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Encerrando a gestdo a frente da Escola Judicial,
onde foram encarados muitos desafios, despego-
me também da coordenac¢do da Revista do TRT 10.
O numero que agora apresento é muito especial: é
fruto de um grupo de estudos interseccional que ao
longo de 2023 debateu temas muito importantes
que atravessam ndo sé a jurisdicdo, mas nossas
vidas enquanto cidaddos.

Os temas debatidos no grupo de estudos
sdo: Direito antidiscriminatorio; estudos sobre a
branquitude; Poder Judicidrio antirracista, inclusivo
e democratico; atuacdo judicial sob perspectiva
interseccional de género; teorias feministas do
Direito; Direito do Trabalho e combate a LGBTIfobia;
combate ao capacitismo e ecofeminismo.

Contamos com a valorosa ajuda das magistradas
Ananda Tostes Isoni, Maria José Rigotti e Audrey
Choucair Vaz, coordenadoras do Grupo de Estudos,
na avaliacdo dos artigos.

Como contribuicdes temos dois artigos de
dois palestrantes do grupo: A magistrada Noemia
Porto sustenta que para o efetivo desenvolvimento
sustentdvel é necessario o foco no ecofeminismo.
J4 o magistrado Ricardo Lourengo Filho fornece
aportes tedricos para o uso da categoria capacitismo
no discurso judicial.

Também sdo de autoria de magistrados do
TRT 10 os artigos “Solu¢des descoloniais para um
capitalismo de multiddo social e economicamente
inclusivo”, da Doutora Francisca Brenna Vieira
Nepomuceno, ja apresentado no Colonization,
Decolonization and Neocolonialism from the
Perspective of Justice and the Common Good.

As juizas Natdlia Luiza Alves Martins e Wanessa

Apresentacao

Mendes de Araujo discorrem sobre condig¢Ges
especiais de trabalho para magistradas(os) e
servidoras(es) como instrumento efetivo da
igualdade substancial e auxiliar na construcao de

um direito antidiscriminatorio.

Arevista conta, ainda, com o artigo do magistrado
intitulado “O
principio da adaptagdo razodvel como mecanismo

Carlos Eduardo Andrade Gratdo

de inclusdo social e concretizacao da dignidade da
pessoa humana”.

No ambito das questdes de género, a
pesquisadora Rosane Gauriau analisa a saude
profissional da mulher. As juizas Camila Miranda
de Moraes e Naira Pinheiro Rabelo de Alencar
juntamente ao servidor Hélio Barbosa Hissa
Filho discorrem sobre as provas digitais como
instrumentos

para combater a discriminagdo

salarial feminina.

Na secdo “Arte e Trabalho” a escritora e oficial
de justica nos emociona com o poema “Carta a
Drummond”.

Fechando a edicdo ha uma selecdo de sentencas
e acorddos relacionados com as tematicas citadas,
demonstrando que o exercicio da jurisdicdao ndo se
deve furtar do estudo da sociedade.

Boa leitura!

Joao Luis Rocha Sampaio
Diretor da Escola Judicial do TRT-102 Regiao

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regido, Brasilia, v. 27, n. 2, 2023
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AS PROVAS DIGITAIS COMO INSTRUMENTO PARA COMBATER A
DISCRIMINACAO SALARIAL FEMININA

Camila Miranda de Moraes!

Hélio Barbosa Hissa Filho?

Naira Pinheiro Rabelo de Alencar?

RESUMO

A isonomia salarial entre homens e
mulheres é direito assegurado na Constituicdo
Federal, compromisso reforcado com a
edicdo da Lei n® 14.611/2023. Entretanto,
€ preciso que existam meios processuais
que assegurem o cumprimento da norma.
Nesse contexto, o presente trabalho tem por
objetivo geral analisar como as provas digitais
podem servir de instrumento para combater
a discriminacdo salarial das mulheres.
Inicialmente, serd averiguado o conceito
de tecnologia. Em seguida, estudar-se-do
as provas digitais no processo do trabalho
e, por fim, sera verificado como podem
contribuir para reduzir a discriminacdo que

1 Doutora em Direito do Trabalho pela PUC/
SP. Juiza titular da 52 Vara do Trabalho de For-
taleza (CE). E-mail: camillebr@yahoo.com
2 Mestrando em Direito pela Universidade Fede-
ral do Ceard (UFC). Analista judiciario do TRT da 72
Regido (CE), exercendo a funcdo de assistente de
juiz. Membro do Grupo de Estudos em Direito do
Trabalho (GRUPE), vinculado a Universidade Fe-
deral do Ceara. E-mail: heliohissafilho@alu.ufc.br
3Mestranda em Direito pela Universidade Federal
do Ceard (UFC); juiza substituta da Vara do Trabalho
de Caucaia (CE). Membro do Grupo de Estudos em
Direito do Trabalho (GRUPE), vinculado a Universi-
dade Federal do Ceard. E-mail: nairapra@alu.ufc.br.

sofrem as trabalhadoras quanto ao salario.
As provas digitais decorrem da evolugao
tecnoldgica e tém por escopo demonstrar
a existéncia de fatos ocorridos, total ou
parcialmente, em meio fisico ou virtual.
Podem contribuir sobremaneira para reduzir
a discriminacdo salarial feminina, haja vista
gue as relagdes trabalhistas estdo cada vez
mais informatizadas e a comunicacdo entre
empregados e empregadores ocorre, em
grande medida, por meio de dispositivos
eletrbnicos. A  metodologia  utilizada
foi pesquisa bibliografica, propositiva,
documental e qualitativa.

Palavras-chave: Discriminacdo por
género; Provas digitais; Lei n2. 14.611/2023;
Igualdade salarial.

Introdugao

A tecnologia tem desenvolvido
importante papel ndo sé no cotidiano
das pessoas, mas em diversas dreas do
conhecimento. Medicina, arquitetura,
engenharia, informdatica: praticamente todas
as dareas do conhecimento humano foram
atingidas pelos avancos tecnoldgicos no
campo da informatica. O telefone celular
inteligente (smartphone), o computador
e a internet sdo indispensaveis para o
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exercicio profissional de grande parte dos
trabalhadores, principalmente para os que
desenvolvem atividades mais técnicas e
intelectuais.

Todo esse desenvolvimento
tecnoldgico alcancou o Poder Judiciario
brasileiro. No ambito da Justica do Trabalho,
o processo judicial eletronico (PJE) substituiu
os autos fisicos que se acumulavam nas
secretarias das  unidades judiciarias,
remanescendo apenas os referentes as
demandas antigas, cujo arquivamento,
na maioria dos casos, encontra obice na
dificuldade de satisfacdo do crédito trabalhista
na fase de execucao.

Nesse contexto, surgiram as chamadas
provas digitais, que tém como finalidade
demonstrar a verdade dos fatos a partir da
utilizacdo da tecnologia da informagdo e
comunicacdo (TIC), tais como: mensagens
de texto trocadas por aplicativos (Whatsapp
e Telegram, por exemplo), e-mails, registros
de geolocalizacdao, biometria e postagens em
redes sociais, como o facebook e o instagram.

Paralelamente a todo esse
desenvolvimento tecnolégico, entretanto,
permanece no Brasil uma antiga chaga social,
caracterizada pela discriminacdo salarial das
mulheres que exercem idénticas funcdes dos
homens. A fim de superar o problema, foi
promulgada a Lei n2. 14.611, de trés de julho
de 2023, que dispde sobre a igualdade de
salarios e de critérios remuneratérios entre
profissionais de ambos os géneros.

Contudo, a eficacia da normadepende
da existéncia de meios probatdrios com os
guais as mulheres consigam demonstrar, em
juizo, o tratamento diferenciado em relagao
aos homens. Assim, o presente trabalho
tem como objetivo geral analisar como as
provas digitais podem servir de instrumento
para combater a discriminacdo salarial em
relagdo as mulheres. Especificamente, serd
averiguado o conceito de tecnologia. Em
seguida, estudar-se-do as provas digitais
no processo do trabalho e, por fim, serd
verificado como podem contribuir para
reduzir a discriminagcdo que sofrem as
trabalhadoras quanto ao salario.

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v. 27, n. 2, 2023

A andlise da questdo proposta
justifica-se por sua relevancia, haja vista que
aisonomia salarial é direito das trabalhadoras
urbanas e rurais assegurado no artigo 79,
XXX, da prépria Constituicdo Federal, mas
apesar disso ndo vem sendo garantida. Por
outro lado, o tema é atual, ja que abrange a
compreensdao dos novos meios probatdrios
digitais e aplicabilidade da lei sobre igualdade
remuneratéria.

O trabalho estd dividido em trés
tépicos. Inicialmente, serd apresentado
um panorama acerca do desenvolvimento
tecnologico, buscando-se demonstrar
como se deu a sua evolucdo e qual é o seu
conceito atual. Em seguida, serdo estudadas
as provas digitais no processo do trabalho,
momento em que se procurara identifica-las
e compreender do que se tratam, qual a sua
fundamentacdo legal e como se aplicam no
processo do trabalho.

Por fim, sera verificado como as provas
digitais podem servir de instrumento para
gue as trabalhadoras consigam demonstrar,
em juizo, a discriminacdo de género e o
descumprimento da Lei n?. 14.611/2023,
garantindo-lhes o direito a igualdade salarial
com os homens que exercem idéntica fungao.

A metodologia utilizada baseia-se em
pesquisa bibliografica e documental, com o
estudo da doutrina, incluindo livros, revistas,
periddicos, mapeamento de pesquisas e
outros trabalhos de natureza cientifica, bem
como da Constituicdo Federal, leis, tratados
e declaragbes internacionais. Também ¢é
propositiva, namedidaem quetem porescopo
o enriquecimento cientifico no que tange as
provas digitais para reduzir a discriminagao
salarial. Finalmente, é qualitativa, uma vez
gue os dados coletados ndo serdo reduzidos
numericamente, mas analisados de maneira
subjetiva.

Tecnologia: evolugao e conceito

Interessa para os objetivos dessa
pesquisa definir o conceito de tecnologia
para que possam ser analisados os
seus impactos na jurisdicdo trabalhista

a

-
REVISTA
DO TRT10



14

propriamente dita. Nao é um privilégio da
modernidade — ela existe desde os tempos
remotos e as transformagdes provocadas
pelo desenvolvimento tecnoldgico sao fruto
da acumulagao dos conhecimentos possiveis
em cada época da histdria.

Etimologicamente falando, a
palavra tecnologia vem da lingua grega e é
formada pelos radicais “tecno”, de téchne
- arte, habilidade, ciéncia, e “logia”, de
logos, linguagem, proposicao. Assim, quer
dizer “teoria geral e/ou estudo sistematico
sobre técnicas, processos, métodos, meios
e instrumentos de um ou mais oficios ou
dominios da atividade humana.”(HOUAISS;
VILLAR, 2004, p. 2.683).

Nesse raciocinio, constata-se que a
chamada “era tecnolégica” ndo é privativa
de uma determinada época ou periodo da
histéria, mas é consentdnea com qualquer
momento em que tenha havido criacdo
humana, ndo se limitando ao tempo
presente, visto que seu desenvolvimento
remete as civilizagdes de outrora, que
alcancaram descobertas consentaneas com
os conhecimentos existentes a época (PINTO,
2005, p. 42).

As transformacbes (ou mesmo
inovacdes) da ciéncia e da tecnologia
produzem mudancas nas relacGes sociais
e, consequentemente, no modo como o
Direito as deve interpretar e regular. Embora
na atualidade as inovacdes tecnoldgicas
parecam ocorrer de maneira veloz, o fato é
gue em todos os periodos da histéria existiu
alguma descoberta tecnoldgica. Enquanto
alguns classificam os tipos de sociedade como
da caca, agricola e industrial, hoje se vive na
sociedade da informacao.

Segundo Takahashi, a sociedade
da informag¢do ndo se trata de modismo,
mas de uma significativa mudanga na
organizacdo social e da economia, sendo um
fendmeno global e, inclusive, considerada
por alguns como um novo paradigma
técnico-econdmico. Possui grande potencial
transformador das atividades sociais e da
economia, pois a estrutura e a dindmica de
ambas serd afetada, em alguma medida, pela
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infraestrutura disponivel de
(TAKAHASHI, 2000, p. 5).

informacdes

Observa-se que a tecnologia sempre
influenciou o trabalho. Nao s6 no modo de
sua execucdo, mas também na criacdo e
extincdo de tipos de atividades. Limpador de
chaminé, fungdo comum na Londres que se
alimentava da energia do carvao, deixou de
existir com a adocdo da eletricidade como
forma ampla de consecucdo de energia.

A evolucdo ou mudancas dos meios
tecnolégicos usados pelo ser humano
produzem impactos tanto positivos (reducao
do uso de forca manual para realizacdao do
labor e a diminui¢cdo do tempo de trabalho
com consequente aumento do repouso),
quanto negativos (surgimento de doengas
oriundas do labor excessivo com dispositivos
eletrénicos) no mundo do trabalho. Pode ser
encarada como fato catalisador ou propulsor
das alteragdes que tém ocorrido na sociedade
e que produzem reflexos na seara juridica.

E possivel afirmar que tecnologia
é tudo aquilo que ndo existe na natureza,
é criado pelo homem e decorre de um
longo processo de acumulacdo de seu
conhecimento. Para Marcacini, a sua historia
confunde-se com a da humanidade, tendo a
producdo, o trabalho e os poderes econémico,
militar e politico de cada época, assim como
as relagdes humanas, sido definidos pelos
meios tecnoldgicos existentes (MARCACINI,
2014, p. 6).

A palavra tecnologia possui diversas
acepcdes. Num sentido amplo, pode ser
conceituada, segundo Baptista; Keller (2018,
p. 125), como qualquer processo capaz
de modificar a realidade virtual ou fisica.
J4 para Castells (2005, p. 67), é o uso de
conhecimentos cientificos com a finalidade
de esmiucar os meios para realizar algo de
maneira que possa ser reproduzida.

Conclui-se, assim, que tecnologia
significa o estudo cientifico, sistematizado
e organizado das técnicas que envolvem
determinado dominio da atividade humana,
com a finalidade de criar algum tipo de
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artefato, produto ou mesmo conhecimento
que possibilite ndo apenas a solu¢do de um
problema, mas a melhoria da condi¢ao de vida
do proprio homem, seja pelo incremento das
comunicagoes, pelo aumento do comércio
ou pela invencdao de um medicamento, por
exemplo.

Provas digitais
trabalho

no processo do

A prova digital consiste no
instrumento juridico capaz de demonstrar
a ocorréncia ou ndo de determinado fato
e suas circunstancias, tendo ele ocorrido
total ou parcialmente em meios digitais ou,
se fora deles, que sirvam como instrumento
para a sua demonstracdo (THAMAY; TAMER;
Tamer, 2020, p. 33). Pode ser conceituada,
ainda, como todo tipo de informacdo, com
valor probatorio, armazenada em repositério
eletronico-digital de armazenamento, ou
transmitida em sistemas e redes informaticas
ou de comunicacgOes eletrbnicas, privadas ou
publicamente acessiveis, sob a forma binaria
ou digital (RODRIGUES, 2009, p. 722).

No meio digital existem dados e
informacdes. Aqueles sdo os fatos ainda
brutos que necessitam de lapidacdo e
de interpretacdo para que se alcance a
informacdo desejada. Esse processo de
interpretacao dos dados digitais é chamado
pela doutrina de mineragdo. A internet
fornece tanto dados ja organizados em
informacdo, como brutos, os quais, apds a
devida analise e organiza¢do, entregam ao
intérprete a informacdo desejada.

As fontes de dados e de informacdes
sao classificadas em abertas e fechadas.
Aquelas (Open Source Intelligence — OSINT)
sao de livre acesso aos usudrios e contém
dados disponiveis de forma publica, a
todos, indistintamente, sem a necessidade
de cadastro, senha ou autorizacdo prévia,
como por exemplo sites de noticias ou midias
sociais abertas ao publico em geral (CASELLI,
2021. ). S3o fechadas as fontes de conteudo
sigiloso, acessiveis somente por meio de
senha, biometria ou de ordem judicial.

Para a sua utilizacdo e deferimento
pelo magistrado, a prova digital devera
atender aos pressupostos de validade
e utilidade. Esta é verificada a partir de
trés caracteres essenciais: autenticidade,
integridade e preservacdao da cadeia de
custdédia. A auséncia de algum deles tornara
a prova fragil ou até mesmo inservivel. A
autenticidade busca demonstrar a certeza
guanto a autoria do fato digital. O elemento
integridade permite a certeza quanto a sua
inteireza e ndo adulteracao.

Por fim, o terceiro elemento diz
respeito a cadeia de custddia, sendo
necessario preservar a autenticidade e
integridade durante todo o processo de
producdo da prova, desde sua constatacao,
coleta até a sua apresentagdo ao processo,
sob pena de a prova se tornarimprestavel, nos
termos dos artigos 158-A a 158-F do Cddigo
de Processo Penal (CPP) (BRASIL, 1941).

Como entdo demonstrar fatos
gue ocorreram no meio digital ou fatos
que ocorreram fora deste, mas estejam
interligados a dados digitais? A resposta
estd na utilizacdo dos elementos probatdrios
adequados a transposicao do que ocorreu
no mundo dos fatos para o processo. Nesse
contexto, estdo as provas digitais, inexistindo
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vedacao legal para o uso desse tipo de prova.
Pelo contrario, tanto a Constituicdo Federal,
em seu artigo 59, LVI (BRASIL, 1988), quanto
o artigo 369 do CPC permitem a utilizagao,
pelas partes, de todos os meios legais de
prova, desde que licitos (BRASIL, 1941).

Jd o artigo 225 do Cddigo Civil autoriza
especificamente a utilizacdo das provas
eletronicas, por meio das quais podem ser
levadas ao processo informacdes relevantes
e seguras que entregardo ao juiz dados
precisos, favorecendo maior aproximacao
de conceitos como verdade real e seguranga
juridica (BRASIL, 2002) . A partir do uso das
provas digitais, os meios probatdrios tipicos
podem ser dispensados ou utilizados apenas
de maneira complementar.

Soares (2021, p. 291) assevera que a
produgdo de provas digitais tem fundamento
também na Lei n2. 12.965/2014 (Marco Civil
da Internet), segundo a qual os registros de
conexdo e de acesso a aplicacbes da internet
devem ser guardados, respectivamente,
por, no minimo, um ano e pelo tempo de
seis meses. A norma estabelece ainda a
possibilidade de requisicdo judicial dos
registros e dados pessoais armazenados nas
operadoras de telefonia e provedores de
internet. Destaque-se também que a Lei nQ.
13.709/2018 (Lei Geral de Prote¢do de Dados
— LGPD) permite que, no exercicio de direitos
em processo judicial, haja o tratamento de
dados pessoais, inclusive os sensiveis, o que
também fundamenta a utilizacao das provas
digitais.

A Consolidagdo das Leis do Trabalho
(CLT), por sua vez, disciplina a questdo
probatdria em sua secdo IX, mas nada dispoe
acerca das provas digitais, razdo pela qual
devem ser utilizadas as regras do direito
processual civil. Destaque-se que nao se
trata de aplicacdo subsididria do CPC, pois
esta, como assevera Hissa Filho (2017, p.
108), ocorre quando inexistir lei processual
trabalhista sobre o tema, o que ndo é o caso.
Tendo em vista que na CLT ha regramento
sobre provas, emboraincompleto, utiliza-se as
normas processuais comuns supletivamente,
com base no artigo 15 do CPC.
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E importante ressaltar que, de acordo
com o primeiro enunciado aprovado pelos
magistrados do Tribunal Regional do Trabalho
da 102 Regido (DF), sobre a aplicabilidade
do CPC ao processo do trabalho, o citado
artigo 15 ndo revogou o artigo 769 da CLT, de
maneira que ambos devem ser interpretados
de maneira sistemdtica, sendo possivel
a aplicacdo supletiva ou subsididria do
processo comum na esfera trabalhista apenas
se compativel com as normas e principios do
processo laboral (BRASIL, 2016b).

Nocasodautilizagao de provasdigitais,
ndo sevislumbra, em regra, incompatibilidade
com o processo do trabalho. Pelo contrario,
o proprio Conselho Superior da Justica do
Trabalho (CSJT), por meio do Ato Conjunto
TST.CSIT.CGJT n@. 31, de quatro de agosto
de 2021, estabeleceu diretrizes para que
0s juizes trabalhistas emitam ordens a
Microsoft solicitando informagdes de dados
armazenados (BRASIL, 2021).

Isso posto, tem-se que a tecnologia
trouxe consigo ferramentas para validacao
juridica das provas, podendo-se afirmar,
inclusive, que ha maior confiabilidade em
uma prova eletrénica quando comparada a
tradicional, como a prova testemunhal, por
exemplo. E bem verdade que a testemunha
depde sobre fatos que ela presenciou, mas
sempre com as impressdes de seu olhar e
de sua experiéncia de mundo, o que ndo
acontece com as provas digitais, que sdo
precisas e retas, inexistindo “pontos de vista”.

Dados de geolocalizagdo armazenados
pelos provedores de conexdo e de aplicacdo
sdo outros exemplos de provas digitais. Por
meio deles é possivel rastrear, pelo sistema
Global Positioning System (GPS), com base
nas conexdes de rede ou via satélite, onde
estd um aparelho de telefone celular, com a
identificacdo da latitude e longitude do local
em que o dispositivo se encontra. A definicao
da geolocalizagdo também é viavel por meio
da captacgdo de sinais de radiofrequéncia pela
triangularizagdo das antenas de celulares.

Com esse tipo de informacdo, pode-
se comprovar, por exemplo, o local, o dia e
a hora que uma pessoa estava, mesmo que
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ali ndo houvesse testemunha ou camera de
seguranga para demonstrar o fato. Imagine-
se que um empregado fosse obrigado a
registrar saida do trabalho mesmo estando
trabalhando em horas extras. Nesse
contexto, o trabalhador podera, com a prova
de geolocalizacdo do seu telefone celular,
demonstrar que de fato estava prestando
Seus servicos e que os registros de frequéncia
ndo sdo veridicos.

Além dos meios probatdrios aqui
citados, varios outros podem ser utilizados,
como as fotos postadas nas redes sociais e
as conversas em aplicativos de mensagem, a
exemplo do WhatsApp, Twitter e Telegram.
N3do se pretende fechar um rol exaustivo de
provas digitais, em face da amplitude da Big
Data (grande massa de dados existente a partir
da Internet). Importante, entdo, verificar
a seguir como as provas digitais podem
contribuir para a reduc¢dao da discriminagdo
salarial sofrida pelas mulheres.

As provas digitais como instrumentos
para combater a discriminagdao salarial
feminina

(ONU, 1948). A Convencdo sobre a Eliminacao
de Todas as Formas de Discriminacdo contra
a Mulher (CEDAW), de 1979, ratificada pelo
Brasil, por sua vez, determina que o direito
de igualdade de remuneracao, tratamento,
beneficios e avaliacdo da qualidade do labor
devem ser garantidos pelos Estados-Partes
(artigo 11.1, “d”) (CEDAW,1979).

Entretanto, o que mostra a Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilio (PNAD)
Continua do primeiro trimestre de 2023 é que
os homens de 14 anos ou mais, ocupados,
ganham, em média, RS 3.066,00 por més,
enguanto as mulheres recebem o equivalente
apenas a 79,5% do referido valor, ou seja, RS
2.439,00 (IBGE, 2023, tabela 5436). Portanto,
estd claro que ha um descompasso entre a
realidade e o que prevé a norma.

De acordo com Siqueira; Sampaio
(2017, p. 320), atualmente existe,
ainda, resquicios da discriminagdao e do
patriarcalismo, pois ha diferenca de salarios
e divisdao sexual no trabalho. Ademais, as
mulheres sofrem preconceitos ndo sé para
conseguir boas profissées, mas também para
nestas conseguirem se manter.

"Destaque-se que, nos termos do inciso IV, do referido artigo
42, deve haver a promog¢ao e serem implementados programas
de diversidade e inclusao no ambiente de trabalho, que abranjam
tanto a capacitacao dos gestores e das liderangas, quanto a dos
proprios empregados, sobre a equidade entre os profissionais de

ambos os sexos

A Constituicdo Federal (CF), no artigo
59, |, assevera que homens e mulheres s3ao
iguais em direitos e obriga¢des. Ja no seu
artigo 72, XX e XXX, assegura a prote¢ao do
mercado de trabalho da mulher, por meio de
incentivos especificos, e proibe a diferenca de
salarios, de exercicio de func¢des e de critérios
de admissdo por motivo de sexo, idade, cor
ou estado civil (BRASIL, 1988).

No mesmo sentido, a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos (DUDH)
afirma que devem ter o mesmo saldrio, sem
gualquer tipo de discriminacdo, todos que
executam igual trabalho (artigo 232, dois)

Nesse contexto, foi promulgada a
Lei n9. 14.611, de 03 de julho de 2023, que
dispde sobre aigualdade salarial e de critérios
remuneratérios entre profissionais de ambos
os géneros. A referida norma, em seu artigo
29, dispOe ser obrigatéria a igualdade nao
sO de salario, mas também de critérios de
remuneracdao para homens de mulheres
gue realizem trabalho de igual valor, ou que
exercam idéntica funcdo. Portanto, o que
deve ser aferido ndo é apenas o montante
nominal pago como contraprestacao pelos
servicos prestados, mas também se estd
sendo utilizada igual regra para determinar a
remuneracao paga (BRASIL, 2023).
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Verifica-se que o artigo 42 da Lei n9.
14.611/2023, imp0ds algumas providéncias a
serem estabelecidas para que seja garantida
a isonomia salarial, como, por exemplo, que
sejam inseridos mecanismos de transparéncia
salarial e de critérios de remuneragao.
Determina ainda que seja incrementada a
fiscalizacdo contra a discriminagdo salarial
e de critérios de remuneragdo, devendo
haver, inclusive, canais especificos de
denuncia acerca de eventual comportamento
discriminatério por parte do gestor da
empresa.

Destaque-se que, nos termos do
inciso IV, do referido artigo 42, deve haver
a promog¢ao e serem implementados
programas de diversidade e inclusdao no
ambiente de trabalho, que abranjam tanto
a capacitagdo dos gestores e das liderangas,
quanto a dos préprios empregados, sobre a
equidade entre os profissionais de ambos os
sexos. E importante ressaltar que a norma
em comento impde ainda que os resultados
devem ser aferidos. Por forca do inciso V,
deve haver também o fomento a capacitagao
e a formacdo das empregadas, para que
ingressem, permanegam e ascendam
do ponto de vista profissional, em iguais
condi¢des com os homens.

Nesse contexto, as provas digitais
podem ser Uteis para comprovar a conduta
discriminatoria do empregador, seja para
demonstrar efetivamente o pagamento de
salario de determinada trabalhadora inferior
ao colega homem que exerce a mesma
fungao, seja para comprovar que a empresa
ndo vem cumprindo as determinacgées legais
criadas pela Lei n2. 14.611/2023.

Veja-se que, de acordo com o artigo
818, | e Il, da CLT, em principio o 6nus da
prova incumbe a parte reclamante quanto
aos fatos constitutivos do seu direito, ao
passo que a parte reclamada deve comprovar
as circunstancias modificativas, impeditivas
ou extintivas do direito vindicado. Essa
regra atrai, para o empregador, o dever
probatdrio quanto ao pedido de equiparacado
salarial, de acordo com o enunciado nQ.
6, VIIl, da Sumula do Tribunal Superior do
Trabalho (TST), o qual, embora ndo se refira
especificamente a igualdade de salarios entre
homens e mulheres, aplica-se a tal situacdo
porgue o fundamento é o mesmo, qual seja,
salario igual para quem desempenha idéntico
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trabalho (BRASIL, 2016a).

Apesar disso, existem situagdes em
que caberd a trabalhadora provar que esta
sendo discriminada. Imagine-se, por exemplo,
que embora o saldrio da mulher seja igual
ao do colega homem, exista diferenga dos
critérios de remunera¢do, de modo que a
trabalhadora precisa se esforcar mais para
receber o mesmo pagamento. Nesse caso,
sera 6nus da empregada comprovar que, a
despeito da igual remuneragao, estd sendo
discriminada.

Os relatérios semestrais de
transparéncia salarial e de critérios
remuneratérios que as pessoas juridicas com
mais de 100 funcionarios, por forca do artigo
59, caput, da Lei n? 14.611/2023, estdo
obrigadas a publicar, caracterizam-se como
importante meio probatério de eventual
discriminacdo, tratando-se de provas digitais
caso sejam publicados na internet, como
em regra acontece nos dias atuais, em que
documentos em papel sdo cada vez mais
raros.

A forca probante dos relatdrios
estd no fato de que, de acordo com o § 19,
do mencionado artigo 52, devem conter
dados e informacdes que possibilitem que
sejam comparados, objetivamente, as
remuneracdes, os salarios e a proporcao de
homens e mulheres que ocupam os cargos de
chefia, direcdo e geréncia, servindo de grande
ferramenta para aferir se as trabalhadoras
estdo sendo remuneradas de maneira igual
aos empregados do sexo masculino.

Mesmo que os relatdrios ndo sejam
publicados pela empresa na rede mundial de
computadores, o artigo 59, § 49, determina
qgue as informacbdes contidas naqueles
deverao ser disponibilizadas pelo Poder
Executivo Federal em plataforma digital de
acesso publico, a qual, portanto, servird
como meio de prova virtual que podera ser
utilizado pelas trabalhadoras em eventual
reclamacdo trabalhista individual, ou mesmo
por sindicatos e pelo Ministério Publico do
Trabalho (MPT) em demandas coletivas.

Os e-mails, por outro lado, podem
ser importantes para demonstrar a ineficdcia
dos mecanismos de fiscalizacdo contra
a discriminacdo salarial e de critérios de
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remuneragao e dos canais de denuncia, pois
se tratam de documentos por meio dos quais
as empregadas podem dar ciéncia a gestao
da empresa acerca de eventuais condutas
discriminatérias e cobrar providéncias.
Entretanto, o mero envio de correspondéncia
eletronica, por si s6, é insuficiente, sendo
necessario, para caracterizar a discriminac¢ao
salarial, analisar a resposta oferecida pela
empregadora e as providéncias adotadas
depois de formulada a denuncia.

As mensagens trocadas em redes
sociais, tais como Whatsapp e Telegram,
também s3do provas digitais relevantes,
haja vista que tais aplicativos se tornaram
instrumentos de trabalho comuns no Brasil.
As conversas escritas, ou gravadas em dudios
ou videos podem demonstrar, dependendo
do teor do conteudo, que o empregador
nao estd comprometido em implementar
as medidas determinadas no artigo 49, da
Lei n2. 14.611/2023, ou mesmo que pratica
discriminagdo salarial por motivo de género.

Destaque-se que o  Supremo
Tribunal Federal (STF) fixou tese, em sede
de repercussdao geral (Tema n2. 237), de
gue a gravacdo ambiental feita por um dos
interlocutores, sem o conhecimento do
outro, é prova licita (STF, 2009). Apesar de o
entendimento ter sido firmado em processo
penal, tem servido de fundamento para que a
jurisprudéncia majoritaria do TST reconheca
como validas as gravacdoes de audio e as
mensagens de texto de aplicativos como
o Whatsapp (BRASIL, 2022a). No mesmo
sentido também ha julgado recente do
Tribunal Regional do Trabalho (TRT) da 102
Regio (DF) (BRASIL, 2022b).

Sob outro enfoque, a geolocalizacdo
também pode ser importante para
desmascarar situacdo de discriminacao
salarial de género, ainda que menos comum.
Imagine-se que um empregado homem
trabalhe em local insalubre e a colega mulher
também, ambos utilizando o telefone celular
como ferramenta de labor, mas somente
aquele receba o adicional de insalubridade.
Nesse caso, o GPS do aparelho telefonico
pode servir para comprovar que os dois
prestam servicos no mesmo local e, assim,
facilitar o deferimento da parcela em juizo.

Verifica-se, portanto, que as
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provas digitais tém aptiddo para reduzir
a desigualdade salarial entre homens e
mulheres, pois facilitam que a empregada
consiga demonstrar em juizo tanto que
estd sendo discriminada, quanto que a
Lei n2 14.611/2023 eventualmente n3o
esteja sendo cumprida. Assim, tratam-se de
instrumentos necessdrios para assegurar a
eficdcia da norma e a concretizacdo da Lei
Maior, reduzindo a discriminacgdo salarial que
atinge as trabalhadoras brasileiras.

Consideragoes finais

A tecnologia, em que pese remeter
a ideia de algo moderno, proprio da
sociedade contemporanea, na realidade
sempre existiu e foi desenvolvendo-se
ao longo da histéria. Caracteriza-se pelo
estudo cientifico, sistematizado e organizado
do desenvolvimento de técnicas que,
ao possibilitarem a criacdo de artefatos,
produtos ou de conhecimento para solucionar
problemas, buscam melhorar as condicGes
de vida das pessoas. Entretanto, por vezes
geram também efeitos negativos, inclusive
no ambito das relacdes de trabalho, como as
doencas que acometem os trabalhadores e
decorrem do labor excessivo com dispositivos
eletrénicos.

E importante ressaltar, entretanto,
gue a tecnologia acumulada ndo foi capaz
de eliminar a discriminacdo salarial das
mulheres, que em pleno século XXI ainda
sdo remuneradas com valores inferiores aos
pagos aos homens que exercem idéntica
funcdo. Nesse contexto, foi editada a Lei n2.
14.611/2023, que assim como a CF, a DUDH
e a CEDAW, proibe que haja diferenca salarial
entre profissionais de ambos os sexos. A
norma legal, contudo, foi além, estabelecendo
também medidas especificas a serem
adotadas concretamente pelas empresas,
a fim de coibir que as trabalhadoras sejam
discriminadas sob o aspecto remuneratério.

O desenvolvimento  tecnoldgico
alcangcou também o processo judicial e fez
surgir as provas digitais, que sdo dados
e informagdes armazenados em meios
informatizados e que sdo aptos a comprovar
fatos ocorridos tanto no ambiente virtual
como também no fisico. Como exemplos
mais comuns tem-se e-mails, sistemas de
geolocalizacdo, fotografias postadas em redes
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sociais e mensagens trocadas nestas, como
Telegram e Whatsapp. Tratando-se de provas
licitas, sua utilizacdo encontra amparo na
Constituicao Federal, na LGPD, no Marco Civil
da Internet e no CPC, o qual, ante a omissao
da CLT, pode ser utilizado supletivamente
no processo do trabalho, uma vez que é
compativel com as normas e principios deste.

Nesse contexto, entende-se que as
provas digitais podem ser bastante uteis
para combater a discriminagdo salarial
das mulheres, uma vez que facilitam a
demonstracdao de situagBes em que estas
foram preteridas. Veja-se que a prépria Lei
n?. 14.611/2023 criou uma prova virtual em
favor das trabalhadoras, que sdo os relatérios
semestrais que devem ser emitidos pelas
empresas com mais de 100 empregados,
caso sejam elaborados de forma eletrénica.
Mesmo que o documento seja fisico, seus
dados estardao contidos na plataforma virtual
que sera criada pelo Poder Executivo Federal,
que também servird de meio probatério.

Além disso, e-mails e mensagens
enviadas por redes sociais, a depender
do conteudo, podem comprovar que o
empregador ndo estd cumprindo as medidas
legais para coibir a discriminagdo, ou
mesmo que estad pagando saldrio inferior as
empregadas. Por sua vez, a geolocalizagao
favorece a demonstracdo de situacGes em
gue uma mulher estd sendo discriminada,
deixando de receber uma parcela paga a
depender do local da prestacdo de servicos,
apesar de desempenhar suas atividades no
mesmo lugar que o colega do sexo masculino.

A partir de toda a pesquisa aqui
formulada, conclui-se que a utilizacdo das
provas digitais no processo do trabalho
caracteriza-se como um avango rumo a
concretizacdo dos direitos de igualdade de
género previstos pela Constituicdo Federal,
fortalecendo a posicdo das mulheres no
mercadodetrabalhoeevitandoaprecarizacdo
do trabalho feminino.
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RESUMO

Oartigotratado principiodaadaptacao
razoavel previsto na Convencao Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
e seu Protocolo Facultativo, de 2007, primeiro
tratado internacional ratificado pelo Estado
brasileiro nos termos do art. 59, § 39, da CF,
e também na Lei n? 13.146/2015 (Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia). Discorre sobre a
nocao de “6nus desproporcional ou indevido”
também previsto nas referidas normas e
apresenta a solucdo topica da incidéncia do
principio sempre a luz das diretrizes do caso
concreto, com exemplo de casos praticos.

Palavras-chave: Adaptacdo razoavel;
Onus desproporcional ou indevido; Inclusdo
social.

Introdugao

O legislador constituinte erigiu
1 Juiz do Trabalho Substituto do Tribunal Re-
gional do Trabalho da 182 Regido. Pdés-gradua-
do em Direito e Processo do Trabalho. Mestran-
do em Direitos Humanos no PPGIDH da UFG.
Endereco  eletronico:  carlos.gratao@trt18.jus.br

a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica (Constituicdo
Federal, art. 19, 1ll), o que significa dizer que
a pessoa natural passou a ser o centro do
ordenamento juridico nacional. Com efeito,
esse fundamento constitucional representa
também limites a propriedade privada, ao
exigir-lhe a sua funcao social correspondente.

E a funcdo social da propriedade
impO0e ao empregador a necessidade de
respeito as normas minimas de protecdao ao
trabalho humano, que decorrem também
do valor social do trabalho e da dignidade
do trabalhador (CF, art. 19, Ill e V), de modo
gue a empresa ndo pode eleger o aspecto
econdémico (lucro) como bem supremo, em
detrimento daquilo que é fundamental ao ser
humano. Isso é o que se extrai da conjugacao
dos arts. 19, lll e IV, 39, 5°, XXIl e XXIII, e 170,
1, CF.

Essas normas de protecao ao trabalho
humano encontram fundamento juridico ndo
apenas na Constituicdo Federal, mas também
na legislacdo infraconstitucional e infralegal
(a exemplo das normas regulamentadoras —
NR — do Ministério do Trabalho), assim como
na legislagdo internacional, nas normas de
protecdo dos direitos humanos do sistema
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onusiano (Pacto Internacional sobre Direitos
Econ6micos, Sociais e Culturais - PIDESC,
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos - PIDCP, Convencdo Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
- CDPD, convencbes e recomendacdes da
Organizacdo Internacional do Trabalho - OIT).

Especialmente sobre o tema em
debate, no plano internacional, destacam-
se: a Convencdo n? 159 e a Recomendacdo
n2 168, ambas da OIT, a CDPD - Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo,
de 2007 (BRASIL, 2007).

Este tratado internacional traz
também a nog¢do do 6nus desproporcional
ou indevido quando da implementag¢ao da
adaptacdo razoavel.

Nesse passo, o objetivo deste artigo
cinge-se a apresentar elementos juridicos
para uma possivel solucdo do aparente
conflito entre o principio da adaptacdo
razoavel e a no¢do do 6nus desproporcional
ou indevido.

Tem por objetivo também apresentar
casos concretos em que tais nogdes foram
empregadas e demonstrar que somente a
solucdo tépica permite a melhor conclusao
sem que hajaviolacdo a direitos fundamentais
em conflito, seja do empregador, seja do
empregado.

O principio da adaptagdao razodvel:
mecanismo de concretizacdo da dignidade
da pessoa humana

A Convengao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo (CDPD), de 2007, foi a
primeira convengao internacional ratificada
com status de Emenda Constitucional, nos
termos do art. 59, § 32, da CF.

Nela existe a previsdo normativa
expressa sobre o principio da adaptagao
razodvel, nos artigos 22, 59, paragrafo 3, e
27, paragrafo 1, itens “i” e “k”, com destaque
para o conceito que vem disposto no art. 29:
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Artigo 2

Definicbes

Para os propdsitos da presente
Convencgao:

[...]

“Adaptacdo razoavel” significa as

modificacOes e os ajustes necessarios
e adequados que ndo acarretem
o6nus desproporcional ou indevido,
guando requeridos em cada caso, a
fim de assegurar que as pessoas com
deficiéncia possam gozar ou exercer,
em igualdade de oportunidades com
as demais pessoas, todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais;
(BRASIL, 2007)

Convém destacar que o art. 27,
paragrafo 12, da CDPD trata das normas
destinadas ao trabalho e emprego e deixa
certoodireitoaotrabalho paraaspessoascom
deficiéncia em igualdade de oportunidades
com as demais pessoas e que o ambiente de
trabalho deve ser aberto, inclusivo e acessivel
a pessoas com deficiéncia, a ter por finalidade,
dentre outras, a adaptacao razoavel no local
de trabalho. O mesmo dispositivo também
assegura que é dever do Estado “Promover
reabilitacdo profissional, manutencdo do
emprego e programas de retorno ao trabalho
para pessoas com deficiéncia” (BRASIL, 2007).

Na mesma esteira, a legislacdo
brasileira previu a adaptacdo razoavel tanto
como mecanismo de inclusdo social de
uma forma geral quanto no ambiente do
trabalho, conforme a Lei n? 13.146/2015,
denominada Lei Brasileira de Inclusdo da
Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia):

Art. 37. Constitui modo de inclusdo da
pessoa com deficiéncia no trabalho a
colocacdao competitiva, em igualdade
de oportunidades com as demais
pessoas, nos termos da legislacdo
trabalhista e previdencidria, na qual
devem ser atendidas as regras de
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acessibilidade, o fornecimento de
recursos de tecnologia assistiva e a
adaptacdo razoavel no ambiente de
trabalho. (BRASIL, 2015).

Por oportuno, importante destacar
que tais previsdbes normativas nao sao
incompativeis com o Direito do Trabalho, seja
por forca do art. 82 da Consolidacdo das Leis
do Trabalho - CLT, seja por forca do art. 59, §§
22 e 32 da Constituicdo Federal, que tratam
das normas dos direitos humanos, sendo
parte destes os direitos sociais.

Questdo relevantissima para o tema
da incidéncia da adaptacdo razoavel é que a
propria norma internacional também deixou
certo que a sua implementacao nao pode
acarretar 6nus desproporcional e indevido —
e essa situacdao deve sempre ser mensurada
em cada caso concreto.

E dizer, a CDPD preveé que a adaptacdo
razoavel vem pautada, limitada, pela nocdo
de “6nus desproporcional ou indevido”, como
se fosse um bindbmio necessario “adaptacdo
razoavel x Onus indevido”.

E que o combate a discriminagdo ou
as medidas necessarias para a inclusdo de
pessoas com deficiéncia pode, efetivamente,
acarretar algum custo para alguém, seja o
Poder Publico ou particulares (CORBO, 2018).

A propdsito, Leticia de Campos Velho
Martel (2011) afirma que os meios para a
adaptacdo ndo podem conduzir a segregacao
ou estigma da pessoa ou do grupo objeto da
tutela juridica. Para ela:

Recomenda-se que o termo razoavel
seja interpretado como o que é eficaz
para adaptar o ambiente material e
normativo as necessidades da pessoa
com deficiéncia com o minimo de
segregacdo e estigma possivel, com
atencdo as particularidades que
tornam permissivel excepcionar ou
flexibilizar enunciados e praticas
gerais. Eficaz ndo se restringe apenas
a aspectos praticos, pelo contrario,
é extensivel aos aspectos menos
palpdveis, como evitar o estigma,
a humilhagdo, o constrangimento
(MARTEL, 2011, p. 106).

“No ambito das relagoes trabalhistas, ndo se nega que
a incidéncia da adaptacao razoavel acarretara um Onus ao
empregador; 6nus havera, que é o custo de concretizar os direitos
fundamentais e de se mostrar uma empresa que pertence a uma

sociedade inclusiva.”

Trata-se, com efeito, da aparente
colisdo de direitos fundamentais nas relagoes
juridicas em que a norma tiver incidéncia.

A este respeito desse aparante
conflito, diz a doutrina nacional especializada:

O direito a acomodacdo, portanto,
ndo é um direito a acomodacdo a
gualquer custo. Ou seja, ndo se trata
de um direito a maxima acomodacdo
possivel, e sim de um direito a
acomodacdo razoavel, vedando-se a
imposicdode medidas desnecessarias,
inadequadas e, especialmente, que
gerem “O6nus desproporcional ou
indevido” (CORBO, 2018, p. 220).

No ambito das relacdes trabalhistas,
ndo se nega que a incidéncia da adaptacao
razoavel acarretard um 6nus ao empregador;
onus havera, que é o custo de concretizar os
direitos fundamentais e de se mostrar uma
empresa que pertence a uma sociedade
inclusiva. Evidentemente, o que ndo pode
haver é o excesso, o denominado “Onus
indevido”.

Nesse  mesmo  passo, Martel
reproduziu trecho de decisdo proferida pela
Suprema Corte do Canada ao aplicar a nogdo
da adaptacdo razoavel:
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Onus havera. E o custo de proteger
os direitos fundamentais e de
esquadrinhar uma sociedade
inclusiva (CANADA, Central Okanagan
School District No. 23 v. Renaud,
1992; CANADA, Commission Scolaire
Régionale de Chambly v. Bergevin,
1994). O que nao pode haver é 6nus
excessivo:

O teste de minimis de Hardison
virtualmente remove o dever de
acomodar e parece particularmente
inapropriado no contexto canadense.
Mais do que um esforco insignificante
é exigido para cumprir o dever de
acomodar. O uso do termo “indevido”
implica que algum 6nus é aceitavel,
é somente o 6nus “indevido” que
cumpre o teste. A extensao que quem
discrimina deverd percorrer para
acomodar é limitada pelas palavras
“razodvel” e “até o 6nus indevido”.
Essesndosdocritériosindependentes,
mas modos alternados de expressar
0 mesmo conceito. O que constitui
medidas razoaveis é uma questdo de
fato e ird variar com as circunstancias
do caso. (CANADA, Central Okanagan
School District No. 23 v. Renaud, 1992
[...]) (MARTEL, 2011, p. 99).

Convém destacar que a adaptacao
razoavel se concretiza de diversos modos e
ndao apenas com a superagdo de barreiras
fisicas, por meio de ajustes ou flexibiliza¢cdes
(MARTEL, 2011), mas também com
modificagdes tecnoldgicas, adaptacao de
tarefas, de horario de trabalho.

Nesse passo, a verificagdo se a
adaptacdo razodvel se mostra excessiva
ou perfeitamente implementavel se dar3g,
sempre, na situagao concreta da controvérsia
apresentada.

Alids, os pormenores do caso concreto
€ que direcionardo aos operadores do Direito
qual a melhor solucdo para a concretizacao da
adaptacdo razoavel, que nao significa apenas
a eliminacdo ou adaptacdo de barreiras fisicas
no ambiente de trabalho, mas também pode
ser a adaptacao da fungao do trabalhador as

suas limitagdes fisicas, mentais ou sensoriais,
como também o C. TST ja decidiu, a redugao
da jornada de trabalho de uma mae que tem
filha com Sindrome de Down, sem prejuizo
de sua remuneracao integral. A propdsito,
reproduz-se a ementa do julgado:

RECURSO DE REVISTA. AUTORA MAE
DE CRIANCA COM SINDROME DE
DOWN E BEXIGA NEUROGENICA.
PRETENSAODEREDUCAODAJORNADA
DE TRABALHO, SEM DIMINUICAO
PROPORCIONAL DA REMUNERACAO.
EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DA IGUALDADE
MATERIAL E DA  ADAPTACAO
RAZOAVEL. APLICACAO DA
CONVENCAO INTERNACIONAL SOBRE
OS DIREITOS DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA. EXTENSAO DO DIREITO
AO CUIDADOR. PONDERACAO DOS
INTERESSES EM CONFLITO. THE COST
OF CARING. 1. A autora pretende
a reducdo de sua jornada com a
manutencdo do salario, o que foi
indeferido pelo eg. TRT. Ela é mde de
uma menina portadora de sindrome
de Down e bexiga neurogénica, que
necessita de cuidados especiais.
2. A Constituicdo Federal de 1988
consagrou a dignidade da pessoa
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humana e os valores sociais do
trabalho como fundamentos
nucleares da Republica Federativa do
Brasil (art. 12, Ill e 1V). A construgao
de uma sociedade justa e solidaria
e a promog¢do do bem de todos,
sem preconceito ou discriminacao,
foi erigida ao status de objetivos
fundamentais do Estado brasileiro
(art. 39, | e IV). Os direitos humanos
foram alcados ao patamar de principio
norteador das relagdes externas, com
repercussdao ou absorcdo formal no
plano interno (arts. 49, Il, e 52, §§ 2% e
39). E o principio da isonomia, quer na
vertente da igualdade, quer na da ndo
discriminacdo, é o norte dos direitos
e garantias fundamentais (art. 59,
caput ). O Estado Democratico de
Direito recepcionou o modelo de
igualdade do Estado Social, em que
ha intervencdo estatal, por meio
de medidas positivas, na busca da
igualdade material, de formaagarantir
a dignidade da pessoa humana. O
processo histérico de horizontalizacdo
dos direitos fundamentais adquiriu
assento constitucional expresso (art.
59 §19), de modo que os valores mais
caros a sociedade possuem aptidao
para alcancar todos os individuos
de forma direta e com eficacia
plena. Assim, a matriz axioldgica
da Constituicdo deve servir de
fonte imediata para a resolucdo de
demandas levadas a tutela do Poder
Judiciario, notadamente aquelas de
altacomplexidade. 3. De todo modo, a
auséncia de normainfraconstitucional
especifica ndo seria capaz de isentar
o0 magistrado de, com base nos
principios gerais de direito , na
analogia e nos tratados internacionais
ratificados pelo Brasil, reconhecer a
incidéncia direta dos direitos sociais
em determinados casos concretos. E
o direito brasileiro tem recepcionado
diversos documentos construidos no
plano internacional com o intuito de
proteger e salvaguardar o exercicio
dos direitos dos deficientes, com forca
de emenda constitucional, a exemplo
da Convencao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia
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(CDPD). 4. A CDPD estabelece como
principio o respeito pela diferenca e
a igualdade de oportunidades, que
devem ser promovidos pelo Estado
especialmente pela adaptacao
razoavel , que consiste em ajustes
necessarios e adequados que nao
acarretem Onus desproporcional ou
indevido, requeridos em cada caso
. O art. 2 da CDPD estabelece ainda
que a recusa a adaptacao razoavel é
considerada forma de discriminacao.
5. E considerando que seu real
fundamento é coibir a discriminagao
indireta, seu campo de atuagao
nao deve se restringir a pessoa
com deficiéncia , mas alcancar a
igualdade material no caso concreto,
com vistas ao harmonico convivio
multiculturalista nas empresas. 6. A
Comissdao de Direitos Humanos de
Ontario realizou pesquisa e consulta
publica sobre questdes relacionadas
ao status familiar, e seu relatério final
foi denominado The Cost of Caring ,
que demonstrou que as pessoas que
tém responsabilidades de cuidar de
familiares com deficiéncia enfrentam
barreiras continuas a inclusao, com
suporte inadequado tanto por parte
da sociedade como do governo. As
empresas normalmente nao adotam
politicas de adaptacao razodvel, o que
acaba por empurrar os cuidadores
para fora do mercado de trabalho.
7. A pessoa com deficiéncia que
ndo possui a capacidade plena tem
encontrado apoio na legislacdo, mas
ndooseucuidador,oqualassume para
si grande parte do 6nus acarretado
pela deficiéncia de outrem, como
se ela prépria compartilhasse da
deficiéncia. Se ha direitos e garantias,
como por exemplo a flexibilidade
de horario, aqueles que possuem
encargos resultantes de sua prépria
deficiéncia, é inadequado afastar o
amparo legal e a aplicacdo analdgica
aos que assumem para si grande
parte desses encargos. O caso dos
autos ilustra perfeitamente tal
questdao, em que a autora, mae de
crianca com deficiéncia, de apenas
seis anos, precisa assumir para si 0s

a

-
REVISTA
DO TRT10



28

Onus acarretados pela deficiéncia
de sua filha, o que lhe demanda
tempo, dedicagdo e preocupacgao.
Assim, negar adaptacdo razodvel
no presente caso traduz medida
discriminatoria a autora. Além disso, a
omissdo do Poder Publico, em ultima
instancia, afeta a crianca, que com
menor amparo familiar fatalmente
encontrard maiores desafios no seu
desenvolvimento pessoaledeinclusdo
na sociedade. Cumpre ressaltar o
compromisso assumido pelo Estado,
previsto no art. 23 da CDPD, de fazer
todo o esforco para que a familia
imediata tenha condi¢des de cuidar
de uma crianca com deficiéncia. 8.
A aplicacdo da adaptacdo razodvel,
atendendo as peculiaridades do
caso , é compromisso assumido pelo
Estado, como signatario da CDPD.
A acomodagdo possivel somente
pode ser pensada no caso concreto,
pois cada pessoa tem necessidades
Unicas. No contexto dos autos,
conclui-se que a crianca necessita de
maior proximidade com sua genitora,
diante do desafio superior tanto ao
seu desenvolvimento como pessoa
guanto a sua afirmacdo enquanto
agente socialmente relevante. Defere-
se, portanto, a adaptacdo razoavel
ao caso concreto. Recurso de revista
conhecido porviolacdodos arts. 72,27
e 28 da CDPD e parcialmente provido”
(RR-10409-87.2018.5.15.0090, 3a
Turma, Relator Ministro Alexandre
de Souza Agra Belmonte, DEIT
07/06/2021). (BRASIL,2021a)

No mencionado julgado, a nogdo de
“6nus indevido” foi abordada de maneira
indireta ao invocar outro julgamento
proferido anteriormente em situacdo similar.

No mesmo sentido, o E. Tribunal
Regional da 182 Regido também ja decidiu
sobre a necessidade de adaptacao da jornada
de trabalho de mae empregada com filho
diagnosticado com Transtorno do Espectro
Autista:

RECURSO ORDINARIO DA
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RECLAMANTE-REDUCAODEJORNADA
SEM PREJUiZO DE REMUNERACAO
- ACOMPANHAMENTO DE FILHO
- TRANSTORNO DO ESPECTRO
AUTISTA (TEA) - Em que pese o
contexto em que inseridos os §§ 29
e 32 da Lei n? 8.112/90, por meio de
interpretacdo sistematica, é possivel
adotar referidas normas no caso de
servidores celetistas, ainda que nado
exista previsdao legal expressa nesse
sentido. Além de ndo haver norma
proibitiva para os celetistas, cabe
destacar que a reclamada compde a
Administragdo Publica Indireta, sendo
gue a extensao, no caso concreto dos
§§22e32doart.98daLein28.112/90
representa concretizacdo do principio
daisonomia. Ademais, ainterpretacao
em destaque leva em consideracao
todo o arcabougco normativo
existente em favor da crianca e do
adolescente, bem como das pessoas
com deficiéncia, destacando-se
a absoluta prioridade da crianga
e do adolescente e o conceito de
adaptacdo razodvel. Jornada reduzida
para quatro horas diarias de segunda
a sexta-feira, com jornada flexivel nos
turnos de manh3 e/ou tarde, sem
diminuicdo da remuneragdo. Recurso
parcialmente provido. (TRT-042 R. -
ROT 0020124- 28.2020.5.04.0402 -
22 T. - Rel. Alexandre Correa da Cruz
- J. 20.11.2020 )” &nbsp; (TRT1S,
ROT - 0011755-64.2020.5.18.0011,
Rel. SILENE APARECIDA COELHO, 0JC
de Andlise de Recurso, 15/02/2022)
(BRASIL, 2022a)

No referido julgado, o “6nus indevido”
nao foi diretamente abordado, mas, como foi
invocadaalegislacdodoservicopublicofederal
(art. 98, §§ 22 e 392, da Lei n2 8.112/1990)
(BRASIL, 1990), com disposicdo expressa ao
direito a reducdo de jornada de trabalho com
manutencdo salarial, subentende-se que a
disposicao legal ja superou a questao.

Também no ambito do E. TRT-
18, nos autos do processo 0010031-
26.2021.5.18.0161, a sentenca foi mantida
pelo Tribunal em caso que ficou reconhecida
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a limitacdo fisica da trabalhadora que, em
vez de ser readaptada em outra unidade no
complexo econébmico da empresa reclamada
com a observagao de suas limitagdes fisicas,
foi remanejada para setor que exigia esforco
fisico (BRASIL, 2022b)

No caso, ficou decidido que nao foi
observada a legislacdo que protege a situacdo
peculiarealimitacdofisicadareclamantee, ao
final, reconhecida a conduta discriminatodria e
a rescisdo indireta fundada no art. 483, “a”
e “d”, da CLT, nos limites do pedido da acdo
trabalhista.

O exame do “6nus indevido” foi
abordado no sentido de que bastaria a
reclamada remanejar a reclamante para
outra unidade hoteleira de seu complexo —
e que o Onus seria indevido ou excessivo se
fosse exigido da reclamada a manutencdo
de um Unico hotel apenas para comportar a
situacdo da trabalhadora.

Para além do campo trabalhista, a
casuistica também é rica em outros aspectos
faticos da incidéncia da adaptacdo razoavel,
como no caso de acdo civil publica promovida
pela Associagao Fluminense de Amparo aos
Cegos em face de instituicdo financeira para
gue o método Braille fosse adotado nos
extratos bancdrios, contratos de adesdo e
demais documentos da relacdo de consumo:

RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL
PUBLICA. ACAO DESTINADA A
IMPOR A INSTITUICAO FINANCEIRA
DEMANDADA A OBRIGACAO DE
ADOTAR O METODO BRAILLE
NOS CONTRATOS BANCARIOS DE
ADESAO CELEBRADOS COM PESSOA
PORTADORA DE DEFICIENCIA VISUAL.
1. FORMACAO DE LITISCONSORCIO
PASSIVO NECESSARIO.
DESCABIMENTO, NA HIPOTESE. 2.
DEVER LEGAL CONSISTENTE NA
UTILIZACAO DO METODO BRAILLE
NAS  RELACOES  CONTRATUAIS
BANCARIAS ESTABELECIDAS COM
CONSUMIDORES PORTADORES DE
DEFICIENCIA VISUAL. EXISTENCIA.
NORMATIVIDADE COM  ASSENTO
CONSTITUCIONAL E LEGAL.
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OBSERVANCIA. NECESSIDADE.
3. CONDENACAO POR DANOS
EXTRAPATRIMONIAIS COLETIVOS.
CABIMENTO. 4. IMPOSICAO DE MULTA
DIARIA PARA O DESCUMPRIMENTO
DAS DETERMINACOES JUDICIALIS.
REVISAO DO VALOR FIXADO.
NECESSIDADE, NA  ESPECIE. 5.
EFEITOS DA SENTENCA EXARADA
NO BOJO DE ACAO CIVIL PUBLICA
DESTINADA A TUTELA DE INTERESSES
COLETIVOS STRICTO SENSU. DECISAO
QUE PRODUZ EFEITOS EM RELACAO
A TODOS OS CONSUMIDORES
PORTADORES DE DEFICIENCIA VISUAL
QUE ESTABELECERAM OU VENHAM
A FIRMAR RELACAO CONTRATUAL
COM A INSTITUICAO FINANCEIRA
DEMANDADAEMTODO O TERRITORIO
NACIONAL. INDIVISIBILIDADE DO
DIREITO TUTELADO. ARTIGO 16 DA LEI
N. 7.347/85. INAPLICABILIDADE, NA
ESPECIE. PRECEDENTES. 7. RECURSO
ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO.

1. Aiinstitui¢ao financeira demandada,
a qual se imputa o descumprimento
de um dever legal, ndo mantém com
as demais existentes no pais (contra
as quais nada se alega) vinculo
juridico unitario e incindivel, a exigir
a conformag¢do de litisconsércio
passivo necessario. A existéncia,
por si, de obrigacdo legal a todas
impostas ndao as une, a ponto de,
necessariamente, serem demandadas
em conjunto. In casu, esta-se,
pois, diante da defesa coletiva de
interesses coletivos stricto sensu,
cujos titulares, grupo determinavel de
pessoas (consumidores portadores
de deficiéncia visual), encontram-se
ligados com a parte contraria por uma
relacdo juridica base preexistente a
lesdo ou a ameaca de lesdo. E, nesse
contexto, os efeitos do provimento
judicial pretendido terdo repercussao
na esfera juridica dos consumidores
portadores de deficiéncia visual
que estabeleceram, ou venham
a firmar relagdo contratual com a
instituicdo financeira demandada,
exclusivamente.
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2. Ainda que nao houvesse, como de
fato ha, um sistema legal protetivo
especifico das pessoas portadoras
de deficiéncia (Leis ns. 4.169/62,
10.048/2000, 10.098/2000 e Decreto
n. 6.949/2009), a obrigatoriedade
da utilizacdo do método braille nas
contratacdes bancdrias estabelecidas
com pessoas com deficiéncia visual
encontra lastro, para além da
legislagdo consumerista in totum
aplicavel a espécie, no proprio
principio da Dignidade da Pessoa
Humana.

2.1 A Convencdo Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia impb6s aos Estados
signatdrios a obrigacao de assegurar o
exercicio pleno e equitativo de todos
os direitos humanos e liberdades
fundamentais pelas pessoas
portadoras de deficiéncia, conferindo-
lhes tratamento  materialmente
igualitario (diferenciado na proporcao
de sua desigualdade) e, portanto,
nao discriminatdrio, acessibilidade
fisica e de comunicacdo e informacao,
inclusdo  social, autonomia e
independéncia (na medida do
possivel, naturalmente), e liberdade
para fazer suas proéprias escolhas,
tudo a viabilizar a consecucdo do
principio maior da Dignidade da
Pessoa Humana.

2.2 Valendo-se das defini¢cdes
trazidas pelo Tratado, pode-se
afirmar, com seguranca, que a nao
utilizacdo do método braille durante
todo o ajuste bancdrio levado a
efeito com pessoa portadora de
deficiéncia visual (providéncia, é
certo, que ndao importa em gravame
desproporcional a instituicao
financeira), impedindo-a de exercer,
em igualdade de condicGes com as
demais pessoas, seus direitos basicos
de consumidor, a acirrar a inerente
dificuldade de acesso as correlatas
informacdes, consubstancia, a um
s6 tempo, intolerdvel discriminacao
por deficiéncia e inobservancia da
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almejada “adaptacdo razoavel”.

2.3 A adocdo do método braille
nos ajustes bancdrios com
pessoas portadoras de deficiéncia
visual encontra lastro, ainda,
indiscutivelmente, na legislacdao
consumerista, que preconiza ser
direito basico do consumidor
o fornecimento de informacao
suficientemente adequada e clara
do produto ou servico oferecido,
encargo, é certo, a ser observado ndo
apenas por ocasidao da celebragao
do ajuste, mas também durante
toda a contratacdao. No caso do
consumidor deficiente visual, a
consecucdo deste direito, no bojo
de um contrato bancario de adesao,
somente é alcancada (de modo pleno,
ressalta-se), por meio da utilizacdo do
método braille, a facilitar, e mesmo
a viabilizar, a integral compreensao
e reflexdo acerca das cldusulas
contratuais submetidas a sua
apreciacdo, especialmente aquelas
que impliquem limitacdes de direito,
assim como dos extratos mensais,
dando conta dos servicos prestados,
taxas cobradas, etc.

2.4 O Termo de Ajustamento de
Conduta, caso pudesse ser conhecido,
o que se admite apenas para
argumentar, traz em si providéncias
que, em parte convergem, com as
pretensdes ora perseguidas, tal como
aobrigacdodeenvio mensaldo extrato
em braille, sem prejuizo, é certo, de
adocdo de outras medidas destinadas
a conferir absoluto conhecimento
das clausulas contratuais a pessoa
portadora de deficiéncia visual.
Alids, a denotar mais uma vez o
comportamento contraditério do
recorrente, causa espécie a instituicao
financeira assumir uma série de
compromissos, sem que houvesse
- tal como alega - lei obrigando-a a
ajustar seu proceder.

3. A jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica tem perfilhado
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0 posicionamento de ser possivel,
em tese, a configuracdo de dano
extrapatrimonial coletivo, sempre que
a lesdo ou a ameaca de lesdo levada a
efeito pela parte demandada atingir,
sobremodo, valores e interesses
fundamentais do grupo, afigurando-
se, pois, descabido negar a essa
coletividade o ressarcimento de seu
patrimoénio imaterial aviltado.

3.1 Nocaso, a relutancia da instituicao
financeira demandada em utilizar
o método Braille nos contratos
bancarios de adesdo estabelecidos
com pessoas portadoras de deficiéncia
visual, conferindo-se-lhes tratamento
manifestamente discriminatdrio, tem
o conddo de acirrar sobremaneira
as inerentes dificuldades de acesso
a comunicagdo e a informacgdes
essenciais dos individuos nessa
peculiar condi¢do, cuja pratica, para
além de consubstanciar significativa
abusividade contratual, encerrar
verdadeira afronta a dignidade
do préprio grupo, coletivamente
considerado.

[...]

7. Recurso especial
provido.

parcialmente

(REspn.1.315.822/RJ, relator Ministro
Marco Aurélio Bellizze, Terceira
Turma, julgado em 24/3/2015, Dle de
16/4/2015.) (BRASIL, 2015a)

No referido caso, o enfrentamento
do “Onus indevido” foi realizado pelo drgao
julgador ao assentar que a entidade autora
afirmou que o custo da impressdo de cada
pagina com o método Braille seria de apenas
R$1,00 — o que n3o foi negado pelo banco
réu.

O E. STF também invocando
a adaptacao razoavel ja decidiu ser
inconstitucional a interpretacdao que exclui
o direito de candidatos com deficiéncia a
adaptacdo razodvel em provas fisicas de
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concursos publicos:

EMENTA: Direito  Constitucional
e Administrativo. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade. Referendo
da Medida Cautelar. Conversdao em
Julgamento de Meérito. Concurso
Puablico. Decreto que exclui a
adaptacdo de provas fisicas para
candidatos com deficiéncia. 1.
Acao direta contra decreto que
tem por objeto “excluir a previsao
de adaptacdo das provas fisicas
para candidatos com deficiéncia
e estabelecer que os critérios de
aprovacao dessas provas poderao
seguir os mesmos critérios aplicados
aos demais candidatos”. 2. De acordo
com o art. 22 da Convencdo de
Direitos das Pessoas com Deficiéncia —
CDPD, a recusa de adaptacdo razoavel
é considerada discriminacdo por
motivo de deficiéncia. 3. O art. 39, VI,
do Decreto n29.508/2018, estabelece
uma faculdade em beneficio do
candidato com deficiéncia, que pode
utilizar suas préprias tecnologias
assistivas e adaptacdes adicionais,
se assim preferir. E inconstitucional
a interpretacao que exclua o direito
desses candidatos a adaptacdo
razoavel. 4. O art. 49, § 42, do Decreto
n? 9.508/2018, que estabelece que
os critérios de aprovag¢ao nas provas
fisicas poderdo ser os mesmos para
candidatos com e sem deficiéncia,
somente é aplicavel as hipdteses em
gue essa exigéncia for indispensavel
ao exercicio das funcbes proprias
de um cargo publico especifico. E
inconstitucional a interpretacdo
gue submeta candidatos com e sem
deficiéncia aos mesmos critérios nas
provas fisicas, sem a demonstracdo da
sua necessidade para o desempenho
da funcdo publica. 5. Referendo
da medida cautelar convertido em
julgamento de mérito. Pedido julgado
procedente, com a fixacdo das
seguintes teses de julgamento: 1. E
inconstitucional a interpreta¢cao que
exclui o direito de candidatos com
deficiéncia a adaptacao razodvel em
provas fisicas de concursos publicos;
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2. E inconstitucional a submissdo
genérica de candidatos com e sem
deficiéncia aos mesmos critérios em
provas fisicas, sem a demonstragao da
sua necessidade para o exercicio da
funcdo publica. (ADI 6476, Relator(a):
ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno,
julgado em 08/09/2021, PROCESSO
ELETRONICO DJe-185 DIVULG 15-09-
2021 PUBLIC 16-09-2021) (BRASIL,
2021b).

No julgamento proferido pelo STF, a
abordagemdo “6nusindevido” foirealizadade
modo mais abstrato, que é proprio do sistema
de controle direto de constitucionalidade;
de qualquer modo, convém destacar que o
ministro relator deixou certo o exemplo de
pessoa com deficiéncia auditiva valer-se de
aparelho eletronico que permita escutar e
também de intérprete de LIBRAS — Lingua
Brasileira de Sinais.

Percebe-se das situacdes faticas
apresentadas que, para além de um conceito
juridico, a adaptacdo razoavel se mostra
como verdadeiro vetor de inclusdo social
das pessoas com deficiéncia, sem ignorar
0 necessario enfrentamento do 6nus
desproporcional ou indevido, em cada caso
concreto.

Conclusao

Um dos elementos normativos
vigentes na ordem juridica brasileira para
concretizar o principal fundamento da
Republica, que é a dignidade da pessoa
humana, é o principio da adaptacdo razoavel,
previsto tanto na Convencdo Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
e seu Protocolo Facultativo (CDPD), de 2007,
primeira convengao internacional ratificada
com status de Emenda Constitucional, nos
termos do art. 592, § 39, da CF, quanto na Lei
brasileira n2 13.146, de 6 de julho de 2015
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) (BRASIL,
2015b).

Tais atos normativos prescrevem
também a nocdo de “6nus indevido” ou
desproporcional como mecanismo balizador

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v. 27, n. 2, 2023

daquele principio, a ser verificado sempre no
caso concreto, com as nuances que lhe sdo
proprias.

Com o objetivo de concretizar a
dignidade das pessoas com deficiéncia,
apresentaram-se aspectos gerais do principio
da adaptacdo razoavel e seu correspondente
atenuador, a nocdao do “6nus indevido” ou
desproporcional, por meio da ilustracdo de
algumas situagGes faticas em que o principio
foi empregado e prevaleceu com a necessaria
abordagem daquele seu possivel limitador.

E certo que podera haver algum custo
na implementacdo da adaptacdo razoavel,
gue é justamente o custo de concretizar
direitos fundamentais. Logo, a mera alegacao
de custo ndo pode inviabilizar a concretizacao
da dignidade humana e, por isso, a situacao
concreta em analise balizard os contornos
necessarios para se verificar aimplementacao
ou ndo da adaptagao razodvel.

No ambito das relagdes trabalhistas,
prevalece a mesma ldégica, porque ndo se
pode olvidar que a fungao social da empresa
(CF, arts. 12, lll e IV, e 170) restringe a atuagao
empresarial a fim de acomodar tanto a livre
iniciativa quanto a valorizacao do trabalho e
a dignidade da pessoa humana, a ponto de
promover a um sé tempo a percepg¢ao de uma
sociedade mais integradora e a concretizacao
de normas que visam promover a inclusao
social das pessoas com deficiéncia, a superar
limitacbes fisicas, mentais ou sensoriais
eventualmente existentes no ambiente do
trabalho.
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RESUMO

Este artigo identifica, na natureza
politica do Direito do Trabalho e na concepcao
do sindicato como ser coletivo interseccional,
elementos propulsores da luta de classes no
contexto do capitalismo de multiddo. Numa
perspectiva descolonial, o sistema de Justica
também é responsavel por fomentar o didlogo
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social como um dos eixos para atenuacgdo dos
efeitos nocivos do desemprego estrutural
tecnolégico, mormente quando remanescem
elementos discriminatérios que afetam de

maneira assimétrica, mulheres, pessoas
de cor parda e imigrantes nos processos de
realocagao e reabsorgdao de mao de obra.

Palavras-chave: Capitalismo de
Multiddo; Colonialidade; Neocolonialismo;
Descolonialidade; Relacdo de trabalho.;
Subordinacdo  algoritmica;  Sindicalismo;
Interseccionalidade.

A andlise da influéncia do processo
histérico colonial no plano geopolitico,
econdmico e sociolégico nos confere a
compreensdao da colonialidade do poder
(QUIJANO, 2005)*pautada no padrdao mundial
da modernidade ditado pela globalizacao
econdmica estruturada com base em 02 eixos
centrais. O primeiro retrata a classificacdo da
populagdo mundial de acordo com o critério
da raca (hierarquia étnico-racial global). O
segundo eixo fundamental relaciona-se a
articulagdo de todas as formas histéricas
de controle do trabalho, de seus recursos e
de seus produtos, em torno do capital e do

2 “Colonialidade do poder” — conceito cunhado por
Anibal Quijano.
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mercado mundial (MORAIS, 2022).

No neocolonialismo tecnolégico dos
paises periféricos, o capitalismo de multiddo
(crowdbased  capitalism)  (Sundararajan,
2022) vem desvelar um novo padrdo de poder
no sistema-mundo moderno/colonial em
sucessdo ao implementado pela globalizacdo
econOmica, reconfigurando exatamente as
relacdes de trabalho, inserindo uma falsa
percepcdo de fluidez, de liquidez (Bauman,
2001), ressignificando a figura do trabalhador
num modelo de producdo cada vez mais
automatizado. E, para que esse padrao
de poder possa ser imposto, a ideologia
universalista eurocéntrica precisa mais
uma vez ser assimilada de forma décil sem
guestionamentos, sobretudo pelos povos
recolonizados sob essa roupagem.

