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RESUMO

O presente estudo analisa o regramento dado pela Lei n® 13.467/2017 ao dano
extrapatrimonial trabalhista, em especial o artigo 223-G da Consolidagao das Leis do
Trabalho, acrescentado em virtude da Reforma Trabalhista, que introduziu a
polémica questdao do tabelamento da indenizagdo por dano extrapatrimonial na
seara laboral. Visando demonstrar a inconstitucionalidade do referido dispositivo,
destaca-se a arquitetura principiolégica humanistica e social da Constituicao Federal
de 1988 e a consequente necessidade de uma reparacao justa e ampla dos danos
sofridos, que deve ser fixada caso a caso. Para tanto, é adotada a concepcéao
cientifica de principios como efetivas normas juridicas e realgada a incorporagao
constitucional do principio da dignidade da pessoa humana como vetor de
interpretacdo de todo o ordenamento juridico brasileiro. Fundamenta-se essa
orientagao na teoria do direito como integridade proposta por Ronald Dworkin.

Palavras-chave: Dano Extrapatrimonial. Reforma trabalhista. Lei n° 13.467/2017.
Direito como integridade.



ABSTRACT

This study analyses the ruling stablished by the Law n° 13.467/2017 about
extrapatrimonial damage, specially the article 223-G from the Labor Relations Code,
added by the Labour Reform, which introduced the controversial matter of fixing
compensation for extrapatrimonial damage in labour area. In order to demonstrate
the unconstitutionality of this article, the humanistic principiological architecture of the
Constitution of the Federative Republic of Brazil and the consequent need for a fair
and large compensation for extrapatrimonial damage stands out. Therefore, the
scientific conception of principles as effective legal norms is adopted and the
constitutional incorporation of the principle of human dignity as a vector of
interpretation of the entire Brazilian legal system is highlighted. This suggestion is
based on the theory of Law as integrity proposed by Ronald Dworkin.

Keywords: Extrapatrimonial Damage. Labour Reform. Law n°® 13.467/2017. Theory of
Integrity.
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1 INTRODUGAO

Nao podemos ignorar a tenséo existente nos dias de hoje. De um lado, a
concepgao neoliberal defende a flexibilizagcdo das condi¢cdes de trabalho em prol de
uma maior lucratividade da empresa; de outro, hd uma hermenéutica que exalta o
solidarismo constitucional, valorizando a fungao social da empresa e a promogao de
tutela aos direitos de personalidade. Em outras palavras, de um lado, existe a visao
proprietista do empresario, o qual pode dispor livremente de seus empregados,
inclusive de maneira constrangedora, e, de outro, uma concepgao que inibe atos
abusivos do empregador que ofendam a dignidade do trabalhador, individuo tutelado
por nossa Constituicado e titular do direito a indenizagdo por dano
extrapatrimonial (DALLEGRAVE NETO, 2013, p. 55-56).

Neste contexto, a reforma trabalhista, promovida pela Lei n°® 13.467/2017, veio
com a proposta de "modernizar" a legislagao trabalhista, com o intuito de garantir
maior geracdo de empregos e competitividade na corrida por investimento
internacional. Contudo, o legislador, na tentativa de conseguir resultados positivos
na economia rapidamente, n&o cuidou dos direitos constitucionais dos
trabalhadores, tendo realizado alteragdes que desamparam e fragilizam o dano
extrapatrimonial e, consequentemente, violam a Lei Maior (CRISTOFOLINI JUNIOR,
2018, p. 228-229). Com o objetivo de criar um disciplinamento especifico e peculiar
ao tema dos danos extrapatrimoniais na seara trabalhista, ela introduziu um titulo na
Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT) exclusivamente para tratar do tema (Titulo
[I-A), composto dos artigos 223-A ao 223-G. Em seu artigo 223-G, optou pelo
tabelamento da indenizacdo em se tratando desta espécie de dano, o qual é
extremamente importante para a defesa dos direitos de personalidade inerentes a
dignidade da pessoa humana, elemento fundamental para o Estado Democratico de
Direito.

Examinando o direito comparado, vislumbra-se a existéncia de dois modelos
distintos quanto aos critérios de fixagdo do valor da indenizacdo por dano
extrapatrimonial: no primeiro, ndo ha nenhuma previséo legal de critério objetivo,
devendo o juiz arbitra-lo conforme parametros construidos pela jurisprudéncia ou
pela lei, como ocorria no Brasil até a reforma trabalhista e ainda ocorre, por
exemplo, na Franga e Finlandia; no segundo, a lei prevé critério objetivo, deixando
uma margem ao julgador para arbitrar dentro dos limites legais, como ocorre no
Brasil depois da reforma e nos Estados Unidos, Irlanda e
Portugal (NASCIMENTO, 2017, p. 1038).

Uma das principais criticas direcionadas a reforma trabalhista diz respeito a
sua propensao "desregulamentadora", fundamentada na ideia de que o "livre"
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encontro das vontades individuais € capaz de produzir a norma 6tima a reger as
relagdes entre patrdes e trabalhadores, afastando o patamar minimo civilizatorio
assegurado pelas normas; ironicamente, em face da referida reforma, a auséncia de
limitagao de valores para o arbitramento da reparagéo por dano extrapatrimonial era
vista com bom olhos pela doutrina, ja que a prépria natureza dos direitos imateriais
da personalidade impede a aplicagao de valores nominais e imutaveis a todas as
situagdes, indiscriminadamente (BARBA FILHO, 2017, p. 187). Contudo, "nada mais
assustador para a légica neoliberal, por mais contraditério que possa parecer, do
que a exploragcdo do trabalho estar sujeita a externalidades nao reguladas que
envolvam aportes monetarios aos trabalhadores e trabalhadoras" (VIEIRA, 2018, p.
271).

Assim, a Lei n® 13.467/2017 realizou inumeras alteragdes no texto da CLT. O
objeto deste trabalho € o dispositivo regedor do chamado tabelamento dos danos
extrapatrimoniais, de modo que sera ofertada uma abordagem critica a respeito
dessa nova diretriz legal. A analise juridica de qualquer norma no ambito de um
sistema constitucional supbée um exame da légica desse sistema e de seus pilares
fundamentais. O estudo realizado acerca do tabelamento dos danos
extrapatrimoniais imposto pela reforma trabalhista se fundamentou na matriz
constitucional de 1988 e na teoria do direito como integridade idealizada por Ronald
Dworkin. Trata-se de uma pesquisa qualitativa de cunho interdisciplinar, que utilizou
como aporte metodoldgico a pesquisa bibliografica e documental.

No Capitulo 1 sera estudado o conceito de dano extrapatrimonial e a
superacao da tese de sua irreparabilidade, a partir da concepgao de "indecidivel",
utilizada por Jacques Derrida.

No Capitulo 2 sera realizado o estudo da positivacdo deste instituto no Brasil
e sua incorporagao pela jurisprudéncia trabalhista, ressaltando-se os limites e
paradoxos presentes nas decisdes judiciais, entendido o processo judicial como
narrativa, ideia inspirada nos ensinamentos de Paul Ricoeur.

No Capitulo 3 sera analisada a arquitetura principiolégica da Constituigdo da
Republica a fim de alcancgar a tese da unica resposta correta, defendida por Dworkin,
e realcar as demais razdes que tornam inconstitucional o tabelamento dos danos
extrapatrimoniais.



2 O DANO EXTRAPATRIMONIAL

No Latim "damnum" quer dizer qualquer prejuizo a uma pessoa. No ambito
juridico, outrossim, "dano" significa "lesdo a um bem juridicamente
protegido" (DALLEGRAVE NETO, 2007, p. 186). Trata-se de um conceito amplo, que
abarca duas espécies reconhecidas pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras: o
dano patrimonial — ou material — e o extrapatrimonial — ou moral.

Cada vez que o dano repercute sobre o patriménio da vitima, isto é, aquele
passivel de apreciagdo em dinheiro, estamos diante do dano patrimonial; quando
viola direito geral de personalidade, lesionando interesse sem expressao econémica,
caracterizado esta o dano extrapatrimonial (NASCIMENTO, 2017, p. 1031).

2.1 O CONCEITO DE DANO MORAL

Sao trés as principais conceituagdes de dano moral: 1) dano moral € aquele
que causa dor moral a vitima, definicdo atrelada ao sofrimento; 2) aquele que nao
tem repercussao de carater patrimonial, conceito residual; 3) aquele que viola os
direitos de personalidade, concepg¢ao majoritaria atual (DALLEGRAVE NETO, 2007,
p. 189-190).

A dor, a angustia e o sofrimento foram, por prolongado periodo, a causa da
reparagao por dano moral. Contudo, essa significag&o restritiva, de viés semantico,
ja foi ha muito superada (MEDEIROS NETO, 2015, p. 12). Com o desenvolvimento
da doutrina e da jurisprudéncia, passou-se a entender que a diferenga entre dano
material e moral estava na repercusséo da lesédo sobre a vitima, critério de distingéo
que se mostrou pouco confiavel. A constitucionalizagdo do Direito Civil deu forca a
uma terceira corrente, que "buscou vincular os danos morais a violacdo da clausula
geral de tutela da pessoa humana e dos direitos de personalidade" (NASCIMENTO,
2017, p. 1031). Neste sentido,

"(...) os danos morais sédo decorrentes de atos atentatérios a personalidade
humana que afetam o valor da pessoa em seu ambito intimo e/ou perante a
sociedade e capazes de lesar a dignidade da vitima e ferir um direito
personalissimo”. (NASCIMENTO, 2017, p. 1031).

Esse é o entendimento majoritario atual, segundo o qual o dano moral, em
suma, é a lesdo a um direito da personalidade, bem como a dignidade humana. Ele
alcanga a vida da pessoa nos seus multiplos aspectos, seja em seu aspecto mais
intimo e pessoal, seja afetando a valoragéo do individuo no ambiente em que vive'.

1 Importa ressaltar que o dano moral pode se dar em ambito individual ou coletivo. O objeto do
presente estudo é o dano individual, porquanto as mudancgas introduzidas pela reforma trabalhista
nao afetam o dano moral coletivo.
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Segundo esta concepcdo, a mera violagdo a um direito geral de
personalidade é suficiente para a caracterizagcdo do dano moral. Os sentimentos de
dissabor, tristeza, desprazer, sentidos pela vitima n&o precisam ser comprovados em
juizo, pois sédo presumidos da ofensa ao bem juridico tutelado (DALLEGRAVE
NETO, 2013, p. 59-60). Nesta perspectiva, o Superior Tribunal de Justica (STJ)? e 0
Tribunal Superior do Trabalho (TST)? entendem pela desnecessidade de producéo
de prova do dano moral, configurando-se o dano in repisa (CRISTOFOLINI JUNIOR,
2018, p. 228-229):

DANO MORAL IN RE IPSA. INDENIZAGAO. CARACTERIZACAO. A
caracterizagdo do dano moral prescinde da comprovacgéo objetiva de
dor, sofrimento ou abalo psicologico, especialmente diante da
impossibilidade de sua comprovagiao material. Considera- se, assim, a
ocorréncia do dano in reipsa, sendo necessaria apenas a comprovagao
do fato lesivo, o qual, por si sé, representa agressao aos direitos da
personalidade e, por conseguinte, dano moral a vitima. Recurso de
revista nado conhecido. (...) (RR - 121900-12.2008.5.03.0114, Relator
Desembargador Convocado: José Maria Quadros de Alencar, Data de
Julgamento: 09/10/2013, 12 Turma, Data de Publicagédo: 11/10/2013). (grifo
Nosso)

Dessa forma, os sentimentos intimos de humilhagdo, constrangimento,
embora nobres e reais, sao acidentais, nao integrando o conceito ontologico do dano
moral (OLIVEIRA, 2002, p. 134). Sua configuracéo ¢é inferida pela mera ocorréncia
do fato violador. Assim sendo, toda situagao que atinja o individuo em sua condi¢ao
humana, ou seja, que negue a sua qualidade de pessoa, €, de maneira automatica,
violadora da personalidade, ensejando reparagao por dano moral.

2.2 AS VARIAGOES TERMINOLOGICAS

A percepcao de novos danos no ambito de interesses ndo patrimoniais fez
nascer diversas denominagdes a fim de caracteriza-los: dano imaterial, dano moral,
dano nao patrimonial, dano extrapatrimonial, dano a pessoa (OLIVEIRA, 2017, p.
1054). O legislador brasileiro, com a reforma trabalhista, passou a adotar a
expressédo "dano extrapatrimonial" em lugar do dano moral, termo que também é
utilizado por Portugal, Italia e Alemanha (SANTOS, 2017, p. 62).

O dano extrapatrimonial apresenta-se como uma expressao mais ampla,
género dos quais seriam espécies, por exemplo, os danos existencial e moral.
Assim, "o conceito legal do dano extrapatrimonial abriga as diversas lesdes aos

2 Neste sentido: REsp: 506437, 42 Turma, Ministro Fernando Gongalves, julgado em 16.09.2003, DJ:
06.10.2003; Resp. 173.124, 42 Turma, Rel. Ministro César Asfor Rocha, julgado em 11.09.2001, DJ:
19.11.2001.
3 Neste sentido: TST, Processo no RR- 400-21.2002.5.09.0017; Rel. Min. Rosa Maria Weber; DEJT
11/06/2010.
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interesses morais ou existenciais da vitima, que pode receber denominacdes
diferentes de acordo com a ofensa a cada bem juridicamente tutelado" (OLIVEIRA,
2017, p. 1057).

Por certo a expressao "dano extrapatrimonial" € a mais exata, pois refere-se a
todo e qualquer dano passivel de reparagdo que afeta a pessoa e nao seu
patriménio. Segundo o jurista Fernando Noronha, a palavra "moral" tem carregado
conteudo ético, ao passo que o termo "extrapatrimonial" ndo necessariamente esta
vinculado a tal conteudo (OLIVEIRA, 2017, p. 1055). Nesta légica,

"(...) sendo mais ampla a expressao danos extrapatrimoniais inclui, como
subespécie, os danos a pessoa, ou a personalidade, constituidos pelos
danos morais em sentido préprio (isto €, os que atingem a honra e a
reputagéo) os danos a imagem, projegao social da personalidade, os danos
a saude, ou danos a integridade psicofisica, inclusos os danos ao projeto de
vida, e ao livre desenvolvimento da personalidade, os danos a vida de
relagdo, inclusive o prejuizo de afeicdo e danos estéticos. Inclui, ainda,
outros danos que ndo atingem o patrimdnio nem a personalidade, como
certos tipos de danos ambientais" (MARTINS-COSTA, 2001, p. 194).

Apesar da precisao da expressao "dano extrapatrimonial", Sebastido Oliveira
considera inoportuna a sua positivacdo na Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT).
Embora o termo "dano moral" ndo seja o mais adequado para abarcar as diversas
espécies de danos possiveis, ja se consolidou de maneira profunda no Brasil, tanto
pela lei quanto pela doutrina e pela jurisprudéncia. Segundo o autor, seria mais
acertado manter a tradicdo e a denominacao acolhida pela Constituicdo Federal, nao
sendo adequado renomear instituto juridico de estatura constitucional por lei
ordinaria. Aponta, ainda, que tal mudanga trara confusdo e podera legitimar a
criagdo de um dano moral mitigado no ambito trabalhista (OLIVEIRA, 2017, p. 1055).

Em suma, quem entende o dano moral em sentido estrito diferencia-o do
dano extrapatrimonial, sendo uma espécie deste; o dano moral em sentido amplo,
por sua vez, é equiparado ao dano extrapatrimonial no sentido de ofensa aos
direitos de personalidade (NASCIMENTO, 2017, p. 1031).

Conclui-se, portanto, que as designagdes "dano moral" e "dano
extrapatrimonial" sdo quase sinbnimas:

"A mudanga terminolégica ndo altera o conteudo do que ja esta
devidamente cristalizado na ciéncia juridica, até porque a simples troca de
rétulo ndo muda o conteudo essencial, como ja consagrado no vetusto

brocardo juridico verba non mutant substantiam reit." (OLIVEIRA, 2017, p.
1056).

4 Tradugao: palavras ndo mudam a substancia da coisa.
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2.3 O RECONHECIMENTO DO DANO EXISTENCIAL

Com o passar do tempo, novos danos referentes a lesdes extrapatrimonais
tém surgido. A doutrina e a jurisprudéncia vém reconhecendo tais prejuizos, a fim de
garantir maior efetividade a reparagdo. A nova lei trabalhista®, indo ao encontro a
esse movimento expansionista que acontece ndao s6 no Brasil, reconheceu o dano
existencial, que até entdo ndo gozava de respaldo legal no sistema brasileiro, como
espécie de dano extrapatrimonial®(OLIVEIRA, 2017, p. 1059).

O direito italiano, por exemplo, ja prevé a indenizagado por dano bioldgico e
por dano existencial. O artigo 2.059 do Cédigo Civil do pais prevé a indenizagao por
dano moral somente nos casos previstos em lei. Diante das dificuldades de se
alcancar a reparacao nao patrimonial de hipéteses ainda nao previstas legalmente, a
doutrina italiana reinventou a responsabilidade civil: qualquer violagdo a integridade
fisica do individuo viola um direito fundamental de modo a causar dano e ensejar
reparagao, haja vista a protegado ao direito a saude garantida pela Constituicao do
pais — tal compreensdo fez nascer na ltalia o dano existencial. A Corte
Interamericana de Direitos Humanos também ja o reconheceu’(NASCIMENTO,
2017, p. 1036).

Julio César Bebber assim define essa espécie de dano extrapatrimonial:

"por dano existencial (também chamado de dano ao projeto de vida ou
prejudice d'agrément - perda da graga, do sentido) compreende-se toda
lesdo que compromete a liberdade de escolha e frustra o projeto de vida
que a pessoa elaborou para sua realizagdo como ser humano. Diz-se
existencial exatamente porque o impacto gerado pelo dano provoca um
vazio existencial na pessoa que perde a fonte de gratificagdo vital. Por
projeto de vida entenda-se o destino escolhido pela pessoa; o que decidiu
fazer com a sua vida. (...) O fato injusto que frustra esse destino (impede
sua plena realizagédo) e obriga a pessoa a resignar-se com o seu futuro é
chamado de dano existencial" (BEBBER, 2009, p. 28).

Assim, quando ha uma enorme perda da qualidade de vida da pessoa
decorrente da mudanga de sua trajetoria de vida ou da impossibilidade de retomar
sua vida de relagdo, esta-se diante do dano existencial. Em sintese, "o dano
existencial viola o projeto de vida da pessoa e/ou o0 seu convivio familiar e pessoal".
(NASCIMENTO, 2017, p. 1036). O ato danoso impede a vitima de alcangar suas
aspiracoes, que sao substituidas pelas imposicoes.

5 Dispbe o seu artigo 223-B: Causa dano de natureza extrapatrimonial a acdo ou omissédo que ofenda
a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais s&o as titulares exclusivas do
direito a reparagao.

6 Pode haver a cumulagao entre dano existencial e dano moral em sentido estrito, ambos espécies de
dano extrapatrimonial, desde que sejam provenientes do mesmo fato.

7 Por exemplo, no caso Gutiérrez  Soler Vs. Colombia. Disponivel  em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/votos/vsc_cancado_132_esp.doc>.
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Surgido na esfera do direito civil, antes mesmo do reconhecimento pela Lei n°
13.467, de 2017, este dano ja era identificado pela doutrina e jurisprudéncia
trabalhistas®, principalmente em questdes envolvendo jornadas exaustivas ou
extenuantes (OLIVEIRA, 2017, p. 1061).

