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RESUMO

O presente trabalho visa analisar em que medida a regulamentacao legal do dano
extrapatrimonial trabalhista, promovida pela Lei n°. 13.467, de 13 de julho de 2017
(Reforma Trabalhista), posteriormente modificada pelo Medida Provisoria n°. 808, de
14 de novembro de 2017, resulta em incertezas na tutela coletiva do trabalhador,
especificamente quanto ao dano moral coletivo. Para tanto, a pesquisa inicia-se pela
andlise do cabimento do dano moral coletivo perante a Justica do Trabalho,
verificando o conceito e as caracteristicas juridicas do instituto, bem como a relevancia
do instrumento de protecao coletiva obreira. Em seguida, realiza-se estudo acerca das
alteracdes juridicas trazidas pela Reforma Trabalhista no tocante ao dano
extrapatrimonial. Por fim, sdo elencadas incertezas juridicas, tanto de ordem material
quanto de ordem processual, decorrentes da significativa alteracdo legislativa.
Utilizou-se a metodologia de pesquisa bibliogréafica indutiva, embasada na doutrina

especializada sobre o tema.

PALAVRAS-CHAVE: Dano moral coletivo; Tarifacdo; Dano extrapatrimonial; Reforma

trabalhista; Incertezas.

ABSTRACT

The present study aims to analyze the extent to which the legal regumentation on labor
damages, promoted by Law no. 13,467 of July 13, 2017 (Labor Reform), subsequently
modified by Provisional Measure no. 808, dated November 14, 2017, results in
uncertainties in the collective protection of the worker, specifically regarding collective

moral damages. To do so, the research begins by analyzing the merits of collective

473



Percurso - ANAIS DO II CONLUBRADEC vol.02, n°.25, Curitiba, 2018. pp. 472-493

(Congresso Luso-brasileiro de Direito Empresarial e Cidadania)

DOI: 10.6084/m?9.figshare.7423721

Personalidades Académicas Homenageadas:

Augusto Malcher Meira (nstituto silvio Meira - 15M)
Eduardo Vera-Cruz (Universidade de Lisboa - Portugal)
Raimundo Chaves Neto (Universidade de Lisboa - Portugal)

moral damage before the Labor Court, verifying the concept and legal characteristics
of the institute, as well as the relevance of the collective labor protection instrument.
Next, a study is carried out on the legal changes brought about by the Labor Reform
regarding the off-balance-sheet damage. Finally, legal uncertainties, both of a material
and procedural nature, arising from the significant legislative change are listed. We
used the methodology of inductive bibliographic research, based on the specialized

doctrine on the subject.

KEYWORDS: Collective moral damage; Rating; Extra-patrimonial damage; Labor

reform; Uncertainties.

INTRODUCAO

A Lei 13.467, de 13 de julho de 2017, também conhecida como Reforma
Trabalhista, trouxe ao campo normativo do Direito do Trabalho, no Titulo II-A da
Consolidacao das Leis do Trabalho, a positivacdo do dano extrapatrimonial.

Entre os artigos 223-A a 223-G o legislador preocupou-se em apresentar um
rol taxativo de bens juridicos tutelados, bem como parametros de valoracdo de
possiveis indenizacdes. A discussédo acerca das condenacgfes experimentadas na
Justica do Trabalho que se pautam na tutela moral do trabalhador acompanha o
crescimento do instituto do dano extrapatrimonial no direito brasileiro.

Além dos direitos de cunho individual, as relagdes de trabalho sdo formadas
por direitos metaindividuais, sendo de entendimento pacifico na jurisprudéncia a
possibilidade de se pleitear indenizacdo por danos de abrangéncia coletiva por meio
de acdo civil publica proposta pelo Ministério Publico do Trabalho e demais
legitimados.

O novo texto celetista claramente determina que a titularidade da reparacéo

do dano extrapatrimonial € do individuo ofendido, entretanto, nada especifica para as
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hipéteses em que o dano atinge interesses coletivos, criando-se incongruéncias ou
zonas de incertezas, as quais serdo abordadas na presente pesquisa.

Para tanto, far-se-4 uma analise quanto ao instituto do dano moral nas
relacbes de trabalho e sua extensao individual e coletiva. Demonstrada a relevancia
da protecdo destes direitos, passa-se a analise das alteracdes trazidas pela Reforma
Trabalhista no tocando ao dano extrapatrimonial.

Considerando a lacuna legislativa quanto a protecdo dos direitos
extrapatrimoniais coletivos, impde-se o0 questionamento quanto ao cabimento da tutela
coletiva apds a Reforma Trabalhista, bem como quanto a possibilidade de se aplicar
a tarifac@o proposta no art. 223-G da Consolidacao das Leis do Trabalho.

