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RESUMO

Busca verificar se € permitida a dispensa discriminatéria do trabalhador na
perspectiva dos direitos fundamentais. Para tanto, privilegia a abordagem
transdisciplinar, tendo como unidade de analise o Direito Constitucional, o Direito do
Trabalho e o Direito Civil. Aborda a concepcéo contemporanea dos direitos humanos
e dos direitos fundamentais e o papel dos principios fundamentais na efetivagdo dos
direitos sociais, para, entdo, analisar as causas da discriminacdo na relacdo de
emprego, 0 momento em que ela pode ocorrer e as suas modalidades. Analisa a
dispensa sem justa causa e arbitraria, assim como a dispensa abusiva e
discriminatoria, estabelecendo conceitos e distingdes, com analise da dispensa sem
justa causa sob o enfoque da Convencgéo n° 158 da Organizagao Internacional do
Trabalho e da teoria do abuso do direito a luz do Codigo Civil de 2002. Os resultados
alcancados pela pesquisa demonstram que a dispensa discriminatoria de
trabalhadores ndo € permitida, na medida em que se apresenta como um ato que
transcende a relagdo empregaticia entre empregador e empregado, atingindo
frontalmente um complexo de interesses maiores, pertencentes ao Estado e a
sociedade, em total afronta aos direitos fundamentais. Por fim, destaca algumas
hipoteses de dispensa discriminatoria e a atuacdo do Ministério Publico do Trabalho

no combate as dispensas discriminatdrias.

Palavras-chave: Dispensa  arbitraria. Dispensa discriminatoria.  Direitos

fundamentais.



ABSTRACT

This study is intended to verify if the employee discriminatory dismissal under the
perspective of fundamental rights. Thus, it uses a transdisciplinary approach which
presents the Constitutional Law, Labour Law and Civil Law as object of analysis. It
comprehends the contemporary concept over human rights and fundamental rights,
as well as the role of the fundamental principles in making social laws effective, in
order to find the source of discrimination at work, the moment and ways through
which it may occur. It also establishes the concepts and differences among the
redundancy and arbitrary dismissal, as well as the abusive and discriminatory
dismissal, based on the Convention n°158 of the I nternational Labour Organization
(ILO) and theory of abuse in the light of the 2002 Civil Code. Results from the
research demonstrate that discriminatory dismissal is forbidden, as it is an act that
transcends the regular employer-employee relationship. It is an act that directly
affects an amount of major interests belonging to the State and society, in a total
affront to the fundamental rights. Finally, this study highlights some hipothesis about
discriminatory dismissal and the actions of the Ministry of Labour to defeat this type

of dismissal.

Key-words: Arbitrary dismissal. Redundancy. Discriminatory dismissal. Fundamental
rights.
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INTRODUCAO

A economia capitalista vem sofrendo profundas transformacdes, com reflexos nas
relacbes de trabalho. Com os fendbmenos de mecanizacdo, informatizacao
exarcebada e globalizacdo, o desemprego e a alta rotatividade de mao-de-obra

passaram a ser 0s maiores vildes deste inicio de século para o trabalhador.

A perda do emprego tornou-se um problema real para a grande massa de
empregados. Se 0 acesso ao mercado de trabalho esta mais dificil para todos os
trabalhadores, as chances das pessoas integrantes de grupos socialmente
vulneraveis, vitimas preferenciais da exclusdo que sofrem de discriminacdo, tornam-

se ainda mais remotas.

A despeito de a Constituicdo Federal de 1988 assegurar que todos sdo iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza (art. 5 caput), e consagrar a
erradicacdo da pobreza e a reducdo das desigualdades sociais e regionais, sem
qualquer preconceito ou discriminagcdo, como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil (art. 3 1ll), a realidade de monstra que a discriminacao ainda é

uma chaga social.

A efetiva protecdo dos direitos fundamentais demanda ndo apenas politicas
universalistas, mas também especificas, enderecadas a grupos socialmente

vulneraveis, vitimas preferenciais da exclusao.

A protecdo contra a discriminacdo na relacdo de emprego faz-se ainda mais
necessaria, diante do fato de, que nesse contrato, as partes sdo originariamente
desiguais, em virtude dos efeitos do vinculo de emprego de atribuir ao empregador o
poder diretivo, de um lado, e o dever de subordinagdo pelo empregado, de outro.
Com isso, o trabalhador acaba ficando extremamente vulneravel a discriminacéo,

em face da relacéo de poder na qual se configura o contrato de emprego.

A opcédo desta pesquisa surgiu no trabalho institucional no Ministério Pablico do
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Trabalho, diante do conhecimento cotidiano de préticas empresariais
discriminatdrias no ambito das relacdes de trabalho e da necessidade de invocar os

direitos fundamentais para coibi-las.

Embora a discriminagéo ndo ocorra apenas no momento da extingdo do contrato de
trabalho, podendo acontecer desde a fase pré-contratual, passando pela execucéo
do contrato e atingindo a fase pos-contratual, a discriminacdo perpetrada na
dispensa do empregado tem gerado efeitos que, ndo obstante limitados do ponto de
vista quantitativo, em comparagcdo com outros momentos, sdo de graves
consequéncias para o trabalhador que, geralmente, ndo se encontra em sua melhor
forma (trabalhador de idade avancada, portador do virus HIV, acometido de moléstia

grave, dependente quimico, entre outros).

Feitas essas consideracfes, situado esta o objeto primeiro desta pesquisa: é
permitida a dispensa discriminatoria do trabalhador na perspectiva dos direitos

fundamentais?

A resposta, se afirmativa, constituir-se-a em solo fértil para o aprofundamento em
carater cientifico do estudo sobre a dispensa discriminatdria de trabalhadores e a
busca de meios para combaté-la. Eventual conclusdo, em sentido negativo, também
mostrar-se-a relevante, na medida em que lancara argumentos fundados no exame
juridico sobre a dispensa discriminatoria, os quais poderdo emprestar auxilio para a
compreensao da discriminagdo no ambito do contrato de trabalho, que passa

despercebida para a maioria das pessoas.

Com o objetivo de satisfazer a indagacdo que ora se impde, a abordagem foi
dividida em quatro capitulos.

No primeiro, intitulado “Os Direitos Fundamentais, os Direitos Sociais e o Papel dos
Principios Fundamentais na Tematica da Discriminagdo”, tornou-se imperioso o
estudo da concepcado contemporanea dos direitos humanos e dos direitos

fundamentais, procurando estabelecer a distingdo entre tais direitos e outros
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conceitos afins, optando pela utilizagcdo da expressao “direitos fundamentais”, como
0 proprio titulo do trabalho sugere, por estar reconhecida na Constituicdo brasileira

de 1988, sem retira-la do ambito dos direitos humanos.

Passa-se, na sequéncia, a classificacdo dos direitos fundamentais e analise dos direitos
sociais dos trabalhadores como direitos fundamentais. A seguir, realiza-se uma breve
incursao tedrica sobre o papel dos principios fundamentais na efetivacao dos direitos
sociais. Por fim, procuram-se examinar os principios da dignidade da pessoa
humana, da igualdade, da n&o-discriminacdo e da solidariedade, eis que tais
principios se apresentam como sustentaculos dos direitos sociais dos trabalhadores.

No segundo capitulo, dedicado a tematica da discriminacédo no contrato de trabalho,
procura-se conceituar discriminagao, partindo-se da definicdo dada pela Convencao
n° 111 da Organizagao Internacional do Trabalho. Na sequéncia, analisam-se os
elementos do contrato de trabalho e o0 seu conceito, assim como o poder diretivo
como fator de discriminacdo. Neste capitulo também sé&o examinadas as causas que
podem levar a discriminagcdo, 0os momentos em que ela pode ocorrer e as
modalidades de discriminacdo, com énfase para a discriminagéo positiva, como uma

das possiveis medidas de incluséo social.

Fechando o segundo capitulo, faz-se uma analise do sistema normativo da
Organizagéao Internacional do Trabalho sobre a discriminagdo no mundo do trabalho,
assim como do enfrentamento constitucional e infraconstitucional brasileiro a

discriminagcao no contrato de trabalho.

O terceiro capitulo destina-se a analise da dispensa sem justa causa, procurando-se
abordar os conceitos de dispensa arbitraria e sem justa causa; a dispensa do
empregado sob o enfoque da Convencao n°158 da Organizacdo Internacional do
Trabalha; a dispensa discriminatdria e abusiva e a teoria do abuso do direito a luz do
Cadigo Civil de 2002. Aqui, também, analisam-se, no plano da tutela jurisdicional, as
medidas que contribuem ou que possam ocorrer para 0 combate as dispensas

discriminatdrias, como 0s meios de prova e os efeitos decorrentes de tais dispensas,



15

buscando criar condicdes para aqueles trabalhadores integrantes de grupos
excluidos, que sofreram ou possam vir a sofrer dispensas discriminatérias, visando a
sua manutencdo no emprego ou a reparacdo do dano mediante indenizacédo. Por
fim, abordam-se algumas hipoteses de dispensa discriminatéria: a dispensa em
razdo da idade avancada do trabalhador, a do alcoolista e a do portador do virus
HIV.

No quarto e ultimo capitulo, analisa-se a atuacdo do Ministério Publico do Trabalho,

com enfoque no combate as dispensas discriminatérias de empregados.

Por derradeiro, sdo apresentadas, de forma resumida, as principais conclusdes

lancadas ao longo do desenvolvimento do trabalho.

O método de abordagem serd o dialético e o método de procedimento sera o

monografico.

O universo da pesquisa restringe-se ao problema da discriminacdo no emprego no

Brasil, a partir da Constituicdo da Republica de 1988.

Espera-se, assim, com o presente esforco tedrico, aprofundar o estudo das
dispensas discriminatorias de trabalhadores sob a perspectiva dos direitos
fundamentais, evidenciando o que é discriminacdo, como ela se manifesta, qual o
tratamento juridico das dispensas discriminatorias e como se pode combaté-las e

preservar a dignidade do cidadao trabalhador.
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1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS, OS DIREITOS SOCIAIS E O
PAPEL DOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS NA TEMATICA DA
DISCRIMINACAO

Para tratar das dispensas discriminatorias, sob a perspectiva dos direitos
fundamentais, pressupde, num primeiro momento, a compreensao da concepc¢ao
atual dos direitos humanos e dos direitos fundamentais, matéria que ainda hoje
suscita controvérsias. Considera-se, também, oportuna uma breve digressdo sobre
o papel dos principios fundamentais na efetivacdo dos direitos sociais, ha medida
em que o0s principios servem de parametro para aplicacdo, interpretacdo e
integracdo ndo apenas dos direitos fundamentais e das normas constitucionais, mas

de todo o ordenamento juridico.

Dada a importancia da compreensao dos principios constitucionais para o presente
estudo, cabe lancar, ao menos em linhas gerais, breve olhar sobre os principios da
dignidade da pessoa humana, da igualdade, da nd&o-discriminacdo e da
solidariedade, clarificando esses conceitos. Essa abordagem encontra, nas obras de
Ingo Wolfgang Sarlet, o fundamento em que se apolia, cuja proposta teorica estara

presente como referencial em todo o texto.

1.1 A CONCEPCAO CONTEMPORANEA DOS DIREITOS HUMANOS E DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

A reflexdo sobre a atual concepcdo dos direitos humanos e dos direitos
fundamentais passa, inevitavelmente, pela delimitacdo terminologica, na medida em
que tém sido usadas indiferentemente tais expressdes. E importante, assim, tracar
a distingdo conceitual entre direitos fundamentais e direitos humanos para a sua

adequada utilizagéo.
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As expressoes “direitos humanos” e “direitos do homem” s&o mais utilizadas entre os
autores anglo-americanos e latinos. JA o termo “direitos fundamentais” é mais
empregado entre os publicistas alemaes.! Porém é certo que a expresséo "direitos
fundamentais” reflete mais precisamente os direitos humanos como direitos
positivados, tanto assim que a doutrina contemporanea vem dando preferéncia ao
seu uso, quando deseja fazer alusdo aqueles direitos positivados numa Constituicdo

de determinado Estado.

Carlos Weis® utiliza a expressdo “direitos humanos”, especialmente, para
acompanhar a nomenclatura dos tratados internacionais sobre a matéria,
esclarecendo que tais direitos sdo denominados “humanos” em razao de seu carater
fundamental para a vida digna, por terem em vista a protecdo de valores e bens
essenciais para que cada ser humano tenha a possibilidade de desenvolver suas
capacidades potenciais. José Afonso da Silva® também reconhece que a
terminologia “direitos humanos” é a preferida pelos documentos internacionais,
todavia contra ela objeta-se, sob o argumento de que ndo ha direito que ndo seja
humano ou do homem, logo s6 o ser humano pode ser titular de direitos
(entendimento que também ja esta se alterando pela formacéo gradativa de um
direito especial aos animais), pelo que sustenta que a denominacao mais adequada
seria “diretos fundamentais do homem”, porque, além de referir-se a principios —
que resumem a concepcdo do mundo e informam a ideologia politica de cada
ordenamento juridico — designam, no direito positivo, as prerrogativas e instituicdes
gue ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as

pessoas.

José Joaquim Gomes Canotilho? utiliza as denominagdes “direitos fundamentais
formalmente constitucionais” e “direitos materialmente fundamentais”, sustentando

que os primeiros sao “[...] os direitos consagrados e reconhecidos pela constituicdo”

LEITE, Carlos Henriqgue Bezerra. Acao civil publica: nova jurisdicdo trabalhista metaindividual:
legitimacao do Ministério Publico. Sdo Paulo: LTr, 2001. p. 27.

WEIS, Carlos. Direitos humanos contemporaneos. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 19.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 26. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 176.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria das constituigcbes. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2000. p. 403.
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por serem “[...] enunciados e protegidos por normas com valor constitucional formal
(normas que tém a forma constitucional)”, enquanto os segundos séo “[...] outros
direitos fundamentais constantes das leis e das regras aplicaveis de direito
internacional” e sdo denominados “materialmente fundamentais” porque as normas

gue os reconhecem e protegem néo tém a forma constitucional.

Por sua vez, Arion Saydo Romita® opta por adotar a denominacdo de “direitos
fundamentais”, valendo-se dos argumentos de Peces-Barba Martinez, segundo o

qual:

[...] deve ser adotada a denominacéao direitos fundamentais pelos seguintes
motivos: 1° - € mais precisa que a expressao direitos humanos e nao revela
a ambiguidade que esta supde; 2°- abarca as duas d imensdes contidas na
expressdo direitos humanos, sem incorrer nos reducionismos iusnaturalista
ou positivista; 3°- & mais adequada do que os term os direitos naturais ou
direitos morais, que mutilam os direitos humanos de sua faceta juridico-
positivista; 4° - € mais adequada do que os termos direitos publicos
subjetivos ou liberdades publicas, que podem perder de vista a dimenséo
moral e restringir o sentido a faceta de consagracao pelo ordenamento; 5° -
por sua aproximacdo com direitos humanos, mostra-se sensivel a uma
imprescindivel dimens&o ética.’

Ja Robles,7 optando também pela denominacéo “direitos fundamentais”, afirma que
os direitos humanos ou direitos do homem — que eram classicamente denominados de
direitos naturais e atualmente de direitos morais — ndo sdo direitos, mas critérios
morais relevantes a convivéncia humana, além de serem utilizados pelo julgador para
fundamentar as decisdes e pelo legislador para a criacdo das leis, porém nao
apresentam a possibilidade de acdo processual perante um juiz, a0 passo que 0S
direitos fundamentais s&o os positivados e processualmente protegidos. A definicdo
de quais direitos sdo fundamentais € resolvida no ambito de cada ordenamento juridico,
normalmente sendo especificados pela Constituicdo interna do Pais, recebendo um
tratamento especial que os diferencia dos demais direitos. Portanto, para o citado autor,

a positivagcdo transforma os critérios morais em direitos fundamentais.

ROMITA, Arion Saydo. Direitos fundamentais nas relacdes de trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr,
2007. p. 54.

ROMITA, Arion Saydo. Direitos fundamentais nas relacdes de trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr,
2007. p. 54.

ROBLES, Gregoério. Os direitos fundamentais e a ética na sociedade atual. Traducédo de Roberto
Barbosa Alves. Barueri, SP: Manole, 2005. p. 7.
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Diante de tantas controvérsias, parece mais acertado o entendimento de Antonio-
Enrique Pérez Lufio,® que aprofundou o estudo do tema, chegando & conclusdo de
que os “direitos fundamentais” tém sido fruto de uma dupla influéncia: de um lado, o
encontro entre a tradicdo filoséfica humanista, representada prioritariamente pelo
jusnaturalismo de orientagdo democratica, com as técnicas de positivacdo e
protecdo das liberdades proprias do movimento constitucionalista, encontro que se
plasma no Estado de Direito; de outro, representam um ponto de mediacéo e de
sintese entre as exigéncias das liberdades tradicionais de cunho individual, com o
sistema de necessidades de carater econdmico, cultural e coletivo, cuja satisfacao e
tutela se dirigem aos direitos sociais. Nesse passo, segue o autor afirmando que os
“direitos fundamentais” aparecem como a fase mais avancada do processo de
positivacdo dos direitos naturais nos textos constitucionais do Estado de Direito,

processo que teria seu ponto intermediario de conexao nos direitos humanos.

Com efeito, Antonio-Enrique Pérez Lufio,” apds analisar o entendimento de varios
doutrinadores sobre o tema, especialmente o dos professores Antonio Fernandez-
Galiano e Peces-Barba, estabelece os seguintes critérios para distinguir “direitos
humanos” e “direitos fundamentais”: primeiro, os direitos humanos aparecem como
um conceito de contornos mais amplos e imprecisos que a nocdo de direitos
fundamentais; segundo, os direitos humanos sdo um conjunto de faculdades e
instituicbes que, em cada momento historico, concretizam as exigéncias da
dignidade, da liberdade e da igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas
positivamente pelos ordenamentos juridicos nacional e internacionalmente, ao passo
que os direitos fundamentais sdo aqueles direitos humanos garantidos pelo
ordenamento juridico positivo, na maior parte dos casos na norma constitucional, e

que costumam gozar de uma tutela reforcada.

Na mesma direcdo, valendo-se, inclusive, do ensinamento de Pérez Lufio, o

professor Ingo Wolfgang Sarlet® faz distingdo entre “direitos do homem”, “direitos

® PEREZ LUISIO, Antonio-Enrique. Los derechos fundamentales. 8. ed. Madrid: Tecnos, 2004. p. 43.
® PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Los derechos fundamentales. 8. ed. Madrid: Tecnos, 2004. p. 43.
19 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do
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humanos” e “direitos fundamentais”, entendendo como “direitos do homem” os
naturais, ou seja, aqueles direitos outorgados a todos os homens pela sua mera
condicdo humana, mas ainda néo positivados; os “direitos humanos”, os direitos
positivados na esfera do direito internacional; e os “direitos fundamentais”, os
direitos reconhecidos ou outorgados e protegidos pelo direito constitucional interno
de cada Estado.

Por seu turno, o citado professor também adverte sobre a inexisténcia de identidade
entre “direitos humanos” e “direitos fundamentais”, ou seja, apesar de tais
expressdes serem usualmente utilizadas como sinGnimas, elas se reportam a
significados distintos, explicando que, para os que preferem o termo “direitos
humanos” ha que referir se eles estdo sendo analisados pelo prisma do direito
internacional ou na sua dimensdo constitucional positiva. Além disso, admite a
intima conexdo entre os direitos humanos e os direitos fundamentais, sob o
fundamento de que a distincdo de tais expressdes radicam, em alguns critérios
especificos, como é o caso da positivacdo de direitos, lembrando que nao ha
identidade entre o elenco de direitos humanos e de direitos fundamentais
reconhecidos — nem entre o direito constitucional dos diversos Estados e o direito
internacional, nem entre as Constituicdes — e isso pelo fato de que, as vezes, o
catadlogo de direitos fundamentais constitucionais fica aquém do rol dos direitos
humanos contemplados nos documentos internacionais, enquanto, outras vezes,

chega a ficar bem além, como é o caso da Constituicdo Federal brasileira de 1988.**

Idéntico é o pensamento de José Claudio Monteiro de Brito Filho™ pois entende que
apesar de os direitos humanos e dos direitos fundamentais terem a mesma
finalidade, esses dois conjuntos ndo guardam total identidade. Primeiro, porque sao
produzidos por centros de poder distintos. De um lado, hd os organismos

internacionais criando normas juridicas, que sado as normas de direitos humanos; de

Advogado, 2005. p. 38.
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005. p. 39.
BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Negociacdo coletiva e direitos fundamentais nas
relacdes de trabalho. In: CONGRESSO NACIONAL DOS PROCURADORES DO TRABALHO,
11., 2006, Brasilia. O MPT como promotor dos direitos fundamentais. Sao Paulo: LTr, 2006. p.

11
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outro, h& os centros de poder no ambito interno dos Estados, produzindo igualmente
normas juridicas, mas de direitos fundamentais. Segundo, porque eles, via de regra,
trabalham com limitaces e perspectivas distintas. Dai afirma o autor que os direitos
humanos sdo um conjunto minimo de normas necessarias a dignidade do homem -
do ponto de vista normativo — elaborados pelos organismos internacionais; e 0s
direitos fundamentais sdo os direitos minimos dos seres humanos, no plano interno

de um determinado pais.

Prosseguindo, José Claudio Monteiro de Brito Filho™ assevera que os direitos
fundamentais sdo aqueles que o constituinte de um determinado Estado adotou
como necessarios a preservacao da dignidade do homem. Eles podem — ou nao —
ser coincidentes com os direitos humanos, ou até caminhar em outras dire¢des,
dependendo da perspectiva com que se trabalha, como ocorre com o Brasil, que
elevou a condicdo de direitos constitucionais fundamentais, em matéria de trabalho,
o FGTS, o 13°salario e o 1/3 de férias, que vdo muito além do que se pode esperar
do minimo necessario para que o trabalhador viva com dignidade. Por outro lado,
conforme destaca o citado autor, em determinados paises, onde o trabalhador tem
condicdes dignas e equilibradas de trabalho e uma remuneragdo compativel com as
suas necessidades de subsisténcia e de sua familia, o ndo recebimento de 13°

salario néo viola a sua dignidade.

Com esse exemplo, resta claro que nem todos os direitos fundamentais — como o
13°salério assegurado a todo empregado brasileiro pelo art. 75 VIII, da Constituicdo
Federal — séo direitos humanos. Por isso € equivocada a nocdo de que os direitos
fundamentais sdo os direitos humanos constitucionalmente garantidos ou espécies
dos direitos humanos ou, ainda, os direitos humanos no plano interno dos Estados,
na medida em que os direitos fundamentais sdo aqueles positivados nacionalmente,
como opc¢ao do legislador constituinte para preservacdo da dignidade da pessoa

humana.

206-214.
BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Negociacdo coletiva e direitos fundamentais nas
relacdes de trabalho. In: CONGRESSO NACIONAL DOS PROCURADORES DO TRABALHO,
11., 2006, Brasilia. O MPT como promotor dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: LTr, 2006. p.
206-214.
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Nessa 6tica, seguindo os ensinamentos do professor Ingo Wolfgang Sarlet, conclui-
se que os termos “direitos humanos” e “direitos fundamentais” se reportam a
significados distintos e o critério mais adequado para estabelecer a diferenca entre
essas categorias é o da concrec¢do positiva, eis que a expressao “direitos humanos”
apresenta contornos mais amplos e imprecisos que a nocdo de direitos
fundamentais, que possui sentido mais preciso e restrito, na medida em que constitui
o conjunto de direitos e liberdades institucionalmente reconhecidos e garantidos pelo
direito positivo de determinado Estado, tratando-se, portanto, de direitos delimitados
espacial e temporalmente. Os direitos humanos guardam relacdo com o0s
documentos de direito internacional, que reconhecem o ser humano como tal,
independentemente de sua vinculacdo com determinada ordem constitucional e que,
portanto, aspiram a validade universal, para todos 0s povos e tempos, enquanto 0S

direitos fundamentais nascem e acabam com as constituigdes.

Assim, os “direitos do homem”, os naturais, sdo aqueles outorgados a todos os
homens pela sua mera condicdo humana, capazes de atender as suas
necessidades, de forma a assegurar a sua dignidade, mas ainda nao positivados,
enquanto os “direitos humanos” compreendem os direitos positivados em normas
internacionais. Ja os “direitos fundamentais” sdo aqueles reconhecidos e positivados
no ambito do direito interno dos Estados. A definicAo de quais direitos sdo
fundamentais € resolvida no ambito de cada ordenamento juridico, normalmente
especificados na Constituicdo de cada pais, recebendo uma tutela reforcada que os

diferencia dos demais direitos.

1.1.1 Aclassificagdo dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais, tal como preconizados pelos franceses, ao longo da
histéria posterior a Revolucdo, foram positivados nas Constituicbes de diversos
paises, obedecendo a um gradativo processo cumulativo e qualitativo. Exatamente,

em razdo dessa evolucdo gradativa na positivacdo dos direitos fundamentais e
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universais, passaram 0s constitucionalistas a classifica-los, para efeitos didaticos,
segundo o0 momento histérico em que foram institucionalizados nas Constituicdes de
diversos paises, em trés categorias distintas: os chamados direitos fundamentais de

primeira, de segunda e de terceira geracéo.'*

O termo “geracdo” tem sofrido sérias criticas pela doutrina. Na esteira da mais
moderna doutrina, como Carlos Weis, Ingo Wolfgang Sarlet®® e Carlos Henrique

Bezerra Leite,'®

a teoria das geracbes dos direitos fundamentais ndo se sustenta
diante de uma andlise mais critica, nem € util do ponto de vista dogmatico. Possuli,
contudo, grande valor didatico, ja que facilita o estudo dos direitos fundamentais, pois
induz a idéia de historicidade desses direitos. Todavia, a evolucdo dos direitos
fundamentais ndo segue a idéia de sucessao cronoldgica de direitos (primeiro, os de
liberdade; segundo, os de igualdade; e terceiro, os de fraternidade) em todas as
situagdes, eis que, em alguns paises, a constitucionalizacdo dos direitos sociais foi
posterior a dos direitos civis e politicos. O Brasil € um exemplo claro dessa constatacao
historica, na medida em que varios direitos sociais foram implementados antes da

efetivacéo dos direitos civis e politicos.

Na “era Vargas”, durante o Estado Novo (1937-1945), foram reconhecidos, por lei,
inUmeros direitos sociais, especialmente os trabalhistas e os previdenciarios, sem que
os direitos de liberdade (de imprensa, de reunido, de associacdo) ou politicos (de voto,
de filiacdo partidaria) fossem assegurados, ja que se vivia sob um regime de exce¢éo

democratica.

Esse descompasso também ocorreu no plano internacional, que teve, na criacdo da
Organizagéo Internacional do Trabalho, em 1919, a institucionalizacdo de diversas
convencdes que regulamentaram direitos sociais dos trabalhadores, bem antes da

internacionalizacéo dos direitos civis e politicos.

Y BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 563.

1 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005. p. 53.

LEITE, Carlos Henriqgue Bezerra. Acdo civil publica: nova jurisdicdo trabalhista metaindividual:
legitimacao do Ministério Publico. Sdo Paulo: LTr, 2001. p. 31-32.
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Pertinente, nesse passo, é a observacdo de Ingo Wolfgang Sarlet,*’” para quem o uso
do termo “geracédo” pode dar a falsa impressdo da substituicdo gradativa de uma
geracdo por outra, 0 que é equivocado, ja que ndo se pode negar que O
reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais tem o carater de um
processo cumulativo. O processo é de complementariedade e ndo de alternancia ou
sucessdao, de tal sorte que 0 uso da expresséo “geracdo” pode ensejar a falsa idéia da
substituicdo gradativa de uma geracdo por outra, razdo pela qual adota o termo

“dimensdes” dos direitos fundamentais, posicao a que se filia esta autora.

Esclarecida a questdo terminoldgica, impbe-se breve digressao sobre os direitos
fundamentais, com uma visdo panoramica sobre as principais caracteristicas de

cada uma das suas dimensoes.

A primeira dimensédo de direitos fundamentais surgiu com as revoluc¢des burguesas
dos séculos XVII e XVIIl. Esses direitos buscavam a preservacao da liberdade
individual e uma postura nao-intervencionista do Estado. S&o também chamados de
direitos individuais ou direitos de liberdade e tém por destinatarios os individuos
isoladamente considerados. Sao oponiveis ao Estado. A primeira dimensdo de
direitos fundamentais constitui, portanto, os direitos civis e politicos, tais como: o
direito a liberdade individual, a vida, a seguranca, a igualdade de tratamento perante
a lei, a propriedade; o direito de ir e vir; o direito a liberdades de culto, crenca,

associagao e reunido pacifica e participacao politica.

Os direitos fundamentais de segunda dimensdo compreendem os direitos
econdbmicos, sociais e culturais, decorrentes de aspiracbes igualitarias,
historicamente vinculadas a movimentos socialistas e comunistas do século XIX e
inicio do século XX, visando a garantia de condigcbes materiais aos cidaddos. A
institucionalizacdo dos direitos fundamentais de segunda dimensao iniciou com a
Constituicdo do México, de 1917, seguida da Constituicdo da Alemanha, de 1919
(Constituicdo de Weimar). Apds o término da Primeira Guerra Mundial, generalizou-
se o0 acolhimento, nas Constituicdes de diversos paises, dos direitos sociais. A

' SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do
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positivacdo desses direitos deu origem ao que se convencionou chamar de
“Constitucionalismo Social”’, a demonstrar que os direitos fundamentais de segunda
dimenséo, quando do seu exercicio, ttm de cumprir uma funcéo social. Séo direitos
que cobram atitudes positivas do Estado, com a finalidade de promover ndo apenas
a igualdade formal de todos perante a lei, mas a igualdade material e real em
direitos e oportunidades a todos, protegendo juridicamente os hipossuficientes nas
relacbes sociais de trabalho e os padres minimos de uma sociedade igualitaria.
Inserem-se no rol dos direitos fundamentais de segunda dimensdo os direitos

sociais, culturais e econdbmicos, bem como os direitos coletivos ou de coletividades.

A terceira dimensao de direitos fundamentais da origem aos chamados direitos de
povos ou direitos coletivos, inspirados no ideal de fraternidade ou solidariedade
prevalecente na segunda metade do século XX, dotado de altissimo teor de
humanismo e universalidade, como direitos que ndo se destinam especificamente a
protecdo de um individuo, de um grupo ou de um determinado Estado, mas tém por
destinatario o género humano. Nascem, assim, nesse limiar, os chamados direitos
metaindividuais ou difusos, tais como: o direito a paz, a0 meio ambiente, a

comunicacao e ao patrimonio comum da humanidade, dentre outros.

Como bem sintetiza o ministro Celso de Mello:*®

[...] enquanto os direitos de primeira geragao (direitos civis ou politicos) —
gue compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realgam
o0 principio da liberdade e os direitos de segunda geracdo (direitos
econdmicos, sociais e culturais) — que se identificam com as liberdades
positivas, reais ou concretas — acentuam o0 principio da igualdade, os
direitos de terceira geracdo, que materializam poderes de titularidade
coletiva atribuidos genericamente a todas as formacdes sociais, consagram
0 principio da solidariedade e constituem um momento importante no
processo de desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos
humanos, caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis,
pela nota de uma essencial inexauribilidade (STF-Pleno-MS n°® 22164/SP —
relator ministro Celso de Mello, Diario da Justica, Secao I, 17-11-1995, p.
39.206).

Advogado, 2005. p. 53.

®* MELLO, Celso Antonio Bandeira de, 1995, apud MARCILIO, Maria Luiza. A construcdo dos
direitos da crianca brasileira no século XX. In: MARCILIO, Maria Luiza; PUSSOLI, Lafaiete
(Coord.). Cultura dos direitos humanos. Sao Paulo: LTr, 1998. p. 77-78.
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Atualmente, a doutrina ja vem visualizando novas espécies de direitos. Segundo
Paulo Bonavides,”® surge uma quarta dimensdo de direitos, que emerge da
globalizacédo politica, tdo necessaria para amenizar os efeitos devastadores do
neoliberalismo extraido da globalizacdo econémica deste novo milénio. Sao direitos

de quarta dimenséo o direito a democracia, a informagé&o e ao pluralismo.

A despeito do critério metodologico utilizado para classificar os direitos
fundamentais, uma geracdo ou dimensao de direitos ndo exclui a outra, pois tais

direitos se complementam e estdo inter-relacionados, como leciona Flavia Piovesan:

Ao conjugar o valor da liberdade com o da igualdade, a Declaragéo
[Universal dos Direitos Humanos de 1948] introduz a concepgao
contemporénea de direitos humanos, pela qual esse direitos passam a ser
concebidos como uma unidade interdependente e indivisivel. Assim,
partindo do critério metodoldgico que classifica os direitos humanos em
geracdes, compartilha-se do entendimento de que uma geragéo de direitos
ndo substitui a outra, mas com ela interage. Isto €, afasta-se a equivocada
visdo da sucessdo 'geracional' de direitos, na medida em que se acolhe a
idéia da expansao, cumulacao e fortalecimento dos direitos humanos, todos
essencialmente complementares e em constante dindmica de interacéo [...].
Em suma, todos os direitos humanos constituem um complexo integral,
Unico e indivisivel, no qual os diferentes direitos estdo necessariamente
inter-relacionados e séo interdependentes entre si.?°

A concepcao contemporanea dos direitos fundamentais, portanto, compreende a
liberdade (direitos civis e politicos), a igualdade (direitos sociais, econémicos e
culturais) e a fraternidade ou solidariedade (direitos ou interesses metaindividuais)
como valores indissociaveis, na medida em que tais geracdes ou dimensbes de
direitos ndo séo categorias isoladas, que se excluem, mas que se complementam,
dado o carater de universalidade, indivisibilidade, interdependéncia e
complementaridade que esses direitos assumem no ordenamento juridico brasileiro

e no direito internacional.?*

De se notar que os pactos Internacionais de Direitos Humanos, o Pacto Internacional

19 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 571.

% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 8. ed. rev., ampl. e
atual. S8o0 Paulo: Saraiva, 2007. p. 141-142.

LEITE, Carlos Henriqgue Bezerra. Acao civil publica: nova jurisdicdo trabalhista metaindividual:
legitimacao do Ministério Publico. Sdo Paulo: LTr, 2001. p. 27.
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sobre Direitos Civis?’ e Politicos e o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais,?® ambos ratificados pelo Brasil, destacam a obrigacdo dos
Estados de promover o respeito universal e efetivo dos direitos e das liberdades do
homem e a obrigac&o do individuo — por ter deveres para com seus semelhantes e
para com a coletividade a que pertence - de lutar pela promoc¢ao e observancia
desses direitos e reconhecem, em conformidade com a Declaragcdo Universal dos
Direitos do Homem, que o ideal do ser humano livre, liberto do temor e da miséria
nao pode ser realizado a menos que se criem condicdes que permitam a cada um
gozar dos seus direitos civis e politicos, assim como dos seus direitos econémicos,

sociais e culturais.

Portanto, a tematica dos direitos fundamentais esta intimamente relacionada a teoria
geral da cidadania. Por sua vez, a cidadania encontra-se ligada a preservacao e ao
respeito da dignidade da pessoa humana.*

Assim, cidadania, conforme Ricardo Lobo Torres, define-se:

como o pertencer a comunidade, que assegura ao homem a sua constelagéo
de direitos e 0 seu quadro de deveres, s6 a analise ética e juridica abre a
possibilidade de compreensao desse complexo status. A cidadania ja ndo esta
ligada a cidade nem ao Estado nacional, pois se afirma também no espaco
internacional e supranacional. Apenas as idéias de direitos humanos e de

justica podem constitui-la no sentido ontoI(’)gico.25

Referindo-se a essa nova concepcdo de cidadania, o professor Carlos Henrique

Bezerra Leite obtempera:

22 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,
adotado pela XXI Assembléia Geral das Nag¢6es Unidas, em 16-12-1966. Aprovado no Brasil pelo
Decreto Legislativo n° 226, de 12-12-1991, e promul gado pelo Decreto n°592, de 6-7-1992. In:
MAZZUOLI, Valerio de Oliveira (Org.). Coletdnea de direito internacional. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 473-485.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, adotado pela XXI Assembléia Geral das Nac¢6es Unidas, em 19-12-1966. Aprovado no
Brasil pelo Decreto Legislativo n°226, de 12-12-19 91, e promulgado pelo Decreto n°591, de 6-7-
1992. In: MAZZUOLI, Valerio de Oliveira (Org.). Coletdnea de direito internacional. 2. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 488-495.

LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Agdo civil pablica: nova jurisdigdo trabalhista metaindividual:
legitimacao do Ministério Publico. Sdo Paulo: LTr, 2001. p. 32.

TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional na era dos direitos. In: TORRES, Ricardo
Lobo (Coord.). Teoria dos direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 243-341.
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A cidadania, portanto, deixa de ser considerada simples emanac&o do direito
subjetivo do individuo de participar dos negécios do Estado para se transformar
na idéia que, por sua extensdo, pela abertura interdisciplinar, pela conotacéo
politica que exibe e pela multiplicidade de suas dimensdes, pode servir de
sustentaculo para a superagdo das contradicdes que gravitam em torno de
temas como liberdade e justica social, igualdade e solidariedade, universalismo
e nacionalismo, direitos fundamentais e direitos sociais e econdémicos, nesta

. . 26
fase de transic&o para o século XXI.

Em suma, o conceito moderno de cidadania compreende os direitos fundamentais
da pessoa humana, ou seja, os direitos civis, politicos, sociais, econdmicos, culturais
e os difusos, em constante tensdo com as idéias de liberdade, de justica politica,
social e econdmica, de igualdade de chances e de resultados, e de solidariedade, a

que se vinculam.?’

1.1.2 Os direitos sociais dos trabalhadores como d ireitos fundamentais

Os direitos sociais, ao lado dos direitos econémicos e culturais, como destacado no
topico anterior, compdem a segunda dimensao historica dos direitos fundamentais.
Nessa linha de pensamento, José Afonso da Silva conceitua os direitos sociais, nos

seguintes termos:

Os direitos sociais, como dimens&o dos direitos fundamentais do homem,
sdo prestacdes positivas, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condicBes de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizacdo de situacBes sociais desiguais. S&o,
portanto, direitos que se conexionam com o direito de igualdade. Valem
como pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em que
criam condigGes materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real,
0 que, por sua vez, goporciona condicdo mais compativel com o exercicio

efetivo da liberdade.

Com efeito, a Constituicdo Federal brasileira de 1988 dedicou o Capitulo Il, do Titulo

II, aos direitos sociais, dispondo expressamente, em seu art. 6° que a educacéao, a

*® LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Acdo civil publica: nova jurisdigdo trabalhista metaindividual:

legitimacao do Ministério Publico. Sdo Paulo: LTr, 2001. p. 32.

?’ TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional na era dos direitos. In: TORRES, Ricardo
Lobo (Coord.). Teoria dos direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 243-341.

® SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 26. ed. S0 Paulo: Revista dos
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saude, o trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a

maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados sao direitos sociais.

A Constituicdo brasileira de 1988, portanto, alterou radicalmente a ideologia das
constituicbes anteriores, que misturavam a ordem social com a ordem econdmica,
inserindo os direitos sociais (arts. 6°, 7° usque 11; 170 usque 232) no rol dos direitos

e garantias fundamentais (Capitulo Il do Titulo Il da Constituicdo Federal).

Observacdo importante é feita por Arion Saydo Romita,?® no sentido de que a atual
Constituicdo brasileira exalta a integragdo harmonica das categorias dos direitos

fundamentais, com destaque aos direitos sociais:

A novidade tedrica introduzida pela Constituicdo consiste na insercdo do
capitulo dos 'Direitos sociais' no titulo dedicado aos 'Direitos e garantias
fundamentais', ao lado os 'Direitos individuais e coletivos' [...]. Na verdade, o
ser humano compde uma unidade incindivel, em que o individual é
completado pelo social. A orientacdo do texto de 1988 merece, portanto,
encbmios, porque o relevo por ele atribuido aos direitos sociais confere
eminente dignidade ao ser que trabalha e constitui inegavel fonte de
inspiracdo para o legislador infraconstitucional, além de conter diretriz

heuristica enderecada a tarefa do intérprete.30

No mesmo sentido, assinala Flavia Piovesan:

O texto de 1988 ainda inova ao alargar a dimensé&o dos direitos e garantias,
incluindo no catalogo de direitos fundamentais nao apenas os direitos civis e
politicos, mas também os direitos sociais (ver capitulo Il do titulo Il da Carta
de 1988). Trata-se da primeira Constituicdo brasileira a integrar, na
declaracdo de direitos, os direitos sociais, tendo em vista que nas
ConstituicBes anteriores as normas relativas a estes direitos encontravam-
se dispersas no ambito da ordem econdmica e social, ndo constando do
titulo dedicado aos direitos e garantias. Nesta 6tica, a Carta de 1988 acolhe
o principio da indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos, pelo
qual o valor da liberdade se conjuga ao valor da igualdade, ndo havendo
como divorciar os direitos de liberdade dos direitos de igualdade.31

A luz dos arts. 170, 192 e 193 do texto constitucional de 1988, a ordem social n&o

Tribunais, 2000. p. 258.

ROMITA, Arion Sayao. Os direitos socais na Constituicdo e outros estudos. Sdo Paulo: LTr, 1991.
p. 12.

ROMITA, Arion Sayédo. Os direitos socais na Constituicdo e outros estudos. S&o Paulo: LTr, 1991.
p. 12.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 8. ed. rev., ampl. e
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s6 tem como base o primado do trabalho, mas a ordem econémica também deve
estar fundada na valorizagéo do trabalho humano, e o sistema financeiro deve estar
estruturado de forma a atender aos interesses da coletividade e promover o

desenvolvimento equilibrado do Pais.

A Constituicao Federal de 1988 consagra, ainda, ao fim da extensa declaracdo de
direitos por ela prevista, que os direitos e garantias expressos na Constituicdo “[...]
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados” (art.
5° 8§ 29.

As garantias constitucionais, conforme Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, séo
“[...] direitos e privilégios dos cidaddos conferidos pela Constituicdo”.>* Contudo,
esse entendimento € equivocado, data maxima venia, uma vez que ndo ha
sinonimia entre garantias e direitos constitucionais. As garantias sdo meios de

defesa, que se colocam diante dos direitos, mas com estes néo se deve confundir.

A doutrina patria, para estabelecer a distincdo entre direitos e garantias
constitucionais, busca inspiracdo na obra de Rui Barbosa, para quem — em
comentarios dirigidos a Constituicdo Federal de 1891 — é possivel estabelecer
distincdo entre disposicdes meramente declaratérias, que imprimem existéncia legal
aos direitos reconhecidos, das disposicdes de natureza assecuratérias, que
protegem e limitam o poder. As primeiras remontam aos direitos enquanto as
segundas, as garantias. De acordo com esse entendimento, as garantias

constitucionais visam a assegurar e proteger um determinado direito.

Pertinente, nesse passo, € a observacdo do professor Ingo Wolfgang Sarlet, para
gquem as “[...] garantias apresentam um papel instrumental em relacdo aos direitos
fundamentais, servindo como instrumentos de efetivacdo dos direitos por elas prote-

gidos, além de legitimarem acdes estatais para defesa dos direitos fundamentais”.*®

atual. So Paulo: Saraiva, 2007. p. 34.

FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario da lingua portuguesa. 2. ed. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1986. p. 835.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005. p. 198.
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Na verdade, as garantias fundamentais sao auténticos direitos subjetivos, ja que
estdo intimamente ligadas aos direitos fundamentais, além de assegurarem ao

individuo a possibilidade de exigir dos poderes publicos respeito e efetivacéo.®*

Retomando ao disposto no art. 55 8 2° da Constitu icdo Federal, é importante
observar a concepcdo aberta do texto constitucional quanto aos direitos
fundamentais, ja que a expressao literal do referido dispositivo menciona, de forma
genérica, os ‘“[...] direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem

outros [...]", sem qualquer limitagdo quanto a sua posi¢cao no texto.

Além disso, como ja destacado, ha acolhida expressa dos direitos sociais basicos
(entre outros, o trabalho) no art. 6°do texto cons titucional de 1988, no titulo relativo

aos direitos fundamentais, apesar de regrados em outro capitulo.

Nesse passo, a Constituicdo Federal brasileira de 1988 encontra-se em perfeita
sintonia com o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,®
que reconhece, em seu preambulo, que os direitos sociais sdo inerentes a
dignidade da pessoa humana e que o ideal do ser humano livre, liberto do temor e
da miséria ndo pode ser realizado a menos que se criem condi¢cfes que permitam a

cada um gozar seus direitos econdmicos, sociais e culturais

Além disso, o Brasil assinou o Protocolo de San Salvador,® de 1988, como

instrumento adicional & Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos,®” de 1969,

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2005. p. 199.

