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RESUMO

Com o avanco das leis, o uso da for¢a, com a finalidade de resolver litigios, foi ao
longo dos anos sendo substituido pela intervencdo de um terceiro, concentrado na
figura de um juiz. O julgador imparcial, circunscrito sob uma jurisdicdo, deve dizer o
Direito as partes, buscando por consequéncia evitar o cometimento de
arbitrariedades que ndo se enquadram na proposta de uma democracia baseada na
civilidade. No campo do Direito do Trabalho, cuja maior evolucéo se deu no século
XX com a criagdo de uma Justica especializada apta a resolver as controvérsias, as
acOes crescem ano a ano, com a perspectiva de proteger as relagdes de trabalho.
N&o se poderia, entdo, deixar de notar a figura do dano moral cada vez mais
presente, ensejando indenizacbes aqueles que comprovadamente tiveram algum de
seus direitos de personalidade atingidos, como por exemplo, a honra, a imagem, a
saude mental e fisica. Dai surge outra questdo: a de quantificar aquilo que se deve
entregar a pretexto de indenizacdo. Os juizes e tribunais do Trabalho ndo detinham
critérios objetivos para essa verificacdo, apelando a convic¢cdes e elementos
subjetivos. Com o advento da reforma trabalhista de 2017, criou-se um parametro
facilmente aplicado aos casos concretos: dependendo da natureza da lesdo moral
(de leve até gravissima), os valores poderiam ser majorados com base no ultimo
salario contratual da vitima. Porém, o tema nédo foi esgotado, restando a duvida
inevitavel se tal procedimento afrontaria o disposto na Constituicdo Federal, de
acordo com 0 que preceitua o principio da isonomia. A presente pesquisa pode ser
de grande valia para a resolugdo de um tema bastante atual e relevante, visto que a
indenizacdo ndo se mostra apenas como medida de justica, transformando de
maneira Unica o0 montante percebido ao final do processo. Dessa forma, poder-se-a
chegar a uma conclusdo original através de um minucioso estudo histérico e
comparado, analisando os conceitos e fendmenos, no intuito de encontrar a
necessaria coligacdo amparada em uma visao geral do ordenamento juridico. Para a
elaboracdo do presente estudo, utilizar-se-A o método dedutivo, histérico e
sistematico. Quanto ao procedimento, valer-se-a de pesquisa bibliografica e
documental, com analise de livros, jurisprudéncia e legislacédo a respeito da matéria.
Dando seguimento, tem por objetivo esclarecer os institutos debatidos e a questao
pertinente da inconstitucionalidade do célculo de danos morais nas relacdes
trabalhistas, a luz do principio da isonomia, a partir da Lei 13.467/17.

Palavras-Chave: Dano moral. Isonomia. Célculo. Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

The advancement of laws, the use of strength with the purpose of solving conflicts
were over the years being replaced by the intervention of a third party, concentrated
on the figure of a judge. The impartial judge, under a jurisdiction, must say the law to
the part, seeking out consequently to avoid misunderstanding that does not fit the
democracy’s proposition based on civility. In the field of labor law, whose greatest
evolution occurred in the twentieth century with the creation of a specialized judiciary
able of solve contentions. The requests grow year by year with the perspective of
protecting labor relations. One could not fail to notice the image of moral harm that is
increasingly present, propitiating compensation to those who have been proven to
have suffered some of their personality rights, such as honor, image, mental and
physical health. Therefore, another problem arises: quantifying what must be
delivered under the pretext of indemnity. The judges and labor tribunals did not have
objective standard for this verification, appealing to subjective convictions and
elements. With the increase of the employment reform in 2017, a parameter was
applied to concrete cases: depending on the nature moral injury (from mild to so
serious), the amount could be increased based on the last victim contractual wage.
However, the issue has not been exhausted, leaving to the doubt if the procedure
would confront the fixed into the Federal Constitution, according to what rules the
isonomy principle. The present research can be value greatest for the working-out of
a very current and relevant, since the indemnification is not only shown as a measure
of justice, transforming the perceived amount at the end of the process. In this way,
an original conclusion can be reached through a thorough historical and comparative
study, analyzing the concepts and phenomena, to find the necessary coalition,
supported by an overview of the legal order. As for the procedure, it will use
bibliographical and documentary inquiry, with a detailed analysis of books, judge-
made law and legislation about the theme. Following up, it aims to clarify the
institutes discussed and the pertinent question of the unconstitutionality moral harm
reckoning in labor relations, about of the isonomy principle, from Law 13.467/17.

Keywords: Moral harm. Isonomy. Reckoning. Unconstitutionality.
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1 INTRODUCAO

O cenério das relacdes de trabalho se mostra cada vez mais incerto e
dindmico. Milhares de acBes se amontoam todos 0s meses as mesas dos juizes do
trabalho espalhados pelo Brasil, com tribunais que cada vez mais tem que lidar com
divergéncias e posicionamentos que nao se concluem. Complementa a isso uma
regulacdo extremamente abrangente e complexa, apesar de, ainda assim, temas
passarem despercebidos pela precaucéo do Poder Legislativo, ensejando lacunas e
davidas.

Quanto a esses espacos, surge um dos temas mais relevantes das acoes
trabalhistas, aquele que diz respeito a protecdo aos direitos de personalidade do
individuo enquanto parte integrante do elo de trabalho. Empregado, empregador,
trabalhador avulso, trabalhador autébnomo... Todos podem ser alvos da
caracterizacdo de um dano de ordem extrapatrimonial, podendo exercer seu direito
universal de A¢do perante o Poder Judiciario, ja que € comum e da prépria natureza
do dano moral a inexisténcia de acordo com o que aflige alguém em seu psicolégico.
Dessa forma, se da a lide.

Um dos aspectos mais relevantes acerca do tema esta no arbitramento
judicial dos danos morais, ou seja, sob que condicBes se da seu respectivo calculo
para cada caso, sabendo-se que as situacdes sdo diversas e propiciam diferentes
reparacdes. Como é possivel evitar o enriguecimento ilicito e sem causa e ao
mesmo tempo nao prejudicar o carater de ressarcimento da demanda, tédo
resguardado pelo Direito?

Os julgadores se viam em uma encruzilhada, apelando a aspectos
gradualmente mais subjetivos e que ndo satisfaziam a seguranca juridica almejada
pelos estudiosos. Havia o enriquecimento facil e sem razéo de ser em ac¢des onde 0
dano ndo se mostrava suficiente a causar estragos irreparaveis. Em outras, onde os
abalos atingiam camadas mais profundas, ndo se cumpria o dever principal de uma
indenizacdo, que € o de compensar perdas, juntamente com o dever secundario de
desestimular demais infragdes.

O palco recheado de contratempos inerentes ao tema fez surgir, a partir da
Lei 13.467 de 2017, uma grande possibilidade de mudancas, com a positivagao de

critérios objetivos a regular a matéria. Mas sera que estes critérios sao os desejados
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por quem se debruca a entender o objeto de estudo? De igual forma, sera o
desejado para os trabalhadores afetados com as referidas mudancgas?

O principal questionamento que emerge ao pensamento do apreciador e
analista do Direito do Trabalho € o da constitucionalidade das modificacGes trazidas
pelo legislador. Por serem recentes, carecem de maiores debates, apesar de que
temas antigos também precisam ser esmiucados, mas se € assim até nestes casos,
porque ndo o seria em leis que acabam de nascer e caminhar em solo patrio?

O parametro de discriminacdo legal escolhido fora o do ultimo saléario
contratado, o que possibilita o questionamento acerca de sua possivel contrariedade
a preceitos constitucionais, dentre os quais se destaca o que compde no art. 5°,
caput da Carta Magna, o principio da isonomia. A isonomia enquanto procedimento
de igualdade deve balizar a incidéncia de todas as leis presentes no ordenamento
brasileiro.

Frente aos cuidados necessarios exigidos a medida que se fala da Justica do
Trabalho, com sua urgéncia e impacto sui generis, este trabalho tem por escopo
entender os institutos jA& mencionados, com as caracteristicas relativas a cada
objeto, buscando uma melhor percep¢do em relacao ao cenario cotidiano das acdes
com pedidos de indenizacao por danos morais nas relacdes de trabalho.

Apbs separar as partes, visando-se chegar ao todo e passando por um olhar
mais analitico, objetiva-se também aplicar os conhecimentos colhidos para entédo
chegar a esséncia da questdo, com a posterior aplicacdo do silogismo entre o0s
institutos, chegando-se por fim as respectivas conclusées, enriquecendo os debates
com as argumentacdes proferidas.

No intuito de possibilitar o surgimento do presente trabalho, optou-se pelo
método dedutivo, partindo-se de uma abordagem geral até adentrar as
particularidades e especificidades de cada matéria, com a reflexdo de que se a Lei
discrimina com base no salario e o salario ndo é critério constitucional aplicavel a
isonomia, logo a reforma nao é isonémica.

Ao longo dos capitulos redigidos, langou-se médo amplamente do método
histdrico, trazendo a luz do tema a evolugcéo histdrico-social de institutos como o
dano extrapatrimonial e a isonomia, além das fases pelas quais passa o
arbitramento dos danos morais, cujo ponto de referéncia estabelecido é a reforma

trabalhista em vigor a partir de novembro de 2017. O método comparativo também
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foi de consideravel ajuda, esclarecendo conceitos que podem se confundir, como a
isonomia material e formal, o dano patrimonial e extrapatrimonial e as figuras do
dano moral e assédio moral.

Através de uma pesquisa bibliografica e documental, buscou-se explorar o
tema por completo, com a utilizacdo de uma gama de livros com enfoque cientifico e
académico, além de consultas da internet, andlise da legislacdo, jurisprudéncia,
decisbes dos tribunais, encontros, convencdes e demais fontes de onde emana o
Direito.

O estudo se divide em capitulos relativos aos principais fendmenos ora
abordados: o dano moral e a isonomia, fazendo, por fim, uma estreita relagéo entre
ambos com base na reforma trabalhista incidente na CLT.

O primeiro capitulo se subdivide de inicio com a diferenciacdo entre dano
patrimonial e extrapatrimonial, trazendo a posteriori o assédio moral como fato
presente nas relacées de trabalho, o surgimento e explanagdo histérica do dano
moral e por fim sua aplicacdo ao Direito do Trabalho.

No segundo capitulo, de abertura se traz a fundamentacéo constitucional do
principio da isonomia, para depois dissertar a respeito de sua evolugédo ao longo dos
anos no mundo, terminando com a incidéncia da garantia no ordenamento juridico
brasileiro.

O terceiro e ultimo capitulo trata especificamente da reforma trabalhista,
revelando o panorama geral antes e depois da Lei, no que concerne aos critérios de
calculo da indenizacdo por danos morais nas relacdes trabalhistas, mencionando
importante alteracdo trazida pela medida proviséria n. 808/17 e terminando por
abordar a inconstitucionalidade do arbitramento de acordo com o0s principios

constitucionais da isonomia e da dignidade da pessoa humana.
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2 DANO MORAL: APLICACAO LEGAL

2.1 DANO PATRIMONIAL E EXTRAPATRIMONIAL

Antes de adentrar ao conceito de dano patrimonial e extrapatrimonial, faz-se
necessaria uma analise a respeito do instituto da responsabilidade civil, conceito
exigido para uma correta explanacao do objeto de estudo deste trabalho, qual seja o
de dano moral na esfera do Direito do Trabalho.

A responsabilidade civil nasce da necessidade de reparacdo de um dano
causado na Orbita civil, seja ele patrimonial ou néo, distante do que se entende por
responsabilidade penal. Cavalieri (2014, p. 14) assim conceitua a responsabilidade

civil:

Entende-se, assim, por dever juridico a conduta externa de urna pessoa
imposta pelo Direito Positivo por exigéncia da convivéncia social. N&o se
trata de simples conselho, adverténcia ou recomendacdo, mas de urna
ordem ou comando dirigido a inteligéncia e a vontade dos individuos, de
sorte que impor deveres juridicos importa criar obrigacées.

A responsabilizacdo penal, por sua vez, advém da pena aplicada, preceito
secundario da legislacédo penal. Todo aquele que mata alguém esta incurso no crime
de homicidio do artigo 121, caput do Cdédigo Penal e devera ter por sancdes a
privacdo de sua liberdade, bem como a restricdo de direitos e demais penas
pecuniarias. E o que dizem Capez e Prado (2012, p. 126):

Sancéo penal de carater aflitivo, imposta pelo Estado, em execucédo de uma
sentenc¢a, ao culpado pela pratica de uma infragcdo penal, consistente na
restricdo ou privagdo de um bem juridico, cuja finalidade € aplicar a
retribuicdo punitiva ao delinquente, promover a sua readaptacdo social e
prevenir novas transgressdes pela intimidacdo dirigida a coletividade. As
penas classificam-se em: (a) privativas de liberdade; (b) restritivas de
direitos; (c) pecuniérias.

Da mesma forma, aquele que causa dano a outrem também pode ser sujeito
passivo de sancdes na esfera civel, originando a responsabilidade civil, ja que nem
todo dano esta sujeito a seara penal, recaindo por consequéncia ao campo do
Direito Civil. A responsabilidade civil oriunda da pratica de um ato ilicito indica a
falha no cumprimento de determinada obrigacdo. De acordo com Gongalves (2012,

p. 23), “a distincdo entre obrigacdo e responsabilidade comecou a ser feita na
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Alemanha, discriminando-se, na relagdo obrigacional, dois momentos distintos: o do
débito (Schuld), consistindo na obrigacdo de realizar a prestacdo e dependente de
acao ou omissao do devedor, e o da responsabilidade (Haftung), em que se faculta
ao credor atacar e executar o patriménio do devedor a fim de obter o pagamento
devido ou indenizacdo pelos prejuizos causados em virtude do inadimplemento da
obrigacao originaria na forma previamente estabelecida”.

Para a caracterizacdo da responsabilidade civil se requer uma conduta ilicita
com nexo de causalidade e um dano realizado. O Cédigo Civil (BRASIL, 2002) é

claro ao apontar:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.

O nexo de causalidade se caracteriza como o liame, o ponto de ligacdo entre
a conduta praticada e o resultado final. O dano s6 existiu gracas a determinada acéo
ou omisséao praticada por alguém e para esse surge a figura da responsabilidade. A
nocao de dano por sua vez existe ao ponto em que se entende o Direito e a propria
ideia de protecdo a bens humanos, do cotidiano. Surgindo a necessidade de
proteger valores, surge sucessivamente a ideia de principios gue norteiam esta
mesma protecdo, sendo sobremaneira importantes e necessarios a boa convivéncia
e civilidade e por isso carentes de serem abarcados pelo Direito. Aquele que lesiona
um bem, precisa ser punido e precisa repara-lo, eis a dupla funcdo da figura da
indenizacgao.

O comando principal do Direito e das leis, 0 que esta por tras de qualquer
infracdo, € ao mesmo tempo o de reconhecer a conduta como lesiva, ndo devendo
ser, portanto, tolerada e o de retornar a vitima, se ndo tudo, pelo menos um pouco
daquilo que foi perdido. Ademais é fundamental lembrar que aqui se trata do dano
originado por agdo ou omissdo humana voluntarias, caracterizada como ilicita e ndo

do dano oriundo de um fato estritamente natural, ao qual ndo é atribuivel culpa.
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Conhecendo-se o dano, parte-se para a sua divisédo ou classificacdo, que para
0 estudo atual é a de dano patrimonial e dano extrapatrimonial. Dano patrimonial é
aguele que atinge a esfera financeira, o patrimoénio, os bens do individuo. Pode ser,
portanto, quantificado. A vitima de um acidente automobilistico terd o seu prejuizo
ressarcido, se provado que nao agiu com dolo ou culpa. Aquele que ndo cumpriu
obrigacdo de pagar quantia certa poderd ser acionado perante a justica para que
assim o faca. A doutrina mais aceita, dentre a qual fazem parte autores como
Cavalieri Filho e Silvio Venosa, subdivide os danos patrimoniais em danos
emergentes e lucros cessantes.

Danos emergentes sdo aqueles que nascem da imediata e pronta perda
patrimonial. Tudo aquilo que sai no presente do patriménio da vitima é dano
emergente. Lucros cessantes, por sua vez, se referem a perda do que se poderia
ganhar, dos ganhos e lucros futuros, ou seja, da diminuicdo futura e esperada do
patrimonio do lesado. Os lucros cessantes sdo mencionados na legislagéo patria no
dispositivo do artigo 402 do Codigo Civil, ipsis litteris, “Salvo as excec¢des
expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem,
além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar”.
Schiavi (2016, p. 277) acerta do dizer que:

O dano que causa prejuizo ao patriménio da pessoa é considerado material
e é reparado por um montante em pecunia para tornar indene o prejuizo
sofrido, ressarcindo o lesado dos danos emergentes (imediatos e atuais) e
lucros cessantes (mediatos e futuros), ou seja, o que o lesado
razoavelmente ganharia sendo houvesse o dano.