A presente pesquisa ndo objetiva esgotar o tema proposto, mas sim, suscitar
o debate acerca das incertezas e insegurancgas causadas pela inovacéo legislativa ora

analisada.

2 DANO MORAL COLETIVO NAS RELACOES DE TRABALHO

Antes de se adentrar especificamente no tema da presente pesquisa — dano
moral coletivo — se faz necesséario compreender, ainda que brevemente, o instituto do
dano moral.

Com a concretizagéo de principios voltados a protecdo da cidadania, o Estado
democratico mostrou-se preocupado com os direitos fundamentais e, por esta razao,
reconheceu que a dignidade deve “ocupar o lugar central no pensamento politico,
juridico e filosoéfico, diante das incertezas das apreciacdes morais, no mundo
contemporaneo [...]” (GOMES, 2005, p. 64).

Diferentemente das demais Constitui¢cdes ja promulgadas nos Brasil, no texto

de 1988 a dignidade nao foi inclusa apenas nos artigos referentes aos direitos e
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garantias fundamentais, mas inserida no art. 1°, Ill (BRASIL, 1988)!, a fim de
demonstrar sua real importancia. Por este motivo, “o principio da dignidade da pessoa
humana € a expressdo normativa do valor fundamental do ser humano na ordem
juridica brasileira” (AMARAL, 2008, p. 70) e serve de condao interpretativo para todo
0 sistema normativo, ndo apenas ao texto constitucional, vez que esta presente em
todas as esferas da vida do cidadao, inclusive nas relacdes de trabalho.

Uma relacdo de emprego é composta por partes hierarquicamente diferentes,
quais sejam o empregado e o empregador. Este é dotado de poder diretivo; ja aquele
possui o dever de sujeicdo. Em razéo dessas, e de outras diferencas, o Direito visa
proteger o lado hipossuficiente e proporcionar equilibrio, a fim de que ndo haja abuso
de poder.

O texto constitucional preocupou-se em assegurar a valorizacéo do trabalho,
visto que este faz do homem um individuo mais digno. A enunciacdo de direitos
assegurados aos trabalhadores (art. 7° e incisos) demonstra, por sua vez, a
preservacdo da dignidade no ambito das relagbes de emprego firmadas,
evidenciando, assim, que este principio deve ser também norteador em tratos
particulares.

A tutela dos direitos do trabalhador no contrato de trabalho se d4 do mesmo
modo em razao da existéncia, e muitas vezes predominéancia, do principio da protecéo
da propriedade do empregador. Por influéncia de um sistema capitalista dominante
nao sdo raras as vezes em que o empregado se vé obrigado a renunciar direitos, a
fim de auferir maior lucro para a producéo do empregador.

Destarte, € necessario que haja um equilibrio entre os direitos do empregado
e do empregador, a fim de ndo prejudicar nenhuma das partes da relagcdo. Da mesma
forma que o empregador tem direito a proteger sua propriedade (art. 5°, XXIl da

L Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a
soberania; Il - a cidadania; Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa; V - o pluralismo politico.
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Constituicao Federal), aquele que ndo a possui tem direito ao respeito de seus direitos

individuais e, consequentemente, a um trabalho digno.

2.1 DANO EXTRAPATRIMONIAL NAS RELACOES DE TRABALHO

Como demonstrado, os direitos do trabalhador sdo norteados pela
preservacdo da dignidade humana e de principio correlatos, sendo que casos de
desrespeito ou ofensa caracterizam-se como danos de carater extrapatrimonial ou
moral.

Segundo ensina Clayton Reis (2001, p. 7), “a honra e os sentimentos multiplos
dos seres humanos devem ser objeto de protecao do direito. Trata-se, na realidade,
de um patriménio, imaterial, &€ 16gico”. Este patrimbnio moral esta presente também
nas relacdes de trabalho, na medida em que € inerente ao individuo, ou seja, ao

trabalhador.

O dano moral ou extrapatrimonial, portanto, consiste na lesdo injusta e
relevante ocasionada a interesses nao materiais, sem equipoléncia
econdmica, porém concedidos pelo ordenamento como valores e bens
juridicos protegidos, integrantes do leque da protecdo interna (como a
intimidade, a liberdade, a privacidade, o equilibrio psiquico, o bem-estar e a
paz) ou externa (como o nome, a reputacdo e a consideracdo social) inerente
a personalidade do ser humano, abrangendo todas as areas de extenséo e
tutela de sua dignidade, podendo também alcancar os valores e bens
extrapatrimoniais reconhecidos pelo sistema legal a pessoa juridica ou a uma
coletividade de pessoas. (MEDEIROS NETO, 2016, p. 199).

Extrai-se o conceito juridico de dano do artigo 186 do Cdédigo Civil (BRASIL,
2002), o qual dispbe que “aquele que, por acado ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito”.

