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RESUMO

O presente trabalho objetiva estudar o tabelamento do dano moral, no Brasil a partir da
lei 13.467/2017(reforma trabalhista). Para tanto, o dano serd estudado, desde seu
reconhecimento até a sua quantificacao, tendo, como marco tedrico o sistema espanhol
de “baremos de dafio”. A indenizacéo por danos morais € ainda um dos assuntos mais
frequentemente debatido entre os operadores do direito, e vem ocasionando problemas
de grandes proporcdes. Verificando-se o lapso temporal entre a absoluta negacédo do
instituto e o0 amplo reconhecimento, levando em consideracdo que o maior nimero de
casos e ocorréncias, foi relativamente curto. Bem como, analisando o “im” parcialidade
do judiciario.

Palavras-chave: Dano; tabelamento; reforma trabalhista; instituto do dano;

imparcialidade

ABSTRACT
The present work aims to study the moral damage table in Brazil from Law 13.467 /17
(labor reform). Therefore, the damage will be studied, from its recognition to its
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quantification, having as a theoretical framework the Spanish “baremos de dafio” system.
Indemnity for pain and suffering is still one of the issues most frequently debated among
legal practitioners, and has been causing major problems. Checking the time lapse
between the absolute denial of the institute and the wide recognition, taking into account
that the largest number of cases and occurrences, was relatively short. As well as,
analyzing the “im” partiality of the judiciary.

Keywords: Damage; table; labor reform; damage institute; impartiality.

1. BREVE INTRODUCAO AO TEMA

O Direito, nas palavras do jurista Miguel Reale, enquanto ciéncia se positiva e se
situa necessariamente em uma atitude realista ou empirica (no sentido de que néo reduz
0 objeto as condicionalidades subjetivas, nem faz da correlacdo sujeito-objeto um seu
problema essencial e prévio) ja a atitude filoséfica €, a nosso ver, necessariamente
transcendental, pois, ao indagar das condicbes primeiras da realidade (da realidade
juridica, entre outras) s6 o pode fazer tendo em conta o sujeito cognoscente, em sua
universalidade, e o objeto em correlagdo essencial com a subjetividade espiritual?.

O fenbmeno juridico nunca é exclusivamente juridico, ainda conforme Reale é:
“Fato, valor e norma estao sempre presentes e correlacionados em qualquer expressao
da vida juridica, seja ela estudada pelo fil6sofo ou sociélogo do direito, ou pelo jurista
como tal”.?

A linha de um estudo epistemoldgico que abarca a responsabilidade civil e o dano
advindo dela, deve necessariamente ser analisada através dos fenbmenos sociais e
éticos. Com vistas a uma analise critica do papel desempenhado por esse ramo do Direito
no mundo de hoje, sem apego a dogmas e tradicbes que ndo mais atendem as
expectativas sociais.

Uma vez que, a modernidade ndo € tdo efetiva como quer fazer parecer a

evolucdo humana, segundo Boaventura de Souza 0 nosso tempo € um tempo paradoxal.

Fe-a
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E, por um lado, um tempo de grandes avangos e de transformagdes dramaticas,
dramaticamente designadas por revolucdo da informacéo e da comunicacéo, revolucao
eletrbnica, revolugédo genética e da biotecnologia. (...) o paradoxo esta em que, se por
um lado hoje parecem, mais do que nunca, reunidas as condicfes técnicas para cumprir
as promessas da modernidade ocidental, como a promessa da liberdade, da igualdade,
da solidariedade e da paz, por outro lado, é cada vez mais evidente que tais promessas
nunca estiveram téo longe de serem cumpridas como hoje.3

A partir dessa perspectiva, constata-se que a responsabilidade civil pode néo
estar cumprindo seu papel para agquele que sofreu o dano, e se defende a necessidade
de uma mudanca de paradigma no campo da responsabilidade civil, que, em sua
concepcao tradicional, se encontra fundada no modelo reparatério, onde a indenizacao
privilegiada e a do dano material e ndo o dano moral, que tem sido visto como menos
importante, ao ponto de se entender por sua tarifacdo, sepultando assim, os direitos
humanos e o principio da dignidade humana. Pois, o pedido de uma indenizacao por
danos morais, consiste em tentar compensar de alguma forma aquele sofreu o dano, e
tem cunho pedagogico para o que provocou o dano. Nesta linha de pensamento, pode
mensurar o dano sofrido? E possivel que o mesmo dano perpetuado, afete de formas
diferentes pessoas atingidas por ele, levando como parametro para esta analise, 0s
direitos da personalidade. Assim o presente estudo visa fazer um parametro entre o
Direito Brasileiro e o direito comparado. A Espanha figura dentre os paises europeus
onde a interpretacdo dos danos morais é bem ampla e flexivel. E naquele pais ha muito
tempo, eles possuem o tabelamento dos danos para acidentes automobilisticos
(Cuantias de indemnizaciones por dafios y perjuicios causados en accidentes de
circulacao )