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, adotado pela XXI Assembléia Geral das Na¢des Unidas, em 19-12-1966. Aprovado no
Brasil pelo Decreto Legislativo n°226, de 12-12-19 91, e promulgado pelo Decreto n°592, de 6-7-
1992. In: MAZZUOLI, Valerio de Oliveira (Org.). Coletdnea de direito internacional. 2. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 488-495.

% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Protocolo de San Salvador, adotado pela
Assembléia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos, em San Salvador, em 17-11-1988.
Aprovado no Brasil pelo Decreto Legislativo n°56, de 19-4-1995, e promulgado pelo Decreto n°
3.321, de 30-12-1999. In: MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira (Org.). Coletanea de direito internacional.
2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 552-558.

s ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos,
adotada e aberta a assinatura na Conferéncia Especializada Interamericana Sobre Direitos Humanos,
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nominada de Pacto de San José da Costa Rica, que recepcionou expressamente o
principio da proibicdo do retrocesso social ou da aplicacdo progressiva dos direitos

sociais.

Nessa perspectiva, o procurador regional do trabalho, Xisto Tiago de Medeiros Neto,*®
acrescenta, ainda, que a Constituicdo transformou os direitos sociais em clausulas
pétreas, que ndo podem ser atingidas pelo reformador derivado. Todavia, no direito
patrio, h4 quem sustente o contrario, sob o fundamento de que os direitos sociais
nao podem (ao menos na condigao de direitos e prestacdes) ser equiparados aos
direitos de liberdades previstos no art. 5° do texto constitucional, pois se o Poder
Constituinte tivesse tido a intencdo de gravar os direitos sociais com a clausula de
intangibilidade, ele o teria feito, nominando essa categoria de direitos no art. 60, §
4° 1V, da Constituicdo ou mencionado de forma gené rica a intangibilidade a todos os
direitos e garantias fundamentais, e ndo apenas aos direitos e garantias individuais.
Essa concepcdo € equivocada, como bem esclarece o professor Ingo Wolfgang
Sarlet:*® primeiro, porque a Constituicdo Federal ndo faz distincdo entre os direitos
de liberdade (defesa) e os direitos sociais; segundo, porque boa parte dos direitos
sociais sdo equiparaveis, no que diz respeito a sua funcdo precipua e estrutura
juridica, aos direitos de defesa; terceiro, porque uma interpretagdo que limita o
alcance das “clausulas pétreas” aos direitos fundamentais arrolados no art. 5° da
Constituicdo exclui também os direitos de nacionalidade e os direitos politicos, que
igualmente ndo foram expressamente previstos no art. 60, § 49 IV, do texto

constitucional.

O esclarecimento da abrangéncia do art. 60, 8 4° |1V, da Constituicdo Federal
requer, assim, uma interpretacdo sistematica do texto constitucional, uma vez que 0s

direitos sociais dos trabalhadores (CF, art. 79 se conexionam com o direito de

em San José da Costa Rica, em 22-11-1969. Aprovada pelo Brasil pelo Decreto Legislativo n°27, de
25-9-1992, e promulgada pelo Decreto n° 678, de 6-11-1992. In: MAZZUOLI, Valerio de Oliveira
(Org.). Coletanea de direito internacional. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 536-
551.

MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. Os direitos sociais e a sua concepcao como clausula pétrea
constitucional. Revista do Ministério Publico do Trabalho, Brasilia: LTr, n. 27, p. 79-87, mar. 2004.
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005. p. 403.
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igualdade previsto no caput do art. 5°da Lei Fundamental. Os direitos sociais dos
trabalhadores traduzem, portanto, a concretizacdo da democracia substancial,
postulado que norteou a vontade do Constituinte, conforme consta no preambulo da
Constituicao de 1988:

[...] instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo

pacifica das controvérsias [...] (grifo nosso).

A idéia de constituicdo de um Estado democratico e social de Direito também resta
evidenciada em boa parte dos principios fundamentais, especialmente no art. 1° | a
lll, e art. 3% 1, lll e IV, da Lei Maior.

Verifica-se, portanto, a intima vinculacdo dos direitos sociais com a concepcao de
Estado da Constituicdo patria. Portanto, o principio do Estado social e os direitos
sociais integram a identidade da Carta Magna, razdo pela qual os direitos sociais
dos trabalhadores séo verdadeiros direitos fundamentais, razao pela qual podem — e

devem — ser considerados como “clausulas pétreas”.

O professor Carlos Henrique Bezerra Leite® utiliza ainda a interpretacdo extensiva e
a interpretacdo légica para resolver a abrangéncia do art. 60, § 4° inciso IV, da
Constituicdo Federal. A extensiva, porque entende que o constituinte originario disse
menos do que efetivamente era do seu desejo, pois acredita que, ao utilizar a
expressao “direitos e garantias individuais”, pretendia, em verdade, referir-se a
“direitos e garantias fundamentais”, ja que o Titulo Il da Carta de 1988 € que trata
“Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, do qual fazem parte os Capitulos | (Dos
Direitos e Deveres Individuais e Coletivos), Il (Dos Direitos Sociais), Il (Da
Nacionalidade) e IV (Dos Direitos Politicos). A interpretacdo logica, porque nao se
pode reformar aquilo que ainda nao se experimentou. Dai, se h4, na Constituicdo de

1988, grande quantidade de normas aguardando regulamentacdo por meio do

O LEITE, Carlos Henriqgue Bezerra Leite. Constituicdo e direitos sociais dos trabalhadores. S&o

Paulo: LTr, 1997, p. 125-126.
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legislador ordinario, fere a l6gica acreditar que o poder constituinte originario tivesse
autorizado ao poder constituinte derivado reformar norma constitucional ainda néo

dotada de eficacia plena, em virtude da inércia ou omisséo dolosa deste ultimo.

Observa-se, ainda, que a fungéo precipua das denominadas “clausulas pétreas”

[...] € a de impedir a destruicdo dos elementos essenciais da Constituicao,
encontrando-se, neste sentido, a servico da preservacdo da identidade
constitucional, formada justamente pelas decisées fundamentais tomadas
pelo Constituinte. Isso se manifesta com particular agudeza no caso dos
direitos fundamentais, j& que sua supressao, ainda que tendencial,
fatalmente implicaria agressdo (em maior ou menor grau) ao principio da

dignidade da pessoa humana [...].4

A Constituicdo Federal de 1988, portanto, assegura “[...] a proibicdo de retrocesso
social, estabelecendo preceito restritivo da iniciativa de desconstituicdo ou
aviltamento dos Direitos Sociais”.*> Essa compreensdo da dignidade da pessoa
humana, como fundamento do Estado Democratico de Direito, reflete as aspiracbes
e conquistas sociais, que nao admitem retrocessos. No mesmo sentido, € o

magistério de Flavia Piovesan:

Da obrigagdo da progressividade na implementacdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais decorre a chamada clausula de proibigéo do
retrocesso social, na medida em que é vedado aos Estados retrocederem
no campo da implementagcdo desses direitos. Vale dizer, a progressividade
dos direitos econdmicos, sociais e culturais proibe o retrocesso ou a
reducdo de politicas publicas voltadas a garantia destes direitos. Além
disso, sob a 6tica normativa internacional, esta definitivamente superada a
concepcdo de que os direitos sociais, econdmicos e culturais ndo sdo
direitos legais. Os direitos sociais, econémicos e culturais sdo auténticos e

. - . 43
verdadeiros direitos fundamentais.

Diante dessas breves consideracdes, conclui-se que os direitos sociais dos
trabalhadores s&o auténticos direitos fundamentais (de segunda dimensao) e
constituem clausulas pétreas, razdo pela qual ndo podem ser objeto de emenda

constitucional proposta tendente a aboli-los .

“ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2005. p. 406.

MEDEIROS NETO, Xisto Tiago de. Os direitos sociais e a sua concepcao como clausula pétrea
constitucional. Revista do Ministério Publico do Trabalho, Brasilia: LTr, n. 27, p. 79-87, mar. 2004.
PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 8. ed. rev., ampl. e
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1.2 O PAPEL DOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS NA EFETIVACAO DOS
DIREITOS SOCIAIS

O estudo dos principios fundamentais assume importancia central para a teoria
constitucional contemporanea, que atravessa um periodo pOs-positivista,
caracterizado pelo reconhecimento da plena eficacia juridica dos principios,
superando a visdo formalista, que atribuia aos principios apenas a funcao supletiva

das normas juridicas, cingindo sua incidéncia as hipéteses de lacuna.**

A compreensao do conceito de principio juridico e de suas diferencas com a regra
juridica afigura-se fundamental para a inteleccdo do papel dos principios na

efetivacao dos direitos sociais.

Desde logo, cabe destacar que, a titulo de pressuposto tedrico do presente
trabalho, adota-se a classificacdo das normas juridicas (e constitucionais) em
principios e regras, seguindo a doutrina de Robert Alexy,* para quem tanto os
principios como as regras sdo normas, pois ambos estabelecem o que devem ser e
ambos podem ser formulados com a ajuda das expressdes deodnticas basicas de
ordem, permisséo e proibicdo. Todavia ha vérios fatores importantes de distin¢ao,
entre os quais se destacam a generalidade e a graduacdo. Os principios revestem-
se de um grau de generalidade e abstracdo superior ao das normas, sendo, por
conseguinte, menor a determinalidade de seu raio de aplicacdo. E da natureza do
principio ndo ser determinado, porque nado estad referido nas especificidades
concretas da realidade fatica. As regras contém determinacao explicita, enquanto os
principios se apresentam como mandatos de otimizacdo, que podem ser cumpridos
de diferentes maneiras e em diferentes graus, dependendo das possibilidades reais

e juridicas, ao passo que as regras s6 podem ser cumpridas de uma Unica maneira,

atual. S8o Paulo: Saraiva, 2007. p. 183.

SARMENTO, Daniel. A ponderacéo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2003. p. 41.

> ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
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exatamente como determinado, nem mais nem menos. Isso significa que a diferenca
entre regras e principios é qualitativa e ndo de grau. Toda norma ou é um principio

ou € uma regra.

A distingcdo entre regras e principios fica mais evidente quando ocorre colisédo de
principios e conflito de regras, haja vista que o conflito entre regras é resolvido de
modo completamente diverso do conflito entre principios. O primeiro € resolvido na
dimenséo de validez, ou seja, s6 podem ser solucionados introduzindo-se uma regra
de excecdo, debilitando o seu caréater definitivo ou declarando invélida, pelo menos,
uma das regras. Assim, uma regra vale ou ndo vale juridicamente. Se a regra vale e
€ aplicavel a um caso, significa que vale também sua consequéncia juridica. Por
isso, o conflito entre duas regras ha de ser solucionado por outra regra (a regra mais
especial regulara o caso, em detrimento da mais geral) ou mediante o
reconhecimento da invalidade de alguma das regras confrontadas. Essa regra esta
positivada no art. 25 88 1°e 2° da Lei de Introd ucdo ao Cddigo Civil brasileiro, que
estabelece que lei a posterior revoga a anterior e a lei especial revoga a geral. O
fundamento é de que se trata de uma deciséo acerca da validade. Ja o conflito entre
principios ndo se desenrola no campo da validade, mas sim na dimensdo do peso
(teoria da ponderacédo). Essa teoria estabelece que é possivel ocorrer conflito de
principios (a chamada “lei de colisdo”), sem que nenhum deles perca a validade.
N&o ha uma hierarquia, a priori, entre principios, pois a prevaléncia do conflito
dependera das circunstancias especificas do caso concreto. Ocorre, por exemplo,
quando se diz que algo, segundo um principio, é proibido e, de acordo com outro
principio € permitido, portanto, diante do caso concreto, um dos principios tem que
ceder em frente ao outro, porque um limita a possibilidade juridica do outro, o que
ndo implica que o principio desprezado seja invalido, até porque a colisdo s6 ocorre
entre principios validos. A escolha de qual principio sera utilizado sé podera ser

feita mediante um caso concreto, quanto aos limites juridicos de cada principio.*®

Esses ensinamentos foram brilhantemente sintetizados por José Joaquim Gomes

Constitucionales, 2002. p. 81-87.
% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002. p. 88-89.
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Canotilho:

[...] os principios, aos constituirem exigéncias de optimacdo, permitem o
balanceamento de valores (ndo obedecem, como as regras, a 'légica do
tudo ou nada'), consoante o0 seu peso e a ponderagdo de outros principios
eventualmente conflitantes; as regras ndo deixam espaco para qualquer
outra solugdo, pois se um regra vale (tem validade) deve cumprir-se na

. .~ . 47
exata medida das suas prescri¢cdes, nem mais nem menos.

As regras constituem comandos definitivos, enquanto 0s principios expressam
mandados de otimizagdo em face de determinados interesses. Em uma palavra, as
regras, quando incidentes sobre determinado caso, tém de ser aplicadas, ao passo
que os principios podem ser afastados em razdo da sua ponderacdo com outros

principios.*®

A Constituicdo Federal de 1988 vale-se de um arcabouc¢o de principios. De plano,
em seu art. 1° enuncia os principios fundantes do Estado Democratico de Direito: a
soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico. Tais principios se irradiam por
todo o sistema normativo, ético e juridico, evidenciando que o texto constitucional
busca uma reaproximacéo da ética e do direito, surgindo, assim, a forca normativa

dos principios, especialmente do principio da dignidade da pessoa humana.*®

Nessa linha, a doutrina contemporanea enaltece o papel normativo dos principios e
acentua a sua multifuncionalidade no ordenamento constitucional. A funcao
normativa, rompe com o paradigma classico de que 0s principios seriam meras
fontes subsidiarias do direito, conforme prevé o art. 5° da Lei de Introducdo ao
Cddigo Civil. Vale dizer, os principios fundamentais constitucionais, como valores,
assumem a funcéo de fundamento da legitimidade da ordem-juridica, na medida em
que corporificam, nas palavras de Paulo Bonavides, “[...] os valores supremos ao

redor dos quais gravitam os direitos, as garantias e as competéncias de uma

“" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria das constituicbes. 7. ed.

Coimbra: Almedina, 2000. p. 174

SARMENTO, Daniel. A ponderacéo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2003. p. 98.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 8. ed. rev., ampl. e
atual. S8o Paulo: Saraiva, 2007. p. 29.
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sociedade constitucional”.>®

Por isso, violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma, como

adverte Celso Antbnio Bandeira de Mello:

[...] A desatencé@o ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumédia irremissivel a seu
arcabouco l6gico e corros&o de sua estrutura mestra.>

Os principios fundamentais constitucionais também desempenham funcao
hermenéutica e informativa. Na funcdo hermenéutica, os principios configuram-se
como vetores exegeéticos para a compreensdo e aplicacdo das demais normas
constitucionais e infraconstitucionais.>? Ja a funcao informativa tem por destinatario o
legislador, de tal sorte que, no processo legislativo, tanto o Executivo quanto o
Legislativo devem pautar as suas atribuicbes e competéncias com base nos

principios constitucionais.

Em que pese a importancia de todos os principios fundamentais constitucionais,
neste trabalho, a andlise ficara restrita aos principios da dignidade da pessoa
humana, da igualdade (isonomia), da nao-discriminacdo e da solidariedade, na
medida em que os direitos sociais dos trabalhadores se encontram diretamente

ancorados nesses principios nominados.

1.3 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA EFETIVACAO DOS
DIREITOS SOCIAIS

A concepcao de que o ser humano é dotado de liberdade e razéo se iniciou a partir

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sado Paulo: Malheiros, 2004. p. 283.

> MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 7. ed. S&o Paulo: Malheiros.
1995. p. 537-538.

SARMENTO, Daniel. A ponderacéo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2003. p. 54.
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do século VIII e Il a.C. Nesse periodo, enunciaram-se 0s grandes principios e
estabeleceram-se as diretrizes fundamentais de vida, em vigor até nossos dias.
Lancavam-se, portanto, os fundamentos intelectuais para a compreensao da pessoa
humana e para a afirmacdo da existéncia de direitos universais, porque a ela

inerentes.>®

A preocupacdo com a dignidade da pessoa humana deita raizes no pensamento
classico e no ideério cristdo.>* Na Antigiiidade classica, verifica-se a dignidade da
pessoa intimamente relacionada com a posicdo ocupada pelo individuo na
sociedade, ou seja a dignidade é quantificada de acordo com a posi¢ao social, razédo
pela qual se admite a existéncia de pessoas mais ou menos dignas. No periodo
estbico, a dignidade era tida como inerente ao ser humano, qualidade que o
distinguia das demais criaturas, no sentido de que todos os seres humanos sdo
iguais em dignidade.>®

Ja nos séculos XVII e XVIII, a concepcao da dignidade da pessoa humana passou
por um processo de racionalizacdo e laicizacdo, mantendo-se, entretanto, a nocao
fundamental de igualdade de todos os homens em dignidade e liberdade. Destaca-
se, nesse periodo, o filésofo Immanuel Kant,*® que elaborou uma férmula constituida
no seguinte imperativo: “Proceda de maneira que trates a humanidade, tanto na tua
pessoa como na pessoa de todos 0s outros, sempre ao mesmo tempo como fim, e
nunca como puro meio”. Em outras palavras, o filésofo defendia que as pessoas
devem sempre ser tratadas como um fim em si mesmas e nunca como um meio
para alcancar determinado proposito. Ao constatar a possibilidade de esse
enunciado ser verdadeiro, chegou a conclusdo de que o fim natural e comum a
todos os homens é a felicidade, traduzida na idéia de que toda a humanidade é

considerada fim em si mesmo, como condi¢cdo suprema limitadora da agéo de todos

> COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacdo histérica dos direitos humanos. 4. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2006. p. 9-11.
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os homens. Sustentava, também, a autonomia da vontade, entendida como a
faculdade de o ser humano agir em conformidade com a sua vontade e de acordo
com as leis criadas por ele proprio, considerando essa autonomia como atributo
encontrado apenas nos seres humanos e fundamento da dignidade da natureza
humana. Ainda destacando a qualidade impar e insubstituivel da pessoa humana,

afirma Kant:

[...] tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Uma coisa que tem um preco
pode ser substituida por outra qualquer coisa equivalente; pelo contrario, o
gue esta acima de todo o preco, e por conseguinte, 0 que ndo admite
equivalente, é o que tem uma dignidade [...]. Esta apreciacdo da pois a
conhecer como dignidade o valor de uma tal disposicao de espirito e pde-na
infinitamente acima de todo o pre¢o. Nunca ela poderia ser posta em calculo
ou confronto com qualquer coisa que tivesse um preco, sem de qualquer
modo ferir a santidade (grifos do original).>’

Essa concepcéo jusnaturalista, que encontrou em Kant (mas néo unico) o seu mais
aclamado expoente, ainda hoje é seguida pela doutrina juridica mais expressiva —
nacional e alienigena — para identificar a fundamentacdo e, de certa forma, a
conceituacdo da dignidade da pessoa humana. Nesse diapasdo, pode-se concluir
que a idéia central da dignidade da pessoa humana parte do pressuposto de que o
homem, em virtude de sua condicdo humana e independente de qualquer outra
circunstancia, é titular de direitos que devem ser reconhecidos e respeitados tanto
por seus semelhantes como pelo Estado.’® Isso obriga a todos a um compromisso
inafastavel: o do absoluto e irrestrito respeito a identidade e a integridade do ser
humano, porque o homem é sujeito de direitos; ndo €, jamais, objeto de direito e,

muito menos, objeto mais ou menos liviemente manipuléavel.>®

Com efeito, a Declaracédo Universal dos Direitos do Homem,*® de 1948, reconhece,

em seu preambulo, a dignidade inerente a todos os membros da familia humana e
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de seus direitos iguais e inalienaveis como fundamentos da liberdade, da justica e
da paz no mundo e, no art. 1° reafirma que “[...] todos os seres humanos nascem
livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia e uns

devem agir em relacdo aos outros com espirito e fraternidade”.

Nessa linha de pensamento, o professor Ingo Wolfgang Sarlet,®* aprofundando os
seus estudos sobre a pessoa humana e sua dignidade, com o intuito de alcancar
uma compreensao mais abrangente e operacional do conceito de dignidade, destaca
as principais dimensdes da dignidade da pessoa humana: ontolégica, intersubjetiva

e histérico-cultural.

Na dimensé&o ontologica, a dignidade — considerada como uma qualidade intrinseca
da pessoa humana — € irrenunciavel e inalienavel, podendo ser reconhecida,
respeitada e protegida, ndao podendo, contudo, ser criada, concedida ou retirada
(embora possa ser violada), ja que existe em cada ser humano como algo que Ihe é

inerente.®?

Na dimensao intersubjetiva, a dignidade, em razao de tratar do valor préprio de cada
uma e de todas as pessoas, apenas faz sentido no ambito da intersubjetividade e da
pluralidade e, por essa razao, implica uma obrigacdo geral de respeito pela pessoa
(pelo seu valor intrinseco como pessoa), traduzida num feixe de direitos e deveres
fundamentais da pessoa humana. Nesse passo, € que se impde 0 seu
reconhecimento e protecdo pela ordem juridica, que deve zelar para que todos

recebam igual consideracéo por parte do Estado e da comunidade.®®

Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 419-422.
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J4a, na dimensdo historico-cultural, a dignidade ndo deve ser considerada
exclusivamente como algo inerente a natureza humana, na medida em que também
possui um sentido cultural, sendo fruto do trabalho de diversas geracdes e da
humanidade em seu todo, razdo pela qual as dimensdes natural e cultural da
dignidade da pessoa se complementam e interagem mutuamente. O
reconhecimento de uma dimensao cultural da dignidade ndo esta a aderir concepc¢ao
da dignidade como contraprestacdo, mas sim uma condi¢cdo conquistada pela acdo
concreta de cada individuo, ndo sendo tarefa dos direitos fundamentais assegurar a
dignidade, mas, sim, as condicBes para a realizacéo da prestac&o.®*

Diante dessas constataces, o professor Ingo Wolfgang Sarlet®® pondera que a
dignidade da pessoa humana possui uma dimensao duplice, que se manifesta como
expressdo da autonomia da pessoa humana (vinculada a idéia de autodeterminacao
no que se refere as decisdes essenciais a respeito de sua propria existéncia), assim
como da necessidade de protecdo (assisténcia) por parte da comunidade e do

Estado, principalmente quando ausente a capacidade de autodeterminacéao.

A dignidade, na condi¢&o de valor intrinseco do ser humano, gera para o individuo o
direito de decidir por si proprio (de forma autbnoma, sobre os seus projetos
existenciais) e, mesmo quando faltar ao individuo essa autonomia (como ocorre nos

casos de deméncia) ainda assim ser respeitado pela sua condicdo humana.

Dessa forma, dadas as circunstancias, a dignidade, na sua dimenséo assistencial
(protetiva) da pessoa humana podera prevalecer em face da dimensao autonémica.
De tal sorte, ao individuo que lhe faltar as condi¢cdes para uma decisdo propria e
responsavel poderd perder a sua capacidade de autodeterminacgéo (pela nhomeacao

® SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma

compreensao juridico-constitucional necessaria e possivel. In; . Dimensdes da dignidade:
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de um curador ou submissdo involuntaria a tratamento meédico), restando-lhe,

porém, o direito de ser tratado com dignidade.

Por derradeiro, o professor Ingo Wolfgang Sarlet conceitua:

[...] tem-se por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracéo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante
e desumano, como venham a lhe garantir as condicbes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da

. - . 66
vida em comunhao com os demais seres humanos.

Seguindo os ensinamentos do citado professor, a dignidade € uma qualidade
intrinseca do ser humano, ndo podendo ser considerada como algo que possa ser
concedido pelo ordenamento juridico nem retirado de nenhum ser humano, embora

possa ser violada, podendo-se, portanto, exigir respeito e protecao a ela.

E mais, o professor Ingo Wolfgang Sarlet®” atribui a dignidade da pessoa humana
como principio (e valor) fundamental do ordenamento juridico brasileiro (CF/88, art.
1° 1II), significando que o Constituinte de 1988 reconheceu categoricamente que é
o Estado que existe em funcdo da pessoa humana, reforcando a idéia de dignidade
como limite e tarefa dos poderes estatais; e € fundamento, direta ou indiretamente,

dos direitos humanos e, em especial, dos direitos e garantias fundamentais.

No mesmo sentido, é o entendimento de Antdnio-Enrique Pérez Lufio,’® segundo o
qual o valor da dignidade da pessoa humana impde-se como nucleo béasico e

informador de todo o ordenamento juridico, como critério e parametro de valoracdo a

®® SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
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orientar a interpretacdo e a compreensao do sistema constitucional. Arion Sayao
Romita® também consagra a dignidade da pessoa humana como valor supremo e
fundamento de todo o ordenamento juridico brasileiro, quando pondera que a
dignidade da pessoa humana fundamenta dois principios estruturantes do Estado

brasileiro: o Estado de direito e a democracia.

Com efeito, a dignidade da pessoa humana esta consagrada na Constituicdo
brasileira de 1988, no Titulo I, Dos Principios Fundamentais, como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, Ill). E mais, a dignidade néo
estd assegurada apenas no dispositivo constitucional retromencionado, mas permeia
todo o texto constitucional. O art. 170, caput, da Constituicdo Federal estabelece que
“[...] a ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna [...]". O art. 227, caput,
impde a familia, a sociedade e ao Estado o dever de assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito (entre outros) a dignidade. O art. 230,
caput, afirma que a familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, defendendo sua dignidade. Ao assinalar, no art. 3% IV, como um
dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil a promo¢do do bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacdo, a Constituicdo proclama (ainda que de forma implicita) o
fundamental valor da dignidade, cujo respeito se encontra na base de qualquer ato,

conduta ou atitude voltada para o atingimento do referido objetivo.

Diante dessas considera¢des, conclui-se que o principio da dignidade da pessoa
humana constitui a esséncia ou o nucleo basilar e informador do ordenamento
juridico patrio, exercendo um papel axiolégico na orientacdo, na compreenséo e na
hermenéutica do sistema constitucional, ou seja, constitui um principio fundamental
de todo o ordenamento juridico brasileiro, no sentido de fundamentar todos os
direitos humanos e, em especial, os direitos fundamentais (inclusive os sociais), quer
estejam positivados, quer ndo, por forca do 8§ 2°do art. 5°da Carta de 1988 que é
expresso ao dispor que “[...] os direitos e garantia expressos nesta Constituicdo néo

% ROMITA, Arion Saydo. Direitos fundamentais nas relacdes de trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LT,
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excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

1.4 O PRINCIPIO DA IGUALDADE (ISONOMIA)

A busca da igualdade entre os homens néao € recente. Alguns autores atribuem a
insercdo do principio da igualdade aos estoicos, outros, ao Cristianismo, tendo
triunfado com a Revolucdo Francesa de 1789.”° Todavia a origem e a evolugéo
histérica do principio da igualdade, apesar de importante, ndo sera objeto de
investigacdo do presente estudo, que ficara limitado a buscar a atual concepcao de
igualdade, com as suas especificacbes, nomeadamente, a igualdade formal, a

igualdade material, a igualdade perante a lei e a igualdade na lei.

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o,”* de 1789, em seu art. 1°
preceitua que todos os homens nascem e permanecem iguais em direitos. Como
leciona Alice Monteiro de Barros, o principio da igualdade trazido na Declaracao dos
Direitos do Homem e do Cidadao traduzia uma reacdo contra os privilégios da
natureza e do clero oriundos do regime feudal, no entanto ndo impediu que outras
desigualdades se instalassem no novo regime’® e, infelizmente, ainda hoje,
permanecem as mais diversas desigualdades entre os homens, gerando um exercito
de excluidos. Enfim, nas palavras de José Afonso da Silva: "[...] porque existem
desigualdades, é que se aspira a igualdade real ou material que busque realizar a

igualizacdo das condicées desiguais".”®

Visando a eliminagé@o dessa chaga social, a Constituicdo Federal brasileira de 1988,

em seu preambulo, eleva o principio da igualdade a um dos “[...] valores supremos

2007. p. 267.
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de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos [...]"; assegura que ‘[...]
todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...]" (art. 55 caput); assim como
proclama ser um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil “[...]
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e

regionais” (art. 35 IlI).

Essa concepcgdo é reforcada em muitos outros dispositivos do texto constitucional,
que vedam a discriminacdo ou estabelecem politicas publicas para a igualizagcéo de
condi¢cbes desiguais. Como exemplo, do art. 5°da Co nstituicdo — que consagra o0s
direitos e deveres individuais e coletivos dos cidaddos em geral — se extraem as
seguintes normas de promoc¢ao da igualdade: “[...] homens e mulheres s&o iguais
em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicdo”(inciso I); “[...] ninguém sera
privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de conviccao filoséfica ou
politica [...]” (inciso VIII); “[...] a lei punirda qualquer discriminacdo atentatoria dos
direitos e liberdades fundamentais” (XLI); “[...] a pratica do racismo constitui crime
inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusédo, nos termos da lei” (XLII). O
art. 7°da Constituicdo — que assegura direitos aos trabalhadores urbanos e rurais —
também prevé normas de igualizacdo, conforme se extraem de seus incisos: XXX —
que proibe diferenca de salarios, de exercicio de funcdes e de critérios de admissao
por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil; XXXI — que proibe qualquer
discriminag&o no tocante a salario e critério de admisséo do trabalhador portador de
deficiéncia; XXXII — que proibe distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual
ou entre os profissionais respectivos; e XXXIV — que estabelece a igualdade de
direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio e o trabalhador avulso. O art.
12 da Constituicdo — que trata da nacionalidade — em seu § 2° estabelece que “[...]
a lei ndo podera estabelecer distincdo entre brasileiros natos e naturalizados, salvo
0S casos previstos nesta Constituicdo”. No que concerne a ordem econdmica e
financeira, a Constituicdo Federal, no § 1°do inciso Il de seu art. 173, assegura a
isonomia de tratamento entre os empregados das empresas privadas e o0s

empregados das empresas publicas, das sociedades de economia mista e suas
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subsidiarias.

Nesse contexto, reportando-se a nocao de principios e regras ja enfocada, verifica-
se que o constituinte de 1988 deu enfoque especial a igualdade, que se apresenta,
no texto constitucional, tanto como principio quanto como regra constitucional. A
igualdade, portanto, atuando como norma juridica — como regra e principio
constitucional — devera nortear toda a ldégica juridica, tanto como funcéo
interpretativa do sistema juridico quanto como funcdo normativa propria, ou seja, a
norma juridica da igualdade devera ser usada para interpretar o sistema juridico,
assim como para normatiza-lo supletivamente e de forma concorrente com outras

regras existentes.”

Diante dessas constata¢cles, conclui-se que a atual concep¢ao de igualdade nao
destoa do célebre entendimento de Aristételes, para quem igualdade consistia em
“[...] tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida em que
eles se desigualam”,”® sendo certo que a lei ndo deve ser fonte de privilégios ou
persegui¢cdes, mas instrumento regulador da vida social que necessita tratar de

forma equanime todos os cidad&os.”®

Dai a necessidade de uma igualdade que reconheca as diferencas, como preleciona

Lutiana Nacur Lorentz:

[...] a igualdade como norma Constitucional deve ser lida como a
obrigatoriedade de tratamento isondmico entre todos os cidaddos e a
possibilidade de tratamentos diferenciados a pessoas ou grupos que, por
sua qualidade diferencial ou desequilibrio fatico com relacdo ao resto da
sociedade, necessitam de um tratamento diferente, justamente porque
igualdade pressupde o respeito e a preservacdo das diferencas individuais e
grupais, ou da diversidade que é inerente a natureza humana.”’

A igualdade de todos ha de desenvolver-se sob a égide da obrigatoriedade da

™ LORENTZ, Lutiana Nacur. Igualdade e diferenca como direitos fundamentais. Revista do
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reducdo das desigualdades. Em outras palavras, ndo basta que o Estado se
abstenha de discriminar, de considerar igualmente as pessoas, mas faz-se
necessario que o Estado atue, positivamente, no sentido de reduzir as
desigualdades sociais, intervindo como agente ativo de promoc¢ao de politicas de

igualdade.

No entanto a implementacédo de uma igualdade real e efetiva para todos néo é tarefa

facil, como adverte Celso Ribeiro Bastos:

E o principio da igualdade um dos mais dificil de tratamento juridico. N&o se
trata, como se v&, um tratamento igual perante o direito, mas de uma
igualdade real e efetiva perante bens da vida. Essa igualdade, contudo, a
despeito da carga humanitaria e idealista que traz consigo, até hoje
nunca se realizou em qualquer sociedade humana. Sdo muitos os fatores
que obstaculizaram a sua implementacéo: a natureza fisica do homem, ora
débil, ora forte, a diversidade da estrutura psicolégica humana, ora voltada
para a dominacéo, ora para a submisséo, sem falar nas préprias estruturas
politicas e sociais, que na maior parte das vezes tendem a consolidar e até

o . 78
a exacerbar essas distin¢gbes, em vez de atenua-las.

Também é importante observar que o principio da igualdade esta intimamente ligado
ao principio da dignidade da pessoa humana, como preleciona o professor Ingo

Wolfgang Sarlet:

Também o direito geral de igualdade (principio isondmico) encontra-se
diretamente ancorado na dignidade da pessoa humana, ndo sendo por outro
motivo que a Declaracdo Universal da ONU consagrou que todos 0s seres
humanos séo iguais em dignidade e direitos. Assim, constitui pressuposto
essencial para o respeito da dignidade da pessoa humana a garantia da
isonomia de todos os seres humanos, que, portanto, ndo podem ser
submetidos a tratamento discriminatério e arbitrario, razao pela qual nao
podem ser toleradas a escraviddo, a discriminacao racial, perseguicdes por
motivo de religido, sexo, enfim, toda e qualquer ofensa ao principio

N ; ~ 179
isonémico na sua dupla dimenséo formal e material.

Considerando a abrangéncia do principio da igualdade, bem como a evolugéo de
seu significado, sdo importantes breves esclarecimentos sobre as expressdes

“iguais perante a lei” e "iguais na lei" a luz do Direito Constitucional, na medida em

Ministério Publico do Trabalho, Brasilia: LTr, n. 27, p. 88-122, mar. 2004.
® BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 165.
" SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. 4. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado. 2006. p. 87.
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que a igualdade de todos os seres humanos, proclamada na Constituicdo Federal de
1988, deve ser encarada e compreendida, basicamente, sob dois pontos de vista

distintos, quais sejam: o da igualdade formal e o da igualdade material.

1.4.1 Distingcdo entre “igualdade perante a lei”, “i gualdade na lei”, “igualdade

formal” e “igualdade material”

A ‘“igualdade formal” (principio da isonomia) também chamada de “igualdade
perante a lei”, deita raizes na teoria constitucional classica, herdeira do pensamento
de Rousseau,® criada com a finalidade de acabar com os privilégios oriundos do
Estado estamental, aquele Estado no qual os cidadédos sdo divididos em castas
sociais, dispostas numa rigida ordem hierarquica, com privilégios apenas para 0s
superiores.®’ Trata-se de um principio universalmente acolhido pelas constituicées.
Modernamente, encontra-se enunciado em muitas constituicdes, conforme destaca
conforme Norbert Bobbio,®* nas Constituicdes francesas de 1791, 1793 e 1795; no
art. 6°da Constituicdo belga de 1830; no art. 109, § 1° da Constituicdo de Weimar
(1919); no art. 7° § 1° da Constituicdo austriaca (1920); no art. 71 da Constituicdo
balgara (1947); art. 3°da Constituicao italiana (1 948). Na atualidade, destaca-se a
Constituicdo Federal brasileira de 1988, que estabelece expressamente, em seu art.

5% caput: “Todos s&o iguais perante a lei [...]".

O principio da isonomia é entendido por meio de duas formulas: “igualdade perante
a lei” e a “lei € igual para todos”. Trata-se, na verdade, de um principio genérico, de
igualdade meramente formal, tipica do Estado Liberal, pretendendo apenas a
aplicacdo das normas juridicas gerais aos casos concretos de conformidade com o
que elas estabelecem, mesmo que dai resulte alguma discriminacdo.?®* O Estado foi

8 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os

homens. Traducéo de Alex Marins. Sao Paulo: Martin Claret, 2005. p. 73-85.

BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. 2. ed. Rio de
Janeiro: Ediouro, 1997. p. 27.

BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. 2. ed. Rio de
Janeiro: Ediouro, 1997. p. 25-26.

ROMITA, Arion Saydo. Direitos fundamentais nas relacdes de trabalho. 2. ed. S&do Paulo: LTr,
2007. p. 309.
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0 seu principal alvo, a fim de proteger o cidaddo, em razdo da disparidade de
posi¢des: de um lado, o Estado exercente de uma autoridade nao refreada pela lei;
de outro, o cidaddo sem meios para resistir as arbitrariedade cometidas pelo poder
soberano do Estado. Entretanto o juiz e o legislador também foram atingidos pelo
principio da igualdade. O juiz, na aplicacdo da lei, deve fazer de forma isonémica
para todos que se encontrarem na mesma situacdo. Por seu turno, o legislador, na

criacao das normas juridicas, nao deve fazer distin¢des injustificadas.

Por isso, Robert Alexy,? utilizando a férmula de G. Anschiitz, destaca que as leis
devem ser aplicadas sem ser tomada em conta a pessoa. A aplicacdo heterogénea

da lei € arbitraria e configura privilégio que o principio da isonomia procurou evitar.

Nesse sentido é o magistério de Norberto Bobbio:

[...] o principio da igualdade perante a lei €, também ele, como todas as
férmulas igualitarias, genérico. Com efeito, a communis opinio o interpreta
como prescrevendo a exclusdo de qualquer discriminacdo arbitraria, seja
por parte do juiz ou do legislador, onde por discriminagéo arbitraria entende-
se aquela introduzida ou ndo eliminada sem uma justificagdo, ou, mais
sumariamente, uma discriminacdo ndo justificada (e, neste sentido,
injusta).®

A igualdade perante a lei, portanto, € apenas uma forma genérica, historicamente

determinada de igualdade de direito ou dos direitos.

Como o principio da igualdade estava introduzido no ordenamento juridico,
acreditava-se que a igualdade juridica estava aperfeicoada, todavia ndo se discutia
“[...] qual igualdade deve ser concebida e assegurada pela ordem juridica, menos
ainda como se garantir a igualdade sobre a qual se conclua existir".?® Essa
concepcao de igualdade, entdo, mostrou-se insuficiente, numa atitude estatal

estatica ou passiva, de evidente omissdo e exacerbacdo das desigualdades faticas,

8 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002. p. 382.

BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. 2. ed. Rio de
Janeiro: Ediouro, 1997. p. 28.

ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio constitucional da igualdade. Minas Gerais: L&, 1990.
p. 41.
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sem qualquer preocupag¢do ou mecanismo com a materialidade do principio. Por
isso, a doutrina e a jurisprudéncia passaram a atribuir a expressao “igualdade

perante a lei” um novo significado: “igualdade na lei” ou “igualdade em direitos”.

A “igualdade na lei” significa algo mais do que a simples “igualdade perante a lei".
Compreende n&o apenas o direito de todos serem considerados iguais perante a lei,
mas também a possibilidade de usufruir, sem qualquer discriminacdo, de todos os
direitos fundamentais constitucionalmente assegurados (0 que nado significa serem
reconhecidos de fato), tais como os direitos civis e politicos, geralmente
proclamados em todas as Constituicbes modernas. Nesse sentido, dispde o art. 1°
da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem:®’ “Todas as pessoas nascem
livres e iguais em dignidade e direitos”. A Constituicdo brasileira de 1988 também
contempla normas visando a igualdade real, por exemplo, quando assegura 0O
beneficio previdenciario a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que
comprovem nao possuir meios para prover a propria subsisténcia ou de té-la
provida pela familia (inciso V do art. 203). A igualdade em direito traduz a
concretizacdo de um imperativo de justica, porque nada mais injusto do que

dispensar tratamento desigual a seres iguais por motivos arbitrarios.?®

Surge, assim, a igualdade material, em contraposicéo a igualdade formal, na busca
da igualdade de fato, real ou substancial, que se preocupa com o destinatario da
norma, com tratamento equanime e uniforme para todos os seres humanos, bem
COmo com a sua equiparacédo no que diz respeito ao acesso de oportunidades. Do
Estado passa-se a exigir um comportamento positivo — deixando de ser um mero
espectador, um Estado abstencionista —, para atuar em favor dos menos
favorecidos, como caminho de equilibrio social.®® Nas sabias palavras da professora

Céarmen Lucia Antunes Rocha:

87 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada
pela Resolucdo n°217, na 3% Sessao Ordinaria da As sembléia Geral da ONU, em Paris, em 10-
12-1948. In: MAZZUOLI, Valerio de Oliveira (Org.). Coletanea de direito internacional. 2. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 419-422.

ROMITA, Arion Saydo. Direitos fundamentais nas relacdes de trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr,
2007. p. 309.ROMITA, Arion Sayéo. Direitos fundamentais nas relacdes de trabalho. 2. ed. S&o
Paulo: LTr, 2007. p. 309.

LIMA, Firmino Alves. Mecanismos antidiscriminatdrios nas relagdes de trabalho. Sdo Paulo: LTr,
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Estabelece-se, portanto, a imperatividade de observancia da igualdade nas
oportunidades socio-econdmicas e a vedagdo de discriminacdo que
impecam o exercicio livre e igual de oportunidades, as quais, se nao
existirem legalmente, deverdo ser criadas pelo Direito. Somente, entdo se
terd a efetividade do principio juridico da igualdade materialmente
assegurado.”

Enfim, para que realmente seja implementado o Estado Democratico de Direito, com
0 asseguramento dos direitos sociais e individuais a todos os cidadaos, torna-se
imprescindivel a realizacdo de uma igualdade real, capaz de reduzir as

desigualdades sociais e promover o bem de todos.

Por seu turno, a “igualdade de direito” opde-se a “igualdade de fato” e corresponde a
contraposicao entre igualdade formal e igualdade material. J& a “igualdade juridica”
— de ambito mais estreito — reveste o atributo particular que faz de todo membro da

coletividade um sujeito de direito, dotado de capacidade juridica.’*

1.5 O PRINCIiPIO DA NAO-DISCRIMINACAO

A ndo-discriminacdo, como j& destacado, consiste na igualdade em direitos
(igualdade na lei). E a mais expressiva manifestacéo do principio da igualdade, cujo
reconhecimento, como valor constitucional, inspira o ordenamento juridico brasileiro

no seu conjunto.®

O principio da igualdade mereceu um tratamento impar na Carta de 1988. O termo
“discriminac&o” é mencionado, por diversas vezes, no texto constitucional, contudo
ndo h& qualquer referéncia a seu significado. Por outro lado, inUmeros diplomas
internacionais que tratam da discriminacdo trazem, em suas disposi¢oes,

importantes definicdes sobre atos discriminatérios. Tais diplomas, todavia, tratam da

2006. p. 54.

% ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio constitucional da igualdade. Minas Gerais: L&, 1990.
p. 41-42.

% ROMITA, Arion Saydo. Direitos fundamentais nas relacbes de trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr,
2007. p. 310.

%2 BARROS, Alice Monteiro de. A mulher e o direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1995. p. 130.
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protecdo de grupos especificos.

O art. 1°da Convencéao Internacional Sobre a Eliminacédo de Todas as Formas de

Discriminacdo Racial,” ratificada pelo Brasil, define a discriminacdo racial nos

seguintes termos:

Art. 1°Para fins da presente Convencdao, a expressa o 'discriminacéo racial’
significara toda distingdo, exclusao, restricdo ou preferéncia baseada em
raca, cor, descendéncia ou origem nacional ou ética, que tenha por objeto
ou resultado anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio em
um mesmo plano (em igualdade de condi¢cdo) de direitos humanos e
liberdades fundamentais nos campos politico, econdmico, social, cultural ou
em qualquer outro campo da vida publica.

A Convencao Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo Contra a

Mulher,** ratificada pelo Brasil, em seu art. 1° define a "discriminacdo contra a

mulher";

Art. 1°Para fins da presente Convencao, a expressa o 'discriminagéo contra
a mulher' significa toda a distingéo, exclusédo ou restricdo baseada no sexo e
que tenha por objeto ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento,
gozo ou exercicio pela mulher, independentemente de seu estado civil, com
base na igualdade do homem e da mulher, dos direitos humanos e
liberdades fundamentais nos campos politico, econémico, social, cultural e
civil ou em qualquer outro campo.

A Convencao Interamericana Para a Eliminacdo de Todas as Formas de

Discriminagdo Contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia,” também ratificada

pelo Brasil, no item 2, a, de seu art. 1° apresenta definicdo de discrimin acédo contra
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ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencéo Internacional Sobre a Eliminagéo de Todas
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as pessoas portadoras de deficiéncia nos seguintes termos:

Art. 1°Para os efeitos desta Convenc¢éo entende-se por:

1. Deficiéncia

[...]

