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O DANO EXTRAPATRIMONIAL NA RESPONSABILIDADE OBJETIVA!

Guido Sumeck Carminatti 2

RESUMO: A reforma trabalhista de 2017 que veio com o advento da lei 13.467 de 13 de julho de 2017 trouxe
uma importante disposi¢cdo no que tange ao dano extrapatrimonial no &mbito trabalhista com os artigos 223 e
seguintes. Tal alteracdo trouxe diversas discussfes tanto doutrinarias quanto judiciais. Faz-se o mister destacar
ainda que houve a tentativa de alterar os artigos no tocante ao dano extrapatrimonial com a MP 808 de 2017, porém
esta restou infrutifera, uma vez que néo foi convertida em lei. Desta forma, o presente artigo tem a finalidade de
trazer a abordagem quanto os efeitos no ambito trabalhista, gerando ainda a possibilidade de ajuizamento de acGes
em face do empregado objetivamente, restando a discussdo quanto a constitucionalidade deste por meio da ADI
6050 que sera discutida brevemente para decidir se os dispositivos tem escopo constitucional ou néo.
Palavras-chave: Lei 13.467/2017. Direito Trabalhista. Constitucionalidade. Responsabilidade civil. Objetiva.

EXTRAPATRIMONIAL DAMAGE TO OBJECTIVE RESPONSIBILITY

ABSTRAT: The 2017 labor reform that came with the advent of Law 13,467 of July 13, 2017 brought an important
provision regarding off-balance sheet damages in the labor scope with articles 223 and following. This change
brought several discussions, both doctrinal and judicial. It is necessary to highlight that there was an attempt to
change the articles with respect to off-balance sheet damage with the MP 808 of 2017, but this remained fruitless
since it was not converted into law. Thus, this article aims to bring the approach regarding the effects in the labor
scope, also generating the possibility of filing actions against the employee objectively, leaving the discussion
about the constitutionality of this through ADI 6050 that will be discussed shortly to decide whether the provisions
have a constitutional scope or not.

Keywords: Law 13.467 / 2017. Labor law. Constitutionality. Civil responsibility. Objective.

1 - INTRODUCAO

O direito do trabalho tem passado por véarias mudancas, trazendo uma melhora
significativa no que tange a relacdo entre o empregador e empregado, uma vez que a relacao
trabalhista que existia em 1945 com o texto celetista alterou-se substancialmente, em especial
no tocante ao dano moral decorrente das relacbes de trabalho, hoje chamado de dano

extrapatrimonial

Essa alteracdo de nomenclatura, bem como certos elementos para a caracterizacao do
dano extrapatrimonial evidenciam um marco dentro das relacdes trabalhistas, tendo em vista
que a maxima de que tdo somente o empregador tem a responsabilidade pelos atos do
empregado se findou com a edi¢do do novo texto celetista que veio com a lei 13.647 de 2017

sendo este um marco de grandes discussdes entre a doutrina e a jurisprudéncia, trazendo a
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possibilidade da responsabilizacdo objetiva dos empregados pelos seus atos e possibilitando ao

empregador a punicdo deste pelo que realizar no exercicio laboral.

Cabe salientar que a responsabilidade que tratamos vem do direito civil, uma vez que
anteriormente, por ndo haver disposic¢ao dentro do texto celetista, ficava 0 magistrado amarrado
ao que dispde o cddigo civil de 2002 e assim passou-se a ter maior seguranca para O

empregador, visto que houve a parametriza¢do do dano moral decorrente da relacdo de trabalho.

Um dos objetivos deste artigo é a analise quanto os artigos 223 e seguintes da CLT,
visando acrescer a gama de estudos em que se observa o dano extrapatrimonial, uma vez que

este tem sido objeto de diversas discussoes.

O método utilizado para o desenvolvimento do artigo foi o hipotético-dedutivo, uma
vez que estamos diante tdo somente de uma hipotese, a qual testamos ela durante toda a
abordagem, obtendo por fim consideracGes sobre o tema, fundamentando-se na lei, doutrina,

jurisprudéncia e demais meios de pesquisa.

Pois bem, devemos iniciar nosso estudo abordando a evolucdo histérica da
responsabilidade civil dentro do direito civil, o conceito de responsabilidade civil, seus
elementos, os quais veremos a conduta do homem, o dano e o nexo, a responsabilidade civil
objetiva e subjetiva, adentrando assim no que tange ao dano extrapatrimonial, onde veremos
seu conceito, a possibilidade de acumulacdo dos danos, o dano extrapatrimonial no @mbito
trabalhista, a competéncia da justica do trabalho, as fases de ocorréncia do dano que se dividem
em trés, sendo a fase pré-contratual, contratual e pos contratual, quanto ao prazo prescricional
deste, a perpetuacdo desses direitos, quanto o 6nus da prova nestes casos, 0s critérios para
avaliacdo e fixacdo do quantum indenizatorio, vendo assim a inconstitucionalidade da norma,

a aplicacéo exclusiva e a taxatividade, chegando assim na conclusao do artigo.

2 - EVOLUCAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil tem uma historia bem densa e lenta, onde que de forma geral,
o dano causado sempre foi combatido pelo direito, porém, o que tem se modificado ao longo
da historia foi apenas a forma que o direito tem encontrado para confrontar os danos sofridos

em decorréncia de um ato praticado em descumprimento a um dever de conduta.



A evolucdo da histdrica da responsabilidade civil, apenas se observava se houve
omissdo ou acao do agente causador do dano sem se ater se houve culpa ou ndo do causador.
Como nessa época apenas as regras de convivéncia social eram levadas em conta, reagdes como
a agressdo fisica do ofendido em relacéo ao ofensor eram diretas e comuns. Dessa forma, essa
acéo podendo ser exemplificada com a terceira lei de Newton, onde que toda acéo gera uma
reacao e, portanto, a acdo de ofender gerava a reacdo exercida por meio da vinganga coletiva
lesionando o ofensor, caracterizando pela “reagdo conjunta do grupo contra o agressor pela

ofensa de seus componentes” (Diniz, 2010).

Inicialmente, a responsabilidade civil comegou a aparecer na sociedade em Roma,
fazendo com que a retaliacdo pelo agredido perdesse o conddo de vinganca, e passasse a ser

legitimada e reconhecida pelo poder publico.

Na vinganca privada que acontecia antes de haver essa transicdo de que o ofendido
deveria bater as portas do poder publico para buscar a solucdo do problema causado pelo
agressor, era em sintese vigorada pela lei de talido, portanto, “olho por olho, dente por dente.”,
ou seja, 0 dano que o agressor causava gerava uma reacdo brutal do ofendido.

Talido que foi utilizado a priori pelos povos do oriente médio, e consequentemente,

influenciaram de forma consistente nas regras dos povos que vieram apds estes.

Nessa fase da historia, o poder publico se manteve parcialmente inerte, visto que este
se manifestava apenas para declarar quando o agredido poderia utilizar seu direito de retaliacdo
e os limites deste produzindo um dano idéntico ao que foi recebido pelo agredido (Diniz, 2010),
prevalecendo assim no direito romano a responsabilidade objetiva, tendo seu fundamento no

principio da equidade.

Sucedendo a vinganga privada, passou se a composicdo pelos agentes (agressor e
agredido), tendo o agredido iniciado a buscar vantagens e beneficios em forma de compensagao
pela agressao sofrida pelo agente. Surgindo assim o principio que o patrimoénio responde pelas
agressdes cometidas pelo agressor, deixando, portanto, a pessoa do agressor de lado.

Quando houve o surgimento da lei de Aquilia, considerada como o principio utilizavel

para a aplicacdo da culpa na obrigacdo de indenizar, originando assim a responsabilidade



extracontratual, podendo ser denominada também como ‘“Responsabilidade Aquiliana”

comegou a quantificar o dano causado pela medida de quem deu causa a este.

Havendo a ultrapassagem deste periodo, o estado se tornou o detentor absoluto do ius

puniendi (direito de punir), surgindo, portanto, a acdo derivada da responsabilidade civil.

No Brasil, por haver adotado os ordenamentos de Portugal como parametro normativo
para as relacGes privadas, tendo o ordenamento Afonsino que vigorou de 1446-1514,
Manuelinas 1521-1595 e por fim o ordenamento Filipino 1603-1916.

