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RESUMO

Com o advento da Lei 13.467/2017, a qual altera a Consolidacdo das Leis
Trabalhistas de 1943 e estabelece a criacdo do Titulo II-A que trata do dano
extrapatrimonial, além dos critérios ja utilizados pelo juizo para o arbitramento do
dano moral, foram fixados patamares indenizatorios quanto ao grau da ofensa nas
relacbes de emprego. O presente trabalho tem o propdsito de se aprofundar nas
mudancas trazidas pela Reforma Trabalhista com relacdo a esse Titulo e, ainda,
tracar um paralelo com o tratamento desse instituto no Codigo Civil de 2002 e na
Constituicdo Federal de 1988, demonstrando as principais alteracbes e possiveis
prejuizos para a seguranca juridica nas relacbes de emprego e a consequente
inconstitucionalidade, em razdo dos principios da isonomia e da reparacgao integral

do dano, constitucionalmente, consagrados.

Palavras-chave: Reforma Trabalhista; dano extrapatrimonial; inconstitucionalidade.



ABSTRACT

With the advent of law 13.467/2017, which changes the Consolidation of Labor Laws
of 1943 and provides for the creation of Title II-A which is about the non-property
damages, in addition to the criteria already used by the court for the arbitration for
non-material damage, have been fixed compensatory levels about the insult extent in
the employment relationship. The current study aims to deepen the changes brought
by Labor Reform with regard to this Title and also draw a parallel about this institute
between the Brazilian Civil Code of 2002 and the Federal Constitution of 1988,
showing the main changes and the possible losses for legal safety in labor relations
and the consequent unconstitutionality with the principles of equality and full

compensation of damage.

Key words: Labor reform; non-material damage; unconstitutionality.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem o objetivo de tratar acerca de um dos temas da
Reforma Trabalhista que ensejou grandes discussdes entre juristas e magistrados: a

tarifagdo do dano moral nas relagbes de emprego.

Inicialmente, é realizada uma breve elucidacdo a respeito da evolugdo
historica da responsabilidade civil até os dias atuais, isto €, a partir da sua origem no
Direito Romano até ser conhecida pelo fato de possuir uma tripla funcdo: a

reparatoria, a punitiva e a desmotivadora do comportamento ilicito praticado.

O terceiro capitulo do trabalho destina-se a realizar um estudo mais
aprofundado acerca das consideracfes mais relevantes do instituto da reparacao

civil contempladas pelo Cédigo Civil, tais como suas espécies e seus pressupostos.

Realizadas essas primeiras andlises pertinentes ao tema, o capitulo seguinte
tem o condao de discorrer sobre os mais variados tipos de danos que acometem
diversos trabalhadores quando se encontram no desempenho de suas atividades
laborais, como o assédio moral, o assédio sexual, a revista intima, a revista a
bolsas, sacolas e armarios, a supervisdo através de equipamentos eletrdnicos e, por

altimo, mas ndo menos importante, a discriminagéo.

O tratamento dado a responsabilidade civil que os empregadores tém pelos
atos praticados por seus empregados € explanado no capitulo cinco, bem como a

espécie de responsabilidade adotada em tais casos.

Superados esses esclarecimentos, o trabalho passa a tratar da problematica
do tema ao demonstrar a possibilidade de uma das tantas (in)constitucionalidades
trazidas pela Reforma, qual seja a instituicao do tabelamento para a quantificacéo do
dano extrapatrimonial. Nesse sentido, a0 mesmo tempo em que a nova lei
estabelece parametros, os quais sdo baseados nos salarios do ofendido e ofensor, a
serem seguidos pelo juiz para o arbitramento do quantum indenizatério deste dano,
ela também viola principios constitucionais do art. 5° da Constituicdo Federal de
1988.



A referida lei da Reforma Trabalhista, ao tentar criar uma seguranca juridica
com a fixacdo de parametros para o arbitramento do dano moral, pode nao
conseguir chegar a esse objetivo devido a relevancia que uma ofensa pode ter para
cada pessoa, conforme o art. 223-G, 8 1° e, além disso, o Titulo criado restringe o

direito de resposta proporcional ao agravo do art. 5°, V da CF/88.

Logo, a problematica reside na sujeicdo dos casos concretos a esses critérios

de quantificacdo do quantum indenizatorio.

Dito isso, a seguranca juridica pode ter ficado mais distante, vez que o valor
justo para um, pode nao ser para o outro, fato que pode gerar maior litigiosidade e

menor pacificacao social.

O principio constitucional da igualdade e o principio da reparacéo integral
ocupam uma posicao vulneravel com a introducéo das disposicdes acerca do dano
extrapatrimonial nas rela¢cdes de emprego, as quais afastam a aplicacao subsidiaria
do Cédigo Civil.

A andlise acerca da afronta ou ndo de tais principios justifica a presente
pesquisa, vez que, a aplicacdo da lei ao caso concreto propiciara que trabalhadores
que recebem alto valor remuneratério, venham a receber, por consequéncia,
indenizacdes altas, contribuindo para o enriquecimento sem causa e, em
contrapartida, trabalhadores com remunera¢des mais modestas, receberdo também
indenizacdes baixas, as quais, muitas das vezes, ndo serdo capazes de reparar 0
dano sofrido, ndo atendendo assim, a prépria finalidade da lei, que é reparar o

trabalhador por dano no ambito de trabalho.

Tendo em vista a grande quantidade de criticas ao texto da Reforma
Trabalhista, foi editada a Medida Provisoria n° 808 de 14 de novembro de 2017, trés
dias apds a entrada em vigor da lei objeto de andlise, que alterou alguns artigos,
dentre eles, dois que sao pertinentes ao tema. A MP, além de ter ampliado os bens
das pessoas naturais juridicamente tutelados pela Consolidacdo das Leis
Trabalhistas, alterou a base de calculo do montante indenizatério, deixando de ser o
salario contratual do ofendido e, passando a ser o limite maximo dos beneficios do

Regime Geral da Previdéncia Social.
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No entanto, o prazo constitucional para a votacdo da MP no Congresso
Nacional esgotou em 23 de abril de 2018, o que significa que os artigos que foram
alterados por ela, conforme andlise detalhada feita no presente trabalho, voltaram a
redacao original dada pela Lei 13.467/2017.

Por fim, o trabalho faz uma breve analise acerca da aplicagdo do dano moral

nas relacdes de emprego a luz do direito comparado.

Pelas razfes expostas, €, justamente, a defesa da sobreposicdo da Lei Maior
e dos direitos e garantias fundamentais inerentes a pessoa humana a lei
infraconstitucional que é abordada neste trabalho, a fim de que a compensacéo dos

danos trabalhistas seja, de fato, alcancada.
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2 EVOLUCAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil, originariamente contribuiu para inibir os conflitos
oriundos do desenvolvimento da sociedade. Neste sentido, o referido instituto
ganhou espaco perante a necessidade de um mecanismo capaz de compensar e

reparar os danos ocasionalmente sofridos.

Conforme Paulo Nader (2016, p. 82), a origem histdrica da responsabilidade
civil data do Direito Romano onde, inicialmente, se apresenta como um meio de se
fazer justica, tendo como finalidade a punicdo do responséavel pelo dano e, como
regra, a responsabilidade sem culpa. Supera-se o chamado direito de vinganca
(pelas préprias maos), o qual consistia na reacéo pessoal do lesado ao dano sofrido

e encontrava fundamento legal na Pena de Talido, prevista na Lei das Xll Tabuas.

Nesse sentido, o primeiro mecanismo com a finalidade de ressarcir o dano
causado foi a Lei das Xl Tdbuas, que leva esse nome por consistir em leis
estabelecidas em doze tdbuas de madeira fixadas no Férum Romano. Nela,
encontra-se a Pena de Talido. A palavra “talido” tem origem latina e vem de talis,
igual, a qual, juntamente com talionis, significa “pena igual a ofensa”. Como seu uso
era voltado para a vingancga, o ressarcimento se dava pela correspondéncia entre o
prejuizo causado pelo ofensor e a sua consequéncia para a vitima (NADER, 2016, p.
82).

Essa lei diz muito sobre a organizacdo das sociedades antigas onde
vigoravam as punicbes severas no ambito do direito privado, vez que ela

correspondia a justica individual.

Conforme estudos histéricos, o Cédigo de Hamurabi, nos anos 2.000 a.C., na
Mesopotamia, reuniu um conjunto de regras, essencialmente baseadas na lei de
talido. Desse modo, a vinganga seria proporcional ao dano sofrido, vindo, dai, a

famosa frase “olho por olho, dente por dente”.

Porém, esse ideal de vinganca ndo trazia muita eficacia, visto que, ao

contrario de reparacao, tanto ofensor quanto ofendido sofriam prejuizos.
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Importante ressaltar, ainda, que as responsabilidades penal e civil se
confundiam, havendo, apenas, a distingdo entre pena publica e pena privada. A
primeira consistia nos atos praticados pelos particulares contra o Estado, os quais
atentavam contra a ordem publica e, como consequéncia, podia levar a morte. A
segunda, por sua vez, era a resposta do ofendido ao ofensor através de sanctes

civis.

A Lei das Xll Tabuas também contemplava a possibilidade de compensacao
do dano sofrido através da prestacdo pecuniaria ao estabelecer um quantum para a
composicdo entre as partes, ja se manifestando como uma reacao a forma primitiva
de autotutela das civilizagbes romanas. Essa previsdo encontrava-se no
desmembramento da pena privada em pena ex maleficio e em pena ex stipulatu no
periodo classico, momento em que aquela estabelecia uma quantia em dinheiro a
ser paga pelo réu em favor do autor e a ultima era aplicada caso ocorresse 0
inadimplemento contratual (ROSENVALD et al, 2015, p. 29).

Em oposicao a autotutela, a edicdo da Lex Aquilia de Damno, no final do séc.
lll a.C., consagrou a responsabilidade subjetiva extracontratual ou aquiliana, na qual
o lesante ficava obrigado a indenizar toda vez que causasse um dano por forca da
lei e ndo do contrato e a vitima, por sua vez, deveria provar a culpa do ofensor para

gue fosse indenizada.

