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O DANO EXTRAPATRIMONIAL TRABALHIST AAPOS A LEIN. 13.467/2017,
MODIFICADA PELA MP N. 808, DE 14 NOVEMBRO DE 2017

EXTRAPATRIMONIAL LABOR DAMAGE AFTER LAW N. 13.467/2017,
CHANGED BY MP N. 808, OF NOVEMBER 14, 2017

Sebastido Geraldo de Oliveira*
RESUMO

O presente estudo analisa o regramento dado pela Lein. 13.467/2017,
modificada pela MP 808/2017, ao dano extrapatrimonial trabalhista. S&o
abordados os arts. 233-A a 223-G da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
acrescentados em virtude da Reforma Trabalhista, assim como as possiveis
interpretacdes que podem ser conferidas a eles. Sao investigadas, ainda,
guestdes referentes a vigéncia e a aplicacao das inovagoes legislativas no tempo,
concluindo-se, ao final, que, nos julgamentos das demandas envolvendo dano
extrapatrimonial trabalhista, a legislacéo aplicavel sera sempre aquela que vigorava
no dia em que nasceu o direito a reparacao, independentemente da data de
admisséo do ofendido ou da data do julgamento da respectiva acéo.

Palavras-chave: Dano extrapatrimonial trabalhista. Lein. 13.467/2017.
MP 808/2017. Reforma Trabalhista.

1 CONSIDERAGOES INICIAIS

A reforma trabalhista foi aprovada pela Lei n. 13.467, de 13 de julho
de 2017, para vigorar 120 dias ap6s a sua publicacéo, ocorrida no dia 14 de
julho de 2017. Entdo, desde 11 de novembro de 2017, esta em vigor no
Brasil uma nova CLT, cuja alteracéo foi a mais profunda ocorrida desde a
sua promulgacao oficial em maio de 1943.! Para completar, no dia 14 de

* Desembargador do TRT da 32 Regido. Mestre em Direito pela UFMG. Membro da Academia
Brasileira de Direito do Trabalho. Autor de livros e artigos sobre satde do trabalhador e acidente
do trabalho.

t Areforma trabalhista entrou em vigor no dia 11 de novembro de 2017 em raz&o dos critérios de
contagem de prazo estabelecidos na Lei Complementar n. 95/1998, cujo artigo 8° estabelece:
“Art. 8° A vigéncia da lei sera indicada de forma expressa e de modo a contemplar prazo
razoavel para que dela se tenha amplo conhecimento, reservada a clausula ‘entra em vigor na
data de sua publicacdo’ para as leis de pequena repercusséo. § 1° A contagem do prazo para
entrada em vigor das leis que estabelecam periodo de vacancia far-se-4 com a inclusao da
data da publicacao e do ultimo dia do prazo, entrando em vigor no dia subsequente a sua
consumagcéo integral. § 2° As leis que estabelecam periodo de vacéancia deveréo utilizar a
clausula ‘esta lei entra em vigor ap6s decorridos (0 nimero de) dias de sua publicagéo oficial’.”
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novembro de 2017, foi publicada, em edi¢éo extraordinaria do Diario Oficial
da Unido, a Medida Proviséria n. 808, a qual promoveu diversas alteracdes
no texto legal ja reformado. Desse modo, a normatizagdo do dano
extrapatrimonial trabalhista que entrou em vigor no dia 11 de novembro de
2017 ja sofreu alteracdes em dois artigos (arts. 223-C e 223-G), com vigéncia
a partir do dia da publicagdo da referida Medida Proviséria em 14 de
novembro de 2017.

Vamos abordar o tema dos danos extrapatrimoniais oriundos da relagéo
de trabalho. Trata-se de uma das mudancas mais impactantes da reforma
trabalhista de 2017 tanto pela novidade do regramento quanto pela pretenséo
do legislador de introduzir um microssistema exclusivo para os danos morais
trabalhistas, com previsGes destoantes da principiologia ha muito sedimentada
na teoria geral da responsabilidade civil.

O nosso desafio, portanto, € analisar a configuracao peculiar dos
danos extrapatrimoniais nas relacdes de trabalho e os possiveis rumos
hermenéuticos dessa nova regulamentagéo.

Contudo, a prudéncia recomenda registrar que este é apenas um
primeiro olhar, ainda sob o impacto da mudanca, sem o tempo de maturacéo
necessario para apreender toda a extensdo e os desdobramentos que
poder&o ocorrer. E possivel que, num segundo momento, apds as devidas
acomodac0bes da novidade no ordenamento juridico brasileiro, doutrina e
jurisprudéncia possam divisar outras interpretacdes mais adequadas sobre
o conteldo e o alcance do dano extrapatrimonial trabalhista.

2 UM NOVO TITULO NA CLT: “DO DANO EXTRAP ATRIMONIAL”

A CLT foi aprovada ha mais de 70 anos numa época em que nem se
cogitava sobre a reparacgdo dos danos extrapatrimoniais. Prevalecia a visao
patrimonialista do direito, muito distante da valorizacédo atual da dignidade
da pessoa humana, proclamada com énfase na Constituicao da Republica
de 1988.

Como nunca tivemos no Brasil um Cédigo do Trabalho para disciplinar
detalhadamente todos os direitos do trabalhador, a CLT estabeleceu
expressamente no art. 8° o direito comum como fonte subsidiaria, quando
houvesse compatibilidade com os principios protetores do direito do trabalho.

Com efeito, desde que a ciéncia juridica acolheu a protecao dos
direitos da personalidade, o trabalhador lesado busca na Constituicdo da
Republica de 1988, no direito civil e em outros ramos do direito as bases
para fundamentar os pedidos de indenizacdo por danos morais em
decorréncia do contrato de trabalho.

A reforma trabalhista de 2017 introduziu o Titulo 1I-A na CLT para
tratar exclusivamente do “Dano extrapatrimonial”’, composto por sete artigos,
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quais sejam: 223-A até 223-G. Topograficamente, o novo titulo foi inserido
entre o Titulo Il, que trata das normas gerais de tutela do trabalho, e o Titulo
[, que trata das normas especiais de tutela do trabalho.

Como se verifica, para dar maior realce as disposi¢cdes normativas a
respeito do dano extrapatrimonial, foi introduzido como categoria de
agregacao um titulo adicional na CLT, demonstrando a pretenséao do legislador
de criar um disciplinamento especifico e bem peculiar para o tema dos
danos extrapatrimoniais individuais na seara trabalhista.

3 AINOVACAO TERMINOLOGICA DO DANO EXTRAPATRIMONIAL

N&o ha duvidas quanto a denominagdo dos danos que lesam o
patriménio, com valor pecuniario: sdo os danos patrimoniais ou danos
materiais.

Entretanto, a percepgédo de novos danos na esfera de interesses ndo
patrimoniais gerou multiplas denominac¢des e variagBes terminoldgicas
conforme o ordenamento juridico de cada pais. Para indicar o mesmo
fendbmeno, encontramos, dentre outras, as denominacdes de dano imaterial,
dano moral, dano nao patrimonial, dano extrapatrimonial, dano a pessoa. E
como espécies dessas denominagdes genéricas ha também diversas
denominag0es, tais como: dano a vida, a integridade fisica, a saude, ao
projeto de vida, existencial, bioldgico, estético, sexual, a intimidade, ao nome,
a honra, a imagem, psiquico etc.

Do ponto de vista estritamente terminolégico, de fato, a expressao
“dano extrapatrimonial” € mais precisa porque abrange todos os danos que
ndo tém expressao econdmica, mas sdo passiveis de reparagdo. Afirma o
jurista Fernando Noronha que sé a designacao “extrapatrimonial” deixa claro
gue unicamente tera essa natureza o dano sem reflexos no patriménio do
lesado. Aduz ainda que nem sempre o dano extrapatrimonial tem natureza
moral: a palavra moral tem carregado conteldo ético e o dano extrapatrimonial
ndo tem necessariamente esse conteldo.?

No mesmo sentido, aponta a Professora Judith Martins-Costa que,

[...] sendo mais ampla, a expressdo danos extrapatrimoniais inclui, como
subespécie, os danos a pessoa, ou a personalidade, constituidos pelos danos
morais em sentido proprio (isto &, os que atingem a honra e a reputagdo), os
danos a imagem, projecgdo social da personalidade, os danos a sautde, ou
danos a integridade psicofisica, inclusos os danos ao projeto de vida, e ao
livre desenvolvimento da personalidade, os danos a vida de relacao, inclusive

2 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. |, p. 567.
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0 prejuizo de afeicdo e danos estéticos. Inclui, ainda, outros danos que nao
atingem o patriménio nem a personalidade, como certos tipos de danos
ambientais.®

Apesar do acerto terminolégico e de estar a denominagdo “dano
extrapatrimonial” em sintonia com a doutrina da teoria dos danos, achamos
inoportuna ou mesmo inconveniente a sua positivagcao na CLT. Adenominacéo
dano moral, ainda que néo seja a mais precisa, ja consolidou raizes profundas
na cultura juridica brasileira, tanto na lei como na doutrina e jurisprudéncia.
Tentar renomear uma figura juridica de estatura constitucional por simples
lei ordinaria trara mais confusao que esclarecimento ou, talvez, legitimara a
pretensdo de se criar um dano moral mitigado na esfera trabalhista. Seria
preferivel manter a tradicéo e a terminologia acolhida ha quase trés décadas
pela Constituigdo, base fundamental para o florescimento dos direitos da
personalidade no Brasil.

E verdade que a preciséo de linguagem na ciéncia juridica deve ser
buscada para evitar expressfes equivocas que geram embaracgos de
compreensao e dificuldades na aplicagdo da norma. A proépria Lei
Complementar n. 95/1998, que trata da elaboragéo e redac&o das leis,
recomenda no art. 11 que sejam usadas as palavras e expressées em seu
sentido comum ou técnico, de modo a ensejar perfeita compreensao do
objetivo da lei e a permitir que seu texto evidencie com clareza o contetido e
o alcance que o legislador pretendeu dar a norma.

Entretanto, a prépria Constituicdo da Republica de 1988, que
consagrou de vez a indenizacdo dos danos ndo patrimoniais, a fonte normativa
e principioldgica de maior altitude, utiliza a denominacdo dano moral em
trés topicos importantes sobre o tema dessa indeniza¢ao:

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

[...]

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

[..]

X -sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e aimagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de
sua violacao; (grifamos)

3 MARTINS-COSTA Judith. Os danos a pessoa no direito brasileiro e a natureza da sua reparagao.
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS. Porto Alegre, mar. 2001. v. 19, p. 194.
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Art. 114 Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

[..]

VI - as a¢Bes de indenizagéo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da
relacdo de trabalho; (grifamos)

O Cddigo de Defesa do Consumidor de 1990 também utilizou a
denominag&o danos morais:

Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor:

VI - a efetiva prevencéo e reparacéo de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos e difusos;

VIl - 0 acesso aos 6rgaos judiciarios e administrativos com vistas a prevencao
ou reparacao de danos patrimoniais e morais... (grifamos)

O Cdadigo Civil de 2002, principal estatuto juridico de normatizacao e
detalhamento da responsabilidade civil, segue a mesma trilha no art. 186:

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

O recente Cadigo de Processo Civil de 2015, quando trata do valor da
causa na peticao inicial, estabelece:

Art. 292. O valor da causa constara da petigdo inicial ou da reconvencéo e
sera:

[...]

V - na agdo indenizatoria, inclusive a fundada em dano moral, o valor pretendido;
(grifamos)

A importante Lei n. 9.029/1995, que trata do combate as praticas
discriminatdrias nas relacdes juridicas de trabalho, com a modificacdo dada
pela Lein.12.288/2010, preceitua:

Art. 4° O rompimento da relagdo de trabalho por ato discriminatdrio, nos moldes
desta Lei, além do direito a reparagéo pelo dano moral, faculta ao empregado
optar entre: (grifamos)

Diante do que foi exposto, sem exaurir as citacdes da expressao nas

normas legais, ja se percebe que a denominacao dano moral esta de tal forma
consolidada no ordenamento juridico brasileiro que a mudanca da designacgao
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para dano extrapatrimonial parece até sugerir - para 0s menos atentos - que 0
legislador criou uma nova figura juridica ou uma nova categoria de danos...

