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RESUMO: A Lei 13.467/2017 e Medida Provis6ria 808/2017 instituiram o
tabelamento do dano moral na justica do trabalho, estabelecendo como
critério do quantum indenizatorio o salirio do empregado. Tais disposicoes
legislativas sao materialmente inconstitucionais, pois ofendem do direito
fundamental a igualdade material, além de segregar e coisificar pessoas.
Impede-se a andlise casuistica da extensio do dano, constituindo ofensa
a0 acesso 2 justica e a0 modelo constitucional de processo democritico.
Privilegia-se o protagonismo judicial em detrimento do direito de as
partes envolvidas na lide construirem discursivamente o provimento final.
O acesso a justica é um direito que se efetiva quando as partes podem
participar da constru¢io do mérito processual, tendo suas alegacoes e
provas racionalmente analisadas pelo julgador. A escolha do tema justifica-
se em razao de sua atualidade, relevincia pritica e tedrica, pois por meio
das pesquisas bibliografica e documental foi possivel identificar aporias,
construir andlises criticas e demonstrar que a proposta de tarifacio do
dano moral na justica do trabalho constitui ofensa a igualdade material,
acesso a justica e modelo constitucional do processo.

PALAVRAS-CHAVE: Acesso a Justica; Dano Moral; Justica do Trabalho;
Lei 13.467/2017 e Medida Provisoria 808/2017; Processo Constitucional
Democritico.

ABSTRACT: Law 13.467/2017and Act 808/2017 established the classification
of moral harm in the labor courts and determined the criterion of the
employee “s salary as the indemnity amount. Dispositions are, however,
unconstitutional since they are against the basic right to equality, besides
segregating people. The casuistic analysis of the extension of the harm
is impaired and it is an offense towards the access of justice and to the



constitutional model of the democratic process. It privileges judicial
initiative to the detriment of the rights of the parties involved in the suit
to construct discursively a final solution. Access to justice is a right which
is concretized when the parties may participate in the construction of the
process and their allegations and proofs are rationally analyzed by the
judge. The theme is justified due to its modernity, practical and theoretical
relevance. Through bibliographical and documental research, one may
identify aporias, build critical analyses and show that the proposal to label
moral harm in labor justice is an offense to material equality, access to
justice and to the constitutional model of the process.

KEY WORDS: Access to justice; moral harm; Labor Justice; Law 13.467/2017
and Provisional Act 808/2017; Democratic Constitutional Process.

RESUMEN: La Ley 13.467/2017 y Medida Provisional 808/2017 instituyeron
el tabelamiento del dafo moral en la justicia del trabajo, estableciendo
como criterio del quantum indemnizatorio el salario del empleado. Tales
disposiciones legislativas son materialmente inconstitucionales, pues
ofenden del derecho fundamental a la igualdad material, ademas de
segregar y coser personas. Se impone el andlisis casuistico de la extension
del dano, constituyendo ofensa al acceso a la justicia y al modelo
constitucional de proceso democritico. Se privilegia el protagonismo
judicial en detrimento del derecho de las partes involucradas en el litigio
a construir discursivamente la provision final. El acceso a la justicia es
un derecho que se efectia cuando las partes pueden participar en la
construccion del fondo procesal, teniendo sus alegaciones y pruebas
racionalmente analizadas por el juzgador. La eleccion del tema se justifica
en razon de su actualidad, relevancia prictica y teérica, pues por medio
de las investigaciones bibliografica y documental fue posible identificar
aporias, construir andlisis criticos y demostrar que la propuesta de
tarifacion del dano moral en la justicia del trabajo constituye ofensa a la
igualdad material, acceso a la justicia y modelo constitucional del proceso.

PALABRAS CLAVE: Acceso a la justicia; Dano moral; Justicia del Trabajo;
Ley 13.467/2017 y Medida Provisional 808/2017; Proceso Constitucional
Democritico.
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INTRODUCAO

O objetivo geral da presente pesquisa € investigar a problemdtica de quantificacio do dano moral na justica
do trabalho com o advento da reforma trabalhista, recortando-se a problemdtica proposta na verificacio do tema sob a
otica do direito constitucional do acesso a justica, especificamente no que atine a possibilidade de construgao partici-
pada do provimento final, mediante a anilise das peculiaridades do caso concreto, especialmente a extensio do dano.

O estudo do tema acesso a justica, visto sob a dtica do processo constitucional democratico, foi fundamental
para evidenciar que o direito de acesso ao judicidrio se efetiva no momento em que o reclamante tem a oportunidade
de apresentar e ver suas alegacoes e provas produzidas diretamente analisadas de forma pontual pelo julgador ao
decidir o mérito.

Serd demonstrado ao longo da pesquisa que o tabelamento do dano moral na justica do trabalho obstaculiza
a implementacdo do processo constitucional democritico, haja vista que o julgador nido mais terd o dever de apreciar
as peculiaridades do caso concreto para quantificar o dano a partir dos efeitos juridicos da conduta ilicita do agente
na vida das pessoas.

A reforma trabalhista sancionada precisamente no dia 13 de julho de 2017; passou a estabelecer limitacoes
para a fixagdo de indenizagoes a titulo de ressarcimento de danos extrapatrimoniais, ou seja, danos causados a partir
da ofensa a honra, moral, imagem, intimidade, sexualidade. A partir da reforma, o valor midximo permitido para a
fixacao de danos extrapatrimoniais, na justica do trabalho, passa a ser de até cinquenta vezes o salario da vitima.

A referida reforma trouxe essa inovagio que, por um lado, poderd uniformizar as decisoes alusivas ao arbi-
tramento de danos extrapatrimoniais, facilitando, de tal maneira, a anilise pelos magistrados, que terdo parimetros
objetivos no momento de decidir, mas trouxe consigo polémicas, uma vez que a limitacio de valores, antes nio tratada
pela Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT'), poderia acarretar um “engessamento” do poder judicidrio e, de certa
forma, perderi o tratamento individualizado das questoes que envolvem o dano moral.

Até entdo, a CLT nio estabelecia critérios objetivos para a fixacio das indenizacoes pelos danos extrapatrimo-
niais, de modo que o juiz, no ato de decidir, analisava as questoes atinentes aos referidos danos com subjetividade,
mas analisava caso a caso, decidindo conforme as provas dos autos e a comprovagio do nexo causal entre a conduta
e o dano causado, e ainda, a extensio desse dano. Agora, as indenizacdes pelos danos extrapatrimoniais serdo cal-
culadas com base no saldrio do empregado, e nao mais arbitradas conforme as peculiaridades do caso concreto e a
extensdao do dano na vida de suas vitimas.

O direito de acesso a justica no Estado Democritico de Direito se efetiva na possibilidade de as partes en-
volvidas no conflito de interesses poderem apresentar alegacoes e provas que serdo analisadas objetivamente como
referenciais da construcio participada do provimento final. Nesse sentido, o tabelamento ou tarifacio do dano moral
na justica do trabalho constitui proposta contriria a sistemdtica trazida pelo legislador constituinte no que tange ao
exercicio do direito de acesso a justica, haja vista que o jurisdicionado perdera o direito de ter suas alegacoes e pro-
vas analisadas especificamente como critérios da quantificagio individualizada do dano a partir da extensio dos seus
efeitos na esfera moral do individuo.