Danos morais, ao contrario dos supramencionados, sdo aqueles que fogem
da esfera patrimonial, atingindo outros valores juridicamente tutelados, afinal de
contas ndo so o aspecto financeiro interessa ao Direito, mas tudo aquilo que afeta a
dignidade da pessoa humana se torna passivel de reparacéo. Para Bittar (2015, p.
35):

(...) Danos morais sdo aqueles suportados na esfera dos valores da
moralidade pessoal ou social, e, como tais, reparaveis, em sua
integralidade, no &mbito juridico. Perceptiveis pelo senso comum — porque
ligados a natureza humana —, podem ser identificados, em concreto, pelo
juiz, a luz, das circunstancias faticas, e das peculiaridades da hipétese sub
litem, respeitado o critério basico da repercussdo do dano na esfera do
lesado e a imperiosa necessidade da tutela jurisdicional da dignidade da
pessoa humana.
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A honra, a moral, a vida privada, a reputacdo, a intimidade e a propria
dignidade: quando tais bens sdo atingidos causando traumas e sofrimento
psicolégico, se faz sempre possivel acionar a jurisdicdo para reprimir abusos e
compensar perdas. Exemplos de danos extrapatrimoniais saltam aos olhos no
cotidiano: alguém que tem suas fotos intimas expostas ao meio social ou que é
humilhado em seu ambiente de trabalho ou ainda caluniado ou difamado. Todos
esses comportamentos atingem a esfera psiquica da pessoa e podem gerar a
responsabilidade civil, com a respectiva indenizagéo.

Dificil, pois, a forma de quantificacdo do dano moral, ou seja, o quanto se
deve dar ou indenizar o sujeito atingido moralmente. Ja o dano patrimonial pode ser
mais facilmente pensado. Quem subtrai R$ 5.000,00 de alguém deve devolver os
mesmos R$ 5.000,00, mesmo que acrescidos de juros e corre¢cdo monetaria. E isso
que se entende por reparacdo. O proprio contrato pode ser instrumento valido a
estabelecer o quantum indenizatério, como, por exemplo, no caso de perdas e danos
causados pela ndo construcdo de uma casa ao qual o empreiteiro se obrigou a fazer.
O dano moral por sua vez, deve ser arbitrado pelo juiz, jA que a prépria vitima e
tampouco o responsavel pelo dano psiquico ndo podem escolher a seu bel prazer o
valor da indenizacéo a ser pactuada.

O que se deve ao sujeito atingido serd arbitrado de acordo com os deveres de
prudéncia e razoabilidade, enxergando as condicbes econdmicas das partes,
visando ndo o enriquecimento ilicito, problema costumeiro das acfes por dano
moral, mas sim impedir que o autor do dano, assim como os demais membros da
sociedade, continue cometendo tais abusos. A jurisprudéncia patria discorre nesse
exato sentido (VENOSA, 2013, p. 17):

Indenizacdo - Inscricdo indevida no cadastro de maus pagadores -
Homonimos — Sentenca de procedéncia - Insatisfacdo de ambas as partes -
Apelacdo - Responsabilidade civil objetiva - Igualdade de CPF e nome do
cliente que ndo afastam o dever de indenizar - Auséncia de cautela na
verificacdo de outros dados pessoais do consumidor - Aplicacdo da teoria
do risco integral - Sentenca mantida - Em decorréncia da aplicagédo da teoria
do risco integral, o pleito de reconhecimento da culpa exclusiva de terceiros
(art. 14, § 3°, inciso Il, do CDC) pela inscrigdo equivocada do nome do
consumidor nos 6rgdos de restricdo ao crédito em virtude da duplicidade do
CPF operada pela Receita Federal, é afastado, uma vez que a fornecedora
dos servicos € a Unica pessoa responsavel pela correta, completa, eficaz e
fidedigna averiguacdo dos dados pessoais dos seus clientes, bem como
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pela seguranga dos servicos que disponibiliza a todos no mercado de
consumo.

Recurso adesivo - Quantum indenizatério - Critérios da proporcionalidade e
do bom-senso que, aliados as funcBes da paga pecuniaria, quais sejam,
amenizar a dor sofrida (compensatério) e inibir novos episddios lesivos
(repressora), importam na manutencdo da paga pecuniaria - O quantum da
indenizacdo do dano moral h4 de ser fixado com moderagdo, em
respeito aos principios da razoabilidade e proporcionalidade, levando
em conta ndo s6 as condi¢cdes sociais e econdmicas do ofensor e do
ofendido, como também o grau da culpa e a extensdo do dano, de
modo que possa significar uma reprimenda, para que o agente se
abstenha de praticar fatos idénticos, sem ocasionar um
enriquecimento injustificado para a vitima. Recurso adesivo e apelacao
nao providos. (TJ SC — Ac6rddo 2011.010972.8, 27-3-2012, Rei. Des.
Gilberto Gomes de Oliveira). (grifo nosso).

Importante esclarecimento, por fim, se faz a respeito da possivel diferenciacéo
entre o dano moral e o dano extrapatrimonial. Para uma parte da doutrina sao
conceitos semelhantes. Para outra, sdo conceitos distintos, sendo o dano moral uma
espécie de dano extrapatrimonial, jA& que o artigo 5°, V da CF ndo é claro ao
distinguir dano moral ao dano a imagem, como se vé no que se segue (BRASIL,
1988): “Art. 5°, V, CF - E assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem”. De tal forma, o dano
extrapatrimonial contemplaria o dano moral e outras espécies de dano, como aquele
a imagem da pessoa.

Entende-se aqui dano moral e dano extrapatrimonial como iguais, sendo o
dano moral proveniente de uma lesédo a um direito de personalidade, a um bem nao
imediatamente quantificado, que atinge a esfera psicologica e ndo patrimonial do
individuo. Nao incide no quanto ele ganha ou deixa de ganhar, mas naquilo que ele

€ como pessoa, como cidaddo. Segundo Cavalieri Filho (2014, p. 109):

Em razdo de sua natureza imaterial, o dano moral é insusceptivel de
avaliagdo pecuniaria, podendo apenas ser compensado com a obrigagdo
pecuniaria imposta ao causador do dano, sendo esta mais urna satisfacéo
do que urna indenizagéo.

Dessa forma, se discorrerd a respeito do dano moral decorrente das relacdes
de trabalho e sobre como esse dano moral € calculado pés Lei 13.467, a conhecida
reforma trabalhista. A reforma também sera por consequéncia objeto de estudo, pois
o intuito inicial € o de explicitar os institutos do dano moral, para depois trazer a tona
as mudancas advindas com a ja referida reforma. Para isso se faz preciso entender

0 que € o dano moral, o que o difere e porque se difere do dano material, consenso
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na doutrina tal distingdo, além das caracteristicas proprias do dano moral enquanto
figura do Direito do Trabalho com sua respectiva competéncia.

2.2 DANO MORAL E ASSEDIO MORAL

Antes de esmiucar o dano moral propriamente dito, incumbe falar a respeito
das distingcdes existentes entre esse instituto e o do assédio moral, principalmente
no que tange o direito do trabalho. Como ja dito, dano moral € a lesdo causada a um
direito de personalidade de um individuo que ndo repercute em seu patriménio,
gerando prejuizos psiquicos e ndo financeiros. Muitas vezes se confunde com o
assédio moral, visto que a prépria doutrina ndo € unissona em diferenciar tais
conceitos, propiciando alguns erros para quem se lanca a estudar a matéria.

O assédio moral ndo é somente observado na esfera trabalhista, tdo pouco s6
persiste em uma relacao de emprego, se fazendo presente também no direito civil.
No direito de familia, por exemplo, o assédio moral é observado de diversas formas,
desde aquela tutelada pela justica até as condutas pessoais que muitas vezes
passam despercebidas aos olhos distantes. Para muitos o préprio bullying, que é a
pratica de atos violentos repetidos contra alguém normalmente mais fraco, pode ser
considerada uma forma de assédio moral.

No direito penal, subsiste o tipo do assédio sexual, previsto no art. 216-A
(BRASIL, 1940), como assim se segue: “Constranger alguém com o intuito de obter
vantagem ou favorecimento sexual, prevalecendo-se o agente da sua condicdo de
superior hierarquico ou ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou
funcdo”. O assédio sexual € uma das formas de caracterizacdo de assédio moral,
gerando a possibilidade de uma indenizacdo por danos morais. Como bem afirma
Goncalves (2012, p. 346): “Comprovado que o assédio existiu, ante a prova coligida,
caracterizado se acha o dano moral, que deve ser ressarcido”.

O assédio sexual é definido como a pratica voltada para constranger alguém,
normalmente em uma situagdo de hierarquia superior, visando obter favores e
proveitos sexuais. O assédio moral, por sua vez, seria a pratica reiterada de
constrangimentos e humilhacdes, seguidos de sentimentos de culpa por parte da

vitima, com determinada frequéncia e duragéo, também normalmente realizados em
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um ambiente de trabalho e com a existéncia de uma hierarquia bem definida. Zanetti
(2010, p. 27) define o assédio moral desta forma:

O assédio moral se define pela intencdo de uma ou mais pessoas
praticarem, por acdo ou deixarem de praticar por omissdo, de forma
reiterada ou sistematica, atos abusivos ou hostis, de forma expressa ou
ndo, contra uma ou mais pessoas, no ambiente de trabalho, durante a
jornada de trabalho e no exercicio de suas func¢@es, principalmente por
superiores hierarquicos, apds, colegas ou mesmo por colegas e superiores
hierarquicos e em menor proporcéo, entre outros, por inferiores hierarquicos
e clientes, durante certo periodo de tempo e com certa frequéncia, os quais
venham atingir a saude do trabalhador, apés o responsavel ter sido
comunicado a parar com eles e néo ter parado.

A prova do assédio moral se faz através de pericias realizadas para se
constatar as condi¢cdes do assediado. O assédio moral tem consequéncias sobre a
salude da vitima e a presenca de um clinico € necessaria para a constatacdo destas
consequéncias. O assediado sofre de temores distintos daquele que néo passa por
essa situacéo, sofrendo isoladamente de estresse: no assédio moral existe sempre o
sentimento de culpa e humilhacdo por parte da vitima, o que o distingue de outros
casos. (ZANETTI, 2010, p. 49).

O assédio moral se materializa através de determinadas praticas exercidas
por parte do assediador, dentre as quais se destacam: a) impedir a vitima de se
expressar, por palavras ou gestos; b) isolar a vitima, deixando-a sem contato ou com
pouco contato com seus demais colegas e superiores; ¢) humilhar a vitima perante
os demais integrantes do ambiente de trabalho, desconsiderando-a como
profissional ou pessoa; d) desqualificar o trabalho efetuado pela vitima,
desacreditando seu potencial; €) comprometer a salude da vitima, ameacando-a ou
prejudicando sua protecdo, expondo-a a trabalhos perigosos ou extremamente
desgastantes; e f) realizar investidas sexuais e libidinosas de forma rotineira com o
intuito de constranger a vitima. (ZANETTI, 2010, p. 58). Quase sempre a pratica de
assédio moral é conduzida com a principal finalidade de distanciar o assediado,
normalmente de seu ambiente de trabalho, obrigando-o a se demitir ou sair daquela
localidade.

Portanto, o assédio sexual pode ser caracterizado como um assedio moral,
assim como também pode ndo o ser, sendo institutos que muitas vezes se
confundem. Tal diferenciagcdo foi bem sintetizada pelo estudioso do tema Zanetti,

como vem a seguir (2010, p. 51):
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O comportamento do assediador no assédio sexual tem finalidade
libidinosa, enquanto no assédio moral nao; (...) O assédio sexual visa uma
aproximagao entre as pessoas enquanto o assédio moral, normalmente, o
afastamento.

O assédio sexual seria entdo uma forma de assédio moral, que se restringe a
condutas sexuais, apesar das diferencas visiveis. Para a caracterizacdo do assédio
sexual basta que uma conduta seja praticada, ao contrario do que acontece no
assédio moral, que exige acdes reiteradas por parte do assediador. Como
semelhanca, notar-se-ia que todas as praticas supramencionadas acarretam
inevitavelmente em um dano moral, um dano a psique do sujeito e € suscetivel de
gerar uma indenizacgao correspondente.

Logo se vé que dano moral ndo significa assédio moral nem tampouco
assédio sexual. Tais praticas conduzem a realizacdo de um dano moral, pois fazem
emergir prejuizos, ndo de natureza patrimonial, mas sim de natureza

extrapatrimonial.

2.3 COMENTARIOS SOBRE O SURGIMENTO DO DANO MORAL

ApoOs a diferenciacdo entre dano patrimonial e dano extrapatrimonial, urge a
necessidade de se falar a respeito do instituto do dano moral ao longo do tempo e
espaco, tecendo breves comentarios sobre seu surgimento. Por muito tempo
imperou a ideia de que o ser humano fosse uma espécie de moeda de troca e seu
valor sé poderia ser auferido por aquilo que possuisse ou ainda por suas
caracteristicas de nascenca. A pessoa de familia burguesa ou mais abastada tinha
valor diferente daquela de origem humilde, assim como reis e nobres eram
superiores aos plebeus. Aléem disso, ajudar um desconhecido era uma pratica bem
vinda s6 quando fosse realmente necessario e para se ganhar algo em troca. A
caridade, portanto, era um conceito hada ou muito pouco conhecido.

O Rei Ur-Nammu, por volta dos anos 2140 a 2004 a.C, promulgou um Cdédigo
na Suméria que penalizava danos sofridos a terceiros com pecunia, tendo por
intencdo diminuir a perda causada. Mesmo separando basicamente homens e
escravos, atribuia reparacbes e indenizacdes, objeto de estudo do presente
trabalho. Assim fala Wolkmer (2006, p. 13):
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As normas ostentam o perfil de costumes reduzidos a escrito, ou, entdo, de
decisdes anteriormente proferidas em algum caso concreto. Um importante
dado da estrutura da sociedade é transmitido pelo texto do Cddigo de Ur-
Nammu: existem duas grandes classes de pessoas, os homens livres e 0s
escravos, bem como uma camada intermediaria, de funcionarios que
servem o0s palacios reais e os templos, e que possuem uma liberdade
limitada. As normas que subsistiram ligam-se predominantemente ao
dominio do direito penal, mas é possivel vislumbrar a importancia - que nao
cessara de crescer - concedida pelas cidades da Mesopotamia as penas
pecuniarias.

O Cdbdigo de Hamurabi, mais recente, por volta de 2000 a.C, também
proporcionava penas aqueles que causassem dano, dor ou sofrimento a terceiros.
Como bem se enuncia através de alguns de seus dispositivos (CODIGO DE
HAMURABI, 2000 a.C):

Se alguém “apontar o dedo” (enganar) a irma de um deus ou a esposa de
outro alguém e nao puder provar o que disse, esta pessoa deve ser levada
frente aos juizes e sua sobrancelha deverd ser marcada’.
“Se o “dedo for apontado” para a esposa de um homem por causa de outro
homem, e ela né&o for pega dormindo com o outro homem, ela deve pular no
rio por seu marido.

Muito tempo depois, com a conversdo de Roma a religido catdlica e a
propagacdo do Cristianismo pelo ocidente, foi-se perpassando os ideais de
dignidade da pessoa humana, assim como o da propria caridade e mesmo com as
barreiras escravagistas que insistiam por ndo se romper, o conceito de igualdade foi
sendo disseminado. A partir dai, as pessoas aos poucos ndo mais valiam so pelo
gue tinham, mas também por algo que as identificava: a identidade da espécie
humana. Todos deviam ser tratados como iguais, principalmente perante a lei.

Ainda assim, ideias materialistas circundavam a sociedade, no que incluia o
Cddigo de Napoleéo, individualista tal que inspirou muito do que existia no antigo
Cddigo Civil brasileiro de 1916. Buscando especificamente a uniformizacdo do
direito privado em um caodigo civil, o Codigo de Napoledo do séeculo XIX instituia a
propriedade privada absoluta e a autonomia privada absoluta nos contratos,
consagrada pelo principio do pacta sunt servanda. Chegando a responsabilidade
civil, o Cdédigo Civil de Napoledo previa também que todo homem que causasse

dano a outrem, deveria repara-lo. Com traducéo de Stoco (2007, p. 9):
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Art. 1382. Tout fait quelconque de I'homme, qui cause a autrui um
dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé, a le réparer.
(Qualquer fato oriundo daquele que provoca um dano a outrem obriga
aquele que foi a causa do que ocorreu a reparar este dano).

