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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo analisar a constitucionalidade da disciplina dos
danos extrapatrimoniais estabelecida pela Reforma Trabalhista, que, dentre outras
providéncias, realiza o tabelamento de tais danos, fixando, ainda, o salério do ofendido como
parametro para o valor de sua indenizacdo (art. 223-G, § 1% 1 a IV, da Lei n° 13.467/2017).
Para tanto, inicialmente sera necessario situar a complexidade dos danos morais a partir do
exame dos argumentos de Jacques Derrida, que identifica uma tensdo entre Direito e Justica e
afirma ser este um “julgamento do indecidivel”. Em seguida, serd feita uma contraposicao
entre os argumentos de Richard Posner, um dos expoentes da Analise Econdmica do Direito,

e a Teoria normativa de Ronald Dworkin, que concebe o direito como integridade.

Palavras-chave: Danos extrapatrimoniais. Reforma Trabalhista. Inconstitucionalidade.

Anélise Econémica. Direito. Justica. Integridade.



ABSTRACT

This study aims to analyze the constitutionality of the moral damages discipline established
by the Labor Reform, which, among other measures, performs the tabulation of such
damages, also fixing the salary of the offended as a parameter for the value of his indemnity
(art. 223-G, § 1o, | a IV, of Law 13467/17). In order to do so, it will first be necessary to
situate the complexity of moral damages by examining the arguments of Jacques Derrida,
who identifies a tension between Law and Justice and affirms that this is a "judgment of the
undecidable.” Then there will be a contrast between the arguments of Richard Posner, one of
the exponents of Economic Analysis of Law, and the Normative Theory of Ronald Dworkin,

who conceives of law as integrity.

Key-words: Moral damages. Labor Reform. Unconstitutionality. Economic Analysis. Law.
Justice. Integrity
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1. INTRODUCAO

O dano de natureza extrapatrimonial é bastante complexo e gera certa dificuldade no
exercicio da funcéo jurisdicional®. Como o proprio termo sugere, caracteriza-se pela lesdo que
esta fora ou além do patrimdnio do ofendido - no sentido de bens materiais dotados de valor
econémico - sendo em verdade uma violacdo a direitos da personalidade, ao complexo moral
da pessoa humana, o qual contempla valores como a intimidade, vida privada, honra, imagem,
higidez fisica e psiquica (rol ndo taxativo).

A Constituicao Federal de 1988, utilizando a expressao “dano moral” para referir-se a
todos os danos ndo-patrimoniais?, reconheceu como fundamental o direito a indenizagdo por
tais danos - sempre proporcional ao agravo, assim como o direito de resposta - em seu art. 5°,
incisos V e X. Mas como fixar uma compensacdo pecuniaria correspondente a experiéncia
totalmente Unica e subjetiva de um individuo, e que, portanto, ndo tem preco? Diante desta
questdo, e considerando a impossibilidade de uma reparacdo natural ou retorno ao status quo
ante, funcdo principal do instituto da responsabilidade civil, os juizes e tribunais vém
adotando a equidade, a proporcionalidade e a razoabilidade como balizas de julgamento em
cada caso concreto, bem como despontam outras finalidades para a indenizacdo, a exemplo da
pedagdgica e punitiva do infrator.

No ambito do Direito do Trabalho, campo que tem a protecdo como principio basilar,
tal tema retornou a tona recentemente, considerando a normatizacdo trazida pela Reforma
Trabalhista.

E cedico que, desde a Emenda Constitucional n° 45, de 30 de novembro de 2004, a
Justica do Trabalho passou a ter competéncia para apreciar 0s pedidos de indenizacdo por
dano moral quando decorrente da relacdo de trabalho. Mas desde entdo a analise dos casos
vinha sendo feita com base na legislacdo civil, a qual observa o principio da reparacao
integral do dano, conforme art. 944 do CC/2002. Ocorre que a Lei n°® 13.467/2017, ao
acrescentar o Titulo I11-A a CLT, alterou substancialmente a sistematica em demandas
trabalhistas, criando uma nova discussdo nesse particular. Dita inovacdo, em geral,
representou tanto uma descaracterizacdo de avangos culturais e juridicos na tutela dos direitos
de personalidade no meio laboral, como uma tentativa de isolamento da disciplina trabalhista

do conjunto juridico que a circunda.®

Y(DELGADO, M. G. 2015, p. 877)
2(MARTINS-COSTA, 2001, p. 191)
3(DELGADO, M. G; DELGADO, G. N. 2017, p. 145).



O art. 223-G, paragrafo 1°, 1 a 1V, da referida lei, é especialmente preocupante pois
realiza o tabelamento ou tarifacdo dos danos extrapatrimoniais, além de estabelecer o salario

do ofendido como parametro para o valor da indenizagdo, nos seguintes termos:

Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, 0 juizo considerara:

| - a natureza do bem juridico tutelado;

Il - a intensidade do sofrimento ou da humilhacéo;

111 - a possibilidade de superacéo fisica ou psicolégica;

IV - os reflexos pessoais e sociais da agdo ou da omisséo;

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

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

VII - o grau de dolo ou culpa;

VIII - a ocorréncia de retratacdo espontanea;

IX - o esforgo efetivo para minimizar a ofensa;

X - 0 perddo, tacito ou expresso;

XI - a situacdo social e econdmica das partes envolvidas;

XII - o grau de publicidade da ofensa.

§ 12 Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a indenizacéo a ser paga, a
cada um dos ofendidos, em um dos seguintes parémetros, vedada a
acumulagéo:

I - ofensa de natureza leve, até trés vezes o Ultimo salario contratual do
ofendido;

Il - ofensa de natureza média, até cinco vezes o Ultimo salario contratual do
ofendido;

11 - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o Ultimo saldrio contratual do
ofendido;

IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o Ultimo salario
contratual do ofendido.* (grifou-se)

Vale ressaltar que a Medida Provisoria n° 808, de 14 de novembro de 2017, chegou a
alterar este dispositivo, estabelecendo o valor do limite maximo dos beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social como base de célculo da indenizagcdo, mas sua vigéncia teve fim
em 23 de abril do corrente ano, retornando ao parametro inicial da Reforma ora analisado.

Em favor da nova disciplina estatuida pela Lei n° 13.467/2017, destacaram-se 0S
argumentos de garantia da previsibilidade das decisfes e maior seguranca juridica, que seriam
atingidas com a restricdo da funcdo interpretativa do julgador, bem como argumentos de
ordem econdmica, considerando o impacto dos valores fixados a titulo de indenizacdo na
esfera do empregador, em regra, e no mercado como um todo.

Entretanto, € necessario questionar a validade destes argumentos, além de sua
compatibilidade com a Carta Magna brasileira. Com base em que critérios o legislador foi
capaz de classificar os danos em leves, médios, graves e gravissimos, e ainda delimitar os

valores correspondentes a cada “classe” de dano com base no salario do ofendido?

4 BRASIL. Lei. n° 13.467/2017.
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O objetivo do presente trabalho sera analisar a constitucionalidade do novo
regramento, utilizando como marcos teoricos o filosofo Jacques Derrida, Richard A. Posner,
expoente da Andlise Econdmica do Direto, e a teoria normativa de Ronald Dworkin.
Consequentemente, provocar uma reflexdo mais profunda a respeito do que se espera de uma
Teoria do Direito e da prestacdo jurisdicional, se o cenario normativo atual encontraria
respaldo em alguma teoria e ainda as possiveis consequéncias desta escolha.

Assim, haverd trés etapas de argumento, construidas com base em revisao
bibliografica.

Como pressupostos basicos para o debate, estdo o conceito de dano extrapatrimonial,
sua relevancia na esfera trabalhista, bem como os parametros constitucionais adotados.

Posteriormente, faz-se mister situar a complexidade da questdo dos danos imaterialis,
fazendo isso através do conceito do que Derrida chamou de “ato de julgar o indecidivel”. Por
meio da desconstrucdo, o filésofo identificou uma tensé@o entre Direito e Justica e 0 paradoxo
do dever de se calcular algo que ndo é da ordem do calculavel.

Em um terceiro momento, sera necessario analisar os argumentos da Analise
Econdmica do Direito, que vé na maximizacdo da riqueza social o objetivo final das normas e
decisdes judiciais, subordinando, dessa forma, direitos fundamentais aos seus impactos
econémicos. Também conhecida como Law and Economics, a teoria, que tem Richard Posner
como um de seus expoentes, vem ganhando cada vez mais espaco no ensino e na pratica
juridica.

Por fim, esta concepcdo do Direito como instrumento de mudanca de incentivos com
vistas a alcancar a eficiéncia e alocacdo ideal de recursos serd contraposta a teoria normativa
de Ronald Dworkin, que concebe o direito como integridade e ndo reconhece a maximizagao
da riqueza como valor social em si a ser perseguido. Para Dworkin, o compromisso com a
Constituicdo e com os direitos fundamentais do individuo ndo pode ser abandonado a esse
pretexto.

Tudo isso para colocar em questdo a constitucionalidade do dispositivo, tendo em vista
o direito a reparacdo integral dos danos extrapatrimoniais, e diante da inafastabilidade do
controle jurisdicional, uma vez que o tabelamento restringe a andlise judicial das
consequéncias do dano. Ademais, acredita-se que a posicdo social do individuo, supostamente
aferida com base no seu salario, é inadmissivel como critério para fixacdo da reparagdo, vez
que vai de encontro a isonomia e a dignidade da pessoa humana, ndo havendo justificativa

para tal discriminacgéo.
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Nesse diapasdo, j& existe uma Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI n. 5870) que
impugna o dispositivo ora questionado, a qual esta pendente de apreciagdo. Ainda, urge
recordar que o Supremo Tribunal Federal ja se debrugou sobre caso semelhante de tarifagdo
de danos morais, tendo declarado, em sede da ADPF 130/DF, julgada em 30.04.2009, a ndo
recepcgéo da Lei de Imprensa (Lei 5.250, de 1967), que fixava limites para fins de indenizacéo
dos danos causados pela imprensa. Dessa forma, a Corte confirmou o entendimento que ja
havia sido sumulado pelo Superior Tribunal de Justiga desde 2004: “A indenizacdo por dano
moral ndo estd sujeita a tarifacdo prevista na Lei de Imprensa” .

Assim, o que se defende € o reconhecimento da inconstitucionalidade deste novo
regramento, com base nos argumentos ora mencionados, a serem explanados ao longo deste
estudo. Muito embora a matriz principioldgica trabalhista e a interpretacdo sistematica e
teleologica do ordenamento juridico como um todo venham atenuando os efeitos praticos da

nova disciplina dos danos extrapatrimoniais, segue sendo necessaria sua discussao.

5 8TJ. Simula n. 281.
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2. PRESSUPOSTOS

Inicialmente, o debate acerca da constitucionalidade do tabelamento dos danos
extrapatrimoniais pressupde uma clara compreensdo do que s&o estes danos e sua relevancia
na esfera trabalhista.

Em termos gerais, o dano pode ser definido como o prejuizo resultante da lesdo a bens
juridicamente tutelados. De acordo com a espécie dos bens violados, o dano poder ser
patrimonial ou extrapatrimonial. Na hipotese de dano extrapatrimonial, a ofensa recai sobre
bens sem conteddo econémico, e, portanto, de carater subjetivo, tais como intimidade, vida
privada, honra, imagem. Assim, mesmo ap0s uma suposta indeniza¢do, ndao é possivel
retornar ao status quo ante.