Entretanto, a teoria descolonial
do direito nos leva a questionar: a-) se
vem ao encontro dos interesses nacionais
implementar uma politica de precarizacao
trabalhista e de estimulo a informalidade da
economia? (Lei n. 13.467/2017 — Reforma
Trabalhista); b-) se a fragilidade do sistema
sindical laboral confere voz ou cala os
membros da comunidade de trabalhadores?
(fim da cobranca da contribuicdo sindical
obrigatéria e manutencdo da unicidade
sindical); c-) se a desindustrializacdo e o
processo de primarizacdo da economia
brasileira € um caminho de libertagdo ou
de aprisionamento do pais nas cadeias de
suprimento de insumos (sem processamento/
beneficiamento da matéria-prima), alijando-o
das cadeias globais de valor no comércio
internacional?

Numa perspectiva descolonial, o
sistema de Justica também é responsavel
por fomentar o didlogo social como um dos
eixos para atenuacdao dos efeitos nocivos
do desemprego estrutural tecnoldgico,
mormente quando remanescem elementos
discriminatdrios que afetam de maneira
assimétrica, mulheres e pessoas de cor parda
nos processos de realocacdo e reabsorcdo de
mao de obra.

A gig economy, o trabalho on
demand e o crowdwork (microtarefas
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postas a disposicdo de uma multiddo de
trabalhadores sem fronteiras espaciais com
competicdo entre trabalhadores em escala
global) constituem a feicdo do capitalismo
de multidao e traduz uma nova forma de
colonizagao.

Mobilizamo-nos para formular
propostas destinadas a quebrar esse elo de
sucessivas recoloniza¢des, a um sé tempo,
nos opondo tanto a colonialidade quanto ao
recolonialismo. Preferimos utilizar o termo
descolonial. O emprego do filtro descolonial
nos impulsiona a formular politicas publicas
gue promovam a conciliacdo da elevagdo do
patamar de bem-estar social com o aumento
da competitividade brasileira no mercado
externo.

Sob lentes descoloniais é preciso
questionar: a automacao e, por consequente,
odesemprego estruturaltecnoldgicointeressa
a populacdo que habita o territério brasileiro?
Interessa ao Brasil o emprego irrestrito de
técnicas administrativas poupadoras de mao
de obra, como terceirizacao, banco de horas,
pratica de imposi¢do de horas extras habituais
para esquivar-se de novas contratacoes,
contrato de trabalho intermitente, trabalho
on-demand?

Da Pesquisa Nacional por Amostra
de Domicilios Continua (PNAD-C nov./2022
- jan./2023, publicada em 17/03/2023),
extrai-se a atual conjuntura do mercado
de trabalho brasileiro. Estdo na forca de
trabalho (pessoas ocupadas e desocupadas)
107,6 milhGes de pessoas. Fora da forca
de trabalho sdo 66,3 milhdes, enquanto
98,6 milhdes estdo ocupadas (56,7%), 9
milhGes (8,4%) desempregadas, 4 milhdes
(3,5%) desalentadas e 21,5 milhdes (18,7%)
subutilizadas. Os informais sdo 38,5 milhdes
(39%) (IBGE, 2023). Crescem os “por conta
prépria” (25,3 milhdes), “empresarios de
si préprio”, MEls, PJs, trabalhadores em
plataformas, explorados e sem direitos.

Nesse contexto, impende fincar a
premissa de que toda tecnologia, instituto
juridico ou estratégia empresarial que sejam
economizadores de mao de obra na producdo
de produtos ou servicos que ndo se destine
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ao exterior e ndao concorra com produto ou
servico estrangeiro sé pode ser admitida se
trouxer relevante acréscimo ao bem-estar
dos trabalhadores que residem no territério
brasileiro de forma a concretizar o direito
fundamental de serem protegidos em face
da automacdo (MORAIS, 2022). Inteligéncia
do art. 79, inciso XXVII, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

A tentativa é de refrear o capitalismo
de multiddo, mas permitir a agregacao
da tecnologia mediante consentimento
granularizado e condicionado a
promocdo estratégica do incremento da
produtividade nacional com investimentos
no aprimoramento tecnoldgico do parque
industrial exportador para evitar o
aprofundamento das diferencas ja marcantes
entre paises centrais e periféricos, elevando a
competitividade internacional do Brasil.

Da andlise da Matriz Insumo-Produto
2015 publicada em 2018 pelo IBGE — Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE,
2018), extrai-se que da producdo nacional
11% é destinado a exportagdo e 89%
destinado ao mercado interno. Com efeito,
temos governabilidade direta sobre 89% de
tudo que produzimos, mas somos induzidos
a deixar de exercer nossa autodeterminacao
porque o pensamento eurocéntrico nos
incute o ditame de que a Revolucdo Industrial
4.0 é inexoravel (MORAIS, 2022).

Propomos, numa visdo descolonial,
implementar politicas anticiclicas para
desestimular o avanco acodado e sem peias
do capitalismo de multiddo, do trabalho
intermediado por plataformas digitais, da
automagdo no mercado interno e fomentar
o incremento de tecnologias na producgdo
de bens e servicos destinados ao exterior,
garantindo uma transicdo inclusiva para
os trabalhadores, com incremento de
competitividade internacional do pais.

Nesse cenario, o sistema de justica
poderia ser um possivel indutor de politicas e
iniciativas legislativas descoloniais?

Defendemos um Poder Judiciadrio
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indutor de uma atuacao sinérgica dos demais
poderes e de setores privados destinados
a formulacdo e implementagdo de politicas
publicas através de ampla divulgacdo de suas
decisdes, dainstauracdo de féruns de debates
e construcdo de espacos de didlogo social
(TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO, 2023)?
A ativacdo estrutural do sistema de justica
demonstra o empenho em descolonizar, e
nao recolonizar o Brasil.

Na seara
propomos: a-)

protetiva trabalhista,
no plano normativo, o
desestimulo a aplicacdo de institutos
juridicos e técnicas  administrativas
poupadoras de mdo-de-obra ou redutoras
de ofertas de trabalho (p. ex.: terceirizacdo,
contrato intermitente); b-) a ressignificacdo
do conceito de subordinacdo juridica,
contemplando a subordinacdo algoritmica;
c-) a reestruturacdo do sistema sindical para
enfrentamento das disfuncionalidades do
sistema das relacdes de trabalho, mormente
das questdes discriminatdrias sobrepostas
e encrustada na divisdo social do trabalho
baseada em classe, género, raga e origem,
mediante o exercicio da democracia interna,
agregando mulheres e jovens, nos centros
decisérios dos trabalhadores formais e
informais, e incluindo os desempregados
em sua base, afetados pelo desemprego
estrutural tecnolégico, na fase de reinsercao
no mercado de trabalho ou mesmo que ja
nao conseguem a ele retornar, abragando
assim uma heterogeneidade transclassista
como reforco de sua autonomia, e seguindo
a estratégia de aproximacdo dos movimentos
sociais identitarios para ampliar o poder de
mobilizacdo politica nos espacos publicos.

Nesse desiderato, deve-se imputaraos
empresarios que decidem extinguir postos de
trabalho pelo emprego de técnicas redutoras
de mao-de-obra o O6nus correspondente
mediante a instituicdo de contribuicao social
extrafiscal para o custeio de programas de

3 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Presidente
do TST propde regulagdo de trabalho por aplicativos
com base na realidade brasileira. Brasilia: TST, 2023.
Disponivel em: https://www.tst.jus.br/web/guest/-/
presidente-do-tst-prop%C3%B5e-regula%C3%A7%-
C3%A30-de-trabalho-por-aplicativos-com-base-na-re-
alidade-brasileira. Acesso em: 05 jun. 2023.
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requalificacdo e de concessao de renda basica
aos afetados pelo desemprego estrutural
tecnoldgico, alijados do mercado de trabalho.

Quanto ao delineamento de
subordinacdo algoritmica, esta se denota
guando a plataforma fixa diretrizes e sistema
de trabalho, impondo um padrdo com
instrucdes, metas, sistema de avaliacdo, nota
minima para permanéncia, vedag¢ao de recusa
de servicos, mensagens SMS automaticas,
gameficacdo do aplicativo, precificacdo
unilateral e rastreamento via GPS, que
influenciam e moldam o comportamento
humano por meio de artificios dificeis de
serem identificados, especialmente quando
se utilizam de processos subconscientes.

Define-se a
algoritmos com base na matematica
qgue programa, fiscaliza e controla os
trabalhadores. Esse controle ocorre em sua
maioria em tempo real (on line) mediante
monitoramento e vigilia constante sobre cada
passo da vida do trabalhador. O aplicativo
rastreia a geolocalizacdo GPS do trabalhador,
extraindo o seutrajeto, as parradas, tempoem
cada local, endereco provavel da residéncia,
local de trabalho, lugares mais frequentados
— 0 que configura um verdadeiro capitalismo
de vigilancia.

Nas plataformas digitais de trabalho,
esse trabalho em que o prestador aparece
como “livre” para se ativar ou ndo na
plataforma de trabalho contrasta com as
potencialidades de gestao por gamificacao,
qgue define prémios, punicdo e competicdo,
e o controle por algoritmo, que define o
perfil do trabalhador na rede e estabelece os
padrdes remuneratdrios, exercendo direcdo
econOmica da atividade sobre o trabalhador,
sujeitando-lhe a dependéncia econdmica
(dirigismo econ6mico por precificacao).

Nesse contexto de vulnerabilidade do
trabalhador, o sistema sindical é o principal
interlocutor e porta-voz das comunidades
afetadasinclusive pelo desemprego estrutural
tecnolégico. Hd a necessidade de um
redimensionamento subjetivo e objetivo do
espaco dialético sindical. Cabe aos sindicatos
dar voz a todos aqueles que vendem ou

subordinagdo  por \

buscam vender seu trabalho como meio de
garantir a subsisténcia digna.

Christian Laval (2019) refere-se ao
conceito de “sindicalismo integral”, o qual “é
uma estratégia que consiste em sistematizar
as aliancas com todos os movimentos de
transformacao social, particularmente
feministas, movimentos de apoio aos
migrantes, ecologistas, altermundialistas,
etc., integrando no corpo sindical todas as
dimensdes dessa transformacdo social, ndo
de forma externa e artificial, mas desde
o interior, porque essas dimensdes, que
chamamos sociais, econGmicas, ecoldgicas
ou culturais, sdo realmente parte do trabalho,
sdo elementos ou dimensdes da relacao
social”.

Deve-se retomar um sindicalismo de
base, ao invés daquele de cupula, e buscar
costurar novas solidariedades, inclusive para
além do trabalho formal e subordinado,
agregando trabalhadores informais,
desempregados e excluidos de toda espécie.

Como destacou o Papa Francisco,
os sindicatos devem lutar, sobretudo, na
periferia das cidades, “nos lugares onde
ndo ha direitos”, pois “ndo hd uma boa
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sociedade sem um bom sindicato. E ndo ha
um bom sindicato que ndo renasca todos os
dias nas periferias, que nao transforme as
pedras descartadas da economia em pedras
angulares. Sindicato é uma bela palavra que
provém do grego syn-dike, isto &, ‘justica
juntos’. Ndo ha justica se ndo se esta com os
excluidos” (FRANCISCO,2017).

O sindicato deve interiorizar a
sua representatividade de ser coletivo
interseccional (DUTRA, 2022), abandonando a
figura do idedrio hegemodnico do trabalhador
masculino, branco, nacional, assalariado e
sindicalizado para albergar sujeitos que nao se
encaixam nesse padrao, porque atravessados
por interseccionalidades de género, raca,
geracdo,origemquedeterminameestruturam
formas de inser¢ao e vivéncia da experiéncia
do trabalho precério, afora as formas de
trabalho socialmente desconsideras como
tal, como o trabalho feminino de cuidado.

A percepcao de que esses
trabalhadores marginalizados tentam
sobreviver sobrecarregados por
subalternidades interseccionais (PEREIRA,
2020), que vdo além das estratificacoes
econOmicas, representadas por género, raca,
origem (imigrante), idade, opg¢do sexual,
religido, etnia e por outros marcadores que o0s
modificam e os deslocam para outros lugares e
experiéncias peculiares de exclusdo e trabalho
precdrio, é fundamental para que se assimile
a imprescindibilidade dos sindicatos de
serem informados pela empresa-plataforma
acerca dos parametros, regras e instrugdes
em que se baseiam os algoritmos ou sistemas
de inteligéncia artificial que afetam a tomada
de decisdes que podem incidir nas condigdes
de trabalho, o acesso e a manutengao do
emprego, incluida a elaboracdo de perfis
(ESPANHA, 2021).

O caminhoasertrilhado pelosindicato
perpassapelacosturadenovassolidariedades,
seja abrangendo trabalhadores informais,
desempregados e excluidos de toda espécie;
seja se abrindo a novas bandeiras, como
as questdes ambientais, de género, raca,
opcao sexual, entre outras; seja provocando
e fortalecendo movimentos politicos que
defendam os interesses dos trabalhadores.
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Alain  Supiot (2018) ressalta a
necessidade de conectar as politicas social e
ambiental: a questdo do trabalho e a questao
ecoldgica, a superexploracdo dos homens
e da natureza, sdo as duas faces da mesma
moeda. Os sindicatos devem também atuar
como canalizadores das lutas coletivas e atuar
em conjunto com outros movimentos sociais.
Ha uma relagdo simbidtica entre a protecao
dos direitos sociais e a protecao ambiental.

A compreensao de que as lutas
interseccionais (Crenswaw, 1989)* ndo
se dissociam, mas se potencializam pela
centralidade politica do trabalho, conduz a
compreensdao da necessdria producdo de
conexao entre as lutas, que nao é espontanea
nem natural, e que exige do sindicato, dos
movimentos sociais e da sociedade civil
organizada: insubordinacao.
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CONDICOES ESPECIAI
SERVIDORAS(ES): INSTR
SUBSTANCIAL E AUXILIAR NA
ANTIDISCRIMINATORIO

Natalia Luiza Alves Martins®; Wanessa Me

RESUMO

O presente artigo analisa a Resolugao
CNJ n° 343, de 9 de setembro de 2020, que
institui condicdes especiais de trabalho
para magistradas(os) e servidoras(es)
com deficiéncia, necessidades especiais
ou doenga grave ou que sejam maes, pais
ou responsdveis por dependentes nessa
mesma condicdo, sob a perspectiva de que
a regulamentacao conferida pela norma visa
a assegurar, no ambito do Poder Judiciario,
a possibilidade de concessdo de tratamento
de saude e acompanhamento familiar
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eficaz, proprio ou de seus dependentes,
em conciliacdo ao trabalho e aos valores da
protecao integral a pessoa com deficiéncia
e dos direitos a protecdo da crianca e do
adolescente e da pessoa com transtorno
de espectro autista, bem como das pessoas
com necessidades especiais ou doenca
grave, tutelando-se os principios da unidade
familiar e da prioridade absoluta a tutela a
saude e ao bem-estar, valores consagrados
constitucionalmente. O artigo discute se
a medida pode atuar como instrumento
de promocdao da igualdade substancial
ao trabalho das(os) magistradas(os) e
servidoras(es), notadamente aquelas(es) que
atuam como responsaveis por dependentes
gue estejam nas condicdes supra indicadas,
representando um avanc¢o na construcdo da
teoria do direito antidiscriminatério.

Palavras-chave: Resolu¢ao CNJ n@
343/2020; Condi¢des especiais de trabalho;
Tratamento com perspectiva de género.

As condi¢Oes especiais de trabalho
para magistradas(os) e servidoras(es) e
resolucdo n. 343/2020 do Conselho Nacional
De Justica: um passo para promog¢dao a
protecao integral da pessoa humana
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O Conselho Nacional de Justica,
orgdo responsavel pelo controle da atuagao
administrativa e financeirado PoderJudiciario,
do cumprimento dos deveres funcionais das
juizas e juizes no Brasil, editou a Resolugdo n?
343/2020, que institui condi¢des especiais de
trabalho para magistradas(os) e servidoras(es)
com deficiéncia, necessidades especiais ou
doenga grave ou que sejam maes, pais ou
responsdveis por dependentes nessa mesma
condicdo.

A publicacdo da referida norma
pretendeu estabelecer, no ambito do Poder
Judicidrio, uma cultura institucional baseada
na promoc¢ao da protecdo integral a pessoa
com deficiéncia, previsto na Constituicdo
Federal, assim como nas regras da Convencao
dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, no
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e na
Lei n? 12.764/2012, que institui a Politica
Nacional de Protecdao dos Direitos da
Pessoa com Transtorno do Espectro Autista,
bem como as pessoas que apresentem
necessidades especiais ou problemas graves,
assegurando-se condicGes especiais de
trabalho a magistradas(os) e servidoras(es)
que convivam com essa condi¢gdo, em razao
de circunstancias pessoais ou de pessoas
sujeitas a sua responsabilidade.

Nostermosdoart.226,daConstituicao
Federal, a familia é a base da sociedade
brasileira, e como tal, deve receber protecao
do Estado, devendo para tanto contar com a
participacdo ativa de maes e pais, bem como
os responsaveis legais, que devem empenhar
os melhores esfor¢os para construgao de um
ambiente sauddvel e propicio ao crescimento
e bem-estar préprio ou de suas (seus)
dependentes (BRASIL, 1988).

Ante 0s compromissos nacionais e
internacionais, a exemplo da Convencdo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, instrumento assinado no
estado americano de Nova lorque em 30 de
marco de 2007, que possui status de emenda
constitucional, e no Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia e na Lei n? 12.764/2012, que
institui a Politica Nacional de Protecdao dos
Direitos daPessoacom Transtornodo Espectro
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Autista, compete a Administracdo Publica, em
gue o Poder Judicidrio estd inserido, adotar
providéncias para garantir que os direitos a
dignidade da pessoa humana e da protecao
integral a saude, ndo sucumbam a leitura
cartersiana do principio do interesse publico,
norte que direciona a atuacdo dos poderes
estatais.

Oart.19,8§12daResolucdon.343/2020
inicia pela definicdo do conceito das pessoas
tuteladas pela norma, a exemplo da pessoa
com deficiéncia e dos portadores de doencas
graves, com base na dic¢dao do art. 22 da Lei
n? 13.146/2015; do art. 12, § 29, da Lei n?
12.764/2012, e do inciso XIV do art. 62 da Lei
n27.713/88.

Considera-se pessoa com deficiéncia
aquela que tem impedimento de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, o qual, em interacdo com uma ou
mais barreiras, pode obstruir sua participacao
plena e efetiva na sociedade em igualdade de
condicdes com as demais pessoas, conforme
previsto no art. 22 do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia.

A  norma em questdo, em
consonancia com o disposto no art. 19,
§12, da Lei n? 12.764/2012, alberga as
pessoas com transtorno do espectro
autista, enquadrando-se na conceituagao
legal as pessoas portadoras de sindrome
caracterizada por deficiéncia persistente e
clinicamente significativa da comunicagao
e da interacdo sociais, manifestada por
deficiéncia marcada de comunicacdo verbal
e ndo verbal usada para interacdo social;
auséncia de reciprocidade social; faléncia em
desenvolver e manter relagdes apropriadas ao
seu nivel de desenvolvimento ou pessoas que
apresentem padrdes restritivos e repetitivos
de comportamentos, interesses e atividades,
manifestados por comportamentos
motores ou verbais estereotipados ou por
comportamentos  sensoriais  incomuns;
excessiva aderéncia a rotinas e padrées de
comportamento ritualizados e interesses
restritos e fixos, as quais sdo consideradas
pessoas com deficiéncia, conforme §22 do
mesmo dispositivo legal.
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A Resolucdo prevé que as pessoas
acometidas por doenca grave, por sua vez,
sdo aquelas enquadradas no inciso XIV do
art. 62 da Lei n? 7.713/88, quais sejam,
pessoas portadoras de moléstia profissional,
tuberculose ativa, alienacdo  mental,
esclerose  multipla, neoplasia maligna,
cegueira, hanseniase, paralisia irreversivel e
incapacitante, cardiopatia grave, doenca de
Parkinson, espondiloartrose anquilosante,
nefropatia grave, hepatopatia grave, estados
avancados da doenca de Paget (osteite
deformante), contaminacdo por radiagao
e sindrome da imunodeficiéncia adquirida
(CNJ, 2020)

A norma ndo enceta circunstancias de
saude restritivas, isso porque, em seu §22 do
art. 12esclarece que a concessado de condicoes
especiais de trabalho ndo estdo limitadas
a caracterizagdo aos casos previstos no
dispositivo acima, sendo extensivel a pessoas
acometidas de outras situacdes especiais
ou agravos de saude, por condi¢cdo propria
ou de terceiros, devidamente comprovada
mediante apresentacao de laudo técnico ou
de equipe multidisciplinar a ser homologado
por junta oficial em saude.

Merece destaqgue o art. 1-A da
Resolucdo em debate que também assegura
condicOes especiais de trabalho também as
gestantes e lactantes, consideradas pessoas
com mobilidade reduzida, nos termos do
inciso IX do art. 32 da Lei n. 13.146/2015,
incluido no normativo em analise pela
Resolugao CNJ n. 481, de 22.11.2022 e que
se revela importante mecanismo de tutela
ao trabalho da mulher, assegurando-se a
condicdo da maternidade com o trabalho.

O capitulo | da Resolugdo n. 343/2020
elenca as condicdes especiais de trabalho
que poderdo ser concedidas as(aos)
magistradas(os) e as(aos) servidoras(os),
divididas em quatro diferentes hipdteses.

A primeira delas prevé a possibilidade
de designacdo proviséria para atividade fora
da Comarca ou Subsecdo de lotacdo da(o)
magistrada(o) ou da(o) servidora(o), de
modo a aproximd-los do local de residéncia
da(o) filha(o) ou da(o) dependente legal
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com deficiéncia, assim como do local onde
sdo prestados a si ou aos seus dependentes
servicos médicos, terapias multidisciplinares
e atividades pedagodgicas, excepcionando a
regra prevista no art. 35, V, da Lei Organica
da Magistratura Nacional, que prevé ser
dever da(o) magistrada(o) residir na sede
da Comarca, salvo autorizacdo do orgao
disciplinar a que estiver subordinado.

Essa primeira hipétese  tem
por finalidade garantir o amplo acesso
aos tratamentos médicos e terapias
multidisciplinares necessdrias, bem como
atividades  pedagégicas, reconhecendo
que a formacdo e o amadurecimento de
equipe multidisciplinar é primordial para o
adequado acompanhamento e estimulo ao
desenvolvimento das pessoas comdeficiéncia,
necessidades especiais ou doenga grave, o
que, em geral requer tempo e dedicagdo,
especialmente para que se estabelega
relacio de confianca entre assistidos e
equipe, servidos e profissionais esses que
nem sempre se encontram no domicilio
funcional do agente publico, de modo que,
ao permitir a lotacdo, ainda que provisoria,
em localiza-se diversa daquela em que se
trabalha originalmente, ante as condicGes de
saude que assim o exijam, a norma assevera
gue a protecdo a saude é primario.

Além disso, a previsdao considera,
de forma acertada, que a primazia do
interesse publico relativamente a moradia
da(o) magistrada(o) e da(o) servidora(o) no
local de sua lotagdo nao pode preponderar
indiscriminadamente sobre os principios da
unidade familiar e da prioridade absoluta
aos interesses da crianca e do adolescente,
especialmente quando o nucleo familiar
contenha pessoas com deficiéncia,
necessidades especiais ou doenca grave,
conforme previstonoart.19daLein28.069/90
(Estatuto da Crianca e do Adolescente),
além de reconhecer que as mudancas de
domicilio podem acarretar graves prejuizos
no tratamento e desenvolvimento de pessoas
com deficiéncia, necessidades especiais
ou doenca grave. Isso sem falarmos das
dificuldades de acesso a determinados
tratamentos e terapias, que muitas vezes
sequer estdo disponiveis nos rincdes do pais.
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A segunda hipdtese prevé a
possibilidade de designacdo de apoio a
unidade judicial de lotacdo ou de designacao
de magistrada(o) ou de servidor(a), que
poderd ocorrer por meio de designacao
de magistrada(o) auxiliar com jurisdicao
plena, ou para a pratica de atos processuais
especificos, pela inclusdo da unidade em
mutirdo de prestacdo jurisdicional e/ou
pelo incremento quantitativo do quadro de
servidoras(es).

A previsdo busca garantir o suporte
necessario ao adequado funcionamento
das unidades jurisdicionais, @ sempre
que necessario, reconhecendo a
imprescindibilidade de especiais cuidados
destinados as pessoas com deficiéncia,
necessidades especiais ou doenga grave, para
gue possam desenvolver suas capacidades
e aptidOes para o exercicio de seus direitos
e liberdades fundamentais, além de
possibilitar o adequado cumprimento das
funcdes jurisdicionais. A acdo, portanto, vai
ao encontro da necessidade de tratamento
conforme aos preceitos constitucionais de
igualdade substancial, ou seja, ndo se pode
estabelecer a métrica padrdo, supostamente,
igualitaria, a pessoas que se encontram
em situacdo de desigualdade e avanca ao
determinar que a elas deve ser conferido o
apoio necessario para que se possa exercer o
mister profissional.

A terceira possibilidade é a concessao
de jornada especial, nos termos da lei, o
gue, inclusive, foi matéria de debate perante
o Supremo Tribunal Federal, que ao julgar
o RE 1.237.867, com repercussao geral
(Tema 1.097), fixou tese, por unanimidade,
reconhecendo o direito a reducao da jornada
para servidoras(es) publicos de todos os
entes federativos que tenham filhas(os) ou
dependentes com deficiéncia (STF, 2023).

A referida previsdo normativa, assim
como a decisdo exarada pela Suprema Corte
brasileira, certamente visa a conferir maior
concretude, a um sé tempo, ao teor do art.
227, da Constituicdo Federal, o qual dispde
acerca da protecdo integral e prioritaria a
crianca e ao adolescente, como também, a
garantia dos direitos protetivos a pessoa com

deficiéncia, assegurando a construcdo de
oportunidades - ndo somente para as pessoas
com deficiéncia, mas também para os seus
familiares, que nao raro precisam dedicar-
se profundamente para conseguir fornecer
o auxilio necessario, de forma a garantir
a efetividade ao preceito fundamental de
igualdade (MAIA; LIMA, 2023).

Aultima hipdtese, previstanoinciso|V,
prevé a possibilidade de exercicio da atividade
em regime de teletrabalho, sem acréscimo
de produtividade de que trata a Resolugdo
CNJ n2 227/2016, garantindo, assim, a plena,
continua e efetiva prestacdo dos servicos por
suas(seus) integrantes e servidoras(es), bem
como as condi¢des necessdrias para que seja
possivel o adequado suporte a pessoa com
deficiéncia e em condi¢des assemelhadas.

O pardgrafo primeiro do mesmo
dispositivo prevé, ainda, que para a concessao
de condicOes especiais de trabalho, devera
ser considerado o contexto e a forma de
organizacdo da familia, a necessidade de
compartilhamento das responsabilidades, a
participacdo ativa dos pais ou responsaveis
legais, com o objetivo de garantir a
construcdo de um ambiente saudavel e
propicio ao crescimento e ao bem-estar
dos(as) dependentes, bem assim de todos os
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membros da unidade familiar.

Enquanto o pardgrafo segundo
esclarece que a existéncia de tratamento
ou acompanhamento similar em outras
localidades diversas ou mais proximas daquela
indicada pela(o) requerente ndo implica,
necessariamente, o indeferimento do pedido,
dispondo que caberd a(ao) requerente
indicar, em seu pedido, as questdes faticas
capazes de demonstrar a necessidade da sua
permanéncia em determinada localidade,
facultando-se ao tribunal a escolha de
Comarca ou Subsecdo que melhor atenda
ao interesse publico, desde que ndo haja
risco a saude da(o) magistrada(o) ou da(o)
servidor(a), de seu filho ou dependente legal.

A Resolucdo também se preocupou
em estabelecer obrigacdes que assegurem a
qualidade do servigo publico prestado pelo
Poder Judicidrio, garantindo o amplo acesso
das partes ao atendimento e as audiéncias,
prevendo em seu art. 32 que aquelas(és) que
estejam sob o regime especial de trabalho
realizardo as audiéncias e os atendimentos
as partes e a suas (seus) patronas(os) por
meio de videoconferéncia ou de outro
recurso tecnoldgico, prevendo, ainda, que
na comprovada inviabilidade de realizagao
de audiéncia por videoconferéncia ou por
intermédio de outro recurso tecnoldgico,
sera designado substituto, seja magistrada(o)
ou servidora/servidor, para realizagdo do ato
que se fizer necessario.

O art. 42 regulamenta o procedimento
a ser observado para a concessao de condigao
especial de trabalho, em uma ou mais das
modalidades previstas, e dispde sobre os
requisitos e documentos necessarios para
instrucdao do requerimento. Além disso, prevé
gue a manutencdo das condicdes especiais
dependerd da apresentacao de laudo médico
anual que ateste a permanéncia da situacao
fatica que fundamentou a concessao,
cabendo a(ao) beneficiaria(o) comunicar a
autoridade competente, no prazo de cinco
dias, qualquer alteracdo do quadro fatico
que implique a cessacdo da necessidade de
trabalho em regime especial.

Como se vé, todas as medidas listadas
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representam a adocdo de acdes necessarias
a efetivacdo do principio da protecdo integral
a pessoa com deficiéncia e em condigdes
gue exijam protecdo especial, cabendo a
Administracdo Publica, em especial o Poder
Judiciario, a responsabilidade de assegurar
o tratamento prioritdrio e apropriado as
pessoas com deficiéncia, necessidades
especiais ou doenga grave, devendo, como
condicdo da prdépria dignidade humana,
estender a protecdo do Estado a familia,
como previsto na Resolug¢do ora em comento,
sem que tal situacdo represente violagcao ao
interesse publico.

O direito as condi¢des especiais de
trabalho como garantia de ndo discriminagao
e igualdade: um caminho para a construgao
de um direito antidiscriminatério

Em recente pesquisa realizada pelo
Centro de Pesquisas Judiciais da Associacao
dos Magistrados Brasileiros (CPJ/AMB),
publicada em 2022, foi constatado que dos
813 magistrados(as) respondentes, 101
possuem deficiéncias, 87 sdo portadores
de doencas graves e 201 respondentes
possuem dependente(s) que se enquadram
nessas condi¢cdes. Os numeros reforcam a
importancia de reconhecermos as condi¢des
peculiares enfrentadas por essa parcela
da magistratura. Vale o destaque de que a
pesquisa ndo contemplou as servidoras e
servidores do Poder Judicidrio e/ou seus
dependentes, o que denota que o universo de
pessoas que demandam condi¢des especiais
de trabalho é muito superior ao indicado
(AMB, 2022).

Como citado por Mauro Bley Pereira
Junior (2023), a previsdo normativa contida
na Resolucdo analisada no presente artigo,
trata-se de um direito, e ndo de beneficio,
devendo ser reconhecido a todas(os) as(os)
magistradas(os) ou servidoras(es) que se
encontrem nessa situacdao, além de ser
garantia de direitos as pessoas com deficiéncia
e condicdes de saude assemelhadas para
possam residir em locais onde haja servicos
de saude e assisténcia adequadas.

O autor também sustenta que a
deficiénciae,analise,emnossoentendimento,
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deve ser estendida as outras situa¢des de
saude prescritas na norma, ja foi vista como
um problema pessoal e particular, em época
em que a sociedade nao atuava, de nenhum
modo, para permitir o desenvolvimento e
inclusdo social das pessoas com deficiéncias,
ndo havendo qualquer atencdo as barreiras
enfrentadas e seus familiares, que deveriam
conformar-se com as limitacGes existentes ,
destacando que:

Felizmente, nas ultimas décadas,
observa-se o reconhecimento que
todas as pessoas, deficientes ou nao,
tém direito ao pleno desenvolvimento

e participacdo  social, sendo
reconhecida a necessidade de
protecdo e inclusdo. Em nivel

internacional, a mudang¢a conceitual
sobre deficiéncia foi estabelecida
na Organiza¢dao das Nag¢des Unidas
(ONU), em margco de 2007, através
da Convencgao Internacional sobre os
Direitos da Pessoa com Deficiéncia,
também chamada de Convencdo de
Nova York. O Brasil ratificou os atos
junto ao Secretario Geral das Nacdes
Unidas em 12 de agosto de 2208, e
o0s atos institucionais entraram em
vigor para o Brasil, no plano juridico
externo, em 31 de agosto de 2008,
sendo promulgados através do
Decreto n? 6949 de 25 de agosto de
2009 (PEREIRA JUNIOR, 2023).

Tal constatacdo reforca a percepgao
de que a norma em comento representa um
evidente avanco nas politicas publicas de
promogao e garantia de tratamento adequado
de pessoas com deficiéncia e condigdes
especiais de saude, quer por situagdo pessoal
ou de terceiros sob sua responsabilidade,
revelando a preocupacdo do Poder Judiciario
para com seus integrantes, mas também com
o seu papel institucional de promocdo da
igualdade, embora muitos destinatarias(os)
sequertenhamconhecimentodanorma,tendo
a pesquisa realizada pela AMB constatado
que 42% das magistradas(os) sequer tinham
conhecimento da regulamentagao.

Emfavordaprotecdointegraldoagente
publico ou pessoa sob sua responsabilidade
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gue necessita de cuidados, a Resolugdo n.
343/2020 representa um importante avanco
em termos de atuacdo administrativa,
inclusive com perspectiva de género e de
composicdo familiar, pois, como visto, prevé
expressamente a necessidade de observancia
a dinamica de organizagdo familiar, assim
como exalta o compartilhamento de
responsabilidades, mediante participacao
ativa das(os) responsdveis por ministrar
cuidados a terceiros, ndo restringindo assim a
mulher magistrada ou servidora a obrigac¢ao
de cuidados.

Outro importante progresso assenta-
se em conferir legitimidade para a eleicdo
do tratamento e o local de sua realizacdo,
independentemente da  existéncia de
estabelecimento congénere na localidade
proxima a residéncia da pessoa que precisa
de cuidados para si ou para terceiros,
preservando-se assim o direito de escolha
da(o) magistrada(o) ou da(o) servidora(o), e
nao a mera conveniéncia administrativa do
gestor publico, que deverd pautar sua atuacao
com enfoque a preservacdo do interesse
publico, mas n3do sé se orientar por ele,
pois também devera observar as condicdes
peculiares da(o) requerente.

Com se Vvé, a Resolugdo n. 343/2020
mostrou que a promogado desses dois valores,
a protecdo integral da pessoa humana e
seus dependentes e o interesse publico,
sdo igualmente caros e concilidveis, nesse
particular, consciente de que tratamento e o
desenvolvimento das pessoas comdeficiéncia,
necessidades especiais ou portadoras de
doencagrave,exigemacompanhamentoeficaz
por meio de tratamentos médicos, terapias
multidisciplinares, atividades pedagdgicas e
cotidianas, assim como o adequado auxilio
do nucleo familiar, elencando, assim, uma
série de medidas, descritas no Capitulo |,
voltadas a assegurar condi¢des especiais de
trabalho a magistradas(os), servidoras(es),
bem como agentes publicos que tenham
conjuge, filha(o) ou dependente legal nessas
condigdes.

O normativo em apreco destaca em
seu art. 6° a necessidade de fomentar em
conjunto com os tribunais acdes formativas,

a
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de sensibilizagdo e de inclusdao voltadas
as(aos) magistradas(os) e servidores(as) com
deficiéncia, necessidades especiais ou doenga
grave, ou que tenham filhos ou dependentes
legais na mesma condigdo, por meio das
Escolas Judiciais e Centros de Treinamentos
voltados ao conhecimento e a reflexao sobre
guestdes relativas as pessoas com deficiéncia
e seus direitos.

Na licido de Mauro Bley Pereira
Junior (2023) a necessidade de promocdo de
cursos, seminarios ou acdes educativas sdo
indispensaveis para que esta politica publica
seja difundida culturalmente na sociedade
brasileira, além da instituicdo de outras
politicas publicas que gerem empoderamento
das pessoas com deficiéncia e circunstancias
de saude assemelhadas, além da protecao
do nucleo familiar no qual esta pessoa esta
inserida, protegendo-as do capacitismo, o
que também restou evidenciado na Resolugao
n. 343/2020.

Em que pese o disposto no capitulo
I, que trata de acdes de sensibilizacdo e
conscientizacdo, limitar as acbes formativas
ao estudo sobre a situacdo de pessoas com
deficiéncia e seus direitos, aqui fazemos uma
leitura ampliada sobre duas necessidades: a
promoc¢do de capacitacdo sobre as demais
situagdes elencadas na norma, bem como
a necessidade de se estender ao publico
externo, com vistas ao fortalecimento da
cultura institucional de inclusdo e respeito as
diferencas, em favor da preservagdo do ideal
constitucional de promocao da igualdade
substancial a todas as pessoas que, por
condicdo prépria ou necessidade de ministrar
cuidados a terceiros, possam dar concretude
ao preceito constitucional da igualdade
substancial.

Alinhada ao preceito constitucional
em destaque, o art. 92 da Resolucdo é
imperativo ao fixar que a concessdo de
quaisquer das condicdes especiais previstas
no normativo ndo justifica qualquer atitude
discriminatdria no trabalho, inclusive no que
diz respeito a concessao de vantagens de
qualguer natureza, remogdo ou promog¢ao na
carreira, bem como ao exercicio de fungdo de
confianca ou de cargo em comissao, desde
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gue atendidas as condicionantes de cada
hipdtese.

CONCLUSAO

Apesar de ja terem se passado mais
de trés anos da publicacdo origindria da
regulamentacdao, o conhecimento sobre a
existéncia e demais peculiaridades do regime
especial de trabalho para magistradas(os)
e servidoras(as) ainda é exiguo. A propria
classe, responsavel por, muitas vezes,
garantir o direito de pessoas com deficiéncia,
desconhece a existéncia da referida
regulamentagdo, causando interpretagdes
equivocadas e limitagdes na fruicdo de
direitos formalmente reconhecidos a prépria
classe.

A Resolucdon. 343/2020 do CNJ trata-
se de norma especial, destinada a garantir
protecdo e tratamento prioritario as pessoas
com deficiéncia, necessidades especiais,
doenca grave ou mobilidade reduzida, bem
como aqueles que sejam responsaveis por
pessoas nesta condi¢cdo, reconhecendo que
magistradas(os) e servidores(as) também
sdao destinatarios de garantias e direitos
fundamentais, especialmente dirigidos a
protecdo prioritdria e igualdade das pessoas
com deficiéncia ou doencas graves. Ela prevé,
ao longo dos seus onze artigos, as hipdteses
gerais nas quais é possivel a concessao do
regime de trabalho “diferenciado”, além de
estabelecer o procedimento a ser observado,
destacando a prevaléncia da autonomia dos
Tribunais e do interesse publico.

O reconhecimento do direito as
condicOes especiais de trabalho representa
grande avancgo, pois ninguém estd a salvo
de vivenciar condicbes de vida e eventos
sociais adversos, especialmente situagdes
de saude, que demandam peculiaridades
e tratamento diferenciado. Além disso, o
regime especial de trabalho possibilita o
adequado cumprimento, por parte do Poder
Judicidrio, da obrigacdo assumida pelo
Estado brasileiro ao ratificar a Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, ao prever como obrigacdo
dos signatdrios a adocdo de medidas de
qualquer natureza aptas a concretizarem os

57

~[



47

direitos nela reconhecidos, dentre os quais se
destaca o reconhecimento da familia como
nucleo natural e fundamental da sociedade,
a qual detém o direito de receber a protegao
do Estado e da sociedade, com toda a
assisténcia necessaria para torna-la capaz de
contribuir para o exercicio pleno e equitativo
dos direitos das pessoas com deficiéncia.

A despeito dos deveres que a toga
ou a posse em cargo publico impde aos
seus ftitulares, a garantia de tratamento
equitativo representa um reconhecimento
de que a funcdo desempenhada por cada
um(a) é essencial, garantindo a todas(os)
equilibrio e melhores condicdes de trabalho
para a execucdao de suas atribuicdes, bem
como das responsabilidades decorrentes da
parentalidade atipica.

Ndo se olvida que o interesse publico
deve ser sempre observado, tanto é que a
prépria Resolucdo destaca que este sempre
serd resguardado. No entanto, reconhecer
as magistradas(os) e servidoras(es) com
deficiéncia ou doenca grave como detentores
de direitos fundamentais, bem como seus
dependentes nestas condicdes, priorizando-
as, possibilitard a manutencdo da prestacao
jurisdicional de forma efetiva, garantindo a
manutencdo das virtudes e caracteristicas
necessarias para o bom e fiel desempenho do
seu mister.

A concessdao de condi¢des especiais
de trabalho ndo se traduz em privilégios ou
qualquer outra vantagem inadequada, pelo
contrario, trata-se de mera constatagao
de efetivacdo do principio substancial da
igualdade, traduzindo-se em um verdadeiro
e necessario passo em prol da protegao
integral a pessoa humana, especialmente
a pessoa com deficiéncia ou doenca grave,
auxiliando sobremaneira na construcdo de
uma sociedade livre, justa e solidaria, pautada
em valores sociais firmes e assentados em
premissas ndo discriminatérias, mas sim
inclusivas. E o que esperamos.
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DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL NO SECULO 21: UM DEBATE
SOB O ENFOQUE DO ECOFEMINISMO

Noemia Porto?

RESUMO

O objetivo deste estudo é o de situar
o desafio da equidade de género para que se
possa trilhar o urgente percurso em direcao
ao desenvolvimento sustentdvel. Para isso,
traca-se a discussdao que procura aliar a
temdtica do desenvolvimento sustentavel
com as questdes relacionadas a protecao ao
trabalho, especificamente na perspectiva da
equidade de género, fazendo uso de reflexdes
do ecofeminismo, seja enquanto movimento
transformador, seja na condicdo de corrente
critica de pensamento que recoloca, em
outros termos - em termos feministas - o
direito fundamental ao meio ambiente
devidamente equilibrado.

Palavras-chave: Desenvolvimento
sustentavel; Equidade; Ecofeminismo.
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Introdugao

O Século 21 carrega o insofismavel
desafio de discutir e implementar uma
cultura e uma pratica de sustentabilidade,
especialmente em nome da preservacao de
um futuro no planeta que seja viavel para
todas as pessoas.

E nessa toada que, desde 2015, a
Organizacdo das Nagdes Unidas propds
aos lideres mundiais 17 Objetivos de
Desenvolvimento Sustentdvel (ODS’s) para
qgue, coletivamente, a humanidade pudesse
dissociar o crescimento econOmico da
pobreza, da desigualdade e das mudancas
climaticas (ONU, 2015).

Sobre essa perspectiva, é preciso
iniciar afirmando que ndo hd uma antinomia
entre protecdo ao trabalho, numa perspectiva
de equidade, inclusive de género, e
preservacdao ambiental.

Em verdade, sao direitos, trabalho
e meio ambiente, que compartilham, em
certa medida, da mesma sorte: o cuidado
e a preservacdo do ambiente e da natureza
tendem a gerar formas de trabalho com mais
garantias. O reverso também ¢é veridico:
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a degradacdo ambiental geralmente
conduz a deterioragcdo das rela¢dOes
laborais, culminando em praticas como o
trabalho infantil e a redu¢do a condigdo
analoga a escraviddo? , ambos fatores que
retroalimentam a pobreza e a exclusdao que
atingem, sobremodo, as mulheres.

O Observatério de Igualdade de
Género da América Latina e do Caribe aponta
para o indice de Feminidade da Pobreza. O
indicador mostra que os esforcos de reducao
da pobreza na regido ndao tém beneficiado
de maneira igualitaria homens e mulheres,
de maneira que os lares pobres concentram
uma maior proporcao de mulheres em idade
de maior demanda produtiva e reprodutiva.
Isso, a propdsito, se aprofunda em lares com
maior presenca de criancas®.

Um dos marcos histéricos, no plano
internacional, a esse respeito, foia Declaragao
das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento
Humano, conhecida como Declaragdao de
Estocolmo, de 1972. Nessa, é afirmado, dentre
outros aspectos relevantes, que a protegao
e a melhoria do ambiente humano é uma
guestao fundamental que reflete no bem-
estar da populacdo e no desenvolvimento
conémico em todo o mundo (item 2). Além
disso, a declaracdo perpassa pela constatacao
de grandes deficiéncias nos ambientes de
trabalho humano (item 3), bem como sobre
a ideia de que ha relacdo de causalidade
entre subdesenvolvimento e a maioria dos

2 Essa relagdo aparece, por exemplo, no estudo de
Camila Rodrigues Neves de Almeida Lima. Segundo
a autora, “no Brasil, a degradagdao do meio ambiente
provocada por intensa explora¢gdo do agronegécio se
apresenta fortemente associada ao uso da mdo de
obra escrava, configurando uma dindmica que aponta
para uma crise ambiental tanto quanto resvala para a
instalagdo de relagdes abusivas de trabalho, desafian-
do as institucionalidades nacionais de repressdo ao cri-
me ambiental e a escravizagdo do trabalhador” (2016,
p. 244).

3 Tais estudos e constatagdes, que procuram reorien-
tar as medidas adotadas pelos paises quanto a tema-
tica, dizem respeito aos dados coletados até 2019, to-
davia, novos estudos apontam para o aprofundamento
da pobreza e da desigualdade entre homens e mulhe-
res, notadamente em razao dos diversos impactos da
pandemia do novocoronavirus (COVID-19), cujos refle-
xos atuam até os dias de hoje.
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problemas ambientais, sobretudo em paises
em situacdo de desenvolvimento (item 4).

O uso racional do trabalho e do meio
ambiente e sua valorizacdo pela educacdo
e por um desenvolvimento sustentdvel,
em realidade, sdo os meios e desafios para
a construcdo de uma sociedade que nao
apenas se enriqueca em termos de Produto
Interno Bruto (PIB), mas que possa distribuir
os frutos do trabalho social e, ao mesmo
tempo, preservar as riquezas para as proximas
geracgoes.

O conceito de desenvolvimento
sustentavel foi construido inicialmente a
partir do questionamento sobre os limites
da exploragao dos recursos naturais, e quais
seriam as consequéncias do crescimento
econdmico se ndo considerasse os desgastes
desses recursos, imprescindiveis para a
continuidade da vida.

Nos termos da
Estocolmo:

Declaracdo de

Em nosso redor vemos multiplicar-
se as provas do dano causado pelo
homem em muitas regides da terra,
niveis perigosos de poluicdo da agua,
do ar, da terra e dos seres vivos;
grandes transtornos de equilibrio
ecologico da biosfera; destruicao
e esgotamento de recursos
insubstituiveis e graves deficiéncias,
nocivas para a saude fisica, mental e
social do homem, no meio ambiente
por ele criado, especialmente naquele
em que vive e trabalha (ONU, 1972).

Se trabalho e natureza sao as fontes
da rigueza de um Pais, isso ndo significa que
explorar exaustivamente o trabalho e o0 meio
ambiente sejam meios racionais de aumentar
ariqueza. Essa concepcao holistica da questao
ambiental esta, de certa forma, presente na
referida Agenda 2030 da Organizacdo das
Nac¢Ges Unidas (2015).

De fato, os 17 Objetivos de
Desenvolvimento  Sustentdvel  possuem
interseccionalidade evidente. Assim, fala-se,

a
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por exemplo, de igualdade de género (ODS
5), d4gua limpa e saneamento (ODS 6), energia
acessivel e limpa (ODS 7), emprego digno e
crescimento econdmico (ODS 8), consumo e
producdo responsaveis (ODS 12) e combate
as alteracdes climaticas (ODS 13), para ficar
em alguns temas. Nota-se que, considerados
todos e cada um dos ODS’s, quando se
pensa em desenvolvimento sustentavel
para todas as pessoas, aspectos plurais da
vida delas precisam ser contemplados e
abarcados, desde o acesso a agua potdvel,
até a igualdade de género, passando pela
protecdo ambiental, dentre outros desafios.
Ha, portanto, uma compreensdo em torno
da ideia de desenvolvimento sustentavel que
conecta as dimensdes da questdo ambiental,
incluindo a do trabalho, pensando o trabalho
num contexto concreto de equidade.

A despeito de uma necessdria
perspectiva holistica de desenvolvimento,
ndo é essa a realidade quando se observam
indices insistentes de feminidade da pobreza;
de exclusdo ou pifia participacdo das
mulheres em espacos decisérios relevantes;
de violéncias de género que ndo recuam;
de predominancia do modelo patriarcal
predatério de encarar a relagdo com o
ambiente e com as mulheres.

A desigualdade qgue atinge,
insistentemente, as mulheres demanda
referir o chamado trabalho livre, que se situa
no contexto da sociedade capitalista, porque
esse sistema, o capitalismo, intensificou
(embora ndo tenha dado origem) as
diferencas de género. As mulheres foram,
como argumenta Rosangela Angelin (2014,
p. 1.578), estrategicamente encarregadas
do trabalho doméstico, cuidando da casa,
das criancas, dos velhos e doentes, além de
exercerem o papel de servir o marido, que
era, e em certa medida culturalmente ainda
é, o provedor do lar. A divisdo sexual injusta
dos atributos domésticos e de cuidado tem
um forte componente histérico, cultural e
politico, contribuindo para um persistente
quadro de desigualdade.

Observando o objetivo central do
presente estudo, voltado a situar o desafio
da equidade de género no contexto do
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urgente percurso a ser trilhado em diregao do
desenvolvimento sustentdvel, pretende-se,
num primeiro momento, colocar em evidéncia
o ecofeminismo, inclusive quanto a sua
relevancia no Brasil, como conceito e como
movimento, em razdo da sua contribuicdo
para a pauta juridica, social e politica de
protecdo ambiental. A partir disso, no item
subsequente, pretende-se estabelecer um
debate sobre o ecologismo social, destacando
gue a protecdo ambiental envolve tanto
o macrossistema (ou ambiente natural)
como o0s microssistemas, o que conduz
ao necessario debate sobre as injusticas
sociais, de modo a aliar sustentabilidade e
protagonismo das mulheres. Por fim, no item
de encerramento, desenvolve-se o argumento
sobre a necessidade de resisténcias e de
mudancas revolucionarias para viabilizar uma
ideia de futuro em sociedades democraticas
e solidarias.

O Ecofeminismo para além da
composicao de grupos especificos

Quando se fala de ecofeminismo vém
a tona tantas e espetaculares experiéncias
em curso na América Latina, incluindo paises
como Bolivia, Uruguai, Argentina e Brasil,
de iniciativas de mulheres que resistem aos
movimentos de exploracdo dos territérios.

Lucia Delbene Lezama (2019) alerta
gue se tem discutido com alguma frequéncia
na atualidade sobre o futuro do trabalho
e, nessa pauta, predominam os discursos
e os debates relacionados ao impacto da
denominada revolugdao digital. Todavia,
ha outros modos, uma nova urgéncia,
alternativas e outros olhares que precisam
ser considerados nas reflexdes sobre os
desafios do nosso tempo, incluindo o futuro
do trabalho. Para ela:

Muitas das analises  bastante
capitalistas e euroceéntricas
promovem a ideia de rectificacbes
rdpidas e orientadas pela tecnologia
para problemas complexos. Contudo,
essas propostas conduzem ao
aprofundamento dos modelos
econdmicos extractivistas existentes e
as suas consequéncias negativas para
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as mulheres e os trabalhadores do
gue a uma transformacao importante
em direc¢do a um desenvolvimento
humano justo em termos sociais,
ambientais e de género. Ha décadas
gue as ecofeministas na Ameérica
Latina lutam contra o extractivismo.
As suas criticas e alternativas
localmente vividas expdem um
caminho para uma abordagem
diferente do desenvolvimento
humano e para promover um futuro
digno de ser vivido e feminista para as
trabalhadoras, com base no respeito
pelos seres humanos, pela Natureza
e pelos meios de subsisténcia (2019,

p. 1)~

0 ecofeminismo pode ser
compreendido num sentido mais estrito —
enquantovinculosocial e politico estabelecido
por mulheres, com formagao de grupos, com
o propdsito defender os territorios (ex.: Rede
Latino-Americana de Mulheres em Defesa dos
Direitos Sociais e Ambientais); mas, também,
adquire um sentido amplificado, ou seja, de
praticas e discursos de coletivos diversos
de mulheres que defendem a protecdo da
natureza e dos territérios (LEZAMA, 2019).

O ecofeminismo representa a
possibilidade de explorar o interesse comum
e as possiveis sinergias entre o ambientalismo
e o feminismo.

Numa sintese feliz, Rosangela Angelin
(2014, p. 1.582) menciona que os movimentos
ecofeministas e ecoldgicos convergem no
sentido de construir e propor formas de
viabilizar uma melhor convivéncia no planeta,
opondo-se, portanto, a dupla exploragao
capitalista e patriarcal do ecossistema e das

4 A autora cita diversos exemplos das experiéncias
latino-americanas que, a propdsito, ndo geradoras de
percepgdes e articuladoras de conceitos que podem
contribuir para uma pauta que transcenda os respec-
tivos paises. A titulo de ilustracdo, “o Colectivo CASA
(Colectivo para a Coordenagdo de Acgdes Sociais e
Ambientais) na Bolivia, utiliza a categoria de violéncia
ambiental contra a mulher e define-a como ‘qualquer
acto ou omissdo que, por danificar o Meio Ambiente,
impeca ou restrinja o gozo dos direitos das mulheres,
comprometendo a sua qualidade de vida, integridade,
salde, economia, trabalho, riqueza, identidade cultu-
ral e que sdo causados por actividades antropogénicas’
”(2019, p. 2).

mulheres, a fim de alcancar um ponto de
encontro para o desenvolvimento sustentavel.

Portanto, o que se pode considerar
é que o ecofeminismo é ao mesmo tempo
uma necessidade e uma condi¢do quando
sdo externadas preocupagdes com o
desenvolvimento sustentavel.

Tania Kuhnen e Daniela Rosendo
(2021, p. 23) contribuem, a partir de diversos
resgates tedricos, para a compreensdo do
ecofeminismo:

As motivagdes situadas na origem
do movimento tedrico dos
ecofeminismos giram em torno de
uma insatisfacdo com a falta de
espaco para a categoria de género
no contexto dos movimentos
ambientalistas, ainda marcados pelo
sexismo, e a preocupacdo emergente
das académicas feministas em
relacdo a exploracdo do ambiente
natural para manter o sistema de
dominac¢do patriarcal. Isso continua
sendo fundamental para pensadoras
ecofeministas, pois cada vez mais
se reconhece a necessidade de
distanciamento de sistemas que
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negam a vida e a interdependéncia,
responsdveis pelo aprofundamento
de condigdes de injustica e exploragao
ambiental, econ6mica, social e
politica. Apesar das conquistas
realizadas por mulheres e outras
minorias politicas, a degradacao
ambiental continua acelerada
por estilos de vida consumistas
impulsionados, sobretudo, pelo Norte
Global, que, concomitantemente,
explora, domina e coloniza os paises
do sul. Por isso, o ecofeminismo
contemporaneo atravessa fronteiras
disciplinares e geopoliticas,
abordando diferentes problemas
gue emergem da interconexdo entre
humanos e a natureza (apud PHILLIPS;
RUMEN (2016).

Esse tema, a propdsito, faz todo
sentido quando se direciona o olhar para a
realidade brasileira.

Afinal, no Brasil tem prevalecido o
modelo extrativista de desenvolvimento.
Exploracdo e degradacdo ambiental
sdo expressdes que acompanham essa
perspectiva de desenvolvimento que nao se
conjuga com sustentabilidade. Desse modo,
tem sido construido o antagonismo entre
o setor desenvolvimentista, formado por
grande parte do setor privado, especialmente
do agronegécio e das empreiteiras, de um
lado, e o movimento socioambientalista,
qgue recoloca como tema a funcgao social da
propriedade.

Situando o debate sobre governanga
ambiental no Brasil, tem-se o seguinte:

Observa-se que o crescimento
econdmico ainda ndo tem sido
compatibilizado com a protecdo
do meio ambiente. Continuam a
predominar politicas publicas que
promovem a produ¢dao e o consumo
insustentdveis, com consequéncias
ambientais negativas. Apesar de
alguns resultados alcancados nas
politicas socioambientais e da retérica
favordvel ao desenvolvimento
sustentavel, evocado por todos
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os atores, persiste o processo de
degradacdaoambiental.Comoaumento
da forca do desenvolvimentismo,
foi-se desequilibrando a relacdo de
forcas, ao ponto que, atualmente, o
movimento socioambientalista, na
pratica, tem pouco poder. Por outro
lado, a coordenacdo entre a sociedade
civil e a iniciativa privada ainda é
incipiente (IPEA, 2016, p. 343)°.

Embora ndo seja o objetivo especifico
deste estudo, é salutar referir que, no Brasil,
convive-se com as situacbes criticas de
gueimadas, exploracdo ilegal e excessiva
de minérios, uso alarmante de agrotdxicos,
ameacas cada vez maiores a ecossistemas
naturais, aumento da pobreza, desigualdade
agravada pela predominancia do agronegdcio
de comodities, dentre outros tantos
problemas nacionais.

O desenvolvimento extrativista
impacta, de forma diferenciada, a vida
das mulheres. Os resultados nefastos da
degradacdo ambiental ndo sdo neutros.

Portanto, em ambito nacional,
faz todo sentido pensar e refletir sobre o
ecofeminismo.

Nesse debate devem ser consideradas
as condi¢cdes dominantes da divisao
sexual do trabalho e, ainda, os modelos
culturais hegemonicos de masculinidade
e de feminilidade, os quais, como adverte
Lucia Delbene Lezama (2019, p. 03), “ditam
que, em geral, sdo os homens que estao
mais inclinados a aceitar as operacles
extractivistas e s3ao mais resistentes a
impactos ambientais negativos, visto que

5 O documento ainda descreve uma (re)articulacao
politica de setores que apresentam tensionamento
com a pauta socioambiental, com influéncia no Execu-
tivo e no Parlamento, que Util para pensar o (des)equi-
librio de forgas que estd em jogo até os dias de hoje:
“em resposta, esse movimento conservador, liderado
por areas do agronegdcio, buscou fortalecer-se. Procu-
rou aumentar sua influéncia no governo e em setores
do poder Executivo. Além disso, buscou controlar os
temas ambientais no parlamento, obtendo maiorias
em comissdes do Legislativo, ndo sé na Comissdo de
Agricultura da Camara, como também na Comissao de
Meio Ambiente e na Comissao Especial de Cédigo Flo-
restal e Ambiental” (IPEA, 2016, p. 341).
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obtém algum tipo de compensac¢do em troca,
como ganhos financeiros ou oportunidades
de emprego”, enquanto as mulheres, como
se pode concluir, em geral, apenas sofrem os
impactos negativos dessas exploragdes®.

Os temas estdo interligados. Sanchez
(2021) destaca a maior presenca das
mulheres e das meninas quando se trata dos
impactos climaticos, estando mais sujeitas as
catastrofes, tais como secas e inundacdes.

Mulheres e meninas, no Brasil e no
mundo, estdo na ponta da vulnerabilidade
climatica, ndo por suas supostas fragilidades
fisicas, mas, sim, porque s3ao empurradas,
num sistema desigual, para as condi¢bes de
pobreza.

O ecologismo social envolve a
preocupag¢do com a natureza e também com
as injusticas sociais

Quando se alia temas como
desenvolvimento sustentavel, ecologia e
mulheres, em geral, aparecem referéncias
sobre a importancia da compreensdo da
integracao do ser humano ao ambiente e vice-
versa, longe da perspectiva dominante de
gue o meio ambiente seria um fornecedor de
insumos ou de elementos para um processo
exploratério econémico infinito.

Além de integracdo, surge também
a perspectiva juridica do direito ao meio
ambiente devidamente equilibrado como um
direito de solidariedade.

A Constituicdo democratica de 1988 é
marcada por incontaveis ineditismos. Dentre
eles se encontra a abrangéncia com que tratou
a pauta ambiental. Seja por esse ineditismo,
seja por sua sonoridade, seja por sua
relevancia nacional e mundial, seja pela luta
gue essa normatividade evoque e provoca,

6 A autora prossegue afirmando que, “por exemplo,
as entrevistas realizadas com mulheres afectadas pelas
operagdes extractivistas na Bolivia mostraram muitos
casos em que as mulheres reagiram de forma distin-
ta dos homens quando o ambiente em que viviam foi
contaminado ou ameagado, originando mesmo ruptu-
ras familiares (Delbene-Lezama, 2015 b e c)” (2019, p.
03).
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deve ser lembrada a previsdo albergada
pelo art. 225 da Constituicdo: “todos tém
direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-
se ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva-lo para as presentes
e futuras geracoes” (BRASIL, 1988).

O debate em referéncia aponta no
sentido da importancia de articular, em
gramaticas das praticas sociais, as expressoes
integracao, solidariedade, sistema e cuidado.
Todavia, é necessario estar alerta porque
essas expressdes podem indicar, como
mais um refor¢o inadequado a esteredtipo
de género, que as mulheres, por uma
predisposicdo natural, estariam motivadas a
protecdao ambiental.

A naturalizagdo ou a idealizagdo sobre
o que é ser mulher tem, historicamente, feito
muito mal a pauta cidada reivindicadora por
direitos iguais.

Na realidade, se constatacfes ha — e
de fato elas existem — de que uma melhor
compreensdao das mulheres, ou de muitas
mulheres, quanto a necessidade urgente
de protecdo dos territérios, de integracao
ambiental, de cuidado com o que as pessoas
sdo— e sao também natureza -, isso se
deve, efetivamente, a uma forte construcao
cultural e de necessidade de sobrevivéncia
em condi¢des adversas. Muitas mulheres, na
pratica, promovem as aliancas tipicas de um
ecologismo social, instadas pelas vivéncias
desiguais que fazem parte de suas vidas.

E por isso que, citando Fritijof Capra,
Rosadngela Angelin articula pensamento
interessante em relacdo aqueles que sdo
adeptos do que se pode denominar de
ecologia profunda. Isso permite considerar
que “se 0s homens estivessem mais proximos
as tarefas domésticas e de reproducdo,
haveria um ganho na qualidade de vida e,
consequentemente, na prote¢ao da natureza,
uma vez que teriam uma percepcao real da
unidade e da interdependéncia dos seres
humanos com o meio ambiente” (2014, p.
1.586).
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Assim, no epicentro das discussoes
sobre desenvolvimento sustentavel, ¢é
fundamental pensar em novas identidades e
novas identificacdes.

Essa urgéncia se apresenta de forma
mais evidente quando se observa que, mesmo
apos mais de 35 anos, desde o advento
da Constituicdo Cidad3a, que, como Vvisto,
alberga o relevantissimo art. 225, ainda nao
ha suficiente convencimento social, politico
e cultural de que as mudancas urgentes e
desejadas em favor do desenvolvimento
sustentavel perpassam pelo reconhecimento
das desigualdades, e na mesma linha, pela
redistribuicdo de género.

S3ao indissociaveis as ideias do
cuidado e de solidariedade, porém, ndo como
atributos das mulheres.

Comum” ou Relatério Brundtland, elaborado
pela Comissdo Mundial do Meio Ambiente
(UNCED) da ONU, entdo presidido pela
Primeira-Ministra da Noruega na época, Gro
Harlem Brundtland.

Embora o relatério seja resultado de
um esforgo coletivo, é fundamental o registro
de uma mulher que liderou uma das mais
importantes viradas do nosso tempo. Nesse
Relatdrio, o desenvolvimento sustentdvel foi
e é conceituado como aquele que preenche
as necessidades presentes sem comprometer
o atendimento das necessidades futuras. A
partir desse conceito, iniciou-se uma jornada
internacional de negociacGes e eventos a fim
de, dentre outros objetivos, construir uma
agenda comum em prol da sustentabilidade
(COMISSAO MUNDIAL SOBRE MEIO
AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO, 1991).

“Assim, no

epicentro

das discussoes sobre

desenvolvimento sustentavel, é fundamental pensar em
novas identidades e novas identificacoes.”

E desafiador refletir como tornar
essa expectativa normativa realidade,
quando, por exemplo, o tempo gasto com
os atributos do cuidado é encarado, numa
perspectiva capitalista, tanto no setor
privado como publico, como tempo morto,
tempo das mulheres. Essa situacdo gera
para as mulheres sobrecarga mental e
fisica que alimenta a desigualdade sentida
cotidianamente e usurpa dos homens a
abertura que a experiéncia compartilhada do
cuidado poderia propiciar, em beneficios de
todas as pessoas e do meio ambiente.

Mesmo com todas essas dificuldades,
€ necessario assentar a alianca entre
sustentabilidade e o protagonismo das
mulheres.

De fato, pode-se dizer que o
verdadeiro marco do surgimento do conceito
de Desenvolvimento Sustentdvel difundido e
debatido até hoje ocorreu em 1987, quando
foi publicado o “Relatério Nosso Futuro
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O marco é relevante, ainda, porque
indica um novo consenso de seguranga,
na esteira do que, anos depois, se fixou na
Agenda 2030 da ONU, afirmando-se que nao
haverd paz global sem direitos humanos,
desenvolvimento sustentdvel e reducdo das
distancias entre ricos e pobres.

O destaque ao protagonismo é
interessante para lembrar que, no entanto,
os espacos de decisdo ndo sdo ocupados, de
forma igualitaria, pelas mulheres.

Muito se fala sobre educar meninas,
empoderar agricultoras e incluir novas vozes
no debate ambiental como estratégias para
reverter a crise climatica e apontar no sentido
da prefalada sustentabilidade.

No entanto, uma observagdo
importante que Giovana Romano Sanchez faz
é no sentido de que para que as medidas
em relacdo ao clima passem a contemplar
também a visdo, as necessidades e os direitos
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das mulheres, especialmente de mulheres
negras e indigenas, é preciso trazé-las para
os espacos de decisdo, o que até hoje nao se
tornou, nem de longe, uma realidade.1

Referindo um dado recente, para
dimensionar o problema, tem-se que poucas
mulheres participaram das negociacOes
sobre as mudancas climatica na COP27, que
aconteceu nofinaldoano de 2022 no Egito. As
mulheres eram menos de 34% das delegacdes
dos paises que estavam na conferéncia da
ONU sobre o clima. Essa disparidade chama
a atengdo considerando as evidéncias que
mostram que as mulheres sdo as que mais
sofrem com as consequéncias da mudancga
no clima do planeta (STALLARD, 2022).

Alideranca e a presenca das mulheres
foi e é fundamental para a construgdo de
uma agenda e de uma pratica de ecologismo
social.

Paraquehajafuturoseraonecessarias
resisténcias e mudancas revoluciondrias

Andocentrismo e antropocentrismo
possuem uma conexao que precisa ser
desvendada por estar na base das profundas
assimetrias que marcam as sociedades pelo
mundo. A chave de leitura proposta é a de
uma féormula libertaria que envolva uma
cidadania ao mesmo tempo ecoldgica e
feminista.

A exploracdo das pessoas entre si
e da natureza como tem ocorrido aponta
para um ndo-futuro. Trabalho e natureza,
sem precarizacdo ou depredacdo, sdo as
riquezas reais e realistas para as sociedades
contemporaneas.

O ecofeminismo nao é um movimento
homogéneo. As diversas correntes, porém, se
encontram na relagdo entre meio ambiente e
feminismo e, ainda, no combate as multiplas
formas de exploragdao. Também nessa pauta,
é salutar pensar nas mulheres trabalhadoras
no campo e nas cidades, que pudessem ser
valorizadas como tal, ou seja, como cidadas
trabalhadoras e de forma plena.
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Oqueestadcolocadoparadebateéuma
ética ambiental e de cuidados, com critica aos
sistemas de dominacdo e de hierarquizacao,
incluindo a relacdo assimétrica estabelecida
entre a humanidade e a natureza.

0 ecofeminismo, enquanto
movimento social, mas também como uma
proposta tedrica critica, pode fornecer
elementos importantes para as mudangas
gue sdo necessarias que apontem no sentido
de uma vivéncia sustentdvel e inclusiva.

Os modelos de desenvolvimento
econémico, notadamente pelo que se
observa no caso dos paises chamados de
periféricos, atingem a vida das mulheres.
Ndo hd neutralidade nos seus efeitos. O
ecofeminismo pretende discutir e recolocar
esse tema.

Tania A. Kuhnen e Daniela Rosendo
(2021, p. 28) destacam algo muito importante.
Trata-se da Marcha das Margaridas, que é
um movimento socioambiental unificado de
mulheres do campo de todo o Brasil, que
recebe apoio de diferentes organizacGes da
sociedade civil, com destaque para o suporte
da Confederagao Nacional dos Trabalhadores
Rurais Agricultores e Agricultoras Familiares
(CONTAG). O nome do movimento é inspirado
na lider sindical paraibana assassinada
em 1983, Margarida Alves, precursora na
luta pelos direitos dos trabalhadores e das
trabalhadoras do campo. O que se nota
também aqui é, de novo, a presenca da
tematica tanto da equidade de género quanto
da alianca entre meio ambiente e trabalho.

As Margaridas lutam contra diferentes
sistemas de dominacdo que as atingem. Em
suas lutas, saberes, fazeres e reivindicagoes,
com destaque para a agricultura familiar e
a agroecologia, desponta um ecofeminismo
latino-americano.

Na 72 Edicdo, que aconteceu entre os
dias 15 e 16 de agosto de 2023 em Brasilia-
DF, foi importante a chamada que o préprio
movimento fez:

Para nds, mulheres do campo, da
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floresta e das daguas, a Marcha
das Margaridas tem sido um

caminho coletivo de construgao
de um projeto de sociedade que
propoe um Brasil sem
violéncia, onde a democracia
e a soberania popular sejam
respeitadas, a partir de
relacbes justas e  igualitdrias.
Acreditamos que é possivel
construir novas relagdes
sociais  pautadas nos  valores
da ética, solidariedade,
reciprocidade, justica e respeito

a natureza (MARCHA DAS
MARGARIDAS, 2023).

Foi e ¢, em suma, um movimento
de resisténcia, como é préprio mesmo ao
ecofeminismo.

Na 72 Edigdo, as Margaridas também
trouxeram e chamaram as mulheres das
cidades, as urbanas, de forma coerente com
um movimento que prega a relacdo dialética
e dialdgica, permeada de alteridade.

O movimento organizado da
sociedade civil gue marcha, langa luzes para as
guestdes de género que sdo indissociaveis da
protecdao ambiental para o desenvolvimento
sustentavel. No plano normativo, para o
avanco da pauta, ainda estd em curso no
Brasil a discussao sobre a ratificacdao de duas
convencOes internacionais que versam sobre
temas sensiveis, quais sejam: atributos do
cuidado e violéncia laboral. Trata-se das
Convengdes da Organizagdo Internacional do
Trabalho (OIT) n2 156 (Sobre a Igualdade de
Oportunidades e de Tratamento para Homens
e Mulheres Trabalhadores: Trabalhadores
com Encargos de Familia) e n2 190 (Eliminar
a violéncia e o assédio no mundo). Essas
agendas internacionais, e de fomento ao
compromisso politico-juridico dos diversos
paises, incluindo o Brasil, estdo no contexto
do que se espera, concretamente, da
promocdo da igualdade de género, como
uma das condicdes de possibilidade para
o desenvolvimento inclusivo e com uma
perspectiva em que haja futuro para todas as
pessoas.

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v. 27, n. 2, 2023

Sem as transformacdes necessarias
na divisdao sexual dos atributos domésticos e
de cuidado, sem efetivo respeito e igualdade
gue envolva as mulheres e as meninas e sem
participacdo representativa dos diversos
grupos nos espacos decisdrios e de poder,
certamente invidvel estard o avanco de uma
pauta de igualdade social e, sem ela, a prépria
protecdo ambiental parecerd mais com uma
bandeira retérica do que com uma gramatica
transformadora e solidaria que beneficie essa
e as futuras geracoes.

Conclusao

Os impactos de fendmenos adversos
nao sao neutros. Mulheres e meninas sofrem
com o processo de feminidade da pobreza e,
também, estdo no topo da vulnerabilidade
climatica.

Para a discussdo relacionada a
desigualdade persistente, o trabalho de
cuidado e as violéncias de género, inclusive
no ambiente laboral, traduz-se numa pauta
urgente, porém, com dificuldades para
avangar.

As culturas patriarcal, andocéntrica
e antropocéntrica contribuem para esse
cenario. Explorar a natureza e as mulheres
tem embalado o ritmo do capitalismo
predatério.

Ocorre que, sem avancos em direcao
a uma cidadania plena para as mulheres, a
urgente pauta ambiental também ndo se
desenvolve em termos positivos.

Na realidade, trabalho e ambiente
e ambiente e mulheres entrelagam-se
quando ha a tomada de consciéncia de que
a demanda é socioambiental e ndo apenas

ambiental. A presenca de indicadores
de subdesenvolvimento tem relagdo de
causalidade com diversos problemas

ambientais naturais. O carater holistico que é
exigido para a compreensdo ambiental indica
que a preocupac¢do com a natureza e com as
injusticas sociais sdo indissocidveis. Esse é
sentido interpretativo adequado do art. 225
da Constituicdo de 1988.
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E essencial, em suma, uma justica
ambiental.

Como é proprio a complexidade do
nosso tempo, tem-se, de um lado, que as
mulheres sdo as mais impactadas tanto pela
degradacdo ambiental como pela depredacao
que resulta de sociedades desiguais,
porém, de outro lado, possuem especial
protagonismo na apresentacdo de uma luta
nas ruas, no campo e, ainda, no ambito
académico-tedrico em favor dos territérios,
da preservacdao ambiental e da igual divisdo
do trabalho social.

A importancia das mulheres se
sobressai a despeito dos espacos politicos e
decisérios que Ihes sdo usurpados.