Parcela da doutrina defende que a caracterizacédo do dano existencial nao
pode ser presumida; dependeria, além da conduta do agente, de prova de efetivo
dano a vitima (NASCIMENTO, 2017, p. 1036). Alegam que a frustragcdo de um
projeto de vida impde um relacionar-se de modo distinto no contexto social, sendo o
dano, portanto, passivel de constatacao objetiva, na medida em que possui
repercussao externa. Diferenciam-no do dano moral em sentido estrito, uma vez que
este possuiria uma repercussao intima (dor, sofrimento, magoa), ndo exigindo prova
(BEBBER, 2009, p. 29).

Na perspectiva objetiva do dano moral, os aspectos interiores da vitima néo
sdo objetos de averiguacao, bastando a verificacdo de uma violagdo objetiva da
dignidade humana para ser caracterizado. O dano existencial, por tratar-se de
espécie de dano extrapatrimonial, prescinde da prova do prejuizo, bastando a prova
da violagdo objetiva do direito do trabalhador ao lazer, limitagcdo de jornada,
convivéncia familiar. Somente nos casos de alegagéo de fato especial deveria ser
exigida prova da maior extensdo dos danos (numa situagdo em que, por exemplo,
além de violar os direitos fundamentais exemplificados, a vitima foi impedida de
apresentar-se em um memoravel recital). Tal prova, no entanto, apenas serviria para
agravar a indenizacgéo ja devida (MOLINA, 2015, p. 124).

Isso porque o dano existencial importa em prejuizo ao projeto de vida e a
convivéncia social do individuo, afetando a sua existéncia digna. A mera
impossibilidade de autodeterminar-se ja constitui dano, a retirada do direito de
escolha de como exercitar sua liberdade pessoal enquanto ser humano ja da direito
a indenizacdo (MOLINA, 2015, p. 122):

"Disso segue que ocorrem danos existenciais tanto no caso de o
empregado reprovar em seu curso superior noturno, diante das reiteradas
faltas causadas pela jornada de trabalho excessiva, como no caso do
colega que, em face das mesmas jornadas impostas, sequer teve
autonomia pessoal de resolver fazer ou ndo o mesmo curso superior"
(MOLINA, 2015, p. 123).

Segundo o raciocinio da necessidade de prova material para a afericao de
dano existencial, a existéncia digna do individuo s6 é lesionada caso comprovado o
prejuizo. Muitas vezes misturam-se as consequéncias patrimoniais com as

8 Neste sentido: TST. 7a Turma. AIRR n. 1079-67.2010.5.20.0006, Rel.: Ministro Claudio
Mascarenhas Branddo, DEJT 6 mar. 2017; TST. 2a Turma. RR n. 1034- 74.2014.5.15.0002, Rel.:
Ministro José Roberto Freire Pimenta, DJ 13 nov. 2015; TST. 1a Turma. RR n. 727-
76.2011.5.24.0002, Rel.: Ministro Hugo Carlos Scheuermann, DJ 28 jun. 2013.
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extrapatrimoniais (MOLINA, 2015, p. 125):

"Importante se ressaltar que para se ter o dano existencial necessario se faz
a comprovacéao do prejuizo e o nexo de causalidade com a conduta. Assim,
a ndo concessdo de férias por longo periodo ou a sobrecarga de horas
extras para além do limite legal de forma reiterada, por si s6, ndo sao
condutas capazes gerar o dano existencial. Ressalta-se que a propria
legislagdo ja possui puni¢cdes proprias e especificas para tais infragbes,
como, por exemplo, a multa administrativa, o pagamento de horas
extraordinarias com adicional de no minimo 50%, o pagamento em dobro
das férias ndo concedidas" (NASCIMENTO, 2014, p. 971).

Ainda, a exigéncia de prova material nestes casos significa imposicédo de
prova impossivel ou excessivamente dificil de ser produzida (prova diabdlica)
(MOLINA, 2015, p. 123).

Nas primeiras decisdes proferidas pelo TST, o dano existencial era presumido
a partir da prova do ato em si. Contudo, uma analise das decisbes mais recentes
demonstram uma mudanga de posicionamento do Tribunal, o qual vem passando a
exigir a prova efetiva do prejuizo sofrido pela vitima (MOLINA, 2015, p. 131). Lemos
analisou dados obtidos a partir de 141 Recursos de Revista que apresentavam nas
suas ementas a expressao "dano existencial" (LEMOS, 2018, p. 211). Dos acordaos
analisados, 59% nao reconheceram o dano existencial in re ipsa, mas o
entendimento do Tribunal encontra-se dividido. De modo geral, as decisbes que
afastam a presuncao do dano ndo abordam fundamentos de ordem constitucional
nas ementas (LEMOS, 2018, p. 220, 243).

2.4 A SUPERAGCAO DA IRREPARABILIDADE DO DANO MORAL

Como visto, dano moral, ou extrapatrimonial, € aquele que viola a dignidade
humana e os direitos de personalidade da pessoa, lesionando, por exemplo, sua
honra e vida privada. Os direitos de personalidade®, segundo a doutrina, "s&o inatos,
extrapatrimonais, intransmissiveis, imprescritiveis, impenhoraveis, vitalicitos,
necessarios e oponiveis erga omnes" (BARROS, 2016, p. 412).

A avaliagao dos danos extrapatriomoniais envolve lesdo a bens existenciais e,
por isso, ndo comporta a racionalidade economicista que vigora na indenizagéo por
danos patrimoniais (SOUZA JUNIOR et al., 2018, p. 1210). Com o dano material, por
ser este suscetivel de aferigdo econdmica, objetiva-se retornar ao status quo ante a
fim de restabelecer o patrimbnio lesado, sendo dividido em dano emergente

9 Reza o artigo 11 do Cddigo Civil: Art. 11. Com excecao dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade sado intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo
voluntaria.



15

(prejuizo atual ou dano positivo, aquilo que se perdeu) e lucro cessante (prejuizo
futuro ou dano negativo, aquilo que deixou de ganhar ou lucrar)'?. Logo, as
indenizagdes nestes casos sado de natureza ressarcitdria e objetiva (ALVARENGA,
2016, p. 50). Atesta-se, por outro lado, uma enorme dificuldade na medi¢gao do dano
extrapatrimonial, haja vista que o objeto de sua avaliagcdo € uma lesdo a bens
insuscetiveis de afericdo econémica.

Sob a alegagao de que a dor intima ndo possui pregco, ndo podendo ser
avaliada e ainda menos quantificada, ao longo de muito tempo grande parte da
doutrina brasileira e estrangeira defendiam a irreparabilidade do dano moral (REIS,
2010, p. 159). Pires Lima aponta serem oitos as objegdes feitas a reparacédo por
danos morais. Para uns, a valoragdo dos danos puramente morais seria um
desrespeito aos valores espirituais; para outros, a indenizacdo dos danos
extrapatrimoniais seria "uma verdadeira 'loteria judicial','enriquecimento sem causa’,
'lha da fantasia', enfim, uma pretensao descabida de quem se vale da sua moral
para usufruir de um beneficio econémico" (REIS, 2010, p. 81). E relevante afastar
tais objeg¢des, em especial aquela que parte do principio da impossibilidade de se
proceder a mensuragao do dano.

Mesmo a jurisprudéncia brasileira, de inicio, ndo acolhia a tese juridica dos
positivistas pela reparabilidade dos danos puramente morais. O Supremo Tribunal
Federal, nas decisbes proferidas durante as primeiras décadas de vigéncia do
Caddigo Civil, sustentava a ideia de que o dano moral ndo era indenizavel, por nao
ser suscetivel de avaliagcdo econdémica. Os ftribunais estaduais, em regra geral,
repetiam o mesmo entendimento do Tribunal Superior, a ndo ser em limitados casos
em que afirmavam que, apesar de ndo ser o dano moral indenizavel, eram-no os
danos morais indiretos, isto €, aqueles com reflexos patrimoniais' (CARMO, 1995,
p. 73).

Contudo, as teses que defendem a impossibilidade da reparacéo por danos
extrapatrimoniais néo resistiram as ideias em favor da indenizacdo desta espécie de
dano. A doutrina e jurisprudéncia patria e alienigena, de forma sucessiva, acataram
a possibilidade da reparagao dos danos morais(REIS, 2010, p. 160).

10 Reza o artigo 402 do Cddigo Civil: Art. 402 Salvo as excegdes expressamente previstas em lei, as
perdas e danos devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que
razoavelmente deixou de lucrar.

11 O Egrégio Tribunal de Justica de Santa Catarina, em decisédo prolatada em 29 de agosto de 1984,
entendeu que “O nosso direito positivo ndo admite a indenizagdo por dano moral sendo quando tenha
reflexo de ordem econdmica”. Apelacao Civel n. 20.898, de Floriandpolis, Relator Des. Rubem
Cérdova, DJE n. 6.609, de 29.08.1984, p. 07, j. em 15.05.1984.
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A inclusdo dos danos morais no artigo 5° incisos V e X, da Constituicdo
Federal de 1988'?, representou, nos dizeres do ministro do Superior Tribunal de
Justica Salvio de Figueiredo Teixeira, a "constitucionalizagdo dos danos
morais" (REIS, 2010, p. 90). Logo, quando um bem juridicamente protegido é lesado,
por ato ilicito ou abusivo de outrem, ndo é permitido ao julgador deixar de se
pronunciar a respeito, qualquer que seja a natureza do dano, devendo ser fixada
uma justa reparacao.

2.5 O DANO EXTRAPATRIMONIAL E O INDECIDIVEL
2.5.1 Derrida: a separacgao entre direito e justica

Desde a Antiguidade, "a justica é vista como um bem em si, e esse seu valor
absoluto faz com que ela seja a pedra de toque dos projetos de fundamentacao de
regras positivas" (COSTA, 2007). A corrente jusnaturalista defende que o direito
positivo deriva de um direito natural composto por normas e valores naturalmente
justos, sendo por isso valido. Logo, existe uma teoria da justica em toda teoria
jusnaturalista composta pelas regras e principios intrinsicamente justos que se
realizam na pratica como um direito natural valido. O positivismo, conforme assevera
Costa, ndo nega a fundamentagado jusnaturalista do poder, sendo denominado pelo
autor de "jusnaturalismo disfargado". Isso porque, apesar de limitar-se ao estudo do
direito positivo valido, recusando-se a contestar a ordem em vigor a partir do direto
natural, tal validade advém de uma base jusnaturalista, vinculada as teorias
contratualistas (COSTA, 2007). Para o positivismo, o direito seria aquilo previsto
pelas convengdes juridicas no passado.

Assim, segundo a filosofia juridica, embora haja uma relagédo entre direito e
forga, aquele ndo pode basear-se na violéncia, ja que esta gera obediéncia, mas
nunca dever; a validade do direito ndo advém da sua coag¢do, mas da sua justica,
diferenciando-o da mera imposi¢cdo. Nestes termos, "ndo é a forga que justifica a

12 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) V - é assegurado o direito de
resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagao por dano material, moral ou a imagem; (...) X -
sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao.
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validade da norma, mas é a validade da norma que justifica o uso da forga,
convertendo 0 que seria violéncia em um exercicio legitimo da autoridade"
(COSTA, 2007). Jacques Derrida afirma que "o direito pretende exercer-se em nome
da justica, e que a justica exige ser instalada num direito que deve ser posto em
acgao (constituido e aplicado — pela forga 'enforced"(DERRIDA, 2018, p. 43). Ele se
volta contra essa crenga mistica baseada em uma compreensao jusnaturalista de
que o direito traz em si o justo’3.

Buscando distinguir direito e justica, Montaigne alega que uma lei se mantém
em crédito apenas por ser lei, ndo por ser justa — trata-se do "fundamento mistico
de sua autoridade", o unico fundamento que possui. Na mesma linha, Pascal alega
que nada é justo por si e tudo se move com o tempo. Assim, o costume é que faz a
equidade, pela simples razao de ser recebido — é o fundamento mistico de sua
autoridade. Logo, o direito se pretende valido, mas a autoridade das leis ndo tem
qualquer fundamento (COSTA, 2007). "Nelas acreditamos, eis seu unico
fundamento. Esse ato de fé ndo é um fundamento ontolégico ou racional"
(DERRIDA, 2018, p. 20-21).

Nos dizeres de Costa,

"qualquer discurso no sentido de afirmar que o direito é essencialmente
justo somente pode ser fundado em um dogmatismo injustificado (quando
apela para concepg¢des materiais de justica, as quais sempre sdo baseadas
em escolhas valorativas ndo fundamentaveis) ou um discurso vazio (quando
apela para um conceito formal de justica, que a pretexto de dar a cada um o
que € seu, apenas naturaliza os valores tradicionais)" (COSTA, 2007).

Na medida em que a autoridade da lei apoia-se sobre ela mesma, o direito é
entendido como uma violéncia sem fundamento. Contudo, isso ndo significa que as
leis sejam injustas, no sentido de "ilegais" ou ‘“ilegitimas", posto que em seu
momento fundador elas ndo séo legais nem ilegais (DERRIDA, 2018, p. 26). Para
Derrida, na origem de todo direito reside um ato de forga que nédo guarda a natureza
de justo ou injusto e nao pode ser avaliado de acordo com um sistema
autorregulador ou autorreferente, ou um recurso hipotético (COSTA, 2014).

Ainda que o éxito de um Estado como garante de direitos, por exemplo,
pressuponha condi¢gdes e convengdes prévias no espacgo nacional ou internacional,
o mesmo limite mistico ressurgira na origem suposta dessas condi¢cdes e

13 O positivismo, da forma como se apresenta, pretende ser a superacdo da ideia jusnaturalista da
fixagdo do poder, mas acaba sendo, ao fim, uma autorizacdo para que aquele que detém o poder
decida da forma como quiser, sem prestar contas a nada e a ninguém. Quando o positivismo admite a
discricionariedade para defender que, em alguns casos, os juizes podem preencher a indeterminagao
do direito de acordo com sua vontade, ressurge um problema de legitimagdo do direito (contra a
arbitrariedade presente no positivismo, discorre-se no capitulo 3). Tal liberdade deciséria para o
detentor do poder tem uma equivaléncia metafisica para Derrida. Ele critica essa crenga, que surge
da nossa sujeicdo a autoridade e n&o é racionalmente explicavel. Neste sentido é que o
jusnaturalismo encontra-se presente dentro do positivismo.
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convengdes (DERRIDA, 2018, p. 26). Como a validade dos discursos juridicos
apresentados como legitimos nédo pode ser fundamentada, mas sua autoridade deve
ser preservada, o discurso fundamentador apresenta-se como um discurso que
precisa ocultar o seu carater mistico (COSTA, 2007).

Segundo Derrida, o direito fundado € essencialmente desconstruivel, seja
porque ele é historicamente fundado, isto &, construido sobre camadas textuais
interpretaveis e transformaveis, seja porque seu fundamento ultimo, por defini¢ao,
nao é fundado, dado seu carater mitolégico (DERRIDA, 2018, p. 26).

Importa destacar que o desconstrutivismo € visto pelos juristas tradicionais
como uma postura inconsequente, uma vez que condena a ordem juridica posta
sem indicar qual ordem mais justa deve sucedé-la (COSTA, 2007). E muitas vezes
compreendido como uma espécie de niilismo, haja vista que a suspensao de um
dogma pela desconstrugao pode levar a crenga de que ndo ha mais espaco para a
justica nem para o interesse tedérico que se orienta para os problemas da
justica (DERRIDA, 2018, p. 38).

Contudo, que o direito seja desconstruivel ndo € uma infelicidade, mas a
chance de todo progresso histérico (DERRIDA, 2018, p. 26). E a separagdo entre
direito e justica quem preserva o lugar da critica, € ela quem possibilita uma critica
permanente ao direito (COSTA, 2007). A desconstrugdo gera um momento de
suspensao da credibilidade dos dogmas, abrindo espago para que transformagdes
ou mesmo revolugdes juridico-politicas aconte¢cam (DERRIDA, 2018, p. 39).

O objetivo do discurso desconstrutivista ndo € a simples consciéncia da
inverdade (COSTA, 2007), mas a exigéncia de um acréscimo de justica, advinda da
desproporgao entre direito e justica:

"(...) onde a desconstrugdo encontraria sua forga, seu movimento ou sua
satisfagdo, sendo pelo apelo sempre insatisfeito, para além das
determinacdes dadas daquilo que chamamos, em contextos determinados,
de justiga, de possibilidade de justica?" (DERRIDA, 2018, p. 39).

Da visao de Derrida infere-se que: a) a desconstrucao ¢é justica, na medida
em que o desconstrutivismo desejavel visa ao incremento da justica, em oposigcao a
inércia niilista; b) a justica € desconstrucao, de forma a evitar um conceito de justica
qgue caia no vazio formalismo ou no essencialismo dogmatico.

Neste sentido, o direito é desconstrutivel porque é construido (tanto no
tocante a seu ato fundador, quanto a autoridade que o originou ou mesmo na
interpretacéo que prevalece), ao passo que a justica ndo € desconstrutivel, ja que
ela prépria nao é construida (existe para fora e para além do direito) (COSTA, 2007).
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2.5.2 A necessidade de decidir o indecidivel

Derrida entende que para haver justica € obrigatéria a desconstrugdo do
direito:

“a desconstrugéo ocorre no intervalo que separa a indesconstrutibilidade da

justica e a desconstrutibilidade do direito. Ela é possivel como uma
experiéncia do impossivel, ali onde, mesmo que ela nao exista, se ndo esta
presente, ainda ndo ou nunca, existe justica.” (DERRIDA, 2018, p. 27).

A justica € o constante movimento, ndo podendo ser retida em um certo
tempo histérico sem se desnaturar. E uma exigéncia perpétua de uma justificagéo
que se sabe de antemao impossivel, ja que nenhuma decisdo pode se classificar
como justa sem provocar a paralisia do movimento de justica (COSTA, 2007). Disso
decorre que nenhuma decisdo pode ser considerada puramente justa; pode ser
considerada legal ou legitima, isto é, em conformidade com o direito cuja origem
fundadora apenas faz recuar o problema da justica, mas nao justa. "Pois no
fundamento ou na instituigdo desse direito o mesmo problema da justica se colocara,
violentamente resolvido, isto €, enterrado, dissimulado, recalcado" (DERRIDA, 2018,
p. 45).

Derrida aduz que:

"a justica permanece porvir, ela tem porvir, ela é por-vir, ela abre a propria
dimensdo de acontencimentos irredutivelmente porvir. Ela o terd sempre,
esse por-vir, e ela o tera sempre tido. Talvez seja por isso que a justi¢a, na
medida em que ela ndo é somente um conceito juridico ou politico, abre ao
porvir a transformagédo, a refundicdo ou a refundagdo do direito e da
politica". (DERRIDA, 2018, p. 54-55).

A ideia do porvir representa a possibilidade de transformacgao. A justica é, do
ponto de vista defendido por Derrida, a experiéncia daquilo que ndo podemos
experimentar, a experiéncia do impossivel (DERRIDA, 2018, p. 30). Mas é o sempre
vivo questionamento em torno da justica onde ela pode se encontrar (COSTA, 2007).
Distingue-se justica (infinita, incalculavel, rebelde as regras, estranha a simetria,
heterogénea e heterotropica) do exercicio da justica como direito (dispositivo
estabilizavel, estatutario e calculavel, sistema de prescricbes regulamentadas e
codificadas) (DERRIDA, 2018, p. 41).

Em que pese a impossibilidade de considerarmos uma decisédo justa, nao
podemos deter-nos no indecidivel. O indecidivel ndo € unicamente a tensao entre
duas regras contraditérias; "indecidivel € a experiéncia daquilo que, estranho,
heterogéneo a ordem do calculavel e da regra, deve entretanto — € de dever que é
preciso falar — entregar-se a decisdo do impossivel, levando em conta o direito e a
regra" (DERRIDA, 2018, p. 46).
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Uma decisdo que se pretende justa é requerida imediatamente, ndo pode
procurar a informacéao infinita e o saber ilimitado das regras e condigbes que
poderiam justifica-la. Ainda que o tempo do saber fosse ilimitado, a decisdo
continuaria estruturalmente finita, pois marca sempre a interrupgdo da deliberagéo
juridico ou ético ou politico-cognitiva que a precede (DERRIDA, 2018, p. 51-52).

