Voto conjunto ADI 5.870, 6.050. 6.069 e 6.082

O Senhor Ministro Gilmar Mendes (Relator): A matéria objeto das acdes
diretas de inconstitucionalidade em julgamento é extremamente sensivel. A
Reforma Trabalhista, ao estabelecer parametros para a fixagao do quantum
indenizatorio dos danos extrapatrimoniais buscou, de-certa forma, garantir
um minimo de isonomia, tanto em relagdo aos empregadores quanto em
relacdo aos empregados, diante da discrepancia das decisoes judiciais no
pais. Por outro lado, justamente por tratar-se de dano extrapatrimonial, que
atinge a esfera de personalidade da pessoa, a escolha de um parametro de
uniformizagao deve, igualmente, respeitar a individualidade do sofrimento
causado e nao gerar ainda mais discriminagoes:

Com tais preocupacgdes em mente, passo,a andlise das a¢des apregoadas.

1. Da necessidade de analise conjunta das ag¢lGes diretas de
inconstitucionalidade 5.870, 6.050, 6.069 e 6.082.

Considerando o disposto nos arts. 126 e 127 do RI/STF, uma vez que as
ADIS 5870, 6050, 6069 e 6082 questionam a constitucionalidade dos arts. 223-
A e 223-G da CLT, na redagao conferida pelo art. 1° da Lei 13.467, de 13 de
julho de 2017 (Reforma Trabalhista), a bem da economia e
instrumentalidade processuais, trago-as a julgamento em conjunto.

2. Da legitimidade das proponentes

Passo, entao, a andlise das preliminares de ilegitimidade ativa da
Associagdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho
(ANAMATRA) e da Confederacao Nacional dos Trabalhadores na Industria
(CNTI).

Atendendo a representatividade adequada, a entidade de classe deve
preencher os seguintes requisitos: abrangéncia nacional; delimitacao
subjetiva da associagao; pertinéncia tematica; e compatibilidade entre a

abrangéncia da representagao da associagao e o ato questionado.
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Esse € o atual posicionamento do STF, o qual pode ser sintetizado no
seguinte julgado:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGOS 8¢,
9¢ E 10 DA LEI COMPLEMENTAR ESTADUAL 125/2012, DE MINAS
GERAIS. LEGITIMIDADE ATIVA DAS ENTIDADES DE CLASSE.
ALEGACAO DE VIOLACAO AOS ARTIGOS 42, §§ 1°E 22, E 142, § 3¢,
X, DA CONSTITUICAO FEDERAL. EXIGENCIA DE LEI ESTADUAL
ESPECIFICA. COMPETENCIA DA UNIAO PARA O
ESTABELECIMENTO DE NORMAS GERAIS. ARTIGO 22, XXI E
XXII. 1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal estabelece os
seguintes requisitos a serem atendidos pelas entidades de classe no
ajuizamento de agao de controle concentrado: a) abrangéncia nacional;
b) delimitacdo subjetiva da associagao; c) pertinéncia tematica; e d)
compatibilidade entre a abrangéncia da representacdao da associacao e
o ato questionado. Requisitos atendidos pelas associa¢des postulantes

Legitimidade ativa . reconhecida. (...) 4. Acdo direta de
inconstitucionalidade conhecida e, no mérito, julgada improcedente.
(ADI 4.912, Rel. Min. Edson Fachin, Tribunal Pleno, DJe 24.5.2016).

Quanto a legitimidadeda Associagao Nacional dos Magistrados da
Justica do Trabalho (ANAMATRA), na ADI 5.316, de relatoria do Rel. Min.
Luiz Fux, este Supremo Tribunal reconheceu a possibilidade de
legitimidade da entidade em casos como o presente.

Quanto a legitimidade ativa da Confederacao Nacional dos
Trabalhadores ‘navIndustria (CNTI), reporto-me ao voto da Min. Rosa
Weber, quando do julgamento da ADI 3.470, de sua relatoria:

“Reconheco legitimidade ad causam a Confederagio Nacional dos
Trabalhadores na Industria - CNTI , forte nos arts. 103, IX, da
Constituigdo da Republica e 22 IX, da Lei 9.868/1999, bem como o
vinculo de pertinéncia tematica entre o objeto da demanda e a missao
institucional da autora. Trata-se de entidade integrante da estrutura
sindical brasileira em grau maximo confederagdo , representativa, em
ambito nacional, dos interesses dos trabalhadores atuantes em
diversas etapas da cadeia produtiva do amianto , da producao a
utilizacdo como matéria-prima.” (grifos no original)



Nao restam duvidas de que, se a CNTI gozava de legitimidade para
propor agao direta de inconstitucionalidade para defender os-trabalhadores
que atuavam na cadeia produtiva do amianto, também sera legitimada para
propor a presente acao direta, que afeta os interesses dos trabalhadores de
modo geral, entre eles os da industria.

Desse modo, forcoso concluir pela legitimidade de associagoes
representativas de parcelas de uma mesma categoria, como no caso da
Confederacao Nacional dos Trabalhadores .na' Induastria (CNTI) e da
Associagao dos Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA) para a
propositura de ADL

3. Perda de objeto da ADI 5870

Preliminarmente, cabe declarar a prejudicialidade da ADI 5870, diante
da perda de vigéncia da MP 808, de 14 de novembro de 2017.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é assente quanto a
prejudicialidade da agao ‘direta de inconstitucionalidade, por perda
superveniente de objeto, quando sobrevém a revogacdao da norma
impugnada pela sua nao conversao em lei, quer com sua rejeigao expressa,
quer pelo decurso do prazo sem que tenha havido apreciacao pelo
Congresso.

Nesse sentido, ‘confiram-se ainda os seguintes precedentes: ADI 2.087,
Rel. Min. Dias Toffoli, Dje 8.5.2018; ADI 1.080, Redatora do acérdao Min.
Rosa Weber,.Dje 13.9.2018;, ADI-AgR 2.542, Rel. Min. Luiz Fux, Dje
21.10.2017; ‘ADI-AgR 3.408, Rel. Min. Dias Toffoli, Dje 15.2.2017; ADI 5.809,
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe 27.4.2018.

Passo, portanto, a analise de mérito das ADIs 6050, 6069 e 6082, que
impugnam o art. 223-A e 223-G, §§1¢ 22 e 3%, da CLT, com a redagao dada
pela Lei 13.467/2017.

4. Direito delitual e fung6es da reparagao por danos extrapatrimoniais



Discute-se nesta acao a constitucionalidade do sistema legal de
“tabelamento” dos valores de indenizagdo por danos extrapatrimoniais
sofridos no ambito das relacdes de trabalho. Antes de.me dedicar aos
limites impostos a determinacdao do valor de reparagao, volto minha
atencao a analise do dano, elemento essencial para que se fale em
responsabilidade civil e, consequentemente, em dever-de indenizar.

O dano € conceito de dificil delimitagao e pode ser compreendido como
a lesdao a um bem juridico. Costuma-se diferenciar esse tipo de dano em
dois tipos, patrimonial e extrapatrimonial.. Os danos patrimoniais
(materiais) geralmente sao definidos sem muita dificuldade, em regra como
aqueles que atingem os bens — corpdreos ow incorpdreos — da vitima, como
uma casa, um automovel ou o direito de crédito do cidadao. Os danos
extrapatrimoniais, por sua vez, ensejam certa divergéncia na doutrina
quanto a sua precisa definicao, especialmente quando considerados
sinonimo de danos morais.

O professor Sergio Cavalieri Filho ensina que, por muito tempo, houve
restricdo a ideia de se reparar. financeiramente a dor ou a angustia, tidas
como fundamentos do dano moral. Com a superagao dessa percepgao,
passou-se a admitir o ressarcimento pelo dano moral, desde que nao
cumulado com o dano material. Atualmente, ndao restam duvidas sobre a
possibilidade de se compensar o dano moral, previsto na Constituicao
Federal de 1988 (art. 5°, V e X) e na legislacao infraconstitucional,
independentemente da configuragao de dano patrimonial ou nao.

A doutrina reconhece, ademais, que o dano extrapatrimonial nao se
restringe ao dano, moral. Judith Martins-Costa , por exemplo, enumera
como espécies ‘de dano extrapatrimonial “os danos a pessoa, ou a
personalidade, constituido pelos danos morais em sentido proprio (isto é,
os que atingem a honra e a reputagao), os danos a imagem, projecao social
da personalidade, os danos a saude, ou danos a integridade psicofisica,
inclusos. os ‘danos a projeto de vida’, e ao ‘livre desenvolvimento da
personalidade’, os danos a vida de relagao, inclusive o “prejuizo de afei¢ao’
e os danos estéticos” (MARTINS-COSTA, Judith. Os danos a pessoa no
direito brasileiro e a natureza da sua reparacao. Revista da Faculdade de
Direito UFRGS, v. 19, 2001. Porto Alegre: Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, 2001, p. 194).



Na mesma linha, Nelson Rosenvald defende uma tipologia “aberta” dos
danos extrapatrimoniais, chamando atencao para o deslocamento do exido
da responsabilidade civil para o fato juridico lesivo, sintoma da proliferacao
de danos decorrente do aumento de interesses merecedores, de tutela, que
indica a necessidade de superacao da dicotomia dane.material/moral.
Defende o autor:

“Para superar a abordagem tradicional do direito brasileiro pela
qual dano moral e dano extrapatrimonial se equivalem — tal como dois
lados de um mesmo quadrado -, doravante, para o direito civil patrio
sustento a existéncia de um género, o “dano extrapatrimonial”,
dividido em 4 espécies, quais sejam: dano a imagem; dano estético;
dano existencial e dano moral! Nao se trata obviamente de uma
classificacdo exaustiva, pois~ diferentes rotulos fatalmente se
estabelecerdao ao longo do tempo, todavia cremos que o "Zeitgeist’
aponta para uma classificacao quadripartite do dano extrapatrimonial,
definindo-se este, em sentido amplo, como uma lesao a um interesse
existencial concretamente merecedor de tutela. Esta abrangéncia
conceitual propicia trés vantagens: a) abre ao magistrado espago para
a ponderagao de bens conforme as peculiaridades de cada lide
permitindo que a'fundamentacdo constitua a resposta judicial a
argumentacgao formulada pelas partes em torno das razoes existentes
para julgar umsou outro sentido; b) permite que a doutrina conceba
critérios objetivos para orientacao judicial face as inevitdveis tensoes
entre direitos-fundamentais; c) oxigena a cldusula geral do artigo 186
do Codigo. Civil, tornando-a permeavel aos influxos de consistentes
argumentos que densificam normas constitucionais, tais como a
indenizagao por omissao de cuidado nas relagdes familiares (art. 226,
CF).e 0 dano derivado do direito ao esquecimento na sociedade de
informacgao (art. 220, § 1%, CF).” (ROSENVALD, Nelson. Por uma
tipologia aberta dos danos extrapatrimoniais. Coluna Migalhas de
Responsabilidade Civil. Publicado em 23 de abril de 2020. Site
Migalhas. Acesso em 18 de outubro de 2021.