2. Discriminacéo contra as pessoas portadoras de deficiéncia

a) O termo 'discriminacdo contra as pessoas portadoras de deficiéncia'
significa toda diferenciacdo, excluséo ou restricdo baseada em deficiéncia,
antecedente de deficiéncia, consequéncia de deficiéncia anterior ou
percepcdo de deficiéncia presente ou passada, que tenha o efeito ou
propdsito de impedir ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio por
parte das pessoas portadoras de deficiéncia de seus direitos humanos e
suas liberdades fundamentais.

A Convencdo n° 111 da Organizacdo Internacional do Trabalho,®® que trata da
discriminag&o nas relagdes de trabalho, em seu preambulo, considerando o disposto
na Declaracdo de Filadélfia — que afirma que todos os seres humanos, seja qual for
a raca, credo ou sexo, tém direito ao progresso material e desenvolvimento espiritual
em liberdade e dignidade, em seguranca econémica e com oportunidade iguais —,
deixa claro que a discriminagao constitui uma violagdo dos direitos enunciados na
Declaracéao Universal dos Direitos do Homem. Ja o art. 1° item 1, a, da Convencao

n°111 da Organizacao Internacional do Trabalho tra z a definicdo de discriminacao:

Art. 1. Para os fins da presente convencdo o termo ‘discriminacao’
compreende:

a)Toda distingdo, exclusao ou preferéncia fundada na raga, cor, sexo,
religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha
por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidade ou de tratamento
em matéria de emprego ou profissédo.

Dos textos em destaque, infere-se que os atos discriminatérios seriam aqueles que
incorressem em uma distingdo, exclusdo, restricAo ou preferéncia. Em outras
palavras, seria uma distingdo como um ato aparentemente neutro, ou uma excluséo
ou uma limitacdo referindo-se a atos prejudiciais ou, ainda, uma preferéncia,
implicando vantagens para uns e prejuizos para outros, com o proposito de anular,

destruir ou prejudicar o reconhecimento, gozo ou exercicio de oportunidades, ou de

% ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencéo n°111 da OIT, aprovada na 422
Reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho em Genebra, em 1958, entrou em vigor no
plano internacional em 16-6-1960. No Brasil, foi aprovada pelo Decreto Legislativo n°104, de 24-
11-1964, ratificada em 26-11-1965, promulgada pelo Decreto n°62.150, de 19-1-1968, vigente no
Brasil desde 26-11-1966. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/emprego/
conv58.htm>. Acesso em: 5 out. 2007.
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tratamento, em um mesmo plano (em igualdade de condicbes) de direitos e
liberdades fundamentais.

O principio da nao-discriminacdo, portanto, visa a coibir desequiparacdes fortuitas
ou injustificadas. O proprio ordenamento juridico prevé situacbes de tratamento
desigual. Nessa direcdo, a ConstituicAo Federal brasileira de 1988 prevé:
imunidades parlamentares; prerrogativas de foro ratione muneris em beneficio de
determinados agentes politicos; exclusividade do exercicio de determinados cargos
publicos somente a brasileiros natos; acessibilidade de cargos publicos somente a
brasileiros, excluidos o0s estrangeiros; vedacdo da alistabilidade eleitoral a

determinadas pessoas.

Como a propria Constituicdo da Republica autoriza o tratamento desigual em
determinadas situacdes, a grande questdo estd em definir em que situacgdes o
discrimen é possivel. Celso Antdnio Bandeira de Mello®’ debruca-se sobre essa
questao e, apds analisar iniumeros exemplos de discriminacao, elabora critérios para
a identificacdo do desrespeito a isonomia: o elemento tomado como fator de
desigualacéo (fator de discrimen); a correlacdo l6gica abstrata existente entre o fator
erigido em critério de discrimen e a disparidade estabelecida no tratamento juridico
diversificado; e a consonancia da correlacdo logica eleita com o0s interesses
absorvidos no sistema constitucional. Por fim, conclui que somente a analise
conjugada desses trés aspectos é que permitira aferir se ocorreu — ou ndo — quebra
da igualdade real de tratamento.

Nesse passo, colhendo os ensinamentos de Bandeira de Mello,®® para que a norma
juridica ndo venha a ferir o principio da isonomia, é preciso que seja observado: o
fator de discrimen, em hip6tese alguma, venha atingir de maneira absoluta e atual
um s6 individuo; deverao ser distintas entre si as pessoas ou situacdes que sofrerem

a discriminacéo, nao podendo a lei discriminar quanto a qualquer elemento exterior a

%" MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed. Séo Paulo:

Malheiros, 2001. p. 22.
MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Conteudo juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001. p. 22.
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elas, por exemplo, quanto ao tempo; devera existir um nexo légico entre o fator de
discrimen e a prépria discriminagdo de regime juridico em funcdo deles
estabelecido; e que esse vinculo de correlacdo seja pertinente em funcdo dos
interesses constitucionalmente protegidos, visando ao bem publico, a luz do texto

constitucional.

Ha, ainda, outra forma de discriminacdo legitima, € a chamada “discriminacao
positiva” ou “acdo afirmativa”, que serd examinada no capitulo seguinte, juntamente

com as modalidades de discriminagao.

1.6 O PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE

No ordenamento juridico patrio vigente, a solidariedade foi insculpida expressamente
no Titulo | — Dos Principios Fundamentais — da Constituicdo Federal de 1988, mais
precisamente no art. 3°, |, a saber: “Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da

Republica Federativa do Brasil: | — construir uma sociedade livre, justa e solidaria

[.].

De pronto, pela simples interpretacéo literal, exsurge que a solidariedade compde
um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil. Ou seja, as a¢fes
a serem desenvolvidas por todos, tanto pelo Estado como pela sociedade, deverao
atender diretamente ou estar relacionadas, de alguma maneira, aos ditos objetivos
fundamentais. Tal dispositivo constitucional anuncia, portanto, uma das finalidades
para as quais o Estado Democratico de Direito foi criado: criacdo de uma sociedade

livre, justa e solidaria.

Esse dispositivo possui elevado grau de abstracdo, na medida em que néo foi
direcionado para nenhum sujeito em particular. Ao contrario, revela grande carga de
generalidade, atingindo indistintamente a todos que estiverem submetidos a ordem
juridica estabelecida pela Constituicdo Federal de 1988, no sentido de promover um

estado ideal de sociedade a ser alcangado pelo povo brasileiro.
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Nessa Otica, a Constituicdo consagra um generoso rol de direitos sociais (arts. 6°a
11) e condiciona a tutela da propriedade ao cumprimento da fung¢édo social (art. 59
XXIIl, e 170, 1l), assim como proclama que objetivo da ordem econdémica é “[...]
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social [...]" (art.
170, caput).

A solidariedade enunciada no texto constitucional pode ser vista ao mesmo tempo
como valor ético e como principio positivado, ja que revela uma obrigacdo moral ou
um dever juridico. Além disso, como destaca Ricardo Lobo Torres,” a solidariedade
penetra na tematica da liberdade, em virtude de sua dimensao bilateral de direitos e
deveres, atuando, principalmente, sobre os direitos difusos, também chamados de

direitos da solidariedade.

Por isso, com propriedade, afirma Fabio Konder Comparato:

A liberdade individual € iluséria, sem um minimo de igualdade social; e a
igualdade social imposta com sacrificio dos direitos civis e politicos acaba
engendrando, mui rapidamente, novos privilégios econdmicos e sociais. E 0
principio da solidariedade que constitui o fecho de abobada de todo o

sistema de direitos humanos.100

A solidariedade, portanto, ndo € apenas uma virtude altruista, convertendo-se em
principio constitucional, capaz de gerar direitos e obrigacdes, inclusive na esfera

privada.'®*

O principio da solidariedade no sistema juridico brasileiro veio a ser confirmado com
a ratificagéo, pelo Brasil, do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e

Culturais, adotado pela XXI Assembléia Geral das Nacdes Unidas,'®* em 19-12-

% TORRES, Ricardo Lobo. A metamorfose dos direitos sociais em minimo existencial. In: SARLET,

Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e sociais: estudos de direito constitucional, internacional e

comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 1-46.

COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. 4. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2005. p. 333.

SARMENTO, Daniel. A ponderacéo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro, Lumen

Juris, 2003. p. 71.
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1966, ratificado pelo Brasil, vigente, no sistema doméstico, desde 1992, de tal sorte
que o elemento comum dos direitos nele declarados é a prote¢cdo das classes ou
grupos sociais desfavorecidos, contra a dominacdo socioecondmica exercida pela

minoria rica e poderosa.

2 DISCRIMINACAO NO CONTRATO DE TRABALHO

E certo que a reducdo das desigualdades sociais constitui um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil. Ndo menos certo € que, no
momento atual, conhecido como globalizacdo, os indices de desigualdades sociais
sdo cada vez maiores. Segundo Daury Cesar Fabriz,'® a globalizacdo — também
denominada por sociedade da comunicacao e da informacéo, pos-industrial ou pos-
moderna, transnacionalizada ou desmaterializada — apresenta-se como um novo
modo de dominacdo dos paises mais ricos sobre os mais pobres, tendo por
apanagio a grande midia e o universo virtual, gerando exclusdo em niveis politicos,

econdmicos e sociais.

No mundo globalizado, marcado pela desigualdade de oportunidades, com uma
massa de desempregados e excluidos, o acesso ao mercado de trabalho esta cada
vez mais dificil, e os grupos menos favorecidos — como 0s pobres, os pardos e os
negros — sdo 0s mais vulneraveis. A despeito de o sistema juridico normativo
brasileiro assegurar a todos igualdade de direitos, sem distincdo de qualquer
espécie, de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza,
origem nacional ou social, nascimento, ou qualquer outra condi¢cdo, ainda persiste
uma cultura de discriminacdo, que adquire contornos mais graves ndo s6 quando se
trata da busca do pleno emprego, mas também no contexto desigual das relacdes

de trabalho entre empregados e empregadores.

591, de 6-7-1992. In: MAZZUOLI, Valerio de Oliveira (Org.). Coletadnea de direito internacional. 2.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 488-495.
1% FABRIZ, Daury Cesar. A estética do direito. Belo Horizonte, MG: Del Rey, 1999. p. 115-116.
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A pesquisa de emprego do IBGE,'® de marco de 2004, é reveladora, pois informa
que, no Brasil, hd uma hierarquia salarial conforme o género e a etnia do
trabalhador: homens brancos recebiam R$ 7,16/hora, enquanto mulheres brancas
recebiam R$ 5,69/hora; homens pardos ou negros recebiam R$ 3,45/hora e as
mulheres pardas ou negras recebiam R$ 2,78/hora. Assim, no topo da piramide
salarial, esta 0 homem branco, seguido da mulher branca e do homem pardo ou

negro, ficando a mulher parda ou negra na base da piramide.

Ainda de acordo com o referido relatério do IBGE, os dados da pesquisa mensal de
emprego (PME) nédo indicam mudancas expressivas na cComposi¢cdo por cor ou raca
da populacéao brasileira, assim como em sua participacdo no mercado de trabalho,
quando diferentes épocas sdo comparadas. Tal fato demonstra uma persistente
situacao de desvantagem da mulher e do negro na sociedade brasileira, ao longo

da histéria, e uma clara tendéncia a etnizagédo e feminizagdo da pobreza.

Esse quadro permite concluir que a simples proibicdo genérica e abstrata prevista no
sistema juridico normativo ndo tem inibido a discriminacdo, nem proporcionado a
adequada insercéo e permanéncia dos grupos menos favorecidos no mercado de
trabalho, sendo certo que a igualdade de todos, prevista no caput do art. 5° da
Constituicdo da Republica, ha de desenvolver-se sob a égide da obrigatoriedade da

reducdo das desigualdades.

E que tanto o jogo econdmico quanto o jogo politico desmentem, a cada instante, o
ideal de isonomia, propondo solucbes que acentuam a desigualdade em niveis
nunca vistos. Assim, é cada vez maior a legido de excluidos — palavra terrivel que

marca os que nado tém, sequer, cidadania.'®®

Especialmente no contrato de trabalho, a protecdo contra a discriminacdo faz-se

ainda mais necessaria, diante do fato de que, nesse contrato, as partes sdo

1% INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE). Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br>. Acesso em: 3 abr. 2006.

VIANNA, Marcio Tulio. A protecdo trabalhista contra os atos discriminatérios: analise da Lei n°
9.029. In: VIANNA, Marcio Tulio; RENAULT, Luiz Otéavio Linhares. Discrimina¢do. Sao Paulo: LTr,
2000a. p. 354-367.
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originariamente desiguais, em virtude dos efeitos do vinculo de emprego, que atribui,
de um lado, o poder diretivo ao empregador e, de outro, o dever de subordinagao ao
empregado. Dai, em virtude da liberdade desfrutada pelo empregador, no exercicio
de seu poder diretivo, o respectivo terreno se torna fértil para o surgimento de casos

de praticas discriminatérias.106

2.1 CONCEITO DE DISCRIMINACAO

Como ja destacado em linhas pretéritas, a definicdo de discriminacdo, no plano
internacional, é dada pelo art. 1°da Convencao n° 111 da Organizacédo Internacional

do Trabalho:1%’

Art. 1. Para os fins da presente convencdo o termo ‘discriminacéo’
compreende:

a)Toda distingdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raca, cor, sexo,
religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha
por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidade ou de tratamento
em matéria de emprego ou profissdo;

Ap6s minucioso exame do sistema juridico normativo — tanto na ordem juridica
interna como no ambito internacional — sobre os principios da igualdade e da nao

discriminagéo, Firmino Alves Lima assinala:

Ha discriminacdo nas relacbes de trabalho quando um ato ou
comportamento do empregador, ocorrido antes, durante e depois da relacdo
de trabalho, implica uma distincdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia,
baseado em uma caracteristica pessoal ou social, sem motivo razoavel e
justificavel, que tenha por resultado a quebra do igual tratamento e a
destruicdo, o comprometimento, o impedimento, o reconhecimento ou o
usufruto de direitos e vantagens trabalhistas asseguradas, bem como
direitos fundamentais de qualquer natureza, ainda que n&o vinculados ou
integrantes da relacdo de trabalho.*®

109

Por seu turno, Mauricio Godinho Delgado™" afirma: “[...] discriminacdo é a conduta

1% FERREIRA, Sérgio Torres. Protecio a relacdo de emprego. Sdo Paulo: LTr, 1998. p. 373.

197 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencdo n°111 da OIT. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/emprego/conv58.htm>. Acesso em: 5 out. 2007.

% LIMA, Firmino Alves. Mecanismos antidiscriminatérios nas relacbes de trabalho. Sdo Paulo: LTr,

2006. p. 135.

DELGADO, Mauricio Godinho. Protec¢des contra discriminacéo na relacdo de emprego. In: VIANA,

1
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pela qual nega-se [sic] a pessoa tratamento compativel com o padrdo juridico
assentado para a situagdo concreta por ela vivenciada”. Especificamente, sob o
enfoque trabalhista, José Claudio Monteiro de Brito Filho'*® formula a sua definicéo:
“[...] discriminar, em matéria de trabalho, € negar ao trabalhador a igualdade
necesséaria que ele deve ter em matéria de aquisicdo e manutencdo do emprego,

pela criagdo de desigualdades entre pessoas”.

Tem-se, assim, que toda distingdo, exclusdo ou preferéncia fundada em racga, cor,
idade, sexo, religido, opinido publica, ascendéncia nacional, origem social ou
qualquer fator ndo razoavel de discrimen praticada pelo tomador dos servigos, que
tenha por objetivo prejudicar, destruir ou alterar a igualdade de oportunidade ou de
tratamento em matéria de emprego ou ocupacao, inclusive diferenciacdo das

condicdes de trabalho, constitui discriminagéo.

A discriminac&o no contrato de trabalho ocorre, por exemplo, quando o empregador
trata de forma diferenciada seus empregados ou candidatos a uma vaga de
emprego, sem ter um motivo razoavel para tanto. Tal conduta pode estar fundada na
exclusao ou na preferéncia por determinado trabalhador, como no caso de recusar
emprego a pessoa idosa ou dispensar empregado por ser portador do virus
HIV/AIDS.

O efeito da discriminacdo é negar tratamento compativel com a situacdo concreta
em gue ela se evidencia, impedindo iguais oportunidades para 0s que se encontram
na mesma situacdo e permitindo, por outro lado, tratamento inferiorizado a pessoa
discriminada, sem qualquer fundamento razoavel. O que se proibe € a discriminacao

desarrazoada ou descabida.

Os casos condenaveis de discriminacédo sao aqueles cujos motivos escolhidos para
distincdo, avaliacdo e julgamento dos grupos ou pessoas vitimas da discriminacao
sdo injustos e irrazoaveis, ndo justificando, de forma alguma, a atuacdo negativa em

relacdo a elas. Por isso, a discrimina¢do nada mais € do que uma das mais terriveis

Marcio Tulio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares. Discrimina¢ao. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 97-114.
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afrontas ao tdo importante principio da igualdade e, conseqiientemente, ao principio
da dignidade humana.

2.2 CONCEITO DE CONTRATO DE TRABALHO

A Consolidacédo das Leis do Trabalho, em seu art. 442, caput, preceitua: “[...]
contrato individual de trabalho € o acordo tacito ou expresso, correspondente a
relacdo de emprego”. Esse conceito € criticado pela doutrina — como Alice Monteiro

de Barros'! e Carlos Henrique Bezerra Leite!*?

— sob os seguintes fundamentos:
primeiro, porque condiciona a definicdo do contrato de trabalho a definicdo de
relacdo de emprego, quando, na verdade, o contrato ndo corresponde a relacéo de
emprego, mas propicia o surgimento daquela relacéo; segundo, porque nao desvela
0s elementos integrantes do contrato empregaticio; e, terceiro, porque o referido
enunciado produz um verdadeiro circulo vicioso de afirmacgfes (contrato/relacao de

emprego; relacdo de emprego/contrato).

A relacéo juridico-trabalhista, por forca de lei (arts. 2° 3°da Consolidacdo das Leis
do Trabalho), vincula a subordinagdo do prestador de servicos ao empregador,

detentor do poder diretivo.'*

Partindo dessas premissas, Alice Monteiro de Barros, assim define o contrato de
trabalho:

O contrato de trabalho é o acordo expresso (escrito ou verbal) ou tacito
firmado entre uma pessoa fisica (empregado) e outra pessoa fisica, juridica
ou entidade (empregador), por meio do qual o primeiro se compromete a
executar, pessoalmente, em favor do segundo um servi¢co de natureza néao-
eventual, mediante salario e subordinacdo juridica. Sua nota tipica é a
subordinacéo juridica. E ela que ira distinguir o contrato de trabalho dos
contratos que lhe sdo afins e, evidentemente, o trabalho subordinado do
trabalho auténomo. O contrato de trabalho é, portanto, um negdcio juridico
bilateral em que 'os interesses contrapostos' se acham presentes com mais

119 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Discriminagao no trabalho. Sao Paulo: LTr, 2002. p. 43.

1 BARROS, Alice Monteiro. Curso de direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2005. p. 211.

12| EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito do trabalho: teoria geral e direito individual do
trabalho. Curitiba, PR: Jurua, 2000. v. |, p. 205.

13 BARROS, Alice Monteiro. Curso de direito do trabalho. S&o0 Paulo: LTr, 2005. p. 211.
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intensidade do que em outros contratos, dependendo da categoria
profissional e econdmica a que pertencam 0s co-contratantes. O conflito
contratual acaba por se tornar a projecao de um conflito social (grifos do
original).™**

Merece destaque o conceito elaborado pelo professor Carlos Henrique Bezerra

Leite,'*°

pela clareza e poder de sintese, para quem o contrato individual de trabalho
€ “[...] o negdcio juridico regulado pelo Direito do Trabalho que estabelece um

conjunto de direitos e obrigacfes tanto para o0 empregado como para o empregador”.

O contrato de trabalho, portanto, assume as seguintes caracteristicas: contrato de
direito privado, bilateral ou sinalagmatico, consensual, intuito personae, de trato

sucessivo, de atividade, oneroso, dotado de alteridade e complexo.

E de direito privado devido & natureza essencialmente privada ndo s6 dos sujeitos
contratantes, empregado e empregador (mesmo o Estado quando contrata
empregados, sob a égide da Consolidacdo das Leis do Trabalho, age, pois, como
particular, sem prerrogativas especiais em face da legislacdo trabalhista), como

também dos interesses envolvidos.

Cabe ressaltar que a imperatividade das normas justrabalhistas (uma caracteristica
do Direito do Trabalho) ndo transforma o contrato empregaticio em contrato de

Direito Publico.

Contrato bilateral ou sinalagmatico, porque existem obrigagbes contrarias,
contrapostas. As partes se obrigam reciprocamente, ou seja, a cada obrigacdo de
fazer, prestar o servico, corresponde a uma obrigacdo de dar, pagar o salario,
equivalente. O trabalhador presta servicos de acordo com as diretrizes estabelecidas
pelo empregador e este o0 remunera e propicia as condigcdes necessarias para que 0
trabalho se realize.

Contrato consensual porque o pacto ndo se sujeita a formalidades imperativas

114 BARROS, Alice Monteiro. Curso de direito do trabalho. S&o0 Paulo: LTr, 2005. p. 211-212.
1% EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito do trabalho: teoria geral e direito individual do
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(auséncia de formas especiais prescritas em lei, salvo algumas excec¢des, como 0
contrato de aprendizagem previsto no art. 428 da Consolidagdao das Leis do
Trabalho.

E contrato celebrado intuito personae. Trata-se de caracteristica que se refere
apenas ao empregado (o empregado ndo podera se fazer substituir por outrem na
prestacdo dos servicos). No que tange ao empregador, predomina a
impessoalidade, enquanto o empregado é figura subjetivamente infungivel, sob pena
de descaracterizar a relacdo de emprego. E atividade pessoal do empregado e, por
isso mesmo, ndo pode ser pactuada por pessoas juridicas (que contratam, nao

obstante, prestacéo de servicos no sentido amplo).

Contrato de trato sucessivo, porque a prestacao de servicos ndo se esgota com a
realizacdo de um ato singular, pois a exigéncia de prestar trabalho e a obrigacdo de
pagar salario renova-se més a més. A relacéo de trabalho € uma relacdo de “débito

permanente”, que incorpora como elemento tipico a continuidade, a duracéo.*'®

J& o contrato de atividade, caracteristica associada a anterior, revela que o contrato
de trabalho tem como uma de suas obrigacées centrais a prestacdo de fazer,

realizar o trabalho, que se cumpre no tempo.

Contrato oneroso porque imp8e obrigacbes economicamente mensuraveis para
ambas as partes, ou seja, prestacado de trabalho versus pagamento de salario. A

troca de sacrificios e vantagens na dinamica contratual.

Contrato dotado de alteridade, porque a prestagéo laboral do tipo empregaticia corre
por conta alheia ao prestador. Somente ao empregador e, somente a ele, compete o
risco da atividade econbmica. Portanto, o risco inerente a prestacdo de servicos e
ao seu resultado, além dos riscos do proprio empreendimento empresarial, sdo
todos estranhos a figura do prestador (o trabalhador, portanto), recaindo sobre o

tomador dos servigos (empregador).

trabalho. Curitiba, PR: Jurua, 2000. v. |, p. 206.
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Contrato de adesdo porque, em geral, o empregado adere as condi¢cdes impostas

pelo empregador.

O contrato complexo, ou seja, acompanhado de outros contratos, traz como
caracteristica a possibilidade de associar-se a outros contratos, que tendem a ter
perante ele uma relacdo de acessoriedade, como ocorre com o comodato de imovel

residencial.

2.3 O PODER DIRETIVO COMO FATOR DE DISCRIMINACAO

O art. 2°da Consolidagao das Leis do Trabalho, ao tempo que atribui ao empregador
a assuncao dos riscos da atividades, confere-lhe o poder de direcdo da prestacdo
dos servicos, também chamado de poder de comando ou poder hierarquico,**’ que

118 ha faculdade atribuida ao

consiste, nas palavras de Amauri Mascaro Nascimento,
empregador de determinar o modo como a atividade do empregado deve ser

exercida.

No que tange a natureza juridica, ha duas correntes majoritarias: na primeira, o
poder empregaticio tem natureza juridica de direito potestativo, no sentido de que
nada pode impedir o exercicio do poder de direcdo, pois aqueles que se submetem
a ele deveréo, necessariamente, sujeitar-se ao empregador; na segunda, a natureza
juridica € de direito-funcao (direito-dever), tendo em vista atribuir ao titular o poder
de agir em tutela de interesse alheio, e ndo de estrito interesse préprio (o titular do
poder empregaticio também estd submetido a um dever, cumprindo-lhe praticar
condutas de tutela de interesses alheios, que devem ser protegidos).

18 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 3. ed. S&o Paulo: LTr, 2004. p. 494

| EITE, Carlos Henrique Bezerra Leite. Curso de direito do trabalho: teoria geral e direito individual
do trabalho. Curitiba, PR: Jurua, 2000. v. 1. p. 122.

18 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1997.
p. 433.
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O direito potestativo, com propriedade, é explicado por Leonardo Vieira Wandelli,**

em sua brilhante dissertacdo sobre “Despedida abusiva: o direito (do trabalho) em
busca de uma nova racionalidade”, a partir do conceito de direito subjetivo, a saber:
o “direito subjetivo”, em sentido amplo, do titular ativo, corresponde ao titular
passivo: um dever juridico de fazer algo ou de abster-se; ou um estado de sujei¢éo
ao exercicio do direito, pelo titular ativo, que lhe atinge a esfera juridica. No primeiro
caso, extrai-se o conceito de direito subjetivo propriamente dito, o titular ativo
depende da prestacédo — acao ou abstencéo — alheia para satisfazer-se, dotando-lhe
o ordenamento, de vias coativas para obté-lo em caso de descumprimento. J& no
segundo caso, extrai-se o direito potestativo, pois o titular ativo simplesmente exerce
0 seu direito, constituindo, modificando ou extinguindo a relacdo juridica, ou seja, 0
titular ativo ndo depende de qualquer acdo ou omissao do titular passivo da relacao’,

dependendo apenas de sua propria vontade para a producédo do efeito juridico.

Dessa forma, o titular passivo de uma relagcéo correlata a um direito subjetivo tem a
possibilidade de cumprir ou ndo o seu dever, mesmo sujeitando-se a sancao ou o
cumprimento por vias coativas. Todavia o titular passivo de uma relacdo correlata a
um direito potestativo nada pode ou precisa fazer para violar o seu estado de
sujeicdo e frustar a producao dos efeitos juridicos decorrentes do exercicio do titular
ativo. Dai, o autor afirma que o direito potestativo pode ser compreendido “[...] como
capacidade configurativa da situacéo juridica, independentemente da prestacdo do

afetado”.?°

Nessa concepcdo, o direito potestativo trata, em verdade, de um direito

incontestavel.

A concepcao de direito potestativo atribuida ao poder de direcdo prevaleceu no
século XIX e teve importancia até meados do século XX. Atualmente, essa Otica

nao se coaduna com a concepcao atual dos direitos sociais dos trabalhadores, como

19 WANDELLI, Leonardo Vieira. Despedida abusiva: o direito (do trabalho) em busca de uma nova

racionalidade. S&o Paulo: LTr, 2004. p. 334.
120 \WANDELLI, Leonardo Vieira. Despedida abusiva: o direito (do trabalho) em busca de uma nova
racionalidade. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 335.
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direitos fundamentais, nem com os principios fundamentais constitucionais.

Ora, ndo é so a pluralidade de direitos e deveres reciprocos entre os titulares que
estd em questdo. O objeto da relacdo de emprego, por dizer respeito a vida de
pessoas concretas, traz sempre consigo sua relevancia a direitos conexos aos
diretamente visados, aos quais, por vezes se sobrepdem. A prestacao entregue pelo
trabalhador, a forca do trabalho, leva consigo, inseparavelmente, a pessoa do
prestador, o trabalho vivo. Nessas condi¢Ges, cada caracteristica considerada da
situacdo € relevante para o sistema juridico patrio, que tem no seu centro direitos,
objetivos e principios fundamentais, que podem prevalecer sobre as disposi¢cdes

expressas das partes.*?!

Além disso, o préprio contrato de trabalho e a legislagdo impdem ao empregador
uma série de obrigacdes positivas e negativas, tais como: pagar remuneracao do
servico extraordinario superior, no minimo, em 50% a do normal (art. 7% XVI, da
Constituicdo Federal) e ndo discriminar o trabalhador portador de deficiéncia (art. 79

XXXI, da Constituicdo Federal), respectivamente.

Assim, a tendéncia é prevalecer a segunda corrente, nas precisas palavras de

Sandra Lia Simoén:

Ha tendéncias em fazer prevalecer a tese segundo a qual a natureza
juridica do poder de direcdo do empregador € a de verdadeiro direito-
funcdo, pois o exercicio desse direito ndo pode ser pautado Unica e
exclusivamente no interesse do empresario, mas também no interesse dos
trabalhadores. Isso ndo quer dizer que este poder ficara reduzido, mas
continua valido o fato de que ele é oriundo de um direito potestativo, pois o
empregador comanda e o trabalhador obedece. Contudo, a prerrogativa de
mando ndo se deve prestar a atender apenas aos interesses exclusivos do
patrdo, mas sim da empresa, como integrante de uma sociedade capitalista
de massas, imprescindivel para o funcionamento do sistema e,
consequentemente, para que os trabalhadores possam exercer, ainda que

. . X N 122
formalmente, liberdade inerente a relagdo de emprego.

Para a doutrina, quase a unanimidade, o poder de direcdo do empregador

21 WANDELLI, Leonardo Vieira. Despedida abusiva: o direito (do trabalho) em busca de uma nova

racionalidade. S&o Paulo: LTr, 2004. p. 335.

122 5IMON, Sandra Lia. A protecdo constitucional da intimidade e da vida privada do empregado. S&o
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manifesta-se mediante trés formas distintas: o poder de organizagédo, o poder de
controle sobre o trabalho e o poder disciplinar sobre o empregado.

O poder de organizacao, ou diretivo propriamente dito, € o mais amplo poder do
empregador e consiste em prerrogativas dirigidas a organizagdo da estrutura e
espaco empresariais internos, inclusive quanto ao processo de trabalho adotado no
estabelecimento e na empresa, com a especificacdo e orientacdo cotidianas no que
tange a prestacao de servigos. Ele compreende a definicdo dos fins econdmicos e
sociais visados pela empresa e a sua estrutura juridica, assim como a fixacdo de

cargos e funcdes com as respectivas atribuicdes. Amauri Mascaro Nascimento'® e

Mauricio Godinho Delgado'®*

incluem, ainda, o poder regulamentar, considerado
esse poder como a possibilidade da elaboracdo de regras gerais a serem
observadas no ambito do estabelecimento e da empresa. Nado tem o condao de
produzir efetivas normas juridicas, mas sim meras clausulas contratuais (que

aderem ao contrato de trabalho), clausulas obrigacionais.

O poder de controle, ou fiscalizatério, consiste em um conjunto de prerrogativas
dirigidas a propiciar o acompanhamento continuo da prestacdo de trabalho e a
propria vigilancia efetiva ao longo do espago empresarial interno. O poder de
controle é limitado, inclusive, por normas constitucionais (CF, art. 5°, caput, IlI, X, LIl
LIV, entre outros) e infraconstitucionais (Lei n° 9.799/99 — proibicdo de revistas
intimas em trabalhadoras no contexto empresarial), que classificam como ilegais
medidas que venham agredir ou cercear a liberdade e a dignidade do empregado.
Ja o poder disciplinar € a faculdade de o empregador, impor san¢des disciplinares
aos seus empregados em face do descumprimento de suas obrigacdes contratuais.
Em contrapartida ao poder diretivo do empregador, h4 a subordinacdo do
empregado, que estdo intimamente relacionados e se complementam. Dai a

escorreita observacdo de Amauri Mascaro Nascimento:

Subordinacéo e poder de direcdo sdo verso e reverso da mesma medalha.

Paulo: LTr, 2000. p. 106.

123 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997.
p. 435-436.

124 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 3. ed. S&o Paulo: LTr, 2004. p. 634.
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A subordinagéo € a situacdo em que fica o0 empregado. O poder de direcéo
€ a faculdade mantida pelo empregador. Ambas se completam. O
empregado é um subordinado porque ao se colocar nessa condicdo
consentiu por contrato que o seu trabalho seja dirigido por outrem, o
empregador.'®®

Por outro lado, a subordinacédo juridica ndo implica que o empregado tenha de
Sujeitar-se a quaisquer tipos de ordens do empregador, pois 0 poder de dire¢cao néo

é absoluto, ilimitado.?®

Mércio Tulio Viana*®’ destaca alguns exemplos de limites constitucionais do poder
de direcdo. Com base no art. 5°da Constituicdo de 1988, afirma que o empregador
nao pode: discriminar o trabalhador (incisos | e VIII); obrigar o trabalhador a fazer ou
nao fazer alguma coisa sendao em virtude de lei (inciso Il); submeter o trabalhador a
tortura, a tratamento desumano ou degradante (inciso Ill); impedir o trabalhador de
manifestar seu pensamento (inciso IV); violar a liberdade de consciéncia e crenca do
trabalhador (inciso VI); violar a intimidade, honra, imagem e vida privada do
trabalhador (inciso X); obrigar o trabalhador a associar-se ou impedi-lo de o fazer
(incisos XVI, XVII e XX); obstar 0 seu acesso a Justica (incisos XXXIV e XXXV).

Por isso, caso o empregador ultrapasse os seus limites, ha o direito de resisténcia
(jus resistentiae), que consiste no direito de o trabalhador recusar-se a cumprir
ordens ilicitas e que atentem contra a dignidade do trabalhador. E o exercicio regular
de um direito, ndo gerando, desse modo, falta trabalhista. Exemplo disso pode ser
extraido dos incisos IX e X do art. 659 da Consolidacéo das Leis do Trabalho:

Art. 659 [...]

[..]

IX — conceder medida liminar, até decisdo final do processo em
reclamacfes trabalhistas que visem a tornar sem efeito transferéncia
disciplinada pelos paragrafos do art. 469 desta Consolidacéo.

X — conceder medida liminar, até decisdo final do processo, em
reclamac®es trabalhistas que visem reintegrar no emprego dirigente sindical

afastado, suspenso ou dispensado pelo empregador.

125 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 14. ed. S3o Paulo: Saraiva, 1997.
. 125.

SIMON, Sandra Lia. A protec&o constitucional da intimidade e da vida privada do empregado. S&o

Paulo: LTr, 2000. p. 119.

2T \VIANA, Marcio Tulio. Direito de resisténcia, Sao Paulo: LTr, 1996. p. 110.
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Na relagdo de emprego, portanto, o empregado tem o dever de subordinacao
juridica, assim como tem o direito de resistir as ordens ilicitas do empregador, na

medida em que o poder de direcdo empresarial ndo € ilimitado.

2.4 CAUSAS DA DISCRIMINACAO

A discriminacdo pode advir de muitos fatores, as vezes, até mesmo de forma

inconsciente ou por preconceito. Nesse contexto, alguns conceitos sao importantes.

Segundo Carlos Roberto Bacila,**® estigma é um sinal ou marca — defeito, fraqueza
ou desvantagem — que alguém possui e recebe significado depreciativo. Apresenta o
estigma duas dimensfes: uma objetiva e outra subjetiva. Objetivamente, o estigma é
caracterizado por um sinal exterior, como um defeito fisico ou mental, a cor da pele,
uma religido seguida, a vida pobre, 0 sexo, op¢ao sexual, entre outros. Na dimensao
subjetiva, o estigma é uma atribuicdo ruim ou negativa que se faz a esses estados,
por exemplo: se € deficiente fisico é feio ou ruim ou incapaz ou pior. Os estigmas
atuam como regras de discriminagdo, porquanto sdo indissociaveis. Em geral, ndo
importa quem o estigmatizado €, o que vale para 0 grupo — para a empresa — € que
ele ndo seria bom o bastante para participar da turma, do trabalho ou para conviver

de perto.

Os estereétipos, conforme Vera Lacia Carlos,*®® constituem construcdes
indesejaveis, chavoes que séo repetidos sem serem questionados. Partem de uma
generalizacdo apressada, tomando como verdade universal algo que foi observado
em um ou em alguns individuos. Sdo exemplos de esteredtipos: asiaticos sdo
inteligentes, judeus séo sovinas, e também a associacdo de negros e ciganos com a

criminalidade.

Nesse contexto, Carlos Roberto Bacila assevera: “Apesar de tudo, o esteredtipo

128 BACILA, Carlos Roberto. Estigmas: um estudo sobre os preconceitos. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2005. p. 24-30.
129 CARLOS, Vera Lucia. Discriminagéo nas relagfes de trabalho. Sdo Paulo: Método, 2004. p. 29-30.
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explica, em parte, para comportamentos idénticos objetivamente uns recebem
aprovacdo, mas outros reprovacdo”.”*® Por isso, ndo raro, se uma pessoa, que ndo
representa 0 modelo que deve seguir o ladrdo (pobre, aparéncia ruim), cometer um
ato criminoso, mesmo diante da ilicitude, devera sair ilesa, ou, quando muito,

cumprir a pena em regime aberto.

Ja o preconceito significa idéias preconcebidas; conceitos e opinides formulados
apresadamente, anteriores a qualquer experiéncia, implicando uma predisposi¢céo
negativa. Conforme Vera Lucia Carlos, “[...] o preconceito € uma reacéao individual,
engquanto o esteredtipo é, predominantemente, um produto cultural, que se relaciona

diferentemente com o meio social, normalmente aprendido na infancia”.**!

Sobre o preconceito, José Claudio Monteiro de Brito Filho adverte:

O preconceito, por outro lado, muito embora sua conceituacdo seja
necessaria, nao pode ser considerado propriamente como categoria juridica
de analise, pois ele, em si, apesar de encerrar atitude negativa, ndo produz
efeitos para o Direito. Por que n&do? Porque o preconceito, embora
condenavel, ndo atenta contra direitos subjetivos, salvo quando se
exterilggiza, em forma de discriminacdo — e aqui em qualquer forma ou
grau.

Nas palavras de Vera Lucia Carlos: “[...] a veiculacdo de esteredtipos constitui a
reproducdo do preconceito e acaba levando & discriminacéo”.*** A discriminacéo,
portanto, nada mais é do que a forma ativa do preconceito.

Seguindo esse raciocinio, pode-se concluir que o preconceito € uma das razbes que
dao origem a discriminacdo. Todavia, além do preconceito, ha outros motivos que
ensejam a discriminacdo, como o 0Odio, a “superioridade racial’”, a antipatia, a
ignorancia, o temor, a intolerdncia e a politca meditada e estabelecida.’**
Analisando as razfes que podem levar a discriminagdo, com razao, Alice Monteiro

de Barros conclui: “[...] a discriminacdo funda-se em fatores de cunho psicossocial,

%0 BACILA, Carlos Roberto. Estigmas: um estudo sobre os preconceitos. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2005. p. 32.
31 CARLOS, Vera Lucia. Discriminagéo nas relagfes de trabalho. Sao Paulo: Método, 2004. p. 30.
132 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Discriminagao no trabalho. Sao Paulo: LTr, 2002. p. 40.
13 CARLOS, Vera Lucia. Discriminacgdo nas relacdes de trabalho. Sdo Paulo: Método, 2004. p. 29.
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educacional ou econémico. A unido desses fatores tem efeitos que se reforcam e
que, por serem injustos sdo condenados, pouco importando a intengdo de

prejudicar”.*®

2.5 MOMENTO DA DISCRIMINACAO

O art. 373-A, Il, da Consolidacdo das Leis do Trabalho, introduzido pela Lei n°
9.799/99, deixa claro que a discriminacdo, nas relacdes de trabalho, pode ocorrer no
periodo contratual, assim como durante a vigéncia do contrato. Diz o dispositivo
legal: “[...] recusar emprego, promoc¢ao ou motivar a dispensa do trabalho em razéo
de sexo, idade, cor, situacdo familiar ou estado de gravidez, salvo quando a
natureza da atividade seja notéria e publicamente incompativel’. Todavia, a despeito
de a lei ndo mencionar o periodo pés-contratual, é certo que o trabalhador pode
sofrer discriminacdo pelo seu ex-empregador, mesmo apos a extingdo do vinculo

empregaticio.

Nesse sentido, Alice Monteiro de Barros afirma: “A discriminacdo podera ocorrer na
admisséo, no curso do contrato e na dissolu¢cdo do pacto laboral, em varios ou em

alguns setores, inclusive no emprego publicol...]"**®

(grifo do autor).

Antes da contratacdo, a discriminacdo opera no sentido de impedir a determinados
trabalhadores a aquisicdo do emprego, como ocorre quando o empregador deixa de
admitir trabalhador cujo nome conste nas chamadas “listas negras”, ou seja, pelo
simples fato de o trabalhador ja ter ajuizado reclamacdo trabalhista. Como
discriminagdo na fase pré-contratual, pode-se citar a praticada, recentemente, pelo
municipio do Rio de Janeiro, ao publicar edital para selecdo de guarda municipal,
exigindo a quantidade minima de 20 dentes para aprovacdo na avaliacdo meédica,
além de impedir que pessoas muito magras, obesas, portadoras de anomalias

congénitas ou adquiridas e deficientes fisicos, mental ou sensorial concorressem a

1% BARROS, Alice Monteiro. Curso de direito do trabalho. S&o0 Paulo: LTr, 2005. p. 1066.
%> BARROS, Alice Monteiro. Curso de direito do trabalho. S&o0 Paulo: LTr, 2005. p. 1067.
1% BARROS, Alice Monteiro. Curso de direito do trabalho. S&o0 Paulo: LTr, 2005. p. 1065.
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uma das vagas.'*’

7z

Durante a vigéncia do contrato de trabalho, também é comum ocorrer atos
discriminatdrios praticados pelos empregadores, mediante a delegacdo de tarefas
inferiores — que ndo requeiram qualificacdo — e nas oportunidades de promocao.'®
As discriminacdes ocorridas durante o pacto laboral podem, muitas vezes, resultar
em rompimento do contrato, como é o caso da denuncia recebida pelo Ministério
Publico do Trabalho, Procuradoria Regional do Trabalho da 32 Regido — Belo
Horizonte (MG), noticiando que a empresa WM Servicos de Entrega estava
dispensando empregados por terem procurado o sindicato da categoria em busca de
melhores condigdes de trabalho, como aumento salarial, fornecimento de
equipamentos (jaqueta, capacetes adequados, entre outros) e ajuda de custo para a
gasolina. Diante da dendncia, a pratica da empresa foi obstada pelo Ministério
Publico do Trabalho, por meio de procedimento investigatorio presidido pela
procuradora do trabalho Ana Claudia Nascimento, no qual foi firmado termo de
compromisso de ajustamento de conduta pela empresa WM Servigcos de Entrega,
comprometendo-se, entre outras obrigacbes, a nao discriminar, ndo demitir, nem
retaliar empregados que busquem direitos ou denunciem irregularidades trabalhistas
de forma legitima, perante entidades sindicais ou autoridades publicas, como o
Ministério Publico, a Justica do Trabalho ou o Ministério do Trabalho e Emprego.

Ja no periodo pos-contratual, a discriminacdo ocorre quando o empregador
discrimina o trabalhador, mesmo apds a extincdo do vinculo mantido entre eles
(desde que fundados os fatos no extinto contrato de trabalho). Hipdtese de
discriminacdo pos-contratual ocorre quando o ex-empregador divulga informacdes
desabonadoras do empregado, prejudicando seu acesso a novo emprego. Nesse
sentido, exemplifica-se com a conduta praticada pela empresa A. C. LIRA
TRANSPORTES LTDA., investigada pelo Ministério Publico do Trabalho,
Procuradoria Regional do Trabalho da 82 Regido, que culminou com a assinatura de
termo de compromisso de ajustamento de conduta, no qual a empresa investigada

compromete-se, entre outras obrigacoes:

3" CORREIO WEB. Disponivel em: <http://www.correioweb.com.br>. Acesso: em 2 out. 2007.
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1. Abster-se de prestar, em qualquer circunstancia e sob qualquer pretexto,
informacdes desabonadoras e/ou violadoras da intimidade e/ou da honra
relativamente a empregados e ex-empregados, salvo nas hipéteses em que

assim estiver obrigada por lei. 30

Outro exemplo de discriminacdo, apds a extincdo do contrato de trabalho, €&

destacado por José Claudio Monteiro de Brito:'*°

guando o empregador, com
dificuldades financeiras, dispensa varios de seus empregados e, ndo dispondo de
numerario suficiente para o pagamento das verbas resilitérias de todos os
dispensados, resolve pagar apenas os trabalhadores de procedéncia do local, em

detrimento dos trabalhadores egressos de outras regides do Pais.

A proibicdo de discriminar aplica-se a relacdo de emprego como um todo,
abrangendo todas as fases, desde a fase pré-contratual, até o periodo pos-
contratual, passando pela execucdo do contrato. Podera, portanto, ocorrer
discriminagdo antes da contratacdo, no curso do contrato de trabalho, na dissolucao

e, inclusive, apods a extincdo do vinculo empregaticio.

