EALR, V. 11,n22, p. 192-215, Mai-Ago, 2020

Economic Analysis of Law Review

A Tarifacio da Indenizac¢io por Dano Extrapatrimonial na Area
Trabalhista sob o Enfoque da Analise Econdomica do Direito

The Pricing of Indemnification for Off-balance-sheet Damage in the Labor Area under the Focus of Economic
Analysis of Law

Otavio Bruno da Silva Ferreira '
Centro Universitdrio do Para

Suzy Elizabeth Cavalcante Koury *

Centro Universitario do Pard

RESUMO

A despeito do critério de proporcionalidade, a Lei n°.
13.467/2017 limitou o valor de indenizacio por dano
extrapatrimonial na esfera trabalhisya. Assim, procura-se
responder a seguinte indagacio: a regra de tatifacio do
valor de indeniza¢do por dano moral, prevista na CLT,
tem o condido de promover a eficiénda do sistema de
justice? O objetivo ¢é identificar se a nova regra atende
aos requisites de eficiéncia. Para tanto, sdo analisados os
marcos tedricos, tratamento dado a quantificacdo do
dano extrapatrimonial e o exame da eficiénda do novo
dispositivo. Justifim-se o estudo em virtude do
envolvimente de custos que refletem na competitividade
do empregador, bem cmo da necessidade de
compensar de forma efidente e adequada a vitima. O
artigo esta estruturado, metodologicamente, como
pesquisa qualitative, de natureza basica, do tipo
exploratoria, com utilizagdo de pesquisa bibliografica.
Condui-se que a norma criada ndo ¢ eficiente para
compensar a vitima de dano extrapatrimonial.
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ABSTRACT

o

Despite the proportionality criterion, Law n°
13.467/2017 limited the amount of compensation for
moral damages in the labor area. Therefore, we seek to
answer the following question: does the rule for charg-
ing the amount of indemnity for moral damage, in the
CLT, have the power to promote the effidency of the
justice system? The objective is to identify whether the
new rule meets the efficiency requirements. For this
purpose, the theoretical frameworks, the treatment given
to the quantification of moral damage and the examina-
tion of the efficiency of the new device are analyzed.
The study is justified due to the involvement of costs
that reflect on the employet's competitiveness, as well as
the need to compensate the victim effidently and ade-
quately. It is structured, methodologically, in qualitative
research, of a basic nature, of an exploratory type using
bibliographic research. It is conduded that the created
norm is not effident to compensate the victim of moral
damage..
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1. Introdugio

Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil - CRFB (1998), conforme se constata da

redacdo do art. 5° incs. V e X, ao reconhecer a existéncia de violacao aos direitos de

personalidade, gamantiu o direito a reparagao, mas nao fixou uma regra explicita para a
fixacao dos valores devidos a titulo de indenizag¢ao. Cuidou, no entanto, de prever a necessidade
de observancia da proporcionalidade.

No plano infraconstitucional, o Cédigo Civil - CC (2002) estabeleceu algumas diretrizes
para a fixagdo do valor de indenizacio decorrente de lesio por dano moral, a exemplo da
extensao do dano e do grau de culpa do ofensor, sem, contudo, propor um critério de
tarifamento.

Por seu turno, a Consolidac¢ao das Leis do Trabalho - CLT (1943), até 10.11.2017, nao
dispunha de nenhum regramento quanto a fixagio do valor de indenizagao por dano moral. Em
face dessa lacuna normativa, os magistrados trabalhistas utilizavam os critérios previstos na
legislacao civil, como fonte supletiva.

Todavia, a Lei n° 13.467/2017, de 13 de julho de 2017, com inicio da vigéncia em
11.11.2017, conhecida como Reforma Trabalhista, introduziu um titulo especifico (Titulo II-A)
destinado a tratar do dano extrapatrimonial decorrente da relagao de trabalho. No citado titulo,
além da apresentacao de conceitos, da identificacao de possiveis bens violados, da explicitagao
dos titulares da lesdao e dos requisitos a serem considerados para a quantificacao da indenizacao, o
legislador inovou ao propor um critério legal de tarifacio dos valores das indenizagdes devidas
aos trabalhadores, de acordo com o grau de gravidade.

Segundo as razoes contidas no Substitutivo ao Projeto de Lei n°. 6.787/2016, a referida
alteracdo fol necessiria para garantir seguranca juridica nas relagdes trabalhistas e nos processos
judiciais, bem como tratamento isondomico as partes que sofrem lesdes idénticas ou semelhantes.
No primeiro caso, em virtude da identificacao de decisoes judiciais com valores de indenizagao
bastante elevados e, no segundo caso, em face da existéncia de decisdes que, ao apreciarem fatos
idénticos e semelhantes, fixavam indenizacbes com valores distintos.

De fato, a inexisténcia de um parametro objetivo permitia que o valor da indenizacao
devida em decorréncia do reconhecimento da existéncia de dano moral fosse arbitrado pelo
julgador, apds a analise das circunstancias do caso, a exemplo da gravidade da ofensa, da situagao
econémica do ofensor, da existéncia de reincidéncia e da possibilidade de exigéncia de conduta
diversa, dentre outros.

De outro lado, ¢ certo que o direito nao ¢é suficiente para resolver todas as situagdes que
sao colocadas ao conhecimento do Poder Judiciario para exame e decisao, mormente aquelas que
se espraiam para outras areas de conhecimento. Assim, revela-se um campo amplo para a
aplicagao de outras ciéncias a fim de permitir o tratamento adequado aos casos.

Nessa perspectiva, os conhecimentos da area econoémica podem ser aplicaveis em

situacOes nas quais Os recursos sao escassos e ¢ necessario adotar uma solugao racional de que
escolha de tais recursos a fim de resolver o problema de forma eficiente.
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Esse cenario ocorre no campo do conflito envolvendo uma indenizacio. E que a
indenizagao envolve a disputa entre as partes, em determinado processo, sobre um valor que deve
satisfazer a parte que foi lesada, com o minimo de custo ao ofensor. Os interesses siao
contrapostos e o recurso ¢, em regra, escasso. Nesse contexto, ¢ possivel a aplicacio da Analise
Econémica do Direito — AED.

A AED esta voltada para a maximizacdo dos resultados e para a eficiéncia de
determinado processo, com a minimizacao dos custos de transa¢ao e com cariter prospectivo.
Assim, preocupa-se com os reflexos das decisdes judiciais para o futuro, a fim de orientar a
conduta da sociedade para a reducao dos custos decorrentes de suas transacoes, bem como
maximizar riqueza, ou melhor, gerar eficiéncia.

Por essa razao, o presente estudo visa responder a seguinte indagacao: a regra de tarifagao
do valor de indenizagao por dano moral, prevista na CLT, tem o condao de promover a eficiéncia
do sistema de justica?

O objetivo geral do estudo é comparar o tratamento da matéria antes e ap6s a Reforma
Trabalhista a fim de identificar se a nova regra de tarifacio do valor da indenizagio por dano
extrapatrimonial atende ao requisito de eficiéncia exposto teoricamente no estudo da AED.

Para tanto, sao tracados os seguintes objetivos especificos: a) identificar os marcos
tedricos que compdem a Analise Economica do Direito, especialmente a eficiéncia; b) discutir
sobre o tratamento dado a quantificacao do dano extrapatrimonial apds a Constitui¢ao Federal de
1988; ¢) analisar as regras de tatifamento do dano moral previstas na Lei n°. 13.467/2017 e; d)
examinar a eficiéncia do novo dispositivo legal.

A tematica revela sua importancia em virtude de envolver custos que refletem na
competitividade do empregador e, se houver intengao por parte dele, na oferta de emprego, bem
como na necessidade de compensar, de forma eficiente e adequada, a vitima de lesio por dano
extrapatrimonial.

A respeito dos aspectos metodolégicos, o presente estudo esta estruturado da seguinte
forma: a) quanto a abordagem, utilizar-se-a de pesquisa qualitativa; b) quanto a natureza, revela-se
como pesquisa basica, com o intuito de gerar conhecimento novos, uteis para o avan¢o da ciéncia;
) quanto aos objetivos, sera do tipo exploratorio e; d) quanto aos procedimentos, sera utilizada
pesquisa bibliografica.

O texto esta dividido da seguinte forma: inicia-se com uma abordagem sobre a Analise
Economica do Direito e os seus principais instrumentos, passando-se ao exame dos parametros
de fixagio do valor de indenizagio por dano moral com a entrada em vigor da Constituicao
Federal de 1988 e apds a Reforma Trabalhista de 2017. Em seguida, faz-se a andlise do critério da
eficiéncia e, por fim, faz-se a analise da nova regra para responder se ela pode ser considerada
eficiente.

O escopo do estudo ndo é esgotar o tema ou discutir sobre todos os itens tidos como
eficientes, tampouco acerca da constitucionalidade ou nao da norma citada, mas proporcionar
reflexdio e novos estudos sobre a tematica na tentativa de investigar e criar uma base de
informagoes e discussdes que possam ser utilizadas pelos aplicadores do direito.

2. Direito e Economia: A Analise Econ6mica do Direito
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O Direito, quando concebido como um conjunto de regras, principios e institutos
destinados a aplicacao pelo julgador para a solu¢io dos casos que lhe sio demandados, revela-se
insuficiente para atender eficazmente todos os conflitos do mundo moderno, dada a imensuravel
complexidade e variedade deles.

Nio se trata de uma critica negativa ao Direito. Antes, reconhece-se a sua importancia
como instrumento garantidor da seguranca juridica e da pacificacdo social. Contudo, a citada
insuficiéncia reproduz, em casos concretos, situa¢des de injustica em face da ndo aplicacao de
principios, institutos e regras que nao estao dentro do campo restrito do direito.

Tal constatagio permite a discussdo sobre a possibilidade de utilizagdo de outras areas do
conhecimento para colmatar as lacunas e as deficiéncias do campo do Direito, a fim de resolver o
conflito da forma mais integral possivel.

