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RESUMO

O presente trabalho reflete sobre a disciplina dos danos extrapa-
trimoniais e sua respectiva indenizagao introduzida na Consoli-
dacgao das Leis do Trabalho (CLT) pela Lei 13.467/2017 (reforma
trabalhista), em contraposi¢cdo com os tratados internacionais
de direitos humanos ratificados pelo Brasil, os quais possuem,
no minimo, hierarquia supralegal. Em conformidade com o dis-
posto nessas normas internacionais, em sede de controle de
convencionalidade, os referidos dispositivos legais devem ser
interpretados no sentido de que ndo pode haver limite maximo
para a fixagao judicial da indenizagao pelo dano extrapatrimo-
nial, e ndo pode ser obrigatério ou legitimo o calculo sobre o
salario contratual.
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ABSTRACT

This paper aims to discuss the regulation of non-pecuniary
damage and its compensation introduced in the Consolidation of
Labour Acts (CLT) by Act 13.467/2017 (labour reform), in contrast
to the international treaties ratified by Brazil, which have at least
a supralegal hierarchy. In accordance with these international
treaties, due to the conventionality control, these rules must be
interpreted in the sense that there can be no maximum limit for
the judicial settlement of the compensation for the non-pecuniary
damage, and it can not be compulsory or legitimate the calculation
on the contractual salary.
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1 INTRODUGCAO

O presente estudo versa sobre o tratamento normativo da inde-
nizagao por danos extrapatrimoniais, conforme a alteragao introdu-
zida na Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT) (BRASIL, 1943)
pela Lei 13.467/2017 (reforma trabalhista) (BRASIL, 2017), notada-
mente quanto a vinculagao do valor da indenizacédo por danos ex-
trapatrimoniais ao ultimo salario contratual do ofendido.
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Nessa ordem de ideias, serao analisados os novos disposi-
tivos legais, indicando como implicam discriminagao, ndo ape-
nas pela situagdo econémica como também pelo género da
pessoa ofendida.

A partir dai, busca-se interpretar o novel Titulo II-A da CLT, so-
bretudo o art. 223-G (BRASIL, 2017), em consonancia com as
normas internacionais de protecéo ao trabalho, em especial aque-
las relativas a igualdade e a n&o discriminagao, as quais possuem,
no minimo, hierarquia supralegal.

O Poder Judiciario nacional, notadamente a Justica do Traba-
Iho, tem o dever de realizar o controle de convencionalidade dos
referidos dispositivos legais, conferindo-lhes uma interpretacéo
conforme os tratados internacionais de direitos humanos ratifica-
dos pelo Brasil, para protecdo adequada dos direitos fundamen-
tais dos trabalhadores e respeito a sua dignidade.

2 CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

Conforme o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Fede-
ral (STF), os tratados internacionais de direitos humanos — como
€ 0 caso das normas produzidas no ambito da Organizagao Inter-
nacional do Trabalho (OIT) —, quando ndo aprovados segundo os
parametros estabelecidos no art. 5°, § 3°, da CRFB/1988 (BRASIL,
1988), ingressam no ordenamento juridico patrio com status su-
pralegal. Desse modo, os dispositivos legais, como os introduzidas
na CLT (BRASIL, 1943) pela Lei 13.467 (BRASIL, 2017), devem
ser interpretados em conformidade com as normas internacionais,
pois estas possuem, no minimo, hierarquia supralegal (PORTO;
BELTRAMELLI NETO; RIBEIRO, 2018, p. 39).

Segundo as licbes de José Joaquim Gomes Canotilho, os di-
reitos humanos possuem quatro funcdes fundamentais: funcao
de defesa ou de liberdade, funcao de prestagao social, fungao
de protecdo perante terceiros e funcao de nao discriminacao
(CANOTILHO, 2003, p. 407-410).
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Todos os agentes estatais estdo adstritos ao dever de prote-
¢ao perante terceiros dos direitos humanos, o qual enseja o dever
do Poder Legislativo de ndo produzir normas contrarias a tais
direitos e, caso isso ocorra, incide o dever do Poder Judicia-
rio de fazer sucumbir a norma violadora, por meio dos controles
de constitucionalidade e convencionalidade. Com efeito, o agen-
te estatal encontra-se juridicamente impedido de atuar de forma
a afrontar o Direito Internacional dos Direitos Humanos; veda-se
que produza e aplique norma violadora de direitos humanos ainda
que aprovada segundo os tramites do processo legislativo nacio-
nal (BELTRAMELLI NETO, 2017).