Além disso, havera dualidade terminoldgica para o mesmo fenébmeno
juridico variando a denominac¢éo de acordo com o ramo do direito invocado
ou com a competéncia material do juizo que vai apreciar a demanda. Seria
mais compreensivel se a mudanca fosse implementada na denominacao
utilizada pelo Cdadigo Civil que poderia irradiar efeitos para toda a ordem
juridica, gerando mais uniformidade de compreensao.

Os juristas Nelson Rosenvald, Cristiano Chaves e Felipe Braga, na
primorosa obra intitulada Novo tratado de responsabilidade civil, enfatizam:

Apesar de reconhecermos a forte carga semantica do vocabulo moral - que
se presta pela sua amplitude a uma polissemia -, temos de nos curvar a forga
dos fatos. A expressdo dano moral ndo apenas é consagrada no texto
constitucional, como também em nossa tradigdo e cultura juridica, tendo sido
elauma das principais facetas de afirmacao da dignidade da pessoa humana
no direito civil, chegando ao ponto de ser a ela vinculada conceitualmente.*

Podemos concluir, portanto, que as denominacdes dano moral ou
dano extrapatrimonial séo praticamente sinbnimas, uma vez que expressam
o mesmo fendmeno no ordenamento juridico brasileiro. A mudanca
terminolégica nao altera o contetdo do que ja esta devidamente cristalizado
na ciéncia juridica, até porque a simples troca de rétulo nao muda o contelido
essencial, como ja consagrado no vetusto brocardo juridico verba non mutant
substantiam rei.

4 A PRETENSAO DE LIMITAR O DANO MORAL TRABALHISTA
O primeiro artigo do novo Titulo II-A da CLT preceitua:

Art. 223-A. Aplicam-se a reparacéo de danos de natureza extrapatrimonial
decorrentes da relacéo de trabalho apenas os dispositivos deste Titulo.

De inicio, vale enfatizar que a regulamentacao introduzida s6 abrange
0s danos morais ou extrapatrimoniais. Desse modo, numa acéo indenizatéria
por acidente do trabalho ou doenca ocupacional, o julgamento do dano
material (danos emergentes, lucros cessantes ou penséo, perda de chance)
continuard utilizando como fonte normativa os dispositivos do Cédigo Civil,
por aplicagéo subsidiaria determinada pelo art. 8° da CLT.

4 Cf. FARIAS, Cristiano Chaves; BRAGA NETO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Novo
tratado de responsabilidade civil. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 312.
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Cabe destacar a contradicdo expressa deste comando legal com a
diretriz basica adotada pela reforma, a respeito da aplicacao subsidiaria do
direito comum no direito do trabalho. A Lei n. 13.467/2017 suprimiu do art.
8° da CLT o importante e septuagenario filtro de compatibilidade, que s6
autorizava a aplicacao subsidiaria do direito comum “naquilo em que néo for
incompativel com os principios fundamentais” do direito do trabalho. Assim,
apontou a reforma que, nos siléncios da CLT, aplicam-se de imediato as
regras do direito comum, abstraindo-se da analise sobre a compatibilidade
com os principios que regem o direito do trabalho. O sinal ostensivo foi,
portanto, no sentido de alargar a influéncia da legislagé&o civil no direito do
trabalho.

Entretanto, no art. 223-A que inaugura o novo Titulo da CLT, o legislador
abandonou a diretriz apontada e colocou um filtro redutor caprichosamente
com sinal invertido, para limitar a reparacdo do dano moral sofrido pelo
trabalhador. Com efeito, ao estabelecer que se aplicam “apenas” os
dispositivos da nova regulamentacao para o dano extrapatrimonial decorrente
da relacdo de trabalho, o legislador indicou que ndo quer a aplicacédo
subsidiaria do direito comum nesse tépico, exatamente com o propdsito de
estabelecer uma indenizag&o mitigada e parcial dos danos extrapatrimoniais
trabalhistas, como veremos na andlise de cada artigo.

E certo que os novos dispositivos do Titulo II-A devem ser considerados
na aprecia¢do dos danos morais, mas € inviavel afastar por completo a
regulamentagéo a respeito prevista no Codigo Civil e em outras normas
esparsas, mormente porque a regulamentacéo proposta € limitada e nao
aponta solugdes para todas as controvérsias, como ja pacificado no ambito
do direito civil.

No caso recorrente das indenizacdes por acidente do trabalho teremos
duas fontes normativas para tratar das consequéncias juridicas oriundas do
mesmo evento: para os danos materiais, o Cédigo Civil; para os danos
morais, 0 novo titulo da CLT. Os danos materiais serdo apreciados com a
amplitude do Cadigo Civil, mas os danos extrapatrimoniais, gerados pelo
mesmo evento, serdo julgados considerando a rigida limitagao imposta pela
reforma...

N&o se deve perder de vista que tanto a indenizac¢éo por danos morais
(art. 5°, incisos V e X) quanto a reparagdo dos danos decorrentes do
acidente do trabalho (art. 7°, XXVIII) tém suporte maior na Constituicdo da
Republica, pelo que nédo pode a lei ordinéria limitar o alcance de preceitos
de hierarquia superior, devidamente sedimentados na cultura juridica
brasileira, mormente quando o faz de forma discriminatéria exclusivamente
para um segmento social, no caso os trabalhadores atingidos.

Se o trabalho é um dos fundamentos da Republica (art. 1°, IV), se a
ordem econ6mica deve estar apoiada na valorizacao do trabalho (art. 170),
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e a ordem social tem como base o primado do trabalho (art. 193), ndo pode
a lei ordinaria reduzir a hierarquia axiolégica impressa na Lei Maior, nem
introduzir normas restritivas exclusivamente para a categoria dos
trabalhadores, em verdadeira ruptura com a esséncia do sistema, colocando
o direito do trabalhador em degrau inferior ao dos demais cidaddos. Nao é
possivel desconectar a valorizacao do trabalho da protegéo ao trabalhador,
contrariando a solene promessa constitucional. Como pondera com autoridade
Humberto Theodoro, “[...] a lei ndo tem forca, no tratar categorias juridicas,
de contrariar a natureza das coisas. A palavra final ndo é a do legislador,
mas a da ciéncia juridica.™

Na linha desse raciocinio, vale reproduzir o entendimento dos juristas
Francisco Meton e Francisco Péricles a respeito do alcance do artigo 223-A:

Incorre em flagrantes inconsisténcias hermenéuticas, a exemplo do art.
223-A ao pretender proibir o julgador trabalhista de aplicar o direito como
sistema. Nunca! Os juizes apreciardo os pedidos conforme formulados,
decidindo o direito posto nas peti¢cdes. Logo, as regras do Cadigo Civil
(arts. 944 a 954), segundo a interpretag@o que lhes fazem os tribunais
competentes, serdo amplamente empregadas.®

5 CONCEITO DO DANO EXTRAPATRIMONIAL

O artigo 223-B formula um conceito de dano extrapatrimonial
conjugando a previséo do artigo 186 do Cadigo Civil com o texto esbogado
no Projeto de Lei n. 150/99 do Senador Pedro Simon, aprovado no Senado
Federal, que estabelece: “Art. 1° Constitui dano moral a agdo ou omissao
gue ofenda o patrimdénio moral da pessoa fisica ou juridica, e dos entes
politicos, ainda que néo atinja 0 seu conceito na coletividade.”

Vejam agora o teor do novo dispositivo legal:

Art. 223-B. Causa dano de natureza extrapatrimonial a acao ou omissao que
ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais sdo
as titulares exclusivas do direito a reparacao.

Pelo conceito legal, ocorre o dano extrapatrimonial quando a agéo ou
omissao do autor ofende a esfera moral ou existencial da vitima, que tanto
pode ser o trabalhador quanto o empregador. Na situacdo mais frequente

5 THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentarios ao novo codigo civil. Rio de Janeiro: Forense,
2003. v. I, t. 2, p. 158.

6 LIMA, Francisco Meton Marques de; LIMA, Francisco Péricles Rodrigues Marques. Reforma
trabalhista: entenda ponto por ponto. S&o Paulo: LTr, 2017. p. 52.
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em que o prestador de servigos figura como vitima, ocorre o dano
extrapatrimonial quando o tomador dos servi¢cos ou seus prepostos, por acao
ou omissdo, ofender & esfera moral ou existencial do trabalhador.

O ampilo territério do dano moral, as sutilezas do seu contetido e a
progressividade da sua abrangéncia dificultam a formulagéo de um conceito
gue possa englobar todas as hipéteses que o caracterizam. Como bem
assinala André Gustavo Andrade, o dano moral € um conceito em construcao
e, com o desenvolvimento social e a consequente evolucdo dos direitos da
personalidade, tende a ser ampliado para alcancar situa¢des hoje ainda nao
consideradas.”

Asseveram os festejados juristas Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona
que

[...] o dano moral consiste na leséo de direitos cujo conteddo n&o é pecuniario,
nem comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras palavras, podemos afirmar
que o dano moral € aquele que lesiona a esfera personalissima da pessoa
(seus direitos da personalidade), violando, por exemplo, sua intimidade, vida
privada, honra e imagem, bens juridicos tutelados constitucionalmente.®

O legislador em 2017 optou por utilizar a expressdo mais ampla do
dano extrapatrimonial como género para abrigar todas as espécies de danos
nao patrimoniais, dentre eles, o dano moral e o0 dano existencial. Desse modo,
o conceito legal do dano extrapatrimonial abriga as diversas lesdes aos
interesses morais ou existenciais da vitima, que pode receber denominagdes
diferentes de acordo com a ofensa a cada bem juridicamente tutelado. Alias,
o Deputado Rogério Marinho, Relator do Projeto de Lei n. 6.787/2016 na
Céamara Federal que resultou na Lein. 13.467/2017, indicou na exposi¢éo de
motivos: “[...] estamos propondo a inclusdo de um novo Titulo a CLT para
tratar do dano extrapatrimonial, o que contempla o dano moral, 0 dano existencial
e qualquer outro tipo de dano que vier a ser nominado.”

Nos artigos 223-C e 223-D foram listados, de forma pretensamente
exaustiva, os bens juridicamente tutelados, cuja ofensa gera o direito a
reparagdo dos danos de natureza extrapatrimonial:

Art. 223-C. Ahonra, aimagem, a intimidade, a liberdade de a¢éo, a autoestima,
a sexualidade, a saude, o lazer e aintegridade fisica séo os bens juridicamente
tutelados inerentes a pessoa fisica.

7 ANDRADE, Gustavo C. de. A evolucao do conceito de dano moral. Revista da AJURIS, Porto
Alegre, dez. 2003. v. XXX, n. 92, p. 139.

8 GAGLIANO, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 5. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2007. v. lll, p. 55.
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Art. 223-D. Aimagem, a marca, o0 nome, o0 segredo empresarial e o sigilo da
correspondéncia sdo bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa juridica.

Entendemos que os dispositivos mencionados pecaram ao pretender
elaborar uma lista exaustiva e, ainda assim, bem limitada. Pela leitura estrita
do artigo 223-C nao seriam indenizaveis, por exemplo, a integridade psiquica,
o0 nome do trabalhador, a integridade funcional, sem contar o direito de n&o
ser discriminado por fatores como a idade, a etnia, a cor, a descendéncia,
0 género etc., o que fere a ldgica do conceito amplo de dano extrapatrimonial
e toda a doutrina dos direitos da personalidade.

Além disso, ndo pode passar despercebido que a reparacdo pelo
dano moral por motivo de origem, raca, cor, estado civil, situacéo familiar,
idade, entre outras, é assegurada expressamente pela Lei n. 9.029/1995
gue nao foi revogada pela reforma trabalhista. E vale lembrar neste ponto
gue a Lei Complementar n. 95/1998, que dispbe sobre a elaboracéo, a
redacao, a alteracédo e consolidagao das leis, determina no art. 9° que: “A
clausula de revogacao deverd enumerar, expressamente, as leis ou
disposicoes legais revogadas.” Incabivel, portanto, eventual alegacéo de
revogacao ou derrogacéo implicita.