Dentre as ciéncias que podem ser tuteis na aplicagao do direito encontra-se a economia.
Nio a economia concebida nos sentido comum como disciplina voltada exclusivamente ao
estudo da inflacao, dos precos do mercado e do dinheiro. Antes disso, trata-se da aplicagao de um
conceito abrangente de economia, muito bem exposto por Posner (2007a, p. 25), segundo o qual
a economia ¢ a ciéncia de eleicdo racional em um mundo com recursos limitados em face das
necessidades humanas Por essa razao, a tarefa da economia consiste no exame das implicagdes
dos interesses proprios, ou seja, na exploracao decorrente da suposicao de que o homem procura,
de forma racional, aumentar a0 maximo seus objetivos em vida, o seu nivel de satisfacao.

Nesse sentido, Posner (2007b, p. 473-474) entende que o pressuposto basico da economia,
que orienta a versao da analise econdmica do direito, ¢ o de que as pessoas sio maximizadoras
racionais de suas satisfacbes — todas as pessoas (com a excecao de criangas bem novas e das que
sofrem de graves disturbios mentais), em todas as suas atividades (exceto quanto sob influéncia
de transtornos psicoticos ou perturbagdes semelhantes que decorrem do abuso de alcool e
drogas) que impliquem uma escolha.

Em tal campo de maximizacao de realizacdes, cada individuo desenvolve métodos para o
alcance do resultado mais eficiente ao seu objetivo. Nesse caminho, encontra individuos dispostos
a concorrer para o alcance de objetivos, surgindo a possibilidade de disputa sobre os mesmos
bens.

E interessante anotar que a escolha nio necessita partir de uma reflexio aprofundada
sobre o certo ou o errado. Parte-se da ideia de que todas as pessoas, embora de forma
involuntaria, anselam maximizar suas satisfacbes e que tais satisfagdoes nao estdo restritas ao
campo econdémico.

A assertiva estd em consonancia com o entendimento de Posner (2007b, p. 474), para
quem deve ser subentendido que as satisfacdes ndo-monetarias entram no calculo individual de
maximizacao (de fato, para a maioria das pessoas o dinheiro é um meio, ¢ nado um fim), de modo
que as decisoes, para serem racionais, nao precisam ser bem pensadas no nivel consciente — na
verdade, nio precisam ser de modo algum conscientes. Nao nos esquecamos de que “racional”
denota adequagao de meios e fins, e nao meditagdo sobre as coisas, e que boa parte de nosso
conhecimento ¢ tacita.

Assim, entende como maximizacao da riqueza a soma de todos os bens e servigos
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tangiveis e intangfveis, ponderados por dois tipos de precos: precos ofertados (o que as pessoas
se predispoem a pagar por bens que ainda nao possuem) e precos solicitados (POSNER, 2007b,
p. 477).

E certo que a maximizagao da riqueza oferece falhas, sendo uma delas a auséncia de um
critério ético. Posner (2007b, p. 526) assinala que sua ocorréncia nio ¢ uma ética pura de
produtividade e cooperacio, nio s6 porque até mesmo as tentativas juridicamente legitimas de
maximizac¢ao da riqueza frequentemente deixam outras pessoas em pior situagdo, porém, mais
fundamentalmente, porque a sorte desempenha um importante papel nos lucros das atividades de
mercado.

Assim entendida, a economia mostra-se como instrumento para o exame de diversos
institutos legais, em relagao aos quais ha a necessidade de tomada de decisao com afetagao de
recursos escassos, a exemplo da indenizacao por responsabilidade civil.

E certo que o relacionamento entre Direito e Economia nio ¢ recente. Segundo Posner
(2011, p. 6) “a relacdo entre economia e direito ja ¢ de fato conhecida pelo menos desde a
discussio hobbesiana da propriedade no século XVIIL. Tanto David Hume quanto Adam Smith
discutiram as fung¢bes economicas do direito.” Entretanto, destaca Posner (2007a, p. 55) que até
por volta de 1960, a analise econdémica do direito era quase sinonimo da analise econdémica do
direito antitruste, ainda que houvesse discussao em outras areas.

A partir da década de 60, a Analise Economica do Direito - AED despontou como
estudo auténomo nao restritivo, com tendéncia para a aplicagdo em varios institutos da ciéncia
juridica. E a referida distin¢ao ¢é ressaltada por Posner (2007a, p. 55) ao afirmar que “la marca
distintiva del 'nuevo derecho y economia' - el derecho y la economia que han surgido desde 1960
- es la aplicacion del analisis econémico al sistema legal en su conjunta.”

Além disso, os primeiros esfor¢os para o debate sobre a teoria econdémica do direito para
areas do direito que nao regulavam assuntos meramente econémicos foram dados por “Guido

Calabresi sobre los cuasidelitos y con el articulo de Ronald Coase sobre el costo social.”
(POSNER, 2007a, 55)

Sobre a teoria da AED, Posner (2007a, p. 57) destaca que possui aspectos normativos e
positivos. Explica que o papel positivo da Analise Economica do Direito é a tentativa de explicar
as regras e os resultados legais tal como eles sao, em vez de altera-los para torna-los melhores.

Acrescenta Posner (2011, p. XII) que:

A andlise econémia do direito tem aspectos heuristicos, descritivos e normativos.
Como heuristica, procura apresentar a unidade subjacente as doutrinas e instituigdes
juridicas. Em sua modalidade desaitiva, procura identificar a légica e as consequéndas
econdmicas das doutrinas e instituigdes, bem cmo as causas econdémics das
transformacdes juridicas. Finalmente, em seu aspecto normativo, otienta os juizes e
outros defensores do interesse publico quanto aos métodos mais efidentes de
regulamenta¢io da conduta através do direito.

A partir daf identifica que a existéncia de aspectos positivos (isto ¢é, descritivos) e aspectos
normativos possui uma importancia pratica. Nesse sentido, Posner (2011, p. 8) enfatiza que seu
objetivo ¢ tentar explicar e prever o comportamento dos grupos que participam do sistema
juridico, além de explicar a estrutura doutrinal, procedimental e institucional do sistema. Mas
também destaca que se deve aperfeicoar o direito, ao assinalar as consequéncias involuntarias ou
indesejaveis das leis vigentes ou dos projetos de lei e propor reformas praticas.
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A composi¢ao de determinada teoria com aspectos positivos e normativos permite dizer
que, com base no primeiro aspecto, ¢ feito o levantamento de todas as solug¢des ou decisdes
possivels em determinado caso. Ou seja, oferece-se a escolha do julgador uma multiplicidade de
opgoes. A partir dai, o segundo aspecto, o normativo, a partir das opgdes ofertadas e do uso dos
principios econoémicos, fornecera meios para analise de quais delas sera a mais eficiente.

Como citado, um passo distintivo da AED ¢ a intenc¢ao de fornecer instrumentos para o
direito em 4areas que nao tratavam apenas de aspectos economicos, abrindo a possibilidade de
utilizacao de seus principios para o alcance da melhor alternativa possivel dentro de uma analise
de eficiéncia.

No exame da utilidade da abordagem econémica do direito, Posner (2011, p. XII-XIV)
enfatiza que o aspecto tedrico mais importante é a proposta de uma teoria econdémica unificada
do direito, no ambito da qual se considera que a funcao deste ¢ a de facilitar a operagao do livre-
mercado e, nas areas em que os custos de transagoes mercadoldgicas sao proibitivos, a de
“mimetizar o mercado”, por meio da determinag¢do, mediante decisao judicial, do desfecho que
seria mais provavel caso as transagoes de mercado fossem vidveis.

Infere-se, portanto, que a AED cuida da aplicagio de métodos econdmicos para a
compreensao do Direito e dos fenémenos juridicos, permitindo uma descricao do direito mais
ampla, ndo se limitando a descrevé-lo sob a perspectiva meramente econémica. Parte-se, portanto,
da ideia de instrumentalizar o direito para a analise dos casos a partir da visao dos custos
envolvidos na transacao.

Outra caracteristica da AED ¢é o papel pragmatista do julgador. O pragmatismo ¢é visto
por Posner (2009, p. 421) como uma ideia de que as questdes juridicas podem ser respondidas
mediante a investigagdo da relacdo entre os conceitos e, portanto, sem a necessidade de mais que
um exame superficial da relacao destes com o mundo dos fatos. Nesse contexto, nao se pergunta
o que funciona, mas sim quais regras e decisdes formam vinculo em uma cadeia logica que
aponte a fonte juridica revestida de autoridade, como o texto da Constituigio ou uma doutrina
inquestionavel do common law.

Nessa visao, o juiz pragmatico esta preocupado com o presente e o futuro e a repercussio
de suas decisbes no mundo real. Nao lhe ocupa tempo a discussio sobre conceitos juridicos
abstratos e sua resolucio em abstrato. A analise é feita com base em caso concreto, com
apontamento das solugdes possiveis e escolha da op¢ao eficiente.

Para alcangar o seu objetivo, o juiz pragmatista quer encontrar a decisio que melhor
atenda as necessidades presentes e futuras, sem desprezar a jurisprudéncia, legislagio, etc.. O
perfil de juiz citado reconhece que essas fontes sao depdsitos de conhecimento e até, as vezes, de
sabedotia; por isso, mesmo que nao tenham valor dispositivo, seria loucura ignora-las. Além disso,
reconhece que uma decisdo que se afaste abruptamente dos precedentes e, assim, desestabilize o
direito pode ter, no saldo, consequéncias ruins.