A compreensdo de que somos todos
natureza, como narrativa, como pratica e
como vivéncia, pode apontar para um futuro
em que haja desenvolvimento sustentavel
e inclusivo. A tematica feminista tem muito
a contribuir para um desenho diferente da
perversidade que ainda marca o nosso tempo.

Referéncias

ANGELIN, Rosangela.  Mulheres,
ecofeminismo e desenvolvimento sustentavel
diante das perspectivas de redistribuicao
e reconhecimento de género. Estamos
preparados?. In: Revista Eletronica Direito e
Politica, Programa de Pds-Graduagdo Stricto
Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai,
v.9, n.3, 32 quadrimestre de 2014. Disponivel
em: www.univali.br/direitoepolitica. Acesso
em: 22 nov. 2023.

BRASIL. [Constituicao (1988)].
Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [2021]. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
Constituicao.htm. Acesso em: 22 nov. 2023.

INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA
APLICADA. Governanga ambiental no Brasil:
instituicOes, atores e politicas publicas.
Brasilia: IPEA, 2016. 352 p. Disponivel
em: https://repositorio.ipea.gov.br/

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regiao, Brasilia, v. 27, n. 2, 2023

handle/11058/6800. Acesso em: 15 now.
2023.

COMISSAO MUNDIAL SOBRE MEIO
AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO. Relatério
Nosso Futuro Comum. 2. ed. Editora
Fundacdo Getulio Vargas, 1991. Disponivel
em: https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.
php/4245128/mod_resource/content/3/
Noss0%20Futuro%20Comum.pdf. Acesso
em: 20 nov. 2023.

KUHNEN, Tania; ROSENDO, Daniela.
Ecofeminismos. In: Blogs de Ciéncia da
Universidade Estadual de Campinas:
Mulheres na Filosofia.v.7,n. 2,2021, p. 16-40.
Disponivel em: https://www.blogs.unicamp.
br/mulheresnafilosofia/ecofeminismos/.
Acesso em: 20 nov. 2023.

LEZAMA, Lucia Delbene. N3o existe
“futuro do trabalho” se ndo houver respeito
pela Natureza: perspectivas ecofeministas de
reexisténcias anti-extractivistas da América
Latina. In: Série Didlogo Feminista. nov./2019,
p. 1-10. Disponivel em: https://library.fes.
de/pdf-files/bueros/mosambik/16087.pdf.
Acesso em: 15 nov. 2023.

LIMA, Camila Rodrigues Neves de
Almeida. Degradacdo do meio ambiente e
trabalho escravo no Brasil: da (ir)racionalidade
a normatividade. Revista Videre, Dourados
(MS), v. 8, n. 15, p. 244-264, jan./jun. 2016.
Disponivel em: https://bdjur.stj.jus.br/jspui/
handle/2011/124935. Acesso em 14 now.
2023.

MARCHA DAS MARGARIDAS.
Margaridas em Marcha 2023. Disponivel em:
https://www.marchadasmargaridas.org.br/.
Acesso em: 20 nov. 2023.

NACOESUNIDAS (ONU).Brasil. Agenda
2030 para o Desenvolvimento Sustentavel.
15 set. 2015. Disponivel em: https://brasil.
un.org/pt-br/91863-agenda-2030-para-o-
desenvolvimento-sustent%C3%A1lvel. Acesso
em: 14 nov. 2023.

.Observatoério de
Igualdade de Género da América Latina e

£
b

EVISTA
O TRT10



59

do Caribe. indice de Feminidade da Pobreza.
2019. Disponivel em: https://oig.cepal.
org/pt/indicadores/indice-feminidade-da-
pobreza. Acesso em: 14 nov. 2023.

Declaragdo da
Conferéncia de ONU no Ambiente Humano
(Declaragao de Estocolmo). 1972. Disponivel
em: https://cetesb.sp.gov.br/posgraduacao/
wp-content/uploads/sites/33/2016/09/
Declara%C3%A7%C3%A30-de-
Estocolmo-5-16-de-junho-de-1972-
Declara%C3%A7%C3%A30-da-
Confer%C3%Aancia-da-ONU-no-Ambiente-
Humano.pdf.Acesso em: 14 nov. 2023.

Foto de capa: Noah Buscher no Unsplash Foto 1: Paolo

Nicolello no Unsplash
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RESUMO

O artigo propde um estudo sobre o
desenvolvimento da categoria capacitismo,
considerando a importancia de uma
perspectiva interseccional entre deficiéncia,
género e raga, para a compreensdo de
praticas discriminatérias, no mundo do
trabalho, em face de pessoas com deficiéncia.
Para além disso, realiza o exame de decisdes
da Justica do Trabalho. A constatacdo é de
que o Tribunal Superior do Trabalho enfrenta
0s casos judiciais com o uso de modalidades
diversas de discriminagdo, mas sem o recurso
a nomenclatura que designa a opressdo
especifica contra pessoas com deficiéncia e as
raizes sociais dessa opressao.
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1 Doutor em Direito, Estado e Constitui¢do pela Univer-
sidade de Brasilia— UnB; Juiz do Trabalho do Tribunal Re-
gional do Trabalho da 102 Regido; Professor do Instituto
Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP).
E um dos coordenadores do grupo de pesquisa “Direi-
to do Trabalho e Processo do Trabalho” (CNPg/IDP).
Contato eletronico: ricardo.lourencofilho@gmail.com;
Lattes: https://lattes.cnpqg.br/2008601360843816.

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regido, Brasilia, v. 27, n. 2, 2023

CITISMO NQ 'DJSCURSO JUDICIAL

Introdugao

No julgamento da Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n2 5760, o
Supremo Tribunal Federal (STF) declarou
a inconstitucionalidade do art. 16-A da Lei
n? 7.573/1986. O dispositivo legal excluia
os maritimos embarcados da soma dos
trabalhadores das empresas de navegacdo
para fins de atendimento do niumero minimo
de contratacdo de pessoas com deficiéncia,
previsto no art. 93 da Lei n? 8.213/19912
O efeito pratico da regra era o de reduzir o
niumero de contratacdo de pessoas com
deficiéncia nessas empresas. A Corte Superior
concluiu, a unanimidade, que a previsdo da
lei ordindria caracterizava “diferenciacdao
normativa discriminatdria” (BRASIL, 2019)3.

2 O preceito legal impugnado previa que: “os mari-
timos exercendo atividades embarcadas, por serem
submetidos as exigéncias contidas em convengdes e
acordos internacionais ratificados pelo Brasil relativas
as condicgGes fisicas, médicas e psicoldgicas, ndo inte-
gram a soma dos trabalhadores das empresas de nave-
gacao para o disposto no art. 93 da Lei n2 8.213, de 24
de julho de 1991” (BRASIL, 1986).

3 Orelator da agdo no STF, Ministro Alexandre de Mo-
raes, entendeu que “a deficiéncia fisica, por si s, ndo
incapacita generalizadamente o trabalhador para o
desempenho de atividades laborais em embarcagdes,
nao existindo exigéncia legal ou convencional de plena
capacidade fisica para toda e qualquer atividade mari-
tima” (BRASIL, 2019).
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O art. 16-A foi inserido na Lei n?
7.573/1986, que trata do ensino profissional
maritimo, pela Lei n? 13.194/2015. Essa
ultima, por sua vez, resultou do Projeto de
Lei n2 2.343, de 2015, de autoria do Poder
Executivo. A regra de exclusdo das pessoas
com deficiéncia foi acrescida ao projeto —
pois ndo constava de sua redacdo original
— a partir de emenda aditiva, que justificava
a alteracdo “pela impossibilidade da pessoa
com limitagdes fisicas e médicas ser certificada
pela Diretoria de Portos e Costas (DPC)
como maritimo, em todas as categorias (...)"”
(BRASIL, 2015a).* O teor da emenda aditiva
indica o estabelecimento de uma presuncao
de incapacidade da pessoa com deficiéncia,
com a consequente restricdo injustificada de
direito, como identificado na decisao do STF.

A questdo pde em evidéncia apenas
um dos muitos desafios que ainda persistem a
inclusdo de pessoas com deficiéncianomundo
do trabalho. A despeito do acerto da decisao,
faltou a Corte nomear de forma adequada
a discriminagdo presente na legislagdo
ordinaria declarada inconstitucional. Trata-se
de capacitismo e, portanto, de uma previsao
normativa capacitista, que tem raizes na
corponormatividade enraizada na sociedade.

O caso acima convida a reflexao.
Considerando-se o Poder Judicidario como
locus de tratamento de conflitos, serd que
esta devidamente equipado, em termos de
instrumental tedrico, para o enfrentamento
das demandas por inclusdo de pessoas com
deficiéncia? Especificamente no que diz
respeito as relagdes laborais, esta a Justica
do Trabalho preparada para a identificacao
de praticas discriminatérias e para sua
classificacdo socioldgico-juridica? Partindo
da premissa do carater dialdgico e polifénico
do processo (TRINDADE; KARAM, 2018),
o discurso judicial incorporou a expressdo
capacitismo para a compreensao de conflitos
qgue envolvem a afirmacdo de direitos de
pessoas com deficiéncia?

Este artigo pretende realizar uma
aproximacdo a categoria capacitismo,
buscando seu desenvolvimento e seu

4 A emenda aditiva era de autoria do Deputado Fede-
ral Edinho Bez (PMDB/SC).
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significado, para a compreensdo de praticas
discriminatérias em face de pessoas
com deficiéncia, tendo em vista, ainda, a
necessidade de uma leitura interseccional
entre género, deficiéncia e raga. Objetiva,
ainda, investigar o uso daquela categoria
pela Justica do Trabalho, em particular pelo
Tribunal Superior do Trabalho (TST). O texto
se vale de estudos da area, sobretudo os
desenvolvidos por pesquisadoras vinculadas
a ANIS - Instituto de Bioética, como os
trabalhos de Débora Diniz e Anahi Guedes de
Mello.

O desenvolvimento e o uso da
expressao capacitismo

Em inglés, a palavra ableism ou
disablism indica o tratamento discriminatério
destinado a pessoas com deficiéncia. Na
dissertacao de mestrado de Ana Maria Baila
Albergaria Pereira, a autora propoe a tradugao
para a palavra portuguesa capacitismo,
referindo-se a “discriminacdo com base na
deficiéncia e [a] tirania das pessoas que se
julgam ‘capazes’” (PEREIRA, 2008, p. 18-
19). O termo alcanca tanto as formas ativas
de discriminacdo (como insultos, opinides
negativas e arquitetura ndo acessivel, por
exemplo), quanto as formas passivas (como
discursos que consideram pessoas com
deficiéncia merecedoras de pena e caridade,
ao invés de detentoras de direitos plenos)°.

O termo capacitismo reflete, ndo
apenas a discriminacdo contra pessoas com
deficiéncia, mas, também, as raizes dessa
discriminacdo, incluindo a constatacdo da
“corponormatividade de nossa estrutura
social pouco sensivel a diversidade corporal”.
Ha, nesse aspecto, interligacdes importantes
com o feminismo e a teoria queer. Essa Ultima
contribuiu para o surgimento da teoria crip,
que assume o compromisso de “desenvolver
uma analitica da normalizagdo do corpo
contra todos aqueles que fogem dos padroes
corporais/funcionais e cognitivos” (MELLO,
2016, p. 3266).

5 Essa pesquisa talvez esteja entre as primeiras a utili-
zar a expressdo capacitismo. Num texto de 2009, aqui
referido, Debora Diniz, Livia Barbosa e Wederson Ru-
fino dos Santos indicam que a palavra disablism ainda
nao tinha tradugao para a lingua portuguesa.
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De acordo com Anahi Guedes de
Mello (2016, p. 3266), para ambas as teorias,
as categorias binarias heterossexualidade/
homossexualidade e capacidade/
deficiéncia “sdao histéricas e socialmente
construidas”. Se, por um lado, a ideia de
heterossexualidade compulséria direciona
a critica a obrigatoriedade da mulher de se
sujeitar a maternidade e a umrelacionamento
heterossexual, a nocdo de aptiddo corporal
compulséria (compulsory able-bodiedness)
diz respeito a condicdo (obrigatéria) de um
corpo sdo, apto e fisicamente capaz. A autora
propde que a palavra inglesa correspondente,
able-bodiedness, seja traduzida como
corponormatividade, referindo-se, entdo, a
corpos capazes (em detrimento da expressao
aptos). A diferenca é importante:

Essa  distincdo  etimoldgica é
necessaria para o acionamento da
categoria capacitismo, materializada
através de atitudes preconceituosas
gue hierarquizam sujeitos em fungao
da adequacao de seus corpos a
um ideal de beleza e capacidade
funcional. Com base no capacitismo
discriminam-se pessoas com
deficiéncia (MELLO, 2016, p. 3266)°.

Ha, nesse contexto, uma mudanca
na compreensao da deficiéncia, que deve
ser entendida como opressdo ao corpo
com impedimentos e, em razao disso, passa
a ser concebida em termos politicos, em
invés de estritamente biomédicos. Trata-
se de conceito “que denuncia a relacdo de
desigualdade imposta por ambientes com
barreiras a um corpo com impedimentos”
(DINIZ; BARBOSA; SANTOS, 2009, p. 65). A
deficiéncia é apreendida, entdo, ndo como
um fenGmeno que se encerra no corpo,
mas como um produto social e cultural
qgue inferioriza certas variacbes corporais
relativamente a corponormatividade, ou
seja, aos padrées considerados hegemodnicos
do corpo e de suas funcdes.” Compreendida
assim a deficiéncia, a opressdao ndo decorre
do impedimento corporal, mas da estrutura
social que ndo responde nem atende a
diversidade dos corpos (MELLO; NUERNBERG,
2012, p. 638).

Anahi Guedes de Mello apresenta
duas relevantes razGes para a incorporagao
da palavra capacitismo. A primeira delas é
a visibilizacdo da opressdo peculiar contra
as pessoas com deficiéncia, conferindo-
Ihes maior visibilidade politica e social. A
segunda razdo se alinha aos postulados
desconstrucionistas da teoria crip:

“O uso do termo capacitismo é, portanto, fundamental. Até
recentemente, nao havia, em lingua portuguesa, uma palavra
que descrevesse a discriminacao sofrida pelas pessoas com

deficiéncia e a corponormatividade que lhes é imposta”

O uso do termo capacitismo §,
portanto, fundamental. Até recentemente,
ndao havia, em lingua portuguesa, uma
palavra que descrevesse a discriminagao
sofrida pelas pessoas com deficiéncia e a
corponormatividade que lhes é imposta — ao
contrario de outras formas de discriminagdo
gue s3ao nominadas, como o0 sexismo,
a homofobia e o racismo. A Convencdo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e o patrio Estatuto da Pessoa

com Deficiéncia — como sera visto a frente —

reproduzem esse siléncio ao conceituarem as
formas de discriminagao.

6 A autora faz referéncia a pesquisa de Ana Maria Bai-
la Albergaria Pereira. Destaque no original.
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(...) para desconstruir as fronteiras
entre deficientes e ndao deficientes
€ necessario explorar os meandros
da corponormatividade de nossa
estrutura social ao dar nome a
um tipo de discriminacdo que se
materializa na forma de mecanismos
de interdicdo e de controle biopolitico
de corpos com base na premissa da
(in)capacidade, ou seja, no que as

7 Segundo Anahi Guedes de Mello e Adriano Henri-
que Nuernberg (2012, p. 636), “a deficiéncia consiste
no produto da relagdo entre um corpo com determina-
dos impedimentos de natureza fisica, intelectual, men-
tal ou sensorial e um ambiente incapaz de acolher as
demandas arquitetonicas, informacionais, programati-
cas, comunicacionais e atitudinais que garantem con-
di¢Ges igualitdrias de insergdo e participagao social”.
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pessoas com deficiéncia podem ou
sdo capazes de ser e fazer (MELLO,
2016, p. 3267).

O uso do temo capacitismo serve,
assim, para visibilizar as diversas formas de
discriminagdo de pessoas com deficiéncia,
ao mesmo tempo em que denuncia a
corponormatividade da estrutura social,
explicitando os instrumentos de controle
dos corpos fundados numa definicdo
prévia, histérica e socialmente construida
de capacidade (e, por conseguinte, de
incapacidade). Ha implica¢des relevantes em
termos de cidadania.

E uma exigéncia do Estado
Democratico de Direito o reconhecimento
de uma cidadania que garanta o respeito a
autonomia publica e a autonomia privada.
A premissa é a da equiprimordialidade entre
publico e privado, a serem compreendidas
como dimensdes complementares e nao
excludentes. Isso significa que os direitos
inerentes a autonomia privada dos cidaddos
sdo condicbes de possibilidade para o
exercicio dos direitos relativos a autonomia
publica, e, de forma correspondente, nao
ha pleno exercicio de direitos préoprios da
esfera publica sem o respeito aos direitos que
conformam a autonomia privada dos cidadados
(HABERMAS, 2004, p. 301-302). A cidadania
ndo pode ser reduzida a um clientelismo
gue trata o cidaddao como um cliente a ser
tutelado pelo Estado. A expressao deve ser
cidadao, e ndo paciente do Estado.

A complementaridade entre
publico e privado deve estar presente nas
politicas publicas voltadas as pessoas com
deficiéncia. Temas como educacdo, trabalho
e acessibilidade, entre outros, estdo ja bem
discutidos, inclusive nessas politicas. Sao
assuntos que integram a esfera publica de
exercicio de direitos. Nao obstante, ha temas
da esfera privada que ainda estdo longe de
tratamento adequado em politicas publicas,
como sexualidade, direitos reprodutivos
e direito de constituir familia. Trata-se de
avanco indispensdvel para o atingimento
pleno da condicdo de sujeitos de direitos por
parte das pessoas com deficiéncia (MELLO;
NUERNBERG, 2012, p. 645).

O capacitismo se refere, portanto,
a discriminagdo que atinge o exercicio dos
direitos de cidadania, na medida em que as
pessoas com deficiéncia sdo inferiorizadas e
tratadas como “incapazes”, como resultado da
corponormatividade presente na estrutural
social. A deficiéncia é associada, nesse
contexto, a “limitacdo” ou a “incapacidade”,
negando o exercicio da cidadania e a condicao
de sujeitos de direitos®. A postura capacitista
“advém de um julgamento moral que associa
a capacidade unicamente a funcionalidade de
estruturas corporais e se mobiliza para avaliar
0 que as pessoas com deficiéncia sdo capazes
de ser e fazer para serem consideradas
plenamente humanas” (MELLO, 2016, p.
3272)°.

Uma leitura interseccional:

deficiéncia, género e raca

Nado se trata apenas de notar como
os estudos sobre género e feminismo
contribuiram para o desenvolvimento dos

8 E importante distinguir incapacidade e vulnera-
bilidade. Essa ultima “deve ser compreendida como
um indicador da desigualdade social que se expressa
nos processos de exclusdo de grupos sociais que tém
sua capacidade de agao e reagao reduzida em fungao
da discriminacdo e opressao a que sao submetidos”
(MELLO, 2016, p. 3274).

9 Destaque no original.
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estudos sobre deficiéncia. E necessaria uma
abordagem que observe ainterseccionalidade
entre as questdes de género e deficiéncia (e
também de raga).*

Até recentemente, no  Brasil,
politicas sociais e mesmo pesquisas
académicas incorporaram uma perspectiva
de interseccionalidade entre raca e género,
mas raramente incluiam a deficiéncia. E
o reverso também é verdadeiro: estudos
sobre deficiéncia ndo abordavam, na mesma
perspectiva, aquelas outras categorias
(MELLO; NUERNBERG, 2012, p. 636).

E de que modo os estudos sobre
género e feminismo contribuiram para a
mudanca na compreensdo da deficiéncia?

A primeira gera¢dao dos estudos
sobre deficiéncia desenvolveu o denominado
modelo social da deficiéncia. Um aspecto
distintivo foi a formacdo da UPIAS — Liga dos
Lesados Fisicos Contra a Segregacdo, que se
diferenciou por ser formada e gerenciada por
pessoas com deficiéncia e por articular uma
resisténcia politica e intelectual ao modelo
médico de entendimento da deficiéncia.
Segundo Débora Diniz (2007), o grupo de
socidlogos que fundaram a UPIAS situou a
deficiéncia como uma forma de opressao
social, tal como a sofrida por outros grupos,
como as mulheres e os negros. Buscou-
se tratar a deficiéncia como uma questdo
multidisciplinar — e ndo exclusiva do campo
médico sobre a lesdo — e proporcionar uma
leitura sociolégica: a opressao pela deficiéncia
resulta da ideologia capitalista.

Para a primeira geracdo, havia duas
premissas fundamentais: as desvantagens das
pessoas com deficiéncia eram decorréncia
mais das barreiras do que das lesdes e dos
impedimentos corporais; uma vez suprimidas
as barreiras, as pessoas com deficiéncia
seriam independentes — a independéncia
era colocada como um valor ético da vida
humana (DINIZ, 2007).

As tedricas da segunda geracdo de

10 Um dos valores da ANIS — Instituto de Bioética é
justamente um “feminismo interseccional antirracista
e anticapacitista”. Cf. https://anis.org.br/quem-somos/
- acesso em 19 jun.023.
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estudos sobre a deficiéncia questionaram
essas premissas ao levar a sério os papéis de
género e aexperiénciado cuidado. Com efeito,
segundo Anahi Guedes de Mello e Adriano
Nuernberg — a partir de pesquisa de Débora
Diniz—, “a primeira gera¢ao dos Estudos sobre
Deficiéncia era composta majoritariamente
de homens com lesdao medular, apontados
pelas tedricas feministas como membros da
elite dos deficientes e, portanto, reprodutores
dos discursos dominantes de género e classe
na sociedade” (2012, p. 638).

As tedricas feministas chamaram a
atencdo, pela primeira vez, a importancia
do cuidado, de se abordar a experiéncia
do corpo doente, a dor e os gravemente
deficientes — que jamais alcangariam o status
de independéncia defendido pelos tedricos
da primeira geragao. A discussdo foi, entdo,
ampliada para além da deficiéncia, voltando-
se ao significado do que é viver em um corpo
doente ou lesado (DINIZ, 2007; MELLO;
NUERNBERG, 2012).

A segunda geracao dos estudos sobre
deficiéncia se destacou pela problematizacdo
da relacdo entre deficiéncia e género, e
também por denunciar a falta de preocupacao
de movimentos feministas quanto a questdo
da deficiéncia, do mesmo modo que
movimentosde pessoascomdeficiénciandose
voltam para as demais categorias identitarias
— como o género (e a raga) — relevantes para
a construcdo da identidade das pessoas com
deficiéncia. Para as feministas da segunda
geracdo, as mulheres com deficiéncia estdo
numa situacdo de dupla desvantagem, em
razdo da discriminacdo pelo género e pela
deficiéncia — a situacdo pode se tornar
ainda mais complexa se combinada com
outras categorias, a saber, raca/etnia, classe,
orientacao sexual, geracdo, regido e religido
(MELLO; NUERNBERG, 2012, p. 639/640).

O Predambulo da  Convencdo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia (BRASIL, 2009) reconhece,
a propésito, que “mulheres e meninas com
deficiéncia estdo frequentemente expostas
a maiores riscos, tanto no lar como fora
dele, de sofrer violéncia, lesdes ou abuso,
descaso ou tratamento negligente, maus-
tratos ou exploracao” (item “q”); e ressalta
gue é necessario “incorporar a perspectiva de
género aos esfor¢cos para promover o pleno
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exercicio dos direitos humanos e liberdades
fundamentais por parte das pessoas com
deficiéncia” (item “s”).1*

Podem ser delineados trés eixos
importantes de articulacdo entre os estudos
feministas e de género e os estudos sobre
deficiéncia, assim listados por Anahi Guedes
de Mello e Adriano Nuernberg (2012, p.
640): “o pressuposto da desnaturaliza¢do do
corpo”; “a dimensdo identitaria do corpo”; e
“a ética feminista da deficiéncia e do cuidado”.

Uma das implicagcdes da articulacdo
acima é a constatacdo de que a deficiéncia
deve ser uma categoria a ser incorporada
guando se fala de processos de género
(como masculinidade, tida como contraposta
a deficiéncia, e feminilidade, que reforca
mutuamente a deficiéncia).

Outra implicacdo ¢é abordar, nas
pesquisas, ndo apenas a situacdo das
mulheres com deficiéncia, mas também a das
mulheres que exercem o cuidado (cuja taxa de
desocupacdo é mais elevada, provavelmente
em razdo dos trabalhos de cuidado). Esse
foi um dos avancos que as pesquisas sobre
feminismo levaram ao modelo social da
deficiéncia. Como indicado, a primeira
geracdo dos estudos sobre deficiéncia ndo
reconhecia a dimensdo do cuidado — que
parecia contrariar a nocdo de independéncia
(ou busca pela independéncia). A perspectiva
feminista da deficiéncia deu visibilidade a
dimensdo do cuidado e expbs, no ambito
politico, esse aspecto tdo restrito a vida
privada e, com isso, recuperou a condicdo da
mulher cuidadora, com frequéncia excluida
de politicas publicas destinadas a mulheres
e a pessoas com deficiéncia (MELLO;
NUERNBERG, 2012, p. 642).

11 O artigo 62 da Convencdo repete o reconhecimento
constante do Preambulo e estabelece compromissos
aos Estados Partes: “1.0s Estados Partes reconhecem
que as mulheres e meninas com deficiéncia estdo su-
jeitas a multiplas formas de discriminacgdo e, portanto,
tomarao medidas para assegurar as mulheres e meni-
nas com deficiéncia o pleno e igual exercicio de todos
os direitos humanos e liberdades fundamentais. 2.0s
Estados Partes tomardo todas as medidas apropriadas
para assegurar o pleno desenvolvimento, o avango e o
empoderamento das mulheres, a fim de garantir-lhes
o0 exercicio e o0 gozo dos direitos humanos e liberdades
fundamentais estabelecidos na presente Convenc¢do”
(BRASIL, 2009).
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A perspectiva a ser adotada é a de que
adependéncia é inerente a condicao humana.
Como afirmou a filésofa estadounidense Eva
Kittay, “todos somos filhos de uma mae”. E
necessariodesnaturalizarocuidadocomouma
atividade tipica ou naturalmente feminina.
Para muitas pessoas com deficiéncia, a
garantia do cuidado deve ser vista como
um direito fundamental indispensavel para
a preservagdao da vida e a realizagdo da
dignidade humana. Por isso, tem-se a defesa
de uma ética do cuidado pautada por direitos
humanos e que reconhega a deficiéncia
como uma condicdo propria a diversidade
dos seres humanos (MELLO; NUERNBERG,
2012, p. 642). Compreende-se, assim, a
proposta de Kittay de substituir a expressao
independéncia, presente na primeira geragao
de estudos sobre deficiéncia, pela nogdo de
interdependéncia, como valor aplicavel a
todas as pessoas, com ou sem deficiéncia.
Dai falar-se também em igualdade na
interdependéncia (DINIZ, 2007).

Mello e Nuernberg (2012, p. 643)
assim sintetizam o impacto dessa mudanga:

Ha, pois, uma proposicdo ética que
se desdobra dessas reflexdes: uma
ética feminista do cuidado que
transcende a questdo da deficiéncia,
que nos alerta a respeito de nossa
condicdo de interdependéncia e
gue reconhece o valor do cuidado
como uma necessidade humana,
implicando uma mudanca politica
fundamental em torno de fronteiras
sociais e ideoldgicas para que sejam
compativeis com a nogdo de justica e
de direitos humanos.

Os estudos feministas contribuem,
ainda, para a desnaturalizacdo do corpo no
ambito dos estudos sobre deficiéncia'?, para
a abordagem da questdo da sexualidade,
de direitos reprodutivos e do direito de
constituir familia — alids, esses ultimos,
como ja indicado acima, sao temas proprios

12 Com efeito, “(...) as teorias feministas levam esse
debate para além da critica ao corpo perfeito e as bar-
reiras de acesso, a medida que contemplam uma anali-
se profunda sobre o estatuto social e cultural do corpo,
sobre a politica da aparéncia, a medicalizagdo do corpo
e da subjetividade e a construgdo social da identidade
no contexto do corpo considerado deficiente” (MELLO;
NUERNBERG, 2012, p. 643-/44).
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da esfera privada que ainda ndo foram
adequadamente tratados em politicas
publicas, diferentemente de outros temas ja
incorporados a esfera publica, como trabalho
e educacao.

Também hd um ponto relevante
de interseccdo entre os dois campos de
estudos na temadtica da violéncia de género
— até porque muitas mulheres que sofrem
violéncia de género passam a ser pessoas com
deficiéncia. Isso ndo significa, no entanto,
deixar de lado as caracteristicas proprias de
cada tipo de violéncia:

O isolamento social, a dependéncia
de educadoras/es, cuidadoras/es e
prestadoras/es de servigos, o tipo de
deficiéncia e o grau de funcionalidade
associada a deficiéncia, a
impossibilidade de defesa fisica de
algumas pessoas com deficiéncia
e diversos outros impedimentos a
percepcdo e a reacao diante do abuso
levam a situacGes de maior risco desse
grupo social (MELLO; NUERNBERG,
2012, p. 647).

Curiosamente, embora haja pesquisas
qgue fazem a interseccionalidade entre raca e
género e também entre género e deficiéncia,
ainda ha pouco que articule, ao lado desses
ultimos, a raga.

A Convencao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncias e as
estatisticas brasileiras

O Brasil ratificou, em 2008, a
Convencdo Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo, de 2007. A Convencdo foi
aprovada, no Congresso Nacional, segundo
o procedimento do art. 52, § 39 da
Constituicdo, e tem, portanto, natureza de
emenda constitucional. No plano interno, a
Convengao foi promulgada pelo Decreto n2
6.949/20009.

Em seus principios gerais, a Convencao
indica, entre eles, “o respeito pela dignidade
inerente, a autonomia individual, inclusive a
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liberdade de fazer as proprias escolhas, e a
independéncia das pessoas”, o que é coerente
com uma postura de reconhecimento de
cidadania, na perspectiva da garantia de
condicOes para o exercicio da autonomia nas
dimensdes privada e publica. Com efeito,
contra a noc¢do de incapacidade, o art. 12 da
Convencao (BRASIL, 2009) afirma o direito das
pessoas com deficiéncia ao reconhecimento
como pessoas perante a lei, que “gozam de
capacidade legal em igualdade de condigdes
com as demais pessoas em todos os aspectos
da vida” (item 2).

A pessoa com deficiéncia ¢é
considerada, no art. 12, como a que tem
“impedimentos de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, os
guais, em interacdao com diversas barreiras,
podem obstruir sua participacdo plena e
efetiva na sociedade em igualdades de
condicdes com as demais pessoas” (BRASIL,
2009).

A Convengao redefine a deficiéncia
combinando uma matriz biomédica, que
lista os impedimentos corporais, com uma
matriz de direitos humanos, que explicita a
opressao.

Assim, “para a Convencdao sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
da Organizacdao das Nagdes Unidas, a
desvantagem nao é inerente aos contornos
do corpo, mas resultado de valores, atitudes
e praticas que discriminam o corpo com
impedimentos” (DINIZ; BARBOSA; SANTOS,
2009, p. 66).

Discriminacdo, nos termos do art. 22
da Convencao, corresponde a:

qualquer diferenciacdo, exclusdo ou
restricdo baseada em deficiéncia,
com o propdsito ou efeito de impedir
ou impossibilitar o reconhecimento,
o desfrute ou o exercicio, em
igualdade de oportunidades com as
demais pessoas, de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais
nos ambitos politico, econdmico,
social, cultural, civil ou qualquer
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outro. Abrange todas as formas de
discriminacao, inclusive a recusa de
adaptacdo razoavel (BRASIL, 2009).

Aqui também fica evidente a
articulacdo dos conceitos de deficiéncia e
discriminacdo numa perspectiva de acesso e
exercicio de cidadania e de direitos humanos.

O artigo 27 da Convencdo cuida
de garantias e protecdes em matéria de
trabalho e emprego, voltadas a igualdade de
oportunidades, a proibicao de discriminacao,
a promocao de oportunidades e de aquisicdo
de experiéncia e a realizacdo de adaptacdes
razoaveis, entre outras finalidades. Ha
também, no mesmo dispositivo (em seu item
2), o compromisso dos Estados Partes de que
pessoas com deficiéncia “ndo serdo mantidas
em escraviddo ou serviddo e que serao
protegidas, em igualdade de condigdes com
as demais pessoas, contra o trabalho forcado
ou compulsério” (BRASIL, 2009).

Em consonancia com a Convencao, foi
instituida a Lei n? 13.146/2015, denominada
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que
pretende, consoante o art. 12, “assegurar e
(...) promover, em condi¢des de igualdade,
o exercicio dos direitos e das liberdades
fundamentais por pessoa com deficiéncia,
visando a sua inclusdo social e cidadania”
(BRASIL, 2015b).12

A nocdo de igualdade e de garantir
condi¢cbes isondmicas permeia a definicdo
legal de pessoa com deficiéncia, repetindo-se
os termos da Convengao.

O Estatuto dispbde sobre conceitos
relevantes para a identificacdo de garantias a
serem observadas e de situacGes que podem
impedir, a pessoa com deficiéncia, o exercicio
de direitos e liberdades fundamentais. Entre
outros, pode-se mencionar 0s conceitos
de acessibilidade, barreiras, comunicacao
e adaptacbes razodveis (art. 39, I, IV, V e
VI). Tais definicdes sdo particularmente
relevantes no ambiente de trabalho, na
perspectiva da garantia de igualdade e de

13 O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia alterou di-
versas regras da Lei n2 10.098/2000.
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ndo discriminac¢ao nas relagdes laborais, seja
para fins de admissdo, exercicio do trabalho,
ascensdao profissional e manutencdao do
emprego. Afinal, o Estatuto (BRASIL, 2015b)
prevé o “direito a igualdade de oportunidades
com as demais pessoas e [a pessoa com
deficiéncia] ndo sofrerd nenhuma espécie
de discriminacdo” (art. 42). O conceito de
discriminacdo também ¢é estabelecido e
inclui a recusa de adaptacdOes razodveis, entre
outras condutas (at. 42, § 12), na mesma linha
da Convencao Internacional.

As garantias concernentes a
materializa¢dao do direito ao trabalho constam
de capitulo especifico (VI) no Estatuto (artigos
34 a 37). Ha protec¢bes voltadas ao ambiente
laboral, que seja acessivel e inclusivo, e a
igualdade de oportunidades com as demais
pessoas (art. 34, caput). O texto legal confere
particular énfase a garantia de igualdade de
oportunidades a pessoa com deficiéncia, ao
tratar, por exemplo, do acesso a cursos, planos
de carreira e promogdes (art. 34, § 42). Ha
regras, ainda, sobre habilitacao e reabilitacao
profissional, bem como inclusdo da pessoa
com deficiéncia no trabalho (se¢des Il e Ill).

Em momento algum, porém, como ja
indicado, é utilizada a expressdo capacitismo.

A despeito das normas acima
indicadas—e de outras'*—, as estatisticas ainda
mostram muitas dificuldades enfrentadas por
pessoas com deficiéncia quanto a garantia
de direitos fundamentais. Por uma questdo
metodoldgica, vamos recortar aqui os dados
sobre trabalho.

De acordo com o relatdrio de 2022 do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), a partir de informagdes coletadas
principalmente na Pesquisa Nacional de
Saude de 2019, foram identificadas 17,2
milhdes de pessoas com deficiéncia de dois
ou mais anos de idade, correspondendo
a 8,4% da populagao nessa faixa etdria. A

14 Além da Convencdo Internacional e do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, podem ser mencionadas a Lei
n? 8.213/1991, que define, nos artigos 89 a 93, regras
sobre habilitacdo e reabilitagdo profissional e garantias
a contratacdo de pessoas reabilitadas ou com defici-
éncia, incluindo condigdes para a dispensa; e a Con-
vencdo n2 159 da OIT, sobre Reabilitagdo Profissional e
Emprego de Pessoas Deficientes, ratificada pelo Brasil
em 18.5.1990 e promulgada em 22.5.1991.

a

-
REVISTA
DO TRT10



68

deficiéncia se concentra em pessoas com mais idade, pois, entre aquelas com 60 ou mais anos
de idade, 24,8% tinham alguma deficiéncia; no contingente de 2 a 59 anos, o resultado é de
5,1%. O perfil é mais feminino (9,9%) do que masculino (6,9%). E a proporgao é maior entre
pessoas pretas ou pardas (8,7%) do que entre brancas (8,0%).

Especificamente no ambito do trabalho, a taxa de participacdo de pessoas com
deficiéncia no mercado de trabalho foi de 28,3% e a de formalizacdao, de 34,3%, muito
inferiores do que as das pessoas sem deficiéncia, 66,3% e 50,9% respectivamente. A taxa de
desocupacdo (10,3%) é superior a das pessoas sem deficiéncia (9,0%)*.

Além disso, os dados mostram como as desvantagens no mercado sdo cumulativamente
maiores para mulheres e pessoas pretas ou pardas (IBGE, 2019):

Indicadores estruturais do mercado de trabalho das pessoas de
14 anos ou mais de idade, por condicao de deficiéncia

Taxa de participacio (%) Taxa de desocupacio (%)
Homes na Homans 5

brances 75.7 brancos 5

Hermm - W0 Haormans 8.0
pretos ou oo ol

pardos 757 prarchos Bé
Mulraces 2048 M ey 126

branca 592 brancas

B3

Mulares F ] Muhares

134
pretas ou 58 pratas ou
partias u pardas 134
Taxa de formalizacio (%)
55,0
3” ' ' i
Hamans Molkores pretas
brar oo wpardu ou pardas
B Com deficancia B Sen deficigncia

Fonte: IBGE, Pesquisa Nacional de Saude 2019

Nota: A taxa de formalizagdo inclui empregado e trabalhador doméstico com carteira de trabalho assinada,
militar, funcionario publico estatutdrio e empregador

15 Como é explicado no relatdrio, “tal diferenca de 1,3 ponto percentual, embora possa parecer pequena, é dig-
na de nota, pois a desocupacdo é negativamente correlacionada com a idade, e as pessoas com deficiéncia sdo
relativamente mais idosas do que as pessoas sem deficiéncia” (IBGE, 2022, p. 3).
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Com relagdo ao rendimento do
trabalho, em 2019, a média recebida por
pessoas com deficiéncia era de RS 1.639,00
por més, o que equivale a 2/3 do rendimento
médio das pessoas sem deficiéncia (RS
2.619,00).

Outro aspecto contido no relatdrio
do IBGE destaca a questao do cuidado e a
inser¢ao no mercado de trabalho de pessoas
de 15 a 59 anos de idade quanto havia crianga
(entre 2 e 14 anos de idade) e idosos (a partir
de 60 anos) com deficiéncia no domicilio.
Com frequéncia, o atributo do cuidado recai
sobre as mulheres. As taxas de desocupagdo
se mostraram maiores, segundo a pesquisa,
nas situagcdes em que havia criangas ou
idosos com deficiéncia no domicilio. Ainda
de acordo com o relatério, “as maiores
diferencas, independentemente da condicao
de deficiéncia das pessoas de 15 a 59 anos
de idade, foram encontradas entre a taxa de
desocupacdo do total de mulheres (11,6%)
e a taxa de desocupagdo das mulheres em
domicilios com criangas com deficiéncia
(16,1%)” (IBGE, 2022, p. 5).

A Justica do Trabalho perante casos
de praticas capacitistas

As estatisticas acima apontam para
algumas dificuldades em termos de inclusao,
permanéncia e igualdade de oportunidades
de pessoas com deficiéncia no mercado de
trabalho. E qual tem sido a resposta da Justica
do Trabalho e, em particular, do Tribunal
Superior do Trabalho perante demandas
que envolvem essas garantias, previstas no
ordenamento juridico e, em especial, na
Convencdo Internacional de 20077 Serd que
o Poder Judiciario Trabalhista incorporou ao
discurso judicial a categoria capacitismo para
visibilizar a opressdao peculiar sofrida por
pessoas com deficiéncia?

Podemos mencionar alguns
precedentes'®. Em um deles, o Tribunal
Superior do Trabalho manteve o acérdao do

16 E interessante observar que, ao se fazer uma pes-
quisa pela expressao capacitismo em ementas de jul-
gados do Tribunal Superior do Trabalho, no sitio do
Tribunal na internet (www.tst.jus.br), ndo sdo identi-
ficadas ocorréncias do termo. Hd um caso em que o
acérddo do TST transcreve a decisdo do TRT, que se
utiliza da expressao capacitismo. No entanto, a Corte
Superior, ao examinar o recurso, se limitou a classificar
a pratica empresarial como ato ilicito (BRASIL, 2023b).
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Tribunal Regional do Trabalho que deferiu
indenizacdo por danos morais a trabalhadora
porque, sendo ela pessoa com deficiéncia
auditiva, participava de reunides mensais no
Banco e, em algumas dessas reunides, nao
havia intérprete para |he auxiliar. A Corte
entendeu que ndo foi cumprida a obrigacdo
de promover a acessibilidade, diante da
barreira a comunicacdo e a informacao
(BRASIL, 2017).

Em outro caso, o Ministério Publico
do Trabalho ajuizou acdo civil publica em face
da Obras Sociais e Educacionais de Luz para
obrigar a ré a cumprir a cota legal (do art. 93
da Lei n? 8.213/1991) e pagar indenizagdo
por dano moral coletivo. O Parquet
argumentou que a empresa ndo se esforgou
para o atendimento da cota e, em certas
ocasides, exigiu atributos desproporcionais
e sem relagdo com as fungdes a serem
desempenhadas.

O Tribunal Regional do Trabalho
manteveasentenga,quejulgouimprocedentes
os pedidos. Do acérddo, é possivel observar
o seguinte trecho, para justificar a exigéncia
de conhecimentos de informdatica e lingua
inglesa para as fung¢des de auxiliar de limpeza
e atendente de portaria:

Diferentemente do que pretende fazer
crerorecorrente, os atributos exigidos
dos candidatos demonstraram certa
conexdo e proporcionalidade com
os cargos ofertados. Ora, nos dias
atuais, é cedico que conhecimentos
basicos de inglés e informatica sdo
oferecidos no ensino fundamental e
médio. Logo, ndo cabe falar que essas
exigéncias para as funcdes de ‘auxiliar
de limpeza’ e de ‘atendente de
portaria’ constituem-se em artificio
utilizado para ndo contratar pessoas
com deficientes ou reabilitadas.

Vale registrar, ainda, que por diversas
ocasides foi possivel identificar a
auséncia ou o desinteresse dos
candidatos convocados para as
entrevistas de emprego (fls. 893/895).
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N3o se pode compelir uma empresa
a contratar pessoas despreparadas,
sem nog¢ao técnica para o cargo que
ird ocupar, despidas de habilidades
basicas e necessdrias para o0 seu
desempenho. Obrigar empresas
a contratar qualquer um, sem
gue se atente para a qualificacdo
profissional, significa ndo zelar
pelo empreendimento empresarial
(BRASIL, 2023a).

O Tribunal Superior do Trabalho
reformou o acérdao regional. Entre outros
fundamentos, indicou a configuracdo de
discriminacdo por sobrequalificacado:

A obrigacdo nao é afastada pelo
argumento encampado pela decisdo
regional no sentido de que a
reclamada tem envidado esfor¢os no
sentido de cumprir a legislacdo e ndo
o faz apenas por impossibilidade de
encontrar mdo de obra qualificada.
O tratamento normativo atribuido
a temadtica, a partir da legislacdo
mencionada, a primeira delas com
equivalénciaa Emenda Constitucional,
impde o dever de qualificacdo por
parte do empregador, o que significa
nao mais adaptar a pessoa ao posto
de trabalho, mas este aquela, até
mesmo para ndo caracterizar a
denominada  “discriminacdo em
razao da deficiéncia” por meio da
recusa em promover as adaptacdes
razodveis (artigo 42, § 19, da Lei n®
13.146/2015).

(...)

Ora, considerando-se a realidade de
trabalho das pessoas que trabalham

como auxiliares de limpeza ou
como atendentes de portaria,
nao parece razodvel a exigéncia

de que os candidatos apresentem
conhecimentos em inglés e
informatica. Ndo ha, nos autos,
justificativa para tal exigéncia.

Obviamente que a solicitacdo de
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tais qualificacbes restringiu de
forma significativa a quantidade de
possiveis candidatos com deficiéncia.
Trata-se de exigéncia que contraria
o direito a inclusdo (...) e caracteriza
“discriminacdo por sobrequalificacdo”
(BRASIL, 2023a)"".

Em ambos os casos, embora a Corte
pareca bem aplicar os institutos e as garantias
juridicas, sobretudo as contidas da Convencao
Internacionalde 2007 enalein?13.146/2015,
em nenhum momento classifica a pratica
empresarial como uma forma de capacitismo.
A questdo é resolvida pelo Tribunal com o
uso de modalidades de discriminacdo, mas
sem a incorporacao, no discurso judicial, da
nomenclatura que denomina a opressao
especifica contra pessoas com deficiéncia e
as raizes sociais dessa opressdao — tampouco
ha referéncia a uma leitura interseccional
envolvendo racga e género. Ocorre que, como
visto no inicio, a utilizacdo da expressdo
capacitismo é fundamental para conferir
visibilidade a discriminacdo peculiar sofrida
por pessoas com deficiéncia e para jogar
luzes a corponormatividade arraigada na
sociedade.

Consideragoes finais

Ha uma carga semantica relevante
no termo capacitismo. Segundo o que foi
abordado aqui, existem discriminagdes
especificas que sdo dirigidas a pessoas
com deficiéncia e que decorrem de formas
de vedagdao de acesso, de direitos e de
oportunidades e do controle politico social
exercido sobre os corpos, hierarquizando
as pessoas a partir da premissa que ativa
a distincio capacidade/incapacidade. A
expressdao capacitismo permite, entao,
visibilizar as pessoas com deficiéncia, as
discriminacdes sofridas e a estrutura social
gue retroalimenta a hegemonia do corpo e de
suas funcdes, isto é, a corponormatividade.

A compreensdo do capacitismo exige

17 Vale lembrar que o art. 27 da Convencao Interna-
cional de 2007 estabelece a finalidade de “promover a
aquisicdo de experiéncia de trabalho por pessoas com
deficiéncia no mercado aberto de trabalho” (item 1,

”j”)-
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umaleituraqueseatenteainterseccionalidade
entre deficiéncia, género e raga, o que fica
evidente pela importante contribuicdo dos
estudos feministas para a perspectiva sobre
a deficiéncia.

Nocampodasrelaceslaboraisedeseu
tratamento pelo Poder Judicidrio, ainda falta
a Justica do Trabalho, sobretudo ao Tribunal
Superior do Trabalho, a incorporacdo do
instrumental tedrico e socioldgico adequado
para o enfrentamento das demandas que
envolvem situacbes de capacitismo. A
despeito da utilizacdo dos conceitos juridicos
previstos nas normas pertinentes, como a
Convencao Internacional de 2007, o uso da
categoria capacitismo no discurso judicial
permitiria a Justica do Trabalho, de uma
parte, enderecar-se, de modo mais preciso,
a formas especificas de discriminagao, e, de
outra parte, responder a correspondente
demanda por afirmag¢dao e reconhecimento
de direitos de pessoas com deficiéncia. E essa
é uma questdo fundamental em termos de
exercicio de cidadania.
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SAUDE PROFISSIONAL

Rosane'Gauriau’

RESUMO

O artigo visa examinar a saude
ocupacional feminina numa perspectiva de
género. A pesquisa se desenvolve a partir
de investigacdo tedrico-bibliografica. O
método é dedutivo-indutivo e a abordagem
é interdisciplinar. Defende-se a tese de
que a perspectiva de género é primordial
para assegurar, de maneira efetiva, a saude
profissional da mulher. Sem a pretensdao de
exaurir o tema, a primeira parte do artigo
analisa a saude ocupacional da mulher com
enfoque no género, a partir dos riscos e
doencas ocupacionais a que estdo sujeitas.
Na segunda parte, examina-se a possivel
evolucdojuridica necessaria para salvaguardar
a saude ocupacional feminina. Tal evolucdo
implica transcender a visdo androcéntrica
centrada no ‘homem médio’ e a adocdo
de uma interpretacdo juridica que inclua a
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perspectiva de género. Além disso, enfatiza-se
a importancia da implementacao de medidas
preventivas para a consecucao de tal fim. A
titulo conclusivo, afirma-se que a adogao da
perspectiva de género é crucial para avangar
rumo a um novo paradigma de trabalho que
reconheca e valorize as especificidades, e
singularidades inerentes a condi¢ao feminina.
Palavras-chave: Saude Profissional; Género;
Mulher; Riscos Profissionais; Doencas
Profissionais.

Introducao

Ao longo dos séculos, a mitologia,
a literatura e outras formas de expressao
cultural abordaram o trabalho feminino, a
partir do espago doméstico e do cuidado. Na
mitologia chinesa, a deusa Kuan Yin simboliza
a compaixao e o cuidado. Hera, na mitologia
grega é a deusa do casamento e da familia,
Héstia, a deusa do lar e do “fogo sagrado”
(ou fogo doméstico). Na Odisseia de Homero,
Penélope é retratada como uma esposa
dedicada que espera pacientemente pelo
retorno de seu marido, Ulisses, enquanto
cuida do lar. Mother and child de Pablo Picasso
(1905) destaca a relacdo entre a mulher e seu
bebé, a maternidade e o cuidado.
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O tema adquire nova dimens3ao no
séculoXXcomaexpansaodotrabalhofeminino
fora do espaco doméstico. Neste sentido,
vale citar o emblemdtico ensaio filoséfico
de Simone de Beauvoir, O Segundo Sexo
(Le Deuxieme Sexe, 1949), que propde uma
analise sobre a opressdo das mulheres e como
a cultura e a sociedade tém, historicamente,
relegado as mulheres ao papel de “outro”, do
segundo sexo. Esse quadro de subordinacdo
se estende ao ambiente profissional e revela
as barreiras que as mulheres enfrentam para
alcancar igualdade e autonomia. De forma
semelhante, A Mistica Feminina, de Betty
Friedan (The Feminine Mystique, 1963),
critica a idealizacdo limitante da mulher como
esposa e mae, construida pela classe médica
americana como fundamento do American
Way of Life, a qual, além de restritiva, limita
as oportunidades e aspiracOes profissionais
femininas a papéis domésticos.

Historicamente, o trabalho feminino
é frequentemente associado a atividades que
envolvem o cuidado e a preocupagdo com
o outro, considerados como caracteristicas
“naturalmente femininas”. Estas atividades
abrangem as tarefas domésticas, o cuidado
emocional e fisico familiar, muitas vezes

nao remunerados, socialmente invisivel
e desvalorizado (HIRATA, 2016, p.2-8);
(ABRAMO; VALENZUELA, 2013, p.184).

Esses papéis tradicionalmente femininos
estdo fundamentados em uma relacdo
hierdrquica entre os géneros, isto €, numa
relacdo de poder e de construgdes sociais
profundamente arraigadas (KERGOAT, 2009
p.67-70).

Isto se da porque a divisdo do trabalho
entre homens e mulheres é intrinsecamente
relacionada aos papéis sociais estabelecidos
aotrabalho produtivo e doméstico. O primeiro
é tradicionalmente atribuido aos homens e
o segundo é destinado as mulheres. Dentro
dessa logica, as mulheres, a reproducdo;
aos homens, a producdo. E a producdo é
valorizada em detrimento da reproducdo:
“producdo vale mais que reproducdo,
producdo masculina vale mais que producao
feminina (mesmo quando uma e outra sdo
idénticas)” (KERGOAT; HIRATA, 2003, p. 34).
Assim, “um trabalho de homem ‘vale’ mais
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do que um de mulher”. (KERGOAT, 2009 p.67)

Esta desvalorizacdo histdrica do
trabalho feminino ainda persiste. No Brasil,
em 2015, a jornada total média semanal das
mulheressuperavaem 7,5 horasadoshomens
(53,6 horas semanais contra 46,1 horas/
homens)(IPEA, 2015, p.4). Na Unido Europeia,
antes da pandemia da COVID-19, 37,5%
das mulheres dedicavam-se diariamente ao
cuidado de criancgas, idosos ou pessoas com
deficiéncia. Isto representa, em média, cerca
de 13 horas adicionais de trabalho feminino
por semana nao remunerado (PARLAMENTO
EUROPEU, 2022, p.3).

Embora tenham ocorrido avancos
na valorizagdo do trabalho feminino, no
campo da saude ocupacional progressos sdo
necessarios, pois certas particularidades da
saude da mulher ainda sdo desconhecidos,
negligenciados e/ou insuficientemente
considerados no ambiente laboral. Parcos sao
os estudos e politicas publicas com enfoque
no género. Consequentemente, desafios
bioldgica e socialmente singulares a condicao
feminina permanecem invisiveis.

Este artigo pretende, num contexto
interdisciplinar (notadamente, por meio da
sociologia e da medicina), destacar esses
desafios e demostrar a importancia de uma
abordagem de género, em matéria de saude
profissional da mulher. O objetivo é discutir
as diferencas especificas e as desigualdades
gue as mulheres enfrentam em relacdo aos
homens, na saude no trabalho, bem como,
sem a pretensdo de exaurir o assunto, apontar
pistas de reflexdo para evolucdo do tema.

Dito isto, iremos analisar, na primeira
parte deste estudo, os motivos pelos quais
a saude profissional da mulher deve ser
analisada sob a perspectiva de género.
Na segunda parte, a possivel evolucdo da
protecdo juridica de sua saude, sob esta
mesma otica do género.

Saude da Mulher e a perspectiva de
Género

O termo “sexo” refere-se as
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caracteristicas bioldgicas que diferenciam
homens e mulheres. O termo “género”
refere-se as construgdes sociais associadas
a mulheres e homens que incluem fatores
econOmicos politicos, culturais, padrdes de
comportamento e aspectos de identidade
individual:

A epidemiologista Nancy Krieger,
ressalta que o termo género
foi introduzido nas pesquisas
em saude como uma forma de
clarificar o pensamento em face
do ressurgimento do movimento
feminista na metade do século XX.
Uma das preocupagdes do movimento
feminista era discutir as diferencas
observadas nos papéis sociais e na
insercao de homens e mulheres nas
sociedades capitalistas do Ocidente.
Entre os aspectos e desigualdades
enfocados estavam as diferengas em
saude. O centro do debate feminista
guestionava se essas diferencas eram
todas derivadas de caracteristicas
inatas relacionadas ao sexo ou se
poderiam ser atribuidas a convengdes
culturais construidas socialmente no
processo de educacdo e aculturagao
de homens e mulheres, que acabavam
por moldar ndo apenas caracteristicas
masculinas e femininas, mas também
padrbes de relacionamento entre
homens e mulheres. Para diferenciar
este ultimo aspecto, foi proposto
o conceito de género. Conforme
destaca Nancy Krieger, todos nds
somos definidos tanto pelo nosso
sexo quanto pelo nosso género.
O sexo, que ¢é biologicamente
determinado, influencia algumas
de nossas condicdes de saude. Ja o
género é o resultado do processo
sociocultural que estabelece os
papéis femininos e masculinos na
sociedade e define as relacdes entre
homens e mulheres. Portanto, ha
uma relagao de mutua determinagao
entre sexo e género, sendo que este
ultimo possui uma maior hierarquia
na producdo dos estados de saude.
Assim, as desigualdades em saude
observadas entre homens e mulheres
devem ser analisadas considerando-
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se tanto as relagdes de género quanto
as peculiaridades do sexo bioldgico
(BARATA, 2009, p.73-75).

De acordo com a Organizagao
Mundial da Saude, embora as mulheres
apresentem uma expectativa de vida superior
a dos homens, elas também apresentam
maiores taxas de morbidade. Doencas
cardiovasculares sdo a principal causa de
morte entre as mulheres. Em relacdo aos
canceres, 0os mais comuns sao os de colo de
Utero e mama, sendo o cancer de pulmao o
mais letal. Depressao é predominante entre
mulheres. Comportamentos auto agressivos,
incluindo o suicidio, representaram em 2015,
a segunda principal causa de morte entre
mulheres de 15 a 29 anos. Uma em cada trés
mulheres pode sofrer violéncia fisica e/ou
sexual ao longo da vida. (OMS, 2018).

Estes dados evidenciam que a
saude da mulher é afetada por diferencas
relacionadas ao sexo e ao género. Portanto,
a saude de homens e mulheres requer uma
analise diferenciada, por ser o reflexo dos
diversos papéis sociais que lhes sdo atribuidos,
0s quais resultam de uma relacdo de poder e
hierarquia (APFELBAUM, 2009, p.76).

Todavia, a saude profissional nao
foi historicamente forjada a partir desta
perspectiva: o corpo, tradicionalmente
protegido pelo Direito do Trabalho,
é o do trabalhador “homem médio”,
“individuo-masculino-padrdao”. E esta visdo
antropocéntrica tem varias consequéncias.

No campo médico ocupacional,
esta visdo resulta na prevaléncia do corpo
masculino como a referéncia padrdo de saude
profissional, originando politicas publicas de
prevencdo e avaliacdo dosriscos ocupacionais,
de doencas e acidentes profissionais baseados
em critérios masculinos (o “homem médio”
ou “individuo-masculino-padrdo”) (VIDAL;
SALLE, 2017,p.10).

No ambiente de trabalho, o design e a
ergonomia da maioria dos postos de trabalho,
equipamentos e ferramentas, bem como os
métodos de avaliacdo de riscos profissionais
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baseiam-se no “homem-médio”. Como
consequéncia, equipamentos de seguranca
(EPI’s), como luvas, capacetes e vestimentas
de prote¢dao, muitas vezes ndao se adequam
as particularidades do corpo feminino
comprometendo a sua eficacia. Da mesma
forma, modveis e cadeiras, ao ignorarem as
especificidades morfoldgicas e fisiologicas
das mulheres, contribuem para o surgimento
de riscos e doencas profissionais.

Contudo, ndo existe um “individuo-
masculino-padrao”.

A interseccdo entre saude e trabalho
é complexa, influenciada por fatores sociais,
econdmicos, culturais e sdo afetados pelas
relacbes de género desempenhando um
papel determinante na compreensdo da
saude profissional.

A partir dessa perspectiva, pode-se
afirmar que os riscos profissionais a que estao
sujeitos as trabalhadoras e os trabalhadores
sdo diferentes envolvendo varidveis diversas
como profissdo, ritmo de trabalho, dupla
jornada, estabilidade no emprego (ou
precariedade), qualidade de vida, equilibrio
entre vida privada e profissional, tempo de
transporte, etc.

Ocorre que, as normas em matéria
de saude ocupacional ainda tém como base
o “homem médio” e ignoram o enfoque do
género. Dentre as consequéncias possiveis
deste cenario, saliente-se o aumento
dos riscos profissionais e das doencas
ocupacionais femininas.

Riscos profissionais

Dados em saude ocupacional
desconsideram que as mulheres
frequentemente enfrentam riscos fisicos e
psicossociais singulares, e que permanecem
invisiveis ou silenciosos no ambiente laboral.
E importante ressaltar que esses riscos sdo
frequentemente negligenciados devido a
falta de pesquisas cientificas, a partir do
enfoque do género.

Dentre os riscos fisicos, citem-se
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0s riscos ergondmicos decorrentes do uso
de materiais e equipamentos inadequados
as mulheres (supra), bem como o risco

de exposicdo a substancias nocivas e
potencialmente cancerigenas em profissoes
predominantemente femininas, como nos
setores da saude, beleza ou servicos de
limpeza.

Dentre os riscos psicossociais (RPS)
merece destaque inicialmente a sobrecarga
de trabalho decorrente da dupla jornada.

A concepgdao antropocéntrica do
trabalho desconsidera a dupla jornada
feminina, sua carga mental e seu impacto em
termos de saude mental. Estudos revelam
que distlrbios psiquidtricos menores estdo
relacionados a dupla jornada das mulheres
(ERVIN, 2022, p.775).

A organizagao do trabalho
frequentemente nao considera as
responsabilidades adicionais da mulher
decorrente de sua dupla ou tripla jornada
(TAVARES; BARBOSA, 2015, p.3), a qual
pode ter impacto significativo em sua saude,
além de acentuar desigualdades no campo
profissional.
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Ha uma minimizacdo da carga mental
das mulheres e dos riscos biopsicosociais que
ela representa.

A carga mental corresponde a
capacidade humana mobilizada para a
execucdao de uma tarefa. Inclui a carga
cognitiva que é demandada na gestdo das
responsabilidades domésticas e parentais
no dia a dia. Traduz-se na antecipacdo
constante dessas responsabilidades, muitas
vezes realizadas paralelamente as obrigacdes
profissionais.  Trata-se de verdadeiro
trabalho feminino invisivel, pois o tempo
total — e a carga mental- dedicadas a essas
atividades domésticas e familiares, repita-
se, predominantemente suportado pelas
mulheres, ndo é social ou economicamente
reconhecido e valorizado (ROBERT; TOUPIN,
2018, p.7-20); (BUSBY, 2011, p.18) .

As mulheres também estdo expostas
a fatores psicossociais como assédio,
discriminacdo ou violéncia — doméstica, no
trabalho ou exercida por terceiros — e que
podem ter efeitos em seu bem-estar mental e
emocional (Cf. Convengao n°190 da OIT sobre
Violéncia e Assédio) (OIT, 2019).

Saliente-se ainda que grande parte
do trabalho feminino nos setores de limpeza,
cuidado e beleza sdo mal remunerados,
apresentam grande vulnerabilidade
econdmica e condicdes precarias de
trabalho, o que pode acentuar desigualdades
no acesso a saude ocupacional e publica.
Esses fatores podem contribuir para um
maior desgaste psicoldgico e emocional das
trabalhadoras, representando um potencial
risco psicossocial. Nessas condi¢des laborais,
as mulheres gozam de menor autonomia, um
outro fator de RPS.

A exposicdo aos ricos acima
mencionados pode ter consequéncias na
saude das trabalhadoras, além da fadiga e
estresse, doencas cardiovasculares, cancer,
patologias psiquicas, como depressao,
esgotamento profissional (burn out) ou até
mesmo suicidio podem ser mencionados
(FLECHE et. al., 2018, p.163-68).
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Destaque-se enfim a percepgao
coletiva de que a penosidade no trabalho é
predominantemente masculina, associada
a esforcos fisicos, ambiente ruidoso e viril,
tendo como consequéncia, a equivocada
percepcdo de que as profissdes femininas
sa0 menos perigosas ou cansativas. Logo,
0s riscos profissionais sdao igualmente
minimizados e as politicas de prevencao
insuficientemente desenvolvidas, o que pode
representar outro fator de RPS, a saber, a falta
de reconhecimento do trabalho da mulher.

Doengas profissionais: saude
feminina
Disturbios musculoesqueléticos,

cancer e outros problemas relacionados a
saude sexual e reprodutiva das mulheres
também sdo frequentemente subestimados
oumesmoignoradosnoambientedetrabalho.
Isto ocorre sob a premissa equivocada da
“fragilidade feminina” ou de que, como
dito, os desafios enfrentados pelas mulheres
no local de trabalho sdo menos perigosos
ou exigentes do que aqueles enfrentados
pelos homens. Tais argumentos também sao
invocados para justificar a fadiga resultante
da dupla jornada de trabalho das mulheres e
sua consequente carga mental, bem como os
desgastes fisicos e psiquicos decorrentes.

Igualmente, a saude reprodutiva
das mulheres muitas vezes é relegada
a segundo plano nas discussGes sobre
salude e organizacdao do trabalho. Assim,
por exemplo, mulheres sdo afetadas por
variacbes hormonais que podem ter
consequéncias em seu estado de saude,
manifestando-se por meio de enxaquecas,
fadiga, osteoporose e disturbios digestivos.
A fragilidade &éssea associada a osteoporose
pode aumentar as consequéncias de
transtornos musculoesqueléticos e os riscos
de acidentes profissionais. A endometriose,
gravidez (ainda um motivo de discriminagao
no mundo do trabalho), dores menstruais
OouU mesmo a menopausa podem ter um
impacto significativo na capacidade de
trabalho feminina e na organizagao laboral.
Sao frequentemente desconsiderados pela
organizacdo do trabalho e na avaliacdo dos
riscos ocupacionais.
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Em relacdo ao cancer profissional,
urge uma abordagem de género. Isto porque,
em certas profissdes, predominantemente
femininas, muitas trabalhadoras estdo
expostas a agentes cancerigenos que nem
sempre sdo devidamente sopesados, vis-a-
vis dos riscos ocupacionais incorridos e da
prevencdo necessaria (VIDAL, 2020, p.5-6).
Tal decorre porque as doengas profissionais
foram, como dito, principalmente definidas
a partir do “individuo-masculino-padrao” e
desconsideram as realidades das trajetorias
socio-profissionais e as especificidades
bioldgicas femininas.

A corroborar, cite-se o trabalho no
setor de limpeza, eminentemente feminino,
cujos 7 (sete) agentes cancerigenos
presentes nos produtos de limpeza, bem
como a exposicao ao amianto causada por
alguns tipos de escovas de limpeza sdao por
vezes ignorados ou menosprezados, em
termos de risco ocupacional “feminino”. A
potencial consequéncia desta negligéncia
é, e.g., a eclosdo de cancer de pulmdo e da
pleura majoritariamente entre as mulheres
(HUNSMANN , 2019) (INRS, 2015). De igual
modo, as trabalhadoras de saldes de manicure
e cabeleireiros que frequentemente estdo em
contato com o formaldeido, uma substancia
cancerigena comprovada e que pode causar
cancer de nasofaringe (ANSES, 2022). Estudos
alertam ainda sobre os riscos associados
a radiacOes ionizantes, como raios-X, raios
gama e radia¢des em altas altitudes sofridas
durante viagens de avido que afetam, p.ex.,
comissdrias de bordo, podendo provocar
cancer de tiroide (BROGAARD; HANSEN,
2018, p.91-97). As enfermeiras também
podem ser vitimas de cancer (e.g. cancer
de mama e ovarios), uma vez que estdo
expostas a medicamentos usados para tratar
pacientes com cancer e que sao eles préprios
cancerigenos (WEILER, 2021).

Outro fator de risco ocupacional
e que pode afetar todas as mulheres
indiscriminadamente é o trabalho noturno,
origem de varios problemas de saude, dentre
eles o cancer de mama (KAMDAR, 2013,
p.293-300).

Vale ressaltar, enfim, que estudos
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identificaram canceres que afetam de maneira
desproporcional mulheres afrodescendentes,
como o cancer de mama, o fibroma uterino
e o cancer anal (SOCIETE CANADIENNE DU
CANCER, 20--). Pesquisadoras colombianas
(RAMOS-JARABA; CARRILLO-PINEDA, 2018,
p.112) e canadenses (WOMEN’S COLLEGE
HOSPITAL, 20--) estdo investigando a relacdo
entre o cancer de mama triplo negativo em
mulheres afrodescendentes e que parecem
ter mais chances de desenvolver esse tipo
agressivo de cancer.

E também importante notar que as
mulheres afrodescendentes muitas vezes
sdo sub-representadas em ensaios clinicos e
pesquisas médicas, o que pode levar a falta
de conhecimento sobre as melhores praticas
de saude para essa populacdo.

Ndo se trata de estabelecer uma
ligacdo de causa e efeito entre raca ou
etnia e cancer. A saude dos individuos
¢ influenciada por uma infinidade de
fatores, incluindo genéticos, ambientais,
socioeconOmicos e culturais. No entanto,
€ comprovado que, independentemente
do tipo de cancer, as pessoas negras tém a
maior taxa de mortalidade e menor acesso a
saude (MAZUMDER, 2022). No particular, ndo
apenas a leitura do género é recomendada,
mas igualmente dados baseados em cor da
pele/raca.

Enfim, dados epidemioldgicos sobre
0s riscos ocupacionais com enfoque no
género — e cor da pele no caso do cancer
entre mulheres afrodescendentes- podem
proporcionar melhor conhecimento sobre o
estado de saude das mulheres no trabalho,
contribuir para diminuir as desigualdades
sociais em termos de prevencdo e avaliagdo
de riscos ocupacionais. A omissdo em
considerar esses riscos nas politicas de
saude ocupacional é ndo apenas injusta, mas
também pode ter consequéncias econdmicas
importantes para as empresas.

Evolucao Juridica do Direito a Saude
da Mulher
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Para atender as necessidades
especificas das mulheres, é necessaria uma
evolugdo na leitura da legislacao atual, forjada
a partir da norma do “homem médio”, rumo
a uma leitura que considere a perspectiva do
género . Além disso, enfatiza-se a importancia
da implementacdo de medidas preventivas
eficazes, a fim de alcancar tal objetivo .

Protecdo Juridica: uma evolugao sob
a perspectiva do género

Ha no ordenamento juridico nacional
dispositivos que podem, de imediato, ser
lidos a partir da perspectiva do género e
outros que merecem reformulacgado, a fim de
possibilitar tal leitura.

Permitem uma leitura sob o enfoque
do género todos os direitos fundamentais.
Assim, nos termos dos arts. 19, inciso lll, 3
°, IV, 62, 792, XXIl, 196, 225 c/c 200, VIl da
Constituicao Federal, a luz do principio da
dignidade humana, todos os individuos
independentemente de género tém direitos
fundamentais assegurados no ordenamento
juridico interno, bem como aqueles previstos
em tratados e convengbes internacionais
ratificados pelo Brasil (BRASIL, 1988).

Como consequéncia, o operador do
Direito pode ler os direitos fundamentais,
notadamente o direito a saude profissional,
tema deste estudo, sob o enfoque do
género, autorizando assim uma evolugao
jurisprudencial centrada nesse viés.

Assim, o juiz, sensivel a perspectiva de
género pode interpretar a legislacdao, tendo
em vista dupla jornada feminina ou carga
mental dela decorrente, a fim de conceder,
por exemplo, o direito ao teletrabalho
a mulher que se ocupa de um parente
gravemente doente. Ou ainda, em matéria
de seguranca e equipamentos de trabalho,
0 juiz pode considerar a inadequacdo de um
EPI, porque elaborado a partir da ideia do
“homem-médio”, e reconhecer o nexo de
causalidade entre a doencga profissional e o
trabalho realizado pela trabalhadora.

Destaque-se que os magistrados do
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STF ja& tiveram a ocasido de reconhecer o
direito a igualdade de género (RE 1058333,
Relator Luiz Fux, Tribunal Pleno, j. 21-11-
2018, Repercussdo Geral,Dje-24-07-2020).
E que recentemente o CNJ, por maioria,
com base na perspectiva de género, a luz do
Protocolo para Julgamento com Perspectiva
de Género (Resolugdo CNJ n°® 492/20232), da
Convencdo sobre a Eliminacdao de Todas as
Formas de Discriminagdo contra a Mulher e
dos artigos 59, I, 37,1, ambos da Constituicao
Federal, determinou a remarcac¢ao de prova
a candidata que se encontrava em estdgio
avancado de gravidez na data do concurso
de outorga de Delegacdes de Notas e de
Registro do Estado de Alagoas (Procedimento
de Controle Administrativo n° 0006510-
53.2023.2.00.0000, Rel. Marcos Vinicius
Jardim Rodrigues, j. 20/10/2023).

Por outro angulo, por meio da lente
de género, é possivel constatar lacunas
na legislagdo atual, que muitas vezes se
mostra ineficaz ou insatisfatéoria para a
garantia de igualdade entre os géneros no
ambiente de trabalho merecendo, pois,
aperfeicoamento. Citem-se, por exemplo, as
Normas Regulamentadoras (NRs), que fazem
pouca ou nenhuma mencgdo as diferengas,
inclusive fisicas, entre homens e mulheres.
Com efeito, s.m.j., nem a NR 06 nem a NR 12
mencionam a necessidade de adaptac¢do dos
equipamentos de protecdo individual (EPIs),
das maquinas e dos equipamentos industriais
as diferencas corporais entre homens e
mulheres. Do mesmo modo, a NR 09 e NR
15, no tocante a protecdo contra exposicdo
a agentes cancerigenos, s.m.j, ignora as
diferencas de género na prevencdo contra
o risco de canceres especificos do género
feminino decorrentes do trabalho exercido
(VIEIRA, 2014, p. 16).

Integrar a perspectiva de género
na saude ocupacional, como dito, significa
considerar que fatores sociais e bioldgicos
gue podem afetar a saude da mulher.

Assim sendo, a legislagdo trabalhista
poderia evoluir para implementar
regulamentos que garantam a adequacgao
ergondmica dos postos de trabalho as
caracteristicas fisicas das mulheres, levando
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em consideracdo diferencas de tamanho,
altura e forca em relagao aos homens.

Nesse sentido, seria fundamental
uma revisao dos padrdes de risco e seguranca
ocupacionais, bem como a formulacdo
de novas metodologias de trabalho e
equipamentos de protecdo a fim de atender
adequadamente as necessidades das
mulheres no ambiente laboral. (VIEIRA, 2014,
p.109).

E importante igualmente reforcar
as leis e regulamentos que visem prevenir
e combater o assédio e violéncia com base
no género no ambiente de trabalho (Cf.
Convencgao n°190 da OIT) privilegiando uma
abordagem inclusiva, integrada e sensivel as
questoes de género (OIT, 2019),

Politicas publicas que promovam
a saude mental no ambiente de trabalho
poderiam contemplar os fatores de estresse
que afetam particularmente as mulheres,
tais como o equilibrio entre trabalho e vida
familiar, a dupla jornada de trabalho e a carga
mental, bem como o impacto psicoldgico do
assédio sexual e da discriminagdo de género.