Por ser constituida de partes com interesses distintos, a relacdo de emprego
esta sujeita a danos de ordem extrapatrimonial e, a partir desta premissa e de seus
efeitos, surge o dever de indenizar (TOMI; OLIVEIRA, 2016, p. 119).
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O inciso V do art. 5° da Constituicdo (BRASIL, 1988) assegura como direito
de todos receber indenizacéo por dano material, moral e a imagem, cabendo a Justica
do Trabalho, apés a Emenda Constitucional 45 de 20042, apreciar e julgar os pedidos
de reparacado decorrentes de relacéao de trabalho.

Segundo Roberta Westphal (2003, p. 38), nos casos de dano moral o ofensor
nao paga uma indenizacao propriamente dita, mas, uma compensacao pela ofensa a
vitima, por se tratar de direitos de ordem imaterial. “O que se pretende ndo € apenas
acarretar uma perda no patriménio do ofensor, e sim proporcionar uma vantagem ao
ofendido para que possa destina-la de forma a satisfazer-se como lhe aprouver,
acalmando o sentimento de vinganga natural do homem” (WESTPHAL, 2003, p. 39).

A responsabilidade, no entanto, depende de outros requisitos além da ofensa
ao direito. Faz-se necessario que a conduta do agente seja antijuridica e que entre ela

e o0 dano configure-se 0 nexo de causalidade. Alice Monteiro de Barros leciona:

A fixac@o da compensagédo alusiva ao dano moral e psicologico resulta de
arbitramento do juiz, ap6s analisar a gravidade da falta; a intensidade e a
repercussdo da ofensa; a condi¢éo social da vitima; a sua personalidade e a
do ofensor; a possibilidade de superacao fisica ou psicolégica da lesdo, bem
como o comportamento do ofensor apds o fato, entre outros fatores
(BARROS, 2011, p. 518).

A Lei 13.467 de 2017, também conhecida como Reforma Trabalhista, trouxe
o conceito do Cddigo Civil para o texto da CLT ao prever, em seu artigo 223-B
(BRASIL, 2017) que “causa dano de natureza extrapatrimonial a agdo ou omissao que
ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais sdo as
titulares exclusivas do direito a reparagao”.

Nos dispositivos que se sucedem — artigos 223-C e 223-D — o legislador

disp6s em um rol taxativo os bens juridicos tutelados, da mesma forma com que

2 Segundo Alice Monteiro de Barros (2013, p. 514), a EC n° 45 introduziu o inciso VI do art. 114 a
Constituicdo, o qual dispbde que sera competéncia da Justica do trabalho “VI as acfes de indenizacéo
por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relagao de trabalho”.
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estabeleceu parametros de reparacéo, conforme sera demonstrado em topico proprio
na presente pesquisa.

O novo texto celetista claramente determina que a titularidade da reparacéo é
do individuo ofendido, entretanto, nada especifica para as hipéteses em que o dano

atinge interesses coletivos.

2.2 DANO EXTRAPATRIMONIAL COLETIVO NAS RELACOES DE TRABALHO

Diferente da reparacdo do dano extrapatrimonial individual, que tem como
titular o individuo que teve o bem imaterial ofendido, nos danos de caréter
extrapatrimonial coletivo tem-se a violacdo de direitos metaindividuais (coletivos em
sentido amplo).

A definicdo desses direitos encontra-se de forma simplificada no Cédigo de
Defesa do Consumidor. O inciso |, do paragrafo unico do art. 81 do CDC (BRASIL,
1990) define direitos difusos como aqueles “transindividuais, de natureza indivisivel,
de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”.

Os direitos coletivos em sentido estrito sdo conceituados no inciso Il do
referido artigo (BRASIL, 1990) como “os transindividuais, de natureza indivisivel de
que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por uma relagao juridica base”.

Por fim, entende-se por direitos individuais homogéneos, conforme paragrafo
unico, Il do art. 81 (BRASIL, 1990), “os decorrentes de origem comum”3. Segundo
Carlos Henrique Bezerra Leite esses interesses “sao metaindividuais apenas na forma
empregada para a sua defesa em juizo”, ou seja, no aspecto processual, e serao
sempre divisiveis.

Em que pese a auséncia de regulamentacado especifica sobre danos coletivos
na Consolidacéo das Leis do Trabalho, nitida € a presenca de direitos metaindividuais

nas relacoes de trabalho e no contexto social. Para Willians Lira dos Santos (2012, p.
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319), “no que respeita ao Direito do Trabalho, tal violagao, muitas vezes podera estar
ligada a inobservancia para com a dignidade humana, com o valor social do trabalho,
com a funcéo social da empresa e com 0 meio ambiente”.

Considerando a titularidade abstrata e multipla, a Constituicdo (BRASIL, 1988)
atribuiu ao Ministério Publico a protecao aos interesses coletivos, atuando em ambito
da justica do trabalho, dentre outras formas, por meio de ac&o civil publica.

