politica (Estado de Direito),

A Magna Charta inglesa, de 1215, na qual aparece com toda a
clareza manifestada a ideia supracitada, quando esclarece: “O
homem livre ndo deve ser punido por um delito menor, sendo na
medida desse delito, e por um grave delito ele deve ser punido de
acordo com a gravidade do delito”. Afirma, ainda, o professor Willis
Santiago 5 que essa espécie de contrato entre Coroa e os senhores
feudais é a origem do Bill of Rights, de 1689 onde entdo adquirem
forca de lei os direitos frente a Coroa, estendidos aos suditos em seu
conjunto. (SANTIAGO, 2015 p. 67).
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De fato, dificil é a tarefa de delimitar o objeto do principio da
proporcionalidade. Um modo de a realizar € compreender a proporcionalidade
juridica adotando o percurso de Aristoteles: pela proporcionalidade matematica.
Em sua Etica, quando refere o homem justo como o que respeita a lei, atrela o
conceito de justica também a um meio-termo, dizendo que a justica ndo
prescinde de uma proporgao. Fora dela, como em um contrato de obriga¢des
dispares, um ato néo € justo porque conduz ao excesso ou a falta. “O justo
nesta acepg¢ao é, portanto, o proporcional, e o injusto é o que viola a
proporcionalidade”. (DOTTI, 2005).

Ricardo Aziz (2009), destaca que o reconhecimento do principio da
proporcionalidade como principio constitucional se deve a doutrina e a farta
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional no p6s-22 Guerra Mundial,
constituindo marco de referéncia decisdo proferida em 1971 sobre
armazenagem de petroleo, em que o Tribunal Constitucional Aleméao

conceituou nos seguintes termos o principio:

O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e necessario
para alcangar o objetivo procurado. O meio é adequado quando com
seu auxilio se pode alcancar o resultado desejado; € necessario,
quando o legislador ndao poderia ter escolhido um outro meio,
igualmente eficaz, mas que nao limitasse ou limitasse da maneira
menos sensivel o direito fundamental. (AZIZ, 2009 p. 99).

O desenvolvimento do principio da proporcionalidade na jurisprudéncia
alema ocasionou a proliferacdo de estudos em toda a Europa sobre o tema,
possibilitando que outros paises como Suica, Austria, Franca, Italia, Espanha e
Portugal construissem uma doutrina e jurisprudéncia sobre o principio da
proporcionalidade. (CARDOSO, 1999).

O principio da proporcionalidade, tdo importante instrumento a ser
utilizado na manutengao da ordem estabelecida pela Constituicdo Federal e na
protecdo aos direitos fundamentais dos individuos, € uma maxima que ainda
engatinha no sistema juridico brasileiro. Um dos fundamentos sobre os quais
se assenta o Estado constitucional de direito é a divisdo ou separacdo dos
Poderes. A rigida separagado dos Poderes, fez com que este principio tivesse

trajetéria acanhada no Brasil. Barroso (2013), ao comentar o caminho da
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razoabilidade no pais, que para ele, semanticamente tem o mesmo significado
que proporcionalidade, assevera.

A proporgéo, vé-se, € uma “igualdade de razdes”. A proporcionalidade
no sentido juridico, qualquer que seja a sua aplicagdo, contera
necessariamente essa ideia, pois o exercicio de aplicacdo da proporcionalidade
€ um exercicio de comparagdes. N&o por acaso, O principio da
proporcionalidade no sentido em que aplicado pelo direito surgiu na Alemanha
tombado sob o termo Verhéltnisméssigkeit, termo formado pelo substantivo
Verhéltnis, que significa proporgéo e relagdo. (GRAU, 2009).

Segundo Fernandes (2014), o principio da proporcionalidade esta

intrinsicamente ligado ao da isonomia:

Ha, ainda, intima ligagdo entre o principio da proporcionalidade e o
principio da isonomia, pois, embora tenham objetos e fins proprios,
tangenciam-se principalmente no fato de que, para haver igualdade,
devem ser superadas as desigualdades dos individuos e
especificados os critérios para determinar em que medida as
distingdes entre eles podem ser admitidas. (FERNANES, 2014).