Em 1916, com a chegada do cddigo civil elaborado por Clévis Bevilaqua, se verificou
a teoria subjetiva da responsabilidade civil, que exige robustez da culpa do agente causador do

dano, na falta deste, poderia haver a presuncao.

Observando o codigo civil de 1916 e o atual Codigo Civil, se percebe que ndo ha
alteracdes quanto a teoria subjetiva da responsabilidade civil (art. 186 CC/02) havendo ainda
uma ampliacéo do ato ilicito, estabelecendo o exercicio de um direito quando houver a violagéo
econdmica, social ou até mesmo nos limites da boa-fé e dos bons costumes. Dessa forma, houve

o condicionamento do exercicio de um direito que deva vedar seus abusos.

Sintetizando o exposto, a responsabilidade civil na histéria é marcada pela nocao de
reparar um dano causado a outrem. Partindo inicialmente da confuséo entre a responsabilidade

civil e penal com a vinganca privada, até o conceito atual que sera tratado no préximo tépico.

3 - CONCEITO DE RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil a priori tem por objetivo restabelecer o equilibrio tanto
juridico quanto patrimonial quando houver um fato em que o agente tenha transgredido a norma
preexistente recuperando o status a quo. Dessa forma, é importante indicar o que Venosa (2012,
p. 2-3) em sua obra nos traz:

Os principios da responsabilidade civil buscam restaurar um equilibrio patrimonial e
moral violado. Um prejuizo ou dano ndo reparado € um fator de inquietagdo social.

Os ordenamentos contemporaneos buscam alargar cada vez mais o dever de indenizar,
alcancando novos horizontes, a fim de que cada vez menos restem danos irressarcidos.



A responsabilizacdo civil é o instituto da reparagdo civil que visa restabelecer o
equilibrio prejudicado pelo dano sofrido injustamente, visando, portanto, reparar o dano sofrido

injustamente em decorréncia de agdo ou omissédo de terceiros.

Desta forma, responsabilidade civil é o dever de indenizar alguém por um dano
sofrido, a necessidade de assumir consequéncias pelo ato praticado como o doutrinador
(Venosa, 2016), onde que o responsavel que violou a norma, sendo este obrigado a

reestruturacdo o statu quo ante, devido a conduta danosa (Gongalves, 2018).

Assim, deve o individuo que lesou outrem deve suportar as consequéncias de seus atos,
sendo assim o instituto da responsabilidade civil o meio destinado a estabelecer regras para o

ressarcimento deste.

4 - ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Observando o Codigo Civil de 2002, em especial o art. 186, vemos 0s elementos que

compdem a responsabilidade civil, estes que sdo: a conduta humana, dano e o nexo.

Ressalta-se que 0s requisitos supracitados se mostram essenciais para que seja
caracterizado a responsabilidade civil, excluindo casos que versem acerca de responsabilidade
objetiva, visto que a mesma ndo tem como elemento necessario a demonstracdo da culpa e dolo

para ocorrer o dever de indenizar.

Dessa forma, se faz necessario a analise individual deste tripé que compbe 0s

elementos da responsabilidade civil.
4.1 - CONDUTA HUMANA

Como vemos disposto no art. 186 do Cddigo Civil de 2002, como elemento da
responsabilidade civil o ato ilicito deriva de um ato voluntario de um individuo sendo este pela

acao ou omissao do agente gera leséo ao direito de outrem.

Deve ressaltar que a conduta s6 pode ser atrelada ao ser humano, mesmo que de forma

indireta (Pessoa Juridica), pois este precede a voluntariedade do agente que esta expressa no



artigo supracitado. Ou seja, a voluntariedade pode ser verificada quando o agente é levado por
elementos externos a causar dano, sendo diferente de dolo, visto que néo ha intencdo de causa-

lo.

Nas palavras do doutrinador (Gagliano, 2014, p 74) “a consciéncia daquilo que se esta
fazendo” conclui-se que a voluntariedade ndo precede de forma necessaria a consciéncia do

agente que ira causar a agressdo ao direito de outrem.

4.2 - DANO

O doutrinador Sergio Cavalieri Filho (2012 p. 76-77) traz a sustentacdo de que o dano
se encontra no centro da obrigacdo de indenizar, sendo, portanto, o requisito essencial para a
caracterizacdo do ilicito. Ou seja, ndo ha o que se falar em indenizagdo, nem mesmo em
ressarcimento uma vez que ndo havendo o dano, haverd a responsabilidade sem culpa, porém,

ndo pode haver responsabilidade sem dano.

Este posicionamento fica completamente atrelado ao art. 927 do Codigo Civil de 2002
em sua integralidade, afastando qualquer duvida ao afirmar que somente héa a obrigacdo de

reparar aquele que causa dano.

O dano pode ser definido como direto ou indireto, ou seja, direto esta atrelado
diretamente a acdo ou omissdo do agente, ja o indireto é aquele que decorre de um dano
posterior.

4.3 - NEXO

O nexo, em breves palavras, é a relacdo de causa e efeito entre a conduta e o dano

ocorrido.

Venosa nos diz que o nexo de causalidade € o liame que une a conduta do agente ao

dano. E por meio do exame da relagio causal que se conclui quem foi o causador do dano.

Sem existir essa linha entre a conduta e o dano, fica impossivel de haver a verificagao

da existéncia da responsabilidade civil, como consequéncia, a obrigacdo de reparar restara
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afastada para todos os efeitos. Até porque caracterizar esta obrigacdo sem que haja a anélise do

nexo, a seguranga juridica sera prejudicada.

Em especial, a analise do nexo se diferencia das demais por ser a mais criteriosa, pois
esta tem o condé&o de limitar a extens&o da obrigacdo de repara do agente, ou seja, como forma
de proteger o agente causador do dano de exacerbo este delimita as a¢des causadas pelo agente

causador do dano.

5 - TIPOS DE RESPONSABILIDADE CIVIL

E oportuno destacar que neste artigo ndo iremos tratar de todos os tipos de
responsabilidade civil, visto que sdo as mais variadas. Portanto, necessario se faz destacar a

responsabilidade civil objetiva e a responsabilidade civil subjetiva.

5.1-OBJETIVA

A priori, podemos definir como o dever de indenizar independente de comprovagao
de culpa ou dolo, bastando a mera configuracdo do nexo causal da atividade com o objetivo

atingido.

Dessa forma, vemos que no art. 37, paragrafo 6° da Constituicdo Federal de 1988 e 0
artigo 14 do Codigo de Defesa do Consumidor corrobora com a ideia de que o dever de

indenizar o dano causado independente de culpa do agente que lesionou outrem.

Assim, o doutrinador Sergio Cavalieri Filho nos traz o seguinte:

[...] na busca de um fundamento para a responsabilidade objetiva, os juristas,
principalmente na Franca, conceberam a Teoria do Risco, justamente no final do
século XIX, quando o desenvolvimento industrial agitava o problema da reparacao
dos acidentes de trabalho. Risco é perigo, é probabilidade de dano, importando, isso,
dizer que aquele que exerce uma atividade perigosa deve-lhe assumir os riscos e
reparar o dano dele decorrente.

Sintetizando as palavras do doutrinador, podemos afirmar que todo prejuizo podera
ser atribuido ao que sofreu o dano e a obrigagdo de repara sera objetiva ao causador do dano,

independente de culpa.
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5.2 - SUBJETIVA

A responsabilidade civil subjetiva serd observada quando o causador de determinado
ilicito atinge certo resultado em razao de sua conduta, gerando assim, uma obrigacéo de reparar

0 dano causado apenas se sua responsabilidade for consumada.

Assim, Sergio Cavalieri Filho diz que “A ideia de culpa estd visceralmente ligada a
responsabilidade, por isso que, de regra, ninguém pode merecer censura ou juizo de reprovacao
sem que tenha faltado com o dever de cautela em seu agir. Dessa forma seré a culpa, o principal

pressuposto da responsabilidade civil subjetiva”

Ja na visdo de Caio Mario da Silva Pereira, “o que sobreleva na caracterizac¢do do fato
juridico humano, como fator etimolégico da iliceidade, ndo é qualquer fator de ordem espiritual
ou moral, como acentua HENOCH D. AGUIAR, porém, a relacdo puramente mecénica de
causa e efeito, ou a materialidade da transgressao”

Dessa forma, a responsabilidade subjetiva, apenas onde houver a conduta contraria a

lei que produza leséo a outrem sera considerada.