E por isso que o juiz pragmatista encara a jurisprudéncia, a legislacio e o texto
constitucional sob dois aspectos: como fonte de informagoes, potencialmente uteis sobre o
provavel melhor resultado no caso sob exame e como marcos que ele deve ter o cuidado de nao
obliterar nem obscurecer gratuitamente, pois as pessoas os tomam como pontos de referéncia.
Porém, como vé essas “fontes” somente como fontes de informacao e como restrigoes parciais a
sua liberdade de decisio, ele ndo depende delas para encontrar o principio que lhe permite decidir
um caso verdadeiramente inusitado. Recorre, antes, a fontes que tenham relagao direta com a
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sabedoria da norma que se pede que ele confirme ou modifique (POSNER, 2012, p. 381-382).

Identifica-se, portanto, que a partir da década de 60, uma nova teotia — AED, vem
influenciando o exame dos institutos juridicos por meio da inclusao de principios e métodos da
area economica.

O intento de conseguir analisar todos os aspectos disciplinados pelo direito por meio de
principios econoémicos faz com que seja possivel, em tese, examinar, de forma eficiente, os custos
envolvidos em cada transagio, com a devida adequacao e tomada de decisio mais justa possivel,
que observe os entendimentos ja firmados e a legislagao, mas que também identifique o resultado
de sua adocio.

Assim, partindo do pressuposto da viabilidade de aplicagio da AED para o exame de
institutos juridicos a fim de ser adotada a decisio mais eficiente, passa-se ao exame do instituto
escolhido para tal verificagdao: a indenizacao por dano moral na area trabalhista,

3. Critério para Fixagdo de Valor da Indenizacdo apds a Constituigio
Federal de 1988

Uma das grandes discussoes que sempre ocupou o meio académico e os tribunais dentro
da area de responsabilidade civil foi a necessidade de critérios para a fixagao do valor devido a
titulo de indeniza¢ao por dano moral. Tal situacao decorria da inexisténcia, até entdo, de qualquer
previsio legal a respeito de parametros especificos que informassem o julgador sobre o que
considerar no momento da fixa¢ao do valor da indenizacao.

A respeito das espécies de reparagio, Belmonte (2014, p. 222) ensina que podem ser iz
natura e in pecunia. No primeiro caso, restitui-se integralmente o dano. Ja no segundo, em face da
impossibilidade de retorno ao estado anterior ao dano, torna-se necessario compensa-lo. Nesse
cenario, ha dois sistemas de avaliagio: o aberto ou de compensagio por arbitramento judicial e o
fechado ou de compensacao tarifada ou legal Ha arbitramento judicial quando o juiz fixa
livremente a indenizagdo; a fixacdo ¢ tarifaria, quando a propria lei fixa ou estabelece limite
maximo para a fixacao da indenizac¢ao devida.

Antes da Constituicio Federal de 1988, algumas leis, a exemplo da Lei n°. 4.117/1962 -
Codigo Brasileiro de Telecomunicagées, no art. 84, §1°3, ea Lei n° 5250/67 - Lei de Imprensa,
em seus arts. 51 ¢ 52, limitavam os valores devidos a titulo de indenizacio.

3Art. 84. Oumissis

minimeo-vigeate-noPRais: (Revogado pelo Decreto-lei m®. 236/1967)
*Art. 51 A tresponsabilidade civil do jornalista profissional que concrte para o dano por negligéncia, impericia ou

imprudénda, é limitada, em cada esctito, transmissio ou notida:

I - a 2 salirios-minimos da tegido, no aso de publicagio ou transmissio de notida falsa, ou divulgacio de
fato verdadeiro truncado ou deturpado (att. 16, ns. IT e IV).

II - a dnco salarios-minimos da regido, nos casos de publicacdo ou transmissiao que ofenda a dignidade ou
deddro de alguém;

IIT - 2 10 saldrios-minimos da regido, nos csos de imputacio de fato ofensivo a reputacio de alguém;

IV - a 20 saldrios-minimos da regido, nos casos de falsa imputacio de ctime a alguém, ou de imputacao de
crime verdad eito, nos asos em que alei nao admite a excegdo da verdade (art. 49, § 1°).

Pardgrafo anico. Consideram-se jornalistas profissionais, para os efeitos déste artigo:

a) os jornalistas que mantém relagbes de emprégo com a emprésa que explora o meio de informacio ou
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A Constituicao Federal de 1988, na compreensao de que as lesGes aos direitos de
personalidade necessitam do exame de uma gama variada de fatores optou, conforme a redagao
do art. 5°, V e X°, por nio fixar nenhum critério objetivo, tabelado ou legalmente previsto para
fins de fixacao do valor da repara¢iao por dano moral.

Analisando tal situagio e a responsabilidade pela fixacio do valor da indenizagao,
Belmonte (2014, p. 223) afirma que, no Direito brasileiro, optou-se pelo sistema aberto, cabendo
ao juiz fixa-lo, no exercicio de seu poder discricionario conferido pela lei para o desiderato.

Por sua vez, o Cédigo Civil (2002) apresentou regramentro sobre o dano moral e a sua
indenizagao. Basicamente, o regramento esta disposto nos att. 186°, 9277, 944°, 945’ ¢ 946", com
a apresentacao da caracterizagio do ato ilicito e o estabelecimento de alguns requisitos para a
apura¢ao do valor da indenizagio. Segundo esse disciplinamento, a indeniza¢io mede-se pela
extensdao do dano (art. 944), pela gravidade da culpa (paragrafo tnico do art. 944), pela gravidade
da culpa da vitima e do autor do dano (art. 945).

Nota-se, portanto, o estabelecimento de critérios gerais e abertos para a fixagao do valor
indenizatério, que permitem ao julgador atribuir-lhes significado, sendo possivel identificar os
critérios de integralidade, proporcionalidade e razoabilidade.

Segundo Belmonte (2014, p. 224), a integralidade consiste em atender que “a indenizagao,
que nao tem carater retributivo ou reparatério, deve ser integral, de sorte a compensar a ofensa e
seus efeitos.”

Acrescenta Belmonte (2014, p. 224) que a gravidade da culpa em relagao ao dano impde a
atuagao do principio da proporcionalidade. Tanto assim é, que o paragrafo tnico do citado
dispositivo legal menciona que se houver desproporcao deve ser feita a reducao equitativa da
indenizacao.

divulgacio ou que produz programas de radiodifusio;

b) os que, embora sem relagio de emprégo, produzem regularmente attigos ou programas publicados ou
transmitidos;

0 o redatot, o diretor ou redator-chefe do jornal ou petiédico, a editor ou produtor de programa e o diretor
referido na letra b, n® I11, do artigo 9°, do permissionatio ou concessionario de servigo de radiodifusio; e o gerente
e o diretor da agénda notidosa.

Art . 52. A responsabilidade dvil da emprésa que explora o meio de informacio ou divulgacao ¢ limitada a dez
vézes as importancias referidas no artigo antetiot, se resulta de ato aulposo de algumas das pessoas referidas no
art. 50.
5Art. 5°. Omissis
V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagio por dano material, moral ou
aimagem;
X - sao inviolaveis a intimidade, a vida ptivada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizado pelo dano material ou moral decorrente de sua violagio;
Art. 186. Aquele que, por acao ou omissio voluntaria, negligénda ou imprudénda, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exdusivamente moral, comete ato ilicito.
" Att. 927, Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensio do dano.
Pardgrafo unico. Se houver excessiva despropor¢io entre a gravidade da alpa e o dano, podera o juiz reduzir,
equitativamente, a indenizacao.
Art. 945. Se a vitima tiver concorrido ailposamente para o evento danoso, a sua indenizagdo serd fixada tendo-se
em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano.
. Art. 946. Se a obrigagio for indeterminada, e ndo houver na lei ou no contrato disposi¢io fixando a indenizacio
devida pelo inadimplente, apurar-se-a o valor das perdas e danos na forma que a lei processual determinar.
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Por fim, Belmonte (2014, p. 224) destaca que, ao tratar da redugdo equitativa da
indenizagdo em caso de desproporcao, a lei determina a observancia do principio da
razoabilidade, de modo que, observado o dano produzido, o montante fixado deve ser racional,
moderado, congruente com as circunstancias do caso, observadas a suficiéncia compensatoria
segundo as condi¢bes economicas do ofensor e sua pertinéncia para coibir futuras investidas.

Nesse contexto, para fins de fixacdo do valor da indenizacao, a solucio oferecida pela
doutrina e pela legislagio era a analise do caso concreto e o arbitramento judicial, que deveria
considerar os diversos aspectos da ofensa. A opg¢ao pelo sistema aberto esta devidamente
relacionada a necessidade de apuragio, em cada caso concreto, da extensao do dano e das
peculiaridades envolvidas no ato ilicito, permitindo que o julgador, com a apresentagao
fundamentada de sua decisao, possa implementar, na medida do possivel, a reparacao efetiva do
dano.

No mesmo sentido, Dallegrave Neto (2014, p. 185) pontua que o solidarismo
constitucional se manifesta na postura dos julgadores em buscar reparacao efetiva do dano
infligido ao trabalhador, enxergando-o nao apenas como sujeito de direito de uma relagao juridica,
mas antes como gente em sua esséncia humana e digna.

Além disso, Dallegrave Neto (2014, p. 185) aponta que a omissio da legislagao positiva
(Codigo Civil) acerca da tarifacdo dos danos morais ¢é acertada, vez que, pela propria natureza dos
direitos imateriais de personalidade, nao é possivel aplicar valores nominais e imutaveis a todas as
situacGes concretas, indiscriminadamente. Tal dificuldade esta relacionada diretamente a natureza
da indenizagao por dano moral que nao ¢é a de reparar o prejuizo, somente cabivel em relagao aos
danos materiais, mas, sim, o de compensar financeiramente a vitima, em virtude da lesio a um
bem que nio pode ser restituido, consertado ou reparado.

Ainda no sentido de privilegiar a inexisténcia de uma tarifagio legal, Oliveira (2013, p. 249)
aponta que a op¢ao atual do arbitramento do montante pelo Judiciatio propicia ao juiz fixar com
mais precisdo e liberdade a justa indenizagdo, sem as amarras normativas padronizadas, de modo
a poder dosar, apoés analise qualitativa, o valor da condenagio com as caracteristicas especificas
do caso concreto.

