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RESUMO

O presente trabalho busca compreender os reflexos do fechamento
interpretativo e o tabelamento da indenizagdo por dano moral
inaugurados pela Reforma Trabalhista (Lei n°® 13.467/2017) pela
Gtica das consequéncias negativas frente as politicas publicas,
em especial a politica publica de incentivo ao trabalho decente.
Para isso, avaliou-se a fungdo do dano moral na perspectiva
do Direito do Trabalho e das politicas publicas e, em seguida,
as consequéncias da nova legislacdo sob a ética da teoria dos
sistemas. Ap0ds tais conclusbes, analisou-se o novo dano moral
trabalhista na interpretagdo sob o dmbito dogmatico em situagdes
extremas, especificas ou em comparagédo. Em consideragao final,
entende-se que a nova sistematica do dano moral trabalhista
diminuiu a complexidade e contingéncia do sistema ao limitar a
liberdade de argumentagéo dos julgadores e tornou incongruente
a aplicagao de dispositivos legais antes utilizados como forma de
estimulo a politica publica do trabalho decente.
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The present work seeks to understand the reflexes of the
interpretative closure and the tabulation of moral damages
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1 INTRODUGAO

A Reforma Trabalhista certamente foi um momento de desta-
que no Direito do Trabalho brasileiro, ocasionando uma mudancga
de postura frente ao modelo juridico preexistente. Diversos pontos
da legislagdo foram significativamente alterados, em especial o
regramento especifico do dano moral/extrapatrimonial trabalhista,
que recebeu uma secgao propria e diversas regras. Dentre essas
regras e alteragdes, destacam-se o fechamento interpretativo e o
tabelamento do dano moral presentes. Tais mudangas acabaram
por impactar, com ou sem intenc&o dos legisladores, a politica
publica de fomento ao trabalho decente.

Este trabalho tem como objetivo analisar e conceituar tal politi-
ca publica, além de entender qual a fung¢ao do Poder Judiciario e a
indenizagao pelo dano moral frente a ela. Em seguida, buscamos
compreender, sob a ética da Teoria dos Sistemas de Luhmann e
da dogmatica, as dificuldades que levaram a conclusao de que
essa politica publica de fomento ao trabalho decente foi prejudi-
cada pelas alteracdes promovidas pela Reforma.

Ao fim, espera-se que o presente trabalho contribua na apli-
cacao técnica e profissional da Reforma por parte da advocacia
por um angulo diverso do ja usual principiologico: o seu dialogo
com as politicas publicas e o esvaziamento do papel do Poder
Judiciario como fomentador dessas politicas diante da vigéncia
dos novos dispositivos legais.

2 UMA RESSALVA METODOLOGICA: a comunicacdo do
Sistema do Direito

A Teoria dos Sistemas atua em um ambiente diverso das de-
mais teorias sociais existentes, pois a comunicacao intersistémica
nao opera em signos e n&o se preocupa com a “agao social”’, ou
seja, atua na compreensé&o por meio do sentido em que é expos-
ta; portanto, nem sempre sera vista no que € “visivel” ou positivo
do ambiente sistémico (LUHMANN, 2016b). Dessa forma, a teoria
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acaba por operar em um ambiente acima das teorias da argu-
mentacao juridica, que buscam trabalhar a informacgao a partir
do debatido em julgados ou do que fora firmado em preceden-
tes (ATIENZA, 2013). Essas teorias ndao conseguem trabalhar
e traduzir o que se encontra “por tras” do que é dito, pois ope-
ram unicamente pela linguagem, e nao pelo consenso/dissenso
(LUHMANN, 1996). A comunicacao sistémica existira mesmo que
nao haja palavras expressas dos atores juridicos, no que se pode
chamar de ambito negativo.

Nao se quer dizer que as decisdes ou fundamentos utilizados
pelos julgadores n&o sejam importantes ou ndo devam ser leva-
dos em consideragao; pelo contrario, por meio deles o Sistema
do Direito também operara. Porém, a falta de um julgamento ou,
entdo, a auséncia de um fundamento correlato em um julgado
especifico ndo invalida a argumentacgao utilizada neste trabalho,
que analisa as expectativas depositadas no Sistema do Direito
mediante uma informagéao (promulgagédo da Reforma Trabalhista)
e sua irritacdo nas estruturas do sistema para atender e reduzir
(ou ndo) a complexidade, que podem ser percebidas ou ndo me-
diante julgados e seus votos expressos.