A Espanha é o0 Unico pais europeu que possui um sistema de tabelamento

vinculante de responsabilidade civil, o sistema de “baremos de dafio, diferentemente de

3 SOUSA SANTOS, Boaventura. (Org.). Democratizar a democracia: os caminhos da democracia
participativa. Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2002. P. 27

Revista Relag6es Internacionais do Mundo Atual Unicuritiba.
[Received/Recebido: Abril 30, 2021; Accepted/Aceito Maio 10 2021]
Este obra esté licenciado com uma Licenca Creative Commons Atribuicdo-NaoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

[

y RELAGOES INTERNACIONAIS NO MUNDD ATUAL

o,

CENTRO UNIVERSITARIO CURITIBA - UNICURITIBA - VOLUME 1 - NUMERO 30/2021 - CURITIBA/PARANA/BRASIL - PAGINAS 224 A 240 - ISSN: 2316-2880

outros paises, que até possuem a previsdo do tabelamento, mas este tem o cunho
apenas de orientar, ndo se revelando obrigatorio, como lItalia, Franca e Alemanha.

No ambito constitucional, a regulacdo dos direitos da personalidade iniciou-se na
Constituicdo Espanhola de 1978, contudo, naquela oportunidade ndo houve mencéo
expressa aos danos morais. A previsdo expressa de dano moral e a possibilidade de
indeniza-lo, surgiu com a Lei Orgéanica 1/1982, de 5 de maio de 1982 que trata da
protecdo civil do direito a honra, privacidade pessoal e familiar e da propria imagem.
Ainda na Espanha, a STS de 06 de dezembro de 1912 e a STS de 14 de Dezembro de
1917, esta ultima, em especial, porque inaugura o reconhecimento do dano moral puro
na Espanha, dissociada da ideia de possiveis repercussfes patrimoniais.

No Brasil ha dois importantes diplomas legislativos que adotaram a tarifacao
como forma de fixacdo do quantum indenizatdrio: A Lei de Imprensa (Lei 5.250/67) e o
Cdbdigo Brasileiro de Telecomunicacdes (Lei 4.117/62). Em 1999, O Projeto de lei no
150/99, renumerado, tomando assim o n® 7.124/02, pretendia criar uma tabela para os
danos morais, cujos valores se situariam entre R$ 20 mil reais e R$ 180 mil reais. Porém
0 projeto ndo passou para o plano concreto, restando arquivado na casa legislativa. Ja
em 2004, O STJ se pronunciou através da Sumula 281 no seguinte sentido: “A
indenizacao por dano moral ndo esta sujeita a tarifacdo prevista na Lei de Imprensa de
13/05/2004. Desta forma o Brasil, no que tange ao quantum indenizatério, tanto a
Constituicdo Federal como o Cédigo Civil sdo omissos, ja a doutrina e a jurisprudéncia
adotam como regra o arbitrio judicial. Pois, o judiciario na pessoa do Juiz é essencial
neste cenario, ja que é ele, que diante do caso concreto fixara o valor que entender justo,
de acordo com os critérios que subjetivamente acreditar corretos. Assim com advento da
13.467/2017 em seus artigos 223-A ao 223-G acrescidos a CLT, trouxe uma tarifacdo do
dano moral, e com ela muitas divergéncias e discussdes doutrinarias e jurisprudéncias
sobre o assunto, sobretudo a questdo da constitucionalidade de sua tarifacdo e da

possibilidade de se criar um “baremos de dafio, no Brasil.

2.DANO EXTRAPATRIMONIAL
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Antes da existéncia da jurisdicdo, quando havia um conflito sobre determinado
bem da vida, havendo resisténcia a determinado pretensdo, a solucdo se dava, nos
primordios civilizatorios, pelo emprego de instrumentos bélicos, através da autotutela.
Com o desenvolvimento de instrumentos sociais de solucdo de conflito, surge a tutela
jurisdicional do Estado, a atividade de regulacdo das relacdes entre sujeitos de uma
organizacao, atribuida ao Poder Judiciario.