A Constituicao conferiu ao dano a imagem tratamento autonomo
perante o dano material e moral (art. 5, X, CF). Trata-se de tutela de
dimensao especifica da personalidade, sendo a captacao ndo autorizada da
imagem alheia suficiente para gerar o dano, independentemente da
ocorréncia de lesdao a honra ou a vida privada da vitima. Nao se trata, é
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claro, de um direito absoluto, devendo ser ponderado com outras normas
constitucionais, podendo ser mitigado diante da liberdade de informacao,
por exemplo (ANDRADE, Rodrigo Fonseca Alves de. O direito a imagem e
seus contornos na jurisprudéncia . Migalhas de Peso. Publicado em 13 de
julho de 2020. Site Migalhas. Acesso em 18 de outubro de 2021).

O STJ, por meio da Simula 403, consolidou o entendimento segundo o
qual “independe de prova do prejuizo a indenizacdo. pela publicacao nao
autorizada de imagem de pessoa com fins econémicos ou comerciais”. No
chamado caso Maité Proenca, inclusive, o STJ consignou que o direito a
imagem comporta um duplo contetido: tanto 'o interesse moral quanto o
interesse material do ser humano cujaimagem for utilizada
indenvidamente (REs 764.735, Rel. Min. Honildo Amaral de Mello Castro,
4% Turma do STJ, julgado em 5 de novembro de 2009).

A professora Teresa Ancona Lopez , reconhecida especialista no tema,
ensina que o dano estético se refere auima lesao a beleza fisica, ou seja, “a
harmonia das formas externas de_ alguém”, importando em qualquer
modificacao fisica sofrida pela pessoa em relacao ao que ela era. (LOPEZ,
Teresa Ancona. O Dano Estético: Responsabilidade Civil. 2A edigdo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 37)

Majoritariamente, a doutrina defende a possibilidade de cumulagao de
danos morais e estéticos, tese ja referendada pelo Superior Tribunal de
Justica, conforme Sumula-387: “E licita a cumulacdo das indenizacdes de
dano estético e dano moral”. Como ilustracao, transcrevo a ementa do
Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 769.719-DF, relator Min.
Hélio Quaglia Barbosa:

“Agravo regimental no agravo de instrumento. Acidente de
transito. Atropelamento. Acao de indenizagao por danos morais,
estéticos e materiais. Danos morais e estéticos. Valores mantidos.
Incidéncia da Sumula 7-STJ. Agravo regimental improvido.

1. E possivel cumular as pretensdes indenizatérias por danos
morais e estéticos, proveniente de um mesmo ato ilicito, desde que,
efetivada a produgdo de dano estético, seja possivel apurar e
quantificar autonomamente os valores.

2. A indenizagao somente pode ser alterada por este Superior
Tribunal de Justica se exorbitante ou irrisério, o que nao é o caso dos
autos, sob pena de exigir o reexame dos fatos e provas.



3. Nos casos de responsabilidade extracontratual, tém como termo
inicial a data em que ocorreu o evento danoso. Simula n. 54-STJ.
4. Agravo improvido.” (D] 28.5.2007)

Uma categoria de dano extrapatrimonial que se destaca no Direito do
Trabalho é o chamado dano existencial. De origem italiana, é conceituado
pela jurisprudéncia trabalhista como aquele “cuja principal caracteristica é a
frustracao do projeto de vida pessoal do trabalhador, impedindo a sua
efetiva integracao a sociedade, limitando a vida.do trabalhador fora do
ambiente de trabalho e o seu pleno desenvolvimento como ser humano, em
decorréncia da conduta ilicita do empregador.” (TST Recurso de Revista
(RR) 10347420145150002- Publicagao em 13/11/2015)

Segundo Flavio Tartuce , para uma primeira classificagdo dos danos
morais, em sentido proprio, “o dano moral causa na pessoa dor, tristeza,
amargura, sofrimento angtistia e depressio”. E um dano moral in natura,
que consiste no que a pessoa, individualmente considerada, sente em face
da violagao de um direito seu por um ato ilicito de outro. (TARTUCE,
Flavio. Direito Civil. Vol. 2, p. 406-407)

A ocorréncia de dano d4 ensejo ao dever de indeniza-lo. Surge, entao, a
responsabilidade civil, que 'se opera com o objetivo de reparar ou
compensar o dano causado a terceiro decorrente de uma ofensa a direito
alheio. Nesse sentido, leciona Carlos Roberto Gongalves :

“Toda atividade que acarreta prejuizo traz em seu bojo, como fato
social, orproblema da responsabilidade. Destina-se ela a restaurar o
equilibrio moral e patrimonial provocado pelo autor do dano.
Exatamente o interesse em restabelecer a harmonia e o equilibrio
violados pelo dano constitui a fonte geradora da responsabilidade
civil. Poder-se afirmar, portanto, que a responsabilidade exprime ideia
de restauracao de equilibrio, de contraprestacao, de reparacao de
dano.” (GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro
Responsabilidade Civil, vol. 4. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 19)

A respeito da natureza juridica da reparagao, Maria Helena Diniz ensina
que:



“Nao se pode negar sua fungao: a) penal, constituinde uma sancao
imposta ao ofensor, visando a diminuigao de seu patrimonio, pela
indenizagao paga ao ofendido, visto que o bem juridico da pessoa —
integridade fisica, moral e intelectual — nao ‘podera ser violado
impunemente, subtraindo-se o seu ofensor as/consequéncias de seu
ato por ndo serem reparaveis; e b) satisfatdria ou compensatdria, pois
como dano moral constitui um menoscabo.a interesses juridicos
extrapatrimoniais, provocando sentimentos'/que nao tém preco, a
reparac¢ao pecunidria visa proporcionar ao'prejudicado uma satisfagao
que atenue a ofensa causada. Nao se“trata, como vimos, de uma
indenizacao de sua dor, da perda de sua tranquilidade ou prazer de
viver, mas de uma compensacdo pelo dano e injustica que sofreu,
suscetivel de proporcionar uma vantagem ao ofendido, pois ele
poderd, com a soma de dinheiro recebida, procurar atendar as
satisfacoes materiais ou ideais.que repute convenientes, atenuando
assim, em parte, seu sofrimento.” (DINIZ, Maria Helena. Curso de
direito civil brasileiro: responsabilidade civil. Sao Paulo: Saraiva, 2015,
p. 131-132).

Sobre a indenizagdo de cardter punitivo, parte da doutrina defende que
se estabeleca uma quantia que supere o dano efetivamente sofrido, a fim de
se punir a atitude do ofensor. Judith-Martins-Costa e Mariana Souza
Pargendler assim dispdem sobre a funcdo punitiva da responsabilidade
civil:

“A figura do punitive damage pode ser apreendida, numa forma
introdutoria e muito geral, pela ideia de indenizacdo punitiva (e nao
dano punitivo, como as vezes se 1€). Também chamados exemplary
damages, vindictive damages ou smart money , consistem na soma
em dinheiro conferida ao autor de uma acao indenizatéria e valor
expressivamente superior ao necessdrio a compensacao do dano,
tendo em vista a dupla finalidade da puni¢dao ( punishment ) e
prevencao pela exemplaridade da punicao ( deterrence ) opondo-se
nesse aspecto funcional aos commpensatory damages, que consistem
no montante da indenizagdo compativel ou equivalente ao dano
causado, atribuido com o objetivo de ressarcir o prejuizo.” (MARTINS-
COSTA, Judith. PARGENDLER, Mariana Souza. Usos e abusos da
fungao punitiva ( punitive damages ) e o Direito Brasileiro. R. CE]J. N°
28. Brasilia: Edigao jan./mar., 2005, p. 15-32)
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Essa linha interpretativa da responsabilidade civil pretende recompor os
danos, de modo que a reparagao determinada nao seja inferior ao proveito
obtido com o ato reprovavel. Tem o objetivo, também, de desestimular a
conduta ilicita. Esta Corte, no Al 455.846, reconheceu que a indenizagao
civil por dano extrapatrimonial exerce dupla funcao:

“[...] a orientagdo que a jurisprudéncia dos Tribunais tem
consagrado no exame do tema, notadamente no ponto em que o
magistério jurisprudencial, pondo em destaque a dupla funcdo
inerente a indenizagao civil por danos morais, enfatiza, quanto a tal
aspecto, a necessdria correlagao entre o carater punitivo da obrigacao
de indenizar (“ punitive damages ”), de um lado, e a natureza
compensatoéria referente ao. dever de proceder a reparagao
patrimonial, de outro.” (Al 455.846, Rel. Min. Celso de Mello, D]
21.10.2004).

Também o Tribunal Superior do Trabalho se valeu dessa modalidade
para determinar o valor que-considerava justo para ser pago em reparagao:

AGRAVO DE INSTRUMENTO do reclamante. Valor arbitrado a
indenizacdo por dano moral. Aparente violacao do art. 944 do CC, a
autorizar: o processamento do recurso de revista. Agravo de
instrumento provido para determinar o processamento do recurso de
revista. RECURSO DE REVISTA. INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. VALOR DA INDENIZACAO. EXPOSICAO A SILICA.
DOENCA PROFISSIONAL. A jurisprudéncia desta Corte vem
admitindo a interferéncia na valoracao do dano moral com a
finalidade de ajustar a decisdo aos parametros da razoabilidade e da
proporcionalidade contidos no art. 50, V, da Constitui¢ao Federal. De
fato, diversos sao os critérios adotados para fixar a indenizagao por
danos morais, dado que nao se ha medir apenas a extensao do dano,
como aprioristicamente preconiza o art. 944 do Cddigo Civil, se o
paragrafo inico desse dispositivo, ao remeter o intérprete a equidade,
proporcionalidade e a andlise da culpa do ofensor, descola-se da
vertente tedrica que vislumbra funcdo somente compensatoria para a
reparagao civil e a impregna de elementos afetos a subjetividade. Hé



lastro juridico consistente, portanto, para extrair da ordem juridica as
fun¢Ges dissuaséria e punitiva, as quais transcendem o escopo de
mensurar a dor, a vexagdo ou o constrangimento resultantes da ofensa
a bens extrapatrimoniais e autorizam que o juiz fixe indenizacdo em
valor que também sirva para tornar antiecondmico ao ofensor insistir
na ofensa e para constranger , tal qual se apreende no direito
comparado (punitive damages) pelo mal que j4 consumara. Em igual
senda segue a exegese do art. 50, V e X, da Constituicao Federal. A
nao ser assim, a perspectiva do causador do'dano serd a de quem se

insere em uma relacao custo-beneficio, estimulando-se a industria do
dano moral, qual seja, aquela em que a lesao extrapatrimonial, pelo
que custa, pode compensar financeiramente para o ofensor. No caso
dos autos, "nao ha duvidas de que as lesoes decorrentes da doenca
ocupacional provocaram forte abalo moral ao autor, que tem que
conviver com a angustia de estar incapacitado permanentemente para
as atividades laborais que desenvolvia na reclamada", segundo o
Regional. Logo, a indenizagdo fixada (R$ 30.000,00) ndo atende a
fun¢do compensatdria, porque grave a extensdao do dano, e menos
ainda se revela punitiva e inibitéria. O fato de o dano resultar da
exposicao do trabalhador.a silica, poeira mineral que desde tempos
imemoriais devasta o aparelho respiratorio, atesta o elevado grau de
culpa da empresa e _denuncia a desproporcao entre o dano e a
indenizagao arbitrada, quando considerados os aspectos acima
referidos. Eleva-se 0 valor da reparagao a R$ 100.000,00, com vistas a
alcangar a aludida proporcionalidade. Recurso de revista conhecido e
provido. Agrayvo’de instrumento ndao provido. (ARR - 220000-
59.2009.5.15.0008, Relator Ministro: Augusto César Leite de Carvalho,
Data de Julgamento: 23/09/2015, 6a Turma, Data de Publicagao: DE]JT
25/09/2015) ~grifos meus

Percebe-se, nesse exemplo do TST, a importancia de se garantir ao juiz
certa liberdade ~ limitada por outros principios igualmente importantes —,
para que fixe uma indenizacao que considere justa a vitima do dano
extrapatrimonial. Por outro lado, percebe-se a auséncia de padrdes pré-
estabelecidos’ por lei que permitam uma valoracao objetiva do quantum
indenizatorio.