Diante das inUmeras criticas ao texto introduzido pela Lei n. 13.467/2017,
a Medida Provisoria n. 808, de 14 de novembro de 2017, alterou a redacéo do art.
223-C ampliando a relacéo dos bens juridicos tutelados. Vejam a nova redacéo:

Art. 223-C. Aetnia, aidade, a nacionalidade, a honra, aimagem, a intimidade,
a liberdade de acéo, a autoestima, o género, a orientacéo sexual, a saltde, o
lazer e a integridade fisica s&o os bens juridicamente tutelados inerentes a
pessoa natural.

Percebe-se que a nova redacao introduziu na relagdo dos bens
juridicos tutelados a etnia, a nacionalidade, o género e a saude. Além disso,
melhorou a redag&o substituindo “a sexualidade” pela denominacdo mais
precisa de “orientacdo sexual” e alinhou a redacéo aos termos do Codigo
Civil substituindo a denominagéo pessoa fisica para pessoa natural.

Entretanto, mesmo com a mudanca promovida, continuam ausentes
no art. 223-C varios bens juridicos tutelados, tais como a integridade psiquica,
o nome do trabalhador, a integridade funcional etc. Cabe mencionar também
gue a mudanca para designacdo de “pessoa natural” realizada na nova
redacéo do art. 223-C nao foi feita no dispositivo do art. 223-B, gerando
perda da uniformidade terminoldgica.

Cabe ainda uma indagacéo pelo tratamento diferenciado: por que o
nome da pessoa juridica do empregador € um bem juridico tutelado e o
nome do trabalhador ndo?
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Diante do exposto, € imperioso concluir que a interpretacdo mais
consentanea e légica indica que as listas dos artigos 223-C e 223-D sao
apenas exemplificativas, pelo que seria recomendavel que houvesse a
ressalva expressa do legislador indicando “dentre outros”. Contudo, mesmo
ausente tal ressalva, essa € a leitura que se impde, especialmente porque a
Lei n. 9.029/1995, acima mencionada, quando relaciona, no artigo 1°,0s
motivos das praticas discriminatorias, acrescenta a expressao “entre outros”.
Em reforgco dessa conclusao, pode ser mencionada também a Convencao
n. 111 da OIT, devidamente ratificada pelo Brasil, que tem status normativo
superior a lei ordinaria, quando explicita no art. 1° a compreenséao do termo
“discriminacao”.®

6 LIMITACAO DOS LEGITIMADOS A REP ARAGAO DO DANO
EXTRAPATRIMONIAL

Chama a atencao na leitura do artigo 223-B a previsdo de que a
pessoa fisica que sofreu o dano extrapatrimonial € a titular exclusiva do
direito a reparacao. Tudo indica que o legislador pretendeu com essa
disposicao restritiva excluir a reparacdo do dano reflexo ou dano em
ricochete, causado a terceiros pelo mesmo ato lesivo.

E inquestionavel que o acidente do trabalho e as doencas ocupacionais,
muitas vezes, produzem danos reflexos ou em ricochete sobre terceiros.
Desse modo, a a¢éo indenizatéria pode também ser ajuizada, em nome
proprio, por qualquer outra pessoa que tenha sofrido danos materiais ou
extrapatrimoniais em razdo do acidente ou doenga ocupacional sofrido pela
vitima direta, tais como o conjuge, os dependentes, familiares mais préximos
ou mesmo alguém que convivia ou dependia do acidentado.

As acdes ajuizadas por pessoas diversas do acidentado aparecem,
em maior nimero, nos casos de acidentes com 6bito, quando os dependentes
do falecido postulam, em nome proprio, 0 pagamento de penséo e/ou
indenizagdo por danos morais. Também é comum ocorrerem pedidos de

9 Decreto de promulgagao n. 62.150/1968. Art. 1°. 1. Para fins da presente convengéo, o termo
“discriminagédo” compreende: a) Toda distingao, excluséo ou preferéncia fundada naraga, cor,
sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria de emprego ou
profissao; b) Qualquer outra disting&o, excluséo ou preferéncia que tenha por efeito destruir ou
alterar aigualdade de oportunidades ou tratamento em matéria de emprego ou profissdo, que
podera ser especificada pelo Membro Interessado depois de consultadas as organizagées
representativas de empregadores e trabalhadores, quando estas existam, e outros organismos
adequados. 2. As distingdes, exclusdes ou preferéncias fundadas em qualificagdes exigidas
para um determinado emprego ndo séo consideradas como discriminagéo. 3. Para os fins da
presente convencao as palavras “emprego” e “profissdo” incluem o acesso a formagao
profissional, ao emprego e as diferentes profissdes, bem como as condi¢cdes de emprego.
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reparagdo de danos morais ou materiais por outros intensamente atingidos
pela invalidez total da vitima. Muitos acidentados ficam paraplégicos ou
tetraplégicos e passam a depender de cuidados permanentes, até mesmo
para a higiene pessoal e alimentagéo, causando, assim, danos reflexos sobre
as pessoas mais proximas, em razdo da mudanca compulsoéria da rotina
doméstica, sem falar nas repercussdes emaocionais.

Pode o legislador limitar a indenizacdo somente aos danos sofridos
pela vitima direta? Os danos sofridos pelas vitimas indiretas ficardo sem
qualquer reparacdo? Teriam as vitimas indiretas que recorrer a Justica
Comum para buscar a devida indeniza¢éo?

Neste ponto, entendemos que a previsao viola diretamente o
altissonante principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, previsto
no inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo de 1988, ao tentar, de forma
subrepticia, excluir da apreciagdo do Poder Judiciario as les6es sofridas
pelas vitimas indiretas. Alias, foi com base nesse principio, demonstrando
gue o acesso ao Judiciario ndo pode ser impedido, que o STF adotou a
Sumula Vinculante n. 28, na qual se firmou o entendimento de que é
inconstitucional a exigéncia de depdsito prévio como requisito de
admissibilidade de acao judicial na qual se pretenda discutir a exigibilidade
de crédito tributario.

Se o dano reflexo € uma realidade fatica incontestavel e é plenamente
aceito pelo ordenamento juridico, pela doutrina e jurisprudéncia, como deixar
os lesados ao desamparo concedendo uma isencdo ou assegurando
indiretamente impunidade ao ofensor? Vale transcrever o comando maior
gravado na Carta Magna:

Art. 5°[...]

[..]

XXXV - alei ndo excluira da apreciagéo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
adireito;

Poder-se-ia argumentar que a parte lesada indiretamente poderia
recorrer & Justica Comum para buscar a reparacdo. Também este argumento
ndo se sustenta, mormente pelo principio da unidade de convicgao. Alias, o
STJ num primeiro momento até decidia pela competéncia da Justica Comum
como estabelecia a Sumula n. 366: “Compete a Justica estadual processar
e julgar acdo indenizatéria proposta por vitlva e filhos de empregado falecido
em acidente de trabalho.”

Contudo, o Supremo Tribunal Federal decidiu que a competéncia para
julgar tais ac@es € da Justica do Trabalho, mesmo néo figurando o acidentado
como autor da a¢édo, sobretudo porque a verdadeira causa de pedir continua
sendo o acidente do trabalho ocorrido. Ap6s alguns julgamentos das Turmas
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nesse sentido, a questao foi apreciada pelo Plenario do STF, no julgamento
do Conflito de Competéncia n. 7.545, que pacificou a controvérsia:

Ementa: Conflito de competéncia. Constitucional. Juizo Estadual de primeira
instancia e Tribunal Superior. Competéncia origindria do Supremo Tribunal
Federal para solucédo do conflito. Art. 102, I, “O”, da CB/88. Justica Comum e
Justica do Trabalho. Competéncia para julgamento da acéo de indenizacéo
por danos morais e materiais decorrentes de acidente do trabalho proposta
pelos sucessores do empregado falecido. Competéncia da Justica Laboral.1.
Compete ao Supremo Tribunal Federal dirimir o conflito de competéncia entre
Juizo Estadual de primeira instancia e Tribunal Superior, nos termos do disposto
no art. 102, 1, “0”, da Constituicao do Brasil. Precedente [CC n. 7.027, Relator
0 Ministro CELSO DE MELLO, DJ de 1.9.95] 2. A competéncia para julgar
acOes de indenizagdo por danos morais e materiais decorrentes de acidente
de trabalho, apds a edigdo da EC 45/04, é da Justica do Trabalho. Precedentes
[CCn. 7.204, Relator o Ministro CARLOS BRITTO, DJ de 9/12/05 e AgR-RE n.
509.352, Relator o Ministro MENEZES DIREITO, DJe de 1°/8/08]. 3. O
ajuizamento da acdo de indenizacdo pelos sucessores nao altera a
competéncia da Justi¢ca especializada. A transferéncia do direito patrimonial
em decorréncia do 6bito do empregado é irrelevante. Precedentes. [ED-RE n.
509.353, Relator o Ministro SEPULVEDA PERTENCE, DJ de 17/8/07; ED-RE
n. 482.797, Relator o Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, DJe de 27/6/08 e
ED-RE n. 541.755, Relator o Ministro CEZAR PELUSO, DJ de 7/3/08]. Conflito
negativo de competéncia conhecido para declarar a competéncia da Justica
do Trabalho. (STF. Tribunal Pleno. CC n. 7.545, Rel.: Ministro Eros Grau, DJe
13 ago. 2009.)

Este posicionamento também prestigia o teor da Siimula Vinculante
n. 22 do STF que fixou o entendimento:

A Justica do Trabalho é competente para processar e julgar as agfes de
indeniza¢@o por danos morais e patrimoniais decorrentes de acidente de
trabalho propostas por empregado contra empregador, inclusive aquelas que
ainda ndo possuiam sentenca de mérito em primeiro grau quando da
promulgacao da Emenda Constitucional n. 45/04.

Convém mencionar ainda que esse entendimento tem sido adotado
reiteradamente nos julgamentos da Suprema Corte:

Recurso extraordinario. Competéncia. Processual civil e do trabalho.
Repercussao geral reconhecida. Acdo de indenizacdo decorrente de danos
sofridos em acidente de trabalho. Demanda diretamente decorrente de relagéo
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de trabalho, sendo irrelevante, para fins de fixagdo da competéncia, o fato de
ter sido ajuizada por sucessores do trabalhador falecido. Aplicagédo da norma
do art. 114, inciso VI, da Constituicdo Federal, com a redagéo que a ela foi
dada pela Emenda Constitucional n. 45/04. Reconhecimento da competéncia
da Justica Federal do Trabalho para o processamento do feito. Recurso ndo
provido. (STF. Tribunal Pleno. RE 600091/MG, Rel.: Ministro Dias Toffoli, DJ 15
ago. 2011.)

Ementa: Agravo regimental no recurso extraordinario com agravo. Acidente de
trabalho. Acdo de indenizacéo ajuizada por sucessores do trabalhador falecido.
Reconhecimento da competéncia da Justica Federal do Trabalho. 1. O Plenario
desta Corte, no julgamento do RE n. 600.091/MG-RG, DJe de 15/8/12, de minha
relatoria, assentou que € irrelevante, para fins de fixagdo da competéncia, o
fato de a acdo de indenizagéo decorrente de acidente de trabalho ter sido
ajuizada por sucessores do trabalhador falecido. 3. Agravo regimental ndo
provido. (ARE 697120 AgR, Relator Ministro Dias Toffoli, Primeira Turma,
julgamento em 20/11/2012, DJe de 19/12/2012.)