Dessa forma, a funcdo jurisdicional, monopdlio do Estado, deve solucionar
litigios, na busca de dar ao detentor do direito objetivo aquilo que lhe pertence. Tendo
base constitucional, possui a finalidade de constituir uma sociedade pautada na justica e
na solidariedade, sendo o processo e o consequente direito de acéo essenciais a garantia
dos direitos fundamentais da populagéo.

No século XIX, na Era do positivismo juridico, a jurisdicdo estava comprometida
com valores do Estado liberal, a Constituicdo Espanhola de 1978, no entanto, contém a
ordem juridico-politica fundamental do sistema social e que nega a ordem econbmica
liberal, afirmando que o Estado devera intervir no dominio econdmico para atender aos
fins e objetivos instituidos pela Carta (AGRA, 2019)

Tal estratégia nacional de desenvolvimento patrio, voltada para a utilizacdo do
Estado como um instrumento de acdo coletiva (BRESSER-PEREIRA, 2006), € um
sistema de protecéo que tem por base a questéao social, partindo do pressuposto de que
as condicbes de vida dos individuos resultam ndo apenas de seus comportamentos
individuais, mas também da organizacao social como um todo. A intervencéo estatal,
logo, faz parte da geréncia de riscos sociais, visando um investimento social. A énfase
passa a se dar na responsabilidade estatal sobre os direitos sociais, a fim de se criar
condic¢des para os individuos resolverem as suas dificuldades, através da ingeréncia do
Estado/Juiz.

Assim sendo, a despeito da desigualdade social, dos antagonismos sociais e da
disfuncionalidade nas estruturas estatais, o Estado, em suas funcdes jurisdicionais, deve

garantir o minimo comum constitucional da sociedade, catalisando os seus anseios e
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desenvolvendo o sentimento de pertinéncia a uma entidade coletiva, permitindo que
direitos fundamentais, através de sua tutela, sejam assegurados (AGRA, 2019), é o
denominado Estado Democrético de Direito.

Dessa forma, o Estado Democrético de Direito pode ser entendido como uma
forma estatal de concretizagéo da soberania popular, sendo marcado pelo respeito aos
direitos humanos, fundamentais a garantia da efetividade da dignidade da pessoa
humana. Direitos Humanos que sédo fundamentais e naturais a todos os cidadaos.

Para tanto, o Estado se utiliza de mecanismos como a pena. O surgimento da
pena confunde-se com o préprio inicio da formacgéo social, como uma forma de corrigir
aquele que causasse mal a outro individuo do grupo social. Ao considerarmos a historia
da humanidade, afirma-se que a pena se trata de um dado cultural e nunca se afastou
do homem.

A organizacao social, ainda que minima, era pautada por regras de conduta que
deveriam ser observadas por todos os integrantes e, caso algum desobedecesse, sofreria
uma sancdo. E de extrema importancia, nesse momento, trazer a tona que a palavra
“pena” provém do gregopoinée do latim poena, e significa dor, castigo, punicéo, expiacao,
peniténcia, sofrimento, trabalho, fadiga, submissao, vinganca, podendo ser juridicamente
conceituada como a: “...] sancéao aflitiva imposta pelo Estado, através de processo, ao
autor de um delito, como retribuicdo de seu ato ilicito e para evitar novos delitos”
(MARQUES, 2002, p. 22).

Foucault (1997), no livro Vigiar e Punir, relata que no periodo anterior a ldade
Média, as penas eram firmadas em um principio de sofrimento e correcdo, em que
ocorriam castigos corporais, com dor excessiva, € ndo raros casos de morte entre 0s
acusados. A privacdo de liberdade nédo tinha o conceito de pena e sim de uma simples
forma de impedir a fuga até o julgamento. Na época, as instituicdes judiciais valiam-se
de torres, fortalezas, calaboucos, dentre outros.

Nesse direcionamento, define Leal (2004):

Em seu sentido filoséfico, a pena tem sido definida como um castigo a ser
suportado pelo individuo de um mal a seu proximo ou a sociedade. Do ponto de
vista juridico-penal, a acepgdo € a mesma: pena € o castigo, € reprimenda ao
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individuo que agiu com culpa, violando uma norma de conduta estabelecida pelo
Estado, representante dos interesses da coletiva ou de suas classes sociais.
Podemos defini-la como uma medida de carater repreensivo, consistente na
privacdo de determinado bem juridico, aplicado pelo Estado ao autor de uma
infracdo (LEAL, 2004, p. 379).