5. Regime juridico de indenizagdo por danos extrapatrimoniais na
Consolidagao das Leis Trabalhistas (CLT)
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Até o advento da Reforma Trabalhista, a Justica do Trabalho se utilizava
das normas de Direito Civil (artigos 186 e 927 do CC) e de Direito
Constitucional (art. 52, V e X, CF) para julgar as agoes por ressarcimento de
danos morais ocorridos no ambito laboral, uma vez que a CLT nada tratava
sobre a matéria.

O didlogo de fontes entre, de um lado, o Direito'do Trabalho e, do
outro, o Direito Civil e o Direito Constitucional, foi inaugurado pela
doutrina e placitado na jurisprudéncia. Em artigo académico, o falecido
Ministro do TST, Walmir Oliveira da Costa, explicava que, no campo do
direito do trabalho, o ato ilicito gerador de.dano moral, passivel de
ressarcimento, poderia se verificar na fase pré-contratual, durante a
execucao do contrato de trabalho ou, até mesmo, apds a extingao do
contrato de trabalho e exemplifica:

“Na fase preliminar do,contrato de trabalho (pré-contrato), o
candidato ao emprego sera passivel de sofrer discriminagao, por
motivo de sexo, origemy. raga, cor, estado civil, situacao familiar ou
idade, no processo seletivo ou durante as negociagdes sobre as
condigoes contratuais:«...)

Durante a execucao do contrato de trabalho, a ofensa aos atributos
valorativos das partes do contrato de trabalho ocorre com maior
frequéncia ou reiteracao; em regra, devido o estado de subordinacao
do empregado as ordens e orientagdes do empregador, detentor dos
poderes diretivo e disciplinar.

A pratica do dano moral apds a dissolugao do contrato de trabalho
(fase pos-contratual) constitui hipotese mais improvavel ou remota,
mas que ocorre com certa frequéncia, mormente na controvérsia em
torno do motivo da ruptura contratual (justa causa ou pedido de
demissao), cabendo ao ofendido comprovar que o ato ofensivo aos
seus valores intimos tem relacao com as figuras de empregado e
empregador, ambos agindo nessa qualidade juridica, ou que deriva do
extinto contrato de trabalho.

O agente ativo do dano a intimidade (sentido amplo) praticado
nas relagdes trabalhistas, tanto pode ser o empregador, em maior
proporcao, conforme demonstra a pratica juridica, como o empregado,
quando restar configurado qualquer dos atos lesivos da honra e boa
fama tipificados nos arts. 482 e 483 da Consolidacdo das Leis do
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Trabalho (CLT), na Lei n® 9.029/95 ou na legislacdo complementar que
trata da matéria.

Relativamente as condutas do empregador que sao suscetiveis de
gerar dano morais ao empregado, além de outras, a doutrina
trabalhista indica as seguintes: ndao cumprimento.das normas basicas
de protecao a satide do trabalhador, que resulte doenca do trabalho e
deixe sequelas fisicas e psicologicas (lesdao por esforco repetitivo ou
outra doenga profissional); rebaixamento funcional e salarial, com a
tinalidade de humilhar o empregado e fazé-lo pedir demissao; revista
intima de empregada, sem as cautelas devidas, que lhe cause
constrangimento; assédio sexual no trabalho; praticas discriminatorias
em processos de admissao ou manutencao do vinculo de emprego; ato
lesivo da honra e boa fama (pena disciplinar e dispensa injuriosa ou
infamante); anotacao desabonadora do motivo da resolugao contratual
na Carteira de trabalho; agressdo fisica que resulte prejuizo a
intimidade, por ato do empregadot ou seus prepostos etc.

No que se refere as_condutas antijuridicas que podem ser
praticadas pelo empregado, ‘sao exemplo: ato lesivo da honra e boa
fama do empregador ou seus prepostos; atentado contra o patrimonio
da empresa ou de terceiros relacionados ao trabalho (furto, roubo,
apropriacao indébita), que, reflexamente, ofenda direitos da
personalidade; concorréncia desleal ao empregador, com perda de
clientela deste, quando também resultar prejuizo a honra objetiva da
empresa ou a honra subjetiva do empresdrio (dano moral reflexo);
quebra do dever de sigilo profissional, que ocasione prejuizos
imateriais ao.empregador; agressdo fisica ao empregador ou seus
prepostos, que lhes resultem prejuizo a intimidade, etc.” (COSTA,
Walmir:Qliveira da. Dano Moral , Ver. TST, Brasilia, Vol. 73, n°® 2, abr
/jan 2007, p. 107-109).

As agdes por danos morais relacionadas a relagao de trabalho,
inicialmente, suscitaram duvida quanto a competéncia da Justica Comum
ou da Justica do Trabalho. O Superior Tribunal de Justica declarava a
competencia da Justica Comum para instruir e julgar a causa, uma vez que
a matéria era tratada a partir do regramento estabelecido pelo proprio
Codigo Civil.
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Com a Emenda Constitucional 45/2004, o art. 114, inciso VI, da CF,
atribuiu competéncia a Justica do Trabalho para processar e julgar acdes de
indenizacao por dano moral ou material, decorrentes da relacao de
trabalho.

Curiosamente, a Emenda Constitucional 45/2004 convalidou a
legalidade do dano moral decorrente das relagoes de trabalho, ainda que, a
época, fosse a Consolidacdo das Leis Trabalhistas omissa a esse respeito.
Isto é, o constituinte derivado parece ter superado.as controvérsias acerca
da incidéncia do regime de responsabilidade civil extrapatrimonial no
ambito das relagdes de trabalho, ao fixar_a competéncia da justica
especializada para processar e julgar as pretensoes deduzidas a partir
dessas causas de pedir.

Por opgao politica do legislador ordindrio, implementou-se, a partir da
Lei 13.467/2017, um regime juridico especifico voltado a defini¢ao do direito
aplicavel ao dano extrapatrimonial nas rela¢oes trabalhistas.

A mudanga foi acrescida a CLT pela Lei n. 13.467/2017, no Titulo II-A,
arts. 223-A a 223-G. O art. 223-A’determina que se apliquem a reparacao do
dano extrapatrimonial decorrente das relagoes de trabalho apenas o
dispositivo do Titulo II-A; o art. 223-G, nos §1° e 2°, por sua vez, fixa como
base de calculo para o teto'do valor indenizavel o salario contratual do
ofendido — ou, se pessoa juridica, o do ofensor, vedada a acumulacao. Eis o
teor das normas que integram o Titulo em questao:

Art.. 223-A Aplicam-se a reparacao de danos de natureza
extrapatrimonial decorrentes da relacao de trabalho apenas os
dispositivos deste Titulo.

Art. 223-B Causa dano de natureza extrapatrimonial a acdao ou
omissao que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou
juridica, as quais sdo as titulares exclusivas do direito a reparagao.

Art. 223-C A honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de agao, a
autoestima, a sexualidade, a satde, o lazer e a integralidade fisica sdo
os bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa fisica.

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.
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Art. 223-E Sao responsaveis pelo dano extrapatrimonial todos os
que tenham colaborado para a ofensa ao bem juridico tutelado, na
proporcao da agao ou da omissao.

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

§ 1° Se houver cumulacao de pedidos;.o juizo, ao proferir a
decisao, discriminara os valores das indenizacOes a titulo de danos
patrimoniais e das reparagdes _por danos de natureza
extrapatrimonial.

§ 2° A composicao das perdas e danos, assim compreendidos os
lucros cessantes e os danos emergentes, nao interfere na avaliagao dos
danos extrapatrimoniais.

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

I — a natureza do bem juridico tutelado;

II — a intensidade do sefrimento ou da humilhacao;

III - a possibilidade de'superacao fisica ou psicologica;

IV — os reflexos pessoais e sociais da acao ou da omissao;

V — a extensao e a duracgao dos efeitos da ofensa;

VI - as condigdesem que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral;

VII - o grau de dolo ou culpa;

VIII - a ocorréncia de retratacao espontanea;

IX — o esforgo efetivo para minimizar a ofensa;

X - o perdao, tacito ou expresso;

XI - a situagao social e econdmica das partes envolvidas;

XII =0 grau de publicidade da ofensa.

§ 1% Se julgar procedente o pedido, o juizo fixard a indenizacao a
ser paga, a cada um dos ofendidos, em um dos seguintes parametros,
vedada a acumulacgao:

I - 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

III - 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 indenizagao sera fixada
com observancia dos mesmos parametros estabelecidos no § 1° deste

artigo, mas em relacao ao saldrio contratual do ofensor.
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§ 3° Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo poderd elevar
ao dobro o valor da indenizacao.

Ainda que a maior parte dos artigos contidos no referido Titulo II-A nao
tenham sido objeto de impugnacao especifica nas a¢oes ora em julgamento,
no bojo da ADI 6069, o Conselho Federal da Ordem’ dos Advogados do
Brasil arguiu a inconstitucionalidade do referido art. 223-A da CLT, naquilo
que este dispositivo delimitou que “aplicam-se.a reparagao de danos de
natureza extrapatrimonial decorrentes da relacdo de trabalho apenas os
dispositivos deste Titulo ”.

De acordo com o requerente, referido dispositivo violaria o principio
constitucional da isonomia (art. 5%, caput, da CF), dentre outras razoes,
porque “a Constitui¢ao contempla a amplitude da indenizacao por dano
extrapatrimonial, de modo que a sua‘aplicagao nao poderia ficar restrita ao
titulo II-A, da CLT”.

Ainda conforme a parte autora, o art. 223-A da CLT nao sé afastaria a
aplicacao do art. 944 do Cddigo Civil, que mede a indenizagdo pela
extensao do dano, como. ‘também desconsideraria as prote¢oes
constitucionais conferidas~as relacdes de trabalho (art. 7°) e ao meio
ambiente (art. 225).

Posicao semelhante a essa foi perfilhada pela PGR em seu parecer
juntado aos autos da ADI 5870, mesmo que, na referida acao, nao tenha sido
impugnada a constitucionalidade do art. 223-A da CLT.