O Direito do Trabalho deve integrar a
ideia de que a vida humana é continua e que
as responsabilidades, compromissos fora do
ambiente laboral tém impacto na saude do
trabalhador e da trabalhadora.

Prevengdao

Campanhas de educacao,
sensibilizacdo e prevencao poderdo explicitar
a importancia da abordagem de género,
em matéria de saude ocupacional, o que
contribuira para a criagdo de um ambiente de
trabalho mais inclusivo e adaptado.

Na pratica, isto significa que os
trabalhadores, empregadores e sindicalistas
deverdao ser formados e informados acerca
das questdes de género.

Uma énfase particular é recomendada
a capacitacdo dos profissionais de saude
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no trabalho sobre os riscos e patologias
ocupacionais, sempre com enfoque no
género. Eles devem ser capacitados para
compreender, por exemplo, os desafios
particulares que as mulheres enfrentam,
como a conciliacdo entre o trabalho e as
responsabilidades domésticas, e o impacto
psicolégico que isso representa (dupla
jornada e sobrecarga mental). De igual modo,
seria importante estudar a relagcdo entre
certas especificidades bioldgicas femininas
como a endometriose, gravidez, menopausa
e patologias nao diretamente ligadas ao
ambiente de trabalho, e suas implica¢des na
salde ocupacional feminina.

A colaboracao multidisciplinar
envolvendo médicos, empregadores,
sindicalistas, psicélogos, juristas, dentre
outros profissionais, é essencial para garantir
uma abordagem de género efetiva. Todos
esses atores devem trabalhar em conjunto
para promover os direitos e o bem-estar das

mulheres no ambiente de trabalho.

Enfim, a OIT propde o didlogo social
para alcancar a igualdade de género e, assim,
promover a adaptagdao do mundo do trabalho
a realidade das profissionais que precisam
se dedicar as atividades remuneradas, as
domeésticas e as familiares (INTERNATIONAL
LABOUR ORGANIZATION, 2018).

Conclusao

Gender equality is more than a goal in
itself. It is a precondition for meeting
the challenge of reducing poverty,
promoting sustainable development
and building good governance.” Kofi
Annan

Os desafios inerentes a saude
ocupacional da mulher numa perspectiva
de género sdo indissocidveis, refletindo
os intricados obstaculos que permeiam a
contemporaneidade feminina.

A promocdao da conscientizacdo
acerca das questdes relativas ao género
é fundamental para a implementacdo de
politicas e estratégias que visem a salvaguarda
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direito a saude das mulheres no trabalho.

Uma abordagem holistica que englobe
a mulher em sua plenitude - enquanto ser
humano, trabalhadora e individuo com
identidade de género - é imperativa para
transpor esses obstaculos.

E  imprescindivel contemplar e
atender as demandas especificas, bioldgicas
e sociais, dos diferentes papéis sociais da
mulher, de modo a assegurar o mais amplo
direito a saude ocupacional.

O prisma de género é uma
ferramenta analitica poderosa que possibilita
uma profunda e critica exploracdo das
complexas interagbes entre sexo, género
e saude ocupacional feminina. Ao adotar
essa perspectiva, é possivel desvelar as
disparidades e obstaculos enfrentados por
mulheres em suas trajetdrias profissionais
e na sociedade. A adocdo do enfoque
de género é essencial para fazer evoluir
a concepcdo androcéntrica do trabalho
centrada no “homem médio” e adotar outro
paradigma que valorize as especificidades e
singularidades inerentes a condigdo feminina.
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Acao Trabalhista - Rito Ordinario 0000656-75.2022.5.10.0003

RECLAMANTE: DANIELA ARAUJO DA SILVA
ADVOGADO: CAMILO ANDRE SANTOS
NOLETO DE CARVALHO

ADVOGADO: LARISSA PEREIRA LIMA XAVIER
RECLAMADO: WIZSOLUCOES E CORRETAGEM
DE SEGUROS S/A

ADVOGADO: CAROLINA LOUZADA PETRARCA

SENTENCA PJE-IT

No décimo quinto dia do més de
setembro do ano de 2023, na sede da MM
32 Vara do Trabalho de Brasilia-DF, por
determinacdo da Exma. Sra. Juiza do Trabalho
Natdlia Luiza Alves Martins, foram apregoadas
as partes e verificou-se a auséncia de ambas,
realizando-se a audiéncia para publicacdo da
sentenca dos autos em epigrafe, tendo sido
proferida a seguinte decisdo:

I.RELATORIO.

DANIELA ARAUJO DA SILVA ajuizou

Ac3o Trabalhista em face de WIZ SOLUGCOES
E CORRETAGEM DE SEGUROS S/A em
02/08/2022, requerendo a declaragdo
de nulidade do pedido de demissdo e a
consequentereversaoemdispensaimotivada,
o pagamento de verbas rescisérias, diferencas
de horas extras, indenizacdes por assédio
moral e sexual e honordrios sucumbenciais.

Atribuiu a causa o valor de
R$121.564,80. A parte ré compareceu
a audiéncia e apresentou defesa escrita
conforme fls. 125/145, com documentos.

Réplica pela parte reclamante as fls.
404/405.

Audiéncia de instrucdo  para
depoimento pessoal das partes e oitiva de
testemunhas as fls. 410/412.

Sem outras provas a produzir, foi
encerrada a instrucdo processual.

Razdes finais orais remissivas pelas
partes.
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Propostas conciliatdrias rejeitadas.
E o breve relatério.
Il. FUNDAMENTAGAO.

1.1 DA LIMITAGAO DA CONDENACAO
AO VALOR ATRIBUIDO A CAUSA.

Requer a reclamada que o valor da
condenac¢do seja limitado ao indicado pela
reclamante a cada um dos pedidos (art. 492
da CLT).

Sem razao.

Observo que nao houve liquidagao
expressa dos pedidos, mas apenas a indicagao
do valor histdrico/estimado, para fins de
descriminacdao do pedido, o qual deve ser
revisto por ocasido da liquida¢ao de sentenca,
sendo devidamente atualizado.

A regra § 12 do art. 840 da CLT
estabelece que o pedido da inicial seja certo,
determinado e com indicagcao de seu valor.

A peticdo inicial traz a exposi¢cdao dos
fatos e os pedidos sao certos e determinados,
com a indicagdo, ao final, de seu valor (art.
840, § 12, da CLT), ainda que apenas estimado,
como explicitado pela parte reclamante.

Ou seja, muito embora nos casos em
que ha pedido liquido e certo, a condenagao
se limita ao valor especificado, nos termos
dos artigos 141 e 492 do CPC, em havendo
ressalva da parte autora, ndo ha que se falar
em condenacgao superior ao demandado. De
igual modo, ndo havendoliquida¢ao especifica
das parcelas, mas apenas a estimativa, como
€ o caso dos autos, ndo ha que se falar em
limitacdo ao valor da causa.

Feitas essas consideragdes, rejeito a
preliminar.

.2 DA NULIDADE DO PEDIDO
DE DEMISSAO. DO VICIO DE VONTADE.
DA DISPENSA IMOTIVADA. DAS VERBAS
RESCISORIAS.

Relata a parte reclamante que foi
admitida em 15/06/2020, para exercer a
funcdo de Operadora de Telemarketing, com
saldrio base de R$1.311,47, tendo a relagdo
juridica cessado em 01/02/2021, em razdo do
seu pedido de demissao, por impossibilidade
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de continuidade do contrato de trabalho,
apos ter sido vitima de assédio sexual e moral.

Narra que ao ser contratada iniciou
a prestacdo de servicos em regime de home
office, passando a trabalhar presencialmente
a partir do dia 17/07/2020, ocasido em que o
seu supervisor comegou a realizar cobrangas,
mediante ameacas, sob a alegacdo de que “ele
era o chefe e quem a segurava no emprego”,
sendo dito aos gritos e batendo na mesa que
“por conta da idade ndo conseguiria outro
emprego”.

Alega, ainda, ter sido vitima de
assédio sexual, cometido pelo do referido
supervisor, que frequentemente dizia “queria
ter relagdes sexuais com ela”, “que imaginava
ela nua”, “que ela devia ser arisca na cama,
porqué era pequenininha” e “que ele ja tinha
feito sexo com outras vendedoras” .

Afirma que, por mais que ignorasse as
investidas do superior, ele a “tocava querendo
alisaramao nas suas costadurante otrabalho”
e que por rejeitar as abordagens passou a ser
tratada com mais rigor, havendo cobrancas
indevidas que dificultavam a realizacdao de
suas atividades, além de ser escalada com
mais frequéncia para trabalhar aos sabados
e ter que permanecer em atendimentos com
filas, prejudicando-a por nao ter tempo para
realizar vendas necessarias para alcance das
metas.

Sustenta ter desenvolvido crises
nervosas, labirintite, estresse, panico,
sentindo sua honra ter sido atingida, assim
como sua imagem, intimidade e autoestima.
Afirma que sentia profunda tristeza por ter
que se submeter a ambiente estressante
e hostil, ficando esgotada em seu estado
psiquico, o que a levou a pedir demissao.

Postula, assim, o reconhecimento de
nulidade do pedido de demissdo apresentado
por vicio de vontade, alegando que o ato foi
realizado sob influéncia de estresse pods-
traumatico, causado pelas perturbacdes e
prejuizos na memoria, decorrentes do abalo
emocional sofrido em razdo dos assédios,
0 que ndo a deixou em condicdes de tomar
decisdao sobre direitos indisponiveis, com
pleno discernimento.

Requer, ainda, a conversao do pedido
de demissdao em dispensa imotivada, com o
respectivo pagamento das parcelas rescisorias
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consectarias.

A reclamada apresentou defesa (fls.
125/145), insurgindo-se contra os pleitos.

Afirma que a cobranca do gestor
para cumprimento de metas ou para que o
subordinado realize suas tarefas diarias faz
parte do poder diretivo do empregador, nao
existindo ato ilicito apto a configurar o abalo
moral.

Sustenta que sempre tratou
seus empregados com o devido respeito
e dignidade e, em hipdtese alguma,
permitiria que seus gestores tratassem seus
subordinados de forma diversa.

Relata que todos os seus empregados
guando admitidos passam por treinamentos
internos para que estejam aptos a identificar
quaisquer situagdes que possam ensejar
assédio moral, e, ainda, sdo disponibilizados
canais de denulncia, com vista a coibir
qualquer pratica dessa natureza.

Informa que possui equipe de
compliance, responsavel pela apuragdo
de todas as denuncias apresentadas pelos
empregados, quer seja sobre assédio moral
ou sexual.

Narra que, por meio de canal interno
de denuncia an6nima, recebeu um relato de
que o Sr. Erick Jorge dos Santos de Oliveira,
que ocupava o cargo de supervisor, estaria
adotando condutas que poderiam ser
configuradas como assédio sexual em face
de suas subordinadas, o que levou a ré a
proceder uma investigacao interna, tudo sob
o crivo de contraditério e da ampla defesa.

Assevera que finalizada as
investigacOes ficou confirmado o fato de o
gestor da reclamante ter praticado condutas
inapropriadas no ambiente laboral, aptas
a configurar o assédio sexual, violando o
Cédigo de Etica e Conduta da empresa, o
que acarretou seu imediato desligamento do
quadro de empregados.

Alega nao ser possivel imputar a ré a
obrigacao de reparar o dano, visto que este foi
causado por um ex-empregado, e, portanto,
ndo se mostra presente o elemento subjetivo,
devendo a culpa pelo dano recair apenas
sobre o agente,que livre e conscientemente
praticou as condutas relatadas e apuradas
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pela ré.

Defende-se, ainda, afirmando
gue quando a obreira apresentou pedido
de demissdao ja havia sido instaurado o
procedimento interno para apuragao
das denudncias, ndo tendo a reclamante
comunicado a ré os supostos problemas
emocionais decorrentes da conduta do ex-
emprego, além de o exame demissional
realizado ter a considerado apta, ndao sendo
verificada qualquer condicdo adversa, seja de
ordem fisica ou psicolégica.

Por fim, alega que realizou a quitacao
de todas as verbas rescisérias que eram
devidas a reclamante de acordo com a
modalidade de rescisdo, pugnando pela
improcedéncia dos pleitos.

Examino.

O assédio sexual suportado pela
reclamante é fato incontroverso. A defesa
apresentada ndo deixa duvidas de que a
obreira foi vitima direta de assédio moral e
sexual realizado pelo seu superior hierarquico,
residindo a controvérsia na existéncia ou nao
de vicio de vontade apto a gerar a nulidade
do pedido de demissdao apresentado pela
trabalhadora.

Por assédio sexual se entende toda e
gualquercondutaabusivaque se manifestaem
comportamentos, palavras, gestos, escritos,
em presenca fisica, ou até mesmo por meio
de redes sociais, que possam trazer danos
a personalidade, a dignidade, a integridade
fisica ou psiquica de uma pessoa, sendo
que aquele que assedia o(a) outro(a) busca
submeté-lo(a), a ataques repetidos, com
atos que deixam na vitima o sentimento de
ter sido maltratada, desprezada, humilhada,
rejeitada, como destacam Simone Santos
Oliveira e Lucia Rotenberg, em Diciondrio da
Infamia Feminina, e é o caso dos autos.

Muito embora a igualdade
material entre homens e mulheres esteja
expressamente prevista no art. 52, |,
da Constituicdo Federal de 1988, é de
conhecimento publico e notdrio que, apesar
de quase trés décadas da constitucionalizacao
dareferidanorma principioldgica, as mulheres
ainda sofrem com a dicriminacao de género
que se apresenta como uma verdadeira
viga de sustentacdo da nossa sociedade
(ainda) sexista. Por essa razdo, inumeras
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politicas publicas vém sendo implementadas,
visando garantir as mulheres a reduc¢do das
desigualdades, com objetivo de eliminar as
discrimina¢des sofridas, das mais variadas
ordens, para que, enfim, seja possivel
garantir a todas as mulheres o respeito aos
seus direitos fundamentais bdsicos, dentre
esses, além da igualdade material, o respeito
a liberdade individual e sexual, o direito ao
trabalho, a protecdao a maternidade etc.

Nesse sentido, o Conselho Nacional
de Justica - CNJ editou a Resolu¢dao n? 492,
de marco de 2023, estabelecendo a adogao
das diretrizes constantes no Protocolo para
Julgamento com Perspectiva de Género,
publicado em 2021, em todo o Poder
Judiciario. Referido Protocolo foi elaborado
com o objetivo de implementar politicas
nacionais relativas ao enfrentamento a
violéncia contra as mulheres pelo Poder
Judiciario.

Nao ¢é preciso nenhum esforco
hermenéutico para se afirmar que o assédio
sexual vivenciado no ambiente laboral
representa grave violéncia contra a mulher,
especialmente quando cometido por
superiores, coagindo a vitima em sua esfera
mais intima.

Além disso, o Brasil é signatario da
Convengdo de Belém desde 1996, sendo
que o referido Tratado visa “prevenir, punir
e erradicar a violéncia contra a, garantindo
mulher”, entre elas o assédio sexual no
local de trabalho a utilizacdo de todos os
instrumentos regionais e internacionais
relativos aos direitos humanos.

O artigo 72 da Convencgao de Belém,
que detém natureza juridica de norma
supralegal, conforme definicdo dada pelo
Supremo Tribunal Federal, prevé ser dever
do Estado estabelecer mecanismos judiciais
e administrativos necessarios para assegurar
que a mulher sujeitada a violéncia tenha
efetivo acesso a restituicdo, reparacdo do
dano e outros meios de compensacao justos
e eficazes, além de outras obrigacdes ali
elencadas.

De igual modo, o artigo 82 estabelece
a obrigatoriedade de os Estados signatarios
adotarem medidas progressivas de combate
e repreensdo, prevendo expressamente
a necessdria adocdo de agbBes que visam
“modificar os padrdes sociais e culturais de
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conduta de homens e mulheres, inclusive
a formulacdao de programas formais e nao
formais adequados a todos os niveis do
processo educacional, a fim de combater
preconceitos e costumes e todas as
outras praticas baseadas na premissa da
inferioridade ou superioridade de qualquer
dos géneros ou nos papéis estereotipados
para o homem e a mulher, que legitimem ou
exacerbem a violéncia contra a mulher”.

Assim  podemos enquadrar o
Protocolo para Julgamento com Perspectiva
de Género, que nada mais é do que um guia
de aplicagdo interpretativa dogmatica, nas
proprias palavras do documento, como um
instrumento para garantir a distor¢cdao das
desigualdades.

Ademais, o Poder Judicidrio tem
o dever de observancia dos tratados
internacionais de direitos humanos, sendo
indiscutivel que as decisdes judiciais devem
observar o compromisso assumido pelo
Brasil, e pelo Poder Judicidrio, ao aderir a
Agenda 2030, a qual prevé entre os seus
Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel
- ODS, a eliminacdo de todas as formas de
violéncia contra as mulheres, destacando a
exploracao sexual, conforme ODS 5.

Nesse sentido, mostra-se relevante
mencionar que o Brasil deu inicio ao processo
de ratificacdo da Convencao 190 da OIT, que
busca eliminar a violéncia e assédio no mundo
do trabalho, prevendo inumeras medidas a
serem adotadas pelos Estados-Membros, as
guais destacamos as elencadas no artigo 10:

(a) acompanhar e aplicar a legislacdo
e os regulamentos nacionais relativos
a violéncia e ao assédio no mundo do
trabalho;

(b) garantir o facil acesso as vias
de recurso adequadas e eficazes,
a mecanismos e procedimentos
seguros, justos e eficazes de resolucao
de conflitos em casos de violéncia e
assédio no mundo do trabalho, tais
como:

(j) procedimentos de apresentacdo
de queixa e investigacdao, bem como,
quando apropriado, mecanismos de
resolucdo de conflitos a nivel do local
de trabalho;
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(ii) mecanismos de resolucdo de
conflitos externos aolocal de trabalho;

(iii) tribunais ou jurisdicdes;

(iv) proteg¢ao contra a vitimizagao
ou retaliagdo contra os queixosos,
as vitimas, as testemunhas e
denunciantes; e

(v) medidas de apoio juridico, social,
médico e administrativo para os
queixosos e para as vitimas;

(c) proteger a privacidade e a
confidencialidade dos individuos
envolvidos, na medida do possivel
e se for apropriado, e garantir
que os requisitos de privacidade

e confidencialidade nao sejam
utilizados indevidamente;
(d) prever sangbes, quando

apropriado, em casos de violéncia e
assédio no mundo do trabalho;

(e) prever que as vitimas de violéncia
e assédio com base no género no
mundo do trabalho tenham acesso
efetivo a mecanismos seguros e
eficazes de resolugao de queixas e
conflitos, em questdes de género, ao
apoio, aos servicos e reparagoes;

(f) reconhecer os efeitos da violéncia
domeéstica e, na medida do possivel,
mitigar o seu impacto no mundo do
trabalho;

(g) garantir que os trabalhadores
tenham o direito de retirar-se de
uma situacdo de trabalho caso
tenham uma justificativa razoavel
para acreditar que representa um
perigo iminente e sério para a vida,
para a saude ou segurang¢a devido
a violéncia e assédio, sem sofrerem
represalias ou outras consequéncias
indevidas, e o dever de informar a
administragao; e

(h) garantir que as inspecgées do
trabalho e outras autoridades
relevantes, conforme apropriado,
estejam capacitadas para lidar com a
violéncia e o assédio no mundo
do trabalho, incluindo para emitir
ordens que exijam medidas de
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aplicacdo imediata, e ordens para
interromper o trabalho em casos de
perigo iminente para a vida, para a
saude ou seguranga, sem prejuizo de
qualquer direito de recurso a uma
autoridade judicial ou administrativa
que seja prevista por lei. (grifos
Nnossos)

Pois bem.

Acerca da alegacdao patronal, de
desconhecimento do estado psicoemocional
e dos abalos suportados pela obreira, tendo
em vista que o ASO demissional indicou que
a mesma se encontrava apta, entendo que a
tese ndo merece amparo. Isso porque é de
conhecimento notério, conforme inimeros
estudos realizados, especialmente em ambito
internacional, que a vitima de assédio sexual
podera apresentar inUmeras consequéncias,
dentre as quais se destacam: transtornos de
estresse pds-traumatico, irritagdo, ansiedade,
sintomas de depressao, além da possibilidade
de reacdes fisioldgicas. No caso, ndao ha
discussdo quanto a suposta incapacidade
laboral, mas sim quanto ao alegado vicio de
vontade em razao do ato demissional ter
sido apresentado durante periodo em que a
obreira se encontrava vivenciando efeitos de
estresse pds-traumatico.

N3ao ¢é demais destacar que o
assédio sexual é conduta grave, socialmente
reprovada, tratando-se de crime contra a
liberdade sexual, tipificado no art. 216-A
do Cédigo Penal, o qual prevé que o autor
do crime podera ser condenado a pena de
detencdo, de um a dois anos, reforgando,
assim, a conclusdao de que vitima de assédio
suporta graves consequéncias.

O artigo 138 do Coddigo Civil, por
sua vez, prevé serem anulaveis os negdcios
juridicos “quando as declaragdes de vontade
emanarem de erro substancial que poderia
ser percebido por pessoadediligéncianormal,
em face das circunstancias do negdcio”.

J& o art. 139 dispde que o erro
substancial é aquele que:

“[...]1-interessaanaturezadonegdcio,
ao objeto principal da declaragao,
ou a alguma das qualidades a ele
essenciais; Il - concerne a identidade
ou a qualidade essencial da pessoa
a quem se refira a declaragdo de
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vontade, desde que tenha influido
nesta de modo relevante; Ill - sendo
de direito e ndao implicando recusa a
aplicacao da lei, for o motivo Unico ou
principal do negdcio juridico.”

Como se V&, a legislacdo civil reputa
anulavel o ato juridico oriundo de erro
substancial.

Além disso, a jurisprudéncia patria é
assente no sentido de que o depoimento de
vitimas de assédio sexual detém relevante
valor probatério. Logo, seja para formacgdo
da conviccdo do(a) julgador(a) quanto a
ocorréncia do fato em si ou das consequéncias
deste, as alegacOGes da obreira contribuem
para comprovagdao das consequéncias
indicadas.

Soma-se a esta conclusdo o fato de
as demais provas produzidas corroborarem
a tese inicial, afastando possiveis duvidas
guanto ao estado emocional da obreira, até
mesmo porque, como destacado, uma vez
comprovada a violéncia o dano suportado é
presumido.

Vejamos.

Ao depor a reclamante relatou a
situacdo  vivenciada, = demonstrando-se
emocionada em determinados momentos,
sem omitir possiveis afirmagdes que
poderiam, em tese, advogar em seu desfavor,
confirmando ter apresentado o pedido de
demissdo, muito embora tenha deixado
claro que assim o fez por ndo suportar mais
a convivéncia no ambiente de trabalho,
inclusive em razdo do seu isolamento pelos
demais colegas de trabalho, o que se agravou
apods a demissdao motivada do assediador,
declarando ao Juizo:

gue tinha que cumprir metas; que se
ndao cumprisse ndo era penalizada,
pois recebiam por metas; que com
relacdo a depoente, por ndo atender
as investidas do supervisor era
prejudicada, sendo retirada da fila
de atendimento; que era prejudicada
pelo supervisor desta forma, para
informar que n3ao era uma boa
vendedora; que pediu demissao
em razao do assédio sexual e moral
sofrido; que os feedbacks individuais
eram para investidas do supervisor;
gue quando ele foi desligado ele
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deixou claro aos demais empregados
que a pessoa responsavel pela
demissao do supervisor era a
depoente; que os demais colegas
de trabalho passaram a se afastar
da depoente; que a situagao ficou
insustentavel para permanecer,
mesmo sabendo que tinha sido
feito a justica com a demissdao do
supervisor, tendo ficado um clima
dificil, pois os colegas passaram a
evitar a depoente; que procurou
outra oportunidade de emprego,
sendo contratada no mesmo dia
que pediu demissdo; que apds a
demissao do supervisor nao houve
mudang¢a de conduta da empresa
ou tentativa de tornar o ambiente
mais leve, mais seguro e confortavel;
que apds a demissdo do supervisor
houve uma reunido com a gerente
geral Andreia, que informou que sé
soube da situag¢do no dia da demissao
do supervisor e que ela informou
qgue sentia muito, especialmente por
ser mulher, mas logo em seguida ela
deixou a empresa e tudo continuou
da mesma forma; que nao foi
demonstrado nenhum interesse da
empresa em mostrar mudanga de
conduta; que fez reclamacdes diretas
com o supervisor, de forma verbal,
com relagao aos problemas de ponto,
ficando a mercé dele, pois la era claro
que nao tinham abertura com o RH
ou com a geréncia;(...)"

Ora, além de ter sido a vitima da
violéncia moral e sexual, a obreira ainda teve
quesuportardesconfiancasecomportamentos
discriminatdrios perpetuados pelos demais
colegas de trabalho, ndao tendo a ré adotado
nenhuma conduta efetiva de acolhimento e/
ou reparacao do dano. Tendo simplesmente
aceitado o pedido de demissdao da obreira,
como se o mesmo fosse uma verdadeira
carta de libertacdao do “problema” criado pela
reclamante ao acertadamente denunciar os
atos abusivos.

Além disso, a preposta da empresa
confessou em depoimento o clima hostil e
a situacao insustentdvel a qual a obreira foi
submetida até mesmo apds a demissdo do
assediador, ao declarar que:

(...) apds a demissdo do empregado
acusado pelo assédio, ficou um
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clima muito dificil;, que o time de
compliance fez um treinamento de
todos os supervisores apés o ocorrido;
gue houve uma prelecdo (reunido)
com todos os supervisores e depois
com os consultores; que a depoente
fez acbes proprias de supervisor,
tentando melhorar o clima, pois
ficou um clima bem dificil para
trabalhar, sendo dificil até mesmo
para a depoente; que a gerente na
época chamou a reclamante para
uma conversa, para tentar acolhé-
la, havendo uma preocupacao
muito grande de como ela iria
reagir a situacdo; que visivelmente
a reclamante ficou muito recolhida,
passando a depoente e a equipe ter
muito cuidado com os feedbacks
e condutas a serem adotadas,
especialmente para que ela nao se
sentisse menosprezada ou excluida
pelos demais; que havia dias que ela
realmente nao estava bem, sendo
visivel, que toda a equipe ficou
mexida com o ocorrido (...)

Alguns pontos do depoimento sdo
relevantes para o caso. Observo, inicialmente,
que o treinamento operado somente ocorre
apds a situacdo vivenciada pela obreira,
deixando transparecer, portanto, que o0s
empregados da ré ndao eram orientados
acerca da necessidade de manutencdo de
uma conduta moralmente aceita, apesar
da existéncia de um Cdédigo de Etica (fls.
234/265), ou, ainda, de como proceder
diante de casos como o ora analisado. Em
diferentes momentos a preposta relata que
o clima estava “muito dificil’, que a obreira
visivelmente ndo estava bem e que ficou
recolhida. Também é possivel extrair das
declaragdes que nenhuma atitude efetiva foi
tomada pela ré, salvo “ter muito cuidado com
os feedbacks”.

Ora, se a condicdo da reclamante era
perceptivel a todos, deveria a ré ter adotado
condutas efetivas que pudessem reparar os
danos causados pela situacao.

E relevante registrar que as provas
documentais juntadas aos autos, além
de ilustrarem parte do modus operandi
do assediador, indicam ter a obreira sido
submetida a boatos de desligamento da
empresa em razdao da denuncia ofertada,
0 que demonstra a delicada situagdo das
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vitimas de assédio no nosso pais.

O parecer juridico apresentado pela
ré, como resultado da investigacdao aberta
para apuracdo dos fatos (fls. 150/156),
demonstra que o Sr. Erick Jorge Santos
de Oliveira, valendo-se da sua posicao
de superior hierdrquico assediava moral
e sexualmente ndo s6 a autora como
também outras empregadas, sendo que a
denuncia da reclamante n3o foi a primeira
apresentada contra o autor dos fatos. Uma
das testemunhas ouvidas na sindicancia, Sra.
Kelly Soares, afirmou que a reclamante era
guem mais sofria com os abusos. Os fatos
também foram confirmados pela testemunha
Izabete Oliveira Santos Calvancanti, que
expressamente confirmou as investidas
sexuais do supervisor, além das ameacas e
cobrangas, tendo o parecer da ré concluido
pela ocorréncia de danos morais e sexuais
perpetuados pelo Sr. Erick.

Como se vé, a vitima de assédio, ainda
gue seja extinta a convivéncia com o abusador
em razao da punicdo deste, como é o caso dos
autos, além do sofrimento experimentado
durante a conduta abusiva, passa a ser
submetida a um novo constrangimento:
“o de eterna vitima do assédio”. E esse
constrangimento pode se revelar de varias
maneiras: a) a vitima passa a ser identificada
no ambiente de trabalho exclusivamente
sob essa situacdo; b) a vitima é vista como
responsavel pelo “problema” e pela criacao
de embaragos no clima organizacional da
empresa; c) a manutengao do cenario que
rememora o ilicito; ou d) desconfiangca por
parte dos(as) colegas do assediador.

Ainda que a obreira tenha formulado
pedido de demissdao, restou comprovado
nos autos que mesmo apds a rescisao
contratual do assediador a reclamante
permanecia em sofrimento psicoldgico,
sendo, inclusive, “revitimizada”, sem que a ré
tenha implementado alguma medida efetiva,
voltada a melhorar o clima organizacional,
de nada adiantando a existéncia meramente
formal de um programa de compliance.

Sendo assim, resta demonstrada a
nulidade do pedido de demissdo apresentado,
pois a situacdo fatica apresentada comprova
a ocorréncia de vicio de manifestacao de
vontade da autora.

Ademais, ndoassisterazdoaré quando
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afirma ndo poder ser responsabilizada, sendo
indiscutivel que o empregador responde
pelos atos dos seus empregados, servicais ou
prepostos desde que estejam no exercicio do
trabalho que lhes competir ou em razao dele,
como é o caso dos autos (art. 932, lll da CLT).

Isto posto, julgo procedente os
pedidos para declarar a nulidade do pedido
de demissao e, consequentemente, deferir o
pedido de reversao em dispensa sem justa
causa.

Por  decorréncia ldogica, julgo
procedente o pedido para condenar a ré ao
pagamento das seguintes verbas:

a) 30 dias de aviso prévio indenizado;

b) 132 salario proporcional de 2021
(1/12), considerando a proje¢do do aviso
prévio.

c) férias proporcionais (1/12),
considerando a proje¢ao do aviso prévio e
acrescida do tergo constitucional.

Julgo procedente o pedido de
condenacdo da reclamada ao pagamento do
FGTS e das diferengas decorrentes da reversao
da modalidade de extingdo contratual e multa
de 40%.

lll.3. DA JORNADA DE TRABALHO.
DAS HORAS EXTRAORDINARIAS.

Narra a reclamante que foi contratada
para laborar 6 horas didrias e 36 horas
semanais, mas trabalhou habitualmente
em sobrejornada, tendo recebido em
contracheques horas extras, porém em
valores inferiores aos devidos.

Afirma que tinha previsao de horario
de trabalho das 10h48min as 19h00, com
1 hora de intervalo intrajornada, mas, nao
foram cumpridos. Além disso, alega que os
lancamentos nos controles de ponto nao
refletiam os horarios de entrada e labor em
dias de sdbado, pois eram alterados pela
chefia.

Alega que trés vezes na semana seu
horario de entrada se dava as 09h00 e saida
as 19h00, com 1 hora de intervalo, o que
ocorria de segunda a sextafeira e na média de
3 sabados por més a jornada era das 09h00 as
16h00, com 1 hora de intervalo.
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Requer, assim, a condenacdo da
reclamada ao pagamento de diferencas de
horas extras, com reflexos.

A reclamada apresentou resisténcia
ao pleito, conforme peticdo de fls.125/145.

Alega, em suma, a realiza¢ao de horas
extraordindrias exigia autorizacdao do gestor
imediato, sendo que todas as vezes que a
obreira realizou horas extras, estas foram
registradas, apuradas e quitadas, conforme
contracheques e controles de jornadas
acostados aos autos.

Delimitada a controvérsia, passo a
analise.

A reclamada juntou aos autos os
controles de jornada de todo o periodo
vindicado, conforme documentos de
fls.312/320.

Os registros de jornada contém
horarios de trabalho variados, entretanto,
a obreira alega que os registros nao
correspondem a realidade, pois eram
manipulados. Logo, a controvérsia gira em
torno da legitimidade dos horarios registrados
nos controles de jornada.

Pois bem.

Ao depor a preposta confirma que
a reclamante poderia entrar antes de seu
horario, embora isso ocorresse quando era
liberada para participar de algumas “forga
tarefa”, além de a liberacdo depender da
produtividade do empregador, sempre com
ajuste da geréncia.

Verifico nos cartdes de ponto, em
especial o més de julho de 2020 (fl. 313), que
a reclamante laborou em sobrejornada, em
torno de 6 horas, constando no contracheque
de agosto de 2020 o pagamento de 6.17
horas (fl. 34), inclusive estd registrado no
dia 13/07/2020 entrada as 08h28min, antes
do inicio da jornada obreira que se dava as
10h48min.

Da mesma forma, ocorre nos
demais meses em que ha registro de horas
extras, como setembro/2020 (fls.316), com
pagamento no contracheque de fl. 48, e
anotacbes em diversos dias em horario
distinto do contratual, mas com o devido
pagamento correspondente.
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As partes nao produziram provas
orais, inexistindo nos autos indicios aptos a
desqualificar a legitimidade dos controles.

Embora seja possivel observar a
anotacdo de minutos com a indicacdo de
“Horas Extras Nao Autorizadas”, tratam-se de
intervalos de tempo inferiores a dez minutos,
ndo podendo ser considerado tempo a
disposicdao do empregador, conforme previsto
na Sumula n? 366 do TST.

Registro, ainda, que a parte autora
nao apontou as supostas diferengas que
entendia devidas em réplica.

Por isso, concluo que os registros de
ponto anexados ao processo retratam a real
jornada laborada, ficando comprovado que
eventual labor em sobrejornada era anotado
e havia o correspondente pagamento em
contracheques.

Isto posto, julgo improcedente o
pedido de diferengas de horas extras com
reflexos.

1.4 DO ASSEDIQ MORAL E SEXUAL.
DA RESPONSABILIZACAO DA RECLAMADA.
DAS INDENIZACOES.

Conforme detalhadamente narrado
no capitulo que trata da extingdo contratual, a
obreira alega ter sido vitima de assédio moral
e sexual, razao pela qual requer a condenagao
da reclamada ao pagamento de indenizagdes
nos valores de R$26.229,40 e RS 65.573,50,
respectivamente.

A reclamada se insurgiu contra os
pedidos, ao argumento de que o0s seus
funcionarios recebem treinamentos,
possuindo uma equipe de compliance e
integridade que é responsavel pela apuragao
de todas as denuncias apresentadas quer seja
sobre assédio moral ou sexual, ndo podendo
ser responsabilizada.

Embora confesse ter o empregado
Erick Jorge dos Santos de Oliveira cometido
atos que caracterizam assédio moral e sexual,
afirma que ndo pode ser responsabilizada
pelos atos do assediador, que agiu conforme
sua prépria vontade, inexistindo o elemento
culpa.

Examino.
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Os fatos sdo incontroversos, tendoaré
confirmado a ocorréncia do assédio em suas
dependéncias, embora tenha se insurgido
contra o pedido de responsabilizacao.

Ainda que assim n3dao o fosse, as
provas produzidas, inclusive pela prépria
reclamada, em especial o resultado da
apuracdo realizada, comprovam que a
obreira foi vitima de assédio moral e sexual
perpetuados pelo seu supervisor, Sr. Erick
Jorge dos Santos de Oliveira, mas ndo sé
por ele. O referido documento aponta que
outros funciondrios da ré cometiam atos de
assédio moral contra a reclamante e demais
empregados, relatando a ocorréncia de um
problema crénico de gestao.

Como se sabe, o assédio moral
caracteriza-se pela pratica reiterada de
variados atos levados a efeito no ambiente de
trabalho pelo assediador, podendo ser esse
superior hierarquico ou nao do assediado,
que de forma deliberada e sistematica
comete violéncia psicoldgica contra a vitima,
com o intuito de minar sua autoestima,
reputacao e dignidade, reduzindo ao maximo
sua capacidade de resisténcia.

Ou seja, por assédio moral devemos
entender as condutas sistematicas e abusivas,
de natureza psicoldgica, direcionadas
a determinado(a) empregado(a) e que
perduram durante a relagado de trabalho, com
conteldos negativos, capazes de ofender
a dignidade e a integridade psiquica do(a)
empregado(a), a ponto de desestabiliza-
lo(a) levando-o(a), muitas vezes, a desistir
do trabalho ou perder o “sabor” pela fungao
exercida, como é o caso dos autos.

Sendo  assim, constatados os
requisitos, cabe ao Judicidrio reprimir tais
espécies de conduta, ndo havendo que se falar
em auséncia de responsabilidade, conforme
previsdao constante no art. 932, 1l, do Cédigo
Civil, razdo pela qual julgo procedentes os
pedidos de condenagdao da reclamada ao
pagamento de indenizagdo por assédio
moral e assédio sexual.

Caracterizada a ocorréncia do dano,
passo a analisar o quantum a ser pago em
razdo da lesdo suportada pela reclamante.

Para tanto, levo em consideracao o
grau de culpa da reclamada, tendo em vista
a culpa ; os meios utilizados para a ofensa,
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in eligendo que consistiram nas condutas
assediadoras do supervisor e, ainda, auséncia
de conducdao dos fatos visando reparar
a extensdo dos danos apds o ocorrido; a
extensdao e duragao do dano, que considero
grave, tendo em vista o periodo contratual;
o esforco para minimizar os efeitos, que
foram parciais, apenas em relacdo ao
afastamento do assediador; a situagao
econOmica da reclamante e a capacidade
econdmica da reclamada, o que o faco
levando em considera¢do o seu objeto social
e atividade econ6mica; além de observar a
reprovabilidade da conduta e efeito punitivo
pedagdgico, tudo nos termos do art. 944 do
CC.

Assim, configurado o dano e com
base nos parametros acima delineados, bem
como no art. 223-G da CLT, julgo procedentes
os pedidos e arbitro o valor de R$15.000,00 a
titulo de indenizac¢do por assédio moral, e RS
25.000,00 a titulo de indenizacdo por assédio
sexual.

1.5 DA JUSTICA GRATUITA

Inobstante as alteragdes promovidas
pela Lei da Reforma Trabalhista, o C. TST
firmou entendimento no sentido de que
para a concessao da assisténcia judiciaria
gratuita a pessoa natural, basta a declaragdo
de hipossuficiéncia econbémica firmada
pela parte ou por seu advogado, desde
gue munido de procuragdao com poderes
especificos para esse fim (art. 105 do CPC de
2015), nos termos do item I, da Simula n®
463, do C. TST, considerando-se a presungdo
de veracidade da declara¢do, como consta no
artigo 99, paragrafo 32, do CPC/2015.

Dessa forma, defiro ao reclamante
os beneficios da justica gratuita, afastando a
impugnac¢ao da demandada.

1.6 DOS HONORARIOS
SUCUMBENCIAIS.

Havendo sucumbéncia reciproca (art.
791-A, § 32, da CLT), defiro ainda honorarios
advocaticios em favor das partes, arbitrados,
em favor do(a) patrono (a) da Reclamante,
no valor de 10% da condenagado, e em favor
do(a) patrono(a) da Reclamada, no valor de
10%, observando-se os valores atualizados
dos pedidos ndao acolhidos e apontados na
peticdo inicial, sendo vedada a compensacao
entre honorarios.
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Em relagdo aos honorarios devidos
pela parte autora, registro que o Plenario do
Colendo STF, nos autos da ADI n. 5766/DF,
declarou a inconstitucionalidade dos arts.
790-B, caput e 0 §49, e 0 art. 791-A, §42 da
CLT.

Assim, revendo o entendimento
firmado pela Suprema Corte, indefiro a
deducdo de créditos decorrentes desta ou de
outra demanda, pois a sucumbéncia parcial
ndo autoriza o afastamento da presunc¢ao de
insuficiéncia de recursos pelo beneficiario da
justica gratuita.

Sendo a parte reclamante
beneficiaria da justica gratuita, fica suspensa
sua exigibilidade e somente poderdo ser
executados se o credor demonstrar que
deixou de existir a situacdo de insuficiéncia
de recursos do devedor, que, contudo, nao
podera decorrer da mera obtenc¢do de outros
créditos na presente acdo ou em outra (TST-
RR-97-59.2021.5.12.0016, 32 Turma, relator

ministro Alberto Bastos Balazeiro, DEJT
24/06/2022).
.7 DOS RECOLHIMENTOS

PREVIDENCIARIOS E FISCAIS.

A reclamada devera recolher e
comprovar os recolhimentos fiscais e
previdenciarios, no prazo legal, nos termos
da Sumula 368 do c. TST, ficando autorizado,
desde ja, os descontos cabiveis da quota
parte da reclamante.

Os recolhimentos previdenciarios
serao calculados més a més, conforme dispde
o Decreto n2. 3.048/99, devendo incidir
sobre as parcelas que compdem o saldrio-
contribuicao.

Para fins de incidéncia de contribuicao
previdenciaria a natureza das verbas deverd
observar o previsto no art. 28, §992 da Lei
8.212/91, devendo ser observado o teto
remuneratério do INSS para fins de calculo
de contribuicdo devida pelo segurado,
nos termos do art. 276, §42 do Decreto n9.
3.048/99.

Devera ser observada também a
retencdo e a comprovagdao do Imposto
de Renda, incidente sobre parcelas
remuneratdrias, observadas as normas legais
respectivas, inclusive quanto aos limites
de isencdo e deducdes por dependentes

1 D

EVISTA
O TRT10



95

econdmicos.

Os juros de mora nao fazem parte da
base de cdlculo do Imposto de Renda, tendo
em vista a sua natureza indenizatdria (OJ n®
400 SDI-1 TST).

I.8. DOS JUROS E CORRECAO
MONETARIA.

A forma de atualizacdao dos créditos
da parte autora se dard conforme decisdao
proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em
18.12.2020, cuja eficacia foi erga omnes e
com efeito vinculante, que assim dispde:

(...) deverdo ser aplicados, até que
sobrevenha  solugdo legislativa,
os mesmos indices de corregao
monetaria e de juros que vigentes
para as condenagdes civeis em geral,
guais sejam a incidéncia do IPCA-E na
fase pré-judicial e, a partir da citacao,
a incidéncia da taxa SELIC (art. 406 do
Cadigo Civil).

Portanto, a correcdo monetdria dos
créditos trabalhistas objeto de condenagdes
judiciais deve ser aplicada a partir do
inadimplemento até a data do ajuizamento
da ac¢do, adotando-se, para isso, o IPCA-E
como indice oficial.

A partir da data do ajuizamento da
acao até o seu pagamento, deve ser aplicada
a taxa SELIC, que contempla tanto a correcao
monetaria quanto os juros de mora.

N3o poderdao mais ser aplicados os
juros de mora de 1% ao més previsto no art.
883 da CLT e art. 39, §19, da Lei n. 8.177/91,
eis que, segundo o STF, ja estdo englobados
na taxa SELIC e devidos apenas a partir da
citacdo valida.

Assim, os cdlculos de liquidacdo
deverdo observar os seguintes parametros: i)
aplicacdo do IPCA-E como indice de correcao
monetdria até o ajuizamento da acdo; ii)
aplicacdodataxaSELICapartirdoajuizamento,
que compreende englobadamente os juros
de mora e a correcdo monetaria; e iii) ndo
aplicacdo de juros de mora a partir do
ajuizamento da acdo de que trata o art. 883
da CLT.

1.9 DA LIQUIDAGAO DA SENTENCA
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Liquidacao por calculos.
lil. DISPOSITIVO

Ante o exposto e por tudo mais que
dos autos consta, na reclamatoria trabalhista
proposta por DANIELA ARAUJO DA SILVA
em face de WIZ SOLUCOES E CORRETAGEM
DE SEGUROS S/A, decido rejeitar a
preliminar suscitada e, no mérito, JULGAR
PARCIALMENTE PROCEDENTES os pedidos
formulados para:

Declarar a nulidade do pedido de
demissao e, consequentemente, deferir o
pedido de reversdao em dispensa sem justa
causa;

Condenar a reclamada ao pagamento
das seguintes verbas rescisorias:

a) 30 dias de aviso prévio indenizado;

b) 1392 salario proporcional de 2021
(1/12), considerando a proje¢do do aviso
prévio.

c) férias proporcionais (1/12),
considerando a projecao do aviso prévio e
acrescida do terco constitucional.

Condenar a reclamada ao pagamento
do FGTS e das diferengas decorrentes
da reversio da modalidade de extingao
contratual, assim com a multa de 40%.

Condenar a reclamada ao pagamento
de indenizagdo por assédio moral no valor de
R$15.000,00, conforme fundamentagdo.

Condenar a reclamada ao pagamento
de indenizagdo por assédio sexual no valor de
R$25.000,00, conforme fundamentagdo.

Conceder os beneficios da gratuidade
de justica a parte reclamante.

Juros e correcao monetaria, conforme
fundamentacao supra.

Liquidacao por calculos.

Honordarios advocaticios conforme

fundamentacao.

Determinar que as notificacdes sejam
realizadas no nome dos patronos indicados
pelas partes.
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Custas pelas reclamadas, no importe
de RS$900,00, calculadas sobre o valor
provisoriamente arbitrado a condenacdo
(RS45.000,00).

Tudo nos termos da fundamentacao,
gue passa a integrar o dispositivo para todos
os fins. Improcedem os demais pleitos.
Intimem-se as partes.

Nada mais. Cumpra-se.

BRASILIA/DF, 15 de setembro de 2023.
NATALIA LUIZA ALVES MARTINS
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Acao Trabalhista - Rito Ordinario 0000737-63.2020.5.10.0821

RECORRENTE: COFCO INTERNATIONAL DE LOCOMOCAO. PAGAMENTO
BRASIL S.A INDEVIDO. Ndo limitada a liberdade
o de locomocdo do empregado,
RECORRIDO: EDSON GALDINO DE PEREIRA contatado com alguma frequéncia
RELATOR: PEDRO LUIS VICENTIN FOLTRAN por linha de telefone celular, ndo
sera considerado submetido a regime
EMENTA de sobreaviso. Nego provimento.
Precedentes. (...)" (TRT 102 Regido, 32
JUSTA CAUSA. TENTATIVA DE Turma, ROT 923-05.2017.5.10.0009,
ESTUPRO DE COLEGA DE TRABALHO. Rel. Juiz  Antonio Umberto de
CONDUTA INADMISSIVEL. DISPENSA Souza Junior, julgado em 3/4/2019,
JUSTIFICADA. PROTOCOLO PARA publicado no DEJT em 12/4/2019).

JULGAMENTO COM PERSPECTIVA DE

GENERO. Demonstrada a violéncia .

a colega de trabalho, tentativa RELATORIO
de conjuncdo carnal, hd conduta

inadmissivel por parte do empregado, A Exma. Juiza Regina Célia Oliveira
ensejando a dispensa por justa Serrano, atuando na Vara do Trabalho de

causa com amparo no art. 482, b, Gurupi/TO, através da sentenca ID 80c9f8d
CLT. Recurso ordinario interposto julgou parcialmente 'procedentes os pedidos
pela reclamada a que se da parcial formulados na exordial.

provimento. . .
A reclamada interp6s recurso

SOBREAVISO. CONTATO  POR ordinario (ID 303da65).
TELEFONE CELULAR. AUSENCIA 3
DE L|M|TACAO DA LIBERDADE Contrarrazoes (ID 7d5c94a).
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Diante da faculdade conferida pelo
art. 102 do Regimento Interno deste Regional,
deixou-se de encaminhar os presentes autos
ao MPT.

E o relatdrio.
VOTO
ADMISSIBILIDADE

Presentes os requisitos subjetivos
e objetivos de admissibilidade, conhego do
recurso interposto pela reclamada.

RECURSO DA RECLAMADA
Da reversao da justa causa

O douto juizo, em sentenca, reverteu
a dispensa por justa causa em dispensa sem
justa causa, determinando que a reclamada
efetue o pagamento das verbas proprias
dessa modalidade de dispensa.

S3ao os fatos.

Em inicial, relata o reclamante,
supervisordearmazém, quefoiindevidamente
dispensado por justa causa em 04/12/2020,
em decorréncia de denuncia de assédio
sexual realizada por uma trabalhadora,
Sra. XXXXXXXXXX'. A reclamada subsidiou
a demissao com base no art. 482, b, CLT
(dendncia de incontinéncia de conduta). O
autor alega, no entanto, que nunca cometeu
tal falta e acusa a reclamada de ter se utilizado
de situacdo inexistente para se exonerar
de encargos rescisérios devidos. Aduz que,
embora tenha recebido a carta de dispensa,
ndo identificou documentos que pudessem
dar prova a denuncia.

Afirma o reclamante que a referida
trabalhadora, terceirizada, de quem era
supervisor, "passou a fazer servicos mal
feitos" e por essa razdao havia cobrancas
suas, constantemente, sobre ela, para que
corrigisse. Além disso, informa que demitira
o irm3do da trabalhadora assim que assumiu
0 cargo e que essa situacao poderia explicar a
falsa denuncia como forma de vinganca.

Destaque-se que o reclamante foi
contratado em 15/08/2018 e a denuncia
com posterior demissdo se deu em

1 A anonimizag¢dao do nome foi uma escolha edi-
torial
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dezembro/2020, logo, dois anos e quatro
meses, aproximadamente, ao tempo em
gue ingressara na reclamada e que, enfim,
demitira o irmdo da trabalhadora em questao.
A Sra. XXXXXX trabalhava na reclamada ha
guatro meses, quando o fato se deu, logo
conquistara a oportunidade de emprego
em 2020, vale dizer, ano em que o pais
atravessava a pandemia da COVID-19, com
sérios desdobramentos na empregabilidade.

A reclamada, em defesa, relata (ID
a38bcf0):

Em 03/12/2020, a reclamada
teve conhecimento de que no dia
01/12/2020 o reclamante havia
praticado assédio sexual e tentativa
de estupro contra a Sra. XXXXXXX, que
também em 03/12/2020 registrou
boletim de ocorréncia relatando a
atitude do reclamante [...]. Logo apds,
com a oitiva dos demais empregados
que presenciaram os atos praticados
e acareacao dos fatos, a reclamada
optou por efetivar a dispensa do
reclamante por justa causa, visto
que incontroversa a sua conduta
[...] Resta patente que a conduta do
reclamante é na legislacdo juslaboral,
visto a previsdo tipifica do art. 482,
"b", CLT [...]. Com a conclusdo das
investigacdes internas da reclamada
no dia 03/12/2020, o reclamante foi
dispensado em 04/12/2020, logo,
observou a reclamada a imediatidade
e auséncia de perdao tacito. Ademais,
é patente a proporcionalidade entre
a falta cometida e a punicdo aplicada.
Isso porque assédio sexual e tentativa
de estupro é(sic) falta gravissima,
impedindo o prosseguimento da
relacdo de emprego. Conforme ja
mencionado, o ato foi capaz de
inferir na moral de uma colega de
trabalho também na relagdo entre
o empregado e empregador, nao
havendo sequer a necessidade de
gradacdo da pena, porque o ato
de improbidade é suficiente para
aplicacdo da justa causa (grifos da
reclamada).

Em audiéncia de instrucdo (ID
91199ct), as testemunhas disseram ndo
ter presenciado o fato, mas ouviram falar a
respeito.
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Diz a testemunha do reclamante:

Que ndo viu nenhum tipo de
aproximagao ou qualquer
desentendimento entre a senhora
XXXXXXX e o reclamante [...] que
também ouviu dizer, no inicio do
contrato, que o irmao da XXXXXXX, Sr.
XXXX, tinha sido mandado embora;
gue nessa 0casiao a Sra. XXXXXXX
ainda ndo trabalhava na empresa;
gue a cidade é pequena; que ndo sabe
se a Sra. XXXXXXX tinha algum receio
do Reclamante, mas acredita que
sim, porque o irmdo dela havia sido
mandado embora pelo Reclamante.

Diz a testemunha da reclamada:

Quanto ao relato da Sra. Marinalva,
foi lhe dito que ela disse que foi
abordada no segundo piso, quando
ela escapou e durante o dia ela teria
descido em uma casa que serve de
alojamento e ela teria sido abordada
nesse local de novo; que a distancia
do alojamento para o escritéria(sic)
(onde tem o segundo piso) é de 500
a 700 metros. [...] que pelo que sabe
ndao houve ninguém que tenha visto
ou ouvido o que foi relatado pela Sra.
XXXXXX, até porque a XXXXX chegava
mais cedo e o segundo lugar era
distante do escritorio.

Passo a controvérsia suscitada no
recurso.

Reconhegco que o conjunto fatico
probatdrio constante dos autos ndo é robusto
e nem alcaria facilmente esse , pois, enfim,
essa € uma caracteristica status de litigios
qgue envolvem denuncias de violéncia sexual
contra mulheres e criangas, uma vez que
tais violagdes ndao acontecem em espagos
publicos ou na presenca de testemunhas,
mas ocorrem quando a vitima se encontra so.

O primeiro passo quando da analise
de provas produzidas na fase de
instrucdo é questionar se uma
prova faltante de fato poderia ter
sido produzida [...]. Trata-se do caso
classico de a¢bes envolvendo abusos
gue ocorrem em locais privados,
longe dos olhos de outras pessoas
[...] Esse questionamento pode ser
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feito também em circunstancias nas
quais testemunhas podem ter algum
impedimento (formal ou informal)
para depor. E o caso, por exemplo,
de pessoas que presenciam casos
de assedio sexual no ambiente de
trabalho, mas que tém medo de
perder o emprego se testemunharem.
Em um julgamento atento ao
genero, esses questionamentos sao
essenciais e a palavra da mulher
deve ter um peso elevado (Protocolo
para Julgamento com Perspectiva de
Género, CNJ, 2021).

Também é comum, nesses casos, a
desqualificacdo da denuncia de violéncias
de género como proprias de mulheres que
desejam vinganca e/ou retaliagdo. Na peca
inicial, a vinganca é levantada como hipotese
pelo reclamante para justificar a denudncia
feita contra ele e que alega ser falaciosa.
Cogita que o comportamento da trabalhadora
teria sido motivado como resposta ao fato de
o reclamante ter dispensado seu irmdo da
reclamada, assim que assumira o cargo, ha
pouco mais dois anos do fato, ou por estar a
trabalhadora insatisfeita com as cobrancgas do
reclamante acerca da qualidade do servi¢o da
trabalhadora. Com efeito:

E necessdrio que preconceitos de
género-como aideia de que mulheres
sao vingativas e, assim, mentem
sobre abusos - sejam deixados de
lado (Protocolo para Julgamento com
Perspectiva de Género, CNJ, 2021).

A douta magistrada de 12 grau
também assim fundamenta em sentenca (ID
80c9f8d):

No caso em tela ndo ha controvérsia
sobre a existéncia da denuncia
do assédio sexual. Ante a riqueza
de detalhes da exposicio da
denunciante, tanto no relato junto
a empresa, quanto ao relato no
boletim de ocorréncia. Veja que as
poucas contradicdes que se tem nos
dois relatos sdao apenas do horario da
primeira abordagem. Assim, tenho
que a Reclamada agiu corretamente
dando voz a denunciante. Nesse
sentido, sobre o valor probatdrio da
palavra da vitima, traz o Protocolo
Para Julgamento com Perspectiva de
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Género 2021, publicado pelo
Conselho Nacional de Justica, in
verbis"a.2. O valor probatério da
palavra da vitima As declaragdes da
vitima qualificam-se como meio de
prova, de inquestionavel importancia
guandosediscute violéncia de género,
realcada a hipossuficiéncia processual
da ofendida, que se vé silenciada
pela impossibilidade de demonstrar
gue ndo consentiu com a violéncia,
realcando a pouca credibilidade
dada a palavra da mulher vitima,
especialmente nos delitos contra a
dignidade sexual, sobre ela recaindo
o dificil 6nus de provar a violéncia
sofrida." (Referéncia a MENDES,
Soraia da Rosa. Processo penal
feminista. 12 ed. S3o Paulo: Atlas,
2020. p. 95-97).

Por outro lado, com a devida vénia a
douta magistrada, ao mesmo tempo que ela
afirma ser incontroversa a denuncia, também
sobre ela coloca duvidas, pelos seguintes
fundamentos (ID 80c9f8d), sinalizando
uma ambiguidade propria que é suscitada
em casos em que ha violéncias de género
envolvidas. Mesmo convencida acerca da
denuncia, evoca principios juridicos sobre
o rito que podem, mesmo sem intencao,
colocar em duvida a fala da trabalhadora:

Porém, tratando-se de assunto
extremamente delicado, com
imputacdo tdo séria em face do
trabalhador, a Reclamada deveria ter
agido, dando-lhe pelo menos a chance
de se defender [...] O depoimento da
Reclamada em audiéncia confirma a
auséncia de investigacao e até mesmo
de direito de resposta do Reclamante,
ante a acusacao de assédio sexual (fl.
4)

E acrescenta:

Noto, que, o fato de ndo ter havido
nenhuma outra menc¢dao de atos
similares que teriam sido praticados
pelo Reclamante sdo indicios que
favorecem o Reclamante, ja que o
proprio Protocolo Para Julgamento
com Perspectiva de Género 2021,
publicado pelo Conselho Nacional de
Justica, constata que: "Tanto o assédio
moral como o sexual, dificilmente
se esgotam numa conduta isolada
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e especifica, guardando um carater
sisttmico e continuado, que
perpetua a violéncia a vitima no
ambiente no qual eles acontecem.
O reconhecimento destes conjuntos
de praticas perversas é fundamental
para o enfrentamento efetivo do
problema" (fl. 5)

Sim, "dificilmente se esgotam
numa conduta isolada e especifica", logo,
ha excegdes, ha casos em que se esgotam
em episédios Unicos, por uma questdao de
oportunidade, como nos parece ser o caso
em tela.

O relato da trabalhadora é
estarrecedor, especialmente por se tratar
de tentativa de estupro, crime sexual do
mais vil, conforme relatos de mulheres que
ja tiveram essa vivéncia tao desintegradora
do ser. Especialistas apontam que é comum
o segredo e o silenciamento com relagdo a
violéncia sexual como forma de esquecer a
situacdo vivida, além do medo do julgamento
social (RUSCHEL, Angela Ester et al. Mulheres
vitimas de violéncia sexual: rotas criticas na
busca do direito ao aborto legal. Cadernos de
Saude Publica, v. 38, p. e00105022, 2022).

Transcrevo aqui trechos do relatério
produzido pela reclamada apds escuta da
trabalhadora (ID 34a8603), com informacgdes
que também constam no Boletim de
Ocorréncia (ID f8f9109). E um relato com alto
teor de violéncia, constrangedor, mas que
permite dimensionar a gravidade da denuncia
e a reacao da gestdo da reclamada ao ouvir a
trabalhadora:

Que na terca-feira no dia 01/12/2020
iniciou suas atividades no armazém,
por volta de 7h30. Alguns minutos
apos o supervisor do armazém Edson
Galdino chegou e disso bom dia,
colocando a mdao em seu ombro e
pediu que ela olhasse umas caixas no
arquivo que haviam chegado. Quando
estavam na sala, disse que o Edson a
agarrou contra uma mesa esfregando
rosto no dela e dizendo que queria
transar com ela. A xxxxxxx disse
que iria gritar se ele ndao parasse.
Perguntei se ele parecia alterado por
conta de uso de dlcool ou drogas. Ela
disse estava com os olhos vermelhos
e parecia alcoolizado. A Marinalva
relata que ele segurou em sua
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garganta e disse que a mataria. Neste
momento, ela conseguiu empurra-lo
e ele caiu em cima de umas cadeiras
e ela conseguiu sair da sala. Que em
outro momento, por volta de 9h30,
ela estava na(sic) lavando louca
na area de lazer quando o Edson
veio novamente, se aproximou,
esfregando novamente o rosto no
dela e que pegou no braco dela
guerendo leva-la para uma outra sala
e que neste momento o empurrou.
Que ele apareceu novamente, sem
calgas, com o pénis para fora, usando
preservativo e dizendo que queria
transar com ela. A xxxxxxx relata que
pegou uma barra de ferro que estava
no local e disse que bateria nele se
ele se aproximasse. Que tentou sair,
mas a porta estava trancada. Que
teve que pular uma janela para fugir.
Que o Edson disse que iria fazer uma
suruba na casa dele com ela e a outra
companheira da limpeza. Que ela
rebolava muito e que deveria rebolar
assim no pénis dele.

Embora ndo esteja se falando aqui
em trabalho doméstico, ndo se torna dificil
estabelecer afinidades sociopoliticas e
historicas entre trabalhadoras domésticas
e trabalhadoras da manutencdo e limpeza,
especialmente se atentarmos para alguns
elementos no relato da trabalhadora em
questdo, como ser atacada ao estar em frente
a uma pia, cuidando da limpeza. Ora,

A cultura do estupro se faz presente
desde o tempo da escraviddo.
O assédio contra empregadas
domésticashistéricaediametralmente
viola o direito das trabalhadoras a
seguranca no trabalho, cria condi¢des
prejudiciais ao seu bem-estar fisico
e psicolédgico e interfere no ambito
de trabalho ao concretizar uma
atmosfera que fragiliza e desmoraliza
amulher,infligindoaelaasujeicdoeum
sistematico rebaixamento de direitos
e limites morais. O patrao assediador
utiliza-se do espagco de convivéncia
e da confianca que se estabelece -
qguer pelos lacos de afinidade, quer a
partir das relagdes de subordinacao.
Revestido de crengas machistas e
patriarcais, o empregador se sente
protegido pela inviolabilidade do lar e
se vé no direito de dispor dos corpos
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das trabalhadoras, principalmente
adolescentes e jovens. A agressao
sexual é sordida e clandestina, pois o
seu autor age em lugares fechados,
longe de testemunhas, para ndo ser
identificado. A maior dificuldade
hoje enfrentada para a detec¢ao do
assédio sexual entre as trabalhadoras
domésticas estd justamente na
invisibilidade da violéncia [...] Se
ndo ha dados, significa que nao ha
crime? (SILVA, Daniel Teixeira; BRASIL,
Mariane Lima Borges. O assédio
sexual as trabalhadoras domésticas
e a dificuldade probatdria: um olhar
sobre o tema e a justica do trabalho
brasileira a luz da teoria interseccional
de analise social. Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 3. Regiao.
Belo Horizonte, v. 66, n. 101, p. 183-
215, jan./jun. 2020.).

No presente caso, estamos falando
ndo apenas de denuncia de uma tentativa de
estupro, mas de duas tentativas num mesmo
dia de trabalho, com caracteristicas distintas,
mas impetradas pelo mesmo agente. Ciente
de denuncia tao grave, a reclamada, ao invés
de reproduzir uma tradigcdo sociocultural
nesses casos, cOmo ja exposto aqui, que é
desconsiderar a fala da vitima, ao contrario,
prontamente a chamou, orientou-a a buscar
uma delegacia de policia para apuracao e
responsabilizacao legal da denuncia e solicitou
a trabalhadora que ficasse em casa até que se
resolvesse a situacdo. E se o estupro tivesse
sido consumado? No relato da denuncia da
trabalhadora, sé nao se realizou porque ela
fugiu. Ademais, por que a trabalhadora criaria
esse fato? Queimpactos positivos tal denuncia
contra seu superior hierarquico traria para
sua carreira, sua relacdo no ambiente de
trabalho? Que vantagens teria a trabalhadora
ao se expor desta maneira, ndo apenas no
ambiente laboral, mais especialmente em
sua comunidade, haja vista o porte pequeno
da cidade? Pesquisas apontam que a primeira
a ser julgada em crimes sexuais é a vitima
mulher (COSTA, Ana Clara Dos Santos et al.
Assédio sexual: prevaléncia e consequéncias
em trabalhadoras do varejo formal na
cidade de S3o Luis do Maranhdo. 2022). A
tese da vinganca, que também ndo restou
comprovada, parece vazia de razao, como ja
dito, uma vez que a demissdo do irmado da
trabalhadora em questao havia se dado ha
aproximadamente dois anos do fato e ndo ha
nos autos mengao a conflitos relacionados a
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essa questdo, tudo meramente especulativo
por parte do autor.

A douta magistrada de 12 grau
fundamenta seu julgamento de dispensa sem
justa causa no fato de que "a empresa nao se
atentou para o primado essencial do direito,
que é o direito a defesa e contraditério”
(ID 80cof8d, fl. 5). Com a devida vénia,
destaque-se que, embora seja um principio,
ndo ha legislacdo que obrigue empresas a
oportunizarem tais dispositivos no momento
da dispensa, podendo o autor se defender
em juizo. Observe-se também que no art.
26 do Cédigo de Conduta da reclamada (ID
d95ec2) estdo arroladas as penalidades,
porém sem gradacdo ou correlagdo entre as
mesmas. Consta "demissao por justa causa",
cuja previsao de aplicagdo consta que sera
feita com base na gravidade da transgressao,
pelo Departamento de Recursos Humanos da
reclamada.

Também, em que pese a
fundamentacgao do juizo a quo ainda sobre o
primazia da defesa e do contraditério, torna-
se importante reforcar o surgimento de
novas perspectivas na operacao do Direito no
Brasil, inclusive reparatdrias, como, inclusive,
também é trazido na sentenca de origem.
O Conselho Nacional de Justica, em didlogo
com os demais érgaos do Sistema de Justica
brasileiro, tem reconhecido um silenciamento
histéricoinstitucional comrelagao a violéncias
estruturais como a que se esta tratando no
presente processo. O proprio Protocolo, aqui
ja citado e também pela douta magistrada de
19 grau, introduz em suas orientacgdes:

Este  protocolo é fruto do
amadurecimento institucional
do Poder Judicidrio, que passa a
reconhecer a influéncia que as
desigualdades histéricas, sociais,
culturais e politicas a que estdo
submetidas as mulheres ao longo
da histéria exercem na producdo e
aplicacao do direito e, a partir disso,
identifica a necessidade de criar uma
cultura juridica emancipatdria e de
reconhecimento de direitos de todas
as mulheres e meninas.

Quanto a interpretacdo e aplicagdao
abstrata do direito, reza o Protocolo:

Enquanto alguns
estdo relacionados a

problemas
aplicacdo
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contextualizada do direito, outros
se relacionam com a prépria forma
como o direito e concebido - ou
seja, como categorias, seus valores
e principios fundamentais operam.
Isso significa dizer que a aplicacao
igualitaria do direito - por exemplo,
livre de esteredtipos - nao tem,
por si s6, o potencial de oferecer
solugdes juridicas verdadeiramente
emancipatérias. [...] Muitas regras
e muitos principios sdo aplicados
de maneira abstrata, sem levar em
consideracao asrelagdes de poder que
existem na sociedade e que podem
influenciar conflitos e interpretacdes
aparentemente neutras do direito.

O juizo a quo reconheceu que "ndo ha
controvérsia sobre a existéncia da denuncia
do assédio sexual" e que "a Reclamada agiu
corretamente dando voz a denunciante"
(ID 80cof8d, fl. 04), o que este Relator tem
convergéncia. Inclusive, no depoimento
pessoal do preposto da reclamada, em
audiéncia de instrugao (ID 91199c7) houve
indeferimento da pergunta afeita ao motivo
da dispensa do reclamante, manifestando-se
assim a douta magistrada:

Indeferida a pergunta de qual o
motivo da dispensa do reclamante,
tendo em vista que este motivo é
incontroverso nos autos.

E fato que o ato da denlncia como
motivador da justa causa é incontroverso e
ndo o julgamento do caso, o qual acontecerd
em instancia criminal proépria. Todavia,
considerando a gravidade pela tipicidade
da conduta denunciada, o principio da
imediatidade - ou seja, a observacdo do
momento em que o empregador toma
conhecimento da falta cometida e a resposta
disciplinar proporcional, evitando que a
omissdo caracterize a hipdtese de perdao
tdcito - e a protecao da trabalhadora era
urgente alguma medida patronal que
garantisse seguranca para que a trabalhadora
pudesse retornar ao servigo, sem ter sua
integridade ameacada. Além disso, ¢é
sabido que mulheres desenvolvem, apds
experiéncias dessa natureza, transtorno
de estresse pods-traumatico, a depender
do qudao menos invasivo for o assédio e as
idiossincrasias das mulheres vitimadas.

Abrir processo disciplinar na empresa
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para apura¢do de um ato que normalmente
ocorre no siléncio, as escondidas, em uma
conjuntura de medo e vulnerabilidade as
vitimas - estamos falando de tentativa de
estupro - parece inécuo e/ou limitado,
demandando, na verdade, uma investigacao
especializada, prépria da esfera criminal,
onde o reclamante tera a oportunidade de se
defender nos érgaos competentes.

Assim, frente a todos os limites
probatdérios que as violéncias sexuais
apresentam, a dispensa tem causa. A
reclamada deuvozatrabalhadora e dispensou
motivadamente o reclamante, vez, também,
que ele passou a ser uma ameaca a rotina da
trabalhadora no ambiente laboral.

Desta forma, outro caminho nao
haveria a reclamada se ndao a dispensa por
justa causa do reclamante, nos termos
do art. 482, b, da CLT, considerando a
proporcionalidade frente a gravidade do ato
trazido - tentativa de estupro - na denuncia
da trabalhadora, mulher, subordinada direta
do reclamante, auxiliar de servigos gerais
na reclamada e lavradora (como consta
na qualificacdo do boletim de ocorréncia),
moradora de uma cidade com pouco mais
de 4500 habitantes (IBGE, 2020). Sim, sdo
elementos que também perpassam a analise
do direito.

Assim, ante o exposto, reitero que a
reclamada nao dispensou o reclamante sem
justa causa. Houve causa.

Dou provimento ao recurso, excluindo
da condenacgdo o pagamento do aviso prévio
indenizado, 132 saldrio proporcional, férias
proporcionais acrescidas de 1/3, liberacdo do
FGTS, multa de 40% e entrega das guias do
seguro-desemprego.

Mantida a condenag¢ao quanto ao
pagamento do saldo de salario de 4 dias de
dezembro de 2020, com incidéncia da multa
prevista no artigo 467 da CLT ja que a parcela
nem sequer foi contestada pela reclamada e
também nao foi paga em audiéncia.

Havendo verba rescisoria
incontroversa ndo paga a tempo e modo,
também é mantida a multa prevista no § 89,
do artigo 477 da CLT.

Do sobreaviso
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O Juizo de Origem deferiu o pedido de
pagamento de adicional de sobreaviso.

A diretriz firmada na Sumula n.2 428
do C. Tribunal Superior do Trabalho é no
sentido de que se reconhece o direito as horas
de sobreaviso apenas quando o empregado,
a distancia, é submetido a controle
patronal por instrumentos telemdaticos ou
informatizados, permanecer em estado de
disponibilidade para atuar quando convocado
para atendimento as necessidades de servigo
durante o periodo de descanso:

SUMULA 428.  SOBREAVISO.
APLICACAO ANALOGICA DO ART.
244, § 22 DA CLT (redacao alterada na
sessdo do Tribunal Pleno realizada em
14.09.2012) - Res. 185/2012 - DEJT
divulgado em 25, 26 € 27.09.2012

| - O uso de instrumentos telematicos
ou informatizados fornecidos pela
empresa ao empregado, por si sé, nao
caracteriza o regime de sobreaviso.

Il - Considera-se em sobreaviso
o empregado que, a distancia e
submetido a controle patronal
por instrumentos telemdticos ou
informatizados, permanecer em
regime de plantdao ou equivalente,
aguardando a qualquer momento o
chamado para o servico durante o
periodo de descanso.

N3o ha elementos probatdrios nos
autos que atestem o controle patronal sobre
o horario do reclamante no momento de
seu descanso. Em que pese as testemunhas
terem afirmado que o reclamante ficava
em posse de telefone corporativo para uma
eventualidade, ndo é possivel afirmar que o
reclamante estava obrigado a permanecer
em prontiddao, sem possibilidade de ir e
vir de sua residéncia ao longo da noite,
para a qualquer momento ser chamado
para o servico durante o periodo de seu
descanso. As testemunhas ndo afirmaram ter
presenciado o reclamante em servigo nesses
casos, durante seu descanso, mas apenas
sobre o que sabiam sobre a dinamica do
uso do telefone corporativo e que o mesmo
ficava em posse do reclamante para uma
eventualidade, uma vez que residia préximo
ao armazém da reclamada.
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Restou assente, pois, que o autor
apenas recebia chamados eventuais da
reclamada para resolver questdes pontuais
sobre disparos ocasionais de alarmes - uma
vez que morava préximo - o que difere do
labor em sobreaviso que, normalmente, é
feito por meio de escala ou plantdo e exige
gue o empregado esteja em sua residéncia ou
nas proximidades do local de trabalho a fim
de atender demanda do empregador.

No caso, as partes nao citam que a
empresa impunha ao reclamante limites a
sua locomogdao ou a controle empresarial
qgue permitiria a sua convocag¢do a qualquer
momento.

Portaisfundamentos, dou provimento
ao recurso também nesse aspecto e excluo
da condenagdo o pagamento das horas de
sobreaviso.