2.6 MODALIDADES DE DISCRIMINACAO

Ha diversos critérios utilizados pela doutrina no tocante a classificacdo da

discriminacao no trabalho.

Marcio Tulio Viana sustenta que ha pelo menos dois modos de discriminar: “[...]
ferindo regras, mas também com as proprias regras”.!** A primeira é visivel,
reprovavel de imediato, ao passo que a segunda passa despercebida. Diante dessa
classificacdo, José Claudio Monteiro de Brito Filho sublinha que “[...] seria

conveniente fazer pequena alteragdo, dizendo que a discriminagdo, nesse caso,

1% BARROS, Alice Monteiro. Curso de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 1065.

139 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO, Brasilia, n. 29, p. 271-272, mar. 2005.

149 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Discriminacao no trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 49.
“LVIANA, Marcio Tulio. Os dois modos de discriminar e o futuro do direito do trabalho. In: VIANA,

Marcio Tdlio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares. Discriminagdo. S&do Paulo: LTr, 2000. p. 320-328.
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pode ser ferindo regras, de forma aberta, direta, ou simulando seu cumprimento”.**?

Firmino Alves Lima'*® preleciona que a discriminacdo pode ser classificada quanto
ao seu modo de acdo em dois grandes grupos: no primeiro, a discriminacao € aberta
e intencional, subdividindo-se em discrimina¢gées por normas impostas ou por atos
praticados, ao passo que, no segundo, a discriminagdo ocorre por meio adverso —
compreendida aquela que ndo necessariamente seja intencional e que tenha efeito
adverso sobre determinada categoria de empregados —, motivada por situacdo nao
relacionada com as necessidades do empreendimento ou do desempenho
profissional exigido do trabalhador.

Regina Maria Vasconcelos Dubugras,*** com base na doutrina americana, classifica
a conduta discriminatéria em individual, sistematica e reflexiva. A forma individual
ocorre quando a conduta discriminatoria atinge diretamente um ou mais empregados
ou trabalhadores, individualmente considerados, em razdo de raca, cor, religido,
género, nacionalidade, idade ou outras bases legalmente protegidas, tendo como
traco caracteristico a intencdo, ou motivacado discriminatéria do empregador em
prejuizo de um empregado ou de grupos de empregados especificamente
identificados, enquanto a discriminagdo sistematica ocorre quando as politicas
empresariais ou decorrentes de normas coletivas discriminam grupos de pessoas
em razdo de raca, cor, religido, género, nacionalidade, idade ou outras bases
legalmente protegidas, de forma explicita (quando a empresa define o tratamento
diferenciado, por exemplo: divulga vagas de empregos para pessoas com idade
inferior a 40 anos) ou implicita (quando os padrfes e as praticas seguidas pela
empresa demonstram o tratamento diferenciado, como a contratacdo de todos os
empregados da mesma religido dos socios da empresa). J& a discriminacao reflexiva
assemelha-se a sistematica no que tange a abrangéncia genérica e coletiva do ato,

todavia se diferencia pela néo caracterizacdo discriminatéria como motivadora da

12 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Discriminagao no trabalho. Sao Paulo: LTr, 2002. p. 44.
3 |IMA, Firmino Alves. Mecanismos antidiscriminatérios nas relacdes de trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2006. LIMA, Firmino Alves. Mecanismos antidiscriminatérios nas relacdes de trabalho. Sdo Paulo:
LTr, 2006. p. 133.

DUBUGRAS, Regina Maria Vasconcelos. Discriminagcado no emprego: formas, defesas e remédios
juridicos. Revista LTr, Sdo Paulo, v. 66, n. 11, p. 1334-1339, nov. 2002.
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pratica do ato. Assim, o impacto discriminatério ocorre quando a politica do
empregador, independente de intencao, afeta negativamente um grupo mais do que
0 outro sem uma justificativa adequada. Para melhor elucidar essa ultima
modalidade, a autora cita, como exemplo, uma hipotese de discriminacao reflexiva
qgue chegou as Cortes Americanas: uma empresa estabeleceu testes para a
promocao de empregados para cargos diferenciados, nos quais apenas 0s brancos
apresentaram o resultado exigido. Tal pratica foi considerada discriminatoria pelo
impacto que causava, uma vez que 0 conhecimento necessario para a aprovagao no

teste era irrelevante para o desempenho da fungéo.

5 constata cinco modalidades de

Por sua vez, Denise Pasello Valente Novais,**
discriminagéo: a direta, a indireta, a vertical, a horizontal e a autodiscriminacdo. Para
a autora, a discriminacao sera direta quando houver o favorecimento ou a exclusao
explicita de certos trabalhadores em razdo de caracteristicas, como sexo, cor,
estado civil, entre outros, ao passo que a indireta ocorre de forma velada,
camuflada. A vertical caracteriza-se pela dificuldade de determinados empregados
terem acesso a postos de alto escaldo ou, quando vencida essa barreira, pela
desvalorizacéo salarial subseqiente. A horizontal € constatada quando os postos de
trabalho tradicionalmente ocupados por grupos segregados sao mais mal
remunerados que aqueles normalmente ocupados pelos grupos dominantes. Ja a

autodiscriminacgéo se caracteriza como espécie de autovigilancia internalizada.

Ja para Alice Monteiro de Barros,'*® a discriminacdo pode ocorrer de forma direta,
indireta e oculta. Na forma direta, a discriminacédo se efetiva quando se atribui um
tratamento desigual, com efeitos prejudiciais, fundado em razdes proibidas (raca,
sexo, estado civil, idade ou outra caracteristica enumerada na lei), enquanto a
discriminacéao indireta ocorre por meio de um tratamento formalmente igual, mas que
produzira efeito diverso sobre determinados grupos. Ja na forma oculta, prevista no

direito francés, funda-se em motivo proibido, mas nao confessado.

%> NOVAIS, Denise Pasello Valente. Discriminacdo da mulher e direito do trabalho: da protecdo a

promocéao da igualdade. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 34-36.
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Nesse passo, adotando a classificacdo da professora Alice Monteiro de Barros, a
discriminagéo no contrato de trabalho pode ocorrer de forma direta, indireta ou

oculta.

A discriminagdo direta ou intencional ocorre de forma explicita, abertamente,
mediante o tratamento desigual fundando em critérios proibidos. E o caso, por
exemplo, de um empregador anunciar vagas de emprego, exigindo como requisito
“boa aparéncia” - entre aspas, como adverte José Claudio Monteiro de Brito
Filho,'*" tendo em vista o grau de subjetividade que a expressdo sugere, podendo
assumir diferentes significados, como pessoas bonitas, pessoas altas, pessoas
magras, entre outras. Evidentemente, tal exigéncia foge do razoavel, seja pela
subjetividade da expressédo, seja pela inexisténcia de qualquer razao técnica

plausivel, ferindo diretamente o ordenamento juridico.

Ja a discriminacdo indireta se caracterizara pela falta de intencdo declarada do
agente discriminador, mas se evidenciara de acordo com os resultados praticos dos
efeitos de uma determinada regra ou decisdo vigente em uma instituicdo ou
empresa.'”® Ela apresenta uma aparéncia formal de igualdade, todavia cria uma
situacdo de desigualdade. E o caso, por exemplo, de discriminagdo do sexo feminino
praticada por uma empresa ao instituir uma gratificacdo a uma determinada funcao,
ocupada exclusivamente por homens. Nessa hipétese, aparentemente, a empresa
respeita o principio da igualdade entre homens e mulheres (o adicional foi instituido
para a funcdo), mas, na verdade, o descumpre, gerando desigualdade. Essa € a
mais comum, pelo menos no Brasil, e pior forma de discriminagcédo, porque é mais
dificil de identificar, mais dificil de combater e de eliminar. A discriminacao indireta
a discriminacdo por impacto desproporcional (disparate impact doctrine) do Direito

estadunidense. Nas palavras judiciosas de Joaquim Barbosa Gomes:

[...] a teoria do impacto desproporcional pode ser singelamente resumida na
seguinte férmula: toda e qualquer pratica empresarial, politica

¢ BARROS, Alice Monteiro. Curso de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 1068.

7 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Discriminagao no trabalho. S&o Paulo: LTr, 2002. p. 44.

1“8 EONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O trabalho da pessoa com deficiéncia e a lapidacdo dos
direitos humanos: o direito do trabalho, uma acéo afirmativa. Sdo Paulo: LTr, 2006. p. 160.
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governamental ou semigovernamental, de cunho legislativo ou
administrativo, ainda que ndo provida de intengdo discriminatoria no
momento de sua concepc¢éao, deve ser condenada por violagdo ao principio
constitucional da igualdade material, se em conseqiiéncia de sua aplicacao
resultarem efeitos nocivos de incidéncia especialmente desproporcional

. 149
sobre certas categorias de pessoas.

A discriminagdo resultante de medidas dessa natureza diferencia-se da
discriminacdo oculta pela auséncia do fator intencionalidade. Na forma oculta, a
discriminacao € implicita, porque nao é declarada, mas consciente, camuflada por
medidas aparentemente neutras. Assim, a discriminagcdo oculta distingue-se da
indireta apenas no aspecto intencional. Na primeira, esta presente a intencao,

enquanto na segunda, a intencéo nao existe.**°

A seu turno, Amauri Mascaro Nascimento,*®!

a partir da definicdo de discriminacdo
indireta dada pela Diretiva n° 207 da Corte européia — havendo um numero
proporcionalmente maior de trabalhadores do que trabalhadoras, quando nao
essenciais ao desenvolvimento da atividade, ha uma disparidade por impacto sobre
uma coletividade efetiva ou potencial, ilegitima, a menos que justificada por fatores
objetivos e estranhos a qualquer ato de discriminagcéo — defende que a consolidacéo
da discriminacdo indireta € uma alternativa para maior eficacia do principio da
igualdade, esclarecendo que dela decorre um sistema de presuncdes legais, na
medida em que tem muita proximidade com a inversdao do 6nus da prova ou da
prevaléncia de presuncdes legais relativas, quando ndo desautorizadas pela prova,
pois nada impede que o raciocinio basico que a fundamenta seja observado na
avaliacdo de casos concretos. Destaca o autor, para ilustrar, que, quando uma
empresa s6 tem como empregados homens e os tipos de fung¢des existentes sdo
compativeis com o trabalho da mulher, cria-se uma presuncgéo de discriminacao,
salvo se a empresa justificar, demonstrando os motivos que a levaram a assim agir.

Na verdade, o referido autor ndo se preocupa com a definicdo da discriminacao

199 GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. Acdo afirmativa & principio constitucional da igualdade: o

direito como instrumento de transformacdo social: a experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 24.

FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O trabalho da pessoa com deficiéncia e a lapidacéo dos
direitos humanos: o direito do trabalho, uma acao afirmativa. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 161.
NASCIMENTO, Amauri Mascaro. O direito do trabalho analisado sob a perspectiva do principio da
igualdade. Revista LTr, S&8o Paulo, v. 68, n. 7, p. 777-800, jul. 2004.
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indireta, mas como meio de coibi-la mediante a inversdo do 6nus da prova ou da

prevaléncia de presunc¢des legais, matéria que sera enfrentada no proximo capitulo.

Por outro lado, é preciso advertir, que nem toda distincdo, exclusdo ou preferéncia
podera ser admitida como conduta discriminatéria, como adverte Joaquim B.
Barbosa Gomes,'*?> porquanto, em determinadas situacdes, o tratamento
discriminatorio é legitimo, inclusive chancelado pelo Direito. Sdo situacdes em que a
discriminacao se reveste do carater de inevitabilidade, seja em razdo das exigéncias
especiais do tipo de atividade, seja em fungdo de caracteristicas pessoais das
pessoas envolvidas, como o tratamento especial destinado ao jovem trabalhador e a

protecdo da maternidade.

Com efeito, a Convencédo n°111 da Organizagéao Inter nacional do Trabalho,153 em
seu art. 1° item 2, dispbe que as distin¢des, excl usdes ou preferéncias fundadas em
qualificacdo exigidas para um determinado emprego ndo sdo consideradas como
discriminacdo. Na mesma direcdo posiciona-se a ressalva prevista no art. 5° da

mesma Convencao:

Art. 5° As medidas especiais de protecdo ou de assisténcia previstas em
outras convengBes ou recomendacdes adotadas pela Conferéncia
Internacional do Trabalho ndo s&o consideradas como discriminagéo.

2 — Qualguer Membro pode, depois de consultadas as organizagfes
representativas de empregadores e trabalhadores, quando estas existam,
definir como nao discriminatorias quaisquer outras medidas especiais que
tenham por fim salvaguardar as necessidades particulares de pessoas em
relacdo as quais a atribuicdo de uma protecédo ou assisténcia especial seja,
de uma maneira geral, reconhecida como necessaria, por motivos tais como
0 sexo, a invalidez, os encargos de familia ou nivel social ou cultural.

Dessarte, pode-se falar também em discriminacdo negativa e positiva. A primeira
refere-se & nogdo comum de discriminacdo, representada pela adogédo de critérios
desiguais em relagcdo a sujeitos, supostamente, titulares dos mesmos direitos e
obrigacdes. Ja a discriminacdo positiva, ou também chamada de acao afirmativa, &

representada por politicas publicas destinadas a eliminar situacdes de desigualdade

%2 GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. Agdo afirmativa & principio constitucional da igualdade: o

direito como instrumento de transformacdo social: a experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 21.
%% SUSSEKIND, Arnaldo. Direito internacional do trabalho. 2. ed. S&o0 Paulo: LTr, 1987. p. 505.
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maior. Essa questdo sera examinada no proximo topico.

2.6.1 Discriminacao positiva e acao afirmativa

Ja se tornou consenso na doutrina o entendimento de que o combate as diversas
formas de discriminacdo ndo produz resultados satisfatérios por meio de normas
proibitivas.’®* A mera proibicdo da discriminacédo ndo garante a igualdade de fato,
com a efetiva inclusdo social de grupos que sofreram e sofrem um consistente
padrao de violéncia e discriminacdo. A eliminagcdo — ou pelo menos a reducao —
dessa chaga social depende da implementacdo de acdes capazes de nao so coibir a
discriminacéo, mas também de promover a igualdade. As a¢des afirmativas, assim,
integram um grupo de medidas em busca da igualdade real, principio que atua como
viga mestra de todas as condutas e agcoes em prol da inclus&o social.

Segundo Eugénia Augusta Gonzaga Favero,*® incluir significa, antes de tudo, deixar
de excluir e pressupde que todos fazem parte de uma mesma comunidade e ndo de
grupos distintos. A inclusdo, assim, exige que o Poder Publico e a sociedade em
geral oferegcam as condi¢des necessarias para todos.

E mais, a incluséo, diferentemente da integracdo — que reconhece a existéncia das
desigualdades sociais e, para reduzi-las, permite a incorporacdo de pessoas que
consigam “adaptar-se”, por méritos exclusivamente seus —, ndo se opera com a
insercdo apenas daquele que consegue “adaptar-se”, mas garante a adocao de
acOes para evitar a exclusédo. Dai, diante da desigualdade ja presente, mister que se

faca uso de medidas positivas para a sua reducéo.

Atribui-se que a expressao “acdo afirmativa” foi utilizada, pela primeira vez, nos

Estados Unidos, em 1961, pelo presidente John F. Kennedy, em um texto oficial, ao

> GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. Agdo afirmativa & principio constitucional da igualdade: o

direito como instrumento de transformacdo social: a experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 76-77.

FAVERO, Eugénia Augusta Gonzaga. Direitos da pessoa com deficiéncia: garantia de igualdade
na diversidade. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2004. p. 37-38.
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propor medidas que tinham por escopo ampliar a igualdade de oportunidade no
mercado de trabalho.**

Segundo Joaquim B. Barbosa Gomes,*’ a vitéria do movimento dos direitos civis
nos Estados Unidos, nos anos 60, deu origem a acao afirmativa (affirmative action,
nos Estados Unidos) ou a discriminacdo positiva (discrimination positive, como
utilizada na Europa) qualificadas como instrumento de concretizacdo do ideal de

uma sociedade justa e igualitaria.

Conforme o glossario do Ministério do Trabalho e Emprego:

Acdo afirmativa € uma estratégia politica social ou institucional voltada para
alcancar a igualdade de oportunidades entre as pessoas distinguindo e
beneficiando grupos afetados por mecanismos discriminatérios com acdes
empreendidas em um tempo determinado, com o otl)!;%tivo de mudar

positivamente a situacao de desvantagem desses grupos.

Para Lutiana Nacur Lorentz:

As acdes afirmativas sdo tanto medidas adotadas por iniciativa publica,
desde que encontrem previsdo e proémio constitucionais expressos, quanto
medidas adotadas pela iniciativa privada, de forma obrigatéria (em
cumprimento de normas juridicas), ou voluntaria que tenham o escopo de
promocao material ou de igualdade substancial de minorias raciais, étnicas,
em termos de género, de pessoas com deficiéncia, em termos etarios, etc.
Estas minorias sdo consideradas nao no aspecto nhumérico mas em termos
de efetivo exercicio de direitos, ou considerando-se um grupo que se volta
contra uma cultura dominante e o objetivo de promocédo de sua igualdade
substancial pode ser realizado em termos econémicos, politicos, culturais,
laborais, educacionais, e outros sendo que em quaisquer destes casos deve
haver também a meta final e maior de promocdo da pluralidade, da
diversidade de representacfes sociais, econbmicas e da igualdade de
oportunidades. Assim a justificacdo teérica destas acdes se da nas bases
da teoria construtivista e também na da representacéo da pluralidade social
como melhor forma de contribuicdo g)ara composigdo de varias instituicdes
nas sociedades pos-industriais [...].15

¢ MENEZES, Paulo Lucena. A acdo afirmativa (affirmative action) no direito norte-americano. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 27.

GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. Acdo afirmativa & principio constitucional da igualdade: o
direito como instrumento de transformacdo social: a experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 76.

8 MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO. Disponivel em: <http://www.mte.gov.br >. Acesso
em: 3 set. 2006.

LORENTZ, Lutiana Nacur. A norma da igualdade e o trabalho das pessoas, portadores de
deficiéncia. S&o Paulo: LTr, 2006. p. 356-357.
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O ministro Joaquim B. Barbosa Gomes, com precisao, apresenta a sua definicao:

As acdes afirmativas podem ser definidas como um conjunto de politicas
publicas e privadas de carater compulsério, facultativo ou voluntério,
concebidas com vistas ao combate a discriminacao racial, de género e de
origem nacional, bem como para corrigir os efeitos presentes da
discriminagdo praticada no passado, tendo por objetivo a concretizacdo do
ideal de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais como a educacéo

eo emprego.160

As acOes afirmativas, ou discriminagfes positivas sdo, assim, medidas publicas ou
privadas, coercitivas ou voluntarias, que tém por objetivo ndo sé erradicar a
discriminacdo, mas, principalmente, estimular estratégias para a promoc¢édo da
igualdade real (material), no plano fatico, que a mera proibicdo, por si s6, nao

consegue proporcionar.

Ademais, as acdes afirmativas visam nao so ao ideal de concretizacdo da igualdade
de oportunidades, mas também procuram induzir transformacfes de ordem cultural,
pedagogica e psicolégica, tendo como elemento propulsor o carater de

exemplaridade de que se revestem certas modalidades da acéo.'®

Tais acbes, na qualidade de medidas especiais, sdo temporarias, com vistas a
acelerar o processo de isonomia de oportunidades e tratamento, portanto cessarao

quando alcancados 0s seus objetivos.

Importante € observar, ainda, que, ndo raras vezes, as acdes afirmativas sao
confundidas com o sistema de fixacdo de cotas, como o estabelecimento de um
percentual de vagas em favor de membros de um determinado grupo de individuos,

conforme hipotese prevista no art. 93 da Lei n°8.2 13/91.:

%0 GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. Acdo afirmativa & principio constitucional da igualdade: o

direito como instrumento de transformacdo social: a experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 40-41.
GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. Acdo afirmativa & principio constitucional da igualdade: o
direito como instrumento de transformacdo social: a experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 44-48.
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Art. 93. A empresa com 100 (cem) ou mas empregados esta obrigada a
preencher de 2% (dois por cento) a 5% (cinco por cento) dos seus cargos
com beneficidrios reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia,
habilitadas, na seguinte propor¢ao:

| — até 200 eMPregados .........ueeiieeeeeiiiiiiiiiieerereee e e e e ssrrrrreeea e e e e s eeenenes 2%;
Il = dE 201 @ 500......cccciiiiiciiieiie et e e ee e e er e e e e e e e e s e e e e e e e e s e e annnnne 3%;
I — de 501 @ 1.000.......ccccuuieiiieeeieeaeteeesseeesneeeesneeeseaeeesneeeesneeesneeeesnneees 4%;
IV —de 1.001 €M di@Nte......ceveieeeeeiiiciiieiieie e e 5%.

Todavia, mostra-se equivocado esse entendimento, uma vez que o sistema de cotas
trata apenas de uma das possiveis medidas especiais de insercdo de inclusédo

social. A sociedade inclusiva. No mesmo sentido, é o entendimento de Lutiana

162 -

Nacur Lorentz,* para quem a expressao “acao afirmativa” € o género, do qual as

demais posturas publicas ou privadas — como ajuda-adaptacao, incentivos fiscais,
tributarios, isencdes fiscais e tributarias, cotas de trabalho, cotas em universidades,
cota-licitagéo, cota-contribuicdo, concessdo de bolsas de estudos para certos
grupos, contratacdo de empresas controladas por minorias para realizar contratos
com o Poder Publico, auxilio ao auto-emprego, complementacdo salarial pelo
governo, oportunidades especiais de trabalho e outras — sé@o algumas de suas
espécies. Tanto isso é verdade que o Decreto n°4. 228, de 13 de maio de 2002, que
instituiu, no &mbito da Administracdo Publica Federal, o Programa Nacional de

Acdes Afirmativas, prevé, em seu art. 25 um rol de medidas afirmativas:

Art. 2° O Programa Nacional de Acbes Afirmativas contemplara, entre
outras medidas administrativas e de gestéo estratégica, as seguintes acoes,
respeitada a legislacdo em vigor:

| - observancia, pelos 6rgaos da Administracdo Publica Federal, de requisito
que garanta a realizacdo de metas percentuais de participacdo de
afrodescendentes, mulheres e pessoas portadoras de deficiéncia no
preenchimento de cargos em comissdo do Grupo-Direcdo e
Assessoramento Superiores — DAS;

Il - inclusdo, nos termos de transferéncias negociadas de recursos
celebradas pela Administracéo Publica Federal, de clausulas de adesao ao
Programa;

Ill - observancia, nas licitacdes promovidas por érgdos da Administragdo
Publica Federal, de critério adicional de pontuacdo, a ser utilizado para
beneficiar fornecedores que comprovem a adocdo de politicas compativeis
com os objetivos do Programa,; e

IV - inclusdo, nas contratacdes de empresas prestadoras de servicos, bem
como de técnicos e consultores no ambito de projetos desenvolvidos em
parceria com organismos internacionais, de dispositivo estabelecendo
metas percentuais de participacdo de afrodescendentes, mulheres e
pessoas portadoras de deficiéncia.

1821 ORENTZ, Lutiana Nacur. A norma da igualdade e o trabalho das pessoas, portadores de

deficiéncia. S&o Paulo: LTr, 2006. p. 356-357.



Esse decreto constitui um marco importante para o crescimento das acodes
afirmativas, todavia a previsao legal dessas a¢des ha muito ja estavam presentes no

ordenamento juridico, tanto no ambito externo como no interno.

O art. 4°da Convencao Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo

Contra a Mulher,*®®

assim como o art. 4° da Convencédo Sobre a Eliminac¢ o de
Todas as Formas de Discriminacdo Racial, da Organizacdo das Nacdes Unidas
(1965)*** prevéem a possibilidade de adocéo de medidas positivas, como importante
mecanismo para eliminar a discriminagdo e acelerar o processo de obtencédo da
igualdade de oportunidades e tratamento. No mesmo sentido, a Declaracdo de
Direitos das Pessoas Deficientes, da Organizacdo das Nacdes Unidas (1975),"%° no
seu art. 8° estabelece que “[...] as pessoas deficientes tém o direito de ter suas
necessidades especiais levadas em consideracdo em todos os estagios de

planejamento econdémico e social”.

Na esfera constitucional, ha uma série de outros dispositivos que podem ser
considerados de cunho afirmativo. Dente eles, destacam-se as seguintes
prescricbes da Constituicdo Federal brasileira de 1988: O art. 23, X, outorga a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios a responsabilidade de
combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizacdo, promovendo a
integracdo social dos setores desfavorecidos; o art. 37, VI, prevé que a lei
reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras
de deficiéncia; o art. 145, § 1° que trata da orde m tributaria, estabelece que, sempre
que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a

capacidade econdmica do contribuinte; o art. 170 arrola, entre outros principios da

13 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencado Sobre a Eliminacéo de Todas as Formas de
Discriminacdo Contra a Mulher. In: MAZZUOLI, Valerio de Oliveira (Org.). Coletanea de direito
internacional. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 504-512.

1% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencao Internacional Sobre a Eliminacdo de Todas
as Formas de Discriminagdo Racial. In: MAZZUOLI, Valerio de Oliveira (Org.). Coletanea de direito
internacional. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 495-504.

1® ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo de Direitos das Pessoas Deficientes,
adotada pela Assembléia Geral das Nag¢6es Unidas, de 9-12-1975. In: MELO, Sandro Nahmias. O
direito do trabalho da pessoa portadora de deficiéncia: o principio constitucional da igualdade:
acdo afirmativa, S8o Paulo: LTr, 2004. p. 174-176.
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ordem econdmica do Brasil, a redugéo das desigualdades regionais e sociais (inciso
VII) e o tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob
as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracado no Pais (inciso 1X); o art.
179 dispbe que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensarao
as microempresas e as empresas de pequeno porte tratamento juridico diferenciado,
visando a incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigacdes administrativas,
tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminacdo ou reducdo destas por
meio de lei; o art. 227, § 1° Il, prevé a criacdo de programas de prevencdo e
atendimento especializado para os portadores de deficiéncia fisica, sensorial ou
mental, bem como de integracdo social do adolescente portador de deficiéncia,
mediante o treinamento para o trabalho, a convivéncia e a facilitacdo do acesso aos
bens e servicos coletivos, com a eliminacdo de preconceitos e obstaculos

arquitetonicos.

Como ja mencionado, o Decreto n° 4.228, de 13 de maio de 2002, instituiu, no
ambito da Administracdo Publica Federal, o Programa Nacional de Acdes

Afirmativas.

Na esfera infraconstitucional, também ha um ndmero consideravel de leis que
prescrevem acoes afirmativas, como a Lei n® 10.741/2003 (popularmente conhecida
como Estatuto do ldoso, que institui diversas garantias para os idosos); a Lei n°
9.504/1996 (que garante uma cota de, no minimo, 30% para a candidatura feminina
nos partidos politicos); a Lei n°9.029/95 (que pro ibe a exigéncia de atestados de
gravidez e esterilizacéo, e outras praticas discriminatérias, para efeitos admissionais
ou de permanéncia da relacdo juridica de trabalho); a Lei n° 8.112/90 (que
prescreve, em seu art. 5°, § 2° a reserva de até 20% para os portadores de
deficiéncias no servigo publico civil da Uni&o); e a Lei n°9.799/99 (que inseriu o art.
373-A na Consolidacdo das Lei do Trabalho, estabelecendo politicas destinadas a

corrigir as distor¢des que afetam o acesso da mulher ao mercado de trabalho).

As acdes afirmativas séo indispensaveis para a eliminagcéo de fato da discriminacéo.

Portanto essas medidas especiais, voltadas a concretizacdo da igualdade material,
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devem ser estimuladas cada vez mais, com 0 objetivo de atenuar os efeitos da
discriminagéo, seja ela oriunda da cor, género, idade ou de qualquer outra forma de

discriminacéo. Do contrario, a desigualdade sera mantida e perpetuara.

2.7 NORMAS INTERNACIONAIS DE COMBATE A DISCRIMINACAO NO MUNDO
DO TRABALHO

Na ordem externa, ha diversas normas que vedam praticas discriminatorias,
inclusive, no mundo do trabalho. Destaca-se, de plano, a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem,*®® pela importancia, dada & sua amplitude e universalidade,

como afirma Flavia Piovesan:

Esta Declaragdo [Universal dos Direitos do Homem] se caracteriza,
primeiramente, por sua amplitude. Compreende um conjunto de direitos e
faculdades sem as quais um ser humano ndo pode desenvolver sua
personalidade fisica, moral e intelectual. Sua segunda caracteristica é a
universalidade: é aplicavel a todas as pessoas de todos os paises, racas,
religibes e sexos, seja qual for o regime politico dos territérios nos quais
incide.*®’
Essa Declaracao, dentre o seu extenso catalogo de direitos, assegura: “[...] Todos os
homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sado dotados de razéo e
consciéncia e devem agir em relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade”
(art. 19, assim como garante a todos ndo sé o dire ito ao trabalho, como também que
“[...] toda pessoa, sem qualquer distin¢cdo, tem direito a igual remuneracédo por igual

trabalho” (art. 23, itens 1 e 2).

A Declaracao da Filadélfia, de 1944, que trata dos fins e objetivos da Organizacéo

do Trabalho, em seu art. 2° alinea a, estabelece:

[...] todos os seres humanos de qualquer raca, crenca ou sexo, tém o direito
de assegurar o bem-estar material e o desenvolvimento espiritual, dentro da

¢ ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo Universal dos Direitos do Homem. In:
MAZZUOLI, Valerio de Oliveira (Org.). Coletinea de direito internacional. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 419-422.
PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 8. ed. rev., ampl. e
atual. S8o Paulo: Saraiva, 2007. p. 136.
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liberdade e da dignidade, da tranquilidade econémica e com as mesmas
possibilidades.168

Podem-se, ainda, destacar as normas produzidas pela Organizacdo das Nacodes
Unidas, vedando praticas discriminatorias, como as convencgdes. A Convengao
Internacional Sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial
(1965)*° anuncia, em seu preambulo, que qualquer doutrina de superioridade,
baseada em diferencas raciais, € cientificamente falsa, moralmente condenavel,
socialmente injusta e perigosa, inexistindo justificativa para a discriminacéo racial,
em teoria e pratica, em lugar algum, bem como a possibilidade de “discriminacao
positiva”’, as chamadas *“a¢bOes afirmativas” (art. 1°). A Convencdo Sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Contra a Mulher (1979)'°
estabelece que os direitos relativos ao emprego devem ser assegurados em
igualdade de condi¢cdes a homens e mulheres (art. 11), esclarecendo, ainda, que as
medidas destinadas a protecdo a maternidade ndo devem ser consideradas

discriminatérias (art. 4° § 29.

O Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais (1966)'"*

anuncia um extenso catalogo de direitos, que inclui o direito ao trabalho e o direito
de toda pessoa gozar de condi¢des de trabalho justas e equitativas, que assegurem,
especialmente: uma remuneragdo que proporcione, no minimo, a todos o0s
trabalhadores um salario equitativo e uma remuneracgédo igual por trabalho de igual
valor, sem qualquer distingcdo; em particular, as mulheres deverédo ter a garantia de
condicbes de trabalho n&o inferiores as dos homens e perceber a mesma

remuneracao que eles por trabalho igual; bem como igual oportunidade para todos

18 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Constituicdo da Organizacdo Internacional
do Trabalho (OIT) e seu Anexo: Declaracdo da Filadélfia. Aprovada na 292 Reunido da
Conferéncia Internacional do Trabalho, em Montreal, em 1946, ratificada pelo Brasil, em 13-4-
1948, por meio do Decreto n°25.696, de 20-10-1948. In: MAZZUOLI, Valerio de Oliveira (Org.).
Coletanea de direito internacional. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 835-849.

169 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencéo Internacional Sobre a Eliminagéo de Todas
as Formas de Discriminagdo Racial. In; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira (Org.). Coletanea de direito
internacional. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 495-504.

1 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencéo Sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Contra a Mulher. In;: MAZZUOLI, Valerio de Oliveira (Org.). Coletanea de direito
internacional. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 504-512.

"L ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais. In: MAZZUOLI, Valerio de Oliveira (Org.). Coletanea de direito internacional. 2. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 488-495.
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de serem promovidos, em seu trabalho, a categoria superior que lhes corresponda,
sem outras consideracdes que as de tempo de trabalho e capacidade (art. 7, a e c);
esclarecendo que os direitos nele enunciados serdo exercidos sem discriminacao
por motivo de racga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza,
origem nacional ou social, situagdo econdmica, nascimento ou qualquer outra

situacgao (art. 2° item 2).

Ja tratando especificamente das discriminacbes nas relacdes de trabalho e
ocupacdo, podem-se destacar da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) as
diversas convengOes tratando de temas para a promogdo da igualdade de
tratamento e de oportunidades, tais como: A Convencédo n°100 — sobre salario igual
para trabalho de igual valor entre 0 homem e a mulher (1951); a Convencao n°111 —
sobre discriminacdo em matéria de emprego e ocupacao (1958); a Convencao n°
117 — trata de politica social, prevendo a supressao de todas as formas de
discriminacéao contra trabalhadores, em razao de raca, cor, sexo, crenca, filiacdo a
uma tribo, ou sindicato (1962); a Convencédo n° 156, de 1981, que dispde sobre a
igualdade de oportunidades e tratamento para os trabalhadores de ambos 0s sexos;
e a Convencao n° 159, que dispbe sobre reabilitacdo profissional e emprego de
pessoas deficientes (1983).172

E importante destacar que a Carta de 1988 anuncia que o Brasil se rege, nas suas
relacdes internacionais, pelo principio, entre outros, da prevaléncia dos direitos
humanos (art. 4° 1l) e, ao fim da extensa Declara¢ &o de Direitos enunciada em seu
art. 5% consagra que os direitos e garantias nela expressos “[...] ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (art. 558 29,

assim como acrescenta que “[...] as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagéo imediata” (art. 5% 8§ 1) . A Constituicdo de 1988 inova ao
conceder um tratamento especial ou diferencado aos direitos e garantias enunciados
nos tratados internacionais de que o Brasil seja signatario. Ao efetuar tal

incorporagao, a Constituicao atribui aos direitos internacionalmente consagrados a

72 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Internacional do Trabalho. 2. ed. S&o Paulo: LTr, 1987. p. 505.
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natureza de norma constitucional.

Nesse sentido sdo os ensinamentos do Anténio Augusto Cancado Trindade:

O disposto no artigo 5(2) [sic] da Constituicdo Brasileira de 1988 se insere
na nova tendéncia de ConstituicBes latino-americanas recentes de conceder
um tratamento especial ou diferenciado também no plano do direito interno
aos direitos e garantias individuais internacionalmente consagrados. A
especificidade e o carater especial dos tratados de protecao internacional
dos direitos humanos encontram-se, com efeito, reconhecidos e
sancionados pela Constituicdo Brasileira de 1988: se, para os tratados
internacionais em geral, se tem exigido a intermediacdo pelo Poder
Legislativo de ato com for¢a de lei de modo a outorgar a suas disposicdes
vigéncia ou obrigatoriedade no plano do ordenamento juridico interno,
distintamente no caso dos tratados de protecdo internacional dos direitos
humanos em que o Brasil é Parte os direitos fundamentais neles garantidos
passam, consoante os artigos 5(2) e 5(1) [sic] da Constituicdo Brasileira de
1988, a integrar o elenco dos direitos constitucionalmente consagrados e
direta e imediatamente exigiveis no plano do ordenamento juridico
interno.*"

Em favor da hierarquia constitucional dos tratados internacionais sobre direitos
humanos, acrescenta-se, ainda, outro argumento, a nhatureza materialmente

constitucional dos direitos humanos, conforme anota Flavia Piovesan:

A Constituicdo assume expressamente 0 conteddo constitucional dos
direitos constantes dos tratados internacionais dos quais o Brasil é parte.
Ainda que esses direitos ndo sejam enunciados sob a forma de normas
constitucionais, mas sob a forma de tratados internacionais, a Carta lhes
confere o valor juridico de norma constitucional, jA que preenchem e
complementam o catalogo de direitos fundamentais previsto pelo Texto
Constitucional [...]. Os direitos internacionais integrariam, assim, o chamado
'bloco de constitucionalidade’, densificando a regra constitucional positivada

no § 2°do art. 5° caracterizada como clausula con stitucional aberta.174

Para reforcar a hierarquia de norma constitucional aos tratados de protecdo aos
direitos humanos, acabando com a celeuma doutrinaria e jurisprudencial sobre a
matéria — a tese majoritaria do Supremo Tribunal Federal, desde 1977, sustentava a
paridade hierarquica entre tratado e lei federal, com base na interpretacdo do art.
102, Ill, b, da Carta de 1988 —, a Emenda Constitucional n°45, de 8 de dezembro

7% CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Direito internacional e direito interno: sua interacdo na

protecdo dos direitos humanos. Direitos Humanos, Procuradoria do Estado de S&o Paulo e
Procuradoria do Estado do Rio Grande do Sul, Sdo Paulo, 1999. 1 CD-ROM.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 8. ed. rev., ampl. e
atual. S0 Paulo: Saraiva, 2007. p. 55.
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de 2004, acrescentou o 8§ 3°no art. 5% dispondo ex pressamente:

Art. 5. [...]
[...]

§ 3° Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

Nas palavras de Celso Lafer:

[...] o novo paragrafo 8 3°do art. 5° pode ser co nsiderado com uma lei
interpretativa destinada a encerrar as controvérsias jurisprudenciais e
doutrindrias suscitadas pelo paragrafo 2° do art. 5° De acordo com a
opinido doutrinaria tradicional, uma lei interpretativa nada mais faz do que

declarar o que preexiste, ao clarificar a lei existente.175

E importante, ainda, outra questio levantada por Flavia Piovesan,176 no sentido
gue os tratados internacionais de direitos humanos, ratificados pelo Brasil, antes da
EC n°45/2004, tém hierarquia constitucional, indep endentemente do quorum de sua
aprovacao, pelos seguintes argumentos: primeiro, a hierarquia constitucional se
extrai da interpretacdo sistematica da Constituicdo, de forma a dialogar os
paragrafos 2°e 3°do art. 55 segundo, por forca d o art. 5% § 2° todos os tratados,
independentemente do quorum de sua aprovagdo, sao materialmente
constitucionais, compondo o bloco de constitucionalidade; terceiro, a logica e a
racionalidade material devem orientar a hermenéutica dos direitos humanos, pelo
valor fundamente da prevaléncia da dignidade humana, ou seja, o bem juridico
material (direito fundamental) deve condicionar a forma e ndo o contrario; quarto,
foge da razoabilidade sustentar que os direitos humanos ja ratificados fossem
recepcionados como lei federal, enquanto os demais adquirissem hierarquia
constitucional exclusivamente em virtude do quorum de aprovacdo, sob pena de
importar em agudo anacronismo do sistema juridico; quinto, a teoria geral da

recepc¢ao do Direito brasileiro.

' | AFER, Celso. A internacionalizacdo dos direitos humanos: constituicdo, racismo e relacdes

internacionais. Sdo Paulo: Manole, 2005. p. 16.
PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 8. ed. rev., ampl. e
atual. S8o Paulo: Saraiva, 2007. p. 71-73,
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Nessa linha de pensamento, encontra-se o pronunciamento do Superior Tribunal de
Justica sobre o novo 8§ 3°do art. 5°da Carta de 19 88, ao julgar o recurso ordinario
em habeas corpus - RHC 18799/RS - 2005/0211458-7, em maio de 2006, de

relatoria do ministro José Delgado:

A regra emanada pelo dispositivo em apre¢o [8 3° do art. 5° da CF/88,
acrescido pela EC n. 45] é clara no sentido de que os tratados
internacionais concernentes a direitos humanos nos quais o Brasil seja parte
devem ser assimilados pela ordem juridica do pais como normas de
hierarquia constitucional. Ndo se pode escantear que o § 1° supra
determina, peremptoriamente, que 'as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacdo imediata’. Na espécie, devem ser
aplicados, imediatamente, os tratados internacionais em que o Brasil seja
parte. O Pacto de S&o José da Costa Rica foi resgatado pela nova
disposicéo (8§ 3°do art. 59, a qual possui eficici a retroativa. A tramitacéo de
lei ordinaria conferida a aprovacéo da mencionada Convencgéo, por meio do
Decreto n® 678/92 ndo constituira Obice formal de relevancia superior ao
conteddo material do novo direito aclamado, ndo impedindo a sua
retroatividade, por se tratar de acordo internacional pertinente a direitos
humanos Afasta-se, portanto, a obrigatoriedade de quatro votacdes, duas
na Cémara dos Deputados, duas no Senado Federal, com exigéncia da
maioria de dois tercos para a sua aprovacao (art. 60, § 2°) [...].177

Na mesma direcdo, seguiu o Supremo Tribunal Federal, reconhecendo a
necessidade da atualizagcao jurisprudencial, quando do julgamento do RE 466.343,
em voto proferido pelo ministro Gilmar Mendes, que acompanhou o voto do relator
ministro César Peluso — que reconheceu a inconstitucionalidade da priséo civil por
divida, acrescentando que “[...] os tratados internacionais de direitos humanos
subscritos pelo Brasil possuem status normativo supralegal’.178 Votaram com o0
relator os ministros Gilmar Mendes, Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski, Joaquim
Barbosa, Carlos Britto e Marco Aurélio. O processo encontra-se atualmente com
vista ao ministro Celso de Mello. O teor do referido voto do ministro Gilmar Mendes é

reproduzido por Flavia Piovesan, in verbis:

[...] a reforma acabou por ressaltar o carater especial dos tratados de
direitos humanos em relacao aos demais tratados de reciprocidade entre os
Estados pactuantes, conferindo-lhes lugar privilegiado no ordenamento

1" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario em Habeas Corpus - RHC 18799/RS —
2005/0211458-7.Relator: ministro José Delgado: Brasilia, maio de 2006. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 9 out. 2007.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 466.343-SP. Pleno. Relator: min.
Cezar Peluso. Brasilia, 22 de novembro de 2006. Informativo do STF n° 449. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br/noticias/informativos/anteriores/info449.asp>. Acesso em: 9 out. 2007.

178




92

juridico. [...] a mudanca constitucional ao menos acena para a insuficiéncia
da tese da legalidade ordinaria dos tratados ja ratificados pelo Brasil, a qual
tem sido preconizada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
desde o remoto julgamento do RE n. 80.004/SE, de relatoria do Ministro
Xavier de Albuquerque (julgado em 1.6.1977; DJ 29.12.1977) e encontra
respaldo em largo repertério de casos julgados apds o advento da
Constituicdo de 1988 [...]. Tudo indica, portanto, que a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, sem sombra de davidas, tem de ser revisitada
criticamente [...]. Assim, a premente necessidade de se dar efetividade a
protecdo dos direitos humanos nos planos interno e internacional torna
imperiosa uma mudanca de posicdo quanto ao papel dos tratados
internacionais sobre direitos na ordem juridica nacional. E necessario
assumir uma postura jurisdicional mais adequada as realidades emergentes
em ambitos supranacionais, voltadas primordialmente a protecdo do ser
humano [...]. Tenho certeza de que o espirito desta Corte, hoje, mais do que

nunca, esta preparado para atualizagdo jurisprudencial.179

Diante dessas consideracdes, conclui-se que os tratados internacionais de direitos
humanos, ratificados pelo Brasil, ttm hierarquia constitucional, seja pelo disposto no
art. 5% 88 1°e 2° da Constituicdo Federal, que ¢ oncede um tratamento especial aos
direitos e garantias individuais internacionalmente consagrados e direta e
imediatamente exigiveis no plano do ordenamento juridico interno; seja pelo
disposto no 8§ 3°do art. 5°da Constituigédo, introd uzido pela Emenda Constitucional
n° 45/2004, que reconhece de modo expresso o carater especial dos tratados de
direitos humanos. Nao se pode olvidar, ainda, que o direito comparado € fonte do
direito do trabalho, conforme dispde o art. 8, caput, da Consolidacdo das Leis do
Trabalho.

2.8 O ENFRENTAMENTO CONSTITUCIONAL A DISCRIMINACAO NO
CONTRATO DE TRABALHO

A Constituicdo Federal de 1988 prevé um largo e consistente sistema de protecdes
juridicas contra discriminacfes empregaticias. Ja destacado em linhas pretéritas, a
erradicacao de qualquer forma de discriminagédo e a promoc¢ao do bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminacdo constituem, entre outros, objetivos fundamentais da Republica

7 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 8. ed. rev., ampl. e

atual. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 74-75.
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Federativa do Brasil (art. 3% Il e IV, da Constituicdo Federal de 1988). De igual
forma, o texto constitucional de 1988, no elenco dos direitos e garantias
fundamentais, assegura que: “[...] todos sédo iguais perante a lei, sem distincdo de
gualquer natureza [...]"(art. 55 caput); “[...] homens e mulheres séo iguais em direitos
e obrigacdes [...]"(art. 5% I); “[...] a lei punir& qualquer discriminagdo atentatoria dos
direitos e liberdades fundamentais” (art. 5% XLI). Tratando de discriminacao racial, a
Constituicdo de 1988 ampliou a garantia juridica, ao estabelecer que “[...] a pratica
do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de recluséo,
nos termos da lei” (art. 5% XLII), cuja regulamentacdo desse dispositivo

constitucional deu origem a Lei n°7.716/89.