A mencionada lei possuia um capitulo especifico para o “dano causado
ilicitamente”, da expressdo damnum injuria datum, o qual somente se aplicava aos
escravos, as coisas e aos animais. Apos essa fase de aplicacdo mais restritiva, a
Lex Aquilia se dedicou a abranger, também, as lesdes praticadas pelo ofensor sem o
contato com a vitima e, posteriormente, ao direito, de forma mais extensa, como é

disciplinado por Paulo Nader, in verbis:

Gracas a fecunda interpretacdo dos pretores e jurisconsultos, a Lex passou
a ter aplicagdo mais ampla, alcancando os danos provocados aos
peregrinos, enquanto o alvo da prote¢&o ndéo ficou restrito ao titular da coisa
deteriorada, mas ao de outros direitos reais. Em outra fase, provavelmente
a época do Imperador Justiniano, a prote¢do se estendeu ao damnum non
corpore datum, ou seja, as lesdes praticadas sem o contato direto do
ofensor sobre as coisas corpdreas, bem como ao damnum injuria datum,
gue abrangia todo dano ao direito (NADER, 2016, p. 83).
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E possivel observar que, os requisitos da Lex guardam certa similitude
aqueles definidores da responsabilidade civil, sendo eles a injdria, como a conduta
antijuridica, a culpa e o dano, como prejuizo a vitima. Além do mais, o ressarcimento
no Direito Romano ndo se dava de forma integral, uma vez que, tratando-se de dano
patrimonial, os lucros cessantes nao estavam incluidos ao lado dos danos
emergentes. Fato que, hodiernamente, é diferente, vez que ambos estdo presentes

no dano material.

Desse modo, a presenca do elemento da culpa, na responsabilidade
aquiliana, contribuiu para a nova atribuicdo dada a responsabilidade como forma de
ressarcir um dano e para a distincdo entre as matérias penal e civil e, desse modo,
foi contemplada no Caédigo Civil napolednico de 1804, o qual influenciou diretamente
0 Cadigo Civil brasileiro de 1916 e o atual, de 2002.

O Codigo Civil napolebnico, no ano de 1804, como ja mencionado
anteriormente, deu um sentido mais abrangente ao conceito de responsabilidade ao
estabelecer que aquele que causar um dano a outrem, de forma culposa, ficaria
obrigado a repara-lo. E, sendo assim, contribuiu, ainda, para a definicdo que
distinguiu delito de quase delito. O primeiro se configurava pela conduta dolosa e, 0
segundo, pela culpa em sentido estrito, negligéncia, imprudéncia e impericia
(NADER, 2016, p. 86).

Com o advento do Cédigo Napolebdnico, a Alemanha nao ficou atras e instituiu
0 seu Cadigo Civil ou Blrgerliches Gesetzbuch (BGB), a fim de unificar as leis

esparsas do pais.

Nesse sentido, em 1896, a parte do Cddigo destinada ao Direito das
Obrigacgfes e a responsabilidade civil, dispds acerca da definicdo de ato ilicito e da
reparacao dos danos causados. Em se tratando de danos materiais, a denominada
restituicdo natural, isto €, retorno ao estado anterior ao dano, e a reparagdo em
pecunia estavam presentes. Todavia, sendo os danos de ordem moral, s6 havia
cabimento da indenizagdo pecuniaria, vez que, uma vez violada a moral, ndo ha

possibilidade de repara-la na sua integralidade.

Posteriormente, ocorreu o desenvolvimento do Direito Anglo-Americano, no

século XVIII, juntamente com o periodo da Revolugcdo Industrial, que refletiu
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diretamente na ideia de responsabilidade civil com a introducdo do conceito de tort —
ato ilicito. Essa palavra significava que haveria um ressarcimento previsto quando
ocorresse a violacdo de uma conduta imposta por lei, mas sua aplicabilidade era
limitada, pois a responsabilidade dependia da culpa. Se esta ndo existisse, nao
haveria responsabilidade. Em um determinado momento do século XIX, chegou a
adotar o ideal, de origem romana, do comportamento contrario a lei, damnum injuria

datum.

A responsabilidade das empresas por atos de seus empregados ja era
prevista no sistema inglés, com base na expressao vicarious liability, diferentemente
dos Estados Unidos da América, que favorecia as empresas. No entanto, os EUA
tiveram um papel significativo para o0 desenvolvimento do instituto da
responsabilidade civil em 1965, no que tange aos direitos da personalidade, como

leciona Paulo Nader ao dispor que,

[...] a Suprema Corte reconheceu que o ‘right to privacy’ (i.e., ‘direito a
privacidade’) encontrava-se sob protecdo constitucional. Em seguida, o
Judiciario, progressivamente, passou a reconhecer os direitos inerentes a
personalidade (NADER, 2016, p. 88).

No Brasil, o primeiro Codigo Civil € datado de 1916, feito por Clovis
Bevilaqua, inspirado no Esboco feito por Augusto Teixeira de Freitas sob as ordens
do Imperador D. Pedro Il em 1859. Inicialmente, estabeleceu como elementos do ato
ilicito a conduta comissiva ou omissiva, o0 dano a um terceiro e dolo e culpa stricto
sensu, que resultavam numa obrigacdo de reparar o prejuizo da vitima. Apesar de
nao especificar acerca das figuras do abuso do direito e da amplitude do dano, os
quais so foram contemplados no Projeto do Codigo das Obrigacdes de 1965 de Caio
Mario da Silva Pereira, definiu critérios para caracterizar a responsabilidade e para
verificar a culpa (NADER, 2016, p. 90).

Finalmente, o atual Cédigo Civil vigente, do ano de 2002, adotou o conceito
de ato ilicito em seu art. 186, a reparacdo dos danos no art. 927 e, ainda, a

responsabilidade objetiva no art. 927, § U.

E nesse cenario que surgem as funcgdes da responsabilidade civil.

Primeiramente, ela apresenta uma funcéo reparatoria, isto €, busca a reparacéo de
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um dano sofrido fazendo com que o ofendido volte ao estado anterior ao dano. Em
um segundo momento, a fungcdo punitiva visa punir o ofensor e desestimular a
pratica de atos ilicitos, educando-o. E, por fim, a funcéo preventiva, a qual decorre
da anterior, visto que, a0 mesmo tempo que a responsabilidade desestimula a
pratica de ilicitos civis, ela previne a ocorréncia dessas condutas por parte de outros

ofensores.

Nesse diapasédo, Nelson Rosenvald leciona que a responsabilidade assume
diferentes funcbes de acordo com as necessidades e com 0 momento em que a
sociedade se encontra, isto é, nas civilizacdes romanas representava a puni¢do, no
periodo classico, a reparacao e, atualmente, a compensacao somada a prevencao,

como se verifica, in verbis:

Repensar hoje a responsabilidade civil significa compreender as exigéncias
econdmicas e sociais de um determinado ambiente. Responsabilizar ja
significou punir, reprimir, culpar; com o advento da teoria do risco,
‘responsabilizar” se converteu em reparagdo de danos. Na
contemporaneidade, some-se a finalidade compensatéria a ideia de
responsabilidade como prevencéo de ilicitos (ROSENVALD et al, 2015, p.
56).

Todavia, devido a dificuldade de comprovacao do elemento subjetivo da culpa
nos casos concretos, fizeram-se necessarias as teorias acerca da responsabilidade
civil sem perder o foco da sua fungéo primordial, qual seja, ressarcir um dano. Foi
nesse momento que nasceu a responsabilidade objetiva, a fim de dar maior protecao

juridica as pessoas contra 0s riscos que pudessem acometé-las.
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3 DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO ORDENAMENTO PATRIO

A responsabilidade civil estd prevista no nosso ordenamento juridico na
Constituicdo Federal de 1988, no Caodigo Civil de 2002, no Codigo de Defesa do
Consumidor de 1990 e em eventuais leis especiais.

A Lei Maior institui em seu art. 5°, V que, ao ofendido € assistido o direito de
resposta, isto €, o de reagir a uma ofensa de acordo com a proporcédo do prejuizo
sofrido. Além disso, tera o direito de ser indenizado pelos eventuais danos materiais,
morais e a imagem. E previsto no inciso X o rol de direitos fundamentais
considerados inviolaveis, quais sejam a intimidade, vida privada, honra e imagem e
que, uma vez desrespeitados, cabera indenizacdo a titulo de danos materiais ou

morais.

Ademais, o Cdédigo Civil estabelece um sistema geral de responsabilidade
civil, o qual se divide em responsabilidade subjetiva e responsabilidade objetiva,
ambas com suas respectivas clausulas gerais. A subjetiva esta prevista no art. 186 e
tem seu fundamento no elemento culpa, isto €, ela deve ser comprovada além dos
demais elementos, quais sejam, conduta, ato ilicito e nexo causal. A objetiva, por
sua vez, prevista nos artigos 187 e 927, § U, é pautada na teoria do risco, bastando,
apenas, a comprovacdo da conduta, do ato ilicito e do nexo causal, prescindindo da

prova da culpa.

O art. 187 prevé a ocorréncia de ato ilicito quando o titular de um direito o
exerce, de tal forma que exceda os limites impostos pela boa-fé ou pelos bons
costumes e pelo seu fim econdmico ou social. H4, também, dever de reparar,
independente de culpa, quando a atividade exercida pelo ofensor, por sua natureza,
implicar risco para as demais pessoas. Existe, ainda, um subsistema da
responsabilidade civil, conforme os artigos 932 e 933, no qual quem ira responder
pelo dano causado néao sera seu real causador, mas sim um terceiro, ainda que este

nao tenha culpa, mas desde que haja o nexo causal (NADER, 2016, p. 91).

Por fim, o Cdodigo de Defesa do Consumidor estabelece a responsabilidade
civil objetiva como regra, na qual o fornecedor responde, independentemente de

culpa, pelo dano causado ao consumidor, de acordo com os artigos 12 e 14. Porém,
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quando se tratar de falha na prestacdo de servicos por parte dos profissionais
liberais, a responsabilidade a ser adotada € a subjetiva, pautada na culpa, por forca
do § 4° do art. 14. Esta é, portanto, a excecdo a regra aplicada nas relacdes de
consumo (NADER, 2016, p. 60).