Conclusao

Pelo exposto, conheco do recurso
interposto pela reclamada e, no mérito,
dou-lhe provimento parcial para inverter
a dispensa sem justa causa em dispensa
motivada, excluindo da condenagdo o
pagamento do aviso prévio indenizado, 132
salario proporcional, férias proporcionais
acrescidas de 1/3, liberacdo do FGTS, multa
de 40% e entrega das guias do seguro-
desemprego e o pagamento de adicional de
sobreaviso.

Custas pela reclamada no importe de
RS 140,00 calculadas sobre RS 7.000,00, novo
valor da condenacao.

ACORDAO

Por tais fundamentos,

ACORDAM os Desembargadores da
32 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da
102 Regido, em sessao turmadria e conforme o
contido na respectiva certiddo de julgamento,
aprovar o relatério, conhecer do recurso da
reclamada e dar-lhe parcial provimento.

Custas pela reclamada no importe de
RS 140,00 calculadas sobre RS 7.000,00, novo
valor da condenacao.

Julgamento ocorrido por maioria
de votos, nos termos da fundamentagao

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regido, Brasilia, v. 27, n. 2, 2023

apresentada no voto condutor; tendo restado
vencidos os Desembargadores Ricardo
Alencar Machado e Cilene Ferreira Amaro
Santos que negavam provimento ao apelo,
mantendo a r. sentenga de 12 grau por seus
proprios fundamentos.

Presentes os Desembargadores
Ricardo Alencar Machado (Presidente), Pedro
Luis Vicentin Foltran, Brasilino Santos Ramos,
José Leone Cordeiro Leite e Cilene Ferreira
Amaro Santos.

Representando o Ministério Publico
do Trabalho o Procurador Regional do
Trabalho Adélio Justino Lucas; tomando
ciéncia da matéria e ndo se manifestando no
presente caso por razdes circunstanciais.

Fez-se  presente em plenario,
fazendo uso da tribuna para sustentagdes
orais, o advogado Guilherme Fernandes

representando a empresa COFCO
International Brasil S/A.
Secretdrio da Turma, o Sr. Luiz

Rodrigues Pereira da Veiga Damasceno.
Secretaria da 32 Turma;

Brasilia/DF,
08 de marco de 2023 (data do julgamento).

Pedro Luis Vicentin Foltran
Desembargador Relator
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Sentenca da Agao Trabalhista n2 NNN-NN.2021.5.10.0021

RESUMO DO PROCESSO

Trata-se de Acao Trabalhista ajuizada
por YYYYYYYYY em desfavor de XXXXXXX.
Em sua peticdo inicial, a parte reclamante
sustenta que sua dispensa foi discriminatoria
e postula a condenacdo das parcelas descritas
na exordial e as benesses da justica gratuita.
Atribui a causa o valor de RS 587.107,71.
Juntou documentos. Ante o advento da
pandemia do novo coronavirus, foi dada vista
para juntada de defesa no Ple e para réplica
e prazo para as partes se manifestarem sobre
interesse em acordo e sobre a necessidade
de prova oral e/ou pericial.

A reclamada

junta defesa, argui

prejudicial de prescricdo quinquenal,

negou a ocorréncia de discriminacdo, traz

consideracdes acerca da pretensdo deduzida
em juizo e pugna pela improcedéncia do
pedido. Colaciona documentagdao. A parte
reclamante audiéncia

junta réplica. Na

de instrucdo, com as partes presentes
e ndo havendo acordo, foi dispensado

os depoimentos pessoais. Ndo foram

apresentadas testemunhas. Sem outras
provas, a instrugao foi encerrada. Razdes
finais reiterativas e proposta conciliatdria

final rejeitada.

E o relatdrio.

FUNDAMENTACAO
IMPUGNAGCAO DO VALOR DA CAUSA

A parte reclamada impugnou o valor
da causa apontado na petig¢ao inicial. Com a
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vigéncia da Lei 13.467/2017, o valor dado a
causa, em face da soma dos pleitos liquidos
apresentados, serve ndo apenas para definir o
rito processual que tramita a acdo trabalhista
e para fixar o valor das custas em caso de
improcedéncia do pedido, mas também para
a apuracao de honorarios advocaticios em
caso de sucumbeéncia, ainda que parcial, da
parte reclamante.

Todavia, assim como a parte
reclamante passou a ter o dever de apontar
o valor liquido de cada pleito, a parte
reclamada, ao impugnar o valor da causa,
deve igualmente, em face do principio da
paridade de armas, indicar a importancia
gue entende correta para cada pretensao e,
assim, indicar o valor correto da causa, sob
pena de rejeicdo liminar da impugnacado
genérica. Sendo essa hipdtese dos autos,
ndo procede a impugnacdo. Além disso,
ao contrario do alegado pela reclamada,
ndo vislumbro incompatibilidade entre a
pretensdo deduzida em juizo e os valores
indicados nos pleitos apresentados em juizo.
REJEITO a impugnagdo do valor da causa.

DIREITO INTERTEMPORAL

Considerando as alteracdes
promovidas na legislacdo trabalhista pela
Lei 13.467/2017, registra-se que sobre
0os aspectos processuais indicados, sera
considerada, nesta sentenca, a legislacdo
vigente quando da propositura da reclamacao
trabalhista. No que diz respeito as relacdes
de direito material, vale, o principio
constitucional de vedacdo a retroatividade
das leis, de maneira que a Lei 13.467/2017
nao alcanca as relagdes juridico-trabalhistas
ja consumadas.

PRESCRIGAO QUINQUENAL

A parte reclamada invoca a prescrigdo
quinquenal da pretensdao. Efetivamente, o
contrato de trabalho perdurou por mais de
5 (cinco) anos, contados do ajuizamento da
Reclamacdo Trabalhista, atraindo a incidéncia
daprescricao quinquenal, nostermos dosarts.
11 da CLT e 79, XXIX, da Constituicdo Federal
e que também alcanca o FGTS (Sumulas
216 e 362 do TST). Em face do principio da
actio nata, a prescricdo somente comega a
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fluir a partir da ciéncia da lesdo (art. 189 do
Cédigo Civil). Na seara trabalhista, em regra,
o empregado tem ciéncia da lesdo a direitos
de trato sucessivo por ocasido do pagamento,
quando, nesses casos, é violado o direito. Por
isso, a prescricao quinquenal somente atinge
as parcelas pecuniarias cuja época propria
de pagamento é anterior ao quinquénio do
ajuizamento da Reclamacao Trabalhista.

JULGO EXTINTO, com resolug¢ao do
meérito, com fulcro no art. 487, Il, do NCPC,
a pretensao relativa aos direitos pecunidrios
postulados cuja época propria de pagamento
seja anteriores a 06/01/2016.

DISPENSA DISCRIMINATORIA.
MULHER. INDENIZACAO

Discute-se nos autos a regularidade
da dispensa da reclamante, apontada por ela
como discriminatdria.

Em sua peti¢do inicial, a reclamante
narra que laborou para a reclamada por 21
anos e que jamais teve qualquer penalidade,
pois sempre atuou como uma funciondria
exemplar. Menciona que no dia 12/01/2019
foi  diagnosticada com endometriose
profunda com acometimento de vdrios
compartimentos pélvicos, sendo orientada
a procurar trés médicos especialistas para
seu tratamento. Informa que foi submetida
a procedimento para retirada de 20cm do
intestino em razdao de “obstrucdo intensa”
(fls. 6), sendo marcada para o dia 31/05/2019
cirurgia para troca do cateter, no entanto,
ndo foi realizada devido a imprevistos do
médico cirurgido responsavel. Aponta
gue a citada cirurgia foi reagendada para
21/06/2019. Alega que os especialistas que a
acompanham estdo avaliando a necessidade
de “retirada de um pedac¢o do Ureter e da
Bexiga” (fls. 6). Enfatiza que sempre marcou
seus exames aos finais de semana para nao
se ausentar das atividades profissionais e que
“a reclamada tinha total ciéncia do quadro
de saude da reclamante” (fls. 6, ha grifos no
original) e de toda situacdo referente a seu
tratamento médico, inclusive da nova data
da sua primeira cirurgia. No entanto, destaca
que em 12/06/2019 a empresa comunicou-
Ihe que ndo tinha mais interesse em seus
servigos.
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Em defesa, a reclamada impugna
todos os fatos narrados na exordial, confirma
as datas de admissdo e rescisdo, afirma que,
em maio de 2019, a reclamante passou a
exercer a funcdo de especialista financeira e
advoga, em apertada sintese, que a dispensa
da autora decorreu da “necessidade de
reducdo de custos operacionais” (fls. 117), em
face de “dificuldades do cendrio econémico”
(fls. 118), tendo havido dispensas de diversos
funciondrios. Sublinha o correto pagamento
das verbas rescisérias devidas, sem ressalva
sindical nesse particular. Acrescenta que
sempre agiu dentro do bom senso, educagdo
e respeito a todo tipo de diversidades. Refere,
ainda, que a empregada encontrava-se
apta quando da dispensa, ndo tendo havido
conduta discriminatéria em razdo do quadro
de saude por ela apresentado. Recorda que
exige de todos os empregados o cumprimento
do Cédigo de Etica e que disponibiliza canal
interno para dendncia junto a ouvidoria.
Defende a regularidade da dispensa, invoca
o poder diretivo que possui e pugna pela
improcedéncia do pedido.

Por ocasido do inicio da audiéncia
de instrucdo processual, este magistrado,
ao deparar com a dificuldade de provar a
discriminacdo oculta e, atento aos comandos
dos arts. 373 do NCPC e 818 da CLT, deu
ciéncia as partes sobre a “possibilidade da
inversao do 6nus da prova e da aplicagdo de
técnicas diferenciadas de 6nus probatdrio,
inclusive a teoria dindmica do 6nus da prova”
(fls. 321 do PDF).

1. Desigualdade entre homens e
mulheres

A busca pela igualdade entre as
pessoas é fruto de um processo histérico de
construgao dos direitos fundamentais que,
ao longo do tempo, encontrou percalcos e
influxos e que, até hoje, encontra dificuldades
para superar barreiras culturais, educacionais
e sociais e de tornar-se realidade nas relagdes
interpessoais. O Direito e a Justica sao
desafiados, a todo instante, a concretizar a
igualdade, como principio basilar do Estado
Democratico de Direito.

A luta pela igualdade entre homens e
mulheres e do reconhecimento dos direitos
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das mulheres tem seu marco histérico na
Déclaration des Droits de la femme et de
la Citoyenne (Declaracdo de Direitos das
Mulheres e das Cidadas), escrita por Olympe
de Gouge (nome civil: Marie Gouze) em
1791, dois anos apds a Declaracao de Direito
dos Homens e do Cidadao, e que estabelecia
que a mulher nasce livre e mantém-se igual
ao homem em direito e que defendia que
todas as cidadas e todos os cidadaos, iguais
perante a lei, devem ter igual acesso a todos
os cargos, em todos os postos e empregos
publicos, segundo suas capacidade e seus
talentos. Por suas idéias, Olympe de Gouge
foi morta na guilhotina.

Em um tempo em que a concepgao
hegemobnica era de que a razdo era
privilégio masculino?, o desejo da igualdade
entre os sexos inspirou figuras como Nisia
Floresta Brasileira Augusta (nome civil:
Dionisia Gongalves Pinto)?, Mary Godwin
Wollstonecraft* e, muito tempo antes,
Francois Poulan de La Barre®, entre outras
valorosas defensoras.

Para Catherine Mackinnon®, as
desigualdades sdo oriundas da existéncia de
hierarquias estruturais e ndao simplesmente
do tratamento diferenciado entre pessoas
e grupos. Para ela, subjacente as relagdes
interpessoais desiguais, hd uma estrutura
social hierarquizada que asamolda, bem como
ao direito e aos desenhos institucionais’.

Nesse sentido, ha um sistema,
uma estrutura, que mantém as mulheres,

1 MONTEIRO DE BARROS, Alice. Curso de Direito do
Trabalho. 6. Ed. S3o Paulo: LTr, 2010, p. 60.

2 CAMPOI, Isabela Candeloro. O livro “O Direito das
mulheres e a injustica dos homens” de Nisia Floresta:
literatura, mulheres e o Brasil do século XIX. Sdo Paulo,
Revista Histdria, v. 30, n. 2, 2011.

3 AUGUSTA, Nisia Floresta Brasileira. Direito das Mu-
lheres e injustica dos homens. Sdo Paulo: Cortez Edi-
tores, 1989 (publicacdo original de 1832).

4 WOLLSTONECRAFT, Mary Godwin. A Vindication of
the rights of woman. Londres: 1792.

5 LA BARRE, Frangois Poulan de. De |’egalité des deux
sexes. Paris: 1673.

6 MACKINNON, Catharine A. Substantive equality: a
perspective. Minnesota Law Review. Minneapolis, v.
96, 2011

7 MACKINNON, Catharine A. Toward a feminist the-
ory of the State. Cambridge: Harvard University Press,
1989.
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por diversas formas, em uma relagdao de
subordinacdo para com os homens e que,
para alguns, é denominada de patriarcado®.
Trata-se de uma assimetria, caracterizada por
uma desigualdade funcional e por situacdes
de dominio/subordinacdo de origem sexual
decorrentes de uma desigualdade de poder
na tomada de decisdes nos diversos ambitos
sociais’.

Segundo Lia Vainer Schucman?®:

as relagcbes de género funcionam
por meio de um sistema de signos e
simbolos que repre-sentam normas,
valores e praticas que transformam
as diferencas sexuais de homens e
mulheres em desigualdades sociais,
sendo estas tomadas de maneira
hierdrquica valorizando o masculino
sobre o feminino.

Exercem importante papel na
manutencao dessas assimetrias 0s
esteredtipos, generalizagcbes de atributos
aplicadas a toda uma categoria ou grupo de
pessoas, de modo que representam um olhar
generalista sobre papéis, direitos, deveres,
tarefas e caracteristicas que os membros
desse grupo devem ter?!,

Os __chamados esteredtipos de

8 DELPHY, Christine. Patriarcado (teorias do). In: HIRA-
TA, Helena; LABORIE, Francoise; LE DOARE, Héléne;
SENOTIER, Daniele (org.). Dicionario critico do femi-
nismo. S3o Paulo: UNESP, 2009.

° PEREIRA, Rosangela Saldanha. Abordagem tedrica
sobre a questdo de género e desenvolvimento rural:
dos projetos assistenciais ao planejamento de género.
In: STADUTO, Jefferson Andronio Ramundo; SOU-ZA,
Marcelino de, NASCIMENTO. Carlos Alves do. Desen-
volvimento Rural e Género: abordagens analiticas,
estratégias e politicas publicas. Porto Alegre: UFRGS,
2015, p. 21.

10 SCHUCMAN, Lia Vainer. Entre o “encardido”, o
“branco” e o “branquissimo”: raca, hierarquia e po-
der na construgdo da branquitude paulistana. Tese de
Doutorado (em Psicologia). Sdo Paulo: USP, 2012, p.
89.

11 SILVA, Adriana Manta; RODRIGUES, Joana Régo Sil-
va. A perspectiva de género como ferramenta a servi-
¢o da efetivacdo da igualdade no ambito da atuagao
jurisdicional: In: LA CRUZ, Maira Guimarades de; HER-
MES, Manuela; VALE, Silvia Teixeira do (Orgs). Direito
antidiscriminatdrio do trabalho: aspectos materiais e
processuais. Salvador: Escola Judicial/TRT 52 Regido,
2021,p.121
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género podem estar relacionados com: i)
o sexo, quando centrados nas diferencas
bioldgicas entre os sexos; ii) a sexualidade,
compreendendo as formas aceitdveis de
sexualidade e as ideias sobre como grupos
se comportam sexualmente; iii) os papeis
e comportamentos, relativo aos papéis e as
expectativas esperadas de cada grupo; ou
ser iv) compostos, quando interagem com
outras categorizagdes de outros grupos
marginalizados'?, gerando a chamada
interseccionalidade (com discriminagdes de
multiplas origens).

No campo das relagdes de trabalho,
apesar do aumento da participagao feminina
no mercado de trabalho, pré-concepcdes
estereotipadas de que a mulher é fragil,
desregulada emocionalmente e limitada
intelectualmente, perpetuam o trabalho
feminino em postos periféricos, em fungdes
de menor prestigio social e com baixa
remuneracao®®, ou quando conseguem
ascender, com remuneragdo, em média,
20,5% menor do que homens que ocupam a
mesma funcdo®.

Essas distor¢cdes tém raizes na divisdo
sexual do trabalho, que, mesmo neste
século XXI, é “um dos principais fatores que
dificultamaascensdao das mulheres nacarreira
e perpetuam a desigualdade salarial”®. A
divisdo sexual do trabalho tem dois pilares:
a separacao, que destina trabalhos distintos
a homens e mulheres, e a hierarquizacdo,
gue da mais valor ao trabalho do homem
em detrimento ao da mulher'®. Para Giulia

12 COOK, Rebecca J.; CUSACK, Simone. Gender stere-
otyping: transnational legal perspectives. Pennsylva-
nia: University of Pennsylvania Press, 2010. p. 25.

13 SIQUEIRA, Carolina Gandolfo Davanzo J.; FERIATO,
Juliana Marteli Fais. A Precarizacdao Do Trabalho Tem
Rosto De Mulher. Revista Pensamento Juridico, v. 15,
n.1,2021.

14 G1. Mulheres ganham em média 20,5% menos que
homens no Brasil. 8 mar. 2022. Disponivel: https://
gl.globo.com/dia-das-mulheres/noticia/2022/03/08/
mulheres-ganham-em-media-205percent-menos-que-

-homens-no-brasil.ghtml.. Acesso em: 25 dez. 2022.
15 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Protocolo
para julgamento com perspectiva de género. Brasilia:
CNJ/Enfam, 2021, p. 103.

16 CHAVES, Daniela Lustoza Marques de Souza. Enig-
mas de género: mulheres e carreira na magistratura
federal. Tese de doutorado (em Direito). Fortaleza:
Universidade de Fortaleza, 2021, p. 187.
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Manera e Ruth Olivier Moreira ManusY/,
“a inclusdo das mulheres no mercado de
trabalho foi feita aos solavancos, inexistindo
um real processo de aceitacdo da pluralidade
e de efetivacdo de politicas de isonomia”.

O ambiente de trabalho é, na verdade,
um terreno fértil para discriminacgdes,
pois a assimetria inerente a relagao
empregaticia favorece a pratica velada
de condutas discriminatdrias, o que
ndo exclui a ocorréncia deste tipo de
conduta também entre colegas no
mesmo nivel hierarquico.

As praticas discriminatdrias quando
olhadas pela perspectiva de género,
somadasaoutrasinterseccionalidades,
como orientagdo sexual, raga e
classe social, ganham proporgdes
ainda maiores, especialmente,
porque estas trabalhadoras se
mantém na base da pirdmide nas
estruturas organizacionais, tornando
as discriminagdes em relagdo a elas
mais propicias e, ndo raras vezes,
naturalizadas?.

Diversas metdforas sdao utilizadas
pela literatura especializada para descrever
algumas praticas discriminatdrias a mulher
no ambiente de trabalho:*

eTeto de vidro: é a barreira invisivel
ou oculta que impede a ascensdo profissional
das mulheres, gerando uma segregacao
ocupacional;

°Piso  pegajoso: decorre das
dificuldades das mulheres em superar
as amarras de precariedade, de baixa
remuneracao e de pouca mobilidade para
poderem ascender profissionalmente,
produzindo uma segregacao horizontal;

e Labirinto de cristal: constituido dos
obstdaculos e das barreiras presentes no longo
e complexo trajeto profissional e que podem
levar as mulheres a desaparecem em muitas

17 MANERA, Giulia; MANUS, Ruth Olivier Moreira.
Mulheres e trabalho: uma trajetéria juridico-literaria
da desigualdade formal e representativa. Revista da
Faculdade Mineira de Direito. Belo Horizonte, v. 24,
n. 47,2021, p. 13

18 BRASIL. CNJ. Protocolo para julgamento com pers-
pectiva de género. op. cit., pp. 107-108.

19 CHAVES, op. cit., pp. 279-309.
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de suas etapas;

¢ Fronteiras de cristal: é o empecilho
de ordem geogrdfica que as mulheres
encontram em razdo da sua impossibilidade
de mudanca de domicilio, necessaria para
ascensdo profissional, por optarem pela
familia em detrimento da carreira;

eViésdacordabamba:éanecessidade
de assumir um ponto de equilibrio entre a
masculinidade e a feminilidade, sob pena
de, sendo feminina, ser rejeitada por ser
“frivola” e, sendo masculina, ser vista como
aproveitadora que ninguém quer trabalhar;

Diante da discriminacdo, incumbe ao
Direito resguardar a vida, a integridade fisica,
a saude e a antidiscriminacdo, impedindo,
combatendo ou erradicando atos, condutas,
comportamentos, medidas e normas que
causem violéncia a mulher, produzam
diferenciacdao  injustificada, sofrimento
psiquico e adoecimento mental. O Direito
vem evoluindo e estruturando-se para
dar respostas a toda e qualquer forma de
discriminacdo, nas suas diversas formas.

2. Combate a discriminagao

A partir dos varios diplomas legais em
vigor no pais, extrai-se o seguinte conceito de
discriminacdo:

qualquer distingao, exclusao, restricao
ou preferéncia sob qualquer forma
e que tenha o objeto ou resultado
anularourestringir oreconhecimento,
0 gOzo ou o exercicio, em igualdade
de condicdes, de direitos humanos e
liberdades fundamentais nos campos
politico, econdmico, social, cultural ou
em qualquer campo da vida publica e
privada®

A discriminagdo decorre de “conduta
pela qual se nega a pessoa, em face de critério
injustamente desqualificante, tratamento
compativel com o padrdo juridico assentado
para a situa¢do concreta por ele vivenciada”%;

20 CHEHAB, Gustavo. A dificuldade probatdria de pra-
ticas antidiscriminatdrias e a ameaca ao efetivo e ade-
quado acesso a Justica. Revista Juris poiesis. Rio de
Janeiro, v. 25, n. 37, 2022, p. 114

21 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do
Trabalho. 2. ed. S3o Paulo: LTr, 2003, p. 767.
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€ uma violagcdo ao principio da igualdade
(da isonomia), é uma grave violacdo dos
direitos fundamentais que, além de atentar
contra a dignidade da pessoa humana e a
integridade psicofisica de alguém, ameaca e
compromete a propria convivéncia pacifica e
harmonica entre os individuos que compdem
a rica diversidade cultural, racial, social e
econdmica de uma comunidade.

Por ndo ter justificativa razodvel, a
discriminacdo é arbitrdria e contraria
ao Direito, tem muitas causas (étnica
ou racial; cor, tracos ou marcas da pele;
caracteristicas fisicas ou estéticas; idade;
sexo; religido; nacionalidade ou naturalidade;
enfermidades; condicdo social ou econémica;
grau de instrucdo, etc) e apresenta-se sob
diversas modalidades (condutas comissivas
ou omissivas; intencionais e deliberadas
ou institucionais; veladas e inconscientes;
isoladas ou reiteradas e, até, sistematicas
ou estruturais). Sua origem mais comum é
o preconceito (juizo desqualificador sobre
alguémemrazdodeumacaracteristicaexterna
ou identificada de uma pessoa, seguimento
ou grupo; uma percep¢cdao mental negativa
em face de individuos ou grupos socialmente
inferiorizados ou uma representagao social
conectadas a tal percepg¢ao??), mas pode advir
de assimetrias, de contextos culturais ou de
esteredtipos de diversas espécies.

A Declaragao Universal dos Direitos
Humanos aprovada pela Resolugdo 217/1948
da Assembleia-Geral da ONU e ratificada pelo
Brasil, fixou como principio universal que
“todos sdo iguais perante a lei e tém direito,
sem qualquer distincdo, a igual protecdo da
lei” e que “todos tém direito a igual protecado
contra qualquer discriminacdo [...]” (art. 79).
Também no ambito da ONU foi aprovada, em
2015, a Agenda 2030 que tem como Objetivo
de Desenvolvimento Sustentavel 5:

Objetivo 5. Alcancar a igualdade
de género e empoderar todas as
mulheres e meninas 5.1 Acabar com
todas as formas de discriminacdo
contra todas as mulheres e meninas
em toda parte 5.2 Eliminar todas

22 RIOS, Roger Raupp. Direito da antidiscriminacdo:
discriminacgdo direta, indireta e a¢des afirmativas. Por-
to Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 15.
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as formas de violéncia contra todas
as mulheres e meninas nas esferas
publicas e privadas, incluindo o trafico
e exploracdo sexual e de outros tipos
5.3 Eliminar todas as praticas nocivas,
[...]”%.

A Convencdo Interamericana de
Direitos Humanos (Pacto de Sdo José),
adotada pelo Brasil pelo Decreto 678/1992,
também assegura a igualdade das pessoas
perante a lei e estabelece que todos tém
direito, sem discriminacdo, a igual protecao
legal (art. 24).

A Convengao Internacional sobre
a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher, aprovada pelo
Decreto 4.377/2002, considera discriminagdo
contra a mulher:

toda a distincdo, exclusdo ou restricdo
baseadanosexoequetenhaporobjeto
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,
econdmico, social, cultural e civil ou
em qualquer outro campo (art. 19,
grifou-se).

Além dessas normas internacionais,
a proibicao de qualquer pratica
discriminatdria estd presente nos Pactos
Internacionais sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais e sobre Direitos Civis e
Politicos (ratificados pelos Decretos 591 e
592/1992, respectivamente), na Convengdo
Internacional sobre a Eliminacdo de Todas
as Formas de Discriminacdo Racial (Decreto
65.810/1969) e na Convencdo 111 da OIT
(Decreto 62.150/1968, atualmente abrigada
pelo Decreto 10.880/2019).

Interamericana
Erradicar a
(Convencao

A Convencao
para Prevenir, Punir e
Violéncia contra a Mulher

23 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Agenda 2030.
Objetivos de desenvolvimento sustentdvel: igualdade
de género. Disponivel em: https://brasil.un.org/pt-br/
sdgs/5. Acesso em: 26 dez. 2022.
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de Belém do Pard)®, incorporada ao
direito patrio pelo Decreto 1.973/1996, entre
outras disposicOes, estabelece:

Artigo 1. Para os efeitos desta
Convencgao, entender-se-a por
violéncia contra a mulher qualquer
ato ou conduta baseada no género,
gue cause morte, dano ou sofrimento
fisico, sexual ou psicoldgico a mulher,
tanto na esfera publica como na
esfera privada.

... OMIssis ...

Artigo 3. Toda mulher tem direito a
uma vida livre de violéncia, tanto na
esfera publica como na esfera privada.
Artigo 4. Toda mulher tem direito ao
reconhecimento, desfrute, exercicio
e protecdo de todos os direitos
humanos e liberdades consagrados
em todos os instrumentos regionais
e internacionais relativos aos direitos
humanos. Estes direitos abrangem,
entre outros:

a) direito a que se respeite sua vida;
b) direitos a que se respeite sua
integridade fisica, mental e moral;

... OMIsSis ...

f) direito a igual protecdo perante a lei
e da lei;

g) direito a acesso simples e rapido
perante tribunal competente que a
proteja contra atos que violem seus
direitos;

... OMIssis ...

Artigo 6. O direito de toda mulher a
ser livre de violéncia abrange, entre
outros:

a) o direito da mulher a ser livre de
todas as formas de discriminacdo; e
... OMIssis ...

Artigo 7. Os Estados Partes condenam
todas as formas de violéncia contra a
mulher e convém em adotar, por todos
0s meios apropriados e sem demora,
politicas destinadas a prevenir, punir
e erradicar tal violéncia e a empenhar-
se em:

24 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMA-
NOS. Convengao Interamericana para prevenir, punir
e erradicar a violéncia contra a mulher. Jun. 1994,
Disponivel em: <http://www.cidh.org/basicos/por-
tugues/m.Belem.do.Para.htm>. Acesso em: 26 dez.
2022.

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regido, Brasilia, v. 27, n. 2, 2023

a) abster-se de qualquer ato ou
pratica de violéncia contra a mulher
e velar para que as autoridades,
seus funciondrios e pessoal, bem
como agentes e instituicGes publicos
ajam em conformidade com essa
obrigacdo; b) agir com o devido zelo
para prevenir, investigar e punir a
violéncia contra a mulher;

c) incorporar na sua legislagdo interna
normas penais, civis, administrativas
e de outra natureza, que sejam
necessarias para prevenir, punir e
erradicar a violéncia contra a mulher,
bem como adotar as medidas
administrativas adequadas que forem
aplicaveis;

d) adotar medidas juridicas que
exijam do agressor que se abstenha
de perseguir, intimidar e ameagar a
mulher ou de fazer uso de qualquer
método que danifique ou ponha em
perigo sua vida ou integridade ou
danifique sua propriedade;

... omissis ...

f) estabelecer procedimentosjuridicos
justos e eficazes para a mulher
sujeitada a violéncia, inclusive, entre
outros, medidas de protecdo, juizo
oportuno e efetivo acesso a tais
processos;

g) estabelecer mecanismos judiciais
e administrativos necessarios para
assegurar que a mulher sujeitada
a violéncia tenha efetivo acesso a
restituicdo, reparacdo do dano e
outros meios de compensacao justos
e eficazes; [...]"”

A Constituicdo Federal de 1988: i)
dispde que o Brasil € um Estado Democratico
de Direito que tem, entre seus fundamentos,
a cidadania e a dignidade da pessoa humana
(art. 19, 1l e ll); ii) estabelece como um dos
objetivos fundamentais da Republica do
Brasil a promocdao do bem de todos, sem
preconceitos ou quaisquer outras formas
de discriminagao (art. 39, IV); iii) prevé
a igualdade de todos perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza (art. 59,
caput); iv) assegura a igualdade em direitos
e obrigacbes entre homens e mulheres
(art. 59, 1); v) prevé a puni¢ao de qualquer
discriminacdo atentatéria aos direitos e
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liberdades fundamentais (art. 52, XLI); vi)
considera crime inafiancavel e imprescritivel
a pratica de racismo (art. 52, XLIl); vii) protege
o mercado de trabalho da mulher (art.
79, XX); viii) proibe diferencas salariais, de
funcGes e critérios de admissao, fundada em
distingdo de pessoas (art. 72, XXX); ix) repele a
discriminacdo de pessoas com deficiéncia em
relacdo a saldrios e acesso ao emprego (art.
79, XXXI); x) veda distingdo entre trabalhos de
natureza diversas e de seus profissionais (art.
792. XXXII).

A legislacdo ordinaria brasileira é
rica em leis que asseguram a igualdade e a
isonomia e proibem praticas discriminatdrias
pelas mais diversas origem, como, p. ex.,
fundadas em critérios raciais e étnicos
(Lei 12.288/2010), por idade avancada
(Lei 10.741/2003), por deficiéncia (Lei
13.146/2015) e no trabalho, especialmente
em detrimento da mulher (Lei 9.029/1995).

A igualdade pode ser examinada sob
uma perspectiva formal ou substancial®.
Pela perspectiva formal (ou meramente
procedimental), trabalhada por John Hart
Ely%® e que é insuficiente para as distor¢Ges do
mundo real?, “ha uma pratica discriminatéria
deliberada comprovavel por hostilidade, por
antipatia e por preconceito” e, no plano
substancial, ndo importa a inten¢do, mas as
situacdes de desigualdades injustificadas e
ilicitas decorrente de estigma, de estereétipos
ou de desvantagem (ou privac¢do) vivenciadas
pela vitima?®. A concep¢do substancial
mostra-se mais adequada para propiciar
uma igualdade concreta e foi esse o modelo
adotado pela Constituicdo brasileira (arts. 32,

25 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Direito a diferen-
¢a: as ac¢oes afirmativas como mecanismo de inclusdao
social de mulheres, negros, homossexuais e pessoas
portadoras de deficiéncia. 3. ed. Belo Horizonte: Arra-
es Editores, 2009, pp. 23-26

26 ELY, John Hart. Democracy and Distrust: A Theory of
Judicial Review. Cambridge, Massachusetts; London:
Harvard University Press, 1980.

27 CRUZ, op. cit., pp. 23-26.

28 CHEHAB, Gustavo. Discriminagdo oculta e estrutu-
ral da mulher mae e trabalhadora no cumprimento de
metas de produtividade e os danos a sua saude men-
tal. In: ABREU E LIMA, Cristiano Siqueira de; RODRI-
GUES, Natalia Queiroz Cabral; LOURENCO FILHO, Ricar-
do (Orgs). Direitos fundamentais trabalhistas: analise
critica da teoria da jurisprudéncia. Brasilia: Venturoli,
2022
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59, | e XLII)*.

A discriminacdo pode ser: a) direta
(ou, no direito norteamericano, disparate
tratament), quando é “plenamente verificada
a partir da analise do conteudo do ato
discriminatorio” e ha intencdo e consciéncia
sobre a conduta praticada®; b) indireta
(institucional, estrutural ou disparate impact),
guando existem “realidades permanentes
gue se reproduzem e se reforcam ao longo do
tempo por meio da manutencao de medidas
aparentemente neutras mas efetivamente
discriminatdrias”®!, tais como medidas
legislativas, administrativas ou empresarias
gue acentuam ou mantém injustica ou causam
resultado (impacto) desfavoravel a grupos ou
pessoas®?; e c) oculta (ou velada), oriunda do
direito francés, em que a pratica intencional
é disfarcada pelo emprego de instrumentos
e meios, aparentemente neutros, mas que
escondem a real intencdo discriminatéria.®

A discriminagao indireta (institucional
ouestrutural)temcomoelementos:a)anorma
(medida, pratica ou costume) aparentemente
neutra e que produz um impacto (resultado)
desproporcional e ndo desejado, que leva,
assim, a uma discriminacdo; b) a auséncia
de justificativa objetiva da medida (norma
ou pratica) que encobre a discriminagdo; c)
a falta de intencao em discriminar, pois, caso
presente a intencdo, a discriminacdo serd
direta.?*

Incumbe ao Poder Judiciario conferir
plena forca normativa a Constituicdo e
aos Tratados internacionais criando “uma
jurisprudénciaigualitaria, pautada nos valores
democratizantes e igualitarios da Carta de
1988 e dos instrumentos internacionais

29 CRUZ, op. cit., pp. 23-26.

30 OLIVEIRA NETO, Alberto Emiliano de. O principio
da ndo-discriminacdo e sua aplicacdo as relagdes de
trabalho. Revista Jus Navegandi. Teresina, a. 11, n.
1176, set. 2006. Disponivel em: https://jus.com.br/ar-
tigos/8950/. Acesso em: 25 dez. 2022.

31 CRUZ, op. cit., pp. 30-31

32 OLIVEIRA NETO, op. cit

331D., ibid.

34 CERDAN, Pilar Betrian. La discriminacién indirecta.
In: OLGUIN, Ana Maria Ibarra (Org.). Discriminacion:
piezas para armar. México: Suprema Corte de la Naci-
6n, 2021, pp. 65-68.
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ratificados pelo Brasil”®**. Em um contexto
de discriminacdo estrutural ou de praticas
veladas e ocultas de desigualdades, ha
requisitos, procedimentos e praticas em
matéria probatéria que impdem obstaculos
e restricdes concretas que impedem as
mulheres, entre outros grupos, de realizarem
seu direito de pleno e substancial acesso a
Justica pela auséncia de protecao jurisdicional
efetiva®®. Tal atuacdo judicial acarreta uma
segunda pratica discriminatdria, de carater
institucional, e, também, a perpetuacao
da discriminagdo, como ja reconhecido em
condenac¢des internacionais sofridas pelo
Brasil.

3. Dificuldade
discriminagao

probatéria da

Ha muito se discute se a verdade dos
fatos pode ser alcangada, ou até, almejada no
ambito do processo judicial®’. Para Michele
Tarrufo®, ha uma impossibilidade absoluta
para conhecer a realidade do que quer que
seja. Para outros, a prova, em um plano
objetivo, é o meio habil para demonstrar a
ocorréncia de um fato e, sob uma perspectiva
subjetiva, é a certeza, a convic¢do, formada
em torno de um fato*.

De qualquer sorte, a prova é util para,
de certo modo, revelar uma certeza de um
fato (ou, pelo menos, uma convic¢do) ou a
verdade (o que se acredita ser verdadeiro) de

35 PIOVESAN, Flavia. lgualdade de género na Consti-
tuicdo Federal: os direitos civis e politicos das mulhe-
res no Brasil. In: DANTAS, Bruno (org.). Constitui¢do de
1988: o Brasil 20 anos depois. Brasilia: Senado Federal,
Instituto Legislativo Brasileiro, 2008. v. 1.

36 PESSOA, Adélia. Mulher em situacdo de violéncia e
acesso a Justica. In: CONSELHO NACIONAL DE JUSTI-
CA. Democratizando o acesso a Justica. Brasilia: CNJ,
2021, p. 32.

37 ARRUDA ALVIM, Teresa; GUEDES, Clarissa Diniz.
Apontamentos sobre a finalidade da prova e o novo
CPC. In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro e outros.
O novo Processo Civil brasileiro: temas relevantes —
estudos em homenagem ao professor, jurista e minis-
tro Luiz Fux. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2018,
V. l, p. 156.

38 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Ma-
drid: Editorial Trotta, 2002, pp. 35-36.

39 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito
Processual Civil. 50. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009,
V. l, p.411.
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uma afirmacdo e é o meio apto e licito para
firmar o convencimento do Juiz*

Seu objeto é a coisa, o fato, o
acontecimento a ser conhecido e valorado
pelo Juiz** e, em sentido estrito, permite
conhecer a existéncia material de um fato
que o Juiz tem que valora-lo juridicamente®.
Sem a prova, os direitos subjetivos de alguém
perante terceiros seriam mera aparéncia,
sem solidez nem eficacia; mais ainda, a
administracdo da Justica ndo existiria sem
a prova; sem ela ndo ha ordem juridica
alguma®.

O processo se serve da prova, como
o organismo do oxigénio, para
vivificar as proposi¢ées factuais,
possibilitando a atividade deciséria
do juiz. As provas se destinam a
demonstrar, no contexto do processo,
quais proposicées de fato merecem
ser consideradas na formacdo da
decisdo*.

A prova pode ser direta ou indireta.
Haverd prova direta quando ela for capaz de
demonstrar, por si mesma, o fato, ndo sendo
necessario, por isso, qualquer raciocinio
légico para a comprovagao do fato. Ha, entre
outras palavras, conformidade, em tese,
entre o fato e a sua prova.

A prova indireta ocorre quando,
comprovado outro fato, é possivel concluir
o fato controvertido em face da correlagdo
entre eles®. Ou seja, o fato provado é distinto
do controvertido a que se busca demonstrar,

40 COUTURE, Eduardo Juan. Fundamentos del Dere-
cho Procesal Civil. 3. ed. Buenos Aires: Depalma, 1993,
p. 215; SANTOS, Washington dos. Dicionario juridico
brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 198.

41 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 15. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 419.

42 CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del Proceso
Civil. 4. ed. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-A-
merica, 1950, v. |, p. 258.

43 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria General de la
prueba judicial. 2. ed. Buenos Aires: Victor P. Zavalia,
1972, t. 1, p. 12.

44 DUARTE, Zulmar. Verdade sobre a prova. In: JOBIM,
Marco Félix; FERREIRA, William Santos. Direito proba-
torio. 3. Ed. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 237.

45 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 251..
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mas a existéncia daquele leva o juiz a
percebé-lo. A prova indireta pode derivar de
indicios e de presunc¢des*® ou por meio de um
raciocinio légico-dedutivo fundados em fatos
secundarios que se relacionam com o fato
a ser demonstrado®’. A construcdo ldgica,
dedutiva ou indutiva, que chegue ao fato e a
circunstancia a ser provada, como indicios e
presuncdes, caracteriza a prova indireta®.

Indicio é “todo rastro, vestigio,
pegada, circunstancia e, em geral, todo fato
conhecido [...], devidamente comprovado,
suscetivel de levar-nos, por via de
inferéncia, ao conhecimento de outros fatos
desconhecidos”*. Pode constituir indicio,
a informacdo estatistica, que exprime,
pela frequéncia, “os dados cientificos
considerados relevantes ou idéneos para
revelar a probabilidade da aplicagdo de um
enunciado relativo a fatos especificos que
precisam ser provados”*°.

Presuncdo é a ilacdo feita a partir
de um fato conhecido e provado para, por
deducdo ou por determinacao legal, chegar-
se a existéncia de outro, ndo conhecido, mas
que se pretende provar®'. Havendo presuncao
legal de existéncia ou de veracidade, o fato
controvertido nao precisa ser demonstrado
(art. 374, 1V, do NCPC). O principio geral de
todo sistema probatdrio brasileiro, elaborado
por Nicola Malatesta®, é de que “o ordinario
se presume, o extraordindrio prova-se”.
Dentre as presuncdes, destaca-se amaximade

46 MALATESTA, Nicola Framarino dei. A légica das pro-
vas em matéria criminal. 2. ed. Lisboa: Livraria Classica
Editora, 1927, pp. 151, 179-277.

47 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 14. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 310.

48 RANGEL, op. cit., p. 422.

49 DELLEPIANE apud PITT, Gioconda Fianco. Prova in-
diciaria e convencimento judicial no Processo Civil.
Dissertacdo de Mestrado (em Direito). Porto Alegre:
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2008, p.
31. Disponivel em: http://www.lume.ufrgs.br/bitstre-
am/handle/10183/15503/000686005.pdf?sequen-
ce=1. Acesso em: 24 dez. 2022

50 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neopro-
cessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas
e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2009, p. 349.

51 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 426.

52 MALATESTA, Nicola. A légica das provas em matéria
criminal. 2. ed. Lisboa: Livraria Classica, 1927, p. 132,
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experiéncia, decorrente de “uma presuncao
judicial (atividade mental) que se constroéi a
partir da experiéncia da vida, a luz do que
normalmente acontece”* (art. 375 do NCPC),
gue pode levar, até mesmo, a apuracdo dos
fatos®.

Em se tratando de discriminacao:

A prova direta é particularmente util
nas praticas publicas ou explicitas de
discriminagdo, onde o ofensor nao
esconde o tratamento diferenciado e,
algumas vezes, exprime a motivacao
ilicita de sua conduta sob a forma de
comentdrios, piadas, “brincadeiras”,
gestos, etc. Nesse caso, testemunhos,
imagens, documentos, confissGes
podem ser utilizadas para se
concluir pela discriminacdo (ou
pela justificacdo do tratamento
diferenciado).

Todavia, em grande parte das
vezes, ndo haverd prova direta da
discriminacdo.>®

Comprovar atos e acoes
discriminatdrias, especialmente as ocultas
e as estruturais em razdo de sua aparéncia
neutra, é particularmente dificil®®>. Na
verdade, é inadequado exigir a prova direta
da pratica ou da intencdo discriminatodria
velada®’ ou, ainda, utilizar regras tradicionais
de distribuicdo do 6nus da prova quando
inexistente a prova direta®®. O 6nus da prova

53 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA,
Rafael. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Jus-
podivm, 2007, v. 2, p. 50.

541D, p. 41.

55 CHEHAB. A dificuldade probatdria de praticas an-

tidiscriminatdrias e a ameaga ao efetivo e adequado

acesso a Justica, op. cit., p. 119.

56 CHEHAB, Gustavo Carvalho. O principio da n3o dis-
criminagdo e o 6nus da prova. Revista do Tribunal Su-
perior do Trabalho. Sdo Paulo, v. 76, n. 3, jul./set. 2010
57 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Informe n. 66/2006. Caso n. 12.001: Simone André
Diniz vs. Brasil. San José, 21 out. 2006. Disponivel
em: http://www.cidh.org/annualrep/2006port/bra-
sil.12001port.htm.. Acesso em 24 dez. 2022.

58 AROCHENA, José Fernando Lousada. La prueba de
la discriminacién y del acoso sexual y moral en el pro-
ceso laboral. Cuadernos de derecho judicial. Madrid,
n. 7, 2005; FELICIANO, Guilherme Guimardes. Distri-
buicdo dinamica do 6nus da prova no processo do tra-

-
REVISTA
DO TRT10



115

€ uma regra destinada “a iluminar o juiz
qgue chega ao final do procedimento sem se
convencer sobre como os fatos se passaram”>?,
guando ausentes elementos de convic¢do dos
fatos controvertidos®®. Sob o plano subjetivo,
Onus da prova é um encargo atribuido a uma
das partes e, em uma perspectiva objetiva, é
regra de julgamento em caso de auséncia de
prova®l.

Dentre as varias teorias e técnicas
de 6nus probatdrio, o sistema processual
brasileiro adotou, como regra geral (arts. 818
da CLT e 373 do NCPC), a teoria estatica do
Onus da prova (teoria cldssica), inspirada na
doutrina italiana de Chiovenda, Carnelutti
e Betti®® e com raizes no direito romano®,
distribuindo-o de acordo com as alegacdes
das partes e com a natureza dos fatos
deduzidos em juizo. Assim, quem alega um
direito deve demonstrar a existéncia dos fatos
que o alicerca®. O autor deve comprovar os
fatos constitutivos do seu direito e que sdo
suficientes para produzir um efeito juridico®
e que deram origem a relagdo juridica
deduzida em juizo (res in iudicium deducta)®.
Ao réu cabe comprovar os fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito, que

balho . Revista do Tribunal Regional do Trabalho da
152 Regidao. Campinas, 2008, n. 32. p. 111.

59 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Ci-
vil: Teoria Geral do Processo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, v. |, p. 325.

60 PALACIO, Lino Enrique. Manual de Derecho Proce-
sal Civil. 17. Ed. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2003,
p. 398.

61 VICENTINI, Fernando Luiz. Teoria da distribuicao
dindmica do 6nus da prova. Jus Navegandi. Teresi-
na: jun. 2012. Disponivel em: http://jus.com.br/arti-
gos/24683/teoria-da-distribuicao-dinamica-do-onus-
-da-prova. Acesso em: 24 dez. 2022

62 PACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura. O 6nus da pro-
va do Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 167.

63 RIBEIRO, Darci Guimardes. Questdes relevantes da
prova no novo Cddigo de Processo Civil. In: BOECKEL,
Fabricio Dani de; ROSA, Karin Regina Rich; SCAPARO,
Eduardo (Orgs.). Estudos sobre o novo Cddigo de
Processo Civil. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
2015, p. 138.

64 SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de Processo Civil. 6.
Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, v. |, p. 342.
65 CHIOVENDA, Giuseppe. Principios de Derecho Pro-
cesal Civil. Madrid: Editorial Reus, 1925, t. I, p. 257.
66 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de Direito Pro-
cessual Civil. 18. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008,
p. 378.
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demonstram que das alegacdes do autor “nao
decorrem os efeitos por ele pretendidos”.®’

A teoria estatica do 6nus da prova,
contudo, ndo leva em consideracdo “o direito
fundamental a tutela jurisdicional adequada
e efetiva (art., 52, XXXV, CF), além de partir
da premissa de que ambos os litigantes
estdo em paridade de armas e, por isto, tém
iguais condicOes de produzir a prova”®. Por
isso, referida teoria “atrofia nosso sistema,
e sua aplicagdo inflexivel pode conduzir a
julgamentos injustos. ‘N3o se nega a validade
da teoria classica como regra geral, mas nao
se pode admitir tal regra como inflexivel e em
condicdes de solucionar todos os casos que a
vida apresenta’”®.

A aplicacdo da teoria estatica do
Oonus da prova encontra, entre seus limites,
a chamada prova diabdlica, que é “aquela
gue é impossivel, sendo muito dificil de
ser produzida”’®, em situacdes como
discriminacdo, violéncia sexual ou doméstica,
assédio e outras lesdes veladas, ocultas,
invisiveis, estruturais ou imperceptiveis a
direitos fundamentais quando a vitima nao
possui qualquer meio de prova. A ordem
juridica ndo imp&e as partes o encargo de
produzir provas impossiveis. Ao contrario,
o acesso adequado a Justica e o devido
processo legal pressupéem o livre exercicio
da ampla defesa e do contraditério e a
paridade de armas (art. 52, I, XXXV, LIV e LIV,
da Constituicao e art. 72, NCPC).

Eduardo Cambi’* adverte:

O juiz ndo pode ser mero expectador
do drama processual, mas [deve]
assegurar concretamente os direitos
dos cidaddos, os quais ndo podem ficar
entregues a sua propria sorte e risco.
O magistrado ndo se pode contentar
comuma igualdade puramente formal
entre os litigantes, tendo o dever
de, ao dirigir o processo, assegurar
as partes igualdade de tratamento

67 DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. Sdo Pau-
lo: Saraiva, 1998, v. 3, p. 443.

68 CAMBI, op. cit., p. 353.

69 DIDIER JR., BRAGA e OLIVEIRA, op. cit., p. 62.

70 DIDIER JR., BRAGA e OLIVEIRA, op. cit., p. 60.

71 CAMBI, op. cit., pp. 364-366.
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e prevenir ou reprimir qualquer ato
contrario a dignidade da justica [...].
N3o se pode exigir de alguém provas
além do que esteja ao seu alcance
demonstrar, porque isso gera um
onus probatdrio diabdlico. [...] Os
direitos fundamentais, especialmente
os de carater social (art. 62 da CF),
ndao podem ficar desprotegidos pela
aplicacdo desmedida do art. 333 do
Cédigo de Processo Civil [atual art.
373 do NCPC], a ponto de criar um
onus tao rigoroso ao demandante que
torne impossivel a tutela dos direitos
materiais”.

Por isso, a dogmatica juridica utiliza-se
de um sistema excepcional de 6nus probandi,
onde a regra geral opera mal porque foi
“elaborada para casos normais e correntes,
0 que ndo corresponde ao caso concreto. O
gue se busca é, tdo-somente, retirar de uma
parte o 6nus de produzir provas diabdlicas””2.

Dentre essas técnicas, destacam-se:
a) o principio da aptiddo para a prova, na
qual o Onus probatério é do litigante que
tem melhor condicdo (melhor aptidao) para
fazé-lo (art. 62, VIII, do Cédigo de Defesa do
Consumidor)’3; b) inversdo do 6nus da prova,
a fim de garantir a paridade substancial de
armas entre os litigantes (art. 59, Il e LIV, da
Constituicdo Federal; arts. 12e 373, §§ 12a 39,
CPC e 818, §§ 12 a 39, CLT), particularmente
guando apresentado um inicio de prova
pelo ofendido; c) prova por verossimilhanca,
fundada em um juizo de probabilidade da
veracidade do fato’ que é capaz de gerar uma
“presuncao natural que tem por fonte uma
norma da experiéncia”’”® (art. 375 e, ainda,
arts.300,311, 701 e, acontrariosensu, 345, |V,
12 parte, todos do NCPC); d) teoria dinamica
do 6nus da prova, “aquela segundo a qual
72 CAMARA, Alexandre Freitas. Doencas preexistentes
e 6nus da prova: o problema da prova diabdlica e uma
possivel solucdo. Revista Dialética de Direito Proces-
sual. Sdo Paulo, n. 31, 2005, p. 15.
73 Cf. WATANABE, Kazuo. Cédigo de Defesa do Con-
sumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 5.
Ed. Sdo Paulo: Forense Universitaria, 1998, p. 617.
74 CHEHAB, O principio da n3do discriminagdao e o
6nus da prova, op. cit.
75 DAMASCENO, Fernando Américo Veiga. A prova
pela verossimilhanga e o direito do trabalho. Revista
do TRT da 32 Regido. Belo Horizonte, n. 22, 1974, p. 35.
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cabe o 6nus probatdério para quem - pelas
circunstancias do caso e independentemente
de agirem como demandante ou demandado
- estd em melhor posigdo para produzir a
respectiva prova”’® (art. 818, § 12, da CLT e
373, § 19, do NCPC; e, mais recentemente
em relacdo as mulheres, e) Protocolo de
julgamento por perspectiva de sexo, de
género ou de opc¢do sexual, em que se coloca
luz sobre as desigualdades desestruturantes
da sociedade”, as vivéncias da vitima de
violéncia ou da ofensa, o seu contexto, e o
modo do Judiciario receber, processar, tratar
e julgar litigios judiciais (Recomendacdo
128/2022 do CNJ c/c arts. 82 do NCPC e 7,
“f” e “g”, da Convencdo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra
a Mulher).

O sistema de Justica, portanto, deve
ser aprimorado para, ndo apenas reconhecer
adiscriminacdo quando ela é direta e explicita,
mas também adotando e reconhecendo,
pelos mais diversos meios e técnicas de prova
e de encargo probatdrio, a discriminagao
velada e também o impacto desproporcional
de condutas de empregadores que refor¢cam,
reproduzem ou adotem medidas que causam
danos a dignidade da mulher trabalhadora,
gue a diminuam enquanto mulher ou, de
alguma forma prejudiguem ou afetem a
salde das trabalhadoras.

4. Protocolo de julgamento.
Recomendacgdo 128/2022 do CNJ.

A exigéncia de prova direta da
discriminacdo e a adogdo de rigida regra de
onus probatdrio, em matéria penal, levaram a
condenacdo do Brasil, em outubro de 20067,

76 PEYRANO, Jorge W. Aspectos procesales de la res-
ponsabilidad profesional. /n: MORELLO, Augusto M.
(coord) e outros. Las Responsabilidades Profesionales:
Libro al Dr. Luis O. Andorno. La Plata: LEP, 1992, p. 263.
77 SILVA, Adriana Manta da. Qual a importancia do
protocolo para a magistratura?. /n: TOSS, Luciane; TA-
BOAS, Anna Borba (Coords). O género como categoria
juridica: cartilha para atuagdo da advocacia. Rio de Ja-
neiro: OAB/RJ, 2022, p. 22.

78 Em marcgo de 1997, em Sao Paulo, Simone André
Diniz candidatou-se a emprego de doméstica, atraida
pelo anuncio que tinha a informacgéo “Pref. Branca”, e,
apos ligar para o numero indicado, ndo obteve o em-
prego por, ao que acredita, ser negra. Aberto o inqué-
rito policial com base no art. 20 da Lei 7.716/1989, o
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pela Corte Interamericana Direitos Humanos,
gue concluiu:

79. [Segundo Racusen], os juizes
brasileiros exigem provas diretas da
desigualdade de tratamento em que
o ato discriminatdrio, ndo sé ofende
alguém com base em sua raca, mas
também  demonstra motivacao
discriminatdéria. Portanto, em um
eventual processo penal, a maioria
dos juizes requerem a verificacdo de
trés elementos 1) evidéncia direta
do ato discriminatério, 2) a evidéncia
direta de discriminacdao do ofensor
a vitima, e 3 ) a prova da relacdo de
causalidade entre as mesmas.

80. Para o autor, a exigéncia de todos
esses elementos para a verificacdo
do ato racista, representa uma regra
probatéria muito rigorosa, dificil
de alcancar. Ao invés de inferir a
causalidade na ordem cronoldgica dos
acontecimentos ou da légica, os juizes
brasileiros geralmente examinam
os comentarios  discriminatérios
do agressor de maneira restritiva
e requerem prova direta de
causalidade’.

Para a Corte Interamericana de
Direitos Humanos®, a Justica brasileira, ao
exigir prova direta da discriminacdo, pratica
discriminacdo indireta (institucional) por
impedir “o exercicio ou gozo do direito desse
mesmo cidaddo a acessar a justica para que
se repare a violagao”.

Pouco depois, a Corte Interamericana
de Direitos Humanos®, no Caso 12.263,
Marcia Barbosa de Souza e familiares vs.
Brasil, considerou comprovados os fatos

juiz criminal, atendendo a solicitacdo do Ministério Pu-
blico, arquivou o feito por falta de provas (cf. ARANTES,
Paulo de Tarso Lugon.

79 O caso Simone André Diniz e a luta contra o racismo
estrutural no Brasil. Direito, Estado e Sociedade, Rio
de Janeiro, jul-dez/2007, n. 31, pp. 128-129).

80 ID., § 87, traducdo livre.

81 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Relatdrio 38/07. Caso 12.263: Marcia Barbosa de Sou-
za e familiares vs. Brasil. 26 jul. 2007, §§ 50-51. Dis-
ponivel em: http://cidh.org/annualrep/2007port/Bra-
sil12.263port.htm.. Acesso em: 25 dez. 2022.
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relacionados a violagao do direito a vida, as
garantias judiciais, ao acesso a justica e aos
direitos da mulher e observou o contexto
de impunidade ante atos violentos por
parte da Administracdo da Justica, que afeta
desproporcionalmente as mulheres como
grupo, mediante “atitudes de funcionarios
judiciais baseadas em conceitos socioculturais
discriminatdrios que atingem principalmente
a mulher” e que tem como consequéncia
atrasos extremos e injustificados no
processamento de casos de violéncia contra
a mulher.

Diante de tais condenacdes e do
compromisso internacional do Brasil com a
preservacdo dos direitos fundamentais das
mulheres, o Conselho Nacional de Justica®,
atento a iniciativa de outros paises da
América Latina, elaborou um protocolo para
tratamento de demandas judiciais envolvendo
violacdes e ofensas afetas ao sexo, ao género
e a orientacdo sexual. Em fevereiro de 2022,
o CNJ, por meio da Recomendacdo 128/2022,
recomendou a adog¢do do referido protocolo
por todos os drgaos de Justica, facultando os
julgamentos segundo tal perspectiva.

O Protocolo reconhece a influéncia, ao
longo do tempo, das desigualdades histdricas,
sociais, culturais e politicas das mulheres
na producdo e na aplicagdo do direito e, a
partir disso, “identifica a necessidade de
criar uma cultura juridica emancipatéria e
de reconhecimento de direitos de todas as
mulheres e meninas”®. O objetivo principal
do Protocolo é alcancar a superagdao desses
percalgos que impossibilitam a percepcao da
igual dignidade entre homens e mulheres,
particularmente no ambiente judicial e no
conceito de acesso a Justica®*. Mais ainda, o
Protocolo traz “diretrizes para efetivagdao do
direito a igualdade e a ndo discriminacdo nos
julgamentos ocorridos nos diversos ambitos
da Justica”®, isto é, para que o sistema de

82 BRASIL. CNJ. Protocolo para julgamento com pers-
pectiva de género. op. cit.

83 BRASIL. CNJ. Protocolo para julgamento com pers-
pectiva de género, op. cit., p. 8.

841D, p. 9.

85 MELO, Fernanda de Mendonga; RODRIGUES, Nata-
lia Queiroz Cabral. Género e caminhos para o acesso a
Justi¢ca do Trabalho: invisibilidade da mulher no campo
laboral. Revista CNJ. Brasilia, edicdo especial Mulheres
Justica, ago./2022, p. 149
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Justica ndo reproduza, em seus julgamentos,
esteredtipos ou praticas de discriminagao
estrutural.

O Protocolo do CNJ® traz um guia para
a atuacdo judicial dos(as) magistrados(as),
com 7 passos e uma ou varias perguntas para
cada um deles:

e Passo 1: primeira aproximacao
com o0 processo, em que se questiona se as
desigualdades estruturais tém algum papel
relevante na demanda judicial;

e Passo 2: aproximagao dos sujeitos
processuais, na qual se avalia a existéncia
de circunstancias especiais que devem ser
observadas para que a Justica seja um espago
igualitario para mulheres;

e Passo 3: medidas especiais de
protecdo, em que é verificada a necessidade
de protecdo da vitima, a(s) medida(s)
apropriada(s) a ser(em) adotada(s) e a
assimetria de poder entre as partes;

* Passo 4: instrugdo processual, no
qual é avaliada se a instrucdo processual
estd reproduzindo violéncias de género
institucionais;

e Passo 5: valoragdao de provas e
identificacdo de fatos, em que se avalia
i) a possibilidade de producdo de prova
relevante, ii) a necessidade de atribuir um
peso diferente ao relato da vitima; questiona-
se iii) se as provas podem estar contaminadas
com esteredtipos de género e iv) se a
experiéncia pessoal do Juiz esta interferindo
na apreciacdo dos fatos, v) se estd dando
um peso diferente a evento por idéias pré-
concebidas, vi) se algum fato relevante estd
sendo minimizado, e vii) se estd ignorando
dinamicas de desigualdades estruturais;

e Passo 6: identificacdo do marco
normativo e precedentes apliciveis, em
que se busca i) o marco juridico, nacional
ou internacional, ii) precedentes, iii)
pronunciamentos, consultas ou informes do
sistema internacional de justica, aplicavel ao
caso, e iv) as ferramentas normativas para
solucionar assimetrias na relagdo juridica e
v) avalia-se se a solucdo atende ao comando
constitucional;

e Passo 7: interpretacdo e aplicacdo
do direito, no qual é ponderado se i) a

86 BRASIL. CNJ. Protocolo para julgamento com pers-
pectiva de género, op. cit., pp. 44-54 e 54-57.
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interpretacdo dada reflete na realidade
do grupos subordinados ou estd restrita a
percepcdo de mundo do julgador, ii) se a
norma foi construida a partir de estereédtipos
negativos sobre grupos subordinados, iii)
trata do modo desigual grupos ou individuos
ouiv) produzimpacto desproporcional a certo
grupo ou perpetua desigualdades estruturais.

Para o julgamento das acGes judiciais,
na perspectiva proposta pelo CNJ e pelo seu
valoroso grupo de trabalho, os passos 5,6 e 7
tém especial relevancia e importancia.

Particularmente, em questdes afetas
a alegacdo de dispensa discriminatodria
no trabalho, o Protocolo do CNJ¥ traz os
seguintes questionamentos para analise sob
a perspectiva de sexo:

1. A trabalhadora ou o trabalhador se
insere em algum grupo vulneravel ou
historicamente discriminado?

2. No meio ambiente de trabalho
no qual a pessoa ou o grupo estdo
inseridosexistemoutrastrabalhadoras
ou outros trabalhadores com as
mesmas caracteristicas?
3.Nosprocessos seletivos, quais foram
os perfis das candidatas selecionadas
ou dos candidatos selecionados?

4. Aconduta questionada, se praticada
em relacdo aos grupos majoritarios,
produziria a mesma consequéncia?
5. A pratica adotada habitualmente
pelo empregador ou pela
empregadora leva a resultados
discriminatdrios ainda que nao tenha
havido intenc¢do de discriminar?

6. A pratica da empregadora ou do
empregador esta relacionada ao
trabalho e se coaduna ao negécio?

Resta, entdo, perquirir se a doenga
que acomete a reclamante é capaz de ensejar
discriminacdo ou tratamento diferenciado
injustificavel.

5. Endometriose

A reclamante aduz ser acometida por
endometriose profunda.

871D., p. 112.
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Endométrio é a camada mucosa
interna da parede do corpo do utero®.
Endometriose é uma “doenca ginecoldgica
cronica, benigna, estrogénio-dependente
e de natureza multifatorial que acomete
principalmente  mulheres em idade
reprodutiva”®, causada pela “presenca de
glandulas endometriais e estroma fora da
cavidade uterina”® e que atinge cerca de 10%
das mulheres em idade reprodutiva e de 35
a 50% das mulheres inférteis®*. No Brasil, a
estimativa em 2016 era de que essa patologia
afetava 7 milhGes de brasileiras®.

Figura 1: focos de endometriose no aparelho
reprodutivo da mulher (Ciéncia em Foco: Vamos falar
de endometriose?, 2015).

Os principais sintomas associados
a endometriose sdao “dismenorreia, dor
pélvica cronica ou dor aciclica, dispareunia
de profundidade, alteragdes intestinais
ciclicas (distensdao abdominal, sangramento
nas fezes, constipacao, disquezia e dor anal

88 MOORE, Keith L.; DALLEY, Arthur F.; AGUR, Anne M.
Anatomia orientada para a clinica. 7. Ed. Rio de Janei-
ro, 2014, p. 469.

89 PODGAEC, Sérgio e outros. Protocolos Febrasgos:
endometriose. Ginecologia. Sdo Paulo, n. 32, 2008, p.
5

90 SOUZA, Carlos Augusto B. e outros. Endometriose.
In: FREITAS, Fernando e outros (Orgs.). Rotinas em gi-
necologia. 6. Ed. Porto Alegre: Artmed, 2011, p. 144.
91 CARDOSO, Jéssica Vilarinho e outros. Perfil epide-
mioldgico de mulheres com endometriose: um estudo
descritivo retrospectivo. Revista Brasileira de Saude
Materno Infantil. Recife, v. 20, n. 4, out./dez. 2020, p.
1070.

92 BRASIL. Ministério da Saude. Protocolos da aten-
¢do basica: saude das mulheres. Brasilia: Instituto Si-
rio-Libanés de Ensino e Pesquisa, 2016.
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no periodo menstrual), altera¢des urinarias
ciclicas (disuria, hematuria, polaciuria e
urgéncia miccional no periodo menstrual) e
infertilidade”®. Segundo Barbara L. Hoffman
e outros®, “as pacientes com endometriose
podem ser assintomaticas, subférteis ou
apresentar graus varidveis de dor pélvica”. A
literatura médica aponta que a “endometriose
pode envolver intestino delgado, ceco,
apéndice ou colo retossigmoide e levar a
obstrucdo intestinal em alguns casos”*®.

Para alguns, a alta incidéncia de
endometriose tem relacgdo com a vida
moderna da mulher, que engravida mais
tarde — particularmente em razdo de sua
insercdo no mercado de trabalho — e tem
menos filhos®. O estresse é um elemento
importante no desenvolvimento da doenga,
pois gera “picos de adrenalina, substancia
associada a liberacdo de estrdgeno,
hormonio feminino que alimenta as células
do endométrio fazendo que crescam mais
rapidamente”?’. Porém, a literatura médica
aponta diversos fatores, riscos e causas
provaveis ou associadas.

A American Fertility Society classifica a
endometriose emleve (ouminima), moderada
e grave (ou severa) em face de fatores como
a profundidade da invasao, a bilateralidade e
no comprometimento ovariano.*®

Na endometriose profunda (ou
infiltrativa), que segundo Drauzio Varella®®
¢ a manifestacdo mais grave da doenca,
ha a “presenca de implantes de tecido
endometriético com profundidade maior do
gue 5 mm, fibrose e hiperplasia muscular
abaixo de periténio” e seu diagndstico e

93 PODGAEC e outros, op. cit., p. 6.

94 HOFFMAN, Barbara L. e outros. Ginecologia de
Williams. 2. Ed. Porto Alegre: Artmed/Mc Graw Hill,
2014, p. 281.

95 HOFFMAN e outros, op. cit., p. 288.

96 A “DOENCA da mulher moderna”. Ciéncia em pau-
ta: vamos falar sobre endometriose?, Floriandpolis,
UFSC, 2015, edicdo especial endometriose, p. 4.

97 PODGAEC apud A “DOENCA da mulher moderna”,
op. cit., p. 4.

98 SOUZA e outros, op. cit., p. 150.

99 VARELLA, Drauzio. Endometriose. Disponivel em:
https://drauziovarella.uol.com.br/doencas-e-sinto-
mas/endometriose/. Acesso em: 25 dez. 2022.
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manejo sdo dificultados'®. Os principais
locais (sitios) da endometriose profunda
sdo as regides retrocervical (ligamentos
uterossacros e tonus uterino), a vagina, o
intestino (reto, sigmdide, ileo e apéndice),
a bexiga e os ureteres'®’, Ha evidéncias
que sugerem que a dor provocada pela
endometriose (e a sua intensidade) esta
relacionada com a profundidade da invasao,
inclusive quando infiltrada no intestino®®.

Otratamento clinicodaendometriose,
com o uso de progestagénios e de anti-
inflamatérios, e as terapias complementares,
como fisioterapia, acupuntura e analgésicos
tém o objetivo principal de alivio das dores
algicas e a melhora da qualidade de vida
e ndo a diminuicdo das lesdes ou a cura da
doencal®. Porém, ndo havendo melhoras dos
sintomas no tratamento clinico (ou sendo ele
contraindicado) ou em caso de endometriose
profunda ou ovariana maior que 6 mm e com
sinais de suboclusdo (lesdo em ureter, ileo,
apéndice ou retossigmoide), o tratamento
indicado é o cirdrgico para a “remogao
completa de todos os focos de endometriose,
restaurando a anatomia e preservando a
funcdo reprodutiva”®, se possivel.

Além da associacdo da endometriose
com a infertilidade feminina, estudos
“tém demonstrado uma associacdo entre
endometriose e cancer, em especial alguns
tipos especificos de neoplasia ovariana”
e em pacientes que utilizaram reposicao
hormonal apenas com estrogénio, sem uso
de progesterona’®. Tal risco é moderado.

Em pesquisa realizada por Carla
Marins Silva e outros!®, constatou-se que,
em geral, os sintomas da endometriose
pioram “com o passar do tempo e que os
intervalos entre as crises de dor eram cada
vez menores” e destacaram que:
100 SOUZA e outros, op. cit., p. 145
101 PELLOGIA, Alessandra; PETTA, Carlos Alberto. En-
dometriose profunda: como abordar?. Femina. v. 39,
n. 9, set. 2011, p. 452
102 HOFFMAN e outros, op. cit., p. 286.
103 PODGAEC e outros, op. cit., pp. 7-10.
104 ID., p. 10.
105 SOUZA e outros, op. cit., p. 146
106 SILVA, Carla Marins e outros. Experiéncias das mu-
Ilheres quanto as suas estratégias até o diagnodstico da
endometriose. Escola Anna Nery, v. 25, n. 4, 2021, p. 4.
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Muitas mulheres transmitiram
a sensacao de que os seus circulos de
convivéncia desvalorizavam as suas queixas.
As participantes percebiam julgamentos
pessoais sobre os seus sintomas vistos
como “bobagem”, “frescura” ou “coisa de
mulherzinha”. A percep¢do de que seus
sintomas eram ignorados revela a falta de
empatia por parte de quem deveria acolhé-
las. A auséncia real ou percebida de apoio
social repercute diretamente no estado
emocional dessas mulheres'?’.

Em relacdo ao trabalho, Carla Marins
Silva e outros continuam:

dentre as histérias compartilhadas,
observou-se que a endometriose repercute
também no ambito laboral, quando reduz
o desempenho profissional e as suas
percepcdes dos sintomas sdo desvalorizadas.
As frequentes queixas dlgicas parecem ser
irrelevantes em meio a necessidade de
producdao do mercado de trabalho. Como
resposta a esse contexto, percebe-se o
absenteismo ou o presenteismo devido a
falta de condicdes fisicas e emocionais para
trabalhar's,

Citando estudo de K. E. Nnoaham e
outros'®, Alessandra B. Trovd de Marqui'®
esclarece que os sintomas de endometriose
comprometem a produtividade no trabalho,
emcercade 10,8 horas semanais de trabalho e
4,4 horas de absenteismo. Pesquisa realizada
por Marie Paloma P. Passos e outros!!
entre 110 mulheres com endometriose
atendida pelo Hospital das Clinicas de Porto
Alegre revelou que quase 89% delas tinham
dismenorreia (célica menstrual), 70% tinham
dispareunia (dor genital durante ou apds
relacdes sexuais) e 92% dor pélvica crbnica,
80% referiu-se a absenteismo social e que
107 ID, ibid.

108 ID,, p. 5.

109 NNOAHAM. K.E e outros. Impact of endometriosis
on quality of life and work productivity: a multicenter
study across ten countries. Fertil Steril, 2011

110 MARQUI, Alessandra B. Trové de. Revista de En-
fermagem e Atencdo a Saude. Uberaba, v.3, n. 2, abr./
jul. 2014, p. 99.

111 PASSOS, Marie Paloma P. e outros. Caracteristicas
clinicas e algicas de mulheres com endometriose e dor
pélvica cronica. Anais. 342 Semana Cientifica do Hospi-
tal de Clinicas de Porto Alegre. Porto Algre, 2014.
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nenhum tratamento é altamente eficaz.

As dores frequentes das pacientes
com endometriose, muitas vezes por longos
anos, é a principal queixa que gera limitacoes
a mulher, com perdas de dias de trabalho,
influéncia negativa na carreira da mulher
e prejuizos financeiros'*?, principalmente
pela reducdo da capacidade laboral por
absenteismo devido a dor, ao internamento
hospitalar ou por falta de capacidades
cognitivas e psicoldgicas para desenvolver as
suas tarefas laborais!®.

No mesmo sentido, Michele Saray
Bonfim!* sublinha que a dor advinda da
endometriose causa afastamento do convivio
social e atividades fisicas, educacionais e de
lazer e afeta as relagdes no trabalho. Em sua
pesquisa, ela traz narrativas de vivéncia de
dor incapacitante e de busca de reposicao
das faltas ao trabalho.

Luciana Abrantes Rodrigues e
outros’®, em pesquisa quantitativa realizada
em 2018 com 10 mulheres entre 18 e 60 anos
atendidas pela Santa Casa de Misericérdia do
Para, concluiuque “todososambitosdavidada
mulher sdo prejudicados pela endometriose,
podendo interferiramplamente em sua QV ao
impedir a realizagao de atividades cotidianas
e afetando suas rela¢des interpessoais”. Eles
encontram repercussao dessa doenca na vida
profissional de 70% delas e consequéncias
como frustragao, indisposi¢ao, vergonha,

112 BRITO, Camila Caires e outros. O impacto da endo-
metriose na saude fisica e mental da mulher. Revista
Eletronica Acervo Saude. v. 13, n. 11, p. 2. Disponivel
em: https://acervomais.com.br/index.php/saude/arti-
cle/view/9191. Acesso em: 24 dez. 2022

113 MORAIS, Ronisa Leal e outros. Preditores de en-
dometriose em mulheres atendidas em um Hospital
Universitdrio. Monografia de Residéncia (em Medici-
na). Teresina: Universidade Federal do Piaui, 2021.
114 BONFIM, Michele Saray. Vivéncias socio-afetivas
de pacientes com endometriose: uma compreensao
psicoanalitica classica. Dissertacdo de Mestrado (em
Psicologia). Manaus: Universidade Federal do Amazo-
nas, 2019, pp. 88 e 91.

