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RESUMO:

A Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) teve significativas modificagdes no ano de 2017, uma delas foi o artigo 223-
G, o qual instituiu o sistema de quantificagdo tarifario do valor da indenizac¢ao de danos extrapatrimoniais. Anteriormente,
a justiga trabalhista, por falta de expressa previsdo legal, utilizava o sistema aberto de quantificagdo de maneira
subsidiaria, pois este ¢ inerente ao Direito Civil. Porém, com a vigéncia da reforma trabalhista, a justica do trabalho
passou a se adequar ao sistema tarifario, o qual trouxe parametros especificos na lei para sua aplicagdo. Entretanto, a
alterag@o gerou discussdo na doutrina e na jurisprudéncia sobre sua constitucionalidade, pois, esta alteracdo, tem como
base de célculo, o salario do ofendido, o que pode afrontar alguns principios que estdo presentes na Constitui¢ao Federal
(CF), tal como a igualdade. Inclusive, resta-se comprovado os impactos na justica do trabalho, em razao das Ac¢des Diretas
de Inconstitucionalidade que foram postuladas, e, uma delas, ajuizada pela Associagdo Nacional dos Magistrados do
Trabalho (ANAMATRA), e a outra pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). A partir desta tematica, sera discutido,
no presente artigo, a constitucionalidade do artigo mencionado, bem como outros elementos necessarios para maior
compreensdo do tema, como o historico e conceito de dano, assim como seus objetivos e, por fim, os meios juridicos de
correcdo da inconstitucionalidade.
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THE EXTRAPATRIMONIAL DEMAGE ON LABOR JUSTICE

ABSTRACT:

The Consolidation of Labor Laws (CLT), had meaningful modifications in 2017, one of them was the article 223-G, that
instituted the system of tax quantifications of the value of the indenization of extrapatrimonials damages. Previously, the
labor justice, because of the lack of the express prevision law, used to use the open system of quantifications on a
subsidiary way, because this one is inherent of the Civil Right. But, with the vigency of the labor reform, the labor justice
started to adapt the tax system that has brought specific parameters in law for its application. However, the alteration had
created discussion in the doutrine and in the jurisprudency about its constitucionality, because this alteration has as base
of calc, the aggrieved’s salary, what can afront some principles that are presents in the Federal Constitution (CF), just as
the equality. By this way, is comproved the impacts in the labor’s justice, in the reason os the Directions Actions of
Inconstitucionality that were postulated, and, one of them, filed by the National Associations of the Labor Magistrated
(ANAMATRA), and, the other one, filed by the Order of Lawyers of Brazil (OAB). By this theme, will be discuted, in
the present article, the constituicionality about the mentioned article, just as other necessary elements for a bigger
comprehension about the theme, as the historic and concept of damage, just as its goals, and, finally, the juridic ways of
correction of the constitutionality.
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1 INTRODUCAO

O ambito do trabalho ¢ um dos mais favoraveis a conflitos, e isto ¢ demonstrado pela

frequéncia de embates entre o empregador e o empregado no sistema judicidrio. Por ora, grande parte
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um grande nimero de pessoas, o qual deve ser discutido e aperfeicoado para alcancar a melhor
aplicacdo possivel em prol do beneficio coletivo. Portanto, ¢ evidenciado que as relagdes de trabalho
devem estar equilibradas para melhor desenvolvimento socioecondmico, pois existe um embate entre
os direitos da personalidade e as bases que norteiam a economia nacional.

Das relagdes de trabalho podem ocorrer diversas lides. Uma delas ¢ a do dano
extrapatrimonial, também chamado de dano moral, o qual ofende a intimidade, a existéncia da pessoa,
causando angustia e aflicdo, tornando-se necessario que o Magistrado quantifique a indenizacao
devida. A quantificagdo em pecunia do dano extrapatrimonial ainda ¢ algo dificil de ser alcangado,
pois existem dois sistemas que tem por propoésito a solugdo de tal conflito, sendo eles o sistema aberto,
atualmente adotado no processo civil brasileiro, o qual ndo contém valores preestabelecidos, ficando
a critério subjetivo do magistrado, e o sistema tarifario no qual se encontra valores fixados em lei, em
que o magistrado deve aplica-lo de acordo com o caso concreto, desde que observados os limites
prefixados.

Ap0s as alteragdes realizadas na CLT, em 2017 foram estipulados pardmetros para valorar o
dano extrapatrimonial sofrido pelo empregado, no qual o valor indenizatdrio € constituido com base
no ultimo salario recebido. Ademais, foi estabelecido um limite de até cinquenta vezes o ultimo
salario do ofendido, ou seja, foi adotado o sistema tarifario de quantificacao.

Subsistem pontos favoraveis ao sistema tarifario. O ponto mais benéfico ¢ o afastamento da
subjetividade em virtude do fato de existirem valores preestabelecidos, o que traz mais seguranca do
que se basear em parametros genéricos, pois este, acaba em resultar numa maior efetividade para
julgar casos semelhantes, visto que, o critério ndo ¢ mais algo intersubjetivo do Juiz, tornando-os
menos dispares.

A dimensao do tema advém de que a alteracdo adotada pode proporcionar uma desigualdade
de tratamento, tendo em vista que o mesmo caso pode acarretar resultados dissimeis para a mesma
situagdo de fato e de direito, em razao da diversidade de salarios que integram as relacdes trabalhistas.
Outrossim, a limitagdo pode impedir que o dano sofrido seja indenizado em sua integralidade.
Consequentemente, a inovagao trazida pela CLT, em seu artigo 223, alinea ‘g’, pode estar eivado de
inconstitucionalidade por nao ser compativel com os principios constitucionais, como por exemplo a
isonomia e a proporcionalidade. Desta maneira, a problematica juridica da situacao narrada questiona
se a reforma trabalhista, que ocorreu em 2017 alterando o artigo 223- alinea ‘g’ da CLT, esta de
acordo com os principios constitucionais.