E Belmonte (2014, p. 224) segue o mesmo raciocinio afirmando que “a limitagdao
valorativa pretendida é desaconselhavel, obrigando o juiz a fixar valor que, na situagao concreta,
pode se revelar insuficiente.”

A despeito da inexisténcia de previsao legal, os autores citados sao unissonos em ressaltar
a necessidade de observancia de determinados parametros pelo julgador. Nesse sentido,
Dallegrave Neto (2014, p. 486) entende que o julgador deve seguir algumas diretivas oriundas da
ordem juridica, tendo como norte a 1égica do razoavel. Para ele, o melhor critério para arbitrar o
dano moral é aquele em que o magistrado se coloca no lugar da vitima, supondo que o acidente
de trabalho tenha ocorrido com ele préprio ou, se isso nao for possivel (diante de circunstancias
relativas ao sexo e a idade da vitima), imaginando que o acidente tenha se dado com alguém
muito préximo como, por exemplo, o seu pai, filho ou conjuge. B o que se denomina de
principio da investidura fatica, pelo qual o magistrado, investido no fato que atingiu a vitima, teria
condig¢oes de arbitrar valor arbitrado serd justo e razoavel

No entendimento de Dallegrave Neto (2014, p. 186), “o valor da indenizacio deve

representar, a0 mesmo tempo, uma recompensa financeira pela dor da vitima e uma punigao ao
agente capaz de desestimular a reiteragdao da pratica leviana.”
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Em um sentindo mais abrangente, Oliveira (2013, p. 250) pontua que algumas
consideragGes importantes, assentadas na doutrina e na jurisprudéncia, devem nortear a
dosimetria dessa indenizagiao. Elenca as seguintes diretrizes: a) a fixacao do valor indenizatério
obedece a duas finalidades basicas que devem ser ponderadas conforme as peculiaridades do
acidente ou doenga ocupacional: compensar a dot, o constrangimento ou o sofrimento da vitima
e, pedagogicamente, combater a impunidade; b) na funcio compensatéria da indenizagao, a
analise deve estar centrada na pessoa da vitima, enquanto, na finalidade punitiva, a observacao
estara voltada para a pessoa do causador do dano; c) é imprescindivel considerar o grau de culpa
do empregador e a gravidade dos efeitos para a vitima do acidente ou doenc¢a ocupacional; d) o
valor da indenizacdo pode ser agravado ou atenuado em razao das singularidades da condigao
pessoal da vitima; €) o valor arbitrado nao tem como objetivo servir para enriquecimento da
vitima, nem de ruina para o empregador; f) o arbitramento da indenizacao deve ser feito com a
devida prudéncia, mas temperado com a necessidade de coragem, fugindo dos extremos dos
valores irrisérios ou dos montantes exagerados, que podem colocar em descrédito o Poder
Judiciario e provocar a banalizagao do dano moral; g) deve-se ter em conta a situagao econoémica
das partes, especialmente para que a san¢ao tenha efeito pratico com a necessitia repercussao
pedagdgica na politica administrativa da empresa; h) ainda que a vitima tenha suportado bem a
ofensa, permanece a necessidade da condena¢io, pois a indeniza¢ao pelo dano moral também
tem uma finalidade educativa, vez que demonstra para o infrator e para a sociedade a punigao
exemplar daquele que desrespeitou as regras basicas da seguranca, higiene e satde do trabalhador.

Belmonte (2014, p. 224-230), por sua vez, propde um método para apuragao do valor de
indenizag¢ao por dano moral individual, partindo-se da base de dois salarios minimos, que
corresponde a duas vezes o salario médio do brasileiro, a partir da qual incidirdo as circunstancias
atenuantes e agravantes, com submissio aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.
Segundo ele, a imputacao de um valor médico a uma empresa de grande porte pode se revelar
inécua para efeito pedagogico, sequer servindo para que a empresa se sensibilize a alterar os seus
métodos organizacionais preventivos dos riscos de danos aos direitos de personalidade do
trabalhador. Por outro lado, um valor excessivo imposto a empresa de pequeno porte pode
inviabilizar a continuidade do negécio. O valor fixado nao pode revelar-se insignificante para as
condi¢cOes econdmicas do ofensor, muito menos excessivo.

Exemplificando o seu raciocinio, Belmonte (2014, p. 228) esclarece que a indenizacao de
pequena monta como forma de coibir revistas intimas numa grande empresa pode se revelar
inatil e ela até preferir assumir o risco, porque sairia mais barato do que os danos materiais
causados por eventuais furtos. A reparagdo precisa entdo ser significativa para cobrir os trés
aspectos apontados: lenitivo, dissuasorio e exemplar.

Ainda na mesma linha, Cavalieri Filho (2009, p. 93) acrescenta que o juiz deve ter em
mente o principio de que o dano nao pode ser fonte de lucro. A indenizagio, nio ha duvida, deve
ser suficiente para reparar o dano, o mais completamente possivel, e nada mais. Qualquer quantia
a maior importard enriquecimento sem causa, ensejador de novo dano.

Nota-se, portanto, que até o dia 10.11.2017, véspera do inicio da vigéncia da Reforma
Trabalhista, a fixacao do valor de indenizagao por dano moral em processos trabalhistas seguia as
disposi¢Oes previstas na Constituicio Federal e no Cdédigo Civil, como conteudo legal para
fundamentar as decisoes de indenizacdo por dano moral e a fixag¢ao de seu valor, de acordo com
as circunstancias do caso concreto, em face da discricionariedade atribuida pelo legislador.

Para tanto, além dos critérios legais, utilizavam-se critérios elaborados pela doutrina a fim
de conseguir, a0 maximo, satisfazer o interesse da parte lesada e provocar no ofensor estimulos
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voltados a reorganizacao de sua atividade e a reorientacao de seus empregados, com o objetivo de
evitar a reincidéncia e prevenir a ocorréncia de novas ofensas

Contudo, tal panamorar sofreu profunda modificacio com a vigénci da Lel n°
13.467/2017, conforme exposto abaixo.

4, M¢étodo e Critérios para Fixacdo de Valor da Indenizagao apds A Lei
N°. 13.467/2017, de 13 de Julho De 2017.

Antes de analisar exatamente a alteracdo ocorrida no texto da Consolidagio das Leis do
Trabalho, ¢ interessante registrar as razoes que a impulsionaram.

O Projeto de Reforma Trabalhista, autuado sob o n°. 6.787/2016, de autoria do Poder
Executivo, iniciou sua tramita¢io na Camara dos Deputados em 23.12.2016, com o objetivo de
promover pequenas alteragoes no texto celetista.

Apbs discussoes e votagoes em comissoes, fol aprovado o texto substitutivo do Deputado
Rogério Marinho, com a introdu¢ao de outras mudangas no texto legal, inclusive de um capitulo
sobre dano extrapatrimonial, que estabelecia a tarifacao legal do valor da indenizacao. Consta no
referido substitutivo, disponivel no sitio eletronico da Camara dos Deputados (2016), que:

A ausénda de critérios objetivos e o alto nivel de disaicionariedade conferidos ao
magistrado na fixa¢do judidal dessas indenizag¢des trazem inseguranca jurfdica, lesando
a isonomia de tratamento que deve ser dada a todos os ddadaos. Nao ¢é raro que se
fixem indenizagdes dispares para lesdes similares em vitimas diferentes. Do mesmo
modo, sio comuns indenizagdes que desconsideram a cpaddade econoémia do
ofensor, seja ele o empregado ou o empregador, situagio que se mostra agravada no
caso dos empregadores, porquanto agdes de prepostos podem gerar valores que
dificultem, ou mesmo inviabilizem, a continuidade do empreendimento.”

A insercio desses dispositivos na CLT' evitard que tenhamos dedsoes dispares para
situagdes assemelhadas, como temos visto com alguma frequénda em nosso Judidario.
Acaeditamos que essa medida facilitara a atuagdo dos magistrados do trabalho, que
terdo critérios objetivos para definir o valor da indenizagio, sem que tenham a sua
autonomia dedsotia ferida.

Nota-se, portanto, sob a justificativa de necessidade de garantir tratamento isonémico as
partes e seguranca juridica na relacao laboral, foram introduzidas no Titulo II-A da CLT, normas
relativas ao dano extmpatrimonial. Além do registro daquilo que deve ser observado pelo
julgador no momento da apreciagao do pedido, ou melhor, no momento da fixacao do valor da
indenizagdo', o legislador apresentou o seguinte detalhamento:

11Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o juizo considerara:
I -anatureza do bem jutidico tutelado;
II - aintensidade do softimento ou da humilhacio;
111 - a possibilidade de superagio fisica ou psimlogica;
IV - os reflexos pessoais e sodais da a¢do ou da omissio;
V -a extensio ea duracio dos efeitos da ofensa;
VI - as condigdes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral;
VII - o grau de dolo ou aulpa;
VIII - aorrénda de retratacio espontanea;
IX - 0 esforeo efetivo para minimizar a ofensa;
X - o perdao, tacito ou expresso;
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Art. 223-G. Ouissis

§12 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 acamulagio:

I - ofensa de natureza leve, até trés vezes o ultimo salirio contratual do ofendido;
II - ofensa d e natureza média, até cinco vezes o ultimo salario contratual d
ofendido;

III - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o ultimo saldrio contratual d
ofendido;

IV - ofensa de natureza gravissima, até dnquenta vezes o tltimo saldrio contratua

do ofendido.