A PGR sustenta que “restou clara a pretensao do legislador da Lei 13.467
/2017 de promover o isolamento disciplinar dos direitos fundamentais de
personalidade-na Orbita das relagdes de trabalho, para submeter-lhes a
referida restricao reparatoria”. Ainda conforme a PGR:

Esse isolamento disciplinar redutor de tutela juridica de direitos
existenciais no ambito das relagdes de trabalho enseja restricao de
direitos fundamentais determinada pela condi¢cao de empregado ou
prestador de servico da vitima em face do ofensor. Contraria-se, com
essa formula, a relevancia da posigao ocupada pelo trabalho e pelo
meio ambiente de trabalho saudédvel na ordem constitucional, em
violagao aos arts. 1°-IV, 170, 193, e 225-§3°, da Carta Magna. Nega-se,
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ainda, a amplitude do direito fundamental a indenizagao por acidente
do trabalho, previsto no art. 7¢-XXVIII da Constituicao.

A meu ver, essas posigoes sao tributarias de um movimento de criticas
da doutrina trabalhista que imputaram a Lei 13.467/2017 a tentativa de
extirpar das relagdes de trabalho a incidéncia, por empréstimos, do
regramento e dos principios gerais de responsabilidade civil derivados do
Direito Civil e do Direito Constitucional.

Nesse ponto, Augusto César Leite de Carvalho , por exemplo, assevera
que “o novo art. 223-A da CLT tenta excluir a protecao constitucional ou
mesmo a do Cddigo Civil, qui¢d a do direito comparado, ao prever que
somente os dispositivos a ele seguintes tutelariam a personalidade do
trabalhador” (CARVALHO, Augusto César Leite de. Principios do Direito
do Trabalho sob a Perspectiva dos Direitos Humanos. Sao Paulo: LTr, 2018,

p- 21).

No mesmo sentido, Mauricio Godinho e Gabriela Neves Delgado
defendem que “o novo Titulo IIA da CLT tenta descaracterizar o avango
cultural e juridico, por meio da nitida equalizacdo de situagdes e conceitos
juridicos distintos.

Segundo a nova lei, nao cabe mais falar em dano moral, estético e
correlatos: simplesmente despontam os danos extrapatrimoniais, quer de
trabalhadores, quer “de empresas, que se tornam bastante similares e
equivalentes, aparentemente desvestidos de forca constitucional
inspiradora deflagrada em 1988 em beneficio da pessoa humana”
(DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma
Trabalhista no Brasil: com comentarios a Lei 13.467/2017 , 2* Ed. Sao Paulo:
LTr, 2018, p. 145).

Com todas as mais respeitosas vénias a esses entendimentos, parece-me
que a pecha de inconstitucionalidade atribuida ao art. 223-A da CLT é
inspirada por uma desconfianca — por assim dizer congénita — da doutrina a
respeito dos objetivos norteadores da Lei 13.467/2017.

Digo isso porque a disciplina legislativa em momento algum afastou — e
nem poderia afastar — a aplicacdo dos principios constitucionais que regem
as relacoes de trabalho, seja no ambito do regramento dos danos
extrapatrimoniais, seja em qualquer outra dimensao das relacdes juridicas
trabalhistas.
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Ainda que a norma prevista no art. 223-A expressamente circunscreva o
tratamento da reparacao extrapatrimonial as disposi¢oes do.Titulo II-A, é
inequivoco que, ao apreciar cada caso concreto, o magistrado devera
proceder a uma interpretagao integra do ordenamento juridico patrio, no
que se insere o inafastavel respeito aos principios constitucionais.

Despiciendo ainda observar que eventuais lacunas na aplicacao da
legislacao trabalhista poderdao ser colmatadas pelos juizes por meio do
recurso a analogia, os costumes e os principios gerais de direito (art. 4° do
Decreto-Lei 4.657/1942). Disso resulta que, ao menos naquilo que nao
implicarem contrariedade expressa ao regime.da CLT, os parametros
fixados no Titulo IX do Codigo Civil, poderao ser supletivamente aplicados
as relacoes trabalhistas.

Tampouco assiste razdo ao argumento de que a criagao de um regime
especifico de responsabilidade civil para as relagdes de trabalho violaria o
principio da “isonomia”. Fosse esse argumento abstratamente verdadeiro,
seriam inconstitucionais todas as disposi¢Oes infralegais que, de alguma
maneira, dispusessem, fora do Cddigo Civil, acerca do regime de reparagao
por danos patrimoniais ou extrapatrimoniais em relagdes juridicas
especificas.

Nao havendo qualquer. inconstitucionalidade in abstracto na simples
criagao de um regime juridico especifico para disciplinar a responsabilidade
por danos extrapatrimoniais no ambito da Justi¢a Trabalhista, entendo que
seria necessario adensar interpretagoes poderiam eventualmente levar a
situacoes concretas de inconstitucionalidade.

A parte autora da ADI 6069 sugere, por exemplo, que devido a
autonomia do"Titulo II-A da CLT somente a lesao a bens juridicos
especificos poderia ser considerada para fins de dano extrapatrimonial.

O Conselho Federal da OAB aduz, por exemplo, que “o art. 223-C
somente considera a honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de acao, a
autoestima, a sexualidade, a satde, o lazer e a integridade fisica como bens
juridicamente tutelados inerentes a pessoa fisica” e, assim, “deixa de
considerar outros tantos, como por exemplo, a etnia, a idade, a
nacionalidade, a crenga religiosa, previstos na Constituicao da Republica”.

Com as mais devidas vénias, porém, entendo que essa argumentagao de
inconstitucionalidade se assenta equivocadamente em uma interpretacao
assaz restritiva da norma.
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O art. 223-C simplesmente dispdoe que “a honra, a imagem, a
intimidade, a liberdade de acao, a autoestima, a sexualidade, a saude, o
lazer e a integridade fisica sdo os bens juridicamente tutelados inerentes a
pessoa fisica”. Nao me parece ter havido qualquer tentativa-do legislador
ordinario de conferir as expressoes “honra” ou “intimidade” qualquer
conteado normativo taxativo.

Nesse aspecto, tenho por oportunas as consideragées de Alvarenga e
Souza ao destacarem que o art. 223-C da CLT “aponta, de forma apenas
exemplificativa os bem juridicos tutelas e cuja.defesa d4 ensejo ao
pagamento de indenizacao por danos morais” (ALVARENGA, Rubia
Zanotelli e SOUZA, Luiza Baleeiro. Al regulamentacao do dano

extrapatrimonial pela reforma trabalhista sob- a perspectiva sistémica do
direito no constitucionalismo contemporaneo. Revista de Direito do
Trabalho , vol. 196, p. 63-85, 2018). Trago a baila a observacao feita pelas
autoras de que:

Um estudo dos dispositivos [da Reforma Trabalhista] pelos
métodos de interpretacao mais simplistas, tal como o método
gramatical, poderd evidenciar, mais uma vez, que as normas em
comento promoveram uma protecao ineficiente dos direitos dos
trabalhadores, haja~vista que, novamente, parece ter o dispositivo
limitado os bens juridicos tuteldveis em sede de danos
extrapatrimoniais, aqueles expressamente previstos no enunciado
normativo. Tal interpretacdo, contudo, nao deve prevalecer, devendo-
se considerar como meramente exemplificativo o rol de direitos da
personalidade citados pelos dispositivos em comento (ALVARENGA,
Rubia Zanotelli e SOUZA, Luiza Baleeiro. A regulamentagao do dano
extrapatrimonial pela reforma trabalhista sob a perspectiva sistémica
do direito no constitucionalismo contemporaneo. Revista de Direito
do Trabalho, vol. 196, p. 63-85, 2018).

Assim,” com as devidas vénias, entendo que a arguicao de
inconstitucionalidade neste ponto nao ultrapassa uma simples problematica
de interpretacao legislativa.

Ademais, nao deixa de ser curioso que o parametro de controle
invocado para a impugnagao do dispositivo seja o proprio art. 59, inciso X,
da Constituicdo Federal, que ao tratar do direito fundamental a
inviolabilidade da intimidade, faz menc¢ao apenas aos bens juridicos

“honra” e “imagem” das pessoas. Fosse conferida ao texto constitucional
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interpretacdo tao gramatical e estanque como a foi dada pelos requerentes
ao art. 223-C da CLT, estariamos diante de um verdadeiro paradoxo
hermenéutico.

Por todas essas razdes, julgo improcedente a ADI 6069, no que se refere
a alegacao de inconstitucionalidade do art. 223-A da CLT.

Ainda quanto a autonomia do Titulo II-A da.CLT, mesmo que este
ponto nao tenha sido suscitado de forma direta pela:Requerentes, considero
que existe uma duavida relevante — e que precisa ser.dirimida por este STF —
no que diz respeito a constitucionalidade do art.(223-B da CLT.

Esse dispositivo passou a restringir a legitimidade da propositura de
acao por danos morais, na seara trabalhista, a pessoa da vitima. Reitero a
redacao da norma: “Art. 223-B. Causa dano de natureza extrapatrimonial a
acao ou omissao que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica
ou juridica, as quais sdo as titulares exclusivas do direito a reparagao”.

Devido a carga restritiva da expressao “titulares exclusivas”, tornou-se
assente na doutrina o entendimento de que a inovacao legislativa teria
excluido a possibilidade de indenizacdo extrapatrimonial na Justica do
Trabalho pelo chamado dano reflexo ou dano em ricochete. A esse respeito,
conforme defendem mais uma-vez Rubia Alvarenga e Luiza Souza:

O art. 223-B da CLT, ao mencionar que as pessoas fisicas ou
juridicas que sofreram a ofensa a esfera moral ou existencial sdo as
titulares rexclusivas do direito a reparagcdo do dano de
natureza - extrapatrimonial, parece indicar intensao de afastar o
chamado dano moral reflexo ou em ricochete, ou seja, quando o
direito violado é de uma pessoa, mas quem sofre os efeitos da lesdo ¢é
outra pessoa” (ALVARENGA, Rubia Zanotelli e SOUZA, Luiza
Baleeiro. A regulamentacao do dano extrapatrimonial pela reforma
trabalhista sob a perspectiva sistémica do direito no
constitucionalismo contemporaneo. Revista de Direito do Trabalho ,
vol. 196, p. 63-85, 2018).

Essa restricao, todavia, parece ter imprimido, na Justica do Trabalho,
uma minoragao do patamar protetivo que resta vigente no sistema do
Direito Civil. O art. 948 do Cdédigo Civil positiva a hipdtese do dano reflexo
(ou dano em ricochete) ao dispor que:
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Art. 948 — No caso de homicidio, a indenizagao consiste, sem
excluir outras reparagoes:

I — No pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu
funeral e o luto da familia;

IT - Na prestagao de alimentos as pessoas a quem o morto os
devia, levando-se em conta a duragao provavel da vida da vitima.

Assim, o dano em ricochete consiste nasiconsequéncias na esfera de
terceiros decorrentes do dano sofrido pela vitima direta: no caso do dano
morte, os parentes que sofrem a insuportavel dor da perda; no caso de
danos fisicos graves, os parentes que passam a sofrer consequéncias na sua
esfera de direitos.