Na perspectiva juridica trazida pela reforma trabalhista, a extensio do dano serd diretamente proporcional
a0 saldrio que o empregado terd direito a receber, ficando limitado ao quantum de cinquenta salirios do empregado.
Ou seja, quanto maior a gravidade do dano, maior o niimero de saldrios o empregado terd direito, caso a reclamagao
trabalhista reste procedente em favor do empregado. Tais proposicoes legislativas, além de constituir ofensa ao direito
constitucional de acesso a justica, demonstram o tratamento do tema sob a 6tica capitalista, uma vez que o dano moral
sofrido por trabalhadores com salirios mais baixos nao terd a mesma extensao e quantificacio quando se tratar de
empregados com saldrios mais altos, constituindo violacio do principio da isonomia.

A reforma trouxe, ainda, quatro categorias possiveis para se configurar as ofensas, subdividindo-as em ofensas
de natureza leve, média, grave e gravissima, ficando o nimero de saldrios vinculado a natureza da lesio.
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O questionamento que se propoe neste artigo como pressuposto para a delimitacio do objeto da pesquisa é o
seguinte: A institucionalizacdo da proposta de tabelamento ou tarifacio do dano moral trazida pela reforma trabalhista
pode ser considerada inconstitucional e constituir ofensa ao direito fundamental de acesso a justica, no momento em
que inviabiliza a construcio participada do provimento, mediante a andlise das peculiaridades do caso concreto e a
extensao do dano?

Para responder tais questionamentos, primeiramente revisitar-se-d o instituto do dano moral para entender
sua origem, sua aplicacdo, seus objetivos e, depois, tratar da assun¢ao de competéncia da justica do trabalho no jul-
gamento do dano moral, p6s emenda constitucional 45. Ao final, serdo apresentados apontamentos criticos ao tabe-
lamento do dano moral, trazido pela reforma trabalhista. Além disso, desenvolveu-se um estudo sobre o tema acesso
a justica, de modo a demonstrar-se que sua efetivacio passa diretamente pela igualdade de oportunidades conferidas
a0s sujeitos do processo em construir discursivamente o mérito processual da demanda. O estudo do modelo cons-
titucional de processo democritico foi essencial para o entendimento do tema acesso a justica, referencial discursivo
importante na andlise critica do objeto da pesquisa ora proposto.

A justificativa da escolha do tema em tela decorreu de sua relevincia juridica e prética, principalmente por
se tratar de proposta que ¢ foco de grandes discussoes na atualidade, além da importincia de esclarecer se as novas
proposicoes legislativas sao constitucionais e constituirdo ou nio violagao do direito de acesso a justica.

Optou-se pela pesquisa teérico-bibliogrifica, mediante a realizacio de estudos em autores que discutem con-
ceitos e institutos necessarios ao entendimento sistemdtico do objeto da investigacao, além da pesquisa documental,
desenvolvida com o condio de analisar disposicoes legais trazidas pela reforma trabalhista, especificamente no que diz
respeito a quantificacio do dano moral e a constitucionalidade do tabelamento do dano moral no contexto da reforma
trabalhista. O método dedutivo foi utilizado na delimitacio do objeto da pesquisa, partindo-se de uma concepcio
macroanalitica, qual seja, o estudo da reforma trabalhista, propondo-se uma abordagem microanalitica no estudo da
constitucionalidade da quantificacio do dano moral frente ao direito fundamental de acesso a justica, cuja efetivacio
decorre da construcio participada do provimento final. A utilizacio das andlises teoricas, temdticas, interpretativas,
comparativas e historicas viabilizou a identificacio de aporias, além da evidéncia de porosidade do tema, levantando-
-se outras problemdticas e indagacoes que serdo tratadas em pesquisas cientificas posteriores.

2 DANO MORAL

0 Dano Moral € configurado pela ofensa ao patrimonio imaterial de determinada pessoa, recaindo, portanto,
sob seus direitos de personalidade ou direitos fundamentais, lesionando sua honra, suas crencas, sua dignidade en-
quanto ser humano. “O dano moral nio mais se restringe a dor, tristeza e sofrimento, estendendo sua tutela a todos os
bens personalissimos” tendo em vista que se revela “mais apropriado chamé-lo de dano imaterial ou nio patrimonial,
como ocorre no Direito Portugués™.

O dano moral vem a ser a lesdo a interesses nio patrimoniais de pessoa fisica ou juridica™. Nesse sentido,
“qualquer lesao que alguém sofra no objeto de seu direito repercutird, necessariamente, em seu interesse; por isso,
quando se distingue o dano patrimonial do dano moral, o critério da distin¢ao nio poderd ater-se a natureza ou indole
do direito subjetivo atingido, mas ao interesse, que é pressuposto desse direito™.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, incisos V e X; prevé a reparagio dos danos morais, demons-
trando sua preocupagio com a reparacio daquele que teve sua moral abalada por ato de terceiro (agente). Todavia,

' CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8 ed. Revista e Ampliada. Sio Paulo: Atlas, 2009, p. 81.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Julgamento de Conflito de Competéncia CC 39.699/SP. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/101561/conflito-de-competencia-cc-39699-sp-2003-0127727-4. Acesso em: 23 dez. 2017.

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Responsabilidade Civil. 22* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 89.




nem sempre 0 dano moral mereceu destaque nos ordenamentos juridicos, uma vez que a possibilidade de reparacio
do referido dano “ndo era considerada em juizo para fins de indenizagdo, porquanto existia a ideia de que aquilo que
nao fosse materialmente aferivel nio poderia ser reparado™.

A construgio tedrica da responsabilidade civil atinente a violagio de bens imateriais no Brasil decorre de
assertivas que evidenciam que “o dano moral envolve, necessariamente, dor, sentimento, lesdo psiquica, afetando a
parte sensitiva do ser humano, como a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas™. A sua protecao
passou a ser vista, 20 longo do tempo, como algo possivel, e de cariter compensatdrio, tendo em vista que a restricio
da reparagao de um dano causado a outrem apenas sob o seu aspecto material j4 ndo mais respondia de forma satis-
fatdria as inimeras demandas levadas em juizo para apreciagio.

O direito a indenizagio por danos morais pressupoe a agressio a “direitos da personalidade, com ou sem
reflexos de perda patrimonial™. E nesse contexto que se verifica que as hip6teses ensejadoras do dano moral no di-
reito brasileiro nao decorrem de um rol taxativo, ou seja, “é tio ampla que, praticamente, teve em mira abarcar toda
violacdo a intimidade, a vida privada, quer dizer, aos direitos da personalidade, que se aninham na pessoa, como seu
maior tesouro”’.

O aumento da complexidade das relagdes humanas comecou a atingir a esfera da responsabilidade civil. Os
danos ja nao mais se limitavam as agressoes que tinham como consequéncia a necessidade de reparacio de um dano
patrimonial, mas também se percebeu que tais agressoes poderiam atingir a esfera da intimidade do individuo, cau-
sando-lhe impactos em sua vida, em virtude de agressoes a sua dignidade humana. “Entende-se por dano moral |[...]
aquela espécie de agravo constituida pela violagao de alguns dos direitos inerentes a personalidade™.

Nesse cendrio, “o dano moral consiste na lesio de direitos cujo conteido nio é pecunidrio, nem comercial-
mente redutivel a dinheiro™. Tal afirma¢io encontra justificativa no fato de o dano moral ser “aquele que lesiona a
esfera personalissima da pessoa (seus direitos da personalidade), violando, por exemplo, sua intimidade, vida privada,
honra e imagem, bens juridicos tutelados constitucionalmente™.