J& no ordenamento juridico brasileiro, a ideia de dano moral foi basicamente
instituida no Cadigo Penal de 1890 (BRASIL, 1890), decretado por Manoel Deodoro
da Fonseca, muito embora em 1603, nas ordenacdes do Reino, ja se previa uma
indenizacdo a ser paga por aquele que dormisse com uma mulher virgem e nao
contraisse matriménio. No titulo Xl, capitulo unico, que se denominava “Dos crimes
contra a honra e boa fama”, o general Deodoro instituiu penas para aqueles que
abusassem de praticas como a calunia e a injaria, que tém por caracteristicas
imputar falso crime e atribuir qualidade negativa a alguém, respectivamente. Tais
praticas sdo passiveis de reparacdo na esfera civel com a indenizacéo
correspondente. Sdo atitudes que desqualificam alguém e atingem seu equilibrio
emocional. Eis a tipificacdo dos crimes na recente republica proclamada:

Art. 316. Si a calumnia for commettida por meio de publicagdo de
pamphleto, impresso ou lithographado, distribuido por mais de 15 pessoas,
ou affixado em logar frequentado, contra corporagdo que exerca autoridade
publica, ou contra agente ou depositario desta e em razdo de seu officio:
Penas - de prisédo cellular por seis mezes a dous annos e multa de 500% a
1:000$000.

§ 1° Si commettida contra particular, ou funccionario publico, sem ser em
razdo do officio:

Penas - de prisdo cellular por quatro mezes a um anno e multa de 400% a
800$000.

§ 2° Si commettida por outro qualquer meio que ndo algum dos
mencionados:

Pena - a metade das estabelecidas.

Art. 319. Si a injuria for commettida por qualquer dos meios especificados
no art. 316:

§ 1° Contra corporacdes que exercam autoridade publica ou contra qualquer
agente ou depositario de autoridade publica:

Penas - de prisdo cellular por tres a nove mezes e multa de 400$% a
800$000.

§ 2° Si contra particular, ou funccionario publico, sem ser em razdo do
officio:

Penas - de prisdo cellular por dous a seis mezes e multa de 300% a
600$000.

§ 3° si a injuria for commettida por outro qualquer meio, que ndo algum dos
especificados no art. 316, sera punida com a metade das penas.

Alguns anos depois, com o Codigo Civil de 1916, restou mais clara a
permissdo do individuo que se visse lesado por outrem, exigir uma reparacao

equivalente. O art. 59 do antigo Codigo dispunha que (BRASIL, 1916): “aquele que,
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por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou
causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano”.

O CC/16 ainda tratava por distinguir a responsabilidade civil da criminal,
clareando que quanto a existéncia dos fatos ou autoria da lesdo, nada se podera
alegar mais quando criminalmente esses pontos forem resolvidos: “Art. 1.525. A
responsabilidade civil é independente da criminal; ndo se podera, porém, questionar
mais sobre a existéncia do fato, ou quem seja o seu autor, quando essas questdes
se acharem decididas no crime”.

Em suas disposicdes preliminares, o Codigo ja revogado, mais
especificamente em seu art. 76, tratava da legitimidade para propor ou contestar
acao na esfera civil e que essa legitimidade deveria ter por fundamento um interesse
econdmico ou moral. No paragrafo unico do mesmo dispositivo ainda dispunha que
no que tange o interesse meramente moral, se faz necessario que “a agao toque
diretamente o autor, ou a sua familia” (BRASIL, 1916). Outros dispositivos do Codigo

de 16 podem ser trazidos ao estudo do tema:

Art. 1.537. A indenizacdo, no caso de homicidio, consiste:

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

Il. Na prestagéo de alimentos as pessoas a quem o defunto os devia.

Art. 1.538. No caso de ferimento ou outra ofensa a saude, indenizara o
ofensor ao ofendido as despesas do tratamento e os lucros cessantes até
ao fim da convalescenca, além de Ihe pagar a importancia da multa no gréo
médio da pena criminal correspondente.

§ 1° Esta soma sera duplicada, se do ferimento resultar aleijdo ou
deformidade.

§ 2° Se o ofendido, aleijao ou deformado, for mulher solteira ou vilva ainda
capaz de casar, a indenizagdo consistirhd em dota-la, segundo as posses do
ofensor, as circunstancias do ofendido e a gravidade do defeito.

Os artigos acima referidos dispdem sobre as indenizagbes correspondentes
nos casos de homicidio, confundido seara penal com civel, trazendo também a
indenizacdo por ofensas graves e ja dispondo de institutos como o dos lucros
cessantes.

No que se refere a CLT de 1943 e a evolugcdo do dano moral no direito do
trabalho, ja se era possivel rescindir o contrato de trabalho (BRASIL, 1943),
pleiteando a posterior indenizacdo, nos casos de ato lesivo contra a honra e boa-
fama do empregado. Os ditames relativos ao dano moral pés Lei 13.467 de 2017

serdo melhor explicitados em capitulos posteriores.
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Com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, restou assegurado em
seu art. 5°, V, o direito a indenizacdo por dano moral, material ou a imagem. Com
isso, emergiu entre os estudiosos do direito a davida do que seria exatamente o
dano moral, pelo menos no ambito constitucional e quais as diferencas encontradas
entre o dano moral e o dano a imagem. Perpassando um pouco mais a Carta
Magna, vé-se que no mesmo artigo, mas agora no inciso X, mais uma vez positivada
estava a indenizacéo, dessa vez pelo dano moral ou material. A CF/88 instituiu ainda
em seu artigo 114, VI a competéncia originaria da Justica do Trabalho para
processar e julgar agdes de indenizagdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes
das relacdes de trabalho, mais uma vez ndo mencionando a possivel indenizacédo
por dano a imagem, que para muitos ja estaria contemplada na indenizacdo por
dano moral.

Por fim, com o advento do posterior Cédigo Civil de 2002, a seguranca
juridica brasileira para a reparacdo por danos morais atingiu seu apice. Em seu
artigo 11 se pode notar de imediato que: “Com exce¢ao dos casos previstos em lei,
os direitos da personalidade s&o intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o
seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria”. Gongalves (2012, p. 322), define direitos

intransmissiveis:

No tocante a intransmissibilidade do dano moral, observa Maria Helena
Diniz: “Como a acao ressarcitéria do dano moral funda-se na lesdo a bens
juridicos pessoais do lesado, portanto inerentes a sua personalidade, em
regra, sO deveria ser intentada pela prépria vitima, impossibilitando a
transmissibilidade sucessoéria e o0 exercicio dessa acdo por via sub-
rogatéria. Todavia, ha forte tendéncia doutrindria e jurisprudencial no
sentido de se admitir que pessoas indiretamente atingidas pelo dano
possam reclamar a sua reparagéo.

Ja com relacdo aos direitos irrenunciaveis, o direito comum, onde se faz
presente o principio da renunciabilidade, difere do Direito do Trabalho, em que o que
impera € a irrenunciabilidade. Logo, em outros ramos do Direito, ocorre a regra de
alguém poder se privar voluntariamente de gozar de um beneficio ou privilégio,
enquanto que nas relagbes trabalhistas ndo se faz possivel abdicar de uma
vantagem em proveito proprio. (RODRIGUEZ, 2000, p. 59).

No que concerne a responsabilidade civil auferida no art. 927, “aquele que,
por ato ilicito causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. O artigo

supramencionado ainda faz referéncia a outros dois dispositivos, os artigos 186 e
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187 do mesmo conjunto de normas, que enunciam o cometimento de ato ilicito
daquele que violar direito e causar dano, mesmo que exclusivamente moral, além do
titular de um direito, que comete ato ilicito ao exercé-lo de forma a extrapolar os
limites de seu fim econémico e social pela boa-fé e bons costumes.

O Cadigo Civil de 2002 ainda inovou ao trazer expressamente uma previsao
para a indenizacdo por danos causados na esfera moral. In verbis (BRASIL, 2002):
“‘Art. 944 — A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano”. Como se avaliard em
capitulos posteriores, esse critério foi fundamental para que o legislador dispusesse
sobre como deveriam ser arbitrados os valores para indenizacdo, pois nem todo
dano moral deve ser indenizado da mesma forma e com idéntica pecunia. Logo,
dependendo da extensdo do dano, a indenizacdo podera ser maior ou menor e é

nesse ponto que sera baseado o presente estudo.

2.4 DANO MORAL NO DIREITO DO TRABALHO

Ja entendido que o dano moral € o dano causado a um bem juridicamente
tutelado, inserido no campo psicoldgico da vitima, tendo relacdo direta com um
direito seu de personalidade, surge a indagacédo de como esse dano e sua posterior
reparacao sao abordados no ordenamento juridico brasileiro, principalmente no que
tange as relacdes de trabalho, que seréo a posterior analisadas. Antes de conceituar
0 que vem a ser uma relacéo trabalhista, explicitando também o que é o Direito do
Trabalho como um todo, o dano moral serd abordado como figura geral, instituto
pertencente a outros campos do Direito.

O dano moral provém de um ato ilicito praticado que danifica um bem néao
patrimonial. Consequentemente, a principal intencdo daquele que é vitima de um
dano moral € a de obter uma indenizacdo. Indenizacdo € reparacdo ou
compensacao pelo prejuizo arcado, seja ele quantificado ou ndo. No caso do dano
moral, sé a indenizacdo poderad ser quantificada, sendo feita pelo juiz togado
competente para julgar o feito. No caso especifico do Direito do Trabalho, um juiz do
trabalho em primeira instancia sera o responsavel por esse arbitramento. A
indenizagcdo por danos morais ndo tem, portanto, um carater de devolugédo exata

daquilo que se perdeu ou se poderia ganhar, como no caso do dano material ou
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patrimonial e sim o carater de compensacao, de 'algo foi dado para diminuir a minha
dor e frustracao'.

O dano moral pode acompanhar uma conduta caracterizada como crime ou
ndo. Ha o famoso caso dos crimes contra a honra, como a callnia, a difamacéo e a
injuria. Ameacas, delitos provocados em instituicBes financeiras, fraudes em
clonagem de cartdo de crédito e até roubos no interior de agéncias bancéarias ou em
correios sdo alguns dos exemplos mais recorrentes de caracterizacdo de um dano
moral acompanhados de uma conduta delituosa. A jurisprudéncia brasileira serve de

exemplo ao tema em destaque:

CONTRATO. CARTAO DE CREDITO. CLONAGEM DE CARTAO
ADICIONAL. COBRANCA DE VALORES IMPUGNADOS. NEGATIVACAO.
DANO MORAL. ARBITRAMENTO. 1. Configura defeito na prestacdo de
servicos a cobranca de valores impugnados pela parte e que, apés
negociacdo, foram excluidos. Tal defeito é ainda mais perceptivel quando o
valor é declarado pela justica como inexigivel e a parte insiste na cobranca.
2. A inscricdo indevida do nome de parte em cadastros de inadimplentes
gera dever de reparar por dano que ndo precisa de comprovagao, porgue
presumido o dano daquele que tem seu nome cadastrado como mau
pagador diante da comunidade em que inserto. 3. No arbitramento do dano
moral, ha que se observar as circunstancias da causa, a capacidade
econdmica das partes e as finalidades reparatéria e pedagdgica desse
arbitramento. Essa fixacéo é realizada dentro do prudente arbitrio do juizo.
No caso, o arbitramento foi adequado, ndo merecendo reducéo. 4. Recurso
ndo provido. (TJ-SP - APL: 00429338420118260007 SP 0042933-
84.2011.8.26.0007, Relator: Melo Colombi, Data de Julgamento:
04/09/2014, 62 Céamara Extraordinadria de Direito Privado, Data de
Publicacéo: 04/09/2014, on-line). (grifo nosso).

Ha também a possibilidade de um dano moral vir acompanhado de uma
conduta ilicita que ndo necessariamente esteja tipificada como crime. Algumas das
principais ocorréncias sdo: a) a falta de notificacdo do devedor na inscricdo de seu
nome em 0Orgdos de protecdo ao crédito; b) descontos em conta bancarias sem
autorizacao do cliente; e c) bloqueio de linhas telefénicas méveis sem aviso anterior.

Cabe salientar que o dano moral, de acordo com a doutrina e jurisprudéncia
patria, pode ser em alguns casos in re ipsa, ou seja, um dano que nao necessita de
comprovacédo, sendo que a prova do dano adviria do proprio ato praticado e ndo de
prova posterior. Nos dizeres de Cavalieri (2000, p. 43): “Se 0 motorista sobe com o
veiculo na calcada e atropela transeunte, a culpa decorre do proprio fato; esta in re

ipsa, cabendo ao agente afasta-la provando caso fortuito ou forga maior”.
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Alguns casos de dano in re ipsa sédo a responsabilidade bancaria, o0 atraso em
VOO que cause transtornos, a manutencdo indevida de pessoa em cadastro de
inadimplentes e o equivoco em ato administrativo, como no caso de multa cobrada
de forma errénea.

O dano moral pode vir ainda acompanhado de uma conduta ilicita praticada
entre pessoas que tém entre si uma relacdo de trabalho ou até mesmo no proprio
ambiente de trabalho por pessoas que ndo possuem esse elo. Faz-se necessario
antes diferenciar o que seria trabalho de relacédo de emprego. O Direito do Trabalho
€ 0 ramo ou a esfera privada do Direito onde se déo as rela¢des de trabalho, género
das relacbes de emprego. Martinez (2016, p. 14) enuncia de maneira mais alargada:

Nessa ordem de ideias, e segundo uma constru¢do conservadora, o direito
do trabalho pode ser definido como o conjunto de principios e regras que
regulam a prestacdo do trabalho subordinado, e excepcionalmente do
trabalho autbnomo, no ambito das relacdes laborais individuais ou coletivas,
bem como as consequéncias juridicas delas emergentes.

De tal maneira, segundo o autor transcrito, o direito do trabalho se divide
basicamente entre as relacfes de trabalho subordinado e as relac6es de trabalho
ndo subordinado, além das respectivas consequéncias juridicas emergentes destas
relacdes. A CLT classifica como empregado toda pessoa fisica que presta servicos a
um empregador com trés elementos que o destacam (BRASIL, 1943): a) natureza
nao eventual; b) relacdo de dependéncia; e c) onerosidade, ou seja, 0 pagamento de
um salério. Todo trabalho ou prestacdo de servico que ndo possuir estes trés
elementos ndo podera ser englobado como uma relacdo de emprego. Logo, no caso
do trabalhador autdnomo nao existe o elemento da subordinacdo, como a propria
nomenclatura ja sugere, sendo por consequéncia esta uma relacdo de trabalho e
nao de emprego.

Como ja dito, um dano moral pode emergir de uma relacao de trabalho, sendo
a justica do trabalho competente para julgar as a¢cdes de indenizag&o por dano moral
ou patrimonial decorrentes dessas relagdes. Antes de explicar como se dao no dia a
dia os episodios de danos morais nas relacdes de trabalho, é preciso entender que a
caracterizacdo de uma relacdo de trabalho valer-se-a de um contrato de trabalho
que podera ser por tempo determinado ou indeterminado. Logo, o dano podera
ocorrer antes do contrato, situacdo esta excepcional, durante a vigéncia do contrato

e até apos sua cessacao. Na responsabilizacdo pré-contratual, se pode citar o caso
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do empregado que foi orientado a rescindir seu contrato de trabalho com o antigo
patrdo para assinar novo contrato e logo depois recebeu a noticia de que outro
tomou sua vaga.

Normalmente, porém, a ocorréncia do dano se da na vigéncia de um contrato.
Logo, um empregado que é maltratado por acdo ou omissao de seu empregador
podera pleitear a correspondente indenizacdo. Um empregado que fora exposto a
uma situacdo de risco ou vexame, por negligéncia do empregador, provara a
ocorréncia de dano se assim quiser. Também, a funcionaria que teve de passar por
revista intima declarada afrontosa a sua privacidade, jA que teve sua dignidade e
intimidade atingidas.

O assédio sexual, ja abordado no presente estudo, além de crime é pratica
apta a gerar indenizacdo, como na situacdo da secretaria que recebe constantes
investidas de seu patrdo, com cantadas e insinuagfes sexuais.

O acidente de trabalho, por sua vez, estabelece ao empregado dor e
frustracdo, podendo minorar a qualidade do exercicio de sua profissdo ou até
mesmo impossibilita-lo de trabalhar. A perda de capacidade laborativa pode vir
acompanhada de prejuizos sociais, e comprovados 0 nexo causal e o elemento
subjetivo de dolo ou culpa na acdo ou omissdao do empregador, apta fica a autoriza-
lo a exigir uma repara¢do compensatoria.

A demissdo sem justa causa que desqualifica o empregado, diminuindo seu
valor perante o meio social e demais empregadores viola a satude e o equilibrio do
lesado. Dessa forma, mesmo depois de extinto o contrato de trabalho, € competente
a justica do trabalho para processar e julgar acées de indenizagdo por danos morais,
ja que o ato ilicito, elemento causador do dano, ocorreu na despedida do
empregado, que de forma arbitraria e injusta teve seu direito de personalidade
atingido.

Como se vé, a rotina de trabalhadores, empregados e empregadores esta
repleta de situacbes onde o dano moral emerge, fazendo acontecer a posterior
reparacdo, sendo que tanto a comprovagao do dano como o arbitramento da
indenizacdo, sancao aplicada, sdo de competéncia da justica do trabalho, sendo,
portanto, alvo direto da Lei 13.467 que veio a mudar algumas regras da CLT, entre

elas a de objeto do presente estudo.