Além disso, os julgados que, porventura, sejam utilizados para
colaborar com a fundamentacgao deste trabalho ainda devem ser
levados em consideragao com parciménia, pois € comum no am-
biente jurisprudencial brasileiro a criagdo de zonas de autarquia
por uma excessiva autocitagado pelos julgadores (RODRIGUEZ,
2013), o que gera uma dificuldade de precisar o que foi efetiva-
mente decidido (ROESLER; RUBINGER-BETTI, 2014). Essa im-
precisao no que fora julgado é a comprovagao de que a comuni-
cacao é efetivamente sistémica (consenso/dissenso) e “negativa”,
pois, apesar da confusao ou ambiguidade dos julgados, alguma
coisa é comunicada, e o sistema continua operando em alguma
linha de precedentes.

Com base nessa teoria, este trabalho pode buscar com-
preender o fenbmeno narrado nao apenas por meio do que se
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expressamente se faz e se julga, mas também no que se omi-
te, no que se deixa de fazer ou, especialmente, espera-se que o
Sistema do Direito o faga com base unicamente na promulgacao
e existéncia de uma nova lei que promova uma alta carga de irri-
tacao sistémica, como foi a Reforma.

3 A FUNGAO DO DANO MORAL TRABALHISTA: contribuigéo
judicial a politica publica de fomento ao trabalho decente

Desde o inicio da vigéncia da Consolidacao das Leis
Trabalhistas (CLT), na qual se instituiu o direito ao ambiente de
trabalho saudavel e seguro, e diante da interpretagado subsidia-
ria das demais normas civeis e constitucionais, compreende-se
que ha uma protecgéao positivada no Direito brasileiro a integridade
da personalidade do trabalhador no seu ambiente de trabalho,
desde entdo. Décadas apos a edigao da CLT, em 1999, foi cons-
truido um conceito de “trabalho digno/decente” pela Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT), que seria o trabalho que atende,
com dignidade, a todos os direitos do trabalhador, bem como lhe
garante protecao social e respeito aos seus direitos fundamen-
tais (COMISSAOQ, 2008), um avanco ao desenvolvimento huma-
no (BELTRAMELLI NETO; RODRIGUES, 2021). Assim, podemos
dizer que a maior antitese do trabalho digno é o trabalho analo-
go a escravidao, no qual o trabalhador nédo recebe qualquer tipo
de remuneracgao ou respeito por parte do empregador (SILVA;
RODRIGUES; TIBALDI, 2018).

Tais prote¢des ndo partem apenas de legislagdes, pois também
somam a politicas publicas — agdes governamentais que sao
instituidas de forma a atingir um interesse publico, derivadas da
influéncia de diversos atores, estatais ou ndo (GELINSKI; SEIBEL,
2008) — de repressao ao ambiente de trabalho que ndo cumpre
com tais regras, especialmente pela fiscalizagdo ativa realizada
pelas Delegacias Regionais do Trabalho.

Toda politica publica tem trés estagios muito bem definidos,
quais sejam: formulacao, implementacao e avaliagao. A primeira
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fase trata da realizacao de debates, coleta de dados e exercicio
de influéncia de diversos atores na proposi¢ao de uma politica
publica. Em seguida, temos a implementagao, fase na qual a po-
litica publica se torna agao governamental e deve ser iniciada
e supervisionada. Por fim, avalia-se se a politica implementada
esta adequada as finalidades que foram propostas originalmente
(DAGNINO, 2002).

Dessa forma, o Poder Judiciario pode atuar em qualquer um
desses momentos, sendo este um dos maiores pontos de infle-
xao e debate na atuacgao judicial contemporanea, por se tratar de
uma interferéncia em instituto eminentemente politico e relacio-
nado ao Poder Executivo. Tal atuacdo, quando realizada dentro
dos contornos constitucionais e infraconstitucionais, constitui-se
como mera judicializagdo de uma questédo altamente complexa
(BARROSO, 2009).

O dano moral, dentro desse contexto, é o “termémetro” judicial
da politica publica. Quando esta esta mal implementada, quan-
do a fiscalizagao ¢é insuficiente e surge um ambiente de trabalho
lesivo aos direitos da personalidade, o debate invariavelmente
recai no Poder Judiciario, seja pela demanda individualizada do
trabalhador que né&o foi assistido pelo poder publico em algum
momento, seja pela empresa ou 6rgéao de fiscalizagao que busca
a retirada ou cobranga das medidas cabiveis de pagar ou fazer/
nao fazer.