6 - CONCEITO DE DANO EXTRAPATRIMONIAL

O dano extrapatrimonial atualmente, tem gerado diversas discussfes doutrinarias,
onde uma parte da doutrina entende que o dano extrapatrimonial é apenas uma derivacéo do
dano moral, e uma parte da doutrina entende que o dano extrapatrimonial engloba o dano moral

e 0 patrimonial.

Dessa forma, o doutrinador Cavalieri em sua obra assevera que o dano

extrapatrimonial significa 0 mesmo que dano moral vejamos:

[...] a moderna expansdo do dano ressarcivel acima referida, com a apari¢do de
maltiplas espécies completamente novas, seja pela sua origem, seja pela sua
amplitude, ainda nos parece mais correto e seguro classificar o dano nas suas duas
modalidades tradicionais — o dano material ou patrimonial e o dano moral ou
extrapatrimonial. As demais sdo meras subespécies que acabam por ensejar bis in
idem no momento de quantificar a indenizac&o.

Porém, devemos lembrar que tratando de dano extrapatrimonial, tratamos tanto de

bens corpdreos e incorpdreos, ou seja, bens extrapatrimoniais sdo 0s bens incorporeos que nao
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possuem qualquer representacdo econdmica, sendo derivado os direitos da personalidade,
necessitando de elementos basicos para obter uma vida digna, sendo estes elementos basicos a

0s bens morais e essenciais.

A dignidade da pessoa humana como um elemento basilar do estado democrético de
direito, como vemos na Constituicdo Federal (Art. 1°, 11l da CF/88) vemos os elementos que
por influéncia francesa acabaram por serem incorporados a nossa Carta Magna, sendo esta a
Igualdade, Liberdade e Fraternidade, permitindo dessa forma que cada um individualmente
possa desenvolver sua autonomia para buscar seus proprios ideais e ter acesso a aos bens da

vida.

Observando o artigo 223-C da Consolidacdo das Leis Trabalhistas vemos que o rol

inserido ndo e apresentado de forma exaustiva. Vejamos:

Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o juizo considerara: (Incluido pela Lei n® 13.467,
e 2017

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

Il - a intensidade do sofrimento ou da humilhacdo; (Incluido pela Lei n°® 13.467, de
017

111 - a possibilidade de superacdo fisica ou psicolégica; (Incluido pela Lei n® 13.467,
e 2017

IV - os reflexos pessoais e sociais da agdo ou da omissdo; (Incluido pela Lein®13.467,
e 2017

V - a extensdo e a duragdo dos efeitos da ofensa; (Incluido pela Lei n® 13.467, de
017

VI - as condicfes em 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 retratacdo espontanea; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

IX - 0 esforco efetivo para minimizar a ofensa; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

X - 0 perdao, tacito ou expresso; (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)

X1 - asituagdo social e econdmica das partes envolvidas; (Incluido pela Lein®13.467,

de 2017)

XII - o grau de publicidade da ofensa.

ﬁ

£

:

ﬁ

£

Deve se ressaltar ainda os danos extrapatrimoniais da pessoa juridica, que sdo a

imagem, a marca, 0 nome, o segredo empresarial e o sigilo das correspondéncias.

7 - DA POSSIBILIDADE DE CUMULACAO DE DANOS

Ao adentrar na possibilidade de cumulacdo de danos, devemos buscar um norte nos

ditames da Constituicdo Federal, em especial no que dispde no art. 5°, V e X:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13467.htm#art1
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V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo
por dano material, moral ou & imagem;

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violag&o;

Observa-se nesta pisada que a violacdo dos direitos a personalidade que séo
exprimidos no dispositivo constitucional, podem acarretar danos materiais e extrapatrimoniais

pela violagéo do direito constitucional.

Dessa forma, o STJ ja entende que uma conduta pode desembarcar ao mesmo tempo
em danos patrimoniais, morais e estéticos de forma cumulada, sequencialmente as simulas 37
e 387 do tribunal veio exprimindo seu entendimento:
Sumula n. 37: “Sdo cumulaveis as indenizagdes por dano material e dano moral
oriundos do mesmo fato”.

Sumula n. 387: “E licita a cumulagio das indenizagdes de dano estético e dano
moral”.

E mister esclarecer que o dano estético se difere do dano extrapatrimonial, que é de
ordem psicoldgica, portanto causa um sofrimento mental que em decorréncia desse vem a
angustia, vergonha, aflicdo e afins. Portanto, é factivel que haverd a deformacdo humana

externa ou interna, diferente do dano extrapatrimonial que é um dano psiquico.

Temos ainda a decisdo do TST que chancela a cumulacéo das compensagoes por dano
moral e estético decorrente do acidente de trabalho, visto que os direitos sdo divergentes.

Vejamos a ementa:

EMENTA: .. 2. COMPENSACAO POR DANO MORAL E ESTETICO.
CUMULACAO. POSSIBILIDADE. PROVIMENTO. O entendimento deste colendo
Tribunal Superior é no sentido de que h& possibilidade de cumulagéo do dano moral
com o dano estético, uma vez que, embora oriundos do mesmo fato, os bens juridicos
tutelados sdo distintos. Precedentes. O Tribunal Regional, portanto, ao concluir pela
impossibilidade de cumulagéo do dano moral com o dano estético em decorréncia do
acidente de trabalho sofrido pelo autor, proferiu decisdo em dissonancia com a
iterativa, notdria e atual jurisprudéncia desta Corte Superior (Proc. n TST-ARR-1917-
03.2012.5.08.0126; CAPUTO BASTOS, Ministro Relator).

N&o obstante, cabe destacar quanto a simula n°. 387 do STJ, o qual arremata e sana
qualquer tipo de davida quanto a possibilidade de acumulagdo das indenizac¢des de dano estético
e dano moral, o qual combinado com a deciséo supracitada finda qualquer tipo de discussdo
quanto a possibilidade de que haja a cumulagéo das devidas indenizages:
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Sumula n. 387: “E licita a cumulagio das indenizagbes de dano estético e dano
moral”.

Diante desta, como ja chancelado pelo entendimento jurisprudencial do Tribunal
Superior do Trabalho combinado com a simula n°. 387 do STJ, fica claro e evidente que ha a

possibilidade de cumulacéo de indenizagdes por danos extrapatrimoniais, materiais e estéticos.

8 - DO DANO EXTRAPATRIMONIAL NO AMBITO TRABALHISTA

O dano extrapatrimonial é normalmente visualizado na justica do trabalho através do
dano moral propriamente dito. Assim, a doutrinadora Bomfim Cassar caracteriza o dano moral
como “condutas abusivas praticadas pelo empregador direta ou indiretamente, sob o plano

vertical ou horizontal, ao empregado que aferem seu estado psicologico”.

Na mesma tomada, Resende, define que o assédio moral “a pratica de persegui¢ao
constante a um empregado ou um grupo deles, com vistas a humilhacdo, constrangimento e
isolamento do grupo, préatica esta que provoca danos a salde fisica e psicoldgica do trabalhador,
ferindo sua dignidade”. E oportuno ainda destacar que o TRT da 10° regido trouxe uma bela

redacdo no tocante ao assédio moral no ambito do direito do trabalho:

ASSEDIO MORAL. INDENIZACAO. O assédio moral no ambiente de trabalho
caracteriza-se, genericamente, pela prética sistemética e reiterada de atos hostis e
abusivos por parte do empregador, ou de preposto seu, em face de um determinado
trabalhador, com o objetivo especifico de atingir sua integridade e dignidade fisica
e/ou psicoldgica, degradando as condicdes de trabalho, de molde a comprometer o
desenvolvimento da atividade laboral. Hipétese em que restou configurado o assédio
moral.