3 PRINCIPIO DA ISONOMIA

3.1 GARANTIA FUNDAMENTAL DA ISONOMIA
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Para ter uma ideia exata do que € o principio da isonomia, primeiro se faz
necessario desdobra-lo em alguns outros principios, de modo a entender o alcance
e o0 sentido desse norte constitucional, ndo apenas encontrado na Lei Maior, mas
como sempre ocorre quando se trata de Constitui¢des, irradiado também para os
demais textos legais do ordenamento juridico. O art. 5°, | da Constituicdo Federal

assevera.

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

| - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos
desta Constituicéo.

Incumbe falar que principio, de acordo com o dicionario Priberam da lingua
portuguesa (PRIBERAM, 2008-2018), significa a origem, o primeiro impulso a ser
dado a uma coisa, mas também significa ‘a frase que exprime uma conduta ou tipo
de comportamento = lei, maxima, sentenga’.

Sobre a conceituacdo dos principios, Alexy (2015, p. 90) assevera com

clareza, trazendo ainda a distincdo entre regra e principio:

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios € que principios sao
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios séo, por
conseguinte, mandamentos de otimizacdo que sdo caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas.

O principio da isonomia pode ser rapidamente escancarado com a norma
maxima que da origem aos demais preceitos de igualdade entre pessoas perante o
ordenamento juridico, pois de sua terminologia se depreendem o prefixo iso que
indica a caracteristica daqueles que s&o iguais e o sufixo grego nomia que quer
dizer aquilo que € norma, lei, regramento.

Ja se sabe que para dizer que dois ou mais sao iguais, se precisa saber em
gue sentido ou perante o que o sdo. Logo, isonomia é a igualdade entre as pessoas
perante o ordenamento juridico, mas esse conceito ainda € vago para explicar o real

significado do objeto de estudo. Se for um preceito constitucional que as pessoas
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sejam tratadas sem distingdes ou discriminagdes perante a lei, agora se esta diante
de mais um problema a ser desvendado: o que seria a igualdade? Pois se sabe que
a Lei dessa forma é o proprio ordenamento, o conjunto de normas. Mas a igualdade
de que tanto falam os estudiosos e admiradores do Direito ainda é tema a ser
debatido, gerando confusdes quando estudado a fundo.

Antes de adentrar ao conceito da igualdade, urge explicar o porqué e o
fundamento deste tratamento. E sabido que as pessoas sdo diferentes, tanto em
aspectos fisicos como psicoldgicos. Alguns sdo moralmente superiores, ostentando
qualidades que os diferenciam. Outros transgridem as normas legais, sendo um
perigo para a prépria civilidade. Ainda, alguns possuem melhor saude fisica, outros
sdo enfermos ou deficientes. A propria criacdo humana denota a existéncia de
nuances que modificam a forma como o Direito deve interagir com o meio social.
Entretanto, por que motivo as pessoas precisam ser tratadas de maneira igual para
as leis? Para um melhor entendimento basta imaginar se seria factivel o texto legal
conferir o direito de acdo aos mais bonitos e proibi-lo aqueles que ele proéprio
julgasse ‘feios' de acordo com os padrdes desejados. Tal preceito afrontaria de
prontiddo a percep¢do de humanidade mutua e causaria espanto aos mais diversos
olhos.

Da mesma forma, ndo € correto proibir que os deficientes possam ir e vir
livremente ou que apenas os trabalhadores urbanos tenham direito a previdéncia
social para o dia em gque desejarem descansar apos a devida contribuicdo: “Art. 7°
Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicdo social: VIII - décimo terceiro salario com base na
remuneracgao integral ou no valor da aposentadoria;”.

Deve-se notar que o principio da isonomia esta calcado em um maior alicerce,
que é o da dignidade da pessoa humana, erigido pelos valores morais que
construiram a civilizagdo ocidental. O exposto vai ao encontro do que pensam 0S

professores Barroso e Barcellos (2003, p. 150):

Quanto ao conteudo, destacam-se 0s principios como normas que
identificam valores a serem preservados ou fins a serem alcancados.
Trazem em si, normalmente, um contetdo axiolégico ou uma decisao
politica. Isonomia, moralidade, eficiéncia séo valores.
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Vé-se entdo que o principio da isonomia tem estreita ligagdo com um valor a
ser resguardado e alcancado. Alexy (2015, p. 144) explicita como os principios se

associam em seu carater geral e abstrato com determinados valores:

Duas consideragcdes fazem com que seja facilmente perceptivel que
principios e valores estéo intimamente relacionados: de um lado, é possivel
falar tanto de uma colisdo e de um sopesamento entre principios quanto de
uma colisdo e de um sopesamento entre valores; de outro lado, a realizacéo
gradual dos principios corresponde a realizacdo gradual dos valores.

A lei é, portanto, um reflexo dos valores alcancados e preservados ao longo
dos anos. O maior objetivo do Direito € conferir tratamento humano e equanime, se
moldando as diferencas existentes na sociedade e fazendo dessa mesma finalidade
um grandioso desafio. Dessa forma, o critério adotado para se distinguir o que
atenta contra o principio da isonomia sera o da dignidade da pessoa humana e a
Constituicdo da Republica exercerd o controle das possiveis ilegalidades que a
afrontam. Nos ditames de Alexandrino e Paulo (2016, p. 726):

No plano axiolégico, podemos situar o controle de constitucionalidade das
leis como, simultaneamente, base e corolario: (a) de um Estado
Democratico de Direito; (b) do principio da separagdo de poderes; (c) da
garantia maior do individuo frente ao Estado, na protecédo de seus direitos
fundamentais; (d) da garantia da rigidez e supremacia da Constitui¢&o.

Urge ainda falar das diferencas existentes entre o que se entende por
igualdade material e igualdade formal. A Ultima pode ser conceituada como o
tratamento isondmico conferido a todos aqueles que pertencem a uma determinada
categoria legal (NOVELINO, 2012, p. 495). Refere-se ao tratamento essencialmente
juridico, tornando-se um principio meramente positivado. A lei age de forma a nao
perturbar o0s interesses particulares, enxergando os individuos como seres
atomizados, distantes de um contexto social. Um exemplo € o principio da igualdade
entre os Estados, manifestada no artigo 4° V, CF/88, ja que nitidas sdo as
diferencas socioecondmicas entre os Estados. J& o principio de colaboracdo entre
os Estados (art. 4°, IX, CF/88) existe como ferramenta apta ao desenvolvimento da
igualdade material, caminhando em sentido oposto. Ja a equiparacdo material age

como um objetivo fundamental, revelado no artigo 39, I, II, lll e IV, CF/88. In verbis:
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Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

lll - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Entende-se que esses objetivos tém por mesma visdo resguardar a igualdade
material entre brasileiros, fazendo emergir a possibilidade de igualdade perante
todos, principalmente no que tange o desenvolvimento da personalidade, agindo
também no intuito de autodeterminar e atingir os anseios materiais e espirituais, que
condizem com a dignidade inerente a condicdo humana. (ALEXANDRINO; PAULO,
2016, p. 726).

A igualdade material também é traco concreto de proibicdo a discriminacdes
das mais variadas formas, sendo um principio que busca balizar toda a acédo e
omissdo dos individuos em sociedade, bem como o tratamento que o Direito
concede a estes. Assim, ndo se poderia beneficiar um conjunto de pessoas sob uma
alegacdo pouco crivel, como conferir ao empregado que ingere constantemente
bebidas alcodlicas um maior adicional de insalubridade. N&o hé relagéo l6gico-moral
entre o consumo de bebidas e a realizacdo do labor em condi¢des penosas, sendo
insustentavel que tal disposicéao legislativa logre éxito.

Passados esses conceitos, a doutrina tem-se dividido a respeito do
entendimento do que deve ser a isonomia nos processos judiciais. A doutrina mais
tradicional, personificada em Fernando Rey Martinez, entendia que a isonomia
funcionava basicamente como um critério de limite para a diferenciacdo imposta, ou
seja, aquilo que se pode suportar em nome do bem estar social. Para o escritor
espanhol (2005, p. 22) a igualdade deve determinar razoavelmente e nao
arbitrariamente que grau de desigualdade juridica é toleravel. Logo, € aceitavel que
um senhor de 70 anos passe a frente na fila do banco de um jovem de 20 gracas as
diferencas fisicas e de saude.

De outro lado, a doutrina mais recente, como no caso do jurista Celso Antonio
Bandeira de Mello, vé no Estado o agente capaz de realizar mudancas em prol dos
cidadaos, de modo a satisfazer a maxima de ‘tratar os desiguais de forma desigual’,

para ndo prejudicar os interesses dos mais necessitados. Nessa linha, Mello (2000,
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p. 21), explicita 0 modus operandi a ser empreendido visando ndo haver a quebra da

isonomia:

Tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é adotado como critério
discriminatério; de outro lado cumpre verificar se ha justificativa racional, isto
é, fundamento l6gico, para, a vista do traco desigualador acolhido, atribuir o
especifico tratamento juridico construido em funcdo da desigualdade
proclamada. Finalmente, impende analisar se a correlacdo ou fundamento
racional abstratamente existente é, in concreto, afinado com os valores
prestigiados no sistema normativo constitucional. A dizer: se guarda ou n&o
harmonia com eles.

Situando-se no pensamento do referido autor, se entende que ha um fator
que permitiria que individuos fossem ‘discriminados’ em prol de um interesse maior.
Logo, a Lei pode conferir diferencas em seu tratamento de modo a igualar as
diferencas ja existentes. Um notavel exemplo desse seguimento que é também uma
politica de Estado é o caso das polémicas cotas. Para uns, seria um critério de
ajuste social, para outros uma forma de ferir a igualdade preceituada na
Constituicao.

Mello (2000, p. 37) conceitua o critério de equiparacdo como discrimen ou
discrimen legal, que seria o liame entre os elementos diferenciais e as distingdes
das disciplinas estabelecidas entre eles, que por sua vez deve se alinhar com a
isonomia. Dessa forma, a isonomia sO existe enquanto for possivel a propria Lei
utilizar essa forma de diferenciacdo. Para isso, o autor afirma serem necessarios

quatro elementos, quais sejam (MELLO, 2000, p. 41):

a) Que a desequiparacdo ndo atinja de modo atual e absoluto, um sé
individuo;

b) Que as situacdes ou pessoas desequiparadas pela regra de direito sejam
efetivamente distintas entre si, vale dizer, possuam caracteristicas, tragos,
nelas residentes, diferenciados;

c) Que exista, em abstrato, uma correlacdo légica entre os fatores
diferenciais existentes e a distincdo de regime juridico em funcédo deles
estabelecida pela norma juridica;

d) Que, no caso em concreto, o vinculo de correlacdo suprarreferido seja
pertinente em fun¢éo dos interesses constitucionalmente protegidos, isto é,
resulte em diferenciacdo de tratamento juridico fundada em razao valiosa —
ao lume do texto constitucional — para o bem publico.

O critério diferenciador ndo pode, pois, atingir um s6 individuo, sob o risco de
a Lei ser um mero instrumento de perpetuacdo de interesses individuais e nao

coletivos. Logo, o sistema de cotas ndo pode beneficiar um individuo que se amolde
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as caracteristicas descritas no elemento diferenciador e outro ndo. Depois, nao
poderd ainda beneficiar pessoas ndo condizentes com as regras do discrimen.
Nesse Ultimo caso, o0s debates se acaloram ja que ha pautas das mais
diversificadas, como a questdo da ideologia de género, que acabaria por beneficiar
pessoas que nasceram com um sexo e mudaram ao longo do tempo, como 0 caso
do homem que passa a ser mulher e tera direito ao beneficio da aposentadoria mais
cedo. O artigo 40, Ill da CF/88 aduz:

Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundacdes,
€ assegurado regime de previdéncia de carater contributivo e solidario,
mediante contribuicdo do respectivo ente publico, dos servidores ativos e
inativos e dos pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial e o disposto neste artigo. [...].

lll - voluntariamente, desde que cumprido tempo minimo de dez anos de
efetivo exercicio no servico publico e cinco anos no cargo efetivo em que se
dara a aposentadoria, observadas as seguintes condicdes: a) sessenta
anos de idade e trinta e cinco de contribui¢cdo, se homem, e cinquenta
e cinco anos de idade e trinta de contribuicdo, se mulher; b) sessenta e
cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade, se mulher,
com proventos proporcionais ao tempo de contribuigco. (grifo nosso).

Ainda, a diferenciacdo tem de estar embasada em um critério social sélido, de
modo que o ordenamento juridico ndo privilegie uma classe de pessoas sem
fundamento. Isso se faz pesando os valores constitucionais a serem protegidos,
como € o caso das micro e pequenas empresas. Tal critério é constitucional,

conforme se segue:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios: [...]

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais.

Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
dispensardo as microempresas e as empresas de pequeno porte, assim
definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las
pela simplificacdo de suas obrigacdes administrativas, tributarias,
previdenciarias e crediticias, ou pela eliminacéo ou reducédo destas por meio
de lei.

Merecem um melhor tratamento estatal, vista sua fragilidade e situacdo
diferenciada. O caso das cotas destinadas a pessoas de cor negra ou parda tambéem
€ um exemplo, jA que a norma visa supostamente igualar pessoas dessa cor que

sofreram com problemas sociais ao longo dos anos.
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Logo, toda politica deve ter por base o principio da isonomia em duas frentes:
a primeira como a propria no¢ao de igualdade. Todos séo iguais e assim devem ser
tratados de acordo com a Lei. A segunda como um principio a sustentar o discrimen
legal de que tanto fala o autor. A isonomia sé podera ser concretizada enquanto
principio constitucional com a atengéo redobrada desses fatores e na falta de um
deles nédo se justificara o discrimen legal. Por fim, principio da isonomia significa o
norte constitucional pelo qual todas as leis devem ser regidas, com vistas a aplicar o
Direito aos casos concretos realizando o bem-estar social, embasando-se no ideal

da igualdade prospera.

3.2 ANALISE HISTORICA DA EVOLUCAO DA ISONOMIA

Ao momento que nao mais se confundem igualdade e isonomia, urge
mencionar que, se por muito tempo a primeira ndo se encontrava no rol de bens a
serem resguardados, também n&do se pode crer que a segunda, sO existente ao
passo do debate sobre a igualdade, pudesse encontrar amparo até mesmo nos
debates politicos mais acalorados. Ao estudar a histéria dos povos, se encontra o
traco maior de convivéncia e esséncia da pessoa humana, mas esse entendimento
precisou ser arduamente construido por séculos e mais séculos.

Retornando ao estudo da isonomia, foi visto que é um instituto que gera
discussbes, sendo por isto objeto polémico de estudos. De um lado situam-se
agueles que creem que a isonomia tem por objetivo igualar a todos, com um
tratamento formal rigido, sem depender para seu alcance de condicbes e nuances
do dia-a-dia, e aqueles que enxergam a igualdade dentro da desigualdade, sendo
este principio um instrumento apto a discriminar legalmente, para incluir.

Dai se chega ao entendimento que a evolucdo da igualdade no tempo se
apoia em trés momentos distintos: a) aquele em que sua busca era inexistente,
limitando-se e satisfazendo-se os operadores politicos a aceitar e até se beneficiar
da desigualdade existente; b) o que diz que a igualdade é um principio pratico alheio
as peculiaridades preexistentes; e ¢) aquele que leva em conta a igualdade buscada
posterior a desigualdade.

No primeiro momento, a sociedade normalmente se dividia em castas e néo

havia a preocupacdo com a equiparacédo das pessoas e com a ideia da cidadania.
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Da Babilénia de Hammurabi, os povos se dividiam entre os awilum, homens livres
ricos e pobres, muskénum, camada intermediaria, e por ultimo 0s escravos,
geralmente prisioneiros de guerra. A respeito da escravidao, Castro (2007, p. 16)
traz um conceito bastante util que demonstra sua dissociacdo absoluta do conceito
de isonomia: “Escravo é propriedade, bem alienavel, ou seja, algo que pode ser
comprado, vendido, alugado, dado, eliminado... Escravo &, portanto, coisa”.

Dessa forma, a escravidado era o tratamento realizado a época, inclusive em
futuras, aqueles que ndo possuiam direitos, muito menos dignidade, sendo vistos
como coisas. Comparar humanos a coisas caminha em sentido contrario do
apregoado pela isonomia.

A sociedade hebraica se dividia entre 12 tribos de acordo com o numero de
filhos de Jacd, com mais duas camadas formadas por estrangeiros e escravos,

conforme ensina Castro (2007, p. 28):

Havia também outras duas camadas sociais: a dos escravos e a dos
estrangeiros. Os primeiros podiam ser distintos entre os escravos hebreus,
(provavelmente tomados como escravos pelo ndo pagamento de uma
divida) e estrangeiros. Ambos tinham tantos direitos que muitos autores
hesitam em chamé-los de escravos, pois, embora tenham as principais
caracteristicas, eram cercados de muitas consideracdes, inclusive direitos.