No Direito Civil, os legitimados a propor demandas visando a
indenizagdo por dano reflexo. estd intimamente ligada ao nexo de
causalidade, relacionando a proximidade logica existente entre o interesse
lesado da vitima direta com o-interesse lesado da vitima indireta. (Silva,
Rafael Peteffi da. ST] reforca carater autonomo do dano reflexo ou por
ricochete. CONJUR, publicado em 17 de fevereiro de 2020). No REsp
1.734.536-RS, de Relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao, o STJ explicou
algumas das principais, premissas tedricas do dano reflexo. Segundo o
Ministro:

“Penso que o dano moral por ricochete, ou préjudice d’affection, é
personalissimo, autdbnomo em relacdo ao dano sofrido pela vitima do
evento danoso e independente da natureza do evento que causa o
dano, conferindo, desse modo, aos sujeitos prejudicados reflexamente,
direito a indenizacao pela simples e basica circunstancia de terem sido
atingidos em um de seus direitos fundamentais.

(...) E que o dano moral em ricochete nao significa o pagamento da
indenizacao pelo dano moral aos indiretamente lesados por nao ser
mais possivel, devido ao falecimento, indenizar a vitima direta. Sao
indeniza¢Oes autonomas, por isso devidas independentemente do
falecimento da vitima do evento causador do dano.” (REsp 1.734.536-
RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, 4* Turma do STJ, julgado em 6 de
agosto de 2019).
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Penso que uma interpretacao que desconsiderasse a possibilidade de
acionamento da Justica do Trabalho pela hipotese de dane._em ricochete
resultaria em estado de absoluta inconstitucionalidade. Essa leitura do art.
223-B da CLT faria com que o largo ambito de protecao do-art. 5% inciso V,
da CF restasse esvaziado, na medida em que se inviabilizaria a reparacao de
danos por acidente de trabalho que resultasse, porexemplo, em morte da
vitima.

Essa discussdao ganhou uma grande relevancia na Justica do Trabalho
principalmente por conta dos graves e tristes acidentes ocorridos na Mina
do Corrego do Feijao em Brumadinho/MG, na data de 25 de janeiro de 2019,
em uma das barragens de rejeitos da empresa Vale S.A., o qual vitimou
fatalmente aproximadamente 250 (duzentos e cinquenta) trabalhadores
proprios e terceirizados (e outros cidaddes nao trabalhadores da empresa),
além de ter devastado ambiental e socialmente toda a regiao.

Conforme informagao trazida. aos autos da ADI 5.870 pela PGR, foi
celebrado, e devidamente homologado, acordo judicial na Acao Civil
Puablica n® 0010261-67.2019.5.03.0028, movida pelo Ministério Publico do
Trabalho (MPT) — Procuradoria‘Regional do Trabalho da 3* Regiao -, em
face da Vale S.A., cujo objeto central era a justa reparacao dos danos morais
e patrimoniais dos familiares dos trabalhadores fatalmente vitimados pelo
acidente do dia 25/01/2019, além de outros direitos trabalhistas de natureza
individual homogénea ‘de sobreviventes e familiares (estabilidade no
emprego; atendimento. médico; auxilio-creche; auxilio-educacgao, etc.) e de
compensagao por danos extrapatrimoniais sociais (“dano moral coletivo”).

SituacOes graves como essa poderiam eventuais sofrer algum tipo de
imunizacao do  ponto de vista da responsabilizacdo aquiliana se
entendéssemos) que a Reforma Trabalhista afastou qualquer hipdtese de
dano reflexo do novo regime do Titulo II-A da CLT.

Por esses motivos, entendo ser necessario conferir interpretacido
conforme a Constituigdo ao art. 223-B da CLT , afastando-se qualquer
interpretacdo que impeca o exercicio de pretensao, em juizo, de reparagao

de dano extrapatrimonial na Justi¢a do Trabalho pela hipdtese do dano em
ricochete ou dano reflexo.

6. Quantificagdo dos danos extrapatrimoniais
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O aspecto central das argui¢oes de inconstitucionalidade-ora apreciadas
diz respeito ao art. 223-G da CLT, em especial ao seu § 12,'que fixou, com
base no saldrio-minimo, valores-referéncia de piso € de teto para a
quantificacdo da sangao reparatoria dos danos extrapatrimoniais.

Sobre esse ponto, as partes autoras sustentam que'a norma em questao
violaria os principios constitucionais da reparagao‘integral do dano, da livre
convicgao racional do magistrado, da proporcionalidade e da razoabilidade
e, da protecao do trabalho e da proibicao do retrocesso social.

Compreendo que, a despeito das especificidades do regramento
trabalhista, o debate sobre a constitucionalidade da tarifacao de
indenizagdes por dano, a rigor, € mais amplo e se insere na tortuosa
discussao sobre os limites do legislador na antecipacao abstrata dos
elementos da reparagao por responsabilidade civil aquiliana. Tal discussao
ndao é nova e tampouco tipicardo caso brasileiro, conforme sera
aprofundado a seguir.

6.1. Tarifacdo de dano,e metodologias de arbitramento no Direito
Brasileiro e no Direito Comparado

O debate sobre se ' é possivel ao legislador ordinario fixar, de forma
genérica, parte ou'todos os elementos que informam o arbitramento judicial
traca suas origens no periodo pré-constitucional.

Antes do advento da Constituicao Federal de 1988, era comum que os
Tribunais dplicassem analogicamente, diplomas legislativos que previam
valores-maximos de reparagao por danos materiais ou morais em situagoes
especificos: Nesse sentido, além da Lei 5.250/1967 (Lei de Imprensa), a Lei
4.117/1962 (Cddigo Brasileiro de Telecomunicagdes), por exemplo, definia
que/o’ valor da indenizagao por caltinia, difamagao ou injaria deveria ser
fixado entre cinco e 100 saldrios minimos. De forma semelhante, o Cédigo
Brasileiro de Aeronautica (Lei 7.565/86) dispunha que “a responsabilidade
do transportador (arts. 123, 124 e 222, paragrafo tinico), por danos ocorridos
durante a execucao do contrato de transporte (arts. 233, 234, § 1°, 245),
estaria sujeita aos limites estabelecidos neste Titulo (art. 257, 260, 262, 269 e

277)".
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Todos esses diplomas legislativos compunham o chamado “Sistema de
Tarifacao Legal da Indenizagdao”, o qual consistiria na “previsao, pelo
legislador do montante da indenizacao correspondente a.determinados
eventos danosos” (SANSEVERNO, Paulo de Tarso. Principio da reparagao
integral: indenizacao no Cddigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2010).

Com a promulgacao do novo texto constitucional e a inauguracao da
disciplina do seu art. 5% inciso V, que consolidou entre nés o principio da
reparagao integral do dano, o STF foi chamado a discutir se o modelo de
tarifacao teria ou nao sido recepcionado pela nova ordem.

A jurisprudéncia consolidada deste . Tribunal sugere que a
constitucionalidade dos sistemas legais de tarifacao depende da natureza
do dano reparado.

Nesse sentido, quando do julgamento do RE n. 636.331, de minha
relatoria, entendi pela constitucionalidade do tabelamento fixado na
Convengao de Varsovia, por se tratar apenas de indenizagao por dano
material. Confira-se, nesse sentido, trecho do meu voto:

“(...) O segundo aspecto a destacar ¢ que a limitagdo imposta pelos
acordos internacionais alcanca tao somente a indenizagao por dano
material, e ndo areparacao por dano moral. A exclusao justifica-se,
porque a disposigao do art. 22 nao faz qualquer referéncia a reparagao
por dano moral, e também porque a imposicdo de limites
quantitativos preestabelecidos ndo parece condizente com a propria
natureza do bem juridico tutelado, nos casos de reparagao por dano
moral.

Corrobora a interpretacdao da inaplicabilidade do limite do
quantum indenizatorio as hipdteses de dano moral a previsao do art.
22,.que permite o passageiro realizar declaragao especial do valor da
bagagem, como forma de eludir a aplicacao do limite legal.

Afinal, se pode o passageiro afastar o valor limite presumido pela
Convencao mediante informagao do valor real dos pertences que
compodem a bagagem, entao nao ha duvidas de que o limite imposto
pela Convencao diz respeito unicamente a importancia desses
mesmos pertences e ndo a qualquer outro interesse ou bem, mormente
os de natureza intangivel.

Assim, meu voto € no sentido de declarar a aplicabilidade do
limite indenizatdrio estabelecido na Convencao de Varsévia e demais
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acordos internacionais subscritos pelo Brasil, em relagao as
condenagoes por dano material decorrente de extravio de bagagem,
em voos internacionais. (...)"”

O assunto foi analisado novamente durante o julgamento do ARE
766.618, em que se reconheceu a constitucionalidade da padronizacao do
quantum indenizatdrio por extravio de bagagem prevista na Convencao de
Varsdvia. Colho trecho do voto do relator, Ministro Roberto Barroso:

“Quanto ao ponto, e apenas para registro, nao vislumbro qualquer
sombra de invalidade material na previsao de um teto para a
indenizagao. Nao ha davida de que,a defesa do consumidor tem
matriz constitucional (CF/88, art. 5% XXXII; art. 170, V). Todavia, nao
se trata de um valor absoluto, que imponha, sempre e em qualquer
caso, a prevaléncia dos interesses.do consumidor. Cuidando-se de um
principio, a tutela do consumidor pode ser validamente restringida
pela incidéncia simultanea de outros fins e valores constitucionais.

Certamente, ha limites-a serem observados, dentre os quais a
proporcionalidade ou razeabilidade da restricaio. Nao se admitiria,
por exemplo, que um' tratado (assim como uma lei ou um
regulamento) viesse a.esvaziar a protegao concedida ao consumidor.
Nao creio, porém, que seja essa a hipdtese examinada.

Como a transportadora assume a obrigacao de entregar a
bagagem no destino, integra, ela s6 pode oferecer o servigo se puder
antecipar minimamente o risco a que se expde. Afinal, esse é um
componente. do preco que serd cobrado: é razoavel que quem
transporta obras de arte cobre quantias mais elevadas do que quem
leva ragao.para animais, por exemplo. No caso do transporte aéreo
internacional, que ¢é wum servio massificado, a definicao
individualizada do preco seria invidvel, sem contar que imporia ao
passageiro o desconforto de exibir seus pertences a transportadora.
No.entanto, tampouco se poderia admitir que a indenizagao fosse
determinada exclusivamente pelo que o consumidor afirmasse em
juizo até porque, nao tenho inspecionado o contetdo das malas, a
empresa jamais poderia fazer prova de valor diverso.

Nesse contexto, a solucdao dada pela Convengao é bastante
razoavel: adota-se um padrao, aplicadvel a generalidade dos casos, que
permite a empresa definir um prego igualmente uniforme. Admite-se,
porém, que o passageiro declare um valor mais elevado e
eventualmente pague uma quantia adicional para garantir uma
indeniza¢do maior. Como se vé, nao se impde uma restrigao absoluta
ao consumidor ao contrario, ele pode sempre afasta-la, preenchendo

uma declaracao especial de bagagem.”
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Como se percebe, ha certo consenso quanto a tarifacao dos danos
materiais. Nao acontece o0 mesmo, porém, quando se trata da-indenizacao
por danos extrapatrimoniais.