3.1Das espécies de responsabilidade

Para que se possa analisar as espécies de responsabilidade civil, faz se
necessario tracar um paralelo entre a responsabilidade juridica e a responsabilidade
moral. A primeira é aquela de extrema importancia, vez que abarca tanto a
responsabilidade civil quanto a penal, sendo definida como aquela que interessa ao
mundo juridico, pois decorre da violagcdo de uma norma imposta. A segunda, por sua
vez, é aquela que s6 atinge a moral individual e, por assim ser, ndo interessa ao

mundo juridico, vez que ndo € qualquer ato que gera reparacao.

Posto isso, a responsabilidade pode ser dividida em duas espécies:

responsabilidade civil e responsabilidade penal.

A responsabilidade civil tem sua atencao voltada para a vitima e tem como
objetivo fazer com que esta Ultima retorne ao status quo ante ao dano sofrido, ou
seja, fazer com que a vitima volte ao estado anterior em que se encontrava antes de
sofrer o prejuizo. Tendo em vista que a atual funcdo da responsabilidade é
compensar um dano através do arbitramento de um quantum indenizatério, o qual
deve ser pago pelo ofensor em favor do ofendido, conclui-se que essa espécie de

responsabilidade visa o reequilibrio patrimonial ou extrapatrimonial deste ultimo.

Em contrapartida, a responsabilidade penal € voltada para a figura do ofensor.
Isto quer dizer que, caso alguém aja em desconformidade com o imposto pela lei,
essa pessoa sera punida, de tal forma que possa ser evitada a reiteracdo de
conduta por sua parte (prevencao especial) e, ainda, que sejam evitadas futuras
condutas similares por parte de outros membros da sociedade (prevencao geral)
(ROSENVALD et al, 2015, p. 99).

Além dessas espécies, existem, ainda, as responsabilidades contratual e

extracontratual.
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A primeira — contratual — decorre da violagdo de um contrato, isto €, das
clausulas estipuladas e das obrigacdes convencionadas pelas partes. Quando da
existéncia de um contrato, € sabido que os contratantes devem proceder com boa-fé

tanto na fase pré-contratual, quanto nas fases contratual e pos-contratual.

Desse modo, também enseja dever de indenizar, a violacdo aos deveres
anexos ou laterais da boa-fé, quais sejam os deveres de protecdo, informacéo e
cooperacdo. O dever de protecdo consiste em proteger a integridade dos
contratantes nas fases do contrato acima mencionadas. O dever de informacao diz
respeito ao fato de que as informacgOes acerca do objeto do contrato devem ser
prestadas com a maior clareza possivel. E, por fim, o dever de cooperacédo
determina que o0s contratantes devem cooperar entre si e agir com lealdade
(ROSENVALD et al, 2015, p. 71).

A responsabilidade extracontratual ou aquiliana decorre da violacdo de
deveres juridicos impostos pela lei e, por isso, ndo pressupfe a existéncia de um
vinculo juridico entre as partes envolvidas, o qual surge, apenas, no momento da
ocorréncia do dano. Portanto, aquele que causar um dano a outrem fica obrigado a

repara-lo, por forca da lei e ndo do contrato.

Finalmente, ha as responsabilidades subjetiva e objetiva. Na subijetiva,
existente desde o Direito Romano e regra no Caodigo Civil brasileiro, o elemento
culpa é imprescindivel, ou seja, para que haja indenizacdo, € necessario comprovar

a conduta, o ato ilicito, o nexo causal e a culpa.

Como o elemento subjetivo mostrou-se ser de dificil comprovacdo em certos
casos, fez-se necessario o desenvolvimento da teoria do risco — fundamento da
responsabilidade objetiva. Para caracterizagdo desta Ultima, basta que seja criada
uma situacdo de maior risco para a vitima do que para a coletividade, ndo havendo
necessidade da prova da culpa. Contudo, ainda que as responsabilidades subjetiva
e objetiva se diferenciem quanto ao elemento culpa, Paulo Nader (2016, p. 58)
afirma que elas possuem “um denominador comum: a ocorréncia de danos e 0 nexo

de causalidade entre a conduta do ofensor e as consequéncias nocivas a vitima”.

Devido a previsdo legal da responsabilidade nas relacdes de consumo, esta €

considerada a ultima espécie de responsabilidade.
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Tendo como referéncia a protecéo constitucional dada ao consumidor no art.
59, XXXII, o CDC pés em prética essa garantia, no momento em que estabeleceu a
responsabilidade objetiva, como forma de promover a seguranca dos produtos e
servicos prestados pelo fornecedor. Em caso de descumprimento, este respondera
independentemente de culpa pelos eventuais prejuizos que causar ao consumidor,
uma vez que aquele, ao desenvolver uma atividade, assume seus riscos. A dispensa
da prova da culpa, nesse caso, faz-se necessaria e, até mesmo, logica, pois, devido
a dificuldade de sua comprovacéo nas condutas do fornecedor, a reparacao do dano
causado ao consumidor restaria frustrada (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 32).

3.2Dos pressupostos da responsabilidade civil

Dentre as funcgdes da responsabilidade civil, jA& demonstradas acima, a
principal delas é a de reparar um dano causado pela inobservancia do dever de
cuidado. Como conceitua Sérgio Cavalieri Filho, a responsabilidade consiste na
violacdo a um dever juridico originario ou primario, o qual configura o ato ilicito e
este, por sua vez, tem como consequéncia o dever de indenizar, isto €, o chamado
dever juridico sucessivo ou secundéario (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 14).

Para tanto, existem dois principios que norteiam esse instituto. O primeiro é o
principio do neminem laedere que significa ndo lesar ninguém, ou seja, representa
um dever de cuidado imposto a sociedade, de modo a evitar a violacdo do direito de
outrem. O segundo € o principio da restitutio in integrum ou da reparacao integral, o
qual determina que, uma vez violado o direito de alguém, o ofensor tera de reparar o
dano em sua integralidade, até que o ofendido retorne ao estado anterior em que se
encontrava ou, se nao for possivel dimensiona-lo, que retorne o mais proximo

possivel a esse estado.

Nesse sentido, para haver o dever de indenizar, s&o necessarios 0s
pressupostos da responsabilidade, quais sejam conduta humana voluntaria, dano e

nexo causal e que, juntos, resultam no ato ilicito.

O ato ilicito é todo comportamento contrario ao que € imposto pelo

ordenamento juridico, que cria ou modifica a relacdo entre ofensor e vitima, tendo
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como elementos a antijuridicidade e a imputabilidade, ou seja, capacidade de se
imputar a alguém a conduta antijuridica, como é possivel observar no conceito dado
por Sérgio Cavalieri Filho (2014, p. 25) que diz que “o ato ilicito, portanto, € sempre
um comportamento voluntario que infringe um dever juridico, e nao que
simplesmente prometa ou ameace infringi-lo [...]". No entanto, nem todos os atos s&o
ilicitos, conforme dispbe o art. 188 acerca das excludentes de ilicitude, tais como
agueles praticados em legitima defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento

do dever legal ou, ainda, no exercicio regular do direito.

A conduta humana, como pressuposto, precisa da voluntariedade e pode ser
tanto dolosa, na qual ha a intencdo consciente e livre de produzir um ato ilicito e
causar o dano, quanto culposa, onde ndo ha intencdo de se causar um dano. Essa
ltima, considerada lato sensu, engloba o dolo e culpa stricto sensu, a qual conta
com a imprudéncia — falta do dever de cuidado somada a acédo —, negligéncia — falta
do dever de cuidado somada a omissdo — e impericia — falta de habilidade técnica

no exercicio da profissao.

Na responsabilidade subjetiva, a conduta comissiva pode ser dolosa ou
culposa. Porém, se for objetiva, ndo ha culpa lato sensu, mas apenas a conduta,
visto que esta prescinde da culpa. A conduta é praticada pelo real causador do
dano, podendo ele mesmo responder pelo dano que der causa, ou um terceiro

responder pelo ato causado pelo ofensor — responsabilidade pelo fato de outrem.

A conduta omissiva, em contrapartida, ocorre quando a lei impde um
comportamento positivo, o qual ndo é observado pelo sujeito, que incorrera em ato

ilicito por omisséo.

pY

Nesse sentido, a previsibilidade e evitabilidade sdo elementos inerentes a
culpa, a qual é avaliada de acordo com seu grau, podendo ser grave, leve ou
levissima. Quando o conhecimento da possibilidade de se evitar um dano pertencer
ao senso comum da coletividade, a culpa sera classificada como grave. Sera leve,
guando uma pessoa de conhecimento médio poderia ter evitado o dano. E, por
altimo, levissima, quando alguém de alto conhecimento poderia ter evitado o evento
danoso (GONGCALVES, 2016, p. 328).
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O dano consiste na violagdo a um bem juridicamente tutelado pelo
ordenamento juridico, sendo, portanto, pressuposto indispensavel para a existéncia
do dever de indenizar, visto que, diante de sua auséncia, ndo ha que se falar em
reparacdo. Desse modo, € possivel afirmar que a obrigacdo de reparar pressupde

um dano causado por quem praticou o ato ilicito.

Esse bem juridicamente tutelado pode ser de ordem patrimonial ou de ordem
moral, os quais podem ser cumulados em uma eventual acdo de reparacdo de
danos, de acordo com entendimento sumulado pelo Superior Tribunal de Justica®.
Ao falar em dano material, fala-se em danos emergentes e lucros cessantes. Os
primeiros sdo aqueles que causam uma diminuigdo no patriménio da vitima, jA os
lucros cessantes correspondem a perda da oportunidade de aumentar o patrimoénio
do ofendido, resultando em tudo o que ele deixou de lucrar com a ocorréncia do

evento danoso.

Quanto ao dano moral, é importante salientar que trata dos danos a bens
imateriais, como nome, imagem, honra, privacidade, intimidade, dentre outros
assegurados pela CF/88, sobretudo os que atentam contra a dignidade da pessoa

humana.