Na Grécia antiga, o povo era dividido (CASTRO, 2007, p. 67) entre os
espartiatas, guerreiros que recebiam educacdo militar, periecos, munidos de boas
condicBes materiais, mas possuindo pouquissimos direitos politicos, e os chamados
hilotas, povos escravos, de propriedade do Estado.

Na Roma antiga, o critério de diferenciacdo também se baseava no status de
homem livre. Escravos nao tinham direitos, sendo apenas objetos das relacdes
juridicas, mais uma vez mencionados e tratados como coisas. Logo, a capacidade
juridica ndo advinha com o nascimento, nem tampouco com as caracteristicas que
dao unidade a espécie humana; originava-se do status que |lhes era atribuido. Castro
(2007, p. 94) cita alguns direitos e proibicdes concedidos a quem nao detivesse

personalidade juridica para a grande Roma:

O escravo ndo podia contrair matrimdénio legitimo e todos os bens
adquiridos por ele pertenciam, a principio, ao senhor (“quodcumque per
servum adquiritur id domino adquiritur” — tudo o que adquiriu pelo escravo é
do dono). Entretanto, era costume entre os romanos, principalmente para
escravos urbanos, permitir ao escravo ter um peculium, ou seja, ter a posse
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de alguns bens pelos quais poderiam desenvolver algum comércio ou
servico.

O Direito Romano era quase que completamente guiado pela ideia de
constituicdo da familia, inclusive com o pétrio poder a regular as relagbes internas
desse nucleo (CRETELLA JUNIOR, 2007, p. 77). A grande Roma dividia seus
habitantes entre pessoas fisicas, cidaddos capazes de direitos e obrigacdes,
pessoas juridicas que por sua vez eram um conjunto de pessoas ou de coisas, €
escravos, condicdo que se dava pelo nascimento ou causa posterior (CRETELLA
JUNIOR, 2007, p. 39).

Ao passar dos anos, com a desintegracdo do enorme Império Romano,
chegando a Europa medieval, dois grupos bem distintos se destacavam: os
formados pelos suseranos e vassalos. O suserano era conhecido como o senhor
feudal que doava as terras e o vassalo como aquele que recebia a terra, devendo,
por consequéncia, fidelidade e protecdo ao seu senhor. A propria monarquia,
sistema de governo comum vigente a época, trazia na figura do rei seu maior senhor
feudal, sendo normalmente sucedido por linha sanguinea. Bem verdade que as
obrigacdes de um rei se destacavam das dos demais cidadaos, porém seu poderio
de igual forma era notavel. Os vassalos de um rei eram normalmente outros
senhores feudais e cavaleiros, os chamados cavaleiros reais (BLOCH, 1999, p. 261-
267).

Ainda em meio a revolucao industrial ocorrida na Inglaterra e com profundo
impacto pelo mundo, os burgueses da Franca do século XVIII encontraram grandes
empecilhos para seu desenvolvimento econémico em um Estado absolutista ditado
pelo Rei Luiz XVI. Sob os ensinamentos de Vicentino e Dorigo (2013, p. 154):

Embora o papel econémico da burguesia fosse essencial para o Estado, ela
ndo tinha suficiente influéncia politica e era marginalizada socialmente.
Essa situacdo decorria da organizacdo estamental da sociedade francesa,
dividida em clero, nobreza e terceiro estado. A burguesia (bastante
heterogénea, composta de banqueiros, profissionais liberais, funcionarios
publicos e comerciantes) fazia parte do terceiro estado com as camadas
populares (arteséos, trabalhadores manuais, sans-culottes e camponeses).
A sociedade era sustentada principalmente pelos tributos pagos pelo
terceiro estado, j& que as duas outras camadas sociais tinham o privilégio
da isencéo de tributos.

Com inumeros privilégios, o clero e a nobreza pouco ajudavam a manter e

enriquecer o Estado francés, gerando crises e culminando na famosa revolugéao
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francesa, que veio a mudar a maneira como se enxergaria o cenario politico dai em
diante. Quanto aos resultados obtidos pelos revolucionarios, tem-se nada menos
que o ponto final da Idade Média, pondo fim assim as divisdes existentes naquele

periodo. Vicentino e Dorigo (2013, p. 160) também explicam:

Em dez anos, de 1789 a 1799, a Franca passou por profundas modificacfes
politicas, sociais e econdmicas. A aristocracia do Antigo Regime perdeu
seus privilégios, o que libertou os camponeses dos antigos lacos que os
prendiam aos nobres e ao clero. Nas cidades desapareceram também as
amarras feudais do corporativismo, que limitavam as atividades da
burguesia, e criou-se um mercado de dimensdo nacional. A Revolugéo
Francesa foi a alavanca que levou a Franca em definitivo para o
capitalismo. Isso s6 foi possivel a partir de mudancas sociais e politicas, a
heranga mais importante deixada pelos revolucionarios franceses as nacdes
de todo o mundo.

O século XVIII foi um grandioso tempo para a difusédo dos ideais de igualdade,
influenciando ndo so6 colbnias francesas, com a revolucdo, mas também inglesas. A
declaracdo de direitos de Virginia, também conhecida como declaracdo de direitos
do bom povo de Virginia, traz em seu escopo (DECLARACAO DE DIREITOS DA
VIRGINIA, 1776 ) a normatizacdo do principio da isonomia, estendendo a igualdade
para todos. Em mesmo sentido, a Declaracdo dos Direitos do homem e do cidadéo
da Franca (DECLARACAO DE DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO, 1789)
trouxe a expressdo “0os homens séo livres e iguais em direitos” em seu artigo 1°,
embora ja proclame a possibilidade de diferencas a serem permitidas em prol do
bem comum, evolucéo clara do principio da isonomia.

Mais recentemente, no século XX, a declaracéo universal de direitos humanos
da Unesco (DECLARACAO UNIVERSAL DE DIREITOS HUMANOS, 1948) enumera
direitos e assegura mais uma vez a igualdade de pessoas e povos,
independentemente da cor, etnia, sexo, raga ou religido.

No Brasil, também foi notavel a evolugéo da isonomia nos trés momentos ora
debatidos, principalmente no que tange o Direito Constitucional, a irradiar o principio
as demais leis do ordenamento brasileiro.

A Constituicdo de 1824 previa, por exemplo, a perda dos direitos de cidadao
brasileiro desde que banidos por sentenca imperial (BRASIL, 1824). A constituicao
de 1934, promulgada um dia antes de Getulio Vargas subir ao poder, trazia em seu
capitulo Il — dos direitos e das garantias fundamentais — o comando de que “todos

sdo iguais perante a lei” (BRASIL, 1934). Termina por dizer que “ndo havera
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privilégios, nem distin¢gdes por motivo de nascimento, sexo, raga, profissdes proprias
ou dos pais, classe social, riqueza, crencas religiosas ou ideias politicas”. A
Constituicdo de 1946 vedava expressamente a distingcdo entre trabalho manual ou
técnico e o trabalho intelectual (BRASIL, 1946). A Constituicdo da Republica de

1967 trouxe expressamente a puni¢cdo ao preconceito de raca (BRASIL, 1967):

Art 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: § 1° - Todos
sdo iguais perante a lei, sem distingcdo, de sexo, racga, trabalho, credo
religioso e convicgdes politicas. O preconceito de raca sera punido pela lei.

Por fim, ao chegar a CF/88, tratou de se consagrar os mais basilares
preceitos atuais a respeito do alcance da igualdade, a destacar como exemplo, a
igualdade entre partidos politicos, como se segue, ao encontro do entendimento de
Mendes e Branco (2016, p. 718): “Nao parece subsistir duvida, portanto, de que o
principio da isonomia tem integral aplicacao a atividade politico-partidaria, fixando os
limites e contornos do poder de regular a concorréncia entre os partidos”.

Dessa forma, percebe-se que a isonomia perpassa 0s trés momentos
distintos, sempre em busca de uma evolucdo lenta, porém perceptivel, sendo o
papel do legislador acompanhar atentamente o ciclo histérico para néo repetir erros
do passado e buscar a maior harmonia possivel, tanto formal, no que tange as leis,
como material, a incidir nas relacbes praticas humanas, como um valor a ser

almejado.

3.3 INCIDENCIA DA ISONOMIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A isonomia enquanto principio ndo deve limitar-se a contemplar a esfera
abstrata idealizadora do legislador. Deve, sobremaneira, agir em concreto através da
Lei, modificando a vida das pessoas, fazendo da sociedade um ambiente mais justo
e pacifico. O comando de tratar a todos como iguais na medida das suas
desigualdades € corolario do préprio principio da justica, De acordo com o filosofo
Séo Tomas de Aquino, justica é dar a cada um que € seu, nha medida dos seus
meéritos: “Ha duas espécies de justica. Uma consistente no mutuo dar e receber; pg.
ex., a que consiste na compra e venda em outros tratos ou trocas semelhantes”
(1265 - 1273, p. 284).
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Dai se depreende a fungdo méxima do Direito que é a de promover o bem-
estar social, tendo em foco as discrepancias existentes no meio social, agindo
diretamente para torna-las mais suportaveis, de modo a diminuir sofrimentos.
Atuando dessa forma, o legislador faz o Direito, mas ndo o faz de forma uniforme.
Pelo contrario, adapta e molda a isonomia de modo a melhor perfazer cada
subesfera do ordenamento juridico. No que tange o Direito do Trabalho, por
exemplo, encontra-se o0 principio maior que € o de proteger o elo mais fragil da
relacdo juridico-fatica: o trabalhador.

Também é assim no Direito do Consumidor, em que o consumidor € visto
como polo hipossuficiente, possuindo o condao de acionar a tutela jurisdicional sem
precisar arcar com a iniciativa probatoria, através da chamada inversdo do 6nus da
prova. Aquele que adere a um contrato previamente elaborado, chamado contrato
de adesdo, também ndo pode ser sujeito de praticas e clausulas abusivas, em vista
do poderio e da comodidade daqueles que o elaboram (TARTUCE, 2017, p. 49). Vé-
se que o Direito vai encontrando, dentro de sua propria mecéanica, férmulas para
aplicar a isonomia dentro do processo, no intuito de resolver os litigios da melhor
forma possivel.

Comecando pelo Direito do Trabalho, objeto deste estudo, ha de se observar
gue a vontade do trabalhador ndo prepondera sobre a natureza da relacao legal, tao
pouco aquilo que uma das partes diz que deve se sobrepor a estrutura da propria
realidade. Disso se denomina principio da primazia da realidade, restando o
trabalhador protegido de arbitrariedades cometidas diante de sua especifica situacdo
(DELGADO, 2017, p. 223).

Por exemplo, um homem que viaja 1.000 km em busca de melhores
condicBes de vida em uma area mais desenvolvida do pais se depara com uma
oferta de emprego que suprime diversos dos direitos consagrados na Constituicao.
N&o é razoavel imaginar que a Justica aceite seu consentimento, ficando no
trabalho, em prol de sua situacdo desfavorecida. O empregador ndo podera alegar
que ndo possuia recursos para contratar, pois como tomador da relagdo tem a
obrigacédo de pensar os custos do seu empreendimento antes de chamar alguém ao
seu negocio; de igual forma ndo se abstera das obrigacdes legais por garantir que o

empregado compactuou com tal situacao.
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Nas regras atinentes ao Trabalho ndo se consubstancia aquilo que é
pactuado, mas sim aquilo que € legal, diferente do Direito Civil, onde h& a figura do
pacta sunt servanda ou principio da for¢a obrigatoria dos contratos. Na explanacao
de Gomes (2009, p. 38):

O principio da forca obrigatdria consubstancia-se na regra de que o contrato
€ lei entre as partes. Celebrado que seja, com observancia de todos
pressupostos e requisitos necessarios a sua validade, deve ser executado
pelas partes como se suas clausulas fossem preceitos legais imperativos.

O empregado como parte a ser resguardada nao deve arcar com os danos de
uma escolha que deveria beneficia-lo e ndo o contrario. E disso que se chama
indisponibilidade dos direitos trabalhistas. O trabalhador ndo podera abrir mao dos
direitos concedidos gracas ao seu labor, mesmo que assim deseje. Um exemplo é
direito as férias, que tera de ser gozado, mesmo contra a vontade do empregado,
sob pena de nulidade de sua venda ou disposicéo. A constar (BRASIL, 1943):

Art. 92, CLT - Seréo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo
de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na
presente Consolidagéo.

O entendimento dos Tribunais corrobora com o que foi afirmado em relacéo
ao principio de protecdo ao empregado e a indisponibilidade no tocante aos seus
direitos, a seguir demonstrado:

RECURSO DE REVISTA DA RECLAMADA - RITO SUMARISSIMO -
INTERVALO INTRAJORNADA. O §1° do artigo 5° do Decreto n.° 73.626/74,
ao regulamentar o art. 5° da Lei n.° 5.889/73, acolheu o parametro de
intervalo intrajornada minimo vislumbrado no art. 71, 84°, da CLT, porquanto
se trata de norma de higiene, salide e seguranca dos trabalhadores,
ndo podendo ser reduzida ao alvedrio do empregador. Essa é a
exegese mais consentanea com os principios da protecédo ao trabalhador
e da indisponibilidade dos direitos trabalhistas, sendo seu viés
econdmico meramente residual e pedagdgico, cujo propdsito é apenas
coibir a supressdo ou reducdo do intervalo pelo empregador, donde se
infere a natureza indisponivel do direito. Inadmissivel interpretacdo no
sentido de fixar-se intervalo a menor para o ruricola com arrimo nos usos e
costumes, pois ndo se pode admitir que a lei venha a chancelar os
desmandos do empregador que se favorece da hipossuficiéncia do
trabalhador rural, cuja reiteracdo poderia convolar-se em um costume
atentatorio a saude, higiene e seguranc¢a do trabalhador, maculando, assim,
a expressa diccdo do art. 7°, inciso XXIl, da CF/88. Recurso de revista
parcialmente conhecido e provido. AGRAVO DE INSTRUMENTO DO
RECLAMANTE (ADESIVO) - ADICIONAL DE HORAS EXTRAS. MULTAS
DOS ARTIGOS 467 E 477 DA CLT. Em se tratando de procedimento
sumarissimo, o recurso de revista do reclamante, aviado com dendncia de
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ofensa a legislagao infraconstitucional, ndo merece prosperar, ex vi do art.
896,

§ 6° da CLT. Inviavel o apelo revisional, nega-se provimento ao agravo de
instrumento. (Acérddo TST RR-258.002.620.075.150.104. Relator Horacio
Raymundo de Senna Pires, on-line). (grifos nossos).

Outro aspecto importante a ser destacado nas regras do Direito do Trabalho é
o dispositivo do artigo 461 da CLT, a respeito equiparagao salarial, no sentido do

gue preceitua a isonomia. Ipsis litteris:

Art. 461. Sendo idéntica a funcado, a todo trabalho de igual valor, prestado
ao mesmo empregador, no mesmo estabelecimento empresarial,
correspondera igual salério, sem distingdo de sexo, etnia, nacionalidade ou
idade.

O trabalhador que prestar servico de igual valor e fungdo ao mesmo patrao
ndo pode receber valor inferior, a critério do principio da isonomia, visando coibir
abusos e discriminacdes. A CLT entende trabalho de igual valor aquele realizado
com mesma produtividade e perfeicdo técnica com tempo de servico ndo superior a
duas horas e diferenca de tempo de funcdo ndo maior que dois anos, de acordo com
0 que traz 0 8 1° do artigo 461.

A continuar, o Direito do Trabalho tem por precaucéo dar tratamento idéntico
aos trabalhadores em condigbes iguais e conferir diferenciado para aqueles em
situacdo distinta. Um empregado que exerce trabalho noturno ou em condi¢bes
insalubres tera direito a adicionais especificos, 0 que gera por consequéncia a
obrigacdo do empregador ao pagamento. A prépria CF/88 tratou de positivar a
matéria: “Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicdo social: X — remunerag¢do do trabalho noturno
superior a do diurno;”. Esse é o traco caracteristico da isonomia formal ou juridica,
enguanto que a material ndo permitira abusos na prépria formulagéo do legislador.

Ja nos contratos de adeséao do Direito Civil, embora ndo persista relacdo de
trabalho e sim de mero fornecimento de servigos, o ofertante ndo podera se valer de
uma assinatura para respaldar clausulas abusivas que atentam contra os principios
de moralidade e bom senso que permeiam o ordenamento. Segundo o0 conceito de
Gomes (2009, p. 128):

Contrato de adesao caracteriza-se por permitir que seu conteddo seja pré-
construido por uma das partes, eliminada a livre discussdo que precede
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normalmente a formac&o dos contratos, mas até este seu traco distintivo
continua controvertido. [...] No contrato de adeséo uma das partes tem de
aceitar, em bloco, as clausulas estabelecidas pela outra, aderindo a uma
situacdo contratual que encontra definida em todos os seus termos. O
consentimento manifesta-se como simples adesdo a conteldo
preestabelecido da relacéo juridica.