No julgamento do RE n. 447.584 (Rel. Min. Cezar Peluso, Segunda
Turma, DJ 16.3.2007), que declarou a nao recepcao do-art: 52 da Lei n. 5.250
/67 (Lei de Imprensa), assentou-se que “toda limitacao, prévia e abstrata, ao
valor de indenizagdo por dano moral, objeto de juizo de equidade, é
incompativel com o alcance da indenizabilidade itrestrita assegurada pela
atual Constituicao da Republica”.

Na ocasidao, acompanhei o voto do' relator, ressaltando “que a
Constituicao, na verdade, faz uma opgao clara no sentido da preservacao de
valores. Claro que a liberdade de imprensa tem um valor fundamental na
democracia e deve ser preservada, .todavia nao ha de se fazer em
detrimento de valores centrais como a propria expressao da dignidade da
pessoa humana”.

A Lei de Imprensa foi novamente objeto de andlise da Corte, quando do
julgamento da ADPF 130, ocasido em que se declarou nao recepcionada
referida lei na sua integralidade. Colho trecho da ementa do julgado:

“5.  PROPORCIONALIDADE ENTRE LIBERDADE DE
IMPRENSA E RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS MORAIS E
MATERIAIS: Sem embargo, a excessividade indenizatdria é, em si
mesma,poderoso fator de inibicao da liberdade de imprensa, em
violagao+ao principio constitucional da proporcionalidade. A relagao
de proporcionalidade entre o dano moral ou material sofrido por
alguém e a indenizacdo que lhe caiba receber (quanto maior o dano
maior a indenizagdo) opera é no ambito interno da potencialidade da
ofensa e da concreta situacao do ofendido. Nada tendo a ver com essa
equacgao a circunstancia em si da veiculagdo do agravo por 6rgao de
imprensa, porque, senao, a liberdade de informacdo jornalistica
deixaria de ser um elemento de expansao e de robustez da liberdade
de pensamento e de expressao lato sensu para se tornar um fator de
contragao e de esqualidez dessa liberdade. Em se tratando de agente
publico, ainda que injustamente ofendido em sua honra e imagem,
subjaz a indenizagdo uma imperiosa cldusula de modicidade. Isto
porque todo agente publico estd sob permanente vigilia da cidadania.
E quando o agente estatal ndao prima por todas as aparéncias de

legalidade e legitimidade no seu atuar oficial, atrai contra si mais
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fortes suspeitas de um comportamento antijuridico francamente
sindicavel pelos cidadaos. (...)” (ADPF 130, Rel. Min. Carlos Britto,
Tribunal Pleno, DJe 05.11.2009)

Confirmando a impossibilidade de tarifagao, pode ser citado o teor da
Sumula 28 do STJ, anterior a ADPF 130: “A indenizag¢ao por dano moral nao
estd sujeita a tarifacao prevista na Lei de Imprensa”. No ambito doutrindrio,
a VI Jornada de Direito Civil, de 2013, reforcou esse-entendimento, com a
aprovacao do Enunciado n. 550: “a quantificacao da reparagao por danos
extrapatrimoniais nao deve estar sujeita a tabelamento ou a valores fixos”.

Parece-me, portanto, que existe uma forte sinalizagao da jurisprudéncia
deste STF no sentido da impossibilidade de se tarifar o dano moral,
mediante modelo legislativo que subtraia totalmente do juiz o seu
arbitramento. Isso ndo equivale , evidentemente, & proibicio de métodos
que ajudem a estabelecer a quantificacio do dano extrapatrimonial .

A auséncia de critérios objetivos para a quantificagao dos danos morais
— seja nas relagoes de trabalho seja nas relagoes civis aquilianas em geral —
naturalmente desperta preocupagoes relacionadas a seguranca juridica e a
previsibilidade da extensao das.sang¢oes reparatorias.

Diante da rejeicao ao modelo de tarifagao, a doutrina e a jurisprudéncia
passaram a estabilizar parametros a serem observados pelo magistrado na
fixacao da indenizacdao por danos extrapatrimoniais, tais como a extensao
do dano; as condigdes socioeconOmicas e culturais dos envolvidos; as
condicOes psicoldgicas.das partes; o grau de culpa do agente, de terceiro ou
da vitima. A inexisténcia de parametros objetivos de fixacao, todavia, pode
levar a disseminacdo de decisdes muitas vezes contraditorias, desiguais,
com valores irrazoaveis, tanto para mais quanto para menos.

Nao ¢ a'toa que, no campo do Direito Civil, mesmo ap0s as decisdes do
STF relacionadas a Lei de Imprensa, a busca de critérios para valoracao do
dano moral ja foi objeto de diversas iniciativas legislativas como, por
exemplo, 0 PL 523/2011, de autoria do Deputado Walter Tosta, que previa
indenizacoes entre dez e 500 salarios minimos, ou o PLC 169/2010, de
iniciativa do Deputado Marcus Vinicius, que propunha a alteragao do art.
953 do Codigo Civil, de modo a acrescentar um paragrafo com o seguinte
teor: “na fixacao da indenizac¢ao por danos morais, o juiz, a fim de evitar o
enriquecimento indevido do demandante, levard em consideragao a
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situacao economica do ofensor, a intensidade do animo de ofender, a
gravidade e repercussao da ofensa, a posicao social ou politica do ofendido,
bem como o sofrimento por ele experimentado”.

Diante dos inequivocos problemas de previsibilidade.do arbitramento
judicial do dano moral, a prépria jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica tem reagido na constru¢do de metodologias. 'O Tribunal vem
adotando o chamado “ método bifdsico ”, modelo segundo o qual o julgar
primeiro analisa um valor basico para a reparagao, ‘considerando o interesse
juridico lesado e um grupo de precedentes,~e, depois, verifica as
circunstancias do caso concreto gravidade do.fato em si, culpabilidade do
agente, culpa concorrente da vitima, condi¢ao-econdmica das partes, entre

outros fatores) para fixar o valor definitivorda indenizacao. (TARTUCE,
Flavio. Direito Civil. Vol. 2, p. 430)

O método, desenvolvido pelo Ministro Paulo de Tarso Sanseverino a
partir de sua tese de doutorado defendida na UFRGS, sob orientagao da
profa. Judith Martins-Costa, consiste em dividir a fixacao do valor em duas
fases. Em um primeiro momento, chega-se a uma quantificacdo de um valor
basico, com base na gravidade do fato em si. Por exemplo, em um caso de
morte, procura-se analisarvum grupo de casos semelhantes na
jurisprudéncia, verificando-se.como tem sido quantificada a indenizacao,
chegando-se a uma média extraida dos casos catalogados.

Em um segundo momento, apos quantificar o valor basico, por exemplo
500 saldrios-minimos segundo a jurisprudéncia do STJ] no caso de
homicidio, “passa-sera. fixagao definitiva da indenizacao, trabalhando-se
com as circunstancias do caso para elevar ou diminuir esse montante”.
Nesse momento, 0 magistrado deve considerar a gravidade do fato em si, a
culpa do ofensor, eventual culpa concorrente da vitima, situacao econdomica
do ofensor, etc.

Para o'Ministro Sanseverino, a utilizacao dessa sistematica concretiza,
com razoabilidade, a regra do paragrafo unico do art. 953 do CC,
procedendo-se ao arbitramento equitativo da indenizagao.
(SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade Civil no Cédigo
Civil de 2002 e a jurisprudéncia do STJ . VI Jornada de Direito Civil.
Brasilia: Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2013, p.
75 a 83).
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Apenas para que fique claro que as dificuldades de quantificacao de
danos extrapatrimoniais nao se limitam ao direito patrio, cumpre-nos uma
breve incursao no Direito Comparado.

Em Portugal, o art. 496 do Cddigo Civil, ao tratar do direito a

1"

indeniza¢dao por dano nao patrimonial, determina que\” o montante da
indemnizacgao € fixado equitativamente pelo tribunal, tendo em atencao, em

qualquer caso, as circunstancias referidas no artigo 494" .

No entanto, embora a normatizagao seja um-tanto aberta em relacao aos
critérios para o estabelecimento do valor, o pais possui uma Tabela
Nacional de Incapacidades por Acidentes. de Trabalho e Doengas
Profissionais, promulgada pelo Decreto-Lei n. 341, de 30 de setembro de
1993, que, tomando por base estudos. cientificos sobre a perda da
capacidade de trabalho em virtude deicada lesao, estabelece Earémetros
varidveis que servirao de base para o julgador na hora de fixar o montante
da indeniza¢ao. Em 2007, o Decreto-Lei 341 foi substituido pelo Decreto-Lei
n. 352, que traz agora duas tabelas: uma destinada a proteger os
trabalhadores no ambito do direitolaboral e, outra, direcionada a reparacao
de danos no Direito Civil.

Na Alemanha, também nao ha uma previsao legal com critérios
taxativos para a fixagao.do valor da indenizacao. Os juizes, porém,
costumam se valer do /padrao adotado em casos anteriores (Tabela
Schmerzensgeld ):

“In Germany the method of awarding damages for non-pecuniary
loss is based on principles developed over the years by the German
Federal Court. Of crucial importance is the landmark decision of the
‘Bundesgerichthof’ (BGH) on 6th July 199543, which established both
the functions of this type of damages within the compensation system
and-the guiding criteria for their assessment.

(...)

According to the German procedural law, the assessment of
damages is based on the discretion and conviction of the judge, who
has to take into account all the circumstances of the case. As there are
no statutory tariffs for the compensation of different types of injuries,
judges use non-statutory tables — ‘Schmerzensgeldtabellen” as
guidelines when determining the amount of compensation” ()
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A Inglaterra possui limites legais em valores. No caso de acidente fatal,
o Fatal Accidentes Act 1976 limita o valor indenizavel em 15.120 libras
esterlinas. Em relacdo a outros danos extrapatrimoniais, inexiste um
tabelamento, cabendo ao juiz decidir o caso concreto_com base nos
precedentes (JSB Guideline) e nas circunstancias especificas.do caso:

“In the UK there is no table for assessing bodily injury claims. The
courts judge the cases based on precedents and the particulars of the
individual case. However, in 1992 an important judicial education
institution developed guidelines. These so-called “JSB Guidelines”
prescribe a certain compensation range for each injury, including both
pain and suffering (non-economic damages in the widest sense) and
every other form of non-economic loss.” ()

Ja o Canada estabeleceu limites/'de valores para a compensacao de
danos morais, que devem ser seguidos, salvo circunstancias excepcionais:

“The Damages Trilogy is a reference to three Supreme Court of
Canada decisions.from 1978, all of which involved catastrophically
injured youths.. These decisions helped shape the law regarding
personal injury compensation in Canada. They created a rough upper
monetary limit for non-pecuniary damages, but established that
pecuniary [damages were not subject to such ceilings. Except in
exceptional circumstances, the limit for non-pecuniary damages was
set at $100,000. This figure has since been increased to take inflation
into account and now sits in the $350,000 range.” ()

Seguindo modelo parecido, a Irlanda possui uma tabela pré-fixada com
a indicagao dos valores correspondentes aos danos extrapatrimoniais:

“It is widely accepted that the making of an award of general
damages for pain and suffering is a somewhat artificial task. It
involves the judge seeking to convert the pain and suffering of a given
claimant into a monetary award which he or she considers to be
reasonable by way of compensation. That is a difficult task and one
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which has historically led to judges making widely varying awards of
damages in respect of relatively comparable injuries, a result which
not only offends the principle of equality before the law but results in
unnecessary appeals and the incurring of additional costs, apart
altogether from the burden that such appeals place on the Courts’
own scarce resources.