115 RODRIGUES, Luciana Abrantes e outros. Analise
da influéncia da endometriose na qualidade de vida.
Fisioterapia em movimento. n. 35, 2022. Disponivel
em: https://www.scielo.br/j/fm/a/Yx6jYtnnghfHLhnF-
GcScLgg/?format=htmI&lang=pt. Acesso em: 24 dez.
2022.
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preocupacdo e auséncias ao servico em
decorréncia da dor'?®,

Cecil G. Helman''” ensina que a dor
cronica de endometriose, com o passar do
tempo, deixa de despertar a compaixdao e a
solidariedade do outro, e cai na invisibilidade
concreta ao ponto de desaparecer “da
memoria das pessoas”. Hd uma banalizacdo
da dor.

Paulo Alexandre de Souza S. Bento e
Martha Cristina N. Moreira''® advertem que a
convivénciadas mulheres comdorfazcomque
seus interlocutores, entre os quais os colegas
de trabalho, inicialmente compreendam e
tentem colaborar; mas, ao longo do tempo,
ndo tenham mais a mesma disposicdo em
ajudar, afastam-se delas, perdem a paciéncia
e elaboram julgamentos. “Culturalmente, ha,
de fato, uma desqualificacao alusiva a dor da
mulher com endometriose, por seu carater
invisivel e, portanto, questiondvel”, concluem
eles™.

De fato, “a dor crénica é um longo e
doloroso entrave a existéncia”'?, inclusive no
seio profissional. Quem convive com ela sofre
e padece, com o tempo, um processo de
banalizacdo que é capaz de gerar um estigma
social, particularmente no trabalho. “A dor,
devido ao seu carater invisivel, permanece na
esfera da subjetividade e, por conseguinte,
do ‘injustificavel. A dor permanece num
limbo de incertezas, o diagndstico ndo
consegue conferir, de todo, uma justificativa
para sua existéncia, levando as mulheres ao
descrédito”.'*

Por isso, as mulheres que sofrem de
dores cronicas,comonocasodeendometriose
profunda, tendem a serem prejulgadas,

116 ID., ibid.

117 HELMAN, Cecil G. Saude, cultura e doenga. 5. Ed.
Porto Alegre: Armed, 2009, p. 177

118 BENTO, Paulo Alexandre de Souza S.; MOREIRA,
Martha Cristina N. Quando os olhos ndo véem o que
as mulheres sentem: a dor nas narrativas de mulheres
com endometriose. Physis: Revista de Saude Coletiva.
v. 28, n. 3. Disponivel em: https://www.scielosp.org/
article/physis/2018.v28n3/e280309/. Acesso em: 24
dez. 2022.

119 ID., ibid.

120 LE BRETON, David. Antropologia da dor. Sao Pau-
lo: Fap/Unifesp, 2013, p. 31.

121 BENTO e MOREIRA, op. cit.
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isto é, a sofrerem um juizo desqualificante
capaz, por si so, de negar-lhe o tratamento
compativel com a situacdo concreta por ela
vivenciada. Embora a endometriose ndo seja
reconhecida como doenca grave para fins
previdenciarios apta a levar a aposentadoria
por invalidez, sua repercussao na vida e na
qualidade de vida da mulher é intensa, pode
levar a periodos de dor incapacitante, pode
levar a invasdo a outros 6rgdos e tecidos,
representa risco moderado ao aparecimento
de cancer ovariano e é capaz de, por si so,
trazer estigma e preconceito, particularmente
nas relagdes interpessoais (como na relagdo
de trabalho).

6. Tratamento juridico-trabalhista a
discriminagdo por doenga estigmatizante

No ambito trabalhista, a discriminacao
¢ tratada de modo particular pela Convencgao
111 da OIT, pela Lei 9.029/1995 e pela Sumula
443 do TST, além de outras normas de carater
geral.

A Convencdo 111 da OIT define o que
considera discriminacdo no trabalho, nos
seguintes termos:

Artigo 12 1. Para fins da presente
convencdao, o termo ‘discriminacao’
compreende: a) Toda distingado,
exclusdo 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
oportunidades ou de tratamento em
matéria de emprego ou profissao; b)
Qualquer outra distingdo, exclusao
ou preferéncia que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de
oportunidades ou tratamento em
matéria de emprego ou profissdo, que
podera ser especificada pelo Membro
interessado depois de consultadas
as organizagdes  representativas
de empregadores e trabalhadores,
quando estas existam, e outros
organismos adequados. [...]

O art. 12 da Lei 9.029/1995 fala em
qualquer distincdo em razao, por exemplo,
do sexo. O art. 42 da Lei 9.029/1995 faculta
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ao empregado vitima da discriminacdo
por ocasido do rompimento do vinculo de
emprego optar pela reintegragdo com a
indenizacdo integral de todo o periodo de
afastamento ou a percep¢ao em dobro da
remuneracao (isto é, de todas as verbas que
compdem a remuneracdo) desse periodo que
ficou afastada.

A Sumula 443 do TST estabelece
uma presungdo de discriminacdo em casos
de doengas graves que suscite estigma e
preconceito:

DISPENSA DISCRIMINATORIA.
PRESUNCAO. EMPREGADO
PORTADOR DE DOENCA GRAVE.
ESTIGMA OU PRECONCEITO. DIREITO
A REINTEGRACAO [..] Presume-
se discriminatdéria a despedida de
empregado portador do virus HIV ou
de outra doenca grave que suscite
estigma ou preconceito. Invalido
o ato, o empregado tem direito a
reintegracao no emprego.

Em situagdo de doenga mental, em
gue se debatia a discriminacdo rescisoria,
o TST atribuiu ao empregador o O6nus de
comprovar a licitude da dispensa:

[...] Il - RECURSO DE REVISTA DO
RECLAMANTE. INTERPOSTO NA
VIGENCIADALEI13.015/2014EDAIN40
DO TST. DISPENSA DISCRIMINATORIA.
NULIDADE. TRANSTORNO BIPOLAR
E DEPRESSAO. DOENCAS MENTAIS
ESTIGMATIZANTES. ONUS DA PROVA.
SUMULA 443 DO TST. INDENIZACAO
SUBSTITUTIVA A REINTEGRACAO.
PAGAMENTO DA REMUNERACAO
DEVIDA EM DOBRO. 1. Cinge-se a
controvérsia em se definir se ha
regularidade juridica na dispensa
sem justa causa do reclamante, apds
o retorno da licenga previdenciaria
levada a efeito por decorréncia do
desenvolvimento de  transtorno
afetivo bipolar e depressdo. 2. O TRT
modificou a sentenca para reconhecer
que a dispensa do autor ndo foi
discriminatoria, sob os fundamentos
de que as doencas mentais que
acometem o reclamante nao suscitam
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estigma ou preconceito e de que
era do autor o 6nus de comprovar o
fato constitutivo alegado na inicial
guanto ao carater discriminatério
da dispensa. 3. O acdrddo regional
registrou expressamente a premissa
fatica de que, apds a alta médica
previdencidria, depois do afastamento
por ‘"depressdo e transtorno
afetivo bipolar”, o empregador nao
considerou o reclamante apto para
o exercicio das funcdes laborativas e
ndo permitiu que ele trabalhasse. 4.0
entendimento desta Corte Superior
tem se consolidado no sentido de
que o 6nus da prova da dispensa nao
discriminatodria cabe ao empregador,
a luz da sistematica de protegdo
da relagcdo de emprego digna e
isonOmica (arts. 19, lll e IV, 39,1V, e
79, 1, da Constituicdo Federal) e da
aplicagao do principio da aptidao
para a prova. Ressalte-se que tal
atribuicdo do 6nusaoempregador visa
a assegurar a protecao da dispensa
do empregado com dificuldades de
reinsercdo no mercado de trabalho,
de forma a garantir efetividade a
previsdo constitucional de busca do
pleno emprego, nos termos do art.
170, VI, da Constituicdo Federal,
e a preservar o valor social do
trabalho e da dignidade da pessoa
humana, fundamentos da Republica
Federativa do Brasil. 5. Saliente-se
que a Constituicdo Federal, além
de ter erigido como fundamentos
da Republica a dignidade da pessoa
humana e os valores sociais do
trabalho (art. 12, Ill e 1V), repudia
todo tipo de discriminagdo (art. 3,
IV) e reconhece como direito do
trabalhador a protecao da relagdo de
emprego contra despedida arbitraria
(art. 79, 1). 6. Acresca-se que integra
compromisso internacional do Brasil
(Convencdo 111 da OIT) o repudio
a toda forma de discriminagdao no
ambito laboral. 7. Dessa forma, é
6nus do empregador comprovar
gue ndo tinha ciéncia da condicdo
do empregado ou que o ato de
dispensa tinha outra motivacao licita.
Precedentes da 22 Turma do TST. 8.
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No caso em andlise, a natureza das
doencas mentais que acometem
o reclamante atrai a presungao
contida na Sumula 443 desta Corte.
Cumpre destacar que o combate
ao estigma associado as doengas
mentais tem sido objeto de grande
preocupacao por parte da Associa¢ao
Mundial de Psiquiatria (AMP) e da
Associagdo Brasileira de Psiquiatria
(ABP). 9. Neste sentido, verifica-se
gue inexistiu qualquer registro no
acérddo regional de que a dispensa
do reclamante ocorreu por motivo
disciplinar,  técnico, econoémico,
financeiro ou outro. Evidencia-se dos
elementos faticos delineados pela
Corte Regional que o empregador
detinha pleno conhecimento sobre
0 quadro de saude do reclamante,
bem como sobre a probabilidade de
novos afastamentos em razdo das
doencas mentais que o acometiam.
10. Desse modo, ante o ordenamento
juridico vigente, constata-se que a
dispensa do reclamante configurou-
se discriminatéria e ultrapassou
os limites de atuacdao do poder
diretivo do empregador e alcangou a
dignidade do empregado, razdo pela
qual deve ser reconhecida a nulidade
da despedida discriminatoria.
Assim, conclui-se que o Tribunal
Regional, ao entender que nao
houve discriminacdo na dispensa do
reclamante, decidiu em dissonancia
ao entendimento consubstanciado na
Sumula 443 do TST. Recurso de revista
conhecido e provido. [...]” (TST,
RRAg 1001135-14.2017.5.02.0241,
22 Turma, Relatora Ministra Maria
Helena Mallmann, DEJT 21/10/2022,
grifou-se).

OTSTtambém ja se pronunciou acerca

da presuncdo de dispensa discriminatdria de
empregado debilitado, ainda que a doencga
ndo seja classificada como grave:

[...] AGRAVO DE INSTRUMENTO.
RECURSO DE REVISTA. PROCESSO
SOB A EGIDE DA LEI 13.015/2014
E ANTERIOR A LEI 13.467/2017. 6.
DISPENSA DE EMPREGADA DOENTE
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E PORTADORA DE PATOLOGIA
OCUPACIONAL. NULIDADE
DA DISPENSA. Presume-se
discriminatdria a ruptura arbitraria
do contrato de trabalho, quando
nao comprovado um  motivo
justificavel, em face de circunstancial
debilidade fisica do empregado. Esse
entendimento pode ser abstraido do
contexto geral de normas do nosso
ordenamento juridico, que entende
o trabalhador como individuo inserto
numa sociedade que vela pelos
valores sociais do trabalho, pela
dignidade da pessoa humana e pela
funcdo social da propriedade (arts.
12 Il e IV e 170, Ill e VIII, da CF). Nao
se olvide, outrossim, que faz parte
do compromisso do Brasil, também
na ordem internacional (Convengao
111 da OIT), o rechagamento a toda
forma de discriminacdo no ambito
laboral. Na esfera federal, sobressai o
disposto no art. 12 da Lei 9.029/1995,
gue veda a adocdo de qualquer
pratica discriminatéria e limitativa
para efeito de acesso a relagdo de
trabalho, ou de sua manutencao,
por motivo de sexo, origem, raca,
cor, estado civil, situacdo familiar,
deficiéncia, reabilitacdo profissional,
idade, entre outros. Na esteira desse
raciocinio, foi editada a Siumula 443/
TST, que delimita a pacificacdo da
jurisprudéncia  trabalhista  nesse
aspecto, com o seguinte teor:
"Presume-se discriminatodria a
despedida de empregado portador
do virus HIV ou de outra doenca grave
que suscite estigma ou preconceito.
Invdlido o ato, o empregado tem
direito a reintegracdo no emprego".
Importante registrar que, seguindo
a diretriz normativa proibitéria de
praticas discriminatdrias e limitativas
a manutenc3o da relacdo de trabalho,
tem-se que a ndo classificacdo da
doenca do empregado como grave
que suscite estigma ou preconceito,
a teor da Sumula 443 desta Corte
Superior, ndo constitui, por si s6, em
Obice a constatacdo da ocorréncia
de dispensa discriminatdria, quando
tal pratica ilicita emergir do acervo
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probatérioproduzidonosautos.Nesse
passo, se o ato de ruptura contratual
ofende principios constitucionais
basilares, é invidvel a preservacdo
de seus efeitos juridicos. No caso
concreto, a Corte Regional foi enfatica
ao afirmar o cardter discriminatdrio
da dispensa, explicitando que " a
dispensa da reclamante por parte
da acionada deu-se apds o seu
adoecimento psiquico, surgido ou
agravado em decorréncia do labor,
com ampla ciéncia da empresa
demandada do quadro psicolégico da
autora. Tais enfermidades psiquicas
acarretam, sim, grande estigma
social, circunstancia que reforca o
entendimento até aqui adotado,
no sentido de que houve dispensa
discriminatéria da recorrente .
Anotou, ainda, que " a conduta
da demandada foi de encontro a
dignidade da pessoa humana, valor
consagrado como fundamento da
Republica Federativa do Brasil (art.
19, Ill, da CF), na medida em que
praticou dispensa discriminatdria,
jd que ciente de que a acionante
era portador de doenga psiquica
" grave, de carater ocupacional, e
que implicou incapacidade total e
definitiva para o trabalho. Nesse
contexto, tem-se que o patrimonio
moral da Obreira foi efetivamente
violado, sendo, portanto, cabivel
a condenagdo para indeniza-la
pelos danos morais suportados
pela dispensa discriminatdria, nos
moldes do art. 42 da Lei n2 9.029/95
. Logo, considerando-se que o ato de
ruptura contratual ofendeu principios
constitucionais basilares, é inviavel a
preservacdo de seus efeitos juridicos,
devendo ser mantida a decisao
recorrida. Ademais, a controvérsia
foi solucionada a partir das provas
produzidas e valoradas pelo Orgdo
Julgador (arts. 371 do CPC/2015 - 131
do CPC/1973 - e 852-D da CLT), sendo,
portanto, inadmissiveis as assertivas
recursais de que o Reclamante nao
comprovou o carater discriminatério
da dispensa. Por fim, afirmando o
Tribunal Regional, apdés minuciosa
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analise da prova, o preenchimento
dos requisitos configuradores da
doenca ocupacional, e dispensa
discriminatoria e os danos morais
delas decorrentes, torna-se inviavel,
em recurso de revista, reexaminar o
conjunto probatério dos autos, por
nao se tratar o TST de suposta terceira
instancia, mas de Juizo rigorosamente
extraordindrio - limites da Sumula
126/TST. Agravo de instrumento
desprovido"  (TST, AIRR  696-
02.2016.5.05.0102, 32 Turma, Relator
Ministro Mauricio Godinho Delgado,
DEJT 13/11/2020).

Por ocasido do julgamento do AIRR
10.952-52.2015.5.15.0038, DEJT 3/9/2021,
a 32 Turma do TST, sendo relator também o
Ministro Mauricio Godinho Delgado, concluiu
que a dispensa de empregado doente visou
evitar diagndéstico mais grave (a verificacdo
da extensdo da enfermidade) e, por isso, era
discriminatoria.

Portanto, ainda que a doenga nao
leve a invalidez, sendo ela grave (inclusive
pela sua repercussdo na vida do paciente),
estigmatizante e apta a ensejar preconceito,
elaécapazdeatrairapresuncdaodecorrenteda
Suimula 443 do TST, particularmente se o ato
demissional ocorrer em periodo de debilidade
fisica ou durante exames para diagndstico ou
para tratamento da enfermidade da qual o
empregador tinha ciéncia.

DispGe o Protocolo para Julgamento
com Perspectiva de Género:

Na atuacdo judicial com perspectiva
de género, é recomenddvel lembrar
gue a ocorréncia da violéncia ou do
assédio normalmente se da de forma
clandestina, o que pode ensejar uma
readequacdo da distribuicdo do 6nus
probatdrio, bem como a consideracao
do depoimento pessoal da vitima e
da relevancia de prova indicidria e
indireta!?,

Também no plano internacional, ha
tratamento diferenciado para situacdes de

122 BRASIL. CNJ. Protocolo para julgamento com pers-
pectiva de género, op.. cit., p. 114.
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discriminacdo, especialmente em matéria
trabalhista.

A Unido Européia adotou a Diretiva
97/80/CE, de 15/12/1997*%, sobre o 6nus da
prova em casos de discriminacdo por sexo,
cujo artigo 42 estabelece:

Artigo 4°. Onus da Prova. 1. Os
Estados-membros deverdo tomar as
medidas necessarias, de acordo com
os respectivos sistemas judiciais, para
assegurar que quando uma pessoa
que se considere lesada pela nao-
aplicacdo, no que lhe diz respeito, do
principio da igualdade de tratamento,
apresentar, perante um tribunal
ou outra instdncia competente,
elementos dos fatos constitutivos da
presungao de discriminag¢ado direta ou
indireta, incumba a parte demandada
provar que ndao houve violagdo do
principio da igualdade de tratamento.

Na Espanha, o Tribunal Constitucional
Espanhol, desdeasentenca38de23/11/1981,
tem flexibilizado o 6nus da prova em casos de
discriminacdao®

Em Portugal, o Cdédigo do Trabalho,
instituido pela Lei 99/2003, estabelece,
no art. 23, que o empregado apenas deve
fundamentar a alegacdo de discriminacao,
indicando o paradigma do tratamento
diferenciado, cabendo ao empregador
demonstrar o tratamento ndo-distintivo'?>.

123 UNIAO EUROPEIA. Conselho da Unido Européia.
Diretiva 97/80/CE de 15/12/1997. Official Journal
of the European Communities. Edicdo em inglés.
20/1/1998. v. 41, legislagdo n2 14, p. 8. Disponivel em
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?u-
ri=0J:L:1998:014:0006:0008:EN:PDF, Acesso em: 25
dez. 2022, tradugao livre.

124 AROCHENA, op. cit.

125 PORTUGAL. Assembléia da Republica. Lei 99/2003.
In: Diario da Republica. Secdo |, série A, n2 197, 27
de agosto de 1993, p. 5.564. Disponivel em: http://
app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=-
6148523063446f764c3246795a5868774d546f334e7
a67774c¢325276593342734c58526c6548524263484a-
76646938794d44417a4c3078664f546c664d6a-
41774d7935775a47593d&fich=L_99 2003.pdf&In-
line=true. Acesso em: 25 dez. 2022.
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0] Protocolo mexicano para
julgamento com perspectiva de género'*®
considera imprescindivel que os 6érgdos
judiciais identifiquem a forma em que incide
o género no momento de aferir valor as
provas, dando importancia, por exemplo, ao
testemunho de vitimas de delitos sexuais,
considerando a auséncia de testemunhas
das agressdes ou de prova documentais
ou de imagem e avaliando o estado de
vulnerabilidade da vitima, especialmente
guando estiver subjugada por agentes
estatais.

A Suprema Corte dos Estados
Unidos elaborou a citada teoria do impacto
desproporcional (disparate impact theory),
a partir de causas trabalhistas, antes de
ser positivada em lei federal®?’. No caso
Griggs vs. Duke Powers Co'?®, aquela corte
afastou a neutralidade racial de testes de
inteligéncia e os considerou inconstitucionais
e discriminatérios em razao dos resultados
obtidos pelo impacto real diferenciado,
pois os candidatos brancos tinham
significativamente maior formacdo do que
negros. Posteriormente, a Suprema Corte
norteamericana deu maior densidade
normativa a essa teoria quando apreciou
o caso Teamsters vs. United States'?,
“definindo o disparate impact como praticas
empregadas que sdo aparentemente neutras
no tratamento dos diferentes grupos, mas
gue incidem mais intensamente sobre um
grupo em detrimento de outro e que ndo
podem ser justificadas pelas necessidades dos

126 MEXICO. Protocolo para juzgar con perspectiva de
género. México: Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, 2020, pp. 109-110. Disponivel em: https://www.
scjn.gob.mx/derechos-humanos/sites/default/files/
protocolos/archivos/2020-11/Protocolo%20para%20
juzgar%20con%20perspectiva%20de%20g%C3%A9ne-
ro%20%28191120%29.pdf. Acesso em: 25 dez. 2022
127 CHEHAB, Discriminagdo oculta e estrutural da mu-
Ilher mae e trabalhadora no cumprimento de metas de
produtividade e os danos a sua salde mental, op. cit.
128 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte.
Griggs v. Duke Power Co. mar. 1971 (401 US 424). Dis-
ponivel em: https://supreme.justia.com/cases/fede-
ral/us/401/424/. Acesso em 25 dez. 2022.

129 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte.
Teamsters v. United States. maio 1977 (431 US 324).
Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/fe-
deral/us/431/324/. Acesso em 25 dez. 2022.
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negdcios”**. Ou seja, o resultado (impacto)
diferenciado de certas praticas em individuos
ou em grupos caracteriza, por si s6, pratica
discriminatoria®®!. Diante do exposto, resta
aferir se houve exercicio regular do direito
potestativo da reclamada em dispensar
a reclamante ou, se, ao contrario, tal ato
rescisorio foi fruto de pratica discriminatodria
e antijuridica.

Diante do exposto, resta aferir se
houve exercicio regular do direito potestativo
da reclamada em dispensar a reclamante ou,
se, ao contrario, tal ato rescisério foi fruto de
pratica discriminatdria e antijuridica.

7. Prova produzida

Nao foram produzidas provas orais no
presente feito. Dentre os documentos que a
reclamante trouxe aos autos, destacam-se:

a) o laudo da colonoscopia (fls. 49),
realizado em 9/2/2019 quando a reclamante
tinha 40 anos, concluiu pela presenga de
sinais sugestivos de endometriose profunda e
consigna ter sido encontrada lesdo subetelial
extensa na juncdo de transicdo entre o reto
e o sigmodide, revelando uma extensa invasao
de células endometriais nesta regido, a ponto
de interromper a progressdo do aparelho de
imagem que fazia o exame;

b) o laudo da ressonancia magnética
do abdome e pelve [0], feita em 12/1/2019
(fls. 52), revelou, entre outros achados,

focos de endometriose profunda em
diversos compartimentos pélvicos, com
comprometimento intestinal e ureteral

esquerdo e sinal de obstrucao desse uretere,
em particular em:

“- regido retrouterina [1], medindo
3,0x1,0cm, comprometendo a serosa
uterina [1.1], a parede anterior do
sigmodide distal, com sinais de invasao
muscular (a cerca de 15cm do bordo
anal) e o ureter distal esquerdo, com
sinais de obstrucdo deste; - regides
anexiais [2], com envolvimento dos

130 CHEHAB, Discriminagdo oculta e estrutural da mu-
Iher mae e trabalhadora no cumprimento de metas de
produtividade e os danos a sua salde mental, op. cit.
131 RIOS, op. cit., p. 119.
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ovarios, notadamente a esquerda;
- sigmdide [3] proximal, com lesdo
em "C", medindo cerca de 3,6cm,
invadindo sua parede muscular
inferolateral esquerda; - Septo vesico-
uterino [4] a esquerda, medindo cerca
de 2,3 x2,1cm, com invasao muscular
uterina (7mm) e da parede vesical
superior [4.1];

- serosa uterina das regides cornuais
[5]7132

c) a solicitacdo de procedimento
cirargico (fls. 54), sem indicacdo de data, na
qual o urologista para a qual a reclamante foi
encaminhada consigna:

Queixa-se de dor pélvica intensa
durante periodo menstrual e apods,
dispareunia leve, foco umbilical de
endometriose [a]. DESEJA PROLE ...
omissis ... Nega hematuria, disuria,
esforco miccional, cirurgias prévias.
... omissis ... Paciente com indicacdo
de desobstrucdo de via urinaria a
esquerda, sendo solicitado, entao,
autorizacdo para os seguintes codigos:
- Colocacdo de duplo J [b] -
31102077"3

d) aviso de alta médica, sem
informacdo da motivacdo, expedida
as 23h25 de 31/5/2022, e internacgdo
as 13h54 do mesmo dia;

e) atestados médicos (fls. 47 e 48) de

132 Notas explicativas: [0] pelve é a area de transicdo
entre os membros inferiores e o tronco; [1] regido re-
trouterina é a regido entre o Utero e o reto; [1.1] sero-
sa uterina é a superficie externa do Utero; [2] regides
anexiais compreendem as estruturas anatémicas femi-
ninas que ficam ao lado do Utero, como as trompas,
ligamentos, ovarios e complexo vascular adjacente; [3]
sigmoide é a secdo que liga o reto a porgdo transversal
do intestino grosso; [4] Septo vesico-uterino é a regido
entre a bexiga e o Utero; [4.1] parede vesical superior
é a parede superior da bexiga; [5] regiGes cornuais é a
regido das trompas de faldpio.

133 Nota explicativa: [a] foco umbilical de endometrio-
se significa que ha invasdo de células do endométrio
no umbigo; [b] colocacdo de duplo J significa a indi-
cacdo médica para procedimento cirurgico para deso-
bstrugdo de canal ureteral, mediante a introducdo de
cateter “duplo J” (stend).
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14 e 15 dias iniciados em 21/6/2019
respectivamente, por displasia da
vagina ndo especificada (CID 10,
N89.3) e por convalescenca apds
cirurgia (CID Z54.0).

A reclamada trouxe aos autos, entre
outros documentos,

a) o TRCT, com ressalvas do sindicato
profissional apenas quanto as férias, e
que consta a dispensa sem justa causa,
mediante aviso prévio indenizado, em
12/6/2019 e indica¢do de admissdo
em 27/7/2018 (fls. 236/237, entre
outras cépias);

b) aviso de dispensa sem justa causa
(fls. 247), com data de ciéncia em
12/6/2019;

c) atestado de saude ocupacional
(ASO), sem identificacdo de sua
origem, datado em 14/3/2011, que
considerou a reclamante apta (fls.
250);

d) atestado de saude ocupacional
demissional (fls. 251) que concluiu
pela aptiddo da reclamante;

e) cartdo de ponto apenas do periodo
de 16/5/2019 até 12/6/2019, que
revela afastamento por atestado
médico por 5 dias, a contar de
31/5/2019.

8. Andlise da prova e das técnicas
probatdrias aplicaveis

Passo a fazer um exame didatico,
passo a passo, e pormenorizado das provas
aplicadas segundo a ordem natural de
apreciacdo dos fatos, das provas e das
técnicas de 6nus e valoragdo probatoérias.

8.1. Fatos incontroversos, notdrios e
controversos

E incontroverso o periodo contratual,
a dispensa unilateral em 12/6/2019 e a
ascensdo da reclamante para a funcdo de
especialista financeira, um més antes da
rescisdo contratual. E fato publico e notério

Q
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que a reclamada, embora continue com suas
atividades empresariais, deu por encerrada
no Distrito Federal e em outras cidades as
operagdes com a bandeira “Extra”, para a
qual trabalhava a reclamante, e que, em
janeiro de 2022, os estabelecimentos com
essa marca fecharam suas portas. A teor do
art. 341 do NCPC ndo houve impugnacao
especifica, mas apenas genérica, a atrair a
presuncao de veracidade dos fatos deduzidos
pela reclamante, em especial: i) o diagndstico
da doenca de endometriose profunda
que acomete a reclamante; ii) a auséncia
de penalidade e o exercicio exemplar das
atribuicGes por parte da reclamante; iii)
a “total ciéncia do quadro de saude da
reclamante” e de toda situagdo referente a
seu tratamento médico, inclusive da cirurgia
marcada para 21/6/2019; iv) o relato de
sua saga médica, inclusive da frustra¢do da
cirurgia em 31/5/2019, da ocorréncia de
cirurgia para retirada de 20cm do intestino
em razao de obstrucdo intensa e da avaliacao
médica sobre a necessidade de retirada de
um pedaco de ureter e da bexiga.

Permanece controverso o ponto nodal
do debate dos autos: a discriminacdo da
reclamante ou o exercicio regular do direito
potestativo por parte da reclamada.
dos fatos

8.2. Prova direta

controvertidos

Nao ha prova direta de discriminagao
oculta ou velada. Também ndo restou
comprovado por prova direta o regular uso do
poder potestativo de dispensar empregados
por parte da reclamada. Todavia, vislumbro
a presenca de elementos suficientes de
prova (prova direta) da ocorréncia de, no
minimo, discriminacdo estrutural por parte
da reclamada.

Para a Convengao Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra
a Mulher (Convencdo de Belém), Decreto
1.973/1996 (citada no item 2), é violéncia
contra a mulher, o que inclui todas as formas
de discriminacdo (art. 62), qualquer ato ou
conduta, fundada no género, que cause dano
ou sofrimento (fisico, sexual e psicoldgico),
inclusive na esfera privada (art. 12). Pela
Convencao Internacional sobre a Eliminagao
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de Todas as Formas de Discriminagdo contra a
Mulher (Decreto 4.377/2002) toda restricdo,
baseada no sexo, que tenha como resultado
prejudicial ao exercicio pela mulher de
direitos humanos fundamentais, como a
saude e o trabalho, constitui discriminacao
contra a mulher (art. 19).

Ora, a dispensa traz danos diversos
a reclamante, inclusive de ordem financeira
e patrimonial, pela perda da fonte de renda
necessdria para custear exames, plano de
salde e procedimentos médicos e cirurgicos.
A reclamada, mesmo ciente, ndo deu
importancia, ignorou, desprezou, tornou
invisivel e irrelevante a doenca exclusiva de
mulheres (e os sofrimentos e as angustias
pelas quais a reclamante, como mulher,
passava), e dispenso-a as vésperas de
procedimento cirdrgico. Portanto, seu ato tem
como premissa o desprezo pela condicdo de
saude e de mulher da reclamante e constitui
ato de violéncia a mulher a caracterizar
discriminacdo estrutural ou institucional
(arts. 12 e 62 da Convencdo de Belém e 12 da
Convencao Internacional sobre a Eliminagao
de Todas as Formas de Discriminagao contra
a Mulher).

Em outras palavras, a conduta
da reclamada em demitir a reclamante,
portadora de doenca crbnica, incuravel, de
tratamento clinico paliativo (item 5) einerente
a sua condicdo de mulher, produziu impactos
(resultados) desproporcionais (cf. item 2),
apesar da aparéncia neutra e regular do ato
rescisorio previsto na legislagao trabalhista.

RECONHECO, a luz do art. 12 e 62
da Convengao de Belém e 12 da Convengao
Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo contra a Mulher,
mediante prova direta, que o ato rescisorio
da reclamada, foi um ato de violéncia contra
a mulher e de discriminacdo estrutural, por
produzir impactos desproporcionais, apesar
de sua aparéncia neutra.
dos fatos

8.3. Prova indireta

controvertidos

Superadaaprovadireta, tem-se, prima
facie, que segundo a licdo ja citada de Nicola
Malatesta (item 3), a presuncdo ordindria é
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de que a dispensa sem justa causa é regular
e licita, cabendo a reclamante a tarefa de
provar o fato extraordinario da discriminagao
como motivag¢do para a cessagao do contrato
de trabalho.

Todavia, um exame mais detalhado
dos documentos médicos a luz da literatura
médica supracitada (item 5), revelaapresenca
de prova indireta que desnuda a pratica de
ato discriminatdrio oculto ou velado (item 2),
logrando a reclamante em demonstrar o fato
extraordindrio aduzido em juizo.

Dos documentos juntados (e
abstraindo a falta de contestacdo especifica)
é possivel extrair a seguinte sequéncia de
acontecimentos: a reclamante recebeu o
diagndstico indicativo de sinais endometriose
profunda em janeiro de 2019. A colonoscopia
que realizou, cujo laudo foi juntado aos
autos, indicou possivel invasdo do tecido
endometrial na juncdo de transicdo entre o
reto e o sigmdide. O exame de ressonancia
magnética do abdome e da pelve mostrou
a extensao, a intensidade e a gravidade da
endometriose que atingia a reclamante.
Provavelmente, em face dos achados em
um de seus ureteres, ela foi encaminhada
para avaliacdo do urologista, que indicou
a necessidade de intervencdo cirurgica. A
reclamante foi internada em 31/5/2019 no
Hospital Daher, mas foi liberada no mesmo
dia. A reclamada tomou ciéncia da internagao
e da condicdo de saude dela, tanto é assim,
gue consignou nos registros de ponto, o
afastamento médico. Passados oito dias do
fim do periodo de atestado, a reclamante foi
dispensada pela reclamada. Nove dias depois,
em 21/6/2019, ela foi submetida a cirurgia.

Ora, como ja mencionado por ocasido
da revisdo da literatura médica (item 5), a
endometriose é uma doenca crOnica, sem
cura, que atinge apenas as mulheres, provoca
estigma social, é capaz de produzir dores
incapacitantes e cujo tratamento clinico é
paliativo e voltado apenas para controlar ou
atenuar as dores por elas sentidas. Portanto,
data maxima vénia a conclusdao do ASO
demisional, a reclamente foi dispensada
enquanto estava doente, as vésperas de
procedimento cirurgico, ou melhor, no breve
intervalo de 3 semanas, entre a suainternacgao

em 31/5 (para submeter a uma frustrada
cirurgia, ante a auséncia de defesa especifica)
e a cirurgia realizada em 21/6/2019. Tal fato,
ja seria suficiente para, no minimo, suspender
ou interromper os efeitos da dispensa, a
teor da Sumula 371, in fine, do TST aplicada
extensivamente.

Lamentavelmente, os exames revelam
estagio avancado de endometriose profunda,
na modalidade que Drauzio Varella, como ja
citado (item 5), considera ser a manifestacao
mais grave dessa patologia, e com ampla
propagacdo na regido pélvica.

A colonoscopia, a ressonancia
magnética e a solicitacdo de procedimento
cirdrgico revelaram que os focos de
endometriose  profunda em  diversos
compartimentos pélvicos. E possivel concluir:

- A invasdao de tecidos do endométrio na
regido retrouterina (entre o Utero e o reto),
de 3,0 x 1,0cm esta comprometendo:

- a serosa uterina (a superficie externa
do utero);

- a parede anterior do sigmoide distal,
com sinais de invasdo muscular (a cerca de
15cm do bordo anal), isto é, estendendo-
se da regido do sigmdide a regido anal e,
provavelmente, foi o obstaculo encontrado
por ocasido da colonoscopia como revela a
imagem a seguir (fls. 51). Se o extenso foco na
regido sigmdide-anus bloquear a passagem
do bolo fecal, o que é raro acontecer, pode
gerar um abdome agudo (emergéncia médica
de possivel carater cirurgico). De qualquer
sorte, tornou-se verdadeira a afirmacao
da reclamante, pela falta de impugnacao
especifica, que se submeteu a procedimento
cirargico em decorréncia de obstrucdo
intestinal intensa, com a retirada de 20 cm de
seu intestino.

Imagem: sinais de possivel invasdo de células
endometriais na jun¢do do sigmadide e do reto
(colonoscopia de fls. 51, 2019)
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- O ureter distal esquerdo, com sinais
de obstrucdo deste. Isto indica possivel risco
de comprometimento de fung¢do urinaria.
Caso o foco de endometriose no ureter distal
esquerdo bloqueie totalmente a passagem
da urina, pode levar a hidronefrose com a
possivel consequente perda da fungdo renal,
caso nado tratada em tempo habil, embora o
exame laboratorial, realizado em 13/12/2018
(6 meses e 8 dias antes da cirurgia) e
registrado na solicitacdo de fls. 54, indique
valores da uréia e da creatina normais
indicando que provavelmente, a época, a
reclamante ndao estava em sofrimento renal.
O urologista encaminhou a reclamante para
procedimento cirurgico de introducdo de
cateter duplo J em canal uretral. Pela falta
de impugnacdo especifica, tem-se como
verdadeira a alegacdo de que havia avaliagdo
médica sobre a necessidade de nova cirurgia
para a extracao de um pedaco da bexiga e de
um dos ureteres.

- Nas regides anexiais, ocorreu o
envolvimento dos ovarios, notadamente a
esquerda, o que pode levar a risco de possivel
comprometimento principalmente do ovario
esquerdo;

- Existe uma lesdo em forma de
"C", medindo cerca de 3,6cm, no sigmdide
proximal, invadindo sua parede muscular
inferolateral esquerda. Ou seja, hd uma
invasdo dos tecidos endometriais na regido
sigmoidal proximal;

- Entre a bexiga e o utero, na regido
septo vesico-uterino a esquerda, ha outro
foco endometrial, medindo cerca de 2,3 x
2,1cm, com invasdao muscular uterina (7mm)
e da parede vesical superior. Ou seja, ha
invasdo no musculo do Utero e na parede
superior da bexiga;

- Tem foco de endometriose na regidao
das trompas (serosa uterina das regides
cornuais);

- A endometriose chegou ao umbigo
(regido umbilical), mas ndo ha informacodes
mais precisas sobre suas caracteristicas.

E possivel perceber do laudo da
ressonancia, ainda, outros achados na regiao
ginecoldgica, como um cisto hemorragico
no ovario esquerdo e leiomioma (mioma
submucoso).

Paramelhorcompreensaodaextensao
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dosfocos de endometriose profunda, socorro-
me da figura obtida em obra de Anatomia**
da regido pélvica feminina:

L i ottt i O
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Figura 2: Anatomia da regido pélvica feminina
(KEITH, DALLEY e AGUR, 2014)

Pela extensao dos focos de
endometriose profunda, inclusive em vdrios
orgdos fora do aparelho reprodutivo (nos
aparelho genito-urinario e intestinal), e o
volume de alguns deles, é possivel aferir que
a reclamante padecia de uma dor fisica de
carater intenso, conforme consta da queixa
relatada ao urologista (fls. 54), cronica
(frequente) e, provavelmente, incapacitante.
Além de todo o quadro acima descrito
e dos riscos potenciais associados a sua
enfermidade (como infertilidade, obstrucdo
intestinal e hidronefrose, entre outros) ou aos
achados de endometriose, ha que se recordar
o risco moderado ao desenvolvimento de
cancer ovariano, pelo envolvimento dos
ovarios, notadamente o esquerdo, conforme
estudos médicos acima relatados (cf. item 5).

Em suma, a prova indireta produzida
nos autos pela reclamante indica a presenca
de i) estagio grave da endometriose profunda,
gue se espalhou pela cavidade pélvica, com
dor fisica intensa, frequente (crbnica) e,
provavelmente, incapacitante, e com riscos
de involucdo também graves; ii) a reclamante
é portadora de doenca estigmatizante e apta
a ensejar preconceito, conforme bibliografia
citada no item 5; iii) o ato demissional
aconteceu quando a reclamante estava
doente e em periodo de debilidade da
reclamante, poucos dias apds internacao
hospitalar (para cirurgia); iv) a reclamada
tinha ciéncia da doenca da reclamante,
inclusive concedendo afastamento médico; v)
a dispensa ocorreu as vésperas da cirurgia do
reclamante. Diante desses elementos, incide,

134 MOORE, DALLEY e AGUR, op. cit., p. 446.
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na espécie, o entendimento da Sumula 443
do TST.

Diante desse quadro médico, resta
superada a conclusdo do ASO demissional e
DECLARO, incidentalmente, suainsubsisténcia
para os fins de direito a que se destina.

RECONHECO, com base na prova
indireta, a presuncdao de discriminacdo na
dispensarealizada pelareclamada, nostermos
da Sumula 443 do TST, em razdo da presenca
de doenga grave, que atinge exclusivamente
as mulheres, e capaz de causar, por si so,
estigma e preconceito, e da qual a reclamada
tinha ciéncia ao tempo da rescisao.

Como se ndo bastasse, a provaindireta
revela a presenca de outro ato da pratica de
discriminacdo institucional no procedimento
para efetivacdo da rescisdao da reclamante.

Conforme fica claro da analise da
documentacdo médica acostada aos autos,
o ASO demissional, apesar de sua aparéncia
neutra, desconsiderou o quadro de saude
da reclamante. Mesmo que a profissional de
saude que o subscreve nao tivesse ciéncia da
doenga crbénica de endometriose profunda
da reclamante (porque ndo foi comunicada
pela reclamante ou pela empresa, ndo teve
acesso a documentacdo médica ou apenas
realizou um exame clinico, por exemplo),
o que afastaria a intencionalidade, o fato
é que a doenca, da qual a reclamada tinha
ciéncia, ndo foi considerada. Ou seja, o
procedimento para validacdo da aptidao para
dispensa imotivada, ao tornar invisivel ou
desprezar uma condicao de saude prépria da
mulher, ainda que de forma nado intencional
e aparentemente neutra, reforcou o
esteredtipo e a assimetria entre homens e
mulheres, produzindo impacto diferenciado
e distintivo, ndo justificavel a luz dos art. 59,
caput e |, da Constituicdo c/c art. 168, Ill, da
CLT.

RECONHECO, pela prova indireta,
a discriminacdo estrutural pelo desprezo a
condicdo de saude da mulher nahomologacdo
de atestado de salde ocupacional demissional
por parte da reclamada.

8.4. Teoria estatica do 6nus da prova
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como regra geral

Em que pese ser desnecessdria
a analise sob a perspectiva do encargo
probatdrio (e de outras técnicas probatérias
e valorativas) em face da presuncdo judicial e
das provas direta e indireta da discriminacao,
avanco no julgamento para também examinar
a controvérsia sob tal(is) otica(s).

Conforme relatado, a reclamada
apontou em sua defesa fatos modificativos
do direito em relagdo a alegada pratica
discriminatdria e impeditivos quanto aos
direitos postulados em juizo, a saber: a
dispensa da autora decorreu da necessidade
de reducdao de custos operacionais e da
ocorréncia de reduc¢ao do quadro funcional.

Ora, ao aduzir tais motivacdes, a
reclamada atraiu para si o 6nus de comprova-
los, a teor dos arts. 818 da CLT e 373 do NCPC,
segundo a regra geral da teoria estdtica do
onus da prova. Entretanto, a reclamada nao
produziu quaisquer provas acerca da reducao
dos custos operacionais e da dispensa de
outros empregados como fundamento para a
dispensa da reclamante.

Portanto, ndo comprovado o fato
modificativo de direito (e com efeitos
impeditivos) aduzido pela reclamada,
RECONHECO a dispensa discriminatdria, nos
termos dos arts. 818 da CLT e 373 do CPC.

8.5. Inversdo do 6nus da prova

Como se ndo bastasse, as
circunstancias encontradas nestes autos
atraem a inversdo do 6nus da prova, a fim de
garantir a igualdade da partes e a paridade de
armas, o acesso pleno e substancial a Justica
e o devido e substancial processo legal (art.
59, 1, XXXV e LIV, da Constituicdo Federal),
conforme autoriza os arts. 12 e 373, §§ 12 a
39, CPC e 818, §§ 12a 39, CLT.

A pratica de discriminacdo apontada
pela reclamante, e negada pela reclamada,
é de natureza oculta ou velada, de dificil
ou de impossivel prova, conforme j3
exaustivamente exposto (itens 2 e 3). A
reclamante, assim, esta diante da chamada
prova diabdlica (cf. item 3) e, portanto, ndo
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detém paridade de armas com a reclamada,
nem tem como obter o substancial acesso a
justica por ndo possuir meio de prova habil a
garantir o devido processo legal.

A reclamante apresentou documentos
médicos que, como dito, revelam que,
ao tempo da dispensa tinha uma doenca
exclusiva de mulheres que causa estigma. As
vésperas de uma cirurgia, a reclamada, ciente
da doenca—ao conceder afastamento médico
a ela — procedeu a dispensa da re. Assim,
independentemente da gravidade da doenga
(e do raciocinio que concluiu pela prova
indireta da discriminacdo) e incidéncia da
Sumula 443 do TST, referidas provas bastam
para ensejar a inversao do 6nus probatdrio ou
seja, as provas apresentadas pela reclamante
constituem inicio de prova habil a ensejar a
inversdao do encargo probandi.

Saliente-se que nao estda presente
a chamada prova diabdlica inversa, que
inviabilizaria a inversao do encargo probandi.
A reclamada tem condicGes de comprovar
eventual tratamento humano e compassivo,
a adocdo de Cédigo de Etica e do alegado
canal de denuncias, bem como a motivacao
de reducdo de custos e a reducao do quadro
funcional que aduziu em juizo. Porém, nao fez
qualquer prova em juizo.

RECONHECO a pratica discriminatdria,
em razao da inversao do 6nus probatdério, em
face da presenca de prova diabdlica acerca
da discriminacdo oculta, do inicio de prova
documental da discriminacdo e da auséncia
de prova habil por parte da reclamada.

8.6. Principio da aptiddo da prova

Diante da hipossuficiéncia técnica
da reclamante em demonstrar pratica de
discriminacdo oculta pela presenca de prova
diabdlica, incide o art. 62 do CDC, a ensejar
a inversdao do 6nus da prova em desfavor da
reclamada.

Referida reclamada é apta a
demonstrar a evolucdo das condicbes de
saude da reclamante, mediante a juntada dos
atestados de saude ocupacional periddicos
do periodo imprescrito (art. 168, Ill, CLT),
os atestados médicos apresentados pela
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reclamante, reveladores de afastamentos
justificados e suas causas (NR 7) e os registros
de ponto (art. 74, § 29, CLT) referentes
ao comparecimento na empresa pela
reclamante e, especialmente, a regularidade
do ato da dispensa e as razbes que levaram ao
desligamento da empresa (reducdo de custos
e de funcionarios) e sua politica e condutas de
tratamento digno e respeitoso. Ao nao fazer,
ndo se desonerou do encargo probatdrio que
recai sobre si por ser o detentor desses meios
de prova.

Invertido o 6nus da prova, por forca
do art. 62 do CDC aplicado supletivamente
ao Processo do Trabalho em face da
hipossuficiéncia técnica da reclamante em
produzir a prova da discriminagao oculta,
e nao tendo a reclamada se desincumbido
desse encargo, RECONHECO a dispensa
discriminatodria.

8.7. Prova por verossimilhanca

Melhor sorte ndo tem a reclamada, se
examinada a controvérsia a luz do art. 335 do
NCPC e a da probabilidade de veracidade das
alegacdes de cada parte.

Areclamante laborou por 21 anos para
a reclamada, e, como se observa dos autos,
galgou, no decorrer dos anos, promogdes
até o cargo de Especialista Financeira, com
o saldrio de RS 6.652,35, em maio de 2019.
Ante a auséncia de impugnacdo especifica,
tem-se como verdadeira a alegagdo de que
nunca sofrera penalidade e de que exercia
exemplarmente suas atribuicdes. Alids,
caso assim ndo fosse, ndo seria promovida
no decorrer do liame empregaticio, nem
ficaria tanto tempo na reclamada caso nao
atendesse aos fins da empresa.

Ora, quando a reclamante mais
precisava do emprego, em que a atitude mais
esperada seria ampara-la nesse momento de
dificil e extrema necessidade, a reclamada
tomou a iniciativa para a ruptura contratual.

Causaestranheza,ofatodareclamante
passar a exercer a funcdo de Especialista
Financeira, em maio de 2019, com elevado
padrdo salarial, e, logo em seguida (um més
e poucos dias apés), decidir a reclamada por
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dispensa-la sem justa causa, sob o argumento
de reducdo de custos, coincidentemente, no
momento em que a autora iria se submeter
a uma cirurgia (fl.54). A reclamada ndo
comprovou a alegada dispensa de outros
varios empregados, tampouco a necessidade
de corte de custos, sequer na area em que a
reclamante laborava.

Por outrolado, aempresatinhaciéncia
do estado clinico da empregada e decidiu
dispensa-la, mesmo estando a funcionaria
em tratamento clinico para sua doenca e na
iminéncia da realizar cirurgia.

A despedida efetivada apds a
constatacdo do quadro de endometriose
profunda, que acomete a autora, aliada a
permanénciado vinculolaboral por21anosde
trabalho e a recém alteracao da fungao, induz
a presuncao natural de que sua despedida
provavelmente decorreu em virtude do seu
estado de saulde, sendo inverossimel, por
auséncia minima de qualquer elemento
probatdrio, a afirmacdo de que a dispensa
fundou-se em razdes econémicas.

Por forca do art. 375 do NCPC,
RECONHECO a inverossimilhanca da alegacao
econOmica para a dispensa da reclamante
e a verossimilhanca da afirmacdo de que a
motivagdo para a rescisdao foi a doenga que
acometia a reclamante a época dos fatos.

8.8. Teoria dindmica do 6nus da prova

A teoria dindmica do 6nus da prova
segue caminho semelhante ao da aplicagdo
do principio da aptidao da prova (item 8.6),
pois tal teoria adota esse principio como mola
propulsora para sua incidéncia sobre o caso
concreto que exige seu excepcional manejo.

Configurada a impossibilidade
probatdria da reclamante em demonstrar
a pratica de discriminagdo oculta e a
possibilidade da reclamada em comprovar a
regularidade do seu ato, incide, no particular,
naformadosarts. 818,§12,daCLTe 373, 8§19,
do NCPC, a distribuicao dinamica do encargo
probatério, recaindo sobre a reclamada o
Onus da prova.
nao se

A reclamada, porém,
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desincumbiu desse encargo, sequer trazendo
elementos minimos sobre seu corretor
proceder, da necessidade de reducdo de
custos e de pessoal e do tratamento digno e
respeitoso para com a reclamante.

RECONHECO a discriminagdao do
ato rescisério da reclamada, que ndo se
desincumbiu do 6nus probatério dindmico
(art. 818, § 19, da CLT e 373, § 12, do NCPC,
incidente na espécie em razao da presenca de
prova diabdlica.

8.9. Aplicacao do Protocolo de
julgamento da Recomendagdo 128/2022 do
CNJ.

Por fim, como ultima técnica de
valoracdo e de julgamento, passa-se a
examinar o litigio a luz do Protocolo do CNJ,
objeto de sua Recomendacdo 128/2022. A
rigor, bastaria na fundamentacdo colocar, em
um texto argumentativo, colocar as razdes
e as conclusdes a luz dos passos propostos
pelo CNJ, ficando aqueles questionamentos
de checagem de imparcialidade do julgador,
da influéncia e influxos e de esteredtipos
e a balizas de julgamento como uma
autorreflexdo e autoandlise de suas
conclusdes. Porém, esta sentenca se propde
a ser didatica, revelando, passo a passo,
como foi construida a conviccdo da decisao
gue ora é tomada. Por isso, peco licenca para,
no particular, seguir respondendo cada uma
das perguntas propostas pelo Protocolo (cf.
item 4).

Relativamente a imparcialidade e a
correta atuagdo para o julgamento da causa:

Passo 5: valoracdo de provas e
identificacao de fatos

Pergunta 1: Uma prova geralmente
considerada relevante poderia ter sido
produzida?

Resposta: A reclamante estd diante
de um fato de prova dificil ou impossivel, ante
a dificuldade de demonstrar pratica oculta da
alegada discriminacao.

Pergunta 2: Em vista da resposta
anterior, é necessdrio conferir um peso
diferente a palavra da vitima?

Resposta: E possivel conferir um peso

-
REVISTA
DO TRT10



134

diferente a versao da reclamante. Contudo,
varias de suas afirmacgdes sequer mereceram
contestacdo especifica da reclamada,
conforme exige o art. 341 do NCPC. Portanto,
pelas regras ordinarias, ja se opera a
presuncdo de veracidade dessas afirmacdes.

Pergunta 3: Provas podem estar
imbuidas de esteredtipos de género?

Resposta: Ndo foram produzidas
provas orais neste feito. Porém, entre
as provas documentais produzidas, foi
constatado, pelo confronto da documentacdo
médica apresentada pela reclamante com
o ASO demissional, a desconformidade
desse e, incidentalmente, foi declarada
sua insubsisténcia por caracterizar pratica
discriminatdria estrutural (vide item 8.3).

Pergunta 4: Minhas experiéncias
pessoais podem estar influenciando a minha
apreciacdo dos fatos?

Resposta: Ndo. A doenca e adoraela
associada sdo tipicas do universo feminino.

Pergunta 5: Posso estar dando peso a
um evento que sé parece importar por ideias
preconcebidas que permeiam minha visdo de
mundo?

Resposta: N3o. Ha analise foi feita a
luz do estudo sobre a literatura médica acerca
da doenca que acomete a reclamante.

Pergunta 6: Posso estar minimizando
algum fato relevante?

Resposta: Nao creio. Procurou-se
fazer uma leitura atenta das versdes da cada
parte, das provas produzidas, das normas
incidentes e de estudos atualizados sobre a
temadtica. N3ao ouve prova oral produzida.

Pergunta 7: Posso estar ignorando
como as dinamicas de desigualdades
estruturaisinterferem navida de uma pessoa?

Resposta: A. N3o creio.

Passo 6: identificaggo do marco
normativo e precedentes aplicaveis

Pergunta 1: Qual marco juridico
nacional ou internacional se aplica ao caso?
Qual a norma que presta maior garantia ao
direito a igualdade as pessoas envolvidas no
caso?

Resposta: Os marcos juridicos
nacionais e internacionais para o direito
material debatido esta exposto nositens 2 e 6
deste tema, inclusive as normas que prestam
maiores garantias, como a Convenc¢dao de
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Belém e a Constituicdo. O marco normativo
de direito processual restou exposto no item
3 e todas as técnicas foram aqui aplicadas.

Pergunta 2: Quais as ferramentas que
o0 marco normativo aplicavel oferece para
resolver as assimetrias na relagao juridica?

Resposta: As ferramentas, de carater
material e processual, foram expostas e
aplicadas, particularmente na andlise dos
itens 8.1 a 8.8.

Pergunta 3: Existem pronunciamentos
dos organismos regional ou internacional
como recomendac¢des, opinides consultivas
ou observacdes gerais que facam referéncia
aos elementos do caso?

Resposta: Foram utilizados dois
pronunciamentos da Corte Interamericana de
Justica (item 4).

Pergunta 4: Existe jurisprudéncia ou
precedente nacional aplicavel ao caso? Em
quais argumentos se baseou a decisdo (ratio
decidendi)?

Resposta: A  decisdo  aplicou
entendimento da Sumula 443 do TST (item
8.3) e citou dois outros precedentes do
TST, que se mostraram Uteis ao exame da
controvérsia. A ratio decidendi fundou-se
nas diversas espécies de prova e na cldssica
e nas modernas técnicas probatéria e foram
exaustivamente expostas.

Pergunta 5: Existem pronunciamentos
ou informes dos sistemas regional e
internacional de protecdao de direitos que
contenham semelhancas com o caso? Os
argumentos se aplicam ao caso?

Resposta: Diante dos dois
pronunciamentos da CIDH, acima referidos
(pergunta 3 e item 4), ndo se fez necessaria
a ampliacdao da pesquisa. Porém, pesquisou-
se o tratamento probatdério da dificuldade
probatdria em alguns paises e na Unido
Europeia.

Pergunta 6: A solugdao atende ao
conteudo constitucional?

Resposta: A solugcdo preserva o
direito a antidiscriminacdo e a igualdade,
ao acesso pleno e substancial a Justica, a
paridade de armas e ao devido processo legal
e estd atenta a dignidade da pessoa humana,
especialmente na relacdo de trabalho.

Passo 7: interpretacao e aplicagdao do
direito
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Pergunta 1: Minha interpretacao
de conceitos esta refletindo a realidade de
grupos subordinados ou esta restrita a minha
percepc¢do do mundo?

Resposta: Alguns conceitos expostos
sobre desigualdade por sexo (item 1) ainda
ndo foram totalmente assimilados e, em
certa medida, divergem da minha percepgao.
Porém, ndo se pode ficar estanque ou preso
em um mundo préprio. Deve-se estar atento
as realidades e as inovacdes do Direito
e ha muito a aprender. Diante da ampla
bibliografia pesquisada exposta, cré-se que
os conceitos expostos foram Uteis ao exame
da controvérsia.

Pergunta 2: E possivel que a norma
seja construida a partir de esteredtipos
negativos sobre grupos subordinados??

Resposta: Ndao se notou nas normas
aplicadas qualquer esteredtipo negativo
sobre grupos subordinados.

Pergunta 3: H3a um tratamento
manifestamente desigual? Se sim, a
justificativa para tal é fruto ou perpetuadora
de desigualdades?

Resposta: Nao se
normas aplicadas qualquer
manifestamente desigual.

Pergunta 4: Determinada norma
tem um impacto desproporcional sobre
determinado grupo? Se sim, esse impacto
é fruto ou perpetuador de desigualdades
estruturais?

Resposta: A aplicacgdo de uma
teoria estatica do 6nus da prova pode levar
a tratamento manifestamente desigual e
um impacto desproporcional e, o pior, na
perpetuacdo da discriminacdo e a repeticdo
pelo Poder Judiciario da discriminacdo. No
caso, foram utilizadas as mais modernas
técnicas probatdrias para aferir, sob varias
lentes, a situacao debatida nos autos.

notou nas
esteredtipo

Respondidas as questdes acerca
da atuacdo desse magistrado no exame da
causa — o que, repita-se, deve ser feita no
ambito interno e ndao externo como exposto,
passa-se ao protocolo, em si, do julgamento
sobre a perspectiva de sexo. Julgar sob essa
perspectiva significa adotar uma postura
ativa de reconhecimento das desigualdades
historicas, sociais, politicas, econdmicas e
culturais a que as mulheres estdo e estiveram
sujeitas ao longo da histéria, e, a partir
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disso, perfilhar um caminho que combata
as discriminacdes e as violéncias por elas
sofridas, contribuindo para dar fim ao ciclo
de reproducdo dos esteredtipos de género e
da dominacdo das mulheres.

Passa-se, assim, a responder as
perguntas especificas do Protocolo*:

Protocolo do CNJ para andlise da
dispensa discriminatdria no trabalho

Pergunta 1. A trabalhadora ou o
trabalhador se insere em algum grupo
vulneravel ou historicamente discriminado?

Resposta: Sim. Ha um processo
histdrico de discriminacdo das mulheres e de
divisao sexual do trabalho.

Pergunta 2. No meio ambiente de
trabalho no qual a pessoa ou o grupo estdo
inseridos existem outras trabalhadoras
ou outros trabalhadores com as mesmas
caracteristicas?

Resposta: Prejudicado, por falta de
elementos nos autos.

Pergunta 3. Nos processos seletivos,
quais foram os perfis das candidatas
selecionadas ou dos candidatos selecionados?

Resposta: Prejudicado, por falta de
elementos nos autos.

Pergunta4.Acondutaquestionada, se
praticada em relagdo aos grupos majoritdrios,
produziria a mesma consequéncia?

Resposta: Nao. Primeiro, porque
os homens ndo tém endométrio, nem
endometriose. Depois, porque é, para eles,
dificil de saberem ou sentirem as dores e as
angustias provocadas por essa enfermidade.
Por fim, a literatura especializada pesquisada
(item 5) revelou que, com o tempo, o
sentimento de compaixdo passa para o de
incompreensao e de inviabilidade da doenga,
vista por grupos majoritarios como “frescura”
ou “coisa de mulher”, segundo palavras de
estudiosa (cf. nota 107) .

Pergunta 5. A pratica adotada
habitualmente pelo empregador ou
pela empregadora leva a resultados

discriminatdrios ainda que ndo tenha havido
intencdo de discriminar?
Resposta:Sim,tantooatodemissional,

como o ASO demissional produziram

135 BRASIL. CNJ. Protocolo para julgamento com pers-
pectiva de género, op. cit., p. 112.
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resultado (impacto) desproporcional, isto é,
discriminatdrio, em razao da doenca exclusiva
da mulher, com potencial de se repetir em
situagdes analogas.

Pergunta 6. A pratica da empregadora
ou do empregador estd relacionada ao
trabalho e se coaduna ao negdcio?

Resposta: A conduta da reclamada
estarelacionadacomootrabalho.Areclamada
nao comprovou que a dispensa foi por razdes
econOmicas. Ao contrario, a prova indireta
(item 8.3) e por verossimilhanca (item 8.7),
entre outros meios utilizados, deixaram claro
gue a reclamante foi dispensada em razao de
seu estado de saude, da qual a empresa tinha
ciéncia, e de sua condicdo como mulher com
endometriose profunda.

Dessa maneira, também segundo o
Protocolo do CNJ para a discriminagao no
ambiente laboral, tem-se que, a excegdao
das duas perguntas tidas por prejudicadas,
as outras 5 respostas revelam a presenca
de discriminacdo em razdo da condicdo da
reclamante de mulher.

RECONHECO que o presente
julgamento observa os ditames do Protocolo
objeto da Recomendagdo 128/2022 e, no
mérito, RECONHECO a discriminacdo sofrida
pela reclamante, com base nas respostas as
guestOes especificas propostas pelo referido
Protocolo.

9. Conclusao

Diante da analise supra, por todos
os angulos que se examina a controvérsia,
CONCLUO que houve dispensa discriminatoria
pelas seguintes razdes, cada uma delas
suficientes, por si sé, a respaldarem e
a manterem esse entendimento, assim
sintetizadas:

a) ocorréncia de prova direta de
que o ato rescisorio da reclamada produziu
impactos desproporcionais e constituiu
um ato de violéncia contra a mulher e de
discriminacdo estrutural a luz dos arts. 12 e 62
da Convencdo Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher
(Decreto 1.973/1996) e discriminagdo nos
termos do art. 12 da Convencao Internacional
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
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Discriminagdo contra a Mulher (Decreto
4.377/2002);

b) demonstragdo, por prova indireta
e b.1) por presuncdo judicial (Sumula 443
do TST), que, ao tempo da dispensa, a
reclamante era portadora de doenca grave,
estigmatizandoeaptaaproduzir preconceitos,
da qual a reclamada tinha ciéncia e, ainda
b.2) por prova indireta, a discriminacao
estrutural pelo desprezo a condi¢do de saude
da mulher na homologacdo de atestado de
saude ocupacional demissional, por parte da
reclamada (art. 52, caput e |, da Constituicdo
c/c art. 168, lll, da CLT);

¢) ndo comprovagao do fato
modificativo de direito aduzido pela
reclamada quanto a motivagdo de ordem
econOmica para o ato rescisério, a teor do
gue dispde os arts. 818 da CLT e 373 do NCPC;

d) existéncia de inicio de prova de
abuso do direito potestativo do direito de
dispensa e pela auséncia de contraprova,
diante da inversdo do encargo probatério
decorrente da impossibilidade de producao
da prova da discriminacdo oculta ou velada
(art. 59, I, XXXV e LIV, da Constituicdo Federal
c/carts. 12 e 373, 8§ 12a 32, CPCe 818, §§ 12
a 39, CLT);

e) ndo ter a reclamada se
desincumbido satisfatoriamente do 6nus de
comprovar a regularidade do ato rescisério
da qual era apta, em face da hipossuficiéncia
técnica da reclamante, a teor do art. 62 do
Cédigo de Defesa do Consumidor;

f) inverossimilhanca da alegacdo
econOmica para a dispensa da reclamante
e verossimilhanca da afirmacdo de que a
motivacdo para a rescisao foi a doenga que
acometia a reclamante a época dos fatos (art.
375, NCPC);

g) ndo ter a reclamada se
desincumbido do 6nus probatdrio dindmico
(art. 818, § 19, da CLT e 373, § 12, do NCPC,
incidente na espécie em face da presenca de
prova diabdlica; e

h) julgamento por perspectiva
de sexo, a revelar a discriminacdo velada
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(Recomendacgdo 128/2022 do CNJ c/c arts.
82 do NCPC e 7, “t” e “g”, da Convencdo
Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher,
ratificada pelo Brasil).

RECONHECO, portanto,
um desses elementos, o tratamento
discriminatério dado pela reclamada a
reclamante, em razdo de sua condicdo de
saude como mulher, por ocasido da rescisdo
do contrato de trabalho. Ante a absoluta
desconformidade com a prova dos autos e
demais elementos de convicgdo expostos
a exaustdo, DECLARO, incidentalmente,
a insubsisténcia do ASO demissional da
reclamante para os fins de direito a que se
destina.

por cada

Como houve reconhecimento, alémde
discriminacdooculta, praticas discriminatérias
estruturais, com potencial de alcancar outras
trabalhadoras, EXPECA-SE, desde logo, oficio
ao Ministério Publico de Trabalho para que
tomando ciéncia do inteiro teor desses autos,
inclusive dos laudos de exames médicos
apresentados pela reclamante e do seu
quadro clinico, apure, caso assim entender,
a correta expedicdo de atestados de saude
ocupacionais demissionais, bem como a
pratica de discriminacdo, sob qualquer forma,
contra a mulher em razdo de enfermidade.

Diante das inconsisténcias verificadas
nos autos, ainda que sem elementos de
dolo, OFICIE-SE, com urgéncia, ao Conselho
Regional de Medicina do Distrito Federal,
com copia desta sentenca, da peticdo inicial,
da contestagdo, dos atestados e exames
médicos de fls. 47/54 e dos atestados de
salude ocupacionais de fls. 250/251 para
gue tome ciéncia do ASO demissional e da
declaracdo judicial de sua insubsisténcia e
adote, se for o caso, as providéncias que
entender de direito.

Considerando que as provas diretas e
indiretas revelaram discriminagdo estrutural
em procedimento da reclamada em dispensa
de mulher trabalhadora e enferma, com
potencial de ser pratica reiterada em face
de sua aparéncia neutra, COMUNIQUE-SE,
mediante oficio ou por meio de Processo SEl, a
todas as Varas do Trabalho do Distrito Federal,
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a Secretaria do Tribunal Pleno e das Secdes
Especializadas e as Secretarias das 3 Turmas
do TRT 10, para fins de ciéncia, com a seguinte
informacdo: “Eminentes Desembargadores
e Juizes do Trabalho, informo a V. Ex3s que,
na Ac¢ao Trabalhista 005-23.2021.5.10.0021,
em que sdo partes YYYYYYYYY e XXXXXXX, foi
declarada, incidentalmente, a insubsisténcia
de ASO demissional — que considerou a
reclamante apta para ser dispensada —, em
face da sua total desconformidade com o
quadro de saude da reclamante, doente a
época da rescisao contratual, em pratica habil
a constituir discriminacdo estrutural e passivel
de ocorrer em outras situacdes analogas”.

Caso a secretaria opte pela abertura
do processo no SEl, inclua-se cépia dessa
sentenca, da peticao inicial e da defesa.

Ante aimportancia de conscientizagao
dos magistrados do trabalho acerca
das doencas tipicas das mulheres e de
seus eventuais estigmas e esteredtipos,
ENCAMINHE-SE cépia anonimizada em PDF
da presente sentenca, a ser juntada no Ple,
para a Comissao Anamatra Mulheres e para o
Grupo de Estudos sobre Equidade de Género,
Raca e Diversidade montado pela Escola
Judicial do TRT 10.

Ndo havendo elementos suficientes
de materialidade e de conduta dolosa, DEIXO
de enviar oficio ao MPDFT e ao MPF por
fatos que, em tese, poderiam ter relacdo,
respectivamente, com os arts. 299 e 347 do
Cadigo Penal.

Com relacdo aos efeitos do
reconhecimento da  discriminacdo, a
reclamante, apesar de poder optar pela
reintegracdo, preferiu a reparagao, em
dobro, na forma do art. 42 da Lei 9.029/1995,
considerando a remuneragao mensal apenas.

Conforme fichas financeiras e livro de
registro de empregados, as verbas salariais
da reclamante, ao tempo da rescisdo,
totalizavam RS 6.652,35. A compensacdo, em
dobro, pela dispensa discriminatdria, é de RS
13.304,70 mensais.

Em que pese ter decorrido 18,8
meses entre a dispensa e o ajuizamento da
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acao trabalhista, a reclamante limitou sua
pretensdoa 17 meses, o que, multiplicado por
RS 13.304,70 mensais, totaliza justamente o
valor postulado de RS 226.179,90.

JULGO PROCEDENTE o pedido para
determinar o pagamento, em dobro, de
indenizagdo correspondente da remunerac¢ao
mensal, por 17 (dezessete) meses desde a
dispensa, no valor total de RS 226.179,90,
conforme limites dos pedidos.

Horas extras

Discute-se nos autos o pagamento de
horas extras e de intervalo intrajornada.

A reclamante afirma que trabalhava
de segunda a sexta-feira das 8 as 18h e aos
sabados das 8 as 12h e que, desde que passou
a ser chefe de operagdes, sempre realizou 1h
extra por dia.

Em defesa, a reclamada confessa
que, no exercicio do cargo de Especialista
Financeira, a reclamante estava sujeita a
controle de jornada conforme cartdo de
ponto. Narra que a demandante cumpria
jornada de 44 horas semanais, com intervalo
intrajornada de no minimo uma hora e uma
folga semanal.

J4 no tocante a funcdo de Chefe de
Secdo/Departamento/Operag¢des, a autora
exercia cargo de confianca, ndo estando
sujeita a controle de jornada conforme os
termos do artigo 62, Il da CLT.

O art. 62 da CLT exclui do regime
da duracdo do trabalho os trabalhadores
externos cujas atividades sao incompativeis
com a fixagdo de hordrio de trabalho, desde
qgue haja registro na CTPS e no registro de
empregados (inciso 1); os exercentes de
cargos de gestdo, como gerentes, diretores e
chefes de filial e departamento, que ganham
gratificacdo de funcdo igual ou superior a
40% do salario efetivo (inciso Il) e, desde a
vigéncia da Lei 13.467/2017, os empregados
em regime de teletrabalho.

DispGe o art. 62, da CLT, in verbis:

Art. 62 - N3o sdo abrangidos pelo

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regido, Brasilia, v. 27, n. 2, 2023

regime previsto neste capitulo: | - os
empregados que exercem atividade
externa incompativel com a fixacdo
de hordrio de trabalho, devendo tal
condicdo ser anotada na Carteira
de Trabalho e Previdéncia Social e
no registro de empregados; Il - os
gerentes, assim considerados os
exercentes de cargos de gestdao, aos
quais se equiparam, para efeito do
disposto neste artigo, os diretores
e chefes de departamento ou filial.
Paragrafo Unico - O regime previsto
neste capitulo serd aplicavel aos
empregados mencionados no inciso
Il deste artigo, quando o saldrio do
cargo de confianga, compreendendo a
gratificacdo de funcao, se houver, for
inferior ao valor do respectivo saldrio
efetivo acrescido de 40% (quarenta
por cento).

Portanto, para enquadramento no
inciso Il da citada norma, exige-se a presenca
de dois requisitos: distincdo remuneratdria e
poderdegestdo. Ambosaseremcomprovados
pela empregadora, por constituirem fatos
impeditivos do direito obreiro (art. 818, Il, da
CLT).

Quanto ao primeiro deles, distin¢ao
remuneratéria, ndao foi produzida prova a
respeito. A autora foi promovida a chefe
de secdo em 11/09/2006, conforme ficha
de Id 7706617 (fl. 175) e ndo ha nos autos
comprovante do salario pago a época aos
operadores de loja (cargo efetivo), de forma
a viabilizar a andlise a respeito da existéncia
ou nao de acréscimo salarial de, no minimo,
40%, conforme pardgrafo Unico do art. 62 da
CLT.

lgualmente ndo fez prova da
existéncia de poderes diferenciados, nao
restando demonstrada ainda a autonomia e
a liberdade de horario supostamente gozadas
pela autora.

Nesse contexto, afasto )
enquadramento da reclamante na excegao
do art. 62, Il, da CLT, pelo que passo a analise
da jornada de trabalho por ela cumprida.
Afastado o seu enquadramento na regra do
artigo 62, Il, da CLT, impOe-se presumir a
veracidade da jornada indicada na exordial,
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seja porque a ré ndo carreou aos autos
controles de jornada de todo periodo
pleiteado, atraindo a aplicacdo da regra
prevista na Sumula 338 do TST, seja porque
ndo produziu (e nem pretendeu produzir)
nenhuma prova, oral ou documental, que
pudesse elidir tal presuncao.