Ao tratar dos direitos sociais dos trabalhadores, a Carta Magna, em seu art. 7°
assegura “[...] protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos, nos termos da lei (inciso XX); proibe "[...] diferenca de salario, de
exercicio de funcdes e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou
estado civil" (inciso XXX); “[...] qualquer discriminacdo no tocante a salario e critérios
de admissao do trabalhador portador de deficiéncia” (inciso XXXI); e “[...] distincdo
entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre profissionais respectivos” (inciso
XXXII); assim como garante “[...] igualdade de direitos entre o trabalhador com

vinculo empregaticio e o trabalhador avulso” (inciso XXXIV).

J& ao tratar da familia, da crianca e do adolescente, a Constituicdo Federal de 1988
preceitua que “[...] os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal s&o
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher” (art. 226, 8 59; e impde como
dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito & vida, a saude, a alimentacdo, a educacgéo, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao (art. 227,

caput).

A Constituicdo de 1988, como se pode inferir claramente do seu sistema, proibe
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genericamente qualquer forma de discriminagéo.

2.9 PREVISAO INFRACONSTITUCIONAL A DISCRIMINACAO NO CONTRATO DE
TRABALHO

A Consolidacdo das Leis do Trabalho, Decreto-Lei n°® 5.452, de 1°de maio de 1943,
desde a sua edicdo, ja contemplava dispositivos antidiscriminatorios. De inicio, no
paragrafo Unico do seu art. 3% veda qualquer distin¢des relativas a espécie de
emprego, bem como entre os diversos tipo de trabalho: intelectual, técnico e manual.
Também assegura a isonomia salarial, sem distincdo de sexo (arts. 5°e 461),
condicionando o direito de equiparacdo salarial ao preenchimento de varios
requisitos, além do pressuposto do exercicio de trabalho de igual valor, a
observancia de critérios de ordem geogréfica (trabalho na mesma localidade) e de
ordem subjetiva do trabalhador (capacidade, produtividade e antiguidade na funcéo

para o0 mesmo empregador).

A Lei n°9.799, de 26 de maio de 1999, acrescentou na Consolidacdo das Leis do
Trabalho, no Capitulo Ill, do Titulo Ill, Da Prote¢do do Trabalho da Mulher, o art.
373-A, vedando diversas praticas discriminatorias nas relacdes de trabalho: publicar
anuncios de emprego no qual haja referéncia ao sexo, a idade, a cor ou a situacao
familiar, a ndo ser que a natureza da atividade notdria e publicamente assim o exigir
(inciso 1); recusar ao trabalhador emprego, promog¢ao, ou motivar a dispensa do
trabalho em raz&o de sexo, idade, cor, situacéo familiar ou estado de gravidez, salvo
quando a natureza da atividade for notéria e publicamente incompativel (inciso II);
considerar o0 sexo, a idade, a cor ou situacdo familiar como variavel determinante
para fins de remuneragdo, formacao profissional e oportunidades de ascensao
profissional (inciso Ill); exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para a
comprovacao de gravidez ou esterilidade, na admissédo ou permanéncia no emprego
(inciso 1V); impedir o acesso ou adotar critérios subjetivos para deferimento ou
aprovacao em concursos, em empresas privadas, em razdo de sexo, idade, cor,

situacao familiar ou estado de gravidez (inciso V); realizar o empregador ou preposto
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revistas intimas nas empregadas ou funcionarias (inciso VI). No paragrafo unico,
ressalva a possibilidade de adocdo de medidas temporarias para o estabelecimento
de politicas de igualdade entre homens e mulheres, em especial as destinadas a
correcdo das distor¢des que afetam a formacéo profissional, 0 acesso ao emprego e
as condicOes gerais de trabalho da mulher. Ou seja, contempla a possibilidade de

implantacdo de medidas afirmativas relativamente as mulheres.

Esse novo dispositivo da Consolidagdo das Leis do Trabalho, embora inserido no
capitulo relativo ao trabalho da mulher, enuncia regra geral, contraria a qualquer
forma de discriminacdo, abrangendo, assim, ndo apenas a discriminagdo por sexo,
como, igualmente, a discriminacdo de raca, cor, lingua, religido, opinido politica,

origem nacional ou social ou por qualquer outro motivo ou condic&o.

Ao lado dessas normas juridicas, verifica-se, ainda, a existéncia de algumas
referéncias normativas contra discriminagcbes empregaticias posicionadas em
diplomas legais externos a Consolidacdo das Leis do Trabalho e, algumas, até

mesmo externas ao proprio Direito do Trabalho.

A Lei n°®9.029, de 13 de abril de 1995, amplia o combate a discriminagdo no
emprego, mais Vvoltada a questdo de género, conforme se extrai de seus
dispositivos. Contudo, verifica-se que o art. 1°do referido diploma legal € bastante
claro quanto a abrangéncia da norma a outros critérios de discriminacdo, além de
género, ao proibir expressamente “[...] a adoc¢do de qualquer pratica discriminatoria e
limitativa para efeito de acesso a relacdo de emprego, ou sua manutencao, por
motivo de sexo, origem, raca, cor, estado civil, situacao familiar ou idade”. Observe-
se que tal rol ndo pode ser compreendido como taxativo, caso contrario, o
dispositivo ndo faria mencéo “a qualquer préatica discriminatoria”. Especificamente a
mulher trabalhadora, considera também préaticas discriminatérias a exigéncia de
declaracbes, exames e medidas congéneres relativamente a esterilizacdo ou ao
estado de gravidez (art. 2°da Lei n°9.029/1995). Estabelece, ainda, a referida lei
(art. 49, sem prejuizo das penalidades administrat ivas previstas no art. 3°do mesmo

diploma, que o rompimento da relacdo de trabalho por ato discriminatério, nos
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moldes tipificados na lei, faculta ao empregado optar entre duas alternativas
reparatérias: a readmissdo, com ressarcimento integral de todo o periodo de
afastamento, ou a percepcdo, em dobro, da remuneracdo do periodo de
afastamento. E importante destacar que a mencdo a readmissdo no texto legal
constitui uma impropriedade técnica, porquanto se trata de dispensa discriminatoria,
decorrente de ato discriminatério do empregador, vedado pelo ordenamento juridico,
portanto a hipétese é de reintegracdo e nao de readmissdo, que ocorre quando o
contrato de trabalho for validamente rescindido, por pedido de demissdo do
empregado, término de contrato a termo ou despedida sem justa causa, sendo esse
mesmo empregado, posteriormente, readmitido na empresa, enquanto a

reintegracéo é decorrente da nulidade da dispensa, ndo permitida pela lei.**°

A Lei n°® 9.029/1995, nas palavras da procuradora do trabalho, Thereza Cristina
Gosdal, “[...] corresponde ao anseio de combate a discriminacdo no emprego, em
atendimento ao preceituado nas normas internacionais relativas a matéria e

tornadas lei interna pela sua ratificacédo, bem como do disposto na Constituicéo”.'®*

A Lei n°7.716, de 5 de janeiro de 1989, com as alteracbes dadas pela Lei n°
9.459/97, que define os crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor, é
expressa, ao estabelecer que “[...] serdo punidos [...] os crimes resultantes de
discriminacdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional”
(art. 19, especificando: “[...] negar ou obstar em prego em empresa privada” implica
pena de “[...] reclusdo de dois a cinco anos” (art. 49; “[...] constitui efeito da
condenacdo a perda do cargo ou funcdo publica, para o servidor publico, e a
suspensao do funcionamento do estabelecimento particular por prazo néo superior a
trés meses” (art. 16); e “[...] praticar, induzir ou incitar a discriminagao ou preconceito
de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional’ implica pena de “[...] reclusédo

de um a trés meses e multa” (art. 20).

'8 V/IANA, Marcio Tulio. A protecdo trabalhista contra os atos discriminatérios: Andlise da Lei n°

9.029/95. In: VIANA, Marcio Tulio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares. Discriminagdo. Sao Paulo:
LTr, 2000a. p. 354-367.

GOSDAL, Thereza Cristina. Discriminacdo da mulher no emprego: relacdes de género no direito
do trabalho. Curitiba, PR: Génesis, 2003. p. 107.
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A Portaria n°367 do Ministério do Trabalho e Empre go,*®? de 18-9-2002, estabelece
gue toda a denuncia referente a ocorréncia de pratica discriminatdria por parte de
empresa que recuse a contratacdo de empregado que tenha ingressado com acao

judicial trabalhista, devera ser encaminhada a fiscalizacao trabalhista.

O Tribunal Superior do Trabalho, em 29-8-2002, com o objetivo de dificultar a
organizacdo das chamadas “listas negras”, determinou a retirada de sua pagina de
“internet” consulta de andamento processual por meio de nome de trabalhador,
assim como recomendou aos Tribunais Regionais do Trabalho a adocdo de tal
medida. Por sua vez, o Tribunal Regional do Trabalho da 172 Regido expediu o Ato
Presi n°88/2002, '* retirando da sua pagina de internet a possibilidade de consulta

de pesquisa de andamento processual pelo nome do reclamante.

Os atos discriminatérios, além de serem expressamente vedados pelos sistema
juridico normativo, poderdo, ainda, conferir & vitima uma reparacdo, 0 que sera

examinado no préximo capitulo.

%2 MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO. Portaria 367, de 18-9-2002. Disponivel em:
<http://www.mtb.gov.br/legislacao/portarias/2002/p 20020918 367.asp>. Acesso em: 8 out. 2007.
8 TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 172 REGIAO. Ato Presi 170/2002. Disponivel em
<http://www.trt17.gov.br/index.aspx?pg=textos.ascx&seqtexto=2212&niveis=2>. Acesso em: 12
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3 DISPENSA SEM JUSTA CAUSA

O contrato individual de trabalho, no antigo modelo juridico celetista — instituido pelo
Decreto-Lei n°5.452, de 1° de maio de 1943 — estav a protegido pelo regime da
estabilidade e indenizac&o previstas, respectivamente, nos arts. 492 e 477 da CLT:

Art. 477. E assegurado a todo empregado, n&o existindo prazo estipulado
para a terminacdo do respectivo contrato, e quando ndo haja ele dado
motivo para cessacdo das relac6es de trabalho, o direito de haver do
empregador uma indenizacdo, paga na base da maior remuneracdo que
tenha percebido na mesma empresa.

Art. 492. O empregado que contar mais de dez anos de servico na mesma
empresa ndo podera ser despedido sendo por motivo de falta grave ou
circunstancia de forga maior, devidamente comprovadas.

Nesse modelo, portanto, para o0s contratos a prazo indeterminado, eram
asseguradas a todo empregado indenizacdes crescentes, em virtude do tempo de
servico, e estabilidade no emprego, apos dez anos de servico. Nao impedia o
modelo o exercicio unilateral da faculdade de rompimento no primeiro caso, mas 0
empregador suportava significativo 6bice econémico-financeiro, conforme previsao
do art. 478 da CLT: “A indenizacdo devida pela rescisdo de contrato por prazo
indeterminado sera de um més de remuneracdo por ano de servico efetivo, ou por
ano e fracdo igual ou superior a seis meses”. Adquirida a estabilidade, surgia 6bice
intransponivel para a terminacdo do contrato de trabalho por iniciativa do
empregador, afastado somente no caso de falta grave — assim considerada como
qualquer das condutas a que se refere o art. 482 das CLT, quando, por sua
repeticdo ou natureza, representar séria violagdo aos deveres e as obrigacdes do
empregado — ou forgca maior. Nos termos do art. 501 da CLT, “[...] entende-se como
forca maior todo acontecimento inevitavel, em relacdo a vontade do empregador, e

para realizacdo do qual este ndo concorreu, direta ou indiretamente”.

Contrariando os principios fundamentais do Direito do Trabalho, como direito de
normas minimas, irrenunciaveis e de protecdo do trabalhador, em 1967, foi
introduzido no Brasil, ao lado do regime da estabilidade, o regime opcional do Fundo
de Garantia do Tempo de Servico (FGTS), instituido pela Lei n°5.107, de 13 de

out. 2007.
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setembro de 1966 (com vigéncia a partir de 1967). A Constituicdo Federal brasileira
de 1967 permitiu a convivéncia dos dois regimes: o regime da estabilidade prevista

na Consolidacao das Leis do Trabalho e o Fundo de Garantia do Tempo de Servico.

Apesar de o novo regime ser optativo, na verdade, tratava-se de uma falsa opgéo,
pois 0 novo trabalhador, se ndo optasse pelo regime do Fundo de Garantia do
Tempo de Servico, dificimente obteria o emprego.*®* Os antigos trabalhadores, se
optassem pelo Fundo de Garantia do Tempo de Servico, renunciariam a
estabilidade. Enfim, o principal objetivo do regime do Fundo de Garantia do Tempo
de Servico era acabar com a estabilidade e a indenizac&o.'®

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o ingresso do empregado no
Fundo de Garantia do Tempo de Servico passou a ser automatico, ndo havendo
mais a possibilidade de opcgado. Portanto a antiga estabilidade no emprego, que o
empregado adquiria ao completar dez anos de servicos com 0 mesmo empregador,
foi extinta, respeitando o direito adquirido dos empregados que ja a possuiam na
data da promulgacé&o do texto constitucional, em 5 de outubro de 1988, conforme art.
14 da Lei n°8.036, de 11 de maio de 1990.

Em contrapartida a extincdo da estabilidade no emprego, a Carta de 1988 instituiu
preceito visando a novo sistema de regulacdo das rupturas contratuais por ato
empresarial: “S&o direitos dos trabalhadores [...] relacdo de emprego protegida
contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar,

que prevera indenizacdo compensatodria, entre outros direitos” (art. 7° caput e inciso

).

Independentemente da edicdo da referida lei complementar, resta claro que o
objetivo do legislador constitucional de 1988 foi proteger a relacdo de emprego

contra a despedida arbitraria ou sem justa causa.

'8 BARROS, Alice Monteiro. Curso de direito do trabalho. S&o0 Paulo: LTr, 2005. p. 953.
185 | EITE, Carlos Henrique Bezerra Leite. Curso de direito do trabalho: teoria geral e direito individual
do trabalho. Curitiba, PR: Jurua, 2000. v. 1. p. 372.
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3.1 DISPENSA ARBITRARIA E SEM JUSTA CAUSA: CONCEITOS

A despeito da Carta de 1988, em seu art. 7% |, garantir a protecdo do emprego
contra a “[...] despedida arbitraria ou sem justa causa”, e, no art. 10, Il, do Ato das
Disposi¢coes Constitucionais Transitorias, vedar a “[...] dispensa arbitraria ou sem
justa causa” do “[...] empregado eleito para cargo de direcdo de comissdes internas
de prevencdo de acidentes [...]"(alinea a) e da “[...] empregada gestante, desde a
confirmacdo da gravidez até cinco meses apds o parto’(alinea b), o legislador
constituinte ndo se preocupou em definir as expressoées “despedida arbitraria ou sem

justa causa”.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho, em seu art. 165, define a despedida arbitraria
como “[...] a que ndo se fundar em motivo disciplinar, técnico, econdmico ou
financeiro” e, no art. 482, denomina justa causa a conduta ilicita de ordem disciplinar
praticada pelo empregado. Além das condutas arroladas no referido dispositivo, a
justa causa esta prevista, ainda, em outros artigos esparsos da CLT (arts. 158, 240,
433 e 508).

Com efeito, a melhor doutrina divide a dispensa do empregado em duas categorias
basicas de acordo com a presenca ou ndo de uma justa causa. Na legislacéo patria
em vigor, o principal elenco das justas causas encontra repouso no art. 482 da CLT.
Além dessas, existem outras modalidades de justa causa tipificadas em dispositivos
da CLT e em normas de sua legislacdo complementar, como a do empregado
bancario devedor contumaz, prevista no art. 508 da CLT, e a do empregado que
cometer abuso do direito de greve, conforme arts. 7°e 14 da Lei n°7.783, de 28 de

junho de 1989. Todavia, em que pese a importancia da dispensa por justa causa,
ndo integra o objeto deste trabalho. Dessarte, o presente estudo ficara restrito a

dispensa sem justa causa.

Alguns autores sustentam que as expressdes “despedida arbitraria ou sem justa
causa” sdo sinbnimas, como José Eduardo Haddad, todavia pontifica:
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Por dispensa injustificada deve-se entender aquela realizada sem qualquer
motivacdo, seja as hipoteses contidas no art. 482 da CLT, de ordem
disciplinar, seja por raz6es de ordem econdmica, financeira ou técnica.
Trata-se de um direito, pois, de o trabalhador ndo ser demitido a ndo ser
dentro de uma das hipéteses supra. Alude o dispositivo constitucional em
apreco [inciso | do art. da Carta Magna], ainda, a dispensa sem justa causa,
além da arbitraria. Parece-nos, aqui, sem sentido a sua mencéo [...], o fato é
que a distincdo de ambas dentro do escopo do mandamento constitucional
€ inttil. Se a dispensa arbitraria é aquela nao fundada em motivo disciplinar
(o que inclui as figuras da justa causa), técnico, econémico ou financeiro,
tem-se que englobada esta a demissdo sem justa causa, portanto, objeto de
censura com base na protecdo constitucional contida no inciso | do art. 7°

em ané\Iise.186

A doutrina predominante, contudo, sustenta que ha distingdo entre as qualificativas
da despedida: “arbitraria” ou “sem justa causa”.

Octavio Bueno Magano e Estévao Mallet'®’

afirmam que os conceitos de despedida
arbitraria e sem justa causa prescindem de esclarecimentos complementares por
parte do legislador ordinario, esclarecendo que a despedida néo arbitraria tem em
vista a conduta do empregador, quando fundada em razédo social relevante de
carater econdmico ou técnico, enquanto a despedida sem justa causa leva em
consideracdo a conduta do empregado, quando ndo passivel de censura

juridicamente relevante.

Porém, apesar de ser dispensavel o estabelecimento de conceitos pelo legislador,
podendo essa tarefa ser realizada pelos doutrinares, no entendimento desta autora,
a fixacdo do significado das expressdes “despedida arbitraria” e “sem justa causa”
pelo legislador seria importante, na medida em que evitaria a confusao feita por

alguns operadores do direito, que consideram sinGnimas as expressoes.

Segundo Sérgio Pinto Martins:

O conceito de dispensa arbitraria € encontrado no art. 165 da CLT, que
disp6e que se entende por dispensa arbitraria a que ndo se fundar em
motivo disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro. Motivo técnico diz
respeito a organizacdo da atividade da empresa, como o fechamento de

1% HADDAD, José Eduardo. Aspectos controvertidos de direito constitucional do trabalho. S&o Paulo:

LTr, 1998. p. 58-59.
¥ MAGANO, Octavio Bueno; MALLET, Estévdo. O direito do trabalho na Constituicdo. Rio de
Janeiro: Forense, 1993. p. 63-65.
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uma filial ou de uma secdo, com a despedida dos empregados. Motivo
financeiro decorre das receitas e despesas da empresa, de acordo com seu
balanco. O motivo econdmico é o proveniente do custo da producédo das
atividades da empresa, da conjuntura, da inflacdo, da recessdo. Motivo
disciplinar é o pertinente a dispensa por justa causa (art. 482 da CLT). A
dispensa sem justa causa € a feita pelo empregador sem motivo dado pelo

188
empregado.

Na mesma direcdo é o entendimento de Amauri Mascaro Nascimento,'® que

conclui: “[...] enquanto a dispensa arbitraria é qualificacdo do ato praticado pelo
empregador, justa causa, ao contrario, o € da acdo ou omissao do trabalhador. A

arbitrariedade é daquele. A justa causa é deste”.

Por sua vez, Sérgio Torres Teixeira,** juiz do trabalho e professor da Faculdade de
Direito de Recife, ap0s criticar a expressdo “dispensa sem justa causa’, sob o
fundamento de que a dispensa € sempre motivada, na medida em que sempre
haverd uma razéo ensejadora da vontade resilitéria do empregador que culmina com
a efetivacdo da dispensa do empregado, ainda que tal razdo nédo seja exteriorizada,
assevera que o legislador constituinte de 1988 néo equiparou a dispensa sem justa
causa a despedida arbitraria, pois, em verdade, equiparou apenas os efeitos
gerados por ambas as espécies sobre o contrato individual de trabalho resilido. Por
fim, o autor concorda com o entendimento de Pedro Paulo Teixeira Manus'®* — que
define a despedida arbitraria como aquela sem qualquer motivo, ensejadora pelo
empregado (motivo disciplinar) ou ndo (motivo técnico, econémico ou financeiro), e a
dispensa sem justa causa como aquela efetivada com base em razdo de ordem
subjetiva, mas sem motivo disciplinar previsto na legislagédo trabalhista, isto €, sem
ocorréncia de uma das justas causas enumeradas taxativamente na lei — contudo,

acrescenta que tais posicoes podem ser aperfeicoados em dois aspectos:

Primeiro, a despedida arbitraria ndo é 'imotivada’, pois toda dispensa,
conforme ja destacado, revela alguma causa remota, geradora da vontade
resilitéria patronal, por mais banal que seja. [...] praticada a dispensa,

%8 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 21. ed. S&o Paulo: Atlas, 2005. p. 371.
18 NASCIMENTO. Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 28. ed. Sdo Paulo: LTr, 2002. p.

462.
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149.
1 MANUS, Pedro Paulo Teixeira, 1996, apud TEIXEIRA, Sérgio Torres. Protecdo a relagdo de
emprego. Sao Paulo: LTr, 1998. p. 150-151.

TEIXEIRA, Sérgio Torres. Protecdo a relacdo de emprego. S&do Paulo: LTr, 1998. p. 125-
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sempre havera uma motivacao, seja objetiva, seja subjetiva. A auséncia
completa dos motivos jamais ocorre, mesmo quando inexistir a indicacdo do
fato gerador, pois o siléncio do empregador apenas evita a divulgacdo do
fundamento da denlncia, sem implicar na inexisténcia do mesmo. Tal
modalidade de dispensa, portanto, se refere a despedida motivada em
causa mediata que nao se pode enquadrar como motivo disciplinar, técnico,
financeiro ou econémico. O motivo existe, divulgado ou ndo, e apenas nao
se enquadra numa dessas categorias.

Segundo, para caracterizar a dispensa sem justa causa, se exige a
auséncia de qualquer um dos pressupostos configuradores da justa causa,
e ndo apenas a auséncia do tipo legal. E possivel, assim, que tenha
ocorrido uma das situacdes previstas no artigo 482 consolidado, mas a falta
de imediatidade do empregador leva a dispensa tardia a ser considerada
como sem justa causa. Nesse sentido, por conseguinte, a despedida sem
justa causa é aquela cuja efetivacdo ocorreu sem a presenca de um (ou

. . . . 192
mais de um) dos requisitos caracterizadores da justa causa.

A diferenca entre as duas modalidades, portanto, para o citado magistrado, reside
no enquadramento do respectivo fato gerador da vontade patronal. Se o fundamento
da despedida ndo se enquadra como uma “justa causa”, o ato patronal corresponde
a uma dispensa sem justa causa. Se, por outro lado, o motivo ensejador da acdo
patronal ndo for de ordem disciplinar, técnica, financeira ou econémica, de acordo

com as diretrizes do art. 165 consolidado, trata-se de despedida arbitraria.

Ja o saudoso Valentin Carrion'®® sustentava que o despedimento arbitrario é aquele
gue nao se fundamenta em sérias razdes de interesse objetivo da empresa ou na
atitude ilicita do empregado, ao descumprir seus deveres funcionais (justa causa),
pelo que conclui que o despedimento ndo arbitrario inclui a existéncia de uma de
suas espécies, que é a justa causa. Assevera, ainda, que as expressoes “despedida
arbitraria” ou “sem justa causa” ndo foram utilizadas como sindénimas pelo texto
constitucional (art. 7 1), sob o fundamento de qu e a norma nao contém expressoes

indteis. A esse argumento, Leonardo Vieira Wandelli*®*

acrescenta outro para
reforcar a distincdo entre as duas expressdes: “[...] h4, na legislacdo ordinaria,
definicdo legal de despedida arbitraria e de despedida por justa causa, bem como
uma tradicdo no direito internacional e comparado de estabelecer-se essa distin¢gao”.

Dai o autor conclui:

192
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TEIXEIRA, Sérgio Torres. Protegdo a relagdo de emprego. Sao Paulo: LTr, 1998. p. 151.
CARRION, Valentin. Comentarios a consolidacéo das leis do trabalho. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000. p. 339.

1% WANDELLI, Leonardo Vieira. Despedida abusiva: o direito (do trabalho) em busca de uma nova
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A nao arbitrariedade é mais ampla que a justa causa. 'Justa causa’, em
sentido estrito, recebe o sentido de motivo disciplinar ou outra 'causa’
legalmente prevista para a terminacdo do contrato. Toda despedida
arbitraria, entendida aquela que ndo se funda em motivo econbmico
financeiro, técnico, disciplinar ou qualquer outro justo motivo legal, é sem
justa causa, assim como toda despedida por justa causa é nao arbitréria.
Entretanto, aceita essa distincdo, nem toda despedida sem justa causa é
arbitraria e também nem toda despedida n&o arbitraria é por justa
causa. Isto porque uma parte das despedidas ndo arbitrarias, por serem
fundadas em motivo financeiro, técnico ou econdbmico se refere a
despedidas sem justa causa. Assim, uma despedida fundada em motivo
econdmico nao é arbitraria, mas é sem justa causa.'®®

Invocando a Convencdo n° 158 da Organizagédo Internacional do Trabalho, Jorge

Luiz Souto Maior leciona:

[...] sob o &mbito individual, passar-se-ia a ter quatro tipos de dispensa: a) a
imotivada (que ora se equipara a dispensa arbitraria); b) a discriminatéria
(prevista na Lei n. 9.029/95); c) a motivada (mas, sem justa causa, ou seja,
a permitida segundo os moldes da Convencao 158 da OIT); e d) a com justa
causa (art. 483 [sic] da CLT). Conforme disposto, alids, na propria
Constituicdo (art. 75 1). A primeira, nos termos da Convencao 158, é
proibida, gerando duas situacdes possiveis, a critério do 6rgdo competente
para julgamento dos motivos da dispensa, no caso do Brasil, a Justica do
Trabalho: a reintegracdo ou a condenacdo ao pagamento de uma

indenizag&o [...]. Quanto ao terceiro tipo de dispensa, a motivada, aquela
que se basear em incapacidade ou mau procedimento do empregado —
inaptiddo para o servico ou comportamento incompativel com o de uma
pessoa integrante de um grupo produtivo —, nos termos do art. 4° da
Convencéo 158 da OIT, ndo chega a se constituir uma justa causa, segundo
o art. 482, que exige quebra do vinculo de boa-fé. Ou seja, a dispensa
motivada ndo exige a gravidade dos comportamentos do empregado, como
se exige nas justas causas. Estariam preservados ao empregado
dispensado, motivadamente, os direitos pertinentes a dispensa sem justa
causa, direitos estes ja consagrados em nosso ordenamento (aviso prévio,
multa de 40% sobre o FGTS etc.) A motivacéo nesse tipo de dispensa faz
ressurgir o direito de dispensa ao empregador, uma dispensa, no entanto,
motivada — ndo mais a resultante de um 'direito potestativo' — e que néo
retira do empregado os direitos 'rescisoérios’.**

Com efeito, a Convencado n°158 da Organizacéo Inter nacional do Trabalho (OIT),*’

na sua Sec¢do A da Parte Il, que trata da justificacdo do término do contrato de
trabalho, estabelece:

racionalidade. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 320.

WANDELLI, Leonardo Vieira. Despedida abusiva: o direito (do trabalho) em busca de uma nova

racionalidade. S&o Paulo: LTr, 2004. p. 321.

MAIOR, Jorge Luiz Souto. O direito do trabalho como instrumento de justica social. Sdo Paulo:

LTr, 2000. p. 334-337.

197 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencéo n° 158 da OIT. Disponivel em:
<http://www.institutoamp.com.br/0it158.htm>. Acesso em: 18 out. 2007.
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SECAO A

Justificagdo do Término

Artigo 4

N&o se dara término a relacdo de trabalho de um trabalhador a menos que
exista para isso uma causa justificadora relacionada com sua capacidade
ou seu comportamento ou baseada nas necessidades de funcionamento da
empresa, estabelecimento ou servico.

Artigo 5

Entre os motivos que ndo constituirdo causa justificada para o término da
relacdo de trabalho constam os seguintes:

a) a filiagdo a um sindicato ou a participacdo em atividades sindicais fora
das horas de trabalho ou, com o consentimento de empregador, durante as
horas de trabalho;

b) ser candidato a representante dos trabalhadores ou atuar ou ter atuado
nessa qualidade;

C) apresentar uma queixa ou participar de um procedimento estabelecido
contra um empregador por supostas violacSes de leis ou regulamentos, ou
recorrer perante as autoridades administrativas competentes;

d) a raca, a cor, o sexo, o0 estado civil, as responsabilidades familiares, a
gravidez, a religido, as opinides politicas, a ascendéncia nacional ou a
origem social;

e) a auséncia do trabalho durante a licenca-maternidade.

Artigo 6

1. A auséncia temporal do trabalho por motivo de doenca ou lesdo nédo
devera constituir causa justificada de término da relacéo de trabalho.

2. A definicdo do que constitui uma auséncia temporal do trabalho, a medida
na qual sera exigido um certificado médico e as possiveis limitacbes a
aplicacdo do paragrafo 1 do presente artigo serdo determinadas em
conformidade com os métodos de aplicacdo mencionados no artigo 1 da
presente Convencgéao.

E importante destacar, ainda, o argumento sintetizado por Renato Rua de Almeida*®®

de que a despedida individual s6 se justifica por motivo disciplinar atribuido ao
empregado ou por sua inaptidao profissional as mudancas técnicas da empresa. Ja
a despedida coletiva

[...] é arbitraria ou ndo, dependendo da existéncia comprovada de fato
objetivo relacionado a empresa, causado por motivo de ordem econdémico-
conjuntural ou técnico-estrutural [...]. Ndo respeitadas as garantias a priori
[comunicacdo escrita e o direito ao contradit6rio] ou se, mesmo respeitadas
essas garantias, a despedida se ndo se fundar em justa causa, e sim em
motivos discriminatérios, tais como politicos, ideoldgicos, étnicos, religiosos,
em razdo de sexo ou doenca, ou enfim, se forem declarados improcedentes
0s motivos justificativos apresentados pelo empregador, ela sera nula ou

ilicita. 1%°

1% ALMEIDA, Renato Rua de. O regime geral do direito do trabalho contemporaneo sobre a prote¢éo

da relagdo de emprego contra a despedida individual sem justa causa: estudo comparado entre a
legislacdo brasileira e as legislacfes portuguesa espanhola e francesa. Revista LTr, Sao Paulo:
LTr,v. 71, n. 3, p. 336-345, mar. 2007.

ALMEIDA, Renato Rua de. O regime geral do direito do trabalho contemporéneo sobre a protecao
da relacdo de emprego contra a despedida individual sem justa causa: estudo comparado entre a
legislacéo brasileira e as legislacfes portuguesa espanhola e francesa. Revista LTr, Sdo Paulo:

199



106

Diante do exposto, conclui-se que a despedida sem justa causa equivale aquela que
se basear na capacidade ou comportamento do empregado, todavia nao passivel de
censura juridicamente relevante a constituir uma justa causa, nos termos do art. 482
da CLT, enquanto a despedida arbitraria equivale a dispensa nao fundada em
motivo econdmico, financeiro, técnico, disciplinar ou qualquer outra causa

legalmente prevista para a terminacgéo do contrato.

Sendo a dispensa enquadrada como arbitraria, por outro lado, sera igualmente
classificada como sem justa causa.’® Assim, a dispensa arbitraria é uma espécie da
dispensa sem justa causa. Em outras palavras, a dispensa sem justa causa
corresponde ao género — a um tipo mais amplo, caracterizada pela inexisténcia de
um ou mais requisitos configuradores da dispensa por justa causa — do qual a

dispensa arbitraria € espécie.

Ao lado de tais modalidades de dispensa, a doutrina aponta subespécies de
despedida arbitraria, variando apenas de acordo com o fundamento ‘“ilegitimo”.

Amauri Mascaro Nascimento®®!

aponta as dispensas “retaliativas” e “obstativas”. As
dispensas retaliativas caracterizam-se “[...] pela represalia a uma atitude legitima do
empregado, por exemplo, ingressar com reclamagédo na Justica do Trabalho para
cobrar direitos”.??> As dispensas obstativas tém por finalidade impedir que o
empregado adquira algum direito. Exemplo de dispensa obstativa € a prevista na
Sumula n°26 do Tribunal Superior do Trabalho (canc elada): “Presume-se obstativa
a estabilidade a despedida sem justo motivo, do empregado que alcangar nove anos

de servico na empresa’.

Tais dispensas, tanto a retaliativa como a obstativa, podem ser enquadradas como
modalidades de dispensa arbitraria, cujo causa resilitéria, conforme adverte Sérgio

Torres Teixeira, “[...] se apresenta como resultado de uma conduta reprovavel do

LTr, v. 71, n. 3, p. 336-345, mar. 2007.

TEIXEIRA, Sérgio Torres. Protecéo a relacdo de emprego. Sao Paulo: LTr, 1998. p. 154.

201 NASCIMENTO. Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 28. ed. Sdo Paulo: LTr, 2002. p.
522.

292 NASCIMENTO. Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 28. ed. Sdo Paulo: LTr, 2002. p.
522.
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empregador. Revelam, por conseguinte, um motivo que merece toda a repulsa do

Direito do Trabalho”.?%®

Além dessas subespécies, ha ainda outras duas espécies de dispensa, hostilizadas
nao sO pela doutrina e jurisprudéncia, mas também pelo legislador trabalhista: a
dispensa discriminatéria e a dispensa abusiva. Devido a sua importancia para o
presente trabalho, tais dispensas serdo objeto de analise em item especifico, mas
nao sem antes proceder um breve exame na dispensa sem justa causa sob o

enfoque da Convencao n°158 da Organizacéo Internac ional do Trabalho.

3.1.1 A dispensa sem justa causa sob o enfoque da C onvencado n° 158 da

Organizagao Internacional do Trabalho

A Organizacdo Internacional do Trabalho foi criada pela Conferéncia da Paz,
assinada em Versalhes, em junho de 1919, logo apds a Primeira Guerra Mundial,
com o objetivo de promover a justica social e, em especial, os direitos fundamentais
no mundo trabalho. Em 1944, a luz dos efeitos da Grande Depressao a da Segunda

204 como Anexo da sua

Guerra Mundial, a OIT adotou a Declaracdo da Filadélfia
Constituicdo, ampliando o seu campo de atuacdo, consagrando os principios de que
o trabalho ndo é mercadoria e de que o progresso econémico, apesar de essencial,
ndo é suficiente para assegurar a equidade, o progresso social e a erradicacado da
pobreza, cabendo aos Estados a imposicéo de limites ao poder econdmico para fins

de preservacao da dignidade humana.

Em junho de 1998, ap6s o fim da Guerra Fria, na octogésima sexta Conferéncia
Geral da Organizacédo Internacional do Trabalho, foi aprovada a Declaracdo da

Organizacdo Internacional do Trabalhado Sobre os Principios e Direitos

203 TEIXEIRA, Sérgio Torres. Protecéo a relacdo de emprego. Sao Paulo: LTr, 1998. p.159.

2% ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Constituicdo da Organizagdo Internacional
do Trabalho (OIT) e seu Anexo: Declaracdo da Filadélfia. In: MAZZUOLI, Valerio de Oliveira
(Org.). Coletanea de direito internacional. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 835-
849.
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Fundamentais no Trabalho,?®®

gue reafirma a obrigacdo de todos os Estados-
membros respeitar, promover e tornar realidade os principios relativos aos direitos

fundamentais, previstos nas Convencdes da OIT.

Desde a sua criagdo, portanto, a OIT trabalha pela manutencéo de seus valores e
objetivos em prol de uma agenda social que viabilize a continuidade do processo de
globalizac&o, com o equilibrio entre objetivos de eficiéncia econdmica e de equidade
social, mas sempre assente no principio, inscrito na sua Constituicdo, de que a

justica social é essencial para garantir a paz universal e permanente.

Para o cumprimento da sua relevante missdo, a Organizacdo Internacional do
Trabalho dispde de dois instrumentos juridicos fundamentais: as convencdes e as
recomendagdes. Segundo os ensinamentos de Amauri Mascaro Nascimento, as

convengodes internacionais

[...] s&o normas juridicas emanadas da Conferéncia Internacional da OIT,
destinadas a constituir regras gerais e obrigatérias para os Estados
deliberantes, que as incluem no seu ordenamento interno, observadas as

. . N . 206
respectivas prescricoes constitucionails.

As convencgdes internacionais da OIT s&o utilizadas, muitas vezes, como sinGnimo
de tratados internacionais, ja que ambos o0s institutos apresentam a mesma
estrutura, todavia eles ndao se confundem, como adverte Amauri Mascaro

Nascimento,?%’

porque as primeiras sao decorrentes de discussdes ocorridas nos
quadros da Organizacéo Internacional do Trabalho, em cujo seio é processada a
sua elaboracado e posterior aprovagdo em carater oficial, enquanto os segundos, via
de regra, resultam de entendimento direto entre os paises interessados, conquanto
possam também, em alguns casos, surgir de um plenario. Nas palavras de Mauricio

208 «
[

Godinho Delgado, ...] as convengdes sao especies de tratados”.

205 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Declara¢do da OIT Sobre os Principios e
Direitos Fundamentais no Trabalho. Disponivel em: <dhttp://www.oitbrasil.org.br/info/download/
declarac port.pdf>. Acesso em: 18 out. 2007.

205 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1997.
p. 74.

297 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997.
p. 70-78.

2% GODINHO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 154.
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As convencdes diferenciam-se, ainda, das recomendacdes,” na medida em que as
convencgdes englobam preceitos aprovados na Conferéncia da OIT e submetidos a
ratificacdo dos paises participantes, que tém a obrigacdo de proceder as medidas
necessarias, de acordo com a Constituicao e as leis de cada pais, para a conversao
das normas contidas na convencdo em Direito Interno, enquanto as recomendacdes

constituem apenas sugestdes aos paises participantes, sem carater obrigatorio.

As recomendacdes sao estimadas como cabiveis sempre que a matéria discutida
nao comporte um tratamento convencional, seja pela precariedade politico-juridica

de sua adocéo, seja pelo carater incerto do tema suscitado.

Para a aprovacao das convencdes na Conferéncia, € necessario o quorum de dois
tercos de votos dos delegados presentes. Quando as disposi¢cbes aprovadas pela
Conferéncia da OIT ndo contam com numero suficiente de adesdes para que se
transformem em convencdes, sdo promulgadas como simples recomendacdes.?*’
Dois exemplares da convencao ou recomendacdo serdo assinados pelo presidente
da Conferéncia e pelo diretor-geral, com o depdsito de um desses exemplares nos
arquivos da Reparticdo Interna do Trabalho (RIT) e outro entregue ao secretario-
geral das Nacdes Unidas. O diretor-geral, por seu turno, remetera a cada um dos

Estados-membros uma copia auténtica da respectiva convencéo ou recomendacao.

No territorio nacional, para as convengdes se tornarem obrigatorias, dependem de
ratificagdo. Nos termos do art. 84, VIIl, da Constituicdo Federal brasileira, a
celebracdo de convencdes internacionais compete privativamente ao presidente da
Republica, sujeita a referendo do Congresso Nacional. Nesse sentido, € expresso o
art. 49, |, da Carta de 1988: “Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso
Nacional: | — resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais

gue acarretem encargos ou COmpromissos gravosos ao patriménio nacional”.

299 BATALHA, Wilson de Souza Campos; RODRIGUES NETTO, Silvia Marina Batalha de. Rescisao
contratual trabalhista: despedida arbitraria individual/coletiva. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1998. p. 35.
?1% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1997.

p. 77.
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E de se notar a distingdo existente nesses dois dispositivos constitucionais,
conforme adverte o professor Carlos Henrique Bezerra Leite:

Com efeito, a distingéo feita pelo constituinte foi até salutar, na medida em
as expressdes 'tratados, convencgdes ou atos internacionais', contidas no no
artigo 84, inciso VI, da Constituicdo traduzem, em rigor, 0 que 0S
internacionalistas denominam de tratado-contrato , o qual deve ser
interpretado como qualquer tratado, acordo, convencdo ou ato internacional
firmado pelo Presidente da Republica ad referendum do Congresso
Nacional (CF, art. 84, VIIl). Ja o tratado-lei (ou normativo) pode ser
entendido como qualquer tratado, acordo, convencdo ou ato internacional
editado por organismo internacional, o qual, para entrar em vigor em nosso
Pais, depende aprioristicamente de aprovagdo do Congresso Nacional (CF,
art. 49, ) e somente apos esta aprovacao é submetido a promulgacéo pelo
Presidente da Republica. Este tratado é o que pode gerar compromissos
gravosos ao patrimbnio nacional (exemplo: empréstimo que acarreta

aumento da divida publica externa) (grifo do autor).2

No Brasil, portanto, depois da aprovacdao da convencao internacional pelo
Congresso Nacional (art. 49, I, da Constituicdo Federal de 1988), o presidente da
Republica devera ratifica-la, promovendo o depdsito do respectivo documento
perante o diretor-geral da Reparticdo Internacional do Trabalho, nos termos do art.
19, § 5, d, da Constituicdo da OIT,?*? que comunicara o ato formal ao secretério-
geral das Nac¢bes Unidas, para fins de registro, de acordo com o disposto no art. 102

da Carta das Nacgdes Unidas (art. 20 da Constituicao da OIT).

Caso a convencao ndo seja ratificada, nenhuma obrigacéo terd o Estado-membro a
nao ser a de informar ao diretor-geral da Reparticado Internacional do Trabalho — nas
épocas que o Conselho de Administracdo julgar convenientes — sobre a sua

legislacéo e préatica observada relativamente ao assunto de que trata a convencao.

Entre as convencdes aprovadas pela Organizacdo Internacional do Trabalho, de
mister importancia para a presente pesquisa é a Convencao n°158 da OIT, que

trata especificamente sobre o término da relacdo de trabalho por iniciativa do

2L EITE, Carlos Henrigue Bezerra. Direito e processo do trabalho na perspectiva dos direitos

humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 76.

12 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Constituicdo da Organizagdo Internacional
do Trabalho (OIT) e seu Anexo: Declaracdo da Filadélfia. In: MAZZUOLI, Valerio de Oliveira
(Org.). Coleténea de direito internacional. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 835-
849.
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empregador, concluida em Genebra, em 22 de junho de 1982 e ratificada pelo
Brasil, apds a aprovacao do Congresso Nacional por meio do Decreto-Legislativo n°
68, de 16 de setembro de 1992, conforme determina o art. 49, I, da Constituicao
Federal, e depositada perante o diretor-geral a Reparticdo Internacional do Trabalho,
em cumprimento ao disposto no art. 19, 8 5, d, da Constituicdo da OIT, em 5 de
janeiro de 1995, passando a vigorar para o Brasil, em 5 de janeiro de 1996, ou seja,
12 meses apds o deposito da ratificacdo, nos termos do art. 16, 88 2°e 3° da
propria Convencéo 158. Ainda que se considere necessaria a publicacdo no ambito
interno, essa exigéncia foi atendida com a publicagdo do Decreto n°1.885, em 11 de
abril de 1996.

Ocorre que o presidente da Republica, mediante o Decreto n° 2.100, de 20 de
dezembro de 1996, publicado em 23 de dezembro de 1996, acatando a
interpretacdo que se tornou predominante a época, no sentido da inaplicabilidade da
Convencao n° 158 da OIT no ordenamento nacional, to rnou publica a dendncia da
Convencao, realizada pelo Governo, em carta enviada a OIT, em 20 de novembro
de 1996, explicando que a Convencédo 158 deixaria de ter vigéncia no ordenamento
brasileiro a partir de 20 de novembro de 1997.%*

A denuncia — trata-se de ato juridico pelo qual o Estado-membro declara que néo

mais se obriga ao cumprimento de tratado por ele ratificado anteriormente®* —

pode ser feita nos termos do art. 56 da Convencao de Viena Sobre o Direito dos

Tratados:?*®

Art. 56. Denuncia ou retirada de um tratado que nao contém disposicdes
sobre terminagao, dendncia ou retirada.

1. Um tratado que ndo contém disposi¢ao sobre sua terminagdo e nao prevé
a denudncia ou retirada do mesmo nao pode ser objeto de denuncia ou de
retirada, a ndo ser que:

a) fique estabelecido que as partes tiveram a intencdo de admitir a
possibilidade de dendncia ou retirada; ou

13 MAIOR, Jorge Luiz Souto Maior. Protecdo contra a dispensa arbitraria e a aplicacdo da

Convencéo n°158 da OIT. Revista LTr, S&o Paulo, v. 68, n. 11, p. 1323-1331, nov. 2004.

LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Direito e processo do trabalho na perspectiva dos direitos

humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 102.

15> ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencdo de Viena Sobre o Direito dos Tratados, feita
em Viena, em 23-5-1969. In: SEITENFUS, Ricardo. Legislacdo internacional. Barueri, SP: Manole,
2004. p. 821-845.
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b) o direito de denuncia ou retirada possa ser inferido da natureza do
tratado.

2. Uma parte devera notificar, com pelo menos 12 meses de antecedéncia,
sua intencdo de denunciar ou de se retirar de um tratado, de conformidade

com o paragrafo 1.

Esse dispositivo é previsto para a hipétese de o tratado néo conter disposicdes
sobre terminacéo, dendncia ou retirada. A Convencao n° 158 da OIT, por sua vez,

em seu art. 17, prevé e regulamenta a denuncia:

Art. 17

1. Todo Membro que tiver ratificado a presente Convengdo podera
denuncia-lo no fim de um periodo de 10 (dez) anos, a partir da data da
entrada em vigor inicial, mediante um ato comunicado, para ser registrado,
ao Diretor-Geral da Reparticdo Internacional do Trabalho. A denlncia
tornar-se-a efetiva somente 1 (um) ano apés a data de seu registro.

2. Ao notificar aos Membros da Organizacdo o registro da segunda
ratificacdo que |he tiver sido comunicada, o Diretor-Geral fara notar aos
Membros da Organizacdo a data em que a presente Convencao entrara em
vigor.

O procedimento da denuncia da Convencao n°158 da O IT pode ser enfocado sob o
plano internacional e o plano doméstico. No plano internacional (vigéncia objetiva),
h& duas correntes que procuram interpretar a regra do 8 1°do art. 17 da Convencgéao
n°158: A primeira — que tem prevalecido na OIT — s ustenta que o prazo de dez anos
ali previsto comeca a contar a partir da data em que teve inicio a vigéncia
internacional da respectiva convencéo, razao pela qual os paises que a ratificaram,
como o Brasil, poderiam denuncia-la entre 23-11-1995 e 23-11-1996;%'° a segunda

corrente, adotada pelo professor Carlos Henrique Bezerra Leite,?*’

a partir de uma
interpretacdo sistematica do texto convencional, sustenta que a data da entrada em
vigor do texto convencional concerne a data em que a convengao entra em vigor em
cada Estado-membro que a tenha ratificado. Essa parece ser a interpretacdo mais
coerente, pois somente a partir da vigéncia nacional (vigéncia subjetiva) do texto
convencional é possivel o pais corroborante vivenciar as regras contidas. Ademais,
nao seria razoavel admitir prazos diferenciados para os Membros denunciarem a

Convencdo. Esse entendimento afronta o principio da isonomia, como bem

1% | EITE, Carlos Henrigue Bezerra. Direito e processo do trabalho na perspectiva dos direitos

humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 103.
LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Direito e processo do trabalho na perspectiva dos direitos
humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 104-105.
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esclarece o citado professor:

Aqueles [Membros] que promoveram os dois primeiros depdsitos de
ratificacdo (art. 16, n°2) terdo que aguardar um longo prazo de dez anos
para a denlncia. Enquanto que os demais, dentre eles o Brasil, poderiam
fazé-lo até mesmo no dia seguinte ao da ratificacdo, bastando apenas que
observassem o decénio da vigéncia objetiva. Vale dizer, este tratamento
fere de morte o principio da isonomia que deve existir entre todos os

Estados-membros da Organizac;ao.218

No plano interno, é relevante observar a competéncia para a denuncia de uma
convengao da OIT. Atualmente, ainda seguindo os ensinamentos do professor

Carlos Henrique Bezerra Leite,?*

quatro correntes doutrinarias se apresentam. A
primeira sustenta que se ha, no tratado, uma clausula prevendo e regulando a
denuncia, quando o Congresso aprova o tratado, aprova também, o modo de ele ser
denunciado, razdo pela qual o ato da dendncia, como o da ratificacdo, € de carater
essencialmente executivo. Para a segunda corrente, a denuncia tanto pode ser ato
do Poder Executivo quanto do Poder Legislativo. A terceira corrente preconiza que a
ratificacdo de um tratado internacional constitui ato de competéncia exclusiva do
Congresso Nacional, independentemente do decreto do Poder Executivo, portanto a
denuncia também prescindira de ato presidencial. Ja a quarta corrente, adotada pelo
renomado professor citado, advoga que, se o Governo — que no Brasil é
representado pelo Poder Executivo — ndo pode ratificar um tratado sem a aprovacgao
do Congresso Nacional, também, ndo podera denuncia-lo sem nova manifestacao

da mesma Casa de Leis.

Essa ultima corrente parece ser a melhor interpretacdo, na medida em que néo se
pode olvidar que o art. 49, I, da Carta Maior, prescreve que é da competéncia
exclusiva do Congresso Nacional “[...] resolver definitivamente sobre tratados,
acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou COmpromissos gravosos
ao patriménio nacional”. E mais, tal competéncia ndo pode ser delegada, nos estritos

termos do § 1°do art. 68 da Constituicdo Federal: “N&o seréo objeto de delegacgéo

218 | EITE, Carlos Henrigue Bezerra. Direito e processo do trabalho na perspectiva dos direitos

humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 106.
LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Direito e processo do trabalho na perspectiva dos direitos
humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 106-110.
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os atos de competéncia exclusiva do Congresso Nacional, os de competéncia
privativa da Camara dos Deputados ou do Senado Federal [...].

E relevante observar, ainda, a previsdo do art. 84 da Constituicdo, que estabelece a
competéncia privativa do presidente da Republica, autorizando-lhe a dispor,
mediante decreto, apenas sobre “[...] organizacéo e funcionamento da administracao
federal, quando n&o implicar aumento de despesa nem criacdo ou extincdo de
orgaos publicos; [e] extincdo de func¢des ou cargos publicos, quando vagos” (inciso
VI, a e b); ou expedir decretos e regulamentos para a fiel execucéo das leis (inciso
IV, do mesmo artigo).

220 & interessante reparar que

A propésito, como destaca Jorge Luiz Souto Maior,
todo o decreto do presidente da Republica inicia-se com os termos: “O Presidente da
Republica, no uso da atribuicdo que Ihe confere o inciso IV da Constituicdo Federal”
ou “[...] no uso da atribuicdo que Ihe confere o inciso VI, (alineas a ou b) do art. 84
da Constituicdo Federal decreta”. Contudo, no Decreto 2.100/1996, de forma

totalmente diversa, consta apenas:

O Presidente da Republica torna publico que deixara de vigorar para o
Brasil, a partir de 20 de novembro de 1997, a Convencédo da OIT n°® 158,
relativa ao Término da Relacdo de Trabalho por Iniciativa do Empregador,
adotada em Genebra, em 22 de junho de 1982, visto haver sido denunciada
por Nota do Governo brasileiro a Organizacdo Internacional do Trabalho,
tendo sido a denudncia registrada, por esta Ultima, a 20 de novembro de

1996.

Nesse contexto, a denuncia da Convencdo n°158 da OIT pelo Governo brasileiro,
por meio do Decreto n° 2.100, de 20 de novembro de 1996, esta eivada de
inconstitucionalidade formal, quer porque denunciada fora do prazo convencional, ou
seja, sem observancia do prazo de dez anos a contar da vigéncia da Convencéao n°
158, a partir da sua ratificacdo, quer porque o ato praticado pelo chefe do Poder
Executivo, de denuncia-la, mediante decreto, sem o referendo do Congresso

Nacional, extrapolou os limites de sua competéncia, constitucionalmente fixados.

20 MAIOR, Jorge Luiz Souto Maior. Protecdo contra a dispensa arbitraria e a aplicacdo da
Convencao n°158 da OIT. Revista LTr, S&o Paulo, v. 68, n. 11, p. 1323-1331, nov. 2004.



115

Além da inconstitucionalidade formal supracitada, o ato presidencial brasileiro que
culminou com a denuncia da Convencdo n° 158 da OIT também esta eivado de
inconstitucionalidade material. A referida Convencao tem por objetivo a protecéo
(individual e coletiva) do trabalhador contra a despedida que ndo seja socialmente
justificavel, estando, portanto, em perfeita sintonia com o disposto no art. 7° |, da
Constituicdo Federal, que assegura a todo trabalhador “[...] relagdo de emprego
protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa [...]", assim como 0s
demais principios de protecdo do emprego espraiados no texto constitucional, como
se infere, por exemplo, do art. 170, que dispde que a ordem econdmica, fundada na
valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por principio, dentre outros,
a busca do pleno emprego, e também do art. 193, que estabelece que “[...] a ordem
social tem como base o primado do trabalho, e como objetivos 0 bem-estar e a
justica sociais”. Os termos da Convencéo, portanto, sdo constitucionais.

221

Nesse sentido, Jorge Luiz Souto Maior==" afirma: “A Constituicdo brasileira no art. 7

I, [...] veda a dispensa arbitraria ou sem justa causa e o que faz a Convencao n. 158
é exatamente isto, demonstrando a nitida compatibilidade entre os dois sistemas”. E
relevante, ainda, o entendimento do ilustre magistrado ao enfrentar a questao sobre
a inexisténcia da lei complementar direcionada pelo inciso | do art. 7° da

Constituicao ao sustentar:

A inexisténcia de lei complementar ndo obsta a validade do preceito
constitucional, que, no caso, destina-se a estabelecer o principio de que se
deve coibir a despedida arbitraria e que a aplicagao, afinal, de tal principio
independe sequer de uma norma positiva que o regule. De todo modo, o
maximo que uma lei complementar poderia fazer seria regular o preceito
constitucional, ndo impedir sua eficacia [...]. Assim, a Convencao n. 158,
estando de acordo com o preceito constitucional estatuido no artigo 7
inciso |, complementa-o, ndo havendo qualquer validade no argumento de
que a auséncia de lei complementar, em razdo de seu quorum qualificado,
nega a aplicabilidade da Convencdo, até porque a formacdo de uma
Convencao, que se da no ambito internacional, exige muito mais formalismo
que uma lei complementar, sendo fruto de um grofundo amadurecimento
internacional, quanto as matérias por ela tratadas. 22

22l MAIOR, Jorge Luiz Souto Maior. Protecdo contra a dispensa arbitraria e a aplicacdo da
Convencéo n°158 da OIT. Revista LTr, S&o Paulo, v. 68, n. 11, p. 1323-1331, nov. 2004.

222 MAIOR, Jorge Luiz Souto Maior. Protecdo contra a dispensa arbitraria e a aplicacdo da
Convencdo n°158 da OIT. Revista LTr, S&o Paulo, v. 68, n. 11, p. 1323-1331, nov. 2004.
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Assim, com razao o magistério do professor Carlos Henrique Bezerra Leite:

Podemos afirmar que o tratado sub examen [Convencdo n°158 da OIT] ao
ingressar no nosso ordenamento juridico passou a desfrutar do mesmo
tratamento conferido aos direitos e garantias fundamentais contidos no
Titulo I, Capitulos | e Il, da Lex Fundamentalis. Fincada esta premissa
primeira, chega-se a segunda, isto é, a de que a Convencao 158, por ja se
encontrar incorporada no ordenamento interno, na categoria de direito social
fundamental, s6 podera deixar de produzir efeitos no plano interno se: a)
cessar a sua vigéncia no plano internacional; b) houver emenda a
Constituicdo, suprimindo o direito ou a garantia fundamental (CF, art. 5 §
29; c)houver reforma constitucional disciplinando de forma diametralmente
oposta ao principio insculpido no seu art. 74 inciso |, ou seja, se o principio
da protecdo da relacdo de emprego for expressamente expungido do texto
constitucional. Como corolario das duas premissas acima, extrai-se a
conclusdo de que o procedimento da denincia da Convengédo n. 158 da
OIT, efetivado por ato unilateral do Presidente da Republica, reputa-se,
também, materialmente inconstitucional.”*?

Além disso, como ja destacado no Capitulo 2, item 2.6, os tratados internacionais —
género, do qual sédo espécies as Convencodes da OIT — ratificados pelo Brasil e que
estabelecem direitos e/ou garantias individuais ou coletivas s&o, por for¢ca do art. 59
88 1°e 2° da Constituicdo Federal de 1988, recepc ionados imediatamente no plano
interno, na categoria de auténticas normas constitucionais, na medida em que
prescindem de norma interna posterior para que possam produzir efeitos no
ordenamento doméstico.?** Tal entendimento veio a ser reforcado com a regra do §
3°do art. 5°da Constituicdo Federal, acrescido pe la Emenda Complementar n°45,
ao estabelecer que os tratados internacionais concernentes a direitos humanos nos
quais o Brasil seja parte devem ser assimilados pela ordem juridica do Pais como

normas de hierarquia constitucional.

Nesse sentido, apesar de timida, ja tem se manifestado a jurisprudéncia, como se

infere do seguinte julgado:

EMENTA: DISPENSA IMOTIVADA. DIREITO POTESTATIVO UTI LIZADO
DE FORMA ABUSIVA E FORA DOS PARAMETROS DA BOA FE.

NULIDADE. APLICAGAO DO ARTIGO 7 °. |, DA CF/88, DOS ARTS. 421,
422 E 472 DO NOVO CODIGO CIVIL, DA CONVENCAO 158 DA OIT E

2 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Direito e processo do trabalho na perspectiva dos direitos

humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 112-113.
LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Direito e processo do trabalho na perspectiva dos direitos
humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 114.
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DOS PRINCIPIO GERAIS DO DIREITO E DO DIREITO INTERNACIONAL
DO TRABALHO. Todos os tramites para validade da Convencao n. 158, da
OIT, no ordenamento nacional foram cumpridos. Os termos da Convencao
séo, inegavelmente, constitucionais, pois a Constituicdo brasileira, no artigo
75 1, veda a dispensa arbitraria ou sem justa causa, e 0 que faz a
Convencado 158 é exatamente isto. O paragrafo 29 do art. 5% da CF/88,
estabelece que os tratados internacionais — género do qual constituem
espécies as Convencdes da OIT — sdo regras complementares as garantias
individuais e coletivas estabelecidas na Constituicdo. Assim, a Convengéo
158, estando de acordo com o preceito constitucional estatuido no artigo 7°,
inciso I, complementa-o. Além disso, a Constituicdo Federal de 1988 previu,
em seu artigo 4°, que nas relagdes internacionais, a Republica Federativa
do Brasil rege-se, dentre outros principios, pela prevaléncia dos direitos
humanos (inciso Il) e ndo se pode negar ao direito do trabalho o status de
regulacdo juridica pertencente aos direitos humanos [..]. A dispensa
imotivada de trabalhadores, em um mundo marcado por altas taxas de
desemprego, que favorece, portanto, o império da 'lei da oferta e da
procura’, e que impde, certamente, a aceitacdo dos trabalhadores a
condicdes de trabalho subumanas, agride a consciéncia ética que se deve
ter para com a dignidade do trabalhador e, por isso, deve ser, eficazmente,
inibida pelo ordenamento juridico [...] (Processo TRT da 152 Regido - n°
00935-2002-088-15-00-3 RO — Recurso Ordinario, Vara de Origem: Vara do
Trabalho de Lorena. Relator: Jorge Luis Souto Maior).225

Conclui-se, portanto, que ndo h& dbice constitucional para aplicacdo da Convencao
n°158 da OIT, no territorio brasileiro. Pelo contr ario, para a protecao do trabalhador,
em especial, contra a dispensa que nao seja socialmente justificavel, a observancia

das regras e principios emanados na referida Convencao é medida que se impd&e.

Por derradeiro, cumpre registrar que a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na
Agricultura (CONTAG) e a Central Unica dos Trabalhadores (CUT), em 17-6-1997,
ajuizaram Acéo Direta de Inconstitucionalidade, Processo n°1625-3, questionando o
Decreto n° 2100, de 20 de dezembro de 1996, por meio do qual o presidente da
Republica denunciou a Convencdo da OIT n° 158, que ja recebeu dois votos
favoraveis e um contra. O entdo relator do processo, ministro Mauricio Corréa
(aposentado) e o ministro Carlos Ayres Britto, em 2-10-2003, votaram no sentido de
que a acdo é procedente em parte por entenderem que, assim como o Congresso
Nacional ratifica os tratados internacionais, deve ser ele o 6rgao a questiona-lo, em
funcdo do que julgaram que o decreto presidencial em questdo deve ter
interpretacdo conforme o art. 49, |, da Constituicdo Federal, de forma a condicionar a

denancia da Convencao n° 158 da OIT ao referendo do Congresso Nacional. O

% TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 152 REGIAO. Disponivel em: <www.trtl5.gov.br>.
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ministro Nelson Jobim julgou a acdo improcedente, por entender que, no sistema
constitucional brasileiro, a denuncia de tratado internacional é feita unilateralmente
pelo presidente da Republica, que € quem representa o Pais na acdo. Apos 0 voto
divergente do ministro Nelson Jobim, em 29-3-2006, o julgamento foi interrompido
para vista do ministro Joaquim Barbosa. Até o dia 7-12-2007, conforme consulta do
andamento processual no sitio do Supremo Tribunal Federal,??® o ministro Joaquim

Barbosa néo havia se pronunciado sobre a acao.

3.2 DISPENSA ABUSIVA E DISPENSA DISCRIMINATORIA

Atualmente, segundo o entendimento dominante, tanto o empregador como o
empregado tém o direito de terminar o contrato de trabalho, amparados pelo direito
potestativo — entendido como aquele direito que, para ser exercido, independe da
anuéncia de outra pessoa. Por forca do art. 10, I, do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias, até que advenha a lei complementar a que se refere o
art. 75 1, da Constituicdo Federal, o empregador n do esta obrigado a fundamentar a
dispensa em qualquer motivagédo, sujeitando-se exclusivamente ao pagamento da
indenizacao tarifada de 40% sobre os depdsitos do Fundo de Garantia do Tempo de
Servico. Malgrado essa realidade, a banalizacdo da despedida sem justa causa

silencia a injustica diante de tantas vitimas que podem ser ditas pelo sistema.?*’

Tirante o aspecto da denuncia da Convencao n°158 d a OIT pelo Governo brasileiro
e a inexisténcia da lei complementar direcionada pelo art. 7° I, da Constituicao
Federal de 1988, a exigéncia critica impde que se guestione, especificamente, a
participacdo da dogmatica na banalizacdo da despedida injusta, especialmente as

decorrentes de ato abusivo ou discriminatério.

Para fundamentar a repressédo de condutas como essas e evitar a chancela juridica

Acesso em: 22 jan. 2006.

Disponivel em <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 7 dez. 2007.

22T WANDELLI, Leonardo Vieira. Despedida abusiva: o direito (do trabalho) em busca de uma nova
racionalidade. Sao Paulo: LTr, 2004. p. 23.
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de atos maliciosos perpetrados “no exercicio de um direito”, a doutrina francesa
elaborou a chamada “teoria do abuso do direito”, com o objetivo de conceder

subsidios para combater atos abusivos.

Antes de se iniciar um exame mais profundo acerca da dispensa abusiva e da
dispensa discriminatoria, entretanto, revela-se oportuno proceder a apreciacdo da
teoria do abuso do direito, especialmente sob o enfoque do Cdédigo Civil de 2002.
Somente entdo, com o entendimento da real concepcdo da teoria do abuso do

direito, sera possivel compreender melhor o tema nuclear do presente estudo.

3.2.1 O abuso do direito a luz do Cédigo Civilde 2 002

A palavra abuso, segundo o Dicionario Aurélio, significa “[...] mau uso, ou uso
errado, excessivo ou injusto; excesso, descomedimento, abusdo; exorbitancia de
atribuicdo ou poderes”.?*® J& o vocabulo “direito” tem muitas acepcdes, mas, quando
combinado com o vocabulo abuso, prende-se a no¢éo do exercicio dos direitos, que,
na verdade, s6 se constituem para proporcionar beneficios, vantagens ou utilidades
ao respectivo sujeito. Todavia, na licdo de Caio Mario da Silva Pereira,’® os
doutrinadores modernos, encontrando varias hipoteses de desvirtuamento do
conceito de justo, na atitude do individuo que leva a fruicdo do seu direito a causar
maleficios a outro individuo, criam a figura do abuso do direito, com fundamento na

regra da relatividade dos direitos, bem como na dosagem do contetdo do exercicio.

Em que pesem as diversas discussfes para explicar a teoria do abuso do direito, a
unanimidade, os autores sustentam “[...] que o abuso do direito, seja o que for, ha de
ser coibido”.**® N&o se pode admitir que o individuo conduza a utilizagéo de seu

direito até o ponto de transforma-lo em prejuizo de alguém. Por conseguinte, o

28 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario da lingua portuguesa. 2. ed. Rio de

Janeiro: Nova Fronteira, 1986. p. 17.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituic6es de direito civil. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997.
v. 1, p. 429.

WANDELLI, Leonardo Vieira. Despedida abusiva: o direito (do trabalho) em busca de uma nova
racionalidade. S&o Paulo: LTr, 2004. p. 110.
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individuo, que tem o poder de realizar o seu direito, deve ser contido dentro de uma
limitacdo ética, a qual consiste abarcar todo exercicio que tenha por finalidade
exclusiva causar mal a outrem, sujeitando, portanto, a reparacdo civil aquele que
procede dessa maneira.?!

232 assevera que ndo é recomendavel a

Sobre a terminologia, Pontes de Miranda
utilizacdo da expresséo “abuso de direito”, porque transmite a idéia de oposi¢cao ao
“abuso de fato”, que inexiste. Existe “estado de fato” e “estado de direito”, porém néo
“abuso de fato” ou “abuso de direito”. O que se abusa € o direito. Portanto,
recomenda-se a utilizacdo da terminologia “abuso do direito” ou “abuso do exercicio

do direito”.

No campo legislativo, o Cddigo de Processo Civil revogado (de 1939) esbocou a
definicdo do abuso do direito, imputando-o ao autor, quando “[...] intentar demanda
por espirito de emulagdo, mero capricho, ou erro grosseiro” (art. 35 caput); ao réu,
quando, “[...] no exercicio dos meios de defesa, opuser, maliciosamente, resisténcia
injustificada ao andamento do processo” (art. 3° p aragrafo Unico); e a qualquer das
partes, quando “[...] houver se conduzido de modo temerario no curso da lide” (art.
63, §8 19, ou “[...] ou tiver procedido com dolo, fraude, violéncia ou simulacdo” (art.
63, § 39.

No Cdédigo Civil brasileiro de 1916, ndo havia regra consagradora da teoria do abuso
do direito, porém sua existéncia era extraida por uma interpretacéo a contrario sensu
do seu art. 160, I, segunda parte, que dizia: “Nao constituem atos ilicitos: | - os
praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido”.
Dai, concluia-se: “[...] se ndo é ato ilicito o dano causado no exercicio regular de um

direito, é abusivo o exercicio irregular”.?*

3L PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997.

v. 1, p. 430.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao cédigo de processo civil. 5. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1995. t. 1, p. 351-352.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituic6es de direito civil. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997.
v. 1, p. 431.
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Por sua vez, o Cédigo Civil brasileiro de 2002 corrigiu a falha do anterior e inseriu,
expressamente, em seu corpo normativo, a previsdo do abuso de direito, ao
preceituar, em seu art. 187: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. Na verdade, o novo Cdédigo Civil
brasileiro adotou disposi¢cdo muito semelhante a prevista no art. 334 do Cédigo Civil
portugués, in verbis: “E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda
manifestamente os limites impostos pela finalidade econdmica e social, pela boa-fé e
pelos bons costumes”.

Como destaca Edilton Meireles,?*

o Coadigo Civil brasileiro de 2002 inovou ao
conceituar o abuso do direito, pois, ao contrario da definicdo de ato ilicito, o
legislador ndo fez qualquer referéncia expressa ao dano para configuragéo do abuso
do direito. Ja ao conceituar o ato ilicito propriamente dito, faz referéncia expressa ao
dano como elemento integrante, como se infere do art. 186 do Cddigo Civil: “Aquele
que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” (grifo
acrescido). Dai conclui que o dano ndo é requisito para configuracdo do abuso de
direito, mas uma apenas uma de suas possiveis consequéncias. Ressalta, ainda,
que, na definicdo do abuso do direito, ndo ha qualquer referéncia a culpa, ao
contrario do que ocorre no ato ilicito, pelo que, independentemente de culpa do
agente pode o direito ser exercido abusivamente. A partir dessas consideragdes, 0
autor define abuso do direito como “[...] o exercicio de um direito que excede
manifestamente os limites impostos na lei, pelo seu fim econémico ou social, pela

boa-fé e pelos bons costumes, decorrente de ato comissivo ou omissivo”.?*°

Por seu turno, Bruno Miragem?*® aponta duas distingdes entre o antigo Cédigo e o
atual: primeiro, o Cddigo atual separou o ato ilicito da responsabilidade civil, tanto

que aquele é tratado nos arts. 186 e 187 e esta é reservada em capitulo proprio do

2% MEIRELES, Edilton. Abuso do direito na relacdo de emprego. S&o Paulo: LTr, 2004. p. 21.

2% MEIRELES, Edilton. Abuso do direito na relacdo de emprego. S&o Paulo: LTr, 2004. p. 22.

2% MIRAGEM, Bruno. Abuso do direito: ilicitude objetiva no direito privado brasileiro. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, ano 94, v. 842, p. 11-44, dez. 2005.
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direito das obriga¢fes, nos arts. 927 e seguintes; segundo, o Cddigo Civil de 2002
adota duas clausulas gerais de ilicitude, nos arts. 186 e 187, ao contrario do regime
anterior, centrado no art. 159. Dessa forma, a nova lei promoveu uma alteracdo
estrutural ao separar a ilicitude de sua conseqUéncia tipica, a imputacdo de
responsabilidade. Além disso, identificou duas hipéteses de ilicitude: na primeira,
verifica-se, desde logo, a violagéo do direito subjetivo de outrem (e, nesse sentido, 0
descumprimento do dever juridico genérico de néo lesar); na segunda, a ilicitude, ao
contrario, pressupde a existéncia e o exercicio de um determinado direito subjetivo,
mas de modo a desbordar os limites estabelecidos expressamente pelo proprio
ordenamento juridico. Nessa segunda hipotese, ndo se exigiu a culpa ou o dano
como elementos integrantes do conceito, mas apenas a violacdo dos limites

estabelecidos ao exercicio do direito pretendido.?*’

Assim, a nova concepc¢ao do abuso do direito ndo se da de acordo com a concepc¢éo
da teoria subjetiva, tal qual se herdou do direito classico, mas cede espaco para uma

concepcao objetiva, que prescinde de dolo ou culpa para a sua caracterizagao.

Para a teoria subjetiva, o abuso do direito caracteriza-se quando presente o
elemento intencional, ou seja, impde-se que 0 agente tenha consciéncia de que o
seu direito, inicialmente legitimo e segundo a lei, ao ser exercitado, desbordou para
0 excesso ou o abuso, de modo a lesionar ou ferir o direito de outrem. O elemento
subjetivo € a reprovabilidade ou a consciéncia que podera causar algum mal a
outrem, assumindo esse risco ou deixando de prevé-lo quando deveria. Ao contrario
da subjetiva, a teoria objetiva dispensa o elemento volitivo, de modo que basta que o
comportamento exorbitante cause um mal, independentemente da vontade do
agente.”*® Por fim, h4 ainda os que sustentam a teoria mista, eclética, segundo a
gual devem ser considerados os dois fatores, ou seja, o subjetivo e o0 objetivo e dai

faca decorrer a obrigacéo de ressarcir o dano.

8" MIRAGEM, Bruno. Abuso do direito: ilicitude objetiva no direito privado brasileiro. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, ano 94, v. 842, p. 11-44, dez. 2005.

STOCO, RUI. Abuso do direito e ma-fé processual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
p. 68.
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No direito civil contemporaneo, a concepcado do abuso do direito, pelo angulo
subjetivo ou eclético, ndo encontra mais relevancia, sendo certo que o legislador
nacional, por meio do art. 187 do Cddigo Civil de 2002, adotou claramente a teoria
objetiva, que afasta a motivacdo da conduta — culpa ou dolo — ao mesmo tempo em
que ndo exige a presenca do dano que, se existir, dard causa a indenizacdo em face
do art. 927 do Cadigo Civil de 2002.

Nesse sentido, tem-se o Enunciado n°37 da | Jornad a de Direito Civil, promovida
pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, “[...] a
responsabilidade civil decorrente do abuso do direito independe de culpa, e

fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico”.?*

Wilson de Souza Campos Batalha,*” apés fazer uma longa andlise da teoria do
abuso de direito, remontando até o direito romano e passando pelas teorias de

Josserand, Ripert, Planiol e Lacambra, concluiu:

Temos, portanto, a seguinte escala das limitacbes ao exercicio dos direitos:
os atos ilegais, que violam os limites objetivos do direito, que infringem a
letra da lei; os atos abusivos, que ndo violam a letra da lei, mas violam o
seu espirito, a finalidade da instituicdo, transpondo seus limites subjetivos;
0s atos excessivos, exercidos nos termos da lei e dentro do espirito da
instituicdo, mas que provocam prejuizos excepcionais a terceiros,
acarretando responsabilidade puramente objetiva, sem atencdo ao requisito
da culpa.

Para caracterizacdo do abuso do direito, Edilton Meireles®*! aponta os seguintes
pressupostos: pratica de um ato permitido pelo direito positivo; decorrer de um ato
COmissivo ou omissivo; e ultrapassar os limites normais do exercicio regular de um

direito.

Se abuso do direito significa exceder-se no exercicio do direito subjetivo, ndo se
pode olvidar os limites impostos para o exercicio do direito, segundo o art. 187 do

Caodigo Civil de 2002: os fins econbmicos ou sociais, a boa-fé ou pelos bons

239 JORNADA DE DIREITO CIVIL,1., 2002, Disponivel em: <http://www.justicafederal.gov.br>. Acesso
em: 31 jan. 2007.
BATALHA, Wilson de Souza Campos. Introducdo ao direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1968. v. 2, p. 258.
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costumes. Trata-se de conceitos plurissignificativos, os quais exigem do intérprete e
do aplicador do Direito o competente esforco hermenéutico para estabelecer o
sentido de sua aplicacdo. A funcédo social do direito, como ensina Marcio Tulio
Viana,?*? com espeque nas licdes de Savigny, esta na raiz de tudo. Nenhum direito
tem um fim em si mesmo. O direito ndo se limita as palavras da lei. Ele sempre quer
algo mais do que o seu verbo diz. Tem alma, um sentido que vai além dos desejos
de seu titular. Por isso, se alguém se utiliza da norma em desacordo com a sua
finalidade, ndo esta obedecendo a norma, pois esta seguindo apenas parte dela, a
visivel. A utilizacdo se torna abuso, que fere tanto o direito quanto a sua violagéo
literal.

E isso que acontece com as dispensas discriminatorias. Se a lei da ao empregador a
faculdade de escolher os seus empregados e dispensa-los, sem justa causa, com o
mero pagamento de uma indenizacgédo tarifada (40% sobre os depositos do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico), pelo menos até que seja promulgada a lei
complementar direcionada pelo art. 7° | da Constituicdo Federal, € em atencao ao
principio da propriedade privada, mas igualmente em razéo de seu fim social. Assim,
se 0 empregador se utilizar daquela faculdade para dar vazdo aos seus
preconceitos, como para dispensar um empregado porque contraiu o virus do
HIV/SIDA, estara ndo apenas violando aquela norma, mas também a literalidade de

outra, exatamente a que impede, em todos 0s niveis a discriminacao.

A evidéncia a teoria do abuso do direito € uma das grandes contribuicdes do novo
Cadigo Civil de 2002 ao direito privado brasileiro por intermédio do seu art. 187. Nao
se trata das antigas formulacdes historicas que vinculavam a nocédo de abuso a de
ato emulativo, sendo uma concepcao renovada, que prescinde de culpa ou dolo, e
visa a proteger o fundamento teleologico do Direito, bem como promover, na
interpretacdo e aplicacdo das normas do ordenamento, elementos ético-juridicos no

exercicio dos direitos subjetivos. Atua no sentido da limitacdo do exercicio das

1 MEIRELES, Edilton. Abuso do direito na relacdo de emprego. S&o Paulo: LTr, 2004. p. 32-33.

42 VIANA, Marcio Tdlio. A protecdo trabalhista contra os atos discriminatérios: Analise da Lei n°
9.029/95. In: VIANA, Marcio Tualio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares. Discriminacdo. Sao Paulo:
LTr, 2000a. p. 354-367.
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liberdades juridicas, estabelecendo restricdes, ndo chegando a consolidar-se como
fonte autbnoma de deveres juridicos. Trata-se da aceitacdo da idéia de que todos os
direitos subjetivos possuem uma finalidade social e econbmica que deve ser
respeitada pelos titulares desses direitos. Reforca, assim, o conceito de relatividade
dos direitos subjetivos, ndo apenas afirmando que a vontade do titular ndo os
controla completamente, mas igualmente caracterizando os limites dessa vontade,

de acordo com os fins para os quais se conceberam tais direitos.?*?

3.2.2 Dispensa abusiva e dispensa discriminatéria: conceitos

A dispensa de um empregado, como ja destacado em linhas pretéritas, pode ter por
fundamento uma causa prevista em lei como justificadora do término do contrato de
trabalho, como as previstas no art. 482 da CLT, quando, entdo, serd enquadrada
como despedida por justa causa. Por outro lado, quando for provocada por um fato
gue nao preenche os pressupostos configuradores da justa causa, surge a dispensa

despedida sem justa causa.

Por sua vez, a dispensa sem justa causa (sem justo motivo justificador) é género, do
qual é espécie a despedida arbitraria. Como subespécie da dispensa arbitraria, além

das dispensas obstativa e dispensa retaliativa, surge a figura da dispensa abusiva.

Ainda que se concorde com o direito potestativo do empregador de dispensar o
empregado, sem motivacdo, com 0 mero pagamento da indenizacéao tarifada de 40%
sobre os depdsitos do FGTS, é certo que direito potestativo ndo é ilimitado, como ja
destacado no item 2.3, mesmo tratando de um direito como o de despedir, cuja
pratica independe da vontade do empregado, contudo, para que esse ato seja
valido, devem ser observadas as diretrizes estabelecidas pelo ordenamento juridico
como a sua funcéo social, sob pena de constituir abuso do direito.?** Esse é também

0 entendimento seguido por Leonardo Vieira Wandelli:

3 MIRAGEM, Bruno. Abuso do direito: ilicitude objetiva no direito privado brasileiro. Revista dos

Tribunais, Sao Paulo, ano 94, v. 842, p. 11-44, dez. 2005.

2 TEIXEIRA, Sérgio Torres. Protecao a relacdo de emprego. Séo Paulo: LTr, 1998. p. 304.
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Assim, uma regra que permite o exercicio da despedida como direito
potestativo, ou seja, como exercicio independente de prestagdo de outrem,
prima facie eficaz para pér fim a relagdo de emprego, atingindo a esfera
juridica do empregado, ndo exime o titular de defrontar-se com toda a
complexidade do ordenamento juridico vigente. Da aplicacdo coerente do
direito como um todo a singularidade da situacdo complexa em que se da o
exercicio do direito potestativo prima facie, pode resultar o afastamento da
adequabilidade da regra permissiva ja pressuposta e a prevaléncia de uma

outra, proibitiva.245

Dai conclui o autor: “A despedida abusiva, assim, seria a despedida arbitraria

qualificada por um plus, qual seja, o desvio da finalidade social do direito,

decorrentes de principios normativos de interesse estatal ou social”.?*°

247

Nessa Otica, Sergio Torres Teixeira™’ conclui que a despedida abusiva é decorrente

de motivo ilegitimo, cuja relevancia transcende a relacdo individual de emprego,
constituindo violacdo expressa a principios de fundamental interesse publico e/ou
social. Em razédo do motivo ensejador da vontade patronal, tal dispensa ultrapassa a
seara do Direito do Trabalho e atinge postulados maiores, levando o exercicio do

direito de despedir a ser considerado abusivo.

Esse é também o entendimento do professor Arion Sayao Romita:

A despedida abusiva é ato antifuncional, socialmente injustificado, contrario
a fungdo social da boa administracdo da empresa. Ao pratica-la, o
empregador nédo inflinge ao empregado apenas um dano licito (priva-lo do
emprego), porém lhe causa novo dano, este ilicito e que soma ao primeiro.
N&o h& sucessdo no tempo. O ato é Unico, mas atinge dois interesses
distintos do empregado, ambos juridicamente protegidos: um produz o
direito a indenizacdo compensatéria pelo licito emergente da privacdo do
emprego; 0 outro gera o direito a indenizacdo de direito comum, ante o dano
ilicito que afeta a personalidade do empregado. A despedida abusiva

constitui figura complementar da despedida comum.

A dispensa abusiva, portanto, corresponde a dissolugdo do contrato individual de

trabalho por motivo ndo apenas arbitrario, mas essencialmente anti-social,

45 WANDELLI, Leonardo Vieira. Despedida abusiva: o direito (do trabalho) em busca de uma nova

racionalidade. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 340.
24 WANDELLI, Leonardo Vieira. Despedida abusiva: o direito (do trabalho) em busca de uma nova
racionalidade. S&o Paulo: LTr, 2004. p. 358.
TEIXEIRA, Sérgio Torres. Protegdo a relagdo de emprego. Sdo Paulo: LTr, 1998. p. 160.
248 ROMITA, Arion Say3o. Direito do trabalho: temas em aberto. Sao Paulo: LTr, 1998. p. 461.
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caracterizando o abuso de direito. Nesse tipo de dispensa, ndo ha apenas a
auséncia de um dos requisitos caracterizados da justa causa ou a auséncia de
motivo econdmico, financeiro, disciplinar e técnico (requisitos caracterizadores da
despedida arbitraria), mas ha algo mais: ha violacdo da propria funcdo social do
respectivo direito subjetivo do empregador, transgredindo interesses estatais e

sociais.

Em uma palavra, a despedida abusiva ocorre quando concretizada por motivos
ilegitimos, alheios ao contrato de trabalho, constituindo desvio da finalidade social do
direito. O empregador, ao dispensar um empregado por motivo discriminatério, esta
exercendo o seu direito de despedir ndo sé de forma arbitraria, mas também de

forma abusiva.

A despedida abusiva traduz-se num ato patronal contrario a conduta socialmente
desejada. Repugna a sociedade o fato de um empregador despedir empregado seu,
exorbitando dos limites do razoavel e impingindo-lhe um mal maior, um ilicito civil. O
empregador que despede de maneira abusiva ultrapassa o0s limites da
responsabilidade contratual, desviando-se das finalidades ligadas ao seu poder de
direcdo e organizacdo. Toda vez que um empregador dispensar empregado por
motivo despido de interesse legitimo, contrario a lei, a justica ou a moral, estara

dando azo a despedida abusiva.?*®

Quanto as hipdteses faticas em que se da a despedida abusiva, Sergio Torres
Teixeira®® aponta duas que receberam tratamento especial no ambito das relacdes
de trabalho no Brasil: primeiro, a decorrente de abuso de poder praticado por
empregador publico ao despedir empregado sem observancia de um ou alguns dos
principios orientadores da Administragdo Publica Direta e Indireta; segundo, a
despedida efetivada por motivo discriminatério, com base em distincao ilegitima e

251

nao tolerada pelo ordenamento juridico. Ja para Arion Sayao Tomita,”>~ as hipoteses

%9 MEDEIROS, Alexandre Alliprandino. Demisséo abusiva. Revista Sintese Trabalhista, n. 163, p.

131-141. jan. 2003.
TEIXEIRA, Sérgio Torres. Protecéo a relacdo de emprego. Sao Paulo: LTr, 1998. p. 420.
1 ROMITA, Arion Say3o. Direito do trabalho: temas em aberto. Sdo Paulo: LTr, 1998. p. 462.
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de despedida abusiva sdo muitas e ndo se pode estabelecer uma enumeracéo
taxativa, na medida em que a vida sempre se encarregara de acrescentar alguma
nova, ndo prevista anteriormente, pelo que, de forma exemplificativa, arrola como

despedidas abusivas

[...] aquelas que contrariam a moral e 0os bons costumes, as despedidas
pelo exercicio de atividades sindicais, por motivo de represalia ou
perseguicdo ante uma reclamacdo movida contra o empregador, pelo fato
de ter prestado depoimento contra ele, despedidas discriminatérias por

) Con o 252
motivo de sexo, raca, religido, idéias politicas, etc.

Tirante a questdo da taxatividade — ou ndo — das hipéteses de dispensas abusivas,
pode-se concluir que a dispensa decorrente de ato discriminatorio encerra uma

dispensa abusiva.

Com efeito, como ja destacado em linhas pretéritas, a Republica Federativa do
Brasil tem como um de seus objetivos fundamentais promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao (art. 39 1V, da Constituicdo Federal ) e preconiza que “[...] todos séo
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza” (art. 55 caput, da
Constituicdo Federal), além de estabelecer que “[...] a lei punird qualquer
discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais” (art. 5% XLI, da
Constituicdo Federal).

Ficam vedadas, portanto, quaisquer formas de discriminacéo, ou seja, por motivo de
origem, raca, sexo, cor, idade, religido, opinido publica ou qualquer fator nao
razoavel de discrimen. Diante disso, a dispensa de empregado por motivo
discriminatorio se apresenta como um ato que transcende a relacdo empregaticia
entre empregador e empregado, atingindo frontalmente um complexo de interesses
maiores, pertencentes ao Estado e a sociedade, em total afronta aos ditames da
Constituicdo Federal. Por conseguinte, a dispensa discriminatéria configura uma

verdadeira dispensa abusiva.

2 ROMITA, Arion Sayao. Direito do trabalho: temas em aberto. Sdo Paulo: LTr, 1998. p. 462.
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Nesse sentido é o magistério de Sergio Torres Teixeira:

Ao dispensar o empregado por motivo discriminatério, 0 empregador esta
exercendo o seu direito de despedir de forma n&o apenas arbitraria (ou seja,
sem causa econdmica, financeira, disciplinar, técnica ou outra prevista em
lei como justificadora), mas também de forma verdadeiramente abusiva. Ha
um evidente abuso do direito por parte do empregador, que exerce de modo
ilegitimo um direito (abstratamente) legitimo. A resilicdo contratual se efetiva
de modo contrario a sua finalidade, pois ndo se visa apenas por fim a uma
relacdo de emprego, mas sim prejudicar um empregado por motivo
discriminatério, puni-lo com o desemprego em virtude de visdo
preconceituosa da entidade patronal. Mesmo sendo, abstratamente,
legitimo o direito de despedir, exercido de tais moldes o direito se revela

. . ~ .1 253
irregular e anormal, em completo desvio de sua fun¢éo social.

A dispensa discriminatéria encerra, assim, uma “[...] feicdo excessivamente anti-
social, contraria ndo apenas aos principios do Direito do Trabalho, mas igualmente

antagdnico aos mais basilares interesses do Estado e de toda a sociedade”.?**

Nesses moldes, a despedida nao é tolerada pelo legislador, mas considerada ilegal
por contrariar interesses que transcendem a relacdo de emprego. Registra-se, ainda,
qgue o poder empresarial de resilicdo contratual encontra 6bice no seu abuso. Nao se
trata, portanto, de enfrentamento ou ferimento do direito potestativo do empregador
de resilir contratos, e sim de delimitar os seus contornos de modo que seja
respeitado também o direito dos trabalhadores. Diante disso, a proibicdo de

dispensa discriminatoria sera objeto de estudo do proximo capitulo.

3.3 VEDACAO A DISPENSA DISCRIMINATORIA

A Constituicdo Federal brasileira de 1988, conforme jé insistentemente ressaltado,
tem por escopo a erradicacao de qualquer forma de discriminacgao (art. 3% 1V), assim
como assegura que todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza (art. 55 caput) e que a lei punird qualquer discriminagdo atentatoria dos

direitos e liberdades fundamentais (art. 5° LXI).

%3 TEIXEIRA, Sérgio Torres. Protecao a relacdo de emprego. Séo Paulo: LTr, 1998. p. 388.
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Ao lado desses preceitos, o legislador constituinte consagrou preceitos especificos
sobre isonomia e ndao-discriminagdo no campo das relagdes de trabalho,
especialmente no seu art. 75 que proibe diferenca de salarios, de exercicio de
funcdes e de critérios de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil
(inciso XXX); proibe qualquer discriminacdo no tocante a salario e critério de
admissdo do trabalhador portador de deficiéncia (inciso XXXI); proibe qualquer
distincdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais
respectivos (inciso XXXII); assim como estabelece a igualdade de direitos entre o

trabalhador com vinculo empregaticio e o trabalhador avulso (inciso XXXIV).