Uma das primeiras ideias sobre igualdade foi a de Platdo, ao defender,
em sua obra “Republica”, a igualdade de oportunidades e a igualdade de
direitos entre 0 homem e a mulher. Posteriormente foi Aristoteles quem
retomou o tema sobre a igualdade, defendendo a desigualdade entre os
homens. Ultrapassado o questionamento inicial sobre o que vem a ser um
principio constitucional e sua diferenciacdo com relagao as normas e as regras,
pode-se chegar objetivamente ao conceito de principio da proporcionalidade.
(GOMES, 2008).

Antes, porém, é preciso analisar a diferenga das expressodes utilizadas
nos diversos paises que a adotam, pois a expressao proporcionalidade varia de
acordo com sua origem. Os americanos falam em razoabilidade, ja os aleméaes
utilizam, indiscriminadamente, o termo proporcionalidade ou proibicado de
excesso. No Brasil, de acordo com Barros (2013), o Supremo Tribunal Federal
empregou pela primeira vez a expressao principio da proporcionalidade em
sede de controle de constitucionalidade no ano de 1993.

Mas, independentemente da expressao utilizada, o principio da

proporcionalidade € um principio muito importante, talvez o mais importante
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dentro da orbita do direito penal, pois visa garantir o Estado Democratico de
Direito, para que nao haja a eliminagdo de um direito fundamental quando em
conflito com outro, respeitando o seu nucleo essencial.

De acordo om as indagagdes de Neto (2010), afirma que varios juristas
entendem que o principio da proporcionalidade € um principio de interpretagao
constitucional, em virtude de contribuir para a orientagdo do hermeneuta, em
busca das solu¢des concretas, nos casos de divergéncia de entendimentos
acerca dos direitos fundamentais. A partir desse entendimento, conceitua o

principio da proporcionalidade como:

O principio construtivo e fundamental, implicito e pressuposto na
reunido entre Estado de Direito e Democracia, sendo sua fungéo a de
hierarquizar, em situagbes de conflito, os demais principios buscando
uma verdadeira ideia do Direito[...] tem grande relevancia ordenando
a aplicagdo dos principios contidos na Constituicdo Federal para que
haja o maior atendimento possivel de certos principios, com a minima
desatenc¢ao dos demais. (NETO, 2010 p. 44).

Nesta esteira, a dignidade da pessoa humana, aparece como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, constituida como um Estado
Democratico de Direito, conforme esculpido ja no artigo 1°, inciso Ill da Carta
Magna de 1988. O respeito aos direitos fundamentais brota, assim, como
centro de gravidade da nova ordem juridica, diferenciando o esqueleto
constitucional, adotando a concep¢dao de Estado de Direito, embasado na
constitucionalidade. (BRASIL, 2013).

O regime de excecao de 1964 é deixado para tras, surgindo como limite
de atuacdo do ente estatal, ndo mais apenas a legalidade, mas, como ja
mencionado, a dignidade da pessoa humana, consagrada na enunciagdo dos
direitos fundamentais. Sendo a dignidade da pessoa humana o nucleo central
da Constituicdo e os direitos fundamentais a sua dimensao, toda producao
legislativa, sua interpretagéo e aplicagéo tém como referencial a Constituigéo e
o ser humano como centro e fim do direito. (AVILLA, 2011).

No arcabouco principiolégico constitucional, a proporcionalidade, ocupa
papel de destaque, na protegcdo dos direitos fundamentais e também na
harmonizacdo de interesses, até mesmo entre principios e direitos
fundamentais. (DIAS, 2004).
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A proporcionalidade € uma maxima, um paradmetro valorativo que
permite aferir a idoneidade de uma dada medida legislativa, administrativa ou
judicial. Pelos critérios da proporcionalidade pode-se avaliar a adequagao e a
necessidade de certa medida, bem como, se outras menos gravosas aos
interesses sociais nao poderiam ser praticadas em substituicdo aquela
empreendida pelo Poder Publico. Resta claro que ha um limite imposto,
especialmente ao legislador, que deve obedecer a certos critérios na
elaboracdo das normas, para que as mesmas se conformem com a estrutura
constitucional do pais. Um desses critérios, erigido como um dos mais
relevantes, € o principio da proporcionalidade. (SILVA, 2014).