Ja, corrigqueiramente, observa-se que na seara trabalhista quando ocorrem acidentes
gue deixam marcas corpéreas ao empregado o dano estético é levantado. Assim, Resende

explana:

“Por fim, se a les@o acidentaria causa dano estético, assim considerada a lesdo que
compromete a harmonia fisica da vitima, em relagdo ao padrdo médio da sociedade,
também deve ser indenizada, podendo inclusive haver cumulacdo com a indenizagdo
por danos materiais e por danos morais. Mencione-se como exemplo a seguinte
hip6tese: empregado sofre acidente de trabalho e perde um brago. Recebe indenizagdo
por danos materiais (custo do tratamento, reducdo da capacidade laboral etc.), por
danos morais (pela dor moral de passar pelo problema e de ver reduzida sua
capacidade laboral de forma definitiva) e ainda por danos estéticos (pela alteragdo de
sua apresentacdo estética, de forma que o mesmo torne-se diferente do padrdo normal
da apresentagdo fisica humana).”
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N&o obstante, o entendimento jurisprudencial atualmente se amolda ao entendimento

supracitado. Veja:

INDENIZACAO POR DANOS ESTETICOS. ACIDENTE DE TRABALHO.
PERDA PARCIAL DO DEDO INDICADOR DIREITO. VALOR DE R$ 10.000,00
(DEZ MIL REAIS), ARBITRADO NA INSTANCIA ORDINARIA, MAJORADO
PARA R$20.000,00 (VINTE MIL REAIS). Cabe ressaltar que esta Corte vem se
posicionando no sentido de que o dano estético é independente do dano moral,
podendo haver cumulacdo de indenizacdo entre os referidos danos. O mesmo fato -
acidente de trabalho/doenca profissional - pode acarretar, além da indenizacdo por
dano moral, o dano estético, pelo sofrimento consubstanciado na alteracdo da
harmonia fisica da vitima. Assim, a dor intrinseca e o abalo psicologico séo
indenizaveis a titulo de dano moral, e os reflexos visiveis no corpo da vitima devem
ser indenizados a titulo de danos estéticos. No caso, o Regional consignou que o
acidente acarretou em amputacdo parcial do dedo indicador direito e que o dano
estético consistiu de lesdo externa e visivel, com deformidade fisica permanente,
segundo fotos anexadas a pericia. Dessa forma, verifica-se que o valor da indenizagdo
por danos estéticos em R$ 10.000,00 (dez mil reais) encontra-se aquém do dano fisico
permanente sofrido pelo reclamante, motivo pelo qual se eleva o quantum
indenizatério em R$20.000,00 (vinte mil reais). Recurso de revista conhecido e
provido.

(TST - ARR: 241185720145240066, Relator: José Roberto Freire Pimenta, Data de
Julgamento: 14/10/2015, 22 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 23/10/2015)

N&o menos importante, faz-se o mister, trazer a tona quanto o dano existencial, visto

que este é levantado quando ocorre uma violacdo ao direito de liberdade de ir e vir do

empregado por situacdes geradas por outrem.

Assim, Alvarenga e Boucinhas Filho trazem uma espléndida defini¢do quanto o dano

existencial:

“Q dano existencial no Direito do Trabalho, também chamado de dano a existéncia
do trabalhador, decorre da conduta patronal que impossibilita 0 empregado de se
relacionar e de conviver em sociedade por meio de atividades recreativas, afetivas,
espirituais, culturais, esportivas, sociais e de descanso, que lhe trardo bem-estar fisico
e psiquico e, por consequéncia, felicidade; ou que o impede de executar, de prosseguir
ou mesmo de recomecar 0s seus projetos de vida, que serdo, por sua vez, responsaveis
pelo seu crescimento ou realizacdo profissional, social e pessoal. [...] No &mbito das
relacbes de trabalho, verifica-se que a existéncia de dano existencial quando
empregador impde um volume excessivo de trabalho ao empregado, impossibilitando-
o de estabelecer a pratica de um conjunto de atividades culturais, sociais, recreativas,
esportivas, afetivas, familiares, etc., ou de desenvolver seus projetos de vida nos
ambitos profissional, social e pessoal. [...] Outra forma inquestionavel de dano
existencial consiste em submeter determinado trabalhador a condicdo degradante ou
analoga a de escravo”.

Por ser recente o dano existencial, no judiciario trabalhista é possivel observar que o

mesmo ja vem sendo aplicado. Podemos observar a seguir:
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RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014.
DANO EXISTENCIAL. PRESTACAO EXCESSIVA E CONTINUA DE HORAS
EXTRAS. PREJUIZO CONFIGURADO. 1) A imposicdo de jornada excessiva ao
empregado, por si sO, ndo implica ato ilicito apto a ensejar o pagamento de
indenizacdo a titulo de dano existencial, especialmente quando nao comprovado, pelo
empregado, prejuizo efetivo. 2) Na hipdtese, o Tribunal Regional, valorando o
conjunto fatico-probatorio, concluiu ter sido demonstrado que a jornada cumprida
pelo reclamante o privou de "projetos pessoais e de manter relacBes pessoais,
familiares e sociais, representando afronta aos direitos fundamentais do colaborador"
. Registrou que "o autor trabalhava todos os dias por mais de 13 h, com pausas
intrajornada de 45 min e apenas duas folgas mensais, durante todo o curso do contrato,
que perdurou de 01.08.2010 a 16.04.2016". 3) Nesse contexto, considerando o quadro
fatico registrado pela Corte de origem, insuscetivel de reexame nesta fase recursal, de
natureza extraordinaria, a teor da Simula n°® 126 do TST, constata-se que o acérddo
recorrido esta em consonancia com a jurisprudéncia deste Tribunal Superior, segundo
aqual , a submisséo do trabalhador a jornada exaustiva habitual, quando demonstrado
o efetivo prejuizo do empregado, como evidenciado na hipotese, implica lesdo a
direito de personalidade e, portanto, dano moral, na modalidade de dano existencial,
a ensejar indenizacdo, nos termos dos arts. 5, V e X, da Constituicdo Federal e 186
do Codigo Civil. Precedentes . Recurso de revista de que ndo se conhece. fls.
PROCESSO N° TST-RR-1029-02.2016.5.12.0023 Firmado por assinatura digital em
24/10/2018 pelo sistema AssineJus da Justica do Trabalho, conforme MP 2.200-
2/2001, que instituiu a Infra-Estrutura de Chaves Publicas Brasileira.

(TST - RR: 10290220165120023, Data de Julgamento: 24/10/2018, Data de
Publicacéo: DEJT 26/10/2018)

Desta forma, fica clarividente que o dano extrapatrimonial pds reforma trabalhista

ganhou uma verdadeira forga e os magistrados o tem aplicado quando verificado a prética de

danos extrapatrimoniais contra 0 empregado.

9 - DA COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO

A Justica Comum era a jurisdicdo competente para processar e julgar os pedidos de
indenizacdo por danos morais decorrentes da relacdo de trabalho até o advento da Emenda
Constitucional n 45/2004. A referida alteracdo, dentre outros dispositivos, ampliou a
competéncia da Justica do Trabalho ao modificar o art. 114 da Constituicdo Federal que passou
a contar com o inciso VI, acrescentando, no ambito jus laboral, as a¢fes de indenizacdo por
dano moral e material decorrentes da relacdo de trabalho. A Justica do Trabalho, diante da
omissdo do texto celetista, os conflitos relacionados aos danos morais eram dirimidos a luz dos
artigos 5°, incisos. V, X e 7°, inciso XXVIII da Carta Magna, além das normas contidas nos

artigos. 186, 187 e 927 e seguintes do Cadigo Civil.

10 - FASES DE OCORRENCIA DO DANO EXTRAPATRIMONIAL.
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O dano extrapatrimonial ndo precisa ser necessariamente quando o empregador ja tiver
contratado o empregado, visto que em certos casos existe a fase pretérita ao contrato bem como
uma fase apds o fim do contrato. Portanto, neste ponto dividiremos a abordagem iniciando na

fase pre-contratual, a fase contratual e a fase pos-contratual.

10.1 - FASE PRE-CONTRATUAL

O dano em fase de pré-contrato, € aquele pretérito a contratacdo, ou seja, o0 possivel

empregado nesta fase ainda ndo possui um vinculo juridico com o empregador.