Deste modo, o presente artigo tem por objetivo discutir qual dos sistemas de quantificagdo ¢
mais adequado aos preceitos constitucionais. Verifica-se que o tema citado ¢ de significativo debate,

pois esta vinculado a uma esfera que tem grande impacto na sociedade, como ¢ o direito do trabalho.
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Tendo em vista que a maior parte da populagdo tem uma relagdo de emprego ativa, em que podem
ocorrer conflitos que resultem em acionar o judiciario, este deve estar preparado para atender as

demandas da melhor maneira possivel seguindo os ditames constitucionais.

2 FUNDAMENTACAO TEORICA

2.1 Historico do Dano Extrapatrimonial

O dano pode ferir a moral, a qual consiste em algo subjetivo do ser humano, na qual pode ser
referenciada, também, a honra. A honra, como algo inerente da pessoa, passou a ser objeto de
discussdes ja na antiguidade, em vista que sucedeu a ser protegida por cddigos, como maneira de que
aquele que se sentiu ofendido pudesse ter sua ofensa reparada, mesmo que em alguns casos de forma
vingativa.

A honra acompanha o sujeito desde a antiguidade, e a sua reparagdo ¢ discutida desde Antes
de Cristo. Um exemplo ¢ o Cédigo de Hamurabi, que teve por vigéncia 1792-1750 a.C., no qual
continha dispositivos que estabeleciam o pagamento de ciclos de prata, moeda vigente da época, em
casos vexatorios, inclusive algumas penas com intuito de reparar o dano moral previam maneiras
diversas da pena pecunidria, tal como raspar metade do cabelo (MARTINS, 2018). Inclusive, de
acordo com Lima o codigo citado continha cerca de 282 dispositivos legais que tratavam da defesa
daquele denominado mais fraco, havendo o direito a reparagio do ofendido pelo mais forte (AMBITO
JURIDICO, 2016).

Outrossim, Lima evidencia que no Brasil, uma referéncia foi o Codigo Civil de Clovis
Bevilaqua, que procurou a protecao do individuo, incluindo direitos relacionados a honra. Além disso,
cita-se, também, a Constitui¢do Federal de 1988, como sendo o resultado de ambi¢des de um povo
oprimido pela ditadura militar, que garantiu que a dignidade da pessoa humana se tornasse uma das
bases do atual ordenamento juridico (AMBITO JURIDICO, 2016).

Levando-se em conta o que foi observado, a Constitui¢do além de reforcgar significativamente
o direito a indenizagdo por danos no ambito civil, garantindo a dignidade da pessoa humana, instaurou

maior seguranca para as relacdes de trabalho.

Prosperaram, a partir da Constituigdo de 1998 no que estd assentou em definitivo a
indenizabilidade do dano moral, as a¢des de reparagdo do dano moral em decorréncia das
relagdes de trabalho, envolvendo empregador e empregado, e que, no direito anterior, ja
vinham sendo admitidas com fundamento do direito comum (CAHALI, 2005, p. 528).



Resta-se observado que a indenizacdo por dano extrapatrimonial no direito do trabalho, foi o
resultado de uma evolugdo que perdurou anos, além de advir de areas diversas do direito, como o
direito civil e direito constitucional, evidenciando a interdisciplinaridade do direito além de sua
unicidade.

Ainda, ¢ significativo discorrer sobre as teorias que abarcaram grandes discussdes doutrinarias
em decorréncia da evolucdo do dano extrapatrimonial ao longo do tempo, sendo elas a teoria
negativista e a teoria positivista. Dessa forma, de acordo com Zaar (2014) os defensores da teoria
negativista argumentam que a angustia sofrida pela vitima nao poderia ser quantificada em valores
monetarios, tendo em vista que algumas pessoas sdo mais sensiveis que outras, além disso em razao
da impossibilidade da sua valoragdo, causaria enriquecimento ilicito ao ofendido, sendo assim nada
se indenizava.

Por outro vértice, a teoria positivista entende que ¢ possivel o pagamento de indenizagdo do
dano extrapatrimonial, j& que a reparacdo pode ter uma funcdo de proporcionar, aos lesados, meios
para superar todo o tormento sofrido, posto isto, seu cunho ¢ compensatério (ZAAR, 2014).

Atualmente, observa-se a prevaléncia da teoria positivista no ordenamento brasileiro, pois esta
foi consagrada na Constitui¢ao Federal, em seu artigo 5°, inciso V e X no qual assegura o direito a

indenizagdo pelo dano moral decorrente de sua violagdao. Vejamos:

Art. 5° Todos sdo 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, nos termos seguintes:

V - ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagao por dano
material, moral ou & imagem,;

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo;

E exequivel a observancia que a indenizagdo do dano extrapatrimonial se adequou ao longo
do tempo no direito brasileiro, bem como na sociedade, o que resultou em discussdes em muitas areas
juridicas, porém somente a partir da materializacdo na Constituicdo Cidada passou a ter mais

convicgoes sobre sua aplicagao.

2.2 Conceitos e objetivos do dano patrimonial e extrapatrimonial

Primeiramente, torna-se necessario um conceito genérico da palavra “dano”, tendo em vista
que ndo ¢ um tema exclusivo do Direito do Trabalho. Por ora, o dano ¢ interdisciplinar, pois ¢
intrinseco a Responsabilidade Civil. Acrescenta-se que ¢ possivel ter influéncia no Direito

Previdenciario como nos casos de acidente de trabalho.
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Na opinido de Stolze e Pamplona Filho (2013), o dano consiste em uma lesdo causada a algum
bem juridico tutelado, sendo ele de natureza patrimonial ou ndo, o qual ¢ resultado de uma agdo ou
omissao. Além disso, o dano ¢ um prejuizo, algum maleficio de qualquer natureza causado a outrem,
que pode ocorrer por uma conduta comissiva ou omissiva.