Neste diapasado, enfatiza-se que, em se tratando de imposicao de
restricbes a determinados direitos, deve-se indagar ndo apenas sobre a
admissibilidade constitucional da restricdo eventualmente fixada (reserva legal),
mas também sobre a compatibilidade das restricbes estabelecidas com o
principio da proporcionalidade. Comentando o principio da proporcionalidade,

Lenza (2008), anota que:

Ao expor a doutrina de Karl Larens, Coelho esclarece: “utilizado, de
ordinario, para aferir a legitimidade das restricbes de direitos — muito
embora possa aplicar-se, também, pra dizer do equilibrio na
concessdo de poderes, privilégios ou beneficios, o principio da
proporcionalidade ou da razoabilidade, em esséncia, consubstancia
uma pauta de natureza axioldégica que emana diretamente das ideias
de justica, equidade, bom senso, prudéncia, moderacdo, justa
medida, proibicdo de excesso, direito justo e valores afins; precede e
condiciona a positivagdo juridica, inclusive de admbito constitucional,
e, ainda, enquanto principio geral de direito, serve de regra de
interpretacdo para todo o ordenamento juridico. (LENZA, 2008 p. 12).

Diante desse argumento, Neto (2010), explica que o principio da
proporcionalidade € um verdadeiro principio ordenador do direito, o principio
dos principios e, ndo um simples principio de interpretagao constitucional.

E, de acordo com Martins (2011), A proporcionalidade deve ser
entendida como elemento disciplinador do limite a competéncia constitucional
atribuida aos 6rgaos estatais de restringir a area de protegcao de direitos
fundamentais, isto €, como resposta juridica ao problema do vinculo do
legislador aos direitos fundamentais, configurando um limite de seu poder

limitador.
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Mas, quando se quer buscar uma aplicagdo pratica dos principios,
principalmente do principio da proporcionalidade na esfera penal, deve-se levar
em conta a racionalidade e a dignidade humana, pois o fim que deve ou
deveria ser atingido apenas pode ser realizado através dos principios
constitucionais. No ambito do direito penal, o principio da proporcionalidade
significa que, em qualquer circunstancia, deve ser guardada a devida
propor¢cao entre a sancado penal e a gravidade do fato como exigéncia de
justica e dignidade da pessoa humana. (MARTINS, 2011).

De acordo com Linda Luiza Johnlei Wu (2013), o principio da
proporcionalidade sera, portanto, sempre o ponto de partida da analise entre os
meios soberanos utilizados nas intervengcdes do Estado na esfera privada, se
essa se mantém em proporgdo ao fim almejado. Ou ainda, entre o 6nus
imposto ao individuo e o fim almejado, e é com base nesse principio que se
avalia o Onus recebido, ou seja, se esse foi necessario, justo e o mais
adequado, ou se houve excessos na medida imposta ao individuo.

Pode-se, portanto, conceituar o principio da proporcionalidade no ambito
do direito penal como sendo o principio constitucional de adequacdo e
equilibrio que o legislador e o aplicador da lei penal deve utilizar para aplicar a
sancdo penal a infragdo correspondente, ndo ficando aquém e nem além do
dano causado a vitima, nado importando assim as diferentes expressoes
utilizadas, mas sim o seu conteudo.

No Brasil, conforme leciona o professor Willis Santiago (2016), o
principio da proporcionalidade ainda ndo mereceu acesso devido ao Direito
Constitucional, ou mesmo ao Direito Administrativo. Willis Santiago salienta que
o momento atual se mostra extremamente propicio a recepg¢ao do principio da
proporcionalidade pela doutrina e pela jurisprudéncia. Ensina Willis Santiago
que a auséncia de uma referéncia explicita ao principio no texto da nova Carta
nao representa nenhum obstaculo ao reconhecimento de sua existéncia
positiva.