Em mesmo sentido, o acordao proferido pelo Tribunal de Justica do Parana
acerta ao ndo desmerecer a aplicabilidade da isonomia nos contratos de adesao
quanto a situacdo especial encontrada pelo aderente:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXCECAO DE INCOMPETENCIA -
CONTRATO DE ADESAO A GRUPO DE CONSORCIO - CLAUSULA DE
ELEICAO DE FORO - DIFICULDADE DE ACESSO DO ADERENTE AO
JUDICIARIO - INADMISSIBILIDADE - EXCECAO JULGADA
PROCEDENTE - AGRAVO IMPROVIDO.- Nao prevalece a clausula de
eleicdo de foro retratada em contrato de adesado que cause dificuldade
ou inviabiliza 0 acesso do aderente ao Poder Judiciario. (Acorddo TIPR
ND-1.634.088. 20/11/2000. Relator Mé&rio Rau, on-line). (grifos nossos).

No sistema tributario nacional, a isonomia age de modo a indicar
principalmente as limitacbes do poder estatal de tributar. Dessa forma, o Poder
Publico ndo podera se utilizar de quaisquer mecanismos para onerar quem nao
possa pagar tributos da forma como melhor lhe convém, j& que age freado pela
prépria Constituicao Federal, que assim dispde:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacao
profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente da
denominacdo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos.

Logo, se depreende que contribuintes em situacdo idéntica ndo podem ser
onerados pela maquina publica de modo distinto, primeira faceta do principio da
isonomia, e pessoas em melhores e piores condicbes financeiras receberao
tratamento condizente com sua ocasido, o outro lado do principio supracitado.

No Direito Penal, por seu lado, subsiste a qualificadora do feminicidio, que
confere tratamento diferenciado para o crime de homicidio, constante no artigo 121
do Caodigo Penal, desde que realizado contra a mulher por ocasido de sua condi¢éo
(BRASIL, 1940). Entendeu o legislador que o histérico social e as caracteristicas

peculiares do sexo feminino fazem por merecer um tratamento proprio que possa se
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adequar a realidade condizente. O tipo prevé ainda aumentos de pena para crimes
praticados contra gestantes ou mulheres até trés meses pdés-parto, assim como
contra menor de 14 anos, maior de 60 ou pessoa com deficiéncia. InUmeros
julgados dao referéncia ao reconhecimento da qualificadora do crime em tela. Como

exemplo a ser pontuado:

PENAL. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. REU PRONUNCIADO POR
HOMICIDIO COM MOTIVO TORPE. MORTE DE MULHER PELO MARIDO
EM CONTEXTO DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR. PRETENSAO
ACUSATORIA DE INCLUSAO DA QUALIFICADORA DO FEMINICIDIO.
PROCEDENCIA. SENTENCA REFORMADA. 1 Réu pronunciado por
infringir o artigo 121, § 2° inciso |, do Cédigo Penal, depois de matar a
companheira a facadas motivado pelo sentimento egoistico de posse. 2 Os
protagonistas da tragédia familiar conviveram sob o0 mesmo teto, em uniédo
estavel, mas o vardo nutria sentimento egoistico de posse e, impelido por
essa torpe motivagdo, ndo queria que ela trabalhasse num local frequentado
por homens. A inclusdo da qualificadora agora prevista no artigo 121, 8§ 2°,
inciso VI, do Cddigo Penal, ndo podera servir apenas como substitutivo das
gualificadoras de motivo torpe ou futil, que sdo de natureza subjetiva, sob
pena de menosprezar o esforco do legislador. A Lei 13.104/2015 veio a
lume na esteira da doutrina inspiradora da Lei Maria da Penha, buscando
conferir maior prote¢cdo a mulher brasileira, vitima de condi¢Bes culturais
atavicas que |he impuseram a subserviéncia ao homem. Resgatar a
dignidade perdida ao longo da histéria da dominagcdo masculina foi a ratio
essendi da nova lei, e 0 seu sentido teleoldgico estaria perdido se fosse
simplesmente substituida a torpeza pelo feminicidio. Ambas as
gualificadoras podem coexistir perfeitamente, porque é diversa a natureza
de cada uma: a torpeza continua ligada umbilicalmente a motivagéo da agéo
homicida, e o feminicidio ocorrera toda vez que, objetivamente, haja uma
agressao a mulher proveniente de convivéncia doméstica familiar. 3
Recurso provido. (TJ-DF - RSE: 20150310069727, Relator: GEORGE
LOPES LEITE, Data de Julgamento: 29/10/2015, 12 Turma Criminal, Data
de Publicagdo: Publicado no DJE : 11/11/2015 . Pag.: 105, on-line). (grifo
Nosso).

Toda lei do ordenamento juridico brasileiro deve ser elaborada e ter por base
o principio da isonomia, independentemente de que campo do Direito emane, sendo

um instrumento apto de paz e bem-estar social entre as pessoas.

4 APLICACAO DO DANO MORAL DE ACORDO COM A REFORMA
TRABALHISTA

4.1 CALCULO DO DANO MORAL ANTES DA REFORMA
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Um dos aspectos mais controversos acerca do Processo do Trabalho e da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, legislagdo propria que rege essa esfera do
Direito, encontrava-se no calculo da indenizacdo em uma acao que pleiteasse danos
morais. O juiz ndo tinha um critério bem definido para decidir a respeito, recorrendo
sempre a sua subjetividade, o que significa dizer, sua analise do caso in concreto,
consequéncia direta do olhar apurado para outros elementos atinentes ao Direito,
como os principios da proporcionalidade e razoabilidade, além dos critérios de
justica e equidade. Para Zanetti (2010, p. 130), a forma generalizada pela qual os
tribunais do pais avaliavam o quantum indenizatério em uma acao de danos morais

era:

a) Nao existe um critério objetivo;

b) Equidade, maximas de experiéncia, 0 bom senso, a situagdo econémica
do pais e dos litigantes e o discernimento de quem sofrem e de quem
provocou o dano;

c) Deve ser feito com moderacao e razoabilidade;

d) Andlise do grau de culpa;

e) Andlise do nivel socioeconémico das partes;

f) Experiéncia e bom senso do juiz devem ser levados em conta;

g) Deve-se procurar desestimular o ofensor;

h) Avaliam-se as circunstancias faticas e circunstanciais;

i) Considerar a gravidade objetiva do dano;

i) A intensidade do sofrimento da vitima;

k) A personalidade do ofensor.

Uma das recomendac¢des do IX Encontro dos Tribunais de Al¢ada fora o de
determinar como critérios de arbitramento os principios de proporcionalidade e
razoabilidade, como a seguir exposto (2011, 819000-6):

Na fixacdo do dano moral, deverd o juiz, atentando-se ao nexo de
causalidade inscrito no art. 1060 do CC/16, levar em conta os critérios de
proporcionalidade e razoabilidade na apuracdo do quantum, atendidas as
condic¢des do ofensor, do ofendido e do bem juridico lesado.

Na fundamentacdo de uma sentenca que fixa danos morais em um caso de
atraso de salarios que causou constrangimentos ao empregado pode se encontrar

de forma clara os parametros utilizados pelo julgador para o arbitramento:

A auséncia de parametros legais estabelecidos quanto & matéria, os danos
extrapatrimoniais devem ser indenizados de acordo com a condi¢&o
econdmica das partes, o grau de culpa do empregador, a gravidade do
dano, em observancia ao principio da razoabilidade, de forma a néo cair
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nos extremos do alcance de valores irrisérios ou montantes que importem
no enriquecimento da vitima ou a ruina do empregador.

(22 Vara do Trabalho de Taquara SENTENCA 00559-2009-382-04-00-0
Acao Trabalhista - Rito Ordinario LUCIANA KRUSE JUiZA DO TRABALHO
SUBSTITUTA, on-line). (grifo nosso).

Perpassando a CLT, vé-se que os dispositivos pouco traziam a respeito do
assunto. No que tange ao dano extrapatrimonial, o artigo 483, trata da resciséo do
contrato de trabalho e posterior indenizagcdo em caso de ato lesivo da honra ou boa
fama do empregado ou de pessoa de sua familia, mas ndo menciona os critérios de
arbitramento dessa indenizacdo (BRASIL, 1943). A referida indenizacdo também se
faz presente nas situacdes em que o empregado for tratado com rigor acima do
normal e do bom senso, 0 que ndo é de bom tom em uma relagdo de emprego.

Ja com relacdo ao art. 482 a ordem se inverte, visto que é o empregador que

pode rescindir o contrato de trabalho por justa causa, nos seguintes termos:

j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servi¢co contra qualquer
pessoa, ou ofensas fisicas, nas mesmas condi¢cbes, salvo em caso de
legitima defesa, prépria ou de outrem;

k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o
empregador e superiores hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa,
prépria ou de outrem; [...].

Desse modo, ocorria costumeiramente o problema do arbitramento dos danos
morais, que pairavam livres a cargo do julgador, podendo aproveitar-se o
peticionario da inexisténcia de critérios e limites ao quanto se poderia ganhar a titulo
de indenizacdo por danos morais.

Diante do cenério explanado, mostra-se demasiado complicado aos juizes do
trabalho e demais tribunais seguirem uma jurisprudéncia que ndo € uniforme, tdo
pouco consonante, fixando valores em sentenca ou reformando-os de maneira
discrepante em casos semelhantes ou ainda ndo se mostrando compativeis com a
natureza do bem juridico atingido, ocasionando injusticas. Como se vera a seguir,
nos ditames de jurisprudéncias e informacdes colhidas em pesquisa, pouca certeza
havia a respeito do quanto a parte reclamante poderia ou deveria receber em cada
caso.

Primeiramente, quando os Tribunais arbitram valores relativos a indenizacéo

em situacdes similares (vexame e constrangimento), que nao deveriam ensejar
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abismos financeiros, ndo levando em conta a razoabilidade pretendida. Conforme
extraido de Zanetti (2010, p. 131):

TRT/MG 72 Turma - RO 00058-2006-007-00-00-6

Fato: vendedor obrigado a imitar animais em reunides da
Empresa (situacdo vexatéria e constrangedora)

Valor: 28,5 s.m (grifo nosso).

TRT 22 Reg. Ac. 20060868915 Dec. 24/10/2006
Fato: rebaixamento (Situacéo vexatoria e constrangedora)
Valor: 100 s.m (grifo nosso).

Agora, em situagdes distintas, mas de acordo com a natureza dos bens
atingidos, houve a inversdo completa por um mesmo tribunal da indenizacéo a ser
deferida (em lesédo corporal grave um valor muito menor aquele concedido em
inclusdo do nome do empregado em servico de protecdo ao crédito), destruindo de
pronto os critérios de justica e proporcionalidade. Da obra de Zanetti (2010, p. 131 e
132):

TRT 22 Reg. Ac. 20070105078 Dec. 22/02/2007 RO 122 T
Fato: Sequela permanente (lesdo corporal grav.)
Valor: 10,85 s.m (grifo nosso)

TRT - 22 Reg. Ac. 20070083414 Dec. 13/02/2007
Fato: inclusdo do nome em servigo restritivo de crédito
(lesdo ao crédito)

Valor: 85,7 s.m (grifo nosso)

O Tribunal Superior do Trabalho, em sede de Recurso de Revista interposto
no ano de 2015, manteve a decisédo relativa ao quantum indenizatério concedido em
face da caracterizacdo de assédio moral e doenca ocupacional, nos valores de R$

80.000,00 e R$ 30.000,00, respectivamente, como se segue:

RECURSO DE REVISTA — PROCESSO ELETRONICO — INDENIZAQAO
POR DANOS MORAIS DECORRENTES DE ASSEDIO MORAL E DOENCA
OCUPACIONAL. VALOR ARBITRADO. O Regional, com base no conjunto
fatico-probatério, em especial na prova oral, manteve a sentenca por meio
do qual o reclamado foi condenado ao pagamento de indenizacao por
danos morais decorrentes do assédio moral e de doenga ocupacional. Ao
reduzir o quantum indenizatério (R$ 80.000,00 pelo assédio e R$
30.000,00 pela doenca ocupacional), o Regional pautou-se pelos
principios de razoabilidade e da proporcionalidade, em obediéncia aos
critérios de justica e equidade. E, como ndo existe na jurisprudéncia um
parametro legal para a fixacdo do dano moral, cujo valor de indenizacéo &
meramente estimativo, prevalece ao critério de se atribuir ao juiz o célculo
de indenizacao, o qual sé comporta revisédo, de acordo com a jurisprudéncia
pacifica desta corte, quando irrisério ou exorbitante, 0 que ndo se constata
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no caso concreto. llesos, portanto, os artigos 5° V, da Constituicdo da
Republica e 944 do Cadigo Civil. Recurso de Revista ndo conhecido. (TST -
RR:8085720155090018, Relator: Marcio Eurico Vitral Amaro, Data de
julgamento: 04/02/2015, 82 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 20/02/2015,
on-line). (grifo nosso).

Em situacdo analoga de assédio moral comprovado, o Colendo Tribunal
manteve o0s danos morais reconcedidos pelo Tribunal Regional Eleitoral, ao
montante de R$ 10.000,00. Ainda explicita os principios adotados, ja explanados,
como o de razoabilidade e proporcionalidade na fixacdo dos valores morais, além de
ser vedado montante irris6rio, que ndo cumpra a funcdo ressarcitoria da

indeniza¢do, como vem a seguir:

AGRAVO DE INSTRUMENTO DA RECLAMADA. INCOMPETENCIA DA
JUSTICA DO TRABALHO - ENTREGA DA GUIA DSS-8030/PPP.
CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. CONFISSAO FICTA.
ADICIONAL DE PERICULOSIDADE - ARMAZENAMENTO DE LiQUIDO
INFLAMAVEL - CONSTRU(;AO VERTICAL - TRABALHO REALIZADO EM
SOROCABA. ADICIONAL DE PERICULOSIDADE - INCIDENCIA NAS
HORAS EXTRAORDINARIAS. HONORARIOS PERICIAIS. INCENTIVO AO
DESLIGAMENTO - BASE DE CALCULO. DANO MORAL - ASSEDIO
MORAL - EMPREGADO CHAMADO DE -LIXO- E -INCAPAZ- QUANTUM
INDENIZATORIO. MAJORACAO. A fixacdo do valor da indenizacdo por
dano moral deve se pautar na razoabilidade e proporcionalidade, pelo que
se deve evitar um valor exorbitante ou irrisério, a ponto de levar a uma
situacdo de enriquecimento sem causa ou a de ndo cumprir a funcéo
inibitéria. Observados esses critérios, a decisdo do eg. Tribunal a quo,
proferida dentro dos limites da razoabilidade, (R$ 10.000,00) deve ser
respeitada, sendo insuscetivel de reexame por essa instancia
extraordinaria. Recurso de revista ndo conhecido. (TST - ARR:
532005120075150092 53200-51.2007.5.15.0092, Relator: Aloysio Corréa
da Veiga, Data de Julgamento: 04/09/2013, 62 Turma, Data de Publicacao:
DEJT 06/09/2013, on-line). (grifo e inclusdo nossa).

Como se pode perceber, os juizes e Tribunais do Trabalho ndo detinham uma
padronizacao quanto ao que o reclamante deveria pleitear em cada caso especifico.
E bem verdade que algumas ocorréncias ensejam maiores danos e o juiz deve
adequar o arbitramento a lesdo sofrida, porém ndo se pode esperar uma
discrepancia tdo acentuada para casos analogos e nesse instante entra o papel da

reforma trabalhista, com vistas a modificar essa realidade confusa.

4.2 CALCULO DO DANO MORAL APOS A REFORMA

A maneira como se da o arbitramento ou calculo dos danos morais foi

radicalmente modificada com o advento da Lei 13.467 de 13 de julho de 2017. O
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Titulo 1I-A que trata do Dano Extrapatrimonial foi introduzido, passando a viger e
operar seus efeitos na data de 11 de novembro do mesmo ano, cento e vinte dias
apos sua publicacdo, dando fim ao periodo da vacatio legis. Sobre o termo cunhado,
Nucci, em seu dicionario juridico, conceitua: “VACATIO LEGIS: é o periodo entre a
publicacdo da lei e o inicio de sua vigéncia, existente para dar conhecimento da sua
existéncia” (2013, p. 319).

O referido titulo deixa expresso em seu art. 223-A (BRASIL, 2017) que
“‘Aplicam-se a reparacdo de danos de natureza extrapatrimonial decorrentes da
relagdo de trabalho apenas os dispositivos deste Titulo”. Desta maneira, a Lei
13.467/17 passa a englobar de forma totalizada os preceitos a respeito das acdes de
indenizacdo por danos morais na seara trabalhista. Ja o art. 223-B explicita a forma
como emerge o dano moral em uma relagao de trabalho, ao dizer que “causa dano
de natureza extrapatrimonial a acdo ou omissdo que ofenda a natureza moral ou
existencial da pessoa juridica, aos quais sdo os titulares exclusivos do direito a
reparagao”. Logo, apenas a vitima direta do constrangimento moral podera pleitear a
devida indenizacéao.