Assegura-se que, para haver a convivéncia harmonica nas comunidades, desde
as mais primitivas, foram adotadas regras visando o alcance do interesse comum. A fim
de que essas diretrizes fossem eficientes, cada individuo deveria abrir mao de parte de
sua liberdade em prol do conjunto.

Nesta esteira, 0 autor Souza (2013) corrobora:

Durante muito tempo, nas antigas civilizacbes a pena era executada de forma
diversa, predominava como forma de castigo, a maior parte delas ocorria em
locais insalubres, 0s encarceramentos eram subterrdneos e ndo havia condi¢cfes
minimas de seguranga. No entanto, como uma espécie de fase preliminar o
encarceramento era feito principalmente por pocos e masmorras (SOUZA, 2013,
p. 03).

Da vinganca privada ao periodo humanitério, a pena, assim como a sociedade,
evoluiu no decorrer do tempo, ainda que de forma néo sistematica e pontual, havendo
sempre uma adequacéo as necessidades comunitarias. Cabe destacar que a aplicacao
da pena esta sempre intimamente relacionada a ocorréncia de um dano, seja este
patrimonial ou extrapatrimonial, que, como mencionado, desrespeita direitos da
sociedade civil tutelados pelo Estado Democratico de Direito.

O dano é considerado, portanto, ato ilicito, de forma que, restando configurado,
cabe ao agente que o cometeu repara-lo. Diferentemente do que ocorre na seara criminal,
quando, por muitas vezes, o dano atinge valores como a seguranc¢a nacional, sendo
necessario privar o agente de sua liberdade; na seara civel, onde ndo sdo comuns 0s
crimes, o dano fere direitos que demandam reparagdes, ou seja, penas, de cunho
patrimonial, sendo utilizadas medidas diversas da prisao, como a fixagdo de pagamento
de indenizacéo a vitima.

O instituto do dano se subdivide em dano patrimonial, que atinge o patrimonio,

ou seja, bens materiais do individuo, e dano extrapatrimonial, que atinge, a contrario
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sensu, bens imateriais do sujeito, como a honra e a dignidade. Por ser o objeto do

presente estudo, sera analisado nas sec¢des seguintes.

2.1 CONCEITO E EXTENSAO DO DANO EXTRAPATRIMONIAL

O dano moral se distingue do dano material pelos seguintes aspectos:

(i) identificacdo ou da prova do dano, pois enquanto que o dano material exige
prova cabal da sua ocorréncia para que possa ter lugar posterior indenizagao, o
dano extrapatrimonial ndo requer prova para configurar a responsabilizacéo. [...]
O segundo elemento diz respeito a (ii) natureza da indenizagdo. A fim de
indenizar o dano patrimonial busca-se a restauragdo in natura ou a restituicdo
pelo equivalente pecuniario. A primeira, conforme alude Severo, constitui a forma
mais perfeita de reposi¢cdo do status quo ante, pois denota a atribuicdo de um
bem materialmente equivalente ao bem lesado. O autor frisa que a reparagéo in
natura ocorre excepcionalmente, pois na maioria dos casos é impossivel voltar
ao estado anterior ao dano, de forma que geralmente se faz a op¢éo pela
restituicdo pelo equivalente pecuniario. Com base nisso, a doutrina estabeleceu
de forma mais ou menos homogénea que na ocorréncia de danos patrimoniais
opera-se o ressarcimento do dano, pois é plenamente possivel atribuir um valor
exato (ressarcimento pelo equivalente pecunidario) ou até mesmo restaurar o bem
lesado ao estado anterior ao dano (ressarcimento in natura). Entretanto o mesmo
nao ocorre com os danos extrapatrimoniais, pois estes ndo sao “ressarciveis”,
mas “compensaveis” [...]. O terceiro e ultimo elemento que permite uma distingéo
mais clara entre o dano patrimonial e o extrapatrimonial diz respeito a (iii) forma
de liquidacdo. Se para os danos patrimoniais a liquidacdo se d4 em perdas e
danos, [...] para os danos extrapatrimoniais a liquidacdo se da por arbitramento
(BONATTO, 2011).