Nesse mesmo sentido leciona Sebastido Geraldo de Oliveira, pra quem o vocabulo
dano extrapatrimonial “abrange todos os danos que ndo possuem expressao econdmica, mas
que sdo passiveis de reparagio”®. Este conceito denota um espectro amplo de protegdo, onde
se inserem as espécies de dano moral, dano estético e dano existencial, por exemplo. Quem
também perfilna desta concepcdo do dano extrapatrimonial como género, que abrange

diversas especies, é professora Judith Martins-Costa, verbis:

Entendo efetivamente que, sendo mais ampla, a expressdo "danos extrapatrimoniais"
inclui, como subespécie, os danos a pessoa, ou a personalidade, constituido pelos
danos morais em sentido préprio (isto €, 0s que atingem a honra e a reputacao), 0s
danos a imagem, projecdo social da personalidade, os danos a salde, ou danos a
integridade psicofisica, inclusos os "danos ao projeto de vida", e ao "livre
desenvolvimento da personalidade”, os danos a vida de relagéo, inclusive o "prejuizo
de afeicdo" e os danos estéticos. Inclui, ainda, outros danos que ndo atingem o
patrimonio nem a personalidade, como certos tipos de danos ambientais.”

Partindo-se de uma analise puramente terminologica, portanto, teria ido bem o
legislador reformista ao nomear o Titulo I1-A (Do Dano Extrapatrimonial), inserido na CLT
pela Lei n. 13.467/2017. Nada obstante, grandes nomes da doutrina trabalhista receberam a
inovagdo com desconfianga, seja porque a expressdo “dano moral” j& estava enraizada na
cultura juridica brasileira® (positivada na Constituicdo Federal, Cddigo de Defesa do
consumidor, etc) seja porque ela expressaria melhor a protecdo em beneficio da pessoa
humana.

Ainda, Jodo Oreste Dalazen, citado por Katia Magalhdes Arruda, afirma:

Em rigor, a denominacdo extrapatrimonial é manifestamente imprdpria, porque faz
supor que somente ha bens integrantes do patriménio material quando o maior

6 (OLIVEIRA, S. G. de, 2017, p. 335)
7 (MARTINS-COSTA, 2001, p. 194)
8 (OLIVEIRA, S. G. de, 2017, p. 336)
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patriménio de uma pessoa é o acervo de seus valores espirituais. E o estofo moral
que predica a pessoa, sobretudo. VValemos, sobretudo, o que somos, ndo o que temos.
Melhor serd afirmar, portanto, que o dano moral manifesta-se no ataque ao
patrimonio ideal das pessoas®.

Mas, independentemente da nomenclatura utilizada, porque a tutela dos direitos da
personalidade é tdo importante, mormente no ambito do direito do trabalho?

Em primeiro lugar, destaca-se a nogéo de dignidade da pessoa humana, da qual deriva
uma pléiade de direitos fundamentais protegidos constitucionalmente, a exemplo daqueles
previstos no art. 5°, incisos V e X, da CF/88.

Conforme leciona Ingo Sarlet, citado por Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, a dignidade

da pessoa humana pode ser compreendida como

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir condi¢Bes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacgdo ativa e co-responsavel
nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos.°

O conceito denota que toda pessoa possui um valor préprio e particular em si mesma,
devendo o Estado, por meio do estabelecimento de direitos e deveres fundamentais, assegurar
0 seu desenvolvimento digno. Nesse contexto, os direitos de personalidade sdo inerentes a
pessoa humana e necessarios para a inser¢do do individuo nas relag@es juridicas cotidianas,
tais como as trabalhistas.

Ademais, como bem elucida Arruda, o dano moral & extremamente comum no
contexto das relacGes laborais, considerando, dentre outros fatores, a natureza da atividade e o
tempo de vida que se gasta no trabalho.!! Ora, o trabalho em regra é algo permanente e diario.
Na prética, o que se verifica é que a esmagadora maioria dos trabalhadores brasileiros passa a
maior parte do dia dedicada ao labor. Assim, é facil compreender que este grande tempo de
convivéncia entre os individuos, especialmente em relacbes de subordinacdo, € apto a causar
ndo apenas experiéncias agradaveis, mas também aflicdes, conflitos de ordem moral,
violacGes a intimidade, vida privada, honra, imagem, higidez fisica e psiquica.

Vale ressaltar que, embora o empregador e a empresa como pessoa juridica também

possam sofrer violagdes desta ordem??, o mais comum é que a parte hipossuficiente da relagdo

% (DALAZEN, 2017, apud ARRUDA, 2018, p. 194)

10 (SARLET, 2007, apud PEDUZZI, 2009, p. 17)

11 (ARRUDA, 2018, p. 192)

12 stimula 227 do STJ: A pessoa juridica pode sofrer dano moral.
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seja a vitima de excessos ou abusos, por ja estar submetida ao poder patronal. Em seu
desfavor, além da dependéncia econdmica e da dificuldade probatdria que sempre existiram, o
trabalhador agora teme também a sucumbéncia processual, visto que a Reforma Trabalhista
aumentou 0s riscos ao preconizar que mesmo o beneficiario da justica gratuita esta sujeito ao
pagamento mediante compensacdo de créditos obtidos em juizo. Assim, estes fatores podem
fazer com que a vitima acabe se mantendo na situagdo de violagao.

Mas, na medida em que o trabalhador deve ser visto como sujeito de direito, e ndo
como mero instrumento de producdo, necessita de amparo efetivo do ordenamento juridico
para fazer frente aos atos ilicitos que possam atingir sua personalidade. Ou seja, se o ofendido
deve superar diversas barreiras para ter acesso a esse provimento, ele ndo pode ser dado de
forma incompleta, pela metade.

Entretanto, essas conclusdes e a efetiva preocupacdo com tutela dos direitos de

personalidade no ambito laboral sé foram possiveis apds um longo processo historico.

2.1 Evolucéo histdrica: dignidade da pessoa humana e reconhecimento da esfera moral do

trabalhador

Martins-Costa afirma: a ideia de dano esta diretamente ligada ao valor historicamente
atribuido & pessoa e aos demais bens da vida.*3

Conquanto j& reconhecido desde 1789 na Declaracdo de Direitos do Homem e do
Cidadao, é certo que o postulado da dignidade da pessoa humana ja passou por Varias
transformacgdes ao longo da historia. Consequentemente, os direitos fundamentais que dela
derivam também, ou seja, estes ndo sao sempre 0s mesmos em todas as épocas.

Analisando o paradigma do Estado Liberal, verifica-se que este principio era
visualizado em um aspecto limitativo das acdes estatais e da comunidade contra o titular de
direitos.}* Ou seja, acreditava-se a dignidade da pessoa humana estaria sendo concretizada na
medida em que o Estado se abstinha, propiciando a liberdade individual e a autonomia
privada. Entretanto, esta concepcdo revelou-se insuficiente com o avango do capitalismo, na
medida em que o ser humano, que deveria ter sua dignidade protegida, passou a ser explorado
pelo capital.

No contexto da Revolucdo Industrial e consequente formacdo do proletariado, por

exemplo, ndo havia qualquer discussdo sobre a personalidade dos trabalhadores, que eram

B(MARTINS-COSTA, 2001, p. 181.)
14 (PEDUZZI, 2009b, p. 29)
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explorados nas fabricas até seus limites fisicos e psicologicos. Considerando a “alienagdo
fisica do operario em beneficio do processo produtivo”®, as primeiras normas trabalhistas
buscaram limitacdes de jornada, a garantia de salario minimo, seguranca no ambiente de
trabalho, ndo adentrando, em principio, na protecéo da esfera de integridade intima e pessoal
dos trabalhadores®®.

Importante ressaltar que, mesmo com o0 posterior surgimento de uma consciéncia
coletiva dos trabalhadores e sua reunido em sindicatos que comecaram a fazer frente aos
abusos patronais, as reivindicagdes encaminharam-se a pautas coletivas, restando de certa
forma esquecidas as de carater essencialmente individual.!” Portanto, como bem destaca
Mauro Azevedo Menezes, os trabalhadores permaneceram por muito tempo sob transgressdes
morais, sem qualquer perspectiva de resgate ou reparacao.

Ainda segundo a licdo de Menezes, com o Constitucionalismo Social, o cenério
comeca a se alterar, sendo grandes marcos de protecdo do obreiro a Constituicdo suica de
1874, a mexicana de 1917 e a alemd de 1919. A total autonomia dos empregadores passa a ser
limitada por normas de carater publico que reconhecem garantias fundamentais ao trabalhador
enquanto pessoa.

O postulado passou a ser compreendido em um sentido protetivo, de modo que o
Estado deveria realizar prestagdes positivas para assegura-lo. Nada obstante, ao passo em que
a igualdade se contrapds a ideia de liberdade, ocorreu uma limitagio da cidadania®®, cujo
exercicio € aspecto importante da dignidade da pessoa humana. Assim, o ideal ainda ndo
havia sido concebido em sua forma plena, e tampouco a preocupacdo com a personalidade dos
trabalhadores.

Estes processos foram ainda mais tardios no Brasil, considerando que a primeira
Constituicdo brasileira a mencionar expressamente a dignidade da pessoa humana foi a de
1934%°. A Consolidagdo das Leis do Trabalho, que data de 1943 também foi um importante
marco na protecdo do trabalhador enquanto pessoa humana, mas ainda ndo havia sido
positivada a possibilidade de indenizacdo por dano moral, por exemplo, sendo apenas objeto

de discussbes doutrinarias e jurisprudenciais. Até fins da década de 1980, o dano moral estrito

15 (MENEZES, 2018, p. 273)
16 (MENEZES, 2018, p. 274)
17 (MENEZES, 2018, p. 275)
18 (PEDUZZI, 2009b, p. 32)
19 (PEDUZZI, 2009b, p. 27)
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ainda era considerado economicamente irrepardvel, salvo disposicdo legal expressa em
sentido contrario.?°

Apenas com o0 advento do Estado Democratico de Direito foi possivel uma
compreensdo ampla do principio, que passa a ser visualizado tanto sob uma ética limitativa de
acOes do Estado quanto de implementacdo de direitos, contando com a participacdo efetiva
dos cidaddos.?! Importante destacar que, conforme leciona Peduzzi, a dignidade da pessoa
humana e os direitos que dela derivam passam a ser, neste ponto, orientadores da
interpretacéo e da aplicacdo da lei em sentido objetivo.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 foi um grande marco nesse sentido, por ter
elevado o principio & fundamento da Republica, acatando ainda a tese da indenizabilidade

irrestrita dos danos sem contetido econdémico.

2.2 O Parametro Constitucional

Ao reconhecer a indenizabilidade dos danos morais, a Constituicdo estabeleceu que
ela seria orientada notadamente pelo principio da proporcionalidade, na medida em que
preconiza em seu art. 5°, inciso V: “¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indeniza¢do por dano material, moral ou a imagem”. Posteriormente, o
Caodigo Civil de 2002, em consonancia com a Lei Maior, definiu como ilicita a acdo ou
omissdo voluntaria que viole direito e cause dano a outrem, ainda que exclusivamente moral
(art. 186, CC/02), bem como previu que a reparacdo seria medida de acordo com a extensao
do dano (art. 944, CC/02).

Assim, tendo em vista que a prdpria Constituicdo ndo estabeleceu ou autorizou
limitacGes indenizatorias, poderia norma infraconstitucional fazé-lo, em dissonancia com o0s
demais preceitos do ordenamento, incluindo os relativos a responsabilidade civil?

A resposta parece ser negativa, razdo pela qual, Mauricio Godinho Delgado, bem
como grande parte da doutrina justrabalhista, sempre identificaram a consideracdo da posicéo
do ofendido e a tarifacdo dos danos morais como critérios constitucionalmente repelidos para
a fixacdo de um quantum indenizat6rio®?. E estes foram justamente critérios estabelecidos
pela Lei n. 13.467/2017.

20(DELGADO, M. G. 2015, p 667)
2L(PEDUZZI, 2009b, p. 32)
22 (DELGADO, M. G, 2015, p. 679)
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A utilizacdo do salario da vitima como pardmetro para o valor de sua reparacao
representa claramente uma forma de aferir a posicdo econdmica e social, atribuindo ao
sofrimento de uma pessoa mais pobre, por exemplo, menor importancia do que teria se
possuidora de maior status social ou melhores condi¢cbes econdmicas. Nesse sentido,
Sebastido de Oliveira pondera que sdo “pardmetros francamente discriminatérios?”.