These Guidelines seek to promote a better understanding of the
principles governing the assessment and award of damages for
personal injuries with a view to achieving.greater consistency in
awards notwithstanding that cases will invariably have their own
unique features.” (tabela disponivel em: )

Embora com tratamento muito variado no Direito Comparado, o
modelo adotado na Italia, talvez, seja 0 ‘mais inspirador para o direito
brasileiro atualmente.

A reparagao dos danos extrapatrimoniais no direito italiano passou por
um conturbado periodo de modificacdo e construcao, até alcancar a
aceitacao doutrindria e jurisprudencial.

A doutrina e jurisprudénciasitalianas também elegeram alguns critérios
para estabelecer a reparacao do dano nao patrimonial. Do art. 2059 do
Codigo Civil italiano extrai-se a fungao satisfativa da reparagao, sendo que
o valor deve resultar da'proporcao entre prejuizo e quantum. Também o
critério da gravidade do fato, da conduta, sendo que a ofensa, para ser
indenizavel, “precisa’ ultrapassar um certo limite minimo de
tolerabilidade”.

Outro critério.analisado é o “da intensidade do sofrimento da vitima”
que, em face da“sua subjetividade, pode ser identificado de trés modos: 1)
contexto moral e intelectual do ofendido; 2) sensibilidade do homem médio;
3) sensibilidade subjetiva do individuo, psicologicamente identificavel.

Quanto a fixacao do valor, explica Lucas Faccio que a técnica de
tabelamento das indenizagoes pelos tribunais italianos comegou relacionado
ao tema da reparacao dos danos a saude, posteriormente compreendidos
como danos biologicos. Inicialmente, sugeriu-se o método reparatério como
valoragao equitativa pura pelo magistrado. Posteriormente, desenvolveu-se
o chamado método genovense, “conhecido por multiplicar o triplo do valor
da pensdao social anual pelo coeficiente de capitalizagao estipulado
conforme a idade e o sexo da vitima, e considerar o percentual do grau de
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efeitos posteriores da lesao”, considerado invalido pela Corte de Cassagao
em 1993.

Mais desenvolvido que os anteriores, o modelo pisano, que extraia
valores de percentuais estatisticos de invalidade e'.de precedentes
jurisprudenciais, mostrou-se uma introdugao ao futuro meétodo conhecido
como tabelar.

A dultima forma de valoragao, portanto, ficou conhecida como método
do tabelamento. Explica o autor:

“Ele surge como uma alternativa para minimizacao das incertezas
que pairavam sobre os valores concedidos a titulo de danos
biologicos. O objetivo erva evitar decisOes extremamente diferentes
em casos proximos dentro do mesmo tribunal. Por conta disso, alguns
tribunais comegaram a elaborar suas proprias tabelas, sendo a mais
tamosa a do Tribunal de Milao, que, nos primeiros anos dessa técnica,
serviu de base para outros_tribunais criarem suas proprias tabelas,
como os de Florenca e Veneza.” (FACCIO, Lucas G. A quantificagao
do dano moral: o uso de tabelas no direito italiano e a sua viabilidade
no direito brasileiro, p..112).

O método tabelar acabou ganhando a preferéncia da Corte de Cassagao
para valorar o dano biologico, muito pela uniformiza¢ao da protecdo a
direitos lesados quando os efeitos do prejuizo sejam parecidos e pelo que a
doutrina chamou de personalizagao, “ que consiste no dever do magistrado,
a despeito do valor extraido da tabela, observar as particularidades de cada
caso” . O dano bioldgico, para o direito italiano, é entendido como um dos
tipos de danos nao-patrimoniais, diverso do dano moral, que consiste em

qualquer violagdo injusta a integridade psicofisica da pessoa. Para a
doutrina italiano, ao contrario dos danos morais, “os bioldgicos nao
possuem uma esséncia estritamente subjetiva, sendo possivel o uso de
critérios puramente objetivos para sua valoragao”. (FACCIO, p. 113)

Comv o tempo, alguns tribunais comecaram a elaborar suas proprias
tabelas, ‘trabalho realizado pelos observatérios de justi¢a civil de cada
tribunal (grupo de estudiosos formado por advogados, juizes, médicos-
legistas e professores), sendo o mais conhecido o de Mildao. Com o
crescimento do método, a Italia ja discute a criagdo de uma tabela tnica
nacional, com o objetivo de proporcionar maior harmonizagao. Atualmente,
a tabela de Milao vem sendo adotada pela maioria das Cortes superiores e
sendo a tabela de Milao adotada, preferencialmente, pelas Cortes superiores
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e, hoje, é utilizada, também, na orientagao da fixagcao de valores de danos
morais.

Observa Lucas Faccio, no entanto, a grande preocupagao dos
pesquisadores de Milao com a particularizagao de cada caseo:

“A despeito da importante fungao orientadora e harmonizadora
exercida pela tabela de Milao (pelas tabelas em geral), tanto a doutrina
quanto a jurisprudéncia italiana preocupams-se em evitar que haja
uma padronizacgao injusta das indenizagdes. Na recente decisdo da
Corte de Cassacao, sentenca n. 25817 de 2017, essa preocupagao restou
bem clara, inclusive com a garantia da/possibilidade de se ultrapassar
os valores propostos nas tabelas, “quando no caso concreto se
identificar alguma peculiaridade que nao tenha sido considerada
anteriormente.

Nesse sentido, no julgamento.n. 18611 de vinte e dois de setembro
de 2015, a Corte de Cassagao explicitou a posi¢ao de que no momento
em que o magistrado efetua a personalizacdo do caso, é possivel que
haja um rompimento nes limites minimos e maximos dos valores
apresentados nas tabelas. Todavia, a propria Corte faz uma
importante ressalva: para que isso ocorra € necessario que o juiz
motive adequadamente as circunstancias e o modo como as
particularidades foram observadas, justificando o aumento ou a
diminuic¢ao dos valeres.” (FACCIO, p. 119)

Todo esse arcabotigo do Direito Comparado quao complexo é o debate
acerca da tarifagao do dano moral extrapatrimonial.

8.2. Interpretagao conforme a Constitui¢do ao art. 223-G da CLT

As dificuldades de parametrizacao do quantum indenizatorio na esfera
civel naturalmente desbordaram para o Direito do Trabalho. Nas ultimas
décadas, a doutrina e a jurisprudéncia trabalhista buscaram ancorar-se no
empréstimo dos principios informativos estabelecidos nos arts. 944 e 945
do Codigo Civil para a fixacao das reparagoes por danos morais,
existenciais e estéticos.

Como destacado por Alexandre Agra Belmonte , desse didlogo de
campos entre o Direito Civil e Direito do Trabalho, seria possivel extrair
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para a magistratura trabalhista os parametros de fixacdao dos danos
extrapatrimoniais:

a) o principio da preferéncia pela reparacdo in natura ou
equivalente pratico, se possivel, tempestiva e suficiente;

b) o principio da extensao do dano (integralidade da indenizacao);

c) o principio da razoabilidade (para a delimitagao proporcional a
parcela de culpa, intensidade e duracao da dot, repercussao da ofensa
e condigOes pessoais do ofensor e do ofendido);

d) o principio da tripla fungao: carater compensatdrio, dissuasorio
e exemplar (BELMONTE, Alexandre ‘Agra. Responsabilidade por
Danos Morais nas Rela¢des de Trabalho. Revista do TST , Brasilia, vol.
73, no 2, abr/jun 2007, p. 173).

Esse esfor¢co doutrindrio, porém, nao logrou a uniformizagdo
jurisprudencial, nem em termos de‘metodologia hermenéutica, tampouco
em termos de garantia de tratamento isondmico entre as mais diversas
situagOes caracterizadoras do. dano extrapatrimonial nas relagdes de
trabalho.

A titulo de exemplo, podemos citar os seguintes precedentes do
Tribunal Superior do Trabalho (TST):

ERR 214300-58.2001.5.05.0462 (reducao do quantum indenizatdrio
para R$ _300.000,00 pelas sequelas de ordem psiquico-emocional
enfrentadas por bancdria, aposentada por invalidez, por ter sido
vitima de sequestro e carcere privado);

RR 103300-62.2005.5.21.0011 (mantida condenacao de R$
500.000,00 a empregada de Banco, reintegrada por via judicial, que
sofreu assédio moral, inclusive com negativa de acesso a plano de
saude, tendo o empregador reiteradamente promovido restrigao
cadastral, isolamento e discriminagao);

AIRR 516-73.2011.5.10.0020 (mantido o valor de R$ 400.000,00 de
indeniza¢do por danos morais decorrentes de assédio moral sofrido
por empregada de Banco que ficou 5 meses sem fungao designada
como forma de retaliacao);
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RR 781-43.2013.5.01.0283 (reducao de indenizacao fixada em um
milhdo para R$ 250.000,00 por dano causado na face esquerda do
empregado, gerando deformidade parcial, além de perda muscular no
ombro e no brago esquerdo);

RR 117-89.2013.5.04.0101 (reducgao de indeniza¢dao de R$ 394mil
para R$ 280mil pela dor sofrida pela esposa e filhas do empregado
falecido);

RR 2828-95.2011.5.12.0010 (majoragao do valor da indenizagao
para R$ 350mil por Obito de empregado em transporte de
empregados);

AIRR 64100-89.2010.5.17.0009 (manuteng¢ao de indenizacao em R$
30mil por assédio moral decorrente de homofobia);

AIRR 200000-96.2006.5.02.0075 (manutencao do valor de R$
100mil a titulo de indenizagao por assédio sexual);

RR 55700-87.2010.5.21.0005 (reducdo do valor de R$ 600mil para
R$ 200mil reais a titulo de indenizacao por dispensa discriminatdria
sofrida por empregado de Banco); dentre tantos outros.

Esse cendrio de auséncia de uniformizagao jurisprudencial chamou a
atencao do Congresso Nacional que buscou, na Reforma de 2017, introduzir
na CLT parametros para identificar a existéncia do dano e para estabelecer
o valor devido pela lesao.

Os dispositivos atacados nas ADI em exame inseriram no ordenamento
juridico uma espécie de “tarifacao” de indenizacdao levando em
consideracao o salario“do ofendido (§1° do art. 223-G) ou do ofensor, no
caso de pessoa juridica agredida (§2° do art. 223-G), tudo nos termos do art.
223-G, in verbis:

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

I — a natureza do bem juridico tutelado;

II — a intensidade do sofrimento ou da humilhacao;

III - a possibilidade de superacao fisica ou psicoldgica;
IV — os reflexos pessoais e sociais da agdo ou da omissao;
V — a extensao e a duragao dos efeitos da ofensa;

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

VIII - a ocorréncia de retratacdo espontanea;

IX — o esforgo efetivo para minimizar a ofensa;

X - o perdao, tacito ou expresso;

XI - a situagao social e econdmica das partes envolvidas;
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XII — o grau de publicidade da ofensa.