Sendo um dos conceitos mais divergentes da teoria da responsabilidade civil, é,
recorrentemente, associado a danos cujos objetos sejam os direitos de personalidade
(SEVERO, 1996), ja que, para muitos, “fora dos direitos de personalidade sao apenas
cogitaveis os danos materiais” (LOBO, 2002, p 364). Para os fins deste estudo, ndo se
concebe uma visdo reducionista de interdependéncia absoluta entre os danos
extrapatrimoniais e os direitos de personalidade, ja que “nem todo atentado a direitos da
personalidade em geral é apto a gerar dano de cunho moral” (BITTAR, 1999, p. 61),
podendo o dano extrapatrimonial, também chamado dano moral decorrer de lesdo a

outros direitos e interesses.
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Num primeiro momento, o ordenamento juridico apresentou dificuldades na
aceitacdo de um dano moral, que, apesar de invisivel, existe; apds muito tempo, muitos
erros e até injusticas, os meios juridicos aceitaram a existéncia de tal dano. Assim,
inicialmente, o conceito de dano extrapatrimonial se pautava no pensamento diferencial,
que também incidia sobre a nocdo de indenizacdo e que pregava, de acordo com
Friedrich Mommsen (1875), que o dano seria medido pela “diferenga entre o valor do
patrimdnio de uma pessoa, em determinado momento, e a quantidade deste patriménio
na época em questao, sem a interferéncia de um certo evento prejudicial”. Essa teoria

pode ser sintetizada em quatro sentencas:

A STS 6 de outubro de 1962 (RJ 3603), para o qual o prejuizo sofrido pela vitima
consiste na diferencga entre a situacéo atual do patriménio que recebeu a leséo e
aquele que teria o evento prejudicial. A STS de 14 de dezembro de 1950 (RJ
1702), segundo a qual, deve ser entendido como danifica qualquer diminuigéo
nos bens da vitima, seja vem de uma perda - dano emergente - ou de uma
privacdo de lucro-perda de lucro- ". A STS de 2 de abril de 1997 (RJ 2727) 10,
gue oferece um esboco do conceito de dano: “... a ampla dicgdo do artigo 1106
do CC produz que a entidade do compensacgdo ... cobre todos os danos
econdmicos sofridos pela credor, que consiste na diferenga entre a situacao atual
do patrimdnio que recebeu a lesdo e aquele que teria o evento prejudicial, seja
pela diminuicdo efetiva do ativo, seja pelo ganho perdido ou frustrado, mas
sempre compreendendo totalmente o consequéncias do ato lesivo, na medida
em que a indenizacao se destina a devolver o patrimdnio afetado a disposi¢ao
em que seria encontrado, caso nao ter mediado a infracdo ou ato ilicito (restitutio
in integrum) ”.E a STS de 14 de abril de 1981 (RJ 1539): “O dano indenizavel
constitui, de seu e, em principio, um conceito juridico unitdrio, com a
impossibilidade derivada dividi-lo em setores de reparacdo, a critério e
conveniéncia do responsavel...". (LLAMAS POMBO, 2010)

Por ser muito abrangente, ja que amplia a extensao do dano paratoda a diferenca
de patriménio existente, para a vitima, entre 0 momento anterior e posterior a ocorréncia
do ato ilicito, tal entendimento vem paulatinamente sendo substituido. Isso porque a
extensdo do dano, que pode ser entendida como a gravidade do fato em si, ou seja, da
dimensédo que o dano toma para a vitima, € um dos critérios, juntamente com o grau de
culpa e a condi¢do socioecondémica do agente, para a quantificacédo e fixacdo do valor
indenizatério, o qual convencionou-se chamar, pela doutrina e jurisprudéncia, quantum

debeatur. Assim, o conceito diferencial de dano moral, diante da ampliacdo da extenséao
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do dano em si e, consequentemente, da valor da indenizagdo moral correspondente
poderia abrir margem para o enriquecimento ilicito das vitimas.

Dessa forma, o conceito do dano extrapatrimonial passou a ser entendido como:

[...] a categoria de lesBes e danos que a pessoa sofre em seu patriménio ideal,
em sua psique, em seu animo. N&o se exterioriza materialmente, mas existe, e
pode ser perfeitamente detectado em muitos casos. DE PLACIDO E SILVA,
visualiza o dano moral como a ofensa ou violacdo que ndo vem ferir os bens
patrimoniais, propriamente ditos, de uma pessoa, mas 0s seus bens de ordem
moral, tais sejam os que se referem a sua liberdade, a sua honra, a sua pessoa
ou a sua familia. Corroborando tal entendimento, acerca da visualiza¢do do dano
moral, MARCUS CLAUDIO ACQUAVIVA define dano moral como prejuizo de
ordem ndo patrimonial, suscetivel de indenizacéo. Esta espécie de dano lesiona,
principalmente, a intimidade, a honra e o bom nome do individuo ou de sua familia
(COITINHO, 2013, p. 184).