Como citado anteriormente, existem varidveis de danos, porém, de maneira tradicional, a
doutrina classifica essas variaveis em dano material e dano moral, também denominados dano
patrimonial e extrapatrimonial, sucessivamente. O dano patrimonial ¢ aquele que afeta
economicamente o ofendido, o qual causa lesdes a bens materiais, bens corporeos aferidos e valores
economicos, podendo ocorrer de maneira total ou parcial. Além disso, abrange possiveis ganhos nao

alcancados em razdo da violagdo sofrida. Para Maria Helena Diniz, o dano patrimonial consiste em:

O dano patrimonial vem a ser a lesdo concreta, que afeta um interesse relativo ao patrimonio
da vitima, consistente na perda ou deterioracdo, total ou parcial, dos bens materiais que lhe
pertencem, sendo suscetivel de avaliagdo pecunidria e de indenizagdo pelo responsavel.
Constituem danos patrimoniais a privagdo do uso da coisa, os estragos nela causados, a
incapacitagdo do lesado para o trabalho, a ofensa a sua reputacdo, quando tiver repercussao
na sua vida profissional ou em seus negocios (2006, p. 71).

Ou seja, o dano patrimonial estd diretamente ligado a economicidade do ofendido. Por ora,
abrange perdas pecunidrias, tais como, os danos emergentes e lucros cessantes.

O dano extrapatrimonial difere do patrimonial, considerando que este nao abrange valores
econdmicos, mas sim emocionais. Por conseguinte, o dano extrapatrimonial afeta o animo psiquico,
moral e intelectual do ofendido, sendo que sua atividade ¢ no ambito dos direitos da personalidade, o
que resulta em uma dificuldade em estabelecer uma recompensa justa (VENOSA, 2013).

Na opinido de Martins (2018), o dano ¢ a consequéncia de uma lesdo, a qual resultou em
sentimentos de dor, angustia e aflicdo da vitima, podendo acarretar problemas psicologicos e até
mesmo insuficiéncia no ambiente de trabalho, assim como prejuizo em suas atividades. Verifica-se
que, enquanto o dano patrimonial ¢ aquele que ofende bens corpéreos e suscetiveis de valoragao
pecunidria, o dano extrapatrimonial decorre de maior complexidade pela razao de afetar algo nao
tangivel como ¢ a moral humana e a subjetividade do individuo.

Por mais que possa acarretar danos psicoldgicos, ndo abrange somente este. De acordo com

Venosa,

O dano moral, em sentido lato, abrange ndo somente os danos psicologicos; ndo se traduz
unicamente por uma variagao psiquica, mas também pela dor ou padecimento moral, que ndo
aflora perceptivelmente em outro sintoma. A dor moral insere-se no amplo campo da teoria
dos valores (2014, p. 41).



Resta-se demonstrado que para alguns doutrinadores de direito, o dano moral ndo esta
diretamente ligado a questdes psicologicas, mas sim a dor da moralidade que foi ofendida, a qual
pode ocasionar danos a psique. Entretanto, ndo € inerente ao dano extrapatrimonial, ou seja, em um
processo judicial ndo existe a necessidade de analise de perito para que sejam comprovados os danos
psicologicos, sendo fundamental somente legitimar o dano a moral do ofendido.

Assim como os conceitos de danos morais e danos materiais sdo contrapostos, seus objetivos
também sdo. O objetivo da indeniza¢ao do dano patrimonial ¢ a tentativa de reparar o que a vitima
perdeu efetivamente nos casos de danos emergentes e recompensar o que ela poderia ganhar em se
tratando de lucros cessantes, ou seja, a remuneracao efetuada como indenizacdo para o dano
extrapatrimonial tem por objetivo retornar a situagdo anterior ao patrimonio lesado (MARTINS,
2018).

No caso da reparagdo do dano extrapatrimonial ndo ha a possibilidade de voltar ao estado
anterior que se encontrava, uma vez que se trata de ofensa a elemento psiquico da pessoa. Portanto,
seu objetivo de acordo com Martins (2018, p. 36) ¢ “(...) recompensar a dor sentida pelo ofendido”.
Em adicao, elucida Favaretto que a reparacdo do dano moral contém trés funcdes norteadoras, sendo
elas: a compensacao da lesdo sofrida no ambito personalissimo, a puni¢ao do causador do dano e
preven¢ao da realizagdo de novos eventos danosos, abrangendo o agente que praticou a lesdo e a
sociedade (JUSBRASIL, 2013).

Por ora, o carater punitivo da indeniza¢do do dano extrapatrimonial advém do fato de que, em
alguns casos, a condenacdo ao pagamento de indenizagdo serve como consolo para a vitima,
principalmente para aquelas que tem poder aquisitivo maior, no qual o valor em pecunia ndo contém
tamanha relevancia. Sendo assim, ¢ uma maneira da vitima ter o sentimento de que a justica foi
atingida. Para Farias; Rosenvald e Netto (2014, p. 347), o valor em dinheiro tem como fungdo
satisfazer a vitima, como uma forma de compensar o ofendido, por mais que nao seja de uma maneira
perfeita, em razao de que nao ira tirar a situagdo do mundo dos fatos, mas consegue atingir & uma
finalidade.