O dano moral surge, pois, dessa percepcao de que a responsabilizacio civil também deve englobar atitudes
que lesionem os direitos de personalidade dos individuos, direitos estes imateriais, mas que merecem protecao, fei-
tas, inclusive, em nivel constitucional. Todavia, por ser demasiadamente subjetivo, ndo permite o estabelecimento de
critérios e parimetros objetivos e engessados, conforme se tentou inimeras vezes, com a criagio de teorias e formas
de tabelamento. Partindo-se dessas premissas propositivas, verifica-se que “quem sofre dano a honra, a privacidade,
a integridade fisica, nunca serd plenamente reparado com uma quantia monetdria”, considerando-se que “sao bens
diversos por natureza e incompardveis na sua importancia”, e o “dinheiro se mostrara sempre insuficiente™".

A andlise do dano, como um dos requisitos da responsabilidade civil, tem significativa importancia no estudo
e na compreensio do tema, ressaltando-se que o dano moral “ndo tem mais como centro, na concep¢ao da moderna
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doutrina, a nogio de ilicito, mas sim a de dano injusto, o que lhe ampliou os horizontes e a esfera de aplicagio™?.
Para entender sobre a evolugio do dano moral, até a sua previsio de reparacio, bem como sua aplicacio na justica
do trabalho, principalmente ap6s a reforma trabalhista, necessario se faz a revisitacio do instituto do dano moral,
apresentando sua origem, sua evolucao histdrica, seu conceito, sua aplicacio no ordenamento juridico brasileiro, bem
como o tratamento que € dado pela doutrina pitria e, ainda, abordar-se-4 a dificuldade da sua quantificacio quando
da anilise pelo poder judicidrio.

2.1 DANO MORAL: CONCEITO, ORIGEM, EVOLUGCAO HISTORICA E QUANTIFICACAO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO:

No Direito Civil, aquele que lesar direito de outrem tem o dever de reparar o dano causado, sendo este um
dever legal ou contratual amplo, decorrente da responsabilidade civil (BRASIL, Lei 10.406) (Codigo Civil, art. 927).
Este dano pode ser causado por uma acio ou omissio voluntdria, negligéncia ou imprudéncia que, resultando em
algum prejuizo injusto para outrem, configura o dever de reparar, ainda que este dano seja exclusivamente moral
(Codigo Civil, art. 186).

No convivio social, 0 homem conquista bens e valores que formam o acervo tutelado pela ordem juridica.
Alguns deles se referem ao patrimonio e outros a propria personalidade humana, como atributos essenciais
e indisponiveis da pessoa. E direito seu, portanto, manter livre de ataques ou moléstias de outrem os bens
que constituem seu patriménio, assim como preservar a incolumidade de sua personalidade. E ato ilicito, por
conseguinte, todo ato praticado por terceiro que venha refletir, danosamente, sobre o patrimonio da vitima
ou sobre o aspecto peculiar do homem como ser moral. [...]. hi dano moral quando a vitima suporta, por
exemplo, a desonra e a dor provocadas por atitudes injuriosas de terceiro, configurando lesdes nas esferas
interna e valorativa do ser como entidade individualizada. De maneira mais ampla, pode-se afirmar que sio
danos morais os ocorridos na esfera da subjetividade, ou no plano valorativo da pessoa na sociedade, alcan-
cando os aspectos mais intimos da personalidade humana (‘o da intimidade e da consideracio pessoal’), ou
o da prépria valoracio da pessoa no meio em que vive e atua (‘o da reputacio ou da consideragio social’)".

0 dano moral, por sua vez, embora configure consequéncia de um ato ilicito que € reiteradamente debatido
em juizo, tendo sua protecio expressa no direito positivo, nao é conceituado e dimensionado de forma clara na lei.
A constituico traz a protecio e reparacio dos danos morais como garantia fundamental, aposta no artigo 5°, incisos
Ve X, todavia, a conceituacao clara do dano moral ainda no foi objetivamente estabelecida pela doutrina ou juris-
prudencia, ficando claro, apenas, que o fundamento da condenagio pelos danos morais € a propria repressio do
ilicito civil. Doutrinariamente, o conceito de dano moral se d sob dois prismas, o negativo e o positivo. O negativo
consubstancia no dano moral, sem carter patrimonial, ou seja, nio afeta o patrimonio da vitima, mas somente lhe
causa dor, sofrimento, humilhacio. E um conceito dado por exclusio. J4 o conceito sob o prisma positivo é abordado
por Cavalieri Filho:

Como se v¢, hoje o dano moral nao mais se restringe a dor, tristeza e sofrimento, estendendo a sua tutela a
todos os bens personalissimos - os complexos de ordem ética -, razio pela qual podemos defini-lo, de forma
abrangente, como sendo uma agressio a um bem ou atributo da personalidade. Em razio de sua natureza
imaterial, 0 dano moral ¢ insusceptivel de avaliagio pecunidria, podendo apenas ser compensado com a obri-
gacio pecunidria imposta ao causador do dano, sendo esta mais uma satisfacio do que uma indenizagio™.

Assim, o dano moral é aquele que atinge a esfera do individuo enquanto pessoa, nio atingindo diretamente
seu patrimoOnio material, ou seja, nio possui em sua génese a lesio de direito cujo contetdo seja pecunidrio. Essa

12 BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Do dano moral coletivo no atual contexto juridico brasileiro. Revista de Direito do Consumidor, 1994. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/30881-33349-1-PB.pdf. Acesso em: 25 fev. 2018, p. 6.

» THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano Moral. 8. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. Disponivel em: https:/integrada.minhabiblioteca.
com.br/#/books/9788530972295/cfi/6/10!/4/6/2@0:0. Acesso em: 15 dez. 2017, p. 66.

4 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 90.




lesdo ocorre em face dos direitos de personalidade, que atingem a dignidade do individuo, sua honra, intimidade,
imagem, dignidade sexual, dentre outros, acarretando a vitima extremo sentimento de humilhacio. Ou seja, o dano
moral é configurado pela lesio de interesses extrapatrimoniais de uma pessoa (natural ou juridica), possuindo nexo
de causalidade com o fato lesivo, e “prescinde de prova em concreto em juizo, pois ocorre no interior da personali-
dade do individuo e existe in re ipsa”®, havendo, todavia, casos em que a comprovacao do dano moral necessita ser
realizada, uma vez possivel a produgio da prova, como ocorre nos casos de inadimplementos contratuais.

0 dano moral tem origem nas sociedades antigas™®, que ji se preocupavam com a solu¢io dos conflitos entre
individuos, decorrentes dos avancos das relacoes sociais. Podem ser destacadas as codificacoes antigas que puniam os
danos morais, 0 Codigo de Ur-Mammu (2140 e 2040 a.C), o Codigo de Hamurabi (1700 a.C), que tinha a ideologia da
punicio “olho por olho, dente por dente”, a Lei das XII Tabuas (390 a.C), bem como as codificagoes da Grécia e Roma
Antigas"’. No Brasil, o tratamento do dano moral nem sempre aceitou a possibilidade de sua reparacio. O instituto
do dano moral evoluiu e apresentou amadurecimentos juridicos: num primeiro momento, juristas e doutrinadores
negavam a possibilidade de ressarcimento pecunidrio pelos danos morais, uma vez que sofriam influéncias do pensa-
mento estritamente patrimonialista do Cédigo Napoleonico, “no qual o ser humano era visto apenas como produtor
de riquezas, em que se priorizava o ‘ter’ ao ‘ser’; enaltecia-se 0 pensamento de que nao se poderia reparar prejuizo
ndo auferivel economicamente”.