Os postulados da isonomia e da nado-discriminacdo, no ambito trabalhista, foram
reforcados com a edicdo da Lei n°9.029, de 13 de abril de 1995, que se destina a
proibir préticas discriminatérias por parte do empregador, inclusive no tocante a
efeitos de permanéncia da relacdo de emprego. Tal lei introduziu ao direito patrio, de
forma expressa e inequivoca, uma nova medida restritiva do direito de despedir,
direcionada precisamente a vedacéo a despedida abusiva por motivo discriminatorio.

Com efeito, o art. 1°da respectiva lei estabelece:

Art. 1°Fica proibida a adogdo de qualquer pratica discriminatoria e limitativa
para efeito de acesso a relacdo de emprego, ou a sua manutencao, por
motivo de sexo, origem, racga, cor, estado civil, situagdo familiar ou idade,
ressalvadas, neste caso, as hipoteses de protecdo ao menor previstas no

inciso XXXIIl do art. 7°da Constituicdo Federal .

A Lei n°9.029/1995 se destina a vedar toda e qualguer forma de discriminacéo
patronal, independentemente do motivo da discriminagdo, ndo sendo exaustivo 0
elenco apresentado nas suas letras. Apesar de o dispositivo arrolar praticas
discriminatdrias por motivo de sexo, origem, raca, cor, estado civil, situacdo familiar
ou idade, ndo significa que as demais formas de discriminacdo nao estejam
abrangidas pela norma, na medida em que o dispositivo também traz expresso que
“[...] fica proibida a adocdo de qualquer pratica discriminatéria [...]", sendo certo que
a lei ndo contém palavras inuteis. Portanto tal enumeracdo n&do pode ser

compreendida como taxativa, pois, se assim fosse, o0 preceito legal ndo faria mencao

%4 TEIXEIRA, Sérgio Torres. Protecao a relacdo de emprego. Séo Paulo: LTr, 1998. p. 388.
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a “qualquer pratica discriminatéria”.

A citada lei estabelece que o infrator de ato discriminatorio esta sujeito ao
pagamento de “[...] multa administrativa de dez vezes o valor do maior salario pago
pelo empregador, elevado em cinquenta por cento em caso de reincidéncia” (art. 39
l,); e “[...] proibicdo de obter empréstimo ou financiamento junto a instituicoes

financeiras oficiais” (art. 3¢ 11).

Além disso, para as hipéteses de rompimento da relagdo de trabalho por ato
discriminatorio, o art. 4° da Lei n°9.029/1995 fac ulta ao empregado discriminado
optar entre o retorno aos quadros da empresa com ressarcimento integral de todo o
periodo de afastamento, mediante o pagamento das remuneracdes devidas, ou a

percepcao, em dobro, da remuneracédo do periodo de afastamento.

Assim, a partir da vigéncia da Lei n°®9.029/1995, n o territorio brasileiro, ndo resta
davida de que é expressamente proibida qualquer pratica discriminatéria por parte
do empregador (e seus prepostos), inclusive as dispensas de empregado
decorrentes de atos discriminatorios. Todavia, apesar de todo esse arcabouco
normativo coibindo as préaticas discriminatérias nas relacdes de trabalho, com a
cominacao de multas administrativas e imposicdo de medidas reparatOrias para o
respectivo infrator, ndo se pode olvidar que, para a aplicacdo de tais medidas, a

discriminagao precisa ser provada.

A preocupacdo com a tutela jurisdicional nesses processos acentua-se na medida
em que o tema da discriminacdo esta umbicalmente ligado a protecao dos direitos
humanos. A falha sistematica em assegurar a sua efetividade contribui para a
propagacdo das condutas discriminatorias, aniquiladoras da dignidade da pessoa
humana.?®® Nesse passo, de mister importancia é a prova do ato discriminatério,

examinado no préximo topico.

% VASCONCELOS, Elaine Machado. A discriminacdo nas relaces de trabalho: a possibilidade de

inversdo do 6nus da prova como meio eficaz de atingimento dos principios constitucionais. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, S&o Paulo, ano 71, n. 2, p. 94-107, maio/ago. 2005.
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3.3.1 Prova da dispensa discriminatéria

Nos termos do art. 818 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, o 6nus da prova
incumbe a quem alega. Esse dispositivo, contudo, € pouco esclarecedor, razao pela
qgual, em face de sua excessiva simplicidade, cedeu lugar, ndo obstante a
inexisténcia de completa omissdo no texto consolidado, a aplicacdo conjugada do
art. 333, | e Il, do Cddigo de Processo Civil, segundo o qual incumbe ao autor a
demonstracao dos fatos constitutivos do seu direito e ao réu a dos fatos impeditivos,

extintivos ou modificativos.

Verifica-se que essas disposicdes consagram apenas a igualdade formal dos
litigantes, deixando de lado qualquer consideracdo quanto a possibilidade concreta
que cada litigante tem de provar suas alegacdes, gerando, néo raras vezes, efeito
discriminatério, além de negar o comando constitucional que garante a todos o
acesso a justica (art. 55 XXXVI, da Constituicdo F ederal). Em outras palavras, o

direito constitucional a uma prestacao jurisdicional efetiva.

No plano processual, segundo Marcelo Abelha Rodrigues, uma prestacao
jurisdicional efetiva significa ter “[...] um processo de resultado, em que se possa dar
e permitir, no plano dos fatos, exatamente aquilo que se teria caso ele, o processo,
nao fosse necessario”.256 Ja os juristas Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz
Arenhart257 conseguem vincular a efetividade do processo a origem da tutela
estatal ao lembrar que, “[...] se o Estado vedou a autotutela e assumiu o poder de
solucionar os casos conflitivos concretos, ele também assumiu o grave dever de
prestar aos cidadaos aquilo que denominamos de 'adequada tutela jurisdicional”. Na

verdade, atualmente, a efetividade é tida como o maior designio do processo
moderno, tal como se nota nas palavras de Humberto Theodoro Junior:

O processo, hoje, ndo pode ser visto como mero rito ou procedimento. Mas
igualmente ndo pode reduzir-se a palco de elucubracdes dogmaticas, para

% RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de direito processual civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2003. p. 93.
" MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 4.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 65.
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recreio de pensadores esotéricos. O processo de nosso final de século é
sobretudo um instrumento de realizagdo efetiva dos direitos subjetivos
violados ou ameacados. E de realizacdo pronta, célere e pouco onerosa.
Enfim, um processo a servico de metas ndo apenas legais, mas, também,
sociais e politicas. Um processo que, além de legal, seja sobretudo um
instrumento de justica. Assim, o devido processo legal dos tempos de Joéo
Sem Terra tornou-se, em nossa época, 0 processo justo.”®

Apresenta-se, assim, 0 processo como um instrumento para a realizacao da justica e
garantia dos direitos e dos interesses individuais, razao pela qual deve o processo
propiciar & parte que o invocar a efetividade do resultado que ela poderia alcancar,

caso lhe fosse permitido usar dos recursos proprios para exigir o cumprimento da lei.

Nesse contexto, ndo se pode simplesmente aplicar o disposto nos arts. 818 da CLT
e 333, | , do CPC, atribuindo ao empregado uma prova que lhe é quase impossivel
— como no caso de demanda na qual se discute conduta discriminatdria,
especialmente quando se trata de discriminacdo indireta ou oculta, que ocorre de
maneira sutil, ndo declarada — sob pena de se negar a tutela judicial devida para
reparacdo da discriminacdo sofrida do trabalho. Nesses casos, ha que se
considerar a desigualdade do empregado em frente ao empregador, que toma
propor¢cdes ainda maiores que as habituais, quando se trata da producéo de provas,
pois, como se nao bastasse o estado de sujeicdo em que se encontra 0 empregado,
€ 0 empregador quem detém os meios de prova. Sob os cuidados do empregador,
estdo as provas documentais e sob a subordinacdo deste estdo, na maioria das
vezes, as possiveis testemunhas. Com efeito, o Codigo de Processo Civil, no art.
333, paragrafo unico, inciso I, impede o estabelecimento de convencdo que torne
excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito. Por isso, considerando a

dificuldade de o trabalhador provar as suas alegactes, Estevdo Mallet assevera:

[...] condicionar a tutela do direito a apresentacdo de prova que, em
decorréncia de dificuldades materiais ou circunstanciais, a parte ndo é
concretamente capaz de produzir significa, em termos praticos, impedir ou
dificultar excessivamente o0 acesso a justica, privando de tutela o direito [...].
Assim, as regras relativas ao 6nus da prova, para que ndo constituam
obstaculo a tutela processual dos direitos, hdo de levar em conta sempre as

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Execuc¢édo: rumos atuais do processo civil em face da busca de

efetividade na prestacdo jurisdicional. Genesis: Revista de Direito Processual Civil [on-line],
Curitiba, n. 8, abr./jun. 1998. Disponivel em: <http:/www.genedit.com.br/3rdpc/rdpc8/doutnac/
humberto.htm>. Acesso em: 31 out. 2006.
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possibilidades, reais e concretas, que tem cada litigante de demonstrar suas
alegacdes, de tal modo que recaia esse 6nus ndo necessariamente sobre a
parte que alega, mas sobre a parte que se encontra em melhores condicfes
de produzir a prova necessaria & soluc&o do litigio.**®

Portanto, para provar a discriminacdo, € possivel falar em prova por indicios e
presuncdes, como advoga Marcio Tulio Viana, segundo o qual a prova indiciaria
assume um peso maior, porquanto “[...] o juiz tera de valoriza-la bem mais do que
nas situacées comuns, sob pena de trair, por linhas tortas, o0 comando constitucional
que garante o acesso a justica”.?®® Como exemplo, o referido jurista cita o caso de
uma empresa que anuncia dez vagas e admite nove candidatas como vendedoras,
mas nao a décima que é casada, embora ela tenha apresentado 0os mesmos
requisitos das outras. Nesse exemplo, resta evidenciada a conduta discriminatoria

em razao do estado civil. Dai adverte o autor:

Cabe ao reclamante, naturalmente, demonstrar os indicios. Mas como eles
fazem presumir a pratica do ato ilicito, ttm o poder de inverter o 6nus da
prova. Terd o empregador, entdo, de apresentar uma justificativa qualquer
para a sua recusa ou, ho minimo, demonstrar que nao agiu daquele modo
com intencdo discriminatdria, mesmo porque, v.g., tem varias vendedoras
casadas na mesma funcao. Mas a davida pesara contra ele, e ndo poderia
ser de outro modo — ja que é exatamente para decidir o impasse do juiz que

o K 261
a lei criou as regras do 6nus da prova.

Idéntico é o entendimento de Alice Monteiro de Barros,?®? para quem a exigéncia de
prova da discriminacdo ou da intencdo de discriminar inviabiliza o reconhecimento
da igualdade de oportunidades e de tratamento no emprego. Todavia, adverte a
citada autora que a pessoa considerada discriminada devera apresentar fatos que
permitam deduzir “indicios racionais” de discriminacdo, ao passo que o empregador
devera destruir a presuncao, apresentando o motivo capaz de justificar o tratamento

desigual.

%9 MALLET, Estevao. Discriminacao e processo do trabalho. In: VIANA, Marcio Tulio; RENAULT, Luiz
Otavio Linhares. Discriminacado. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 156-168.

VIANA, Marcio Tdlio. A protecdo trabalhista contra os atos discriminatérios: Analise da Lei n°
9.029/95. In: VIANA, Marcio Tualio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares. Discriminacdo. Sao Paulo:
LTr, 2000a. p. 354-367.

VIANA, Marcio Tulio. A protecéo trabalhista contra os atos discriminatérios: Analise da Lei n°
9.029/95. In: VIANA, Marcio Tualio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares. Discriminacdo. Sao Paulo:
LTr, 2000a. p. 354-367.

BARROS, Alice Monteiro de. Discriminagdo no emprego por motivo de sexo. In: VIANA, Marcio
Tulio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares. Discriminagdo. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 36-78.
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Nesse sentido, segue a iterativa jurisprudéncia do colendo Tribunal Superior do
Trabalho, conforme se infere da Sumula n°16: “Presume-se recebida a notificacédo
48 (quarenta e oito) horas depois de sua regular postagem. O seu nao recebimento
ou a entrega apos o decurso desse prazo constitui 6nus da prova do destinatario”.
Outro exemplo é a Sumula n°43 do TST: “Presume-se abusiva a transferéncia de

que trata o 8§ 1°do art. 469 da CLT, sem comprovaca o da necessidade de servigo”.

Assim, também tém sido as decisdes proferidas nos processos envolvendo ato
discriminatdrio, como se verifica na sentenca prolatada nos autos da reclamatoria
trabalhista n°RT 16299/2000, 12 Vara do Trabalho d e Curitiba, pelo juiz do trabalho

doutor Leonardo Vieira Wandelli, que aborda a discriminagao por idade:

Com efeito, ndo se pode exigir, daquele que alega ter sido submetido a
pratica discriminatoria, prova cabal da discriminagdo, posto que esta nao
deixa recibo. Exigi-lo seria realizar no processo uma discriminacdo gritante
em desfavor daquele cuja protecdo contra a discriminacdo se trata de
aplicar, posto que implicaria em um 6nus probatério quase inatingivel. Da
mesma forma que o ato ilicito, a pratica discriminatéria deve ser deduzida
de indicios e circunstancias, a vista dos quais passa a ser do réu o énus de

. . . o . 263
evidenciar que ndo se valeu de critério discriminatorio.

Por outro lado, como adverte Marcio Tulio Viana, aqui incide também o principio da
aptidao para prova, que transfere ao litigante mais apto o encargo de convencer o
juiz. O empregador reune documentos e estrutura de prova mais facilmente que o
empregado, sendo dele ainda os riscos do empreendimento e, por extensao,
também o risco da demanda.”®® Isso, no processo do trabalho, implica inverter em
consideravel nimero de casos o 6nus da prova em beneficio do empregado, a parte

vulneravel, hipossuficiente.

O legislador comum, para facilitar a tutela judicial nas relagcbes de consumo,
equilibrando a desigualdade existente entre os sujeitos envolvidos nessas relagoes,
preceitua, no art. 6° VIII, do Codigo de Defesa do Consumidor constituir prerrogativa

do consumidor

263
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Disponivel em <http://www.trt15.gov.br>. Acesso em: 5 jun. 2007.
VIANA, Marcio Tdlio. A protecdo trabalhista contra os atos discriminatérios: Analise da Lei n°
9.029/95. In: VIANA, Marcio Tulio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares. Discriminagdo. Sao Paulo:
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[...] a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do
Onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do Juiz, for
verossimel a alegagdo ou quando for hipossuficiente , segundo as regras
ordinarias de experiéncia (grifo acrescido).

Kazuo Watanabe, 265 ao dissertar sobre o tema, alerta que, na primeira situacao
prevista no art. 6°, qual seja, a existéncia de verossimilhanca na alegacdo, ndo ha
verdadeira inversdo do O6nus da prova, sendo que, nesse caso, O magistrado
considera produzida a prova que incumbe a uma das partes. JA na segunda
hipétese prevista no art. 6° do Codigo de Defesa do Consumidor, a da

hipossuficiéncia, vislumbra-se verdadeira inverséo do onus da prova.

E importante destacar que o requisito da hipossuficiéncia ndo se refere,
necessariamente, a condicdo econdmica do consumidor, embora também esse
aspecto mereca ser considerado. Dai para que se configure essa hipotese, ha que
se verificar a existéncia de desequilibrio gritante entre as partes. Ademais, a
vulnerabilidade do consumidor pode ser aferida pela sua condicdo social, nivel
educacional, entre outros. Nesses casos, embora as alega¢gbes possam considerar-
se nao verossimeis, admite-se a inversao do 6nus da prova em razdo da manifesta

posicdo de superioridade do demandado.

No processo do trabalho, o aspecto da hipossuficiéncia ndo causa espécie. A
condicao de inferioridade do trabalhador em relacdo ao empregador € manifesta na
relacdo empregaticia, de forma que o processo do trabalho, por meio de
mecanismos processuais, busca atingir o equilibrio entre as partes. A dificuldade de
producéo de provas pelo empregado é fato reconhecido na seara trabalhista. Tanto
€ assim que a prova documental pode ser relativizada quando invocado o principio

da primazia da realidade.

A hipossuficiéncia (geralmente econdmica) do empregado perante o empregador e
as dificuldades de acesso aos meios probatorios também autorizam o juiz do

trabalho a aplicar a inversdo do 6nus da prova. Apesar de quase néo ser usado, no

LTr, 2000a. p. 354-367.

%5 WATANABE, Kazuo (Colab.). Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores
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processo do trabalho, o citado dispositivo do Cédigo de Defesa do Consumidor, pelo
principio da especialidade, a jurisprudéncia trabalhista vem mitigando a rigidez das
normas previstas nos arts. 818 da CLT e 333, | e Il, do CPC, passando a admitir a
inversdo do 6nus da prova, como se infere das Sumulas ns 212 e 338, I, do

Tribunal Superior do Trabalho:

212 — DESPEDIMENTO — ONUS DA PROVA

O Onus de provar o término do contrato de trabalho, quando negados a
prestacao de servico e o despedimento, é do empregador, pois o0 principio
da continuidade da relagdo de emprego constitui presuncao favoravel ao
empregado.

[-]

338 — JORNADA DE TRABALHO. REGISTRO. ONUS DA PROVA.

| — E énus do empregador que conta com mais de 10 (dez) empregados o
registro da jornada de trabalho na forma do art. 74, § 2° da CLT. A nao
apresentacdo injustificada dos controles de frequéncia gera presuncao

relativa de veracidade da jornada de trabalho , a qual pode ser elidida por
prova em contrario (grifo acrescido).

Congruente com o entendimento exposto, caminha o magistério de Elaine Machado

Vasconcelos, juiza do Tribunal Regional do Trabalho da 102 Regiéo:

O tratamento principioldgico das questdes de direito insitas nas condutas
discriminatérias abre a possibilidade de superacdo da postura estrita do
positivismo na construcdo jurisprudencial. O direcionamento do 6nus da
prova para o acusado da pratica de atitude discriminatéria se afigura mais
assente com o necessario equilibrio entre o capital e o trabalho e,
consequentemente, com o principio da protecdo, mormente diante das
dificuldades encontradas pelo discriminado em realizar a prova de suas
alegacdes, quando normalmente indisponiveis os meios probatorios para
tanto. Esta foi a orientacdo que permeou a possibilidade de inversdo do
6nus da prova no Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei n°8.078 de 11 de

setembro de 1990, art. 6° inciso VIII) 266

A partir desse entendimento, a citada autora propde uma postura diferenciada do
magistrado para as hipoteses de alegacdo de pratica discriminatéria por parte do
empregador (reclamado) ou seus prepostos, na relacdo de emprego, consistente no
dever de o juiz aplicar o art. 818 da Consolidacdo das Leis do Trabalho conjugado

com o principio protetivo, como derivacao do principio constitucional da isonomia, e,

do projeto. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 733.

VASCONCELOS, Elaine Machado. A discriminacdo nas relacdes de trabalho: a possibilidade de
inversdo do dnus da prova como meio eficaz de atingimento dos principios constitucionais. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, Sdo Paulo, ano 71, n. 2, p. 94-107, maio/ago. 2005.
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por consequéncia, determinar a inversdo do onus probandi, revertendo ao

empregador a obrigac&o de provar a inexisténcia da conduta discriminatéria.?*’

Alids, a partir da instituicdo do procedimento sumarissimo pela Lei n°9.957, de 12
de janeiro de 2000, que acrescentou os arts. 852-A a 852-1 na Consolidacao das
Leis do Trabalho, resta claro o cabimento da inversdo do 6nus da prova nos
dominios do direito processual do trabalho, uma vez que o art. 852-D da CLT dispde

textualmente:

Art. 852-D. O juiz dirigira o processo com liberdade para determinar as
provas a serem produzidas, considerando o 6nus probatério de cada
litigante, podendo limitar ou excluir as que considerar excessivas,
impertinentes ou protelatérias, bem como para aprecia-las e dar especial
valor as regras de experiéncia comum ou técnica.

E importante observar que tal regra ndo é especifica do procedimento sumarissimo,
como bem adverte o professor Carlos Henrique Bezerra Leite,?®® para quem, em
matéria de prova, ndo é o procedimento que vai autorizar o juiz a dirigir 0 processo
em busca da verdade real, levando em consideracdo as dificuldades naturais que
geralmente o empregado-reclamante enfrenta nas lides trabalhistas, pelo que
sustenta ser analogicamente viavel a aplicacdo da regra do art. 852-D da CLT a
gualquer procedimento do processo trabalhista, com apenas uma adverténcia: esse
principio s6 tem lugar quando nao existirem outras provas nos autos suficientes a

formacéo do convencimento do julgador acerca dos fatos alegados pelas partes.

N&o se pode olvidar que, uma vez produzida a prova, perde totalmente a importancia
saber qual parte tinha o encargo de produzi-la (principio da aquisicdo processual da
prova). Nesse passo, a comprovacdo dos fatos alegados na demanda pode ser

satisfeita por meio das provas produzidas por qualquer das partes.

267 \/ASCONCELOS, Elaine Machado. A discriminacdo nas rela¢gfes de trabalho: a possibilidade de

inversdo do 6nus da prova como meio eficaz de atingimento dos principios constitucionais. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, S&o Paulo, ano 71, n. 2, p. 94-107, maio/ago. 2005.

LEITE, Carlos Henrique Bezerra Leite. Curso de direito processual do trabalho. 3. ed. S&do Paulo:
LTr, 2005. p. 422-423.
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Por sua vez, a magistrada Regina Maria Vasconcelos Dubugras,?®® para provar
condutas discriminatérias, sugere que, além dos meios de prova convencionais,
seja analisada ndo sO0 a conduta isolada do empregador quanto a pratica do ato
objeto do litigio, mas também a histéria do empregador quanto ao seu perfil
discriminatério ou ndo, como as estatisticas quanto ao nimero de empregados com
caracteristicas potencialmente discriminaveis existentes na empresa, como o0

namero de mulheres, o numero de pessoas com idade superior a 40 anos.

A prova da discriminagdo, portanto, pode ser feita ndo sO pelos meios
convencionais, conforme art. 818 da CLT e art. 333, | e Il, do CPC, mas também por
meio de indicios e presuncdes. Porém, é importante observar que nao basta a mera
alegacdo da discriminacdo, porquanto é necessario que o empregado apresente
indicios que ensejem a presunc¢do do suposto ato discriminatério. Ademais, ainda é
possivel a inversdo do 6nus probatorio, quando verificada verossimilhanca da
acusacao, revertendo-se ao empregador (reclamado) a obrigacdo processual de

provar a inexisténcia da conduta discriminatoria.

3.3.2 Efeitos da dispensa discriminatéria

A resilicdo do contrato de trabalho pelo empregador, sem justa causa, implica ao
empregado o direito a uma indenizagdo compensatoria pela perda do emprego, ou
seja, 0 equivalente a 40% sobre os depédsitos do Fundo de Garantia do Tempo do
Servico, nos termos do art. 10, |, do Ato das Disposicbes Constitucionais
Transitérias, até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7° 1,
da Constituicdo Federal. Em certos casos, porém, como ja visto, o ato de despedir é
especialmente qualificado por um motivo discriminatério, por conseguinte, o dano
produzido pelo exercicio abusivo do direito deve ser indenizado, com o efetivo
sancionamento do ofensor, objetivando atingir, além da satisfacdo do lesado, o

desestimulo social para outras condutas de igual natureza.

%9 DUBUGRAS, Regina Maria Vasconcelos. Discriminacdo no emprego: formas, defesas e remédios
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A Lei n°9.029/1995 tipificou como crime determinad as praticas discriminatdrias, no
seu art. 2° | e Il, estipulando, como sanc¢ao para as respectivas préaticas, a pena de
detencdo de um a dois anos e multa pecuniaria. Assim, a lei aumenta a eficacia da
norma constitucional, nos casos que especifica, pois os criminaliza.?”® Contudo, ndo
se pode aplica-la as hipoteses nao previstas, pois, tratando-se de condutas
tipificadas como crime, ha de ser aplicada a interpretacao restritiva. Assim sendo, o
elenco apresentado pelo legislador € exaustivo, constituindo-se crime apenas as

praticas discriminatdrias especificadas na letra da lei, in verbis:

Art. 2°Constituem crimes as seguintes praticas dis criminatorias:

| — a exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado, declaracdo ou
qualquer outro procedimento relativo a esterilizagdo ou a estado de
gravidez;

Il — a adocdo de quaisquer medidas, de iniciativa do empregador, que
configurem:

a) a inducao ou instigamento a esterilizacao genética;

b) promoc¢éo do controle de natalidade, assim ndo considerado o ofereci-
mento de servicos e de aconselhamento ou planejamento familiar,
realizados através de instituicdes publicas ou privadas, submetidas as
normas do Sistema Unico de Saude — SUS.

Pena: detencdo de um a dois anos e multa.

Conforme se depreende do citado dispositivo legal, a terminagdo do contrato de
trabalho por ato discriminatério do empregador ndo esta arrolada entre as condutas
criminalizadas. Nessas hipoteses, portanto, a sancao penal ndo podera ser aplicada
por falta de previsdo legal, nos termos do art. 1° do Codigo Penal: “Nao ha crime

sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominacao penal”.

A Lei n°9.029/1995, sem prejuizo da cominacédo crim inal, estabelece, no seu art. 3°,
que o empregador violador de tais diretrizes se torna suscetivel a aplicacéo de “[...]
multa administrativa de dez vezes o valor do maior salario pago pelo empregado,
elevado em cinqienta por cento em caso de reincidéncia” (inciso 1); e, ainda, “[...] a
proibicdo de obter empréstimo ou financiamento junto a instituicbes financeiras
oficiais” (inciso 1l). Essas cominacdes, ao contrario da sancdo penal, sao

perfeitamente aplicaveis para todos os tipos de discriminacdo praticada pelo

juridicos. Revista LTr, Sdo Paulo, v. 66, n. 11, p. 1334-1339, nov. 2002.
VIANA, Marcio Tdlio. A protecdo trabalhista contra os atos discriminatérios: Analise da Lei n°
9.029/95. In: VIANA, Marcio Tulio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares. Discriminagdo. Sao Paulo:
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empregador — e seus prepostos — na relacdo juridica de trabalho, inclusive nas
dispensas discriminatdrias, pois o caput do art. 3° é taxativo ao dispor que as
cominacOes sdo aplicaveis para “[...] as infracdes do disposto nesta lei [...] 7, que
veda a “[...] adocdo de qualquer pratica discriminatoria e limitativa para efeito de

acesso arelacado de emprego, ou sua manutencéo [...]" (art. 19.

Tais medidas sé@o importantes para coibir a discriminacdo na relacdo de emprego,
sobretudo pelo carater pedagogico das sancfes penais e administrativas, todavia
elas ndo se destinam a reparar o dano causado ao trabalhador lesado. Nessa
hipotese, portanto, surge para o empregado o direito a uma indenizacao, que nao se
confunde com a indenizagcdo compensatoria da simples perda do emprego — a

prevista no art. 10, I, do ADCT — e com ela se acumula.

No Estado Democratico de direito, todo aquele que tenha sido ameacado ou atingido
por qualquer pratica discriminatoria faz jus a atuacdo do Estado-juiz capaz de
prevenir ou reparar plenamente as lesbes cometidas contra seus direitos. A
dispensa discriminatéria corresponde a um ato abusivo e, como tal, deve ser
repreendido. Pedro Baptista Martins, escrevendo ainda na primeira metade do

século XX, assim ja entendia:

[...] a nosso ver, ndo é absoluto o direito de despedir o empregado
injustamente, pagando-lhe apenas a indenizagdo fixada pela Lei n. 62.
Quando esse motivo ilegitimo assume carater de manifesta imoralidade, a
condenacdo deve ser baseada em critérios diversos. Poderemos, acaso,
assistir de bracos cruzados a praxe abusiva de certas empresas que
impdem o celibato as suas empregadas, despedindo sistematicamente as
gue se casam. As sancdes da Lei n. 62 sdo insuficientes, Porque mesmo na
sua vigéncia ainda prevalece aquele costume deprimente. &

O autor refere-se a Lei n°62, de 5 de junho de 1935, que assegurava ao empregado
da industria e do comércio, ndo existindo prazo estipulado para a terminacdo do
contrato de trabalho, indenizacdo para a dispensa sem justa causa. Como se V€,
nessa época, ja se sustentava que a mera indenizagao prevista para a dispensa sem

justa causa néo era suficiente para a reparacdo de ato abusivo.

LTr, 2000a. p. 354-367.

2L MARTINS, Pedro Baptista. O abuso do direito e o ato ilicito. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense 1997,
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O sempre citado Arion Sayao Romita elucida bem a questao:

Se a dispensa se da por justa causa, 0 empregado ndo pode pretender
indenizacdo alguma. Se a despedida é arbitraria, ou sem justa causa, 0
obreiro tem direito a indenizacdo compensatéria. Se a despedida € abusiva,
0 empregado deve receber nova indenizacdo, pois, neste caso, além de
sofrer a perda do emprego (indenizacdo compensatéria), sofre dano

adicional, que reclama reparacdo autdbnoma [...]. Quando o empregador nao
age no exercicio de um interesse legitimo, justo, normal, e pratica ato que
excede os limites do instituto, que repugna ao sentimento da justica e da
moral, com evidente desvio dos fins a que se dirige o poder de direcéo e

organizacéo, surge o direito a indenizacdo por despedida abusiva.?"?

Com razdo o autor ao afirmar que a dispensa abusiva reclama uma reparacao
autbnoma, uma vez que a indenizagcdo compensatoria tem por escopo reparar

apenas a perda do emprego, e ndo o ato abusivo.

Referindo-se a discriminagdo praticada por empregador, Méarcio Tulio Viana aponta

as seguintes consequéncias para essa ilicitude:

[...] o empregado pode ajuizar acao indenizatéria para reparacdo de danos
morais e (se for a hipétese) materiais. No primeiro caso, com base no fato
da simples discriminacdo em si; trata-se como se sabe de ato ilicito, e é o
que basta. No segundo caso, com funamento na responsabilidade pré-
contratual do empregador.273

Com efeito, o0 empregador que despedir empregado, causando-lhe o dano da perda
do emprego por motivo discriminatorio, estara praticando ato ilicito, nos termos do
art. 187 do Caodigo Civil de 2002, aplicavel subsidiariamente ao Direito do Trabalho,
por forca do art. 8° da Consolidacdo das Leis do Trabalho, pelo que ficar4
responsavel pelo pagamento de indenizacdo compensatéria, como consequéncia do
ato danoso, como prevé o art. 927 do novo Caodigo Civil: “[...] Aquele que, por ato

ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

O novo Cddigo Civil brasileiro também tem por nulo todo negdcio juridico em que for

p. 62.

2’2 ROMITA, Arion Say3o. Direito do trabalho: temas em aberto. S&o Paulo: LTr, 1998. p. 460.

"3 \/IANA, Marcio Tulio. A protecdo trabalhista contra os atos discriminatérios: Andlise da Lei n°
9.029/95. In: VIANA, Marcio Tualio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares. Discriminacdo. Sao Paulo:
LTr, 2000a. p. 354-367.
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ilicito tanto o objeto (inciso Il do art. 166) como seu motivo determinante (inciso Il do
art. 166). Assim, restando caracterizado o abuso do direito de romper
unilateralmente o contrato de trabalho por ato discriminatorio, tem-se como nula a
despedida injusta, determinando-se a reintegracdo no emprego. A reintegracao
decorre do fato de o contrato néo ter sido rompido validamente, partindo-se do
pressuposto de que o ato abusivo, enquanto nulo, ndo gera nenhum efeito. Como
nao gera efeito, por conseguinte, o contrato de emprego continua em pleno vigor.
Assim, o retorno ao status quo ante, diante da nulidade, é o restabelecimento do

vinculo empregaticio.?”

Dai o empregado dispensado por ato discriminatorio faz jus a retornar ao seu posto
de trabalho, bem como a receber uma indenizacéo pelo dano sofrido. Para reforcar
tal entendimento, afastando qualquer sombra de duvida sobre o direito a
reintegragéo do trabalhador, vitima de dispensa discriminatéria, a Lei n°9.029, de 13

de abril de 1995, em seu art. 4° dispbe expressame nte:

Art. 4° O rompimento da relacdo de trabalho por ato discriminatério, nos
moldes desta lei, faculta ao empregado optar entre:

I — a readmissdo com ressarcimento integral de todo o periodo de
afastamento, mediante pagamento das remunerac8es devidas, corrigidas
monetariamente, acrescidas dos juros legais;

Il — a percepcao, em dobro, da remuneracdo do periodo de afastamento,

corrigida monetariamente e acrescida dos juros legais.

A luz desse dispositivo legal, o empregado dispensado por ato discriminatorio tera a
possibilidade de optar pela reintegragéo (readmisséao) ou pelo recebimento de uma
indenizacdo (percepcédo, em dobro, da remuneracdo do periodo de afastamento).
Essa opcédo é similar a prevista no art. 496 da CLT — para 0s antigos casos de
estabilidade, anteriores ao sistema do FGTS — que autorizava ao juiz converter a
reintegracdo em indenizacdo, quando o restabelecimento do vinculo empregaticio
fosse desaconselhavel, dado o grau de incompatibilidade resultante do dissidio,
especialmente quando o empregador era pessoa fisica. Todavia, o legislador inova,
pois agora a opcao € do proprio trabalhador e ndo mais do juiz. E mais, como ja
destacado, o vocabulo “readmissdo” utilizado pelo legislador representa uma

2" MEIRELES, Edilton. Abuso do direito na relagéo de emprego. Sao Paulo: LTr, 2004. p. 215.
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atecnia, porquanto a terminagdo do contrato de trabalho por ato discriminatorio é
nula, por conseguinte, trata-se de reintegracao e ndo de readmissao.

A reparacao prevista no art. 4° da Lei n°9.029, de 13-4-1995 — reintegracdo ou
percepcdo de indenizacdo — refere-se apenas ao dano material sofrido pelo
empregado com a perda do emprego, que nao se confunde e nao elimina o direito
de o trabalhador receber indenizacdo pelo eventual dano moral sofrido, conforme
autoriza o art. 5% V e X, da Constituicdo Federal de 1988, porquanto, via de regra,
“[...] a discriminacdo em si mesma ja provoca um sofrimento, e reclama alguma
forma de alivio. A recuperagdo do emprego é insuficiente. P8e as coisas nos devidos

lugares, mas apenas sob o aspecto material. A dor persiste”.?’®

Como destaca Elaine Machado Vasconcelos,?”® com espeque na licdo do professor
Luis R. Cardoso de Oliveira, para essas hipoteses, deve haver uma consideracao
muito mais ampla e sensivel, que contemple também uma reparacdo moral, pois
somente assim serdo observadas as trés dimensfes tematicas presentes nas
causas judiciais que envolvem discriminacdo: primeira, a dimensdo dos direitos
vigentes, na qual € feita uma avaliagdo da correcdo normativa do comportamento
das partes no processo em aprec¢o; segunda, a dimenséo dos interesses, na qual é
feita uma avaliacdo dos danos materiais provocados pelo desrespeito a direitos e é
atribuida uma indenizacdo a parte prejudicada ou uma pena como forma de
reparacao; e terceira, a dimensao do reconhecimento, por meio da qual os litigantes
querem ver seus direitos tratados com respeito e consideragdo, sancionados pelo
Estado, garantindo o resgate da integracdo moral de suas identidades. Por fim, a

autora arremata:

Constantemente observamos nas decisfes judiciais a consideracdo das
duas dimensfes acima abordadas, ao passo que a terceira ou aparece de
forma tacita ou é totalmente excluida do processo judicial, o que denota
uma auséncia de sensibilidade ao ponto de vista das partes [..]. A

"5 VIANA, Marcio Tdlio. A protecdo trabalhista contra os atos discriminatérios: Andlise da Lei n°

9.029/95. In: VIANA, Marcio Tualio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares. Discriminacdo. Sao Paulo:
LTr, 2000a. p. 354-367.

VASCONCELOS, Elaine Machado. A discriminacéo nas relagfes de trabalho: a possibilidade de
inversdo do dnus da prova como meio eficaz de atingimento dos principios constitucionais. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, Sdo Paulo, ano 71, n. 2, p. 94-107, maio/ago. 2005.
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importancia do reconhecimento ou reparacdo moral se faz muito presente
nos processos de conduta discriminatéria do empregador ou um de seus
prepostos contra 0 empregado, pois este ja se encontra em um estado de
subjugacéo e fragilidade dentro da relacdo de emprego em um pais de
distancias avassaladoras entre o capital e trabalho. Se tal situacdo é
agravada por uma conduta discriminatéria, possivelmente se instala um

verdadeiro drama psicolégico, dependendo da gravidade da situa<;<'?1o.277

Idéntico é o entendimento de Paulo Jakutis,*® juiz titular da 182 Vara do Trabalho de

Sao Paulo, nos seguintes termos:

ApOs o referido diploma [Lei n°9.029 de 1995], con tudo, a possibilidade de
reintegracdo € inequivoca. Ndo é demais destacar, porém, que O
trabalhador ainda tera a possibilidade de optar pela reintegracdo ou por uma
indenizacdo —, que, obviamente, ndo elimina a possibilidade (de), nem se
confunde (com) o pedido de indeniza¢éo pelo dano moral [...].

Ademais, a discusséo, travada no passado, sobre o cabimento do dano moral em
variadas hipoteses, é matéria superada. Atualmente, a lei prevé de maneira
genérica, como se verifica no art. 6°, VI e VII, da n°Lei 8.078/90, sendo possivel
acumular o dano moral e o dano material, conforme Sumula n° 37 do Superior
Tribunal de Justica: “S&8o cumulaveis as indenizacbes por dano material e moral

oriundas do mesmo fato”.

Dai, com o escopo de preservar a dignidade no trabalho, mister que as dispensas
discriminatdrias praticadas pelo empregador e seus prepostos sejam coibidas,
mediante a aplicacdo de multas administrativas, mas também com a obrigacédo de a
entidade patronal pagar indenizagcéo por danos materiais e morais, objetivando, com
essas medidas, atingir, além da satisfacdo do lesado, a inibicdo da perpetuacdo de
tais condutas.

9

E mais, como adverte Jorge Luiz Souto Maior,?”® a discriminagéo, atingindo a

2T VASCONCELOS, Elaine Machado. A discriminacdo nas relaces de trabalho: a possibilidade de

inversdo do 6nus da prova como meio eficaz de atingimento dos principios constitucionais. Revista
do Tribunal Superior do Trabalho, S&o Paulo, ano 71, n. 2, p. 94-107, maio/ago. 2005.

JAKUTIS, Paulo. Manual de estudo da discriminacdo no trabalho: estudos sobre discriminacao,
assédio sexual, assédio moral e acdes afirmativas, por meio de comparacdes entre o direito do
Brasil e dos Estados Unidos. S&o Paulo: LTr, 2006. p. 170.

MAIOR, Jorge Luiz Souto. Andncios de empregos: discriminacdo e responsabilidade. In:
AUDIENCIA PUBLICA, em 1-8-2003, na sede Procuradoria Regional do Trabalho da 22 Regiso,
S&o Paulo.
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dignidade da pessoa agredida, trata de tema de direitos humanos, portanto, a
protecdo do trabalhador discriminado transcende até mesmo o poder do Estado. O
Estado brasileiro, como signatario da Declaracdo Interamericana de Direitos
Humanos, deve responder a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos pelos
seus atos e omissdes que digam respeito a eliminacdo das discriminac¢des, podendo
ser compelido pela Corte Interamericana de direitos Humanos a inibir a violagdo dos
direitos humanos e até a reparar as consequéncias da violacdo desses direitos
mediante o pagamento de indenizacao justa a parte lesada, nos termos do art. 63 do

Pacto S&o José da Costa Rica.?®°

3.4 ALGUMAS HIPOTESES DE DISPENSA DISCRIMINATORIA

3.4.1 Em razao do trabalhador com mais idade

Ao lado das mulheres e dos negros, os trabalhadores de mais idade sdo os que
mais sofrem de praticas discriminatorias no mercado de trabalho. Esses
trabalhadores segregados em razdo da idade sdo aqueles que atingiram a
maturidade e ainda possuem rigor fisico, porém, ndo raras vezes, sao considerados
“ultrapassados”, “velhos”, “inadaptaveis as inovac¢des” ou, ainda, “caros”, tendo em
vista o acumulo de beneficios que adquiriram no longo dos anos de trabalho. Assim,
torna-se mais econdmico substitui-los por trabalhadores mais jovens. Nesse perfil,

estao desenhados os trabalhadores com mais de 40 anos de idade.

A discriminacdo referente a idade é expressamente vedada pela Constituicdo
Federal de 1988, quando arrola, entre outros direitos dos trabalhadores, a “[...]
proibicdo de diferenca de salarios, de exercicios de funcdes e de critérios de
admissédo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil” (art. 79 XXX) e quando
adota, como objetivo fundamental (art. 3% 1V), a promocado do bem de todos sem

preconceito de origem, raca, cor, idade e quaisquer outras discriminacoes.

80 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos:
Pacto de San José da Costa Rica. In: MAZZUOLI, Valerio de Oliveira (Org.). Coletanea de direito
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De igual forma, o art. 1° da Lei n° 9.029 de 1995 v eda qualquer pratica
discriminatdria e limitativa para efeito de acesso a relacdo de emprego, ou sua
manutencdo. Dessarte, € expressamente proibida a discriminacdo por idade na
relacdo de emprego, inclusive dispensar empregado em razao da idade. Dai, caso
isso venha ocorrer, a entidade patronal infratora devera responder pelo ato danoso,

conforme ja destacado no item anterior.

Na apreciacao judicial de tais dispensas, tirante a questdo da dificuldade da prova,
quando resta comprovada a dispensa discriminatéria por motivo de idade, a Justica
do Trabalho tem reconhecido a abusividade do ato e determinado a reintegracéo do
trabalhador. Para ilustrar, destaca-se o julgamento proferido nos autos do processo
RO 00159-2006-135-03-00-3, do Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido —
Minas Gerais, relatado pelo desembargador Luiz Otavio Linhares Renault, no qual o
Tribunal, invocando a Convencédo n°111 da Organizag ao Internacional do Trabalho,
a Declaracdo da Filadélfia e a Constituicio Federal brasileira (art. 5% XLI),
reconhece que, no ambito do Direito do Trabalho, eventual resilicdo contratual
baseada na discriminacdo, enseja pelo menos duas sancdes: a reintegracdo, com
direito a parcelas vencidas amplamente atualizadas, e a indenizacdo por dano
moral. No entanto, a dispensa discriminatdria, ndo foi reconhecida, na medida em
que o Tribunal, diante da prova pericial realizada, entendeu que restou evidenciado
“[...] um percentual extremamente equilibrado, no que tange a idade dos
empregados despedidos, sem qualquer tendéncia a um comportamento

discriminatoério”. O acordao recebeu a seguinte ementa:

17049636 - DISCRIMINACAO. DISPENSA EM RAZAO DA IDADE. PROVA
PERICIAL - PERFIL DO MERCADO DE TRABALHO E PERFIL
EMPRESARIAL. Discriminacdo, de acordo com a Convencdo n. 111, de
1958, editada pela Organizacdo Internacional do Trabalho, é toda e
qualquer distincéo, separacéo, exclusdo ou preferéncia estabelecida sobre a
raca, a cor, a nacionalidade, a conviccéo filoséfica ou politica, a crenca
religiosa, o sexo, a idade, o estado civil, a necessidade especial, a opinido,
a origem e a classe social, que tém por finalidade explicita, direta e
imediata, eliminar ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento
relacionado com o trabalho ou a profissdo, quer quanto a admissdo ou
permanéncia. Desse raio de incidéncia, afasta-se a denominada
discriminacdo positiva, que se caracteriza pela fixacdo de uma diferenca em
beneficio de determinadas pessoas, como as acima enumeradas,

internacional. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 536-551.
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exemplificativamente, com o fito de estabelecer uma igualdade socialmente
rompida, seja qual for o motivo. Se a intencdo € a correcdo da
desigualdade, a discriminacao € tolerada e muitas vezes até incentivada
pela via legislativa. Com atos desta natureza, procura-se fixar um
tratamento diferenciado entre os desiguais, na medida da desigualdade
existente entre eles, proporcionando certo equilibrio social. A Declaracao de
Filadélfia estatui que todos os seres humanos, seja qual for a raca, credo ou
sexo, tém direito ao progresso material e ao desenvolvimento espiritual em
liberdade e dignidade, em seguranca econbmica e com oportunidades
iguais, constituindo a discriminacdo, nesta mesma diretiva, grave violacdo
aos direitos previstos na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, pelo
gue deve ser combatida por toda a sociedade para o seu préprio bem-estar.
A Constituicdo Federal formadora do Estado democratico de direito,
fundado, dentre outros principios, na dignidade da pessoa humana, nos
valores sociais do trabalho e no pluralismo, prescreve, em seu artigo 5°,
inciso XLI, que a Lei punira qualquer discriminacao atentatdria dos direitos e
liberdades fundamentais. Obviamente, que o mencionado dispositivo legal
ndo se limita & persecucdo e respectiva punicdo na esfera penal. Isso é
importantissimo, mas ndo é tudo. No ambito do Direito do Trabalho,
eventual resilicdo contratual baseada na discriminacdo enseja pelo menos
duas sanc¢des: A) reintegracdo, com direito a parcelas vencidas amplamente
atualizadas; b) indenizagdo por dano moral. Na sociedade pds-moderna,
info-info (baseada na informatica e na informacéao), perante a qual o trabalho
do homem vem sofrendo enormes transformacfes, estatisticas tém
mostrado a pratica de certas discriminagdes no mercado de trabalho
relacionadas com a cor, 0 sexo e a idade, sendo certo que, quanto a este
Gltimo aspecto, o mercado esta praticamente fechado para o ingresso de
jovens entre dezoito e vinte e seis anos e adultos com mais de quarenta
anos. N&o obstante esse quadro assustador, tais pesquisas refletem uma
macro-visdo do mercado de trabalho, cujos resultados ndo podem ser
aplicados automaticamente as dispensas sem justa causa. Se a prova
pericial, meio habil para desvelar o perfil das resilicdbes de determinada
empresa, evidencia um percentual extremamente equilibrado, no que tange
a idade dos empregados despedidos, sem qualquer tendéncia a um
comportamento discriminatorio, inclusive com variagfes e intercessdes na
curva minimamente ascendente por provavel adesao a PDV. Plano de
demissao voluntaria. Nao ha como se entender configurada a dispensa
discriminatéria. (TRT 32 Regido, RO 00159-2006-135-03-00-3, Quarta
Turma, relator juiz Luiz Otavio Linhares Renault, julgado em 6-12-2006,
DJMG 27-1-2007).%%

Ja em outro processo similar, RO 00055-2005-135-03-00-8, também do Tribunal

Regional do Trabalho da 32 Regido — Minas Gerais, relatado pelo juiz Cleube de

Freitas Pereira, no qual restou comprovada a dispensa pelo motivo discriminatério

da idade, foi reconhecido o direito do trabalhador, nos termos do art. 1°da Lei n°

9.029/95, com a anulacdo da dispensa e a respectiva reintegracdo ao emprego,

conforme se infere da seguinte ementa:

7034288 - DISPENSA. NULIDADE. Comprovada a dispensa pelo motivo
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discriminatorio da idade, impfe-se a sua anulagcdo, com a respectiva
reintegracdo ao emprego. Nesse sentido o artigo 1° da Lei n°® 9.029/95. 'Fica
proibida a adocéo de qualquer prética discriminatéria e limitativa para efeito
de acesso a relacdo de emprego, ou sua manutenc¢éo, por motivo de sexo,
origem, raca, cor, estado civil, situacéo familiar ou idade, ressalvadas, neste
caso, as hipéteses de protecao ao menor previstas no inciso XXXIII do art.
7° da Constituicdo Federal' (TRT 3% Regiao, RO 00055-2005-135-03-00-8,
Oita;/B:Z\ Turma, relator juiz Cleube de Freitas Pereira, DJMG de 15-7-2006, p.
25).