Cabe ressaltar que, na redagao original da Lei n° 13.467/2017, a base de célculo para a
fixacao do valor da indenizacio era o salario contratual do ofendido, permitindo a ocorréncia da
hipétese na qual os empregados, com salarios distintos, emboram tivessem suportado dano
idéntico, recebessem indenizagoes distintas. Talvez por isso, logo apds a vigéncia da nova lei,
exatamente no dia 14.11.2017, foi publicada a Medida Proviséria n° 808 que alterou a sua
redacdo para fazer constar, como base de calculo, o limite maximo dos beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social”. Todavia, a citada medida teve seu prazo de vigéncia encerrado no
dia 23 de abril de 2018, sem votacao, de modo que a redagdao anterior retornou e permanece
vigente.

A respeito da tarifagao do valor da indenizacao por dano extrapatrimonial, Delgado (2017,
p. 1406) afirma que, ao estabelecé-la, o legislador ignorou que a Constituicao da Republica afasta o
critério de tarifacdo da indenizagio por dano moral, em seu art. 5° inc. V, ao mencionar,
expressamente, a no¢ao de proporcionalidade.

Por essa razdo, Delgado (2017, p. 146) entende que a interpretagio logico-racional,
sistematica e teleologica desses dispositivos legais rejeita a absolutizacao do tarifamento efetuado
pela nova lei, considerando a tabela ali exposta basicamente como um parametro para a fixagao
indenizatéria pelo magistrado, mas sem prevaléncia sobre a nog¢ao juridica advinda do principio
da proporcionalidade-razoabilidade.

XI - a situagdo sodal e econémica das partes envolvidas;

XII - o grau de publiddad e da ofensa.
1200 Ao julgar procedente o pedido, o juizo fixard a reparacio a ser paga, a cada um dos ofendidos, em um dos
seguintes parametros, vedada a acumulacio:

I - para ofensa de natureza leve - até trés vezes o valor do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdénda Sodal;

II - para ofensa de natureza média - até cin vezes o valor do limite maximo dos benefidos do Regime
Geral de Previdénda Social;

ITI - para ofensa de natutreza grave - até vinte vezes o valor do limite maximo dos benefidos do Regime
Geral de Previd énda Social; ou

IV - para ofensa de natureza gravissima - até cinquenta vezes o valor do limite maximo dos beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Sodal. (negtito nosso)
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No mesmo sentido, Souza Janior ef a/ (2017, p. 1306) criticam o legislador reformista sob o
argumento de que a escolha, como fator determinante da fixacdo do guantum indenizatério de
danos extrapatrimoniais — logo, violadores de bens juridicos existenciais —, de um referencial
exclusivamente econémico, a saber, o salario contratual do ofendido, implementou um paradoxal
sistema ressarcitorio em que a tutela de interesses extrapatrimoniais independe da concreta
extensdao do dano e das particularidades do caso concreto.

A alterag¢do legislativa também ndo foi muito bem recepcionada pelos operadores do
direito. Inclusive, a Associa¢io Nacional dos Magistrados Trabalhistas — ANAMATRA ajuizou
Acao Direta de Inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal — STE, autuada sob o
n° 5870", sustentando a inconstitucionalidade da fixacdo do valor de indenizacio por dano
moral em virtude de possivel violacao ao principio da isonomia e do comprometimento da
independéncia técnica do juiz do trabalho. Tal acdao, embora relacionada especificamente a
independéncia do magistrado, nao deixa de oferecer uma indagagio sobre a constitucionalidade
da nova regra.

Importante destacar que, no ambito do Supremo Tribunal Federal, especificamente
quando da analise da constitucionalidade de dispositivos contidos na Iei de Imprensa, que
tarifavam valores a titulo de indenizag¢ao, foi decidido que:

B que a Constituicio, no art. 5° V, assegura o "direito de resposta, propordonal ao
agravo", vale dizer, trata-se de um direito que ndo pode ser exercido arbitrariamente,
devendo o seu exercicio observar uma estrita correlacio entre meios e fins. E disso
adard e tem aiidado o Judidario. Ademais, o prindpio da propordonalidade, tal com
explidtado no referido dispositivo constitudonal, somente pode materializar-se em face
de um caso concreto. Quer dizer, ndo enseja uma disdplina legal aprioristica, que leve
em conta modelos abstratos de conduta, visto que o universo da comunicacio sodal
constitui uma realidade dinamica e multifacetada, em constante evolu¢io. Em outras
palavras, penso que nio se mostra possivel ao legislador ordinario graduar de
antemio, de forma minudente, os limites materiais do direito de retorgio,
diante da miriade de expressées que podem apresentar,no dia-a-dia, os agravos
veiculados pela midia em seus varios aspectos. A indenizagio por dano material,
como todos sabem, ¢ aferida objetivamente, ou seja, o juiz, ao fixd-la, leva em conta o
efetivo prejuizo sofrido pela vitima, indusive mediante avaliacio pericial se necessatio
for. Ja, a indenizagdo por dano moral - depois de uma certa perplexidade inicial
por parte dos magistrados - vem sendo normalmente fixada pelos juizes e
tribunais, sem quaisquer exageros, alids, com muita parcimoénia, tendo em vista
os principios da equidade e da razoabilidade, além de outros critérios como o da
gravidade e a extensdo do dano; a reincidéncia do ofensor; a posi¢do
profissional e social do ofendido; e a condigio financeira do ofendido e do
ofensor. Tais decisdes, de resto, podem ser sempre submetidas ao crivo do
sistema recursal. Esta Suprema Corte, no tocante a indenizagdo por dano moral,
de longa data, cristalizou jurisprudéncia no sentido de que o art. 52 e 56 da Lei
de Imprensa nio foram recepcionados pela Constituigdo, com o que afastou a
possibilidade do estabelecimento de qualquer tarifagdo, confirmando, nesse
aspecto, a Sumula 281 do Superior Tribunal de Justiga.

Cito, nessa linha, dentre outras seguintes dedsdes: o RE 396.386-4/SP, Rel. Min. Catlos
Velloso; RE 447.484/SP, Rel. Min. Cezar Peluso; RE 240.450/R], Rel. Min. Joaquim
Barbosa; e Al 496.406/SP, Rel. Min. Celso de Mello. [...] Por essas razdes, acompanho
o eminente Relator para julgar integralmente a presente ADPF, de maneira a considerar
que a nova ordem constitudonal ndo recepcionou a Lei 5.250/67. (ADPF 130,

13y Acio Declaratéria de In constitu donalidade foi ajuizada em 21.12.2017. Recebeu parecer favoravel do Ministério
Publico Federal em 19.12.2008, pelo conhedmento e total procedéncia. Foi induida na p auta de julgamento do dia
04.06.2020 e excluida no dia 01.06.2020. Informagdes extraidas do sitio eletronico do Supremo Tribunal Federal.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?in ddente=5335465 Acesso em 14 jun. 2020.
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Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 30/04/2009, DJe-208
DIVULG 05-11-2009 PUBLIC 06-11-2009 EMENT VOL-02381-01 PP-00001 RT]
VOL-00213-01 PP-00020, grifo nosso)

Identifica-se que o STF possui entendimento bastante claro quanto a diferenciagio entre
a natureza da indenizagao por dano material e a indenizag¢ao por dano moral, considerando que
nao cabe a padronizacao legal do valor desta ultima, em virtude da imprevisibilidade das
circunstancia do caso concreto, as quais somente podem ser apuradas no exame de cada caso.

Em face de toda a discussio, mostra-se relevante que o julgamento da matéria seja feito o
quanto antes a fim de evitar a prolagio de decisOes injustas. Até que sobrevenha, caso seja acatada
a tese da ANAMATRA, a declaracio de inconstitucionalidade, a Tei n°. 13.467/2017, mormente
o capitulo atacado em sede de ADI, presume-se constitucional, raziao pela qual sua aplicagio
somente podera ser afastada incidentalmente, por meio do controle difuso de constitucionalidade,
em cada caso concreto, se esse for o entendimento do julgador.

Desse modo, permanecendo a norma vigente e aplicavel, torna-se necessario analisar se o
referido regramento permite alcangar a eficiéncia, segundo os parametros da Analise Economica
do Direito.

5. A Eficiéncia sob aVisao da Analise Economica do Direito

Geralmente, as alteragoes legislativas de determinado instituto juridico decorrem do
reconhecimento de que as normas legais ndo acompanharam a evolucao social ou de que ha
necessidade de aprimorar a regra para ampliar e alcangar os seus efeitos. Se ¢ certo que os anseios
sociais siao ilimitados, tal situacio demanda do Legislativo e, por vezes, do Judicidrio, o
acompanhamento continuo da sociedade para dispor sobre o que for necessirio para a
pacificagdao social e assegurar a vivéncia em comunidade.

Além disso, as alteragdes de regras legais também podem decorrer da atuagao de grupos
de pressao, que estdo interessado em maximizar seus interesses, Sem preocupagio com O avango
ou o retrocesso social.

Assim, procedido ao exame dos métodos de quantificacao do valor de indenizagio por
dano moral, antes e ap6s a vigéncia da Lei n°. 13.467/2017, interessa analisar se a inclusio no
texto da CLT de um titulo destinado ao tratamento do dano extrapatrimonial, especificamente a
previsao da limitagio do valor da indenizagao, pode ser compreendida como critério de eficiéncia,
segundo a visao da AED.

Antes de passar para a referida analise, ¢ imprescindivel a compreensio do conceito de
eficiéncia segundo aquela teotia.

Para Coleman (1980, p. 222), trata-se de questio complexa, em relagao qual ha grande
incompreensao, citando haver trés ou quatro conceitos recorrentes, a sabet, o Otimo de Pareto, a
Superioridade de Pareto e a eficiéncia de Kaldor-Hicks Partindo da existéncia de nogoes distintas
do que se entende por eficiéncia, é possivel que a incompreensao do que ¢ eficiéncia para a AED
decorra da compreensao dos critérios de eficiéncia adotados por outros autores.