O juiz se depara com o caso individual de um trabalhador que
passou por anos sofrendo em um ambiente que a lei entende
como inadequado por uma falha do poder publico. Nao houve a
devida fiscalizagao ativa ou faltaram mecanismos de prevengao.
O Estado nao cumpriu com o seu dever de concretizar direitos e
quebrou a confianga do cidadao que lhe financiou (FARO, 2013).
Estamos diante de uma fase atipica da “avaliacdo” da politica pu-
blica, fora do ambito governamental, que ndo pode ser ignorada,
sob pena de esvazia-la ainda mais.
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Buscando resolver essa problematica, o julgador pode utilizar
o0 argumento da politica publica em sua decisao sem resvalar na
discricionariedade, pois ela estda em paralelo com os principios,
apenas tendo a diferenga de que, enquanto os principios tratam
de mandados de otimizagao de direitos vinculados ao campo da
moralidade, as politicas publicas seriam as orientagdes governa-
mentais para um fim especifico de melhoria de aspectos da vida
social, econémica ou politica da comunidade. Com isso, a integri-
dade do direito pode ser alcangada em um caso dificil, com a apli-
cacao dos principios disponiveis, ou se debrugando sobre as poli-
ticas governamentais ja impostas previamente (DWORKIN, 1999).

Tal possibilidade ndo € inédita no ambito da Justiga do Trabalho;
pelo contrario, o Tribunal Superior do Trabalho, por mais de uma
vez, ja se manifestara no sentido que esse ramo da justica espe-
cializada é competente para a analise e implementacéo de politi-
cas publicas, em especifico, nos casos concretos, para erradicar
o trabalho infantil sob a 6tica da efetivagao da politica publica do
trabalho decente, como lemos em Recurso de Revista n® 75700-
37.2010.5.16.0009 (BRASIL, 2013) e n° 32100-09.2009.5.16.0006
(BRASIL, 2015), bem como em Embargos de Divergéncia no
Recurso de Revista n® 44-21.2013.5.06.0018 (BRASIL, 2021).
Todos esses julgados acabam por seguir o entendimento exposto
no Agravo Regimental em Agravo de Recurso Extraordinario n°®
639.337/SP — Sao Paulo, do Supremo Tribunal Federal, em que
se discute o “local” do Poder Judiciario dentro das politicas publi-
cas e permite sua intervengéo excepcional quando o Legislativo e/
ou Executivo acabam por comprometer a concretizagao e eficacia
de direitos individuais ou coletivos (BRASIL, 2011).

A fundamentagao em politicas publicas ndo promovera uma
substituicdo da agao governamental pelo Judiciario, pois, em ver-
dade, ele preenchera o espaco deixado pela omissao do governo,
impondo uma sanc¢ao pecuniaria, que exercera duas fungdes —
uma reparadora ao funcionario; outra, punitiva— para que tal fato
nao mais se repita no futuro em outros casos (FARIAS; BRAGA
NETTO; ROSENVALD, 2019), ambas as custas daquele agente
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mais proximo e omisso, que € o proprio empregador. Esta ultima
fungao busca, de forma atipica, pontual e ndo homogénea, estimu-
lar a empresa a alterar o ambiente de trabalho danoso ou impedir
que outras empresas imponham tal ambiente a seus funcionarios.

Algumas criticas podem ser tecidas a esse pensamento por
aproximar a atuag¢ao do Judiciario com a atuagao do Executivo
ao desvirtuar a logica deciséria de representagao pela argumen-
tacao pura (ALEXY, 2015) para uma representacéo por decisdes
e consequéncias, algo proprio da politica. Critica-se também a ati-
tude do Judiciario ao conduzir agdes politicas e ndo jurisdicionais
(discursos de posse, entrevistas e falas fora do ambiente do pro-
cesso) (CASTRO, 1997). Por exemplo, quando o presidente do
TST condena os discursos de diminui¢ao ou extingado da Justica
do Trabalho (GOES; FERNANDES, 2022), existe uma mensagem
que deseja ser passada aos legisladores. Todavia, tais criticas
apenas revelam a complexa interacédo e relagao do Judiciario
com a politica nacional e uma mudang¢a de posicionamento do
STF ocorrida nos anos 1990, que, desde entdo, busca maior in-
tervengao e adequagao da conduta estatal de forma a proteger
direitos e impor deveres nas relacbes permeadas pela politica
(VIEIRA, 2018).

