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1 Introducao

Nao obstante o avango do instituto do dano moral ou dano extrapatrimonial
no Direto do Trabalho no Brasil, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, com o
alargamento dos casos de incidéncia privilegiando a dignidade da pessoa humana,
que constitui o fundamento de validade do Estado Democratico de Direito, a novel
Lei n® 13.467/2017, denominada Reforma Trabalhista, veio apresentar um novo
regramento, nesta tematica, a partir do art. 223-A, que passaremos a analisar, de
forma perfunctoria, artigo a artigo, nas proximas linhas.

Em primeiro plano, o legislador brasileiro passou a adotar a expressao dano
extrapatrimonial em substituicao a dano moral, da mesma forma que este insti-
tuto é denominado em Portugal, na Italia e Alemanha, especialmente por ser de
mais amplo espectro, abrangendo inclusive o dano estético.

2 Um novo critério para determinagao do valor da reparacao
por dano moral individual com o advento da Lei n?
13.467/2017 (nova CLT)

Com o objetivo de colaborar com debate académico, doutrinario e jurispru-
dencial quanto a determinagao do quantum satis do dano moral individual, agora

R. Forum Trabalhista — RFT | Belo Horizonte, ano 7, n. 30, p. 47-55, jul./set. 2018 47



ENOQUE RIBEIRO DOS SANTOS

dano extrapatrimonial, pelo seu carater subjetivo que conduz a maior dificuldade,
com base em nossa experiéncia anterior, apresentamos aos aplicadores do
Direito, em nosso livro,* uma reflexao quanto ao critério para fixacao do valor da
reparacao, como consta da tabela adiante.

E cedico que a honra, dignidade, intimidade, vida privada de um ser humano
nao tém preco, que sO as coisas tém pregos, como ja dizia Kant, pois a pessoa é
um ser Unico, insubstituivel, feito a imagem e semelhanga de Deus, dai sua dupla
natureza juridica, uma material, e outra imaterial ou extrapatrimonial.

Porém, quando ocorre um vilipéndio a esta especial natureza do ser humano,
que deveria ser indevassavel, por ato ilicito ou abusivo por outrem, e a devida
reparagao se faz necessaria, havendo a movimentacao da maquina judiciaria
neste sentido, ndo sera permitido ao julgador deixar de se pronunciar a respeito
(principio do non liquet), na fixagcao da justa reparacao.

Portanto, é neste sentido que, em nome dos principios mais elevados
emanados da Constituicao Federal de 1988, entre eles a isonomia, a seguranga
juridica, bem como a previsibilidade das decisoes judiciais, de modo a se evitar
decisoes colidentes, conflitantes ou contraditérias, consideramos de bom alvitre
estabelecer critérios de modo a parametrizar os valores das reparagoes por dano
extrapatrimonial, mas sempre deixando ao livre arbitrio do magistrado, para que,
dentro de seu juizo de ponderacao, fixe a justa indenizagao ao caso concreto que
se lhe apresente.

(continua)

NOSSA SUGESTAO LEI N2 13.467/2017 (NOVA CLT)

a) Valor minimo da reparagao por dano | I. ofensa de natureza leve, até trés vezes o
moral individual: cinco vezes a remuneragao | Gltimo salario contratual do ofendido, (art.
mensal do empregado ou R$5.000,00 (cinco | 223-G, §12, |);

mil reais), sempre se considerando o maior
entre esses dois parametros de aferigao.

b) Valor médio da reparacao por dano moral | Il. ofensa de natureza média, até cinco vezes
individual: dez vezes a remuneragdo mensal | o Gltimo salario contratual do ofendido (art.
do empregado ou R$30.000,00 (trinta mil | 223-G, §12, Il);

reais), considerando o maior entre esses
dois parametros.

1 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. O dano moral na dispensa do empregado. 5. ed. Sao Paulo: LTr, 2016.
p. 268-269.
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(conclusao)

NOSSA SUGESTAO

LEI N2 13.467/2017 (NOVA CLT)

¢) Valor maximo: em aberto, ao livre-arbitrio
do magistrado e considerando a gravidade
da ofensa, os danos morais e estéticos
(cumulados) e as consequéncias da lesao.
Por exemplo: se o ato ilicito ou abusivo do
empregador levou a perda parcial da audigao,
o valor deve ser fixado entre R$50.000,00
e R$70.000,00, e em perda total entre
R$80.000,00 e R$100.000,00, dependen-
do da situagao econdmica e financeira do
ofensor.