Nesse Ultimo julgado, observa que, apesar da dispensa discriminatéria, o dano
moral sequer foi cogitado, certamente por ndo haver pedido nesse sentido, 0 que
evidencia o pouco conhecimento dos jurisdicionados em relacdo a seus direitos
fundamentais — como a indenizagéo por dano moral, nos termos do art. 5% V e X da
Constituicdo Federal — e a falta de acesso a Justica no Estado brasileiro, a despeito
do texto constitucional de 1988 assegurar, no art. 55 XXXV, que “[...] a lei ndo

excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Na relacdo de emprego, o trabalhador com mais idade ndo est4 sozinho no rol dos
excluidos por discriminacdo. O alcoolista também € alvo de represalias do

empregador, conforme sera analisado no préximo tépico.

3.4.2 Em razao de alcoolismo

A embriaguez habitual, na relacdo de emprego, é tipificada como uma falta grave,
que autoriza a dispensa por justa causa, conforme art. 482, f, da CLT: “Art. 482.
Constituem justa causa para rescisao do contrato de trabalho pelo empregador: [...]

f) embriaguez habitual ou em servico”.

O dispositivo consolidado nao distingue o trabalhador acometido de doenca do
alcoolismo daquele que ndo o é. Com espeque nesse dispositivo consolidado,
muitos empregados alcoolistas sdo dispensados por justa causa. Todavia, esse

entendimento ndo se coaduna com a visao atual do alcoolista. Na verdade, revela

282 Disponivel em: <www.magister.com.b>. Acesso em: 9 out. 2007.
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uma pratica discriminatéria do empregador, muitas vezes, por desconhecimento,
inclusive dos mais intelectualizados, de que o trabalhador é portador de uma

enfermidade.

O tema ndo € novo. O alcoolismo foi incorporado pela Organizacdo Mundial da
Saude (OMS), em 1967, a Classificacdo Internacional das Doencas (CID-8), que
define o alcoolismo como o estado psiquico e também geralmente fisico, resultante
da ingestdo de alcool, caracterizado por reacdes de comportamento que sempre
incluem uma compulsdo para ingerir alcool de modo continuo e periédico, a fim de

experimentar seus efeitos psiquicos e por vezes evitar o desconforto de sua falta.

Nesse passo, o tipo legal do art. 482, f, da CLT, tem de ser aplicado com
inquestionaveis restricbes e até mesmo desconsiderado em muitos casos. Registra-
se, com Mauricio Godinho Delgado, “[...] a tendéncia contemporanea de considerar-

se 0 alcoolismo uma doenca, que deve ensejar o correspondente tratamento

medicinal, e ndo, simplesmente, o exercicio do poder disciplinar do empregador”.?®

Seguindo essa nova corrente interpretativa, destaca-se também Alice Monteiro de

Barros®®* ao dispor:

[...] ha uma vertente jurisprudencial que sustenta ser a embriaguez habitual
do empregado doenca degenerativa e fatal, logo, 0 empregado alcodlatra
deverda ter seu contrato suspenso e ser encaminhado a Previdéncia Social
para controle do vicio, ou entdo aposentado por invalidez, dependendo do
quadro clinico, pois esta ele acometido de doenca catalogada no CID. Ele é
considerado muito mais como um desafortunado do que como um mau
profissional e, por isso mesmo, devera ser encaminhado ao servico de

saude.

Pertinente, pois, é a licdo de Amauri Mascaro Nascimento, para quem “[...] a

embriaguez habitual deve ser afastada da lei como justa causa”.?®

Nesse sentido tem se inclinado a jurisprudéncia:

283 Disponivel em: <www.magister.com.b>. Acesso em: 9 out. 2007.
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17057029 - DISPENSA POR JUSTA CAUSA. EMBRIAGUEZ.

TRATAMENTO DISCRIMINATORIO. A conduta da autarquia, ao oferecer a
um empregado vitima de alcoolismo oportunidade de tratamento, enquanto
o reclamante, também alcodlatra, é dispensado por justa causa caracteriza-
se como discriminatéria, pois a reclamada em razdo do mesmo fato tratou
diferentemente dois funcionarios, e, assim, a desigualdade de tratamento
por parte da reclamada quanto a situacbes idénticas importou em
vulneragéo, por seu cunho discriminatério, o art. 5° caput e 7°, XXX e XXXII
da Constituicdo da Republica/88. Todos invocados por analogia. |. (TRT 32
Regido, RO 01745-2005-053-03-00-8, Terceira Turma, relatora
desembargadora Maria Lucia Cardoso de Magalhaes, Julgado em 14-2-
2007, DIMG 3-3-2007).%%

No contexto atual, estando consolidado pela Organizacdo Mundial da Saude que o
alcoolismo € uma doenca, as vitimas desse mal assim devem ser tratadas,
merecendo de toda a sociedade, e especialmente do empregador, um olhar
destituido de preconceito e impregnado de compreensao. O trabalhador, vitima do
alcoolismo, encontra-se doente, portanto, precisa de tratamento e ndo de punicéo.
Além disso, € preciso que sejam envidados esfor¢cos para alteragdo da alinea f do
art. 482 da CLT para que a embriaguez habitual seja afastada da lei como justa

causa.

3.4.3 Em razao do trabalhador portador do virus HI  V

Os trabalhadores infectados com o virus da imunodeficiéncia humana (HIV) — que
causa a AIDS, denominagdo popular da sindrome da imunodeficiéncia adquirida
(SIDA) — além dos terriveis maleficios da doenca, ainda, tém sido vitimas de
discriminagdo no meio ambiente do trabalho e, ndo raro, alvo de dispensas

discriminatorias.

Atenta a esses fatos, a Organizacao Internacional do Trabalho, juntamente com a

Organizacdo Mundial de Saude, lancou, em junho de 2001, o “Repertorio de

Recomendacdes Praticas da OIT sobre HIV/AIDS no mundo do trabalho”,?®” com o
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objetivo de oferecer diretrizes relativas a epidemia do HIV/AIDS no mundo do
trabalho e na promocgé&o do trabalho decente.

Desse relatorio infere-se que a AIDS € transmitida pela via sexual, por meio de
parceiro infectado e sem protecdo (a forma mais comum); pela via sangiinea,
mediante transfusdo de sangue ou hemoderivados; e pela via materno-filial, por
meio da gravidez, parto e amamentacdo. Depreende-se, ainda, que na grande
maioria dos oficios e das situacdes laborais, o trabalho ndo acarreta nenhum risco
de contaminacdo ou transmissdo do virus HIV, seja de um empregado para outro,

seja de um empregado para um cliente ou de um cliente para um empregado.

Estando, assim, delimitadas as possibilidades reais de contagio pelo virus HIV, ndo
h& razdo que justifique a dissolu¢cdo do contrato de trabalho do soropositivo por
iniciativa do empregador. Ao contrario, € mais um motivo para a continuidade da
relacdo de emprego, como forma a mitigar o impacto da doenca sobre o empregado,
pois confere ndo s6 a possibilidade do trabalhador sentir-se capaz e util, mas

também garante a sua propria subsisténcia.

Nesse passo, o citado repertério traz, entre 0s seus principios-chave, o principio da

continuidade da relacdo de emprego, com os seguintes fundamentos:

A infeccao pelo HIV ndo é motivo para término de contrato. Como acontece
com outros tantos problemas de salde, as pessoas com doencas
relacionadas ao HIV deveriam poder trabalhar enquanto estivessem

clinicamente em condi¢cdes de desempenhar trabalho viavel e adequado.

De igual forma, a ndo-discriminacdo também esta arrolada entre os principios-chave

do repertério, que dispde:

No espirito de trabalho decente e em respeito aos direitos humanos e a
dignidade da pessoa infectada pelo HIV/AIDS, nao deveria haver
discriminacdo de trabalhadores com base em situacéo real ou presumida de
HIV. A discriminacdo e a estigmatizacdo de pessoas que vivem com

HIV/AIDS inibem os esforgos para a continuidade da relacdo de emprego.

Os efeitos tdo deletérios do HIV/AIDS somente podem ser minimizados mediante
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responsabilidade social do Estado e da sociedade. Por sua vez, o empregador,
como membro da sociedade, também é responséavel, especialmente, em atencdo a
funcdo social do contrato de trabalho e dos principios fundamentais constitucionais:
da igualdade, da n&o-discriminacdo, da solidariedade e da dignidade da pessoa
humana. Portanto, o empregador tem o dever de propiciar condicbes para o
desempenho do empregado contaminado com o virus do HIV e a conseglente
melhoria da sua qualidade de vida, e ndo simplesmente dispensar tal empregado,
tratando-o como um objeto, que pode ser descartado quando ndo se apresenta na

sua melhor forma.

Nesse contexto, a Convencdo n® 142 da OIT,*® ratificada pelo Brasil, e a
Recomendacao n° 150 da OIT tratam, especialmente, sobre formacao e orientacao
profissionais das pessoas minoradas, recomendando-se assessoramento individual
além de medidas para garantir a integragdo ou a reintegracdo dos minorados fisicos
ou mentais na vida produtiva, em um ambiente normal de trabalho, podendo ai

serem incluidos os portadores do HIV/AIDS.

No ambito interno, como j& reiteradamente destacado neste trabalho, a Constituicéo
Federal de 1988 estabelece, entre 0s objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, a erradicacdo de qualquer forma de discriminacdo e a
promocdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao (art. 3° Ill e IV.) . Ja em seu art. 55 XLI, a
Carta Magna estabelece que a lei punira qualquer discriminacdo atentatéria dos

direitos e liberdades fundamentais (art. 5° XLI).

Com efeito, a Lei n°9.029, de 13 de abril de 1995, veda a adocgédo de qualquer
pratica discriminatéria e limitativa para efeito de acesso a relacdo de emprego, ou
sua manutencao, por motivo de sexo, origem, raca, cor, estado civil, situacao familiar
ou idade (art. 19, assim como estabelece que o rom pimento da relacéo de trabalho

por ato discriminatério faculta ao empregado optar entre o retorno ao posto de

288 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencéo n°111 da OIT. Disponivel em:
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trabalho, com ressarcimento integral de todo o periodo de afastamento, ou a
percepcao, em dobro, da remuneracédo do periodo de afastamento (art. 49.

Todavia, alguns doutrinadores sustentam a inaplicabilidade dessa lei para o caso de
dispensa discriminatéria de empregado portador do virus HIV. Sergio Pinto
Martins®®® sustenta que Lei n°9.029/1995, refere-se apenas a exames relativos &
esterilizacdo, a controle de gravidez ou a controle de natalidade, preceitos que
dizem respeito a mulher e ndo a determinada doenca; ou em relacédo a sexo, origem,
raca, cor, estado civil, situacdo familiar ou idade relacdo a sexo, origem, raga, cor,
estado civil, situacdo familiar ou idade, em funcdo do que, essa lei € dirigida a
protecdo das mulheres e nao a doentes.

290

Alice Monteiro de Barros,””~ também, nega a aplicabilidade da Lei n°® 9.029/1995

para os casos de dispensa discriminatéria de empregado soropositivo, contudo, por

outros fundamentos, in verhis:

Se a Lei Ordinaria n° 9.029, de abril de 1995, que proibe a adocédo de
qualquer pratica discriminatéria e limitativa para efeito de acesso a relagédo
de emprego, ou sua manutencao, tivesse incluido o estado de salde, ao
lado dos motivos de sexo, origem, raca, cor, estado civil, situacdo familiar
ou idade, que relacionou, ndo haveria dificuldade na interpretacdo e
consequente deferimento da reintegracao do portador do HIV no emprego,
pois essa lei a prevé, embora com imprecisdo técnica faca mencdo a
readmissdo, mas com direito a salarios. Ndo se pode aplicar a Lei n°9.029
aos portadores do HIV, uma vez que ela contém preceito de natureza penal,

. . . ~ . . 291
insuscetivel de i interpretacdo analégica ou extensiva.

Tais entendimentos, data maxima venia, ndo parecem 0S mais acertados, porque
apesar da Lei n°9.029/1995 voltar-se mais para a questdao de género, 0s motivos
arrolados no seu art. 1°— em relagdo a sexo, orige m, raga, cor, estado civil, situacéo
familiar ou idade — sao meramente exemplificativos, ao passo que, ao lado de tais

motivos, traz expressa a vedacdo a “qualquer pratica discriminatéria”, o que, por

certo, conforme j& destacado no item 2.9, abrange a discriminacéo por doenca.

89 MARTINS, Sergio Pinto. Os efeitos do contrato de trabalho do empregado portador do virus HIV.

Revista |IOB trabalhista e previdenciaria, Sdo Paulo, v. 19, n. 220, p. 29-37, out. 2007.

BARROS, Alice Monteiro de. Os efeitos do contrato de trabalho do empregado portador do virus
HIV. Revista |IOB trabalhista e previdenciaria, Sdo Paulo, v. 19, n. 220, p. 7-28, out. 2007.
BARROS, Alice Monteiro de. Os efeitos do contrato de trabalho do empregado portador do virus
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J4 a tipificacdo penal, realmente, ndo autoriza a interpretacdo analdgica ou
extensiva, todavia, as préaticas discriminatérias tipificadas como crime, na Lei n°
9.029/1995, estdo limitadas as hipOteses expressamente previstas no art. 2° da
referida lei, ou seja, a exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado,
declaragdo ou qualquer outro procedimento relativo a esterilizacdo ou a estado de
gravidez (inciso 1) e a adocao ou instigamento a esterilizacdo genética (inciso Il).

Assim, ndo se verifica Obice para aplicacdo da Lei n°9.029/1995 para os casos de

dispensa discriminatoria de empregados portadores do virus HIV.

De outro giro, ndo se pode olvidar que as dispensas discriminatorias, sejam em
razado de sexo, origem, racga, cor, estado civil, situacdo familiar ou idade, sejam em
razao de doenca, violam os direitos fundamentais da pessoa humana, em total
afronta a Constituicdo Federal de 1988 (arts. 1° 11I; 3% 1 e IV; 55 caput). Nessa linha,
conforme ja destacado no item 3.3.2, que aborda os efeitos da dispensa
discriminatoria, se o empregado portador do virus HIV for dispensado por ato

discriminatorio fara jus a ser reintegrado no emprego.

Nesse sentido segue a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, conforme se

infere dos seguintes precedentes:**

RECURSO DE REVISTA. REINTEGRACAO. EMPREGADO
PORTADOR DO VIRUS HIV. A dispensa arbitraria e
discriminatéria do _empregado portador do virus HIV gera o
direito_a reintegracdo, em face dos principios constitucionais
gue assequram a dignidade da pessoa humana e vedam as
praticas discriminatdrias. Recurso de revista a gue se nega
provimento. (TST; RR 3968-2001-028-12-00; Quinta Turma;
relator_ministro_Gelson de Azevedo; Julgado em 18-5-2005;
DJU 3-6-2005).

EMPREGADO PORTADOR DO VIRUS HIV. DISPENSA
DISCRIMINATORIA. REINTEGRACAO. A SDI-1 do TST firmou
posicionamento no sentido de que, ainda que nao _exista, no
ambito _infraconstitucional, lei especifica assegquradora da

HIV. Revista IOB trabalhista e previdenciaria, Sdo Paulo, v. 19, n. 220, p. 7-28, out. 2007.
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permanéncia no emprego do empregado portador do virus HIV,
a dispensa de forma arbitraria e discriminatéria afronta o caput
do art. 5° da CF/88. Recurso nao conhecido. (TST; RR
50933/2002-902-02-00; Quarta Turma; relator ministro. Antdnio
José de Barros Levenhagen; Julgamento em 9-3-2005; DJU

22-4-2005).

RECURSO DE REVISTA. REINTEGRACAO PORTADOR DO
VIRUS HIV DISPENSA DISCRIMINATORIA. Tratando-se de
dispensa motivada pelo fato de ser o empregado portador da
Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida. SIDA e sendo
incontestavel a atitude discriminatdria _perpetrada _ pela
empresa, vedada pelo ordenamento juridico patrio, a despedida
deve ser considerada nula, sendo devida a reintegracdo ou
indenizacdo correspondente. Recurso nao conhecido. (TST;
RR 654.496/00.1; Segunda Turma; relator juiz _convocado
Horacio Raimundo de Senna Pires; julgamento em 1-12-2004;
DJU 11-2-2005).
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4 A ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO NO
COMBATE AS DISPENSAS DISCRIMINATORIAS

A Constituicdo Federal de 1988 elevou o Ministério Publico a instituicdo permanente
e essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-o da defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis
(art. 127).

Ja a Lei Organica do Ministério Publico da Unido — Lei Complementar n°75, de 20
de maio de 1993 — do qual o Ministério Publico do Trabalho é ramo (art. 128 da
Constituicdo Federal), em seu art. 2 dispde: “Inc umbem ao Ministério Publico as
medidas necessarias para garantir o respeito dos Poderes Publicos e dos servigos

de relevancia publica aos direitos assegurados pela Constituicdo Federal”.

O art. 5°da Lei Complementar n°75/1993, ao enumer ar as func¢des institucionais do
Ministério Publico da Unido, no inciso I, repetindo o disposto no art. 127 do texto

constitucional de 1988, contempla:

| - a defesa da ordem juridica, do regime democratico, dos interesses sociais
e dos interesses individuais indisponiveis, considerados, dentre outros, os
seguintes fundamentos e principios:

[.]

) os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil [...] ;

Nesses objetivos fundamentais constitucionais, constam, entre outros, “[...] erradicar
a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais” (art. 39
lll, da CF) e “[...] promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,

cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacgéo (art. 3% IV, da CF).

Para viabilizar o atingimento das metas colimadas, o legislador estabeleceu ao
Ministério Publico da Unido a promoc¢do do inquérito civil e da acdo civil publica,
conforme art. 6% VII, da LC n°75/1993, para a pro tecao dos direitos constitucionais;
dos interesses individuais indisponiveis, difusos e coletivos, relativos as

comunidades indigenas, a familia, a crianca, ao adolescente, ao idoso, as minorias
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étnicas e ao consumidor; além de outros interesses individuais indisponiveis,

homogéneos, sociais, difusos e coletivos (alineas a, b, e d).

Tais dispositivos sdo aplicaveis ao Ministério Publico do Trabalho, por decorréncia
l6gica de ser um dos ramos do Ministério Publico da Unido, e a matéria ser de
ordem geral, portanto afeta a todos os ramos da instituicdo ministerial. Além disso, a
norma de encerramento contida no art. 84, caput, da LC n° 75/93, preceitua:
“Incumbe ao Ministério Publico do Trabalho, no ambito de suas atribui¢cdes, exercer

as fungdes institucionais previstas nos Capitulos I, II, Ill e IV do Titulo I”.

O Capitulo Il da LC n° 75/93 refere-se, especificam ente, ao Ministério Publico do
Trabalho, estabelecendo, no art. 83, que compete ao Orgdo o exercicio das

seguintes atribui¢Bes junto a Justica do Trabalho:

I - promover as acfes que Ihe sejam atribuidas pela Constituicdo Federal e
pelas leis trabalhistas;

Il — manifestar-se em qualquer fase do processo trabalhista acolhendo
solicitacdo do juiz ou por sua iniciativa, quando entender existente interesse
publico que justifique a intervencao;

Ill - promover a acao civil publica no &mbito da Justica do Trabalho, para
defesa de interesses coletivos, quando desrespeitados os direitos sociais

constitucionalmente garantidos (grifo acrescido) [...];

Nesse passo, 0 Ministério Publico do Trabalho é a instituicdo que, por exceléncia,
tem o poder-dever de buscar a igualdade de oportunidades a todos os brasileiros,
especialmente nas relacfes de trabalho, visando a resguardar o pleno exercicio da
cidadania, haja vista que a discriminacdo no trabalho é uma forma de se atentar

contra os direitos humanos, a ordem juridica e o proprio regime demaocratico.

Ademais, o direito a igualdade e a nao-discriminacao trata-se, incontestavelmente,
de tipico direito individual indisponivel, diretamente relacionado com o principio da
dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil, nos

termos do art. 1° 1ll, da Constituicdo Federal.

Por conseguinte, o Ministério Publico do Trabalho, ramo do Ministério Publico da

Unido, que atua em situacdes e controvérsias decorrentes das relacoes trabalhistas
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(art. 128, I, b, da Constituicdo Federal), podera utilizar todos os instrumentos
processuais e procedimentais, que a Constituicdo e a legislacdo infracontitucional
colocam a sua disposicdo, para desincumbir-se da importante tarefa que o
constituinte lhe reservou, ou seja, a de zelar pela ordem juridica, pelo regime

democrético e pelos direitos sociais indisponiveis, no &mbito da relacdo de emprego.

Conforme se extrai dos arts. 127 e 129 da Constituicdo Federal de 1988 e dos arts.
83 e 84 da Lei Complementar n° 75 de 1993, ha duas formas de atuacdo do
Ministério Publico do Trabalho: uma fung&o preventiva e outra repressiva, judicial ou

extrajudicial.

A atuacado do Ministério Publico do Trabalho € de suma importancia no combate a
discriminagcdo e a promocéao de igualdade de oportunidades. Primeiro, porque trata-
se, na verdade, de um poder-dever chancelado pelo Estado, em que o Ministério
Publico do Trabalho exerce a sua funcao institucional como 6rgéao agente. Segundo,
porque o0 combate a discriminacdo no emprego ndo interessa apenas aos
empregados, por ela diretamente atingidos, mas atinge a sociedade como um todo.
Terceiro. Terceiro, porque a tutela coletiva apresenta-se muito mais efetiva que a
individual, pois se presta a evitar a consumacédo da lesdo e ndo expde um
trabalhador isoladamente, alcancando todos os que sofreram ou possam vir a sofrer

discriminacao patronal.

A proposito, Jodo Batista Luzardo Soares Filho preceitua:

N&o tenho dividas de que os interesses defendidos particularmente nas
hip6teses de discriminacdo no emprego, sdo preponderantemente supra-
individuais e coletivos (comuns a determinada coletividade) e impdem
solucdes homogéneas para a composicdo de confltos. E como a
discrimir;ggéo tem carater genérico, exsurge o campo para a Acao Civil
Publica.

E importante observar, como adverte o procurador do trabalho, Manoel Jorge Silva

293 SOARES FILHO, Jo&o Batista Luzardo. Discriminac&o no emprego. In: SENTO-SE, Jairo (Coord.).
Desafios do Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2000. p. 77-83.
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Neto,?** “[...] ainda que a discriminacéo tenha atingido um Gnico empregado, implica
na verdade, em desrespeito a interesse metaindividual pelas repercussodes

desencadeadas na empresa ou na comunidade”.

Ressalte-se, ademais, que, por meio das agbes coletivas, evita-se a fragmentacao
dos conflitos, como salienta Kazuo Watanabe:

A estratégia tradicional de tratamento das disputas tem sido de fragmentar
os conflitos de configuracdo essencialmente coletiva em demandas-atomo.
J4 a solucdo dos conflitos na dimensdo molecular, como demandas
coletivas, além de permitir 0o acesso mais facil a justica, pelo seu
barateamento e quebra de barreiras socioculturais, evitara a sua
banalizacdo que decorre de fragmentacdo e conferird peso politico mais
adequado as acos destinadas a solugdo desses conflitos coletivos.295

Com efeito, a Procuradoria-Geral do Trabalho inseriu o combate a discrimina¢do no
trabalho entre as suas metas institucionais prioritarias, tendo, inclusive, criado, por
meio da Portaria n°273, %*® de 28 de outubro de 2002, a Coordenadoria Nacional de
Promocdo da lIgualdade de Oportunidades e Eliminagdo da Discriminacdo no
Trabalho (COORDIGUALDADE), que tem por objetivo:

[...] estabelecer estratégias de atuacao do MPT na promocédo da igualdade
de oportunidades e eliminacédo da discriminacdo de género e rac¢a, as quais
objetivardo resultados efetivos, inclusive por meio da implementacdo de
‘acBes afirmativas' por parte por parte das empresas que estejam adotando
praticas discriminatorias, para que seja promovida a chamada

'discriminacao positiva'.

Nesse passo, 0s membros do Ministério Publico do Trabalho j& vém atuando para
combater as préticas discriminatérias, como demonstra a acéo civil publica ajuizada
pela Procuradoria Regional do Trabalho da 202 Regido,*®’ decorrente da instauracdo
do procedimento preparatério de inquérito civil n° 000142/2000, em face de
Bompreco Bahia S.A., tendo em vista a divulgacdo de vagas de emprego pela
empresa exigindo, entre outros atributos, idade média entre 18 e 25 anos. Conforme

2% SILVA NETO, Manoel Jorge, apud GOSDAL, 2003, p. 257-258.

2% WATANABE, Kazuo (Colab.). Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores
do projeto. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 729.

2% MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO. Disponivel em: <http://www.pgt.mpt.qov.br>. Acesso em:
5 jun. 2006.

" REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO, Brasilia, n. 25, p. 320-336, mar. 2003.
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consta na peticdo inicial, em audiéncia administrativa, o preposto da empresa
confessou que, “[...] no tocante a limitagdo de idade n&do é usual tal procedimento por
parte da empresa, sendo que deve ter ocorrido por algum lapso.” Por conseguinte, 0

Ministério Publico do Trabalho arrolou os seguintes pedidos:

a) condenar a empresa Bompreco Bahia S.A. nas obrigacGes de néo fazer
consistentes em abster-se de utilizar como critério de admisséo a idade e a
estatura de candidatos, e também o sexo, cor, o estado civil e a situagéo
familiar, bem como abster-se de publicar ou fazer publicar andncio de
emprego no qual haja referéncia ao sexo, a idade, a cor, ao estado civil, a
situacao familiar ou a estatura dos candidatos, em respeito a Constituicao
Federal (art. 1% lll e IV; art. 3% IV e art. 7% XXX) e a CLT (art. 373-A, I);

b) impor a empresa Bompreco Bahia S.A. no caso de descumprimento da
obrigacdo de néo fazer multa no valor de R$ 10.000,00 (de mil reais) por
vaga que vier a ser anunciada com referéncia a sexo, cor, o estado civil e a
situagdo familiar, bem como abster-se de publicar ou fazer publicar aniincio
de emprego no qual haja referéncia ao sexo, a idade, a cor, ao estado civil,
a situacdo familiar ou a estatura dos candidatos, ou por candidato que
deixar de ser contratado por ndo atender a tais requisitos. A multa devera
ser revertida ao FAT — Fundo de Amparo ao Trabalhador;

¢) condenar a empresa Bompreco Bahia S.A. no pagamento de indenizacdo
por dano moral coletivo, no valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais),

reversivel ao FAT — Fundo de Amparo ao Trabalhador.?%®

A bem ver, deve o Ministério Publico do Trabalho atuar para instrumentalizar todo o
arcabouco de direitos conquistados pelos grupos discriminados, para que, desse
modo, a sociedade possa, realmente, ser livre, justa e solidaria, seguindo o0s
canones constitucionais de respeito, igualdade e dignidade entre todos os cidadaos.

% REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO, Brasilia, n. 25, p. 320-336, mar. 2003.
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CONCLUSAO

Como sintese deste trabalho, seguem-se as principais conclusfes langcadas ao

longo do desenvolvimento

Os “direitos do homem”, os naturais, sdo aqueles outorgados a todos os homens
pela sua mera condicdo humana, capazes de atender as suas necessidades, de
forma a assegurar a sua dignidade, mas ainda nao positivados, enquanto os “direitos
humanos” compreendem os direitos positivados em normas internacionais. Ja 0s
“direitos fundamentais” sdo aqueles reconhecidos e positivados no ambito do direito
interno dos Estados. A definicdo de quais direitos sdo fundamentais é resolvida no
ambito de cada ordenamento juridico, normalmente especificados na Constituicdo

de cada pais, recebendo uma tutela refor¢cada que os diferencia dos demais direitos.

A concepcdo contemporanea dos direitos fundamentais compreende a liberdade
(direitos civis e politicos, como direitos de primeira dimenséo), a igualdade (direitos
sociais, econdmicos e culturais, como direitos de segunda dimensdo) e a
fraternidade ou solidariedade (direitos ou interesses metaindividuais, como direitos

de terceira dimenséao)

Todos esses direitos ndo sdo categorias isoladas, que se excluem, mas que se
complementam, dado o carater de universalidade, indivisibilidade, interdependéncia
e complementaridade que esses direitos assumem no ordenamento juridico

brasileiro e no direito internacional.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988, rompendo a ideologia das constituicdes
anteriores, que misturavam a ordem social com a ordem econdmica, inseriu 0s
direitos sociais basicos (a educacgdo, a saude, o trabalho, entre outros) no rol dos

direitos e garantias fundamentais.

O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, adotado pela

XXI Assembléia Geral das Nacbes Unidas, em 19-12-1966, ratificado pelo Brasil,
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vigente, no ordenamento juridico brasileiro, desde 1992, reconhece, em seu
predmbulo, que os direitos sociais, econdmicos e culturais sdo inerentes a dignidade
da pessoa humana e que o ideal do ser humano livre, liberto do temor e da miséria
nao pode ser realizado a menos que se criem condicbes que permitam a cada um
gozar seus direitos econdmicos, sociais e culturais, assim como seus direitos civis e

politicos.

Assim, os direitos sociais dos trabalhadores sao auténticos direitos fundamentais (de
segunda dimensao) e constituem clausulas pétreas, razao pela qual ndo podem ser

objeto de emenda constitucional proposta tendente a aboli-los.

De outro giro, a tematica dos direitos fundamentais esta intimamente relacionada a
teoria geral da cidadania. Por sua vez, a cidadania encontra-se ligada a preservacéo
e ao respeito da dignidade da pessoa humana.

A dignidade é uma qualidade intrinseca do ser humano, ndo podendo ser
considerada como algo que possa ser concedido pelo ordenamento juridico nem
retirado de nenhum ser humano, embora possa ser violada, podendo-se, portanto,

exigir respeito e protegéo a ela.

O principio da dignidade da pessoa humana constitui a esséncia ou o nucleo basilar
e informador do ordenamento juridico patrio, exercendo um papel axiolégico na
orientacdo, na compreensdo e na hermenéutica do sistema constitucional, ou seja,
constitui o fundamento de todos os direitos humanos e, em especial, dos direitos

fundamentais .

O constituinte de 1988 também deu enfoque especial a igualdade, que se apresenta,
na Constituicdo Federal, tanto como principio quanto como regra constitucional. A
atual concepcao de igualdade ha de desenvolver-se sob a égide da obrigatoriedade
da reducdo das desigualdades. Em outras palavras, ndo basta que o Estado se
abstenha de discriminar, de considerar igualmente as pessoas, mas faz-se

necessario que o Estado atue, positivamente, no sentido de reduzir as
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desigualdades sociais, intervindo como agente ativo de promocao de politicas de
igualdade. A ndo-discriminacdo é a mais expressiva manifestacdo do principio da

igualdade.

Partindo-se do disposto no art. 1° da Convencdo n° 111 da Organizacao
Internacional do Trabalho, tem-se que toda distincdo, exclusdo ou preferéncia
fundada em raca, cor, idade, sexo, religido, opinido publica, ascendéncia nacional,
origem social ou qualquer fator ndo razoavel de discrimen praticada pelo tomador
dos servigos, que tenha por objetivo prejudicar, destruir ou alterar a igualdade de
oportunidade ou de tratamento em matéria de emprego ou ocupacao, inclusive

diferenciacéo das condicdes de trabalho, constitui discriminacao.

Os casos condenaveis de discriminacdo sao aqueles cujos motivos escolhidos para
distincdo, avaliacdo e julgamento dos grupos ou pessoas vitimas da discriminacao
sao injustos e irrazoaveis, nao justificando, de forma alguma, a atuacédo negativa em
relacdo a elas. Por isso, a discriminacdo nada mais é do que uma das mais terriveis
afrontas ao tdo importante principio da igualdade e, conseqientemente, ao principio

da dignidade humana.

O preconceito € uma das razdes que dao origem a discriminacdo. Todavia, além do
preconceito, ha outros motivos que ensejam a discriminacdo, como o 6dio, a
“superioridade racial”, a antipatia, a ignorancia, o temor, a intolerancia e a politica

meditada e estabelecida.

No ambito das relacbes de emprego, a discriminacdo pode ocorrer na admissao, no
curso do contrato, na dissolugdo do pacto laboral e, até mesmo, apés a extingdo do
vinculo empregaticio, de forma direta, indireta ou oculta. A discriminagdo direta ou
intencional ocorre de forma explicita, abertamente, mediante o tratamento desigual
fundado em razdes proibidas (raca, sexo, estado civil, idade ou outra caracteristica
enumerada na lei), enquanto a discriminagdo indireta ocorre por meio de um
tratamento formalmente igual, mas que produzira efeito diverso sobre determinados

grupos. A discriminacdo oculta diferencia-se da indireta apenas no aspecto
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intencional. Na primeira, esta presente a intencdo, enquanto, na segunda, a intencéo

nao existe.

Pode-se falar também em discriminacdo negativa e positiva. A negativa refere-se a
nocado comum de discriminacédo, representada pela adogéo de critérios desiguais em
relacdo a sujeitos, supostamente, titulares dos mesmos direitos e obrigacdes. J& a
discriminacéo positiva, também chamada de acdo afirmativa, € representada por
politicas publicas destinadas a eliminar situacfes de desigualdade maior, na busca

da justica social tdo desejada.

As acdes afirmativas, voltadas a concretizacdo da igualdade material, devem ser
estimuladas cada vez mais, com o0 objetivo de atenuar os efeitos da discriminacao,
seja ela oriunda da cor, género, idade, raca, seja de qualquer outra forma de
discriminagdo. Do contrario, a desigualdade sera mantida e perpetuara.

Na ordem externa, ha diversas normas que vedam praticas discriminatorias e foram
ratificadas pelo Brasil, como a Convencéo Internacional Sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminacédo Racial (1965), a Convencéo Sobre a Eliminagéo
de Todas as Formas de Discriminagdo Contra a Mulher (1979), a Convencéao
Interamericana Para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Contra as

Pessoas Portadoras de Deficiéncia (1999).

A Organizagao Internacional do Trabalho, por sua vez, celebrou diversas
convencgOes visando a promoc¢ao da igualdade de tratamento e de oportunidades,
cabendo destacar a Convencéo n°111 da OIT, sobre discriminacdo em matéria de
emprego e ocupacao, ratificada pelo Brasil, vigente, no sistema juridico doméstico,
desde 26 de novembro de 1966.

Os tratados internacionais que versam sobre direitos humanos, ratificados pelo
Brasil, tém hierarquia constitucional, seja pelo disposto no art. 5° 88 1°e 2° da
Constituicdo Federal, que concede um tratamento especial aos direitos e garantias

individuais internacionalmente consagrados e direta e imediatamente exigiveis no
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plano do ordenamento juridico interno; seja pelo disposto no § 3° do art. 5° da
Constituicao, introduzido pela Emenda Constitucional n°45/2004, que reconhece de

modo expresso o carater especial dos tratados internacionais de direitos humanos.

No plano interno, a Constituicdo Federal de 1988 prevé um largo e consistente
sistema de promoc¢do da igualdade, assim como veda pratica discriminatéria (arts.
3% Il e IV; art. 5°% 1, XLI, XLII; 75 XX, XXX, X XXI, XXXII e XXXIV). Por sua vez, a
Consolidacao das Leis do Trabalho também veda qualquer forma de discriminacdo
(art. 3% paragrafo Unico; art. 373-A). J& a Lei n° 9.029, de 13 de abril de 1995,
amplia o combate a discriminagdo no emprego, proibindo qualquer pratica
discriminatoria e limitativa para efeito de acesso a relacdo de emprego, ou sua

manutencao.

Entre os direitos e garantias fundamentais, a Carta de 1988 garante a prote¢cédo do

emprego contra despedida arbitraria ou sem justa causa (art. 7¢ I).

A dispensa sem justa causa equivale aquela que se basear na capacidade ou
comportamento do empregado, todavia ndo passivel de censura juridicamente
relevante a constituir uma justa causa, nos termos do art. 482 da CLT, enquanto a
despedida arbitraria equivale a dispensa ndo fundada em motivo econbmico,
financeiro, técnico, disciplinar ou qualquer outra causa legalmente prevista para a

terminag&o do contrato.

A denuncia da Convencado n° 158 da Organizacao Inter nacional do Trabalhado pelo
Governo brasileiro, por meio do Decreto n°2.100, de 20 de novembro de 1996, esta
eivada de inconstitucionalidade formal, quer porque denunciada fora do prazo
convencional (sem observancia do prazo de dez anos a contar da vigéncia da
Convencao n° 158, a partir da sua ratificacdo), quer porgue o ato praticado pelo
chefe do Poder Executivo, de denuncia-la, mediante decreto, sem o referendo do
Congresso Nacional, extrapolou os limites de sua competéncia, constitucionalmente

fixados na Constituicdo de 1988 (arts. 49, |, e 84, IV e VI, alineas a e b).
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Desse modo, ndo héa dbice constitucional para aplicacdo da Convencdo n° 158 da
OIT, no territorio brasileiro. Pelo contrario, para a protecdo do trabalhador e,
especialmente, contra despedida que ndo seja socialmente justificavel, a
observancia das regras e principios emanados na referida Convencao é medida que

se impoe.

Por outro lado, para fundamentar a repressdo de condutas abusivas e evitar a
chancela juridica de atos maliciosos perpetrados “no exercicio de um direito”, como
ocorre com as dispensas discriminatérias, a doutrina elaborou a chamada “teoria do
abuso de direito”. Essa teoria ndo era expressamente prevista no nosso Cadigo Civil
de 1916, a sua aplicacéo era extraida da interpretacao de seu art. 160, I. Porém, o
novo Caédigo Civil corrigiu a falha do anterior e inseriu a teoria do abuso do direito
expressamente no seu art. 187, com uma concepcao renovada, que nao se da de
acordo com a concepc¢do da teoria subjetiva, tal qual se herdou do direito classico,
mas cede espaco para uma concepcao objetiva, que prescinde de dolo ou culpa

para a sua caracterizacao.

A prova da discriminagdo pode ser feita ndo sO6 pelos meios convencionais, nos
termos do art. 818 da Consolidacdo das Leis do Trabalho e art. 333, | e Il, do Cdodigo
de Processo Civil, mas também por indicios e presuncdes. Além disso, é possivel a
inversdo do Onus probatorio, quando verificada verossimilhanca da acusacao,
revertendo ao empregador (reclamado) a obrigagcdo processual de provar a

inexisténcia da conduta discriminatéria.

Restando caracterizado o abuso do direito de romper unilateralmente o contrato de
trabalho por ato discriminatério, tem-se como nula a despedida injusta. O retorno ao

status quo ante, diante da nulidade, € o restabelecimento do vinculo empregaticio.

Dai por que o empregado dispensado por ato discriminatério faz jus a retornar ao
seu posto de trabalho, bem como a receber uma indenizagéo pelo dano sofrido (arts.
187 e 927 do Cdédigo Civil de 2002). Reforcando esses entendimento, a Lei n°9.029,

de 13 de abril de 1995, faculta ao empregado, nas hipéteses de rompimento da



168

relacdo de emprego por ato discriminatorio, optar pela readmissao (leia-se
reintegracdo) com ressarcimento integral de todo o periodo de afastamento,
mediante pagamento das remuneracdes devidas ou pela percepcao, em dobro, da
remuneracao do periodo de afastamento (art. 4% 1 e 1l). Contudo, essa reparacao
refere-se apenas ao dano material sofrido pelo empregado com a perda do
emprego, que nao se confunde e nao elimina o direito de o trabalhador receber
indenizacdo por dano moral eventualmente sofrido, conforme autoriza o art. 5% V e

X, da Constituicao Federal.

Dai, com o escopo de preservar a dignidade no trabalho, mister que as dispensas
discriminatodrias praticadas pelo empregador e seus prepostos sejam coibidas, ndo
apenas mediante a aplicacdo de multas administrativas (art. 3° da Lei n°
9.029/1995), mas também com a obrigacdo de a entidade patronal indenizar os
danos causados (materiais e morais), objetivando, além da satisfacdo do lesado, a

inibicdo da perpetuacéo de tais condutas.

E mais, a discriminacéo, atingindo a dignidade da pessoa agredida, afronta direitos
humanos, portanto a protecédo do trabalhador discriminado transcende até mesmo o
poder do Estado. O Estado brasileiro, como signatario da Declaracéo Interamericana
de Direitos Humanos, deve responder a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos pelos seus atos e omissfes que digam respeito a eliminacdo das
discriminagbes, podendo ser compelido pela Corte Interamericana de direitos
Humanos a inibir a violacdo dos direitos humanos e até mesmo a reparar as
consequéncias da violacdo desses direitos, mediante o pagamento de indenizacao

justa a parte lesada (art. 63 do Pacto Sao José da Costa Rica).

A atuacdo do Ministério Publico do Trabalho é de suma importancia no combate a
discriminacdo e a promocdo de igualdade de oportunidades: primeiro, porque se
trata, na verdade, de um poder-dever chancelado pelo Estado, em que o Ministério
Publico do Trabalho exerce a sua fungéo institucional como 6rgédo agente; segundo,
porque O combate a discriminacdo no emprego ndo interessa apenas aos

empregados, por ela diretamente atingidos, mas atinge a sociedade como um todo;
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terceiro, porque a tutela coletiva se apresenta muito mais efetiva que a individual,
pois se presta a evitar a consumacédo da lesdo e nao expde um trabalhador
isoladamente, alcancado todos os que sofreram ou possam vir a sofrer
discriminacao patronal.

Respondendo a pergunta central deste trabalho, a dispensa discriminatoria de
trabalhadores ndo € permitida, na medida em que se apresenta como um ato que
transcende a relacdo empregaticia entre empregador e empregado, atingindo
frontalmente um complexo de interesses maiores, pertencentes ao Estado e a
sociedade, em total afronta aos direitos fundamentais previstos na Constituicdo
Federal de 1988.
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