Em conclusao parcial, pode-se afirmar que a indenizagao pelo
dano moral trabalhista trata da contribuigdo pontual do Judiciario
na busca por punir e reparar pela nao implementacdo ou nao
fiscalizacao da politica publica de fomento ao trabalho decen-
te, algo que, apesar de nao ser uma atitude homogénea, aca-
ba por valorizar e dar concretude maior a um dever estatal que
foi negligenciado.

4 A LIMITAGAO INTERPRETATIVA E O TABELAMENTO DO
NOVO DANO MORAL TRABALHISTA: perda da complexidade
e contingéncia do Sistema do Direito

Com o advento da Reforma Trabalhista, nome popular para a
Lei n® 13.467 (BRASIL, 2017), houve uma alteragao significativa
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na disciplina dos danos extrapatrimoniais laborais. Da leitura do
novo Titulo II-A da CLT, temos dois problemas: um fechamento
interpretativo (art. 223-A), que impede o julgador de utilizar ou-
tros dispositivos legais ou interpretagdes sistémicas com outros
ambitos juridicos, e um tabelamento de indenizagao pelos danos
morais (art. 223-G), que acaba por limitar e determinar parame-
tros fixos a punicao pelo julgador, de forma atrelada ao salario
percebido pelo trabalhador.

Os dispositivos, assim como tantos outros da Reforma
Trabalhista, servem ao propésito explicito de limitadores a atuacao
do Judiciario exatamente naquelas condutas empresariais graves
praticadas em desfavor dos funcionarios. E sabido que a Reforma
fora fruto de uma presséao forte do empresariado, por uma maior
previsibilidade e limitacdo da Justica do Trabalho — mais de 34%
das emendas foram redigidas integralmente por sindicatos patro-
nais (MAGALHAES; COSTA; LAMBRANHO; CHAVES, 2017)—, e
que a Reforma deixou a desejar no quesito geragdo de empregos
(OLIVEIRA, 2021). Sem duvidas, acabou por reforgar a tendéncia
econdmico-juridica global de limitar o beneficio de muitos em be-
neficio do direito de poucos (SEN, 2010).

Para compreendermos a dimensao do problema trazido, ha
que se entender a indenizagao por danos morais por outra faceta:
a de conexao do Sistema do Direito com amoral.

A responsabilizacédo pelo dano moral segue a légica interpre-
tativa de qualquer outro tipo de responsabilizagédo: analisam-se
a conduta, o nexo causal e o dano (FARIAS; BRAGA NETTO;
ROSENVALD, 2019). Enquanto as duas primeiras analises sao
técnicas juridicas, o dano moral, diferentemente de danos de
outra natureza, esvazia-se de conteudo juridico em sua funda-
mentacgao. Isso ocorre porque a analise sobre o abalo psiquico
daquele que pleiteia a responsabilizacdo perpassa pela empa-
tia do julgador ao caso. Ressalte-se que o Sistema do Direito é
amoral, pois ndo detém nenhum tipo de objetivo de busca pela
justica; porém, ele precisa, constantemente, validar-se perante a
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populagao para que possa se reproduzir e reconhecer as alterna-
tivas possiveis, ou seja, a justica € um elemento de contingéncia
que mantém o sistema ativo e limita as opg¢des possiveis de es-
colha (LUHMANN, 2016a).

Quando o julgador se encontra diante de um caso de dano mo-
ral, seus fundamentos serio analisados pela sociedade como um
todo em busca de aceitagéo, o que forca o julgador a utilizar em
sua comunicagéao (decisdo) também elementos da moral (aprego/
desprezo) para aumentar a complexidade do sistema e decidir
adequadamente (LUHMANN, 2013). Em paralelo, devemos limitar
a arbitrariedade’ do julgador nesses casos ao impor que ele este-
ja adstrito aos principios juridicos e politicas publicas, elementos
de conexdo com a moral e a politica governamental (DWORKIN,
1999), sempre se colocando num contexto social adequado e
presente em sua sociedade (SEN, 2011). Utilizando-se de tais
elementos, o juiz devera verificar a situagéo apresentada e, por
meio de uma argumentacgéo sobre justica, (a) analisar se ha ou
nao um dano moral a ser reconhecido e (b) quantificar esse dano
e lhe impor a indenizacéo respectiva.