Quem também compartilha deste entendimento é Maria Celina Bodin de Moraes apud
Alice Ribeiro de Souza, para quem “o fato de a vitima mais desfavorecida receber menos pelo
mesmo dano sofrido ndo responde a qualquer critério de justica.”?* Nesse ponto, portanto, ha
uma nitida violacdo a isonomia, prevista no caput do art. 5°, CF/88: Todos séo iguais perante
a lei, sem distingéo de qualquer natureza.

Ja o tabelamento ou a tarifacdo dos danos morais parece conflitar com a ordem
constitucional, principalmente na medida em que a indenizagdo deve ser proporcional ao
agravo, conforme art. 5°, inciso V, da Lei Maior, portanto integral. Ora, para ser integral, a
indenizagdo pressupde a consideracdo de todas as peculiaridades do caso concreto, as quais 0
legislador nunca seréa capaz de antever. Esta é a razdo pela qual cabe apenas ao julgador, sem
amarras ou limitacdes prévias, avaliar as lides que cheguem a seu conhecimento.

Nesse sentido, vale citar o entendimento do eminente ministro Ricardo Lewandowski,
em voto proferido na ADPF 130, quanto a impossibilidade de tarifacdo dos danos morais:

[...] 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 comunicagéo social constitui
uma realidade dindmica e multifacetada, em constante evolu¢cdo. Em outras
palavras, penso que nao se mostra possivel ao legislador ordinario graduar de
antemdo, de forma minudente, os limites materiais do direito de retorcéo, diante
da miriade de expressdes que podem apresentar, no dia-a-dia, os agravos veiculados
pela midia em seus varios aspectos.?® (grifou-se)

Assim, o principio constitucional da reparacdo integral ndo se coaduna com uma
prévia limitagdo de valores indenizatorios. Nas palavras de Oliveira, “como ndo é possivel
limitar a intensidade da ofensa, também ndo se pode limitar o valor da indenizagdo.”?

Para mais, o tabelamento também afeta a indeclinabilidade ou inafastabilidade do
controle jurisdicional. Isto porque tal principio, além da dimensdo do acesso ao Judiciario,
contempla a ideia uma tutela efetiva de direitos por meio do processo. Ora, se 0s elementos

faticos peculiares de cada caso capazes de elevar o valor indenizatério para além de um teto

23 (OLIVEIRA, S. G. de, 2017, p. 359)

24 (MORAES apud SOUZA, Alice Ribeiro de., 2014, p. 72)

25STF. ADPF 130/DF. Voto do Ministro Ricardo Lewandowski, p. 3.
26 (OLIVEIRA, S. G. de. 2017, p. 362)
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pré-estabelecido ndo seriam apreciados, ndo ha como se garantir a efetividade da prestacao.
Mais uma vez se reitera, portanto, a competéncia do julgador para aferir a ocorréncia do dano
e assim graduar o ressarcimento.

Ainda em voto proferido no julgamento da ADPF n. 130, o Ministro Lewandowski
reconheceu que, apesar da dificuldade intrinseca aos danos morais, 0s juizes vem cumprindo

adequadamente a tarefa de estabelecer um quantum indenizatorio.

[...] a indenizag&o por dano moral - depois de uma certa perplexidade inicial por
parte dos magistrados - vem sendo normalmente fixada pelos juizes e tribunais,
sem quaisquer exageros, alias, com muita parcimonia, tendo em vista os
principios da equidade e da razoabilidade, além de outros critérios como o da
gravidade e a extensdo do dano; a reincidéncia do ofensor; a posi¢do profissional e
social do ofendido; e a condicdo financeira do ofendido e do ofensor. Tais decisGes,
de resto, podem ser sempre submetidas ao crivo do sistema recursal.?’ (grifou-
se)

Como bem apontado, o proprio sistema judicial possui mecanismos aptos a corrigir
eventual decisdo desproporcional, tanto a menor quanto a maior. Ou seja, em casos isolados
de indenizacOes fixadas fora dos parametros constitucionais, que certamente podem ocorrer,
as partes dispdem de meios recursais para rever e adequar os valores. Inclusive, existe certa
flexibilizacao da sumula 126 do TST, segundo a qual ¢ “Incabivel o recurso de revista ou de
embargos (arts. 896 ¢ 894, letra b da CLT) para reexame de fatos e provas.” O entendimento
pacifico da Corte Superior trabalhista é no sentido de que o valor arbitrado a titulo de
indenizagdo por dano moral podera revisado na instancia extraordinaria nos casos em que se
vulneram os preceitos de lei ou Constituicdo 0s quais emprestam cardter normativo ao

principio da proporcionalidade.

2.3 O Mito Da Inseguranca Juridica

Como afirmado na introducéo ao presente trabalho, os principais argumentos em favor
do tabelamento dos danos extrapatrimoniais foram: i) a garantia da previsibilidade das
decisbes e maior seguranca juridica, que seriam atingidas com a restricdo da funcao
interpretativa do julgador; e ii) argumentos de ordem econdmica, considerando o impacto dos
valores fixados a titulo de indenizacdo na esfera do empregador, em regra, e no mercado
como um todo.

E exatamente o que se colhe do parecer ao Projeto de Lei n° 6.787, em que o Deputado

Rogério Marinho, relator da comissao, defende o que viria a ser o art. 223-G:

27 STF. ADPF 130/DF. Voto Ministro Ricardo Lewandowski, p. 4
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A auséncia de critérios objetivos e o alto nivel de discricionariedade conferidos
ao magistrado na fixacdo judicial dessas indenizacBes trazem inseguranca
juridica, lesando a isonomia de tratamento que deve ser dada a todos os
cidaddos. Nao é raro que se fixem indenizacdes dispares para lesGes similares em
vitimas diferentes. Do mesmo modo, sdo comuns indenizacdes que
desconsideram a capacidade econdmica do ofensor, seja ele 0 empregado ou o
empregador, situacdo que se mostra agravada no caso dos empregadores,
porquanto ac¢bes de prepostos podem gerar valores que dificultem, ou mesmo
inviabilizam, a continuidade do empreendimento.

Diante desses fatos, estamos propondo a inclusdo de um novo Titulo a CLT para
tratar do dano extrapatrimonial, o que contempla o dano moral, o dano existencial e
qualquer outro tipo de dano que vier a ser 47 nominado. A inser¢do desses
dispositivos na CLT evitard que tenhamos decisbes dispares para situacGes
assemelhadas, como temos visto com alguma frequéncia em nosso Judiciario.
Acreditamos que essa medida facilitara a atuacao dos magistrados do trabalho,
que terdo critérios objetivos para definir o valor da indenizacdo, sem que
tenham a sua autonomia decisdria ferida.?® (grifos proprios)

Nada obstante, o argumento da seguranca juridica perde forca na medida em que se
analisam os resultados da pesquisa realizada pela Escola de Direito da Fundacdo Getulio
Vargas, a qual foi entregue ao Ministério da Justica em 2011. O estudo, intitulado “A
quantificacdo do dano moral no Brasil. Justi¢a, Seguranga e Eficiéncia”, buscou responder ao
seguinte questionamento: “haveria uma discricionariedade excessiva do Poder Judiciario no
estabelecimento dos valores de danos morais, capaz de comprometer a previsibilidade das
decisBes e o tratamento igual de casos iguais??°”

Por meio de levantamento jurisprudencial nas justicas estadual, federal e do trabalho,
foram comparados os valores concedidos a titulo de indenizagdo em casos semelhantes, bem
como os critérios de calculo utilizados. Os dados permitiram concluir que, ao contrario do que
se alega, hd razoavel consisténcia quanto aos valores arbitrados, que ndo costumam ser

discrepantes ou exorbitantes. Nesse sentido:

o0 temor de que a auséncia de critérios legislativos expressos para o calculo
de danos morais leve a uma situagdo de imprevisibilidade das decis6es e
grande desigualdade de tratamento entre as pessoas nao encontram respaldo
na realidade da jurisprudéncia brasileira. Diante disso, é possivel concluir
que qualquer interferéncia legislativa para tabelar o valor de danos morais
seria desnecessaria’.

Além de desnecesséria, a interferéncia legislativa no sentido do tabelamento poderia

ter o efeito inverso ao esperado, na medida em que a seguranca juridica ndo necessariamente

BCOMISSAO ESPECIAL DESTINADA A PROFERIR PARECER AO PROJETO DE LEI N° 6.787, DE
2016, DO PODER EXECUTIVO, QUE "ALTERA O DECRETO-LEI N°5.452, DE 1° DE MAIO DE 1943 -
CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO, E A LEI N° 6.019, DE 3 DE JANEIRO DE 1974, PARA
DISPOR SOBRE ELEICOES DE REPRESENTANTES DOS TRABALHADORES NO LOCAL DE
TRABALHO E SOBRE TRABALHO TEMPORARIO, E DA OUTRAS PROVIDENCIAS" Presidente:
Deputado DANIEL  VILELA Relator: Deputado ROGERIO MARINHO  Disponivel  em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra?codteor=1544961> acesso em 28.10.2018.

29 (PUSCHEL, 2011, p. 11)

30 (PUSCHEL, 2011, p. 32)
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estad relacionada a existéncia de normas fechadas. O estudo pondera que a norma juridica
aberta pode produzir mais seguranca juridica a depender do objeto regulado®.

Do exposto até aqui, verifica-se que os argumentos do legislador em favor da nova
disciplina dos danos extrapatrimoniais ignoraram a complexidade da questéo, todo o processo
historico necessario até a tutela da personalidade do trabalhador e a realidade fatica atual de
arbitramento das indenizacdes a titulo de dano moral.

O que se apresenta € uma aparente inversdo de valores, pois existe uma precedéncia
l6gica da dignidade da pessoa humana sobre todos os demais direitos. Nessa medida, 0s
argumentos econdémicos e em prol de uma suposta seguranca juridica ndo poderiam se
sobrepor e limitar a tutela efetiva dos direitos da personalidade dos trabalhadores. Ainda,
persiste uma prioridade politica pela defesa da economia em detrimento dos direitos

trabalhistas, a qual sera discutida no Capitulo 4.

3L (PUSCHEL, 2011, p. 54)
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3. A COMPLEXIDADE DOS DANOS EXTRAPATRIMONIAIS: O ALERTA DE
JACQUES DERRIDA

Uma vez levantadas as incompatibilidades faticas entre o tabelamento dos danos
extrapatrimoniais no Direito do Trabalho e a Constituicdo Federal de 1988, isto €, apontados
0s preceitos constitucionais supostamente violados pelo art. 223-G da Lei 13.467/2017, €
possivel questionar a inovacdo legislativa do ponto de vista filosofico, por meio dos
argumentos do franco-argelino Jacques Derrida.

Ao participar de um evento académico no ano de 1989, intitulado “Deconstruction
and the possibility of Justice”, Derrida tocou em pontos nodais para a compreensdo da
complexidade dos danos imateriais, tanto no que tange a afericdo quanto a fixacdo de um
guantum indenizatorio. Na epoca, a questdo essencial que norteou sua exposicdo disse
respeito a possibilidade (ou n&o) de se afirmar a justica de uma deciséo, ou até mesmo de se
falar em justica, pura e diretamente.3?

Aplicando estas indagacbes ao presente debate sobre a disciplina dos danos
extrapatrimoniais, seria possivel cogitar que um juiz ou tribunal profira decisdo justa em um
caso concreto, estando previamente restrito a uma tabela? Ainda, existe alguma possibilidade
de decisdo justa, mesmo que livre e fora desta tabela? Segundo a logica derridiana, a resposta
seria negativa para todas as opcdes.

