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RESUMO: O presente estudo lança um olhar sobre a “Reforma Trabalhista”, no 
ponto em que introduziu, na CLT, um sistema taxativo e fechado de bens imateriais 
juridicamente tuteláveis. A partir da análise da centralidade dos direitos fundamentais e 
sociais,	da	importância	do	elemento	trabalho,	da	tutela	da	dignidade	da	pessoa	humana	
e	dos	princípios	da	isonomia	e	da	indenizabilidade	irrestrita,	ao	final	concluímos	que	
a “Reforma Trabalhista”, nesse ponto, apresenta graves vícios materiais de inconsti-
tucionalidade e inconvencionalidade.
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ABSTRACT:	This	study	provides	and	outlook	on	the	Labor	Reform	where	it	introdu-
ced	in	the	Brazilian	Consolidation	of	Labor	Laws	(CLT)	a	burdensome	and	closed	
system	of	legally	protected	incorporeal	personal	property.	Based	on	the	analysis	of	
fundamental	and	social	rights	centrality,	on	the	importance	of	the	labor	element,	on	
the	protection	of	the	human	person’s	dignity,	and	on	the	principles	of	isonomy	and	
unrestricted	 indemnity,	we	conclude,	at	 the	end,	 that	 the	“Labor	Reform”,	at	 that	
point,	presents	severe	material	defects	of	unconstitutionality	and	unconventionality.
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1 – Introdução

ALei nº 13.467/2017, pilar da intitulada “Reforma Trabalhista”, acresceu 
o Título II-A à CLT, intitulado “Do Dano Extrapatrimonial”, composto 
pelos arts. 223-A a 223-G.

No	art.	223-A,	afirma-se	que	se	aplicam	à	reparação	de	danos	de	natureza	
extrapatrimonial, decorrentes da relação de trabalho, apenas os dispositivos 
daquele Título, a intuir que, para tal matéria, a própria lei “vedou” a aplicação 
subsidiária ou supletiva de outro elemento sistêmico do ordenamento jurídico.

O art. 223-C diz que a honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de 
ação, a autoestima, a sexualidade, a saúde, o lazer e a integridade física são 
os bens juridicamente tutelados inerentes à pessoa física, a intuir que, para tal 
matéria,	a	lei	fixou	um	rol	“taxativo”	de	bens	imateriais	juridicamente	tuteláveis.

Se aplicados à literalidade, teremos a seguinte situação: em relação aos 
danos de natureza extrapatrimonial, assim entendidos os decorrentes da ação 
ou da omissão que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa natural, 
decorrentes das relações de trabalho, seriam bens juridicamente tuteláveis, 
exclusivamente, a honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de ação, a auto-
estima, a sexualidade, a saúde, o lazer e a integridade física.

De outra banda, caso aplicada a literalidade dos dispositivos, o herme-
neuta estará, aparentemente, adstrito “apenas” à própria CLT, admoestado a não 
aplicar, por exemplo, o Código Civil ou a Constituição, hipótese não factível 
dentro do nosso Estado Democrático de Direito.

O	que	justifica,	então,	sustentar	essa	capitis diminutio?

O	que	justifica	a	diferença	entre	o	Direito	do	Trabalho	e	o	Direito	Co-
mum, esse último em patamar nitidamente superior de cidadania e dignidade, 
em que pese a primazia do trabalho e a natureza jurídica das relações laborais?

O que permite ao hermeneuta concluir que o trabalhador não está mais en-
volto no manto de proteção constitucional, mormente à sua dignidade, enquanto 
pessoa humana, e ao seu trabalho, que tem valor social – ambos fundamentos 
da República Federativa do Brasil?

Buscaremos analisar tais inquietações a partir da exigência de coerência 
do sistema jurídico como exigência de justiça, o que impõe seja levado em 
conta	o	atendimento	aos	fins	sociais	e	às	exigências	do	bem	comum,	com	fun-
damento no resguardo e na promoção da dignidade da pessoa humana, matriz 
axiológico-normativa do ordenamento jusconstitucional brasileiro e dos tratados 
internacionais	de	direitos	humanos	ratificados	pelo	Brasil.
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2 – A centralidade dos direitos fundamentais e sociais na Constituição

A Constituição de 1988 foi revolucionária, embora tardia1. Diferentemen-
te das anteriores, a atual Carta Cidadã fez uma opção e quis mostrar, desde o 
início do texto, ideais e valores supremos que devem bem delinear e formatar 
a concepção jurídica de Estado Democrático de Direito, visto “não como uma 
aposição de conceitos, mas sob um conteúdo próprio onde estão presentes as 
conquistas democráticas, as garantias jurídico-legais e a preocupação social” 
(STRECK; MORAIS, 2013, p. 113).

A Constituição, já no Título I, traz aqueles que serão seus princípios 
fundamentais. A centralidade nos direitos fundamentais se mostra evidente, seja 
na	topografia	inovadora,	seja	pelo	conteúdo	material:	o	Estado	Democrático	
de Direito somente se sustenta em uma base cidadã e democrática, fundada na 
cidadania, na dignidade da pessoa humana, nos valores sociais do trabalho e da 
livre-iniciativa2; que objetiva, fundamentalmente, a construção de uma socie-
dade livre, justa e solidária, com erradicação da pobreza e da marginalização, 
a redução das desigualdades sociais e regionais e a promoção do bem de todos; 
que reconhece, em nível global, a prevalência dos direitos humanos e o dever 
de cooperação entre os povos para o progresso da humanidade (arts. 1º, II, III 
e	IV,	3º,	I,	III	e	IV,	e	4º,	II	e	IX,	da	Constituição).