Diante desse posicionamento firme do Supremo Tribunal Federal, o

STJ resolveu cancelar a Sumula n. 366, rendendo-se, finalmente, ao
entendimento de que a competéncia € da Justica do Trabalho, mesmo para
a hipoétese do dano reflexo ou em ricochete:

Conflito negativo de competéncia. Acidente de trabalho. Empregado publico
municipal. Vinculo celetista. Alteragao introduzida pela Emenda Constitucional
n. 45/2004. Acéo de indenizagao. Proposta por viliva do empregado acidentado.
Reiterada jurisprudéncia das Turmas e do plenario do STF afirmando a
competéncia da Justica do Trabalho. Entendimento diferente da Sumula 366/
STJ. Conflito conhecido para, cancelando a Simula, declarar a competéncia
do juizo suscitante. (STJ. Corte Especial. CC n. 101.977/SP, Rel.: Ministro
Teori Albino Zavascki, DJ 05 out. 2009.)

Entendemos, portanto, que, neste ponto, o artigo 223-B fere a

Constituicdo da Republica e que as vitimas que suportaram os danos reflexos
ou em ricochete sdo também titulares do direito a reparacdo dos danos
extrapatrimoniais por elas sofridos. S&o les6es distintas, sofridas por pessoas
diversas que devem receber reparacdes separadas, mesmo que provenientes
do mesmo fato gerador. E a competéncia para julgamento, conforme
pacificado na Corte Suprema, € mesmo da Justica do Trabalho.

Outra interpretagdo possivel € entender que também a vitima do dano

reflexo é titular exclusiva do direito a reparacdo, mas apenas dos efeitos
daquele dano em ricochete, o qual, naturalmente, é diverso do dano sofrido
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pela vitima principal, apesar de ter a mesma causa primaria. Em outras
palavras, cada vitima é titular exclusiva do respectivo dano, mas sem impedir
areparacao cabivel a todos os que foram lesados de forma direta ou indireta.

Alids, essa interpretacéo é reforcada pela nova disposicao introduzida
pelo § 5° do art. 223-G, por intermédio da Medida Proviséria n. 808, de 14
de novembro de 2017, ao estabelecer que os parémetros estabelecidos
para fixacdo da indenizacdo nédo se aplicam aos danos extrapatrimoniais
decorrentes de morte. Assim, ocorrendo o 6bito no acidente do trabalho ou
doenca ocupacional, aplicam-se os dispositivos ja consolidados na seara do
Direito Civil.

7 APOSITIVAGAO DO DANO EXISTENCIAL TRABALHISTA

Na seara das lesdes extrapatrimoniais, nos anos recentes a doutrina
e ajurisprudéncia tém vislumbrado novos danos ou prejuizos, ampliando as
possibilidades de reparacdo para assegurar maior completude da
indenizacao.

Uma vez assentada a possibilidade de cumulag&o da indenizagéo por
dano moral com a reparacdo do dano material (Simula n. 37 do STJ, de
1992), firmou-se, posteriormente, o entendimento de que sdo também
cumulaveis as indenizagdes por dano estético e por dano moral (Sumula n.
387 do STJ, de 2009). Ultimamente, passou-se a admitir ainda a indenizacao
pela perda de uma chance, questao hoje ja bem delineada na jurisprudéncia.

Agora, o artigo 223-B introduzido na CLT, ao formular o conceito
genérico de dano extrapatrimonial, indicou como uma das suas espécies o
dano existencial. O tema, portanto, ja ndo fica mais restrito ao campo das
cogitacfes doutrinérias, visto que o dano existencial foi incorporado
expressamente no texto legal pela reforma trabalhista de 2017. A indicacao
legal dessa nova espécie de dano tende a impulsionar o movimento doutrinario
para captar a extensao do seu real contetido e delimitar seu campo de
abrangéncia.

Atualmente, a tendéncia é de expansdo das possibilidades
reparatdrias, para alcancgar outros danos de natureza extrapatrimonial, tais
como: dano existencial, dano biolégico, dano psicolégico, dano a salde,
dano sexual, dano a vida de relacé@o etc. Esse movimento expansionista
busca inspiracéo na legislacao dos paises da Unido Europeia, especialmente
no direito italiano, que ja consagrou o cabimento da indenizacdo por dano
bioldgico e por dano existencial.

Conforme ja mencionamos, muitas vezes o acidente do trabalho ou a
doenca ocupacional representa para o empregado o desmonte traumatico do
seu projeto de vida, o encarceramento numa cadeira de rodas ou o sepultamento
dos sonhos acalentados quanto a possibilidade de uma vida melhor.
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A indenizagdo pelos danos materiais repde o prejuizo econémico e
atende as necessidades basicas de sobrevivéncia da vitima, mas néo elimina
a frustracao diante da nova realidade, especialmente quando se olha para o
futuro. O marco divisério imposto pelo sinistro altera compulsoriamente o
rumo da vida, apontando para uma existéncia arruinada, sombria, sem
perspectivas animadoras. Nessas hipoteses, sem duvida, emerge a figura
juridica do dano existencial.

Com frequéncia, o sinistro provoca uma lesdo irreversivel na trajetoria
de vida da vitima, ou seja, compromete seriamente a qualidade dessa vida.
Assim, o dano existencial tem como elemento nuclear o desmonte ou a
ofensa ao projeto de vida da vitima e a sua adaptacao forcada a um roteiro
de sobrevivéncia nao escolhido. As aspiracdes sao substituidas pelas
imposic@es, o futuro apresenta-se como uma cena tragica paralisada, e o
projeto de vida € amputado pelo vazio existencial.

Os professores Jorge Boucinhas e Rubia Zanotelli, em cuidadoso
artigo doutrinario, elaboraram o seguinte conceito para o dano existencial:

O dano existencial no Direito do Trabalho, também chamado de dano a
existéncia do trabalhador, decorre da conduta patronal que impossibilita o
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 impedem de executar, de prosseguir ou mesmo de recomegar 0s seus
projetos de vida, que serdo, por sua vez, responsaveis pelo seu crescimento
ou realizagéo profissional, social e pessoal.*

Para o jurista Julio César Bebber,

[...] por dano existencial compreende-se toda leséo que compromete a liberdade
de escolha e frustra o projeto de vida que a pessoa elaborou para sua realizagéo
como ser humano. Diz-se existencial exatamente porque o impacto gerado
pelo dano provoca um vazio existencial na pessoa que perde a fonte de
gratificacéo vital. [...] O fato injusto que frustra esse destino (impede sua plena
realizacdo) e obriga a pessoa a resignar-se com o seu futuro é chamado de
dano existencial.**

Rodolfo Pamplona e Luiz Carlos Vilas Boas asseveram que

WBOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti; ALVARENGA, Rubia Zanotelli. O dano existencial e o
direito do trabalho. Revista LTr, Sdo Paulo. v. 77, n.4, p. 451. abr. 2013.

1 BEBBER, Julio César. Danos extrapatrimoniais - estético, biolégico e existencial: breves
considerag@es. Revista LTr, Sdo Paulo, v. 73, n. 1. p. 28, jan. 2009.
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[...] o dano existencial é entendido como aquele que inviabiliza o projeto de
vida da vitima, que a impede de alcangar suas aspiragdes. Se o ato danoso
faz com que a vitima ndo possa mais exercer determinadas atividades, a
jurisprudéncia o tem qualificado como existencial.*?

A jurisprudéncia trabalhista ja acumula consideravel acervo de decisdes
a respeito do dano existencial, especialmente para os casos de jornadas
exaustivas ou extenuantes, sendo oportuno citar alguns julgados do TST:

Agravo de instrumento em Recurso de Revista do autor em face de decisdo
publicada antes da vigéncia da Lei n. 13.015/2014. Responsabilidade civil do
empregador. Danos extrapatrimoniais. Dano existencial. Caracterizacdo. Jornada
de trabalho excessivamente longa e desgastante. Ao pretender se apropriar do
conceito de existéncia, para envolvé-lo no universo do dever de reparagéo, o jurista
ndo pode desconsiderar os aspectos psicoldgicos, sociologicos e filosoficos a
ele inerentes. A existéncia tem inicio a partir do nascimento com vida - para alguns,
até antes, desde a concepcéo -, e, desse momento em diante, tudo lhe afeta: a
criacdo, os estimulos, as oportunidades, as opgles, as contingéncias, as
frustracdes, as relagbes interpessoais. Por isso, ndo pode ser encarada
simplesmente como consequéncia direta e exclusiva das condi¢fes de trabalho.
Responsabilizar o empregador, apenas em decorréncia do excesso de jornada,
pela frustragao existencial do empregado, demandaria isolar todos os demais
elementos que moldaram e continuam moldando sua vida, para considerar que
ela decorre exclusivamente do trabalho e do tempo que este Ihe toma. Significaria
passar por cima de sua histéria, para, entdo, compreender que sua existéncia
depende tio somente do tempo livre que possui. E possivel reconhecer o direito &
reparacao, quando houver prova de que as condi¢des de trabalho efetivamente
prejudicaram as relagdes pessoais do empregado ou seu projeto de vida. E mais:
reconhecido esse prejuizo, € preciso sopesar todos 0s elementos outrora citados,
como componentes da existéncia humana, para entédo definir em que extenséo
aquele fato isolado - condi¢des de trabalho - interferiu negativamente na equagao.
Ha precedentes. Na hipotese, o Tribunal Regional consignou que a imposicéo de
jornada excessiva constitui grave violacéo de direitos trabalhistas, ndo obstante,
concluiu que esse fato ndo é capaz de ensejar o reconhecimento automatico do
dano alegado, e, por consequéncia, o dever de indenizar. Decisdo em
consonancia com a jurisprudéncia desta Corte. Incidéncia da Simula n. 333
do TST. Agravo de instrumento a que se nega provimento. (TST. 72 Turma.
AIRR n. 1079-67.2010.5.20.0006, Rel.: Ministro Claudio Mascarenhas Brandao,
DEJT 6 mar. 2017.)

2pAMPLONA FILHO, Rodolfo; ANDRADE JUNIOR, Luiz Carlos Vilas Boas. Atorre de babel das
novas adjetivacdes do dano. Revista LTr, Sdo Paulo, v. 78, n. 5, p. 560, maio 2014.
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Indenizacdo por dano existencial. Jornada de trabalho extenuante. O dano
existencial consiste em espécie de dano extrapatrimonial cuja principal
caracteristica é a frustragdo do projeto de vida pessoal do trabalhador,
impedindo a sua efetiva integragéo a sociedade, limitando a vida do trabalhador
fora do ambiente de trabalho e o seu pleno desenvolvimento como ser humano,
em decorréncia da conduta ilicita do empregador. O Regional afirmou, com
base nas provas coligidas aos autos, que a reclamante laborava em jornada
de trabalho extenuante, chegando a trabalhar 14 dias consecutivos sem folga
compensatoria, laborando por diversos domingos. Indubitavel que um ser
humano que trabalha por um longo periodo sem usufruir do descanso que lhe
€ assegurado, constitucionalmente, tem sua vida pessoal limitada, sendo
despicienda a producao de prova para atestar que a conduta da empregadora,
em exigir uma jornada de trabalho deveras extenuante, viola o principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, representando um aviltamento
do trabalhador. O entendimento que tem prevalecido nesta Corte € de que o
trabalho em sobrejornada, por si s6, ndo configura dano existencial. Todavia,
no caso, ndo se trata da pratica de sobrelabor dentro dos limites da tolerancia
e nem se trata de uma conduta isolada da empregadora, mas, como afirmado
pelo Regional, de conduta reiterada em que restou comprovado que a
reclamante trabalhou em diversos domingos sem a devida folga
compensatoria, chegando a trabalhar por 14 dias sem folga, afrontando assim
os direitos fundamentais do trabalhador. Precedentes. Recurso de revista
conhecido e desprovido. (TST. 22 Turma. RR n. 1034-74.2014.5.15.0002, Rel.:
Ministro José Roberto Freire Pimenta, DJ 13 nov. 2015.)