Ill. ofensa de natureza grave, até vinte vezes
o Gltimo salario contratual do ofendido (art.
223G, §129, lll);

d) No evento de 6bito do trabalhador, pelo
carater insubstituivel da pessoa humana
para sua familia e por nao existir dor mais
profunda do que a perda de um ser querido, a
indenizagao deve ser fixada no valor minimo
de R$300.000,00.

IV. ofensa de natureza gravissima, até
cinquenta vezes o Gltimo saléario contratual
do ofendido (art. 223-G, §1¢, IV);

§2° Se o ofendido for pessoa juridica, a
indenizacao sera fixada com observancia
dos mesmos parametros estabelecidos no
§12 deste artigo, mas em relacgéo ao salario
contratual do ofensor (art. 223-G, §29);

§32. Na reincidéncia entre partes idénticas,
0 juizo podera elevar ao dobro o valor da
indenizagao (art. 223-G, §39);

3 As alteracoes relativas ao dano extrapatrimonial na Lei

n¢ 13.467/2017

Com o advento da Lei n? 13.467/2017 (nova CLT), passamos a comentar 0s

novos dispositivos legais, como segue:

TITULO II-A

DO DANO EXTRAPATRIMONIAL

Art. 223-A. Aplicam-se a reparagdo de danos de natureza extrapatri-
monial decorrentes da relagao de trabalho apenas os dispositivos

deste Titulo.

O legislador inicia o regramento do instituto do dano nao patrimonial, ou
moral, limitando as hipdteses de incidéncia apenas as elencadas neste titulo, o
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que nao se coaduna com a propria realidade dos fatos, haja vista a dindmica da
sociedade moderna. A rigor, a norma acima se apresenta como numerus clausus,
e nao numerus apertus, como deveria ser.

O Cadigo Napolednico de 1804, na Franca, considerado um dos mais avan-
c¢ados na época, caminhou na mesma vertente, ao considerar que seus artigos
poderiam enquadrar todos os fatos sociais da época, ou seja, fazer a subsuncao
do fato a norma, fendmeno que ficou conhecido como dogma da completude do
ordenamento juridico civilista.

Porém, o caminhar da sociedade veio mostrar, em pouco tempo apos a sua
promulgacao que, enquanto a lei é petrificada, estatica, os fatos sociais sado dina-
micos e no evolver das relagoes humanas criam novos fatos e novas situacoes
que passam a nao ser albergados pelo direito posto ou pré-existente na norma
cristalizada.

Na sociedade reurbanizada, globalizada, consumerista, politizada e alta-
mente cibernética em que vivemos, ndo ha possibilidade de estancar ou de
represar a ocorréncia de um instituto tao amplo como o dano nao patrimonial.

Portanto, entendemos que uma legislagao, por mais avangada e moderna
que seja, nao tem o condao de albergar todos 0s casos de incidéncia na contem-
poraneidade, como se extrai do dispositivo legal acima mencionado.

Além disso, em sua evolugdo, a sublimidade e nobreza do instituto do dano
extrapatrimonial, longe de levar a sua banalizagdo, como muitos ja quiseram fazer
crer, cada nova hipdtese de ocorréncia ou novidade juridica o enobrece, pois é
produto do desenvolvimento do proprio espirito humano. Isto provém exatamente
do fato de que o dano moral segue a mesma trajetoria do ser humano, pois um é
corolario do outro.

Dentro deste contexto, entendemos que nao ha como limitar ou restringir a
aplicacao deste instituto do dano extrapatrimonial a apenas os casos especifica-
dos neste estreito limite legal, como dispoe este novel artigo.

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

Este artigo, além de trazer um conceito de dano moral, limita sua ocorréncia
apenas aos titulares do direito material a reparacao, o que refoge a realidade dos
fatos. Muitas vezes os titulares do dano nao patrimonial ultrapassam a pessoa
do trabalhador, para atingir seus familiares mais proximos, situacao que nao se
confunde com o dano indireto ou por ricochete.