Os direitos sociais têm relevo nos arts. 6º e seguintes; por fazerem parte 
do Capítulo II do Título I, são direitos e garantias fundamentais, em mesmo 
patamar de materialidade dos direitos e deveres individuais e coletivos (Capí-
tulo I) e, portanto, de aplicação imediata, na forma do art. 5º, § 1º, “de tal sorte 
que todas as categorias de direitos fundamentais estão sujeitas, em princípio, 
ao mesmo regime jurídico” (SARLET, 2013a, p. 514-515).

Os direitos sociais têm em seu favor o princípio da vedação ao retrocesso 
social (art. 7º, caput), “a coibir medidas de cunho retrocessivo”, que venham 
“desconstituir ou afetar gravemente o grau de concretização já atribuído a 
determinado direito fundamental (e social), o que equivaleria a uma violação 
à própria Constituição” (SARLET, 2013b, p. 542-543).

1 Tardia, como nos parece ser a tradição brasileira. Basta lembrar que Georg Jellinek (1851-1911), ao 
comentar a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão (França, 1789), em compasso com outros 
atos constitucionais da época, disse o seguinte: “Em todas essas Constituições, a declaração de direitos 
ocupa o primeiro lugar. Somente em segundo lugar vem juntar-se o plano ou o quadro de governo” 
(JELLINEK, 2015, p. 95).

2 O art. 1º, IV, da Constituição fala em valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa e não valores sociais 
do trabalho e a livre-iniciativa. A aparente singeleza da preposição permite concluir, seguramente, que, 
no nosso Estado Democrático de Direito, não há espaço para a livre-iniciativa despida de valor social.
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Considerada a necessidade premente da vida, de se caminhar para frente, 
de evoluir, de agir, de tornar efetiva a promessa constitucional uma sociedade 
livre, justa e solidária, a Constituição consagra autêntica cláusula de avanço 
social, quando elenca, no art. 7º, direitos mínimos, além de outros que visem 
à melhoria da condição social (ZWICKER, 2015, p. 152).

Segundo o STF, “o princípio da proibição do retrocesso impede, em 
tema de direitos fundamentais de caráter social, que sejam desconstituídas as 
conquistas já alcançadas pelo cidadão ou pela formação social em que ele vive” 
(BRASIL, 2011, 2013).

Outrossim, o PIDESC – Pacto Internacional sobre Direitos Econômicos, 
Sociais e Culturais (Decreto nº 591/92) e o Protocolo Adicional à Convenção 
Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econômicos, 
Sociais e Culturais – “Protocolo de São Salvador” (Decreto nº 3.321/99), que 
ostentam posição hierárquico-normativa de supralegalidade no ordenamento 
jurídico brasileiro, consoante iterativa, atual e notória jurisprudência do STF 
(BRASIL, 2009b, 2009c, 2009d, 2009e), trazem a ideia de permanente estado 
de progressividade dos direitos.

Com o PIDESC, “o Brasil se comprometeu a implementar, progressi-
vamente e com o máximo de seus recursos disponíveis, os direitos ligados à 
igualdade,	(...)	como	um	vetor	dinâmico	e	unidirecional	positivo,	que	impede	
a redução do patamar de tutela já conferido à pessoa humana” (BONNA, 2008, 
p. 60).

Os direitos fundamentais trazem quatro status: passivo (status subiec-
tiones), negativo (status libertatis), positivo (status	civitatis) e ativo – status 
da cidadania ativa (Georg Jellinek apud	ALEXY,	2008,	p.	255).

O status positivo simboliza a promessa constitucional de agir – e, mutatis 
mutandis, o não agir representa uma omissão –, no sentido de conferir ao Esta-
do o poder/dever de “prestações positivas”, em conferir ao indivíduo o status 
cívico “quando lhe garante pretensões à sua atividade” e “cria meios jurídicos 
para	a	realização	desse	fim”	(ALEXY,	2008,	p.	263-264).

Nesse	diapasão,	quando	o	PIDESC	fala	em	“progressividade”,	afirma,	
taxativamente, que cada Estado deve se comprometer a adotar medidas, até o 
máximo de seus recursos disponíveis, que visem a assegurar por todos os meios 
apropriados o pleno exercício dos direitos, incluindo, em particular, a adoção 
de medidas legislativas.
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O status positivo dos direitos fundamentais simboliza a promessa cons-
titucional do agir, não apenas da manutenção da higidez normativa, mas uma 
constante promoção de avanço social, progressiva e permanentemente.

3 – O valor social do trabalho

A	importância	do	trabalho,	sua	necessidade	de	valorização,	proteção	e	
salvaguarda têm alcance global. Segundo a Declaração Universal dos Direitos 
Humanos (DUDH), “todo ser humano tem direito ao trabalho, à livre escolha 
de emprego, a condições justas e favoráveis de trabalho e à proteção contra o 
desemprego”	(art.	XXIII,	1).

A	Declaração	da	Filadélfia,	anexo	à	Constituição	da	OIT,	reafirma	prin-
cípios de natureza fundamental sobre os quais repousa a Organização, cujos 
princípios basilares são os de que trabalho não é uma mercadoria, a penúria, 
seja onde for, constitui um perigo para a prosperidade geral e a luta contra a 
carência, em qualquer nação, deve ser conduzida com infatigável energia, e 
por um esforço internacional contínuo e conjugado.

A Constituição de 1988, já no Título I, traz aqueles que serão seus prin-
cípios fundamentais. Desse conteúdo jurídico, colhemos premissas norteadoras 
de toda a premissa constitucional pensada pelo Estado Democrático de Direito: 
cidadania (art. 1º, II), dignidade da pessoa humana (art. 1º, III), valores sociais 
do trabalho e da livre-iniciativa (art. 1º, IV), construção de uma sociedade li-
vre, justa e solidária (art. 3º, I), erradicação da pobreza e da marginalização e 
redução das desigualdades sociais e regionais (art. 3º, III), promoção do bem 
de todos (art. 3º, IV) e reconhecimento, em nível global, da prevalência dos 
direitos humanos (art. 4º, II) e do dever de cooperação entre os povos para o 
progresso	da	humanidade	(art.	4º,	IX).