Neste contexto, o excesso de justica sobre o direito e sobre o calculo, em
outras palavras, o excesso do inapresentavel sobre o determinavel, ndo & pretexto
para se ausentar das lutas juridico-politicas (DERRIDA, 2018, p. 55). A vontade do
legislador, a literalidade da norma, a finalidade social — nenhuma das tentativas de
dogmatizar a justica consegue afastar a assombracéo da indecidibilidade. Contudo,
€ necessario enfrentar a aporia de decidir o indecidivel, pois a ideia de justica infinita
€ devida ao outro como uma exigéncia pura. A justica incalculavel manda calcular
(COSTA, 2007).

A incerteza, assim, ndo pode ser transformada em uma nausea paralisante.
As aporias da justica devem ser vistas como uma abertura desconstrutiva que
possibilita a realizagdo da justica no mundo, para além das certezas ilusérias obtidas
com as fundamentagdes miticas (COSTA, 2007).

A justica nunca se apresenta, mas representa uma responsabilidade
inafastavel. O fato de ela exceder as fronteiras do juridico e do politico e ndo ser um
elemento de calculo ndo é causa para afastarem-se da busca pela transformacgao da
sociedade (COSTA, 2014). A justica requer uma decisao, requer o indecidivel.

2.5.3 A superacgao da irreparabilidade do dano moral e o indecidivel

Como visto, no caso dos danos materiais € absolutamente factivel a
valoragdo do que existia antes e depois da ofensa. Assim, sabendo o que existia
antes do fato lesivo e o que restou, pode-se “medir’ o que foi perdido. Quando se
trata de danos morais, por sua vez, nao é possivel aferir o estado de espirito do
individuo ofendido antes e depois do dano, a fim de valora-lo.

O principal argumento no sentido da irreparabilidade do direito moral residia
na impossibilidade de fixar a exata avaliacdo do dano sofrido pela vitima. Contudo,
aceitar tal argumentagédo significaria negar a indiscutivel tutela dos direitos de
personalidade.

Sobre a tese da irreparabilidade do dano moral, Pontes de Miranda indagou:
"que mal-entendida justica é essa que da valor ao dano imaterial ligado ao material e
nao ao dano material sozinho?" (REIS, 2010, p. 160). O sentido de equidade da
justica nos conduz a ideia de que toda lesao ilicita deve ser suscetivel de ampla
reparacgao (REIS, 2010, p. 77).
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Logo, a suposta necessidade de perfeita equivaléncia ndo € suficiente para
negar a indenizagdo do dano moral. Seguindo a linha de pensamento de Derrida, a
mingua de outras alternativas para reparar a ofensa, a responsabilizacdo devera ser
aplicada, nao sendo possivel o direito simplesmente omitir-se, sob o pretexto de que
a dor ndo tem preco. Isso porque os direitos de personalidade nédo tém preco, mas
sao valores fundamentais para a pessoa humana.

Nenhuma justica se exerce, nenhuma justica se torna efetiva nem se
determina na forma do direito, sem uma decisao indiscutivel (DERRIDA, 2018, p.
46). A busca pela justica determina que o direito ndo pode permanecer inerte frente
a uma lesdo a bem extrapatrimonial, mas pretender ter consequéncias, intervir de
modo eficiente e responsavel (DERRIDA, 2018, p. 14).

O impedimento de se afirmar que determinada decisédo € justa nao significa
uma neutralizagdo do interesse pela justica, mas, pelo contrario, € um aumento
hiperbdlico na exigéncia da justica (DERRIDA, 2018, p. 37). Paralelamente, a
impossibilidade de se valorar em termos exatos a dor moral de alguém nao significa
que o bem nao possui valor, mas, pelo contrario, € um valor inerente a formacao da
pessoa humana, implicito na sua dignidade, e ndo um mero capital.

Ainda, Derrida afirma que "se o calculo € o calculo, a decisdo de calcular ndo
€ da ordem do calculo, e ndo deve sé-lo" (DERRIDA, 2018, p. 46). A desconstrugéo
age no direito louca pelo desejo de justi¢ca, ela manda calcular (DERRIDA, 2018, p.
49). Neste ponto, ndo pode o direito eximir-se de reparar o dano extrapatrimonial
sob o pretexto da indecidibilidade, devendo o ordenamento juridico assegurar a
todos os cidadaos a incolumidade dos seus bens existenciais.

Para José de Aguiar Dias (2006, apud REIS, 2013, p. 160), a impossibilidade
de uma exata avaliagcdo matematica sé pode gerar beneficio a vitima e nao prejuizo.
O impedimento de se chegar a um equivalente exato ndo impede o dever de
indenizar, posto que, em matéria de dano moral, o arbitrio € até da esséncia das
coisas.

Assim, a negativa da reparagdo dos danos morais ndao mais encontra
ressonancia na atualidade. Estabelecido o direito de a vitima ter o dano moral
reparado, o problema se volta para a forma como se da a sua quantificacdo em
dinheiro, objeto do presente trabalho.
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3 A POSITIVAGAO DO DANO EXTRAPATRIMONIAL NO BRASIL

3.1 A INCORPORACAO DO INSTITUTO DA REPARACAO DOS DANOS MORAIS
NO DIREITO BRASILEIRO

Até a promulgacao da Constituicado Federal de 1988, o ordenamento juridico
brasileiro pouco dispunha acerca do dano moral. Os raros dispositivos que tratavam
do tema eram esparsos e nao geravam grandes repercussdes na cultura juridica do
pais (NASCIMENTO, 2017, p. 1032).

Neste sentido, o Cddigo Civil de 1916, em seu artigo 159, tratava de forma
genérica o dano: "aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia, ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o
dano". Naquela época, a maior parte da doutrina alegava que o referido artigo, ao
dispor sobre a reparabilidade de qualquer dano, sem distincdo de sua espécie,
abarcava tanto o dano material como o moral. A jurisprudéncia, por outro lado,
afastava a fixagdo do dano moral puro, negando sua indenizagao fora das hipoteses
explicitamente previstas em lei. Ainda quando enumeradas em lei, via de regra
deveria ser atestada a existéncia de prejuizo material (THEODORO JR, 2016, p. 3).

Vigorava, naquela sociedade consumerista do século XX, uma mentalidade
patrimonialista. A visdo econdmica do dano é reflexo dessa vocagédo materialista em
vigor quando da edi¢do do revogado Codigo Civil, o qual inspirava-se no liberalismo
da revolugéo francesa' (REIS, 2010, p. 75). Ele limitava-se a estabelecer o legitimo
interesse moral como condigdo para o exercicio do direito de agéo (art. 76') e a
determinar apenas em poucos e determinados casos a forma de reparagcdo dos
danos a direitos personalissimos, como para os danos por injuria (BELMONTE,
2013, p. 23).

Embora este cenario desfavoravel a tese da reparabilidade, ainda que o
Estatuto Civil de 1916 n&o houvesse inserido expressamente a reparagao por danos
morais em seu texto, Clovis Bevilaqua afirmava que, se o interesse moral previsto
em seu artigo 76 justificava a interposicéo da agao a fim de defendé-lo e repara-lo,
isso significava que tal interesse era indenizavel (REIS, 2010, p. 79).

O entendimento das Cortes comegou a mudar especialmente com um caso
paradigmatico no Supremo Tribunal Federal, de relatoria do Ministro Aliomar
Baleeiro, situagcdo na qual foi reconhecida a reparabilidade do dano moral. No

14 Com a Revolugdo Francesa, surge um novo modelo de relagéo privada, em que a propriedade era
o simbolo maior da nova ordem juridica. As relagdes juridicas eram fundadas na liberdade
econdmica, evitando-se uma interferéncia do Estado que colocasse em risco a autonomia, a liberdade
e a propriedade dos individuos. Diante de tal cenario, ficava evidente a importancia da coisa em
detrimento da pessoa.

15 Art. 76. Para propor, ou contestar uma acgao, € necessario ter legitimo interesse econdmico, ou
moral.
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julgamento do Recurso Extraordinario n°® 59.940/SP, em abril de 1966, a referida
Corte reconheceu o dano moral aos pais que pleitearam indenizacado pela morte de
filho causada culposamente por uma empresa de 6nibus. Assim, a reparagao desta
espécie de dano foi sendo paulatinamente aceita pela jurisprudéncia patria, até a
expressa previsao pela Carta Maior, que pbs fim as resisténcias dos tribunais e o
afastou da verificagao do prejuizo material (NASCIMENTO, 2017, p. 1032).

A Constituicao Federal dispde, em seu artigo 5° incisos V e X, que

"z

é
assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagao por
dano material, moral ou a imagem" e que "sao inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagao". Ainda, em seu artigo 1°, inciso
1118, promove a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito, protegendo os valores morais e os direitos da personalidade
da pessoa (NASCIMENTO, 2017, p. 1032). A constitucionalizagdo marcou de forma
definitiva o instituto do dano moral; findou-se a problematica a respeito de seu
ressarcimento. Apos a proclamacao da Carta Magna, houve um incremento enorme
de ac¢des indenizatérias por danos morais interpostas perante o Poder Judiciario. No
Superior Tribunal de Justica, de 28 acdes, em 1993, passaram a ser 5.844, no final
de julho de 2005 (REIS, 2010, p. 73).

A importancia dada ao instituto no Brasil foi tardia, pois ainda em 1948 foi
adotada pela Organizagdo das Nagdes Unidas a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos'’, um documento que reconhece a dignidade inerente a todo individuo,
editado sobretudo em face dos atos de barbarie praticados pelos nazistas contra os
seres humanos durante a Segunda Guerra Mundial (REIS, 2010, p. 91). Todavia,
embora este estatuto esteja entre os maiores documentos da histéria humana, é
tedrico, ndo oferecendo garantia. Por isso, foi a Constituicdo Federal de 1988 que
concretizou no pais a tutela da condicio do homem como ser espiritual,
consagrando ao ofendido a total reparabilidade em virtude dos prejuizos que
sofreu (REIS, 2010, p. 83-84).

Elaborado em conformidade com os principios presentes na Constituicdo'®, o
Cddigo Civil assegura a indenizagao por danos morais quando dispde, em seu artigo
186, que "aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,

16 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados € Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) llI
- a dignidade da pessoa humana.

17 Dispbe o seu artigo 12: "Ninguém sofrera intromissdes arbitrarias na sua vida privada, na sua
familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem ataques a sua honra e reputagdao. Contra
tais intromissdes ou ataques toda a pessoa tem direito a protecgao da lei".

18 "A partir da Carta Constitucional de 1988 um novo paradigma surgiu para estudar o direito privado.
Trata-se do direito civil-constitucional, ou seja, o direito civil esquadrinhado e interpretado a luz dos
novos valores e principios estampados na Constituigdo Federal" (DALLEGRAVE NETO, 2007, p.
192).
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violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito" e prevé, em seu artigo 927, que "aquele que, por ato ilicito, causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo". Observa-se que o novo Codigo manteve o texto
inicial do Codigo anterior, porém acrescentando em sua parte final "... ainda que
exclusivamente moral, comete ato Iilicito", ou seja, fez questdo de incluir
expressamente o dano moral (DALLEGRAVE NETO, 2013, p. 53).

Ademais, a lei infraconstitucional, além de dispor que comete ato ilicito aquele
que, por ato culposo, violar e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral
(art. 186), dispbe, em seu artigo 187, que "também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes". Ndo bastasse isso, o
paragrafo Unico do artigo 927'%prevé a responsabilidade civil pelo risco da atividade.
O Caddigo de 2002 nao so6 reconheceu a reparagao por dano extrapatrimonial, como
também ampliou a protecdo das vitimas de danos injustos (SOUZA JUNIOR et al.,
2018, p. 1207). Neste sentido, tratou de inserir situagdes novas, com o objetivo de
excluir ao maximo a "teoria do azar", isto é, aquelas ocasides em que a vitima nao
tinha acesso ao ressarcimento por auséncia de previsao legal. Dentre as novas
situagdes, pode-se citar a contida em seu artigo 9282°, que ampliou a reparagéo de
danos causados pelo incapaz (REIS, 2010, p. 92). Vé-se no ordenamento atual uma
tendéncia a ampla defesa dos direitos humanos, com a ampliacdo de casos de
prejuizos indenizaveis visando dar efetividade a esses direitos.

O reconhecimento da reparabilidade dos danos extrapatrimoniais pela
Constituigao repercutiu em diferentes institutos legais, nos mais diversos campos do
relacionamento humano, que confirmaram a indenizagdo dos danos morais,
conforme se observa: Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90 — art. 6°,
inciso VI); direitos autorais (Lei n. 9.610/98 — art. 108); Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n. 8.069/90 — arts. 3° e 17); Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/2003);
Lei contra a violéncia doméstica e familiar contra a mulher (Lei n. 11.340/2006)
(REIS, 2010, p. 87).

3.2 A COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO
Admitida no texto constitucional, a indenizagcdo pelo dano extrapatrimonial

estende-se as diversas areas do Direito, inclusive do Direito do Trabalho. Deve-se
resguardar e promover a defesa de qualquer lesdo ao direito de personalidade, bem

19 Art. 927 (...) Paragrafo unico. Havera obrigagao de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

20 Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele responsaveis nao
tiverem obrigagéo de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios suficientes.
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como a dignidade das partes na relacgéo laboral (CRISTOFOLINI JUNIOR, 2018, p.
229).

O ambiente de trabalho é local em que ocorrem diversas violagcdes aos
direitos do trabalhador?!, pois ali figura uma relagédo de hierarquia. O empregador
exceder-se no exercicio de seu poder de mando é uma situagao corriqueira nas
relagdes trabalhistas, devendo ser combatida.Tem-se, de um lado, o empregador em
busca do lucro incessante e do aumento cada vez maior da produgao, e, de outro, o
empregado, normalmente insatisfeito com o seu salario. Do natural clima de tensao
advindo do desempenho das atividades laborais, intensificado pela convivéncia
diaria, € previsivel a colisdo de interesses e, como consequéncia, agressdes no
plano psicolégico, fazendo surgir o dano moral, amplamente tutelado pela ordem
juridica do pais (REIS, 2013, p. 99). Em tais casos, além dos valores pessoais
resguardados em todos os cenarios (personalidade, privacidade), encontra-se em
jogo a dignidade do trabalho, principio basilar dos direitos sociais previstos no artigo
6° da Constituigdo?? (REIS, 2013, p. 80).

Conforme assinala Reis,

"é inquestionavel a ocorréncia de conflitos de varios matizes nas relagbes
laborais — a empresa é a sede onde se verificam multiplas transacbes de
natureza interpessoais, em que permeiam sentimentos e emogoes
presentes nos ambientes de trabalho. Os conflitos se sucedem, gerado pelo
ambiente em que vicejam disputas, invejas, anseios, fobias, diferengas que
acabam resultando em diversos tipos de hostilidades" (REIS, 2013, p. 85).

Neste contexto, perdurou durante décadas a controvérsia, na doutrina e na
jurisprudéncia, acerca de quem seria competente para julgar tais questdes
envolvendo o contexto empregaticio. Uma primeira vertente alegava serem os danos
morais matéria de direito civil, sendo competéncia da justica comum processa-los e
julga-los. As matérias ndo trabalhistas entre empregado e empregador sé seriam
conhecidas pela justica especializada em caso de expressa previsdo legal. Uma
segunda vertente, em contrapartida, asseverava que a lesdo originada no ambiente
de trabalho deveria ser deslocada para a justiga trabalhista (REIS, 2013, p. 99). A
competéncia seria determinada pela presenca de uma lide tipicamente entre
empregado e empregador, figurando como credores e devedores reciprocos, pouco
importando a natureza do pedido (se empregaticio ou n&do) (DELGADO, 2017, p.
720). Este segundo entendimento foi confirmado através da Emenda
Constitucional n° 45, de 2004, que atribuiu no artigo 114, inciso VI, da Constituicéo,
competéncia a Justica do Trabalho para processar e julgar "as a¢des de indenizacao

21 Por 6bvio, também podem ser violados os direitos do empregador, situagdo menos comum, visto
que, no contrato de trabalho, o trabalhador € quem se encontra em situagao de dependéncia pessoal.
22 Art. 6° Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢cao.
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por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relagao de trabalho".

O advento da referida emenda possibilitou um debate sobre a efetivagcao da
protecdo da personalidade no ambito trabalhista, relacionando-a com a valorizacao
do trabalho humano, norma que também possui status constitucional?®® (OLIVEIRA,
2006/2009, p. 217). Trata-se de uma conquista que ampliou a tutela dos valores da
pessoa. Ressalta Reis:

"Se o dano moral foi constitucionalizado a partir de 1988, no artigo 5°,
incisos V e X, foi novamente constitucionalizado a partir da Emenda
45/2004, consagrando e tornando efetiva a valorizagdo da dignidade da
pessoa humana através da indenizagdo dos danos morais, nas diversas
esferas de atuagao da pessoa".

3.3 O QUANTUM DO DANO E A JURISPRUDENCIA TRABALHISTA
3.3.1 Critérios para a fixagao do montante financeiro pertinente

Firmada a competéncia judicial trabalhista para examinar os litigios entre
empregado e empregador relativos a dano material e moral e vinculados a fatos da
relagcdo empregaticia, vislumbra-se grande desafio judicante: a apuragcéo da quantia
a titulo de reparacédo pelos danos extrapatrimoniais. O tema sempre foi alvo de
intensas polémicas, ausente qualquer previsao legal especifica até o advento da
reforma trabalhista. Diante disso, a doutrina e a jurisprudéncia passaram a adotar
critérios para a fixacdo da indenizagao por dano moral respaldados na natureza
juridica da indenizagao e nas regras da legislagao civil (DALLEGRAVE NETO, 2007,
p. 199).

Em razdo da ampla tutela conferida a dignidade da pessoa humana, nosso
direito adotou a "teoria da reparacéo integral" (art. 5°, incisos V e X, da Constituicéo
Federal). Ainda, dispbe o Cdédigo Civil, em seu artigo 944, como verdadeiro principio-
guia da teoria dos danos, que “a indenizacdo mede-se pela extensdo do dano”.
Assim, doutrina e jurisprudéncia entenderam que a quantificagdo dos danos
extrapatrimoniais deveria ser feita segundo o prudente arbitrio do juiz, de acordo
com as peculiaridades do caso concreto. Essa solugdo juridica também vai de
encontro ao disposto no art. 953, paragrafo unico, do Cédigo Civil, o qual prevé que,
na indenizagao por injuria, difamagao ou calunia "se o ofendido ndo puder provar
prejuizo material, cabera ao juiz fixar, equitativamente, o valor da indenizagcao, na
conformidade das circunstancias do caso", bem como ao previsto no art. 8°, caput,
da Consolidacdo das Leis do Trabalho, que recorre a equidade como um dos

23 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: (...).
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recursos de superacéo de omissdes (SOUZA JUNIOR et al., 2018, p. 1210-1211).

Os Tribunais brasileiros tém adotado o bindmio compensagao-punig¢ao a fim
de satisfazer de forma ampla a pretensao indenizatéria. Busca-se, a um s6 tempo,
satisfazer o ideal de justica imanente no espirito das vitimas (fungdo compensatoéria),
bem como obstar a pratica de novos atos ofensivos por parte do lesionador (fungéo
pedagdgica) (REIS, 2013, p. 87). O Tribunal Superior do Trabalho identifica essa
dupla funcéo da indenizagao dos danos morais (REIS, 2013, p. 87-88):

“Como se sabe, o objetivo da indenizagdo por danos morais e materiais é
punir o infrator e compensar a vitima pelo dano sofrido, atendendo desta
forma a sua dupla finalidade: a justa indenizagdo do ofendido e o carater
pedagogico em relagéo ao ofensor”. (TST, AIRR, 1666/2005-153-03-40, DJU
28.09.2007, Relator: Min. Maria Cristina Irigoyen Peduzzi).