Em virtude dos fatos mencionados, o objetivo da reparacdo do dano consiste em ressarcir
algum prejuizo sofrido, seja ele patrimonial ou moral, além de prevenir a pratica reiterada de eventos
danosos, pois contém carater pedagogico. Tais reparagdes sdo significativas no ambito juridico e
social, em razdo da facilidade em que conflitos podem surgir. Portanto, ¢ de expressiva relevancia o

aperfeicoamento desta tematica.

2.3 A tarifaciio do dano extrapatrimonial de acordo com a reforma trabalhista e seus reflexos

na competéncia no direito do trabalho
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Como citado anteriormente, o dano moral ndo ¢ exclusivo da area trabalhista, visto que no
ambito civil, existe a responsabilidade de indenizar por parte daquele que causam danos, no direito
do trabalho ja existiam previsdes sobre o tema antes da reforma, mas a discussdo ndo era de forma
tdo aprofundada, pois era usado o direito civil de maneira subsididria naquilo que ndo fosse contrario
ao texto da CLT.

Sendo assim, a indenizagdo por danos extrapatrimoniais nao era alheio a CLT, dado que, em
seu artigo 408, havia o consentimento para o ressarcimento de prejuizos que decorressem do fim de
contrato a termo antes da data prevista. Assim como nos casos de rescisdo contratual indireta (CLT.
Art. 483, alinea “e”) e resolucao do contrato em decorréncia de acdes que lesavam a honra (CLT. Art.
482, alinea “k”) (LEITE, 2019).

Previamente, cabe esclarecer algumas teorias acerca da indenizacdo do dano moral. As
principais sdo denominadas sistema aberto e sistema tarifario. Para o sistema aberto, o magistrado
avalia o caso concreto e a partir de indicadores que estdo previstos na lei, estabelece o quantum
indenizatorio, ou seja, ¢ uma avaliagdo subjetiva realizada pelo juiz, que tem por objetivo satisfazer
a lesdo sofrida pela vitima, enquanto que no sistema tarifario existe um valor preestabelecido por lei,
no qual o juiz aplica no caso em questdo, desde que observados os limites determinados (MORAES;
SOBRINHO, 2014).

Conforme demonstrado, no sistema aberto hé presenca de subjetividade, ja que o magistrado
tem maior liberdade para estipular a pectnia referente a indenizacdo, porém, respeitando os
indicativos presentes na legislagdo. De acordo com Martins (2018, p. 138) “o juiz vai fazer o juizo de
equidade para fixar a indenizagdo, analisando cada caso em concreto para fazer justica. Nao havera
um valor preestabelecido ou uma importancia tarifada”.

No que tange ao sistema tarifario, o critério € objetivo, pois seus limites estdo prefixados.
Desta maneira, além de estabelecer indicativos, ocorre também a definigao de limites. De acordo com
Kumode (2002), “o sistema tarifario admite que o valor da indenizacdo se encontra predeterminado
e cabe ao Magistrado aplicad-lo ao caso concreto, atentando para os limites fixados em lei,
considerando as peculiaridades de cada situagao”.

Levando-se em conta o que foi observado, ¢ possivel notar que ap6s a reforma trabalhista, foi
adotado o sistema tarifario de quantificagdo para indenizacdo na justica do trabalho, ficando
estabelecido em lei, os parametros para o magistrado, primeiramente, na CLT, no artigo 223, alinea
‘g’ e em seus incisos, a qual estabelece que quando apreciar o pedido, devera levar em consideragao

a natureza do bem juridico, a intensidade do sofrimento ou humilhagdo, a possibilidade de superacao



fisica ou psicologica, os reflexos pessoais e sociais da agdo ou da omissdo, a extensao e a duragao dos
efeitos da ofensa, as condi¢des em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral, o grau de dolo ou culpa,
a ocorréncia de retratacdo espontanea, o esforco efetivo para minimizar a ofensa, o perdao, tacito ou
expresso, a situagao social e econdmica das partes envolvidas e o grau de publicidade da ofensa.

Todavia, o que realmente evidéncia o uso do sistema tarifario é o paragrafo 1° do artigo
supramencionado, pois o método de fixar o valor da indenizagdo serd de acordo com o salario do
ofendido, estabelecendo-se da seguinte maneira: ofensa de natureza leve, até trés vezes o ultimo
salario contratual do ofendido; 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 e ofensa
de natureza gravissima, até cinquenta vezes o ultimo salario contratual do ofendido, sendo, inclusive,
vedada sua cumulacdo. Nota-se que a justica do trabalho adotou um sistema diferente da
responsabilidade no ambito civil, pois esta, se utiliza do sistema aberto.

Tendo em vista os aspectos apresentados, ¢ possivel verificar uma modificagdo de
quantificagdo do valor indenizatorio no direito do trabalho nos ultimos anos, que tem por objetivo
melhorar e padronizar os valores a serem indenizados. Todavia, existem divergéncias doutrinarias
sobre qual deles ¢ o mais adequado ao cenario juridico brasileiro além de sua constitucionalidade.

Finalmente, no que diz respeito a opinides favoraveis ao sistema tarifado, Theodoro Jinior

entende ser mais benéfico, com os seguintes fundamentos

(...) evitar-se o excesso de subjetivismo dos julgadores que, fatalmente, levaria a ruina o
principio constitucional da isonomia, o melhor caminho, de lege ferenda, seria o dispor-se
em lei acerca dos pardmetros e tarifas, sempre flexiveis para que as peculiaridades do caso
concreto pudessem ser valorizadas pela sentenga (THEODORO JUNIOR apud MELO, 2004,
p. 167).