A proporcionalidade em sentido estrito, por fim, “exige levar a cabo uma
ponderacao de bens entre a gravidade ou intensidade da intervengao no direito
fundamental, de um lado, e, de outro, o peso das razbes que a justificam”.
Denota-se que o principio da proporcionalidade (Direito Alem&o), também

chamado de razoabilidade (Direito Estadunidense), serve de verdadeiro escudo
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para evitar que as prioridades eleitas pela Constituicdo Federal sejam feridas
ou até mesmo esvaziadas, por ato legislativo, administrativo e/ou judicial que
exceda os limites e avance, sem permissdo na seara dos direitos
fundamentais. (SANTIAGO, 2016).

A ideia de proporcionalidade revela-se ndo sé um importante o mais
importante, como em seguida proporemos, principio juridico fundamental, mas
também um verdadeiro topos argumentativo, ao expressar um pensamento
aceito como justo e razoavel de um modo geral, de comprovada utilidade no
equacionamento de questbes praticas, ndo s6é do Direito em seus diversos
ramos, como também em outras disciplinas, sempre que se tratar da
descoberta do meio mais adequado para atingir determinado obijetivo.
(JUNQUEIRA, 2004).

A proporcionalidade em sentido estrito assumiria, assim, o papel de um
“controle de sintonia fina” (Stimmigkeitskontrolle), indicando a justeza da
solucdo encontrada ou a necessidade de sua revisdo No que se refere a
adequacgao dos meios ou maxima da conformidade, a medida adotada deve ser
pertinente a consecugao dos fins previstos na lei. A satisfagdo do interesse
publico deve ser perseguida pelos meios idéneos, proporcionais, adequados,
exigindo-se a existéncia de harmonia entre os meios empregados e os fins

previstos na norma. Assegura Cristovam que:

[...] pela maxima da adequagédo ndo se deve considerar o grau de
eficacia das providéncias escolhidas, tidas como capazes de alcangar
0 objetivo almejado. A perspectiva da eficacia e o debate acerca do
melhor meio para a realizagdo da finalidade desejada, a intervengéo
menos gravosa ao cidadao, ja transbordam o prisma da adequagéao e
entram na 6rbita da maxima da necessidade. (CRISTOVAM, 2006 p.
18)

Com isso, a maxima da necessidade ou exigibilidade examina se, sendo
adequada a medida, ela € a menos gravosa para a populagao, ou seja, se € a
que em menor grau restrinja e limite os direitos fundamentais. Neste diapaséo,
a medida precisa ser indispensavel para conservar o proprio ou outro direito
fundamental e que ndo possa ser substituida por outra que, embora eficaz na
mesma medida, seja menos gravosa. (MENDES, 2001).

Todavia, ha situacbes em que mesmo adequadas e necessarias, as

medidas administrativas ou legislativas trazem uma excessiva carga de
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limitacdes aos direitos fundamentais dos cidaddos. E onde entra a ponderacéo
ou proporcionalidade em sentido estrito. Basta, para afrontar a ponderacgéo,
que os motivos que fundamentam a medida ndo tenham peso suficiente para
justificar a restricdo ao direito fundamental atingido. Portanto, se a importancia
da realizagdo do direito fundamental, no qual a limitacdo se alicerga, n&o for
suficiente para justifica-la, sera ela desproporcional. (ALEXY, 2008).

Ainda, Robert Alexy (2008), menciona em sua obra Teoria dos Direitos
Fundamentais que o fundamento ao principio da ponderacdo se fixa nos
direitos fundamentais. Alerta, porém que outras fundamentagdes, como
aquelas que se baseiam no principio do Estado de Direito, na pratica
jurisprudencial ou no conceito de justica, ndo sao por ela excluidos. Na medida
em que forem relevantes, sdo elas reforcos bem-vindos a fundamentacéo a
partir dos direitos fundamentais.

Ao se imaginar um principio de tamanha dimensdo como o da
proporcionalidade, principalmente no ambito do direito penal, deve-se também
ter em mente sua origem, para que se possa compreender sua evolugao ao
longo da historia do direito penal. (MENDES, 2001).