Coleman (1980, p. 225) parte do Teorema de Coase, segundo o qual a alocagao eficiente
de recursos ¢ observada no momento da cessacdo das negocia¢bes, com base naquilo que o
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individuo conseguiu ao final das opera¢ées. Dai porque, em tese, o que lhe foi atribuido no inicio,
nao ¢ interessante para definir a eficiéncia. Assim, ha o deslocamento do entendimento de que
aquele que possui mais recursos conseguird, ao longo de suas operacoes, realiza-las em maior
numero, aumentando as chances de maximizar mais recursos.

Desse modo, entende-se que a atribuigao inicial de direito nao afeta apenas relativamente
a riqueza das partes, mas, de forma direta e, em relagio aqueles que nio dispoe de recursos
iniciais, de forma impeditiva, pois sequer conseguirdo participar da negocia¢aa Pode-se concluir,
portanto, que a atribui¢do inicial de direitos é um fator que deve ser considerado para o exame da
eficiéncia da operacao. No caso, nao se trata de recursos monetarios, mas de direitos basicos, a
exemplo de educagio e saide, sem os quais o individuo nao tera condi¢des de participar de um
transagao, por lhe faltar conhecimento.

E cetto que a eficiéncia alocativa de Coase, na teoria dos custos de transacao, oferece a
ideia de que a produgdo de determinado produto ou servigo esta relacionado a lei basica da oferta
e da demanda, com a consequente oscilagio de precos no mercado. Dai porque compreender de
que forma os recursos serao distribuidos é imprescindivel para o alcance da eficiéncia.

No mesmo sentido, Posner (2011, p. XIV) afirma que:

O Teorema de Coase sustenta que, quando os cistos das transagdes do mercado ¢ igual
a zero, a atribuicdo inidal de direitos nio influenda em nada a eficiéncia, uma vez que,
se a atribuicio for ineficiente, as partes vdo retifici-la por meio de uma transagio
o rretiva. Disso derivam dois corolarios importantes. O primeiro é de que o direito, na
medida em que esteja interessado na promogio da eficiénda econdémica, deve tentar
minimizar os custos da transacio [...] o segundo corolario do Teorema de Coase afirma
que, quando, a despeito de todos os esfor¢os juridicos, os cistos das transagdes de
merado permanecem altos, o direito deve simular a alocagio de reaursos do mercado

mediante concessio de direitos de propriedade aos usuarios de mais alto valor.

Em face da limitagio do modelo proposto por Coase para analisar casos mais complexos,
nao-mercadoldgicos, é necessario analisar a proposta de Pareto.

O exame da eficiéncia, a partir dos esquemas de Otimiza¢ao de Pareto, Superioridade de
Pareto e Inferioridade de Pareto, permite explicar a eficiéncia dentro de um esquema em que
sempre que um individuo estiver em situa¢do inferior, para ele, ndo havera eficiéncia ou
maximizacao de recursos. O ideal, portanto, é que todos os individuos envolvidos na transacao
sejam, de alguma forma, beneficiados por ela, ou ainda, que a melhora de um individuo nao
represente a piora do outro. Nessa linha, para Posner (2007a, p. 39), este ultimo esquema “que
mejora la situaciéon de una persona por lo menos, y que no empeora la situaciéon de nadie. [...] es
la unanimidad de todas las personas afectadas.”

Em outra obra, Posner (2007b, p. 479) afirma que

transagdes de maximizacdo de riqueza até agora apresentados mostraram transagdes
que sdo voluntirias no sentido estrito de melhorar a situagio de todas as pessoas
afetados por elas, ou, pelo menos, de nao torna-la pior. Admitiu-se que toda transacio
afeta apenas duas partes, cada uma das quais melhorou de situacio devido a ela. Esse
tipo de transacdo é chamado de Pareto-superior, mas a superioridade de Pareto nio é
condi¢io necessaria para que uma transacgio seja de maximizagio de riqueza.

Identifica-se que a eficiéncia paretiana esta relacionada a preferéncias individuais, tanto
que ¢ uma situagiao ¢ definida como Pareto-eficiente quando ¢ impossivel promover alteragoes a
ponto de aumentar a riqueza de uma pessoa sem fazer com que a riqueza de outra diminua. Tal
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argumento ignora a possibilidade de um terceiro, por exemplo, sofrer prejuizo em virtude do
aumento de riqueza de um outro ou ainda a existéncia de disputas sobre 0 mesmo bem.

A constatagao de que as relagoes travadas por apenas duas pessoas atingem terceiros,
torna inaplicavel o esquema paretiano nas sociedades marcadas por relagdes complexas, cujos
efeitos de transagao transbordam, quase sempre, para alcancar terceiros.

Por essa razao ¢ que Posner (2007a, p. 39) descreveu sua objecio quanto a aplicacao do
critério de Pareto, argumentando sua pouca aplicabilidade “en el mundo real porque la mayorfa de
las transacciones (y si no una sola transaccion, entonces una serie de transacciones semejantes)
tiene efectos sobre terceros.”

Em face da deficiéncia apontada, aponta-se outro modelo para atestar a eficiéncia. Trata-
se do modelo denominado de Kaldor-Hicks, porque foi elaborado a partir das teorias dos
economistas Nicholas Kaldor e John Hicks. Em apertada sintese, tal modelo reconhece que,
frequentemente, havera prejudicados e, para atingir a eficiéncia, é necessario que os beneficios
gerados sejam suficientes para compensar os prejuizos de terceiros.

Os conceitos de eficiéncia apontados acima servem como ferramentas para a analise de
questdes que os juristas ndo correlacionam com situagdes concretas, inclusive para fins de decisia
Nesse cenario, a partir das particularidades de cada um dos métodos de eficiéncia acima
delineados, ¢ possivel inferir que a eficiéncia esta relacionada a atribui¢io de direitos em
determinada relagao, evidenciando a importancia que tais direitos possuem para a sociedade e, a0
mesmo tempo, a delimitagio dos custos de transagio, buscando sempre a maximizagao da riqueza,
com a possibilidade de compensacio de terceiros eventualmente prejudicados.

A partir da analise acima, pode-se conceituar eficiéncia, segundo a Analise Econémica do
Direito, como um vetor relacional compativel com a medi¢ao de escolhas racionais de recursos
dentro de um ambiente de escassez, com a minimizacio dos custos de transacio e o aumento da
riqueza social, sem descuidar da necessidade de compensar danos decorrentes da transagao.

Assim, para o exame que interessa ao presente estudo, a eficiéncia da aplicacio de
determinada norma juridica esta relacionada ao fato de que ninguém podera ser prejudicado e, ao
menos, uma pessoa, sera beneficiada ou terd a sua riqueza aumentada. Contudo, como tal
situagao setia o ideal, permanece a possibilidade de compensacao a parte que sofreu perdas.

Demonstrandos os sistemas tedricos para a perfeita compreensao do que se entende por
eficiéncia na area da Analise Econémica do Direito, passa-se a a0 exame da resposta a principal
indagacao deste estuda

6. O Novel Dispositivo (§ 1° Do Art. 233-G Da Clt) pode ser Considerado
Eficiente?

A pergunta que norteou a elaboracdo deste estudo é: a regra de tarifagio do valor de
indeniza¢ao por dano moral prevista na CLT tem o condao de promover eficiéncia do sistema de
justica?

Por primeiro, é importante registrar que os danos morais decorrentes do trabalho estao
diretamente relacionados ao conceito de meio ambiente do trabalho, o qual necessita ser
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compreendido a fim de ser possivel identificar quem é o responsavel pela sua higidez e seguranca.
Para isso, valemo-nos do conceito abrangente de meio ambiente do trabalho, que o reputa como
aquele resultante da interagdo sistémica de fatores naturais, técnicos e psicoldgicos ligados as
condi¢oes de trabalho, a organizacio do trabalho e as relagGes interpessoais que condiciona a
seguranga ¢ a saude fisica e mental do ser humano exposto a qualquer contexto juridico-
laborativo (MARANHAO, 2017).

Do conceito acima, extrai-se que o meio ambiente de trabalho é formado por uma
intrincada teia de condi¢coes de trabalho, organizacio de trabalho e rela¢des de trabalho,
conforme a qual o ser humano ¢ tido como sujeito digno de protegao.

A complexidade citada oferece uma série de riscos as pessoas que la atuam. Da relagdo
entre o homem e o ambiente fisico de trabalho, que compreende as instalacoes fisicas, mobiliarios,
instrumentos de trabalho, podem surgir riscos fisicos, quimicos e biolégicos. Da relagao entre o
homem e a técnica implementada pelo empregador, a qual engloba a organizacao do trabalho, o
modo de sua organizacao e a cobranga, inclusive metas abusivas, podem surgir danos psiquicos e,
por fim, da relagdo entre as pessoas, na intrincada teia de relagio social, também podem surgir
danos psiquicos.

Por sua vez, os riscos fisicos, quimicos e bioldgicos, em razio da exposi¢do e de sua
gravidade, provocam danos diversos ao ser humano, que podem ser enquadrados como danos
materiais, morais ou estéticos.

Dai decorre que todos os riscos presentes no ambiente de trabalho podem provocar
danos ao direito de personalidade do empregado, ou seja, danos relacionados a sua esfera moral.

Essa breve analise fez-se necessaria para demonstrar a quantidade de riscos existentes no
ambiente de trabalho e a possibilidade de danos daf decorrentes.

Quanto aos direitos e aos deveres das partes da relagio de trabalho, de um lado, o
trabalhador tem direito a reducao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude,
higiene e seguranca, conforme art. 7°, XXII da Constituicao Federal de 1988. De outro lado, cabe

as empresas cumptir e fazer cumprir as normas de seguranga e medicina do trabalho, conforme
art. 157 da CLT.