Ou seja, por mais que existam parametros prefixados, estes devem conter flexibilidade, a fim
de que o Magistrado tenha liberdade, dentro das limita¢des previstas em lei, para conseguir adaptar
ao caso em concreto. Alids, a nova regra trazida pela CLT, que pertence ao sistema tarifario, contém
critério objetivo como método para fixar a indenizagao pelo juiz, o que € positivo, pois evita que o
quantum indenizatdrio seja excessivo (MARTINS, 2018). A partir do apontamento dos doutrinadores,
constata-se duas grandes vantagens do sistema tarifario: primeiramente afasta o excesso de
subjetivismo do julgador, em razdo das limitagdes e evita um valor indenizatorio imoderado, pois o
valor méaximo ja esta estipulado pelo legislador.

Em contra ponto, uma parcela da doutrina entende que o sistema aberto ¢ mais conveniente

para estipular o valor para a indenizagdo, assim como narra Kumode
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Os adeptos do sistema aberto, tais como Maria Helena DINIZ, José de Aguiar DIAS, Carlos
MAXIMILIANO, Yussef Said CAHALLI, acreditam que a quantificagdo do dano moral deva
ficar a cargo do arbitrio do magistrado, justamente por ser da propria esséncia do dano moral,
a subjetividade deste. Nao existe a possibilidade de tarifar a dor, segundo esses autores, razdo
esta pela qual, a fixacdo do quantum indenizatério deva ficar sob a responsabilidade do
magistrado, que utilizara critérios subjetivos para avaliar a extensao do dano e o valor de sua
consequente reparacao (2002, p. 38).

O sistema aberto e o tarifario abordam a subjetividade de maneira opostas, o tarifario vé o
subjetivismo de maneira maléfica como citado anteriormente, porém o sistema aberto comtempla tal
caracteristica como inerente ao dano extrapatrimonial, visto que € necessario para avaliar a extensao
do dano em andlise ao caso concreto, ficando a encargo do magistrado.

De acordo com Neto (2010), “ndo ha divida que o melhor critério para arbitrar o dano moral
¢ aquele em que o magistrado se coloca no lugar da vitima”, o que € possivel constituir de maneira
mais facil pelo sistema aberto, no qual ha indicativos de como estabelecer o valor da indenizagao em
vez de estabelecer limites.

Segundo LEITE (2019), a alteragdo analisada pelo legislador pretendia afastar a aplicagao das
normas presentes no Codigo Civil. Isso se evidencia em razdo do que diz o artigo 223-A da CLT,
pois este narra que serd aplicado apenas os dispositivos presentes no titulo mencionado, no que tange
a reparacao de danos extrapatrimoniais decorrentes das relagdes empregaticias. Todavia, deve se ater
ao Codigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015) que dispde que este deverd observar os valores e
normas impostos pela Constituicao Federal.

Em consequéncia

(...) os arts. 223-A a 223-G devem ser interpretados conforme os valores, principios e regras
da Constitui¢do Federal e do Codigo Civil, sempre que implicarem melhoria da condigéo
social, econdmica e ambiental dos trabalhadores (CF, arts. 1°, 5°, 7°, caput, 200, VIII, e 225)
(LEITE, 2019, p. 86).

A CLT deve manter observancia da Constituicao Federal e resguardar seus principios, o que
para alguns doutrinadores nao ocorreu com a adog¢do do sistema tarifario no titulo do dano
extrapatrimonial da referida norma.

No que tange os principios que norteiam o dano extrapatrimonial, este tem como principais a
dignidade da pessoa humana, a igualdade, e a reparacao integral. O principio da dignidade da pessoa
humana, que tem previsao no artigo 1°, inciso III da CF, ¢ um dos basilares de todo o ordenamento
juridico. Para Paulo e Alexandrino (2017, p. 90) “sdo varios os valores constitucionais que decorrem

diretamente da ideia de dignidade da pessoa humana, tais como, dentre outros, o direito a vida, a



intimidade, a honra e a imagem”, assim descrito o direito a honra, que pode ser ofendida sendo objeto
de dano, ¢ resultante do principio da dignidade.

Quanto ao principio da igualdade (art. 5°, inciso I, CF), este tem por objetivo que os iguais
que se encontram em equivaléncia sejam tratados de maneira igualitaria, enquanto os desiguais, na
medida de sua desigualdade. Do principio mencionado decorrem muitos outros, inclusive a proibi¢ao
de diferenga de salarios, de exercicio de funcgdes e de critério de admissao (art. 7°, inciso XXX da
CF) (PAULO, ALEXANDRINO, 2017).

Sobre o principio da reparagao integral do dano, este tem previsdo no Cédigo Civil Brasileiro,
em seu artigo 944 o qual menciona que “a indeniza¢do mede-se pela extensdo do dano”, ou seja, o
magistrado deve buscar uma decisdo que, apés analisado, o dano causado seja integralmente
indenizado, o que ¢ melhor atendido pelo sistema aberto, pois no sistema tarifario fica estabelecido
um limite maximo de indenizagdo, nao podendo ultrapassa-lo, ou seja, corre o risco do dano nao ser
indenizado na sua integralidade caso o valor em pecunia deste ultrapasse aquele previsto em lei.

Como citado anteriormente, a fixagdo dos valores da indenizagdo ocorre sobre o saldrio do
ofendido, o que, para Martins (2010, p. 147), “haveria desigualdade na fixagao de tais critérios. Pelo
mesmo fato, dois empregados poderdo receber indenizagdes diferentes em razdo de que percebem
saléarios diferentes”. Desta forma, ocorre a desconsideragdo do principio da igualdade presente no
artigo 5° da Constitui¢ao Federal.