Dessa forma, quando ha uma limitagao da interpretacédo do
juiz ou tabelamento da indenizagao pelos danos morais, o que se
busca é garantir uma maior expectativa de normativas no siste-
ma (LUHMANN, 2016a) exatamente no elemento mais incerto da
“equacao” da responsabilidade civil — a percepcéao e quantificagcao

' Nao desconhecemos a critica de Luhmann de que as normas programaticas
e principios juridicos seriam uma abertura desnecessaria e pouco contribuiriam
para as operacgdes do sistema (LUHMANN, 2013). Todavia, tal posi¢ao, apesar
de merecer o devido aprego, faz com que o Direito seja aplicado pela pura e
simples aplicagéo. Deve haver, ao menos, um minimo de aspiragéo de legitimi-
dade nas decisdes judiciais, pois € por meio delas que temos a representagao
perante os outros setores (ALEXY, 2015), bem como é impossivel haver uma
previsao de todas as situagdes sociais que serdo levadas ao ambiente juridico,
0 que é solucionado pelos principios juridicos. Assim, afastamos a critica de
Luhmann neste trabalho para trazer os principios como elementos de contin-
géncia que, ao lado do senso de justica, sdo inafastaveis do sistema.
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do dano moral para impor-lhe a indenizagao respectiva —, ao pas-
so que se elimina o elemento de contingéncia do sistema, tornan-
do-o nao inclusivo ao sistema social como um todo.

No que toca ao fechamento interpretativo, o art. 223-A faz com
que o julgador ndo possa se utilizar de nenhuma outra norma que
nao aquelas presentes no Titulo II-A da CLT, incluindo-se prin-
cipios juridicos trabalhistas consagrados de interpretacdo pela
norma mais favoravel (RODRIGUEZ, 2015) e politicas publicas
governamentais, tal como a do trabalho decente. Diminui-se a
complexidade do Sistema do Direito ao se limitarem as suas pos-
sibilidades de decisao e retira dele o elemento de contingéncia ao
se limitarem os nortes possiveis que podem ser tomados pelos
julgadores. A lei estaria fazendo com que o Sistema do Direito
caminhe em sentido contrario ao da sociedade: enquanto essa se
torna cada vez mais complexa, com relagdes de emprego em mu-
tagdo, ambientes de trabalho virtuais e salarios em criptomoedas,
o direito, no tocante ao dano moral trabalhista, torna-se simples
e passivel de ndo corresponder as expectativas normativas do
corpo social (GONCALVES, 2008). O direito cresce a medida que
€ irritado pelas demais interagbes com os demais sistemas, o que
nao ocorrera tendo em vista o fechamento de interpretagcao, como
pretendido pelo art. 223-A.

De outro lado, apesar de a Teoria dos Sistemas criticar o fe-
chamento interpretativo, o tabelamento da indenizacao pelo dano
moral proposto no art. 223-G é bem recepcionado por Luhmann,
pois define o calculo do dano com base em elementos de certeza
e seguranca, possibilitando uma previsibilidade.

Isso, todavia, ndo impede que as demais consequéncias nega-
tivas sejam geradas, como, por exemplo, a falta de aceitagao por
parte dos demais sistemas sociais que esperam mais do direito
em determinadas situagdes. Além disso, sob a 6tica do Sistema
do Direito brasileiro, a incerteza prévia sobre a quantificagao do
dano moral é um elemento desejado e aceito, pois permite a re-
paracao ampla do dano causado, como fora sumulado pelo STJ
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em Sumula n° 281 (BRASIL, 2004) e decidido pelo STF na ADPF
n° 130/DF (BRASIL, 2009) e REn°447.584/RJ (BRASIL, 2006),
que trataram da Lei de Liberdade de Imprensa e rechagaram seu
tabelamento da indenizagao pelo dano moral. Nesse contexto, a
expectativa das demais estruturas do sistema brasileiro € de que
a incerteza prévia da quantificagdo do dano moral se mantenha
de forma a atender os dispositivos constitucionais e buscar, ainda
que de maneira parcial, uma auto legitimacao do sistema brasilei-
ro (NEVES, 2018).

Em conclusao parcial, o fechamento interpretativo e o tabela-
mento da indenizagdo pelo dano moral propostos pela Reforma
Trabalhista s&o duas inovag¢des que acabam por diminuir, signifi-
cativamente, a complexidade do Sistema do Direito ao limitarem
as possibilidades de decisao e eliminarem a contingéncia sistémi-
ca, impedindo que sejam utilizados outros dispositivos abertos ao
campo da moralidade (principios juridicos) e da politica (politicas
publicas) nas decisbes dos juizes trabalhistas.