O doutrinador Sergio Martins quanto a fase pré-contratual assevera que:

“Essa fase ¢ aquela que compreende o periodo anterior ao contrato de trabalho, ou
seja, é a fase dos testes, exames médicos, apresentacdo de curriculo, questionarios,
psicotécnicos, compreendendo nesse processo a sele¢do para o trabalho e as tratativas
do contrato de trabalho”

Neste mesmo entendimento temos decis@es judiciais que verificam a responsabilidade

existente e seu dano em fase pré-contratual:

RECURSO DO RECLAMANTE. RECURSO DO RECLAMADO. DANO MORAL
CONFIGURADO. RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL. O respeito a boa-
fé exige uma conduta leal dos contratantes em todas as fases negociais, caso contrario,
gera ou poderd gerar a responsabilidade pré-contratual, contratual e pds-contratual da
parte que a violou. O principio da boa-fé atua como pardmetro a limitagdo da
autonomia privada. Portanto, mesmo ndo havendo a formalizacdo do contrato de
trabalho, pela anotacdo da CTPS, ja a fase das tratativas vincula as partes. Na hipotese,
a conduta da demandada ao frustrar a real expectativa do autor em ter seu emprego ja
garantido, configura, também, flagrante desrespeito ao principio da boa-fé que deve
nortear os contratos. A atitude da reclamada foi totalmente contraditéria & sua conduta
de realizar diversos procedimentos préoprios do ingresso do trabalhador nos quadros
de funcionarios de uma empresa, razao pela qual deve responder pelos danos de ordem
moral sofridos pelo reclamante. Desta forma, tendo ocorrido ato ilicito ou ato abusivo
do empregador, nexo causal e o dano espiritual propriamente dito, est4 configurado o
dano moral individual, que deveré ser reparado no caso em peclnia. Recurso a que se
d& provimento, no particular. Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de
recurso ordindrio em que sdo partes KENNEDY ENGUEL BARROS, como
recorrente, e APB SERVICOS - TERCEIRIZACAO DE MAO DE OBRA e
SUPERMERCADO PADRAO DO FONSECA LTDA como recorridos.

(TRT-1 - RO: 01007649520185010038 RJ, Relator: ENOQUE RIBEIRO DOS
SANTOS, Data de Julgamento: 11/09/2019, Quinta Turma, Data de Publicacéo:
08/10/2019)

Assim, resta claro quanto a possibilidade de que haja a configuracdo do dano

extrapatrimonial, até mesmo antes de haver um vinculo juridico entre empregado e empregador.
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10.2 - FASE CONTRATUAL

Na fase contratual, onde ha um vinculo juridico entre empregador e empregado, 0
empregador como meio astuto a findar o contrato de trabalho como forma de acobertar um ato

discriminatorio.

Assim, os tribunais tém admitido que o ato preconceituoso gere o direito do empregado

em ter a reparacao pelo dano extrapatrimonial.

Dessa forma, o dano extrapatrimonial decorre de a esquiva do empregador adimplir
com suas obrigacOes decorrentes do contrato de trabalho entre empregado e empregador.
O doutrinador Alexandre Agra Belmonte nos traz o seguinte ensinamento acerca do

dano extrapatrimonial na fase contratual:

“[...] ocorrendo o dano moral decorréncia direta do desenvolvimento do contrato de
trabalho, o conflito e o enfoque desse conflito eram trabalhistas e, igualmente, a
responsabilizacdo decorrente e ndo poderia existir jurisdicdo diferente que, com
justica e conhecimento especializado da dindmica e caracteristicas da relacdo de
trabalho, sujeitos envolvidos e condicGes da prestagdo de servicos, pudesse melhor
decidir sobre a eventual ocorréncia de dano moral e a justa reparagdo.”

Coadunando com o mesmo pensamento do doutrinador Alexandre, Diogo Nicolau

Pitisca traz o ensinamento:

“O dano pode ser infligindo quando o empregador deixa de cumprir certas obrigagdes
derivadas do contrato de trabalho, tais como, as de higiene e seguranca do trabalho e
de respeito a personalidade e dignidade do trabalhador. Também este pode ser autor
do dano moral ao empregador se descumprir a sua obrigacao acessoria, derivada da
relagdo empregaticia, de trata-lo igualmente, e aos seus representantes, com respeito
a sua personalidade e dignidade. “

Diante disso, fica claro quando o empregador transpassa seus limites quanto ao
principio da dignidade da pessoa humana e demais e utiliza-se da medida de fim do contrato de

trabalho para suprimir de tal agressao ao principio fica clara a agressdo ao empregado:

EMPREGADOR QUE DEIXA DE PRESTAR SOCORRO AO EMPREGADO
ACIDENTADO E TOLERA CHACOTAS E HUMILHACOES NO AMBIENTE DE
TRABALHO. DANO MORAL CONFIGURADO. O empregador deve zelar por um
ambiente de trabalho seguro e saudavel, o que néo feito pela reclamada, que deixou a
propria sorte o empregado caido ao solo, sendo indiferente ainda diante de
humilhac6es empreendidas pelos colegas de trabalho. Assim agindo, deve arcar com
a indenizacdo por danos morais ante a omissdo de socorro e conivéncia com 0
inadequado comportamento de seus empregados.
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(TRT-3 - RO: 00335201308203005 0000335-07.2013.5.03.0082, Relator: Lucilde
D'Ajuda Lyra de Almeida, Quinta Turma, Data de Publicagio:
30/06/2014,27/06/2014. DEJT/TRT3/Cad.Jud. Pagina 149. Boletim: Sim.)

RECURSO ORDINARIO DA AUTORA. ASSEDIO MORAL. HUMILHACOES
NO AMBIENTE DE TRABALHO. DANO MORAL IN RE IPSA. INDENIZACAO
DEVIDA. O tratamento humilhante e vexatorio por parte do superior hierarquico, com
violacdo da honra e imagem do trabalhador, de forma reiterada, durante a jornada de
trabalho e no exercicio de suas funcbes, configura o assédio moral, cuja
responsabilizacdo prescinde da prova de efetivo dano suportado pela vitima, bastando
que se prove tdo somente a préatica do ilicito do qual ele emergiu (dano in re ipsa).
(TRT-4 - RO: 00011754120115040023 RS 0001175-41.2011.5.04.0023, Relator:
MARCELO JOSE FERLIN D AMBROSO, Data de Julgamento: 15/05/2014, 232
Vara do Trabalho de Porto Alegre)

Desta forma, corroborando com as decisdes, percebe-se que o dano extrapatrimonial
em sede de contrato ja firmado entre empregado e empregador e havendo abusos do empregador
em face do empregado, se utilizando de artificios para suprimir o dano extrapatrimonial finda

0 contrato com o empregado neste intuito.

10.3 - FASE POS-CONTRATUAL

Chegando a fase pos-contratual, verificando o fim do contrato de trabalho, existem
situacOes onde o dano extrapatrimonial ndo se finda com o mero fim do contrato, visto que
danos a personalidade do empregado podem se perpetuar na vida do mesmo de forma

devastadora.

O Tribunal Superior do Trabalho entende que 0 mesmo é competente para processar e
julgar este tipo de acdo, por ser decorrente da relacdo de emprego mesmo que ja se analise
apenas determinada situacdo ocorrida dentro da relacdo de emprego. Desta forma, o Tribunal
editou a sumula 392 do TST:

Stmula n®392 do TST

DANO MORAL E MATERIAL. RELACAO DE TRABALHO.
COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO (redacéo alterada em sess&o
do Tribunal Pleno realizada em 27.10.2015) - Res. 200/2015, DEJT divulgado em
29.10.2015 e 03 € 04.11.2015

Nos termos do art. 114, inc. VI, da Constituicdo da Republica, a Justica do Trabalho
é competente para processar e julgar acdes de indenizagdo por dano moral e
material, decorrentes da relacdo de trabalho, inclusive as oriundas de acidente de
trabalho e doencas a ele equiparadas, ainda gue propostas pelos dependentes ou
sucessores do trabalhador falecido.

Em que pese existam doutrinadores que se contrapdem a esta ideia, entendendo que

ndo por ja haver se findado a relagdo trabalhista, tal dano transpassa o direito do trabalho,
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ladeando a justica especializada e ficando a cargo da justica comum para trazer a resolucéo do
conflito, entendimento este que os doutrinadores Pinho Pedreira e Pamplona asseveram em suas

obras.

Porém por se tratar de um entendimento minoritario e pelo Tribunal Superior do
Trabalho ja ter se pronunciado quanto a situacdo do dano extrapatrimonial em fase pos
contratual fica claro que a priori ndo havera vicissitude quanto o entendimento atual, visto que

este se amolda aos preceitos da Consolidacao das Leis Trabalhistas.