Neste ponto, diz-se que a reparacdo nao pode servir ao proposito de mero
enriquecimento pessoal do lesado?®, acarretando enriquecimento ilicito a vitima,
tampouco perder sua capacidade de incitar reflexdo ao ofensor. Assim, é preciso
considerar ndo sO as condigbes econdmicas do agente causador do dano, como
também as da vitima. Estes sdo apenas um dos critérios utilizados como diretrizes
da mensuragéo do dano?>(DALLEGRAVE NETO, 2007, p. 201):

“O valor da indenizagdo por dano moral deve ser arbitrado pelo juiz (art.
1.553 do Cadigo Civil), atendendo ao duplo carater da reparagéo, ou seja, o
de compensacgao para a vitima e o de punigdo do agente. E, como critérios
abalizadores, pesam a extensdo do dano; a condicdo socioecondmica e
cultural da vitima e a sua participagcdo no evento; a capacidade de
pagamento e o grau de culpabilidade do agente; dentre outros definidos
pela doutrina, pela jurisprudéncia, e por normas pertinentes a hipoteses
semelhantes.” (TRT 3% R., 2% Turma, RO 15335/99, Rel. Juiz Antbnio
Fernando Guimaraes, DJMG 29.03.2000, p. 20)

Além disso, o juiz deve sempre atentar para os principios da razoabilidade e
da proporcionalidade, a teor do disposto na Lei Maior. Busca-se, a partir da
conjugacao fundamentada de todos esses critérios, condenacdes justas e razoaveis,

evitando-se decisdes exorbitantes ou insuficientes (SOUZA JUNIOR et al., 2018, p.
1210).

24 Dispbe o paragrafo unico do artigo 944 do Cddigo Civil: "Se houver excessiva desproporgéo entre
a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagao".

25 "(...) da andlise da jurisprudéncia trabalhista e da Justiga Comum observa-se que foram adotados,
de um modo geral, os seguintes critérios objetivos para a fixagdo do valor da indeniza¢do por dano
moral: (i) extensao e gravidade do dano; (ii) extensdo da dor do ofendido; (iii) repercussao social do
dano; (iv) possibilidade econémica do ofensor; (v) analise do dolo ou culpa com que o ato foi
cometido; (vi) reincidéncia; (vii) retratacdo espontanea; e (viii) carater didatico da condenacao”
(NASCIMENTO, 2017, p. 1038).
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3.3.2 O processo judicial como narrativa

Em sua obra "Tempo e Narrativa Histérica", Paul Ricoeur discorre sobre a
relagdo entre "tempo vivido" e "narragado", ou, em outras palavras, entre
"experiéncia" e "consciéncia". Para o autor, toda histéria é narrativa (BARROS, 2012,
p. 2). Ele assinala que todas as possibilidades narrativas ja se encontram
anteriormente configuradas na propria estrutura e materiais da lingua, cabendo ao
produtor do discurso somente seleciona-las e individualiza-las, mediante uma agao
humana e elementos que caracterizem cada narrativa como unica:

"Previamente a qualquer discurso narrativo que ira tomar forma, ja existe na
lingua uma complexa e heterogénea 'rede conceitual' que ja traz dentro de
si seus potenciais narrativos (Ricoeur ira chama-los de 'configuragdes pré-
narrativas da agéo'). Quando dizemos 'Judas traiu Jesus', a palavra 'trair' ja
contém dentro de si, por assim dizer, uma micro-narrativa. Verbos como
'trair', 'amar’, 'trabalhar’, 'explorar', ja nomeiam previamente certas acdes
humanas possiveis e tornadas possiveis de serem pensadas através da
lingua. "Trair', narrativa presente na propria lingua, transforma-se na 'traigao
de Judas em relagéo a Jesus', especifica-se (BARROS, 2012, p. 7).

Além disso, a narrativa é formada por uma histéria que envolve nao sé a acao
humana, mas também os seus significados. Narrar é também examinar
circunstancias:

"Quando contamos uma histéria sobre como “Judas traiu Jesus”, nao
estamos apenas relatando a sequéncia das a¢gdes humanas, mas também
discutindo os seus significados. Podemos estender a narrativa e falar sobre
as causas e conseqiéncias do ato de Judas, ampliar o seu tempo para além
do vivido de cada um dos dois personagens envolvidos" (BARROS, 2012, p.
7-8).

Para Ricoeur, uma narrativa histérica, por elaborar um relato sobre a acao
humana e discorrer sobre seus significados, da um novo sentido ao entendimento do
interlocutor que a compreende acerca da agdo humana e seus possiveis significados
(BARROS, 2012, p. 10). O autor afirma que "el hacer narrativo resignifica el mundo
en su dimensién temporal, en la medida en que narrar, recitar, es rehacer la acciéon
segun la invitacion del poema?®" (RICOEUR, 2004, p. 153).

Neste sentido, inexiste narrativa sem explicagao, posto que nao se pode
iniciar uma histéria sem hipoteses. Ao dizermos que alguma coisa €, estamos
dizendo o que ela é; ao refletirmos sobre os fatos, estamos relacionando-os com
conceitos (BARROS, 2012, p. 11). A propria escolha da ordem de eventos, ou a
decisdo a respeito de quais fatos apontar, traz para uma narrativa determinados
significados (BARROS, 2012, p. 15). A narrativa acrescenta novas caracteristicas ao

26 Tradugdo: narrar € ressignificar o mundo na sua dimens&o temporal, na medida em que narrar,
contar, recitar é refazer a agdo seguindo o convite do poema.
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discurso ao concebé-lo como historia de "alguma coisa".

Alids, segundo defende Ricoeur, a narrativa histérica ndo deve limitar-se a
uma tentativa de mera imitagdo do real, haja vista que, conquanto baseada em
referéncias reais, € uma construcao do locutor (e do interlocutor), isto €, é construida
pelo sujeito:

"Com a narrativa histérica proposta por Ricoeur, o que se busca nao é,
portanto, mostrar meramente o que se passou, mas sim estabelecer uma
referéncia a este vivido e depois retornar a ele. Emergindo do vivido, a
narrativa a ele retorna, transformando-o e transformando-se em um unico
movimento, de tal maneira que se pode dizer que a narrativa histérica € uma
reflexdo do Vivido sobre si mesmo, através das imprescindiveis mediagbes
do historiador que constréi o texto e da atividade recriadora do leitor que
recebe e ressignifica a obra historiografica, compreendendo, através dela, a
si mesmo e ao mundo". (BARROS, 2012, p. 16).

Nesta perspectiva, a narrativa inclui sempre inovagdes semanticas, quando
acrescenta elementos temporais aos elementos pré-narrativos. Ela sempre fala algo
"além"; a linguagem e seu sentido sdo sempre revistos.

A narrativa em que consiste o processo judicial aproxima-se da narrativa
historica na medida em que toda decisao judicial tenta reconstituir algo que por
definigdo o juiz ndo presenciou. A memoéria da requerente nao pode ser transmitida
ao julgador, podendo ser no maximo narrada; a experiéncia pessoal ndo pode ser
transmitida ao juiz, podendo somente ser indicada pelo texto que ele deve
interpretar. Da mesma forma que o historiador nédo pode aproximar-se da realidade
passada sendo aproximativamente, o julgador ndo pode se aproximar da realidade
da parte senao aproximativamente.

3.3.3 Os limites e paradoxos presentes nas decisodes judiciais

Os critérios apresentados, adotados pelos julgadores para efeito de fixagcao
do quantum indenizatério revelam que "o tema contém em si um paradoxo e um
limite interpretativo" (OLIVEIRA, 2006/2009, p. 217), qual seja, a tentativa de reparar
patrimonialmente um dano cuja natureza é extrapatrimonial:

"Se o0 dano nao pode ser compensado em termos pecuniarios, como cogitar
de uma reparagdo pecuniaria destinada a vitima? Como pensar em uma
indenizacdo do que nao pode ser indenizado? E, mais ainda, como se tomar
esta indenizacao impossivel como o ponto de partida para a realizagdo de
outras fungdes que, alegadamente, a pressupbe (fungbes “preventiva” e
“sancionatéria”, seja qual for o entendimento que se possa dar a estes
adjetivos)? (...) Nem mesmo um uso vago e claramente ndo tedrico das
idéias de “proporcionalidade” e “razoabilidade” permite ocultar que, no fim, a
fixagdo de indenizagdo por danos morais pretende uma compensagao por
danos cujo grau de subjetividade os qualifica, de antem&o, como danos
incapazes de serem medidos" (OLIVEIRA, 2006/2009, p. 218).
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A subjetividade da experiéncia da vitima, intrinseca a toda lesdo a
personalidade humana, impossibilta uma identidade absoluta desta com a
experiéncia pessoal de qualquer outro individuo, até a do juiz. Neste contexto, tanto
a narrativa histérica como o processo judicial sao "tributarios de uma forma da
ativagdo da memoria" (OLIVEIRA, 2006/2009, p. 219).

Ricoeur distingue a memdria e o habito. Enquanto o habito se encontra
constantemente ativo no presente (por exemplo, andar de bicicleta) e, uma vez
incorporado, ndo é necessario recorda-lo, a memoaria refere-se ao que nao esta
sempre presente. Esta ligada a capacidade de recordar e de considerar correta esta
recordacado de o sujeito se reconhecer nela; € a recuperagdo de uma sensagao
previamente vivenciada, é a tentativa de tornar presente uma auséncia através da
lembrangca. "A memoria apresenta algo ausente, algo passado, e entdo esta
apresentacao assume outra forma, pois esta presentificacdo do que € memorado
ndo sO apresenta a memoria, mas a re(a)presenta” (TEIXEIRA; GUIMARAES
FILHO, 2014, p. 106-107). Assim, a memoéria nao simplesmente atua do passado
para o presente, mas, pelo contrario, o passado € recriado no presente.

A memoria é parte do processo (seja histérico, seja judicial), mas nao o
esgota:

"Se, na observagdo de Ricoeur, o testemunho ‘'abre um processo
epistemolégico, a partir da memoria, que passa pelo arquivo e por
documentos, e se completa na prova documental', estes testemunhos ao
final apenas se integram a uma narrativa, uma representagéo do passado.
Por este motivo, todo o testemunho — carreador primario de uma meméria
presencial — assume, no ver de Ricoeur, uma posi¢do dialdgica curiosa:
aquele que como testemunha invoca a memoria de fatos em verdade ja o
faz na posicdo de seu narrador e, implicitamente, fundamenta a sua
narrativa no pedido de ela seja aceita com verdadeira (RICOEUR, 2004, p.
161 e p.164)" (OLIVEIRA, 2006/2009, p. 219-220).

Ainda acerca do testemunho, salienta Ricoeur:

"Dije alguna vez que no tenemos nada mejor que la memoria para
asegurarnos de la realidad de nuestros recuerdos. Ahora decimos: no
tenemos nada mejor que el testimonio y la critica del testimonio para

acreditar la representacion historiadora del pasado?’" (RICOEUR, 2004, p.
366).

Neste sentido, a narrativa processual intenciona mais do que uma mera
descricdo de fato, objetiva conferir sentido as experiéncias narradas. "E uma
narrativa que em si ja incorpora um paradoxo: ela pretende ser o instrumento
cognitivo e de persuaséao do sentido que ela mesma constréi" (OLIVEIRA, 2006/2009

27 Tradugdo: Ocorreu-me dizer que ndo temos nada melhor do que a memdria para assegurar a
realidade de nossas lembrancas. Agora, dizemos: ndo temos nada melhor do que o testemunho e a
critica do testemunho para dar crédito a representagao historiadora do passado.
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, p- 220). Em paralelo, "como um ser que ¢€ historico poderia realizar uma reprodugéo
mental de algo exterior, ao tentar representar um aspecto da histéria, na qual, de
modo mais amplo, ele também esta imerso?" (MENDES, 2016, p. 101). Tal paradoxo
esta presente nas decisdes dos tribunais trabalhistas apresentadas, tendo em vista
que se valem da impossibilidade de construcdo de uma narrativa exata da
experiéncia pela qual enfrentou a vitima para reputar adequados os critérios de
fixagdo do montante por danos extrapatrimoniais (OLIVEIRA, 2006/2009, p. 220).

Contudo, trata-se de paradoxo repleto de possibilidades. A chamada a
memoria do sofrimento, o qual ndo pode ser retratado fielmente, mas apenas
interpretativamente narrado, requer a ativagdo da memoaria (OLIVEIRA, 2002, p.
220). Como parte da narrativa, a memoria € a possibilidade de ressignificarmos
continuamente ao que podemos ter acesso, isto €, a memodria. Quando uma
sociedade muda, a palavra pode ser a mesma, ter igual grafia, mas o seu significado
é transformado (TEIXEIRA; GUIMARAES FILHO, 2014, p. 107). Da mesma forma, o
processo judicial como narrativa impede a sua estabilizagao:

"(...) a prépria identidade do narrador n&do é reproduzida como um idem no

texto (reproducgao esta que seria invariavel temporalmente), mas como um
ipsis, isto €, com sentidos que estao temporalmente abertos e que podem
viver a sua confirmacdo ou a sua revisdo a depender de circunstancias
futuras absolutamente imprevisiveis de antemao (RICOEUR, 1999, p. 215-
216). Neste ponto é que a incerteza confessada nas decisdes judiciais
analisadas neste artigo podem ser tomadas também como produtiva, por
confessar tanto a possibilidade quanto a necessidade de que o sentido de
direitos mantenha-se aberto a ressignificagao". (OLIVEIRA, 2006/2009, p.
220).

3.4 O TABELAMENTO DO DANO EXTRAPATRIMONIAL IMPOSTO PELA
REFORMA TRABALHISTA

Na contramdo da expansao do instituto do dano extrapatrimonial no pais, a
Lei n° 13.467/2017 deu um novo tratamento ao tema. O legislador reformista
adicionou a Consolidagdo das Leis do Trabalho um titulo proprio para reger a
reparacao de danos extrapatrimoniais derivados da relagao de trabalho: o Titulo II-A,
intitulado "Do dano extrapatrimonial” e integrado pelos artigos 223-A a 223-G.

Em seu artigo 223-G, a referida norma estabeleceu, em um rol de 12 incisos,
parametros para o julgador apreciar os pedidos de reparagdo desta espécie de
dano, pretendendo eliminar ao maximo a pura subjetividade do juiz quando da
fixagdo do valor indenizatério:

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

IV - os reflexos pessoais e sociais da agao ou da omissao;

V - a extensdo e a duragao dos efeitos da ofensa;

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

VIII - a ocorréncia de retratagédo espontanea;

IX - o esforgo efetivo para minimizar a ofensa;

X - 0 perdao, tacito ou expresso;

Xl - a situagao social e econbmica das partes envolvidas;

XIl - o grau de publicidade da ofensa.

Como se V&, parte das diretrizes elencadas no dispositivo supracitado sao as
mesmas ja reconhecidas anteriormente pela jurisprudéncia trabalhista para a dificil
tarefa de proceder a dosimetria do valor reparatério em tais casos (SOUZA
JUNIOR et al., 2018, p. 1211). O julgador ja adotava subjetivamente esses quesitos,
mas, uma vez positivados, ndo poderdo deixar de ser apreciados. Todavia,
parametros nao previstos pelo legislador e exsurgidos do caso concreto também
podem nortear a atuacdo do magistrados, como a verificagdo de se a conduta
praticada foi um fato esporadico ou uma pratica reiterada do empregador, por
exemplo. Ainda, os incisos devem ser apreciados com cuidado, haja vista a situagao
de subordinagdo do empregador perante o empregado, impedindo a sua livre
manifestacdo de vontade. Nao é possivel presumir o perdao tacito somente pela
inércia de reagcao do lesado, tampouco admitir a autonomia do trabalhador para
concordar espontaneamente com a retratacdo espontanea por parte do lesante
(OLIVEIRA, 2017, p. 1063-1064).

O legislador equivocou-se ao indicar o grau de dolo ou culpa como critério a
ser considerado pelo juiz nos pleitos envolvendo dano extrapatrimonial. Isso porque
nao existe no ordenamento juridico brasileiro previsdo de grau de dolo, mas sim
espécies de dolo, a saber: direto, quando o agente almeja o resultado; eventual,
quando o agente assume o risco de produzi-lo. Certamente, trata-se de rol
meramente exemplificativo, que deve ser apreciado com cautela, considerando-se
que a qualidade do texto reformista impede uma interpretacdo meramente literal de
suas disposicdes (SOUZA JUNIOR et al., 2018, p. 1211).

Além desse, variados pontos da reforma trabalhista motivam importantes
debates, mas aqui focaremos no tabelamento?® da indenizagdo por dano
extrapatrimonial, disciplinado nos paragrafos que acompanham o artigo 223-G:

§ 1° Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a indenizacao a ser paga,
a cada um dos ofendidos, em um dos seguintes parametros, vedada a
acumulagéo:

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

28 Segundo Oliveira, a expressao "tabelamento dos danos morais" é preferivel a expressao "tarifagao
do dano moral", tendo em vista que o vocabulo "tarifa" ostenta a natureza de precgo publico, tratado no
campo do direito administrativo (OLIVEIRA, 2017, p. 1064).
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Il - ofensa de natureza média, até cinco vezes o ultimo salario contratual do
ofendido;

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

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

§ 2° Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizagdo sera fixada com
observancia dos mesmos parametros estabelecidos no § 10 deste artigo,
mas em relagao ao salario contratual do ofensor.

§ 30 Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo podera elevar ao dobro o
valor da indenizagao.

Isto posto, a reforma trabalhista previu de forma expressa a aplicacdo do
dano moral tabelado, delimitando o quantum da compensagéo pela graduacdo do
dano e pelo valor do salario do ofendido. Implementou-se modelo de reparacdo em
que "a tutela juridica de interesses extrapatrimoniais € prévia e abstratamente
tarifada por um inflexivel critério patrimonial, independente da concreta extensao do
dano e das particularidades do caso concreto. Nada mais surreal" (SOUZA
JUNIOR et al., 2018, p. 1211).

A limitacdo dos valores da indenizacao € incompativel com a Lei Maior, que
garante resposta proporcional ao agravo e indenizagao integral dos danos materiais
ou morais sofridos. Como visto, a proteg¢do constitucional é regida pelo principio da
reparacgao integral do dano, dispondo no mesmo sentido o Cédigo Civil, o qual prevé
que a indenizagao se mede pela extensao do dano.

No afa de coibir indenizagbes excessivas ou irrisorias, o legislador celetista
promoveu o tabelamento prévio da reparagao por danos extrapatrimoniais no ambito
trabalhista. Porém, ao tentar combater o arbitrio judicial, incorreu no mesmo ato que
visou denunciar e evitar: praticou paradoxal arbitrio legislativo. Pois bem, "a total
discricionariedade do legislador € tado lesiva quanto a total discricionariedade do
julgador" (SOUZA JUNIOR et al., 2018, p. 1212).