O art. 223-C, também da CLT, assim como os que vém adiante, cita os bens
de ordem moral a serem protegidos pelo ordenamento, dentre os quais se destacam
a honra, imagem, intimidade e integridade fisica, dentre outros. O 223-D, por sua
vez, traz outros que carecem de pupilo, como a marca, o nome empresarial e o sigilo
de correspondéncia. Agindo assim, o legislador trata por resguardar também, dentre
os valores que nao se inserem no campo material, aqueles relativos ao bom uso da
marca e da atividade principalmente comercial. O art. 223-E demonstra quem s&o 0s
possiveis responsaveis pela ocorréncia de uma lesdo extrapatrimonial, incluindo
todos aqueles que colaborarem para a sua caracterizacdo, registrando que
responderdo na medida proporcional de suas a¢des ou omissoes.

Como ja ocorria anteriormente, o legislador diferencia as indenizacdes
relativas a danos morais e danos materiais, positivando o direito de se acumular
pedidos que sao em si distintos, conforme o art. 223-F, caput. No paragrafo primeiro,
termina por dizer que os lucros cessantes e danos emergentes, caracteristicos de
uma reparagédo material, ndo interferem na analoga moral. O art. 223-G enumera 0s
critérios a serem ponderados pelo julgador para a apreciagdo do pedido, ou seja, a

fim de determinar se existe na realidade o efetivo direito. Assim o traz:
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Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o juizo considerara:

| - a natureza do bem juridico tutelado;

Il - a intensidade do sofrimento ou da humilhagéo;

Il - a possibilidade de superacao fisica ou psicolégica;

IV - os reflexos pessoais e sociais da acdo ou da omissao;
V - a extensao e a duracdo dos efeitos da ofensa;

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

VIII - a ocorréncia de retratacdo espontanea;

IX - 0 esforgo efetivo para minimizar a ofensa;

X - 0 perdao, tacito ou expresso;

Xl - a situacao social e econémica das partes envolvidas;
XIll - o grau de publicidade da ofensa.

Na prética, tal metodologia j4 era utilizada para a avaliacdo dos pedidos
indenizatérios morais que chegavam a mesa dos juizes e tribunais do trabalho,
restando agora positivados para uma maior seguranca juridica.

O § 1° do supramencionado artigo traz a disposicdo mais polémica a respeito
do capitulo de Danos Extrapatrimoniais advindo com a recente reforma. Apos o
estudo do caso, se julgar procedente a reclamacdo quanto a reparacdo, 0 que
significa dizer que, se o juiz entender devida a indenizacdo, deve fixar seu

pagamento de acordo com um dos seguintes parametros:

| - 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;

Il - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o Ultimo salario contratual do
ofendido;

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

Como se pode notar, apés a apreciacdo do pedido, o arbitramento dos
valores a serem dispostos ndo paira mais sobre o livre arbitrio do julgador, devendo
este ndo mais apenas se guiar pelos principios que norteiam o Direito como um
todo, como a razoabilidade, proporcionalidade e equidade, mas daqui por diante
prezar por ditames muito mais objetivos. A discricionariedade do Poder Judiciario
agora consiste no fato de averiguar no caso especifico qual a gravidade da leséo,
buscando entender a conduta do autor (0 dolo ou culpa em sua acdo ou omissao),
assim como o grau de penar absorvido pela vitima.

Para se chegar a conclusdo quanto a gravidade da lesédo, os elementos
apresentados no art. 223-G também podem ser de grande valia ao magistrado,

como, por exemplo, a intensidade da lesdo e sua incidéncia sobre aguela pessoa em
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especifico, a relacdo entre autor e vitima, os reflexos da acdo ou omissédo perante o
meio social e o nome e honra do ofendido, como se deu a ofensa e sua publicidade,
o tempo despendido para a caracterizacdo e duracdo da ofensa, dentre outros.
Classificada a lesdo como de natureza leve, média, grave ou gravissima, resta a
multiplicacéo simples embasada sobre o salario do reclamante.

O § 2° do mesmo artigo trata da situacdo inversa, onde o ofendido € pessoa
juridica e o ofensor seu contratado. O dispositivo também clareia a situacdo em
destaque, ao afirmar que os parametros estabelecidos para o calculo da indenizagéo
serdo 0s mesmos, com a diferenca que o salario base serd o do agente contratado.
Em sua vez, o § 3° traz a questdo da reincidéncia entre partes idénticas,
estabelecendo a possibilidade atinente ao juiz de elevar a indenizacdo ao patamar
do dobro legal. Quanto ao instituto da reincidéncia, asseveram Sundfeld e Souza
(2017, p. 3):

A figura da reincidéncia é daquelas pertencentes ao Direito em geral, ao
invés de se revelar exclusiva de um ramo qualquer (p.ex., do direito penal,
muito lembrado quando se trata da matéria). Em Direito, a reincidéncia é a
pratica de nova infracdo posteriormente a conclusdo de processo em que
punida outra infracdo de mesma natureza, cometida pelo mesmo sujeito.

O que se percebe entdo € que a principal modificacdo conduzida pela Lei
13.467/2017 no que se refere aos danos morais € exatamente relativa aos
parametros a serem adotados para seu arbitramento, ndo devendo mais o juiz em
apreciacdo do caso fixar o quantum indenizatério sem um padrdo ou norte objetivo,
0 que traz consideraveis beneficios quanto a melhor aplicacdo do Direito e maior
seguranca juridica, muito embora se deva pontuar que o critério adotado ndo restou

0 mais conveniente, como sera mais a frente analisado.

4.3 MEDIDA PROVISORIA N°. 808/17

O Presidente da Republica, Michel Temer, no uso de suas atribui¢es, editou
a medida proviséria n. 808, que entrou em vigor em 14 de novembro de 2017, trés
dias apds o inicio da vigéncia da Lei 13.467/17, alterando pontos especificos da
referida reforma trabalhista. Antes de adentrar aos aspectos atinentes a mencionada

MP, cumpre esclarecer o instituto, que tem forca de Lei (CAMARA, 2017):
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A Medida Proviséria (MP) é um instrumento com forca de lei, adotado pelo
presidente da Republica, em casos de relevancia e urgéncia. Produz efeitos
imediatos, mas depende de aprovacdo do Congresso Nacional para
transformacéo definitiva em lei. Seu prazo de vigéncia é de sessenta dias,
prorrogaveis uma vez por igual periodo. Se nao for aprovada no prazo de 45
dias, contados da sua publicacdo, a MP tranca a pauta de votacbes da
Casa em que se encontrar (Camara ou Senado) até que seja votada. Neste
caso, a Céamara s6 pode votar alguns tipos de proposicdo em sessao
extraordinaria.

O instituto da medida provisoria esta positivado na Lei Maior brasileira, em
seu artigo 62, caput, cujo texto se deu pela emenda constitucional n. 32 de 2001,
que assim dispbe (BRASIL, 1988): “Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o
Presidente da Republica podera adotar medidas provisorias, com forca de lei,
devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional”.

O que ocorre na maior parte dos casos € a inevitavel prorrogacédo, ainda mais
guando se fala em tema polémico e crucial, como no caso, que carece de maiores
andlises e discussdes. Desta forma, resta prazo de menos de 60 dias para a
aprovacdo da medida provisoéria n.808 pelo Congresso Nacional, jA que em 22 de
fevereiro de 2018 foi renovada automaticamente por mais 60 (DCI, 2017).

A respeito do impacto de uma medida provisdria no ordenamento juridico,
cabe salientar que um dos efeitos de um ato que tem forca de Lei é o de justamente
suspender os efeitos da Lei anterior, até o julgamento e sua posterior aprovacao ou
rejeicdo. Segundo o que disserta Lenza (2016 p. 671):

Publicada a medida proviséria e tendo ela forca de lei, as demais normas do
ordenamento, que com ela sejam incompativeis, terdo a sua eficacia
suspensa. Rejeitada a medida proviséria, a lei que teve a sua eficacia
suspensa volta a produzir efeitos (lembrando que nédo foi revogada pela
medida proviséria). Aprovada e convertida em lei, a nova lei (fruto da
conversdo) revogara a lei anterior, se com ela incompativel, ou se tratar
inteiramente de matéria de que tratava a lei anterior.

Depreende-se entdo que a Lei 13.467/17 nado teve partes de seu contetdo
revogadas pela referida medida, o que demonstra ainda a relevancia impar deste
estudo, no tocante a debater a matéria que esta em plena efervescéncia no ambito
dos Poderes, doutrina e demais estudos académicos, servindo inclusive de base
para a aprovacdo do novo texto que chegara ao Poder Legislativo em 2018.

Ainda, contudo, pode surgir duvida a respeito da possibilidade do Presidente
da Republica retirar da apreciacdo do Congresso Nacional uma medida provisoria,

ou dela dispor, e nesse sentido clareia o autor Lenza (206, p. 671): “A partir do
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momento que o Presidente da Republica edita a MP, ele ndo mais tem controle
sobre ela, j& que, de imediato, deverd submeté-la a analise do Congresso Nacional,
nao podendo retira-la de sua apreciacdo”. Podera, porém, editar nova medida
provisoria, suspendendo o conteudo ja aprovado na anterior (LENZA, 2016, p. 671
apud STF, 1995, p. 293).

Quanto ao contetdo da reforma trabalhista de 2017, modificado pela emenda
provisoria n. 808 do mesmo ano, apesar de atingir 17 pontos especificos, interessa o
gue toca os danos extrapatrimoniais, e nesse sentido os arts. 223-C e 223-G, in

verbis:

Art. 223-C. A etnia, a idade, a nacionalidade, a honra, a imagem, a
intimidade, a liberdade de acéo, a autoestima, o género, a orientagdo
sexual, a saude, o lazer e a integridade fisica sdo os bens juridicamente
tutelados inerentes a pessoa natural.”.

“Art. 223-G.

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

| - para ofensa de natureza leve - até trés vezes o valor do limite maximo
dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social;

Il - para ofensa de natureza média - até cinco vezes o valor do limite
maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social;

Il - 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 m&ximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

§ 3° Na reincidéncia de quaisquer das partes, o0 juizo podera elevar ao
dobro o valor da indenizag&o.

§ 42 Para fins do disposto no § 39, a reincidéncia ocorrerd se ofensa
idéntica ocorrer no prazo de até dois anos, contado do transito em julgado
da decisédo condenatoria.

§ 52 Os parametros estabelecidos no § 1°ndo se aplicam aos danos
extrapatrimoniais decorrentes de morte.

A primeira mudanca se da pela inclusdo no caput do art. 223-C de outros
valores juridicamente tutelados relativos a personalidade, como etnia, idade e
nacionalidade, além de mudar o termo “a sexualidade” por “o género, a orientacao
sexual”. Quanto ao art. 223-G, conteido mais modificado relativo ao tema de danos
morais, 0 8 1° muda o parametro de estabelecimento dos valores a serem
concedidos quando procedente o pedido indenizatério relativo aos danos morais. O
que antes se falava de “ultimo salario contratual do ofendido”, agora se fala “limite

maximo dos beneficios do Regime de Previdéncia Social’.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art223c.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art223g%C2%A71.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art223g%C2%A73.

55

De acordo com a Portaria n. 15 de 16 de Janeiro de 2018, que instituiu
reajuste de 2,07%, o teto dos beneficios pagos pelo INSS é de R$ 5.645,80, a partir

de 1° de janeiro do mesmo ano, conforme segue em seu art. 2° (BRASIL, 2018):

Art. 2° A partir de 1° de janeiro de 2018, o salario de beneficio e o salario de
contribuicdo ndo poderdo ser inferiores a R$ 954,00 (novecentos e
cinquenta e quatro reais), nem superiores a R$ 5.645,80 (cinco mil
seiscentos e quarenta e cinco reais e oitenta centavos).

De tal forma, o parametro salarial que afronta o principio constitucional da
isonomia esta temporariamente suspenso, valendo a multiplicagédo, de acordo com a
natureza da lesdo moral abarcada, para o valor maximo das vantagens
previdenciarias percebidas no pais, até que se julgue aprovado ou ndo o teor da
medida provisoria que deu causa ao novo critério. A escolha do critério
supraexplicado mostra avanco ao debate da igualdade e democracia, apesar do fato
de ainda n&o guardar relacdo estreita com o objeto ‘dano moral’, a0 menos né&o
discriminando por razdes financeiras.

Por fim, outro ponto importante a ser destacado diz respeito a reincidéncia no
processo do trabalho. No § 3° o termo “reincidéncia entre partes idénticas” foi
retirado, passando a valer “reincidéncia de quaisquer das partes”, para a majoragao
da indenizac&o ao dobro daquela concedida. No § 4°, o chefe do executivo achou
por bem explicitar 0 que seria essa reincidéncia, impondo um prazo de até dois anos
contados do transito em julgado da ultima condenacédo em ofensa idéntica. Assim,
Nao mais se precisara de partes iguais para que a reincidéncia possa ser aplicada, o
gue se justifica devido a enorme dificuldade de se concretizar a situacdo de
reclamante e reclamado idénticos em duas acfes indenizatérias. Bastara que no
transito de dois anos o reclamante seja novamente condenado em ofensa idéntica.

Critica relevante se faz a esse termo, pois ainda nao esta totalmente claro o
que seria ‘ofensa idéntica’, pairando a duvida se a segunda condenagao precisaria
advir de um fato completamente igual a anterior, ou se somente bastaria que fosse
condenado em dois pagamentos por ofensa moral, 0 que seria mais acertado,

tornando a Lei mais efetiva em sua aplicagao.

4.4 A INCONSTITUCIONALIDADE DO CALCULO DO DANO MORAL COM A
REFORMA TRABALHISTA
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Passados o furor dos debates e as polémicas envolvendo a edigdo da Lei
13.467 de julho de 2017, um ponto vem a destaque: qual o papel do estudioso do
Direito a luz dos impactos que as leis incidem no cotidiano? Sera o de justamente
dar voz ao apelo popular ou midiatico ou analisar de forma sucinta as mudancas
realizadas, oferecendo uma visdo cada vez mais cientifica? A segunda opc¢éo
parece ser a mais razoavel, inclusive quando se pensa a respeito da Justica do
Trabalho, com sua urgéncia e celeridade. Schiavi (2016, p. 101) assevera: “No
processo do trabalho, a necessidade de tramitacdo célere das causas se
potencializa em razdo: a) da natureza alimentar da maioria das verbas trabalhistas
postuladas; b) da hipossuficiéncia do trabalhador; c) da justi¢a social”.

A celeridade é principio do Processo do Trabalho, ou seja, a Justica deve ser
rapida, pois mesmo a indenizacdo ndo sendo um crédito de natureza alimentar, o
trabalhador que a pede € hipossuficiente na relacdo juridica e tal instrumento se faz
como uma medida de justica social. Porém, para que a Justica seja célere, antes
precisam ser o legislador conjuntamente com os estudiosos do Direito, que exercem
esse papel de analisar as normas, encontrando a verdade por tras do Direito.

Para se falar em celeridade no processo do Trabalho primeiro se faz preciso
mensurar quais 0s prejuizos aos quais os trabalhadores arcardo e se sdo de grande
valia para os estudiosos do Direito. Quanto ao ultimo problema, o tema do dano
moral sempre se mostrou atinente ao Direito e calculo de sua indenizacéo € aspecto
nao so6 relevante, mas fundamental para o estudo do tema. Saber quais 0s critérios
utilizados pelo legislador para fundamentar o montante a ser pago faz parte da
prépria esséncia do dano extrapatrimonial e a salde psiquica dos trabalhadores é
aspecto a ser resguardado, inclusive constitucionalmente. Como se segue (BRASIL,
1988):

Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢ao social:

V - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender
a suas necessidades vitais bésicas e as de sua familia com moradia,
alimentacdo, educacgdo, saulde, lazer, vestudrio, higiene, transporte e
previdéncia social, com reajustes periédicos que lhe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vincula¢é@o para qualquer fim; (grifo nosso).

Quanto ao dilema de quantificar os prejuizos, sempre que ha uma acédo que

pleiteie créditos trabalhistas, incluindo os decorrentes de danos causados na esfera
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moral, ha uma majoracéo perceptivel e grandiosa do proveito econémico percebido.
Os ajustes guanto a esse arbitramento sdo estritamente necessarios ja que fazem
consideravel diferenca ao final do processo e, como ja dito, crédito trabalhista carece
de urgéncia.