11 - PRAZO PRESCRICIONAL DO DANO EXTRAPATRIMONIAL

Devemos ressaltar que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, bem como,
a Consolidagdo das Leis Trabalhistas deixa claro quanto o prazo especifico para a proposi¢éo
de a¢des que versem acerca de crédito resultantes da relacdo trabalhista. Fagamos a mencao do
disposto no art. 7° da Constituicdo Federal de 1988 bem como o disposto no art. 11 da
Consolidacdo das Leis Trabalhistas:

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

[.-]

XXIX - agdo, quanto aos créditos resultantes das relagbes de trabalho, com prazo
prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois
anos apas a extingdo do contrato de trabalho;

Art. 11. A pretensdo quanto a créditos resultantes das relag@es de trabalho prescreve
em cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apés a
extingdo do contrato de trabalho.

A perda de tal prazo trara um resultado gravoso ao empregado, onde que havera perda

do direito de postular em juizo quanto danos decorrentes do trabalho.

Dessa forma, a partir da extin¢do do contrato de trabalho, o empregado tera prazo de
dois anos para a postulacdo em juizo requerendo as devidas reparacbes pelo dano

extrapatrimonial sofrido pelo mesmo.

Devemos aprofundar um pouco vendo um breve conceito do que se trata prescricéo,
nas palavras do doutrinador Alexandra Agra Belmonte:
“Prescri¢do ¢ a perda do poder de exigir, n plano juridico, o cumprimento de um dever

juridico, pelo ndo exercicio dessa pretensdo, num determinado prazo, estabelecido
pelo legislador”
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A prescricdo dessa forma, atingird o direito a pretensdo. Como havera a perda, este
atingira os danos patrimoniais e extrapatrimoniais, ou seja, pretensdes ligadas ao direito

subjetivo ao passo que admitem a violacdo passam a ter prazo prescricional.

O prazo bienal, o qual o empregado tem para ajuizar a reclamatoria trabalhista, deve-
se observar que este estara adstrito ao direito subjetivo, uma vez que se consagra na doutrina a

subjetividade do dano extrapatrimonial.

Deste modo, como a relacdo de trabalho ja estara findada, o ajuizamento da acdo tera
0 carater de buscar a reparacdo do dano sofrido pelo empregado, uma vez que nao havera a
pretensdo de se buscar a modificacdo ou a extingdo da relacdo juridica que ja chegou ao seu

termo final.

Uma vez que o Codigo de 1916 de Clovis Bevilaqua, fazia a diferenca entre danos
patrimoniais e extrapatrimoniais para efeitos prescricionais, verifica-se a vedacéo de oficio do

reconhecimento de tal prescricéo.

Ja 0 Cddigo de Miguel Reale de 2002, o0 mesmo deixou de lado a distin¢do entre
direitos patrimoniais e ndo patrimoniais para efeito de conhecimento independentemente de
requerimento, passando a autorizar magistrados a reconhecer quanto a prescricao de oficio,
desde que tal reconhecimento beneficiasse incapazes, porém com as alteracbes no cddigo
oriundas do tempo e a evolugdo do direito, em 2006, a lei 11.280 revogou expressamente o
artigo 194 do codigo de Miguel Reale e alterou o paragrafo 5° do artigo 219 do Cddigo de
Processo Civil, enunciando que caberd ao magistrado pronunciar-se de oficio quanto a

prescrigéo.

Portando, como regra, o juiz devera se manifestar de oficio quanto a situagGes em que
se verificar a prescrigédo, coisa que ndo foi adotada pela Justica do Trabalho, visto que esta
entende que ndo deve se manifestar de oficio, pois tal reconhecimento traria uma
incompatibilidade com os principios que regem as relagdes de trabalho, dependendo sempre da
comprovacao da parte que serd beneficiada com tal arguigdo. (Alexandra Agra Belmonte, 2020,
p.356)
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12 - DIREITOS PERPETUOS

Devemos observar ainda que existem direitos que ndo serdo alcancados pela
prescricdo, ou seja, sdo direitos perpétuos que poderao ser postulados a qualquer momento pelo

ex empregado.

Dessa forma, anotacGes para fins de prova junto a previdéncia social sao
imprescritiveis conforme o art. 11 § 1° da CLT. Vejamos:
Art. 11. A pretensdo quanto a créditos resultantes das relagGes de trabalho prescreve
em cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apds a
extingdo do contrato de trabalho.

§ 1° O disposto neste artigo ndo se aplica as acbes que tenham por objeto anotacdes
para fins de prova junto a Previdéncia Social.

Portanto fica claro que ndo sdo todos os direitos que possuem prazo prescricional,
vemos aqui que tratando de anotacdo na carteira para fins de comprovacao junto a previdéncia

social, o prazo serd “ad eternum”.

13 - ONUS DA PROVA

O 06nus da prova quanto ao dano extrapatrimonial, devemos observar primordialmente
0 que a Consolidagédo das Leis Trabalhistas consagra em seu artigo 818, I, bem como o que

dispde o paragrafo primeiro deste mesmo artigo:

Art. 818. O 6nus da prova incumbe:

| - ao reclamante, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

[-]

8 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos deste
artigo ou a maior facilidade de obtencéo da prova do fato contrario, podera o juizo
atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada,
caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do dnus que lhe foi
atribuido.

Como incumbe ao reclamante fazer prova do dano sofrido, no caso do dano
extrapatrimonial, verifica-se que a desnecessidade de fazer prova do dano, uma vez que este se

faz de forma presumida em casos por exemplo de ofensa a honra (in re ipsa).
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O doutrinador Sergio Cavalieri Filho em sua obra, utiliza o exemplo de exigir de uma
mée a comprovacéo do sofrimento ou grau de sofrimento pela perda de um filho, fazendo assim,

esta prova ser fugir totalmente a razoabilidade a empregada.

Porém, com o dispositivo trabalhista quanto ao parégrafo primeiro, o dnus dindmico
da prova é criado. Vejamos o que o doutrinador Flavio Tartuce leciona:
“Assim, nos casos em que houver impossibilidade ou excessiva dificuldade de

produzir a prova ou se houver maior facilidade de producédo da prova do fato contrario,
0 juizo podera atribuir o 6nus da prova de modo diverso ao tradicional.”

Desta forma, o critério diverso do tradicional, entende-se que haveria a inversdo do

onus da prova, considerando ainda a hipossuficiéncia do trabalhador.

14 - CRITERIOS PARA AVALIACAO E FIXACAO DO QUANTUM
INDENIZATORIO

Passemos a uma das situacGes que mais ensejaram discussdo no ambito legislativo
como no judiciario, uma vez que se passou a tabelar o quanto o dano extrapatrimonial quanto a
reparacdo do dano ocorrido ao ofendido, uma vez que o dano pode ocorrer também oriundo das

acOes do empregado em face do empregador.

14.1 - DA INCONSTITUCIONALIDADE DA NORMA

Vemos que a Consolidacéo das Leis Trabalhistas, a qual foi reformada no ano de 2017,
trouxe consigo a tarifacdo do dano extrapatrimonial, em seu artigo 223-G, paragrafo 1°, 2° e 3°.

Observemos o que a norma dispde:

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

[...] Omissis

§ 19 Se julgar procedente o pedido, 0 juizo fixara a indenizaco a ser paga, a cada um
dos ofendidos, em um dos seguintes pardmetros, vedada a acumulagao:

| - ofensa de natureza leve, até trés vezes o Ultimo salério contratual do ofendido;

Il - ofensa de natureza média, até cinco vezes o Gltimo salario contratual do ofendido;
I11 - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o Ultimo salario contratual do ofendido;
IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o ultimo salério contratual do
ofendido.

§ 22 Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizagdo sera fixada com observancia dos
mesmos parametros estabelecidos no § 1° deste artigo, mas em relacdo ao salario
contratual do ofensor.

§ 32 Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo podera elevar ao dobro o valor da
indenizacéo.
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Fica explicito que a CLT veio versando e tabelando um tema que a propria
Constituicdo em seu artigo 5°, V e X onde que explicita que a reparacao do dano moral, material
ou a imagem devem ser ter uma reparacdo completa e justa. Observemos o dispositivo
constitucional:

Art. 5° Todos séo 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 seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:
Omissis

V - ¢é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacao
por dano material, moral ou & imagem;

X - s8o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,

assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagéo;

Verifica-se, portanto, nas palavras do Ministro Aires Brito que tratamos de uma
inconstitucionalidade latente, levando em conta que o artigo da lei fere diretamente o disposto
na Carta Magna de 1988.