Sabe-se que o Codigo Civil de 1916 é fruto das influéncias de doutrinas individualistas, e apresentou os ideais
patrimonialistas do Século XIX, que tratava de regular a atuacio dos sujeitos, enquanto proprietirios e contratantes,
e regulava prioritariamente as relacoes contratuais, visando a circulagao de riquezas, aquisi¢ao de bens e expansio
da propriedade. Nesse contexto, o dano extrapatrimonial ndo poderia ter sua reparacao convertida em prestagao pe-
cunidria, simplesmente porque o Codigo Civil de 1916, muito embora apresentasse a possibilidade de indeniza¢oes
em €asos expressos, tais como no caso de perda definitiva de coisa esbulhada, ou no caso de crime contra a honra,
nao regulamentou nenhuma cldusula geral que possibilitasse a reparacio pelo dano exclusivamente moral, deixando
de enfrentar diretamente essa temdtica de forma ampla, dificultando o intérprete da norma de visualizar quaisquer
possibilidades para tratar esta questao®. “[...] Sustentava-se que um dano extrapatrimonial nao poderia ser reparado
em pecunia, nao se poderia quantificar uma ofensa ou lesio que nio apresentasse caracteristicas nitidamente econo-
micas”. Ou seja, “aceitava-se a existéncia de violacio ao 4mago humano, a0 equilibrio psicoldgico de um individuo, o
que nio se admitia era reparacio pecunidria desta agressao”*. Tal entendimento decorria do forte ideal materialista da
época, que impossibilitava uma protecio do homem fundada em seu préprio valor, em seu existir como ser humano,
e nao ligado ao fator econdmico tao predominante, ficando em posicio de submissao, visto em segundo plano*’.

O debate do tema estendeu-se no campo da impossibilidade de reparagao pelos danos morais, em razio da
impossibilidade de retorno ao status quo ante, pois seria invidvel trazer o individuo ofendido de volta a situagio an-
terior a ofensa. Ap6s as atrocidades ocorridas na segunda guerra mundial, sedimentou-se o entendimento de colocar

5 VASCONCELOS, Derberth Paula de. Dano Moral: conceito e evolucio historica. 2016. Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,dano-
moral-conceito-e-evolucao-historica,55906.html. Acesso em: 11 dez. 2017.

16 LIMA, André Barreto. Visio histérica do direito 2 honra. Revista Ambito Juridico, 2016. Disponivel em: http://ambito-juridico.com.br/site/n_link=revista_
artigos_leitura&artigo_id=17632. Acesso em: 25 fev. 2018.

7" CAMILO NETO, José. Evolucio Histérica do Dano Moral: uma revisio bibliogrifica. Disponivel em: https://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=7053.
Acesso em: 13 dez. 2017.

18 VASCONCELOS, Derberth Paula de. Dano Moral: conceito e evolugio histdrica. 2016. Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com br/artigo,dano-
moral-conceito-e-evolucao-historica,55906.html. Acesso em: 11 dez. 2017.

1 VASCONCELOS, Derberth Paula de. Dano Moral: conceito e evolugio historica. 2016. Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,dano-
moral-conceito-e-evolucao-historica,55906.html. Acesso em: 11 dez. 2017.

% VASCONCELOS, Derberth Paula de. Dano Moral: conceito e evolugio histérica. 2016. Disponivel em: http:/www.conteudojuridico.com.br/artigo,dano-
moral-conceito-e-evolucao-historica,55906.html. Acesso em: 11 dez. 2017.

I VASCONCELOS, Derberth Paula de. Dano Moral: conceito e evolugio histérica. 2016. Disponivel em: http:/www.conteudojuridico.com.br/artigo,dano-
moral-conceito-e-evolucao-historica,55906.html. Acesso em: 11 dez. 2017.
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a dignidade humana como centro de referéncia do estudo do direito, entendimento esse acolhido pela constitui¢io
brasileira de 1988, que prevé expressamente a possibilidade de reparacio por danos morais (art. 5., V e X), além de
colocar a dignidade humana como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1., III). Passa-se a ad-
mitir a reparagio pecunidria decorrente de danos morais, a partir do pensamento de que € a vitima quem estd sendo
ressarcida em virtude de uma lesao causada em sua esfera extrapatrimonial, € nao a sua dor propriamente dita.

No plano infraconstitucional outras legislacoes passaram a admitir expressamente o direito a reparacao por
dano moral, como € o caso do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90), e o proprio Codigo Civil de 2002,
que inaugurou a cliusula geral de responsabilidade por dano moral, nos artigos 186, sobre responsabilidade subjetiva
e 927, sobre a responsabilidade objetiva. “A reparacio de dano moral funciona como uma forma de fortalecer os valo-
res atinentes a dignidade humana”™, protegendo-se explicitamente bens materiais e imateriais pertencentes a pessoa
humana.

Apo6s sedimentar o entendimento juridico referente a possibilidade de reparacio do dano moral no direito
brasileiro, sua quantificagio passou a ser objeto de profundo debate na doutrina. A anilise especifica da conduta ilicita
do agente e os seus efeitos juridicos na vida da vitima devem ser o referencial para a definicio do quantum indeni-
zatorio. A finalidade da condenacio deve se pautar em parimetros pedagogico-compensatorios, ou seja, a0 mesmo
tempo que a decisao condenatdria deve ter cunho educativo, também devera restabelecer materialmente os prejuizos
decorrentes da violacio do direito da personalidade ou direito fundamental.

“O prudente arbitrio do juiz significa que a quantificagio do dano moral fica exposta a um critério essencial-
mente subjetivo, regido conforme as concepcoes pessoais e personalidade do magistrado, que certamente revela as
variantes intrinsecas de cada ser humano™®. O magistrado deve analisar as peculiaridades do caso concreto quando do
julgamento da pretensdo do dano moral. Tal andlise nio podera ser unilateral e verticalizada, ou seja, o julgador nio
poderd fundar-se em sua subjetividade como critério tinico de julgamento do pedido de danos morais. Sob o ponto
de vista da processualidade democritica, o provimento final devera ser dialogicamente construido, ou seja, todas as
alegacoes e provas produzidas pelas partes deverdo ser racionalmente analisadas, cabendo ao julgador justificar juri-
dicamente porque acolheu ou deixou de acolher cada uma das questdes controversas suscitadas pelas partes.

Especificamente no ambito do objeto da pesquisa, pretende-se demonstrar que a quantificacio do dano moral
na justica do trabalho deve priorizar a andlise das especificidades que caracterizam o caso concreto levado ao judicia-
rio, motivo esse que justifica a afirmag¢do da incoeréncia da reforma trabalhista que quantifica, precifica e tabela o valor
do dano moral, deixando de priorizar o estudo especifico do caso concreto. A reforma trabalhista adotou a técnica
da homogeneizacio e padronizacao do valor da condenacio do dano moral, mantendo o ideal da modernidade, que
fecha os olhos para a andlise das especificidades do ser humano como forma de compreensio dos fatos e aconteci-
mentos humanos com reflexos na esfera do direito. Reconhecer como vélida e constitucional a reforma trabalhista
no aspecto da quantificacio do dano moral ¢ legitimar o direito de o judicidrio nio ter o dever de enfrentar todos os
pontos controversos da demanda; é sedimentar a jurisdi¢io autocritica, que concentra o poder unilateral de decidir
nas maos do juiz; € afastar o direito das partes interessadas construirem discursivamente o mérito processual da de-
manda; € inviabilizar a legitimidade democritico-participada do provimento final.

O projeto de tarifacio ou tabelamento do dano moral na justica do trabalho, utilizando-se como referencial
da quantificacio o saldrio do empregado, também é uma forma de reconhecer que o valor da condenacio do dano
moral de um operério jamais serd na mesma proporcio do diretor da empresa, considerando-se a diferenca de saldrio
existente. Tal proposicao legislativa enaltece o capital, desiguala as pessoas e confere-lhes tratamento contririo ao

22 CARDIN, Valéria Silva Galdino. Do dano moral no direito de familia. Revista Juridica Luso-Brasileira, ano 1, 2015, ano 6, p. 1673-1714. Disponivel em:
http://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/tjlb/2015/6/2015_06_1673_1714.pdf. Acesso em: 25 fev. 2018, p. 1711.