Para chegar a tais conclusdes, o precursor do Desconstrucionismo® se dedicou, em
apertada sintese, a analisar as unidades de sentido (palavras, conceitos, institutos) de modo a
descobrir o principio que os forma. Isto porque, acredita-se que 0s conhecimentos difundidos
e herdados por meios textuais e através da linguagem denotam interpretacdes, e nao
necessariamente fatos incontroversos. Portanto, a partir de um estudo dos fundamentos
tedricos dos “conceitos”, de sua origem e historia, seria possivel reconhecer fragilidades e
apontar paradoxos, o que é feito ndo por mera especulacdo, mas com a pretensdo de mudar
para melhor o estado de coisas vigentes.

A aplicacdo de seus estudos sobre a linguagem as questdes do mundo juridico se
revela extremamente pertinente, considerando que a pratica do direito - sob a 6tica de Ronald

Dworkin, por exemplo - é fundamentalmente interpretativa e argumentativa®*, isto é, se apoia

32 (DERRIDA, 2010, p. 17 e 32.)

33 Movimento intelectual que procura desfazer a interpretacdo tradicional dos textos literarios e filosoficos na
cultura ocidental, desestruturando simultaneamente os valores e as "verdades" vinculados a esta tradi¢do, tendo
como fundamento uma concepgcao pluralista e polissémica do processo significacional;

34 (DWORKIN, 2007b, p. 112)
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em conceitos interpretativos, sobre os quais ndo ha acordo linguistico. Ainda, como bem
apontado por Lorenzetto e Kozicki, na medida em que a desconstrucdo evidencia uma
interpretacdo do direito que reconhece a sua indeterminacdo de sentido, o torna melhor
preparado para “fazer frente ao crescente grau de complexidade e ao incremento do nimero
de conflitos, tipicos das sociedades contemporaneas”>®

Assim, por meio da desconstrucdo, que nunca sera objetivamente conceituada, o
filosofo verifica que Direito e Justica pertencem a planos distintos, sendo o Direito uma
constru¢do humana e a Justica vista como um ideal, “a experiéncia daquilo que ndo podemos
experimentar’3®.

No entanto, importante ressaltar que Derrida, ao elucidar essa distancia que existe
entre o Direito e a Justica, ndo se presta a justificar a adocéo de objetivos outros pelo Direito.
Sua constatacdo pode servir, na verdade, como um alerta de que a busca necessaria pela
Justica exige mais dos atores deste meio do que a mera conformagdo com as normas vigentes,
as quais certamente cristalizam interesses morais, econdmicos e politicos dominantes. Existe,
segundo o filésofo, uma responsabilidade diante da memoria®’, de relembrar a historia, e
assim possibilitar que as revolugdes juridico-politicas acontecam.

O processo de evolucdo, portanto, pressupde a desconstrucio. E necessario dar alguns
passos atras, para desconfiar dos pressupostos que fundam conclusfes muitas vezes tidas por
incontroversas, mas que admitiriam outros significados.

Em suma, o raciocinio que sera exposto buscara provocar uma reflexdo a respeito da
nova legislacdo trabalhista, que parece estar indo na contramdo do ideal proposto por Derrida.
Ademais, buscara evidenciar porque a indenizacdo por danos de natureza extrapatrimonial é

vista como um calculo indecidivel, mas que precisa ser feito.

3.1 A tensdo entre Direito e Justica

Foi por meio da desconstrucdo que o filosofo Jacques Derrida evidenciou
gradualmente a distingdo entre o Direito e a Justica - distincdo nada ébvia, vez que, como o
mesmo leciona, ndo se trata de simples oposi¢ao: “o direito pretende exercer-se em nome da

justica, e [...] a justica exige ser instalada num direito que deve ser posto em agio.”®

35(LORENZETTO; KOZICKI, 2009, p. 7168)
3% (DERRIDA, 2010, p. 30)
37 (DERRIDA, 2010, p. 36)
3%(DERRIDA, 2010, p. 42)
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Partindo da expressdo idiomatica do inglés “to enforce the law” - cuja traducdo para
“aplicar a lei” resulta em certa perda de significado - verificou-se que a prépria estrutura
analitica do conceito de direito implica a possibilidade dele ser “enforced”, ou seja, aplicado
pela forca.®® Mas a palavra forga é polissémica, como aponta Derrida, e seu uso requer
bastante cuidado, embora extremamente necessario a presente discussao.

Pode-se afirmar que o direito possui uma forca que lhe é inerente e que assegura sua
aplicabilidade, mas em que medida esta forca difere da violéncia passivel de ser julgada como
injusta?*®. Tal pergunta é proposta pelo autor e comeca a ser respondida por meio de um
retorno as origens do Direito, momento em que o filosofo se depara com o paradoxo de “um
direito que se funda a si mesmo™*!, autorreferente. Isto ¢, ele reconhece que o direito, em seu
momento instituidor, se valeu de uma violéncia que, em dltima instancia, ndo possui
fundamento. Trata-se de uma violéncia “performativa” e “interpretativa”, a qual se baseou
apenas sobre ela mesma, criando uma oposicdo entre o fundado e o ndo fundado*?. Ndo havia,
naquele instante, qualquer critério capaz de contradizé-la ou invalida-la.

Portanto, ao contrario do que se poderia imaginar, o golpe de autoridade que instaura o
direito ndo foi dado em nome da justica, e tampouco a obediéncia da sociedade em relacéo ao
ordenamento juridico até os tempos presentes se deve a critérios de justica. Nesse sentido,
retomando o pensamento de Montaigne, que ja atribuia as leis um “fundamento mistico da
autoridade” que ndo a justica, Derrida reitera: “A autoridade das leis repousa no crédito que
lhes concedemos. Nelas acreditamos, eis seu tnico fundamento.”*3

Para mais, essa possibilidade de regresso a origem, o fato de existir um processo de
criacdo e construcdo humana do direito no tempo, revela que o0 mesmo pode ser
desconstruido, desmontado, ter cada parte desse processo revisitado. Ainda, é certo que seu
eminente carater textual e linguistico também permite constantes reinterpretacfes, ou, nas
palavras do filésofo, o fato dele ser “construido sobre camadas textuais interpretaveis e
transformaveis”**, as quais de certo sdo moldadas de acordo com interesses econdmicos e
politicos de grupos dominantes da sociedade®. Sob este prima, portanto, o direito deve sofrer
constantes reavaliacdes, que o confirmem ou que exponham suas falhas possibilitando

reajustes.

3%(DERRIDA, 2010, p. 8)
40(DERRIDA, 2010, p. 9)
4L(OLIVEIRA, P.H.B, 2009, p. 221)
42(DERRIDA, 2010, p. 26)
“3(DERRIDA, 2010, p. 21)

44 (DERRIDA, 2010, p. 26)

45 (DERRIDA, 2010, p. 23)
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Por outro lado, 0 mesmo ndo se pode afirmar sobre a justica, conceito de caréter
aberto, que, como aponta Derrida, ndo possui marco temporal, é uma ideia infinita,
incalculavel*®. Em verdade, na medida em que a desconstrucdo infirma institutos até entdo
consolidados propiciando um processo de transformacéo e de avancos, o autor conclui que ela
poderia ser identificada como a propria justica®’, ou pelo menos que a desconstrugdo acontece
por exigéncia da justica.

O uso do termo tensdo se justifica, pois, considerando o carater desconstrutivel do
direito e indesconstrutivel da justica, bem como pelas aporias (caminhos sem saida)
identificadas pelo autor quando tenta concilia-los.

Em suas palavras:

O direito ndo é a justica. O direito € o elemento de calculo, é justo que haja um
direito, mas a justica é incalculavel, e as experiéncias aporéticas sdo experiéncias tdo

improvaveis quanto necessarias da justica, isto €, momentos em que a decisdo entre
0 justo e o0 injusto nunca é garantido por uma regra*.

E justo que haja um direito. Portanto, frisa-se que o propdsito de sua anélise ndo é a
destruicdo do conceito e tampouco se afirma que as leis deveriam deixar de ser aplicadas.
Como se vera, a existéncia de regras pre-existentes é tdo problematica quanto necessaria para
um Direito que busca a Justica.

O esforco argumentativo de Derrida até entdo permite concluir, dentre outras
distincdes, que uma decisdo legitima, conforme o direito vigente, ndo significa uma deciséo
justa. Como se viu, o direito surge apoiando-se sobre ele mesmo, sem qualquer relacdo com a

justica. Em trecho irretocavel, o fildsofo explicita a grande preocupacéo nesse sentido:

Como conciliar o ato de justica, que deve sempre concernir a uma singularidade,
individuos, grupos, existéncias insubstituiveis, o outro ou eu como outro, numa
situagdo Unica, com a regra, a norma, o valor ou o imperativo de justi¢a, que tém
necessariamente uma forma geral, mesmo que essa generalidade prescreva uma
aplicacdo que é, cada vez, singular?*®

Com efeito, no ambito do dano extrapatrimonial este questionamento € de profunda
relevancia, sendo o mais importante, considerando o carater subjetivo que lhe € inerente e
diante da impossibilidade de valorar objetivamente a dor psicolégica humana. A isto soma-se

o fato de que experiéncia vivida por cada individuo sera expressada por uma lingua que

48(DERRIDA, 2010, p. 41)
“1(DERRIDA, 2010, p. 27)

48 (DERRIDA, 2010, p. 30)
4% (DERRIDA, 2010, p. 31)
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possui limitagdes, como largamente explorado por Derrida em suas obras, de modo que o
préprio apelo por um calculo j& ndo carregaré toda a carga que a experiéncia do dano criou.
Portanto, se 0 ato de justica concerne a uma singularidade e a situa¢6es Unicas, como
poderia o tabelamento de indeniza¢Ges garantir ou a0 menos se aproximar deste ideal? Um
limite prévio que dispensa a consideragdo das peculiaridades capazes de elevar o valor
indenizatdrio acima do teto parece uma contradi¢do do que seria justo para Derrida.
Mas porque ndo é possivel eliminar as regras, por exemplo? Assim seria atingida a

justica?

3.2 As trés aporias: o calculo do dano extrapatrimonial como indecidivel

Como explicitado por Derrida, as aporias s&0 um ndo-caminho®’, uma n3o-passagem
ou caminho sem saida. O filésofo, ao analisar Direito e Justica, identificou trés grandes
impasses que impossibilitam a afirmagéo da justica das decisdes.

A primeira delas a ser enunciada foi “A epokhé da regra”. O termo epoché, de origem
grega, significa suspensao do juizo, informa a impossibilidade de tomar uma decisdo: nem se
afirma nem se nega determinada proposicdo. No caso, a grande problematica quanto as regras
é que elas s@o necessarias para direcionar as decisdes judiciais, mas a0 mesmo tempo, seus
padrdes rigidos ndo sdo suficientes para compreender toda a especificidade de um caso
concreto, que € sempre Unico. Assim, se por um lado a decisdo sem regra é arbitraria, a
decisdo exclusivamente baseada na regra é incompleta. Em verdade, a mera aplicacdo de
regras ao caso concreto sequer € considerada decisdo, na concepcao de Derrida®?.

As regras ndo podem ser abandonadas, na medida em que sdo garantidoras de
seguranca juridica e instrumental para a solucdo dos conflitos sociais. Mas, segundo o
filosofo, devem ter seu valor confirmado a cada caso, por meio de um “ato de interpretagao
restaurador ”.°2 Portando, segundo Derrida, todo julgamento deveria ser Unico e “fresco”

(fresh judgment)®, considerando todas as particularidades da experiéncia.