Salienta-se ainda que ndo somente a inconstitucionalidade da norma quanto ao Artigo
5° V e X da CF/88, mas também quanto a violacao do livre convencimento do juizo, uma vez
que esta é disposto no Artigo 93, 1X da CF/88:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre
o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

omissis

IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservagdo do direito a intimidade do interessado no sigilo
ndo prejudique o interesse publico & informagéo;

O doutrinador José Miguel Media lecionando acerca da inconstitucionalidade desta
norma afirma o seguinte, “esse assunto assume importancia de relevo, ndo apenas em razéo do
modo em que é estruturado o sistema normativo, mas também, em razéo da complexidade como
se apresentam os problemas sociais. Identificar o que é problema, no plano dos fatos, diz
respeito as provas” e continua com um alerta “a Constituicao e a Lei processual brasileiras
deixam bastante claro- até com extremada contundéncia- a opcdo pela fundamentacéo
racional das decises judiciais (art. 93, IX, da CF/1988; art. 11 do CPC/2015)”
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Mesmo que haja uma celeuma no que tange a discricionariedade do magistrado e o
livre convencimento, suas decisdes devem de forma exaustiva e devidamente fundamentada.

Faz-se o mister destacar o artigo 489, paragrafo 2° do CPC/15:

Art. 489. S8o elementos essenciais da sentenga:

8§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios
gerais da ponderacéo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na
norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a concluséo.

Portanto, resta claro que o pardgrafo Unico do artigo 223-G, paragrafo Unico vai
totalmente na contramdo da CF/88, bem como dispBe contrariamente ao que ndo foi alterado
juntamente com a reforma trabalhista quanto ao artigo 765 da CLT, e portanto vemos a
incongruéncia e a sua inconstitucionalidade do Artigo 223-G, paréagrafo unico:

Art. 765 - Os Juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade na dire¢éo do

processo e velardo pelo andamento rapido das causas, podendo determinar qualquer
diligéncia necessaria ao esclarecimento delas.

Por fim, deixando clara a inconstitucionalidade, vemos que alguns tribunais ja estéo
julgando no sentido da inconstitucionalidade do artigo 223-G da CLT. Assim, o pleno do
TRT/MT declarou a inconstitucionalidade por meio do processo de arguicdo de
inconstitucionalidade n® 0000239-76.2019.5.23.0000, editando assim a sumula 48 do TRT/MT.

SUMULA N° 48-ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE.
CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE. ART. 223-G, 8 1° A
IV, DA CLT. LIMITACAO PARA O ARBITRAMENTO DE INDENIZACAO
POR DANO EXTRAPATRIMONIAL. INCOMPATIBILIDADE MATERIAL
COM A CR/88.INCONSTITUCIONALIDADE. E inconstitucional a limitacdo
imposta para o arbitramento dos danos extrapatrimoniais na seara trabalhista pelo §
1°, incisos | a IV, do art. 223-G da CLT por ser materialmente incompativel com os
principios constitucionais da isonomia e da dignidade da pessoa humana, acabando

por malferir também os intuitos pedagdgico e de Reparacdo integral do dano, em
cristalina ofensa ao art. 5°, V e X, da CR/88.

Ja no Supremo Tribunal Federal, por meio da ADI 6050, vemos que o tema foi levado
a discussdo, porém até o momento houve qualquer decisdo, estando a data de julgamento

prevista para o dia 04 de junho de 2020.

Portanto, tem-se o entendimento de alguns tribunais que entendem que a norma é
inconstitucional, porém o 6rgdo guardido da constitui¢cdo ainda ndo se manifestou quanto ao

tema, o qual seré levado a discussao brevemente.
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14.2 - APLICACAO EXCLUSIVA

Quando observamos que o artigo 223-A da CLT cria um rol taxativo e restritivo,
impossibilitando a criacao de qualquer outro diploma que venha disciplinar acerca do tema do
dano extrapatrimonial, vemos que este ndo veio com o intuito de proteger o empregado nas
relacOes de trabalho, uma vez que o que se dispde até o artigo 223-G da CLT ndo é suficiente
para dispor todas as possibilidades de que 0 empregado possa ter uma reparacao do dano sofrido
bem como o inverso pode ocorrer, onde a empresa fica restrita aos ditames da lei quanto os

danos sofridos.

Com a leitura do artigo 223-G, percebemos que o legislador, trouxe no espirito da
norma restringir o dano extrapatrimonial a uma orbe complexa e separada para todos os efeitos,
sendo possivel verificar que a lei Celetista possua um statu de superioridade ante a Carta Magna
de 1998 e tratados internacionais que possuem statu de norma constitucional. Vejamos o que
leciona o doutrinador Ferreira Brito:

“Tentou o legislador elevar o novo diploma legal a um patamar normativo supra
hier&rquico e exclusivo; isto €, estaria acima da Constituicdo da RepuUblica, dos

tratados internacionais € ndo se comunicaria com outras leis de mesma natureza
hierarquica, como o Cédigo Civil.”

N&o obstante, Dallegrave Neto corrobora com o entendimento de Ferreira Brito, uma
vez que ao colocar a CLT como normativa unica e exclusiva para dispor acerca do dano
extrapatrimonial sem se ater a necessidade de adequacdo ao dispositivo constitucional, sera

obvia sua inconstitucionalidade:

“Nao cabe ao legislador ordinario alijar expressamente o alcance de outras normas,
sobretudo as normas constitucionais ligadas ao tema. O sistema juridico contém regras
préprias de integracdo, revogacdo e harmonizacdo. Uma delas € justamente a
submisséo das leis ordinarias a Lei Maior. Nao existe microssistema juridico (CLT,
CDC, CC, CPC) divorciado do sistema constitucional. Vale dizer, assim como o
sistema solar tem o sol em seu centro, cujas luzes alumiam os demais planetas, 0
sistema juridico tem a Constituicdo Federal em seu centro, iluminando e influenciando
todos os microssistemas que orbitam em torno dela.”

Vo6lia Bomfim Cassar e Leonardo Borges concluiram que a norma disposta no artigo

223-A é clara quanto a limitagéo da protecédo do trabalhador:

“A expressdo ‘apenas’ contida no caput do art. 223-A da CLT deixa clara a intencéo
do legislador da néo aplicacdo de outras normas de mesma hierarquia acerca do dano
extrapatrimonial trabalhista. Por esse motivo, a reparacdo de dano decorrente de
responsabilidade objetiva, que esta regulada genericamente no Cadigo Civil, ndo sera
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aplicada por alguns. Muitos defenderdo que as lesbes morais trabalhistas ocorridas
apés a vigéncia da Lei 13.467/2017, decorrentes de responsabilidade objetiva, ndo
comportam reparagdo.”

Vale ressaltar que deixar de lado a responsabilidade civil trabalhista considerando a
aplicacdo integral do artigo 223-A da CLT, quando essa espécie de responsabilidade acaba
direcionando o risco da atividade ao empregado, mudando por completo o espirito da normativa
trabalhista inicial do ano de 1943 da época de Getulio Vargas onde o empregado de fato era

alheio a vontade do empregador e ndo possuia meios para ser defeso.

Porém, mesmo aos mais entusiastas da reforma trabalhista, ndo devemos fugir aos
principios que regem a Carta Magna brasileira, uma vez, que tal disposi¢do acaba minorando e

violando a ampla tutela da dignidade da pessoa humana, prevista no artigo 1°, I11 da CF/88.

O doutrinador, neste pensamento dispde o seguinte:

“a promessa ¢ dificilima de ser cumprida, mesmo pelos mais euforicos defensores da
reforma, haja vista a imprevisibilidade das condutas sociais, a vastidao da criatividade
humana, para nio dizer da perversdo humana”.

Fica demonstrado ante o exposto que a exclusividade oriunda do Titulo 1I-A da CLT
no tocante ao dano extrapatrimonial se mostra inconstitucional, uma vez que a norma inferior
deve se espelhar na Carta Magna e ndo ao contrario como ocorre nesse ponto, violando ainda o
préprio contetido da Constituicdo, no que tange a restricdo da dignidade da pessoa humana.