Desse modo, o Poder Judiciario nacional, inclusive os jui-
zes de primeira insténcia, tem a obrigacao juridica de rea-
lizar o controle de convencionalidade das leis internas ex
officio, por serem agentes estatais vinculados as normas de
Direito Internacional dos Direitos Humanos. Essa obriga-
¢ao juridica decorre do artigo 5% § 2°, da CRFB/1988 (BRA-
SIL, 1988), bem como de tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Brasil (artigo 2.2 do Pacto Interna-
cional de Direitos Civis e Politicos de 1966, da ONU; artigos
1= e 2% da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
de 1969, da OEA; e artigo 2° do Protocolo Adicional a Con-
vengado Americana sobre Direitos Humanos em matéria de
Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, de 1988, da OEA)
(PORTO; BELTRAMELLI NETO; RIBEIRO, 2018, p. 40).

Tal entendimento, inclusive, ja foi consagrado pelo Supremo
Tribunal Federal e pela Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos (CIDH), cuja jurisdi¢gao foi reconhecida pelo Brasil por meio
do Decreto Legislativo 89, de 1998 (BRASIL, 1998). Nesse sen-
tido, podem ser citadas, ilustrativamente, a decisdo do STF no
RE 466.343 (BRASIL, 2008), bem como as seguintes decisdes
da Corte Interamericana de Direitos Humanos: Caso Tribunal
Constitucional vs. Peru. Mérito, Reparacdes e Custas. Sentenca
de 31 de janeiro de 2001. Série C. 71; Caso Bamaca Velasquez
vs. Guatemala. Mérito. Sentenca de 25 de novembro de 2000.
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Série C. 70; Caso Paniagua Morales e outros vs. Guatemala.
Mérito. Sentenca de 8 de marcgo de 1998. Série C. 37; Caso Al-
ban Cornejo e outros. vs. Equador. Mérito, Reparagdes e Custas.
Sentenca de 22 de novembro de 2007. Série C. 171; e Opiniao
Consultiva OC-14/94, sobre a responsabilidade internacional
por promulgacao e aplicagcao de leis violadoras da Convengao
(arts. 12 e 22 da Convengado Americana sobre Direitos Humanos)
(BELTRAMELLI NETO, 2017).

Destaca-se que, no ambito da Justica do Trabalho, exsurge
o dever de realizar o controle de convencionalidade dos artigos
223-A a 223-G, introduzidos na CLT pela Lei 13.467 (BRASIL,
2017), conferindo-lhes interpretagcao conforme os tratados inter-
nacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil, sob pena de
responsabilizacao internacional do Estado brasileiro. Nesse senti-
do, vejam-se as seguintes sentencas da CIDH:

Com fundamento no art. 1.1 CADH [Convencgéao
Americana sobre Direitos Humanos], o Estado é
obrigado a respeitar os direitos e liberdades reco-
nhecidos na Convengao e a organizar o poder pu-
blico para garantir as pessoas sob sua jurisdicéo
o livre e pleno exercicio dos direitos humanos. De
acordo com as regras do direito da responsabili-
dade internacional do Estado, aplicaveis ao Direi-
to Internacional dos Direitos Humanos, a agéo ou
omissao de qualquer autoridade publica, indepen-
dentemente de sua hierarquia, constitui um fato
imputavel ao Estado. (Caso Tribunal Constitucional
vs. Peru. Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenga
de 31 de janeiro de 2001. Série C. 71; Caso Bama-
ca Velasquez vs. Guatemala. Mérito. Sentenca de
25 de novembro de 2000. Série C. 70) (GARCIA,
2011, p. 13 apud PORTO; BELTRAMELLI NETO;
RIBEIRO, 2018).

“A responsabilidade do Estado pode surgir quan-
do um 6rgéo ou funcionario do Estado ou de uma
instituicdo de carater publico afete, indevidamen-
te, por acdo ou omissdo, alguns dos bens prote-
gidos pela Convencdo Americana. Também pode
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decorrer de atos praticados por particulares, como
ocorre quando o Estado € omisso ao prevenir ou
impedir condutas de terceiros que violem esses
bens juridicos”. (Caso Alban Cornejo e outros vs.
Equador. Mérito, Reparagdes e Custas. Sentencga
de 22 de novembro de 2007. Série C. 171). (GAR-
CiA, 2011, p. 14 apud PORTO; BELTRAMELLI
NETO; RIBEIRO, 2018).

3 NORMAS INTERNACIONAIS RELATIVAS A IGUALDADE E
A NAO DISCRIMINACAO

O vocabulo dano origina-se do latim damnum, sendo utilizado na
linguagem juridica para indicar mal ou ofensa que uma pessoa tenha
causado a outrem, de que possa resultar deterioragao ou destruicéo
de algo ou gerar prejuizo a seu patriménio (SILVA, 2009, p. 238).