3 SANTANA, Héctor Valverde. A fixagdo do valor da indenizagio por dano moral. Revista de Informacido Legislativa, Brasilia, a.44, n. 175, jul./set., 2007.
Disponivel em: http:/www2.senado.leg.br/bdsfbitstream/handle/id/139968/Ril175%20-%20Hector%20V%20Santana.pdfrsequence =2. Acesso em: 25 fev.
2018.




principio da igualdade, haja vista que o legislador reconhece explicitamente o fenomeno da desigualdade entre as
pessoas no proprio texto legal.

A partir da reforma trabalhista sancionada pelo Presidente Michel Temer em 2017, a quantificagio do dano
moral passou a ser limitada levando-se em consideracio o valor recebido pelo trabalhador a titulo de saldrio, trazendo
mudancas significativas a Consolidacio das Leis do Trabalho (CLT), que antes tratava essas questoes com a subjetivida-
de que lhes eram atinentes, nio fornecendo critérios objetivos para a fixacio de indenizagoes pelos danos extrapatri-
moniais. A sensibilidade que esta mudanga traz é a capacidade do magistrado em auferir de forma unilateral e objetiva
o grau da lesdo (leve, média, grave e gravissima) sofrida, e vincular este grau ao valor recebido pelo empregado a titulo
de saldrio, delimitando o quantum indenizatério ao valor do saldrio auferido pelo trabalhador.

Além disso, a reforma trabalhista procura estabelecer quais sdo as situacoes configuradoras do dano extra-
patrimonial, devendo o juiz analisar o caso levando-se em consideracio os critérios trazidos pelo texto normativo, e
por fim, fixar uma indenizacio com base no salirio percebido pelo empregado. Tal previsio, contudo, € dita como
inconstitucional, uma vez que a fixacio da indenizacio pelos danos ¢ feita baseando-se e limitando-se ao salirio do
empregado, e nio na extensio do dano, como deveria ser. Assim, permite com que o mesmo dano (a morte de empre-
gado por acidente de trabalho, por exemplo), tenha valor pecunidrio maior para uma pessoa, do que para outra, se a
primeira auferir maior saldrio. A reforma trabalhista traz diversas sensibilidades, mas o que se discute no momento é
justamente a (im)possibilidade de “tabelamento” dos danos extrapatrimoniais, que passa a vincular a justica do traba-
lho que, ap6s a Emenda Constitucional 45, passou a possuir a competéncia para julgar o dano moral.

3 ASSUNCAO DE COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO PARA JULGAR O DANO MORAL POS EMENDA
CONSTITUCIONAL 45

O artigo 7°, inciso XXVIII, da Constitui¢ao Federal dispoe que € direito do trabalhador o seguro contra aci-
dente de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenizagao a que estd obrigado, quando incorrer em dolo
ou culpa. A referida previsao constitucional trata especificadamente da possibilidade de reparacio por danos patrimo-
niais e extrapatrimoniais dos trabalhadores, seja qual for o regime juridico a que estes se submetam.

Todavia, o constituinte origindrio nio tratou de inserir no texto constitucional regramento claro atinente a
competéncia para julgamento de lesoes ou ameacas de lesoes a direitos patrimoniais e extrapatrimoniais decorrentes
da relacdo de trabalho. A competéncia para o julgamento de tais matérias gerava, portanto, tormentos a interpretacao
no ambito dos tribunais superiores e do proprio Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica. Nesse
contexto, torna-se relevante mencionar: sabe-se que a jurisprudéncia do STJ firmou entendimento no sentido de que
a causa de pedir e o pedido demarcam a natureza da tutela jurisdicional, definindo a competéncia. Dai porque o STJ
nega competéncia a Justica do Trabalho para julgar qualquer pedido de indenizagio civil*.

Antes da Emenda Constitucional de nimero 45, o entendimento prevalecente era o de que referida compe-
téncia era residual e da justica estadual, por exclusao (CF/88, art. 109, inciso I e art. 70 do ADCT), com base ainda no
que preconizava o art. 19, inciso II, da Lei n. 6.367, de 19.10.76, que dispde sobre o seguro de acidentes do trabalho a
cargo do INPS e dd outras providéncias. Referida questio inclusive foi objeto de duas simulas, a 15 do Superior Tribu-
nal de Justica, que dispunha que competia a justica estadual processar e julgar os litigios decorrentes de acidente do
trabalho, €; 2 501 do Supremo Tribunal Federal, que consignava que competia a justica ordindria estadual o processo e
o julgamento, em ambas as instincias, das causas de acidente do trabalho, ainda que promovidas contra a Unido, suas
autarquias, empresas publicas ou sociedades de economia mista, ambas ultrapassadas depois do advento da Emenda
Constitucional 45, de 30 de dezembro de 2004.

1 DALAZEN, Jodo Orestes. Aspectos do dano moral trabalhista. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, v. 65, n. 1, out./dez., 1999. Disponivel em:
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/1939/86105/005_dalazen.pdf?sequence=1. Acesso em: 25 fev. 2018, p. 81.
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Constata-se que o constituinte origindrio, de forma assistemdtica, e, na redagdo origindria do artigo 114,
estruturou a competéncia da justica do trabalho esquecendo-se de remeter a esta o julgamento das demandas relativas
a danos oriundos das relacoes de trabalho. Referido lapso, de todo injustificivel, poderia ser solucionado com a inter-
pretacdo sistematica do ordenamento juridico. O atual artigo 114, inciso VI, da constituicao brasileira de 1988, deu a
justica do trabalho a competéncia para o julgamento das demandas propostas pelo empregado contra o empregador
atinentes a dano moral, tema que inclusive foi objeto da edicio da Sumula Vinculante 22, que dispde que a justica do
trabalho é competente para processar e julgar as acoes de indenizagio por danos morais e patrimoniais decorrentes
de acidente de trabalho propostas por empregado contra empregador, inclusive aquelas que ainda nio possuiam sen-
tenca de mérito em primeiro grau quando da promulgacio da Emenda Constitucional n° 45/04.

4 O TABELAMENTO DO DANO MORAL E SUA INCONSTITUCIONALIDADE FRENTE AO PRINCIPIO DA
IGUALDADE MATERIAL

A Lei 13.467/2017 introduziu profunda alteracao na CLT, incluindo artigo todo destinado a tratar do dano
extrapatrimonial, que pela importancia, serd aqui colacionado:

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

I - a natureza do bem juridico tutelado; II - a intensidade do sofrimento ou da humilhagao; III - a possibilida-
de de superacio fisica ou psicoldgica; IV - os reflexos pessoais e sociais da agio ou da omisso; V - a extensio
e a duracio dos efeitos da ofensa; VI - as condigoes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral; VII - o grau
de dolo ou culpa; VIII - a ocorréncia de retratacio espontinea; IX - o esforco efetivo para minimizar a ofensa;
X - o perdao, ticito ou expresso; XI - a situacao social e econdmica das partes envolvidas; XII - o grau de
publicidade da ofensa. § 1° Se julgar procedente o pedido, o juizo fixard a indenizacao a ser paga, a cada um
dos ofendidos, em um dos seguintes parimetros, vedada a acumulagio: I - ofensa de natureza leve, até trés
vezes o dltimo salario contratual do ofendido; II - ofensa de natureza média, até cinco vezes o Gltimo salario
contratual do ofendido; II - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o tltimo salario contratual do ofendido;
IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o Gltimo salario contratual do ofendido®.