A ordem econômica é fundada na valorização do trabalho humano e na 
livre-iniciativa e deve assegurar a todos uma existência digna, conforme di-
tames de justiça social, e tem como princípios a função social da propriedade 
– nela incluída o conceito de empresa e da pessoa jurídica do empregador –, a 
defesa do meio ambiente – nele compreendido o do trabalho –, a redução das 
desigualdades regionais e sociais e a busca do pleno emprego (arts. 170, caput 
e III, VI, VII e VIII, e 200, VIII). A ordem social tem como base o primado do 
trabalho e como objetivo o bem-estar social e a justiça social (art. 193).

Todos têm direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, nele 
compreendido o do trabalho, essencial à sadia qualidade de vida, impondo-se 
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ao Poder Público e à coletividade o dever de defendê-lo e preservá-lo para as 
presentes e futuras gerações (arts. 200, VIII, e 225).

4 – A tutela da pessoa humana

A racionalização do Direito se subdivide na racionalidade formal, fechada 
e	imune	a	influências	externas,	a	partir	de	uma	“neutralidade	axiológica”,	e	na	
racionalidade	material,	desenvolvida	dentro	de	um	campo	 influenciável	por	
motivações e “escolhas axiológicas”, como ética, religiosidade, sociologia, 
psicologia e políticas econômicas (WEISS, 2014).

A ideia de um ordenamento axiológico e teleológico se dá por meio da 
tessitura da racionalidade material, que se utiliza justamente daquelas técnicas de 
enunciação genérica e da hermenêutica adequada, que permite ao juiz, ao julgar 
o caso concreto, implementar uma decisão que não atenda apenas a uma lógica 
formal-abstrata de justiça, mas de efetivamente visualizar o que é a justiça no 
caso	concreto,	influenciável	por	motivações	externas	como	probidade,	boa-fé,	
ética e justiça (avaliação concreta e não mera reprodução de normas abstratas).

Esses	“fatores	 influenciáveis”	 são	 intrajurídicos	 (ordem	 lógica)	 e	 ex-
trajurídicos (ordem externa, como Psicologia, Sociologia, Medicina, ética, 
probidade e boa-fé).

Se o aplicador do Direito se ampara em critérios puramente formais-
racionais, não reverencia a autoridade moral da Constituição, que fala em 
cidadania (art. 1º, II), dignidade humana (art. 1º, III), valores sociais (art. 1º, 
IV), liberdade, justiça, solidariedade (art. 3º, I), bem comum (art. 3º, IV), função 
social	(arts.	5º,	XXIII,	e	170,	III),	existência	digna	(art.	170,	caput); isonomia 
(arts. 3º, III, 5º, caput, e 170, VII), pleno emprego (art. 170, VIII), bem-estar 
(art. 193) e justiça social (arts. 170, caput, e 193).

Essa rematerialização, com a mudança do paradigma para um modelo 
social-humanista, se obtém com a utilização de standards, cláusulas gerais e 
conceitos jurídicos indeterminados, como mecanismos de intervenção na eco-
nomia	e	conformação	e	configuração	das	relações	sociais,	e	com	o	atendimento,	
pelas decisões judiciais, de valores não meramente econômicos, mas éticos e 
de justiça social-material.

Os direitos fundamentais e sociais são atributos viscerais da condição 
humana (TEPEDINO, 2003), razão pela qual demandam (devem demandar) 
técnica de proteção adequada. 
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O sistema jurídico, para ser justo, requer coerência na interpretação e 
aplicação das normas (BOBBIO, 1995). O ordenamento deve ser pensado a par-
tir de um regramento de justiça, de natureza valorativa, de modo que o sistema 
a ele (ao ordenamento) correspondente só pode ser uma ordenação axiológica 
e teleológica – na qual o sentido teleológico não é utilizado no sentido estrito 
de	pura	conexão	de	meios	aos	fins,	mas	no	sentido	mais	lato	de	realização	de	
escopos e de valores (CANARIS, 2008, p. 66-67).

Os direitos fundamentais e sociais são normas de caráter aberto, tendo em 
vista	que	seria	impossível	a	fixação	de	um	rol	taxativo,	estático,	que	previamente	
abarcasse todas as situações que envolvessem a fundamentalidade dos direitos 
(LEAL, 2017, p. 328). Dentro desse amplo aspecto de fundamentalidade, reside 
a dignidade da pessoa humana.

A dignidade “diz com a condição humana do ser humano” e “guarda 
relação com as imprevisíveis e ilimitadas manifestações da personalidade hu-
mana” (FARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2015, p. 14).

São mecanismos de indenidade da pessoa humana:

“(a) amplíssima tutela às situações existenciais da pessoa humana, 
seja pela ameaça a um ilícito (tutela inibitória da personalidade), como 
após a concretização do dano (reparação pelo dano moral); (b) extensão 
desta tutela aos nascituros – como seres humanos dotados de direitos da 
personalidade desde a concepção intrauterina –, e também aos incapazes, 
afinal	capacidade	e	personalidade	são	conceitos	que	não	se	confundem;	
(c) recusa da tese quanto à possibilidade de a pessoa jurídica titularizar 
situações existenciais e, portanto, ter acesso à reparação pelo dano moral; 
(d) recusa de qualquer concepção que suprima a reparação pelo dano 
moral em razão do comportamento pretérito do ofendido.” (FARIAS; 
ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2015, p. 14)

A tutela da dignidade da pessoa humana corresponde, portanto, à con-
cretização de direitos fundamentais e sociais, pétreos e de aplicação imediata 
(arts. 5º, § 1º, e 60, § 4º, IV, da Constituição), o que demanda uma hermenêutica 
adequada, que possa resguardar e promover a dignidade da pessoa humana e 
sua elevadíssima carga axiológica.