Como fazer isso sem violar a generalidade da regra, sem abandonar mesmo
essa regra ou, ainda, sem tornar seu conteldo, inscrito no texto passado, tdo
fluido que ele j& ndo sirva mais como um instrumento de mediacdo e
estabilizagdo, funcGes caracterizadoras do direito?%*

50 (DERRIDA, 2010, p. 30)
51 (DERRIDA, 2010, p. 43)
°2(DERRIDA, 2010, p. 44)
53 (DERRIDA, 2010, p. 44)
54 (LORENZETTO; KOZICKI, 2009, p. 7168)
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Obviamente sem chegar a uma solugdo, ele passa a segunda apoia (ou a uma segunda
forma da mesma aporia), que foi nomeada “A assombrag@o do indecidivel”. Esta se apresenta
a toda decisdo livre, na medida em que a propria decisdo de calcular ndo é da ordem do
calculavel. Para mais, Derrida pondera que a decisdo efetivamente justa seria Unica e
indiscutivel. Mas, se o objeto dela for da ordem do incalculavel, como garantir pelo célculo
essa resposta correta?

Ora, uma das caracteristicas intrinsecas aos direitos da personalidade é justamente a
extrapatrimonialidade. Assim, o dano a direitos que irradiam da mesma nunca podera ser
precisamente aferido ou compensado em termos pecuniarios. E pacifica a impossibilidade de
valorar a dor psicolégica humana, o que a coloca na ordem do incalculavel, ao passo que a
regra e o valor indenizatério sdo calculaveis.

Nas palavras do autor, “Indecidivel é a experiéncia daquilo que, estranho, heterogéneo
a ordem do calculavel e da regra, deve entretanto — é de dever que é preciso falar — entregar-se
a decisdo impossivel, levando em conta o direito e a regra.”®

Por fim, a terceira aporia que se apresenta ¢ “a urgéncia que barra o horizonte do
saber”. Derrida esclarece que ndo ha tempo para que o julgador busque o conhecimento pleno
e sem limites que a questdo mereceria. Ele devera necessariamente interromper a reflexdo e a
deliberacdo que seriam infinitas, em um momento de urgéncia. Isto porque uma decisdo justa
é sempre requerida imediatamente, de pronto, o mais rapido possivel.® No caso dos direitos
de personalidade, que sdo fundamentais, dotados eficacia plena e aplicabilidade imediata, uma
vez cometido o ato ilicito que os viole, surge o dever de indenizar. Neste sentido cabe
relembrar a fala de Rui Barbosa, citado por Silva e Aratjo: “Justica tardia ndo ¢ justiga, é
injustica manifesta. Porque a dilacdo ilegal nas maos do julgador contraria o direito das
partes, e, assim, as lesa no patrimonio, honra e liberdade.”>’

O fato é que, mesmo reconhecidos todos estes impasses, eles ndo podem paralisar,
especialmente os atores do meio juridico, a ponto de criar uma conformacdo com o estado de

coisas vigente.

Esse excesso da justica sobre o direito e sobre o calculo, esse transhordamento do
inapresentavel sobre o determinavel, ndo pode e ndo deve servir de alibi para
ausentar-se das lutas juridico-politicas, no interior de uma instituicdo ou de um
Estado, entre instituicGes e entre Estados.®

5 (DERRIDA, 2010, p. 46)
5 (DERRIDA, 2010, p. 51)
57 (RUI BARBOSA apud SILVA e ARAUJO, 2016, p.162)
*8 (DERRIDA, 2010, p. 55)
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Isto porgue “a justica incalculdvel manda calcular®®. Assim, jamais a dificuldade do
caso ou a natureza incalculavel do objeto poderd ser escusa para que este deixe de ser
apreciado, ou para que seja apreciado pela metade. O ordenamento juridico brasileiro
reconhece este dever, positivado pelo principio da indeclinabilidade ou inafastabilidade da
jurisdicdo®. Ainda, é necessario que haja um compromisso ético de continuar realizando o
calculo, mas da maneira que mais se aproxime da justica, da singularidade, para além do que
ja se sabe agora. Pois caso contrério, a ideia incalculavel pode ser reapropriada de modo
perverso, a ponto de abandonarmos um célculo consciente pelo tabelamento, por exemplo.

O incbmodo de perceber que as decisdes judiciais ndo refletem a justica por si s6 deve
estimular maiores esforcos nesta perseguicdo. Os momentos de suspensdo do juizo sdo
tormentosos, porém sdo eles que possibilitam grandes viradas. Assim, devem ser encarados
com esperanga e ndo com tristeza. No que diz respeito as inovagOes estabelecidas pela
Reforma Trabalhista, especialmente quanto a tutela dos direitos de personalidade, também se

aplica a mesma logica:

Embora 0 momento seja delicado e complexo, acaba por incitar estudos e pesquisas
que ultrapassam a trivial consulta ao texto da lei ou as ementas de jurisprudéncia,
provocando uma andlise mais detida sobre os temas. Parece-me que o dano moral ou
no linguajar da nova lei, o “dano extrapatrimonial” trouxe com sua regulamentagio
na CLT, o poder de germinar amplos debates, cuja esperanca € que sejam frutiferos
para aperfeicoar o sistema juridico nacional e sua aplicacdo ao direito do trabalho.5*

3.3 Conclusdes parciais

Considerando o surgimento do Direito como uma autoridade autorreferente e que se
auto valida, ndo é possivel afirmar que suas manifestacfes sejam justas. Entretanto, o fato
dele ser construido sobre camadas interpretativas e textuais permite a sua desconstrucdo, ou
seja, que o Direito seja constantemente aprimorado por uma exigéncia de Justica.

A Justica seria alcancada na perfeita conciliacdo entre a singularidade de cada caso,
Unico e imprevisivel, e a previsibilidade geral da regra, a ndo arbitrariedade. Porém, na
medida em que é paradoxal a existéncia de uma decisdo regrada e a0 mesmo tempo sem regra,
a justica acaba sendo um por vir, uma necessidade que ndo se realiza no tempo presente, mas
que é constantemente perseguida em razdo de um compromisso ético.

A atual disciplina dos danos extrapatrimoniais, estabelecida pela Lei n. 13.467/2017,

na medida em que tabela valores indenizatorios, se afasta do ideal de Justica de que fala

5% (DERRIDA, 2010, p 55.)
€0 (BRASIL, 1988)
61 (ARRUDA, 2018, p. 191)
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Derrida. Isto porque ela exclui da apreciagdo pelo julgador as singularidades de cada caso
concreto capazes de superar um teto indenizatorio. Portanto, ndo permite a decisdo Unica,
completa e indiscutivel que seria justa. A norma, ao se deparar com a natureza incalculavel
dos danos morais, se rende e apenas estabelece o célculo mais pratico possivel, reduzindo
drasticamente a complexidade do caso e da experiéncia do individuo. Ainda cria distincGes de
indenizacdo para um mesmo dano considerando o salério do ofendido. N&o enfrenta os
desafios do calculo livre e consciente, ndo tem a preocupagdo de ir além como propde o
filosofo.

Este engessamento do julgador é prejudicial ao trabalhador em todos os aspectos. Uma
vez que o ramo justrabalhista possui funcdo protetiva do hipossuficiente, bem como uma
hierarquia plastica das normas, devendo prevalecer a mais favorével, ndo ha sentido em
estabelecer um regramento pior e mais restritivo para a tutela dos danos extrapatrimoniais em
relacdo a todas as outras areas do direito, regidas pela legislacéo civel.

Ao mesmo tempo em que o Estado Democratico de Direito deve propiciar a seguranga
juridica e a previsibilidade das decisbes judiciais, por meio de regras e parametros pre-
existentes, quando se trata de danos morais, essa previsibilidade ndo pode ser absoluta ao
ponto de se estabelecer uma tabela. Ainda, ndo se autoriza que a pretexto de alcancar maior
seguranca juridica (argumento que ja se mostrou questionavel), sejam violados direitos
fundamentais com assento constitucional tais como a dignidade da pessoa humana, a
isonomia, a inafastabilidade do controle jurisdicional e a reparacdo integral do dano.

Embora problematico, o contexto atual vem propiciando discussdes profundas,
revisdes de interpretacdes, o que, como elucida Derrida, é pressuposto para o aperfeicoamento
do Direito e para o acontecimento de revolugdes ainda mais amplas.

Nada obstante, existem outras perspectivas. Diferentemente do que sustentou Derrida,
ha pensadores que admitem a justica como objetivo efetivamente possivel de ser concretizado
por meio de decisdes judiciais. Entretanto, a justica passa a ter uma nova interpretacao, que
varia de acordo com a finalidade que se atribui ao Direito.

No capitulo seguinte, sera exposta a concepcdo da Analise Econdmica do Direito,
segundo a qual, a justica estd na maximizacdo da riqueza social. Para alcancar esta meta,
acredita-se que discricionariedade dos juizes deve ser orientada de modo a garantir o melhor
resultado para o futuro da coletividade, obedecendo a critérios de eficiéncia e analise de

custo-beneficio.
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4. ANALISE ECONOMICA DO DIREITO
4.1 Contextualizacéo

Conforme constata Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, os sistemas juridicos vém sendo
amplamente influenciados pela globalizacdo da economia, o que pode ser observado, dentre
outras perspectivas, através da tendéncia de supressdo ou reducdo de direitos atualmente

experimentada®?.

No Brasil, essa realidade se torna cada vez mais evidente, considerando, por exemplo,
a preponderancia de argumentos econémicos na discussdo que levou a aprovacgdo da Lei n.
13.467/2017 - Reforma Trabalhista. Uma vez abordado o argumento em prol de uma maior
seguranca juridica no primeiro capitulo deste estudo, inicia-se a discussdo acerca dos
impactos das indenizagdes por danos imateriais na esfera dos empregadores e na economia

como um todo.

A fim de preservar a estabilidade econdmica, foram estabelecidos tetos indenizatorios
para cada “nivel” de dano, com base no salario do ofendido, que deveriam ser observados

pelo julgador de modo a evitar também um possivel enriquecimento ilicito da vitima.

Mas afinal, considera-se legitima a decisdo judicial que, fundamentada com base em
argumentos econémicos e politicos, restringe direitos fundamentais? Seria admissivel o
estabelecimento de normas e politicas publicas que visem ao desenvolvimento econémico
futuro da sociedade, mesmo que estas violem um compromisso constitucional de protecdo a
direitos fundamentais individuais, tais como a dignidade da pessoa humana, a isonomia, € a
reparacao integral dos danos? Estas sdo as grandes questbes que se apresentam gquando

analisado o tabelamento dos danos imateriais.

Na concepcdo da Andlise Econémica do Direito (AED), os argumentos econdmicos
sdo, alem de validos, os ideais a serem observados de modo a guiar tanto as proposicoes
legislativas e politicas publicas como as decisdes judiciais em casos dificeis, nos quais ndo
seja possivel apenas subsumir o caso concreto a uma regra pré-existente, ou na hipétese de

um conflito entre regras, por exemplo. A tomada destas decisdes, segundo esta teoria, deve

62 (PEDUZZI, 20093, p. 93)
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necessariamente passar por uma andlise de seus efeitos sobre os agentes, verificar se estes

efeitos sdo socialmente desejaveis, e se fornecem incentivos aos agentes econdmicos®,

Sendo assim, percebe-se que o tabelamento dos danos imateriais seria acolhido pela
AED como uma préatica adequada, na medida em que o ressarcimento do dano ocorreria,
porém limitado de forma a ndo prejudicar o desenvolvimento econdmico, que seria benéfico

para toda a sociedade.

Considerando, portanto, o respaldo que o tabelamento encontra na Analise Econdmica
do Direito, necessario compreender como este raciocinio surgiu e vem sendo desenvolvido, as
principais propostas da Law and Economics e as criticas mais relevantes que se colocam. Este
estudo, que ndo possui a pretensdo de exaurir 0s argumentos econdmicos, buscara elucidar os
principais pontos sobre a questdo, predominantemente pela perspectiva de Richard Allen

Posner.
4.2 Origem e propostas

Posner, expoente da Law and Economics, acredita ser possivel a aplicacdo de

ferramentas e critérios econdémicos na area juridica.