Nesse sentido o entendimento do TST
e do TRT da 102 Regido:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO
DE REVISTA. HORAS EXTRAS. CARGO
DE CONFIANCA. EXCECAO DO ART.
62, 1l, DA CLT. NAO COMPROVAGAO.
AUSENCIA DE CARTAO DE PONTO.
SUMULA 338/1/TST. Na hipdtese
em exame , resta clara a auséncia
dos pressupostos necessarios ao
enquadramento no tipo legal.
Diversamente do apregoado pela
Reclamada, o Regional constatou
gue as atividades exercidas pela
Reclamante ndo preenchiam os
requisitos  necessarios ao seu
enquadramento na exce¢ao contida
no art. 62, Il, da CLT. Assim, fixadas
tais premissas pelo Regional, instancia
soberana no exame do quadro fatico-
probatdrio carreado aos autos, adotar
entendimento em sentido oposto
implicaria o revolvimento de fatos
e provas, inadmissivel em sede de
recurso de revista, a teor das Sumulas
102 e126/TST. O Regional presumiu
verdadeiras as jornadas alegadas
na inicial, ante a inexisténcia de
gualquer controle, quanto a jornada
de trabalho. Nos termos da atual
redacdo do item | da Simula 338/TST,
é 6nus do empregador que conta com
mais de dez empregados o registro
da jornada de trabalho, na forma do
art.74, B 2f, da CLT, de maneira que
a ndo apresentacdo injustificada dos
controles de ponto gera presungao
relativa de veracidade da jornada
de trabalho apontada na inicial, a
qgual pode ser elidida por prova em
contrario. Com efeito, uma vez ndo
apresentados os cartdes de ponto e
ndo elidida a alegacdo por prova em
contrdrio, gerou-se presuncdo de
veracidade da jornada pleiteada na
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exordial, nos termos do entendimento
emanado da Sumula 338, I/TST. E
jurisprudéncia pacifica desta Corte
que a aplicacdo do entendimento
consagrado no verbete sumular em
referéncia independe da intimacgao do
empregador para que apresente em
juizooscartdesde ponto. Precedentes.
Agravo de instrumento desprovido.
(TST, AIRR 1053406119965010052,
62 Turma, Rel. Mauricio Godinho
Delgado, julgado em 14/12/2011,
DEJT 19/12/2011).

HORAS EXTRAS. EMPREGADO
QUALIFICADO COMO GERENTE DE
DEPARTAMENTO: EXCECAO DO ART
62, I, DA CLT. REQUISITOS. NAO-
COMPROVACAO. SUMULA 338 DO
TST. A exclusdo do prestador das
regras de protecdo horaria, nos
termos do art. 62, Il, da CLT, vincula-
se a comprovagao do grau expressivo
e singularizado de confianca, da
relevancia da funcdo desenvolvida no
ambito da estrutura organizacional,
do padrao salarial e dos amplos
poderes de gestdo empresarial. Nao
comprovada a presenca dos requisitos
legais, invidvel o enquadramento do
empregado na excecao do art.62, Il,
da CLT. Afastado o enquadramento
legal pretendido pelo empregador
e ndao cumprida a exigéncia legal de
que trata o B 2 do art. 74 da CLT,
sobrevém a presuncdo de veracidade
do horario afirmado na peticdo
inicial, na exata conformidade do
item | da Simula 338 do col. TST. Nao
resgatado o 6nus probatdrio a cargo
do empregador, impde-se a admissao
da jornada afirmada na petigao inicial
e a condenacdo ao pagamento de
horas extras e reflexos postulados.
Recurso conhecido e provido. (TRT da
102 Regido. RO 01183201201210008,
32 Turma, Rel. Douglas Alencar
Rodrigues, julgado em 09/04/2014,
publicado 25/04/2014 no DEJT).

Diantedisso,ajornadadesempenhada

pela parte reclamante era a mencionada na
peticdoinicial, isto é, de segunda-feira a sexta-
feira, das 8 as 18h, com uma hora de intervalo,
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e aos sabados, das 8 as 12h, sem intervalo.
Ha, portanto, 1 hora extra de segunda a sexta-
feira, totalizando 4 horas extras semanais,
o que considerando a média de 25 dia uteis
por més e 6 dias Uteis por semana, totalizam
16,6667 horas extras mensais.

N3o ha prova do pagamento da
totalidade das horas extras prestadas, 6nus
que pertence ao empregador, a teor dos arts.
818 da CLT e 373 do novo CPC, por se tratar
de fato extintivo do direito postulado em
juizo. S3o devidas, portanto, horas extras.

No calculo das horas extras, sao
utilizados os seguintes parametros: e dias
efetivamente trabalhados; e evolucdo
e globalidade salarial, compreendendo
inclusive adicionais, gratificacbes e eventuais
diferencas de natureza salarial reconhecidas
nesta sentenca; e divisor 220; e integracao
pela média aritmética; @ adicional de 50%; e
abatimento dos valores pagos; e horario de
trabalho indicado nesta sentenga.

Assim, considerando que as fichas
financeiras acostadas aos autos apuram a
base de calculo do FGTS somente com as
parcelas salariais, excluindo férias, e os dias
de efetivo trabalho, subtraindo auséncias
como em periodo de férias anuais, e que a
ordem dos fatores ndo altera o produto, sdo
devidos os seguintes valores a reclamante de
horas extras e reflexos:

Més Basede Qtde. H. Ext. V.Pago Valores
Ano  .Calculo H.Extr. 50% (-) Devidos
janf16 | 5.729,58 | 16,667 | 651,09 651,09
few/16 | 5.729,58 | 16,667 | 651,09 651,09
mar/16 | 613,88 | 16,667 | 69.76 69,76
abr/16 | 5.729,58 | 16,667 | 651,09 651,09
maif16 | 5.895,16 | 16 667 | 669,91 669,91
junf16 | 5.89516| 16,667 | 669,91 669,91
jul16 593716 16,667 | 674,68 674,68
agof16 | 5.895,16 | 16,667 | 669,91 669,91
setf16 |6.484 28 | 16,667 | 736,85 736,85
out16 |6.484 28 | 16,667 | 736,85 736,85
novi16 | 6.484,28 | 16,667 | 736,85 736,85
dez/16 | 6.938,19( 16,667 | 788,43 78843
janf7 |6.938, 19| 16 667 | 788,43 78843
few17 | 7.203,32| 16 667 | 818,56 818,56
mar/17 | 7.035,32 | 16,667 | 799,47 79947
abrM17 | 7.03532 | 16,667 | 799,47 799 .47
maif17 | 4.103,84 | 16,667 | 466,35 466,35
junf17 | 587057 | 16 667 | 667,11 667,11
jul7 |7.03532| 16,667 | 799,47 799,47
ago/17 | 7.081,10 | 16,667 | 804,67 80467
setM7 | 7.03532| 16 667 | 799,47 799,47
outf17 | 7.03532| 16,667 | 799,47 799,47
nov/17 | 7.035,32 | 16,667 | 799,47 79947
dezf17 | 7.035,32 | 16,667 | 799,47 79947
janf18 | 7.210,85| 16,667 | 819,42 81942
few/18 | 7.164,07 | 16,667 | 814,10 814,10
mar/18 | 7.164,07 | 16,667 | 814,10 814,10
abr/18 | 7.164,07 | 16,667 | 814,10 81410
maif18 | 7.164,07 | 16,667 | 814,10 814,10
junf18 | 4.60547 | 16,667 | 523,35 52335
julf18 |7.41993| 16,667 | 843,18 84318
ago/18 | 7.419,93 ( 16,667 (843,18 84318
set18 | 7.419,93 | 16,667 | 843,18 84318
out/f18 | 741993 | 16,667 | 843,18 84318
nov/18 | 7.419,93 | 16,667 (843,18 84318
dezf18 | 4.874,15 | 16,667 | 553,88 553,88
janf19 | 7.49509 | 16667 | 851,72 85172
few/19 | 7.716,73 | 16,667 | 876,90 876,90
mar1% | 7.716.73 | 16,667 | 876,90 876,90
abr/19 | 6.386,26 | 16,667 | 725,71 72571
maif1s | 5.499 38 | 16,667 (624,03 62493
junf19 | 266094 [ 16 667 | 302 38 30238
TOTAL 30.475,82

Ante a limitacdo do pedido, JULGO
PROCEDENTE o pedido para deferir o
pagamento de uma hora extra por dia,
conforme limites dos pedidos, de segunda
a sexta- feira, a partir da 82 hora didria,
no periodo de imprescrito até a rescisao
contratual em 12/06/2019, no valor total de
RS 30.475,82, nos termos da apuragdo supra.
Considero que o valor apontado na peticao
inicial como mera estimativa e, por isso, ndao
estd a condenacdo limitado a ele.
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Férias atrasadas

A reclamante afirmou que ndo teve o
direito de tirar suas férias durante o periodo
laboral e ndo recebeu por elas. Requereu o
pagamento, em dobro de 55 dias de férias.

Compete ao empregador o 6nus de
comprovar o pagamento das férias com 1/3
oriundas do contrato de trabalho e a fruicdo
dessas dentro do periodo concessivo (art. 134
da CLT), por se tratarem de fatos extintivos do
direito postulado em juizo (arts. 818 da CLT e
373 do NCPC).

O art. 137 da CLT estabelece
gue gquando ndo concedidas no periodo
concessivo as férias devem ser pagas em
dobro. Interferem no direito as férias, entre
outros, faltas injustificadas (art. 130 da CLT)
e auxilio doenca por mais de 6 meses (art.
133, V, da CLT), cuja demonstracdo é encargo
do empregador, por se tratarem de fato
impeditivo ou modificativo de direito.

A reclamada trouxe diversos recibos
de férias e pagou umas férias vencidas no
TRCT, porém nao encontro o comprovante
do pagamento e/ou gozo das férias com
1/3, mediante recibos de parte dos ultimos
periodos.

As férias devem ser calculadas
sobre a ultima remuneracdo da reclamante
(RS 6.652,35), pois esta é a época do
seu pagamento (art. 142 da CLT). JULGO
PARCIALMENTE PROCEDENTE o pedido de
pagamento de 55 dias de férias vencidas com
1/3, de forma simples, no valor total de RS
16.261,30.

Indefiro seu pagamento em dobro,
tendo em vista que o autor ndo delimitou
guantos dias, e de qual periodo aquisitivo se
tratam os 55 dias pendentes de pagamento.

Multa art 467

A mora rescisoria ainda permanece
até a presente data. Ndo hd controvérsia
razodvel sobre a cessacdo do contrato de
trabalho e para o inadimplemento reiterado
da obrigacdo, mesmo apds a primeira
audiéncia. A parte reclamada ndao comprovou
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o depdsito em conta ou a consignacdo do
valor da rescisdo que entendia devido no
prazo legal ou mesmo até a audiéncia inicial
trabalhista. E devida a multa do art. 467 da
CLT.

A multa do art. 467 da CLT deve ser
calculada considerando apenas as verbas
rescisorias stricto senso (aviso prévio, saldo
do salario do ultimo més trabalhado, 132
salario proporcional e férias proporcionais
com 1/3) que forem devidas, e, por forca do
art. 146 da CLT, as férias vencidas com 1/3,
por se tratar de penalidade, que deve ser
interpretada restritivamente.

Assim, remanescendo apenas o valor
de férias vencidas de 55 dias, no valor total de
RS 16.260,44, JULGO PROCEDENTE o pedido
para determinar o pagamento da multa do
art. 467 da CLT, no valor de RS 8.130,65.

Indenizag¢ao por dano moral

Haverd dano moral, passivel de
reparacdo na forma dos arts. 186, 187, 927
e 944 do Cdédigo Civil, quando determinada
conduta ilicita ou abusiva praticada por
outrem trazer prejuizo a integridade psiquica
ou a personalidade moral de alguém, ainda
que em decorréncia de uma lesdo fisica.
Essa reparacdo, de cardter compensatorio-
punitivo, caso devida, devera observar a lei
material vigente a época dos fatos em face do
principio dairretroatividade das leis de cunho
substantivo.

No caso, restou comprovada a
dispensa discriminatéria em razao de género,
conforme acima exposto.

A teor do que estabelecem os arts.
79, XXIlI, 225 da Constituicao da Republica, 14
e 19 da Convencdo n2 155 da OIT, incumbe
ao empregador garantir ambiente de
trabalho sadio, que preserve a higidez fisica
e psicoldgica dos trabalhadores. Diante da
dispensa discriminatdria a qual foi submetida
a reclamante, que se viu aviltada em sua
honra, dignidade, imagem e auto-estima,
é justo e razoavel que a reclamada seja
responsabilizada pelo dano moral que vitimou
a trabalhadora em foco. A discriminacdo
reduz a dignidade da vitima, diminuindo-a
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como pessoa, nega direitos, viola a igualdade
e atenta contra diversos bens imateriais do
ofendido.

A partir da vigéncia da Lei
13.467/2017, incidente a época dos fatos, a
reparacao encontra-se disciplinada nos arts.
223-B, 223-C e 223-E da CLT.

Paraafericdo dovalordacompensacao
pecuniaria, considera-se: i) a natureza do
bem juridico tutelado, para isso leva-se em
conta o direito lesionado e sua repercussao
no plexo de bens imateriais da vitima; ii) a
intensidade do sofrimento ou da humilhacao,
em face da sua proximidade com os direitos
da personalidade e da dignidade da pessoa
humana; iii) a possibilidade de superacdo
fisica ou psicolégica, em razdo da capacidade
de recuperacao da lesdo sofrida; iv) os reflexos
pessoais e sociais da acdo ou da omissao,
aferindo a repercussdo ocorrida na vida
profissional e pessoal da parte ofendida; v) a
extensdo e a duracdo dos efeitos da ofensa,
que experimentou a parte reclamante no
caso; vi) as condigdes em que ocorreu a ofensa
ou o prejuizo moral, conforme revela a prova
produzida e o contexto em que ocorreu; vii) o
grau de dolo ou culpa, mediante a apreciacdo
da intencdo e dos graus de culpa do ofensor;
viii) a ocorréncia de retratacdo espontanea,
procurando avaliar se o ofensor retratou-se
ou arrependeu-se; ix) o esforgo efetivo para
minimizar a ofensa, aferindo-se as condutas
adotada para atenuar o impacto da lesdo no
ofendido; x) o perddo, tacito ou expresso,
que possa revelar o grau de impacto que
a lesdo ainda gera na vitima; xi) a situacdo
social e econbmica das partes envolvidas,
considerando a capacidade econOGmica e a
situacdo social das partes; e xii) o grau de
publicidade da ofensa, arevelar a repercussao
social e comunitaria do dano.

O dano moral sofrido pela parte
reclamante é de natureza grave.

O art. 944 do Cddigo Civil determina
gue a indenizacdo mede-se pela extensdo
do dano. E esse o parametro legal que
deve ser o ponto de partida e que, no caso,
revela-se apropriado para satisfazer todos
os parametros acima. Na Justica comum, ha
uma forte tendéncia jurisprudencial em fixar
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o dano moral em funcdo do dano material
ocorrido. Para alguns juizes, o dano material
é capaz de melhor dimensionar o dano,
inclusive de carater ndo patrimonial. Por isso,
passo, com base nessa premissa, a fixar o
dano moral.

A CLT tem como pardmetro para a
reparacdo das dispensas em geral o aviso
prévio. No caso, considerando os quase
21 anos de relagdo de emprego, mais
precisamente 250,5 meses de trabalho, tem-
se que a reclamante tem direito a 90 dias
de aviso prévio. Por ser discriminatdria a
dispensa, a reparacdo deve ser calculada em
dobro na forma da ja citada Lei 9.029/1995.
Considerando a remunerac3o rescisoria de RS
6.652,35, teriamos que 90 dias de reparagao
(3 meses), resulta no valor de RS 19.957,50
[6652,35*3], que, em dobro, chega a RS
39.914,10.

Porém, a pratica disciminatdria ndo se
limitou a dispensa realizada em 12/6/2019,
mas também pelo procedimento de
discriminacdo estrutural com a invisibilidade
da doenga da reclamante por ocasido do
exame médico demissional, conforme
demonstrado pela prova indireta (item
8.3), ainda que destituida de intencdo. A
perpetuacdao da discriminagdo ou a nova
pratica de discriminacdo devem repercutir no
valor da reparagdo. Como ndo ha evidéncias
do dolo e da sua aparéncia de neutralidade, o
valor supra deve ser acrescido do percentual
de 50%. Assim, o total devido a titulo de
reparacdo a reclamante, é de RS 59.871,15
[(39914,10*1,5)].

Considero que referido valor é
adequado, pois a dispensa discriminatodria
tem repercussdo na capacidade financeira
da reclamante em realizar exames e
procedimentos médicos. Areclamada, mesmo
ciente da cirurgia e do quadro da reclamante,
preferiu, ha poucos dias de procedimento
cirargico, dispensa-la, pouco se importando
com sua saude e como ela arcaria com o
procedimento médico e hospitalar. Mostrou-
se, assim, desprezo pela vida humana e pela
salde de quem consumiu sua juventude e sua
vida laboral para, por longos anos, colocar
suas energias em favor da reclamada.
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JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTE
o pedido para condenar a reclamada no
pagamento de indenizacdo por dano moral
pela dispensa discriminatéoria em razdao da
condicdo de mulher da reclamante, no valor
de R$ 59.871,15.

Beneficios da Justica Gratuita

O art. 790, §§ 32 e 49, da CLT, com
redacdo dada pela Lei 13.467/2017, prevé a
concessao dos beneficios da Justica gratuita a
qualquer das partes que recebam salario igual
ou inferior a 40% do teto dos beneficios da
previdéncia social ou para quem demonstrar
a insuficiéncia de recursos para arcar com
as custas processuais. A concessao de tal
beneficio ndo desonera eventual obrigacdo
de efetuar depdsito recursal.

Conforme Portaria SEPRT477/2021do
Ministério da Economia, a partir de 1/1/2021,
o teto dos beneficios da previdéncia social é
de RS 6.433,57, o que significa que a renda
maxima para a concessao de Justica gratuita,
na primeira hipdtese, é de RS 2.573,43,
isto é, pouco mais de 2 salarios minimos. O
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) utiliza para classificar as 5 (cinco)
classes sociais no Brasil o valor da renda
familiar por salarios-minimos. Os 40% do teto
da previdéncia social enquadra-se na renda
definida para a chamada classe D (média-
baixa), cujo intervalo vai de 2 a 4 salarios-
minimos. Logo, pelo mesmo critério de renda,
presume-se que quem tem renda de até 4
salarios minimos, por estar na mesma classe
social de quem se enquadra no § 39, do art.
790 da CLT, também tera dificuldades para,
sem prejuizo de sua subsisténcia e de sua
familia, arcar com as despesas do processo.
Nos demais casos, em visivel retrocesso
legislativo, caberd aointeressado do beneficio
demonstrar sua incapacidade economica.

A parte requerente, com a extingao
do contrato de trabalho, ndo tem, a principio,
mais saldrios ou rendimentos para suportar
encargos decorrentes deste feito. Portanto,
ausente prova em contrario, ha direito ao
beneficio, na exata diccdo do § 32 do art. 790
da CLT. Além disso, possui doenga cronica,
que repercutiu em diversas estruturas da
regido pélvica, cujo tratamento, clinico ou
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cirdrgico, demanda-lhe custos financeiros
adicionais. CONCEDO os beneficios da Justica
gratuita para a parte reclamante.

Honorarios advocaticios

A Lei 13.467/2017, alterando o
entendimento da Lei 5.584/1970, passou a
prever a fixacdo de honorarios advocaticios
em razao de sucumbéncia, mesmo parcial,
nas decisdes proferidas nas a¢des trabalhistas
(inclusive em demandas contra a Fazenda, em
Reconvencdo, nos feitos em que hd assisténcia
sindical ou substituicdo processual e em
desfavor do empregado), no percentual de 5
a 15% sobre o valor liquidado da atualizado
da causa.

O STF, por ocasido do julgamento
da ADI 5.766/DF declarou, por maioria,
inconstitucionais os arts. 790-B, caput, e 791-
A, § 49, da CLT, conforme voto prevalente do
Ministro Alexandre de Moraes, cuja ementa
tem o seguinte teor:

CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE.
LEI 13.467/2017. REFORMA
TRABALHISTA. REGRAS SOBRE
GRATUIDADE DE JUSTICA.
RESPONSABILIDADE PELO
PAGAMENTO DE ONUS
SUCUMBENCIAIS EM  HIPOTESES
ESPECIFICAS. ALEGACOES DE
VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA
ISONOMIA, INAFASTABILIDADE
DA JURISDICAO, ACESSO A
JUSTICA, SOLIDARIEDADE SOCIAL
E DIREITO SOCIAL A ASSISTENCIA
JURIDICA GRATUITA. MARGEM DE
CONFORMACAO DO LEGISLADOR.
CRITERIOS DE RACIONALIZACAO DA
PRESTACAO JURISDICIONAL. ACAO
DIRETA JULGADA PARCIALMENTE
PROCEDENTE. 1. E inconstitucional
a legislacdo que presume a perda
da condicdo de hipossuficiéncia
econbmica para efeito de aplicacdo
do beneficio de gratuidade de justica,
apenas em razao da apuragcao de
créditos em favor do trabalhador em
outra relagao processual, dispensado
o empregador do O6nus processual
de comprovar eventual modificacdo
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na capacidade econbmica do
beneficidrio. 2. Aausénciainjustificada
a audiéncia de julgamento frustra
o exercicio da jurisdicdo e acarreta
prejuizos materiais para o 4rgao
judicidrio e para a parte reclamada,
0 que ndo se coaduna com deveres
minimos de boa-fé, cooperagdo e
lealdade processual, mostrando-se
proporcional a restricdo do beneficio
de gratuidade de justica nessa
hipdtese. 3. Acdo Direta julgada
parcialmente procedente.

Dessa forma, ficou assentado que é
inconstitucional a cobranca de honorarios
advocaticios de trabalhador beneficidrio da
Justica gratuita, salvo na hipdtese de sua
auséncia injustificada a audiéncia inicial
ou una. Fora dessas hipdteses, em todas as
demais, havendo sucumbéncia, incidem os
honordrios advocaticios em favor da parte
adversa.

Nos termos do art. 791-A da
CLT, a base de calculo dos honorarios de
sucumbéncia, decorrentes do éxito em
cada pedido cumulado objetivamente,
é, para o advogado da parte reclamante,
o valor apurado em liquidacdo e, para o
representante judicial parte reclamada, a
soma do valores atribuidos para cada pedido
julgado totalmente improcedente ou extinto
sem resolucdo de mérito. Nessa hipdtese,
ndo havendo liquidacdo de sentenca, nem
proveito econdmico mensuravel, apenas
resta a apuracdo pelo valor da causa de tais
pleitos. Acrescente-se que, no pedido julgado
parcialmente procedente, ha éxito da parte
reclamante, ensejando, salvo em pleito sem
cunho pecuniario, valores a serem liquidados,
ndo havendo, por isso, como, sob pena de bis
in idem, condenar a parte reclamante nessa
verba.

Eventuais requerimentos de cunho
processual ou procedimental (como
compensacao, expedicado de oficio, tutelas de
urgéncia, intervengdo de terceiros, etc.), por
ndo produzirem coisa julgada material, ndo
sdo tecnicamente pedidos e, por isso, ndo
ensejam pagamento de honorarios em favor
de qualquer das partes.
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Ospleitosnaoliquidadosequetiverem
sido julgados improcedentes ou extintos sem
resolucdo de mérito, ndo havendo previsao
legal para fixacdo do juizo quando esgotadas
as possibilidades do art. 791-A da CLT, terao
como base de calculo RS 0,00 (zero reais).
Da mesma forma, os pleitos procedentes
gue ndo tiverem expressdao econdmica, nada
acrescentaram na liquidacdo dos calculos e
consequentemente na apuragdo da verba
honoraria.

No caso, ha sucumbéncia total. Além
disso, houve a concessdao de beneficios da
Justica gratuita em favor da reclamante.

Considerando o grau de zelo dos
profissionais que atuam nesse feito, a
prestacdao de servicos realizada, os custos
do trabalho, a natureza e a importancia da
controvérsia, a complexidade do trabalho
desenvolvido e o tempo desenvolvido na
elaboracdo das pecas processuais e na defesa
da parte que representam, CONDENO a parte
reclamada no pagamento de honorarios
advocaticios, no percentual de 10% sobre a
liquidagdo do julgado, no valor total de RS
34.091,88.

Contribuicao previdenciaria e fiscal

Em obediéncia ao disposto no art.
832, § 39, da CLT e considerando o disposto
no art. 214 do Decreto 3.048/1999, declara-se
gue a condenacdo esta sujeita a contribuicdo
previdenciaria em relacdo ao 132 salario e as
horas extras. Os descontos previdencidrios
devidos serdo recolhidos, més a més, sobre
as parcelas salariais ora discriminadas,
observando-se o limite maximo do saldrio-
de-contribuicdo, a cota de cada parte e a
correta identificacdo da reclamante, sob pena
de execugdo direta pela quantia equivalente.
Ndo havera descontos previdenciarios de
parcelas em favor de terceiros por fugir a
competéncia dessa Justica Especializada.

Os descontos fiscais sobre as parcelas
salariais deferidas, o que ndo inclui os juros de
mora, deverao ser apurados e recolhidos na
forma da lei e da jurisprudéncia consolidada
do TST. A apuragdo deve considerar os
Rendimentos Recebidos Acumuladamente
(RRA) durante o periodo contratual objeto da
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condenacao.
Juros e corregdo monetaria

Sobre o montante da condenacgdo
incidirdo juros e atualizagdo monetaria até
a data do efetivo pagamento, na forma da
decisdo emanada pelo STF na ADC 58, €, no
qgue couber, no disposto no art. 883 da CLT, na
Sumula 381 do TST, na legislacdo especifica e
no entendimento pacificado/majoritario pelo
TST.

Deverdao ser aplicados os indices
oficiais da Justica do Trabalho que estiverem
em sintonia com o entendimento do STF e do
TST, segundo sua época prépria de incidéncia
e a balizas fixadas pelas instancias superiores,
conforme for apurado em liquidacdo de
sentenca.

As multas, os encargos de juros de
mora e a atualizacdo monetaria decorrentes
das contribuicOes previdencidrias e dos
descontos fiscais que incidirem sobre a
condenagcdo também serdo apurados na
forma estabelecida pela jurisprudéncia
consolidada do TST e do STF.

Com relacdo a indenizacdo por danos
extrapatrimoniais, a teor da Siumula 362 do
STJ, os juros e a correcao monetaria devem
ser apurados a partir da data da publicacdo
dessa sentenga. De fato, tendo sido imposta
a obrigacdo nesse momento, é a partir desse
instante que a reclamada tem ciéncia do seu
débito.

Compensag¢ido/deducdo

A fim de se evitar duplicidade de
pagamento e enriquecimento sem causa,
AUTORIZO a deducdo/compensacdo dos
valores pagos/recolhidos sob o mesmo
titulo das verbas ora deferidas, desde que
devidamente comprovadas até a execucao,
particularmente no que diz respeito as férias
com 1/3.

Registros finais
Por fim, cabe assinalar que “sentenca”

vem de “sentir”, o que acentua que ela
expressa a convicgdo, o sentir do Juiz ao
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decidir a causa. Embora, ndo seja possivel
abstrair toda a verdade dos fatos e a certeza
dos acontecimentos (item 7 do tema afeto
a dispensa discriminatéria), referida decisdo
é fruto da profunda conviccdo formada a
partir das provas e das técnicas probatdrias,
qgue, se bem compreendidas e aplicadas,
foram elaboradas para garantir o acesso
pleno, efetivo e substancial a Justica, pilar
imprescindivel do Estado Democratico do
Direito e porta para assegurar todos os outros
direitos fundamentais.

Para aqueles que tiveram a paciéncia
de ler esta longa decisdo até aqui e para os
que acham, equivocadamente, que a Justica
é cega ou que dorme ou cochila inclusive no
recesso forense e em feriados como o Natal,
basta dizer: “ainda ha juizes em Roma”.

ANTE O EXPOSTO, nos termos, limites
e parametros da fundamentagdo supra, que
integra esse dispositivo para todos os efeitos
legais, na Acdo Trabalhista proposta por
YYYYYYYYY em desfavor de XXXXXXX:

JULGO EXTINTO, com resolugdo do
mérito, a pretensdo relativa aos direitos
pecunidrios postulados cuja época propria de
pagamento seja anteriores a 06/01/2016;

JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTE
o pedido formulado para condenar a
reclamada no pagamento:

- em dobro, de indenizacdo
correspondente a remuneragdao mensal,
por 17 (dezessete) meses desde a dispensa,
no valor total de RS 226.179,90, conforme
limites dos pedidos;

- de uma hora extra por dia, conforme
limites dos pedidos, de segunda a sexta-
feira, a partir da 82 hora diaria, no periodo
de imprescrito até a rescisdo contratual em
12/06/2019, no valor total de RS 30.475,82,
nos termos da apuracao feita;

- de 55 dias de férias vencidas com
1/3, de forma simples, no valor total de RS
16.261,30;

- da multa do art. 467 da CLT, no valor
de RS 8.130,65;

- de indenizagdo por dano moral
pela dispensa discriminatéria em razdo da
condicdo de mulher da reclamante, no valor
de RS 59.871,15;

- de honorarios advocaticios, no

-
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percentual de 10% sobre a liquidagdo do
julgado, no valor total de RS 34.091,88.

RECONHECO o] tratamento
discriminatorio dado pela reclamada a
reclamante, em razao de sua condigdo
de saude como mulher, por ocasido da
rescisdo do contrato de trabalho e DECLARO,
incidentalmente, a insubsisténcia do ASO
demissional da reclamante para os fins de
direito a que se destina.

FIXO o valor da condenagao da
Acdo Trabalhista em RS 375.010,70, nos
termos dos calculos e valores constantes da
fundamentagao e também integrante deste
dispositivo para todos os efeitos legais sobre
0s quais deverdo ser acrescidos os demais
encargos nao apurados, mas determinados
nessa decisdo. Custas de RS 7.500,21 pela
reclamada.

Beneficios da Justica gratuita
concedidos, na forma da fundamentacao, em
favor da reclamante.

EXPECA-SE, de imediato, oficio ao
Ministério Publico de Trabalho para que
tomando ciéncia do inteiro teor desses autos,
inclusive dos laudos de exames médicos
apresentados pela reclamante e do seu
quadro clinico, apure, caso assim entender,
a correta expedicdo de atestados de saude
ocupacionais demissionais, bem como a
pratica de discriminacao, sob qualquer forma,
contra a mulher em razdo de enfermidade.

OFICIE-SE, com urgéncia, ao Conselho
Regional de Medicina do Distrito Federal, com
copia desta sentenca, da peticdo inicial, da
contestacdo, dos atestados e exames médicos
de fls. 47/54 e dos atestados de saude
ocupacionais de fls. 250/251 para que tome
ciéncia do ASO demissional e da declaracdo
judicial de sua insubsisténcia e adote, se for o
caso, as providéncias que entender de direito.

COMUNIQUE-SE, mediante oficio
ou por meio de Processo SEl, a todas as
Varas do Trabalho do Distrito Federal, a
Secretaria do Tribunal Pleno e das Secdes
Especializadas e as Secretarias das 3 Turmas
do TRT 10, para fins de ciéncia, a seguinte
informagdao: “Eminentes Desembargadores
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e Juizes do Trabalho, informo a V. Ex2s que,
na Acdo Trabalhista 005-23.2021.5.10.0021,
em que sdo partes YYYYYYYYY e XXXXXXX, foi
declarada, incidentalmente, a insubsisténcia
de ASO demissional — que considerou a
reclamante apta para ser dispensada —, em
face da sua total desconformidade com o
guadro de saude da reclamante, doente a
época da rescisdo contratual, em pratica
habil a constituir discriminacdo estrutural
e passivel de ocorrer em outras situacdes
andlogas”. Caso a secretaria opte pela
abertura do processo no SEl, inclua-se copia
dessa sentenca, da peticdo inicial e da defesa.

ENCAMINHE-SE copia anonimizada
em PDF da presente sentenga, a ser juntada
no Ple, para a Comissdao Anamatra Mulheres
e para o Grupo de Estudos sobre Equidade
de Género, Raca e Diversidade montado pela
Escola Judicial do TRT 10.

Apurem-se 0S juros, a corregao
monetadria, a contribui¢do previdenciaria e os
descontos fiscais na forma da fundamentacao.

Intimem-se as partes. Publique-se.
Cumpra-se.

Gustavo Carvalho Chehab
Juiz do Trabalho Substituto
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EMENTA: RECURSO ORDINARIO.
EFEITO SUSPENSIVO. O artigo 899
da CLT dispde que "Os recursos serao
interpostos porsimples peticaoeterao
efeito meramente devolutivo, salvo
as excecOes previstas neste Titulo,

permitida a execucdo provisdria até
a penhora." O caso dos autos ndo
encerra excecao a regra legal, até
porque na hipdtese concreta o tempo
conspira contra a efetivacdo de um
direito de grande alcance social, pois
trata da inclusdo no mercado de
trabalho de pessoas com deficiéncia e
/ou reabilitados. Vale dizer, a cada dia
gue passa sem que sejam adotadas
pela empresa ré as providéncias para
o cumprimento da cota de que trata o
art. 93 da Lei n. 8.213/91, maior
serd o prejuizo social, pois teremos
mais pessoas com deficiéncia e/ou
reabilitados excluidos do mercado de
trabalho e ofendidos em sua
dimensdo de dignidade. Logo, ndo
ha falar em concessdo de efeito
suspensivo ao recurso ordinario,
devendo ser mantidos os efeitos da
antecipacdo de tutela deferidos no
comando condenatdrio da sentenga
recorrida. LEI DE COTAS. PESSOAS
COM DEFICIENCIA E REABILITADAS.
EXCLUSAO DA ATIVIDADE DE
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VIGILANTE. IMPOSSIBILIDADE.
AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL.
O artigo 93 da Lei n. 8.213/91 é
literal ao obrigar as empresas ao
preenchimento das cotas de PCD's e
reabilitados, observada a quantidade
de trabalhadores empregados. Do
dispositivo legal referido nao se
verifica a exclusdao de quaisquer
funcdes. Assim, ndo tendo o artigo
93 da Lei n? 8.213/91 determinado a
exclusdo deste ou daquele emprego,
ou, ainda, ndo tendo estipulado
que a contratagdo das pessoas com
deficiéncia ou reabilitados seria para
alguma atividade especifica, cabera a
empresa, por meio de seu poder
diretivo, eleger para quais cargos
deseja destinar aquele rol de
trabalhadores, observando-se a
aptidao particular de cada portador
de necessidades especiais, diante
da multiplicidade do tipo e do grau
de habilidade. ACAO CIVIL PUBLICA.
TUTELA DE NATUREZA REPARATORIA.
DANO MORAL COLETIVO.
DESCUMPRIMENTO DE NORMAS
DO TRABALHO. A Constituigao
da Republica abriga no seu seio
protetivo nao apenas interesses
individuais, mas sobretudo privilegia
a tutela dos interesses coletivos
no sentido lato, reconhecendo
explicitamente a possibilidade de
lesbes metaindividuais, como no
caso do patrimbnio publico e da
moralidade administrativa protegidas
pela acdo popular (art. 592, LXIII).
Especificamente no campo dos
danos morais, o constituinte alargou
essa protecdo adotando o principio
da reparacdo integral (art. 52, V e
X). Perfilhando esse fundamento
constitucional, o legislador ordinario
ampliou o uso da acao civil publica
para a repara¢dao de danos morais e
patrimoniais causados a qualquer
interesse difuso ou coletivo (art.
19, caput e IV, da Lei n? 7.347/85),
conferindo, desse modo, guarida
ao chamado dano moral coletivo.
Hipotese em que verificado o
descumprimento repetido de normas
para preenchimento da cota PCD,
constatagao que caracteriza, por
si so, lesao difusa a comunidade
de trabalhadores, de molde a
configurar dano moral coletivo ante a
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violagdo dos direitos. EMBARGOS DE
DECLARA(;AO.MULTAPOREMBARGOS
PROTELATORIOS. Hipdtese em que a
parte aventou vicio na sentenga sobre
assunto expressamente tratado na
decisdo embargada. Evidenciado, a
saciedade, o intuito protelatério dos
embargos de declaragdo interpostos,
ndo ha reparos a fazer quanto a
aplicacdo da multa correspondente.
DANO MORAL COLETIVO. QUANTUM
CONDENATORIO. Considerando o
universo de trabalhadores atingidos
pelo ato lesivo cometido pela ré, a
natureza e a gravidade da ofensa
a valores morais que sdo caros
para a sociedade e o desrespeito a
ordem juridica instituida, impde-se a
majoracdao do valor estabelecido na
sentenga condenatdria com fulcro no
artigo 944 do Codigo Civil. EXIGENCIA
DE APTIDAO PLENA PARA A VAGA
EM DISPONIBILIDADE PARA PESSOAS
COM DEFICIENCIA. NAO CABIMENTO.
A Lein. 13.146/2015, que institui a Lei
Brasileira de Inclusao da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia), dispbe em seu artigo
34, § 39, que "E vedada restricdao ao
trabalho da pessoa com deficiéncia e
qualquer discriminagdao em razdo de
sua condigdo, inclusive nas etapas de
recrutamento, selecdo, contratagao,
admissdo, exames admissional e
periddico, permanéncia no emprego,
ascensdo profissional e reabilitacao
profissional, bem como exigéncia de
aptiddo plena." A Lei n. 7.102/1983,
a seu turno, que trata dos servigos de
vigilancia e de transporte de valores,
ndo exige a aptiddo plena para a
vaga de vigilante, mas tdo somente
atestado de saude fisica e mental. Nao
ha respaldo no ordenamento juridico
para que se exija da pessoa com
deficiéncia aptidao plena para a vaga
devigilante. Ainda que se sustente que
a Lei n. 7.102/1983 traz a exigéncia
de aptid3o plena para o exercicio da
funcdo, essa particularidade apenas
poderia ser oponivel a pessoas sem
deficiéncia, sob pena de se extirpar
do mundo juridico o comando
afirmativo instituido no § 32 do artigo
34 da Lei n. 13.146/2015, fazendo
dele tabula rasa. CAPACITACAO
E PROFISSIONALIZACAO DO
CANDIDATO E DO EMPREGADO.
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RESPONSABILIDADE. O artigo 93
da Lei n. 8.213/91 n3o condiciona
o preenchimento das cotas de
PCD's e reabilitados a existéncia
de candidatos capacitados para as
funcdes disponibilizadas, até porque
a obrigacdo de inclusdao da pessoa
deficiente ou reabilitada nao se inicia
e se esgota com a contratagdo. Esse
processo inclusivo de que trata a
norma importa necessariamente na
capacitacdao, na preparacao técnica,
na habilitacdo dos PCD's e reabilitados
para que possam ser contratados.
Estando o problema na falta de
capacidade técnica dos trabalhadores
em condi¢des especiais para ocupar
as fungdes disponibilizadas, a solucao
estd nas mados das empresas a ela
cabendo implementar as medidas
necessarias a habilitacdo profissional
para a aquisicdo de conhecimentos
para o emprego. ANTECIPACAO DOS
EFEITOS DA TUTELA. OBRIGACAO
DE FAZER. ASTREINTES. VALOR
ARBITRADO. Em se tratando de
obrigacOes de fazer, ou de ndo fazer,
é impositivo um comando para que a
empresa ndo mais venha a cometer
as irregularidades constatadas. Nesse
sentido é o teor do paragrafo Unico do
artigo 497 do CPC e do artigo 11 da
Lei n2 7.347/85. No caso dos autos,
os valores fixados pela magistrada de
origem, tanto para fins de multa diaria
para cada vaga PCD nado preenchida,
guanto para fins de limita-la, esta em
conformidade com o principio da
razoabilidade e da proporcionalidade,
ndao havendo reparos a fazer no
montante estabelecido. Recurso da
ré conhecido e nao provido. Recurso
do autor conhecido e parcialmente
provido.

I- RELATORIO

A Exma. Juiza do Trabalho ADRIANA
ZVEITER por meio da sentenga proferida as
fls. 520/541 do PDF, aditada pela decisdo
em embargos declaratdrios as fls. 555/556
do PDF, julgou parcialmente procedentes os
pedidos formulados na inicial.

A empresa ré interpde recurso
ordindrio as fls. 560/589 do PDF no qual
requer, preliminarmente, a concessao de
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efeito suspensivo ao recurso ordinario. No
mérito, requer a improcedéncia dos pedidos
exordiais e a exclusdao da multa aplicada
pela interposicdo de embargos declaratérios
protelatdrios.

Guia de custas processuais e de
depdsito recursal as fls. 590/593 do PDF.

O Ministério Publico do Trabalho
também interpde recurso ordinario as
fls. 594/604 do PDF em que pretende a
condenacdo da ré a abster-se de exigir dos
candidatos com deficiéncia aptiddao plena
para a vaga em disponibilidade; a promover
a capacitacao profissional dos candidatos
portadores de deficiéncia, bem como a
elevacdo dos valores a titulo de astreintes
em caso de descumprimento da obrigacdo de
contratar pessoa com deficiéncia e a titulo de
danos morais coletivos.

Contrarrazoes pelo Ministério Publico
do Trabalho as fls. 605/613 do PDF.

Contrarrazdes pela ré as fls. 616/623
do PDF.

Desnecessaria a prévia manifestacao
do Ministério Publico do Trabalho, conforme
artigo 102 do RITRT.

E o relatdrio.
NH-voToO
1. ADMISSIBILIDADE

Preenchidos 0s pressupostos
objetivos e subjetivos de admissibilidade,
conheco dos recursos.

2. CONCESSAO DE EFEITO
SUSPENSIVO AO RECURSO ORDINARIO.
ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA
(recurso da ré)

A juiza  sentenciante  deferiu
parcialmente, com efeito antecipatdrio da
tutela, o pedido dos itens "a" e "b" da exordial
para condenar a reclamada nas obrigacdes
de fazer consistentes em preencher e manter,
no prazo de 180 (cento e oitenta dias) dias
corridos, a cota de vaga destinadas as pessoas
com deficiéncia, conforme percentuais e
demais regras contidas no artigo 93 da Lei
8.213/91 tendo como base o calculo de
empregados de todos os estabelecimentos,
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sob pena de multa didria de RS 1.000,00 para
cada vaga ndo preenchida apds tal prazo,
limitado ao valor de RS 60.000,00 (sessenta
mil reais).

A ré pretende a concessdo de efeito
suspensivo ao recurso para garantir a eficacia
da ulterior decisdo a ser proferida nos autos.

Diz estarem preenchidos os requisitos
do fumus boni iuris e do periculum in
mora aptos a se determinar "a suspensdo
do processo para que se evite prejuizos
financeiros e econOmicos a recorrente a
ponto de comprometer a sua permanéncia no
mercado, tendo em vista que a condenagao
em obrigacdo defazerassimdeterminoucomo
guantia condenatdria em valor expressivo,
impondo a recorrente obrigacdao de fazer
incompativel com a natureza das atividades
de segurancga patrimonial desenvolvidas pela
empresa." (fl. 565 do PDF)

O artigo 899 da CLT dispde que "Os
recursos seraointerpostos porsimples peticao
e terdo efeito meramente devolutivo, salvo as
excecOes previstas neste Titulo, permitida a
execuc¢ao provisoria até a penhora."

O caso dos autos ndo encerra excegao
a regra legal.

Alids, ao contrario. Na hipotese em
apreco, o tempo conspira contra a efetivacao
de um direito de grande alcance social, pois
trata da inclusao no mercado de trabalho de
pessoas com deficiéncia e/ou reabilitados.

A cada dia que passa sem que sejam
adotadas pela empresa ré as providéncias
para o cumprimento da cota de que trata
o art. 93 da Lei n. 8.213/91, maior sera o
prejuizo social, pois teremos mais pessoas
com deficiéncia e/ou reabilitados excluidos
do mercado de trabalho e ofendidos em sua
dimensado de dignidade.

Logo, ndao ha falar em concessao de
efeito suspensivo ao presente apelo, razao por
gue mantenho os efeitos da antecipacao de
tutela deferidos no comando condenatdrio.

Rejeito.

3.MERITO

3.1. ARTIGO 93 DA LEI N2 8.213/91.
COTAS PARA PREENCHIMENTO DE VAGAS
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POR PESSOAS COM DEFICIENCIA. EXCLUSAO
DA ATIVIDADE DE VIGILANTE (recurso da ré)

Trata-se de agdo civil publica ajuizada
pelo Ministério Publico do Trabalho em face
de ESPARTA SEGURANCA LTDA pretendendo,
em suma, o cumprimento do disposto no
artigo 93 da Lei n28.213/1991 com a inclusdo
do quantitativo de empregados que exercem
a funcdo de vigilantes para composicao
da base de cdlculo da cota de pessoas com
deficiéncia.

Afirmou que a empresa ré sustentou
em sede de inquérito civil instaurado que,
com fulcro na cldusula 242 da Convencgao
Coletiva de Trabalho 2021/2021, aplicada
as empresas de seguranca e vigilancia, o
quantitativo de empregados que exercem
a fungdo de vigilantes nao é incluido para a
base de cdlculo da cota PCD.

Afirmou, ainda, que a ré se defendeu
naquele procedimento administrativo
afirmando que excluindo os vigilantes, os
cargos de direcao, geréncia ou confianca e
os aprendizes, o saldo a ser considerado para
calculo da cota é de 20 empregados, o que
a obrigaria a contratar apenas 1 empregado
PCD.

Esclareceu que a demandada foi
notificada para informar se teria interesse em
firmar Termo de Ajustamento de Conduta,
proposta prontamente negada ao argumento
de que estaria albergada pelo teor da CCT
2021/2021.

Ante a postura patronal referida, o
MPT ajuizou a presente agao para requer
a condenacdao da empresa ré a cumprir a
previsdao instituida no artigo 93 da Lei n?
8.213/1991.

Em resisténcia a pretensao deduzida,
a ré reiterou a tese esposada nos autos do
inquérito civil, quanto a incompatibilidade
do exercicio da atividade de vigilancia por
pessoas com deficiéncia, a teor do que dispde
a Lei n? 7.102/1983, bem como quanto a
disponibilidade no mercado de trabalho
dessa mao de obra.

Também sustentou auséncia de
ilegalidade da conduta, porquanto respaldada
pelaclausula242daCCT221/2021queautoriza
seja feita a contratacdo de PCD’s apenas sob a
base de calculo do administrativo, excluidos os

1 D

EVISTA
O TRT10



151

profissionais vigilantes e segurancas pessoais,
considerando a atividade desenvolvida pelas
empresas de seguranca privada no pais.

De resto, disse que promoveu
a publicagdo de varios chamados para
contrata¢cdao do publico PCD e ndo obteve
retorno suficiente ao preenchimento das
vagas destinada a essa cota.

O Juizo deferiu parcialmente os
pleitos a quo exordiais conforme comando
condenatdrio abaixo:

"Diante de todo o cendrio
apresentado, defiro parcialmente,
com efeito antecipatdrio da tutela, o
pedido de itens "a" e "b" e condeno a
reclamada nas obrigacdes de fazer
consistentes em preencher e manter,
no prazo de 180 (cento e oitenta
dias) dias corridos a cota de vaga
destinadas aos Portadores de
Necessidade Especial, conforme
percentuais e demais regras contidas
no artigo 93 da Lei 8.213/91, tendo
como base o calculo de empregados
de todos os estabelecimentos, sob
pena de multa didria de RS 1.000,00
para cada vaga nao preenchida apods
tal prazo, limitado ao valor de RS
60.000,00 (sessenta mil reais).

Os valores decorrentes de eventuais
descumprimentos serdao convertidos
em doag¢do para instituicdes
beneficentes regularmente
constituidas e detentoras de CEBAS
vigente e que tenham por finalidade
institucional prestar auxilio as pessoas
com deficiéncia e reabilitadas, aserem
indicadas pelo Ministério Publico do
Trabalho, com a devida comprovacgao
do atendimento dos requisitos." (grifo
no original).

Irresignada, a ré insiste na tese
ofertada quando do oferecimento da
contestacgao.

Pois bem.

A Organizac¢ado das Nag¢des Unidas, em
1975, aprovou a "Declara¢do dos Direitos das
Pessoas Portadoras de Deficiéncia", que em
seu artigo 32 dispde:

As pessoas portadoras de deficiéncia
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tém o direito inerente de respeito por
sua dignidade humana. Qualquer que
seja a origem, natureza e gravidade de
suas deficiéncias, os seus portadores
tém os mesmos direitos fundamentais
que seus concidaddos da mesma
idade, o que implica, antes de tudo, o
direito de desfrutar uma vida decente,
tdo normal e plena quanto possivel.

Em 1982, a ONU aprovou o Programa
de Acdo Mundial para as Pessoas com
Deficiéncia, dispondo em seu artigo 12:

Art.12. Aigualdade de oportunidades
é o processo mediante o qual o
sistema geral da sociedade - o
meio fisico, cultural, a habitagdo, o
transporte, os servigos sociais e de
saude, as oportunidades de educagao
e de trabalho, a vida cultural e social,
inclusive as instala¢Ges esportivas e
de lazer - torna-se acessivel a todos.
(grifo nosso)

Também a OIT, em sua 692 reunido
da Conferéncia Internacional do Trabalho
em Genebra, realizada em 1983, aprovou a
Convencao n. 159, que trata da reabilitacao
de profissional e emprego de pessoas com
deficiéncia.

Esse importante normativo
internacional, ratificado pelo Brasil em
1990 e com vigéncia nacional a partir de
18/05/1991, prevé, em linhas gerais, que os
paises-membros devem adotar politicas de
promocao de oportunidades de emprego para
pessoas deficientes no mercado de trabalho,
tendo como base "o principio de igualdade
oportunidades entre os trabalhadores
deficientes e dos trabalhadores em geral".

Na esteira desse compromisso
internacional assumido pelo Brasil para
inclusdo da pessoa portadora de deficiéncia,
a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu
como um dos fundamentos da Republica
a promog¢ao do "bem de todos, sem
preconceitos de origem, racga, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminacao"
(art. 39,1V, CF).

No rol dos direitos sociais trazidos
pela Carta Magna, houve ainda a "proibicao
de qualquer tipo de discriminacdo no
tocante a salarios e critérios de admissao do
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trabalhador portador de deficiéncia" (art. 79,
XXXI, da CF).

Como forma de efetivar as garantias
constitucionais de nado discriminacdo, de
liberdade de trabalho e de igualdade de
oportunidades para ingresso no mercado de
trabalho, a Lei n.8.213/91 assim dispds em
seu art. 93:

A empresa com 100 (cem) ou
mais empregados estd obrigada a
preencher de 2% (dois por cento) a
5% (cinco por cento) dos seus cargos
com beneficiarios reabilitados ou
pessoas portadoras de deficiéncia,
habilitadas, na seguinte proporgao:

| - até 200 empregados ... 2%;
Il -de 201 a500........ 3%;

[l - de 501 a 1.000....... 4%;

IV - de 1.001 em diante....5%.
V - (Vetado)

§ 12 A dispensa de pessoa o com
deficiéncia ou de beneficiario
reabilitado da Previdéncia Social
ao final de contrato por prazo
determinado de mais de 90 (noventa)
dias e a dispensa imotivada em
contrato por prazo indeterminado
somente poderdao ocorrer apds a
contratacdo de outro trabalhador
com deficiéncia ou beneficiario
reabilitado da Previdéncia Social § 22
Ao Ministério do Trabalho e Emprego
incumbe estabelecer a sistematica
de fiscalizagdo, bem como gerar
dados e estatisticas sobre o total de
empregados e as vagas preenchidas
por pessoas com deficiéncia e
por beneficidrios reabilitados da
Previdéncia Social, fornecendo-os,
guando solicitados, aos sindicatos,
as entidades representativas dos
empregados ou aos cidaddos
interessados. (Redacdo dada pela Lei
n? 13.146, de 2015)

§ 32 Para a reserva de cargos sera
considerada somente a contratacao
direta de pessoa com deficiéncia,
excluido o aprendiz com deficiéncia
de que trata a Consolidacdao das Leis
do Trabalho (CLT), aprovada pelo
Decreto-Lei no 5.452, de 12 de maio
de 1943. (Incluido pela Lei n2 13.146,
de 2015)
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§ 42 (VETADO)."

Importante destacar a relevancia
social da norma legal que estabelece cotas
para contratacdo de pessoas portadoras com
deficiéncia ou reabilitados.

O Estado ndo poderia entregar a
propria sorte os seres humanos que, por
alguma razao do destino, sdao portadores de
limitagdes fisicas, mentais ou sensoriais, e
gue, exatamente por essa condi¢do especial,
estdo sujeitos a todo tipo de discriminacao e
preconceito.

N3o houvesse essa intervencao
estatal para garantir as pessoas com
deficiéncia e/ou reabilitados a sua inclusdo
no mercado de trabalho, certamente ainda
estariamos vivendo as agruras de um passado
recente no Brasil, em que os homens sem
capacidade fisica plena para o trabalho eram
simplesmente descartados, pois ndo serviam
para os fins exploratdrios do sistema.

Assim, aos doentes, aosincapacitados,
aos fisicamente limitados, as vitimas do
proprio sistema de exploragdo, restaria o
isolamento, a exclusdo.

Quando a norma trata de inclusao dos
portadores de deficiéncia e dos reabilitados,
aponta para uma obrigacdo da sociedade
em geral de amparar essas pessoas com
condi¢cbOes especiais, ndo permitindo que
sejam discriminadas, assegurando-lhes o
mesmo patamar de dignidade devido a todo
o ser humano.

O Direito do Trabalho deve ser
entendido dentro dessa otica de protecao
ao ser humano trabalhador, que é a prépria
razdo da sua existéncia como ramo autbnomo
do direito.

Dai o apego que se impde, na tarefa
de aplicagcdo do Direito Laboral, aos valores
sociais do trabalho e aos principios que
preservam o homem em sua dimensdo de
dignidade.

Nesse sentido, Valdete Souto Severo,
em sua obra "O Dever de Motivacdo da
Despedida na Ordem Juridico-constitucional
Brasileira", preleciona:

O fato de o Direito do Trabalho figurar
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dentre os fundamentos do Estado é,
necessariamente, o reconhecimento
de que ele se afirma como expressao
de garantia da dignidade humana, que
nao se resume a sobrevivéncia fisica,
mas abarca, também, a realizacdo
pessoal e profissional." (12 ed., 2011,
pag. 171).

Retomando a questdo sob o prisma
constitucional, ndo se pode perder de vista,
na leitura interpretativa dos comandos
legais, que a Constitucional Federal elegeu
como pilar do Estado Democratico de Direito
a pessoa, para quem convergem todos os
direitos fundamentais, resumidos no principio
maior da dignidade da pessoa humana.

Assim é que, em seu art. 170, a
nossa Carta Constitucional estabeleceu que
a ordem econbmica deve garantir a todos
uma existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observando, dentre outros
principios, o da"func¢dosocial da propriedade"
(inciso V).

O principio da funcdao social da
propriedade, no qual se insere a funcao
social da empresa, estd vinculado a ideia
de responsabilidade social, que ndo se
confunde com a realizacdo de "politicas
de caridade", mas envolve um feixe de
obrigagdes que devem ser assumidas perante
a sociedade para a concretizagao dos valores
constitucionais de solidariedade, de justica
social e de prote¢dao da dignidade humana,
em que se inclui o direito ao trabalho digno,
com igualdade de oportunidades a todos.

O magistrado do trabalho Jorge Luiz
Souto Maior, em sua obra "Curso de Direito
do Trabalho - A relacdo de Emprego (vol.
I1)", oferece uma visdo bem interessante
da questdo que envolve a responsabilidade
social das empresas prevista em nossa Carta
Constitucional:

[...] Mas, a responsabilidade social,
por evidente, ndo é apenas um valor
econdmico é, igualmente, um valor
juridico, que implica atribuir aos
grandes capitais a obrigacdo de
devolver a sociedade, em beneficios
de natureza social, parte dos lucros
gue o proprio modelo de sociedade
Ihe proporciona". (pag. 177)
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Portanto, a obrigacdao legal para
contratacdo de pessoas com deficiéncia
e /ou reabilitados exige das empresas,
destinatarias do comando normativo, que
adotem uma postura proativa na efetivacao
desse direito, cumprindo, assim, a sua fungao
social enquanto instituicdo comprometida
constitucionalmente com os valores sociais
do trabalho e da preservacao da dignidade
humana.

Escudar-se na alegacdo de que
ndo existem pessoas com deficiéncia e/ou
reabilitados disponiveis paracontrata¢dao,com
capacidade para as fun¢des de que dispde,
é fazer letra morta da prépria Constituicao
Federal, que confere as empresas a obrigacao
de assumir a sua cota de responsabilidade na
implementacao das politicas sociais relativas
ao mundo do trabalho.

O artigo 93 da Lei n. 8.213/91 ¢ literal
ao obrigar as empresas ao preenchimento das
cotas de PCD's e reabilitados, sem condiciona-
lo a existéncia de candidatos capacitados
para as fungdes disponibilizadas. Também
do dispositivo legal referido ndo se verifica
exclusdo de quaisquer fungdes, conforme
pretende a impetrante.

A obrigacdo de inclusao da pessoa
com deficiéncia ou reabilitada nado se
inicia e se esgota com a contratagdao. Esse
processo inclusivo de que trata a norma
importa necessariamente na capacitagao,
na prepara¢dao técnica, na habilitacdo dos
PCD's e reabilitados para que possam ser
contratados.

Portanto, a obrigacdao legal para
contratacdo de pessoas com deficiéncia
e/ou reabilitados exige das empresas,
destinatarias do comando normativo, que
adotem uma postura proativa na efetivacao
desse direito, cumprindo, assim, a sua fungao
social enquanto instituicdo comprometida
constitucionalmente com os valores sociais
do trabalho e da preservacao da dignidade
humana.

Escudar-se na alegacdo de que
ndo existem pessoas com deficiéncia e/ou
reabilitados disponiveis paracontrata¢dao,com
capacidade para as fun¢des de que dispde,
é fazer letra morta da prépria Constituicao
Federal, que confere as empresas a obrigacao
de assumir a sua cota de responsabilidade na
implementacao das politicas sociais relativas
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ao mundo do trabalho.

O artigo 93 da Lei n. 8.213/91 é literal
ao obrigar as empresas ao preenchimento das
cotas de PCD's e reabilitados, sem condiciona-
lo a existéncia de candidatos capacitados
para as fun¢les disponibilizadas. Também
do dispositivo legal referido ndo se verifica
exclusdao de quaisquer fungdes, conforme
pretende a impetrante.

A obrigacdo de inclusdao da pessoa
com deficiéncia ou reabilitada ndo se
inicia e se esgota com a contratagdao. Esse
processo inclusivo de que trata a norma
importa necessariamente na capacitagao,
na prepara¢do técnica, na habilitacdo dos
PCD's e reabilitados para que possam ser
contratados.

Registre-se que os dados estatisticos
daPrevidénciaSocialrelativosaosreabilitados,
bem como as informag¢des do IBGE quanto
ao numero de pessoas com deficiéncia no
Brasil, rechacam, pela contundéncia de seus
nimeros, a alegacdo empresarial de que
faltam candidatos em condi¢bes especiais
para os cargos disponibilizados.

Segundo dados do Ministério dos
Direitos Humanos e da Cidadania:

A populagdo com deficiéncia no
Brasil foi estimada em 18,6 milhoes
de pessoas de 2 anos ou mais, o que
corresponde a 8,9% da populagao
dessa faixa etdria. O indicativo faz
parte da Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios (PNAD):
Pessoas com Deficiéncia 2022, lancada
nesta sexta-feira (07), em Brasilia
(DF), fruto de um Termo de Execucdo
Descentralizada entre a Secretaria
Nacional dos Direitos da Pessoa com
Deficiéncia do Ministério dos Direitos
Humanos e da Cidadania (SNDPD/
MDHC) e o Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE) (https://
www.gov.br/mdh/pt-br/assuntos/
noticias/2023/julho/brasil-tem-18-6-
milhoes-de-pessoas-com-deficiencia-
indica-pesquisa-divulgada-pelo-
ibge-emdhc)(noticia atualizada em
07/07/2023 19h38).

Ademais, conforme registrado
em sentenca "num pais com milhdes de
desempregados, um pouco mais de um cento

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regido, Brasilia, v. 27, n. 2, 2023

devagas(152) é um alento minimo, ainda mais
para individuos que procuram reafirmacao na
sociedade e que sejam tratadas como pessoas
normais, como de fato sdo." (fl. 532 do PDF).

Como se V&, a questdo nao reside na
inexisténcia de candidatos potenciais para as
vagas reservadas.

Estando eventualmente o problema
na falta de capacidade técnica desses
trabalhadores em condi¢bes especiais para
ocupar as fungdes disponibilizadas, a solugao
estd nas maos das empresas, conforme j3
analisado.

Desse modo, inescusavel a
justificativa trazida pela empresa ré para a
ndo contratacao das pessoas com deficiéncia
ou reabilitados.

Logo, n3ao ha como aplicar,
genericamente, o entendimento defendido
pela recorrente para excluir da base de
calculo de que cogita o artigo 93 da Lei n®
8.213/1991, todos os empregos de vigilante.

Inclusive, impode-se registrar
posicionamento do col. TST que, ao analisar
pleito anulatdério de clausula de CCT na qual
se estipulava a exclusdo de determinados
cargos existentes nas areas de producgdo das
empresas representadas, da base de calculo
a ser utilizada para a reserva de vagas para
pessoas com deficiéncia, decidiu por meio
de sua Secdo Especializada em Dissidios
Coletivos pela nulidade absoluta da clausula,
verbis:

ACAO ANULATORIA. CONVENCAO
COLETIVA DE TRABALHO. ART. 93 DA
LEIN28.213/91. CALCULO DAS COTAS
FIXADAS PARA PREENCHIMENTO DE
VAGAS NAS EMPRESAS POR PESSOAS
PORTADORAS DE  DEFICIENCIA.
FLEXIBILIZACAO. E invdlida clausula
constante de instrumento coletivo,
em que se estipula a exclusao de
determinados cargos existentes nas
areas de producdao das empresas
representadas da base de cdlculo
a ser utilizada para a aplicabilidade
do percentual de vagas a serem
preenchidas por portadores de
deficiéncia. Incompatibilidade com o
disposto no art. 93 da Lei n2 8213/91,
norma de ordem publica, de carater
previdencidrio, ndo passivel de
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flexibilizacdo por meio de acordo
ou convengdo coletivos de trabalho
(ROAA - 2030000-26.2007.5.02.0000,
Relator Ministro: Fernando Eizo Ono,
Data de Julgamento: 10/10/2011,
Secao Especializada em Dissidios
Coletivos, Data de Publicagdo:
21/10/2011).

Como visto pelo julgado transcrito, o
col. TST inteligiu que nao se poderia prefixar
determinados cargos como nao ocupaveis por
pessoas com deficiéncia, sob pena de adotar
medida discriminatdria e contrdria a Lei n?
8.213/1991, conforme assim se fundamentou
no acordao:

Valereferirquenalegislagdoemapreco
se determina a reserva proporcional
dos cargos nas empresas para pessoas
portadoras de deficiéncia habilitadas
e para beneficiarios reabilitados, na
forma ali expressamente conceituada;
portanto, pessoas aptas na forma
da lei a ingressarem no mercado de
trabalho. Além disso, em nenhum
momento exige-se nessa legislacdo
que a contratacdo dessas pessoas
se dé ao arrepio dos requisitos
minimos necessarios ao desempenho
das fungdes correspondentes, mas
em varios dispositivos seus afirma-
se a necessidade de essas pessoas
estarem capacitadas para o exercicio
da funcdo a ser desempenhada (art.
36, §32, do Decreto n? 3.298/1999
e art. 12 da Instrucdo Normativa n@
20, de 26/01/2001, do Ministério do
Trabalho e Emprego).

Cabe a empresa, pois, apods observada
a regra de aplicagdo do percentual
previsto em lei sobre a totalidade dos
cargos existentes, a fim de que nado
haja prejuizo na apura¢ao do numero
de vagas a serem preenchidas por
pessoas portadoras de deficiéncia,
decidir onde e em qual funcdo esse
trabalhador podera ser melhor
aproveitado, de acordo com o grau de
capacitacao demonstrado.

N3o se pode perder de vista também
gue sao multiplos os tipos e graus de
deficiéncia e que os avangos
tecnoldgicos tém permitido o
exercicio de atividades por pessoas
gue a detém nunca antes imaginadas.
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Portanto, prefixar, em instrumento
coletivo, ainda que de acordo
com laudo técnico, determinados
cargos como improéprios para serem
preenchidos por pessoas portadoras
de deficiéncia constitui medida
precipitada e discriminatdria que nao
se coaduna com o espirito da referida
Lei de Cotas.

Em segundo lugar, considerando a
exigéncia inafastavel contida no artigo 93
da multicitada Lei n2 8.213/1991, cabe ao
empregador,quedetémopoderdiretivodoseu
empreendimento, direcionar trabalhadores
com deficiéncia ou reabilitados, conforme
os cargos em que se verificar melhor aptidao
para o exercicio da funcdo.

Nesse sentido, os seguintes julgados:

AGRAVO DE INSTRUMENTO DE
VIACAOAGUIABRANCAS.A.RECURSO
DE REVISTA. AUTO DE INFRAGAO.
CALCULO DO PERCENTUAL PREVISTO
NO ART. 93 DA LEI 8213/91.
ATIVIDADES INCOMPATIVEIS
COM A SITUACAO DO PORTADOR
DE DEFICIENCIA (MOTORISTA).
NECESSIDADE DE ADEQUACAO
EM NOVA FUNCAO. IMPOSICAO
DE MULTA ADMINISTRATIVA.
POSSIBILIDADE. DECISAO
DENEGATORIA. MANUTENGCAO. A
Constituicao Federal de 1988, em
seus principios e regras essenciais,
estabelece enfatica direcdo normativa
antidiscriminatéria. Ao fixar como
um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil a dignidade da
pessoa humana (art. 19,11l), o Texto
Maximo destaca, entre os objetivos
da Republica, promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo (art.
39, IV). A situacdo juridica do obreiro
portador de deficiéncia encontrou,
também, expressa e significativa matiz
constitucional, que, em seu artigo 79,
XXXI, da CF, estabelece a -proibicdo
de qualquer discriminagdo no tocante
a salario e critérios de admissdo do
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trabalhador portador de deficiéncia-.
O preceito magno possibilitou ao
legislador infraconstitucional a criagao
de sistema de cotas para obreiros
beneficidrios reabilitados ou pessoas
portadoras de deficiéncia (caput do
art. 93 da Lei n. 8213/91), o qual
prevalece para empresas que tenham
100 (cem) ou mais empregados. O
mesmo dispositivo legal também nao
estabeleceu nenhuma ressalva acerca
das funcbes compativeis existentes na
empresa para compor o percentual
dos cargos destinados a contratagao
de pessoas com deficiéncia, sem
prejuizo do fato evidente de que
os contratados deverdo possuir a
aptiddo para o exercicio da funcdo.
Em suma, a ordem juridica repele
0 esvaziamento precarizante do
trabalho prestado pelos portadores
de deficiéncia, determinando a sua
contratacdo de acordo com o niumero
total de empregados e percentuais
determinados, bem como fixando
espécie de garantia de emprego
indireta, consistente no fato de que
a dispensa desse trabalhador -... sé
podera ocorrer apds a contratacao de
substituto de condicdo semelhante-
(paragrafo primeiro, in fine, do art.
93, Lei n. 8213/91). N3o ha, portanto,
como assegurar o processamento do
recurso de revista quando o agravo
de instrumento interposto ndo
desconstitui os termos da decisdo
denegatdria, que subsiste por seus
proprios fundamentos. Agravo de
instrumento desprovido" (AIRR -
119800- 30.2008.5.17.0006, Relator
Ministro: Mauricio Godinho Delgado,
Data de Julgamento: 25/06/2014,
32 Turma, Data de Publicacdo: DEJT
08/08/2014).

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM
RECURSO DE REVISTA. ACAO
ANULATORIA. AUTO DE INFRAGAO.
MULTA ADMINISTRATIVA.
COTAS DESTINADAS A PESSOAS
PORTADORAS DE NECESSIDADES
ESPECIAIS. DESCUMPRIMENTO
DO ART. 93 DA LEI N2 8.213/91. O
Regional declarou a validade do auto
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de infracdo e, assim, manteve a multa
imposta a recorrente, em razao do
descumprimento do disposto no art.
93 da Lei n? 8.213/91, consignando
gue, apesar de todos os prazos
concedidos para a regularizacao
da cota de 5% de empregados
portadores de deficiéncia e/ou
reabilitados, a autora ndo alcancou
o percentual imposto por lei. O
acorddo recorrido destaca que a
determinacdo de observancia da
cota de deficientes e/ou reabilitados
é enderecada a toda empresa com
mais de 100 empregados, nao
havendo nenhuma excecdo. Nesse
contexto, nao prospera a irresignagao
da recorrente, pois o art. 93 da Lei n°
8.213/91 n3o estabeleceu nenhuma
ressalva ou exce¢do acerca das
funcbes compativeis existentes na
empresa para compor o percentual
dos cargos destinados a contratacao
de pessoas com deficiéncia, sendo
certo, ainda, que a imposicao de
contratagcdo de percentual de
pessoas com deficiéncias habilitadas
ou reabilitadas decorre de uma
combinacdo de esforgos, visando
inibir a discriminacdo e satisfazer
plenamente o principio maior do
respeito a dignidade humana. Assim,
nao se vislumbra a indigitada ofensa
aos  dispositivos  constitucionais
e legais invocados no presente
recurso. Arestos inespecificos.
Agravo de instrumento conhecido
e ndo provido. Processo: AIRR -
191700-28.2008.5.02.0059 Data de
Julgamento: 08/05/2013, Relatora
Ministra: Dora Maria da Costa, 82
Turma, Data de Publicacdo: DEJT
10/05/2013).

Assim, ndo tendo o artigo 93 da Lei
n2 8.213/91 determinado a exclusdo deste
ou daquele emprego, ou, ainda, ndao tendo
estipulado que a contratagao das pessoas
com deficiéncia ou reabilitados seria para
alguma atividade especifica, cabera a
empresa recorrente, por meio de seu poder
diretivo, eleger para quais cargos deseja
destinar aquele rol de trabalhadores.
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Conforme fundamentado
anteriormente, a matéria em apreco encontra
previsdo em um plexo de disposicoes

de origem internacional, constitucional
e infraconstitucional, tamanha a sua
envergadura.

Inclusive, a titulo de esclarecimento,
sabe-se que o Governo Federal instituiu o
"Plano Nacional dos Direitos da Pessoa com
Deficiéncia - Plano Viver sem Limite", por
meio do Decreto n? 7.612, de 17.11.2011,
cuja finalidade é a de "promover, por meio
da integracdo e articulacdo de politicas,
programas e acles, o exercicio pleno e
equitativo dos direitos das pessoas com
deficiéncia, nos termos da Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo,
aprovados por meio do Decreto Legislativo
no 186, de 9 de julho de 2008, com status de
emenda constitucional, e promulgados pelo
Decreto no 6.949, de 25 de agosto de 2009".

Da analise do referido Decreto
n? 7.612/2011, observa-se que uma das
diretrizes do Plano federal é a ampliagdo da
participacdo das pessoas com deficiéncia no
mercado de trabalho (inciso Ill do artigo 39)
e que a sua execucdo serd promovida pela
Unido, em colaboracdo com Estados, Distrito
Federal, Municipios, e com a sociedade.

Ja a Convencao Internacional sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo, assinados em Nova
York, em 30 de marco de 2007, aprovada
pelo Decreto Legislativo n2 186/2008 e
promulgada pelo Decreto n2 6.949/2009,
define que os Estados Partes se obrigarao
a "Promover oportunidades de emprego
e ascensdo profissional para pessoas com
deficiéncia no mercado de trabalho, bem
como assisténcia na procura, obtencdo e
manuten¢do do emprego e no retorno ao
emprego;", conforme alinea "e" do artigo 25.

Disso resulta a conclusao inafastavel
de que a efetivacdo do principio preconizado
no artigo 79, XXXI|, da CF/88, constitui
obrigacao de todos os possiveis e potenciais
atoressociais envolvidos no seu cumprimento,
notadamente o empregador.
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A norma que se pretende seja
observada busca fazer cumprir dois dos
fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, concernentes a cidadania e a dignidade
da pessoa humana (incisos Il e Ill do artigo
19); diversos objetivos fundamentais dessa
mesma Republica, tais como a construcao
de uma sociedade livre, justa e soliddria,
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais
e a promoc¢ao do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminacao
(inciso 1, lll e IV do artigo 32); bem como as
garantias fundamentais de que todos sdo
iguais sem distincdo de qualquer natureza
e infensos a qualquer discriminacdo no
tocante a salario e critérios de admissdo do
trabalhador portador de deficiéncia (artigo
592, caput e inciso XXXI do artigo 79).

E bom lembrar que a ordem
econdmica constitucionalmente existente
vem fundada na valorizacdo do trabalho
humano e tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os principios da
funcdo social da propriedade e da busca do
pleno emprego.

A  matéria em discussdo esta
contida em um plexo de disposi¢cdes de
origem internacional, constitucional e
infraconstitucional, tamanha a magnitude de
sua importancia.

Essas informagdes foram aqui
colocadas com a finalidade de demonstrar
gue a norma em tela ndo pode ser vista
como mera norma programatica, mas antes,
como norma de principio institutivo as quais
"requerem que o legislador estabeleca,
mediante leis complementares ou ordinarias,
esquemas gerais de estruturagdo e atribuigdes
de 6rgaos, para que tenham aplicabilidade
plena ou imediata" (DINIZ, Maria Helena,
Norma Constitucional e Seus Efeitos, pag.
104).

E se a aplicabilidade é plena e
imediata, a geracdo de efeitos juridicos deve

ser positiva.

Diante disso, por dbvio que a empresa
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deve ser positiva e proativa no intento de
fazer cumprir a norma a que esta sujeita,
ainda que dificil o preenchimento de referidas
vagas e, para eventual mitigacdao das cotas
estabelecidas no citado artigo e consequente
afastamento da multa referida, deve
demonstrar, de forma robusta, que atuou
eficazmente nesse sentido, evidenciando
a integral auséncia de culpa patronal no
descumprimento da obrigacdo legal a qual
subsumida.