Todavia, ndo sdo todos os danos que geram o dever de reparar, devido a
existéncia de excludentes de responsabilidade. Os danos decorrentes de caso
fortuito ou forca maior ndo obrigam o devedor a repara-los, se nado tiver se
responsabilizado por eles, como preceitua o art. 393 do CC. Entende-se como caso
fortuito, o evento imprevisivel e inevitavel e, como for¢ca maior, o previsivel, porém,
inevitavel. Aléem destes, existe a culpa exclusiva da vitima, pois o nexo causal é
rompido, ndo havendo culpa por parte do ofensor e o fato de terceiro, no qual um
terceiro estranho a relagdo da causa ao evento danoso, ndo existindo, assim, nexo

causal entre o aparente ofensor e a vitima.

Por fim, o nexo causal tem a funcéo de estabelecer o liame entre a conduta e

o dano para que, assim, possa haver a obrigacdo de indenizar. Caio Mério (2000, p.

! Stmula 37 do STJ: S&o cumulaveis as indenizacBes por dano material e dano moral oriundos do
mesmo fato. Disponivel em: <www.legjur.com/sumula/busca?tri=stj&num=37>. Acesso em: 18 de out.
de 2017.

Sumula 387 do STJ: E licita a cumulagéo das indenizagdes de dano estético e dano moral. Disponivel
em: <www.legjur.com/sumula/busca?tri=stj&num=387>. Acesso em: 23 de out. de 2017.
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76, apud CAVALIERI FILHO, 2014, p. 61) ensina que esse pressuposto “é¢ o mais
delicado dos elementos da responsabilidade civili e o mais dificil de ser
determinado”, uma vez que, antes de verificar a culpa do ofensor, tem que analisar

qguem foi o real causador do evento danoso.

3.2.1 Do dano indenizavel

Como ja afirmado anteriormente, a obrigacdo de indenizar pressupfe um
dano. No entanto, ndo € qualquer dano que enseja o dever de reparar, isto é, para
que o ofensor seja obrigado a indenizar a vitima, faz-se mister que o dano seja

indenizavel.

Primeiramente, para que o dano seja considerado indenizavel, é necessaria a
violagdo de um interesse juridico tutelado pelo ordenamento juridico. O bem pode
ser de ordem patrimonial ou de ordem extrapatrimonial, correspondente a honra,

imagem, liberdade, dentre outros direitos inerentes a pessoa.

E justamente esse elemento que diferencia o dano material do dano moral,
onde o primeiro diz respeito a violacdo aos bens que integram o patrimdnio da vitima
e se divide em dano emergente, como aquele que leva a efetiva diminuicdo do seu
patrimonio e, portanto, sendo o dano efetivo sofrido e em lucro cessante, ou seja,
tudo o que a vitima deixou de lucrar. O segundo — dano moral — é todo o dano que
nao possui carater material, podendo ser definido como aquele que atinge os direitos
personalissimos e que ofende a dignidade da pessoa humana. Para ser
caracterizado, é preciso que o desequilibrio e o abalo psicoldgico da vitima superem
o0 mero aborrecimento ou mero dissabor do dia a dia, visto que este Ultimo nao
enseja indenizacdo (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 106).

No entanto, esse entendimento foi superado pelo Enunciado n° 445 da V
Jornada de Direito Civil, uma vez que trouxe a ideia de que o dano moral ndo se
caracteriza apenas com a superagdo do mero aborrecimento e também “nao
pressupde a verificacdo de sentimentos humanos desagradaveis como dor e
sofrimento”, mas sim quando ha a violagéo ao principio constitucional da dignidade

da pessoa humana, objetivando a garantia deste direito fundamental.
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Como ja demonstrado acima, a responsabilidade visa a reparagdo de um
dano causado ao ofendido. Entretanto, a funcdo reparatoria, em certos casos, ndo
se mostra suficiente para sanar o prejuizo, sendo necessaria a aplicacdo punitiva e
pedagdgica do dano. E nesse contexto que o dano punitivo-pedagdgico ganha
espaco, vez que o sujeito tera que, além de compensar a vitima, pagar uma quantia
a titulo de punicéo e, assim, havera o desestimulo da reiteracdo da pratica danosa,
ainda que ndo haja violacdo aos direitos da personalidade. O fundamento dessa
espécie de dano encontra-se no Enunciado n® 379 da IV Jornada de Direito Civil,
como se verifica, in verbis: “O art. 944, caput, do CC néo afasta a possibilidade de

se reconhecer a fungdo punitiva ou pedagogica da responsabilidade civil”.

Igualmente, o dano indenizavel requer como elemento a subsisténcia do
mesmo, o0 que significa dizer que o dano tem que existir no momento da propositura
da acado, caso contrario, ndo serd passivel de indenizacdo. Ora, como é possivel

indenizar aquilo que ja foi recomposto?

Por ultimo, é preciso haver a certeza do dano, uma vez que sé é possivel
indenizar o dano certo, ndo sendo cabivel a indenizacdo daquele que € hipotético ou
abstrato. Nesse contexto, vale mencionar a Teoria da Perda de uma Chance, a qual
relativiza esse elemento e, para sua aplicacdo, a chance tem que ser séria e real,
visto que o ofensor retira a chance de sucesso da vitima. Por ser subjetiva, ndo é
possivel saber se o resultado esperado teria ou ndo se realizado mas, pode ser
indenizavel pois retira a probabilidade de lucro da vitima, seja no ambito patrimonial,

seja no ambito extrapatrimonial®.

% Enunciado n° 444 da V Jornada de Direito Civil: A responsabilidade civil pela perda de chance néo
se limita a categoria de danos extrapatrimoniais, pois, conforme as circunstancias do caso concreto, a
chance perdida pode apresentar também a natureza juridica de dano patrimonial. A chance deve ser
séria e real, ndo ficando adstrita a percentuais aprioristicos. Disponivel em:
<www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/362>. Acesso em: 14 de out. de 2017.



24

4 DO DANO DECORRENTE DA RELACAO DE EMPREGO

Tendo como objetivo discorrer acerca do papel do ser humano no
desempenho das atividades no ambiente de trabalho, € de suma importancia

analisar os danos que ocorrem nessa relagao.

Primeiramente, a Lei Maior alca o ser humano a posicdo de centro do
ordenamento juridico, uma vez que a dignidade da pessoa humana € consagrada
como um dos fundamentos no art. 1°, lll da CF/88. Sendo assim, o empregado,
enquanto pessoa, deve ter seus direitos fundamentais respeitados, 0s quais S&o
garantidos pela Constituicdo em seu art. 5°, X, tais como a inviolabilidade da honra,
da imagem, da intimidade e da vida privada. Uma vez violados, é cabivel a

indenizacao pelos danos materiais ou morais que vier a sofrer.

O dano moral é caracterizado como aquele que ofende o ser humano pela
perspectiva extrapatrimonial, isto €, como aquele que ndo causa prejuizo no
patriménio do ofendido, mas sim no seu foro intimo. Nesse sentido, € possivel
concluir que tanto o empregador pode causar dano moral ao seu subordinado,

quanto este causar um dano aquele (MELO, 2015, p. 17).

A espécie de dano que acomete muitos trabalhadores é o chamado assédio
moral, definido como a exposicdo duradoura dos empregados a situacdes
humilhantes, constrangedoras e vexatorias, as quais levam ao desestimulo do

mesmo pelo seu trabalho e, muitas das vezes, a consequente desisténcia do

emprego.

Esse dano ocorre, via de regra, entre um superior hierarquico e seu
subordinado, o chamado assédio moral vertical descendente, de tal forma que a
vitima seja inferiorizada e hostilizada perante seus colegas de trabalho, fato que
ocasiona sua exclusdo em relacdo aos demais. Pode ocorrer em sentido inverso, ou
seja, subordinado contra seu superior, caso em que configura o assedio moral
vertical ascendente. No entanto, o assédio moral também pode ser feito pelos
proprios subordinados uns contra os outros, sendo chamado de assédio moral
horizontal (MELO, 2015, p. 156).
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Nesse sentido, o dever de indenizar reside no dano a moral da vitima,
baseado em critérios subjetivos para o seu arbitramento, de acordo com a convic¢éo
do Juiz e no dano material, caso os transtornos causados resultem em gastos de

ordem patrimonial ao ofendido, como remédios e eventuais tratamentos.

Em quaisquer das referidas espécies de assédio moral, a responsabilidade
sera do empregador, independentemente de culpa, sendo, portanto, objetiva, de
acordo com o art. 932, Ill c/c 933 do CC, uma vez que € dever do empregador
garantir um ambiente de trabalho respeitoso e sadio, a fim de que a dignidade de

seus empregados seja assegurada conforme preceitua a Carta Magna.

Outra forma de dano moral trabalhista € o assédio sexual, tipificado como
crime no Cédigo Penal® e que, por violar a dignidade da pessoa humana e sua vida
privada, honra e intimidade, constitui ato ilicito passivel de indenizacdo a titulo de
danos morais. Para ser caracterizado, € necessaria a subordinacao entre os sujeitos
e que a vitima seja constrangida, por meio de chantagens, a fim de favorecer
sexualmente o seu superior hierarquico, o qual se prevalece de sua condi¢cdo. Nesse
caso, também é preciso que a conduta seja prolongada no tempo (MELO, 2015, p.
170).

A responsabilidade civil do empregador, no caso de crime de assédio sexual
também se faz presente, independentemente da acdo criminal, tendo como
fundamento o art. 935 do CC, tendo em vista que aquele deve fiscalizar o local de

trabalho a fim de evitar a ocorréncia de tais danos.

Em um segundo momento, considera-se a honra como um dos direitos
fundamentais do empregado, que diz respeito ao foro intimo da pessoa. A honra se
divide em subjetiva e objetiva. A ofensa a primeira esta ligada a dignidade moral e
aos sentimentos da prépria vitima, como dor, angustia, sofrimento, dentre outros. Ja
a ofensa a segunda, esta ligada a reputacéo da vitima, como ela é vista no meio
social. Uma vez violada, também enseja indenizacdo pelos danos materiais e morais

causados ao ofendido, conforme previsto pelo art. 5°, X da CF/88.

® Art. 216-A. Constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou favorecimento sexual,
prevalecendo-se o agente da sua condicdo de superior hierdarquico ou ascendéncia inerentes ao
exercicio de emprego, cargo ou funcgao.