5 0 DANO MORAL NA REFORMA TRABALHISTA NO AMBITO
DOGMATICO: situacdes extremas, especificas e de comparagao

Como visto, a Reforma Trabalhista trouxe problemas ao
Sistema do Direito Trabalhista como um todo, bem como foi fruto
de pressao de setores econdmicos por uma maior previsibilidade
do sistema. Assim, criaram-se incongruéncias do ponto de vista
dogmatico que, cumuladas com o fechamento interpretativo e o
tabelamento da indenizacéo pelo dano moral, limitam a fiscaliza-
¢ao judicial da politica publica para um trabalho decente em seu
momento pratico de aplicacao.

Por dogmatica ha que se compreender como o ramo do Direito
que tem como fungao utilizar-se de casos abstratos para descre-
ver, sistematizar e fornecer critérios para aplicagao de uma parte
do ordenamento (ATIENZA, 2013). Neste trabalho, portanto, fo-
ca-se na dificuldade de aplicagao das normas vigentes a certos
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casos, que chamaremos de situagcao extrema, situagao especifica
e situacdo de comparacao.

Em um primeiro ponto, a maior incongruéncia criada pela
Reforma é que, apesar do maior exemplo de trabalho indigno ou
degradante é o trabalho analogo a escravidao, este ainda pode
ser relativizado e sua punigdo diminuida pelos ditames legais da
Reforma. Como sabido, esse tipo de labor é caracterizado pela
juncéo de duas caracteristicas: a obrigatoriedade do trabalho e
a condigcédo degradante da atividade (DEBONA; DUARTE, 2017;
MIRAGLIA, 2011). Ha uma jornada de trabalho abusiva, sem des-
cansos ou remuneragdes. O ser humano é levado a condicado de
instrumento para o lucro do seu aliciador. Tal trabalho é, eviden-
temente, uma quebra do pacto ao trabalho decente e, portanto,
deve ser rechagado fortemente por todos os setores que aplicam
tal politica publica.

E comum que os juizes do trabalho, ao sentenciarem em um
caso que envolva essa questao, determinem o pagamento da in-
denizacao pelo dano moral, por ser um instrumento de compen-
sacao pelo tempo sofrido de trabalho degradante, e chamem a
atencao do poder publico por ter faltado com sua fiscalizagao por
um tempo excessivo. Ocorre que, com o novo texto legal, o dano
deve ser mensurado sobre o salario do trabalho; dai, questiona-
-se: qual salario? Nao ha salario a ser utilizado, tampouco um
parametro viavel para arbitra-lo. Sequer € possivel considerar a
utilizacdo de um salario-minimo, pois nao é porque o trabalho é
degradante que deve ser remunerado ao minimo legal pelo nos-
so ordenamento.

Nessa linha de raciocinio, em conformidade com as relacdes
trabalhistas degradantes e contrarias ao trabalho decente, séo
identificadas por auditores fiscais dos setores do Executivo ou pe-
los fiscais do Ministério Publico do Trabalho. Essas fiscalizagbes
levam a agdes judiciais de natureza coletiva pleiteando a conde-
nacdo em danos morais coletivos e reversédo do valor ao Fundo
de Amparo do Trabalhador (FAT). Ocorre que, conforme a regra
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da limitagao da indenizacao pelo dano moral atrelada ao salario
recebido, tais condenagdes perderiam seu carater pedagogico e
punitivo de impedir a reiteragdo do ato no futuro, por serem forga-
das a limitar a tarifacao legal, o que pode gerar um “planejamento”
de risco das empresas na sua pratica empresarial para manuten-
¢ao de tais ilegalidades.

A primeira desarticulagao da politica publica do trabalho de-
cente vem na dificuldade em precisar uma indenizagao sobre um
salario inexistente de um labor degradante, o que entendemos
como uma situagao extrema.

Em seguida, diferentemente da Medida Proviséria n° 808/2017,
que inaugurou a Reforma Trabalhista, no texto definitivo da alte-
racao legislativa, em seu art. 223-C, ndo se encontram presentes
a etnia, a idade ou o critério de nacionalidade como elementos
aptos a configurar um tratamento discriminatério frente a uma
conduta patronal que possa lesar a dignidade do trabalhador nes-
se aspecto.