O dano extrapatrimonial pode ser conceituado como leséo a
um interesse juridicamente protegido sem express&do monetaria
no mercado (ROSSETTI, 2010, p. 16-17). Dai a dificuldade da fi-
xagao de um valor reparatério pelo dano causado, diante da sub-
jetividade inerente ao prejuizo experimentado.

Diferentemente ocorre com o dano patrimonial, consistente
na leséo a interesses juridicos passiveis de afericdo econémi-
ca. Nesses casos, o valor da indenizagao corresponde a dife-
renca do patriménio da vitima, aferida objetivamente antes e
depois do evento lesivo.

A Lei 13.467, de 13 de julho de 2017 (BRASIL, 2017), alterou
profundamente a Consolidag&o das Leis do Trabalho (CLT) — De-
creto-lei 5.452, de 1* de maio de 1943 — (BRASIL, 1943), tendo
sido denominada, por essa razao, de “reforma trabalhista”. No que
tange especificamente ao tema do presente artigo, o novo diplo-
ma introduziu na CLT o titulo II-A, formado pelos artigos 223-A a
223-G, referente ao Dano Extrapatrimonial (BRASIL, 2017).

Em resumo, pode-se dizer o seguinte: o art. 223-A delimita as
normas que regem a reparagao dos danos de natureza extrapa-
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trimonial decorrentes das relagdes de trabalho; o art. 223-B con-
ceitua o dano extrapatrimonial; o art. 223-C enumera bens juri-
dicamente tutelados da esfera extrapatrimonial da pessoa fisica;
o art. 223-D enumera bens juridicamente tutelados da esfera
extrapatrimonial da pessoa juridica; o art. 223-E estabelece os
responsaveis pelo dano extrapatrimonial; o art. 223-F possibilita
cumulacao de indenizacdes; e o art. 223-G estabelece critérios
para apreciagao judicial do pedido de indenizagéo por danos ex-
trapatrimoniais, e para a quantificacao de seu valor.

Para o escopo do presente estudo, interessa este ultimo dispo-
sitivo, especificamente o seu primeiro paragrafo:

Art. 223-G. Omissis.

§ 1° Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a
indenizagédo 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 ulti-
mo salario contratual do ofendido;

[ll — ofensa de natureza grave, até vinte vezes o Ulti-
mo salario contratual do ofendido;

IV — ofensa de natureza gravissima, até cinquen-
ta vezes o Ultimo salario contratual do ofendido
(BRASIL, 2017, grifo nosso)

Esse dispositivo legal estabelece que o valor da indenizagéo
pelos danos extrapatrimoniais causados ao trabalhador sera cal-
culado com base em seu ultimo salario contratual, o qual, ainda,
servira de limite maximo para o quantum indenizatorio.

Pelo novo texto legal, a vida, a honra, a imagem, a intimida-
de, a liberdade, a autoestima, a sexualidade, a saude, o lazer
ou a integridade fisica (entre outros bens juridicamente tute-
lados) de um trabalhador pobre (cujo salario contratual seja o
salario minimo, por exemplo) vale menos, eis que os danos a
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ele causados serao indenizados em um valor limitado e propor-
cional a sua remuneragdo, 0 que € nao apenas juridica, mas
moralmente inadmissivel.

Como ja ensinava Immanuel Kant no século XVIII, os se-
res racionais estdo submetidos a um imperativo categorico que
determina que “cada um deles jamais deve tratar a si mesmo e
a todos os outros como meros meios, mas sempre ao mesmo
tempo como fim em si mesmo” (KANT, 2009, p. 259 e 261).
Prossegue o autor:

O homem, porém, nao € uma coisa, por conseguin-
te ndo é algo que possa ser tomado como mero
meio, mas, em todas as suas agodes, tem de ser
considerado sempre como fim em si mesmo. [...] No
reino dos fins tudo tem ou bem um prego ou bem
uma dignidade. O que tem prego, em seu lugar tam-
bém se pode pbr outra coisa, enquanto equivalente;
mas o que se eleva acima de todo prec¢o, ndo per-
mitindo, por conseguinte, qualquer equivalente, tem
uma dignidade (KANT, 2009, p. 245 e 265).

Desse modo, todos os seres humanos, independentemente
de sua condi¢ao financeira, sdo dotados da mesma dignidade e,
portanto, devem ser tratados com igual respeito e consideragao
pelo ordenamento juridico. Alias, esse € um dos fundamentos da
caracteristica da universalidade dos direitos humanos (BRITO
FILHO, 2018. p. 78-92).

Nao se admitem diferenciacbes em razao de condicdo econé-
mica, como se o trabalhador pobre fosse humano de segunda ca-
tegoria, merecedor de menor protegao por parte do Estado, e que
sente menor dor quando atingidos seus direitos. Além de constituir
uma tentativa de flexibilizagao (inadmissivel) da dignidade, tal dis-
tingc&o viola frontalmente o principio basilar da igualdade.