Pena - detengdo, de 1 (um) a 2 (dois) anos. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del2848.htm>. Acesso em: 14 de out. de 2017.
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E também comum os casos de ocorréncia de revista intima no ambiente de
trabalho, o que afronta, claramente, a dignidade da pessoa humana e a intimidade
do empregado. O empregador, ainda que tenha o dever de preservar sua atividade
econbmica através da fiscalizacdo, ndo pode confundir seu poder de comando com
a submissdo do empregado. Ademais, esse fato encontra embasamento, ndo s nos
direitos personalissimos mencionados, mas também no art. 5° Ill da CF/88 que
preceitua, in verbis que: “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante” (MELO, 2015, p. 269).

Além das revistas intimas, existe, ainda, a revista de bolsas, sacolas e
armarios que segue a mesma logica, isto é, sempre respeitando a privacidade,

intimidade, honra e imagem dos trabalhadores.

Por fim, temos a supervisdo através de equipamentos eletrdnicos, como
cameras e audio. Nesse caso, ha uma peculiaridade. O trabalhador deve ser

informado acerca desse controle.

Como Uultima espécie de dano no ambiente de trabalho, existe a
discriminacdo. Citando como exemplo, a discriminacdo que ocorre em razao da
opcao sexual do trabalhador, a qual é vedada também pelo art. 5°, caput da CF/88
que trata do principio da igualdade ao dispor que “todos séo iguais perante a lei,
sem distincdo de qualquer natureza [...]". Desse modo, a Constituicdo veda qualquer

forma de discriminacao.

E vedada, ainda, pela CF/88 em seu art. 7°, XXXI, a discriminacdo com
relacdo ao salario e admisséo de trabalhadores portadores de deficiéncia. Tal fato
revela a eficacia dos principios fundamentais previstos no art. 1° que sao a base no
nosso Estado Democratico de Direito, como a cidadania, dignidade da pessoa

humana e valores sociais do trabalho (MELO, 2015, p. 213).

E, finalmente, inadmitida a diferenca de salarios e exercicio de funcdes com
base em sexo, cor, idade, dentre outras formas de discriminagédo, o que nos permite
concluir a impossibilidade de haver distincdo entre mulheres e homens e de
admisséo de idosos como trabalhadores — art. 7°, XXX da CF/88.



27

Nesse sentido, todos os danos mencionados decorrentes da relagdo de
emprego ensejam o dever de indenizar do empregador. O respeito e a boa
convivéncia no ambiente de trabalho devem ser mantidos, de tal forma que os
direitos personalissimos, consagrados na Constituicdo, sejam assegurados a todos
0s sujeitos envolvidos na relacdo de trabalho, bem como os direitos sociais do art. 6°
e os valores sociais do trabalho do art. 1°, IV.
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5 RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR POR ATOS DE SEUS
EMPREGADOS

Como ja demonstrado anteriormente, a regra € que o ofensor, real causador
do dano, responda pelos seus atos ilicitos que ocasionarem um prejuizo para a
vitima. Porém, como toda regra tem sua excec¢do, esse caso ndo € diferente. Ainda
gue o empregador ou comitente ndo tenham culpa pelos atos praticados pelos seus
empregados serdo responsabilizados pelos danos patrimoniais ou morais que seus
subordinados causarem a terceiros. Esse é o caso da responsabilidade civil impura
ou imprépria, prevista no art. 932 do Cddigo Civil — responsabilidade pelo fato de

outrem ou de terceiro.

De acordo com o inciso Il do artigo mencionado acima, havera
responsabilidade civil do empregador ou comitente pelos danos causados pelos
empregados, servigais e prepostos que estejam no exercicio da funcao ou em razéo

dela.

Entende-se como empregador, de acordo com o art. 2° da CLT, aquele que
assume os riscos da atividade econdémica, admite, assalaria e dirige a prestacao
pessoalmente do servico, detendo o chamado poder de comando. Além disso,
também estabelece uma relacdo de emprego com o empregado que, por sua vez,
age em cumprimento a ordens e instrucdes suas, fazendo jus ao salario — art. 3° da
CLT.

O comitente também mencionado, no art. 932, do Cédigo Civil, € aquele que
contrata o comissario, a fim de que este realize negocios juridicos, em seu nome
(NADER, 2016, p. 221).

Até se chegar ao entendimento de aplicabilidade da responsabilidade
objetiva, houve uma grande evolucédo da responsabilidade do empregador. Em um
primeiro momento, no Codigo Civil de 1916, a responsabilidade do empregador era

subjetiva, cabendo a vitima comprovar sua culpa para que existisse o dever de

indenizar.

Devido a divergéncia que tal previsao legal mantinha, quando comparada ao

direito estrangeiro, a jurisprudéncia consagrou, na Sumula n° 341 do STF, que a
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culpa passaria a ser presumida, isto €, o empregador deveria provar que ndo houve
culpa de sua parte na eleicdo do empregado, para, assim, afastar o seu dever de
indenizar pelos atos culposos de seus empregados (ROSENVALD et al, 2015, p.
523).

A doutrina superou esses dois entendimentos ao estabelecer que a
responsabilidade do empregador, a partir do Cédigo Civil de 2002 é objetiva’,
pautada na teoria do risco, sendo prescindivel a prova da culpa, como é possivel
verificar na redacdo do art. 933 do CC/02, in verbis: “As pessoas indicadas nos
incisos | a V do artigo antecedente, ainda que ndo haja culpa de sua parte,

responderao pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos”.

A espécie de responsabilidade civil adotada é, de certa forma, Obvia, tendo
em vista que nao é certo que o empregador se exima do dever de indenizar, ainda
que ndo haja culpa de sua parte, uma vez que o dano é causado por seus
subordinados, os quais seguem instrucdes daquele.

Além disso, houve a superacdo da culpa in eligendo, ou seja, culpa na
eleicdo, na escolha do empregado, do representante ou do preposto pelo
empregador, chamada pela doutrina de culpa presumida, pois havia uma presuncao

legal, que o empregador agiu com culpa na escolha do empregado.

Hodiernamente, provada a culpa do empregado, nascera para o empregador
a responsabilidade objetiva, decorrente da conduta do primeiro, independentemente
de culpa do empregador (NADER, 2016, p. 222).

Todavia, para que o empregador tenha o dever de indenizar € indispensavel a
existéncia do nexo causal entre a conduta do empregado, servical e preposto e 0
exercicio da funcdo. O dano tem que ter relacdo com o trabalho que estes ultimos
desempenham, entdo, se causarem um dano, quando ndo estiverem laborando, por
exemplo, durante férias ou repouso semanal, ndo havera cabimento em

responsabilizar o empregador.

* Enunciado n° 451 da V Jornada de Direito Civil: Arts. 932 e 933. A responsabilidade civil por ato de
terceiro funda-se na responsabilidade objetiva ou independente de culpa, estando superado o modelo
de culpa presumida. Disponivel em: <www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/385>. Acesso em: 23 de
out. de 2017.
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Outra exigéncia imposta pelo art. 932, Ill, € que o dano seja causado pelas
pessoas acima referidas no exercicio de suas funcdes. Para ilustrar esse requisito
obrigatério do artigo, pode-se utilizar o exemplo dado por Nelson Rosenvald, a fim
de verificar a responsabilidade do empregador, ao se tratar do uso pelo empregado
de um bem particular em comparacdo com um bem de empresa, ocorrendo, em

ambos 0s casos, dano a terceiros, como se verifica, in verbis:

Se o0 empregado, durante o final de semana, com carro particular, envolve-
se em acidente, ndo ha sentido em responsabilizar o empregador. O dano,
obviamente, ndo guarda relagdo com sua funcdo como empregado. A
guestdo, no entanto, torna-se mais complexa se o carro usado, mesmo
durante os finais de semana (ou fora dos horarios de trabalho), era da
empresa. Responde o empregador nesses casos? A resposta deve ser
afirmativa (ROSENVALD et al, 2015, p. 526).

O fundamento para a responsabilidade objetiva do empregador é que, quando
o trabalhador causa um prejuizo, € como se o préprio empregador o tivesse
praticado. Sendo assim, ndo ha necessidade que haja vinculo empregaticio entre
essas duas partes, bastando, apenas, que o ofensor se apresente como servical ou
preposto e que desempenhe atividade subordinada, seguindo instrucbes dadas por

aguele.

Nesse caso, € possivel observar a teoria da aparéncia, na qual a aparéncia
mostra-se como fato verdadeiro, contudo, ndo condiz com a verdade. Entdo, se o
trabalhador n&o possuir vinculo, mas se apresentar como empregado, a

responsabilidade pelos danos sera atribuida ao empregador (NADER, 2016, p. 221).

Situagéo interessante é a da terceirizacdo. Com a Lei 13.429/2017, Lei da
Terceirizacdo e do Trabalho Temporario, quaisquer atividades podem ser
terceirizadas, tanto atividades-meio, as quais compreendem o0s servicos de
seguranca, limpeza e manutencdo, quanto as atividades-fim de uma empresa.
Sendo assim, ainda que o dano seja causado por empregado contratado para
desempenhar atividade terceirizada, o empregador tera o dever de repara-lo, pois a
atividade estd sendo desempenhada por interesse e sob vigilancia deste
(ROSENVALD et al, 2015, p. 529).
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O empregador, ainda que tenha o dever de ressarcir o dano causado pelo
empregado, tem o seu direito de regresso assegurado pelo art. 934 do CC. Desse
modo, aquele podera reaver deste a importancia que pagar a titulo de reparacéao
pelos prejuizos causados, a ndo ser que o real causador do dano seja descendente
seu absolutamente ou relativamente incapaz, como dispde o referido artigo que
“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’.
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6 (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA LEI 13.467/2017

O instituto da responsabilidade civil nas relacbes de emprego, sobretudo no
gue se refere a quantificacdo do dano moral, até o advento da Lei 13.467/2017, era
regido pelo entendimento dado pelo Cdadigo Civil, devido a auséncia de dispositivos
na lei trabalhista que tratassem do referido tema.