Compartilhando posicionamento semelhante, para Carlos Henrique Bezerra Leite,

O art. 223-G, criado pela Lei 13.467/2017, estabelece odiosa discriminagdo entre os
trabalhadores pelos salarios percebidos no tocante aos valores que devem ser fixados a titulo
de danos morais, o que também revela a sua inconstitucionalidade por violaggo ao principio
da igualdade, inexistindo qualquer justificativa movida pelo interesse publico para tal
discriminagdo (2019, p. 88).

\

Nota-se que a maior fragilidade quanto a sua constitucionalidade, esta diretamente ligada a
base do dano extrapatrimonial ser sobre o salario do ofendido, de maneira que o dano causado a
pessoa € valorado a partir de sua classe social, em que pese, a mesma situagdo pode ter indenizagdes
diferentes, assim propiciando, ainda mais, a desigualdade de tratamento em razao do poder aquisitivo.

Ante os argumentos apresentados, ¢ possivel verificar que ambos os sistemas de valoragao da
indeniza¢do do dano extrapatrimonial, contém vantagens e desvantagens, todavia, deve ocorrer a
verificagdo de qual ¢ mais benéfico e adequado para o ordenamento juridico brasileiro. Como
demonstrado, existe uma ampla discussdo sobre a constitucionalidade do sistema atualmente adotado,

inclusive ¢ debatido em acdes diretas de constitucionalidade que sera abordado a seguir.
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Ademais, o dano extrapatrimonial teve origem no ambito do direito civil, porém, tornou-se
um tema de pertinéncia nas relagdes de trabalho, em vista do principio da dignidade da pessoa
humana, o qual deve ser zelado, inclusive nos vinculos de emprego. Nas palavras de Mauricio
Godinho Delgado (1999, p. 102) “o dano moral decorrente da violagdo da intimidade, vida privada,
honra e imagem das pessoas - e sua respectiva indenizagdo reparadora - sdo situagdes claramente
passiveis de ocorréncia no ambito empregaticio”.

Outrossim, com o intuito de cessar controvérsias presentes na discussao sobre a competéncia,
a Emenda Constitucional n° 45, estabeleceu que compete a Justica do Trabalho processar e julgar as
acdes de indenizacdo que decorrem da relagdo de trabalho (ZAAR, 2015). Além de que, o artigo 652,
inciso IV da CLT, dispde que compete as varas do trabalho julgar os demais dissidios concernentes
ao contrato individual de trabalho.

Entretanto, alguns quesitos devem ser analisados para constatar se a competéncia serd da
justica do trabalho ou ndo. De acordo com Martins (2018, p. 157), deve-se analisar se a conduta
danosa foi enderecada ao empregado como pessoa civil ou como trabalhador. Por exemplo, se este
foi chamado de desonesto como cidaddo ou em decorréncia de sua relagdo de emprego. Deste modo,
quando o empregado for ofendido em sua esfera moral como trabalhador enquanto prestava servigos
a empresa, a competéncia para averiguar a situacao serd da justica do trabalho. Portanto, a indenizac¢ao

por dano extrapatrimonial ¢ plenamente cabivel na justica do trabalho.

2.4 Meios de correcao da norma e agoes ajuizadas em face de sua (in) constitucionalidade

Toda norma criada no sistema juridico deve se atentar aos principios e as regras descritas na
constituicdo federal de 88, as quais, caso ndo observadas, poderdo ser objetos de acdes de
constitucionalidade, como maneira de assegurar um ordenamento uno e efetivo, além de evitar
instabilidades juridicas.

Controlar a constitucionalidade consiste em uma forma de adequagdo, ou seja,
compatibilidade de normas, bem como leis conforme a Constitui¢do, ocorrendo a constatacdo dos
requisitos formais e materiais para o ato (MORAES, 2001). Sendo assim, quando uma lei ou norma
existente ndo esta de acordo com os ditames constitucionais, ela deve ser adequada para que contenha
sua constitucionalidade.

A inconstitucionalidade pode ser formal ou material, nas palavras de Paulo e Alexandrino
(2017, p. 730) “(...) na desconformidade de contetido — teremos a inconstitucionalidade material,

enquanto na segunda — desconformidade ligada ao processo de elaboracdo da norma — a



inconstitucionalidade formal”. No caso em discussao, trata-se de inconstitucionalidade material, dado
que afronta os principios expressos na Constituicao Federal.

Previamente, ¢ necessario discorrer os meios possiveis para sanar tal inconstitucionalidade,
sendo estes, a utilizacao dos sistemas difuso e concentrado de constitucionalidade.

O controle difuso, teve origem em um caso americano intitulado “Marbury x Madison”, no
qual ocorre uma analise do caso concreto, realizado por juiz ou tribunal, em que o judiciario nao
aplica a lei, fazendo com que ocorra de maneira excepcional ou de defesa, pois, entende-se a norma
como inconstitucional, ndo estando de acordo com a supremacia da constituicio (AMBITO
JURIDICO, 2018).

Enquanto que no controle concentrado, ndo ha um caso concreto, pois ¢ a andlise da
constitucionalidade de uma lei ou ato normativo em um tnico tribunal, sendo este o Supremo Tribunal
Federal (STF), ou seja, ¢ um controle abstrato (AMBITO JURIDICO, 2018). Em outras palavras, no
controle difuso ¢ averiguado o caso concreto de acordo com a norma empregada que pode ser
inconstitucional, ao passo que no controle concentrado existe a andlise da norma em si de acordo com
a constituicao pelo STF.

Como ha entendimento de alguns juristas que a adocao do sistema tarifario ¢ inconstitucional,
j& ocorrem no sistema judiciario agdes diretas de inconstitucionalidade por meio do sistema
concentrado.