O referido dispositivo, que na pratica ndo chegou a vigorar, posto que teve seu teor alterado pela Medida
Provisoria 808/2017, mas mesmo assim foi alvo de diversas criticas. A primeira critica funda-se numa suposicio sim-
ples: duas mulheres, sendo uma alta executiva com saldrio contratual de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), e outra
secretdria com saldrio de R$ 2.000,00 (dois mil reais), sao vitimas de assédio sexual trabalhista pelos mesmo agente, na
mesma empresa. A primeira € solteira, a segunda é casada e mae de dois filhos. Pela 16gica do dispositivo a secretdria,
que sofreu 0 mesmo ato, jamais alcancaria indenizaco similar ao da primeira, o que ofenderia de forma direta o prin-
cipio da igualdade perante a lei e de forma reflexa o predicado da dignidade da pessoa humana. O Poder Executivo
ento editou a Medida Provisoria 808/2017, que modificou o tratamento do tema da seguinte forma:

§ 1° Ao julgar procedente o pedido, o juizo fixara a reparagio a ser paga, a cada um dos ofendidos, em um
dos seguintes parimetros, vedada a acumulacio: I - para ofensa de natureza leve - até trés vezes o valor do
limite mdximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social; II - para ofensa de natureza média - até
cinco vezes o valor do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social; III - para ofensa
de natureza grave - até vinte vezes o valor do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social; ou IV - para ofensa de natureza gravissima - até cinquenta vezes o valor do limite maximo dos benefi-
cios do Regime Geral de Previdéncia Social®.

Verifica-se que a referida modificagio veio para corrigir aparentemente a clara ofensa ao principio da igual-
dade, todavia continua promovendo o tabelamento objetivo do dano moral, que inclusive ji foi afastado pela juris-

% BRASIL. Lei 13.467, de 13 de julho de 2017. Disponivel em: http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2017/1ei/113467.htm. Acesso em: 23 dez.
2017.

% BRASIL. Medida Proviséria n° 808, de 14 de novembro de 2017. Disponivel em: http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2017/Mpv/mpv808.
htm. Acesso em: 23 dez. 2017.




prudéncia pétria em outras oportunidades. Sob a perspectiva comparativa, ¢ importante ressaltar que a antiga Lei
de Imprensa, de n°® 5.250/67, trazia em seu texto a previsio de tarifamento do dano moral”’. Sobre essa questio o
Superior Tribunal de Justica editou a Simula 281%, do ano de 2004, que previa que a indenizacio por dano moral nio
estd sujeita a tarifacdo prevista na Lei de Imprensa. A tonica dos julgamentos que originaram a Simula era simples e
objetiva, no sentido de que com o advento da Constitui¢io de 1988, as indenizagdes por dano moral devem reparar
danos em toda a sua extensao, que deve ser apurada pelo juiz caso a caso. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a
ADPF 130, confirmou o entendimento Sumulado do STJ:

Esta Suprema Corte, no tocante a indeniza¢io por dano moral, de longa data, cristalizou jurisprudéncia no
sentido de que o art. 52 e 56 da Lei de Imprensa nio foram recepcionados pela Constituicdo, com o que
afastou a possibilidade do estabelecimento de qualquer tarifacio, confirmando, nesse aspecto, a Simula 281
do Superior Tribunal de Justica®.

Diante das proposicoes teoricas apresentadas, verifica-se que o tabelamento do dano moral se mostra recha-
cado pela jurisprudéncia pitria, mas mesmo assim, o legislador, que parece nio ter tomado nenhuma cautela quanto
a verificacdo prévia do posicionamento anterior dos tribunais, insiste no tema, que, ao que tudo indica, serd objeto
de questionamento judicial.

Considerando-se o objeto da presente pesquisa, verifica-se que o legislador infraconstitucional adotou a toni-
ca da tarifacdo ou tabelamento do dano moral na justica do trabalho, impondo critérios objetivos que se encontram
na contramao da sistematicidade juridico-legal vigente. Ou seja, os atuais critérios adotados pela Lei 13.467/2017 e
Medida Provisoria 808/2017 foram claramente aprovados com o objetivo de restringir a interpretacio dos direitos
fundamentais sociais, coisificando e desigualando os empregados vitimados pela ofensa em seus direitos da persona-
lidade e direitos fundamentais.

A primeira critica proposta a tais dispositivos legais relaciona-se a impossibilidade de o reclamante participar
diretamente da construgio do provimento final. Nesse novo cendrio juridico, o magistrado terd legitimidade para
julgar pedidos de danos morais na justica do trabalho a partir do critério engessado da quantificacio tarifiria prévia
do valor da indenizacio. A extensao do dano, demonstrada claramente em cada pretensao, nao mais serd o referencial
légico-racional para a definicio do quantum indenizatério. Mesmo que o empregado demonstre que 0s prejuizos e
efeitos da conduta do agente ultrapassam os critérios definidos pela lei, em tese nio fard jus a uma indenizagao supe-
rior aquele parimetro instituido pela lei.

Significa dizer que mesmo que o reclamante demonstre através de provas e alegacoes que a extensio do dano
ultrapassa os critérios legalmente impostos, tais alegacoes e provas tenderao ser ignoradas no julgamento. Nos termos
propostos pela reforma trabalhista (Lei 13.467/2017 e Medida Provisoria 808/2017), o magistrado podera exercer o
que aqui se denomina de “jurisdicao autocratico-sacerdotal”, pois goza de um poder legal de decidir o mérito da
demanda de forma unilateral e solitdria, ndo possuindo o dever de enfrentar e analisar todas as alegacdes e provas
produzidas pelas partes no que atine a extensao e quantificacio casuistica do dano moral decorrente das relacoes de
emprego ou trabalho.

7 Art. 51. A responsabilidade civil do jornalista profissional que concorre para o dano por negligéncia, impericia ou imprudéncia, € limitada, em cada escrito,
transmissao ou noticia: I - a 2 salirios-minimos da regido, no caso de publicacio ou transmissao de noticia falsa, ou divulgacio de fato verdadeiro truncado
ou deturpado (art. 16, ns. Il e IV). II - a cinco salrios-minimos da regido, nos casos de publicacio ou transmissio que ofenda a dignidade ou decdro de
alguém; III - a 10 saldrios-minimos da regido, nos casos de imputacio de fato ofensivo a reputagio de alguém; IV - a 20 salirios-minimos da regido, nos
casos de falsa imputacio de crime a alguém, ou de imputacio de crime verdadeiro, nos casos em que a lei nio admite a exce¢io da verdade (art. 49, § 1°).
Pardgrafo unico. Consideram-se jornalistas profissionais, para os efeitos deste artigo: a) os jornalistas que mantém relagoes de emprego com a empresa
que explora 0 meio de informacio ou divulgagio ou que produz programas de radiodifusio; b) os que, embora sem relagio de emprego, produzem
regularmente artigos ou programas publicados ou transmitidos; c) o redator, o diretor ou redator-chefe do jornal ou periddico, a editor ou produtor de
programa e o diretor referido na letra b, n° III, do artigo 9°, do permissionirio ou concessiondrio de servico de radiodifusio; e o gerente e o diretor da
agéncia noticiosa. Art. 52. A responsabilidade civil da empresa que explora o meio de informagio ou divulgacio é limitada a dez vezes as importancias
referidas no artigo anterior, se resulta de ato culposo de algumas das pessoas referidas no art. 50. (BRASIL).