O principio da isonomia, de acordo as licdes desenvolvidas
pioneiramente pelo jurista alem&o Leibholz, deriva do principio ge-
ral da justica, e consiste na vedagao do arbitrio. Para o autor, o
principio cumpre fungcao fundamental, como forma de realizagao
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da democracia, devendo conduzir a atuacao do Estado em todos
os niveis, limitando, inclusive, a discricionariedade do legislador:
“os direitos fundamentais, nos quais se inclui o principio da isono-
mia, precedem o momento legislativo, pelo que a atuagao legisla-
tiva deveria, consequentemente, conformar-se com o sentido de
tal principio”. De fato, todos os atos de Direito devem se assentar
numa razao necessaria, ou, a0 menos, em uma razao suficiente,
consistindo o ato juridico arbitrario “numa motivagado ou na pro-
cura de uma finalidade estranha a situacao objetiva” (LEIBHOLZ,
1925, p. 91 apud DRAY, 1999, p. 78 e 80).

Nesse sentido, por imposi¢cédo do principio da isonomia, even-
tual diferenciacao operada pelo legislador deve se assentar em
efetiva justificativa, em uma razao necessaria e suficiente. Esse
entendimento foi adotado pela jurisprudéncia alema ja na década
de 1920. Em uma decisao do Reichsgericht, de 04 de novembro
de 1925, com relagdo a um diploma legal, afirmou-se que “uma
diferenca de tratamento que ndo tivesse por base uma justifica-
¢ao razoavel seria arbitraria e violaria o principio da isonomia”
(ENTSCHEIDUNGEN DES REICHSGERICHTS IN ZIV., t. 111,
p. 320 apud DRAY, 1999, p. 82).

A doutrina de Leibholz, no entanto, foi realmente consagrada
pela jurisprudéncia alema apds a queda do regime nazista e a
promulgacao da Constituicdo de Bohn, em 1949. A Corte Cons-
titucional, em decisdo datada de 23 de outubro de 1951, afirmou
que: “O principio da isonomia € violado quando ndo conseguimos
encontrar, na base de uma diferenga ou de uma igualdade de tra-
tamento legal, uma justificacéo razoavel, resultante da natureza
das coisas ou de uma qualquer outra raz&o objetivamente plau-
sivel, pois quando assim acontece, a disposicao deve ser consi-
derada arbitraria” (DRAY, 1999, p. 84-86). A Corte entendeu, as-
sim, que o principio da isonomia implica que qualquer diferenca
ou semelhanga de tratamento deve ser justificada por uma razéo
objetiva suficiente, sob pena de essa medida se configurar como
arbitraria e, assim, juridicamente invalida.
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Consoante a jurisprudéncia alema, a ideia de “razéo objetiva
suficiente”, como corolario légico do principio da isonomia, deve
ser respeitada, quer quando se trate de uma norma que diferen-
cie, quer quando se trate de uma norma que confira uma disciplina
paritaria. Tanto a diferenga, quanto a igualdade de tratamento, de-
vem ser assentadas em razdes objetivas, em motivos plausiveis.
Essa dupla vertente do principio da isonomia foi sedimentada pe-
los juizes alemaes como “a obrigacao de n&o tratar o que € essen-
cialmente igual de forma arbitrariamente desigual, e de néo tratar
0 que é essencialmente desigual de forma arbitrariamente igual”.
A Corte Constitucional alema, em decisédo datada de 1953, cuidou
de esclarecer a definicdo de arbitrio: “desadequacgao objectiva e
manifesta da medida legislativa a situagcado de facto que ela visa
regular” (DRAY, 1999, p. 85 e 87).

O legislador nédo pode, assim, tratar aquilo que € essencial-
mente igual de forma arbitrariamente desigual, o que pode e
deve ser averiguado em sede de controle de constitucionalidade
e de convencionalidade das leis, o qual, na maioria dos paises
democraticos, como o Brasil e a Alemanha, € da competéncia
do Poder Judiciario (PORTO; BELTRAMELLI NETO; RIBEIRO,
2018, p. 45-46).

Pelo exposto acima, pode-se concluir que o principio da isono-
mia consiste na proibicao do arbitrio, o que significa que deve
haver uma razao objetiva, adequada, necessaria e razoavel para
que se proceda a diferenciagao. Essa proibicdo se dirige a todos
os niveis da atuacao estatal, inclusive ao legislador.