5 – O princípio constitucional da isonomia e igualdade material

A igualdade representa um sentido potencialmente proativo, “que se 
conjuga com liberdade positiva e implica vedações de tratamentos desiguais 
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a pessoas em situações de igualdade, repelindo-se leis discriminatórias e ar-
bitrárias que antes garantiam privilégios a alguns” (LORENTZ, 2016, p. 26).

Temos o direito à igualdade quando nossa diferença nos inferioriza, e 
direito à diferença quando nossa igualdade nos descaracteriza, daí a necessidade 
de uma igualdade (material) que reconheça as diferenças e de uma diferença 
que não (re)produza ou (retro)alimente desigualdades (SANTOS; NUNES, 
2003, p. 56).

“Nesse	sentido,	Bandeira	de	Mello	estabelece	alguns	parâmetros	
visando entender o caráter lícito ou não de determinados tratamentos 
legais diferenciados. Para o autor, não são admitidas discriminações juri-
dicamente intoleráveis (à conclusão similar parece ter chegado Perelman 
quando	afirma	que	os	tratamentos	desiguais	de	lei	a	pessoas	ou	grupos	
sociais não são admissíveis quando forem socialmente inaceitáveis); 
deve existir um vínculo entre a peculiaridade diferencial da pessoa ou 
grupo e a desigualdade de tratamento à pessoa ou ao grupo conferida, 
e esta correlação tem de ser compatível com os interesses prestigiados 
pela Constituição. Não se admite tratamento diferenciado motivado por 
distinções odiosas, por preconceito, tomadas gratuitamente. Além disso, 
este fator diferencial deve existir na pessoa, grupo, coisa ou situação a 
ser tratada de forma diferente e jamais fora delas; não se admite que pes-
soas sejam de antemão individualizadas pela lei, exige-se que a lei que 
estabeleça um tratamento diferenciado seja abstrata, que toda ‘ação-tipo’ 
nela prevista faça incidir a regra. Assim, quando a norma for reproduzida 
qualquer um pode se colocar abaixo da mesma situação-tipo e provocar 
sua incidência, desde que haja previsão constitucional nesse sentido.” 
(LORENTZ, 2016, p. 28)

Diante	do	espectro	da	isonomia,	é	possível	reconhecer	flagrante	desi-
gualdade material nas relações laborais. O direito – material e processual – do 
trabalho se desenvolve em torno de verbas e haveres, em sua grande maioria, 
de natureza alimentar e superprivilegiada, que encontram seu ápice no ele-
mento	salário,	um	dos	pressupostos	objetivos	para	a	configuração	da	relação	
de emprego.

De natureza alimentar, porque elevado a esse patamar, expressamente, 
no art. 100, § 1º, da Constituição. De natureza superprivilegiada, porque assim 
estabelece o art. 186, caput, do Código Tributário Nacional, quando diz que 
o crédito tributário prefere a qualquer outro, seja qual for sua natureza ou o 
tempo de sua constituição, “ressalvados os créditos decorrentes da legislação 
do trabalho ou do acidente de trabalho”.
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Por tais razões, o Direito do Trabalho tem caráter protetivo, pela mani-
festa vulnerabilidade do empregado, uma vez que no contrato de trabalho as 
prestações devidas alcançam a tutela da pessoa humana do trabalhador em face 
do poder diretivo do empregador. O paradigma da essencialidade impõe a pro-
teção daquele que se utiliza do objeto do contrato para a própria sobrevivência 
(NEGREIROS, 2006, p. 459-463).

No contrato de trabalho, uma das partes – o trabalhador – encontra-se 
em manifesto estado de vulnerabilidade, tanto na esfera do ser quanto na esfera 
do ter. A higidez e a segurança de seus bens e interesses existenciais, direitos 
fundamentais, direitos da personalidade, que devem ser amplamente tutelados 
para que o trabalho seja digno, encontram-se submetidos à gestão do empregador 
e têm no objeto patrimonial do contrato – o salário, que recebe em troca da sua 
força de trabalho – sua via de existência digna, o que legitima a intervenção 
estatal na autonomia da vontade privada, dada a assimetria característica da 
relação contratual.

O direito ao trabalho digno não se restringe ao salário, mas pressupõe a 
tutela da pessoa humana no ambiente laboral.

Os outros direitos sociais fundamentais (art. 6º da Constituição) depen-
dem, primariamente, do salário: educação, saúde, alimentação, moradia, trans-
porte, lazer e previdência social (esta última de caráter contributivo e que gera 
repercussão em benefícios – art. 201, caput e § 11, da Constituição). O salário 
deve ser capaz de atender às necessidades vitais básicas do indivíduo e da sua 
família com o dispêndio desses direitos sociais fundamentais (art. 7º, IV, da 
Constituição)O direito à saúde, na sua mais ampla acepção de sadia qualidade 
de vida, compreende a tutela integral do trabalhador na sua condição humana, 
cuja violação caracteriza dano extrapatrimonial.

Os	direitos	de	personalidade	(art.	5º,	V	e	X,	da	Constituição)	consubstan-
ciam “verdadeira cláusula geral de proteção à personalidade (...) que assegura a 
dignidade da pessoa humana como fundamento de todo [o] Estado Democrático 
de Direito”, o que demanda uma interpretação constitucionalmente amparada 
e “à luz do princípio da máxima efetividade dos direitos de personalidade” 
(DALLEGRAVE NETO, 2017, p. 161).

6 – A garantia constitucional da indenizabilidade irrestrita

Entre direitos e garantias fundamentais expressos, são invioláveis a inti-
midade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando-se direito 
de resposta, proporcional ao agravo, além da indenização por dano material, 



D O U T R I N A

Rev. TST, São Paulo, vol. 87, no 2, abr/jun 2021 191

moral	ou	à	imagem	(art.	5º,	V	e	X,	da	Constituição).	Aqui,	temos	uma	cláusula	
pétrea e um comando constitucional de aplicação imediata.