O tabelamento da indenizagao por dano extrapatrimonial, por 6bvio, cerceia o
direito constitucional a uma reparagao integral, justa e proporcional pela lesao
sofrida. O alcance da violagao a direitos da personalidade e a dignidade da pessoa
humana sé pode ser aferido pela analise das circunstancias do caso concreto,
devendo ser fixado por arbitramento do juiz.
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4 O DIREITO COMO INTEGRIDADE E A IMPOSSIBILIDADE DE TABELAMENTO
DO DANO EXTRAPATRIMONIAL

4.1 A TESE DE DWORKIN ACERCA DA UNICA RESPOSTA CORRETA

4.1.1 A integridade

A integridade exige que o estado aja seguindo um conjunto unico e coerente
de principios. Segundo Ronald Dworkin, ela € uma virtude, ao lado da justica, da
equidade e do devido processo legal (DWORKIN, 1999, p. 261):

"A integridade da concepcéo de eqliidade de uma comunidade exige que os
principios politicos necessarios para justificar a suposta autoridade da
legislatura sejam plenamente aplicados ao se decidir o que significa uma lei
por ela sancionada. A integridade da concepcédo de justica de uma
comunidade exige que os principios morais necessarios para justificar a
substancia das decisbes de seu legislativo sejam reconhecidos pelo resto
do direito. A integridade de sua concepgéao de devido processo legal adjetivo
insiste em que sejam totalmente obedecidos os procedimentos previstos
nos julgamentos e que se consideram alcancgar o correto equilibrio entre
exatidao e eficiéncia na aplicagdo de algum aspecto do direito, levando-se
em conta as diferencas de tipo e grau de danos morais que impde um falso
veredito" (DWORKIN, 1999, p. 203).

A integridade no julgamento pede aos juizes o cumprimento da coeréncia,
atribuindo ao passado e aos precedentes um poder especial proprio no tribunal e
concebendo o direito como um todo, ndo apenas uma série de decisbes distintas
que se poderiam tomar ou emendar uma por uma (DWORKIN, 1999, p. 203). Ainda,
determina que "nossos juizes tratem nosso atual sistema de normas publicas como
se este expressasse e respeitasse um conjunto coerente de principios e, com esse
fim, que interpretem essas normas de modo a descobrir normas implicitas entre e
sob as normas explicitas” (DWORKIN, 1999, p. 261). Trata-se de ideal para nortear
a pratica do Judiciario rumo a melhor orientacéo e leitura possiveis. Dworkin ilustra a
vitéria parcial da integridade por meio de um exemplo:

"Durante algum tempo, os juizes ingleses declararam que embora os
membros de outras profissdes fossem responsaveis por danos causados
por sua negligéncia, os advogados eram imunes a tal responsabilidade.
Entendida em sentido estrito, a coeréncia teria exigido a continuidade dessa
excecao, mas a integridade condena o tratamento especial dispensados aos
advogados, a menos que este possa ser justificado em principio — o que
parece improvavel. A Camara dos Lordes atualmente reduziu essa isengao:
ao fazé-lo, preferiu a integridade a coeréncia estrita. A integridade, porém,
ndo estara satisfeita enquanto a isengdo nao for totalmente eliminada"
(DWORKIN, 1999, p. 264).
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4.1.2 O direito como integridade

Enquanto o convencionalismo prestigia o passado®®e o pragmatismo® mira o
futuro, o direito como integridade "insiste em que as afirmagbes juridicas séo
opinides interpretativas que, por esse motivo, combinam elementos que se voltam
tanto para o passado quanto para o futuro"(DWORKIN, 1999, p. 271). A pratica
juridica &, neste sentido, uma politica em processo de desenvolvimento®'. Segundo
Dworkin, o raciocinio juridico € um exercicio de interpretagéo construtiva, no qual o
direito constitui a melhor justificativa do conjunto das praticas juridicas, isto &, a
narrativa que faz dessas praticas as melhores possiveis (OLIVEIRA, 2009, p. 92):

"o direito ndo é esgotado por nenhum catalogo de regras ou principios, cada
qual com seu proprio dominio sobre uma diferente esfera de
comportamentos. Tampouco por alguma lista de autoridades com seus
poderes sobre parte de nossas vidas. O império do direito é definido pela
atitude, ndo pelo territério, o poder ou o processo. [...] E uma atitude
interpretativa e auto-reflexiva, dirigida & politica no mais amplo sentido. E
uma atitude contestadora que torna todo cidadao responsavel por imaginar
quais sdo os compromissos publicos de sua sociedade com os principios, e
0 que tais compromissos exigem em cada nova circunstancia" (DWORKIN,
1999, p. 492).

Em sintese, para o autor, "as proposi¢des de Direito ndo sdo meras
descri¢cdes da historia juridica, de maneira inequivoca, nem sao simples valorativas,
em algum sentido dissociadas da histéria juridica" (DWORKIN, 2005, p. 219). Sao
interpretativas da histéria juridica, combinando elementos tanto da descrigdo quanto
da valoracao, sendo contudo distinta de ambas.

Este entendimento, no entanto, difere-se daquele usualmente defendido por
aqueles para quem "o direito € uma questao de interpretagao”. Para estes, quando a
lei € obscura em algum ponto, ela deve ser interpretada aplicando-se o que
denominam "técnicas de interpretagao da lei". A maior parte dos juristas entende que
a interpretagéo consistiria em descobrir a intengéo dos legisladores ou constituintes
ao usarem as palavras utilizadas, mas reconhecem que em alguns casos isso é
tarefa impossivel. Outros adotam uma postura mais cética ao afirmarem que os
juizes simulam o descobrimento da intencédo por detras da lei, sendo isso "apenas
uma cortina de fumaca atras da qual eles impéem sua propria visdo acerca do que a
lei deveria ter sido" (DWORKIN, 2005, p. 220).

29 "O convencionalismo exige que os juizes estudem os repertérios juridicos e os registros
parlamentares para descobrir que decisbes foram tomadas pelas instituicbes as quais
convencionalmente se atribui poder legislativo" (DWORKIN, 1999, p. 272).

30 "O pragmatismo exige que os juizes pensem de modo instrumental sobre as melhores regras para
o futuro” (DWORKIN, 1999, p. 272).

31 "O Direito, assim concebido, é profunda e inteiramente politico. [...] Mas o Direito ndo € uma
questao de politica pessoal ou partidaria, e uma critica no Direito que nao compreenda essa diferenca
fornecera uma compreensao pobre e uma orientagao mais pobre ainda" (DWORKIN, 2005, p. 217).
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Para Dworkin, a ideia de interpretacéo deve estar dissociada do significado ou
intencao do falante, que remete a tese positivista segundo a qual as proposigdes de
direito descrevem decisdes tomadas no passado. “Se a interpretacao deve formar a
base de uma teoria diferente e mais plausivel a respeito de proposi¢des de Direito,
devemos desenvolver uma descrigdo mais abrangente do que é interpretagao”
(DWORKIN, 2005, p. 220). Nesta perspectiva, considera que seria de bom alvitre
que os juristas se dedicassem a estudar a interpretacao literaria e outras formas de
interpretacéao artistica.

Uma interpretagcdo plausivel da pratica juridica deve, assim como a
interpretacao literaria, a) ajustar-se a essa pratica; e b) demonstrar sua finalidade ou
valor. Aduz Dworkin:

"Mas finalidade ou valor, aqui, ndo pode significar valor artistico, porque o
Direito, ao contrario da literatura, ndo € um empreendimento artistico. O
Direito € um empreendimento politico, cuja finalidade geral, se é que tem
alguma, é coordenar o esforgo social e individual, ou resolver disputas
sociais e individuais, ou assegurar a justica entre os cidaddos e entre eles e
seu governo, ou alguma combinacdo dessas alternativas. (Essa
caracterizagao é, ela propria, uma interpretagéo, € claro, mas permissivel
agora por ser relativamente neutra). Assim, uma interpretacao de qualquer
ramo do Direito, como o dos acidentes, deve demonstrar seu valor em
termos politicos, demonstrando o melhor principio ou politica a que
serve" (DWORKIN, 2005, p. 239).

Dworkin afirma que a analise de um caso dificil*? assemelha-se a um romance
em cadeia, no qual varios romancistas escrevem um romance em série, de modo
que antes de elaborar um novo capitulo, cada um deve interpretar os capitulos
anteriores ja escritos pelos demais. Cada romancista "deve escrever seu capitulo de
modo a criar da melhor maneira possivel o romance em elaboragdo, e a
complexidade dessa tarefa reproduz a complexidade de decidir um caso dificil de
direito como integridade” (DWORKIN, 1999, p. 276). Assim, ndo ha liberdade criativa
na criacao do romancista, o qual esta atrelado a interpretagao que, para ele, faca da
obra em continuagédo a melhor possivel. Espera-se um texto unico e integrado e nao
uma série de contos independentes.

A metafora do romance em cadeia expde a dificuldade de ser alcangada a
uniformidade nos julgamentos. E possivel que os romancistas adotem interpretagdes
diferentes sobre uma mesma questao, principalmente quando ha distanciamento do
direito como integridade (SCHULZE, 2012, p. 111).

Julgamentos injustos, causadores de dano moral, devem ser evitados, de

modo que cabe ao juiz:

32 Um caso é classificado como dificil quando n&o ha uma regra clara ou especifica a regé-lo.
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"decidir ndo simplesmente quem vai ter o qué, mas quem agiu bem, quem
cumpriu com suas responsabilidades de cidadao, e quem, de propdsito, por
cobiga ou insensibilidade, ignorou suas proprias responsabilidades para
com os outros, ou exagerou as responsabilidades dos outros para consigo
mesmo. Se esse julgamento foi injusto, entdo a comunidade tera infligido
um dano moral a um de seus membros por té-lo estigmatizado, em certo
grau ou medida, como fora-da-lei" (DWORKIN, 1999, p. 3-4).

Embora interpretativo, o direito como integridade se opde a discricionariedade

judicial, que ocasiona enorme inseguranca juridica, conforme se demonstrara.

4.1.3 O combate a discricionariedade judicial

O positivismo juridico afasta a possibilidade de se estabelecer de forma
objetiva a prioridade de um valor substantivo sobre outro. De acordo com esta visao,
o direito € um conjunto de regras que estabelecem direitos e deveres e, havendo
uma regra vaga, ambigua ou lacunosa, € necessario evocar padrdes néo juridicos
para complementar regra existente ou criar nova regra. Tal ato de
criacao/complementacdo nao é controlavel, pois os padrdes, ao nao fazerem parte
do direito, ndo sdo exigiveis nem verificaveis. Os juizes, entdo, agem de modo
discricionario, politico, optando por uma das interpretagdes possiveis (CARVALHO,
2008, p. 2). "Os positivistas sustentam que quando um caso ndo é coberto por uma
regra clara, o juiz deve exercer seu poder discricionario para decidi-lo mediante a
criacdo de um novo item na legislagao" (DWORKIN, 2010, p. 50).

Em outras palavras, a ciéncia juridica propriamente dita somente emite "juizos
de fato — isto é, proposi¢des descritivas, cuja veracidade pode ser atestada mediante
a verificacdo da equivaléncia de seu enunciado com a norma-objeto descrita"
(CARVALHO, 2008, p. 2). Na seara de aplicagdo do direito, por sua vez, séo
emitidos "juizos de valor, assentes em proposi¢cdes prescritivas, que sugerem
alguma espécie de modificagdo no direito a partir de critérios n&o-objetivos
(ideoldgicos, politicos ou morais)" (CARVALHO, 2008, p. 2). No segundo caso,
ausentes a objetividade e a pureza cientifica, ndo ha possibilidade de verificagéo.

Assim, para o positivismo, existiriam duas fases na interpretacdo judicial: a
fase juridica propriamente dita, na qual se apontam com rigor as interpretagdes
possiveis para o caso, a partir das possibilidades significativas de uma dada norma;
o ato arbitrario do juiz, que opta por um dos sentidos definidos no primeiro momento,
nao havendo uma unica decisao que possa ser considerada mais justa. As decisbes
inscritas dentro da moldura da norma aplicavel ao caso sdo de igual modo
aceitaveis (CARVALHO, 2008, p. 2).
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Dworkin afirma que "o positivista nos remete a uma teoria do poder
discricionario que nao leva a lugar algum e nada nos diz" (DWORKIN, 2010, p. 72).
Distingue poder discricionario no sentido fraco e poder discricionario no sentido forte.
No sentido fraco, a expressao é utilizada quando os padrdes ndo podem ser
aplicados de forma mecéanica, exigindo o uso da capacidade de julgar (por exemplo,
na ordem do tenente ao sargento para que este leve em patrulha seus cinco homens
mais experientes, € dificil determinar quais seriam eles) ou, ainda, quando a decisao
de um funcionario publico ndo pode ser revista ou cancelada por nenhum outro
funcionario (por exemplo, no beisebol o arbitro da segunda base detém a palavra
final ao indicar se foi a bola ou o corredor que chegou antes a segunda base). No
sentido forte, por sua vez, admite-se que certos assuntos nao estdo limitados pelos
padrdes da autoridade em questdo. Nao diz respeito ao carater vago dos padroes

by

nem a autoridade que tem a palavra final sobre eles, pois o individuo ndo esta
vinculado a nenhum padrdo, mas o relevante € seu ambito de aplicacdo e as
decisdes que pode controlar (por exemplo, o sargento teria poder discricionario no
sentido forte se pudesse escolher quaisquer cinco homens para uma patrulha)
(DWORKIN, 2010, p. 51-52). A tese positivista pressupde um sentido forte do termo,
ja que o juiz, nos casos dificeis, é livre de qualquer padrao juridico imperativo para
decidir — o juiz cria uma solugéo e a aplica retroativamente ao caso.

Dworkin acolhe a primeira definicdo de discricionariedade, ja que sempre
interpretamos a partir de nossas proprias convicgdes, mas afasta a segunda.
Segundo alega, o direito é composto ndo sé por regras, como também por
principios. Estes ndo s&o padrdes extra-juridicos, inexigiveis, pelo contrario, estao
inseridos no ordenamento juridico, sendo obrigatérios. O autor, ao distinguir regra e
principio, destaca ser uma diferenca de natureza logica, posto que oferecerem
orientagdes diferentes. Enquanto a primeira aplica-se a maneira do "tudo ou nada" (é
valida ou invalida — neste caso, ndo deve ser inserida em nosso sistema juridico), o
segundo € aplicado caso a caso (pode nao prevalecer em determinada hipdtese e
ser decisivo em outra). Ainda, os principios tém uma dimensao que as regras nao
possuem, a dimenséo do peso/da importancia. "Quando os principios se intercruzam
[...], aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forga relativa de cada
um" (DWORKIN, 2010, p. 42).

Desta forma, o juiz deve elaborar a melhor interpretagdo possivel em todo
caso, determinando de forma coerente, e ndo a seu bel-prazer, quais s&o os direitos
e deveres das partes (CARVALHO, 2008, p. 3). Os individuos possuem direitos
anteriores ao ato de adjudicagao judicial, que estdo inseridos em algum lugar do
ordenamento juridico, sendo tarefa do juiz encontra-los. Nenhum direito novo é
criado, o julgador deve sempre buscar a solugdo apontada pelo sistema juridico.



39

Neste sentido, o positivismo pressupde uma moralidade convencional, a qual
apenas é considerada legitima por causa de um acordo ou convengao que
expressamente Ihe deu origem (CARVALHO, 2008, p. 3). Dworkin defende que ha
ainda outro tipo de moralidade social, uma moralidade concorrente, na qual o proprio
conteudo do principio |he confere aceitagdo; embora os membros da comunidade
concordem acerca da existéncia de certo principio, este consentimento & secundario
para legitimar sua validade (DWORKIN, 2010, p. 85). Segundo o autor, os
argumentos que defendem que as praticas contestadas n&o precisam de outro apoio
além da convencgao sao impotentes, até mesmo tolos (DWORKIN, 1999, p. 167).

Para demonstrar que é a validade do principio que molda a razdo e nao a sua
popularidade, Dworkin exemplifica:

"Consideremos duas sociedades, nas quais alguns deficientes fisicos séo
incapazes de se sustentar. Na primeira delas, a maioria é indiferente ao
destino dessas pessoas, enquanto na segunda a maioria prefere
(preferéncias externas altruistas) que os sofrimentos dessas pessoas sejam
aliviados. Sustento que a justificativa para ajudar os deficientes através de
uma agao politica, igual em todos os demais aspectos, ndo deve ser mais
forte na segunda sociedade do que na primeira, embora certamente & muito
mais provavel que a segunda realize aquela agdo. Seria desnecessario
acrescentar, assim espero, que o principio de justica no qual a segunda
acredita oferece uma boa razdo para uma decisdo politica" (DWORKIN,
2010, p. 548-549).

Da mesma forma, o fato de a maior parte da populagdo considerar a
homossexualidade imoral ndo conta como argumento favoravel a esta ideia. Assim,
€ a partir do entendimento dessa moralidade concorrente e de que os direitos nao
derivam s das regras, como também de principios morais substantivos, que
Dworkin defende a completude do sistema juridico, sendo o direito capaz de
fornecer a resposta correta em todos os casos (CARVALHO, 2008, p. 4).

Nas palavras do autor,

"mesmo quando nenhuma regra regula o caso, uma das partes pode, ainda
assim, ter o direito de ganhar a causa. O juiz continua tendo o dever,
mesmo nos casos dificeis, de descobrir quais sdo os direitos das partes, e
nao de inventar novos direitos retroativamente. Ja devo adiantar, porém,
que essa teoria ndao pressupbe a existéncia de nenhum procedimento
mecanico para demonstrar quais sdao os direitos das partes nos casos
dificeis. Ao contrario, o argumento pressupde que juristas e juizes sensatos
irdo divergir frequentemente sobre os direitos juridicos, assim como os
cidaddos e os homens de Estado divergem sobre os direitos politicos"
(DWORKIN, 2010, p. 127-128).

Logo, uma vez vinculados a principios, os juizes devem fornecer em suas
decisbes argumentos que expliquem de forma adequada os motivos pelos quais

uma pessoa tem um direito ou dever, embora possam existir entendimentos
divergentes entre os juristas.
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4.1.4 A necessidade de resposta correta

Neste contexto, Dworkin aponta a necessidade de se encontrar a
interpretacdo mais justa para o caso em concreto. O titular do direito, entendido este
como trunfo politico, deve ter uma decisdo tomada em seu favor. O autor nao
pressupde um padrao externo a pratica juridica que nos leve a unica interpretagao
certa para determinado caso, mas se pauta no ponto de vista interno. Da mesma
maneira que as partes defendem que seus argumentos sdo, por certo, os mais
corretos, assim deve fazer o juiz (CARVALHO, 2008, p. 5).

A fim de afastar as objecdes a tese da resposta correta, Dworkin alega que
toda preposi¢cdo, ao negar a existéncia de uma resposta certa, também é uma
proposicao moral substantiva (DWORKIN, 1999, p. 101). Tanto o ceticismo interno
como o externo pressupdem a veracidade de alguma espécie de juizo, literario ou
moral, a lhe conferir sustentacdo. Contudo, os opositores da tese ainda poderiam
argumentar que, mesmo que seus discursos estejam sustentados nos juizos de
veracidade que pretendem afastar, tal fato ndo conduz a possibilidade de uma
resposta correta, ja que essas proposi¢coes sdo subjetivas, e ndo se referem a um
padrao objetivo. Mas nao existe diferenca em afirmar que a "homossexualidade é
imoral" e que "a homossexualidade é objetivamente imoral". Dworkin diz que ambas
tém a mesma natureza, isto €, sdo proposi¢des morais, e tém igual significado. Nada
pode qualificar uma afirmagdo como mais, ou menos, objetiva em comparacéo a
outra (CARVALHO, 2008, p. 7-8). Afirma Dworkin: "ndo tenho nada a favor da
objetividade dos julgamentos morais, a ndo ser argumentos morais, nada a favor da
objetividade dos julgamentos interpretativos, a ndo ser argumentos interpretativos, e
assim por diante" (DWORKIN, 2005, p. 257).