Dano moral. Dano existencial. Supressdo de direitos trabalhistas. N&do
concessao de férias. Durante todo o periodo laboral. Dez anos. Direito da
personalidade. Violacéo. 1. Ateor do artigo 5°, X, da Constitui¢cdo Federal, a
lesdo causada a direito da personalidade, intimidade, vida privada, honra e
imagem das pessoas assegura ao titular do direito a indenizacao pelo dano
decorrente de sua violagéo. 2. O dano existencial, ou o dano a existéncia da
pessoa, - consiste na violagdo de qualquer um dos direitos fundamentais da
pessoa, tutelados pela Constituicdo Federal, que causa uma alteragdo danosa
no modo de ser do individuo ou nas atividades por ele executadas com vistas
ao projeto de vida pessoal, prescindindo de qualquer repercussao financeira
ou econémica que do fato da lesdo possa decorrer. - (ALMEIDANETO, Amaro
Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. Revista
dos Tribunais, S&o Paulo, v. 6, n. 24, més out/dez, 2005, p. 68.). 3. Constituem
elementos do dano existencial, além do ato ilicito, o nexo de causalidade e o
efetivo prejuizo, o dano a realizagéo do projeto de vida e o prejuizo a vida de
relacdes. Com efeito, a lesdo decorrente da conduta patronal ilicita que impede
o empregado de usufruir, ainda que parcialmente, das diversas formas de
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relacdes sociais fora do ambiente de trabalho (familiares, atividades recreativas
e extralaborais), ou seja que obstrua a integracéo do trabalhador a sociedade,
ao frustrar o projeto de vida do individuo, viola o direito da personalidade do
trabalhador e constitui o chamado dano existencial. 4. Na hipotese dos autos,
areclamada deixou de conceder férias a reclamante por dez anos. A negligéncia
por parte da reclamada, ante o reiterado descumprimento do dever contratual,
ao ndo conceder férias por dez anos, violou o patriménio juridico
personalissimo, por atentar contra a saude fisica, mental e a vida privada da
reclamante. Assim, face a concluséo do Tribunal de origem de que é indevido
0 pagamento de indenizacao, resulta violado o art. 5°, X, da Carta Magna.
Recurso de revista conhecido e provido, no tema. (TST. 12 Turma. RR n. 727-
76.2011.5.24.0002, Rel.: Ministro Hugo Carlos Scheuermann, DJ 28 jun. 2013.)

8 RESPONSAVEIS PELO DANO EXTRAP ATRIMONIAL

A questéo da responsabilidade pela reparacéo do dano extrapatrimonial
tem diversas implicacbes na seara trabalhista, mormente nesta etapa de
liberacdo ampla da terceirizag8o. A reforma trabalhista dedicou um artigo
ao tema, com o seguinte teor:

Art. 223-E. Sao responsaveis pelo dano extrapatrimonial todos os que tenham
colaborado para a ofensa ao bem juridico tutelado, na proporcao da agéo ou
da omisséo.

Diante desse novo dispositivo legal, surgem algumas indagactes: O
empregador responde pelo dano causado pelos gerentes ou por seus
prepostos? O empregador ou o tomador dos servi¢os responde pelos danos
extrapatrimoniais causados pelo prestador de servico? A responsabilidade
proporcional na concausalidade lesiva afasta a solidariedade passiva dos
coautores, ou cada qual responde apenas no limite da sua participa¢éo?

Primeiramente, cabe repetir que o novo dispositivo trata somente das
reparacdes por dano extrapatrimonial, ou seja, ndo ha qualquer
guestionamento quanto a responsabilizacéo relativa aos danos materiais
sofridos pelos trabalhadores.

Em regra, responde pela reparagéo civil o causador do dano. Para
as indeniza¢Bes por acidente do trabalho ou doencas ocupacionais, o
responsavel serd sempre o empregador, mesmo que 0 acidente seja
proveniente de atos dos seus prepostos ou de outros empregados que estejam
no exercicio do trabalho que Ihes competir, ou em razédo dele.

No Cadigo Civil de 1916, a responsabilidade pelos atos dos prepostos,
servigais ou empregados dependia de comprovacgédo de que o empregador
tivesse concorrido com culpa ou negligéncia para o implemento do dano,
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conforme previa o art. 1.523. Essa exigéncia, contudo, foi mitigada, em
1963, quando o Supremo Tribunal Federal adotou a Simula n. 341 com o
seguinte teor: “E presumida a culpa do patrdo ou comitente pelo ato culposo
do empregado ou preposto.”

O Cadigo Civil de 2002 superou a hesitacdo do Codigo anterior e
estabeleceu no art. 932, Ill, sem deixar margem a davidas, que o empregador
responde pelos atos dos seus empregados, servicais ou prepostos, desde
gue estejam no exercicio do trabalho que Ihes competir ou em razao dele.®

Mas agora, com a introducéo do artigo 223-E, continua o empregador
a responder pelos atos de seus gestores ou prepostos, pelos danos de
natureza extrapatrimonial?

Entendemos que sim. Em primeiro lugar, porque a redacdo do
dispositivo ndo foi taxativa no sentido da exclusdo da responsabilidade. Uma
mudanca tao radical em tema de tamanha importancia ndo poderia deixar
gualquer margem a duvidas. Em segundo, porque os riscos do
empreendimento sempre foram do empregador (art. 2° da CLT) e ndo dos
gue atuam em seu home e em seu beneficio. Em terceiro, porque a Sumula
n. 341 do STF ha mais de meio século ja fixou entendimento no sentido de
gue o patrdo responde pelos atos de seus empregados ou prepostos, tanto
gue o Cadigo Civil atual consagrou expressamente o principio no art. 932,
lll. Em quarto, porque a propria CLT aponta no artigo 157 que cabe ao
empregador cumprir e fazer cumprir as normas de seguranca e naturalmente
responder quando tais normas nao sao observadas. Em quinto, porque prevé
0 8 1° do artigo 19 da Lei n. 8.213/91 que: “A empresa € responsavel pela
adocéao e uso das medidas coletivas e individuais de protecdo e seguranca
da saude do trabalhador” e esse dispositivo nao foi revogado. Por ltimo, a
norma nao afastou a solidariedade dos coautores da ofensa extrapatrimonial,
conforme bem assentado no Cédigo Civil:

Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagéo do direito de outrem
ficam sujeitos a reparacdo do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um
autor, todos responderéo solidariamente pela reparagéo.

Paragrafo Unico. S&o solidariamente responsaveis com o0s autores 0s
coautores e as pessoas designadas no art. 932.

3 Asseveram Nelson Rosenvald e outros: “Relevante frisar que a responsabilidade do empregador
ndo se limita aos danos que seus empregados causem a terceiros. Alcanca também os
danos sofridos por outros empregados, desde que relacionados, de algum modo, ao exercicio
da fungdo ou em razao dela. Se, por exemplo, um funcionério se apossa de dados pessoais
de outro funcionério, e passa as informacdes para um estelionatéario, a responsabilidade da
empresa se fara presente se o acesso aos dados se deu em virtude da fungéo exercida.” Cf.
FARIAS, Cristiano Chaves; BRAGANETO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado
de responsabilidade civil. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 622.
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E certo, porém, que o empregador que responder pelo acidente
provocado por seu empregado ou preposto (dolosa ou culposamente) podera
ajuizar acao regressiva para obter o reembolso dos valores despendidos,
conforme previsto no art. 934 do Cédigo Civil'* ou mesmo promover o
desconto nos salarios.® Entretanto, se o empregado que causou o acidente
tiver agido apenas com culpa, o empregador deverd, além de comprova-la
de forma convincente, exibir a clausula do contrato de trabalho estabelecendo
a possibilidade de desconto pelos danos causados, conforme previsto no §
1°do art. 462 da CLT.

Também entendemos que, nos servigos temporarios ou terceirizados,
o tomador responde pelos danos extrapatrimoniais causados aos
trabalhadores. A responsabilidade direta € inicialmente da pessoa juridica
gue contratou o trabalhador terceirizado, mas o contratante tomador dos
servicos responde subsidiariamente pelas indenizacoes.

O principio norteador, cada vez mais aceito, proclama que aquele
gue se beneficia do servico deve arcar, direta ou indiretamente, com todas
as obrigacdes decorrentes da sua prestacgdo. A terceirizacao das atividades
do empregador ndo tem o efeito de transferir as responsabilidades
trabalhistas, ou seja, “[...] a terceirizacdo das funcBes ndo implica na
terceirizagdo de responsabilidades.™®

Nada mais justo, porquanto quem usufrui dos bonus deve suportar 0s
Onus, como assevera a antiga parémia quihabetcommoda, ferre debet onera.
Nessa linha de pensamento foram editadas varias normas legais, com o
proposito de reforcar a garantia para os empregados das empresas
terceirizadas, tais como o art. 455 da CLTY, o art. 16 da Lei n. 6.019/1974,
que trata do trabalho temporario!, e o art. 8° da Convencédo 167 da

1“4 Cédigo Civil. Art. 934. “Aquele que ressarcir o dano causado por outrem pode reaver o que
houver pago daquele por quem pagou, salvo se o causador do dano for descendente seu,
absoluta ou relativamente incapaz.”

BCf. TST. 72 Turma. RR n. 459-68.2011.5.04.0102, Rel. Ministro Claudio Brandao, DJ 6. dez.
2013.

BFARIAS, Cristiano Chaves; BRAGANETO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado
de responsabilidade civil. So Paulo: Atlas, 2015. p. 624.

17 CLT, art. 455: “Nos contratos de subempreitada respondera o subempreiteiro pelas obrigacdes
derivadas do contrato de trabalho que celebrar, cabendo, todavia, aos empregados, o direito
de reclamagao contra o empreiteiro principal pelo inadimplemento daquelas obrigacdes por
parte do primeiro. Paragrafo tnico. Ao empreiteiro principal fica ressalvada, nos termos da lei
civil, acéo regressiva contra o subempreiteiro e a retengéo de importancias a este devidas,
para a garantia das obrigagOes previstas neste artigo.”

B ein. 6.019, de 3 jan. 1974, art. 16: “No caso de faléncia da empresa de trabalho temporario,
a empresa tomadora ou cliente é solidariamente responséavel pelo recolhimento das contribuicées
previdenciarias, no tocante ao tempo em que o trabalhador esteve sob suas ordens, assim
como em referéncia ao mesmo periodo, pela remuneragao e indenizagao previstas nesta Lei.”

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, edi¢do especial, p. 333-368, nov. 2017



354

Organizacao Internacional do Trabalho.*® Em periodo mais recente, a Lei n.
12.023/2009, que “Dispbe sobre as atividades de movimentacdo de
mercadorias em geral e sobre o trabalho avulso”, estabeleceu:

Art. 8° As empresas tomadoras do trabalho avulso respondem solidariamente
pela efetiva remuneragdo do trabalho contratado e séo responsaveis pelo
recolhimento dos encargos fiscais e sociais, bem como das contribui¢cdes ou
de outras importancias devidas a Seguridade Social, no limite do uso que
fizerem do trabalho avulso intermediado pelo sindicato.

Art. 9° As empresas tomadoras do trabalho avulso sé@o responséaveis pelo
fornecimento dos Equipamentos de Prote¢do Individual e por zelar pelo
cumprimento das normas de seguranga no trabalho.

E para espancar quaisquer duvidas, a recente Lei n. 13.429/2017,
gue ampliou as possibilidades de terceirizagdo, inseriu o artigo 5°-A na Lei
n. 6.019/74, cujo § 3° assegura que “Eresponsabilidade da contratante garantir
as condi¢cBes de seguranga, higiene e salubridade dos trabalhadores, quando
o trabalho for realizado em suas dependéncias ou local previamente
convencionado em contrato.” Além disso, inseriu no mesmo artigo 5°-A o §
5° que estabelece, sem margem a duvidas: “A empresa contratante é
subsidiariamente responsavel pelas obrigacdes trabalhistas referentes ao
periodo em que ocorrer a prestacao de servicos, [...].”

Por tudo que foi exposto, mesmo para a hipétese do dano
extrapatrimonial, cabe a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servicos pelos danos sofridos pelos empregados da empresa prestadora
de servicos.

E importante mencionar finalmente que, de fato, cada pessoa juridica
responde na propor¢ao da sua participacao no evento danoso (concausa),
como previsto no artigo 223-E, mas aquele que tiver suportado inicialmente
a indenizagdo podera ajuizar agao regressiva para ressarcir o que houver
pago daquele por quem pagou (art. 934 do Cdédigo Civil).