No entanto, apesar da conceituacao surgida apds o aceitamento jurisprudencial
e doutrinario da definicdo de que “o dano moral compreende os danos que afetam o
intimo das pessoas, seu amago, sua estrutura psicoldgica, espiritual” (COITINHO, 2013),
esta ndo deve ser tida como acabada e hermética, jA que estd em constante
desenvolvimento — como a sociedade, as penas e 0os demais conceitos juridicos, que, por
sua propria natureza e a fim de se ajustarem ao surgimento de novas condutas, permitem
variacoes e flexibilizacdes.

Atualmente, portanto, o conceito e, consequentemente, o entendimento da
extensdo dos danos extrapatrimoniais séo resultado de uma ponderagcdo que mistura,
casuisticamente, dados objetivos ou objetivaveis, como indicacdes do sistema juridico, o
juizo de experiéncia, dados derivados do proprio contrato, o recurso aos precedentes,
etc., com elementos subjetivos, concernentes a figura do lesado e do lesante (BONATTO,
2011).

2.1.2 Dano extrapatrimonial nas relagoes de trabalho
Os direitos extrapatrimoniais, inerentes valores morais, que tratam do sofrimento

psiquico, devem ser aferidos através da identificacdo da causa e do responsavel pela

mesma. O que é considerado na analise dano e se possui o nexo de causalidade, 6nus
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de quem alega( teoria da reponsabilidade subjetiva) estes ja se iniciam na pré-

contratacao.

2.1.3 Dano pré-contratual

O critério decisivo para delimitar o tipo de responsabilidade civil € aquele que
identifica se a indenizac&o decorre de um direito relativo ou de um direito geral e absoluto.
(DALLEGRAVE NETO, 2005, p. 132).

Um dever absoluto e geral de nédo lesar, provem do arcabouco juridico, e como
tal extensivo a todos, geralmente correspondente a um direito real ou de personalidade,
assim eventual lesdo dele decorrente se enquadrara na responsabilidade civil
extracontratual.

Ao contrario quando dever de néo lesar € relativo, onde sua base é o contetado
obrigacional ou até mesmo de um dever especial dos sujeitos de um contrato que se
findou ou ainda das tratativas negociais, desta forma o dano resultante sera reparado sob
o fundamento de violagéo ao principio da boa-fé.

Para Karl Larenz o dever de boa-fé, se dirige tanto ao credor, quanto ao devedor
e aos demais participantes da relacao juridica, ainda que se dé nas tratativas inicias como

ocofrre nos pré-contratos:

“tal dever (de boa-fé) em primeiro lugar dirige-se ao devedor, com 0 mandado de
cumprir a sua obrigagdo, atendo-se ndo so a letra, mas também ao espirito da
relacdo obrigacional correspondente e na forma que o credor possa
razoavelmente esperar dele. Em segundo lugar dirige-se ao credor, com o
mandado de exercer o direito que lhe corresponde, atuando segundo a confianca
depositada pela outra parte e a consideragao altruista que essa outra parte possa
pretender segundo a classe de vinculagédo especial existente. Em terceiro lugar,
dirige-se a todos os participantes da relacdo juridica em questdo, com o mandado
de se conduzirem conforme corresponder em geral ao sentido e a finalidade
desta especial vinculacdo a e a uma consciéncia honrada®’

Se confirma o que sempre foi defendido, de que a boa-fé objetiva é aquela

inerente ao contrato (art. 422 do Cdédigo Civil). Demonstrando claramente que o dano

4LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones.Madri: Revista de Derecho Privado, 1958.
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pré-contratual ndo decorre de violagdo do contrato de trabalho e sim da ofensa a um
dever de conduta, inerente ao principio da boa-fé objetiva. J& quando se trara de um
direito relativo, as partes determinadas pela situacdo negocial delimitada, a
responsabilidade civil sera a do tipo contratual.

Para Ana Prata tanto no pré-contrato como na sua execucao existe uma
relagéo juridica, assim, eventual indenizacdo dela resultante, tem-se um direito relativo e

nao a um eventual direito absoluto e geral de nao lesar:

“a relacao entre aqueles que negociam com vista a conclusdo de um contrato, ou
o celebram, nada tem de semelhante com a relagdo ocasional com que se
estabelece entre sujeitos ndo ligados por uma relacdo juridica, antes se
aproximando da relagdo contratual ou para-contratual” °

Entendimento este, que nao tem muitos adeptos, pois parte da doutrina nega
esta tese, afirmando que no inicio das tratativas preliminares as partes ndo estao sujeitas
a qualquer relacao juridica e, vez que, ainda, ndo ha obrigacdo formal(contrato), mas
apenas um dever comum presumido de boa-fé.