Além disso, uma decisdo sO pode ser considerada correta considerada a
prépria atividade na qual ela é afirmada. Dworkin destaca:

"(...) a questdo do que 'independéncia’ e 'realidade' constituem, para
qualquer pratica, € uma questdo dentro dessa pratica, de modo que a
questdao de se os julgamentos morais podem ser objetivos &, por si s,
moral, e a questao de se existe objetividade na interpretacdo é, por si so,
interpretativa" (DWORKIN, 2005, p. 262-263).

Logo, a decisao correta é buscada caso a caso. Como visto, existem fatos
morais que estao expressos numa moral concorrente, produzida pelos membros da
comunidade, mas nao dependente deles. Estes fatos sdo resultado da historia
constitucional da comunidade e firmam-se como principios morais, ainda que
inexista convengao ou acordo a prevé-los. Uma decisao juridica € correta se
embasada no conjunto dos fatos morais que fornecem melhores argumentos do que
a proposicao oposta.
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O sistema juridico é formado por varios elementos que impéem e oferecem a
resposta correta. Sua composi¢cdo, além de regras, envolve principios; a
interpretacéo judicial deve ser adequada (coeréncia minima com as proposi¢coes
estabelecidas) e justificada (melhor interpretacdo da pratica juridica como um todo)
(CARVALHO, 2008, p. 9). Quanto mais complexo o sistema juridico, menos casos
sem nenhuma resposta certa existirdo. Isso porque, quanto maior o numero de
precedentes judiciais e principios morais consolidados, menor a chance de duas
interpretacbes opostas serem consideradas igualmente boas. Neste sentido,
Dworkin ressalta que "tais casos, se é que existem, devem ser extremamente raros
nos Estados Unidos e na Gra-Bretanha" (DWORKIN, 2005, p. 215).

Desta maneira, o autor nunca negou que possa haver discordancias sobre
qual tese € a mais adequada frente as questdes de direito apresentadas, desde que
existam teses a se apresentar. Nega, isso sim, que a falta de resposta possa existir
em um determinado problema a ser resolvido pelo direito, abrindo espago para
decisbes puramente discricionarias. Segundo alega, "as ocasibes em que uma
questao ndo tem nenhuma resposta correta em nosso sistema juridico podem ser
muito mais raras do que geralmente se supde" (DWORKIN, 2005, p. 176). Assim, é
possivel pensar em outras respostas, mas aquela que mantém a justica tendo em
vista a abstragdo da norma € a correta, sendo as demais inconstitucionais. Neste
aspecto, essencial é o papel dos principios em fornecer argumentos para sustentar
uma decisdo, que ndo pode se basear em férmulas matematicas para decidir de
forma absolutamente excludente a questédo, visto que, conforme alegado, a deciséo
sO pode ser entendida como certa se considerar as particularidades do caso que a
envolve.

4.1.5 O tensionamento entre direito e justica e a tese de uma unica resposta
correta

Discorrendo sobre a separagao entre direito e justica, Derrida aponta:
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"Aporia € um n&o-caminho. A justica seria, deste ponto de vista, a
experiéncia daquilo que ndo podemos experimentar (...) Mas acredito que
nao ha justica sem essa experiéncia da aporia, por impossivel que seja. A
justica & a experiéncia do impossivel. Uma vontade, um desejo, uma
exigéncia de justica cuja estrutura ndo fosse uma experiéncia da aporia, ndo
teria nenhuma chance de ser o que ela é, a saber, apenas um apelo a
justica. Cada vez que as coisas acontecem ou acontecem de modo
adequado, cada vez que se aplica tranquilamente uma boa regra a um caso
particular, a um exemplo corretamente subsumido, segundo um juizo
determinante, o direito é respeitado, mas ndao podemos ter certeza de que a
justica o foi. O direito ndo é a justica. O direito € o elemento do célculo, é
justo que haja um direito, mas a justica € incalculavel, ela exige que se
calcule o incalculavel; e as experiéncias aporéticas sdo experiéncias tao
improvaveis quanto necessarias da justiga, isto €, momentos em que a
decisdo entre o justo e o injusto nunca é garantida por uma regra"
(DERRIDA, 2018, p. 30).

Assim, enquanto a justica é infinita, incalculavel, rebelde as regras, o direito
se apresenta como um sistema estabilizavel, calculavel, estatutario que objetiva o
alcance da justica (DERRIDA, 2018, p. 41). Além disso, enquanto o direito é formado
por normas gerais e requer um balanceamento entre o geral e o singular, entre o
texto exibido pela norma e a sempre presente exigéncia da justiga, esta reivindica
uma recriagdo da norma, de modo a atender a singularidade de cada caso. Neste
sentido, "a construcdo do sentido de uma norma e a sua aplicagao deve significar
uma busca incessante pela justica, busca essa que representa um compromisso
ético dos tribunais e aplicadores do direito com o préprio direito" (COSTA, 2014).

Logo, ndo se defende que temos de agir na auséncia de regras,
historicamente postas, ou de saberes, historicamente construidos, "mas a justica
exige que a cada passo nos re-instituamos as regras em nome das quais decidimos,
em um agir cuja justica ndo pode ser garantida por nenhum saber enquanto
tal" (COSTA, 2007). Dessa forma, ndao basta a mera aplicagao da lei preexistente,
sendo necessaria sua reiterada revisdo, a fim de que se aproxime ao maximo do
ideal de justica buscado, uma vez que "ha um porvir para a justi¢a, e s6 ha justica na
medida em que seja possivel o acontecimento que, como acontecimento, excede ao
calculo, as regras" (DERRIDA, 2018, p. 55).

Como visto, para Derrida, a justica enquanto tal, se existe fora ou para além
do direito, ndo € desconstruivel; o direito, por sua vez, € construivel e, portanto,
desconstruivel (DERRIDA, 2018, p. 27). Assim, segundo o autor, para que haja
justica é necessaria a desconstru¢ao do direito. Em outras palavras, "é no intervalo
entre o direito e a justica que a desconstru¢cdo encontra seu lugar, pois
desconstruindo e desestabilizando o direito tradicional € que a justica pode encontrar
caminhos para sua expressao" (KOZICKI, 2004, p. 154). O apelo permanente de
justica, essa interminavel procura evita que ela se torne sindnimo de direito, no
sentido de simples aplicagao calculavel de uma norma.
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O autor alega que, enquanto a regra possui uma forma geral, um ato de
justica deve sempre concernir a uma singularidade, a singularidade do outro, apesar
de sua pretenséao a universalidade (DERRIDA, 2018, p. 37). Assim, a mera aplicagao
de uma regra, sem se atentar as particularidades do caso em concreto, conquanto
em conformidade com o direito, ndo € aplicada de forma justa:

"a justica, como direito, parece sempre supor a generalidade de uma regra,
de uma norma ou de um imperativo universal. Como conciliar o ato de
justica, que deve sempre concernir a uma singularidade, individuos, grupos,
existéncias insubstituiveis, o outro ou eu como outro, numa situagédo Unica,
com a regra, a norma, o valor ou o imperativo de justica, que tém
necessariamente uma foérmula geral, mesmo que essa generalidade
prescreva uma aplicagdo que é, cada vez, singular? Se eu me contentasse
com a aplicacdo de uma regra justa, sem espirito de justica e sem inventar,
de certa maneira, a cada vez a regra e o exemplo, eu estaria talvez a salvo
da critica, sob a protecao direito, mas ndo seria justo. Eu agiria, como diria
Kant, em conformidade com o dever, mas ndo por dever ou por respeito a
lei" .

Isto posto, o0 ato que consiste em simplesmente aplicar uma regra ou efetuar
um calculo pode até ser conforme ao direito, mas nao é possivel dizer que é uma

decisdo justa, simplesmente porque, ndo houve, nesse caso, decisdo (DERRIDA,
2018, p. 43). Segundo Derrida, para a decisdo de um juiz ser justa:

"deve nao apenas seguir uma regra de direito ou uma lei geral, mas deve
assumi-la, aprova-la, confirmar seu valor, por um ato de interpretagdo
reinstaurador, como se a lei ndo existisse anteriormente, como se o juiz a
inventasse ele mesmo em cada caso [...] o carater inicial desse julgamento
inaugural pode repetir algo, ou melhor, deve ser conforme uma lei
preexistente, mas a interpretagao reinstauradora, re-inventiva e livremente
decisoria do juiz responsavel requer que sua 'justica’ ndo consista apenas
na conformidade, na atividade conservadora e reprodutora do julgamento.
Em suma, para que uma decisdo seja justa e responsavel, € preciso que,
em seu momento proprio, se houver um, ela seja ao mesmo tempo regrada
e sem regra, conservadora da lei e suficientemente destruidora ou
suspensiva da lei para dever reinventa-la em cada caso, re-justifica-la,
reinventa-la pelo menos na reafirmagdo e na confirmagéo nova e livre de
seu principio" (DERRIDA, 2018, p. 44).

Assim, uma decisao, para ser justa, deve ir além do disposto expressamente
pela norma, atentando-se as especialidades do caso. Conforme ressalta o autor,
"cada caso € um caso, cada decisao €& diferente e requer uma interpretacao
absolutamente unica, que nenhuma regra existente ou codificada pode nem deve
absolutamente garantir" (DERRIDA, 2018, p. 44). Neste sentido, Derrida afirma que
0 juiz ndo deve atuar como se fosse uma maquina de calcular, deve buscar a unica
decisao justa ao caso (DERRIDA, 2018, p. 47). Contudo, segundo o autor, "em
nenhum momento podemos dizer presentemente que uma decisdo € justa,
puramente justa" (DERRIDA, 2018, p. 45), pois na instituicdo do direito o problema
da justica se colocara violentamente resolvido, isto €, dissimulado. A prova da
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indecidibilidade nunca é passada ou ultrapassada, nao € um momento superado da
decisdo, permanecendo alojada a ela (DERRIDA, 2018, p. 48).

Dworkin, por sua vez, conclui que nao existe caso idéntico no direito, pois o
que ha sao reducgdes de descrigdes, mas elas nao retiram as diferengas que existem
entre as pessoas. O autor assume a perspectiva de que nao é possivel produzir
interpretacao legitima se os juizes abandonarem a abstragcdo da lei ou deixarem de
buscar a justica no resultado. Ele defende uma teoria do direito que esta
incomodada com a auséncia de compromisso com a justiga na interpretagdo, sendo
papel dos juizes construirem uma decisao correta e justa:

“temos uma instituicdo que leva algumas questdes do campo de batalha da
politica de poder para o forum dos principios. Ela oferece a promessa de
que os conflitos mais profundos, mais fundamentais entre o individuo e a
sociedade irdo, algum dia, em algum lugar tornar-se finalmente questbes de
justica. Nao chamo isso nem de religiao nem de profecia. Chamo isso de
Direito" (DWORKIN, 2005, p. 103).

Assim, enquanto Derrida alerta sobre a impossibilidade de uma solugao
absolutamente justa, Dworkin defende a necessidade de se encontrar a unica
decisdo correta.

Refutando a afirmacdo de que as decisdes judiciais que admitem a
impossibilidade de fixacao de parametros prévios na estipulagado da indenizagao por
danos extrapatrimoniais negariam a proposta de Dworkin da existéncia de uma unica
resposta correta, Oliveira afirma:

"é a natureza contingente desta decisdo que permitir4, para usar a
expressdo de Derrrida, que o lugar da justica permanega vazio. Esta
aparente inseguranca juridica, em verdade, é a forma de se lidar com o
paradoxo fundante que a modernidade impds sobre o direito. Por este
motivo € que, mesmo consideradas as contradi¢des e paradoxos existentes
nos argumentos aplicados na fixacao judicial das indenizagdes por danos
morais, ndo ha que se abrir mdo das exigéncias do direito como integridade
em prol de argumentos de eficiéncia judicial (DWORKIN, 1985, p. 186).
Discricao judicial em Dworkin, portanto, é substituida pela necessidade de
observancia do direito como integridade, o que torna o pensamento
dworkiniano uma teoria de adjudicacdo que ndo padece da infantilidade
epistemoldgica de pretender que um método desonere o aplicador da tarefa
de operar esta tensao entre direito e justica (DWORKIN, 1963, p. 624). A
existéncia dos casos dificeis colocados sob a decisdo do a legdrico 'juiz
Hércules' ndo remete a uma indecidibilidade que se confunda com o arbitrio
judicial. Tais casos em verdade demonstram, como Dworkin (1975, p. 1.107-
1.109) pontua, que o direito como integridade, ao ndo permitir sacrificios
mutuos entre liberdade e igualdade, entre certeza das normas juridicas e
justica em cada caso concreto, a imprescindibilidade de que uma teoria da
adjudicacao afirme a existéncia de uma so6 resposta correta para cada caso,
ainda que tal corregéo seja, é claro, restrita ao caso examinado" (OLIVEIRA,
2006/2009, p. 224).

Logo, a abertura dada aos juizes para decidirem sobre a reparagao por danos
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extrapatrimoniais impede uma resposta mecanizada, impede que o lugar da justica
seja ocupado em definitivo por critérios aprioristicos, exigindo atencdo as
especificidades do caso, de modo a alcangar uma decisdo correta (OLIVEIRA,
2006/2009, p. 225).

4.1.6 A reparacao dos danos extrapatrimoniais: uma analise individual

O direito como integridade baseia-se na ideia de que "as proposi¢des juridicas
sao verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios de justica, equidade e
devido processo legal que oferecem a melhor interpretagcdo construtiva da pratica
juridica da comunidade” (DWORKIN, 1999, p. 272). Assim, decidir pelo direito a
indenizagao pelos danos sofridos em determinado caso significa acreditar que a
pratica juridica esta sob sua melhor luz quando supomos que a comunidade aceitou
o principio de que pessoas em tal situacao tém direito a serem indenizadas.

Dworkin tece criticas contra a chamada teoria econémica do direito, que
defende, em casos sobre danos civeis, uma decisao financeiramente adequada, isto
€, que produza um provimento menos dispendioso para o conjunto da comunidade.
Para esta teoria, a riqueza da comunidade € o critério a ser considerado para a
resolucéo do conflito:

"Suponhamos que eu possa evitar ferir uma pessoa instalando um
dispositivo de seguranga em meu carro. Segundo esse principio, se eu nao
instalar tal dispositivo e ferir alguém, devo indenizar a vitima pelas perdas
sofridas se o referido dispositivo me tivesse custado menos que o custo
‘deduzido’ do acidente, isto &, o custo deduzido pela possibilidade de que o
acidente poderia ndo ocorrer, mesmo sem o dispositivo de seguranca. Mas
eu nao precisaria indenizar a pessoa em questao se o custo de instalar o
dispositivo tivesse sido superior ao custo deduzido do acidente.”
(DWORKIN, 1999, p. 333-334).

Nesta visao, refutada por Dworkin, todas as coisas podem ser transformadas
em dinheiro, sendo este o valor que se transforma no parametro para as decisdes
judiciais (SCHULZE, 2012, p. 111).

O autor também critica o ativismo, considerando-o uma forma virulenta de
pragmatismo juridico:
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"Um juiz ativista ignoraria o texto da Constituicdo, a histéria de sua
promulgacéo, as decisdes anteriores da Suprema Corte que buscaram
interpreta-la e as duradouras tradigdes de nossa cultura politica. O ativista
ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do Estado seu préprio ponto
de vista sobre o0 que a justiga exige. O direito como integridade condena o
ativismo e qualquer pratica de jurisdigdo constitucional que lhe esteja
proxima. Insiste em que os juizes apliquem a Constituicdo por meio da
interpretacdo, e nao por fiat, querendo com isso dizer que suas decisdes
devem ajustar-se a pratica constitucional, e ndo ignora-la. [...] A alternativa
ao passivismo n&o € um ativismo tosco, atrelado apenas ao senso de justica
de um juiz, mas um julgamento muito mais apurado e discriminatério, caso
por caso, que da lugar a muitas virtudes politicas mas, ao contrario tanto do
ativismo quanto do passivismo, ndo cede espago algum a tirania"
(DWORKIN, 1999, p. 451-452).

Tais visdes, segundo Dworkin, erram pela auséncia de integridade do direito
em suas respostas aos conflitos interpretativos (SCHULZE, 2012, p. 113). Da
mesma forma, a reparacao dos danos extrapatrimoniais ndo pode se amparar em
alguma férmula de precisdo matematica na qual as particularidades do caso deixam
de ser apreciadas em prol de uma visdo puramente monetaria do dano, que é
determinado por valores pré-fixados, tampouco pode ser avaliada de forma
discricionaria, devendo ser analisada sob a luz do direito como integridade.

A nocao de resposta correta aplica-se quando: ndo ha resposta clara para o
caso; a intengdo da lei ndo se mostra clara; ha precedentes judiciais em distintas
orientagdes (SCHULZE, 2012, p. 113). Em sintese, Dworkin aduz que a resposta
correta para os casos dificeis sera encontrada por meio do reconhecimento dos
direitos, que devem ser levados a sério, € por uma percepcao do direito como
integridade, "que contemple a coeréncia de principios, a justica, a equidade e o
devido processo legal" (SCHULZE, 2012, p. 116). Em se tratando da indenizag¢ao por
danos extrapatrimoniais, os juizes, até o tabelamento imposto pela Lei n® 13.467, de
2017, detinham de enorme liberdade para julgar, de forma a buscar a resposta
correta.

A fim de expor a complexa estrutura da interpretagéo juridica, Dworkin se
utiliza da figura do juiz Hércules, um juiz imaginario que possui capacidade e
paciéncia sobre-humanas, tempo infinito ao seu dispor e compactua com a
integridade no direito (DWORKIN, 1999, p. 287). Ele avalia todas as inumeras
possibilidades de resolugao de um caso dificil e, com base na integridade, encontra
a resposta correta. Trata-se de uma metafora criada para mostrar as formas de o juiz
enfrentar todas as questbes que devem ser abordadas na hora de decidir
corretamente um caso (SCHULZE, 2012, p. 103). Segundo o autor, um juiz
verdadeiro s6 pode imitar Hércules até certo ponto, mas tem capacidade de
identificar a interpretacdo mais adequada ao caso dificil (SCHULZE, 2012, p. 111).
Deve tentar encontrar, "em algum conjunto coerente de principios sobre os direitos e
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deveres das pessoas, a melhor interpretacdo da estrutura politica e da doutrina
juridica de sua comunidade” (DWORKIN, 1999, p. 305). O juiz, na hora de
quantificar o dano extrapatrimonial submetido a sua apreciagao, deve buscar
assemelhar-se ao maximo com tal juiz imaginario, de maneira a considerar de forma
adequada as pretensdes juridicas levantadas no caso concreto.

A unica decisao correta ocorre em face de um caso determinado, limitado por
um contexto histérico-social. Desta forma, a reparacgéao individual do dano nao pode
se respaldar por um procedimento atemporal que conduza a uma mesma decisao
em todos os problemas praticos, inclusive porque a integridade opera caso a caso.
Assim, ndao € possivel elencar a priori qual € o valor do dano a partir de sua
graduacado em leve, médio, grave e gravissimo, na medida em que esses padrbes
normativos ndo abarcam as particularidades do caso em analise. A multiplicidade de
fatos e detalhes que permeiam as relagdes de trabalho impede que o legislador
preveja todos os eventos que possam gerar dano extrapatrimonial, ndo sendo
razoavel colocar as diversas formas de violéncia laboral em somente quatro
patamares (VIEIRA, 2018, p. 270-271). Nao se pode tratar de idéntica maneira
lesbes essencialmente distintas.