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n° 281. A indenizacio por dano moral nio estd sujeita a tarifacio prevista na Lei de Imprensa. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br. Acesso em: 23 dez. 2017.

» BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Julgamento daADPF 130. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID =605411.
Acesso em: 23 dez. 2017.
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O legislador infraconstitucional autoriza o julgador a decidir com base nos critérios e alegacoes que entende
subjetivamente relevantes, nio o obrigando a analisar igualmente as provas e alegacoes produzidas por cada parte,
que evidenciam que a extensdo do dano varia de acordo com as peculiaridades de cada caso concreto. Verifica-se a
institucionalizacdo legal do cerceamento de defesa (ofensa aos principios do contraditdrio, ampla defesa e devido
processo legal), haja vista que a decisdo judicial passa a ser um recinto onde prevalecera a autoridade do julgador, co-
locando-se as partes envolvidas no conflito na condicio de meros coadjuvantes, haja vista que o protagonismo judicial
prevalecerd no tocante a quantificacio do dano moral.

Outra critica pontual diz respeito a constitucionalidade da Lei 13.467/2017 e Medida Provisoria 808/2017, no
que atine a quantificagio do dano moral decorrente da relacio de emprego ou trabalho. “O direito tem a fungio de
oferecer um tratamento equivalente que assegure a igualdade e de oferecer um tratamento diferenciado que promova
a igualdade, mas, paradoxalmente, como instancia social de regulacio, presta-se com frequéncia a manter situacoes de
privilégio e opressio™. Instituir o salirio do empregado como critério de quantificacio do dano moral é uma forma
de segregar trabalhadores, legitimar legalmente a desigualdade, além de instituir privilégios em favor daqueles que
possuem maiores salarios, contrariamente aqueles empregados que possuem salirios menores. E nesse contexto que
se questiona a constitucionalidade das disposicoes legais supramencionadas, quando as mesmas so vistas sob a Otica
do principio da igualdade material.

A igualdade € considerada um direito fundamental de primeira geragio, pois se materializa inicialmente na
igualdade formal (perante a lei) e algumas garantias constitucionais (devido processo legal, habeas corpus, direito de
peticao)*'. Nesse contexto propositivo, verifica-se que a efetivacio dos direitos fundamentais no Estado Democritico
de Direito € coroldrio da dignidade humana e igualdade material, considerando-se que “os direitos fundamentais
constituem parimetro hermenéutico e valores superiores de toda ordem constitucional e juridica”.

“Os direitos sociais podem ser justificados no ambiente de um Estado Social de prestagio como direitos do
bem-estar ou, em um Estado Democritico, como direitos de cidadania social™. Nesse sentido, “¢ inegdvel que os di-
reitos sociais, trabalhistas e coletivos ganharam densidade normativa com sua positivacao nao apenas na Constituicio,
mas também no ordenamento infraconstitucional™, O direito a indenizacio por danos morais decorrentes da rela-
cdo de emprego é um direito fundamental social previsto expressamente no texto da constituicio brasileira de 1988
(artigo 7°, inciso XXVIII), ressaltando-se que seu exercicio e concretizacio deverdo ocorrer no ambito da igualdade
material. No momento em que o legislador institui critérios econdmicos prévios (salirios dos empregados) como
referenciais da quantificacio do dano moral trabalhista, utiliza-se da lei para discriminar.

A mesma conduta ilicita que atinge empregados com saldrios distintos serd valorada desigualmente de forma
distinta. Imagine um acidente de trabalho que tenha causado a morte de um operirio e de um diretor da empresa,
com saldrios claramente distintos. A partir dos critérios vigentes, a familia do operario receberd uma indenizacio
significativamente menor que a familia do diretor da empresa, mesmo sabendo-se que o fato é o mesmo. Estaria o
legislador brasileiro instituindo legalmente discriminagoes entre os empregados, tratando-os claramente de forma de-
sigual? Pelos estudos hermenéuticos até entio realizados, tendo como referencial o texto constitucional e os direitos
fundamentais, conclui-se pela inconstitucionalidade material da Lei 13.467/2017 e Medida Provisoria 808/2017, haja
vista a clara ofensa ao principio da igualdade material, legitimando-se a discriminacao dos trabalhadores por razoes
economico-capitalistas (saldrios).

% ROTHENBURG, Walter Claudius. Igualdade material e discriminagao positiva: o principio da isonomia. Novos Estudos Juridicos, v. 13, n. 2, jul./dez., 2008,
p. 77-92, p. 78.

3! SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 55.
32 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 77.
33 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 290.

3 CRUZ, Clenderson. A ampla defesa na processualidade democritica. Colegio Estudos da Escola Mineira de Processo, v. 10, Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2016, p. 10.




5 ACESSO A JUSTICA E PROCESSO CONSTITUCIONAL DEMOCRATICO COMO REFERENCIAIS CRITICOS A
ANALISE DO TABELAMENTO DO DANO MORAL NA JUSTICA DO TRABALHO

Historicamente, “o direito ao acesso a protecio judicial significava essencialmente o direito formal do indivi-
duo agravado de propor ou contestar uma acio”. Nessa perspectiva, “a teoria era a de que, embora o acesso 2 justica
pudesse ser um direito natural, os direitos naturais nio necessitavam de uma agio do Estado para sua protecio”™.

“O acesso a justica por meio do processo pressupoe, necessariamente, a existéncia de um elemento que seja
o elo, [...] entre o pretenso direito que alguém invoca possuir e a decisao da funcao judicidria acerca da procedéncia
ou nao deste pedido™®. A expressao acesso  justica “tem carater polissémico, relativo e conotag¢io decorrente de uma
concepcdo autoritiria de processo, em que o julgador € legitimado a decidir solitariamente e também a apreciar o
mérito processual a partir de analises juridicas e metajuridicas da demanda levada pelas partes ao judicidrio™’.

Na presente pesquisa o acesso a justica é compreendido nio apenas como o direito de ter acesso ao poder
judicidrio mediante o encaminhamento de uma pretensio para ser julgada. O efetivo acesso a justica materializa-se
no direito isoménico*® e isondmico conferido as partes interessadas de produzirem provas, apresentarem alegacoes,
participarem dialogicamente da construcio do mérito processual, ou seja, o provimento final (decisao) no contexto
da processualidade democritica nao é uma atividade solitdria do julgador, mas sim, produto da construgao participada
dos sujeitos envolvidos na lide.

“E necessdrio esclarecer inicialmente que o acesso ao judicidrio, conforme previsio expressa do artigo 5., inci-
so XXXV, da constituicdo brasileira de 1988, [...] consiste no direito de as partes juridicamente interessadas participa-
rem de forma direta da construcio do mérito da demanda”™. “O acesso a justica nao se identifica com a mera admissao
a0 processo, ou possibilidade de ingresso em juizo”, ou seja, “para que haja efetivo acesso a justica é indispensavel
que o maior numero de pessoas seja admitido a demandar ou a defender-se adequadamente, nos casos de escolha da
via judicial, e que haja seguranca de suas proprias solucoes, nos casos de via extrajudicial”®.