No dia 11 de novembro de 2017 entrou em vigor a supracitada lei, alterando a
Consolidacao das Leis Trabalhistas (CLT) de 1943 e trouxe como uma das principais
mudancas a criacdo do Titulo II-A, o qual se refere as disposicfes acerca do dano
extrapatrimonial nas relagdes trabalhistas.

No entanto, na tentativa de trazer maior seguranca juridica aos casos
concretos, essa situacdo pode ter ficado mais distante, pois o legislador fixou
parametros a serem utilizados pelo magistrado como base para o arbitramento do
dano moral. Parametros esses, que violam os principios constitucionais da dignidade
da pessoa humana, da isonomia e o principio basilar da responsabilidade civil, o da
reparacao integral, os quais sédo dotados de subjetivismo, como explica o advogado

Fabricio Segato Carneiro ao dizer que

A interpretacdo da classificacdo dos atos ilicitos, por sua subjetividade,
abrird margem para infindaveis discussdes em cada caso concreto. O que
determinado ato ilicito para uns é tido como de natureza grave, para outros,
€ de natureza leve, e vice-versa (CARNEIRO, 2017).

Inicialmente, a Constituicdo Federal de 1988 resguarda como inviolaveis os
direitos fundamentais da intimidade, vida privada, honra e imagem e dispde que,
uma vez violados, o ofendido tem direito a indenizacdo cabivel. Em havendo uma
ofensa nesse sentido, o Direito protege tanto o ser humano na sua esfera material,
quanto na moral através da provocacdo do Judiciario por meio das tutelas
jurisdicionais. Em outras palavras, o Judiciario so ird agir se houver requerimento da
parte ou do interessado, conforme o art. 2° do CPC que consagra o principio da

inércia.

Além disso, o inciso V do art. 5° da CF/88 garante ao ofendido o direito de

resposta proporcional a ofensa sofrida ao lado da indenizacéo pelo dano material,
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moral ou a imagem. Em consonancia com a Lei Maior, os artigos referentes a
responsabilidade civil do Cddigo Civil ndo limitam a quantificacdo do dano moral,
deixando, apenas, ao livre arbitrio do magistrado a sua fixacdo ao caso concreto de

acordo com seu proéprio juizo de ponderacéao.

Tendo em vista a dificuldade de se obter a reparacéo integral do dano moral,
0 qual consiste nhuma garantia constitucional e, a0 mesmo tempo, numa Clausula
Pétrea, elucida Enoque Ribeiro dos Santos, Desembargador do Trabalho do TRT-
RJ, que o Superior Tribunal de Justica (STJ) orienta 0s juizes nas suas decisdes de
acordo com as sumulas editadas por ele, juntamente com jurisprudéncias e critérios
a serem analisados na quantificacdo, a fim de que ela seja a mais justa possivel, vez

que

a reparacao 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
subsuncéo do caso concreto & norma legal, postando-se muitas vezes como
se psicologo fosse, para fixar a indenizacdo que se afigure mais justa no
caso concreto (SANTOS, 2017).

O art. 223-G, § 1° da Lei 13.467/2017 vai de encontro aos critérios utilizados
no arbitramento do dano moral adotados pelo Cdédigo Civil, quais sejam o grau de
culpa do ofensor, a repercussdo da ofensa e a situacdo econdémica do ofensor e da
vitima, ao determinar que o juiz fixara a indenizacdo a ser paga de acordo com 0s
parametros elencados nos incisos | a IV, estabelecendo, como regra, o ultimo salario

contratual do ofendido.

No momento em que o salario se torna uma espécie de tarifa para a
qguantificacdo do dano moral, ocorre a violagéo do art. 944 do CC que disciplina, in
verbis, que “a indenizacido mede-se pela extensao do dano”, vez que passa a adotar

um critério objetivo para um dano relacionado a esfera subjetiva e intima do lesado.

Outrossim, essa parametrizacao da reparacdo dos danos proposta pela Lei da
Reforma Trabalhista afronta, ainda, a Sumula 281 do STJ que dispde, in verbis, que
“a indenizacdo por dano moral ndo estad sujeita a tarifacdo prevista na Lei de

Imprensa”, o que veda, portanto, seu tabelamento prévio.
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Porém, como a Reforma Trabalhista apresentou grandes impactos, trés dias
apos a sua entrada em vigor, o presidente Michel Temer assinou no dia 14 de
novembro de 2017 a Medida Provisoria n° 808 de 2017, a qual alterou determinados
pontos da Reforma, sobretudo aquele que diz respeito ao dano extrapatrimonial
(SENADO, 2017).

Nesse diapaséo, a tarifacdo do dano extrapatrimonial apresentada pela Lei
13.467/2017 foi revista pela MP 808/2017, que, ao invés de manter o salario do
ofendido como base para auxiliar o magistrado, fixou o limite maximo dos beneficios
do Regime Geral de Previdéncia Social, vez que o parametro salarial representava

uma ofensa a dignidade da pessoa humana e a isonomia.

Outra problemética apresentada pela Reforma é a limitacdo da reparacao de
danos extrapatrimoniais somente aos dispositivos trazidos pela nova lei, conforme
dispbe o art. 223-A, bem como dos titulares para pleitear a indenizagcédo cabivel,
restringindo-se apenas aqueles que sofrerem a ofensa diretamente, de acordo com
o art. 223-B.

Essas restricdes ndo condizem com a realidade, pois é claro que um dano
ndo patrimonial sofrido pelo trabalhador pode ir além da sua esfera e atingir,
consequentemente, seus familiares e, tendo em vista a dificuldade de retornar ao
estado anterior ao dano, resta aos prejudicados a esperanca em receber uma justa

indenizacdo como forma de amenizar a leséo indireta (SANTOS, 2017).

A Reforma trouxe, ainda, o rol de direitos que ensejam reparacdo por dano
extrapatrimonial, os quais ja foram objeto de revisdo pela MP n° 808/2017. O texto
editado pela Lei limitou-se a definir os bens tutelados das pessoas fisicas no art.
223-C. No entanto, a MP alterou esse dispositivo, acrescentando outros direitos da

personalidade®.

O legislador prevé, finalmente, as hipoteses de reparacdo dos danos
extrapatrimoniais sofridos pelas pessoas juridicas, estando em consonancia com a
Sumula 227 do STJ que acolhe a possibilidade dessas pessoas sofrerem dano

moral. Nesse sentido, € cabivel a indenizacdo se houver violacdo a imagem, a

° Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/Mpv/mpv808.htm>. Acesso em:
02 de janeiro de 2018.
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marca, ao nome, ao segredo empresarial e ao sigilo da correspondéncia, de acordo
com o art. 223-D.

6.1Da violacdo ao principio constitucional daisonomia

A igualdade ou isonomia constitui um dos principios fundamentais da
Constituicdo Federal de 1988, na qual o ordenamento juridico imp&e ao legislador a
chamada “igualdade formal” no caput do seu art. 5°. Isso quer dizer que, ao elaborar
as leis, o legislador deve se abster de editar normas que estabelecam o tratamento
diferenciado aos cidaddos, nos casos, em que este tenha que ser igualitario,
respeitando as excecdes ja previstas. Dessa forma, tal principio mostra-se como um

instrumento de efetivacdo da democracia no Brasil.

Dentro do conceito de igualdade, hd um subjetivismo muito grande, j& que as
pessoas ndo sdo iguais. O que deve ser levado em conta é a igualdade dos
cidaddos diante da lei, ao que ela determina. Desse modo, o0 objetivo deste principio
€ garantir que as diferencas sejam respeitadas em todas as esferas, como na
igualdade entre sexos, entre crencas religiosas, na igualdade jurisdicional,

trabalhista, politica e tributaria.

Nesse diapasdo, a isonomia se divide em formal e material, a primeira é
aguela que veda a discriminacao arbitraria e a segunda € perseguida pelo Estado,
gue tem o dever de adotar medidas necesséarias a reducédo da desigualdade, vez
que dentre os objetivos da Republica destaca-se a criacdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria, a reducéo das desigualdades regionais e a promo¢ao do bem estar

de todos, sem preconceito de qualquer natureza.

Ademais, a igualdade possui duas vertentes. A determinada expressamente
na Constituicdo é aquela que compreende o dever de aplicar a todos o direito, ou
seja, a norma juridica ao caso concreto, aplicando-se de forma igual aos que séo
semelhantes, consagrando, portanto, a igualdade perante a lei. Em segundo lugar e
de forma implicita, a CF/88 prevé a igualdade na lei, isto €, a norma juridica deve ser
aplicada sem distingdes, salvo por motivo razoavel ou juridicamente autorizado
(BAHIA, 2017, p. 114).
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Com relagdo a criacdo do Titulo II-A da Lei 13.467/2017, o legislador,
especificamente, no art. 223-G, 8§ 1°, estabelece graus de ofensa que variam entre
leve, média, grave e gravissima. Para cada grau, o lesado recebe o correspondente
a uma variante de trés, cinco, vinte e cinquenta vezes 0 seu salario,
respectivamente, o que quer dizer que, em termos praticos, o sofrimento moral do

ofendido é capaz de ser valorado e mensurado, como se verifica, in verbis,

Art. 223-G.

Ao apreciar o pedido, o juizo considerara:

§ 1° Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a indenizac&o 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;

Il - ofensa de natureza média, até cinco vezes o Ultimo salario contratual do
ofendido;

Il - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o Ultimo salario contratual do
ofendido;

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

Desse modo, ao realizar uma comparagdo entre casos concretos, como por
exemplo, se um mesmo fato ocorrer em face de funcionarios que possuam cargos
diferentes em uma empresa, eles receberdo indenizagbes proporcionais aos seus
salarios, fato que resulta em uma aparente desigualdade, pois danos ocasionados
em idénticas condicbes passam a ter indenizacdes distintas, fato que viola,

expressamente, a isonomia consagrada na Constituicao.

No entanto, ndo se quer dizer que a verificacdo da situacdo econdmica das
partes ndo deva ser observada. Pelo contrario, esta é até um dos critérios a ser
analisado pelos magistrados no arbitramento do dano extrapatrimonial. O que se
pretende demonstrar € que, ndo € viavel que o salario do ofendido seja parametro
indenizatorio, vez que se o salario do lesado for alto, logo, sua indenizacao sera alta

e, em contrapartida, se o salario for baixo, a indenizacao sera irrisoria.