Ainda, o bem juridico tutelado em tais casos possui natureza imaterial, logo, a
intensidade e o reflexo das ofensas podem variar quase ao infinito, a depender das
circunstancia de cada caso (OLIVEIRA, 2017, p. 1063). Dado que nao é possivel
limitar a intensidade da lesdo, também nao é possivel limitar o valor da indenizacéo,
sob risco de uma reparagao deficiente, em prol do individuo agressor, o que acaba,
inclusive, incentivando o comportamento lesivo (OLIVEIRA, 2017, p. 1065). A
intensidade do dano moral considerado gravissimo pode n&o encontrar
correspondéncia no limite maximo fixado pela norma (BARBA FILHO, 2017, p. 190).

Deste modo, a predeterminagcao do ressarcimento € incapaz de reparar a
lesdo sofrida na devida medida, seja porque ndo observa as peculiaridades faticas
de cada caso, seja porque estabelece um valor-limite que pode se mostrar incapaz
de resultar numa reparacgao integral. Nosso sistema juridico e a logica de equidade,
justica e razoabilidade que o orienta ndo permite que o autor da conduta ilicita possa
auferir situagdo de vantagem, tampouco que a indenizagéo seja incompleta.

O tabelamento prévio do valor da reparagao por danos extrapatrimoniais foi
implementado pela Lei n° 13.467/2017 sob o argumento da necessidade de se
garantir seguranca juridica as partes. Contudo, ndo pode a lei subalterna atenuar a
responsabilidade civil do causador de ato ilicito pretendendo afastar eventuais
excessos ha quantificagado do valor a reparar o dano.

O arbitramento judicial ndo se confunde com a arbitrariedade, uma vez que
existem critérios que proibem o total arbitrio do julgador: o juiz deve fixar
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indenizagdo equitativa; observar eventual culpa da vitima; atentar-se as
circunstancias do caso (artigos 944 e 945 do Cddigo Civil). Outrossim, a propria
reforma trabalhista, em seu artigo 223-G, incisos | a Xll, elenca uma série de
critérios que guiam o juiz no momento da fixagdo do valor do dano extrapatrimonial,
os quais, conforme ja constatado, devem ser entendidos como exemplificativos.
Logo, o sistema do arbitramento judicial € o que mais seguranga oferece. Os
critérios referidos, estabelecidos pela doutrina, jurisprudéncia e legislagdo, séo
l6gicos, devendo sempre ser explicitados. Uma vez fundamentada de modo
adequada a decisdo judicial, garante-se o controle da racionalidade da sentenca
(ALMEIDA; ALMEIDA, 2018, p. 179). Se o valor arbitrado for considerado
insatisfatorio ou exorbitante, as partes ainda podem opor seu descontentamento a
uma instancia superior, revisora da decisao prolatada.

Neste sentido, uma liquidacao equitativa gera maior flexibilidade, maior
adequagao a exigéncia da proporcionalidade entre dano e reparagao, cuja analise
depende das particularidades do caso em concreto. Esta liquidagdo ndo pode se
traduzir numa operacao arbitraria, deve respeitar o direito como integridade. Trata-se
de uma estimacéao judicial que, para ser justa, deve ser fixada segundo as condigées
do caso, sem limitagdes abstratas e em observancia aos principios presentes no
ordenamento juridico. Cabe ao magistrado considerar todos os detalhes da situagéo
fatica apresentada, muitas vezes se colocando no lugar do lesante e do lesado, para
realizar a subsuncdo adequada do caso a norma prevista, de modo a proferir a
decisdo correta.

4.2 DEMAIS RAZOES DA IMPOSSIBILIDADE DO TABELAMENTO IMPOSTO PELA
REFORMA TRABALHISTA A LUZ DO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

4.2.1 Uma leitura moral da Constituigao

Segundo Dworkin, ha uma enorme diferenga entre a Constituicdo e as leis
comuns: "a Constituicdo € o fundamento para a criacdo de outras leis, e por esse
motivo a interpretacdo dada por Hércules ao documento como um todo, bem como a
suas clausulas abstratas, deve ser também fundamental" (DWORKIN, 1999, p. 454).
O autor parte de uma leitura principiolégica da Constituicdo, por ele denominada
"leitura moral da Constituicao". Trata-se de uma leitura baseada em principios
juridicos, possuindo como ponto de partida a reconstrucdo da concepgao de
dignidade da pessoa humana, que atua como condigao de legitimidade das decisdes
politicas e juridicas (PEDRON; CARVALHO, 2016, p. 435).

Para isso, o autor distingue a ética, entendida como o dever de cada um de
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fazer de sua propria vida a mais valiosa segundo o seu proprio padrao de felicidade;
e a moralidade, compreendida como o dever de agir em relagdo ao outro, devendo-
se tratar todos de modo igualmente valioso. A partir da integragcao entre ambas, a
nocado de dignidade humana em Dworkin contém uma dupla dimensao normativa:
tanto " exige que devemos tratar os outros com igual respeito e consideracéo (o que,
em si, encerra o sentido de moralidade para o autor)" (PEDRON; CARVALHO, 2016,
p. 436) , como "determina que todos tém direito a uma vida eticamente independente
(ou seja, uma autonomia de definicdo ética de que projeto pessoal de felicidade
deve estar buscando)" (PEDRON; CARVALHO, 2016, p. 436). Assim, atos que
desrespeitem o dever de igual consideragcado e respeito, segundo o qual a vida de
todas as pessoas tém a mesma importancia objetiva, sdo contrarios ndo so a
moralidade, como também afetam de forma negativa a ética, através da qual nos
esforcamos para tornar nossas préprias vidas como algo importante em si. Dai
decorre a exigéncia de que as decisdes institucionais respeitem ambos os principios
da dignidade da pessoa humana (PEDRON; CARVALHO, 2016, p. 436).

Neste sentido, conforme ja aduzido, o juiz deve solucionar os casos
apresentados a luz da integridade do direito, que impde a observancia a um conjunto
unico e coerente de principios. Isso significa dizer que o magistrado, ao fundamentar
sua decisdo, deve tratar todos com igual respeito e consideracdo. Dworkin, ao
discorrer sobre o direito a ser indenizado por danos causados pela negligéncia de
outra pessoa, afirma que "a integridade detém seu olhar sobre essas questdes de
principio: o governo deve ter uma sé voz ao se manifestar sobre a natureza desses
direitos, sem nega-los, portanto, a nenhuma pessoa em momento algum"
(DWORKIN, 1999, p. 268). Isso porque é a posse de direitos que permite que as
pessoas sejam tratadas igualmente.

O conjunto de normas inseridos no ordenamento juridico brasileiro deve ser
interpretado a partir dos principios insculpidos na Constituicdo Federal que,
considerada a sua magnitude, ndo podem ter sua incidéncia relativizada por norma
inferior, tal qual a Lei n° 13.467, de 2017. O legislador constituinte colocou a
dignidade da pessoa humana no apice de nosso ordenamento, qualificando-a como
um dos fundamentos do Estado brasileiro e transformando-a num vetor a direcionar
todo o corpo normativo do sistema juridico, de forma que o intérprete ndo pode
desconsidera-la em nenhum ato de interpretacdo das normas (MELO, 2013, p. 10).
Nesta seara, tem-se que 1) a eficacia dos direitos de personalidade, derivados do
principio da dignidade da pessoa humana e tutelados de forma integral por nossa
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Lei Maior contra lesdes que os violem, numa sociedade comprometida com os
principios de sua Constituicdo, ndo é uma eficacia restrita ou contida, ja que a
Constituicdo ndo é promessa, ndo € vontade para o futuro; e 2) o igual respeito para
com os demais, também derivado da dignidade humana e traduzido no principio da
igualdade (CF, arts. 3°, inciso V33, e 5°, caput®¥), ndo admite que nenhum grupo seja
tratado de forma discriminatéria. Ocorre que a mudanga imposta pela reforma
trabalhista violou tais direitos.

O artigo 223-G da referida lei institui duas categorias de pessoas, a saber:
cidadaos e empregados. Em regra geral, o Judiciario ndo sofrera nenhum limite para
definir a indenizagdo que considerar devida, mas, em se tratando de ofensa ao
empregado, o 6rgao julgador devera agir de modo distinto, submetendo-se aos
valores-limites impostos pela norma (VIEIRA, 2018, p. 272). Logo, 0 empregado
encontra-se em situacdo de nitida desvantagem em relagdo aos demais cidadaos,
uma vez que somente estes ultimos terao direito a reparacgao integral do dano.

Agravando o desrespeito a isonomia, a base de calculo para a indenizagao
prevista no dispositivo € o salario contratual do empregador®®, o que, em outras
palavras, traduz-se na ideia de que a dor do pobre € menor do que a dor do rico. Ou
seja, dois trabalhadores que sofreram dano de igual intensidade, sob as mesmas
circunstancias, pelo mesmo ofensor, receberéo indenizagdes diferentes, variaveis a
depender do salario que recebem (VIEIRA, 2018, p. 272), quando deveriam receber
o mesmo valor. Um diretor de uma grande empresa seguramente recebera uma
indenizacdo muito superior a do operario responsavel pela limpeza do local,
ocasionando uma situagdo de nado equidade, tal como se a dignidade do operario
fosse de "segunda linha" (SANTOS, 2017, p. 68). Os bens da vida lesados (honra,
imagem, intimidade, liberdade de ag&o), tal como todos os direitos fundamentais,
tém pretensdo de universalidade, devendo ser tutelados para todos os seres
humanos pelo simples fato de serem seres humanos. "Alias, a prépria natureza dos
direitos extrapatrimoniais reside precisamente na sua absoluta indiferengca ao
patrimonio do seu titular" (BARBA FILHO, 2017, p. 189).

Ademais, no caso de dois trabalhadores que exercem a mesma fungao e
ficam tetraplégicos devido ao mesmo acidente de trabalho, mas um deles é
sedentario e o outro esportista amador, embora haja claramente uma extenséo

33 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: (...) IV - promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagéo.

34 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo 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: (...).

35 Tal légica viola também o art. 7°, inciso XXXIl, da Constituicdo, que assim dispde: Art. 7° Sao
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigao
social: (...) XXXII - proibicdo de distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os
profissionais respectivos;
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diferenciada de danos extrapatrimonais, ja que o segundo, por ser esportista, sofrera
mais em decorréncia da tetraplegia, os dois receberdo o mesmo valor a titulo de
reparacdo. O preceito baseado no salario contratual do ofendido como unidade
monetaria a ser multiplicada para se encontrar o valor do dano, além de ofender o
postulado da isonomia, impede a justa indenizagdo, obstando a concretizagao do
direito fundamental & reparacdo moral proporcional ao dano (SOUZA JUNIOR et al.,
2018, p. 1212).

Além disso, o ofensor pensara duas vezes em quem ofender primeiro, o
empregado com salario maior ou menor; pensara duas vezes, inclusive, se
determinada ofensa deve ou nao a vir a ser concretizada, dependendo do valor que
€ a ela previamente fixado. O ofensor, nestes termos, acaba sendo figura tutelada
pela norma, visto que pode prever articuladamente a quem dirigir o ato e quais serao
as consequéncias advindas dessa acdo (CRISTOFOLINI JUNIOR, 2018, p. 239),
além de muitas vezes nao precisar reparar de forma integral o dano, conforme ja
destacado.

O tabelamento do dano extrapatrimonial, por si sO, € inconstitucional.
Ademais, a distingdo entre seres humanos em virtude de sua classificagdo como
cidaddo ou empregado, bem como a distingdo entre empregados em virtude do
salario auferido por cada um, sao discriminatorias, logo, inconstitucionais. "Nossa
sincera expectativa juridica é a de que o bom senso prevaleca e a dignidade
humana receba o valor — e ndo o prego — que merece" (SOUZA JUNIOR et al.,
2018, p. 1215).

4.2.2 Uma analise dos precedentes judiciais

A concepcédo de dignidade humana tratada por Dworkin converte-se num
consistente fundamento de defesa da coeréncia: a ideia de igual consideragao e
respeito se convola no principio segundo o qual devemos tratar os casos
semelhantes da mesma forma. Em suma, o juiz deve resolver os casos dificeis por
meio de uma analise da legislagdo, dos principios que se aplicam ao caso e dos
precedentes:

“Caso os principios que ele citar como estabelecidos forem incompativeis
com outras decisbes que seu tribunal propde-se igualmente a sustentar,
Hercules nao tera cumprido seu dever de mostrar que a decisdo que ele
tomou é compativel com principios estabelecidos e portanto, equanime”
(DWORKIN, 2010, p. 181).

Neste sentido, "os juizes tém o dever geral de seguir as decisbes anteriores
de seu tribunal ou dos tribunais superiores cujo fundamento racional (rationale),
como dizem os juristas, aplica-se ao caso em juizo" (DWORKIN, 2010, p. 165).
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Langcando mao da metafora do romance em cadeia ja explicitado, o autor afirma que
cada romancista tem uma responsabilidade dupla, isto €, deve interpretar e criar,
dado que necessita ler tudo o que foi realizado anteriormente para estabelecer o que
€ o romance criado até o momento, assim como deve fazer o juiz:

"Cada juiz, entdo, € como um romancista na corrente. Ele deve ler tudo o
que outros juizes escreveram no passado, hdo apenas para descobrir o que
disseram, ou seu estado de espirito quando o disseram, mas para chegar a
uma opinido sobre o que esses juizes fizeram coletivamente, da maneira
como cada um de nossos romancistas formou uma opinido sobre o romance
escrito até entdo. Qualquer juiz obrigado a decidir uma demanda descobrira,
se olhar nos livros adequados, registro de muitos casos plausivelmente
similares, decididos ha décadas ou mesmo séculos por muitos outros juizes,
de estilos e filosofias judiciais e politicas diferentes, em periodos nos quais o
processo e as convencgoes judiciais eram diferentes. Ao decidir o novo caso,
cada juiz deve considerar-se como parceiro de um complexo
empreendimento em cadeia, do qual essas inumeras decisdes, estruturas,
convengdes e praticas sao a historia; € seu trabalho continuar essa histéria
no futuro por meio do que ele faz agora. Ele deve interpretar o que
aconteceu antes porque tem a responsabilidade de levar adiante a
incumbéncia que tem em maos e nao partir em alguma nova dirego.
Portanto, deve determinar, segundo seu proprio julgamento, o motivo das
decisbes anteriores, qual realmente &, tomado como um todo, o propdsito
ou tema da prética até entdo" (DWORKIN, 2005, p. 238).

Hércules, ao decidir um caso dificil, sabe que outros juizes ja decidiram casos
semelhantes ao seu. Considera, entdo, as decisdes histdéricas como parte de uma
longa historia que ele deve interpretar e continuar. Todavia, ele ndo pode descobrir
na histdria institucional aquilo o que nela quiser encontrar. Deve interpretar a historia
juridica que encontra, e nao inventar uma melhor (OLIVEIRA, 2009, p. 110).

Neste ponto, a tradicdo se apresenta como fator de estabilidade do direito.
Hércules observa a existéncia de um fendmeno denominado por Dworkin de "forga
gravitacional dos precedentes", isto €, um juiz tende a comprovar que sua decisao
associa-se a outra, tomada no passado, por outro juiz. Segundo aduz o autor, "a
forca gravitacional de um precedente pode ser explicada por um apelo (...) a
equidade que estda em tratar o0s casos semelhantes do mesmo
modo" (DWORKIN, 2010, p. 176). O juiz esta pronto para pOr a prova sua
interpretacédo, para que ela seja comparada com as demais, a fim de que seja
entendida como uma interpretacido plena de todo o direito de sua comunidade. Mas
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essa forga gravitacional esta restrita aos argumentos de principio®® utilizados para
fundamentar as decisbes passadas (DWORKIN, 2010, p. 177). Deve-se levar em
consideragao ndo apenas o que foi decidido anteriormente, mas como foi decidido,
considerando o percurso que levou a tal decisao.

Assim sendo, o julgador deve seguir as decisbes que o préprio Judiciario
tomou no passado, filtrando os erros®’ e acertos; deve buscar o melhor andamento
da historia adotando o direito como integridade, preocupando-se em manter uma
coeréncia de principio em suas decisbes. Cada decisdo € um acréscimo de
determinada tradicao, nao se confundindo com uma repeticao
desta (PEDRON; CARVALHO, 2016, p. 445). Para Dworkin, a melhor deciséo é
aquela na qual observam-se os postulados ja estabelecidos na sociedade, prestigia-
se o0 passado e projeta-se o futuro de uma maneira adequada. Nesta perspectiva, os
precedentes sdo de analise obrigatoria pelos julgadores, ainda que seja para afasta-
los.

O impeto legislativo de instituir limites prévios a indenizagbes por danos
extrapatrimoniais ndo é novidade no sistema juridico brasileiro. A Lei n° 5.250, de
1967, intitulada Lei de Imprensa, assim o fez:

Art . 51. A responsabilidade civil do jornalista profissional que concorre para
o0 dano por negligéncia, impericia ou imprudéncia, é limitada, em cada
escrito, transmissao ou noticia:

| - a 2 salarios-minimos da regido, no caso de publicagdo ou transmissao de
noticia falsa, ou divulgacéo de fato verdadeiro truncado ou deturpado (art.
16, ns. Il e IV).

Il - a cinco salarios-minimos da regido, nos casos de publicagdo ou
transmissao que ofenda a dignidade ou decdro de alguém;

Il - a 10 salarios-minimos da regido, nos casos de imputacao de fato
ofensivo a reputagao de alguém;

IV - a 20 salarios-minimos da regido, nos casos de falsa imputagao de crime
a alguém, ou de imputagao de crime verdadeiro, nos casos em que a lei ndo
admite a excecao da verdade (art. 49, § 10).

Nao obstante, em abril de 2009, o Supremo Tribunal Federal, nos autos da
Arguicado de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 130, proclamou a né&o
recepcao de suas disposicoes pela Constituicdo de 1988, dentre as quais o
tabelamento dos danos extrapatrimoniais, independentemente do critério utilizado (

36 Dworkin distingue os argumentos de principio dos argumentos de politica: "Os argumentos de
politica justificam uma deciséo politica, mostrando que a decisdo fomenta ou protege algum objetivo
coletivo da comunidade como um todo. O argumento em favor de um subsidio para a industria
aeronautica, que apregoa que tal subvencgao era proteger a defesa nacional, € um argumento de
politica. Os argumentos de principio justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisao
respeita ou garante um direito de um individuo ou de um grupo. O argumento em favor das leis contra
a discriminagdo, aquele segundo o qual uma minoria tem direito a igualdade de consideragéo e
respeito, € um argumento de principio” (DWORKIN, 2010, p. 129-130). Assim, "se se considerasse
que uma decisdo anterior estivesse totalmente justificada por algum argumento de politica, ela ndo
teria forga gravitacional alguma" (DWORKIN, 2010, p. 177).