Vejamos a situacao de um pequeno ndcleo familiar, constituido pelo traba-
Ihador empregado, esposa e filhos, que vivem em situacao de plena felicidade,
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salde e estabilidade, partilhando tudo o que a natureza lhes pode proporcionar. A
partir de uma doenca profissional desencadeada no emprego ou um acidente de
trabalho, por negligéncia do empregador, pode provocar uma completa desestru-
turacao deste nicleo familiar.

Neste caso, entendemos que o titular do direito a reparagao pelo dano nao
patrimonial sofrido nao é apenas o trabalhador, mas também o conjuge e mem-
bros da familia, pois todos, sem excecao, foram atingidos pelo ndcleo do instituto,
ou seja, pela dor e anglstia espiritual, ja que juntos compartilhavam dos momen-
tos de felicidade.

Como muitas vezes nao sera mais possivel o retorno a situagao anterior (sta-
tus quo ante bellum), de forma equivalente a situagao de nao ocorréncia do dano,
ou 0 mais proximo possivel dela, ndo restara outra op¢ao a ndo ser o pagamento
da indenizacao ou reparacao a vitima e familiares proximos, conforme recomenda
o principio do restitutio in integrum.

Para aprofundar ainda mais a andlise deste caso hipotético, imaginemos
que o trabalhador, em decorréncia da doenca profissional ou do acidente ficou
impotente sexualmente. Dai, configurada a culpa da empresa, teremos uma hipd-
tese de dano sexual em face da privagao da esposa a uma vida sexual normal,
que ostentava anteriormente ao evento danoso, fato que, por se constituir em
um direito da personalidade levara a extensao da reparacao a pessoa da esposa.

Art. 223-C. A honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de acao, a
autoestima, a sexualidade, a salde, o lazer e a integridade fisica sdo
os bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa fisica.

Em uma analise preliminar, sem maiores pretensoes, podemos perceber
que varios direitos da personalidade que encarnam a configuragao do dano extra-
patrimonial nao foram compreendidos neste artigo, entre os quais o direito a vida
privada, a vida familiar sa, plena e feliz, a beleza, a qualidade de vida, etc., 0 que
exigira do magistrado, no caso concreto, a devida subsuncao do fato real a norma
legal.

Vejamos os demais artigos da Lei da Reforma Trabalhista, no topico:

Art. 223-D. A imagem, a marca, 0 nome, o segredo empresarial e 0
sigilo da correspondéncia sao bens juridicamente tutelados inerentes
a pessoa juridica.

A novidade juridica deste artigo esta relacionada ao reconhecimento de que
a pessoa juridica também pode ser afetada pelo dano extrapatrimonial, porém, de
forma tdo somente objetiva, ja que por se constituir uma abstracao, a empresa
Nnao possui espirito.
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Como o nlcleo basilar da responsabilidade subjetiva repousa no tripé dor,
humilhagdo e anglstia, a empresa ou pessoa juridica ndo podera ser acometida
nesta vertente da responsabilidade civil.

Com efeito, o acolhimento da admissibilidade do dano nao patrimonial em
relacao a pessoa juridica veio acolher o disposto na Simula n¢ 227, do Superior
Tribunal de Justica, in verbis:

SUmula n. 227 — A pessoa juridica pode sofrer dano moral.

Obviamente tal especificidade de dano moral so recaird sobre a pessoa do
empregado ou de terceiro, que por agao ou omissao, culpa (negligéncia, impru-
déncia ou impericia) ou dolo, cometer ato ilicito e lesar a imagem ou reputacao da
empresa ou empregador no mercado em que opera.

Se houver a judicializacao da demanda empresarial, o Judiciario podera con-
denar o ofensor a uma sang¢ao pecuniaria, por meio de pagamento de indenizagao,
ou ainda em uma obrigacao de fazer (retratagao pablica, publicagdo de anlncio em
jornais ou revistas, ou prestagao de servicos a comunidade).

Art. 223-E. S3o responsaveis pelo dano extrapatrimonial todos os
que tenham colaborado para a ofensa ao bem juridico tutelado, na
propor¢ao da agao ou da omissao.

Este artigo contempla a possibilidade de responsabilidade solidaria ou sub-
sidiaria, com base no principio da razoabilidade e proporcionalidade, de forma que
o partilhamento da indenizagao seja feita de forma equitativa entre os correspon-
saveis pela lesao.