Este dltimo, visivelmente prejudicado, ndo sé pelo dano, como também pelo
ressarcimento obtido, tera direito a to somente isso em decorréncia da nova lei ter
determinado o afastamento da aplicacédo subsidiaria do Cédigo Civil aos pedidos de

indenizacdo por danos morais. Sendo assim, em razdo da discrepancia entre os


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art223g
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valores indenizatérios, o dano pode nem ser totalmente reparado e o ofendido
permanecer insatisfeito e desfavorecido (CARNEIRO, 2017).

Faz-se necessario apontar, ainda, a comparacao entre trabalhadores e néo
trabalhadores. De acordo com a Lei 13.467/2017, o art. 223-A, ao disciplinar que
“aplicam-se a reparacdo de danos de natureza extrapatrimonial decorrentes da
relacdo de trabalho apenas os dispositivos deste Titulo”, consequentemente, afasta
a aplicacdo supletiva dos dispositivos do Codigo Civil acerca da responsabilidade
civil por danos morais. Quanto as acfes indenizatérias que pleiteiam danos
materiais, estas permanecem sendo processadas de acordo com os dispositivos do
CCl/02.

As pessoas amparadas pelo CC/02 podem receber indenizacfes superiores
aguelas arbitradas nos ilicitos praticados nas relacdes trabalhistas, pelo simples fato
do lesado ser um trabalhador. Pois, assim sendo, a reparacéo a ser recebida nao
podera ultrapassar, em nenhuma circunstancia, o teto de cinquenta vezes a sua

remuneracao.

Entretanto, devido as discussfes e debates ja pertinentes durante o periodo
da vacatio legis, o presidente Michel Temer editou a MP n°® 808/2017 que alterou a

base de calculo desse dispositivo, passando a constar, in verbis,

Art. 223-G.

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

| - 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;

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.

A alteracdo se deu em razdo da necessidade da fixacdo de parametros para o
calculo do dano extrapatrimonial com intuito de reduzir as superindenizacfes e a
chamada “industria do dano moral”’. Nesse sentido, o limite da indenizacao a titulo
de danos morais a ser arbitrada na Justica do Trabalho chegaria, no maximo, ao
valor de R$282 mil (duzentos e oitenta e dois mil reais), tendo em vista que, com o


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art223g§1.
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aumento do salario minimo nacional para R$954,00 (novecentos e cinquenta e
quatro reais), o teto maximo do Regime Geral de Previdéncia Social passa a ser de
R$5.645,81 (cinco mil, seiscentos e quarenta e cinco reais e oitenta e um centavos)
(BRIGATTI, 2017).

Finalmente, é possivel destacar como Uultima violagdo ao principio da
igualdade, a limitacdo aos bens juridicamente tutelados pela Lei 13.467/2017 ao se
tratar de ofensa que cause dano extrapatrimonial. Dessa forma, mais uma vez, um
dispositivo da referida lei caminha em sentido contrario ao texto constitucional. E o
caso do art. 223-C, ja objeto de revisao pela MP n° 808/2017.

Em seu texto original, o artigo limitava os bens da esfera extrapatrimonial
sujeitos a dano e que sao pertinentes as pessoas fisicas, como “a honra, a imagem,
a intimidade, a liberdade de acdo, a autoestima, a sexualidade, a saude, o lazer e a
integridade fisica”, deixando de contemplar diversos outros direitos da personalidade
elencados na CF/88.

Atendendo novamente aos pedidos de juristas e debates, o rol de bens
tutelados pelo referido artigo foi ampliado pela Medida Provisoria, trazendo como
novidades, a etnia, a idade, a nacionalidade, o género e a orientagdo sexual.
Entretanto, ainda que n&o tenha alcangado de imediato a totalidade dos direitos da
personalidade a serem amparados, inovou ao substituir a “sexualidade” por “género”
e ‘“orientacdo sexual’, adequando-se a diversidade existente na sociedade
(SANTOS, 2017).

Contudo, com a perda da eficacia da MP n° 808/2017, os dispositivos
pertinentes ao tabelamento do dano moral com base no ultimo salario contratual do
ofendido e a limitagdo dos direitos da personalidade voltam a vigorar em

conformidade com a redacéo original da Lei 13.467/2017.

6.2Da violagdo ao principio da reparacgéo integral

O principio da reparacéo integral, ao lado do neminem laedere, consiste na
base da responsabilidade civil prevista no Codigo Civi. Tem como objetivo

compensar com uma coisa a perda de outra ocasionada por um dano. Nesse
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sentido, o ressarcimento deve ser proporcional ao agravo e, a0 mesmo tempo, nao
pode ultrapassar o limite dessa proporcionalidade a fim de evitar o enriquecimento

ilicito.

De acordo com o art. 944 do CC/02, ao dispor que “a indenizagcdo mede-se
pela extensdo do dano”, é possivel extrair a ideia do principio objeto de analise, uma
vez que busca compensar 0s prejuizos suportados pelo individuo, na sua
integralidade, através da justa reparacdo. No entanto, a0 mesmo tempo em que o
legislador prevé a restituicao integral, ele possibilita que, caso haja disparidade entre
a culpa do ofensor e o dano sofrido, o juiz reduza o valor indenizatério (ALMEIDA,
2017).

No momento em que a lei da Reforma Trabalhista elenca o maximo de
indenizacdo cabivel aos pedidos de danos morais no art. 223-G, 8§ 1° viola
diretamente tal principio ao estipular o salario do ofendido como base para o calculo
reparatério e, assim, impossibilita que haja a integral reparacdo do dano sofrido pela

vitima.

Ainda é possivel observar a violacdo ao principio em questdo e a disposicéo
do art. 5°, XXXV da Constituicdo, o qual preceitua que “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdao ou ameaca a direito”, no momento em que o
artigo mencionado acima, em sua parte final, estabelece ser “vedada a acumulagéao”
das indenizacBes. Desse modo, somente um dano recebera a devida reparacao na
hipétese de uma ofensa ser capaz de atingir, em diferentes graus, mais de um bem
juridico tutelado pelo art. 223-C (OLIVEIRA, 2017, p. 358).

Devido ao fato de tal previsdo representar um desrespeito a esse principio e
ao direito da pessoa de obter o que entende por “justo ressarcimento” a les&o ligada
a ordem subijetiva e intima da vitima, a MP n°® 808/2017 fixou como parametro o teto

do Regime Geral da Previdéncia Social, como ja explanado acima.

Tal alteracdo, ainda que mais benéfica pelo fato de afastar o salario como
parametro indenizatério, ndo chegou a ser submetida a analise do Congresso
Nacional, tendo em vista a perda de sua eficacia pelo decurso do prazo maximo
constitucional de 120 dias, 0 que restabelece a remuneracdo como base para o

arbitramento do dano extrapatrimonial.
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Como explica a advogada Roberta de Oliveira Souza, especialista em Direito
do Trabalho e em Processo do Trabalho, a mudanca da tarifagdo do dano

extrapatrimonial do salario do ofendido para o teto dos beneficios do RGPS é

uma medida que prestigia a isonomia, ja que a vida de um ser humano e as
lesBes aos seus direitos da personalidade ndo podem ser medidas a partir
do salario contratual do ofendido, sob pena de ofensa do art. 5° da
Constituicdo (SOUZA, 2017).

Desse modo, a unificacdo das indenizacdes de acordo com a Medida
Provisoria, contribuiria para o restabelecimento da igualdade nos danos ocasionados
nas relagbes trabalhistas, vez que aumentaria, consideravelmente, o valor a ser

recebido pelos trabalhadores que recebem salarios menores.

Todavia, a Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho
(Anamatra) sustenta que ha a afronta ao art. 7°, XXVIII da CF/88 que defende, como
direito do trabalhador, a indenizac&o por parte do empregador quando este agir com

dolo ou culpa nos casos de danos morais.

Por entender que a lei ndo pode restringir a atuacdo do Judiciario no
arbitramento de dano extrapatrimonial, a Anamatra reivindica, em sede de liminar,
na ADI 5870 para o STF, a suspensao dos incisos | a IV do § 1°, art. 223-G da Lei
13.467/2017 para que o magistrado possa julgar de acordo com suas conviccdes e
com o texto da Carta Magna, reforcando a aplicacdo subsidiaria do CC/02
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018).

Além disso, a entidade supracitada afirma que n&do € possivel a tarifacao

guando se tratar de danos aos direitos da personalidade, visto que a

associacao explica que o Supremo, quando declarou a inconstitucionalidade
da Lei de Imprensa (ADPF 130), firmou jurisprudéncia no sentido de que o
dano decorrente da ofensa praticada pela imprensa ndo poderia ficar
limitado, para fins de indenizacé@o, a valores previamente fixados em lei.
Segundo a Anamatra, a questdo em debate é semelhante. “Se a tarifagao
da indenizagcdo por dano moral decorrente de ofensa a intimidade, vida
privada, honra e imagem das pessoas € inconstitucional, a tarifagdo da
indenizacéo por dano moral decorrente da relagdo de trabalho, também se
mostra inconstitucional” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018).
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Portanto, sendo declarada a inconstitucionalidade dos referidos incisos, o
Cddigo Civil voltara a reger os pedidos de indenizagdo por danos extrapatrimoniais
nas relagoes trabalhistas, conforme o art. 12 deste mesmo diploma, in verbis, “pode-
Se exigir que cesse a ameacga, ou a leséo, a direito da personalidade, e reclamar

perdas e danos, sem prejuizo de outras san¢des previstas em lei”.
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7 DANO MORAL NAS RELACOES DE EMPREGO A LUZ DO DIREITO
COMPARADO

Conforme ja discorrido ao longo do presente trabalho, a responsabilidade civil
oriunda de dano moral nas relacdes trabalhistas era disciplinada pelo Cadigo Civil de
forma subsidiaria a CLT. No entanto, com a Reforma Trabalhista de 2017, o art. 223-
A limitou os casos de danos extrapatrimoniais aos dispositivos relativos a este Titulo.
Tal mudanca afastou a aplicacdo do CC/02 e trouxe diversos guestionamentos
acerca da tarifacdo inserida nesse instituto, mudancas essas que foram objeto de
Medida Provisoria logo apés a entrada em vigor da referida lei.