Contudo, no ambito das tratativas que visam a constituicdo do contrato de
trabalho, mais precisamente, no momento da entrevista do candidato ao emprego, as
partes encontram-se na condicdo de pré-contratantes. Deste modo, advindo algum dano
decorrente desse momento abrangera o agente e a vitima na condi¢do juridica de
trabalhador e empregador, infringindo o principio da boa-fé, como um direito relativo que
€, e ndo geral e absoluto aos pré-contratantes.

2.1.4 Dano Contratual
Os danos advindos, do servi¢o prestado pelo trabalhador, no efetivo labor que

fora pactuado no contrato entre as partes, denominado dano contratual, alusivo as

determinacdes consoantes a responsabilidade civil contratual, comecando pela clausula

5 PRATA, Ana. Notas sobre a responsabilidadepré- contratual. Lisboa (sem editora), 1991.pag. 212.
Apud: Luiz Rold&o de Freitas Gomes. Elementos de responsabilidade civil. In: Curso de direito civil.
Coordenador: Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, pags. 264.
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geral de boa-fé (artigo 422 do Caodigo Civil) , que preceitua a lealdade e probidade das
partes envolvidas em todas as fases do contrato de trabalho. Calunia, difamagéo viola a
boa-fé que deve pautar a relacéo contratual laboral, que uma vez, infringidos sujeitam as
partes o dever de reparar o dano causado.

Um dos danos de grande relevancia, causados ao trabalhador, encontra-se
principalmente na saude do mesmo, além de afetar a integridade psicofisica do
trabalhador, tira do mesmo do convivio social e familiar. Considerando que a saude, o
lazer e a vida em sociedade, sdo bens juridicos protegidos constitucionalmente, tratando-
se, portanto, de bens juridicos que devem ser protegidos.Bens estes que quando
afetados, dao azo a reparacdo de natureza moral ou patrimonial, e nesta esteira, tem-se
gue a integridade fisica do trabalhador, direito intrinseco a personalidade, € um bem que
encontra-se no rol da protecao constitucional, conforme disposto artigo 7°, XXXVIII c/c
art. 927 do CC.

Uma vez, observada a dimensdo do dano, conforme dispde o artigo 944, do
Cadigo Civil Brasileiro, a quantificacdo deste deve ser verificada, nos termos, do agora,
art. 223-G da CLT, advindo da lei 13.4672017, sendo que este dispde de como deve ser
a analise dos fatos, para que se verificar a ocorréncia ou ndo Dano, a séo eles: a natureza
do bem juridico tutelado; a intensidade do sofrimento ou da humilhacdo; a possibilidade
de superacéo fisica ou psicoldgica; os reflexos pessoais e sociais da acdo ou da omissao;
a extensao e a duracédo dos efeitos da ofensa; as condicbes em que ocorreu a ofensa ou
0 prejuizo moral; o grau de dolo ou culpa; a ocorréncia de retratacdo espontanea; o
esforco efetivo para minimizar a ofensa; o perdao, tacito ou expresso; e o grau de
publicidade da ofensa.

No que se refere a possibilidade da aplicacdo do dano extrapatrimonial nas
relacbes de trabalho, na legislacdo trabalhista brasileira, esta passou a dispor
expressamente sobre o assunto, com a vinda da reforma trabalhista lei 13.467/2017, que

alterou a Consolidacéo das Leis Trabalhistas, CLT, Ié-se:

Art. 223-A. Aplicam-se a reparacdo de danos de natureza extrapatrimonial
decorrentes da relacdo de trabalho apenas os dispositivos deste Titulo.
(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)
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Art. 223-B. Causa dano de natureza extrapatrimonial a acdo ou omissédo que
ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais séo as
titulares exclusivas do direito a reparacao. (Incluido pela Lei n° 13.467,
de 2017)

Art. 223-C. A honra, aimagem, a intimidade, a liberdade de acao, a auto estima,
a sexualidade, a saude, o lazer e a integridade fisica sdo os bens juridicamente
tutelados inerentes a pessoa fisica. (Incluido pela Lei n° 13.467,
de 2017)

Art. 223-D. A imagem, a marca, o nome, 0 segredo empresarial e o sigilo da
correspondéncia sdo bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa juridica.
(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