Sendo uma delas a A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 6069 ajuizada pela Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB), que tem por objetivo questionar as alteragdes trazidas pela reforma
trabalhista no que se refere ao titulo sobre os danos extrapatrimoniais, que inclusive mencionou a
Medida Provisoria n° 808/2017, alegando que esta era mais benéfica ao trabalhador. Todavia, cabe
ressaltar que tal medida ndo foi convertida em lei. Ainda, mencionou afronta a reparagdo integral do
dano, principio da isonomia, da independéncia funcional dos magistrados, da prote¢ao do trabalho e
da dignidade da pessoa humana (NOTICIAS STF, 2019).

Além da ADI n° 6069, existe também a ADI n° 5870 ajuizada pela Associacdao Nacional dos
Magistrados do Trabalho (ANAMATRA), a entidade argumenta que ndo € possivel para a lei, impor
que tenha limites ao Poder Judiciario para fixar o valor da indenizagdo do dano moral, pois tal atitude
acaba limitando o proprio exercicio da jurisdicdo e afeta o principio da isonomia, em vista da
diversidade de salarios. Ademais, contém pedido liminar para a suspensdo dos incisos I a IV do
pardgrafo 1° do artigo 223-G da CLT, com a redagdo dada pela Reforma Trabalhista e também pela
MP 808/2017 (PORTAL STF, 2018).

A independéncia funcional do magistrado tem previsdo no artigo 1° do Codigo de Etica da
Magistratura Nacional, sendo este inerente a pratica do oficio. Para Magalhaes e Ludwig,
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a independéncia funcional do Juiz, assegurada pelas garantias constitucionais da
vitaliciedade, da irredutibilidade de vencimentos e da inamovibilidade, é essencial ao
exercicio da magistratura, na medida em que visa a promover julgamentos isentos de pressao,
seja da sociedade, seja de grupos politicos e/ou econdmicos, seja dos proprios Orgaos
jurisdicionais (2016, p. 1).

Desta maneira, a independéncia do juiz deve ser zelada em suas decisdes, desde que esteja
dentro dos preceitos do ordenamento juridico brasileiro. Por ora, o sistema tarifario limita a sua
liberdade de escolha sobre o caso concreto, ndo podendo exceder os valores expostos na lei, o que
pode ferir a independéncia funcional do magistrado, tendo em vista que estara adstrito em poucas
hipoteses de aplicagdo, além de seu subjetivismo estar limitado.

E possivel observar que ambas ADI’s contém argumentos semelhantes, bem como seus
objetivos, pois o proposito ¢ de que a Reforma Trabalhista seja interpretada de acordo com a
Constitui¢ao, em que pese nao contenha mais limites previstos, tendo em vista que tais limites possam
ir contra a reparagao integral do dano, assim como afronta principios constitucionais.

Outrossim, cita-se situacdo semelhante que ocorreu no ordenamento juridico brasileiro, sendo
esta, a Lei de Imprensa, promulgada em 1953 durante a Ditadura Militar, que também previa métodos
de tarifacdo para a fixagdo dos danos morais. Entretanto, apesar da citada lei, esta ndo foi
recepcionada pela Constituicao Federal, ou seja, foi considerada inconstitucional, sobre a exegese de
ndo ser compativel com nova lei maior. Portanto, este ¢ um argumento valido alegado pela OAB ¢ a
ANAMATRA.

Inclusive, o Tribunal Regional do Trabalho do Minas Gerais, 23° Regiao utilizando-se do
controle difuso de constitucionalidade, por meio da Sumula n°® 48, declarou, o citado artigo, como

inconstitucional, com a seguinte redacao:

SUMULA N° 48 - ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONTROLE DIFUSO
DE CONSTITUCIONALIDADE. ART. 223-G, § 1°, 1 ATV, DA CLT. LIMITACAO PARA
O ARBITRAMENTO DE INDENIZACAO POR DANO EXTRAPATRIMONIAL.
INCOMPATIBILIDADE MATERIAL COM A CR/88. INCONSTITUCIONALIDADE. E
inconstitucional a limitagdo imposta para o arbitramento dos danos extrapatrimoniais na seara
trabalhista pelo § 1°, incisos [ a IV, do art. 223-G da CLT por ser materialmente incompativel
com os principios constitucionais da isonomia e da dignidade da pessoa humana, acabando
por malferir também os intuitos pedagdgico e de reparagdo integral do dano, em cristalina
ofensa ao art. 5°, V e X, da CR/88 (BRASIL, 2019).

Apbs a promulgagdo da Sumula n° 48, outros magistrados passaram a utiliza-la como
fundamentagdo em suas decisdes, bem como em outros Tribunais Regionais do Trabalho, ou seja,

alguns juizes aderiram a inconstitucionalidade difusa do artigo enquanto outros ndo, o que esta



gerando divergéncia nas decisdes, o que € contrario ao objetivo da CLT em aplicar o sistema tarifario,
pois teve como propdsito uniformizar os valores em relacdo ao dano extrapatrimonial.

Observa-se que a redacao do artigo 223-G da CLT abarcou grandes discussdes sobre qual o
método correto para averiguagao do valor da indenizagao decorrente do dano extrapatrimonial nas
relagdes de trabalho, no qual alguns juristas estdo aplicando o citado artigo de maneira divergente do
que esta previsto em lei. Desta maneira, ¢ de suma importancia que esta questao seja pacificada para
melhor atender as demandas no sistema judiciario e seja declarada a inconstitucionalidade do artigo
223 alinea ‘g’ da CLT, por meio do sistema concentrado, para que tenha efeito erga omnes e abarque
todas as demandas juridicas por danos extrapatrimoniais na justi¢a do trabalho.