E certo que a aproximacéo destas areas de conhecimento gera certa desconfianca, na
medida em que parecem ter ldgicas e objetivos distintos. Como ja evidenciado por Derrida, o
direito almeja a justica, devendo existir um compromisso ético dos agentes nesse sentido. Por
outro lado, a economia persegue a eficiéncia na alocagdo de recursos escassos. Assim, até que

ponto estes objetivos poderiam ser conciliados?

Os partidarios da Analise Econdmica do Direito acreditam que estes podem ser
reunidos, perseguidos como sendo um s6. Nesse sentido afirmam Goncalves e Stelzer:

[...] é indubitavel perceber que a decisdo eficiente pode, por vezes, ser injusta;

porém, a decisdo ineficiente certamente serd injusta, até mesmo, pelo desperdicio de

energias. Justica e eficiéncia sdo, portanto, metades da mesma verdade que se
sobrepdem alternadamente ou se complementam ordenadamente.54”

Percebe-se que, em sua 6tica, a melhor forma de aproximacao do direito com a justica

seria prezar pela eficiéncia das normas e decisdes judiciais. A esta conclusdao também chega

Posner, segundo Bruno Salama:

83 (TABAK, 2015, p. 321)
8 (GONCALVES; STELZER, 2012, p. 78.)
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O que Posner propds, portanto, é que as instituices juridico-politicas, inclusive as
regras juridicas individualmente tomadas, devam ser avaliadas em funcdo do
paradigma de maximizacao da riqueza. Regras juridicas e interpretacfes do direito
gue promovam a maximizagdo da riqueza (i.e. eficiéncia) seriam justas; regras que
n&o a promovessem, injustas.

Mas com base em que premissas Posner afirma este ideal de aplicagdo? O jurista, que
é professor universitario e magistrado do Tribunal de apelacdo da 72 regido nos Estados
Unidos, acredita ser possivel a aplicacdo de ferramentas e critérios econdmicos na area
juridica, visto que a economia, para além de um estudo dos mercados, poderia ser definida
como a ciéncia dos comportamentos e escolhas racionais. Logo, na medida em que as pessoas
agem racionalmente de modo a maximizar a satisfacdo de seus interesses pessoais, reagindo a
incentivos e restricdes mesmo em transagdes nao mercadologicas, outros campos “nao

6bvios” também poderiam ser regidos pelo aparato conceitual construido por economistas. %

Esta logica, conhecida como a teoria das escolhas racionais, remonta ao final do
século XVIII, quando Jeremy Bentham — filosofo, jurista e economista — elaborou sua teoria
utilitarista da punicdo criminal. Segundo a interpretacdo de Bentham, os crimes sdo praticados
quando o autor espera obter um prazer que excede a dor esperada de sua agéo, ou seja, quando
o beneficio decorrente do ilicito supera a estimativa de custos®’. Nesse sentido, para coibir a
pratica dos crimes, o Estado deveria estabelecer penas que imponham uma quantidade de
sofrimento superior ao prazer que se possa obter com o ilicito, tornando-o desvantajoso.
Assim, este modelo de comportamento econémico humano, ainda que ndo monetério, foi o

que possibilitou a expansao dos horizontes da economia.

Ocorre que Bentham, diante desta constatacdo sobre a psicologia humana, defendia
ndo apenas uma teoria utilitarista da punicdo criminal, mas um utilitarismo amplo, tanto como
teoria da moral individual quanto da justica social.®® Nesse sentido, ele define a promocéo da
maior felicidade ou utilidade como objetivo social a ser perseguido. As politicas publicas, em
sua concepcdo, deveriam garantir a maior felicidade para o maior nimero de pessoas possivel,

diminuindo a dor. O valor moral das ac@es e instituicdes, por exemplo, também deveria ser

85(SALAMA, 2008)
85(POSNER, 2010, p. 4)
§7(POSNER, 2011, p. 33)
8 (POSNER, 2010, p. 63)
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julgado por sua eficdcia na promocdo da felicidade acumulada pelos integrantes da

comunidade®.

Obviamente, em razdo da enorme subjetividade que estes critérios envolvem, e diante
da impossibilidade pratica de aferi-los, as politicas em sua defesa se mostraram
“gsquizofrénicas”’®. Nem mesmo seu campo de acdo era determinado, considerando que
prazer e dor até mesmo os animais sentem. Deveriam ser estes considerados para a
maximizacdo? E os estrangeiros, entram no célculo de felicidade do pais, ou deveriam ser

ignorados? E os que ainda ndo nasceram? N&o haviam respostas claras.

Desse modo, a versdo original e mais intransigente da teoria padeceu diante de
inimeras criticas, que impossibilitaram sua sustentacdo especialmente do ponto de vista
moral. Conforme afirma Posner, o utilitarismo “ndo ¢é fonte de orientagdo confiavel para a
formulagdo de solugdes para a sociedade”’, e o estabelecimento da felicidade ou prazer

como objetivo social a ser perseguido é problematico especialmente em trés aspectos.

Inicialmente, porque a maximizagédo do prazer ndo parece ser um real objetivo de vida
das pessoas. Embora seja importante, a felicidade nao € tudo, e os individuos provavelmente
rejeitariam uma vida utopica, um estado de felicidade hipnotica. Ainda, uma segunda e grave
falha a ser citada diz respeito ao “tratamento das pessoas como células de um organismo
social e ndo como individuos”’?. Isto porque, ao agrupar a utilidade de todas as pessoas em
um somatorio geral, legitima-se o sacrificio proposital de inocentes em prol da maioria. Por
fim, o terceiro defeito identificado é sua excessiva elasticidade: ndo ha principios que limitem

o utilitarismo.”

Destarte, Posner dedica boa parte de suas obras a tentativa de desvincular a sua
economia normativa deste utilitarismo, alertando que a teoria econémica em moldes similares
aos atuais teria ocorrido entre 1958 (ano de publicacdo do Journal of Law and Economics) e
1973 (ano de publicagdo de seu livro Economic Analysis of Law)’. Dois séculos depois, e
contando com as contribuicdes de Ronald Coase, Guido Calabresi e Gary Becker, quem
aperfeicoou a teoria de Bentham e incorporou o conceito hodiernamente conhecido como

custo-beneficio, a maximizacdo da riqueza passa a Ser proposta como objetivo social

89(POSNER, 2010, p. 39)
70 (POSNER, 2010, p. 40)
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72 (POSNER, 2011, p. 100)
3(POSNER, 2011, p. 101)
74 (POSNER, 2011, p. 4)



32

moralmente superior, tendo em vista que seria passivel de mensuracdo, ao contrério da

utilidade, e envolveria um maior respeito as escolhas individuais .

A riqueza, compreendida como “a soma de todos os objetos aos quais uma sociedade
atribui valor, tanto os tangiveis quanto os intangiveis”’®, é maximizada quando estes bens

pertencem as pessoas com a maior disposicdo a pagar pelos mesmos.

O estudo interdisciplinar, agora orientado em direcdo a outro objetivo, possibilitaria a
compreensdo e aperfeicoamento do Direito. Ademais, Posner defende que a utilizagdo de
critérios econbmicos no campo juridico garante maior neutralidade na resolugdo de questdes
politicamente controversas, na medida em que o economista ndo favoreceria nenhum dos
lados, apenas a eficiéncia’’. Gongalves e Stelzer também compartilnam deste entendimento:

[...] ponto crucial da LaE é o fato desta espelhar critério preestabelecido, ndo
aleatério — pois uma vez adotado como ideal de justica, ndo mais sofre injuncGes

politico-ideolégicas outras que nédo as restritas regras maximizadoras de resultados
em mercado, uma vez que, este é elemento de preocupacao constante do homem. "

Desse modo, a teoria econdmica esta situada em um ponto intermediario entre o
positivismo juridico estrito e a livre interpretacio constitucional’®, na medida em que
reconhece a insuficiéncia do instrumental juridico-normativo para a resolucdo das demandas,
ou seja, que o julgador possui discricionariedade em casos dificeis, mas que esta deve ser
orientada por critérios de custo-beneficio, eficiéncia e visando a maximizacdo da riqueza

social.

Para garantir este desenvolvimento é que sua teoria foi dotada de dois aspectos: um
descritivo ¢ um normativo. A parte descritiva ¢ encarregada de “identificar a logica e as
consequéncias econdmicas das doutrinas e instituicdes”®, enquanto a normativa devera
orientar “os juizes e outros defensores do interesse publico quanto aos métodos mais

eficientes de regulamentacio da conduta através do direito”8!,

Segundo Posner, a preocupacao racional e pratica com os possiveis impactos das
normas seria imperativa também para garantir que a intencdo do legislador seja respeitada e

gue a norma ndo acabe produzindo consequéncias nocivas a quem se buscaria proteger. Como

75 (POSNER, 2010, p. 79)

76 (POSNER, 2011, p. 101)

77 (POSNER, 2011, p. 11)

78 (GONCALVES; STELZER, 2012, p. 86)
79 (POSNER, 2010, p. XI).

8 (POSNER, 2011, p. XII)
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exemplo disto, o autor comenta os efeitos de uma lei federal previdenciaria dos Estados

Unidos, conhecida como ERISA (Employee Retirement Income Security Act)®,

Em suma, a referida lei passou a exigir que os empregadores que criassem planos de
previdéncia com beneficios definidos concedessem aos empregados a possibilidade de
recolherem seus beneficios de forma proporcional apds 5 anos. O objetivo da lei era corrigir o
abuso do empregador que criasse um plano sem beneficio proporcional e demitisse o
empregado as vésperas da aposentadoria.

Entretanto, o jurista argumenta que, com base em estudos empiricos, esta pratica
abusiva ndo era comum antes da ERISA. Ainda, o autor se posiciona no sentido de que 0s
termos da aposentadoria deveriam ser uma questdo negocial entre empregador e o candidato a
empregado, e ndo uma imposicdo unilateral.®® A propria concorréncia entre empregadores
daria a oportunidade dos candidatos escolherem entre diferentes pacotes de beneficios

salariais, de acordo com suas preferéncias individuais.

Ademais, a auséncia de beneficio proporcional, na concepc¢édo de Posner, estimulava os
trabalhadores a exercerem satisfatoriamente suas tarefas, mesmo nos ualtimos anos de
emprego, pois dependiam disso. Consequentemente, este bom rendimento geraria
investimentos em capital humano pelo empregador, elevando o salario dos empregados no
final da carreira. O empregador ndo cometeria 0 abuso das demissGes oportunistas tanto para
preservar sua reputacdo de honestidade como para evitar 0s custos da contratacdo e

treinamento de empregados inexperientes®.

A lei previdenciaria, na visdo de Posner, na verdade teve efeitos negativos sobre os
proprios empregados. Estes se sentiriam menos estimulados a apresentar bons rendimentos, o
que geraria uma queda em seus salarios. Haveria menos investimento direcionado aos
empregados prestes a se aposentarem. Por fim, o jurista conclui: “[...] qualquer fator (legal ou
ndo) que eleve o custo de empregar um trabalhador levara os empregadores a empregar menos
trabalhadores, a pagar-lhes saldrios menores, ou ambas as coisas”®. Ou seja, o autor
compreende a protecdo do trabalhador, no campo previdenciario, por exemplo, como

prejudicial a todos os envolvidos na relagcdo de emprego.

82 (POSNER, 2011, p. 27)
8 (POSNER, 2011, p. 28)
8 (POSNER, 2011, p. 29)
8 (POSNER, 2011, p. 30)
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Este exemplo denota perfeitamente a ldgica que vem sendo difundida e que foi
utilizada pelo legislador reformista no que tange a Lei n. 13.467/2017: direitos trabalhistas
vistos como Obices a evolucdo da economia. Se a excessiva onerosidade de um empregado
nos moldes tradicionais gera receio aos empregadores e a fuga de investimentos para outros
paises, diminuindo a competitividade do Brasil no mercado mundial, necessario flexibilizar e

desregulamentar o mercado de trabalho, adequando-o0 ao momento histdrico atual.