Ressaltamos que a solidariedade nao se presume, ela decorre da lei ou do
contrato.

Art. 223-F. A reparagao por danos extrapatrimoniais pode ser pedida
cumulativamente com a indenizagcao por danos materiais decorrentes
do mesmo ato lesivo.

§12. Se houver cumulacao de pedidos, o juizo, ao proferir a decisao,
discriminara os valores das indenizagdes a titulo de danos patrimo-
niais e das reparacoes por danos de natureza extrapatrimonial.

§22, A composi¢cao das perdas e danos, assim compreendidos os
lucros cessantes e 0s danos emergentes, nao interfere na avaliacao
dos danos extrapatrimoniais.

Verifica-se dos artigos retro mencionados, o acolhimento também da Simula
n? 37, do STJ, que assim dispoe:

Sdmula 37 — Sdo cumuléveis as indenizagdes por dano material e
dano moral oriundos do mesmo fato.
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Desta forma, podera haver a cumulagdo de danos patrimoniais (danos
emergentes e lucros cessantes), com o0s danos extrapatrimoniais, decorrentes
da indenizagao por dano moral ou dano estético, decorrentes do mesmo evento
lesivo e ultrapassado o filtro do nexo causal entre o dano e a lesao.

Ademais, a lei exige que o magistrado discrimine, caso a caso, 0s valores
relativos a cada tipo de indenizacao ou reparagao.

Ja o paragrafo 22 do presente artigo € até mesmo redundante, na medida
em que 0s magistrados, no caso concreto, atuam neste sentido, ou seja, nao
ha interferéncia da avaliagdo dos danos patrimoniais com os danos morais, pois
possuem natureza juridica diversa, o que, por si sO, enseja a cumulagao dos
respectivos pedidos.

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

I. a natureza do bem juridico tutelado;

Il. a intensidade do sofrimento ou da humilhagao;

Ill. a possibilidade de superagao fisica ou psicoldgica;

IV. os reflexos pessoais e sociais da agao ou da omissao;
V. a extensao e a duragao dos efeitos da ofensa;

VI. as condigdes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral;
VII. o grau de dolo ou culpa;

VIIl. a ocorréncia de retratagcao espontanea;

IX. o esforco efetivo para minimizar a ofensa;

X. 0 perdao, tacito ou expresso;

XI. a situagao social e econémica das partes envolvidas;
XIl. o grau de publicidade da ofensa.

8§12 Se julgar procedente o pedido, o juizo fixarad a indenizagao a ser
paga, a cada um dos ofendidos, em um dos seguintes parametros,
vedada a acumulagao:

|. ofensa de natureza leve, até trés vezes o Ultimo salario contratual
do ofendido;

1. ofensa de natureza média, até cinco vezes o Gltimo salario contra-
tual do ofendido;

lll. ofensa de natureza grave, até vinte vezes o Gltimo salério contra-
tual do ofendido;

IV. ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o Gltimo salé-
rio contratual do ofendido.

8§22, Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizacao sera fixada com
observancia dos mesmos parametros estabelecidos no §1° deste
artigo, mas em relacao ao salario contratual do ofensor.

§32. Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo podera elevar ao
dobro o valor da indenizagao.
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Certamente este artigo trata da parte mais tormentosa para os aplicadores
do direito, especialmente os magistrados que deverao fixar o quantum satis da
indenizacao, nos termos do art. 944 do Cddigo Civil Brasileiro:

Art. 944, A indenizagao mede-se pela extensao do dano.

Paragrafo (nico. Se houver excessiva desproporgdo entre a gravidade
da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indeni-
zagao.

O arbitramento da indenizagao por dano moral deve considerar a gravidade
do dano e a dimensao dos prejuizos sofridos, a capacidade patrimonial dos ofen-
sores, 0 principio da razoabilidade e o carater pedagogico da medida (arts. 5%, V e
X, da CF/88, e arts. 12, 186, 187 e 944 do Cbdigo Civil Brasileiro).