Tanto o texto constitucional, quanto a Lei Organica do Ministério Publico da
Unido (BRASIL, 1993) dispdem sobre o dever de atuacdo do Ministério Publico do
Trabalho para “promover a agao civil publica no @mbito da Justica do Trabalho, para
defesa de interesses coletivos, quando desrespeitados os direitos sociais
constitucionalmente garantidos”. Entretanto, as normas celetistas nada tratam sobre
este ponto.

Ante a auséncia de positivacdo especifica, hd uma parte da doutrina® que
entende ser impossivel a indenizacdo por dano coletivo na justica do trabalho, na
medida em que cada lesado pode propor a sua acao para reparacao individual.

Ocorre que condutas que geram reflexos e danos ao coletivo merecem
reparacao, vez que nem sempre se confundem com danos de cunho individual. O
dano extrapatrimonial coletivo, portanto, “decorre da ofensa ao patriménio imaterial de
uma coletividade, ou seja, exsurge da ocorréncia de um fato grave capaz de lesar o
direito da personalidade de um grupo, classe ou comunidade de pessoas e, por
conseguinte, de toda a sociedade em potencial” (DALLEGRAVE NETO, 2010, p. 182).

A Reforma Trabalhista, diferente da inédita regulamentacdo dada ao dano
extrapatrimonial individual, nada tratou a respeito dos danos de cunho coletivo,
trazendo a tona o questionamento sobre seu aceitamento, ou ndo, perante a Justica
do Trabalho.

4 BRASIL. Lei complementar n. 75, de 20 maio 1993. Art. 83, Ill.
5 Cita-se como exemplo Sérgio Pinto Martins.
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3 DO DANO EXTRAPATRIMONIAL NA REFORMA TRABALHISTA

A Consolidagao das Leis do Trabalho, popularmente reconhecida pela sigla
CLT, foi decretada no dia 1° de maio de 1943, (BRASIL, 1943) sob o regime ditatorial
de Getulio Vargas, com o objetivo de proteger o trabalhador urbano e rural, de forma
individual e coletiva, regulamentar as normas incidentes sobre as rela¢gdes de trabalho
e criar um rito processual especifico para a Justica Obreira.

Nas palavras de Mauricio Godinho Delgado, o direito do trabalho é o
“‘complexo de principios, regras e institutos juridicos que regulam, no tocante as
pessoas e matérias envolvidas, a relacdo empregaticia de trabalho, além de outras
relagdes laborais normativamente especificadas” (2017, p. 47).

Tal compilado normativo alberga normas gerais do direito material do trabalho,
cria institutos juridicos especificos para determinadas categorias de trabalhadores,
como professores e bancarios, além de disciplinar as regras processuais a serem
aplicadas no processo do trabalho, desde o processo de conhecimento até a fase de
execucao.

A Reforma Trabalhista, promovida pela Lei n°. 13.467, de 13 de julho de 2017,
(BRASIL (a), 2017), parcialmente modificada pela Medida Proviséria n°. 808, de 14 de
novembro de 2017, (BRASIL (b), 2017) alterou substancialmente a CLT e inovou em
diversos institutos do direito do trabalho, dentre os quais destaca-se, para este
trabalho, a regulamentacéo especifica do dano extrapatrimonial, prevista n o Titulo II-
A, entre os artigos 223-A a 223-G.

3.1 DO DANO EXTRAPATRIMONIAL TRABALHISTA

A discussao acerca das condenacdes experimentadas na Justica do Trabalho
gue se pautam na tutela moral do trabalhador acompanha o crescimento do instituto
do dano extrapatrimonial no direito brasileiro. E comum tanto ao magistrado, quanto

ao advogado e ao estudioso do direito do trabalho a reflexdo quanto aos parametros
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a serem adotados na quantificacdo do dano extrapatrimonial, permeando argumentos
de previsibilidade, proporcionalidade e razoabilidade.

Clayton Reis, ao mencionar a relevancia da protecdo da esfera moral no
direito do trabalho assinala:

O direito do trabalho é o ramo juridico em cujo ambiente o estudo do dano
moral deveria alcangar seu maximo desenvolvimento, em face da dimenséo
gue assume na defesa dos valores contidos na pessoa do trabalhador —
principio Constitucional da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso Il
da CF/88). Nesse caso, se encontram em jogo a sua personalidade, os seus
bens pessoais, a sua dignidade, privacidade e outros bens de valor que sao
relevantes. Esses valores pessoais se sobrelevam quando aludem ainda a
dignidade do trabalho, principio basilar dos direitos sociais prescritos no artigo
5°, inciso Xlll e caput do artigo 6° da Carta Magna. (2013, p. 78).