14.3 - DA TAXATIVIDADE

Ao passo da discussdo quanto a taxatividade, vemos que os artigos 223-C e 223-D da
CLT disp6em acerca da pessoa fisica e pessoa juridica respectivamente:
Art. 223-C. A honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de acéo, a autoestima, a

sexualidade, a saude, o lazer e a integridade fisica sdo os bens juridicamente tutelados
inerentes a pessoa fisica.

Art. 223-D. A imagem, a marca, 0 nome, 0 segredo empresarial e o sigilo da
correspondéncia sdo bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa juridica.
Tais dispositivos ndo se apresentam de forma determinavel quanto o seu entendimento,

se taxativo ou exemplificativo, onde que leva a doutrina na sua grande maioria caracteriza este

rol dos artigos supracitados como exemplificativos, uma vez que a reforma trabalhista deixou
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de dispor acerca de direitos de personalidade os quais sdo encontrados na CF/88. Retirando da

obra de Delgado vemos sua explanagéo acerca destes:
“Mas, obviamente, a interpretagéo 16gico-racional, sistematica e teleoldgica da regra
examinada deixa claro que se trata de elenco meramente exemplificativo. Afinal, a
Constituicdo da Republica combate ‘quaisquer outras formas de discriminacdo” (art.
3% 1V, in fine, CF), ao invés de apenas aquelas escolhidas pela Lei da Reforma
Trabalhista. Ademais, o rol incluido no art. 223-C deixa de fora alguns aspectos
acentuados pelo proprio art. 3°, 1V, da Constituicdo da Republica (etnia, cor, origem,
idade, por exemplo), além de se omitir sobre outros listados pelo art. 1°, caput, da Lei

n. 9.029/1995, em sua redacdo conferida pela Lei n. 13.146/2015 (por exemplo, estado
civil, situagdo familiar, deficiéncia, reabilitagdo profissional, etc.).”

Como o legislador pretendeu com esta norma limitar os danos extrapatrimoniais
quanto da relacéo trabalhista, deixou de elencar certos direitos a personalidade para ambos as
partes integrantes da relagéo de trabalho.

Dallegrave Neto traz um entendimento oportuno a ser citado:

“Nessa esteira, impende lembrar o alcance do art. 5° incisos V e X, e § 2° da
Constituicdo Federal, os quais asseguram a todos indenizacdo por dano moral, com
resposta proporcional ao agravo, sendo inviolavel a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, sem excluir outros direitos e garantias decorrentes dos
principios adotados pela Constituicdo. Ora, um dos fundamentos da Republica é a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, CF) e a maxima efetivacdo dos direitos
fundamentais. Com base nesse quadro constitucional a indenizacdo sera sempre
medida ‘pela extensdo do dano’ (conforme reforgou o caput do art. 944 do Cddigo
Civil). Nao se ignore que todo direito infraconstitucional, CLT inclusive, submete-se
a essas diretivas proeminentes que conferem eficacia ao sistema juridico.”

Assim, por todo o0 exposto até 0 momento, fica claro que o juizo que aplicar tais artigos
deve entendé-los como exemplificativos, de modo que ndo haja uma minoracdo dos direitos de

personalidade do empregado.

14.4 - DA TARIFACAO

A responsabilidade civil sempre buscou a efetiva reparagdo de quem sofreu o dano,
ndo obstante, esta reparacdo tem dois carateres: o punitivo e o pedagogico ao causador do dano

para que assim o ocorrido ndo venha a se repetir.

Portanto a legislacéo brasileira, em especial, a propria Constituicdo em seu artigo 5, V
e X deixou claro que a reparagdo do dano deve ser feita na medida de sua extenséo, ou seja, fica

a cargo do magistrado definir os valores habeis que abarquem os dois carateres supracitados.
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Vemos que 0 novo texto celetista, oriundo da lei 13.467/2017, tem uma grande critica
quanto ao artigo 223-G, o qual traz uma série de tarifacdes para os danos extrapatrimoniais,
tendo assim uma das maiores criticas doutrinarias.

Como falamos a pouco, a constituicdo deixou aberto ao proprio magistrado a funcéo
de delegar valores que sejam suportaveis e atendam o caréater pedagdgico e punitivo, porém,
com a taxatividade, limitou-se as penalidades até o maximo de 50x o salario de quem sofreu o

dano, caso seja reincidente o dobro deste.

Dessa forma, havera casos onde o ofendido em hipotese alguma ird ter uma reparagdo
do dano sofrido, bem como o ofensor jamais terd& uma multa que atenda os carateres
supracitados, causando assim danos absurdos caso seja aplicado a sua literalidade. Delgado traz
alguns apontamentos acerca do texto da lei bem como a disparidade que o artigo apresenta.

“a) admitir que a ordem juridica diferencie as afrontas morais em func¢io da renda das
pessoas envolvidas (art. 223-G, §1°, 1, I1, 11 e 1VV); b) admitir que a indenizacéo devida
por uma pessoa humana a uma empresa (e vice-versa) se mede pelos mesmos
pardmetros monetarios do céalculo de uma indenizagcdo devida por uma empresa
(independentemente de ser lider mundial ou continental de mercado, ou néo) a uma
pessoa humana (art. 223-G, 82°); c¢) admitir que a reincidéncia cometida por certa

empresa (que é um ser coletivo, relembre-se) somente se computa se for perpetrada
contra a mesma pessoa fisica (83° do art. 223-G).

Viceja grande discussdo ainda, uma vez que o artigo 223-G, 81°, 1 a IV fere um dos
principios constitucionais basilares que é o direito a dignidade humana, previsto no artigo 1°,
Il.

Como fulcro no principio da dignidade da pessoa humana ndo possui parametro para
ter uma medida, visto que “possui um valor inestimavel em face da natureza insubstituivel e
Unica da personalidade humana, que nada tem a ver com as func@es ou atribui¢des que cada um
exerce no dia a dia, seja na vida profissional ou privada, dai a imponderabilidade de se usar

idénticos parametros para todos os individuos.” Nas palavras de Enoque Ribeiro dos Santos.

Cabe ressaltar que a parametrizacdo do valor do dano pelo salario percebido pelo
ofendido, ataca novamente um principio constitucional que é o principio da isonomia, uma vez
que tratardo empregados e empregadores de forma desigual sem buscar uma isonomia entre

estes. lgualar a balanca entre o ofendido e o ofensor.
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Quanto o artigo 223-G § 3°da CLT, vemos que hd uma fuga do legislador no tocante
ao carater educativo e preventivo da punicdo civil, indo na contramdo do mesmo, criando uma

blindagem a pratica de determinados atos, tendo assim, uma maior incidéncia destas praticas.

16 - CONCLUSAO

Observando que o dano extrapatrimonial disposto nos artigos 223 e seguintes do texto
Celetista, incluidos com a lei 13.467/2017, bem como as consequéncias quanto a
responsabilizacdo do empregado, eximindo a responsabilidade do empregador quanto a sua
responsabilizacdo pelos atos cometidos por seus empregados, gerando assim uma sensacéo de

isencao de responsabilidade do empregador.

O desenvolvimento deste decorreu de pesquisas bibliogréficas, jurisprudenciais,
posicionamentos doutrinarios entre outros artigos cientificos e demais contetdos relacionados

ao tema exposto.

Chegamos a conclusdo que o dano extrapatrimonial, de tal maneira veio para proteger
tanto os empregadores dos danos provenientes da conduta do empregado, afastando assim a
responsabilidade do empregador sobre os atos do mesmo e a0 mesmo tempo, a protecdo do
empregado quanto as espécies de dano que o0 mesmo pode vir a sofrer em decorréncia de seu

trabalho como exposto no artigo 223-A até o artigo 223-D da CLT.

Percebe-se ainda que a parametrizacdo do dano extrapatrimonial ndo possui escopo na
Lei Magna, restando claro quanto a inconstitucionalidade do artigo 223-G da CLT na sua
totalidade, visto que a parametrizacdo do dano fugira a duas naturezas essenciais para a
parametrizacdo que deve ficar a cargo do magistrado, que € a natureza punitiva e a natureza
pedagdgica que servira tanto ao empregado e ao empregador para coibir a pratica de atos que

venham ser considerados danos extrapatrimoniais.
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