¥OIT. Convencgao n. 167, art. 8°: “Quando dois ou mais empregadores estiverem realizando
atividades simultaneamente na mesma obra: a) a coordenacao das medidas prescritas em
matéria de seguranca e saude e, na medida em que for compativel com a legislagao nacional,
a responsabilidade de zelar pelo cumprimento efetivo de tais medidas recaird sobre o
empreiteiro principal ou sobre outra pessoa ou organismo que estiver exercendo controle
efetivo ou tiver a principal responsabilidade pelo conjunto de atividades na obra;”. Esta
Convencao entrou em vigor no Brasil em 19 de maio de 2007. A ratificagdo ocorreu pelo
Decreto Legislativo n. 61/2006 e promulgacgéo pelo Decreto n. 6.271, de 22 nov. 2007.
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9 CUMULAGAO DOS DANOS P ATRIMONIAIS E EXTRAPATRIMONIAIS

A reforma trabalhista pretendeu criar um sistema separado de
reparagdo para os danos extrapatrimoniais, mas concedeu a vitima a
faculdade de formular cumulativamente os pedidos dos danos materiais e
morais, mesmo quando decorrentes do mesmo ato lesivo (art. 223-F). Esse
preceito legal esta fundamentado no fato de que, para os danos materiais, a
fonte normativa continuara sendo o Cédigo Civil; contudo, para os danos
extrapatrimoniais, sera aplicavel no novo Titulo lI-Ada CLT.

Em razéo da diversidade do tratamento juridico, devera o juizo
discriminar os valores dos danos conforme a sua natureza patrimonial ou
extrapatrimonial, ou seja, ndo sera mais possivel fixar uma indenizagao Unica
abarcando as duas espécies de dano.

A norma tera repercussado direta nas acdes de indenizagdo por
acidente do trabalho ou doenga ocupacional quando habitualmente a vitima
formula pedidos distintos para reparagéo dos diversos danos sofridos.

10 CRITERIOS PARA FIXAGAO DO MONTANTE INDENIZATORIO

A fixac&o do valor indenizatorio a respeito dos danos materiais obedece
a critérios objetivos, talhados claramente na legislacéo e norteados pelo
milenar principio da restitutio in integrum.

Entretanto, no arbitramento da reparagao dos danos extrapatrimoniais,
o bem juridico tutelado tem natureza imaterial e por consequéncia a extenséo,
profundidade, reflexos e intensidade das ofensas variam quase ao infinito,
de acordo com as circunstancias de cada caso concreto, com as provas
produzidas nos autos e com o olhar técnico particular de cada julgador.

Com o propésito de apontar algumas diretrizes para o juiz apreciar o
dano extrapatrimonial, o legislador estabeleceu no art. 223-G um rol com 12
incisos que deverdo ser considerados na fixagcao do valor indenizatério:

| - a natureza do bem juridico tutelado;

Il - aintensidade do sofrimento ou da humilhagao;

Il - a possibilidade de superacéo fisica ou psicoldgica;

IV - os reflexos pessoais e sociais da acao ou da omisséao;
V - a extensdo e a duracao dos efeitos da ofensa;

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

VIII - a ocorréncia de retratagdo espontanea;

IX - 0 esforgo efetivo para minimizar a ofensa;

X - 0 perdéo, tacito ou expresso;

XI - a situagao social e econdmica das partes envolvidas;
XII - o grau de publicidade da ofensa.
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N&o se nega que a elaboracédo de um roteiro para o juizo apreciar o
dano extrapatrimonial é positiva, porque indica para o julgador e para as
partes os fatos mais importantes que deverédo ser considerados, bem como
as principais provas que serao priorizadas. Na realidade, o julgador ja fazia
subjetivamente essa apreciagdo considerando os pontos indicados ou outros
também relevantes, mas agora, ao positivar o rol, pelo menos esses quesitos
ndo podem deixar de ser apreciados.

Contudo, no rol das consideraces, foi omitida uma das finalidades
béasicas da indenizagao que € exatamente o seu carater preventivo ou inibitdrio
da repeticao de novas condutas lesivas. Também nao se pronunciou sobre a
reparacgdo nao patrimonial ou reparagédo in natura do dano moral, como vem
apontando a doutrina. Poder-se-ia indicar se o comportamento foi um fato
esporadico ou se tem sido uma pratica reiterada daquele empregador.

Faltou indicar ainda a observacgédo sobre o exercicio de atividade de
risco que também pode gerar direito a indeniza¢do, em caso de dano,
adotando-se a responsabilidade civil objetiva, como tem ocorrido no ambito
do Colendo TST. Cabe mencionar nesse passo que o STF vai decidir
oportunamente se € aplicavel ou nao a responsabilidade objetiva nas
indenizac@es por acidente do trabalho, conforme previsto no paragrafo Gnico
do artigo 927 do Cadigo Civil. Na apreciacao do RE n. 828.040 o Plenario
Virtual da Corte, por maioria, acolheu a existéncia de repercusséo geral
(Tema 932) por entender que a matéria tem natureza constitucional e tem
repercussdo econémica e social, tendo em vista sua relevancia para o
desenvolvimento das rela¢gdes empregaticias.

Cabe observar ademais que alguns incisos devem ser apreciados
com cautela. Nao se pode esquecer de que o trabalhador subordinado néo
goza de autonomia e espontaneidade para concordar, sem reservas e com
convicgdo, com a retratagdo espontanea por parte do lesante, bem como
nao se pode presumir o perdao tacito ou mesmo expresso somente pela
inércia de reagdo do lesado. A sua situacéo de dependéncia e sem garantia
de emprego impede que atue em condi¢des de livre manifestacdo da vontade
perante o empregador.

O julgador, portanto, ap6s analisar a especificidade da ofensa e
ponderar os topicos do roteiro de apreciagdo indicado na lei, mais outros
pontos que sobressaiam na instru¢do processual, vai fixar o montante
indenizatorio, indicando os fundamentos que embasaram sua convicgao.
De todo modo, ainda que o roteiro de apreciacdo aponte diretrizes de
seguranca louvaveis para imprimir um grau maior de previsibilidade do
julgamento, € inevitavel que, nas a¢des a respeito do dano extrapatrimonial,
a decisao traga a assinatura pessoal da sensibilidade e argucia de cada
julgador.

Merece realce a mudanca benéfica introduzida pela Medida Proviséria
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n. 808, de 14 de novembro de 2017, para agravar o valor da indeniza¢éo no
caso de reincidéncia de ofensa idéntica, num prazo de dois anos, contados
do transito em julgado da decisdo condenatoéria (art. 223-G, § 3° e § 49).
Conforme a nova redacgéo, se ocorrer a reincidéncia da ofensa, o juizo
podera elevar até o dobro o valor da indenizacdo. Para obter essa
indenizacdo adicional, devera a parte interessada comprovar em juizo a
existéncia de condenacdo anterior do réu pela mesma conduta ofensiva
para viabilizar a elevagéo do valor da reparacao.

Vale ressaltar que, na redacdo anterior do § 3° do art. 223-G, que
vigorou do dia 11 a 13 de novembro de 2017, s6 caberia agravar a indenizacéo
se ocorresse reincidéncia da ofensa entre partes idénticas, hipotese
praticamente inexistente ou rarissima. Agora basta a repeticao da conduta
lesiva por uma das partes, que tenha gerado decisdo condenat6ria com
transito em julgado, para viabilizar o aumento da indenizacao até o dobro do
teto fixado para cada grau da ofensa. Com efeito, o infrator contumaz sofrera
condenacdes maiores pela reincidéncia da ofensa, com o propdsito de
influencia-lo no sentido de rever sua conduta ilicita.

11 O TABELAMENT O DO DANO MORAL TRABALHISTA

A Lei n. 13.467/2017 introduziu na CLT a polémica questao do
tabelamento da indenizac&o por danos extrapatrimoniais trabalhistas.

Cabe mencionar que a doutrina e até os julgados utilizam a expressao
“tarifacdo do dano moral”, mas preferimos a denominacéo de “tabelamento
dos danos morais”, porque o vocabulo tarifa tem significado préprio na ciéncia
juridica e ostenta natureza de prego publico, tratado no campo do direito
administrativo. Os parametros instituidos na lei para o valor da indenizacao,
criando faixas e tetos maximos de acordo com a gravidade da ofensa, indicam
que foi instituido mesmo um tabelamento, ndo uma tarifacéo. Alias, o préprio
Relator do PL n. 6.787/2016 na Camara Federal, que resultou na Lei aprovada,
menciona na exposi¢cao de motivos “[...] a necessidade de fixar limites para
as indenizacdes por danos morais”, pelo que a denominacao doutrinaria de
tabelamento é a mais adequada.

Vejam o teor do novo dispositivo:

Art. 223-G...]

8§ 1° Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a indenizagéo a ser paga, a
cada um dos ofendidos, em um dos seguintes parametros, vedada a
acumulacéao:

| - ofensa de natureza leve, até trés vezes o Ultimo salario contratual do ofendido;
Il - ofensa de natureza média, até cinco vezes o Ultimo salario contratual do
ofendido;
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Il - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o Gltimo salério contratual do
ofendido;

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

A redagdo do paragrafo foi também inspirada no teor do Projeto de
Lei n. 150/1999 do Senador Pedro Simon, aprovado no Senado Federal,
eque instituia trés niveis de ofensas (leve, média e grave) para fins de
fixacdo do valor da indenizagdo. Vale registrar que esse PL, depois de
aprovado no Senado, foi enviado a Camara Federal (PL n. 7.124/2002),
mas |4 foi arquivado em 2010, porque a Comisséo de Constituigdo, Justica
e Cidadania, por unanimidade, considerou inconstitucional o tabelamento
do dano moral.

Estabelece o novo preceito legal que ndo cabe acumular as
indenizacdes, contrariando nesse particular o vetusto principio da reparacao
integral. Assim, se a mesma ofensa atingir bens juridicos extrapatrimoniais
distintos da vitima, por exemplo, atingir levemente a imagem, gravemente a
orientacé@o sexual e de forma média a saude, s6 caberé a fixagdo de uma
indenizacgéo, pelo que algumas lesdes ficardo sem reparac¢do. Entendemos
gue essa limitacdo pode ser reputada inconstitucional porque, além de
contrariar o principio da reparacgéo integral, viola a previsédo do art. 5°, XXXV,
gue prevé: “a lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judiciério lesao ou
ameaca a direito.”

Ao vedar a acumulacao de indenizacdes, foi instituida uma indenizacao
complessiva para reparar varios danos, contrariando a jurisprudéncia trabalhista
consolidada desde 1978. Com efeito, prevé a Sumula n. 91 do Colendo TST:
“Nula é a clausula contratual que fixa determinada importancia ou percentagem
para atender englobadamente varios direitos legais ou contratuais do
trabalhador.” Alias, no direito civil o cabimento da acumulacéo de danos
extrapatrimoniais esta devidamente pacificado pela Simulan. 387 do STJ: “E
licita a cumulagédo das indenizacdes de dano estético e dano moral.”

Comprovada a ofensa, o julgador devera enquadrar o ato lesivo em
um dos quatro niveis indicados (ofensa leve, média, grave ou gravissima),
conforme seu prudente arbitrio e considerando também as especificidades
do caso, mormente os doze pontos relacionados no art. 223-G.

Deparamos neste passo com outro ponto muito criticado na reforma
trabalhista, qual seja, a determinacdo de que a indenizacdo seja fixada
considerando como teto um multiplicador do ultimo salario contratual do
ofendido, de acordo com a faixa de gravidade da ofensa. Por salario
contratual deve-se entender o valor mensal ajustado (fixo ou variavel) e as
parcelas que integram o salério, como as gratificacdes legais e as comissdes
pagas (8 1° do art. 457 da CLT).
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Entendemos que também neste ponto a reforma trabalhista fere a
Constituicdo Federal ao estabelecer pardmetros de reparacédo de danos
francamente discriminatorios, porque fixados com valores variaveis de acordo
com o padrao salarial da vitima. A Carta Maior jA menciona o valor da
igualdade no seu preambulo e estabelece como objetivos fundamentais da
Republica promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, racga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminag&o (art. 3°, IV).
Além disso, a previsédo do artigo 5° claramente estabelece que “Todos sédo
iguais perante a lei, sem distin¢éo de qualquer natureza [...].”