Aplicando o raciocinio desenvolvido acima ao presente caso,
tem-se que nao existe uma razao suficiente, dotada de razoabili-
dade, para diferenciagao entre os valores de reparagao dos danos
extrapatrimoniais de uma pessoa pela sua condi¢cédo de trabalha-
dor, e especialmente com base no seu salario. Nao ha justificativa
aceitavel para a diferenciagao da dor, da vida, da integridade fisica
e da honra do ser humano trabalhador por sua condicao econémi-
ca no mercado de trabalho.
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Do mesmo modo, a fixagdo de um limite maximo para o valor
da indenizagéo pelo dano extrapatrimonial obriga o juiz a tratar
situagdes individualizadas da mesma maneira, e impede, em de-
terminados casos, a reparagao integral do dano e realizagao ple-
na da justica no caso concreto. Como observa Homero Batista
Mateus da Silva:

As enfermidades sdo extremamente diversifica-
das e seu alcance, impossivel de ser delimitado;
as hostilidades podem variar desde xingamentos e
brincadeiras de mau gosto até atos orquestrados
de ociosidade for¢cada, de execragdo publica e de
exposicdo ao vexame. Condutas antissindicais e
atos de homofobia ou de desqualificagao do traba-
Iho da mulher tampouco sao fatos isolados no mun-
do do trabalho. Como catalogar toda essa gama em
apenas trés ou quatro patamares? [...] houve criti-
ca severa ao governo federal, por haver utilizado
o salario contratual do empregado como base de
calculo para a indenizagao, pois esse padrao, por
qualquer angulo que se observe, faz com que a dor
do pobre seja menor do que a dor do rico, indepen-
dentemente da lesao; essa critica € irrespondivel
(SILVA, 2017, p. 59 e 61).

Admitir e aplicar a diferenciagéo inserida na CLT é fomentar a
discriminagdo, o que afronta o principio da isonomia assegura-
do pelos tratados internacionais de direitos humanos ratificados
pelo Brasil, entre os quais se destacam as seguintes normas: ar-
tigos 22, 7° e 23 da Declaragao Universal dos Direitos Humanos
da ONU, de 1948; art. 26 do Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos de 1966, da ONU (aprovado pelo Decreto Legislativo
226, 1991, e promulgado pelo Decreto 592, de 1992); arts. 22, 5>
e 7% Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Cul-
turais de 1966, da ONU (aprovado pelo Decreto Legislativo 226,
1991, e promulgado pelo Decreto 591, de 1992); itens |, Il e lll da
Declaragao Referente aos Fins e Objetivos da OIT (“Declaragéo de
Filadélfia”), de 1944, anexada a Constituicdo da OIT; itens 1,2 e 3
da Declaracédo da OIT sobre os Principios e Direitos Fundamen-
tais no Trabalho, de 1998; arts. 12, 2°, e 3% da Convencéao 111 da
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OIT (aprovada pelo Decreto Legislativo 104, de 1964, e promulgada
pelo Decreto 62.150, de 1968); artigos 2° e 14 da Declaragdo Ame-
ricana sobre os Direitos e Deveres do Homem de 1948, da OEA;
artigos 1° e 24 da Convengao Americana sobre Direitos Humanos
de 1969 (“Pacto de Sao José da Costa Rica”), da OEA (promulgada
pelo Decreto 678, de 1992); e artigos 3%, 42, 5> e 7> do Protocolo
Adicional a Convengao Americana sobre Direitos Humanos em ma-
téria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (“Protocolo de San
Salvador”), de 1988, da OEA (aprovado pelo Decreto Legislativo 56,
de 1995, e promulgado pelo Decreto 3.321, de 1999).

Destaca-se, em particular, a Conveng¢ao 111 da OIT. Segun-
do a Declaracédo da OIT sobre os Principios e Direitos Funda-
mentais no Trabalho, de 1998, tal Convencgao deve ser cumprida
por todos os paises membros, mesmo por aqueles que nao a
ratificaram, pois decorre da propria Constituicdo da OIT, a cuja
observancia o pais se obrigou no momento em que formalizou o
seu ingresso na entidade (OIT, 1998). A Convengao 111 trata da
Discriminagdo em Matéria de Emprego e Ocupacao, tendo sido
aprovada no Brasil pelo Decreto Legislativo 104, de 1964, e pro-
mulgada pelo Decreto 62.150, de 1968. Prevé o seguinte:

Art. 12 Para os fins da presente convengao o termo
“discriminagao” compreende:

a) toda distingao, exclusdao ou preferéncia fun-
dada na raga, cor, sexo, religido, opinido politica,
ascendéncia nacional ou origem social, que tenha
por efeito destruir ou alterar a igualdade de opor-
tunidade ou de tratamento em matéria de emprego
ou profissao; [...].