Do cotejo entre os textos legais citados é facil verificar que o empregador é o responsavel
pela garantia de um ambiente de trabalho seguro. Para tanto, devera atuar de forma preventiva,
por meio de estudos sobre os riscos existentes no ambiente de trabalho, do fornecimento de
equipamentos de protecio coletiva e individual aos empregados, do treinamento sobre a
utilizacdo dos equipamentos e da devida fiscalizagao. Tais responsabilidades estio inscritas nos
incisos do art. 157 da CLT.

Identifica-se que, dentro desse cenario de responsabilidades, o empregador deve realizar
gastos para evitar a ocorréncia de danos aos empregados. De outro lado, como ator integrante do
cenario capitalista, o empregador pretende produzir o maximo possivel com custo cada vez
menor para aumentar o seu lucro.

Especificamente quanto a questio suscitada, é necessario considerar que o sistema de
justica trabalhista, alinhado com a Constituicao Federal de 1988, coloca o ser humano, aqui o
empregado, como o sujeito titular de protecao, com a garantia de protegao a sua vida, a sua saude,
a sua intimidade, a sua vida privada, dentre outros bens.

No presente estudo, fixou-se que a eficiéncia é um vetor relacional compativel com a
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medicao de escolhas racionais de recursos dentro de um ambiente de escassez, com a
minimiza¢ao dos custos de transacio e o aumento da riqueza social, sem descuidar da
necessidade de compensar danos decorrentes da transacao.

Com essas colocages, é possivel compreender que a eficiéncia do sistema de justica
trabalhista estd relacionada e podera ser verificada a partir da existéncia de maxima protecao do
ser humano trabalhadot, o qual, dentro de um ambiente laborativo, com recursos escassos, deve
gozar de prioridade de protegao.

Na mesma linha, o aumento da riqueza do empregador niao pode representar a
deterioracao da vida e da saude do empregado. Diz-se vida e saude porque o trabalho ¢ uma
atividade intrinseca a saude e ao corpo do trabalhador, dos quais nio se pode dissocia-los. Entao,
a cada vez que o empregado realiza uma atividade ¢ a sua energia, a sua vida e a sua saude que
estao sendo desgastadas. Por fim, ndo conseguindo evitar o dano, o empregador é obrigado a
ressarcir ou compensa-lo.

Dentro de um ambiente de trabalho ideal, espera-se a inexisténcia de violacao aos direitos
de personalidade, com a observancia muatua das regras e principios aplicaveis ao contexto de
protecao da honra, da privacidade, da satde, da intimidade, dentre outros bens juridicos tutelaveis.
Por ser ideal, ndo havendo violagdo ou cometimento de ato ilicito, inexistira o dever de uma parte
indenizar a outra.

Contudo, em ambientes diversos, a viola¢ao aos direitos de personalidade de determinada
pessoa pode ser compreendida como transacio de maximizacdo de riqueza (tanto transagao
voluntaria, quanto involuntaria), na medida que o custo esperado da violagio — pagamento de
indenizagao, por exemplo, pode ser inferior ao custo de eviti-la, por meio da aquisicao de
equipamentos de prote¢io, por exemplo.

Considerando que a violacdo aos direitos de personalidade pode ocorrer tanto em
decorréncia do nao cumprimento das obrigaces legais relacionadas ao ambiente fisico de
trabalho, mas também em decorréncia das relagdes interpessoais ou da propria organizagao do
trabalho, é importante analisar a eficiéncia da norma nestes cenarios e, também, no cenario pos-
ocorréncia do dano.

No primeiro cenario — adequagio do ambiente fisico de trabalho, entende-se que a
maximizacao do resultado decorre da possibilidade de se evitar o dano a partir da aquisi¢cao de
instrumentos com custo inferior ao valor pago a titulo de indenizacao ou ainda a implementagao
de praticas empresariais que inibam a ocorréncia do dano.

Como ser racional voltado a maximizar valores, o empregador é capaz de dotar seu
empreendimento dos mecanismos necessatios para evitar acidentes, como, por exemplo, reunir os
empregador para evitar a ocorréncia de violagoes de direitos perpetradas por colegas de trabalho,
dentre outras situagdes Os custos das transagdes podem ser mensurados por variaveis de valor
pecuniario ou tempo. A aquisicio de um maquinario envolve recurso pecuniario, por exemplo.
De outro lado, a realizagao de uma reuniao, embora indiretamente também envolva a questao de
custo pecuniario, em face da suspensio da atividade para realiza-la, envolve diretamente o tempo
considerado com bem de valor.

E certo, portanto, ser possivel maximizar riqueza e diminuir custos de transagio, ou seja,
realizar investimento em seguran¢a a fim de evitar um acidente de trabalho. Nesta situagio,
considerando os limites expressos na norma em analise que apresenta uma limitacao de valores
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indenizatorios, o empregador podera mensurar 0s custos necessarios para a implementacio das
medidas de seguranca adequadas Se o custo de tais medidas forem superiores ao do valor de
suposta indenizagao, limitada por lei, o empregador terd a faculdade de eleger, a despeito de todo
o regramento protetivo e de observancia obrigatéria, a decisio a ser tomada, em dissonancia com
o primado de prote¢ao do ser humano.

No caso, se o empregador faz a opgao pela maximizagao de seus recursos, em detrimento
da prote¢iao do trabalhador, entende-se que, sob o prisma do Teorema de Coase, ele teve uma
atuacdo eficiente. De outro lado sob o esquema de Pareto, nio havera eficiéncia, pois a
superioridade de uma das partes representa a exposi¢ao da outra a situagao de perigo de vida, de
saude, deixando-a em posicao de inferioridade.

Sob a perspectiva de Kaldor-Hicks, segundo o qual os beneficios gerados deverao ser
suficientes para compensar os prejuizos de terceiros, até poder-se-ia dizer que a atuacao ¢
eficiente, pois a maximizagio acumulada pelo empregador podera ser suficiente para cobrir os
custos de eventual indeniza¢do devida ao seu empregado. Contudo, como estamos falando de
eficiencia do sistema de justica, que identifica o empregado como sujeito digno de prote¢io, nao
ha como dizer que a regra legal torna o sistema eficiente se aquele, a quem o sistema visa
proteger, fica desprotegido.

Em outro cenario, ja de ocorréncia de dano, para o empregador, a fixacao de determinada
quantia pode permitir a reiteracio da conduta lesiva. Explica-se: se o empregador — um grande
empreendimento, identifica a existéncia de uma lesio reparavel moralmente, mas sabe de
antemao que aquela lesio possui um valor de indenizagio baixo, nio tera estimulo para alterar a
sua forma de organizagdo produtiva. No caso, o custo para evitar o dano é maior que o custo de
ressarci-lo, de modo que a escolha recai sobre a via do ressarcimento e a lesio passa a ser
continua.

Tal situagio tem resultado semelhante ao primeiro cendrio. E que o empregador, sob o
prisma do Teorema de Coase, tera uma atuacao eficiente em decorréncia da maximizagao de
recursos. Sob o esquema de Pareto, permanece a conclusiao de inexisténcia de eficiéncia, em face
da exposi¢io continua do empregado a situagao de risco. Por outro lado, sob a perspectiva de
Kaldor-Hicks, poder-se-ia entender que, se houve o ressarcimento, a situacao foi devidamente
solucionada. Esta, contudo, nio parece a solugio mais acertada. E que a lesio provocada no
ambiente de trabalho e a sua reiteragio podem provocar problemas na saide e na vida do
trabalhador que podem ser financeiramente irreparaveis, a exemplo da morte ou de doengas
psicolégicas, que exigirao o afastamento prematuro do trabalho.

E certo, contudo, que o mesmo empregador, sabendo dos custos elevados da condenagio,
pode optar por adotar meios de prevenir o acidente ou a violagio do direito de personalidade.
Mostra-se, portanto, prudente e maximizador de riqueza, vez que o custo de indenizar é superior
ao de providenciar o que for necessario para evitar a lesao.

Observa-se, contudo, que, o que antes ficava sob analise do julgador, passou para a
analise do empregador. Nessa formula¢io, o empregado que suportou o dano passa a nao dispor
de uma decisao judicial que estimule o cumprimento das normas constitucionais relativas aos
direitos da personalidade ou que iniba o empregador de prosseguir com a lesao. Ou seja, a norma
limitativa do valor indenizatério acaba por dificultar a eficiéncia do sistema.

Quanto ao trabalhador, a nova regra também nao o auxilia. No ambiente de pré-violagio
de direitos, percebeu-se que o trabalhador, como o advento da nova regra, estara sempre na
posicao de inferioridade, suportando riscos e danos, a mercé da vontade do empregador quanto a

210 EALR, V.11,n22, p. 192-215, Mai-Ago, 2020

{n:]_ Universidade Catdlica de Brasilia - UCB Brasilia-DF



Tarifagdo da Indenizagdo por Dano Extrapatrimonial na Area Trabalhista sob o Enfoque da Anélise
Econdmica do Direito

adogdo de mecanismos relacionados a sua protegao.

Na situagdao pds-ocorréncia do dano, o trabalhador, sabendo que determinada conduta
violadora de seu direito é penalizada com uma quantia pré-fixada, calculada sobre o seu salario
contratual, ao cotejar os custos da demanda — custas processuais, honorarios advocaticios,
incluindo os de sucumbéncia, tempo, exposi¢ao, embora tenha a convicgdo do recebimento da
quantia pré-fixada, pode optar por nao ajuizar a demanda.

Nesse caso, dentre as variaveis que desestimularam o trabalhador de ajuizar uma
reclamagdo trabalhista, esta a limitacgao do valor pago a titulo de indenizacao Isto porque,
ocorrido o dano, independentemente das condi¢des particulares ou de sua reverberagio no meio
social, o valor da indenizacao esta limitado legalmente.