Art. 223-E. S&o responséaveis pelo dano extrapatrimonial todos os que tenham
colaborado para a ofensa ao bem juridico tutelado, na proporcéo da agdo ou da
omisséo. (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

Art. 223-F. A reparagdo por danos extrapatrimoniais pode ser pedida
cumulativamente com a indenizacdo por danos materiais decorrentes do mesmo
ato lesivo. (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

§ 1°. Se houver cumulagéo de pedidos, 0 juizo, ao proferir a deciséo, discriminara
os valores das indenizacdes a titulo de danos patrimoniais e das repara¢des por
danos de natureza extrapatrimonial. (Incluido pela Lei n° 13.467, de
2017)

8§ 2°. A composi¢do das perdas e danos, assim compreendidos os lucros
cessantes e os danos emergentes, ndo interfere na avaliacdo dos danos

extrapatrimoniais. (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o juizo consideraré: (Incluido pela
Lei n°® 13.467, de 2017)

| - a natureza do bem juridico tutelado; (Incluido pela Lei n°® 13.467,
de 2017)

Il - a intensidade do sofrimento ou da humilhacéo; (Incluido pela Lei
n° 13.467, de 2017)

Il - a possibilidade de superacéo fisica ou psicolégica; (Incluido pela
Lei n® 13.467, de 2017)

IV - os reflexos pessoais e sociais da agdo ou da omissao; (Incluido
pela Lei n°® 13.467, de 2017)

V - a extenséo e a duracdo dos efeitos da ofensa; (Incluido pela
Lei n® 13.467, de 2017)

VI - as condicbes sem que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral;
(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

VII - o grau de dolo ou culpa,; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)
VIII - a ocorréncia de retratacéo espontanea; (Incluido pela Lei n°®
13.467, de 2017)

IX - o esforco efetivo para minimizar a ofensa; (Incluido pela Lei n°®
13.467, de 2017)

X - 0 perdéo, tacito ou expresso; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)
Xl - a situagdo social e econbémica das partes envolvidas; (Incluido
pela Lei n° 13.467, de 2017)

Xll - o grau de publicidade da ofensa. (Incluido pela Lei n° 13.467, de
2017)

§ 1°. Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a indenizagdo a ser paga, a
cada um dos ofendidos, em um dos seguintes parametros, vedada a acumulacao:
(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)
| - ofensa de natureza leve, até trés vezes o Ultimo saléario contratual do ofendido;
(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)
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Il - ofensa de natureza média, até cinco vezes o Ultimo salario contratual do
ofendido; (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

lll - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o Ultimo salario contratual do
ofendido; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o Ultimo salario
contratual do ofendido. (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017)

§ 2°. Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizacdo seri fixada com
observancia dos mesmos parametros estabelecidos no § 1o deste artigo, mas
em relacé@o ao salario contratual do ofensor. (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017)

§ 3°. Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo podera elevar ao dobro o valor
da indenizagéo. (Incluido pela Lei n° 13.467, de 2017) (BRASIL, 1943).

Nesta esteira, caberia ao juiz, apds analisar as peculiaridades do dano ocorrido
e avalia-las nos termos da lei, ainda, somado ao disposto em lei, se tera mais subsidios,
gue virdo através da instrucéo processual, onde possibilita ao magistrado fixar os valores
a titulo de indenizacdo, com a devida indicacdo dos fundamentos, que levaram a sua
convicgao.

De todo modo, mesmo que o percurso legal de apreciacdo dos fatos assinale
diretrizes de seguranca, que em tese, seriam o suficiente para trazer um grau de
verossimilidade ao julgamento, é fato que nas a¢fes a respeito do dano extrapatrimonial
0 julgamento imprima de modo pessoal, 0 pensamento, 0os sentimentos e o dom de
empatia de cada magistrado.

Contudo, o foco estad nos novos artigos supra dispostos, que passaram a fazer
parte da Consolidagdo das Leis do Trabalho brasileira que a opg¢do do legislador
reformista foi pela tarifagdo dos danos extrapatrimoniais oriundos das relagdes
trabalhistas.

Pois, cabe uma analise, na nova metodologia trazida pela chamada Reforma
Trabalhista, que tem por finalidade disciplinar a forma de mensurar e tabelar os danos
extrapatrimoniais. O que sera feito em trés teses distintas, contudo complementares: no
plano da constitucionalidade, e as diretrizes principiologicas advindas da Constituicdo
Federal de 1988, e quanto a sua aplicabilidade, bem como, em relagcdo os
tabelamentos/legislacbes feitos no exterior se podem ser adaptaveis a realidade

brasileira.
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