É	cláusula	pétrea	na	forma	do	art.	60,	§	4º,	IV,	da	Constituição.	Signifi-
ca dizer que há, por força e vontade do Poder Constituinte originário, limites 
materiais ao poder de reforma:

“Os limites materiais ao poder de reforma consistem em matérias 
que, em virtude de constituírem o cerne material de uma constituição, 
representando, pois, a sua própria identidade, são subtraídos à plena 
disposição do poder de reforma, ainda que atendidos os requisitos postos 
pelos limites de ordem formal e circunstancial. Sua função precípua, 
portanto, é a de preservar aquilo que também se chamou de elementos 
constitucionais essenciais (John Rawls) e, com isso, assegurar uma certa 
permanência e estabilidade do sistema e a manutenção, salvo substituição 
da constituição por uma nova, do núcleo da obra do constituinte origi-
nário.” (SARLET; BRANDÃO, 2013, p. 1.129)

Se têm natureza “pétrea”, são direitos que não podem ser nem eliminados 
nem diminuídos ou retaliados, ainda que na sua intepretação ou alcance.

Tem aplicação constitucional imediata, na forma do art. 5º, § 1º, da 
Constituição. Tal mandamento alcança todas as normas de direitos fundamen-
tais,	de	modo	que	sua	plena	eficácia	(jurídica	e	social)	não	terá	“sua	proteção	
e fruição negada”, ainda que se tratem de normas programáticas, como a saúde 
e a educação (SARLET, 2013a, p. 514-515).

Segundo o STF, a Constituição emprestou à reparação decorrente do 
dano moral tratamento especial, ao proceder à previsão expressa no art. 5º, V 
e	X	–	topograficamente	privilegiado	e	de	altíssima	carga	axiológico-teleológica	
–, desejando que a indenização decorrente desse dano seja a mais ampla, não 
sendo possível sujeitá-la aos limites estreitos de nenhuma lei infraconstitucional 
(BRASIL, 2004).

Ainda de acordo com o STF, toda limitação indenizatória, seja quanto 
ao seu conteúdo material, seja quanto ao valor do dano, de forma prévia e 
abstrata pela legislação infraconstitucional, é incompatível com o alcance da 
indenizabilidade irrestrita assegurada pela atual Constituição (BRASIL, 2007).

O reconhecimento material do dano perpetrado deve ser objeto de juízo 
de equidade, segundo o STF (BRASIL, 2007); nesse diapasão, destaque-se que 
o art. 5º, V, menciona enfaticamente a noção de proporcionalidade (DELGADO; 
DELGADO, 2018, p. 148).
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Nesse contexto, a interpretação lógico-racional, sistemática e teleológica 
rejeita qualquer interpretação ou alcance que se dê, à legislação infraconstitu-
cional, na qual prevaleça qualquer limitação material da norma-princípio de 
indenizabilidade irrestrita.

Ao julgar não recepcionada a Lei de Imprensa (Lei nº 5.250/67), o STF 
reafirmou	que,	quanto	à	indenização	por	dano	moral,	“de	longa	data”	a	juris-
prudência	se	solidificou	no	sentido	de	privilegiar	a	indenizabilidade	irrestrita,	
“confirmando,	nesse	aspecto,	a	Súmula	nº	281	do	STJ”	(BRASIL,	2009a).

Em um dos precedentes que animaram a edição da Súmula nº 281, o 
STJ consignou ser “inconcebível, sob pena de a lógica deixar de ser o cami-
nho certo do raciocínio, que uma ofensa à honra feita pessoalmente por um 
indivíduo a outro, num ambiente restrito, pudesse, pelo menos em tese”, não 
sofrer indenização na exata extensão da reparabilidade plena do dano causado 
(BRASIL, 1998).

O STF, em outro julgamento, reiterou que o princípio constitucional da 
indenizabilidade irrestrita é norma prevalecente que impõe a não limitação 
material às indenizações decorrentes de danos morais (BRASIL, 2016).

A reparação se volta ao prejuízo injustamente perpetrado à vítima pelo 
ofensor – mesmo tratamento dado, por exemplo, no direito francês:

“Il a déjà été souligné que le droit de la responsabilité civile en 
France, comme d’ailleurs dans la plupart des pays étrangers, est orienté 
principalement vers la réparation des dommages qui constitue son objectif 
prioritaire.” (VINEY; JOURDAIN, 2010, p. 154)

Outrossim, a possibilidade de prévia e abstrata limitação à indenizabili-
dade irrestrita é expressamente rechaçada no direito francês:

“Pour apprécier l’étendue du préjudice patrimonial, les juges doi-
vent rechercher in concreto tous les éléments qui permettent d’apprécier, 
de la façon la plus exacte possible, la perte économique prévisible du 
handicap sur la capacité de travail de la victime, le régleur, qu’il soit 
juge ou assureur, ne peut se satisfaire d’une évaluation médico-légale 
formalisée par un taux d’incapacité fonctionnelle, mais doit apprécier, 
eu égard à la situation professionnelle de la vitime, quelle peut être l’im-
pact	économique	réel	de	son	déficit	séquellaire.”	(VINEY; JOURDAIN, 
2010, p. 278)

O art. 5º, § 1º, “autoriza que os operadores do direito, mesmo à falta 
de comando legislativo, venham a concretizar os direitos fundamentais pela 
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via interpretativa”, diante da inafastabilidade da jurisdição e do poder/dever 
inserto	na	atuação	judiciária	de	entregar	a	ordem	jurídica	justa	(art.	5º,	XXXV,	
da Constituição). A vinculação do Poder Judiciário “gera o poder-dever de re-
cusar aplicação a preceitos que não respeitem direitos fundamentais”. O Poder 
Judiciário pode, então, “dar aplicação aos direitos fundamentais mesmo contra 
a lei” (MENDES; BRANCO, 2017, p. 151-152).