Art. 2> Qualquer membro para o qual a presente
convencao se encontre em vigor compromete-se
a formular e aplicar uma politica nacional que te-
nha por fim promover, por métodos adequados as
circunstancias e aos usos nacionais, a igualdade de
oportunidades e de tratamento em matéria de em-
prego e profissao, com o objetivo de eliminar toda
discriminagao nessa matéria.
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Art. 3% Qualquer membro para o qual a presente
convengao se encontre em vigor deve por métodos
adequados as circunstancias e aos usos nacionais:

[.]

c) revogar todas as disposigcoes legislativas
e modificar todas as disposicdes ou praticas
administrativas que sejam incompativeis com a
referida politica; [...] (BRASIL, 1968, grifo nosso).

No ambito do Direito Civil brasileiro, incluindo o Direito do Con-
sumidor, ndo existem normas que imponham um valor maximo de
indenizagdo ou vinculem sua fixagdo a condicdo econémica ou
social da vitima. Isso torna ainda mais evidente a discriminagao
perpetrada, pois ao trabalhador (que € a parte hipossuficiente da
relacdo de trabalho) é assegurada uma protecédo estatal menor
do que ao sujeito do direito comum. A sua vida e sua integridade
fisica valem menos pelo simples fato de ser um trabalhador:

A limitagdo também sera capaz de gerar indeniza-
¢des dispares para fatos semelhantes, senao idén-
ticos, conforme decorra ou ndo de uma relagéo em-
pregaticia. Tomemos o fator morte como exemplo.
No amago de uma relagao de trabalho, os dependen-
tes do empregado vitimado em acidente de trabalho
receberdo, de acordo com a nova regra, indenizagéo
por dano moral no valor maximo de R$ 46.850,00 —
considerando o salario minimo nacionalmente unifi-
cado. Trata-se de valor bastante aquém do que vem
arbitrando a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica. [...]. Como se vé, as decisbes mais recen-
tes do Superior Tribunal de Justica estabelecem in-
denizagbes por dano moral decorrente de morte na
faixa de 500 salarios minimos, um patamar dez ve-
zes superior ao teto indenizatorio estabelecido pela
nova regra do art. 223-G (§ 14, IV). Ademais, a insig-
nificancia dos limites trazidos pela nova regra fica
ainda mais evidente quando cotejada com valores
indenizatdrios referentes a ilegalidades perpetradas
em face da imagem, do nome e da honra da vitima
(LIMA et al, 2018, p. 55 e 58).
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A discriminagao é a “conduta pela qual se nega a pessoa, em
face de critério injustamente desqualificante, tratamento compativel
com o padrao juridico assentado para a situagao concreta por ela
vivenciada”. Mauricio Godinho Delgado esclarece, ainda, que:

a causa da discriminacao reside, muitas vezes, no
cru preconceito, isto €, um juizo sedimentado des-
qualificador de uma pessoa em virtude de uma sua
caracteristica, determinada externamente, a identi-
ficadora de um grupo ou segmento mais amplo de
individuos [..]. Ou, como afirma Ronald Dworkin,
do fato de ser ‘membro de um grupo considerado
menos digno de respeito, como grupo, que outros’
(DELGADO, 2017, p. 902-903).

Para melhor visualizar a discriminagao introduzida pelo legisla-
dor da reforma trabalhista, tomemos o exemplo de um elevador de
um hotel que despenca com trés pessoas dentro — um hdspede e
dois trabalhadores, um porteiro e outro gerente —, causando a in-
capacidade fisica de todos, por perda dos sentidos dos membros
inferiores. No caso do hdspede, aplicam-se as normas do Direi-
to Civil, ndo havendo nenhum limite maximo para a indenizacao,
nem parametro legal fixo para a determinagéo do valor da inde-
nizagao devida pelo prejuizo a sua integridade. Ja no caso dos
dois empregados, o Direito do Trabalho, com a reforma de 2017,
impde limites a reparagao dos danos, ou seja, a integridade fisica
e psiquica dos trabalhadores vale menos para a ordem juridica do
que a de um cidaddo comum (no caso, o héspede do hotel), eis
que o valor da indenizagao sera limitada pelo salario contratual
percebido pelos ofendidos. E mais: a integridade do gerente vale
mais do que a do porteiro, pois 0 seu salario € maior, ensejando
maior valor de indenizagdo, mesmo tendo ambos experimentado
semelhante sofrimento decorrente do mesmo evento danoso.

Indo mais além, considere-se que no elevador esteja apenas
o porteiro, agindo em servigo. Ocorrendo acidente como acima
relatado e lesdo a bens extrapatrimoniais, sua indenizagao sera
calculada com base em seu salario. Contudo, se naquele dia o
porteiro estiver de folga, ou seja, despido de sua condi¢cédo de
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trabalhador, a indenizagao devida pelos mesmos danos decor-
rentes do mesmo acidente nao tera qualquer limitagao.