Ora, por que estabelecer indenizacdes diversas, de acordo com a
renda da vitima, para ofensas extrapatrimoniais da mesma intensidade e
com o mesmo grau de gravidade?

Vejam um exemplo que pode ocorrer na pratica e que bem demonstra
a discriminag&o pelo tratamento diferenciado. Estéo subindo em um elevador
de obra de construcdo civil o estagiério, o pedreiro, 0 engenheiro e o gerente
da obra, que auferem rendimentos mensais diversificados. O cabo do elevador
ndo era o especificado e ainda estavam transportando junto material de
construcao, violando a NR-18 do Ministério do Trabalho e Emprego, o que
acabou provocando acidente e a queda do elevador. Todos os trabalhadores
ficaram com sequelas fisicas semelhantes em razédo do mesmo acidente. A
tabela abaixo mostra como poderia ficar as indenizacdes por danos
extrapatrimoniais, nesse exemplo hipotético:

TABELAMENT O DO DANO EXTRAPATRIMONIAL - ART. 223-G DA CLT
Lesado - Salério - Estagiario Encarregado | Engenheiro Gerente
Grau de ofensa R$ 937,00 R$2.000,00 | R$10.000,00 | R$15.000,00
Ofensa leve - 3x 2.811,00 6.000,00 30.000,00| 45.000,00
Ofensa média - 5x 4.685,00 10.000,00 50.000,00| 75.000,00
Ofensa grave - 18.740,00 | 40.000,00 | 200.000,00 | 300.000,00
20x
Ofensa 46.850,00 | 100.000,00 | 500.000,00 | 750.000,00
gravissima - 50x
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E verdade que cabem indenizacbes diferentes quando se trata de
danos materiais, porque 0 parametro € outro: o prejuizo monetario efetivo
de cada um. Mas, no aspecto extrapatrimonial, a dignidade das pessoas
lesadas é a mesma, ou seja, a dignidade da pessoa humana néo pode ser
aferida de acordo com o seu padrdo de rendimento. A maior ou menor
riqueza da vitima n&o pode orientar o valor da indenizagdo, nem servir de
parametro para reparar a lesdo extrapatrimonial. Em sintonia com 0 nosso
entendimento, € oportuno citar a jurisprudéncia do Colendo STJ:

EMENTA. Civil. Dano Moral. Indenizacéo. A condic¢éo social da vitima, de pobre,
néo pode ser valorizada para reduzir o montante da indenizacéo pelo dano
moral; a dor das pessoas humildes ndo é menor do que aquela sofrida por
pessoas abonadas ao serem privadas de um ente querido. Recurso Especial
conhecido e provido. (STJ. 32 Turma, REsp n. 951.777/DF, Redator: Ministro
Ari Pargendler, DJ 27 ago. 2007.)

[...] Responsabilidade civil do Estado. Omissdo no atendimento a gestante.
Morte intrauterina. Indenizacdo por dano moral. Proporcionalidade. [...] 4. A
avaliagdo das condi¢des socioecondmicas dos envolvidos deve ser feita em
conjunto com a ponderac¢ao acerca da gravidade dos fatos. Nao se permite a
relativizacéo das indenizag6es por ofensa a direitos fundamentais tendo como
parametro a riqueza da vitima, de modo que o direito dos ricos valeria mais
que o dos pobres, os quais estariam se “enriquecendo” ao receberem
indenizacdes em valor muito superior a sua renda. (STJ. 22 Turma. AgRg no
REsp 1189510/AC, Rel. Ministro Herman Benjamin, DJe 27/4/2011.)

Diante desses fundamentos, na VIl Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal, realizada em Brasilia em 2016, foi adotado o
Enunciado 588, com o seguinte teor: “O patriménio do ofendido ndo pode
funcionar como pardmetro preponderante para o arbitramento de
compensacéao por dano extrapatrimonial.”

Em razéo das criticas contundentes sobre o calculo da indenizacdo
considerando o padrao salarial da vitima, a Medida Proviséria n. 808, de 14
de novembro de 2017, alterou o § 1° do art. 223-G que passou a ter a
redacao seguinte:

§ 1° Ao julgar procedente o pedido, 0 juizo fixara a reparacéo a ser paga, a cada
um dos ofendidos, em um dos seguintes parametros, vedada a acumulagéo:

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

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

IV - para ofensa de natureza gravissima - até cinquenta vezes o valor do limite
maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

Com a nova regra, a indenizacéo pelo dano extrapatrimonial ndo podera
mais ser fixada de acordo com o padréo salarial da vitima, porquanto o teto
estabelecido para cada grau de ofensa considera, agora, apenas os mulltiplos do
valor do beneficio maximo do Regime Geral da Previdéncia Social. Entéo, pelo
Menos nesse aspecto, a violagao constitucional do principio daisonomia foi corrigida.

Contudo, a correcdo efetuada pela referida Medida Proviséria deixou
uma incongruéncia interna no texto legal, uma vez que o salario contratual
do ofensor devera ser utilizado como parametro indenizatério, quando o
ofendido for pessoa juridica, como previsto no art. 223-G, § 2°. Como se
depreende do exposto, ndo se podera utilizar o salario contratual do
trabalhador como parametro para fixar a indenizag&o quando for ele a vitima;
todavia, o critério podera ser adotado quando ele for o ofensor responsavel
pela indenizacdo devida ao seu empregador. Nessa hipétese, o parametro
do salario ndo estara sendo usado para discriminar, mas apenas para atenuar
o valor da reparacgéo devida por quem aufere renda menor.

Levando-se em conta os valores para 2017 do limite maximo para 0s
beneficios da Previdéncia Social (R$ 5.531,31), as vitimas do acidente
hipotético, acima mencionado, receberiam indeniza¢des obedecendo aos
parametros maximos seguintes:

TABELAMENT O DO DANO EXTRAPATRIMONIAL - ART. 223-G DA CLT -NR

Lesado - Salario - Estagiario Encarregado | Engenheiro Gerente
Grau de ofensa R$ 937,00 R$2.000,00 | R$10.000,00 [R$15.000,00
Ofensa leve - 3x 16.593,93 16.593,93 16.593,93 | 16.593,93
Ofensa média-5x| 27.656,55 27.656,55 27.656,55 | 27.656,55
Ofensa grave - 110.626,20 | 110.626,20 | 110.626,20 |110.626,20
20x
Ofensa 276.565,50 | 276.565,50 | 276.565,50 |276.565,50
gravissima - 50x
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Mas esse dispositivo introduzido na CLT tem ainda uma
inconstitucionalidade ostensiva ja declarada pelo Judiciario para casos
semelhantes, qual seja, a fixacéo de tetos ou tabelamento para a reparacao
do dano extrapatrimonial.

Ainclusédo na Constituicdo da Republica de 1988 do direito a reparagao
dos danos morais indicou que as lesGes dessa natureza devem ser
indenizadas em sua plenitude, sem as amarras de tetos limitadores. Segundo
prevé o art. 5°, V, a indenizacao devera ser proporcional ao agravo; como
nao é possivel limitar a intensidade da ofensa, também néo se pode limitar o
valor da indenizacdo, sob pena de criar em determinados casos uma
reparagao desproporcional, em beneficio do agressor. O equilibrio na balanca
lesdo-reparacdo €é orientado pelo principio constitucional da
proporcionalidade; por conseguinte o desnivel imposto pela limitagdo
reparatoria acaba, indiretamente, estimulando a expansédo do comportamento
lesivo.

A questao esta bem sedimentada no STJ, cuja Sumula n. 281, adotada
em 2004, sintetizou: “A indenizacao por dano moral ndo esta sujeita a tarifagao
prevista na Lei de Imprensa.”

O Excelso Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou claramente
nesse sentido, ao interpretar os incisos V e X do artigo 5° da Constituicao
de 1988:

Ementa: Constitucional. Civil. Dano moral: ofensa praticada pela imprensa.
Indenizacdo: tarifacéo. Lei 5.250/67 - Lei de Imprensa, art. 52: N&o-recepcao
pela CF/88, artigo 5°, incisos V e X. [...] Il - AConstituicdo de 1988 emprestou
areparacao decorrente do dano moral tratamento especial - CF, art. 5°, V e X
- desejando que a indenizacéo decorrente desse dano fosse a mais ampla.
Posta a questdo nesses termos, ndo seria possivel sujeitd-la aos limites
estreitos da lei de imprensa. Se o fizéssemos, estariamos interpretando a
Constituicdo no rumo da lei ordinaria, quando é de sabenga comum que as
leis devem ser interpretadas no rumo da Constitui¢do. Ill. - Ndo-recepcao,
pela CF/88, do art. 52 da Lei 5.250/67 - Lei de Imprensa. (STF, 22 Turma, RE
396.386, Rel.: Ministro Carlos Velloso, DJ 13 ago. 2004.)

Ementa: indenizacdo. Responsabilidade civil. Lei de Imprensa. Dano moral.
Publicacdo de naticia inveridica, ofensiva a honra e a boa fama da vitima.
Responsabilidade civil da empresa jornalistica. Limitacéo da verba devida, nos
termos do art. 52 da Lei 5.250/67. Inadmissibilidade. Norma néo recebida pelo
ordenamento juridico vigente. Interpretacdo do art. 5°, IV, V, IX, X, Xlll e XIV, e
art. 220, caput e § 1°, da CF de 1988. Recurso extraordinario improvido. Toda
limitacéo, prévia e abstrata, ao valor de indenizacao por dano moral, objeto de
juizo de equidade, é incompativel com o alcance da indenizabilidade irrestrita
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assegurada pela atual Constituicdo da Republica. Por isso, ja ndo vige o
disposto no art. 52 da Lei de Imprensa, o qual n&o foi recebido pelo ordenamento
juridico vigente. (STF. 22 Turma. RE 447.584/RJ, Rel. Ministro Cezar Peluso,
16 mar. 2007.)

Convém reproduzir parte dos fundamentos do acérdéo acima, quando
o douto Relator, Ministro Cezar Peluso, com maestria, explica o entendimento
que prevaleceu na Corte:

Ja ndo vige deveras, ou segundo reza outra doutrina de igual consequéncia
préatica, perdeu seu fundamento de validez, a norma inserta no art. 52 da Lei n.
5.250, de 1967, porque, incompativel com o alcance das regras estatuidas no
art. 5°, V e X, da atual Constituicdo da Republica, ndo foi por esta recebida. [...]
Na fisionomia normativa da protecéo do direito a integridade moral, ao qual serve
o preceito de reparabilidade pecuniéria da ofensa, a vigente Constituigdo da
Republica ndo contém de modo expresso, como o exigiria a natureza da matéria,
nem implicito, como se concede para argumentar, nenhuma disposi¢ao restritiva
que, limitando o valor da indenizacao e o grau consequente da responsabilidade
civil do ofensor, caracterizasse reducéo do alcance tedrico da tutela.

Finalmente o STF, na sua composicao plenéria, firmou posicionamento
guanto ao ndo cabimento do tabelamento do dano moral no julgamento da
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF n. 130-DF.
Nesse julgamento, a Corte declarou que a Lei Federal n. 5.250/67, conhecida
como Lei de Imprensa, nado foi recepcionada pela Constituicdo de 1988. O
tema do tabelamento ou “tarifacéo” do dano moral foi abordado expressamente
no julgamento por quase todos os Ministros da Corte.