Dada a centralidade dos direitos fundamentais na Constituição e na forma 
do art. 2º, § 1º, do PIDESC, o Brasil deve comprometer-se a adotar medidas 
legislativas – mormente no fomento da legislação infraconstitucional –, que 
visem a assegurar por todos os meios apropriados o pleno exercício desses 
direitos fundamentais, de forma progressiva e permanente.

A tutela da dignidade da pessoa humana perpassa a máxima efetividade 
e concretização dos direitos à intimidade, vida privada, honra e imagem e todos 
os direitos conexos a esse arcabouço axiológico (o rol é meramente exem-
plificativo),	além	de	permanente	e	progressiva	higidez	e	amplitude	quanto	à	
tutela desses direitos e a garantia de indenização por dano material, moral ou à 
imagem,	quando	se	fizerem	necessários	ao	resguardo	e	promoção	da	dignidade	
da pessoa humana e à sua elevada carga valorativa.

O art. 5º da LINDB diz que o juiz, na aplicação da lei, atenderá (poder/
dever)3	aos	fins	sociais	a	que	ela	se	dirige	e	às	exigências	do	bem	comum.	O	art.	
8º do CPC, ao aperfeiçoar a redação do art. 5º da LINDB, passa a dizer que o juiz, 
ao	aplicar	o	ordenamento	jurídico,	atenderá	aos	fins	sociais	e	às	exigências	do	bem	
comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando 
a	proporcionalidade,	a	razoabilidade,	a	legalidade,	a	publicidade	e	a	eficiência.

Há, no verbo promover, previsto no art. 8º do CPC, “a exigência de um 
comportamento mais ativo do magistrado”, de modo que, em algumas situações, 
o juiz poderá tomar, até mesmo de ofício, medidas para efetivar a dignidade 
da pessoa humana e “para a execução do direito fundamental à dignidade” 
(DIDIER Jr., 2016, p. 76-77).

7 – A “Reforma Trabalhista”

A	Lei	nº	13.467/2017,	sob	a	justificativa	de	“adequar	a	legislação	às	no-
vas relações de trabalho”, conforme consta expressamente na ementa, incluiu 
o Título II-A à CLT, nomeado “Do Dano Extrapatrimonial”.

3 A expressão “poder/dever” é até redundante, porque de todo poder emana um dever, uma função cor-
respondente. O poder pelo poder, ensimesmado, é incompatível com o Estado Democrático de Direito.
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No	art.	223-A,	afirma-se	que	se	aplicam	à	reparação	de	danos	de	natureza	
extrapatrimonial, decorrentes da relação de trabalho, apenas os dispositivos 
daquele Título, a intuir que, para tal matéria, a própria lei “vedou” a aplicação 
subsidiária ou supletiva de outro elemento sistêmico do ordenamento jurídico.

O art. 223-C diz que a honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de 
ação, a autoestima, a sexualidade, a saúde, o lazer e a integridade física são 
os bens juridicamente tutelados inerentes à pessoa física, a intuir que, para tal 
matéria,	a	lei	fixou	um	rol	“taxativo”	de	bens	imateriais	juridicamente	tuteláveis.

A Medida Provisória nº 808/2017, posteriormente, com a pretensão de 
“aprimoramento de dispositivos pontuais”, segundo se fez constar na Exposi-
ção	de	Motivos,	embora	tenha	mantido	a	redação	do	art.	223-A,	modificou	a	
redação do art. 223-C, para estabelecer que a etnia, a idade, a nacionalidade, a 
honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de ação, a autoestima, o gênero, a 
orientação sexual, a saúde, o lazer e a integridade física são os bens juridica-
mente tutelados inerentes à pessoa natural.

Na	Exposição	de	Motivos,	para	essa	modificação	em	especial,	 assim	
constaram	as	justificativas	trazidas	pelo	Presidente	da	República:

“Bens inerentes à pessoa física

10.2 A proposta também altera o caput do art. 223-C do Decreto-
Lei nº 5.452, de 1943, ao melhor enumerar aqueles bens inerentes à 
pessoa física que são juridicamente tutelados. Pelo texto proposto, a etnia, 
a idade, a nacionalidade, a honra, a imagem, a intimidade, a liberdade 
de ação, a autoestima, o gênero, a orientação sexual, a saúde, o lazer e a 
integridade física passam a ser os bens juridicamente tutelados, inerentes 
à pessoa natural.”

A	Medida	Provisória	nº	808/2017	perdeu	sua	eficácia,	desde	a	edição,	
porque não foi convertida em lei no prazo de que tratam os §§ 3º e 7º do art. 62 
da Constituição, e não sobreveio decreto legislativo para disciplinar as relações 
jurídicas ocorridas durante sua respectiva vigência, submetendo-se as relações 
jurídicas constituídas e decorrentes de atos praticados durante a vigência da 
Medida Provisória à disciplina normativa por ela estabelecida (art. 62, §§ 3º e 
11, da Constituição).