Desta forma, resta claro que na concepgdo de Posner, ao Direito cabe uma fungéo
instrumental para consecucdo de fins sociais®, notadamente a eficiéncia econémica e a
maximizagdo da riqueza. Estes fins sociais, da maneira que concebidos pela AED, colocam
parcela da sociedade em condicOes de vulnerabilidade e de reducéo de direitos.

4.3 O pragmatismo juridico

O pragmatismo juridico € a teoria do comportamento judicial a qual Richard Posner se
filia para promover o que seria uma evolucdo do commom law e para atingir os objetivos da
AED. Segundo os defensores do pragmatismo, as decisfes judiciais devem deixar de lado as
abstracdes, discussdes conceituais, morais e filoséficas, e sim realizar uma analise préatica de

qual seria 0 melhor resultado para a sociedade, as consequéncias futuras daquele provimento.

Ainda, como bem elucidam Eisenberg e Pogrebinschi:

Ao perguntar-se “como funciona o direito”, o pragmatismo responde apontando para
a heterogeneidade de recursos utilizados pelo direito a fim de produzir resoluctes
politicas para disputas que precisam ser formatadas em termos apoliticos e abstratos.
Um juiz pragmatista sera entdo, antes de tudo, um criador do direito. Ao decidir, ele
se torna servo das necessidades humanas e sociais, dando primazia as possiveis
consequéncias de seu julgamento®’.

O trecho reforca o consequencialismo e o contextualismo como caracteristicas do juiz
pragmatico: ele é orientado pelas consequéncias da decisdo judicial, com o objetivo de
atender a necessidades sociais em determinado contexto, olhando para o futuro e ndo para o
passado. No caso de Posner, a principal necessidade identificada € a maximizacdo da riqueza

social, razdo pela qual seus critérios serdo a analise de custo e beneficio e a eficiéncia.

O fato é que o juiz pragmatista cria o direito, realiza politicas publicas. Nesse sentido,
0s provimentos apresentam alto grau de imprevisibilidade e flexibilidade, um dos grandes

problemas apontados por Ronald Dworkin. Os julgadores orientados por esta teoria realizam

8 (FERNANDES, 2017, p. 220)
87 (EISENBERG; POGREBINSCHI, 2002, p. 109)
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uma funcdo que ndo lhes pertence, qual seja, definir o que é melhor para a sociedade, e
acabam criando um sistema sem coeréncia ldgica, sem observancia a decisfes passadas, por

exemplo, ou seja, violam a integridade do Direito.

Para mais, o pragmatismo juridico, ao examinar as melhores consequéncias para a
sociedade, olvida o carater contra majoritario que a Corte deveria ter, ou seja, a defesa a
direitos individuais ou de minorias que possam ser contrarios a algum objetivo comum. Nesse
sentido, Dworkin afirma: “Segundo o pragmatismo, aquilo que chamamos de direitos
atribuidos a uma pessoa sdo apenas os auxiliares do melhor futuro: sdo instrumentos que
construimos para esse fim, e ndo possuem forga ou fundamentos independentes.”® Destarte, 0
pragmatismo ndo seria capaz de oferecer nenhuma prestacdo juridicamente genuina,

limitando-se a decisGes estrategicas.

No que concerne ao tabelamento dos danos extrapatrimoniais, verifica-se que ha um
argumento pragmatico em sua defesa. Isto porque o tabelamento constitui uma medida que
afasta o caréater intrinseco de subjetividade dos danos morais, na medida em que eles ndo
possuem valor econdmico, e afasta, portanto, discussdes subjetivas, morais e filosoficas que
caberiam neste espaco de indeterminacdo capazes de elevar a indenizacdo acima do teto.
Estabelece, em sentido oposto, critérios objetivos para a avaliacdo do valor indenizatorio,
limitando-os de modo a ndo prejudicar a prossecucdo do bem comum, que, na visdo de

Posner, seria a maximizacdo da riqueza e um funcionamento livre do mercado.

88 (DWORKIN, 2007b, p. 195)
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5. A QUESTAO DOS DANOS MORAIS A LUZ DA TEORIA NORMATIVA DE
DWORKIN

5.1 A superagéo de uma teoria dominante

Se por um lado a Law and Economics fornece respaldo ao tabelamento dos danos
imateriais, para a formulacdo de propostas legislativas e tomada de decisdes judiciais com
base em critérios econdmicos, a teoria normativa de Ronald Dworkin ndo lhe oferece
qualquer apoio. As obras do autor, pds-positivista, caracterizam-se por uma “perspectiva
tedrica que procura resgatar os principios morais e os valores éticos para dentro da
racionalidade do direito”®°.

O jurista norte-americano, que foi um grande critico de Richard A. Posner, defende
uma teoria liberal do direito®, construida com vistas a substituir a teoria até entdo dominante
no mundo juridico.

Segundo Dworkin, a teoria dominante que se busca combater deriva justamente da
filosofia de Jeremy Bentham, podendo ser dividida em duas partes: uma conceitual e uma
normativa. A parte conceitual seria o positivismo juridico, teoria que foi bastante aperfeicoada
e proposta em sua versdo contemporanea por Hart.°! Por sua vez, a parte normativa seria o
utilitarismo econdmico, aprimorado pela analise econdmica do direito®2. Nesse sentido, faz-se
necessario compreender as falhas destas escolas para que se apresente o ideal politico
proposto por Dworkin: o direito como integridade.

No que tange ao positivismo, sua inadequacdo, segundo o autor, reside em trés
proposicdes principais. Primeiramente, na compreensdo do direito como um sistema
constituido apenas por regras explicitas elaboradas pelas instituicdes, regras cuja validade
deve ser verificada ndo de acordo com o0 seu conteudo, mas conforme a fonte da qual
emanam, 0 que o autor chama de teste de pedigree. Em segundo lugar, e considerando a
primeira premissa, esta na proposicdo de que qualquer direito postulado para além do
conjunto juridico formulado seria inexistente. Por fim, a ideia de que o juiz deveria solucionar
0S €asos concretos com base apenas nestas regras explicitas, que geram obrigacdes juridicas.

Caso haja um espaco de indeterminacdo, ou seja, ndo havendo regra especifica para

8 (SIMIONI, 2011, p. 205)

% (DWORKIN, 20074, p. VII)
st (DWORKIN, 2007a, p. XI)
%2 (DWORKIN, 2007a, p. XI)
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determinado caso, ndo existiria uma obrigac&o juridica, apresentando-se ao julgador um poder
discricionario, como se ele criasse um novo item de legislag&o®.

Na perspectiva de Dworkin, o ordenamento juridico € composto ndo apenas por
regras, mas também por principios, que sdo padrdes distintos sob o ponto de vista légico, mas
com a mesma carga normativa. A referida distin¢cdo pode ser observada claramente em trés
aspectos: quanto ao modo de aplicagédo, quanto aos casos de conflito — o que o autor chamou
de dimens&o do peso ou importancia -, e quanto a validade.

Segundo o autor, as regras sdo aplicadas na légica do “tudo-ou-nada”®*, fornecendo
razBes conclusivas para decidir. Por outro lado, os principios sdo aplicados sob a légica do
“ambito de incidéncia”, fornecendo razdes para decidir, mas ndo necessariamente conclusivas,
ou seja, ndo apresentam consequéncias juridicas automaticas.

Quanto aos casos de conflito entre regras, tem-se que uma delas se torna excegédo da
outra, ou entdo uma delas teria que ser excluida do ordenamento. Ja na hipdtese de conflito
entre principios, todos continuam valendo normalmente, aplicando-se um raciocinio de
ponderacdo, e ndo de excluséo.

Por fim, a validade das regras esta atrelada a sua producéo, ao passo em que 0 peso
moral dos principios é que faz com que eles tenham validade.

Assim, estas nogdes sdo fundamentais na medida em que, a partir delas, Dworkin nega
a existéncia de um poder discricionario do juiz em casos dificeis, nos quais ndo haja resposta
aparente prevista em uma regra de direito clara, ou mesmo exista um conflito entre regras, por
exemplo. Nestas hipoteses, o julgador deve tomar sua decisdo com base em principios, que
refletem exigéncias “de justica, equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade”®. Desse
modo, seria possivel alcancar a Unica resposta correta e, portanto, justa para o caso concreto.
Segundo Dworkin, afirmar a discricionariedade do julgador implicaria reconhecer que este
poderia escolher entre decisdes possiveis, de modo que se negaria o direito pré-existente da
parte. O juiz estaria na verdade legislando novos direitos juridicos (new legal rights)®®.

Neste ponto, portanto, reside uma importante distin¢do entre Posner e Dworkin. Como
ja exposto, Posner defendeu que a discricionariedade dos juizes fosse orientada por critérios
econémicos, como a eficiéncia. Ainda, defendeu o pragmatismo juridico como teoria do
comportamento judicial, em que o juiz de fato cria o direito, devendo analisar as possiveis

decisdes e tomar a que proporcione os melhores resultados praticos para a sociedade. Em

% (DWORKIN, 20074, p. 50)
% (DWORKIN, 2007a, p. 39)
% (DWORKIN, 2007a, p. 36)
% (DWORKIN, 20073, p. 127)
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sentido oposto, Dworkin, elimina a possibilidade de um poder discricionario, pois, se 0s
principios também possuem carater normativo, o julgador, por meio de sua analise, deve ser
capaz de reconhecer os direitos das partes, que independem de previsdo expressa no texto
juridico, e ndo legislar novos direitos. Esta ndo seria sua funcao.

Para mais, € possivel identificar posicdes opostas entre o partidario da AED e
Dworkin no que concerne a legitimidade de decisfes tomadas com base em argumentos
econdmicos, por exemplo.

Dworkin leciona que o0s principios, em sentido genérico, podem ser ainda
diferenciados entre principios e politicas. As politicas, segundo o autor, sdo padrbes que
remetem a objetivos a serem alcangados, “em geral uma melhoria em algum aspecto
econdmico, politico ou social da comunidade”®’. Por outro lado, os principios sdo aquelas
exigéncias de justica e equidade, baseadas em direitos. Nesse sentido, “os argumentos de
politica justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisdo fomenta ou protege algum

objetivo coletivo da comunidade como um todo”%

, enquanto “os argumentos de principio
justificam uma deciséo politica, mostrando que a decisao respeita ou garante um direto de um
individuo ou de um grupo.®”

Na concepcédo do norte-americano, as decisdes devem ser fundamentadas com base em
argumentos de principio, tendo em vista que os direitos fundamentais individuais sdo vistos
como trunfos contra a maioria. Ou seja, 0s individuos podem ter direitos que contrariem uma
meta coletiva, ao contrario da visdo pragmatista, segundo a qual as pessoas nunca tém direito
a nada, a ndo ser a melhor decisdo judicial para a comunidade como um todo*®,

Considerando que a eficiéncia econdmica é uma meta coletival®?, infere-se que ela néo
poderia se sobrepor os direitos individuais na tomada de decisdo. Nesse sentido, Dworkin
afirma:

[...] podemos estipular que ndo chamaremos de direito qualquer objetivo politico, a
menos que ele tenha um certo peso contra as metas coletivas em geral; a menos que,
por exemplo, ndo possa ser invalidado mediante o apelo a qualquer das metas
rotineiras da administracdo publica, mas somente por uma meta de urgéncia
especial .12

%7 (DWORKIN, 2007a, p. 36)

% (DWORKIN, 20073, p. 129)
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Em Gltima analise, portanto, verifica-se que o papel do direito ndo é resolver questdes
politicas do que é bom para a sociedade, e, sim, 0 que é correto para aquele caso concreto. %

Importante ressaltar, ainda, que ao realizar um célculo utilitarista, o tribunal comete
equivoco quanto ao que a Constituicdo exige de fato. Como bem aponta Dworkin, se existe a
previsdo de um direito, ha um fator de injustica no dano ocasionado a essas pessoas quando

sdo privadas erroneamente, fator que nio pode ser detectado por célculo utilitarista®,

5.2 O direito como integridade

A ideia de integridade, na obra de Dworkin, é tida como ideal politico e remete a
necessidade de uma coeréncia e consisténcia do sistema juridico. Assim, o autor personifica a
comunidade ou o Estado, de modo que todas as manifestacdes do Direito sdo interpretadas
como se proferidas por um mesmo autor. Nessa medida, 0s agentes juridicos atuam em nome
da instituicdo, e ndo em nome proprio, de certa forma.