§ 1° Se julgar procedente o pedido, o juizo fixard a indenizacado a
ser paga, a cada um dos ofendidos, em um dos seguintes, parametros,
vedada a acumulacgao:

I - 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;

III - ofensa de natureza grave, até vinte.vezes o ultimo saldrio
contratual do ofendido;

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

O desvendamento do historico legislativo do § 1° do art. 223-G nao
deixa duvidas de que o Congresso Nacional pretendia reagir a suposta
auséncia de objetividade dos critérios utilizados pela magistratura
trabalhista. O incisos do referido § 1° do art. 223-G da CLT nao constavam
da proposicao original do Projeto~de Lei e foram acrescidos a partir do
acolhimento parcial das emendas 662, do Deputado Paulo Abi-Ackel (PSDB
/MG), 399, do Deputado Joao Gualberto (PSDB/BA) e 430, do Deputado
Vitor Lippi (PSDB/SP).

O Parecer da Comissao Especial que analisou o Projeto de Lei da
Camara n® 38/2017, de relatoria do Deputado Rogério Marinho, deixa claro
que a inclusao dessas emendas partiu do diagndstico de que a inseguranca
juridica gerada pela falta de balizas objetivas deveria ser corrigida:

Reconhecemos a importancia do tema, mesmo porque o
pagamento de indenizacdo quando verificado o dano esta previsto na
Constituicao Federal, nos termos do inciso X do art. 5°. Com o que nao
podemos concordar, todavia, € a total falta de critério na sua fixagao.

Na Justica do Trabalho, segundo dados do proprio TST, em torno
de 1% a 2% das agdes ajuizadas no ano de 2016 tratavam,
exclusivamente, de indenizagdo por dano moral ou existencial.
Entretanto esses dados nao levam em consideracao o fato de que
quase todas as agOes trabalhistas trazem um pedido acessorio de
indenizagao por danos morais, fundada, muitas vezes, em mero
descumprimento da legislagao trabalhista.
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Como ha um vacuo nas leis do trabalho quanto ao tratamento da
matéria, os pedidos sao formulados com base na legislacao civil, a
qual também nao oferece critérios objetivos para lidar com,o tema.

A auséncia de critérios objetivos e o ‘alto nivel de
discricionariedade conferidos ao magistrado na fixagao judicial dessas
indenizagbes trazem inseguranca juridica, lesando a isonomia de
tratamento que deve ser dada a todos os cidadaos. Nao ¢é raro que se
fixem indenizagoes dispares para lesoOes  similares em vitimas
diferentes. Do mesmo modo, sdo comuns indenizagdes que
desconsideram a capacidade econdmica. do ofensor, seja ele o
empregado ou o empregador, situacao.que se mostra agravada no
caso dos empregadores, porquanto acoes-de prepostos podem gerar
valores que dificultem, ou mesmo inviabilizem, a continuidade do
empreendimento.

A despeito da nobre intencao do-legislador, compreendo que a
jurisprudéncia deste STF e dos Tribunais Superiores nos casos multicitados
no presente voto se assentou no_.sentido da impossibilidade de a lei
ordindria prescrever valores maximos de dano moral, seja no ambito das
relagOes trabalhistas, seja no ambito da responsabilidade civil aquiliana em
geral.

Ainda que a classificagdo.das modalidades de dano prevista no § 1° do
art. 223-G de acordo com-as ofensas leve, média, grave ou gravissima
pudesse eventualmente ser preenchida com critérios jurisprudenciais
concretos, fato € que,.a partir do enquadramento de uma ou mais situagoes
faticas dentro de um mesmo roétulo de gravidade, o magistrado torna-se
impossibilitado de traduzir, de forma plena, a dor e o sofrimento imaterial
da vitima em medida reparatoria quantificdvel para além do “teto”
estabelecido na'lei.

Despiciendo aduzir que o entendimento da incompatibilidade da
tarifacao , com os referidos principios constitucionais. Nesse sentido,

Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado aduzem que:

O art. 223-G, § 19 incisos I a IV, estabelece tarifacao da
indenizacao por dano extrapatrimonial, se esquecendo de que a
Constituicao da Republica afasta o critério de tarifagdo da indenizacao
por dano moral, em seu art. 5%, V, ao mencionar, enfaticamente, a
nocao de proporcionalidade. Nesse contexto, a interpretacao logico-
racional, sistemédtica e teleoldgica desses dispositivos legais rejeita
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absolutizacao do tarifamento efetuado pela nova lei, considerando a
tabela ali exposta basicamente como um parametro para a fixagao
indenizatoria pelo Magistrado, mas sem prevaléncia sobre a nogao
juridica advinda do principio da proporcionalidade-razoabilidade.

“

Na mesma linha, Rayane Rayol e Ana Gomes jasseveram que “a
limitagdo do valor da indeniza¢ao por danos morais feita pela Lei 13.467
/2017, de forma prévia e abstrata, mostra-se- incompativel com a
indenizagao irrestrita garantida pela Constituicao. Federal, uma vez que
para se averiguar a proporcionalidade entre o -dano e a reparagao devem
ser levadas as peculiaridades do caso concreto.

O tabelamento que a Reforma Trabalhista impds, além de possibilitar o
tratamento desigual de lesdes por meio da renda auferida pelo
trabalhador, limita a liberdade do juiz de analisar as peculiaridades do caso
concreto” (RAYOL, Rayane Araujo Castelo Branco e GOMES, Ana Virginia
Moreira. O tabelamento do dano extrapatrimonial na Lei 13.467/2017 e a
mitigacdo da funcdo preventiva deé sua reparacdo. Revista de Direito do
Trabalho, vol. 203, 2019, p. 97 — 124).

Embora assentada a incompatibilidade do sistema de tarifacao legal da
Reforma Trabalhista, porém;.compreendo que a norma impugnada nao
deve ser julgada in totum inconstitucional com pronuncia de nulidade.

Isso porque os parametros fixados no art. 223-G, tanto nos incisos I a XII
do caput do dispositivo quanto no proprio § 1%, podem validamente servir
de critérios , ainda que ndo exaurientes , para a defini¢do do quantum da
reparacao extrapatrimonial pelo magistrado trabalhista.

De fato, o.que o entendimento jurisprudencial deste STF assentou foi
apenas a inconstitucionalidade do tabelamento do dano, assim entendido
como o conjunto de normas que excluem in fotum a discricionariedade de
quantificacdo'do dano pelo magistrado , tornando-o um mero aplicador de
valores pré-determinados que nao podem ser adaptados as especificidades

do caso/concreto.

No‘julgamento do multicitado RE n. 447.584 (Rel. Min. Cezar Peluso ,
Segunda Turma, DJ 16.3.2007), a nao recepgao do art. 52 da Lei n. 5.250/67
(Lei de Imprensa) se deu porque a norma esvaziava qualquer tipo de
conformacao judicial tornando intransponivel a quantificagao proporcional
e adequada da reparacao.
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Como asseverado pelo eminente Ministro Cezar Peluso em seu voto-
relator “ter-se-ia que indagar se o art. 52 da Lei 5.250/1967 nao sucumbiria
ao contraste com o postulado da proporcionalidade, o qual impde a lei
restritiva que seja necessaria, adequada e proporcional. [...] Parece evidente
que nao seria nem necessaria (a indenizagao fixa-se por<juizo prudencial),
nem de justa medida, porque firma uma ficcdo reparatdria, ao estatuir
limites prévios e abstratos a indenizagao, a qual, no-extremo estaria a
sempre independer dos critérios concretos, proprios da valoragao
equitativa”.

Ou seja, o fato gerador da inconstitucionalidade do sistema legal de
tarifacao do dano extrapatrimonial parece ser-justamente aquilo que, nas
palavras do eminente Ministro Cezar Peluso.qualifica-se como a “ ficcdo
reparatdria ”. A violacdo ao principio constitucional da reparac¢ao integral
do dano nao reside na tentativa de parametrizar a atuacao do juiz, mas sim
no impeto de substituir, por completo, o arbitramento judicial por um
arbitramento legislativo.

Ressalvada a fixacao antecipada do dano pela lei, porém, entendo que
inexiste inconstitucionalidade na opgao legislativa que nao esvazia, mas
apenas restringe a discricionariedade judicial a partir da listagem de
critérios interpretativos que devem ser considerados na quantificagao do
dano. A consagracao de parametros legais objetivos, alids, é ndao apenas
constitucional, mas desejavel, na medida em que eles podem balizar o livre
convencimento racional motivado do juiz.

Chama a atengao,a proposito, que a propria ANAMATRA, na peticao
inicial da ADI 5870, tenha requerido que este STF mantivesse a validade
dos “incisos I a IV do § 1° do art. 223-G, porém, dando-lhe interpretacao

conforme, para ser utilizado como ‘“parametro” e nao como ‘limite’”. Como
dito pela propria requerente “pode-se considerar que a
indicagao . ‘.de  valores  basicos para a fixacdo da

indenizagdo- seria utilizada pelos empregadores para satisfazer de:

Ou seja, tanto em relagao aos critérios listados nos incisos I a XII do
caput do art. 223-G quanto em relagao aos proprios critérios minimos
baseados no saldrio previstos nos incisos I a IV do § 1°, compreendo que
nao ha qualquer inconstitucionalidade na sua utilizacdo pelo magistrado
para a quantificacdo dos danos extrapatrimoniais nas relagoes de trabalho.

Repiso, porém, que tais critérios, em especial o valor-referéncia do
saldario, nao podem ser utilizados como “teto”, sendo possivel que o
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magistrado, diante das especificidades da situagao concreta eventualmente,

de forma fundamentada, ultrapasse os limites quantitativos previstos nos
incisos [a IV do § 1°

Assim, por todo o exposto, julgo parcialmente procedente as ADI para
conferir interpretagao conforme a Constituicao ao art..223-G da CLT,
assentado que os critérios neles fixados nao impedem que decisao judicial
devidamente motivada que dialogue com os parametros legais fixe
indenizacao por dano extrapatrimonial em quantia- superior aos limites
previstos nos incisos I, II, IIl e IV do § 1° do dispositivo legal.

Dispositivo

Ante o exposto, nao conheco da ADI.5870, por perda superveniente de
objeto.

Em relacdao as ADI 6050, 6069 e 6082, conhego as agOes e julgo
parcialmente procedentes os pedidos para conferir interpretacdo conforme
a Constituicao , de modo a estabelecer que:

1) As redacoes conferidas aos art. 223-A e 223-B, da CLT, nao
excluem o direito a reparacdo por dano moral indireto ou dano em
ricochete noambito das relagcdes de trabalho, a ser apreciado nos
termos da legislagao civil;

2) Os critérios de quantificagdo de reparagao por dano
extrapatrimonial previstos no art. 223-G, caput e §1°, da CLT deverao
ser_ observados pelo julgador como critérios orientativos de
fundamentagio da decisdo judicial. E constitucional, porém, o
arbitramento judicial do dano em valores superior aos limites
maximos dispostos nos incisos I a IV do § 1° do art. 223-G, quando
consideradas as circunstancias do caso concreto e os principios da
razoabilidade, da proporcionalidade e da igualdade.

E como voto.
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