Chega-se a situagdes absurdas, em que a pessoa vale menos
para o Direito porque trabalha e, ainda menos, porque € pobre.
Trata-se de verdadeira discriminagao, a qual € vedada expressa-
mente pelos referidos tratados internacionais de direitos huma-
nos ratificados pelo Brasil.

Além da discriminacao por situacao econémica — haja vis-
ta o tratamento diferenciado quanto a reparagao de danos ex-
trapatrimoniais conforme a condi¢cdo de trabalhador e o salario
contratual do ofendido — ha também outro tipo de discriminacao,
igualmente grave, causada pelas normas da reforma trabalhista:
a discriminagao de género.

N&o apenas no Brasil, mas em diversos paises do mundo,
as mulheres invariavelmente recebem salarios menores do
que os homens que exercem a mesma funcdo (RADIO, 2018).
Conforme pesquisa realizada pelo site de empregos Catho,
com quase oito mil profissionais em 2018, as mulheres ganham
menos do que os homens em todos os cargos, areas de atua-
¢ao e niveis de escolaridade pesquisados; a diferenca salarial
chega a quase 53%. A par disso, as mulheres ainda s&o mino-
ria ocupando posi¢gdes nos principais cargos de gestao, como
diretoria, por exemplo (CAVALLINI, 2018). No mesmo sentido
aponta pesquisa recente do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (INSTITUTO, 2018).

A situagado se agrava ainda mais quando se observa que as
mulheres negras recebem salarios ainda menores que as mulhe-
res brancas, seja nos casos em que possuem a mesma escolari-
dade, seja porque sequer tém acesso as mesmas condi¢des de
ensino (VELASCO, 2018; LIMA, 2018).

Nao por acaso, foram editadas normas internacionais que
buscam assegurar a igualdade, inclusive de género e raca, em
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matéria de emprego e ocupacgao, abrangendo a questao salarial,
como ja mencionado.

Assim, se as mulheres ganham salarios menores do que os
homens, mesmo exercendo a mesma fungao, o valor da indeni-
zacgao pelo dano extrapatrimonial sofrido por elas sera também
menor, eis que calculado sobre o salario percebido. A vida, in-
tegridade fisica e honra da mulher trabalhadora, portanto, va-
lem menos do que as do seu colega do sexo masculino para
o legislador da reforma trabalhista. E valem menos ainda se a
mulher for negra.

Retomando o exemplo anteriormente utilizado, se dentro do
elevador que caiu estivessem uma empregada e um emprega-
do do hotel (considerando a realidade do mercado de traba-
Iho, provavelmente ele seria gerente e ela camareira); mesmo
que exercessem a mesma fungao, o homem perceberia salario
maior; portanto, a integridade fisica e psiquica da mulher vale-
ria menos do que a do homem para o direito do trabalho, o que
€ inadmissivel.

As novas normas teratoldgicas, por 6bvio, ndo encontram cor-
respondéncia em nenhuma ordem juridica atual. N&do ha nada
que se assemelhe no Direito de outros paises. Como bem obser-
vado pelo Procurador-geral do Trabalho, Ronaldo Curado Fleury,
a unica referéncia do Direito comparado que se péde encontrar
€ o Codigo de Hamurabi, adotado pelo Império Babilénico por
volta de 1776 a.C., isto &, ha quase 38 séculos (FLEURY, 2017).
Tal Cédigo estabelecia uma espécie de tarifagdo da indenizagéo
pelo dano extrapatrimonial com base na condigao social e eco-
ndémica da vitima:

[...] s&e um homem superior bater em uma mulher
superior e a fizer abortar, devera pagar 10 siclos
de prata pelo feto [...] se essa mulher morrer, a
filha dele devera ser morta [...] se ele bater em
uma mulher comum e a fizer abortar, devera pa-
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gar 5 ciclos de prata [...] se essa mulher morrer,
ele devera pagar 30 siclos de prata [...] se ele ba-
ter em uma escrava e a fizer abortar, devera pa-
gar 2 siclos de prata [...] se essa escrava morrer,
ele devera pagar 20 siclos de prata [...] (HARARI,
2017, p. 114-115).

De acordo com o Cédigo de Hamurabi:

[...] as pessoas estdo divididas em dois géneros
e trés classes: os superiores, 0s comuns € 0s
escravos. Os membros de cada género e clas-
se tém valores diferentes. A vida de uma mulher
comum vale 30 ciclos de prata e a de uma es-
crava, 20 ciclos de prata, ao passo que o olho
de um homem comum vale 60 ciclos de prata [...]
(HARARI, 2017, p. 115).