A regulamentacdo do dano extrapatrimonial promovida pela Reforma
Trabalhista e posteriormente alterada pela Medida Provisdéria n° 808, de 2017, merece
especial atencdo ante sua relevancia juridica, social e econbmica. As condenacdes
da justica obreira decorrentes da violacdo do ambito moral do trabalhador somam
expressivos valores que afetam tanto as empresas como a sociedade em geral.

Diante desta problemética situacao de fato e de direito, pela inexisténcia de
critérios e parametros claros na lei e na jurisprudéncia, a Reforma Trabalhista
capitulou a tutela dos bens extrapatrimoniais, inicialmente dispondo que a reparagao
de danos de natureza extrapatrimonial decorrentes da relacéo de trabalho aplicam-se
apenas os dispositivos previstos no Titulo II-A da CLT, “do dano extrapatrimonial” (art.
223-A).

Desde a publicacdo do projeto que previu a criagdo deste artigo, muito se
discutiu acerca da possivel inconstitucionalidade de tal dispositivo pela expressa
negativa de didlogo com as previsfes legais constantes da Constituicdo Federal de
1988, do Cadigo Civil de 2002 e demais legislacdes infraconstitucionais.

Em seguida, o art. 223-B conceitua o dano extrapatrimonial e determina que
“‘causa dano de natureza extrapatrimonial a acdo ou omissao que ofenda a esfera

moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais sao as titulares exclusivas
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do direito a reparagao”. Além da conceituacao, o referido dispositivo legal promove a
limitacdo da legitimidade para a reclamacéo ao direito de indenizacéo.

Na sequéncia, a Lei 13.467/17 estabeleceu em seu artigo 223-C que os bens
juridicamente tutelados inerentes a pessoa natural sdo “a honra, a imagem, a
intimidade, a liberdade de acado, a autoestima, a sexualidade, a saude, o lazer e a
integridade fisica sdo os bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa fisica”. No
entanto, a Medida Proviséria n°® 808/17 ampliou este rol e incluiu a etnia, a idade, a
nacionalidade, e alterou o termo sexualidade para os termos género e orientacao
sexual como bens juridicos albergados pela legislacéo obreira.

No que tange a protecdo da pessoa juridica, elencou-se como bens tutelados
a imagem, a marca, o0 nhome, o segredo empresarial e o sigilo da correspondéncia,
conforme artigo 223-D, da CLT. Este dispositivo guarda relacéo direta com a Sumula
n°. 227 do Superior Tribunal de Justica, que assevera que a pessoa juridica pode
sofrer dano moral.

O artigo 223-E previu que a responsabilidade pelo dano extrapatrimonial € de
todos os que tenham colaborado para a ofensa ao bem juridico tutelado, na propor¢céo
da acdo ou da omissao. Neste dispositivo vislumbra-se a presenca dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, admitindo-se o reconhecimento de culpa
concorrente e até mesmo exclusiva da vitima.

E seguindo o entendimento do Superior Tribunal de Justica, previsto na
Sumula n°. 378, o art. 223-F estabelece que a reparacdo por danos extrapatrimoniais
pode ser pedida cumulativamente com a indeniza¢éo por danos materiais decorrentes
do mesmo ato lesivo. Em seus paragrafos estabelece que se “houver cumulagao de
pedidos, o juizo, ao proferir a deciséo, discriminara os valores das indenizagcdes a
titulo de danos patrimoniais e das reparacdes por danos de natureza extrapatrimonial”
e que a “composicao das perdas e danos, assim compreendidos 0s lucros cessantes

e os danos emergentes, nao interfere na avaliacdo dos danos extrapatrimoniais”.

6 “Sumula 37 — Sado cumulaveis as indeniza¢Ges por dano material e dano moral oriundos do mesmo
fato”.
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Por fim, ao versar sobre o posicionamento a ser adotado pelo magistrado no
momento da condenacéo, o artigo 223-G determina que ao apreciar o pedido, o juizo
considerara a natureza do bem juridico tutelado, a intensidade do sofrimento ou da
humilhacéo, a possibilidade de superacgéo fisica ou psicoldgica, os reflexos pessoais
e sociais da acao ou da omissdo, a extensdo e a duracéo dos efeitos da ofensa, as
condicBes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral, o grau de dolo ou culpa, a
ocorréncia de retratacdo espontanea, o esforgco efetivo para minimizar a ofensa, o
perdao, tacito ou expresso, a situacao social e econémica das partes envolvidas e o
grau de publicidade da ofensa (art. 223-G, CLT).

Em linhas gerais, apresentam-se, assim, as inovacgdes trazidas pelo legislador
ao tratar do dano extrapatrimonial no ambito do direito. Cabe, desta forma, analisar
especificamente a tarifacdo do dano prevista nos paragrafos 1° a 5° do artigo 223-G,
da CLT, e verificar se estas disposicdes encontram-se em consonancia com o
entendimento emanado pelo Supremo Tribunal Federal quanto ao limite de atuacéo

do Estado no ambito econdmico.