. Impende destacar que esta integridade deve ser observada em duas perspectivas:
tanto na legislagdo quanto no julgamento®®®. Assim, o legislador, ao criar novas regras, deve
fazé-lo em consonancia com o forum dos principios juridicos, de modo a formar um conjunto
moralmente coerente. Do mesmo modo o julgador, ao decidir o que € a lei.

Destarte, ao contrario do pragmatismo juridico, que concentra seus esfor¢os na
consecucdo de metas futuras para a “coletividade” — ignorando a coeréncia légica com o
passado e extrapolando a matéria juridica -, e também diferentemente do convencionalismo,
que apenas retoma ao passado tentando buscar decisbes tomadas por instituicdes legitimas
historicas, o direito deveria ser o balanceamento entre estas reflexdes, um exercicio descritivo
e valorativo.

Vale ressaltar que, para Dworkin, ndo ha necessidade de uma coeréncia estatica em
todas as etapas histdricas do direito de determinada comunidade, pois certamente algumas
normas caem em desuso. O é imprescindivel a identificacdo do sistema de principios sobre a

justica, a equidade e o devido processo legal.

108 (PEDUZZI, 2009D, p. 57)
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Nesse sentido, o jurista norte-americano faz uso da conhecida metafora do romance
em cadeia'®, no qual o juiz deve dar continuidade a obra formada até entdo da melhor
maneira possivel, ndo podendo preferir decisdes aleatdrias.

Desempenhando simultaneamente os papéis de autor e critico na cadeia do direito
consuetudinario, o julgador deve interpretar os capitulos passados para escrever o seguinte, da
melhor maneira possivel para a obra como um todo. O ideal é que o romance pareca ser
criado por apenas um autor, com fluidez e um poder explicativo geral do texto.

Esta é a visdo ideal defendida por Dworkin: individuos dotados de direitos de natureza
anti-utilitaria, direitos estes que sdo protegidos pela Constituicio em um compromisso que
ndo deve ser abandonado a pretexto do alcance de metas coletivas. Individuos que devem ser
tratados com igual respeito e igual consideragdo. Outrossim, a concepcéo do Estado de Direito
“centrada nos direitos”, € a capaz de assegurar esta realidade. Nesse sentido, o autor se
posiciona:

Reconhego que uma sociedade dedicada a essa concepcdo de Estado de Direito pode
pagar um preco, com certeza na eficiéncia e, possivelmente, no espirito comunitario,
que, segundo se supde, é deformado pela preocupacéo excessiva com o Direito. Mas
essa sociedade faz uma promessa importante a cada individuo, e o valor dessa
promessa parece valer a pena. Ela encoraja cada individuo a supor que suas relac@es
com outros cidaddos e com o seu governo sdo questdes de justica e o encoraja, assim
como a seus concidaddos, a discutir como comunidade o que a justica exige que
sejam essas relacfes. Promete-lhe um férum no qual suas reivindicagfes quanto
aquilo a que tem direito serdo constante e seriamente consideradas a seu pedido. Nao
pode prometer-lhe que a decisdo o agradara ou mesmo que estara certa. Mas isso nao
é necessario para tornar valiosos a promessa e 0 senso de justica que ela cria®’.

A adocao desta concepcdo, mais complexa e menos neutra do ponto de vista filosofico
em relagdo a concep¢ao “centrada no texto legal”, aperfeicoa a justificativa moral para o
exercicio do poder politico.

Aplicando propriamente estas no¢fes na discussdo quanto ao tabelamento dos danos
imateriais, verifica-se que a teoria de Dworkin condenaria a medida por violar a integridade
do Direito, tanto na legislacdo quanto no julgamento.

Ora, o art. 1° da Constituicdo preconiza que a RepuUblica Federativa do Brasil
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como um de seus fundamentos a
dignidade da pessoa humana. Isto é, a dignidade da pessoa valorada por si s0, dotada de
personalidade singular, da qual emanam diversos direitos tais como a intimidade, vida

privada, honra, imagem, higidez fisica e psiquica, caracterizados notadamente pela

106 (DWORKIN, 2007b, p. 275)
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extrapatrimonialidade. Ainda, assegura a isonomia em seu art. 5°, caput: ndo havera distin¢do
de qualquer natureza perante a lei.

Como consequéncia logica destes valores, a Constituicdo assumiu também o
compromisso de uma reparacdo integral nos casos de violagbes ao patrimdnio moral do
individuo, bem como prevé a inafastabilidade do controle jurisdicional, que deve ser
entendido ndo como mero acesso a justica, mas como garantia da efetiva apreciacdo da
demanda e resolucdo completa da questé&o.

As normas da responsabilidade civil, em consonancia com a Lei Maior, também
preveem a reparacao integral do dano, ainda que exclusivamente moral, sem qualquer critério
limitador e muito menos discriminatério. Ainda, no ambito trabalhista, todo o conjunto
principioldgico estd orientado para a protecdo do obreiro. Para mais, os julgadores vinham
comprovadamente observando os parametros estabelecidos e 0 compromisso com os direitos
fundamentais.

Nesse contexto, o surgimento de uma norma que tabela os valores indenizatérios é
evidentemente dissonante, na medida em que limita o julgador e o coloca em uma posicédo de
realizador de politicas pablicas. Passa a orientar sua decisdo ndo pelo contetdo dos principios
morais, capazes de refletir o direito que a parte tinha mesmo antes da demanda, mas pelo
argumento de politica, com vistas a atingir uma melhor condic¢do da economia, por exemplo.
N&o se coaduna de forma alguma com a integridade do direito e com o carater anti-utilitario
que os direitos fundamentais possuem.

Assim, a Lei n. 13.467/2017, ao implementar o tabelamento dos danos
extrapatrimoniais, viola a integridade do Direito, em uma tentativa de mitigar o conjunto de
principios morais da coletividade personificada. Nada obstante, € justamente este forum
principiolégico que vém atenuando os efeitos nocivos da nova legislacdo. Ou seja, a norma
vem sendo interpretada a luz dos principios e guardando, tanto quanto possivel, coeréncia
com os preceitos historicamente conquistados.

Além disso, é certo que, hodiernamente, difundiu-se um discurso de modernizacao da
legislacdo e adequacdo da mesma ao momento histérico atual. Ainda, que a excessiva
onerosidade de um empregado nos moldes tradicionais gera receio aos empregadores e a fuga
de investimentos para outros paises, diminuindo a competitividade do Brasil no mercado
mundial. Ou seja, ha uma pressdo cada vez mais forte pela flexibilizacdo de direitos e pela
desregulamentacdo do mercado de trabalho. Assim, a Reforma Trabalhista parece propor a
reducdo das protecdes ao trabalhador de modo a alcancar um melhor desenvolvimento

econdmico futuro, uma meta coletiva.
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Nestas propostas, Dworkin identifica um carater utilitarista, condenando-as de

imediato:

[...] o argumento atualmente difundido, de que devemos reduzir os beneficios agora
para obter prosperidade geral mais tarde, ndo passa de um exemplo de utilitarismo,
que tenta justificar perdas irreversiveis para uma minoria a fim de garantir ganhos
para a grande maioria'®®

E complementa:

Se nosso governo sO pode oferecer um futuro atraente por meio da injustica no
presente - obrigando alguns cidaddos ao sacrificio em nome de uma comunidade da
qual sdo excluidos em todos os sentidos -, entdo devemos rejeitar esse futuro, por
mais atraente que seja, porque nio devemos considera-lo como nosso futuro®,

108 (DWORKIN, 2005, p. 312)
109 (DWORKIN, 2005, p. 317)
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6. CONCLUSAO

O presente trabalho buscou analisar a constitucionalidade do tabelamento dos danos
extrapatrimoniais, implementado pelo art. 223-G da Lei n. 13.467/2017, utilizando como
marcos teoricos Jacques Derrida, Richard A. Posner e Ronald Dworkin.

Por meio das licdes de Derrida, foi possivel reconhecer o novo regramento como um
retrocesso do Direito em termos de busca pela Justica. Isto porque, a adogdo de uma tabela
com  valores indenizatérios previamente delimitados dispensa a consideracdo das
peculiaridades do caso concreto capazes de elevar o quantum acima do teto, o que contraria o
ato de justica, que deve sempre “concernir a uma singularidade, individuos, grupos,
existéncias insubstituiveis, o outro ou eu como outro, numa situa¢ao unica”.

O calculo dos danos morais ¢ exemplo do que o filosofo chamou de “indecidivel”,
considerando a impossibilidade de valorar objetivamente a dor psicoldgica humana. Nesse
sentido, sempre havera certa dificuldade na fixagio de valores indenizatérios a titulo de danos
imateriais, dado o carater subjetivo que lhe € inerente. Entretanto, o parametro constitucional
da proporcionalidade possibilita ao juiz encarar o desafio do calculo de maneira livre e com o
compromisso ético de ir além das fronteiras ja conhecidas.

A abordagem da Analise Econdmica do Direito como teoria politica foi necessaria na
medida que ela defende a maximizacdo da riqueza social como objetivo digno a ser
perseguido, por meio de proposicoes legislativas e também decisbes judiciais baseadas em
andlise de custo-beneficio e eficiéncia, oferecendo respaldo ao tabelamento.

A grande questdo é que, embora incialmente apresentada como um estudo
interdisciplinar, a AED acaba por subordinar e operacionalizar o direito em funcdo dos
interesses econdmicos. Ao fazé-lo, a Law and Economics negligencia o papel contra
majoritario da Corte e o carater anti-utilitario que possuem os direitos fundamentais
individuais. Ainda, ao admitir que os juizes criem o direito, este perde sua coeréncia e
integridade.

Nesse sentido é que a teoria normativa de Dworkin apresenta uma proposta
hermenéutica cujo foco esta na consisténcia e coeréncia do sistema juridico, se contrapondo a
AED.O jurista corroborou a necessidade de respeito do compromisso constitucional com os
individuos, defendendo a utilizacdo de principios morais nos casos dificeis.

Importante ressaltar que o estabelecimento de padrdes objetivos ndo necessariamente

garante maior seguranca juridica, e, no caso do tabelamento, acabou por violar alguns dos
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mais elevados preceitos constitucionais: a dignidade da pessoa humana, a isonomia, a garantia
de reparagéo integral dos danos e a inafastabilidade do controle jurisdicional.

Extraidas estas conclusdes, 0 que se espera é gerar uma reflexdo sobre a influéncia dos
interesses econdmicos em detrimento dos direitos do trabalhador. Embora as normas juridicas
devam passar por constantes atualizagdes, de modo a acompanhar a evolugéo social, ndo se
pode admitir um retrocesso em termos de direitos j& conquistados, o que é vedado
implicitamente pelo bloco de constitucionalidade, e mesmo porque a prdpria Constituicdo foi
expressa no sentido de que o desenvolvimento da ordem econémica sera fundado na
valorizagdo do trabalho humano, devendo assegurar a todos existéncia digna e observar,

dentre outros principios, a reducdo das desigualdades.
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