O processo constitucional democritico ¢ o referencial tedrico utilizado para o entendimento do tema acesso a
justica, visto como o direito conferido as partes de participarem discursivamente da construgio do mérito processual,
ressignificando o protagonismo judicial. Sob essa perspectiva, o julgador deve julgar o mérito da demanda apreciando
racionalmente todas as provas e alegacoes das partes, justificando seu acolhimento ou nio. “O dever de fundamentar
as decisoes consiste em garantia da parte em obter resposta as suas alegacoes, o que demonstra estreita correlacio
da garantia da fundamentacio das decisoes com o contraditorio®’. Nesse sentido, “o contraditorio deixa de ser mero
atributo do processo e passa a condi¢ao de principio (norma) determinativo de sua propria insercio na estrutura de
todos os procedimentos preparatérios dos atos jurisdicionais™?,

No modelo constitucional de processo, “o processo no € instituicao teorico-constitucional fundante, mas sim
esquema suscetivel a adaptacio conforme reclames pragmdticos de funcionalidade”®. E nesse contexto tedrico que se

35 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso 2 justica. Tradugio Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 9.
36 MAGALHAES, Joseli Lima. Tépicos processuais de acesso 2 justica. Piaui: TJPI, 2003, p. 25.

37 COSTA, Fabricio Veiga. Mérito processual: a formagio participada nas agoes coletivas. Belo Horizonte: Arraes, 2012, p. 75.

# Entende-se por isomenia a igualdade material conferida as partes de interpretagao juridica do direito a ser aplicado a0 caso concreto.

% COSTA, Fabricio Veiga. Mérito processual: a formagao participada nas agdes coletivas. Belo Horizonte: Arraes, 2012, p. 76.

0 BEZERRA, Paulo César Santos. Acesso 2 justica: um problema ético-social no plano da realizagio do direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 101.

41 FREITAS, Gabriela Oliveira. A uniformizacio de jurisprudéncia no estado democritico de direito. Cole¢o Estudos da Escola Mineira de Processo, v. 4, Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 32.

2 LEAL, André Cordeiro. O contraditério e a fundamentagio das decisdes no direito processual democritico. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 88.

% GRESTA, Roberta Maia. Introducio aos fundamentos da processualidade democritica. Colegio Estudos da Escola Mineira de Processo, v. 1, Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014, p. 177.
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torna coerente afirmar que “a viga-mestra do processo constitucional é o devido processo legal™. Trata-se de “espaco
normativo (locus de discursividade), onde serd possivel a ampla defesa, realmente ampla e plendria, pela exauriéncia
argumentativa™®,

O direito conferido aos sujeitos do processo de participarem da construcio do provimento ¢é requisito de sua
legitimidade democritica, cuja efetivacio ocorre quando o julgador se posiciona racionalmente quanto ao acolhimen-
to ou nao de cada ponto controverso alegado. “No Estado Democratico de Direito a atividade jurisdicional é exercida
por todos o0s sujeitos do processo, pois a unica fonte legitima para expedir tutela jurisdicional sdo os destinatirios
da decisao™®. ‘A criagio, interpretacio a aplicacio do ordenamento juridico nao podem ser atividades exclusivas de
um decididor solipsista, manipuladas como instrumento de poder, at¢é mesmo porque o recinto teorico-linguistico
processual deve oportunizar a efetivacao de toda a principiologia constitucional do processo™’.

O tabelamento do dano moral na justica do trabalho, proposto pela Lei 13.467/2017 e Medida Provisoria
808/2017, contraria o modelo constitucional de processo instituido pelo Estado Democritico de Direito, além de
violar o direito constitucional de acesso a justica. Além de conferir tratamento desigual as partes, tais proposi¢oes
legislativas tornam invidvel a construgao participada do provimento pelos sujeitos que integram a lide. Dessa forma,
a decisao judicial que condena o empregador a indenizacao por dano moral na justica do trabalho funda-se no pro-
tagonismo judicial, ¢ antidemocratica, viola a igualdade material, além de impossibilitar o debate amplo dos pontos
controversos referentes a extensao do dano.

CONSIDERACOES FINAIS

A indeniza¢do por danos morais decorrente da relacio de emprego ou trabalho constitui direito fundamental
social (artigo 7°, inciso XXVIII), cuja competéncia para processar e julgar tal demanda pertence a justica do trabalho
(Emenda Constitucional 45). Considera-se dano moral toda conduta ilicita, comissiva ou omissiva, praticada pelo
agente contrariamente a direito da personalidade ou direito fundamental, cujos efeitos juridicos se estendem no tem-
po. A legitimidade quanto ao pleito do direito a reparacio decorre de parametros compensatorios e possui finalidades
pedagdgicas, buscando-se restabelecer monetariamente a situacio fitica existente antes do evento danoso.

A Lei 13.467/2017 e Medida Provisoria 808/2017 institui o tabelamento ou tarifacio do dano moral na justica
do trabalho, prevendo expressamente que o salirio do empregado € o referencial juridico-econdmico para quantificar
o pleito indenizatério. Tais proposicoes legislativas ignoram o direito de o reclamante debater amplamente os pontos
controversos que evidenciam a extensio do dano pretendido, considerando-se que ao magistrado cabera analisar se
houve ou nio o evento danoso para, assim, quantifici-lo a partir do salirio do empregado.

A recente alteragio legislativa supramencionada contraria a ordem constitucional vigente, haja vista que fica
evidente a ofensa ao principio da igualdade material. Ou seja, utilizar o critério monetrio (ndo casuistico) como
referencial a0 quantum indenizatdrio constitui uma forma de desigualar, excluir e segregar pessoas. Se um operario
e um diretor de empresa que trabalham na mesma organizacio forem mortos em razio de acidente de trabalho, a
indenizagio paga a suas familias serd distinta em razao do saldrio do diretor ser significativamente superior ao salirio
do operdrio. Dessa forma, a norma juridica que deveria ser utilizada para proteger acaba segregando pessoas em razao
de questdes metajuridicas pressupostas que inviabilizam a anlise das peculiaridades do caso concreto.

# DIAS, Ronaldo Bretas de Carvalho. Processo constitucional e estado democrético de direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 92.

% CRUZ, Clenderson. A ampla defesa na processualidade democratica. Colegio Estudos da Escola Mineira de Processo, v. 10, Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2016, p. 66.

6 ALMEIDA, Andréa Alves de. Processualidade juridica e legitimidade normativa. Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 65.

17 FARIA, Gustavo de Castro. Jurisprudencializagio do direito: reflexdes no contexto da processualidade democratica. Belo Horizonte: Arraes, 2012, p. 56.




Além disso, o tabelamento do dano moral na justica do trabalho constitui ofensa ao direito fundamental de
acesso a justica, considerando-se que tal direito se efetiva no Estado Democritico com o direito de as partes igual-
mente participarem da construcao do provimento final. O processo constitucional democritico assegura as partes o
direito de construirem discursivamente o provimento final, ressignificando o protagonismo judicial, fortalecido com
o advento da reforma trabalhista.

O julgador nao é mais obrigado a analisar racionalmente todas as provas, alegacdes € pontos controversos
suscitados pelas partes para esclarecer a extensio do dano, considerando-se que o tabelamento ou tarifagio, produto
de parimetros monetdrios (saldrio), dispensa tal andlise. Dessa forma, verifica-se a evidente ofensa a0 modelo cons-
titucional de processo e ao direito fundamental a igualdade material, legitimando-se juridico-constitucionalmente o
cerceamento de defesa, uma vez que o provimento final serd reflexo de decisdo solitdria e unilateral proferida pelo
julgador, impedindo-se a participagao e construco discursiva do provimento final pelos sujeitos diretamente afetados
pelos seus efeitos juridicos.

Por meio de andlises criticas foi possivel despertar a curiosidade epistemoldgica, de modo a levantar aporias
e demonstrar a porosidade do tema proposto, considerando-se que sob o ponto de vista da processualidade demo-
cratica verifica-se que tais proposicoes legislativas visam limitar e retroceder constitucionalmente a aplicabilidade e
efetivacio dos direitos fundamentais sociais.
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