3.2 DA TARIFACAO DO DANO EXTRAPATRIMONIAL

A Lei n° 13.467/17, em seu artigo 223-G, paragrafo primeiro, incluiu a
Consolidacao das Leis do Trabalho a tarifagédo do dano extrapatrimonial e classificou
a natureza da ofensa cometida em quatro niveis: ofensa de natureza leve, média,
grave e gravissima. Determinou, ainda, que em caso de julgamento procedente
guanto ao pedido de dano extrapatrimonial, o0 magistrado deveria adotar parametros
de forma ndo cumulativa a cada um dos niveis apresentados.

Com relacdo a ofensa de natureza leve, o inciso | determinou que o valor da
indenizacdo tem como limite maximo de condenagdo a soma equivalente trés vezes
o salario contratual do ofendido. Ja o inciso Il estabeleceu que a ofensa de natureza
média sera indenizavel com o teto de cinco vezes o ultimo salario do ofendido. A

natureza grave da ofensa enseja um valor de indenizagcdo que possui como limite
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maximo o valor equivalente a até vinte vezes o valor do salario contratual do ofendido.
E, por fim, a ofensa de natureza gravissima encontra limite em até cinquenta vezes o
ultimo salario contratual do ofendido.

Destaca-se a redacdo adotada pelo legislador quando da escolha da
expressao “salario contratual do ofendido”, vez que é afeta ao direito obreiro a
aplicacéo do principio da primazia da realidade’. Faz-se tal sinalizacédo por ser comum
ao direito trabalhista o reconhecimento em juizo e a integracédo de parcelas recebidas
pelo trabalhador a latere, ou extra folha, que alteram substancialmente a remuneragao
do trabalhador e consequentemente o valor a que teria direito de receber em caso de
responsabilizacdo da parte empregadora pelo dano extrapatrimonial.

Ocorre que a Medida Provisoria n°. 808, de 14 de novembro de 2017, alterou
o contetdo do disposto no paragrafo primeiro do artigo 223-G da CLT, dando nova
redacdo aos incisos que tarifam o dano extrapatrimonial. De acordo com a nova
redacado, a ofensa de natureza leve sera indenizada em valor até trés vezes o valor
do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. A ofensa de
natureza média em até cinco vezes o valor do limite maximo dos beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social, seguida pela ofensa de natureza grave, indenizavel em
até vinte vezes o valor do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social ou, por fim, para ofensa de natureza gravissima, até cinquenta
vezes o valor do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

O paragrafo segundo, por sua vez, determina que se “o ofendido for pessoa
juridica, a indenizacdo serd fixada com observancia dos mesmos parametros
estabelecidos no § 10 deste artigo, mas em relagao ao salario contratual do ofensor”.

O paragrafo terceiro teve sua redacao alterada pela Medida Proviséria 808/17,

sendo que o texto que determinava que na reincidéncia entre partes idénticas, o juiz

7 “No Direito do Trabalho deve-se pesquisar, preferentemente, a pratica concreta efetivada ao longo da
prestacdo de servicos, independentemente da vontade eventualmente manifestada pelas partes na
respectiva relacdo juridica. A préatica habitual — na qualidade de uso_ altera o contrato pactuado,
gerando direitos e obrigacdes novos as partes contraentes (respeitando a fronteira da inalterabilidade
contratual lesiva)’. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2016, p. 211.
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podera elevar o valor da indenizacdo em dobro, foi substituido pela redacdo de que
“na reincidéncia de quaisquer das partes, 0 juizo podera elevar ao dobro o valor da
indenizagao”.

A Medida Provisoria 808/17 incluiu ainda os paragrafos quarto e quinto ao
artigo 223-G, prevendo que para fins de reincidéncia do dano extrapatrimonial, esta
ocorrerd se a ofensa idéntica ocorrer no prazo maximo de dois anos, contado do
transito em julgado da decisdo condenatdria e que 0s parametros estabelecidos no
paragrafo primeiro, que versa sobre a tarifacdo, ndo sdo aplichveis aos danos

extrapatrimoniais decorrentes da morte.

4 INCERTEZAS NA TUTELA COLETIVA DO TRABALHADOR

A atividade legislativa constitui elemento basilar e estrutural para a
manutencdo do sistema democréatico brasileiro, devendo, o processo legislativo
atender a diversas exigéncias legais, conforme dispdem os artigos 59 a 69, da
Constituicdo Federal de 1988. A atividade criadora do texto legal, pautado em uma
finalidade teleoldgica, deve, também, atender aos anseios e as necessidades da
populacado, fazendo com que o texto de lei ndo apenas represente um produto do
Poder Legislativo, mas que de fato configure as prioridades do real detentor do poder:
0 povo.