Nasceu no ambito do Direito Administrativo, como principio geral do
direito de policia, e desenvolveu-se como evolugao do principio da legalidade.
Requerendo, para tanto, a criagdo de mecanismos capazes de controlar o
Poder Executivo no exercicio de suas fungdes, de modo a evitar o arbitrio e o
abuso de poder.

De acordo com Araujo (2016), analisando historicamente a origem do
principio da proporcionalidade, demonstra em sua obra que o Cddigo de
Hamurabi foi, tecnicamente, quem primeiro forneceu a ideia de
proporcionalidade, pois ao prever a lei de talido “olho por olho, dente por
dente”, estabelecia a qualidade e a intensidade da pena a ser imposta ao autor
de uma infragao penal.

Posteriormente, o principio da proporcionalidade foi erigido a categoria
de principio constitucional e hoje, por exemplo, no direito portugués, consta
expressamente previsto no art. 18 da Constituicdo de 1976, com a funcéo de
protecdo do nucleo dos direitos fundamentais. No ordenamento juridico
brasileiro, o principio da proporcionalidade foi recepcionado a partir da

influéncia portuguesa, mas, apesar de n&o haver ainda nenhuma norma
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prevista sob o principio da proporcionalidade, a Constituicao Federal. (SILVA,
2014).

Nao ha duvida, de acordo com Barros (2010), todavia, que o principio da
proporcionalidade representa um avango, até mesmo no que diz respeito ao
controle de constitucionalidade e na defesa dos tdo arduamente conquistados
direitos e garantias fundamentais, bem assim, na solugdo de eventuais
conflitos/colisdes entre principios, ressalvando, especialmente neste ultimo
aspecto, os pensamentos contrarios.

O ensaio permitiu esclarecer que o principio da proporcionalidade,
embora ainda incipiente no sistema juridico brasileiro, ja presta relevantes
servicos em favor da ordem constitucional e especialmente dos direitos e
garantias fundamentais dos cidaddos, uma vez que a evolugdo tem
demonstrado que o principio em debate vem sendo empregado no sentido de
efetivar a Constituigdo Federal. (ARAUJO, 2016).

Portanto, observa-se por todo o exposto, que o principio da
proporcionalidade desempenha papel muito importante na limitagdo da atuacao
do Poder Publico e na manutencdo e consolidacdo dos parametros
constitucionais. Da mesma maneira, aparece como ferramenta efetivamente
idbnea para salvaguarda dos direitos fundamentais e a manutencado da ordem
constitucional. (MENDES, 2001)
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CONSIDERAGOES FINAIS

Sabe-se que a Lei 13.467 alterou substancialmente a Consolidagao das
Leis do Trabalho, estabelecendo, entre outras coisas, regras expressas
disciplinando o arbitramento das indenizacdes por dano moral. As
controvérsias introduzidas pela lei sdo muitas. As normas recém inseridas na
CLT sao doravante as unicas aplicaveis aos danos morais, excluindo-se
expressamente a aplicagdo de normas do Codigo Civil aos chamados Danos
Morais Trabalhistas.

Com esse estudo, € importante salientar que a finalidade do Direito do
Trabalho é garantir a realizagdo da justica social, propiciando, a cada cidadao,
o0 exercicio pleno de seus direitos, de qualquer natureza. A admissdo da
reparabilidade do dano moral trabalhista, comegou a tomar outra dimensao
com a edicdo da Constituicdo Federativa do Brasil de 1988. Antes da
promulgagcao da Constituicdo, o dano moral ndo era reconhecido pelos nossos
tribunais. Apds esse marco, passou esse dano a ser reparado, em suas varias
nuances, como lesdo a imagem, ao nome, a honra, a intimidade ou, ainda, a
liberdade.

Nesse contexto de modificagdes normativas, uma questdo chamou
especial atengao, causando marcada perplexidade na comunidade académica,
na medida em que estabelece uma inequivoca situacédo de retrocesso social e
que se imaginava superada nos dias atuais, até pela firme posi¢ao do Supremo
Tribunal Federal. Refiro ao artigo 223-A e seguintes da reformada CLT, que
tratou de impor balizas legais para as indeniza¢des devidas aos trabalhadores
por danos extrapatrimoniais decorrentes da relagédo de trabalho.