Outro principio a ser destacado que rege o Processo do Trabalho é o
chamado principio da protecédo ao trabalhador, que nos dizeres de Schiavi (2016, p.
124 e 125):

De nossa parte, o Processo do Trabalho tem caracteristica protetiva ao
litigante mais fraco, que é o trabalhador, mas sob o aspecto da relacéo
juridica processual (instrumental) a fim de assegurar-lhe algumas
prerrogativas processuais para compensar eventuais entraves que enfrenta
ao procurar a Justica do Trabalho, devido a sua hipossuficiéncia econémica
e, muitas vezes, a dificuldade em provar suas alegac¢@es, pois, via de regra,
os documentos da relacdo de emprego ficam na posse do empregador. De
outro lado, os o processo do trabalho deve observar os principios
constitucionais do processo que asseguram equilibrio dos litigantes. Por
isso, denominamos essa intensidade protetiva do processo do trabalho de
principio da prote¢do temperada ao trabalhador.

A protecdo ao trabalhador, como o proprio nome diz, deve zelar pelo polo
hipossuficiente da relacdo, ndo sé na aplicacdo do Direito, mas também na
elaboracdo das leis e sob o olhar doutrinario. De pouco adiantaria, entdo, acelerar,
inclusive os debates e analises proferidos por estudiosos do tema que recaem sobre
as leis, se a resolucdo a qual se chegara néo for satisfatéria e atinente ao que rege a
Constituicdo Federal, a Lei Maior do Estado Brasileiro. A doutrina trabalhista deve
dar relevancia as discussdes, a fim de evitar a morosidade ao trazer pontos
basilares a matéria especifica, mas ndo pode pecar, confundindo celeridade com
afobamento.

A reforma trabalhista traz impactos dos mais variados ao dia a dia ndo s6 dos
trabalhadores, principais atingidos, mas também operadores do Direito, como
estudiosos, doutrinadores, juizes, advogados, demais servidores publicos, etc...
Todos os efeitos ndo podem ser abordados pelo estudo aqui realizado, devendo
ater-se tdo somente a matéria ja introduzida: O arbitramento do dano moral em
acOes indenizatorias da Justica do Trabalho.

Dessa forma, vé-se que o0 que antes era vago e impreciso, transbordando
davidas e interpretacfes das mais variadas, agora restou uniforme, entretanto, ndo
se enquadrando as clausulas pétreas de tanto valor e protecdo previstas na CF/88,
dentre as quais, se destaca:
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Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...).

Logo, o legislador, que ja ndo foi célere, criou critérios a serem utilizados
pelos julgadores que ndo séo constitucionais, como sera comprovado. A isonomia é
basicamente a protecdo ao individuo, mas o € na medida em néo seleciona-lo de
forma arbitraria e sem fundamento, ferindo o critério discriminador que deve ser
levado em maior consideragao: a dignidade da pessoa humana. A lei, portanto, pode
e deve diferenciar pessoas que passam por problemas distintos e situagbes
especificas, ja que nao diferencia-los acarretaria na inevitavel conclusédo de injustica
aos diversos olhos. Tratar os desiguais na medida de sua desigualdade, buscando a
realizacdo da justica, é corolario constitucional, mas ai ndo esta o cerne da questéo.
Ndo est4d se uns merecem maior indenizacdo do que outros, pois a indenizacdo
possui carater concreto, incidindo de acordo com o dano gerado e o abalo
consequente.

Cabe trazer a baila entendimento de Mello (2000, p. 21) a respeito das

gquestdes que fundamentam a verificacdo da quebra da isonomia:

Parece-nos que o reconhecimento das diferenciagbes que ndo podem ser
feitas sem quebra da isonomia se divide em trés questdes:

a) a primeira diz com o elemento tomado como fator de desigualacéo;

b) a segunda reporta-se a correlagéo logica abstrata existente entre o fator
erigido em critério de discrimen e a disparidade estabelecida no tratamento
juridico diversificado;

) a terceira atina & consonéancia desta correlacdo l6gica com os interesses
absorvidos no sistema constitucional e destarte juridicializados; (...).

Dois séo os critérios que definem o quanto o trabalhador recebera a titulo de
danos morais (BRASIL, 2017): a) a natureza da leséo; e b) sua Ultima remuneracéo
contratada. O primeiro estd de acordo com o principio da isonomia, ja que nao
afronta os interesses constitucionais absorvidos pela legislacdo e guarda relacéo
direta com o objeto ‘indenizacdo’; o segundo fere de morte tal principio, pois
discrimina baseado na riqueza e em condi¢cdes que ndo podem ser medidas por
méritos ou qualidade, ndo mantendo, por fim, relagcdo alguma com o dano moral e

com a indenizacao a ser arbitrada.
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Percebe-se entdo, que, entre os valores constitucionais, ndo se encontra
aquele relativo a salario ou remuneracdo, ndo se perfazendo assim o ultimo
elemento que possibilita a discriminacédo, com base na isonomia, a lembrar (MELLO,
2000, p. 41):

d) Que, no caso em concreto, o vinculo de correlacdo suprarreferido seja
pertinente em funcdo dos interesses constitucionalmente protegidos, isto &,
resulte em diferenciagé@o de tratamento juridico fundada em razéo valiosa —
ao lume do texto constitucional — para o bem publico.

Toda a questdo se fundamenta no porqué € realizada a discriminacdo e de
pronto percebe-se que a remuneracdo nao € critério apto a distinguir, j& que salario
maior percebido ndo dignifica mais que salario menor. A Constituicdo Federal
resguarda a dignidade da pessoa humana, o bem-estar social, a paz, a igualdade,
saude fisica e mental dos trabalhadores, mas em nenhum momento deixa a margem
a possibilidade de privilegiar detentores de maiores salarios. Pensando assim,
inevitavel seria imaginar que o legislador considera alguém de profissdo mais
renomada como mais atingido moralmente em sua esfera de trabalho e mais apto,
por consequéncia, a ser ressarcido, do que aquele em profissdo menos renomada,
que por sua vez recebe menores proventos. A dignidade, tampouco a moral, esta no
gue sai da conta do patrdo e chega ao bolso do empregado no fim do més, mas
advém do respeito matuo que deve imperar em uma sociedade civilizada.

O agente criador de leis ndo pode estabelecer critérios que fogem a prépria
natureza de um fato. O dano moral no Direito do Trabalho esté ligado as condi¢cbes
especificas nas quais ocorreu, como o tempo de duracdo, a natureza da lesdo, a
espécie de dano, o dolo empenhado ou culpa caracterizada, o risco da profisséo e
suas excludentes, dentre outras. O aspecto financeiro ocasiona necessariamente o
enriquecimento ilicito, afrontando diretamente e de forma sistematica o principio da
iIsonomia, pois ndo se configura relagdo alguma com o dano moral gerado, nem se
mostra medida competente a realizar justica social, nos parametros constitucionais.
O elemento diferenciador pode ser baseado, como ja o €, na natureza da leséo, pois
qguanto maior é o dano sofrido, maiores probabilidades de sofrimento psiquico e
moral, devendo ensejar por sua vez uma maior indenizagao que o repare, mas todos

os demais pontos foram esquecidos, sendo substituidos pela Unica afericdo salarial.



60

O legislador deve rever seu erro, abandonando o critério que diz respeito ao
altimo salario contratual ofendido. Uma sugestao legislativa respeitosa ao que
preceitua a Constituicdo Federal seria, mantendo o raciocinio de natureza da lesao,
basear o fator multiplicador na espécie do dano sofrido, com suas peculiaridades. A

titulo de exemplo:

a) Ao julgar procedente o pedido, o juizo fixard a reparacdo a ser paga a
cada um dos ofendidos por assédio moral em um dos seguintes parametros,
vedada a acumulacdo: | — para ofensa de natureza leve — o valor do maior
salario minimo percebido no pais, até trés vezes a quantidade de meses em
gue durou o assédio;

b) Ao julgar procedente o pedido, o juizo fixara a reparacdo a ser paga a
cada um dos ofendidos, por doenc¢a ocupacional em razdo do trabalho, ou
acidente de trabalho, em um dos seguintes parametros, vedada a
acumulacéo: | — para ofensa de natureza leve — o valor do maior salario
minimo percebido no pais, até trés vezes a quantidade de meses em que 0
trabalhador perdurar inabilitado de exercer sua funcdo; No caso de perda
parcial ou total da capacidade laborativa — a indenizagédo sera concedida
tendo por base o valor do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social.

¢) Ao julgar procedente o pedido, o juizo fixara a reparacdo a ser paga a
cada um dos ofendidos, expostos a vexame e/ou humilhacdo néo
caracterizados como assédio moral, em um dos seguintes parametros,
vedada a acumulacdo: | — para ofensa de natureza leve — o valor do maior
salario minimo percebido no pais, até trés vezes a quantidade de vezes em
que se caracterizou o dano;

Dessa forma, ndo haveria discrepancias que nascem a partir do instante em
que o dano é baseado em um critério frio e distante das nuances da préatica. Um
trabalhador que sofre assédio moral por dois anos teria tratamento legal diferente
daquele que o sofreu por um ano, mesmo que a intensidade da lesdo fosse igual.
Aquele que passou por situacfes vexatdrias que ndo se enquadram no conceito de
assédio moral também receberia a indenizacdo conforme seu direito. O assédio
sexual poderia ser tutelado pelo legislador com mais rigor, bem como o é a leséo
gue provoca doencga incapacitando o trabalhador em comparacdo com aquela que
‘apenas’ abala seu emocional. O juiz possuiria um teto para arbitrar os valores
indenizatérios que caminha lado a lado ao que preceitua a Constituicdo Federal,
guardando sentido, em todos 0s seus aspectos, com O caso concreto em que
ocorrera a ofensa moral, perfazendo o preceito da isonomia constitucional, o que
nao acontece, mesmo que se retire o parametro salarial, jA que enquadrar a leséao
em leve, média, grave ou gravissima ndo é suficiente para aperfeicoar a isonomia

constitucional.
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7

Por remate, se um individuo ndo é melhor do que outro por conta de sua
conta bancéria ou remuneracgdo ao fim do més, porque o legislador acredita que este
deve ser melhor ressarcido que outro que passou pelo mesmo problema. Dois
trabalhadores, sem conhecimentos técnicos do Direito, em um mesmo ambiente de
trabalho, com idéntico dano moral sofrido, mas remuneracdes distintas, buscardo a
assisténcia de um advogado para ingressarem a justica do Trabalho e serdo
surpreendidos ao ouvirem que um recebera ao final do processo, com a devida
condenacédo do causador do dano, menor indenizagao, ou seja, menor reparacao ao
sofrimento que teve de passar. A isonomia ndo se faz presente e é descartada de
imediato no caso em tela, e uma sociedade onde a igualdade dos seres, amparada
no principio constitucional da isonomia, ndo é respeitada, acaba por se transformar

em um campo de experimentos sociais onde o Direito ja deixou de servir a seu povo.

5 CONSIDERACOES FINAIS
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A presente pesquisa buscou demonstrar a inconstitucionalidade do célculo da
indenizagdo por danos morais relativos as relacdes de trabalho, constante na
reforma trabalhista da Lei 13.467 de 2017, a luz do principio da isonomia.

Para isto, inicialmente, trouxe o conceito de Dano Moral, diferenciando-o do
dano patrimonial, sob um olhar doutrinario e legal. Adveio ainda o instituto do
assédio moral, com suas caracteristicas e distingbes, mostrando que se configura
principalmente nas relacdes trabalhistas e € forma comum de caracterizacdo de
dano extrapatrimonial.

Abordou de forma sucinta a evolugédo do dano moral no mundo ao longo dos
séculos, desde o Cdodigo de Hamurabi até os dias atuais, visando se obter um
melhor entendimento quanto ao assunto. Aplicou também o instituto do dano moral
ao Direito do Trabalho, explanando as diversas situacbes em que ocorre, com
exemplos colhidos da jurisprudéncia patria, guiado com o complemento doutrinario.

Quanto ao principio da isonomia, houve a explanacdo de seu conceito,
trazendo sua fundamentac&o constitucional, além da subclassificacdo do tema entre
isonomia material e formal, esta mais ligada ao tratamento juridico positivado e
aguela aos valores constitucionais resguardados, sempre com o olhar da doutrina a
respeito da politica isonémica.

Demonstrou-se como se dao os critérios de afericdo de quebra da isonomia,
desde a anadlise do discrimen legal até sua correlacdo abstrata com os valores
constitucionais tutelados, chegando-se a compreensdo que sé se pode falar em
politica isonémica se houver o respeito a tais preceitos.

Também se deu o estudo da isonomia ao longo das geracgdes, desde o Direito
Grego e Romano até a Declaracdo Universal de Direitos Humanos da Unesco no
século XX e a isonomia nas legislacdes e constituicdes brasileiras, demonstrando
trés momentos distintos que englobam a historia: a) quando ndo se existia a ideia de
de isonomia; b) quando o principio se confundia com a simples igualdade geral; e c)
guando a isonomia passou a ser finalidade ultima do Direito, existindo como
instrumento de realizagc&o da justica social.

Adiante, se mostrou a incidéncia da isonomia no ordenamento juridico do
Brasil, perpassando os mais diversos campos do Direito, do Direito do Trabalho ao

Direito Tributario, com a jurisprudéncia, lei e doutrina como bases do demonstrativo.
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Quando se tratou por explanar os danos morais a luz da reforma trabalhista,
primeiro ficou constatado que antes das mudancas ndo existia um critério objetivo
para a averiguacdo dos valores indenizatorios morais em cada caso. Os juizes
realizavam seus calculos baseando-se em principios como o da razoabilidade,
equidade, bom senso e justica, além da proporcionalidade, com a necessidade de
calcular valores que satisfizessem o carater de indenizacdo da demanda, sem,
contudo, extrapolar a realidade, ocasionando um possivel enriqguecimento ilicito.

Essa situacdo de confusao e imprecisdo ja havia durado bastante tempo, até
gue o legislador enxergou a necessidade de uniformizar o arbitramento que se dava
de maneira pouco compreensiva. Em casos onde se imaginaria uma maior
indenizacdo, como lesdo corporal grave, os valores eram menores do que ha
situacdo de inclusdo de cliente em sistema de crédito, que por sua vez deveria
ensejar menores reparos.

No intuito de alcancar maior seguranca juridica e efetividade na prestacédo do
Direito, a reforma tratou de estipular até onde podem ir os valores a titulo de
indenizacdo por danos morais, baseando-se no Ultimo salario contratual do
reclamante. Os critérios sdo o de: a) natureza da lesao; e b) ultimo salério contratual.
Dessa forma, duas pessoas que passassem pela mesma situacdo, a ensejar
reparacdo, poderiam receber montantes completamente diferentes, mesmo que
idéntica fosse a ofensa, quebrando a igualdade entre os seres em nome apenas
daquilo que cada um recebe ao final do més, o que ndo necessariamente indica
méritos e ainda ndao mantém vinculo nenhum com o pedido e o fato gerador que
possibilita a demanda.

A medida proviséria n. 808 de 2017, cuja vigéncia se iniciou trés dias depois
do fim da vacatio legis da Lei 13.467, reviu os erros apontados e suspendendo o teor
acima descrito, modificou o discrimen legal, passando agora a ser configurado como
o teto dos beneficios previdenciarios do pais, que esta atualmente no patamar de R$
5. 645,80. As lesdes continuam sendo classificadas entre leves, médias, graves e
gravissimas, porém, agora, o fator multiplicador ndo se baseia mais no ultimo salario
contratado.

No dia 22 de fevereiro de 2018 se renovou 0 prazo para apreciacdo da
medida no Congresso Nacional por mais 60 dias, gracas a complexidade envolvida

guanto ao tema em destaque, o que demonstra sem maiores delongas que € debate
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ao qual ndo se chegou a concluséo geral, carecendo da maior quantidade possivel
de estudos e esclarecimentos a fim de se chegar a solu¢gdo mais satisfatoria
possivel. A mudanca legislativa melhorou consideravelmente o texto antes
elaborado, mas ainda nao tratou objetivamente das peculiaridades de cada caso,
que sem duvidas é trabalho arduo, contudo necesséario.

Por fim, restou como concluséo do estudo elaborado a inconstitucionalidade
parcial da Lei 13.467/2017, mais especificamente no que concerne 0 NnoOvo
arbitramento dos danos morais, pois ndo se coaduna com o que foi explanado a
respeito do norte constitucional da isonomia, discriminando com base no prestigio
financeiro, que nada tem a ver com o objeto do dano moral percebido pela parte que
o pede. Como sugestédo legislativa que melhor se adéqua a realidade social e aos
preceitos constitucionais, o estudo manteve como base a natureza da lesdo (leve,
média, grave e gravissima), deixando claro que ainda é suficiente aos anseios das
relacGes de trabalho, trazendo, além da fixacdo de um parametro econémico, como
o maior salario minimo legal do pais, o critério atinente a cada espécie de dano
(quando se falar em assédio moral — a duracdo da pratica; doenca ocupacional — o
periodo de recuperacdo; quando ndo ha recuperacdo ou perda parcial da

capacidade laborativa — o teto do RGPS; e dai por diante).
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