A partir desta maxima, o presente trabalho apresenta algumas das incertezas
oriundas da Reforma Trabalhista, especialmente no tocante a tarifacdo do dano
extrapatrimonial trabalhista e ao dano moral coletivo pleiteado perante a Justica do
Trabalho. As incongruéncias ou zonas de incerteza referentes ao tema podem ser
fragmentadas em duas secdes, delimitadas ao objeto de estudo do presente trabalho:
0 cabimento da acgé&o coletiva na tutela do dano moral e a aplicabilidade da tarifacao

na demanda coletiva.
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4.1 DO CABIMENTO DA TUTELA COLETIVA DO DANO MORAL TRABALHISTA
APOS A REFORMA

A previsao constante do artigo 223-A, da Consolidac&o das Leis do Trabalho,
determina que “aplicam-se a reparacdo de danos de natureza extrapatrimonial
decorrentes da relacdo de trabalho apenas os dispositivos deste Titulo”. De forma
sequencial, o artigo 223-B assevera que a “causa dano de natureza extrapatrimonial
a acao ou omissao que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou
juridica, as quais séo as titulares exclusivas do direito a reparacao” (BRASIL, 2017).

Chama atencdo a dupla delimitacdo imposta pela Reforma Trabalhista: a
primeira quanto a legislacéo aplicavel a tutela do trabalhador diante da ocorréncia de
ofensa a esfera extrapatrimonial; e a segunda no que tange a titularidade exclusiva
por parte da pessoa fisica ou juridica que se sente lesionada.

A base juridica para a construcdo da doutrina sobre a indenizacao referente
ao dano extrapatrimonial encontra na Constituicdo Federal e no Cédigo Civil suas
bases, especificamente no artigo 5°, incisos V e X, do texto constitucional e nos artigos
186, 927 e 944 do diploma civil, ao determinar a protecdo da moral e que o dano
causado sera indenizavel e que esta sera medida pela extensdo do dano, conforme
anteriormente demonstrado.

Cabe aressalva referente ao artigo 927 do Caodigo Civil, que em seu paragrafo
unico determina que “havera obrigagao de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem”, estabelecendo a responsabilidade objetiva, também aplicavel ao direito do
trabalho.

No que tange ao dano moral coletivo, o legislador quedou-se silente, o que
gera incerteza juridica. O dano moral coletivo “decorre da ofensa do patriménio
imaterial de uma coletividade, ou seja, exsurge da ocorréncia de um fato grave capaz

de lesar o direito de personalidade de um grupo, classe ou comunidade de pessoas”
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(DALLEGRAVE NETO, 2010, p. 182), cabendo, em regra, ao Ministério Publico do
Trabalho atuar como representante processual da tutela do direito coletivo. A restricdo
de legitimidade afronta o artigo 129, da Constituicdo Federal, bem como o artigo 6°,
inciso VII, alinea “a”, da Lei Complementar n° 75, de 20 de maio de 1993, ao
desconsiderar as prerrogativas do Ministério Publico do Trabalho na protecéo coletiva
dos trabalhadores.

A previsdo legal submete-se também ao controle de convencionalidade,
constatando-se que a reforma, no ponto em analise, infringe o Pacto Internacional dos
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC), especificamente em seus artigos
1° e 5°, inciso Il, bem como a Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de
San José da Costa Rica), em seu artigo 26.

Verifica-se que a protecdo coletiva no ordenamento brasileiro constitui um
microssistema processual coletivo, composto pelas leis n° 7.347/1985, 4.717/1965 e
8.078/1990, que constituem as Leis de Regéncia dos Ministérios Publicos Estaduais
e Lei Orgéanica do Ministério Publico da Unido; além do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Lei n® 7.913/1989, e do Estatuto do Idoso, Lei n°® 8.884/1994.

A Reforma Trabalhista, ao delimitar o direito material aplicavel e restringir a
titularidade exclusiva para o pleito de dano extrapatrimonial aparentemente colide com
o0 texto constitucional, com tratados internacionais e com o microssistema processual
coletivo. Compete, desta maneira, a doutrina e a jurisprudéncia promoverem 0s
padrdes interpretativos a serem seguidos sobre o tema, bem como declarar eventuais

inconstitucionalidades e inconvencionalidades.

4.2 DA APLICABILIDADE DA TARIFACAO DO DANO EXTRAPATRIMONIAL EM
ACAO DE TUTELA COLETIVA

Ampla é a discussdo acerca dos critérios utilizados para quantificar a
indenizacdo decorrente de dano extrapatrimonial, dada a inexisténcia de parametros

especificos reconhecidos como validos perante o ordenamento juridico brasileiro. A
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Reforma Trabalhista, ao promover a tarifacdo do dano extrapatrimonial estabelece
limites para o quantum indenizatorio individual, ndo tratando sobre os valores devidos
em demandas coletivas.