Sem dlvida que a reparagao pecuniaria do dano moral devera ser pautada
pela forca criativa da doutrina e da jurisprudéncia, devendo o magistrado, diante
do caso concreto, considerar, em linhas objetivas, todos os detalhes e aspectos,
as vezes colocando-se no lugar do lesante e do lesado, para fazer a subsun¢ao do
caso concreto a norma legal, postando-se muitas vezes como se psicologo fosse,
para fixar a indenizacao que se afigure mais justa no caso concreto.

Embora o Superior Tribunal de Justi¢a, pela Simula n2 281, tenha fixado
o entendimento no sentido de que: “A indenizacao por dano moral nao esta
sujeita a tarifagao prevista na Lei de Imprensa”, cremos que o estabelecimento
de critérios objetivos, como ora proposto pela Lei da Reforma Trabalhista (Lei n2
13.467/2017) promovera uma parametrizagcao do valor da reparagdo aos magis-
trados e aplicadores do direito, bem como uma maior previsibilidade e seguranca
juridica aos atores sociais.

O problema que se afigura e que tera que ser aferido pelo magistrado no
caso concreto € que a dignidade humana nao € mensuravel, ndo tem prego, possui
um valor inestimavel em face da natureza insubstituivel e (nica da personalidade
humana, que nada tem a ver com as fungoes ou atribuicdes que cada um exerce
no dia a dia, seja na vida profissional ou privada, dai a imponderabilidade de se
usar idénticos parametros para todos os individuos. Em outras palavras, colocar
todos na mesma balanca.

Exemplo: um diretor de uma grande empresa, com remuneragao elevada,
certamente terd uma indenizagao muito superior a um operario que labora no chao
de fabrica, com remuneragao muito inferior. Serad que a dignidade do diretor é
superior axiologicamente a dignidade do operario? Em termos de indenizagao pela
ocorréncia do dano extrapatrimonial, o valor pecuniario da indenizagao do diretor
se apresentard muito superior a do operario, ensejando uma situagdo de nao
equidade, como se a dignidade do operario fosse considerada de segunda linha.
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Mas este é apenas um dos inlimeros percalgos que deverao ser solucionados pela
doutrina e pela jurisprudéncia futura.

Deste fato decorreu nossa reflexao no sentido de estabelecer parametros de
fixagao do valor da reparagcao, em uma escala de valores, mas sempre deixando
uma janela aberta ao magistrado, para, em seu juizo de ponderagao, fixar a justa
indenizagcao em cada caso concreto que se Ihe fosse apresentado.

4 Conclusoes

E de sabenga comum que a honra, dignidade, intimidade, vida privada de
um ser humano ndo tem preco, que so as coisas sao monetizadas, como ja dizia
Kant, pois a pessoa € um ser Unico, insubstituivel, feito a imagem e semelhanca
de Deus, dai sua dupla natureza ou duplo patrimonio, um de indole material, e
outro imaterial ou extrapatrimonial.

Da mesma forma, podemos dizer que tanto o dano moral individual como
o dano moral coletivo ou transindividual (metaindividual) foram albergados, de
forma definitiva, em nosso ordenamento juridico, de forma que ocorrendo o ilicito,
ou abusividade, e preenchidos os seus elementos caracterizados em juizo de
ponderagao, e nao apenas de subsung¢ao do fato a norma, a regra geral sera pela
procedéncia da justa e devida reparacao.

Sendo assim, ocorrendo um vilipéndio a esta especial natureza do ser
humano, que deveria ser indevassavel, por ato ilicito ou abusivo por outrem, e a
devida reparagdo se faz necesséaria, havendo a movimentacdo da maquina judi-
ciaria neste sentido, nao sera permitido ao julgador deixar de se pronunciar a
respeito (principio do non liquet), na fixacao da justa reparacgao.

Portanto, & neste sentido que em nome dos principios mais elevados ema-
nados da Constituicao Federal de 1988, entre eles, a isonomia, a seguranga
juridica, bem como a previsibilidade das decisoes judiciais, de modo a se evitar
decisOes colidentes, conflitantes ou contraditérias, consideramos de bom alvitre
estabelecer critérios de modo a parametrizar os valores das reparagoes por dano
extrapatrimonial, mas sempre deixando ao livre arbitrio do magistrado, para que,
dentro de seu juizo de ponderacgao, fixe a justa e devida indenizacao ao caso con-
creto que se lhe apresente.
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