Ora, dentro de uma ideia de transagio e de recursos escassos, na qual o valor monetario é
O recurso e a transacao, a escolha entre ajuizar ou nao a reclamagao, identifica-se que, se o valor
da transacao for superior ao resultado, nio havera transacao. E se o valor do resultado for
semelhante ao custo da transacao, outras variaveis, como o tempo e a exposi¢ao, desestimulam a
reclama¢do de um direito perante o Poder Judiciario.

Sob o Teorema de Coase, o trabalhador com o direito violado, diante de uma norma que
lhe imp&e um limite indenizatério, pode sequer iniciar a transagao e, portanto, o resultado final
serd a ineficiéncia. Sob a perspectiva de Pareto, o trabalhador, na situacao de inferioridade de
Pareto, dificilmente conseguird altera-la se o custo da transacdo for alto. Quanto ao esquema
Kaldor-Hicks, nao ¢é identificado beneficio ao trabalhador. Por fim, a limitacdo da indenizacao
por dano moral, que provoca o desestimulo do individuo de reivindicar o pagamento de
indenizagao pelo direito violado, provoca a ineficiéncia do sistema de justica.

Assim, sob a perspectiva da Analise Economica do Direito, inexiste eficiéncia na medida
em que somente a situa¢io de uma das partes foi melhorada, no caso do empregador, sem
nenhuma recompensa ou compensa¢ao dos prejuizos suportados pelo empregado. Assim,
inexiste adequagao ao conceito de eficiéncia de Kaldor-Hicks.

Entende-se que, dessa forma, que ao lado da ideia de custo de transagio, nio ha como
ignorar a necessaria observancia da precaucdo e da fixagao de indenizagdo como instrumento
pedagogico para evitar a ocorréncia de condutas semelhantes ou a reiteracio especifica da
conduta.

Posner apresenta um exemplo detalhado sobre como o custo da transacio altera a
posicdo quanto a tomada ou nido de atos voltados a prevengio de acidentes. A limitacdao e
tarifacio do valor da indenizacdo por dano moral permitem que o empregador faca esse tipo de
calculo, em menosprezo ao bem que deve ser tutelado — a vida do trabalhador. Segundo ele:

Para el economista, el accidente es un apitulo cerrado. Los cstos que inflige estan
sembrados. Al economista le interesa la prevendoén de los accidentes futuros que no se
justifiquen por los costos y, por lo tanto, la reduccién de la suma de los cstos de los
accidentes y de su prevencion. Las partes del litigio pueden no tener ningdn interés por
el futuro. Su Gnic interés puede ser el de las consecuencias financieras de un accidente
pasado. Sin embargo, esta dicotomia es exagerada. La decisién de este caso afectard al
futuro, de modo que debera interesar al economista porque establecera o confirmara
una regla para la orientadén de los individuos que realizan actividades peligrosas. La
dedsién es una prevendén en el sentido de que si nos comportamos de derto modo y
se produce un accidente, tendremos que pagar una compensacién (o no podremos
obtener una compensadon, si somos la victima). Al modificar asi el predo de sombra
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(del comportamiento riesgoso) que afronta la gente, la prevendén podta afectar su
comportamiento y, por ende, los cstos de los accidentes. (POSNER, 20074, p. 58-59)

Com a fixacdo de limites tarifados do valor da indenizacao, o juiz encontra-se, salvo
quando proceder ao afastamento da norma, limitado aos valores ali expressos. Na ideia da AED,
0 juiz pragmatico ¢ o que se preocupa com o futuro, com o reflexo de suas decisdes e que, a
despeito da previsio legal, encontra uma solugdo pautada no estabelecimento de parametros
eficientes para evitar custos futuros. Se assim ¢é, nota-se que O pragmatico nio conseguira
produzir eficiéncia, salvo com o afastamento da norma em fase de controle de
inconstitucionalidade incidental, pois ndo conseguira identificar a necessidade de uma
condenacao em valor necessario para impor ao ofensor a adogao de procedimentos para evitar a
ocorréncia de dano semelhante.

E certo que o valor da condenagio nio ¢ o dnico meio para a produgio de uma decisio
eficiente. F possivel que, analisadas as circunstincias do caso concreto, seja necessario determinar
a retirada de determinado equipamento, a suspensiao de determinada atividade ou, até mesmo, o
fechamento da empresa at¢ a completa regularizacdo, para evitar acidentes. Tal situacao, a
depender do caso, poderia reduzir os custos da transacao e provocar melhor eficiéncia, na medida
que outras pessoas estariam protegidas do risco de sofrerem danos.

Contudo, o que se analisa ¢ a existéncia de limites pré-fixados de valores a titulo de
indenizagdo e o fato de que a norma auxilia o ofensor, que tem como fazer os calculos de custos
e optar pelo cumprimento ou nao das regra relativas ao respeito dos direitos da personalidade.

De outro lado, afastou-se a eficiéncia da norma sob o prisma do julgador e da parte
ofendida, pois o primeiro nio dispora de meios para aplicagio do carater pedagogico da
indeniza¢do e a segunda, ficara sob o arbitrio do empregador, podendo recorrer a esfera judicial
que, como dito, pouco podera fazer se aplicada a lei no formato que esta.

Por essa razdao, entende-se que a regra inscrita no §1° do art. 223-G da CLT, que trata da
tarifacdo da indenizacao por dano moral nao é eficiente para o sistema de justica trabalhista, a
partir dos parametros de eficiéncia apontados pela Analise Econdémica do Direito, em
decorréncia de estimular o prejuizo de uma das partes da relacao laboral, que, coincidentemente,
¢ a que deveria gozar de protegao.

7. Consideragdes Finais

Apbs a Constituicao de 1988, prevaleceu o entendimento de modelo por arbitramento,
ficando ao critério do julgador a fixagio do valor de indenizacdo, a partir da consideragdo das
peculiaridades do caso concreto. Tal situagio permitiu o estabelecimento de valores diferenciados
de indenizagao, pois os critérios sao diversos e seus graus, mormente de culpa do ofensor, variam.
Logo, era l6gico que o valor da indenizagao refletisse a referida variacao

Contudo, o legislador derivado entendeu, especificamente para as indenizacdes
decorrentes de lesGes ocorridas na relacao de trabalho, que o critério do arbitramento oferecia
inseguranca e violagao da isonomia. Como esses argumentos, foi aprovada a Reforma Trabalhista,
que incluiu a tarifacdo do valor da indenizagao por dano moral.

Chama a atencdo o fato de que a tarifacio ocorreu exclusivamente para as indenizagoes
existentes na seara laboral, enquanto que outras, a exemplo do direito do consumidor e direito
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civil, continuam aplicando os critério de arbitramento.

Diante da tarifagao do valor da indenizagao, investigou-se a existéncia de eficiéncia de tal
regramento para o sistema de justica, a partir do exame da Analise Economica do Direito, de
cujos métodos e instrumentos o direito pode se valer para seu aperfeicoamento enquanto sistema
proposto a garantir a eficiéncia das decisoes judiciais.

A AED, a partir da década de 60 ganhou relevo a ponto de instigar o debate académico
fora de seu nascedouro. As premissas de um método que seja capaz de reduzir custos, utilizar
racionalmente os recursos existentes e maximizar a riqueza desperta o interesse para o debate e
para a possivel aplicagio em areas nao-mercadoldgicas, a exemplo da indenizacao por dano moral.

Dessa forma, se o direito passa a ser econémico ou se a economia passa a ser juridica,
nao ¢ relevante. Importa analisar de que forma ¢é possivel uma ciéncia se utilizar de métodos de
outra para fins de explicar fenomenos que, até entdo, eram apreciados sob um prisma
exclusivamente formalista.

E inegavel a contribuigio da economia para o operador direito que se vale de conceitos
concretos para refletir sobre a tomada de decisio, sobre custos e eficiéncia, dotando o direito de
carater prospectivo, solucionando e maximizando riqueza.

A eficiéncia, enquanto proposta da AED, pode ser analisada sob os critérios de Coase,
Pareto e Kaldor-Hicks. Cada um possui um enfoque e, a despeito das criticas, podem ser
aplicados para avaliar se determinada acdo ¢ eficiente. Especificamente, o ultimo critério é mais
abrangente por considerar a possibilidade de existéncia de terceiros prejudicados e identificar,
como critério de eficiéncia, a devida compensacio a ele.

Ap6s o estudo, identificou-se como eficiéncia um vetor relacional compativel com a
medicio de escolhas racionais de recursos dentro de um ambiente de escassez, com a
minimiza¢dao dos custos de transa¢io e o aumento da riqueza social, sem descuidar da
necessidade de compensar danos decorrentes da transacao.

Analisada a eficiéncia sob a perspectiva da AED, foram demonstrados os critérios e os
métodos utilizados pelos juristas para fixagao dos valores de indenizagao por dano moral.

A partir do exame do preenchimento dos reflexos do tarifamento em cada um dos
modelos de eficiéncia, concluiu-se que, a despeito de fixar limites, tal situagdo nio produz
eficiéncia. Isto porque é possivel que o causador do dano se valha da ciéncia prévia valor tarifado
para continuar a conduta lesiva, em prejuizo a outros trabalhadores, sem alteracao de seu modo
de produ¢do ou de sua forma de organizagao. Assim, o carater pragmatico do direito, que
concebe uma decisio com o intuito de melhoria futura, é totalmente desprezada

E possivel que a eficiéncia tenha sido atingido sob o olhar do empresario. Contudo, tal
eficiéncia ndio ¢ a mesma analisada pela Teoria Economica do Direito, que se interessa pela
produgao de resultados maximizadores, por meio dos quais o individuo é compensado pelos
prejuizos, além de se garantir que a decisao tenha o condio de produzir efeitos pedagdgicos
suficientes para evitar a reiteragio da conduta lesiva.

A dita eficiéncia economica do empregador, obter mais recursos com baixo custo, nao se
iguala a eficiencia da AED, que corresponde a garantir a diminui¢iao dos custos de transa¢ao, mas
compensar o prejudicado e punir o ofensor.
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