Conforme leciona Xisto Tiago de Medeiros Neto (2012, p. 300-301), os
critérios amplamente adotados pelo érgéo judicial na quantificacdo da indenizagéo
sdo: natureza, a gravidade e a repercussao da lesdo; a situacdo econdmica do
ofensor; o proveito obtido com a conduta ilicita; o grau da culpa ou do dolo, se
presentes, e a verificagdo de reincidéncia; e o grau de reprovabilidade social da
conduta adotada.

Ocorre que com a alteracdo promovida pela Reforma e com a limitacdo do
quantum indenizatério na demanda individual, questiona-se se tais limites aplicam-se,
de forma analdgica, as acfes coletivas. Xisto Neto assinala que as demandas
individuais ndo possuem influéncia na quantificagdo da demanda coletiva, “em face
da independéncia e autonomia entre o dano coletivo e as lesfes individuais, por se
tratarem de situagcbes diferenciadas, com fundamentacdo e objetivos peculiares,
inconfundiveis” (2012, p. 301).

Quanto a tarifacdo, em especifico, o0 Supremo Tribunal Federal emanou
entendimento no sentido de que “toda limitagdo, prévia e abstrata, ao valor de
indenizacdo por dano moral, objeto de juizo de equidade, € incompativel com o
alcance da indenizabilidade irrestrita assegurada pela atual Constituicdo da
Republica® (BRASIL, 2006). Verifica-se, assim, aparente conflito entre o
posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal em casos anteriores de
tentativa de tarifacdo do dano moral e o artigo 223-G, da Consolidacéo das Leis do
Trabalho.

Remanesce inseguranca quanto aos efeitos e a abrangéncia da tarifacéo do
dano extrapatrimonial tanto em demandas individuais quanto em ac¢des coletivas de
protecdo aos trabalhadores. Neste sentido, cabera também aos tribunais e a doutrina
a reflexao referente aos impactos da tarifacdo do dano extrapatrimonial nas acdes

coletivas, ndo havendo neste aspecto seguranca juridica.
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CONCLUSAO

A existéncia de um microssistema processual coletivo no ordenamento
juridico brasileiro revela a importancia juridica, social e econémica da tutela conjunta
dos individuos. Amplamente aplicada e efetiva no direito do consumidor, a demanda
judicial coletiva destaca-se cada vez mais na seara trabalhista, evitando o
acontecimento de desrespeito as normas protetivas obreiras.

Vislumbra-se, do mesmo modo, a intensificacdo do debate acerca da tutela
dos direitos da personalidade do trabalhador através das medidas legislativas que
versam sobre as possibilidades de indenizacdo por dano extrapatrimonial. Trata-se da
busca pela seguranca juridica e pela previsibilidade no ordenamento juridico
brasileiro.

Ocorre que, por vezes, as inovacoes legislativas acabam por causar mais
incertezas e insegurancas pelas lacunas e incongruéncias decorrentes na nova
legislac@o. A Reforma Trabalhista, ao delimitar o direito material aplicavel e restringir
a titularidade exclusiva para o pleito de dano extrapatrimonial, suscitou debate na
doutrina, na academia e na jurisprudéncia quanto aos seus efeitos e amplitude de
aplicacao.

O ordenamento juridico brasileiro deve ser interpretado de forma unitaria,
sendo necessaria a coadunacao dos dispositivos legais com o texto constitucional e
com os tratados internacionais sobre direitos humanos subscritos pelo Estado
brasileiro. Significa dizer que as restricbes promovidas pela Reforma Trabalhista nao
possuem apenas no processo legislativo seu critério de reconhecimento de validade.

O direito do trabalho e o direito processual do trabalho se deparam com um
caminho de incertezas e insegurancas, seja pela criacdo de novos institutos, seja pela
alteracdo de entendimentos anteriormente incorporados. Cabe, neste sentido, a
reflexdo acerca do papel do direito do trabalho no ordenamento juridico e na

manutencao da ordem social.

490



Percurso - ANAIS DO II CONLUBRADEC vol.02, n°.25, Curitiba, 2018. pp. 472-493

(Congresso Luso-brasileiro de Direito Empresarial e Cidadania)

DOI: 10.6084/m?9.figshare.7423721

Personalidades Académicas Homenageadas:

Augusto Malcher Meira (nstituto silvio Meira - 15M)
Eduardo Vera-Cruz (Universidade de Lisboa - Portugal)
Raimundo Chaves Neto (Universidade de Lisboa - Portugal)

A tutela do trabalhador, tanto na esfera individual quanto na esfera coletiva,
deve ser oportunizada de maneira ampla e efetiva, conforme ditames constitucionais,
ndo devendo a inovacéo legislativa restringir o0 acesso a justica e a busca pela justica

social.
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