Percebe-se, assim, triste semelhanca entre a CLT reformada
e o Cdédigo de Hamurabi (Unico diploma em que se encontram
regras teratoldgicas similares): a divisdo das pessoas em dois gé-
neros (homens e mulheres) e trés classes (cidaddos comuns, tra-
balhadores com salarios mais altos e trabalhadores pobres), em
total afronta ao principio da isonomia.

A “modernizacao” das leis trabalhistas, utilizada como justifi-
cativa pelo legislador da reforma, conduziu, portanto, ao retro-
cesso do Direito do Trabalho brasileiro em quase 38 séculos de
histéria da humanidade. Como destacado pela doutrina:

Criou-se por lei, novamente, uma hierarquia exis-
tencial de seres humanos no nosso pais. Sem
duvida, fruto de fortes resquicios do nosso pas-
sado escravocrata, em que era comum existirem
pessoas com status diferenciados, sendo a forca
de trabalho (escrava) a de menor importancia na
piramide social. Com a reforma trabalhista, nao
apenas voltamos a uma época pré-CLT, mas fin-
camos os pés em séculos anteriores, em que um
ser humano era legalmente menos digno do que
outro (HONORIO; OLIVEIRA, 2018).
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Observa-se que esse absurdo, por evidente violagao ao prin-
cipio da isonomia, nao foi adotado em nenhuma outra oportu-
nidade de alteragéo legislativa. Na Franga, por exemplo, foram
introduzidos valores minimos e maximos apenas para a indeni-
zagao pela dispensa imotivada ou abusiva do trabalhador. Toda-
via, como observa a doutrina:

[...] diferentemente do caso brasileiro que esta-
beleceu um barema para danos extrapatrimo-
niais sofridos pelo empregado, a reforma fran-
cesa exclui a aplicagado pelo juiz de qualquer
parametrizacdo em caso de indenizagdo por
discriminacao, assédio, ou violagdo aos direitos
e liberdades fundamentais dos empregados, po-
dendo o magistrado decidir livremente sobre o
valor da indenizagéo a ser imposta [...] (BARRA,
2017, p. 54).

Nesse sentido, considerando que os ja referidos tratados in-
ternacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil consa-
gram o principio da isonomia e a nao discriminagao (inclusive
por situagao econdmica e género), os artigos 223-A a 223-G da
CLT, introduzidos pela Lei 13.467 (BRASIL, 2017), devem ser
interpretados no sentido de que nao pode haver limite maximo
para a fixagcdo judicial da indenizagao pelo dano extrapatrimo-
nial, e nao pode ser obrigatério ou legitimo o calculo sobre
o salario contratual. Com efeito, cabe nao aplicar os novos dis-
positivos que contrariam a normativa internacional de protecao
dos direitos humanos.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

A Lei 13.467 (BRASIL, 2017) alterou profundamente a CLT
(BRASIL, 1943), e entre as novas disposigdes trouxe a fixagédo, no
ambito trabalhista, de um limite maximo para a indenizagao pelo
dano extrapatrimonial e a obrigatoriedade do seu calculo consi-
derando o salario do ofendido. Tal normativa afronta o principio
da isonomia, assegurado pelos tratados internacionais de direi-
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tos humanos ratificados pelo Brasil, fomentando a discriminagao
da pessoa humana por sua condigao de trabalhador, por sua si-
tuagao econdmica, pelas oportunidades que teve de insergao no
mercado de trabalho, e inclusive pelo seu género e raga.

Os tratados internacionais de direitos humanos, como as
normas produzidas no ambito da OIT, quando ndo aprovados
segundo os parametros estabelecidos no art. 5°, §3°, da CF/88
(BRASIL, 1988), ingressam no ordenamento juridico patrio com
status supralegal, conforme o entendimento firmado pelo STF.
Desse modo, as normas legais —, como os artigos 223-A a 223-
G da CLT, introduzidos pela Lei 13.467 (BRASIL, 2017) —, devem
ser interpretadas de acordo com as normas internacionais, que
possuem, no minimo, hierarquia supralegal. Nesse sentido, os
principais tratados internacionais e Convengdes da OIT proibem
discriminagdes injustas e ilegitimas (como a por género e condi-
¢ao socioecondmica) e promovem a isonomia.

O Poder Judiciario nacional, em especial a Justica do Traba-
Iho, tem o dever de realizar o controle de convencionalidade dos
referidos dispositivos legais (PORTO; BELTRAMELLI NETO;
RIBEIRO, 2018, p. 62). Assim, em conformidade com os trata-
dos internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil,
os artigos 223-A a 223-G da CLT, introduzidos pela Lei 13.467
(BRASIL, 2017), devem ser interpretados no sentido de que nao
pode haver limite maximo para a fixagao judicial do valor
da indenizagao pelo dano extrapatrimonial, e nao pode ser
obrigatério o calculo sobre o salario do trabalhador.
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