A legislacdo impede que essas caracteristicas sejam usadas,
retirando a conquista historica de grupos minoritarios que buscam
maior integragcdo no mercado de trabalho, tais como os agrupa-
mentos indigenas e quilombolas, ou grupos que foram comumente
menosprezados pelas empresas por critérios escusos, tais como
0S negros, idosos e imigrantes. Alguns buscam minorar essas
omissdes ao caracteriza-las como atecnias legislativas que po-
dem ser corrigidas na aplicagdao hermenéutica (DELGADO, 2019).

Portanto, a segunda desarticulagao da politica publica do traba-
lho decente vem na dificuldade maior em proteger as discrimina-
¢des relacionadas a etnia, a idade e a nacionalidade quando n&o
sdo expressamente protegidas pela legislagéo, o que entendemos
como uma situagao especifica.

Ao fim, a Reforma trouxe institutos inexistentes em outros ra-
mos do Direito quando tratamos do dano moral, quais sejam, os in-
cisos do art. 223-G (BRASIL, 2017). Neles, a legislagcao determina
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que o juiz deve, por exemplo, considerar atitudes redutoras do
ofensor, contudo, sem analisar se houve efetiva diminuicdo do
dano com tais atitudes.

Isso faz com que o julgador tenha que beneficiar o ofensor que
foi contrario a politica publica ou omisso e tentou reduzir o dano
(inciso 1X), forgou um perd&o do trabalhador (inciso X) ou impediu
que ela se tornasse publica (inciso XIl), em detrimento daquele
que tomou todas as condutas necessarias, conforme o previsto
na politica publica, para que o dano nao ocorresse, apesar de
ter ocorrido.

Assim, a terceira desarticulacdo da politica publica do tra-
balho decente seria essa consideragédo obrigatoria para que o
Poder Judiciario prestigie aqueles que ndo seguiram a politica
publica previamente, o que entendemos como uma situacio
de comparacao.

Em conclusao parcial, sob 0 ponto de vista dogmatico — que € a
aplicacao direta dos comandos legais —, o fechamento interpreta-
tivo e o tabelamento da indenizacdo, juntamente com incongruén-
cias da Reforma, fazem com que haja dificuldades praticas na
determinagao dos danos morais em situagdes extremas de les&o
ao trabalho decente, como a inexisténcia de salario, situacdes es-
pecificas de ofensa a dignidade do trabalhador e o beneficiamento
indevido de sujeitos contrarios ou omissos a politica publica em
detrimento daqueles que a seguiram com rigor.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

A Reforma Trabalhista certamente foi um momento de desta-
gue no Direito do Trabalho brasileiro por ser uma evidente recon-
figuragdo do modelo até entdo praticado no Brasil. No que toca
ao dano moral trabalhista, primeiramente, concluimos pela sua
utilizagdo como instrumento judicial de fiscalizagéo das politicas
publicas, sendo, em verdade, um instrumento de corregcéo da falta
ou demora da aplicagdo dessas aos casos concretos. Apods isso,
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foi estabelecido o que se entendia por politica publica do traba-
Iho decente, sua extensao e aplicagdo em territorio brasileiro. Ao
fim, verificamos que o fechamento interpretativo e o tabelamento
do dano moral, novidades da Reforma, fizeram com que a fisca-
lizacdo judicial para a aplicagao da politica publica do trabalho
decente fosse intensamente prejudicada de duas maneiras: em
primeiro, sob a 6tica da Teoria dos Sistemas de Luhmann, dimi-
nuiram-se a complexidade e a contingéncia do sistema ao se li-
mitar a liberdade de argumentagao dos juizes, em especial para
a moralidade e politica; em segundo, sob a 6tica dogmatica, a
aplicagao de diversos dispositivos legais tornou-se incongruente
ou contraria a essa politica publica em situagdes extremas (traba-
Iho escravo), especificas (grupos minoritarios trabalhistas) ou em
comparacgao (beneficiando os que a violam).

A partir de tais conclusdes, acreditamos que € possivel abrir um
caminho de argumentagao suficiente para eventuais questiona-
mentos legais e/ou constitucionais por parte dos atores juridicos
frente ao Poder Judiciario de forma a permitir um amplo debate
pelo afastamento (ou ndo) de tais normas pelos métodos cabiveis,
notadamente a declaragao de inconstitucionalidade.
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