A comecar pela Franca, em comparacdao com o Brasil, o dano moral é tratado
no Cadigo Civil francés em seu art. 1.382 e defendido como objeto de indenizacdes.
De acordo com a tradugéo dada por Christino Almeida do Valle, "todo ato, qualquer
gue seja, de homem que causar a outrem um dano obriga aquele por culpa do qual
veio ele a acontecer a repara-lo”, € possivel observar a presenca da

responsabilidade civil subjetiva, a qual depende da culpa (SANTOS, 2017).

Em um segundo momento, a Italia prevé expressamente a reparacao por
dano moral em seu art. 2.059 no Cdédigo Civil italiano que diz, in verbis, que “o dano
nao patrimonial deve ser ressarcido somente no caso determinado pela lei”. Apesar
de apresentar uma visdo mais limitada acerca da reparacdo por danos
extrapatrimoniais, esta é adotada pelo Direito italiano, como demonstra Enoque

Ribeiro dos Santos (2017) ao lecionar que

cabia reconhecer um poder discricionario ao magistrado para determinar,
dentro de certos limites estabelecidos como minimos e maximos
indenizatérios, o quantum do ressarcimento a pagar. Essa postura, como
assinala Ernesto Martorelli, abria os canais para uma ‘reparacdo integral’,
pois facultava um plus que cobrisse os prejuizos adicionais, fossem de
carater material ou moral (SANTOS, 2017).

No que tange ao Direito aleméo, o Codigo Civil previa, inicialmente, o dano
moral para as ofensas contra as mulheres. Como muitos se revoltaram diante da
ocorréncia de danos extrapatrimoniais contra as pessoas do sexo masculino, fez
surgir o chamado “Schmerzensgeld”, o qual visava a reparagao por danos morais

relacionados a dor e a angustia. Nesse sentido, os danos ocorridos na seara
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trabalhista sdo de competéncia da Justica do Trabalho, assim como no Brasil
(SANTOS, 2017).

Com relacdo ao Direito portugués, as indenizacbes a titulo de dano
extrapatrimonial dependiam da analise de quatro critérios, como elucida Julio

Bernardo do Carmo (1996) em

a) valor da afeicdo, além dos prejuizos materiais quando o dano fosse feito
por acidente nos bens da fortuna; b) no caso de morte, o homicida era
obrigado a indenizar a viiva e os filhos do morto, das despesas da tentativa
de cura e do leito, bem como dar aos ditos filhos, alimentos, educagéo e
dotes, conforme as suas faculdades, sem atencdo aos bens que ficaram do
defunto, nem a quaisquer outros subsidios que pudessem aqueles haver; c)
no caso de ferimento de mulher solteira, que lhe tornasse dificil o
casamento, o ofendido devia dota-la; d) nos ferimentos a outras pessoas,
eram devidas reparagfes, ndo sO pelo tratamento e impedimento de
trabalhar, mas, também, pelas dores (CARMO, 1996).

Além disso, o art. 8°, n. 17 da Constituicdo portuguesa prevé, ainda, como
garantia "o direito de reparacdo de toda a lesdo afetiva, conforme dispuser a lei,
podendo esta, quanto a lesbes de ordem moral, prescrever a reparagado seja

pecuniaria”.

Importante ressaltar que a Suica é tida como o pais mais avancado em
termos de reparacdes por danos morais, vez que reprova qualquer limitacdo a essa
espécie de indenizacdo. No entanto, ao levar em conta as disposi¢cdes concernentes
a Austria, a mesma acolhe no art. 1.293 a restituicdo por danos n&o patrimoniais,
como se verifica que “qualquer prejuizo levado a efeito contra pessoa ou direito de
alguém é suscetivel de reparacao”, mas, prevé, também, a tarifacdo do dano moral
no art. 1.331.

A Espanha, por sua vez, se assemelha ao Cdédigo Civil francés, dispondo no
art. 1.902 do Cddigo espanhol que “aquele que, por acado, causar dano a outrem,
agindo por culpa ou negligéncia, esta obrigado a reparar o dano causado”. Também
€ regida pelas leis francesas a Bélgica, admitindo, portanto, a reparacao por danos
morais tanto ao ofendido, quanto aos familiares, em caso de morte do lesado. Julio
Bernardo do Carmo (1996) menciona um estudo forense acerca dos valores que

sao, geralmente, arbitrados pelos Tribunais Belgas, como
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a) dano moral do cénjuge sobrevivo, 20 mil; b) 15 mil por danos morais dos
pais; c¢) 10 mil por danos morais dos filhos; 5 mil por danos morais de irmé&os
ou irmas, sendo que, as vezes, mesmo 0s nhoivos recebem reparacdes
especificas (CARMO, 1996).

A Polbnia, desde 1934, prevé no Cddigo das Obrigacdes a reparacgdo a titulo
de danos extrapatrimoniais, assim como a Argentina, vez que esta Ultima adota a
interpretacdo extensiva do Cdédigo, aplicando a indenizacdo por danos morais aos

ilicitos penais, bem como aos civis.

Seguindo a mesma légica, o Chile e o Peru também asseguram a indenizacao
por danos morais em seus Cddigos de forma expressa. Todavia, 0s paises anglo
americanos, que adotam o sistema do common law, ndo possuem disposi¢coes

escritas acerca da restituicdo por danos nao patrimoniais.
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8 CONCLUSAO

O presente trabalho objetivou a analise dos dispositivos contidos no Titulo I1I-A
da Lei 13.467/2017 (Reforma Trabalhista), os quais tratam do “Dano
Extrapatrimonial”’. Além disso, foi realizada a demonstracdo da supressédo da
aplicacdo dos artigos do Caédigo Civil pertinentes a responsabilidade civil, bem como
dos principios constitucionais que sofreram violacdo em decorréncia do tabelamento
dos valores indenizatdrios a titulo de danos extrapatrimoniais a serem arbitrados

pelos magistrados nas acodes reparatorias trabalhistas.

Ao debrucar o estudo em cima dessa tarifacdo do dano moral, é notéria a
inviabilidade de se estabelecer parametros objetivos, fixados com base no salario
contratual do ofendido, para reparacdes de danos trabalhistas ocasionados na
esfera subjetiva. Tal fato contribui para o arbitramento de indenizagdes injustas, vez

que passam a ser pautadas no rendimento® auferido pela vitima.

A dignidade da pessoa humana, pelo principio constitucional da isonomia, é
igual para todos, devendo ter a mesma protecao, inclusive nas relacdes trabalhistas.
H& de se admitir que ndo convém medir quanto vale a dor de um empregado com
base no valor ajustado com seu empregador, pois, diferentemente do dano material,
0 qual pode ser provado, o dano moral esta atrelado a esfera subjetiva do julgador.
Desse modo, a quantificacdo desigual do dano viola, claramente, a igualdade, ora
fundamento da Republica. Isso significa dizer, que a lei autorizaria o Juiz a medir
fatos semelhantes, com “réguas” desiguais, em flagrante descompasso com a

justica.

Com a edi¢cdo da MP n° 808/2017, a quebra ao referido principio mostrou-se
aparentemente sanada, visto que a base de calculo passaria a ser uma para todos,
ou seja, o limite maximo do Regime Geral da Previdéncia Social. No entanto, o fim
da vigéncia da MP, sem ter sido submetida a analise do Plenario, mantém a tao

guestionada tarifacéo.

® Enunciado n° 588 da VII Jornada de Direito Civil: O patriménio do ofendido n&do pode funcionar
como parametro preponderante para o arbitramento de compensacdo por dano extrapatrimonial.
Disponivel em: <www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/827>. Acesso em: 25 de mar. de 2018.
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Outro questionamento objeto de explanacdo no presente trabalho foi a
infringéncia ao principio da reparacao integral, previsto tanto na Constitui¢cdo, quanto
no Codigo Civil. Nesse diapaséo, a prévia tarifacdo do dano extrapatrimonial impede
gue o dano seja reparado na sua totalidade e que o trabalhador ofendido retorne ao

estado anterior que se encontrava.

No que diz respeito ao direito intertemporal, ou seja, no caso de um aparente
conflito de normas no tempo, como entre a nova lei e o Cédigo Civil, € necessario
analisar caso a caso, a fim de se verificar o periodo de vigéncia dos contratos de
trabalho. A regra é que a lei nova se aplica a fatos novos, isto &, pelo principio do
tempus regit actum (“o tempo rege o ato”), ao entrar em vigor, a lei aplica-se de
forma imediata, devendo respeitar o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa

julgada.

Portanto, se a ofensa numa relacao trabalhista ocorrer ap6s a data da entrada
em vigor da Reforma Trabalhista (11 de novembro de 2017), a a¢do seré regida pela
nova lei. No entanto, para os contratos de trabalho que vigoram desde antes da
mencionada data até hoje, é preciso voltar a atencdo para 0 momento de ocorréncia
da ofensa. Se esta aconteceu até o dia 10 de novembro de 2017, reger-se-&a pelo
disposto no Cadigo Civil acerca da responsabilidade civil por danos morais; mas, se
ocorrer do dia 11 em diante, aplica-se a nova lei, a fim de se respeitar o direito

adquirido.

Conclui-se que, a Constituicdo Federal de 1988, dotada de supremacia e
rigidez, se sobrepde as leis infraconstitucionais. Desse modo, a solugao plausivel é
que a interpretacdo da lei da Reforma Trabalhista seja feita a luz da Lei Maior, a fim
de garantir maior seguranca juridica aos casos concretos, bem como a reparagéo

integral do dano moral trabalhista e a igualdade.

Somente assim € possivel que as indenizagbes a serem arbitradas sejam
mais justas, alcancando a ampla reparacgao protegida pela CF/88, vez que a atuagao
do Judiciario nos casos concretos deve ser realizada de acordo com o préprio texto
constitucional e com a livre convicgdo do magistrado, afastando, por conseguinte, a

limitacdo ao exercicio da jurisdicéo.
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