No seu voto, destacou o Ministro Ricardo Lewandowski:

N&o impressiona, data venia, a objecdo de alguns, segundo a qual, se a lei for
totalmente retirada do cenario juridico, o direito de resposta ficaria sem
parametros e a indenizagao por dano moral e material sem balizas, esta Ultima
afalta de tarifagéo. E que a Constituicdo, no art. 59, V, assegura o “direito de
resposta, proporcional ao agravo”, vale dizer, trata-se de um direito que nao
pode ser exercido arbitrariamente, devendo o seu exercicio observar uma estrita
correlagdo entre meios e fins. E disso cuidara e tem cuidado o Judiciario. Esta
Suprema Corte, no tocante a indenizagdo por dano moral, de longa data,
cristalizou jurisprudéncia no sentido de que os arts. 52 e 56 da Lei de Imprensa
ndo foram recepcionados pela Constituicdo, com o que afastou a possibilidade
do estabelecimento de qualquer tarifagdo, confirmando, nesse aspecto, a
Sumulan. 281 do STJ. Cito, nessa linha, dentre outras seguintes decisdes: o
RE 396.386-4/SP; RE 447.484/SP; RE 240.450/RJ e Al 496.406/SP.
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Também o Ministro Celso de Mello foi enfatico no seu voto:

Nao subsistem, por incompatibilidade material com a Constituicdo da Republica
promulgada em 1988(CF, art. 5°, incisos V e X), as normas inscritas no art. 52
(que define o regime de indenizacéo tarifada) e no art. 56 (que estabelece o
prazo decadencial de 3 meses para ajuizamento da acdo de indenizacao
por dano moral), ambos da Lei de Imprensa (Lei n. 5.250/67). Hip6tese de
ndo-recepcao. Doutrina. Precedentes do STF. (Al 595.395/SP, Rel. Min. Celso
de Mello - DJ 3 ago. 2007.)

Diante do que foi exposto, entendemos também que a novel disposi¢éo
do § 1° do artigo 223-G da CLT, ao criar faixas maximas de indenizacao, de
acordo com o grau de ofensa, padece do vicio incontornavel da
inconstitucionalidade.

Por fim, cabe registrar neste tépico que a Medida Proviséria n. 808,
de 14 de novembro de 2017, estabeleceu no § 5° do art. 223-G que 0s
parametros indenizatérios estabelecidos nédo se aplicam aos danos
extrapatrimoniais decorrentes de morte. Dai ser possivel afirmar que, no
acidente do trabalho com @bito, o valor da indenizacdo cabivel do dano
extrapatrimonial ndo esté sujeito ao tabelamento do § 1° do art. 223-G da
CLT, podendo ser fixado além do limite estabelecido para a ofensa de natureza
gravissima.

12 O DANO EXTRAPATRIMONIAL COLETIVO

Com o advento da reforma trabalhista surge o questionamento: o dano
extrapatrimonial coletivo de natureza trabalhista estara ou ndo sujeito ao
tabelamento indicado no artigo 223-G?

O nosso entendimento é no sentido de que nao houve mudanga alguma
no tema dos danos morais coletivos, porquanto a regulamentacéo introduzida
na CLT trata apenas dos danos extrapatrimoniais decorrentes da relacéo de
trabalho cujos titulares sejam pessoas fisicas ou juridicas. Tanto que o artigo
223-G estabelece que o juizo devera considerar a intensidade do sofrimento
ou da humilhacéo, a possibilidade de superagéo fisica ou psicoldgica, o
perd&o tacito ou expresso, situacdes que séo tipicas do dano extrapatrimonial
individual.

Os danos aos interesses ou direitos de natureza transindividual ou
difusos ndo foram disciplinados nem sequer mencionados na nova
regulamentagé@o dos danos extrapatrimoniais. Desse modo, as mudancas
introduzidas pela reforma trabalhista ndo afetam o disciplinamento atual do
dano moral coletivo, nem acarretam o tabelamento dos valores indenizatérios
nas acdes em que se postulam reparactes desses danos.
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Convém registrar, ademais, que a acgao civil publica para preservar
ou reparar os interesses difusos ou coletivos dos trabalhadores e do meio
ambiente do trabalho tem altitude constitucional (art. 129, 111), razao pela
gual ndo poderia mesmo a lei ordinaria da reforma trabalhista limitar ou
alterar o seu alcance.?®

Com efeito, é especialmente a Lei da Acdo Civil Pablica (Lei n.
7.347/85) que rege as acbes de responsabilidade por danos morais e
patrimoniais de natureza coletiva.?! E a referida norma nao sofreu qualquer
alteracdo apos o advento da Lein. 13.467/2017. Cabe também aqui repetir
a previsdo da Lei Complementar n. 95/1998, cujo artigo 9° estabelece: “A
clausula de revogacao deverd enumerar, expressamente, as leis ou
disposicOes legais revogadas.” Incabivel, portanto, eventual entendimento
de revogacéao ou derrogacao implicita.

13 VIGENCIA E APLICACAO DAS INOV ACOES

Areforma trabalhista entrou em vigor no dia 11 de novembro de 2017,
apos vencer o prazo da vacatio legis de cento e vinte dias, contados a partir
da publicacgéo oficial da Lei n. 13.467, no dia 14 de julho de 2017.

Em razdo das mudancas promovidas na CLT, estdo surgindo diversas
controvérsias a respeito do direito intertemporal, principalmente sobre a
aplicacdo dos novos dispositivos aos contratos de trabalho firmados antes
da vigéncia da reforma.

As questdes de direito intertemporal geram calorosas discussdes nos
julgamentos dos casos concretos. Normalmente a jurisprudéncia promove
ajustes para o periodo de transi¢cdo - conjugando os valores do direito
adquirido, da seguranca juridica e o novo regime juridico - mas a controveérsia
s6 resta mesmo pacificada com o pronunciamento definitivo das Cortes
Superiores. Dai o volume acentuado de sumulas e orientacfes
jurisprudenciais a respeito desse tema.

2*Art. 129. Séo funges institucionais do Ministério Pablico: [...] lll - promover o inquérito civil e
a acao civil publica, para a protecao do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos.”

2Lein. 7.347/1985. Art. 1° Regem-se pelas disposicdes desta Lei, sem prejuizo da acéo popular,
as acdes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados: | - a0 meio ambiente;
Il - ao consumidor; Il - a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico; IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo; V - por infragdo da ordem
econdmica; VI - a ordem urbanistica; VII - a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou
religiosos; VIII - ao patriménio publico e social. Paragrafo Unico. N&o sera cabivel agdo civil
publica para veicular pretensdes que envolvam tributos, contribui¢cdes previdenciarias, o Fundo
de Garantia do Tempo de Servigo - FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos
beneficiarios podem ser individualmente determinados.
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O principal balizamento do direito intertemporal estd assentado na
Constituicdo Federal que assegura no art. 5°, XXXVI - “a lei ndo prejudicara
o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.” Para detalhar o
comando da Lei Maior, a Lei de Introdugcéo as Normas de Direito Brasileiro,
com a mudanca introduzida pela Lei n. 12.376/2010, estabeleceu:

Art. 6° - A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico
perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

§ 1° Reputa-se ato juridico perfeito o jA consumado segundo a lei vigente ao
tempo em que se efetuou.

§ 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém
por ele, possa exercer, como aqueles cujo comeco do exercicio tenha termo
pré-fixo, ou condicdo pré-estabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem.

§ 3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a deciséo judicial de que ja ndo
caiba recurso.

Nas demandas envolvendo os danos de natureza extrapatrimonial
trabalhista, entendemos que deve ser aplicado o vetusto principio do tempus
regit actum, ou seja, prevalece a regéncia da norma vigente no dia da
ocorréncia do dano ou ofensa, independentemente da data que for proferido
0 julgamento.

No exato momento em que ocorreu a ofensa de natureza
extrapatrimonial, nasceu também a pretensdo da vitima para obter a
reparacdo do direito que foi violado, conforme a consagrada teoria da
actio nata, tanto que o Cadigo Civil estabelece no artigo 189: “Violado o
direito nasce para o titular a pretensao [...].” Como consequéncia, o
regime juridico a ser aplicado é aquele que estava em vigor naquela
data.

Desse modo, 0 novo regramento do dano extrapatrimonial somente
serd aplicado para as ofensas ocorridas a partir de 11 de novembro de
2017. Para as ofensas anteriores, independentemente da data em que for
realizado o julgamento, prevalece o antigo regime juridico.

Nas lesdes de natureza continuada, serd necessario verificar se até o
dia 10 de novembro de 2017 ja havia ofensa moral caracterizada, hipétese
gue indicara a aplicagdo do regramento anterior a reforma. Entretanto, se a
consolidacéo da ofensa s6 ocorreu apés o dia 10 de novembro de 2017, a
regéncia sera da lei nova.

Para as doencas ocupacionais serd considerada, para fins de
verificagdo do regime juridico aplicavel, a data da ciéncia inequivoca da
incapacidade laboral, como assentado na Simula n. 278 do STJ. Alias, a
teoria da actio nata para fins de inicio de fluéncia do prazo prescricional
serd também considerada para verificar a legislacéo aplicavel.
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Entendemos ainda que as normas da reforma trabalhista sobre o dano
extrapatrimonial sdo aplicaveis para todas as ofensas ocorridas a partir de
11 de novembro de 2017, mesmo para os trabalhadores admitidos em data
anterior. Isso porque é firme a jurisprudéncia do STF no sentido de que nao
ha direito adquirido a regime juridico, ressalvando-se a garantia da
irredutibilidade salarial.??> A propoésito, aqui também pode ser adotada a
importante regra de direito intertemporal do Cddigo Civil de 2002, fazendo
as devidas adequacgoes:

Art. 2.035. Avalidade dos negécios e demais atos juridicos, constituidos antes
da entrada em vigor deste Cédigo, obedece ao disposto nas leis anteriores,
referidas no art. 2.045, mas os seus efeitos, produzidos ap6s a vigéncia deste
Cadigo, aos preceitos dele se subordinam, salvo se houver sido prevista pelas
partes determinada forma de execucgéo.

Para espancar as duvidas sobre a aplicacéo da reforma aos contratos
de trabalho vigentes, a Medida Proviséria n. 808, de 14 de novembro de
2017, estabeleceu no art. 2°:

Art. 2° O disposto na Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017, se aplica, na
integralidade, aos contratos de trabalho vigentes.

Agora, com o artigo expresso introduzido pela Medida Provisoria,
cabe a aplicacdo da mudanca legal aos contratos de trabalho pactuados
antes de 11 de novembro de 2017, mas tdo somente para 0s eventos
ocorridos ap0s a referida data. As ofensas ocorridas em datas anteriores
continuardo regidas pela lei antiga, independentemente da data em que
for proferido o julgamento.

Por tudo que foi exposto, podemos concluir que, nos julgamentos das
demandas envolvendo dano extrapatrimonial trabalhista, a legislagao aplicavel
sera sempre aquela que vigorava no dia que nasceu o direito a reparagao,
independentemente da data de admisséo do ofendido ou da data que ocorrer
0 julgamento.

2STF. Pleno. RE n. 226.855, Relator: Ministro Moreira Alves, julgado em 31 ago. 2000; STF.
Pleno Al n. 410.946, Rel. Ministra Ellen Gracie, julgado em 17 mar. 2010; STF. 12 Turma. RE
998073 AgR, Rel.: Ministra Rosa Weber, DJe 22 mar. 2017; STF. 22 Turma. RE 907731 AgR,
Rel.: Ministro Celso de Mello, DJe 19 jun. 2017; STF. 22 Turma. ARE 925002 AgR, Rel.:
Ministro Dias Toffoli, DJe 30 jun. 2017; STF. 12 Turma. RE 957768 AgR, Rel.: Ministro Roberto
Barroso, DJe 9 ago. 2017.
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ABSTRACT

This study analyses the ruling given by Law 13.467/2017, changed
by MP n. 808/2017.Articles 233-A until 223-G of Labour Code were adressed,
as well as their possible interpretations. It has been investigated, also,
issues concerning legislative innovation’s rule and application in time,
concluding, at the end, that in judgments of extrapatrimonial labour damage
claims, legislation to be applied will be that in force when the entitlement of
redress was born, apart from the date of the offended’s admission or of the
claim’s judgement.

Keywords : Extrapatrimonial Labour Damage. Law n. 13.467/2017.
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