Diante do exposto na presente pesquisa, resta-se demonstrado a inconstitucionalidade do
artigo 223, alinea ‘g’ da CLT, pois afronta diretamente principios constitucionais, além de seus
maleficios quanto a uniformidade de decisdes na justiga do trabalho, bem como as A¢des Diretas de
Inconstitucionalidade, que devem prosperar perante do STF para que sejam analisados mais

profundamente o tema, em razdo dos argumentos apresentados.
3 CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer da presente pesquisa, constatou-se que o dano extrapatrimonial tem significativa
relevancia no direito do trabalho, visto que € uma esfera juridica que tem impacto na sociedade, pois
a maior parte da populacdo tem relacdo de emprego na esfera privada, sendo plenamente possivel
ocorrer conflitos. Enquanto o dano patrimonial consiste em uma ofensa a bens valorados em pecunia,
bem como os lucros cessantes, o dano extrapatrimonial refere-se a um sofrimento psicoldgico, em
que causa dor e angustia, podendo inclusive afetar nos seus rendimentos na vida profissional e
pessoal.

O dano extrapatrimonial teve uma evolugdo histérica que perdurou anos, pois a honra
acompanha o sujeito desde a antiguidade, e por este motivo, passou-se a discutir se esta forma de
dano seria ou nao indenizavel, porém ¢ estabelecido que sim, em razdo da teoria positivista, que
compreende a indenizagdo de maneira compensatoria, como meio de superar o sofrimento passado.
A teoria positivista teve sua efetiva materializagao na Constituicdo Cidada de 1988.

A partir deste prisma, o dano extrapatrimonial ¢ indenizavel, porém, ainda se discute a maneira
mais adequada para atingir suas finalidades, que € sdo, a compensacao da lesdo sofrida, a puni¢ao ao
causador do dano e sua prevencao. Para atingir estes objetivos existem dois principais sistemas, sendo

o sistema tarifario e o aberto de quantificagdo, os dois presentes no sistema juridico do Brasil.

14



E((C

CENTRO

UNIVERSITARIO P L.

Enquanto o Direito Civil adota o sistema aberto estabelecendo pardmetros genéricos e
deixando a cargo da subjetividade do juiz a quantificacdo do dano extrapatrimonial, que deve ser
ressarcido em sua integralidade, o Direito do Trabalho passou a adotar o sistema tarifario, o qual tem
valores preestabelecidos em lei, em que o Magistrado deve se atentar e fixar a indenizag¢ao pecuniaria
nas margens deste limite, de maneira que se torne algo mais objetivo.

A partir das alteragdes trazidas na CLT em 2017, especificadamente no artigo 223, alinea ‘g’,
¢ possivel vislumbrar alguns parametros subjetivos em seus incisos, tal como avaliar a intensidade do
sofrimento e da humilhacao e a duragdo dos efeitos da sentenga. Porém, no paragrafo 1° do artigo
mencionado, o sistema tarifario ¢ utilizado, pois o valor da indenizagdo ¢ realizado com base no
salario do ofendido com o objetivo de padronizar os valores na justi¢a do trabalho.

A aplicacao do sistema tarifario causou divergéncias nas decisdes, tendo em vista que parte
do judiciario o considera inconstitucional, pois afronta os principios constitucionais como a dignidade
da pessoa humana e a igualdade, além de ferir o principio da reparagdo integral do dano e a
independéncia funcional dos magistrados. A reparacdo integral do dano pode ser afetada pelo fato de
que o juiz nao deve ultrapassar o valor estabelecido em lei, ou seja, existe um limite, caso o dano
sofrido ultrapasse este valor predeterminado que nao podera ser aplicado, o que impede a reparacao
integral nestes casos.

Confere-se destaque a igualdade, pois € um basilar para a criagdo de normas, a qual foi
afrontada pela reforma trabalhista, visto que dois funcionarios podem perceber indenizagdes
diferentes pelo mesmo fato, pois os saldrios de ambos ndo sdo os mesmos, e, sendo assim, o valor da
moral de um deles ¢ maior em face do outro, ocorrendo discriminacdo entre os trabalhadores. Desta
maneira, nota-se que a maior fragilidade, quanto a sua constitucionalidade, estd diretamente ligada a
base do dano extrapatrimonial ser sobre o salario do ofendido, de maneira que o dano causado a
pessoa ¢ valorado a partir de sua classe social, assim, propiciando ainda mais a desigualdade de
tratamento em razao do poder aquisitivo.

Diante do exposto, compreende-se a inconstitucionalidade do artigo 223, alinea ‘g’ da CLT,
porque afronta principios constitucionais que devem ser considerados para a elaboracdo da normativa
juridica no Brasil para maior efetividade e estabilidade do direito. Para sanar a inconstitucionalidade,
existem dois meios, o controle difuso e o concentrado. O controle difuso ja vem sendo utilizado pelos
magistrados, e consiste em, no caso concreto, o julgador analisar a constitucionalidade da norma,
podendo ndo a aplicar, porém, ndo ¢ tdo benéfico como o sistema concentrado, visto que cada juiz

pode entender de uma maneira, deixando o cenario juridico instavel.



Enquanto o controle concentrado, ¢ a analise em si da lei pelo Supremo Tribunal Federal,
contendo o efeito vinculante, abrangendo os processos em curso e os futuros, declarando efetivamente
se a norma ¢ constitucional ou ndo. No caso do artigo 223, alinea ‘g’ da CLT, ja existem agdes para
a declaracgdo da inconstitucionalidade da ADI n° 6069, ajuizada pela Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB) e ADIn® 5870, feita pela Associagdo Nacional dos Magistrados do Trabalho (ANAMATRA).
As ADI’s citadas devem prosperar no cenario juridico brasileiro, para que assim, a constitui¢ao seja
protegida, bem como a igualdade reestabelecida sobre a questdo da tarifacio do dano

extrapatrimonial.
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