37 A integridade exige respeito aos precedentes, ndo sua imutabilidade. Mais do que a procura pela
uniformidade das decisbes, busca-se que elas sejam embasadas em principios.
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SOUZA JUNIOR et al., 2018, p. 1212). Na oportunidade, o Ministro Ricardo
Lewandowski destacou:

“(...) a Constituigdo, no art. 5° V, assegura o ‘direito de resposta,
proporcional ao agravo’, vale dizer, trata-se de um direito que ndo pode ser
exercido arbitrariamente, devendo o seu exercicio observar uma estrita
correlagao entre meios e fins. E disso cuidara e tem cuidado o Judiciario.
Ademais, o principio da proporcionalidade, tal como explicitado no referido
dispositivo constitucional, somente pode materializar-se em face de um caso
concreto. Quer dizer, ndo enseja uma disciplina legal aprioristica, que leve
em conta modelos abstratos de conduta, visto que o universo da
comunicagao social constitui uma realidade dindmica e multifacetada, em
constante evolugdo. Em outras palavras, penso que nao se mostra possivel
ao legislador ordinario graduar de anteméao, de forma minudente, os limites
materiais do direito de retorgdo, diante da miriade de expressbes que
podem apresentar, no dia a dia, os agravos veiculados pela midia em seus
varios aspectos. A indenizagdo por dano material, como todos sabem, é
aferida objetivamente, ou seja, o juiz, ao fixa-la, leva em conta o efetivo
prejuizo sofrido pela vitima, inclusive mediante avaliagdo pericial se
necessario for. Ja, a indenizagdo por dano moral — depois de uma certa
perplexidade inicial por parte dos magistrados — vem sendo normalmente
fixada pelos juizes e tribunais, sem quaisquer exageros, alids, com muita
parciménia, tendo em vista os principios da equidade e da razoabilidade,
além de outros critérios como o da gravidade e a extensdo do dano; a
reincidéncia do ofensor; a posigdo profissional e social do ofendido; e a
condicdo financeira do ofendido e do ofensor. Tais decisbes, de resto,
podem ser sempre submetidas ao crivo do sistema recursal. Esta Suprema
Corte, no tocante a indenizagédo por dano moral, de longa data, cristalizou
jurisprudéncia no sentido de que o art. 52 e 56 da Lei de Imprensa nao
foram recepcionados pela Constituicdo, com o que afastou a possibilidade
do estabelecimento de qualquer tarifagdo, confirmando, nesse aspecto, a
Sumula n. 281 do Superior Tribunal de Justiga. Cito, nessa linha, dentre
outras seguintes decisdes: o RE 396.386-4/SP, Rel. Min. Carlos Velloso; RE
447.484/ SP, Rel. Min. Cezar Peluso; RE 240.450/RJ, Rel. Min. Joaquim
Barbosa; e Al 496.406/SP, Rel. Min. Celso de Mello” (STF, ADPF n°
130/DF).

Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal ja mantém ha algum tempo
jurisprudéncia coerente no sentido de repudio a sistemas legais de tabelamento de
dano extrapatrimonial (SOUZA JUNIOR et al., 2018, p. 1213):

"Constitucional. Civil. Dano moral: ofensa praticada pela imprensa.
Indenizacéo: tarifagdo. Lei n. 5.250/67 — Lei de Imprensa, art. 52: Ngo-
recepgao pela CF/1988, art. 50, incisos V e X. [...] A Constituicdo de 1988
emprestou a reparacao decorrente do dano moral tratamento especial —
C.F, art. 50, V e X — desejando que a indenizagdo decorrente desse dano
fosse a mais ampla. Posta a questdo nesses termos, ndo seria possivel
sujeita-la aos limites estreitos da lei de imprensa. Se o fizéssemos,
estariamos interpretando a Constituicdo no rumo da lei ordinaria, quando é
de sabenga comum que as leis devem ser interpretadas no rumo da
Constituicao" (STF, 28 Turma, RE 396386, VELLOSO, j. 29.6.2004, DJ
13.8.2004).

Além disso, esta em sintonia com o entendimento de que a riqueza da vitima
nao pode servir para orientar o valor da indenizagdo do dano extrapatrimonial a
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jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (OLIVEIRA, 2017, p. 1065):

"Civil. Dano Moral. Indenizag¢do. A condi¢do social da vitima, de pobre, ndo
pode ser valorizada para reduzir o montante da indenizagdo pelo dano
moral; a dor das pessoas humildes ndo € menor do que aquela sofrida por
pessoas abonadas ao serem privadas de um ente querido. Recurso
Especial conhecido e provido" (STJ, 32 Turma, REsp n° 951.777/DF,
Redator: Ministro Ari Pargendler, DJ 27.8.2007).

Responsabilidade civil do Estado. Omissdo no atendimento a gestante.
Morte intrauterina. Indenizagdo por dano moral. Proporcionalidade. 4. A
avaliagdo das condigdes socioeconémicas dos envolvidos deve ser feita em
conjunto com a ponderagao acerca da gravidade dos fatos. N&o se permite
a relativizagdo das indenizagbes por ofensa a direitos fundamentais tendo
como parametro a riqueza da vitima, de modo que o direito dos ricos valeria
mais que o dos pobres, os quais estariam se ‘enriquecendo’ ao receberem
indenizagdes em valor muito superior a sua renda (STJ, 22 Turma. AgRg no
REsp 1.189.510/AC, Rel. Ministro Herman Benjamin, DJe 27.4.2011)."

A reforma trabalhista tenta ressuscitar questao ja pacificada, entretanto, ndao
afasta nenhum dos elementos que levaram o STF a declarar a Lei de Imprensa nao
recepcionada pela Constituicdo Federal (BARBA FILHO, 2017, p. 192). Adotando o
entendimento dos precedentes ao caso presente, pode-se afirmar que a reparagao
por dano extrapatrimonial ndo esta sujeita ao tabelamento previsto na Lei n°® 13.467,
de 2017. Para aplica-los, no entanto, conforme alegado, o juiz deve determinar o
motivo das decisdes anteriores. Segundo Dworkin, direitos e responsabilidades
decorrem de decisbes anteriores, possuindo valor legal ndo sé quando explicitos,
mas quando procedem dos principios de moral pessoal e politica que as decisdes
explicitas pressupdem a titulo de justificativa (DWORKIN, 1999, p. 120).
A integridade demanda que os juizes busquem tornar o direito coerente como um
todo. A compartimentalizacdo do direito, neste sentido, seria meramente didatica,
pois ele deve ser inteiramente moldado sob a o6tica constitucional. Como se viu,
nossa Constituicdo tutela amplamente o instituto do dano extrapatrimonial,
sobretudo diante do protecdo ao principio da dignidade da pessoa humana.

Ora, caso vingasse o disposto pela reforma trabalhista, ficariamos perante um
inusitado cenario de, quanto a danos extrapatrimoniais sofridos fora da relacao
laboral, permitir-se a reparagao integral, mas, quanto a danos extrapatrimonais
ocasionados pela relagdo de trabalho, nao.

O principio implicito da proibicdo de retrocesso social € consagrado
constitucionalmente, como se vé nos artigos 60, § 4° inciso IV e 114, § 2°%° ambos

da Lei Maior, que vedam a exclusdo de direitos fundamentais através de emenda

38 § 4° Nao sera objeto de deliberagéo a proposta de emenda tendente a abolir: (...)

IV - os direitos e garantias individuais.

39 § 2° Recusando-se qualquer das partes a negociagéo coletiva ou a arbitragem, é facultado as
mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza econdmica, podendo a Justica do
Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposicbes minimas legais de protegédo ao trabalho, bem
como as convencionadas anteriormente.
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constitucional e o retrocesso social como consequéncia da atuacdo do Judiciario,
respectivamente (ALMEIDA; ALMEIDA, 2018, p. 179). Seu reconhecimento é
recorrente na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

“O principio da proibicdo do retrocesso impede, em tema de direitos
fundamentais de carater social, que sejam desconstituidas as conquistas ja
alcancadas pelo cidaddo ou pela formacdo social em que ele vive. A
clausula que veda o retrocesso em matéria de direitos a prestagoes
positivas do Estado (como o direito a educagéo, o direito a saude ou o
direito a segurancga publica, v.g.) traduz, no processo de efetivagdo desses
direitos fundamentais individuais ou coletivos, obstaculo a que os niveis de
concretizacdo de tais prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser
ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em
consequéncia desse principio, o Estado, apds haver reconhecido os direitos
prestacionais, assume o dever ndo s6 de torna-los efetivos, mas, também,
se obriga, sob pena de transgresséo ao texto constitucional, a preserva-los,
abstendo-se de frustrar — mediante supresséao total ou parcial — os direitos
sociais ja concretizados [...]" (STF, 22 Turma, AgR-ARE 639337, Min. Celso
de Mello, j. 23.8.2011, DJe 14.9.2011).

No ambito do Direito do Trabalho, tal principio encontra previsao expressa no
artigo 7° da Constituigao brasileira ("Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condi¢cao social"), dispositivo que
também enuncia o principio da protecdo (SOUZA JUNIOR et al., 2018, p. 1206).
Ainda, sob a 6tica do principio trabalhista da norma mais favoravel, todas as normas
existentes no ordenamento juridico que aumentem, no caso concreto, a efetividade
constitucional ao principio da dignidade humana devem ser aplicadas. Assim, a
interpretacéo literal da lei celetista resultaria em tratamento discriminatorio e injusto
as pessoas inseridas na relacio laboral, em claro retrocesso social.

Importa ressaltar que os valores obtidos a partir dos critérios da tabela do
dano extrapatrimonial, nos incisos | a IV do do §1° do artigo 223-G ora em analise,
sdo desproporcionais com a realidade que se verifica nos julgamentos realizados
pelos 6rgaos trabalhistas. Em caso de morte, ofensa gravissima, um empregado que
recebe 1 salario minimo, atualmente no valor de R$ 954,00, receberia R$ 47.700,00
a titulo de danos morais, quantia muito inferior aos valores determinados pelos
tribunais trabalhistas. Veja-se julgado em que foi arbitrado o valor de R$ 125.000,00
para a esposa e R$125.000,00 para a filha do empregado falecido (CRISTOFOLINI
JUNIOR, 2018, p. 239):
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"Na hipétese dos autos, o Tribunal Regional, ao majorar o valor da
indenizagdo por danos morais para R$ 250.000,00 (duzentos e cinquenta
mil reais), sendo o valor de R$ 125.000,00 para a autora Rosa e R$
125.000,00 para a autora Bruna, ressaltou a observancias dos critérios de
razoabilidade e proporcionalidade, evidenciando o sofrimento causado pela
morte do marido e pai em acidente de trabalho, além da capacidade
econOmica da empresa. Nao obstante tenha reservas pessoais quanto a
utilizagdo de critérios patrimonialistas calcados na condigdo pessoal da
vitima e na capacidade econémica do ofensor para a quantificagdo do dano
moral, verifico que, na situagcdo em exame, o valor arbitrado pela Corte de
origem ndo se mostra desproporcional em relagdo a prépria extensdo do
dano. Incélumes os dispositivos invocados. Agravo de instrumento a que se
nega provimento". (TST - AIRR: 1854420115040122, Relator: Claudio
Mascarenhas Brandao, Data de Julgamento: 21/10/2015, 72 Turma, Data de
Publicagao: DEJT 29/10/2015)

Por todo o exposto, ndo pode o legislador reduzir a hierarquia axiologica
impressa na Constituicdo Federal, colocando o direito do trabalhador em degrau
inferior. Como afirma Humberto Theodoro, "a lei ndo tem forca, no tratar categorias

juridicas, de contrariar a natureza das coisas. A palavra final ndo é a do legislador,
mas a da ciéncia juridica" (THEODORO JUNIOR, 2003, p. 158).
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5 CONCLUSAO

Podemos concluir que a desmedida corrida em busca do lucro, desrespeitada
a moral nas relagdes trabalhistas, transformou o ser humano em frio e abstrato
nuamero (MELO, 2013, p. 20). Contudo, defende-se a concepgao constitucional do
fendbmeno do Direito como um efetivo instrumento de civilizacéo, isto é, o Direito
como um instrumento civilizatério (DELGADO; DELGADO, 2017, p. 194). E evidente,
a luz da mais simples concepgao de justica, que uma sociedade democratica deve
subordinar a logica patrimonial aquela existencial, isto é, aplicar a regra do ser maior
que o ter.

Como se viu, a Lei n° 13.467, de 2017, ao tabelar a reparacdo de danos
morais, é flagrantemente inconstitucional, sendo nosso desafio analisar os possiveis
rumos hermenéuticos desta nova regulamentacdo. A referida norma tentou
descaracterizar um dos avangos humanisticos e sociais mais importantes da
Constituicao Federal de 1988, que é "o principio da centralidade da pessoa humana
na ordem social, econémica e juridica, com os seus diversos principios correlatos,
capitaneados pelo principio da dignidade da pessoa humana" (DELGADO, 2017, p.
144). Tal intento pode ser superado através de uma interpretagcéo cientifica dos
dispositivos analisados, em vez de se ater o intérprete a leitura gramatical e literal do
artigo 223-G da CLT.

A Associagdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho -
ANAMATRA, em parceira com outras entidades como a Associagdo Nacional dos
Procuradores do Trabalho — ANPT, o Ministério Publico do Trabalho — MPT, a
Associacao Brasileira de Advogados Trabalhistas — ABRAT e o Sindicato Nacional
dos Auditores Fiscais do Trabalho — SINAIT, promoveram, nos dias 9 e 10 de
outubro de 2017, a 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho, cujo
principal tema foi a reforma trabalhista. Foram elaborados 125 enunciados sobre as
questdes tratadas pela norma (CRISTOFOLINI JUNIOR, 2018, p. 242-243). Neste
sentido, ilustram-se os enunciados acerca da inconstitucionalidade do dispositivo
sobre o dano extrapatrimonial tabelado:

INCONSTITUCIONALIDADE. LIMITES AOS DANOS
EXTRAPATRIMONIAIS.  TARIFAGAO. LIMITES AOS DANOS
EXTRAPATRIMONIAIS. ARTIGOS 223-A, CAPUT, E 223-G, § 1°,
INCLUIDOS NA CLT PELA LEI N° 13.467/2017. VIOLAGAO AO
PRINCIiPIO DA ISONOMIA E OUTRAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS.
VEDAGAO AO RETROCESSO SOCIAL. INCONSTITUCIONALIDADE DA
LIMITACAO DE BENS JURIDICOS TUTELAVEIS NO AMBITO DAS
RELACOES DE TRABALHO, BEM COMO DA TARIFACAO DAS
INDENIZACOES. (grifo nosso)

INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 223-G DA CLT. DANO
EXTRAPATRIMONIAL - INDENIZACAO TARIFADA - VIOLACAO A
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ISONOMIA - INCONSTITUCIONALIDADE. NOS TERMOS DA DECISAO
PROFERIDA NA ADPF 130/DF QUE DECLAROU A
INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTS. 52 E 56 DA LEI DE IMPRENSA,
COM EXPRESSA REFERENCIA A SUMULA 281 DO STJ, A
INDENIZAGAO POR DANO MORAL NAO ESTA SUJEITA A QUALQUER
TARIFAGAO. IDENTICA A HIPOTESE DO ART. 223-G DA NOVA CLT
QUE, DA MESMA FORMA, AFRONTA O INCISO X, DO ART. 5° DA
CRFB/88, QUE NAO LIMITA O VALOR DA INDENIZAGAO PARA
QUALQUER DANO EXTRAPATRIMONIAL. (grifo nosso)

DANO EXTRAPATRIMONIAL, §1° DO ART. 223 G DA LEI 13.467/2017.
DANO EXTRAPATRIMONIAL, § 1° DO ART. 223 G DA LEI 13.467.2017. A
QUANTIFICAGAO DO DANO IMATERIAL PREVISTA NOS INCISOS DE |
A IV DO § 1° DO ART. 223-G E INAPLICAVEL PORQUANTO
INCONSTITUCIONAL. (grifo nosso)

TARIFAGAO DO DANO EXTRAPATRIMONIAL. ART. 223-G, § 1°, DA LEI
N° 13.467/2017. INCONSTITUCIONALIDADE. E INCONSTITUCIONAL A
TARIFAGAO IMPOSTA PELO ART. 223-G, § 1°, DA LEI No 13.467/2017,
POIS REPRESENTA VIOLAGAO: (I) AO ART. 5°, CAPUT, DA
CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988, POR DESRESPEITAR O PRINCIPIO
DA IGUALDADE E PERMITIR SITUAGCOES DE DISCRIMINAGAO ENTRE
TRABALHADORES DE PADRAO SALARIAL DIVERSO; (l) AOS
INCISOS V E X, POR EXCLUIR A APLICAGAO DO PRINCIPIO DA
REPARAGCAO INTEGRAL DOS DANOS, DIANTE DA LIMITAGAO DO
VALOR MAXIMO PARA A REPARAGCAO DO DANO
EXTRAPATRIMONIAL; E (lll) AO INCISO XXXV, POR NAO PERMITIR, EM
TODAS AS SITUAGOES, UMA PRESTAGAO JURISDICIONAL JUSTA E
ADEQUADA. (grifo nosso)

TABELAMENTO DE COMPENSAGAO POR DANOS
EXTRAPATRIMONIAIS. DANOS EXTRAPATRIMONIAIS. TABELAMENTO
DO VALOR DA COMPENSACAO. INCONSTITUCIONALIDADE. (grifo
Nosso)

Muitas arestas continuam soltas em relagdo ao assunto aqui abordado,
estando pendentes de julgamentos agées no Supremo Tribunal Federal pugnando
pela declaragcdo de inconstitucionalidade das novas regras da CLT relativas as
reparacbes de danos de natureza extrapatrimonial decorrentes da relagédo de
trabalho*®®. Todavia, ainda que o regramento ora questionado ndo seja afetado em
sua totalidade, a Lei n° 13.467, de 2017, deve ser interpretada conforme a
Constituicao, o que significa dizer que os valores indicados pelo artigo 223-G, para o
arbitramento a titulo de danos morais, devem funcionar meramente como indicativos
nao vinculantes para efeito de tal quantificacdo (ALMEIDA; ALMEIDA, 2018, p.
180).

Além disso, buscando sanar o impasse em estabelecer uma justa
quantificacdo de reparacdo do dano moral, o Superior Tribunal de Justiga, no
julgamento do Recurso Especial 1.152.541/RS10, implementou um método bifasico
para o referido procedimento: em primeiro lugar, € atribuido um valor base, valor de
referéncia de acordo com o bem juridico tutelado e a jurisprudéncia, ou seja, em
conformidade com os casos semelhantes que ja foram julgados; sé entdo deve-se
analisar as peculiaridades do caso concreto para definir o valor final da indenizagao (

40 Ja foram ajuizadas as agdes diretas de inconstitucionalidade n°® 5870, 6050, 6069 e 6082.
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CRISTOFOLINI JUNIOR, 2018, p. 238). Logo, na primeira etapa, a reparagdo é
guiada por um grupo de precedentes judicias; na segunda, séo consideradas as
circunstancias do caso (séo considerados o grau de culpa e a condi¢ado econdémica
do agente, por exemplo), de modo a atender a determinagdo de arbitramento
equitativo pelo juiz. A importancia da utilizagcao de critérios tedricos para a definigao
da valoragédo do dano extrapatrimonial, a fim de construir parametros judiciais mais
estaveis e previsiveis, ndo € negada, mas essa construgao judicial ndo se confunde
de nenhuma maneira com uma limitagao tabelada legalmente, bem como atende de
forma muito mais adequada aos juizos de equidade e reparacao integral, esséncia
da reparacao dos danos extrapatrimoniais (BARBA FILHO, 2017, p. 192-193).

Destaca-se que o risco de discrepancia entre os valores definidos pelos
orgaos judiciais em casos semelhantes é permanente, ndo sendo suficiente para
deslegitimar a busca por uma reparacdo ampla e equitativa dos danos
extrapatrimoniais. Tal situagao reflete elemento insito ao proprio sistema, absorvido
inequivocamente pela importancia que representa a sociedade a garantia da busca
da justica. Cabe a propria jurisprudéncia dar congruéncia aos valores das
condenagdes em casos semelhantes, ressalvadas as singularidades caso a caso, tal
como proposto pelo STJ.

Deste modo, o artigo 223-G, incisos | até IV, da CLT, fixa apenas um
parametro geral, ausente qualquer carater absoluto que seu texto faz transparecer.
Prevalece o arbitramento judicial da reparagédo de danos extrapatrimoniais, podendo
o julgador se valer do método bifasico implementado pelo STJ. Isso porque, quando
se lida com o ser humano, necessaria € a preservagao da sua dignidade, sob pena
de desrespeito aos valores fundamentais de qualquer regime democratico e estado
de direito e, ainda, sob pena de autodesrespeito. "Ndo podemos admitir este
desservigco a nés mesmos" (COLOMBO FILHO, 2017, p. 56).
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