Pois bem. Dentre os diversos métodos interpretativos conhecidos, o 
método gramatical ou linguístico é assim explicitado:

“Gramatical (ou linguística) é a interpretação que, fundada nas 
regras	e	métodos	da	linguística	e	filologia,	constrói-se	a	partir	do	exame	
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literal do texto normativo e das palavras que o compõem. O chamado 
método	gramatical	busca	o	sentido	que	resulta	diretamente	do	signifi-
cado próprio e literal das palavras, fazendo do vocábulo o instrumento 
básico da interpretação. Consubstancia a modalidade interpretativa mais 
tradicional e originária, apanágio das antigas escolas de hermenêutica, 
como a denominada Hermenêutica Tradicional, a vertente dos chamados 
glosadores e os componentes da Escola Francesa de Exegese. O método 
gramatical ou linguístico, se tomado isoladamente, evidencia limitações 
– e distorções – óbvias, em face do reducionismo formalístico que impõe 
ao processo interpretativo. A riqueza do processo de interpretação do 
Direito não se deixa captar inteiramente pela simples tradução literal 
das palavras lançadas nos textos normativos. A par disso, há aparentes 
antinomias formais na legislação que jamais poderiam ser superadas 
caso	o	intérprete	se	mantivesse	nos	estritos	parâmetros	da	interpretação	
gramatical.” (DELGADO; DELGADO, 2018, p. 89-90)

Se tomada a “Reforma Trabalhista” à literalidade, quanto tutela jurídica 
de bens imateriais no Direito do Trabalho, é possível chegarmos às seguintes 
conclusões:

1) A reparação de danos de natureza extrapatrimonial, decorrentes da 
relação	de	trabalho,	fica	restrita	aos	dispositivos	do	Título	II-A	da	CLT,	res-
tando vedada a aplicação subsidiária ou supletiva de qualquer outro elemento 
sistêmico do ordenamento jurídico;

2) Somente a honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de ação, a 
autoestima, a sexualidade, a saúde, o lazer e a integridade física são os bens 
juridicamente tutelados inerentes à pessoa natural, de modo que, no Direito do 
Trabalho, nenhum outro bem imaterial é juridicamente tutelável.

A pretensão do legislador – mens legislatoris – em “exigir” do herme-
neuta	uma	interpretação	gramático-literal	fica	clara	na	Exposição	de	Motivos	da	
Medida Provisória nº 808/2017, onde se disse, textualmente, que o art. 223-C 
da CLT enumera aqueles bens inerentes à pessoa natural que são juridicamente 
tutelados, sendo unicamente esses os que passam a ser os bens juridicamente 
tutelados. 

Essa interpretação, porém, padece de vícios de inconstitucionalidade 
e inconvencionalidade. Primeiro, mister ressaltar que a lei não está jungida à 
mens legislatoris, muito pelo contrário:

“(...) uma lei, logo que seja aplicada, irradia uma ação que lhe é 
peculiar, que transcende aquilo que o legislador tinha intentado. A lei 
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intervém em relações da vida diversas e em mutação, cujo conjunto o 
legislador não podia ter abrangido, e dá resposta a questões que o le-
gislador ainda não tinha colocado a si próprio. Adquire, com o decurso 
do tempo, cada vez mais como que uma vida própria e afasta-se, deste 
modo, das ideias dos seus autores.” (LARENZ, 2009, p. 446)

Os métodos de interpretação considerados pela hermenêutica jurídica 
“têm de apresentar a aptidão para realizar essa harmonização sistêmica de sen-
tidos normativos, sob pena de não concretizarem adequadamente o seu papel 
interpretativo” (DELGADO; DELGADO, 2018, p. 89).

A	norma	 sancionada	 (Lei	 nº	 13.467/2017),	 ao	modificar	 a	CLT	para	
reduzir o alcance e extensão da norma-princípio de indenizabilidade irrestrita 
e impor limitação ao alcance material da tutela jurídica de bens imateriais, por 
meio de norma infraconstitucional, incorre em grave vício material de incons-
titucionalidade,	pela	afronta	direta	e	literal	do	art.	5º,	V	e	X,	da	Constituição,	
que sustenta essa cláusula (norma-princípio) de indenizabilidade, que é pétrea 
e de aplicação imediata e não admite, no atual Estado Democrático de Direito e 
patamar civilizatório, capitis diminutio ou redução interpretativa do seu alcance 
e/ou extensão. Isso não é possível sequer por emenda constitucional, diante 
dos limites materiais de reforma engendrados pelas cláusulas pétreas, que dirá 
por lei infraconstitucional.

A centralidade constitucional da dignidade da pessoa humana e dos direi-
tos fundamentais vincula o Poder Judiciário a amplamente rechaçar preceitos 
que não respeitem direitos fundamentais, o que é o caso.

A Lei nº 13.467/2017 também incorre em antinomia com a norma-regra 
contida no art. 944 do Código Civil, segundo o qual a indenização se mede 
pela extensão do dano. Há aí

“um quadro de proporcionalidade entre o comportamento ilídimo 
e	a	responsabilidade	civil	dele	resultante,	pois	em	circunstâncias	excep-
cionais a tomada de uma base reparatória que considere apenas os dados 
objetivos, desconsiderado o fator subjetivo do causador dos danos, pode 
tornar mais injusta e aberrante a solução judicial do que o próprio mal 
causado pelo lesante.” (MATIELLO, 2017, p. 485).

Há,	ainda,	flagrante	contradição	interna,	pois	o	art.	8º,	§	1º,	da	CLT,	com	
redação dada pela própria Lei nº 13.467/2017, diz que “o direito comum será 
fonte subsidiária do direito do trabalho”, por meio da integração jurídica, que 
“diz	respeito	ao	processo	de	preenchimento	das	lacunas	normativas	verificadas	
no sistema jurídico em face de um caso concreto, mediante o recurso a outras 
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fontes	normativas	que	possam	ser	especificamente	aplicáveis”	(DELGADO;	
DELGADO, 2018, p. 106).

Ainda há grave vício de inconvencionalidade, por afronta ao PIDESC, 
pois, segundo seu art. 2º, § 1º, o Brasil se compromete a adotar medidas, tanto 
por esforço próprio como pela assistência e cooperação internacionais, prin-
cipalmente nos planos econômico e técnico, até o máximo de seus recursos 
disponíveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos os meios 
apropriados, o pleno exercício dos direitos reconhecidos no Pacto, incluindo, 
em particular, a adoção de medidas legislativas.