No entanto, quem lida diariamente com o direito trabalhista sabe que
nao € bem assim, pois houve, sim, subtracao e limitacao de relevantes direitos
sociais conquistados ao longo de anos, sendo incontestavel, por outro lado, o
déficit democratico dessa lei, aprovada a toque de caixa e sem o imprescindivel
debate com a sociedade.

A reforma trabalhista de 2017, no entanto, alterou a Consolidagdo das
Leis do Trabalho para inserir sete artigos sobre o tema. Reconheceu-se
expressamente a possibilidade de reparagcdo por dano existencial, enumerou

os bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa fisica e a pessoa juridica,
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estabeleceu-se os responsaveis pela reparagao da ofensa a determinado bem
juridico tutelado e a possibilidade de cumulagdo com dano material, estipulou-
se parametros minimo e maximo para a quantificagdo do dano moral.

Sem embargo desse lamentavel contexto, o fato € que a norma legal
esta em vigor e, bem ou mal, certo ou errado, justa ou injusta, ha de ser
aplicada. Isso ndo se significa, porém, que nao deva o Poder Judiciario
interpreta-la a luz do sistema juridico vigente. Muito ao contrario, exige-se que
o Estado Juiz, provocado pelos atores processuais, assim o faca, como
costuma acontecer, alias, com qualquer nova legislagdo que adentre o
ordenamento patrio. O seu escopo € evitar enriquecimento sem causa,
restringir o valor das indenizagdes por dano extrapatrimonial e parametrizar o
valor das reparagdes asseguradas na Justiga do Trabalho.

Diante desse tema, surge a necessidade do estudo a respeito de como a
legislacdo nacional trata a responsabilizacdo do empregador frente ao dano
moral sofrido por seus empregados ou vice-versa. Ao refletir sobre o presente
trabalho, resultante do estudo a que me propus, e, face ao ordenamento
juridico vigente e a pesquisa realizada, vislumbro que a reparagdo do Dano
Moral € amplamente aceita no ordenamento juridico, estando consolidada no
art. 5.°, incisos V e X da Constituicao Federal de 1988.

O Dano Moral € um tema que vem se consolidando na doutrina
trabalhista, repercutindo, consequentemente, nas decisbes emanadas pelos
Tribunais. Assim, é crescente a jurisprudéncia sobre o assunto. E possivel
vislumbrar uma série de situacdes em que o detalhamento da lei podera levar a
resultados que parecam injustos ao observador. E forcoso reconhecer,
contudo, que a falta de parametros também nos deixa a margem de situagoes
de injustica flagrante. De todo que, ao fim e ao cabo, n&o é a lei que definira a
justica para o caso concreto, mas a aplicagdo que os operadores fizerem dela.
S6 o tempo dira, portanto, se a tarifacado do dano moral foi positiva ou negativa
para a prestacgao jurisdicional.

A regulamentagdo da indenizacdo dos danos extrapatrimoniais dentro
dos parametros apresentados também abre margem para uma série de outras
discussoes.

Por fim, em vista do apresentado, e considerando o tema principal,

importa salientar o quanto € danoso ao empregado despedido consegui r um



71

novo emprego, quando o ex-empregador utiliza-se de artificios para castigar,
por assim dizer, o empregado que se comportou inconvenientemente durante a
vigéncia ou apos a extingado do contrato de trabalho.

Importante ressaltar, para finalizar, que a dor conferida pelo Dano Moral
nao tem precgo, posto que o ofendido voltara a lembrar do ocorrido com tristeza,
amargura, ressentimento, e que dificimente o ressarcimento financeiro
conseguira apagar tal acontecimento.

Nesse sentido, tem-se a citacdo do percussor do estudo do Dano Moral
no Brasil, Wilson de Melo e Silva, apregoando que: “As feridas da alma, sédo as

vezes eternas, e mais duradouras que as fisicas.”
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