Inevitável concluir que a “Reforma Trabalhista”, quando incluiu os arts. 
223-A e 223-C à CLT, trouxe evidente retrocesso; no espectro dos direitos da 
personalidade e de indenização por dano extrapatrimonial, o Estado brasileiro 
demonstrou descompromisso com medidas aptas a assegurar o pleno exercício 
de direitos fundamentais e sociais.

E não é só.

A discriminação negativa inferioriza a pessoa humana do trabalhador, 
quando comparados os subsistemas jurídicos, na medida em que as relações civis 
gozam de amplo respeito e consideração à norma-princípio de indenizabilidade 
irrestrita, sem limitação material aos bens imateriais juridicamente tuteláveis, 
o	que	se	vê	de	 inverso	nas	 relações	de	 trabalho,	 sem	nenhuma	 justificativa	
jurídica plausível para tanto.

Nesse sentido, a “Reforma Trabalhista” fere a Constituição “ao estabe-
lecer	parâmetros	de	reparação	de	danos	francamente	discriminatórios”	(OLI-
VEIRA, 2017, p. 359) e é materialmente inconstitucional, por afronta ao art. 
5º, caput, da Constituição, sendo visivelmente anti-isonômica.

É inaceitável e repudiável que nosso regime jusconstitucional dê (ou per-
mita) tratamento diverso à pessoa humana do trabalhador – quando se diz que 
o trabalho tem valor social e que a ordem econômica é fundada na valorização 
do trabalho humano (arts. 1º, IV, e 170, caput, da Constituição). A diferenciação 
é ilegítima, porque reconhece uma desigualdade perante a lei quando se exige 
uma cláusula de igualdade, na forma do art. 5º, caput, da Constituição.

Ao mesmo tempo, tem-se violados os objetivos fundamentais da Repú-
blica Federativa do Brasil, como a promoção do bem de todos, sem qualquer 
forma de discriminação, e a erradicação da pobreza, da marginalização e das 
desigualdades (art. 3º, III e IV, da Constituição), além de criar patamares di-
ferenciados de cidadania (art. 1º, II, da Constituição) e de dignidade (art. 1º, 
III, da Constituição).
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Assim, o tratamento legal diferenciado é ilícito, baseado em discrimi-
nações juridicamente intoleráveis e socialmente inaceitáveis, motivado por 
distinções odiosas, por preconceito e tomadas gratuitamente; temos o direito a 
ser iguais quando a nossa diferença nos inferioriza, daí a necessidade de uma 
diferença que não (re)produza ou (retro)alimente desigualdades (SANTOS; 
NUNES, 2003, p. 56) – este é o caso da Lei nº 13.467/2017, que produz, re-
produz, alimenta e retroalimenta desigualdades.

A	“Reforma	Trabalhista”	também	desconsidera	a	importância	do	elemen-
to trabalho – e sua necessidade de valorização, proteção e salvaguarda –, em 
franco descompasso com a DUDH, a Constituição da OIT e outros importantes 
tratados internacionais de direitos humanos, por fazer equivaler o trabalho a 
uma mercadoria.

Também afronta a Constituição, que institui Estado Democrático de 
Direito que tem como fundamentos, entre outros, a cidadania e a dignidade 
da pessoa humana (art. 1º, II e III, da Constituição), na medida em que coloca 
o trabalhador – mormente o mais humilde, o mais necessitado – como um ci-
dadão inferior, de segunda classe, além de desconsiderar que a própria ordem 
econômica	é	fundada	na	valorização	do	trabalho	humano,	tendo	por	fim	asse-
gurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social (art. 170 
da Constituição), e que a ordem social tem como base o primado do trabalho, 
e como objetivo o bem-estar e a justiça sociais (art. 193 da Constituição), pela 
criação de uma legislação trabalhista que conduza a uma menor proteção que 
aquela conferida pelo direito comum.

Enfim,	há	um	último	e	importante	fator	a	ser	considerado.

Os direitos fundamentais sociais são normas de caráter aberto, tendo 
em	vista	que	seria	impossível	a	fixação	de	um	rol	taxativo,	estático,	que	pre-
viamente abarcasse todas as situações que envolvessem tal fundamentalidade 
(LEAL, 2017, p. 328). E, dentro desse amplo espectro, reside a dignidade da 
pessoa humana.

A mudança do paradigma para um modelo social-humanista, se obtém 
tanto com a utilização de standards, cláusulas gerais e conceitos jurídicos in-
determinados como mecanismos de intervenção na economia e conformação 
e	 configuração	das	 relações	 sociais	 como	pelo	 atendimento,	 pelas	 decisões	
judiciais, de valores que não sejam meramente econômicos, mas igualmente 
éticos e que produzam justiça social.
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8 – Conclusão

Constatado o retrocesso social promovido pelos arts. 223-A e 223-C da 
CLT, os graves vícios de inconstitucionalidade e inconvencionalidade, de an-
tinomia com o direito comum e inconsistência interna dentro do próprio texto 
celetista; cientes do descompromisso do Estado brasileiro com a elevação do 
patamar civilizatório por meio de medidas legislativas que assegurem, pro-
gressivamente, o pleno exercício de direitos econômicos, sociais e culturais, a 
Justiça	do	Trabalho	–	que	completa	80	anos	de	existência	em	2021,	com	firme	
atuação em prol da justiça social – é chamada a agir:

“De nada adiantaria aguardar a intervenção reformista do legisla-
dor, sendo mais útil, ao revés, e urgente, procurar soluções interpretativas 
que ampliem a proteção da pessoa humana, atribuindo-se a máxima efeti-
vidade social aos princípios constitucionais e aos tratados internacionais 
que ampliam o leque de garantias fundamentais da pessoa humana.” 
(TEPEDINO, 2003, p. 46)
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