Quanto a cldusula 242 da CCT da
categoria, na qual se escora a recorrente
para sustentar sua defesa, esta vazada nos
seguintes termos:

CLAUSULA  VIGESIMA  QUARTA
- ADMISSAO DE PESSOA COM
DEFICIENCIA. Considerando  que
o vigilante tem a funcdo legal de
inibir ou proibir acdo delituosa com
o uso de armas de fogo/branca, e
inclusive desarmado, sendo treinado
para defesa pessoal, de patrimdnio
e de pessoas, necessitando, assim,
estar em plenitude fisica e mental,
o cumprimento do art. 93 da Lei n?
8.213/91 e arts. 136 a 141 do Decreto
3.048/99, com relacdo a admissdo de
pessoa portadora de deficiéncia fisica
habilitada ou reabilitada, tomara
como parametro, a exemplo do que
ocorre na contratacdo de policiais
(Art. 37, VIII/CF), o dimensionamento
relativo ao pessoal da administracao,
uma vez que as atividades de
seguranca privada exigem a utilizacdo
de armas de fogo e elevado grau de
aptidao fisicae mental, de modo queo
desempenho desta fungao por pessoa
com deficiéncia pode resultar em
riscos a sua propria integridade fisica,
ressalvado o comparecimento de
profissionais atendendo a publicacdo
da empresa, que comprove ter curso
de formacdo de vigilante, e que porte
Certificado Individual de Habilitacao
expedido pelo INSS, que indique
expressamente que estd capacitado
profissionalmente para exercer a
funcdo de vigilante (art. 140 e 141 do
Decreto n? 3048/99)."
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Tenho por correta a fundamentacao
da juiza de origem no sentido da
inconstitucionalidade da norma coletiva,
nao apenas porque em descompasso com o
decidido pelo exc. STF no Tema n. 1046 que
exige respeito aos direitos absolutamente
indisponiveis, mas principalmente porque
em total colisdo com a garantia instituida no
inciso XXXI do artigo 72 da CF/88.

Logo, ndo prevalece a alegacdo de
que o ndo preenchimento das cotas conforme
mandamento legal estaria amparado pela
norma coletiva, caracterizando ato licito.

Em relacdo as medidas adotadas pela
ré paraochamado de potenciais candidatos ao
preenchimento da cota, verifico pela analise
dos anuncios em veiculos de comunicagcdao
gue, ou sdo posteriores ao ajuizamento da
presente agao, ou sao inespecificos para o
cargo em aprego.

E osanuncios e meios de comunicacdo
com viés mais especificos utilizados pela
demandada para divulgacdo de vagas para
pessoa com deficiéncia, ou reabilitados,
igualmente nao se prestam ao fim colimado.
Nesse ponto, ante a percuciéncia dos
fundamentos utilizados na  sentenca
recorrida, adoto-os como razoes de decidir:

Além disso, a requerida sequer
trouxe aos autos prova de que
tenha se utilizado de outros meios
de comunicacdo para divulgacdo
das referidas vagas de PCD s,
principalmente junto aos érgaos que
congregam o publico-alvo da norma,
o0 que, da mesma forma, simboliza
gue a empresa ré ndo buscou todos os
meios disponiveis para cumprimento
dessa cota social.

Trouxe o oficio ao INSS, 02/11/2019
informandovagas paraPCDreabilitado
(fls. 352), mas ndo demonstrou se
teve repercussdes a partir desse
documento. Consta outro oficio
enviado ao INSS, em 12/01/2021
(fls. 391), porém é da empresa
DINAMICA FACILITY. Mesmo que, por
ventura, seja do mesmo grupo, esse
expediente teve uma resposta (fls.
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392/393), sendo que a empresa ré
enviou documento especificando que
a vaga seria para servicos gerais de
limpeza (fls. 395/396).

As notificagbes feitas aos centros
de formacdo de vigilantes também
sdo posteriores ao ajuizamento da
presente demanda (fls. 386/390).

Embora ndo se negue a dificuldade
para o preenchimento das vagas,
a comprovag¢ao de que n3ao houve

candidatos interessados capazes
de suprir as vagas, ndao restou
efetivamente demonstrada. Enfim,

ndo houve demonstracdo de esforco,
apenas tentativas de se esquivar
desse encargo. Faltou a boa vontade
em querer resolver questao de vital
importancia!

(...)

Ora, replico em dizer que, se
realmente estivesse imbuida de trazer
pessoas aptas a ocupar as cotas, teria
procurando 6rgdos publicos, como a
Agéncia do Trabalhador, onde ha
milhares de pessoas com deficiéncia
aguardando um emprego, entidades
filantrépicas e tantos outros meios de
parcerias e divulgacdao, mas, nao! Em
vez de procurar meios de inclusao,
preocupou-se em impor mais
barreiras.Aomenos,tentousercriativa
a demonstrar solucbes integrativas,
guebrando barreiras discriminatorias
e dando oportunidades a tantas
pessoas em situacdo de desigualdade
gue querem sim ser incluidas na
sociedade de maneira digna. Enfim,
pouco se importou, querendo
apenas criar indultos e ndo solugdes,
ignorando sua fungdo social a ser
cumprida como empresa." (fls.
533/538 do PDF).

Assim definido, concluo que em
relacdo aalegacao dedificuldade de encontrar
pessoas com deficiéncias capacitadas e
especializadas no ramo de atuagdo da
demandada, a prova constituida nos autos
ndo tem o condado de eximir a empresa do
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cumprimento da obrigatoriedade imposta
pela lei, sendo necessdria a comprovacdo de
reais esforcos frustrados, 6nus do qual a ré
nado se desincumbiu.

Por todos esses fundamentos, nego
provimento ao recurso ordindrio da empresa
ré para manter sua condenagao a cumprir o
disposto no artigo 93 da Lei n? 8.213/1999,
relativamente ao preenchimento das cotas
de pessoas com deficiéncia.

3.2 DANO MORAL COLETIVO (recurso
de ambas as partes)

A juiza da instdncia percorrida,
considerando o grau de culpa da ré que
entendia estar amparada por instrumento
coletivo, sua situacdo patrimonial, o alcance
da medida e o ilicito praticado, condenou
a empresa recorrente ao pagamento de
indenizacdo equivalente a RS 20.000,00,
a titulo de danos morais coletivos, a ser
revertida ao FAT em conformidade com
o inciso V, art. 12 e arts. 32 e 13 da Lei n?
7.347/85.

A ré diz que ndo praticou nenhum
ato ilicito, pois estava ancorada pela CCT da
categoria que prevé quais cargos comporiam
a base para o calculo dos postos a serem
preenchidos por pessoas com deficiéncia.

Diz que ndo estdo caracterizadas as
hipoteses dos artigos 186 e 927 do Cddigo
Civil e que a "referida norma coletiva, editada
pelos representantes de entidades sindical
laboral e patronal, e ainda homologada pela
SRTE, detém validade e status de norma
constitucional. Foi devidamente cumprida
pela recorrente, o que demonstra a sua
conduta pautada na boa-fé, ndo havendo
que se falar em qualquer "conduta lesiva",
tdo pouco tentativa por parte da empresa em
se furtar a contratagao de PCD's. Se assim o
fosse nao teria nenhum PCD contratado antes
do ajuizamento da presente acdo." (fl. 583 do
PDF)

Pugna pela exclusdao da indenizagao a
que foi condenada, sob pena de violacdo aos
artigos 186, 187, 927 e 932, lll, do CC, além
do art. 72, XXVI, da Constituicdo Federal.

]
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O Ministério Publico do Trabalho,
a seu turno, afirma que o quantum
indenizatério deve ser fixado em pelo menos
RS 200.000,00, levando em conta a natureza
fundamental dos direitos lesados, o tempo
de duracdo (que persiste até o momento
presente), a reiteracdo da conduta ilicita,
a gravidade e extensdao da lesdo coletiva, a
capacidade econdmica da empresa e o carater
preventivo-pedagdgico da indenizacao.

Decido.

O nosso ordenamento juridico,
sobretudo a partir do advento da atual Carta
Constitucional, vem sendo construido sob
a oOtica de um novo paradigma, fundado
na necessidade de protecdao dos direitos
coletivos, da qual emergiu a figura dos
chamados sujeitos coletivos de direito,
gue nem sempre sdo determindveis ou
personalizados.

Os valores morais que até entdo
somente eram percebidos na sua dimensdo
individual, passaram também a ser
considerados sob a dtica coletiva.

E nem poderia ser diferente. Toda
sociedade tem os seus valores morais, que
sdo aqueles compartilhados e aceitos pela
coletividade, cuja preservagdo insere-se na
6rbita do interesse comunitario.

Esse patrimonio moral da
coletividade, do mesmo modo que se da no
plano individual, tem também a protecao da
ordem juridica. Nesse contexto, ocorrendo
ofensa a esses interesses transindividuais,
exsurge a possibilidade de reparacdo pelo
agente agressor.

A Constituicdo de 1988 evoluiu
significativamente na tutela dos interesses
transindividuais, criando ou ampliando
a abrangéncia de instrumentos juridicos
capazes de viabilizar essa protegao, tais como
o mandado de seguranca coletivo, a acdo
popular e a acdo civil publica (art. 59, LXX e
LXXII, e art. 129, IlI).

Vé-se, pois, que a Constituicao da
Republica abriga no seu seio protetivo nao
apenas interesses individuais, mas sobretudo
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privilegia a tutela dos interesses coletivos no
sentido lato, reconhecendo explicitamente
a possibilidade de lesGes metaindividuais,
como no caso do patrimoénio publico e da
moralidade administrativa protegidas pela
acdo popular (art. 52, LXIII).

Especificamente no campo dos danos
morais, o constituinte alargou essa protecao
adotando o principio da reparagdo integral
(art. 59, V e X).

Perfilhando esse fundamento
constitucional, o legislador ordinario ampliou
o uso da acdo civil publica para a reparacao
de danos morais e patrimoniais causados a
qualquer interesse difuso ou coletivo (art. 19,
caput e IV, da Lei n2 7.347/85), conferindo,
desse modo, guarida ao chamado dano moral
coletivo.

E quem detém a titularidade desses
direitos de natureza transindividual?

Buscando amparo no Cddigo de
Defesa do Consumidor (Lei n2 8.078/90),
verifica-se que o paragrafo Unico do seu art.
29 equipara o "consumidor a coletividade de
pessoas, ainda que indetermindveis, que haja
intervindo nas relagdes de consumo".

Como se vé, a lei reconhece a
coletividade como titular de direitos, mesmo
sendo ente despersonalizado, e ainda |he
assegura a efetiva protecdo e reparagao
de danos patrimoniais e morais, coletivos
e difusos, inclusive com acesso aos 6rgaos
judiciarios e administrativos para esse fim
(art. 62, VI e VII, da Lei n2 8.078/90).

Também a chamada Lei Antitruste
(Lei n2 8.884/94) que, disciplinando a
matéria que lhe é afeta, deu nova redacao
ao caput do art. 12 da Lei n? 7.347/85,
incluindo as expressdes '"danos morais e
patrimoniais" previu no paragrafo Unico do
seu art. 12 que a coletividade danos morais e
patrimoniais detém a titularidade de direitos
transindividuais.

Portanto, a protecao e a reparagao
do dano moral coletivo tém fundamento
constitucional e expressa previsdo legal,
cabendo ao Ministério Publico, como um
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dos detentores da legitimidade ativa para
a propositura da agdo civil publica, atuar,
judicial ou administrativamente, em nome da
coletividade.

Pois bem.

A Constituicdo da  Republica,
no capitulo dos Direitos e Garantias
Fundamentais, traz um elenco de valores
individuais e coletivos que devem ser
protegidos pelo Estado (art. 52).

Alguns desses valores extrapolam o
plano da individualidade e assumem também
uma dimensdo coletiva, pois se inserem
no campo ético da sociedade ou de um
determinado grupo social.

A inviolabilidade da intimidade, da
vida privada, da honra e da imagem constitui
um valor constitucional que, além de integrar
o patriménio moral de cada individuo,
também se insere na dimensdo ética da
coletividade (art. 59, X, da CF).

S3o valores extrapatrimoniais que
ndo interessam apenas aos individuos
isoladamente, mas sobretudo a sociedade,
qgue precisa de regras de condutas para
manter o equilibrio nas relagdes sociais.

Na ldcida licdo de Carlos Alberto Bittar
Filho, "o dano moral coletivo é a injusta lesdo
da esfera moral de uma dada comunidade,
ou seja, é a violacdo antijuridica de um
determinado circulo de valores coletivos"
(extraido do artigo "Do dano moral coletivo
no atual contexto juridico brasileiro").

Vale trazer ainda como fundamento a
licdo de Mauricio Godinho Delgado:

O dano moral coletivo configura-
se em vista da lesividade que tais
afrontas trazem a dignidade da pessoa
humana, ao valor social do trabalho, a
seguranca e bem-estar dos individuos,
ao exercicio dos direitos sociais e
individuais, a ideia de uma sociedade
livre, justa e solidaria, a nocdo e
realidade de justica social. Em suma,
trata-se de desrespeito a toda uma
miriade de bens e valores, regras,
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principios e direitos de exponencial
importancia ao Estado democratico
de Direito que a Constituicao quer
ver cumprido no Brasil, em beneficio
de toda a sua populacdo." (Curso de
Direito do Trabalho, 112 ed., pag. 655)

Trazendo a questdo para o caso
concreto, verifica-se que a conduta da
ré de nao cumprir a obrigacdo legal de
contratar trabalhadores com deficiéncia e/ou
reabilitados, observando a cota estabelecida
no artigo 93 da Lei n. 8.213/91, ofendeu
a ordem juridica, consoante ja analisado,
atingindo valores extrapatrimoniais
compartilhados ndao apenas pelas pessoas
com condi¢des especiais, como também
por toda a sociedade. Isso porque lesou o
interesse coletivo de respeito a ordem juridica
e aos valores constitucionalmente tutelados.

Portanto, a acdo antijuridica da ré
causou um dano moral coletivo passivel de
reparagao.

A responsabilidade civil, regulada pela
legislacdo ordinaria, baseia-se na coexisténcia
de trés elementos: a culpa, o dano e o nexo
causal. E o que se pode extrair do contido no
art.927 do CCB:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito
(arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

O art. 186 do CCB define o ato ilicito
como toda acdo ou omissdao voluntdria,
negligéncia ou imprudéncia, que violar
direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral.

No caso vertente, o ato ilicito se
configurou pela conduta antijuridica da
empresa ré, que provocou um dano ao
patrimdénio moral da coletividade.

Portanto, a culpa estd presente na
acao antijuridica praticada pela ré, da qual
decorreu o dano, evidenciando, desse modo,
o nexo de causalidade.

O dano moral coletivo ndo carece de
prova porque é uma decorréncia do préprio
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ato lesivo.

Como bem leciona o Procurador
Regional do Trabalho Xisto Tiago de Medeiros
Neto, em artigo publicado na Revista do
Ministério Publico do Trabalho n? 24, de
setembro de 2002, "o sistema juridico se
contenta com asimples ocorréncia da conduta
danosa, diante da consciéncia que emerge de
gue certos fatos atingem e lesionam a esfera
da moralidade coletiva."

E citando Artur Oscar de Oliveira
Deda, prossegue o douto Procurador no
mesmo artigo:

Ora, se o dano moral transindividual
é perceptivel em face da lesdo
causada, pois resulta em patente
sofrimento, angustia, desconforto
ou consideraveis prejuizos de ordem
extrapatrimonial a  coletividade,
tem-se como certo que a sua
demonstracdo dispensa prova direta,
sendo suficiente a verificacdo, de per
si, do fato concretizado.

A norma legal ndo estabelece
parametros objetivos para a fixacdo de uma
indenizacdo por danos morais.

No caso do dano moral coletivo, a
compensacdo pecuniaria torna-se mais dificil
de ser fixada, considerando a extensdo do
prejuizo e a indeterminacdo dos integrantes
da coletividade atingida.

Cabe ao julgador, avaliando as
circunstancias do caso, buscar uma reparagao
com escopo mais sancionador do que
compensatorio, visando inibir a reiteracdo
de condutas lesivas ao patriménio moral da
coletividade.

Trata-se a ré de uma empresa privada
de grande porte, com atuacado suprarregional,
abrigando em seu quadro de pessoal centenas
trabalhadores.

Pela sua dimensdo e importancia
econdmica social, tem a ré uma
responsabilidade social maior pelos atos que
pratica no desenvolvimento da sua atividade,
ja que as suas agdes sempre assumem notoria
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visibilidade.

Dentro desse quadro, ndo ha duvida
de que o dano causado por suas condutas
antijuridicas e lesivas ao interesse coletivo
ganham uma propor¢cdo maior do que se
fosse praticado por outros entes empresariais
de menor expressao.

Considerando o  universo de
trabalhadores atingidos pelo ato lesivo
cometido pela ré, a natureza e a gravidade da
ofensa a valores morais que sao caros para a
sociedade e o desrespeito a ordem juridica
instituida, nego provimento aorecursodarée
dou provimento ao recurso do autor para fixar
a indeniza¢do por danos morais coletivos no
valor de RS 200.000,00 (duzentos mil reais).

3.3 MULTA POR EMBARGOS DE
DECLARACAO PROTELATORIOS (recurso da
ré)

O Juizo de origem condenou a
empresa ré ao pagamento de multa por
opor embargos de declaracdo com intuito
protelatdrio.

A ré aduz que diante de vicio de
omissao contido na sentenca, aviou o remédio
aclaratério para fins de esclarecimento sobre
a aplicacdo da cldusula 242 da CCT 2021
gue chancela a conduta patronal quanto a
exclusdo do cargo de vigilante da base para o
calculo da cota PCD.

Diz que "A decisdo de primeiro piso
declarou de forma automatica e presumida
a inconstitucionalidade da norma prevista
na cldusula 242 da CCT 2021, mas ndo se
debrugou sobre a sua validade perante os
orgdos de controle (MTE e SRTE), matéria
trazida em contestacdo de ID b843fa2." (fl.
586 do PDF)

Destaca que pretendia o saneamento
de omissdo e ndo possuia intuito protelatorio.

Requer a reforma da sentenca de
embargos declaratérios para que seja excluida
a condenacdo ao pagamento de multa.

Ocorre que, a par da existéncia de
CCT devidamente registrada perante o MTE e
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a SRTE, a juiza sentenciante dedicou capitulo
especifico de sua decisdo para fundamentar
a impossibilidade da aplicacdo da norma
coletiva, conforme pretensdao da demandada.

Nesse sentido foram os fundamentos
adotados:

(...) Logo tenho como inconstitucional
essa clausula 242 da CCT/2021 e
passadas que versaram sobre o
assunto. A propdsito, essa infeliz
cldusula é a pura expressdo de
preconceito com a pessoa com
deficiéncia.

(...)

Ao revés, percebe-se, na verdade,
gue a empresa tenta ser isentada de
tal obrigacao legal, tendo como tonica
de seus argumentos apenas um
normativo convencional e a lacbnica
indicacdo de dificuldades para que
ndao cumpra essa importante Lei de
inclusao social.

Enfim, rechacou de pronto a preciosa
oferta oferecida pelo Parquet, e,
ao arrepio de todo arcabouco de
protecdo a pessoa com deficiéncia,
achava que, colocando uma CCT
debaixo dos bracos, estaria isenta do
seu dever social em contribuir para
implementacdao dessa importante
politica publica inclusiva/afirmativa
gue esta contida no artigo 93 da Lei
8.213/91.(...)

Logo, ndo haveria a menor
possibilidade de se considerar a existéncia
de vicio na sentenca sobre o assunto, pois
como fundamentado na decisdo recorrida a
sentencga é suficientemente clara no porqué
n3o considerou a CCT/2021.

Ademais, tendo sido declarada a
inconstitucionalidade da norma coletiva, ndo
haveria sequer sentido na analise de outro
argumento, pois aquela declaragdo soterra
por completo qualquer alegacao de validade.

Evidenciado, a saciedade, o intuito
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protelatéorio dos embargos de declaracdo
interpostos, ndao ha reparos a fazer quanto a
aplicacdao da multa correspondente.

Recurso nao provido.

3.4 EXIGENCIA DE APTIDAO PLENA
PARA A VAGA EM DISPONIBILIDADE PARA
PESSOAS COM DEFICIENCIA (recurso do
Ministério Publico do Trabalho)

Na peti¢ao inicial o autor postulou a
condenacdodaempresaréaseabsterde exigir
dos candidatos com deficiéncia aptiddo plena
para a vaga em disponibilidade, conforme
artigo 34, § 39, da Lei n? 13.146/2015,
devendo observar os principios da igualdade
e nado discriminacdo em todas as etapas
de recrutamento, selecdo, contratacdo,
admissdo, exames admissional e periddico,
permanéncia no emprego, ascensao
profissional e reabilitacdo profissional a
pessoa com deficiéncia.

A juiza de origem indeferiu esse
pedido, ao fundamento de que "a vaga de
vigilante depende que o candidato preencha
os requisitos legais na mencionada Lei
7.102/83, sendo que a aptiddo plena é
guestdao bastante subjetiva e depende do
profissional responsavel pela avaliacao.

Ademais, o preenchimento da
conduta ndo necessariamente deve ser na
vaga de "vigilante", mas sobre o quantitativo
total de empregados da empresa."

No recurso, o Ministério Publico
do Trabalho insurge-se ao argumento de
gue referido pedido constitui um comando
legal, disposto no § 32 do artigo 34 da Lei n.
13.146/2015, que expressamente proibe a
exigéncia de aptiddao plena para as pessoas
com deficiéncia, inclusive, nas etapas desde
o recrutamento até efetiva contratacdo e
processos internos posteriores tais como
a permanéncia no emprego, ascensao
profissional e reabilitacdo profissional.

Afirma que, tal como fundamentado
pela juiza sentenciante, a aptidao plena é
guestdo bastante subjetiva e depende do
profissional responsavel pela avaliacao, o que
constitui, na verdade, mais um motivo para
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que a ré se abstenha de realizar tal exigéncia.

Salienta que a exigéncia de aptidao
plena das pessoas com deficiéncia e
reabilitadas no momento da selecdo e
recrutamento induz a conclusdo de que o
candidato com deficiéncia ou reabilitado nao
conseguird trabalhar, sendo tal presuncdo
ilicita e violadora do que dispde a Convencao
Internacional Sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia.

Pois bem.

A Lei n. 13.146/2015, que institui
a Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa
com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia), dispde em seu artigo 34, caput e
§ 32, 0 quanto segue:

Art. 34. A pessoa com deficiéncia
tem direito ao trabalho de sua livre
escolha e aceitacdo, em ambiente
acessivel e inclusivo, em igualdade
de oportunidades com as demais
pessoas.

(...)

§ 32 E vedada restricdo ao trabalho
da pessoa com deficiéncia e qualquer
discriminacdo em razdo de sua
condicdo, inclusive nas etapas de
recrutamento, sele¢ao, contratacgao,
admissdo, exames admissional e
periddico, permanéncia no emprego,
ascensdo profissional e reabilitacdo
profissional, bem como exigéncia de
aptidao plena.

Por sua vez, a Lei n. 7.102/1983,
que dispde sobre seguranca  para
estabelecimentos financeiros, estabelece
normas para constituicao e funcionamento
das empresas particulares que exploram
servicos de vigilancia e de transporte de
valores, e da outras providéncias, dispde em
seu artigo 16, caput, e inciso V, que:

Art. 16 - Para o exercicio da profissao,
o vigilante preencherd os seguintes
requisitos:

(...)

V - ter sido aprovado em exame de

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regido, Brasilia, v. 27, n. 2, 2023

saude fisica, mental e psicotécnico;

Como é possivel constatar pela
comparacao entre os dois diplomas legais,
ndo hd a incompatibilidade identificada pela
magistrada de origem.

Enquanto de um lado ha a Lei n.
7.102/1983, que ndo exige a aptiddo plena
para a vaga de vigilante mas t3o somente
atestado de saude fisica, o que sdo situagdes
diversas, do outro ha uma lei especialissima
proibindo expressamente essa exigéncia.
Vale dizer, ndo ha respaldo no ordenamento
juridico para que se exija da pessoa com
deficiéncia aptiddo plena para a vaga de
vigilante.

Essa exigéncia, inclusive, ndo faria
sentido, pois a atividade de vigilancia ndo se
resume a postos de atuagdo ostensiva.

Ainda que assim ndo fosse, ou
seja, ainda que houvesse uma contradicao
aparente entre as legislacdes referidas, o
resultado jamais poderia ser simplesmente
a sobreposicao de uma em detrimento da
outra. A Lei n. 13.146/2015 é de natureza,
repito, especialissima, ndo podendo ceder
lugar a outra norma que a limite de forma a
retira-la do mundo juridico.

Mesmo que se sustente que a Lei n.
7.102/1983 traz a exigéncia de aptiddo plena
para o exercicio da funcdo de vigilante, essa
particularidade apenas poderia ser oponivel
a pessoas sem deficiéncia, sob pena de se
extirpar o comando afirmativo instituido
no § 32 do artigo 34 da Lei n. 13.146/2015,
fazendo dele tabula rasa.

Assim definido, concluo que a Lei
n. 7.102/1983 ndo exige aptiddo plena das
pessoas com deficiéncia e reabilitadas para
a vaga em disponibilidade, ante a releitura
gue se deve fazer dessa legislacdo frente
ao disposto no artigo 34, § 329, da Lei n.
13.146/2015.

Dou provimento ao recurso para
deferir o pleito inserto na alinea "a.1" do rol
dos pedidos (fl. 29 do PDF), condenando a
ré a abster-se de exigir dos candidatos com
deficiéncia aptiddo plena para a vaga em
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disponibilidade, conforme artigo 34, § 39,
da Lei n® 13.146/2015, devendo observar os
principios da igualdade e nao discriminagao
em todas as etapas de recrutamento,
selecdo, contratacdo, admissdo, exames
admissional e periédico, permanéncia no
emprego, ascensao profissional e reabilitagao
profissional a pessoa com deficiéncia.

3.5 CAPACITACAO E
PROFISSIONALIZACAO DO CANDIDATO E DO
EMPREGADO. RESPONSABILIDADE (recurso
do Ministério Publico do Trabalho)

Na inicial o autor formulou pedido
para condenar a empresa ré a promover a
capacitacdo e profissionalizacdo da pessoa
com deficiéncia, na vaga em disponibilidade,
apos a formalizagdo do contrato de emprego,
para fins de cumprimento da cota legal
prevista no artigo 93 da Lei n2 8.213/91.

A magistrada de origem indeferiu
a pretensdo ao fundamento de que "a
capacitacdo e profissionalizacdo é uma
obrigacdo do candidato/empregado e nao
do empregador, salientando que o artigo
36 da Lei 13.146 indica ser dever do poder
publico implementar servicos e programas
de habilitacdo profissional e de reabilitacao
profissional para que a pessoa com deficiéncia
possa ingressar, continuar ou retornar ao
campo de trabalho."

Irresignado, afirma o Ministério
Publico do Trabalho que as empresas
devem promover a habilitacdo profissional,
tendo em vista que a legislacdo garante a
inclusdo social da pessoa com deficiéncia no
mercado de trabalho, constituindo obrigacao
nao somente do Estado, mas também
da sociedade, incluindo-se, portanto, as
empresas.

Assiste razdo ao recorrente.

Conforme afirmado anteriormente,
a empresa ndo pode escudar-se na alegacao
de que ndo existem pessoas portadoras de
deficiéncia e/ou reabilitados com capacidade
para as funcGes de que dispde, pois isso seria
fazer letra morta da prépria Constituicdo
Federal que confere as empresas a obrigacao
de assumir a sua cota de responsabilidade na
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implementac¢do das politicas sociais relativas
ao mundo do trabalho.

O artigo 93 da Lei n. 8.213/91 nédo
condiciona o preenchimento das cotas de
PCD's e reabilitados a existéncia de candidatos
capacitados para as fungdes disponibilizadas,
até porque a obrigacdo de inclusdo da pessoa
deficiente ou reabilitada ndo se inicia e se
esgota com a contratacgao, repito.

Por dbvio, o processo inclusivo de que
trata a legislacdo passa necessariamente pela
capacitacdo, o que deve ser materializado na
preparacdo técnica e habilitacdo dos PCD's e
reabilitados para que possam ser contratados.

Logo, e conforme ja exaustivamente
fundamentado anteriormente, estando o
problema na falta de capacidade técnica dos
trabalhadores em condicGes especiais para
ocupar as funcdes disponibilizadas, a solugdo
esta nas maos das empresas a ela cabendo
implementar as medidas necessarias a
habilitacdo profissional para a aquisicao de
conhecimentos para o emprego.

Conforme salientado no recurso do
Ministério Publico "a capacitacdo profissional
faz parte do conceito de habilitagcdo
profissional, sendo certo que, com o advento
da Lei Brasileira de Inclusdo (artigo 36, § 69),
tal habilitacdo pode ser oferecida pela prépria
empresa obrigada ao cumprimento da cota,
norma esta que deve ser imediatamente
aplicavel por se tratar de norma definidora de
direito e garantia fundamental, nos termos
do artigo 59, § 19, da Constituicdao Federal."
(fl. 601 do PDF).

Dou provimento ao recurso para
condenar a empresa ré a promover a
capacitacao e profissionalizacdo da pessoa
com deficiéncia, na vaga em disponibilidade,
apos a formalizacao do contrato de emprego,
para fins de cumprimento da cota legal
prevista no artigo 93 da Lei n2 8.213/91.

3.6 ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA
TUTELA. ASTREINTES. VALOR ARBITRADO
(recurso do Ministério Publico do Trabalho)

A magistrada de origem deferiu
parcialmente os pedidos de itens "a" e "b" do
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rol de pedidos para, com efeito antecipatério
da tutela, condenar a ré nas obrigacdes de
fazer consistentes em preencher e manter,
no prazo de 180 (cento e oitenta dias) dias
corridos a cota de vaga destinadas as pessoas
com deficiéncia, conforme percentuais e
demais regras contidas no artigo 93 da Lei
8.213/91tendo como base o cdlculo de
empregados de todos os estabelecimentos,
sob pena de multa didria de RS 1.000,00 para
cada vaga ndo preenchida apds tal prazo,
limitado ao valor de RS 60.000,00 (sessenta
mil reais).

O recorrente requer, na forma da
peticdo inicial, a cominacdo de multa no
importe de RS 50.000,00 (cinquenta mil reais)
pelo descumprimento verificado e mais RS
5.000,00 (cinco mil reais) por vaga mantida
desocupada, de forma cumulativa.

Diz que "Justamente para estimular
o cumprimento das obrigacdes devidas de
forma especifica, é que é dado ao Juiz o
direito/dever de aplicar multa diaria, que,
pelo préprio objetivo buscado - coagdo ao
cumprimento especifico das obrigacées, deve
ser fixada em valor bastante alto. Portanto,
cabe ao Juiz fixar o valor da multa, desde que
seja suficiente e compativel para garantir o
cumprimento do comando judicial de forma
especifica (artigo 11 da Lei de Acdo Civil
Publica)." (fl. 601 do PDF)

Decido.

Em se tratando de obrigacGes de fazer,
ou de ndo fazer, é impositivo um comando
para que a empresa ndao mais venha a cometer
as irregularidades constatadas.

Nesse sentido é o teor do paragrafo
Unico do artigo 497 do CPC, litteris:

Art. 497. Na ac¢do que tenha por
objeto a prestacdao de fazer ou de
ndao fazer, o juiz, se procedente o
pedido, concedera a tutela especifica
ou determinard providéncias que
assegurem a obtencdo de tutela pelo
resultado pratico equivalente.

Paragrafo Unico. Para a concessao da
tutela especifica destinada a inibir a
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pratica, a reiteracdo ou a continuacao
de um ilicito, ou a sua remocdo,
é irrelevante a demonstracdo da
ocorréncia de dano ou da existéncia
de culpa ou dolo.

Ainda, o artigo 11 da Lei n2 7.347/85:

Art. 11. Na acdo que tenha por objeto
o cumprimento de obrigacdo de
fazer ou ndo fazer, o juiz determinara
o cumprimento da prestacdo da
atividade devida ou a cessacdo
da atividade nociva, sob pena de
execucdo especifica, ou de cominacao
de multa diaria, se esta for suficiente
ou compativel, independentemente
de requerimento do autor.

Para fins de apreciacdo da tutela
requerida, impde-se a andlise dos fatos
ocorridos em todo o panorama narrados pelo
MPT, para fins de definicdo de comandos
futuros de fazer, sendo esse o objetivo da
tutela dessa natureza, especificamente
considerada e utilizada em sede de agao civil
publica.

Entendimento diverso implicaria um
total esvaziamento da obrigacdo de fazer
deferida.

No caso dos autos, compreendo que
os valores fixados pela magistrada, tanto
para fins de multa didria para cada vaga nao
preenchida, quanto para fins de limita-la,
estd em conformidade com o principio da
razoabilidade e da proporcionalidade, nao
havendo reparos fazer, portanto.

Nego provimento.
Il - CONCLUSAO

Ante o exposto, conheco dos recursos,
rejeito a preliminar de concessdao de efeito
suspensivo ao recurso empresarial e, no
mérito, nego provimento ao recurso da ré e
dou parcial provimento ao recurso do autor
para condenar a empresa ré a promover a
capacitacdo e profissionalizacdo da pessoa
com deficiéncia, na vaga em disponibilidade,
apos a formalizacdo do contrato de emprego,
para fins de cumprimento da cota legal
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prevista no artigo 93 da Lei n? 8.213/91;
para condenar a ré a abster-se de exigir dos
candidatos com deficiéncia aptiddao plena
para a vaga em disponibilidade, conforme
artigo 34, § 39, da Lei n? 13.146/2015,
devendo observar os principios da igualdade
e ndo discriminagdo em todas as etapas
de recrutamento, selecdo, contratacao,
admissdo, exames admissional e periddico,
permanéncia no emprego, ascensao
profissional e reabilitacio profissional a
pessoa com deficiéncia, bem como para fixar
a indenizagdo por danos morais coletivos no
valor de RS 200.000,00 (duzentos mil reais),
nos termos da fundamentagdo. Arbitro a
condenacdo o valor de RS 200.000,00 e fixo
custas processuais a cargo da empresa ré no
importe de RS 4.000,00.

E 0 meu voto.
Por tais fundamentos,

ACORDAM os Desembargadores
desta e. Segunda Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da Décima Regido, a vista do
contido na respectiva certiddo de julgamento,
por unanimidade, aprovar o relatério,
conhecer dos recursos, rejeitar a preliminar
de concessao de efeito suspensivo ao recurso
empresarial e, no mérito, por maioria, negar
provimento ao recurso da ré e dar parcial
provimento ao recurso do autor, nos termos
do voto do Juiz Convocado Relator. Vencido o
Juiz Luiz Henrique Marques da Rocha quanto
ao valor da indenizacdio do dano moral
que fixava em RS 50.000,00 (cinquenta mil
reais). Arbitra-se a condenacdo o valor de
RS 200.000,00 e fixam-se custas processuais
a cargo da empresa ré no importe de RS
4.000,00. Ementa aprovada.

Brasilia (DF), 11 de outubro de 2023.
(data do julgamento)
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RELATOR: DESEMBARGADOR PEDRO LUIS
VICENTIN FOLTRAN

RECORRENTE: BRASAL REFRIGERANTES S/A.
ADVOGADO: JOSE ALBERTO COUTO MACIEL
RECORRIDO: ELIELSON CONCEICAO DE

SOUZA

ADVOGADO: ANDRE DA SILVEIRA SOARES

EMENTA: DANOS MORAIS.
CARACTERIZACAO. Para que seja
possivel a condenag¢do ao pagamento
de indeniza¢do por dano moral, hdao
de estar presentes os requisitos que
autorizam a imputa¢dao da cominagao
pretendida, quais sejam: o dano e
o nexo de causalidade entre ele e o
comportamento culposo do
reclamado. Comprovando o
reclamante tais circunstancias, devido
o deferimento do pleito.

DANO MORAL. MENSURAGAO

DO QUANTUM COMPENSATORIO
Doutrina e jurisprudéncia tém
sedimentadoqueafixacdodoquantum
compensatorio a ser arbitrado na
reparacao de dano moral deve ficar ao
livreeprudentearbitriodomagistrado,
Unico legitimado a aferir, a partir
de seu convencimento, a extensdo
da lesdo e o valor cabivel que a ela
corresponda. O ponto de partida para
que o Juiz proceda a avaliacdo do
danomoral, ouseja, estime o quantum
reparatério, ha de ser, se presente,o
valor pedido pelo autor, que, em
tese e num primeiro momento,
obviamente seria o Unico capaz de
mensurar o quantum suficiente para
minimizar os sentimentos de revolta
e indignacdo, aliados ao natural
desejo de punir, voltado que estd
para a propria dor. Num segundo
instante, caberia a intervencdo do
Juiz, que passaria a apreciar se o valor
pretendido ajusta-se a situacdo posta
em julgamento, a compreender as
circunstancias do caso, a gravidade
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do dano, a situacdo da pessoa que

lesa, a condicdo do lesado,
preponderando, como
orientacao central, a

ideia de sancdao do ofensor, como
forma de obstar a reiteracdao de casos
futuros (BITTAR, Carlos Alberto.
A Reparagdio do dano moral
Rio de Janeiro: Forense, p. 89). O valor
da indeniza¢do, muito embora por
vezes nao seja suficiente para apagar
as marcas dos danos impostos, nao
deve servir para o enriquecimento
injustificado da parte; também
ndao deve pouco significar para
0 patriménio do lesante, ja que
ndao serviria para desestimula-lo a
repeticdo do ato.

RELATORIO

A Exma. Juiza Maria José
Rigotti Borges, atuando na 152 Vara do
Trabalho de Brasilia/DF, através
da sentenca de fls. 263/275,
complementada pela decisao de fls. 282,
julgou procedentes os pedidos formulados na
exordial.

A reclamada
ordinario as fls. 285/295.

interpés  recurso

N3o foram
contrarrazoes.

apresentadas

Diante da faculdade conferida
pelo art. 102 do Regimento Interno deste
Regional, deixou-se de encaminhar os
presentes autos ao MPT.

E o relatério.

VOTO

ADMISSIBILIDADE

Presentes os requisitos subjetivos
e objetivos de admissibilidade, conhego do
recurso interposto pela reclamada.

RECURSO DA RECLAMADA

Dano moral

O Juizo a quo julgou procedente

o pedido de pagamento de indenizagdo
em razdao de danos morais aos seguintes
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fundamentos:

TRATAM ENTOPISCRIMINAT()RIO
PARA ASCENSAO

PROFISSIONAL. CAPACITISMO.
DANOS MORAIS

Narra o reclamante que foi contratado
pela reclamada em 04/01/2016 para
exercer as fun¢des de auxiliar de Post
Mix, com jornada de trabalho das 7h
as 17h, e que foi dispensado sem justa
causa no dia 04/03/2020.

Alega que, por inUmeras vezes, houve
a promessa de promocao por parte da
reclamada, sem sucesso, em que pese
seu 6timo desempenho profissional.
Sustenta que, provavelmente, ndo
foi promovido em decorréncia da cor
de sua pele, e que a ndo promog¢ao
ocasionou expressivo desconforto e
expectativas frustradas ao autor.

Segundo sustenta, foram trés anos
criando expectativasde umapromessa
frustrada de promocdo por parte da
empresa que acarretaram expressivos
danos psicolégicos ao obreiro, o qual
sentiu-se totalmente menosprezado
e usado pela reclamada. Ainda, de
acordo com o obreiro, em razao da
desvalorizacdo e do desprestigio,
oficializou perante a empresa a sua
insatisfacdo, relatando a situa¢do ao
seu chefe diretor. Segundo relata,
nuncaobteve qualquertipoderetorno
positivo por parte da reclamada, o
que lhe gerou frustracdo em nao ter
seu trabalho, esforco e dedicacao
reconhecidos pela empresa.

Por fim, relata que, durante o periodo
em que laborou para a reclamada,
surgiu uma vaga na fungdo de
Técnico em manutengdo, situacao
que o deixou ainda mais esperan¢oso
por sua promog¢ao, e, no entanto,
para sua total decepgdo, outro
trabalhador, com bem menos tempo
de casa e experiéncia, foi promovido
para a funcdo de Técnico, tendo
o reclamante que ensinar todo o
trabalho de Técnico em Manutencgao
para o colega promovido.
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Requer, como consequéncia, a
condenacdo da reclamada ao
pagamento de indeniza¢do por danos
morais no valor de RS 100.000,00.

Em sua defesa (Id. 681f9e7), a
reclamada sustenta que o reclamante
jamais recebeu qualquer promessa
de que seria promovido para técnico
de manutenc¢do, e que nao exerceu
funcdo diversa para o qual foi
contratado.

Informa que para ocupar o cargo de
Técnico de Post Mix seria necessario
fazer uma prova interna, sendo que
um dos pré-requisitos para o cargo
seria possuir CNH B definitiva, sendo
desejavel ter também a tipo "A", e o
autor nao cumpria esses requisitos.

Ainda, de acordo com a reclamada,
o autor sequer poderia exercer a
funcdo de técnico, uma vez que, além
de ndo possuir carteira de habilitacao,
ndao poderia pilotar motocicleta por
possuir um problema no pé.

Alega que o outro empregado com
menos tempo de casa foi promovido
por ter realizado a prova, sendo
aprovado em todos os requisitos.

Refuta, ademais, a alegacdao do autor
de que a auséncia de promocao teria
ocorrido pelo fato de ser negro.

Por fim, rechacga as assertivas de que
tenha praticado qualquer ato que
denegrisse ou humilhasse o autor.

Delimitada a
passo a

controvérsia,
analise.

Ficou comprovado de forma clara
gue houve discriminacao do
reclamante em ndo ser promovido,
0 que é incontroverso, diante da
dindmica empresarial de sempre
efetuar a promogdao apontada nas
condicdes de tempo de servico e
experiéncia em que o reclamante se
encontrava naquela oportunidade. O
reclamante ingressou na reclamada
em 04/01/2016, como auxiliar a Post
Mix, na vaga de PcD (pessoa com
deficiéncia).
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Trabalhou até 04/03/2020, sem nunca
ser promovido, conforme ficha de Id
ec64622, em que pese ter sido aberta
vaga para outro posto mais elevado.

Resta analisar se a ndao promoc¢ao
foi justificada ou se injustamente
discriminatodria. As teses apontadas
pela reclamada para a ndo promog¢ao
foram: que o reclamante nao

realizou a prova interna; que o
outro funciondrio que foi promovido
(com menos experiéncia, fato
incontroverso) "realizou a prova e
foi aprovado em todos os requisitos"
que nao preenchia um dos pré-
requisitos de ter habilitacdo para
dirigir B definitiva (automovel),
sendo desejavel possuir habilitagcdao A
(motocicleta); que o reclamante "ndo
tem carteira e nem poderia dirigir
moto por possuir um problema no

AN

pé".

A testemunha Fabricio Moreira da
Paz, trazida pelo reclamante e que
trabalhou juntamente com ele,
afirmou que:

"inicialmente o reclamante ingressou
como auxiliar de Post Mix, na época
o reclamante auxiliou um rapaz
chamado Jailson, chefe da darea de
Post Mix, ficou assim por bastante
tempo; o Jailson passou para outra
funcdo e no seu lugar quem foi
promovido, "se ndo me engano", foio
Felipe, mas antes dele foi promovido
o Rodrigo, pessoas que ndo tinham
a capacidade de serem promovidas
como técnico da area porque nao
mexiam diretamente com esses
equipamentos; quem mexia com
esses equipamentos eram o Jailson
e o reclamante, que "ficou no lugar
dele" e eu; mas eu era "técnico da
rua"; entdo, acabaram promovendo o
Felipe para ficar no lugar do Jailson; o
reclamante teve que ensinar o Felipe
a funcdo que o Jailson fazia porque o
reclamante ja conhecia as atividades;
abriram o processo seletivo, nao
permitiram que o reclamante
participasse e promoveram o Felipe e
o reclamante teve que ensina-lo nas
atividades que ele (reclamante) ja
executava; ao ser indagado o porqué
de ndo permitirem o reclamante
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de participar do processo seletivo,
disse acreditar que foi "mais por
preconceito mesmo"; quando
abria processo, a empresa indicava
guem ia participar e ndo indicaram
o reclamante; fala que achava ser
preconceito porque o gerente Paulo
arrumava argumentos muito vagos,
primeiro porque ndo era habilitado,
mas ele ja tinha habilitacdo; para
trabalhar na area tinha que ser
habilitado para carro e moto, algumas
pessoas dirigiam carro, outras moto;
nem todo mundo andava nos dois; o
reclamante era habilitado para carro,
ndao havia carro adaptado para ele
devido a deficiéncia, ele ndo poderia
dirigir um carro desses por conta da
deficiéncia, mas poderiam adaptar
um carro para ele usar; o Rodrigo e
Felipe tinham habilitagdo para carro
e moto, mas nao tinham experiéncia
gue tinha o reclamante; também em
relacdo ao preconceito, diziam que ele
nao podia dirigir e sair pra rua, mas eu
era técnico plantonista e trabalhava
na rua; quando eu precisava de
auxilio, o reclamante ia comigo; ou
seja, ele ja me ajudou varias vezes na
rua e ajudou também outros técnicos
na rua; tinha um certo preconceito
por isso, na hora de promover, coloca-
lo em outra func¢do, ndao colocavam,
"jogavam as deficiéncias", que era
uma deformacdo que ele tem no pé
e diziam ndo ter habilitagdo, sendo
gue ele ja era habilitado na época;
guando ele ja era solicitado, ele
ja fazia a funcdo que ele poderia
ter sido promovido; a exigéncia da
habilitacdo é que eram 7 técnicos
gue trabalhavam na rua, poderia
acontecer de todos estarem ocupados
e quem estivesse desocupado pegava
o carro e ia atender; uma ou outra
demanda precisava tirar alguém da
oficina para ir atender; a necessidade
de habilitacdo de moto é que, as vezes,
guando ndo tem carro, ia de moto;
tem dreas especificas que iam sé de
carro ou moto; mas o reclamante
nem precisaria estar habilitado para
ficar nesta area porque poderia muito
bem continuar dentro da oficina,
sem precisar sair; o Jailson ficou
muito tempo dentro da oficina, so
saia quando era necessario, um caso
ou outro muito esporadicamente;
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ndo era necessario, porque no caso
do Jailson, se ele ndo pudesse sair
nessas vezes, havia outras pessoas
que podiam ir, como ja aconteceu
também vdrias vezes de alguém
buscar o Jailson para fazer o servico
ou levar outro técnico; ele jogou esta
necessidade de habilitagao, mas, pra
gente que trabalha, vendo algumas
pessoas internas, ndo é necessidade
obrigatdria nao; é exigéncia do cargo,
mas ¢é desnecessdria; houve uma
vez que falaram que o reclamante
poderia ser promovido, ndo me
recordo quem foi, mas diziam que ele
teria a oportunidade, mas, quando
surgiu de fato para que ele pudesse,
ndo deixaram que ele participasse;
[...] sabe de comentdrios que a
pessoa que ocupava a vaga de PcD
no administrativo foi demitida por
conta da deficiéncia dela, mas sabe
de comentdrios; o reclamante tinha
capacidade de 100% para assumir
a vaga da promocgao; fazia todos os
Servicos que a area exigia, sanitizava,
fazia manutencao dos equipamentos,
fazia instalacdo nos equipamentos,
como ja fez comigo vdrias vezes,
entdo ele tinha 100% de capacidade
para assumir a area que ele; o Rodrigo
so instalava, o Felipe entrou depois do
reclamante e entrou para ser ajudante
auxiliar do plantonista que nao era eu
na época e o reclamante depois me
ajudava varias vezes; o reclamante foi
guem ensinou O servio para o
Rodrigo, para o Felipe e para algumas
outras pessoas que passavam pelo
setor; o reclamante tinha maior
capacidade e conhecimento; quando
precisava da ajuda externa do
reclamante, o depoente o pegava,
pegava o material que precisava,
ia até o ponto de venda, atendia o
cliente, resolvia o problema, deixava
o reclamante na residéncia e seguia;
a empresa poderia adaptar um carro
para ele rodar, se fosse necessario; a
vaga, na verdade, ndo era para técnico
externo, mas para técnico interno,
poderia sim ter sido promovido para
técnico, independentemente de
deficiéncia, de ndo ter habilitacao,
faria como ja fiz varias vezes, buscaria
ele na oficina, resolvia e voltava ele
para a oficina" (g.n.).
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Atestemunha Rogério Pires dos Anjos,
indicada pela reclamada, confirma
gue o reclamante foi preterido a
vaga de técnico de Post Mix, uma vez
gue a pessoa que assumiu a vaga do
Sr. Jailson foi o Felipe. Afirmou: "era
auxiliar e depois passou para técnico
de refrigeracdo, ha mais ou menos um
ano; o reclamante era auxiliar de post
mix e o depoente auxiliar de geladeira;
no mesmo ambiente; o reclamante
auxiliava o Jailson e quem ficou no
lugar dele foi o Felipe; na empresa
para ser promovido tem o requisito
de ser auxiliar e entender como
funciona a darea; a gente entra como
auxiliar, com o tempo vai aprendendo
e é natural, o comum, que a empresa
faca uma promocao para técnico; se
a pessoa esta preparada, ja entende
tudo da area, a empresa promove;
isso acontece com todos; indagado
se isso aconteceu com o reclamante,
a testemunha, hesitante, respondeu
gue "a gente é técnico externo"
e ele ndo tinha a habilitacdo para
sair pra rua; nao sabe informar se a
pessoa que ficou na vaga tinha mais
experiéncia que o reclamante e se
ele o ensinou; no caso do depoente,
entrou como auxiliar do Lucas, que
era técnico; o Lucas foi demitido, abriu
a vaga e o depoente ocupou a vaga;
sem ser perguntado, a testemunha,
hesitante, fala da habilitacdo A e B; no
cotidiano o trabalho do reclamante
era interno na oficina; apenas de vez
em quando haveria necessidade de "ir
para a rua"; o reclamante reformava
chopeira, maquina de suco, coisas
gue sao feitas dentro da oficina; a
saida é sé quando precisa ir |13 onde
estd o equipamento; indagado da
selecdo que o depoente participou,
fala que deram oportunidade de
participacdo da selegdo para o
reclamante, indagado novamente,
fala que "as vezes é porque nao tinha
o requisito", indagado novamente, diz
gue ndo sabe se deram oportunidade
de participar da selecao, s6 sabe que
davam oportunidade para todos os
colaboradores de participarem; pelo
que acontece com todo mundo, o
normal seria ele ter participado"

(g.n.).

Conforme comprovado, houve
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promessas de promoc¢do ao longo
do contrato, o que ndo se efetivou
guando surgiu uma vaga, para a qual
estava apto a preencher.

E incontroverso que o reclamante
ndo realizou a prova interna para o
preenchimento da vaga. Contudo,
a dinamica da empresa, conforme
prova oral, era de que o empregado
somente poderia participar se
fosse convidado para o processo
seletivo. Houve abertura de processo
seletivo para funcdo de Técnico
de Post Mix (para a promoc¢dao em
comento), mas o reclamante, mesmo
tendo experiéncia para concorrer
a vaga e atendendo 100% dos
requisitos necessarios, incluindo o
conhecimento e experiéncia com o
servico, como afirmou a testemunha
Fabricio, ndo foi sequer convidado
a participar da selecdo. De acordo
com os depoimentos ficou claro ter
havido discriminac¢do injustificavel e
preconceito, como afirmado na prova
oral.

Quando surgiu a vaga para a fungao de
Técnico de Manutencdo - vaga aberta
pelo técnico ao qual o reclamante
auxiliava - , ela foi preenchida
pelo empregado Felipe Henrique
Martins Mendes, com menos tempo
na funcdo do que o reclamante,
conforme comprova o documento
de ID 0c72871. O reclamante ainda
teve que ensinar todo o trabalho para
o empregado escolhido, o qual era
menos experiente do que o obreiro.
Observa-se que na avaliagdo, nao
ha qualquer critério relacionado a
habilitacdo para CNH.

De qualquer forma, quanto ao
requisito da habilitagdo, primeiro
observa-se que o reclamante foi
contratado para auxiliar de Post Mix
e, ainda que ndo fizesse parte das
atividades desta funcao, ja realizava
visita a clientes, ainda que fosse de
forma esporadica, bastando ir junto
com algum técnico, conforme consta
da prova oral, denotando que este
ponto nao foi impeditivo para o
seu labor durante todo o periodo
contratual, como quer fazer crer a
reclamada.
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Além disso, conforme comprovado,
a vaga era para oficina interna, nao
sendo, na dindmica do trabalho, dbice
a questdo da habilitacao.

De qualquer forma, cai por terra
a alegacdo da empresa quanto ao
ponto, pois o reclamante possuia
sim a carteira de habilitacdo para
dirigir automodvel (Habilitacdo A,
considerada obrigatdria na descrigao
do cargo), preenchendo o requisito
formal exigido. Bastaria que a
empresa (empresa de grande porte,
registrese) adaptasse algum veiculo
a sua condicdo, o que nao foi sequer
cogitado ou providenciado. Ademais,
a habilitacdo para dirigir motocicleta
(Habilitacdo B) ndo era obrigatéria,
constando apenas como "desejavel"
na descri¢ao do cargo, Id dOalc52.

Evidenciado o} tratamento
discriminatério  dispendido  para
com o reclamante, ndo hd, de fato,
justificativa para que nao tivesse
tido as mesmas oportunidades que
sao dadas aos demais trabalhadores
da empresa nas mesmas condi¢des
profissionais em que se encontrava,
esbarrando em um teto impossivel de
transpor por preconceito ligado a sua
condicao fisica - a qual ndo era
impeditivo, de forma alguma, para
o exercicio do cargo cuja vaga foi
aberta, conforme extensamente
comprovado. A empresa tornou letra
morta o disposto no Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia (Lei
13.146/2015), notadamente ao que
diz respeito a imposicdao de barreiras
para a promoc¢ao do reclamante nao
providenciandoaadaptacdorazoavele
necessaria para que pudesse conduzir
veiculo, cuja condicdo, de qualquer
forma, nao era imprescindivel para o
exercicio da fun¢do" (fl. 270).

Para que seja possivel a condenacao
ao pagamento de indenizacdo por dano
moral, hdo de estar presentes os requisitos
que autorizam a imputacdo da cominagao
pretendida, quais sejam: o dano e o nexo de
causalidade entre ele e o comportamento
culposo do reclamado.

Comprovando o reclamante tais

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regido, Brasilia, v. 27, n. 2, 2023

circunstancias, como no caso vertente, devida
a reparacgao pelo dano sofrido.

Correta, portanto, a responsabilizacao
do demandado pelos prejuizos
extrapatrimonais suportados pelo autor.

Especificamente quanto ao valor da
compensacdo a ser deferida, destaco que
doutrina e jurisprudéncia tém sedimentado
que a fixacdo do quantum compensatério
a ser arbitrado na repara¢do de dano moral
deve ficar ao livre e prudente arbitrio do
magistrado, Unico legitimado a aferir, a partir
de seu convencimento, a extensao da lesao e
o valor cabivel que a ela corresponda.

O ponto de partida para que o juiz
proceda a avaliacdo do dano moral, ou seja,
estime o quantum reparatdrio, ha de ser, se
presente, o valor pedido pelo autor, que, em
tese, num primeiro momento, obviamente
seria 0 Unico capaz de mensurar o quantum
suficiente para minimizar os sentimentos de
revolta e indignagao, aliados ao natural desejo
de punir, voltado que esta para a propria dor.

Num segundo instante, caberia a
intervengao do juiz, que passaria a apreciar
se o valor pretendido ajusta-se a situacao
posta em julgamento, a compreender as
circunstancias do caso, a gravidade do dano,
a situacdo da pessoa que lesa, a condi¢ao do
lesado, preponderando, como orientacao
central, a ideia de san¢dao do ofensor, como
forma de obstar a reiteragao de casos futuros
(BITTAR, Carlos Alberto. A Reparagdo do dano
moral. Rio de Janeiro: Forense, p. 89).

O valor da indenizagdo, muito embora
por vezes nao seja suficiente para apagar as
marcas dos danos impostos, ndao deve servir
para o enriquecimento injustificado da parte;
também nao deve pouco significar para o
patrimbénio do lesante, ja que ndo serviria
para desestimula-lo a repeticdo do ato.

Nesse sentido, embora o reclamante
tenha sido atingido diretamente pela
discriminacdo sofrida em razdo de ser pessoa
com deficiéncia habilitada tecnicamente para
uma promoc¢ao que lhe foi preterida - cujo
processo seletivo foi sequer Ilhe oportunizado
sob o argumento de ter "um problema no
pé" - tal violagdo pode extrapolar para outras
relagdes de trabalho, com outras pessoas
com deficiéncia, considerando que as
manifestacdes da reclamada, nos presentes
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autos, revelam um modus operandi préprio,
gue expressa uma desresponsabilizacdo da
empresa na garantia do direito de pessoas
com deficiéncia ao acesso a selegdes, em
igualdade de oportunidade com os demais
funciondrios. A reclamada deposita nas
condi¢cdes de existéncia do trabalhador as
razOes para que ele se desenvolva naempresa,
no caso, o alcance de uma promogao, mesmo
o trabalhador todos os requisitos exigidos na
descricdo do cargo.

Ante o exposto, a postura da
reclamada reforca o montante que lhe foi
arbitrado, na primeira instancia,
como indenizacdo a ser feita pelo
dano moral ao reclamante, mas
também  passando a  assumir um
carater pedagdgico com impacto
preventivo na protecdo do trabalho, e

ndao apenas como uma  resposta
punitiva na demanda trabalhista em
questdo, pois, pelas alegacbes de
defesa, reitero, trata-se de uma
forma de conduta da reclamada na
relacido com pessoas com deficiéncia

que precisa ser reprimida, para protecao de
direitos de trabalhadoras e trabalhadores.

todos
nego

Assim, apds considerar
os detalhes do caso concreto,
provimento ao recurso da reclamada.

CONCLUSAO

Pelo exposto, conheco do recurso
interposto pela reclamada e nego-lhe
provimento.

Por tais fundamentos,

ACORDAM os Desembargadores da
32 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da
102 Regido, em sessao turmaria e conforme o
contido na respectiva certiddo de julgamento,
aprovar o relatério, conhecer do recurso da
reclamada e negar-lhe provimento. Tudo nos
termos do voto do Desembargador Relator.

Ementa aprovada.

Julgamento ocorrido a unanimidade
de votos, estando presentes 0s
Desembargadores Ricardo Alencar Machado
(Presidente) - consignando ressalvas de
entendimento no presente caso -, Pedro Luis
Vicentin Foltran, Brasilino Santos Ramos, José
Leone Cordeiro Leite e Cilene Ferreira Amaro
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Santos.

Representando o Ministério Publico
do Trabalho o Procurador Regional do
Trabalho Sebastido Vieira Caixeta.

Secretdrio da Turma, o Sr. Luiz
Rodrigues Pereira da Veiga Damasceno.

Secretaria da 32 Turma;

Brasilia/DF, 07 de dezembro de 2022
(data do julgamento).

PEDRO LUIS VICENTIN FOLTRAN
Desembargador
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SENTENCA

| — RELATORIO

Dispensado, na forma do art. 852-I
da CLT.

Il - FUNDAMENTAGCAO

INCOMPETENCIA MATERIAL

Apresente lide foi remetida a esta Vara
do Trabalho de Gurupi/TO, apds a declaragdo
de incompeténcia material, com base no
entendimento lancado no REsp 1799343/SP,
nos seguintes termos:

No julgamento do Incidente de
Assuncao de Competéncia proposto
no REsp 1799343/SP (Tema — IAC
5), com transito em julgado em
25/08/2020, o Superior Tribunal de

Justica firmou a tese de que

“compete a Justica comum julgar as
demandas relativas a plano de saude
de autogestdo empresarial, exceto
quando o beneficio for regulado em
contrato de trabalho, convencado ou
acordo coletivo, hipdotese em que
a competéncia sera da Justica do
Trabalho, ainda que figure como parte
trabalhador aposentado ou
dependente do trabalhador”.

Nopresentecaso,conformeinformado
pela requerente e constante no site
da demandada, o Caixa Saude é um
plano de saude coletivo por adesdo
da Caixa Econdmica Federal, sob a
modalidade de autogestdo. Os planos
coletivos por adesdo sdo contratados
por pessoa juridica de cardter
profissional, classista ou setorial
para seus vinculados (associados ou
sindicalizados, por exemplo).

Portanto, uma vez que o Caixa Saude
é gerido pela prépria requerida
e previsto em acordo coletivo de
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trabalho, patente a competéncia da
Justica do Trabalho (Precedentes: TRT-
18 - ROT: 00102751520215180141
GO 0010275-15.2021.5.18.0141,
Relator: IARA TEIXEIRA RIOS, Data de
Julgamento: 08/10/2021, 12 TURMA;
TRF-4 - AG: 50491894320194040000
5049189-43.2019.4.04.0000, Relator:

CANDIDO ALFREDO SILVA LEAL
JUNIOR, Data de Julgamento:
19/05/2021, QUARTA TURMA).

Diante do exposto, RECONHECO

incompeténcia da Justica Federal
para processo e julgamento do feito
e determino a remessa dos autos a
Justica do Trabalho em Gurupi.

O genitor da parte autora é
empregado da Caixa Econdmica Federal e
beneficidrio do plano de saude ofertado
pela parte ré, por consequéncia, a presente
demanda versando sobre questdes relativas
ao plano de salde que negou a prestacao de
assisténcia médica nos termos ora postulados,
estd patente a competéncia material desta
Justica Especializada, a teor do art. 114, IX, da

Constituicao Federal.

Ressalto, ainda, o posicionamento do
Superior Tribunal de Justica exarou tese em
Incidente de Assun¢dao de Competéncia — IAC
no REsp n. 1799343/SP citado na decisdo
que remeteu o presente feito a esta Justica
Especializada.

O Ministério Publico do Trabalho
opinou pela competéncia material desta
Justica Especializada, nos seguintes termos:

2. DA COMPETENCIA MATERIAL

A Justica do Trabalho é competente
para analisar questdes que versem
sobre plano de saude, quando
a filiacdo consubstanciar direito
decorrente da relagdo de emprego
firmada com empresa mantenedora
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da entidade responsavel pela
administracdo desse beneficio.

Nesse sentido o E. STJ exarou
tese em Incidente de Assuncao
de Competéncia — IAC no REsp n.
1799343/SP:

“Compete a Justica comum julgar as
demandas relativas a plano de saude
de autogestdo empresarial, exceto
quando o beneficio for regulado em
contrato de trabalho, conven¢do ou
acordo coletivo, hipotese em que
a competéncia sera da Justica do
Trabalho, ainda que figure como
parte trabalhador aposentado ou
dependente do trabalhador”. (v.
Recurso Especial n21.799.343/SP -
Rel. Min. Nancy Andrigui — Segunda
Sec¢do —Julgado em 01/07/2020).

Destarte, ndo merece acolhida a
preliminar suscitada pela ré no ponto.

Ante o exposto, a Justica do Trabalho é
competente para processar e julgar o pedido.

Por essa razao, rejeito a preliminar de
incompeténcia material suscitada pelo réu.

MERITO

Em sintese, a presente demanda foi
proposta pela autora, que possui menos de
4 anos de idade, e foi diagnosticada com
Transtorno do Espectro do Autismo (CID 10
F84), fato comprovado pelo parecer médico
de fl. 30.

Apresentam-se também como fatos
incontroversos: i) a necessidade de Terapia
Comportamental em ABA (Aplied Behavior
Analysis) por equipe multidisciplinar, assim
definida: “- Com psicdlogo comportamental;
- 20 horas semanais; - Fonoterapia - 3
horas semanais; - Terapia ocupacional - 3
horas semanais; - Psicomotricidade - 2
horas semanais; - Musicoterapia - 2 horas
semanais; - Equoterapia - 2 horas semanais”
(laudo médico datado de 18/8/2021, fl. 30);
ii) a negativa de cobertura do tratamento
postulado de “Psicoterapia comportamental
com a utilizagdo de modelos (Denver/ABA)
e terapia ocupacional com a utilizacdo de
modelo (Integracdo Sensorial)” pelo Plano de
Saude Caixa.
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O ponto crucial da controvérsia reside

na obrigatoriedade do Plano de Saude Caixa
custear tratamento realizado por equipe
multidisciplinar ndo credenciada, a crianga
portadora de "Transtorno de Espectro Autista

(TEA)”.

Em 2012, a Lei n? 12.764/2012,

que Institui a Politica Nacional de Protecao
dos Direitos da Pessoa com Transtorno do
Espectro Autista, estabelece em seus arts. 22

e 3¢9:

Art. 22 S3o diretrizes da Politica
Nacional de Protecdo dos Direitos da
Pessoa com Transtorno do Espectro
Autista:

I - a intersetorialidade no
desenvolvimento das acgdes e das
politicas e no atendimento a pessoa
com transtorno do espectro autista;

Il - a participagdo da comunidade
na formulacdo de politicas publicas
voltadas para as pessoas com
transtorno do espectro autista e o
controle social da sua implantacao,
acompanhamento e avaliagao;

lll - a atengaointegral as necessidades
de saude da pessoa com transtorno
do espectro autista, objetivando o
diagndstico precoce, o atendimento
multiprofissional e o acesso a
medicamentos e nutrientes;

IV - (VETADO);

V - o estimulo a insercdo da pessoa
com transtorno do espectro autista
no mercado de trabalho, observadas
as peculiaridades da deficiéncia e as
disposicdes da Lei n2 8.069, de 13 de
julho de 1990 (Estatuto da Crianga e
do Adolescente);

VI - a responsabilidade do poder
publico quanto a informacao
publica relativa ao transtorno e suas
implicagdes;

VIl - o incentivo a formacgdo e
a capacitagdo de profissionais
especializados no  atendimento
a pessoa com transtorno do
espectro autista, bem como a pais e
responsaveis;
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VIII. - o estimulo a pesquisa
cientifica, com prioridade para
estudos epidemiolégicos tendentes
a dimensionar a magnitude e as
caracteristicas do problema relativo
ao transtorno do espectro autista no
Pais.

Paragrafo Unico. Para cumprimento
das diretrizes de que trata este
artigo, o poder publico podera
firmar contrato de direito publico ou
convénio com pessoas juridicas de
direito privado.

Art. 32 S3o direitos da pessoa com
transtorno do espectro autista:

| - a vida digna, a integridade fisica e
moral, o livre desenvolvimento da
personalidade, a seguranca e o lazer;

Il - a protecao contra qualquer forma
de abuso e exploragao;

lll - o acesso a acgdes e servigos de
saude, com vistas a atengdo integral
as suas necessidades de saude,
incluindo:

a) o diagndstico precoce, ainda que
nao definitivo;

b) o atendimento multiprofissional;

c) a nutricido adequada e a terapia
nutricional;

d) os medicamentos;

e) informagbes que auxiliem no
diagndstico e no tratamento;

IV - 0 acesso:

a) a educagdo e ao ensino

profissionalizante;

b) a moradia, inclusive a residéncia
protegida;

¢) ao mercado de trabalho;

d) a previdéncia social e a assisténcia
social.

Paragrafo Unico. Em casos de
comprovada necessidade, a pessoa
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com transtorno do espectro autista
incluida nas classes comuns de ensino
regular, nos termos do inciso IV do
art. 29, terd direito a acompanhante
especializado.

Em 2014, o Ministério da Saude editou
as “Diretrizes de Atencdo a Reabilitagdo
da Pessoa com Transtornos do Espectro
do Autismo (TEA)” e, em marco de 2016,
aprovou a Portaria n2 324, que regulamentou
o “Protocolo Clinico e Diretrizes Terapéuticas
do Comportamento  Agressivo como
Transtorno do Espectro do Autismo”, em seu
Anexo, traz mencao a aplicagcdao dos modelos
do ABA e do TEACCH (Tratamento e Educacdo
para criancas com TEA), ressaltando que
“a escolha do método a ser utilizado no
tratamento da pessoa com TEA deve ser
feita de modo conjunto entre a equipe e a
familia do paciente, garantindo informacgdes
adequadas quanto ao alcance e aos beneficios
do tratamento, bem como favorecendo a
implicacdo e a corresponsabilidade pelo
cuidado”.

A propdsito, transcrevo excerto dos
estudos constante no Anexo da Em 2014, o
Ministério da Saude editou as “Diretrizes de
Atencdo a

Reabilitagdo  da Pessoa  com
Transtornos do Espectro do Autismo (TEA)” e,
em margo de 2016,

aprovou a Portaria n? 324, que
regulamentou o “Protocolo Clinico e Diretrizes
Terapéuticas do

Comportamento Agressivo como
Transtorno do Espectro do Autismo”, em seu
Anexo, traz

menc¢do a aplicacdo dos modelos do
ABA e do TEACCH (Tratamento e Educacdo
para criangas

com TEA), ressaltando que “a escolha
do método a ser utilizado no tratamento da
pessoa com

TEA deve ser feita de modo conjunto
entre a equipe e a familia do paciente,
garantindo

informa¢des adequadas quanto ao
alcance e aos beneficios do tratamento, bem
como

favorecendo a implicagdo e a
corresponsabilidade pelo cuidado”.

A propdsito, transcrevo excerto dos
estudos constante no Anexo da Portaria n2
324/2016:
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7. TRATAMENTO

O tratamento de pessoas com
TEA possui como um de seus objetivos
fundamentais o de habilita-las para participar
de modo ativo e independente nas atividades
qgue |lhe s3ao apresentadas [2]. Para tanto, o
tratamento se concentra em intervengdes
comportamentaiseeducacionaisdirecionadas
aos sintomas nucleares do transtorno, como,
por exemplo, as deficiéncias de comunicacao
e interacdo social, padrbes repetitivos de
comportamento, interesses e atividades
referenciais [40,81,82].

[...]
7.1. Tratamento ndao Medicamentoso

A importancia da instituicdo precoce
de interven¢des comportamentais
e educacionais para a melhoria
do prognodstico das pessoas com
TEA ja estda bem documentada
[40]. Mesmo sendo possivel
categorizar as condutas, de acordo
com seus modelos conceituais, em
comportamental, como no caso da
Analise do Comportamento Aplicada
(Applied Behavioral Analysis — ABA)
ou educacional, como no caso do
Tratamento e Educacao para Criangas
com Transtornos do Espectro do
Autismo (Treatment and Education of
Autisticand Related Communications
Handicapped Children — TEACCH),
as intervengdes muitas vezes se
sobrepdoem [83]. Um destaque
deve ser dado as intervencgles
comportamentais que envolvem
familiares ou responsdveis, como o
treinamento de pais (Parent Training),
o qual tem por base considerar o
contexto familiar na educacdo dos
pais sobre os comportamentos e
estratégias que permitam a melhor
interacdo com seus filhos [47,72,84].
Entretanto, apesar de que algumas
terapias foram mais estudadas,
revisoes sistematicas dao suporte aos
beneficios das variadas intervencdes,
sem encontrar evidéncias suficientes
para sugerir que qualquer modelo
de intervencao seja superior a outro
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[40,85,86]. Assim, a escolha do
método a ser utilizado no tratamento
da pessoa com TEA deve ser feita
de modo conjunto entre a equipe
e a familia do paciente, garantindo
informacdes adequadas quanto
ao alcance e aos beneficios do
tratamento, bem como favorecendo
a implicacao e a corresponsabilidade
pelo cuidado [2]. Em se tratando
do controle de condutas agressivas,
o direcionamento da intervencao
para o comportamento especifico
ja foi avaliado em vdrios estudos,
inclusive em revisao sistematica [87]
com 251 estudos sobre intervencdes
comportamentais, em que as
intervencdes comportamentais focais
resultaram, de forma consistente,
em respostas positivas em uma
ampla gama de sintomas, incluindo
comportamentos agressivos.
Recentemente, um ensaio clinico
randomizado [88], com 180
criancas com TEA (das quais, 88%
de meninos), na idade entre 3 e
7 anos de idade e seis meses de
seguimento, o treinamento dos
pais com foco no controle de
comportamentos disruptivos se
demonstrou mais eficaz do que
apenas a educac¢ao dos pais sobre o
TEA (sem direcionamento especifico
em algum comportamento) na
reducdo de escores de irritabilidade
da escala ABC. Assim, as intervengoes
comportamentais direcionadas
possuem um papel claro no controle
de condutas agressivas, sobretudo
quando adotadas estratégias
que envolvem a interacdio com a
familia, devendo, portanto, ser
priorizadas [47,70,82].  Alguns
pontos adicionais podem ainda
orientar a busca do melhor beneficio
com as intervengdes. Por exemplo,
uma revisdo sistematica [89] com
213 estudos sobre intervengoes
comportamentais demonstrou
que situagdes em que uma andlise
funcional precedeu a intervengao
adotada foram significativamente
mais efetivas em reduzir problemas
comportamentais. Nesse aspecto, o
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delineamento da intervencdo para o
controle da agressdo ou autoagressao
adequada as necessidades da pessoa
com TEA pode ser fundamentado na
analise 7 funcional da agressividade
e situa¢cdes que a desencadeiam e
no treinamento de relaxamento e
desenvolvimento de habilidades para
enfrentar e resolver problemas. Dessa
forma, as intervencbes psicossociais
direcionadas ao tratamento de
problemas de comportamento devem
incluir [81,82]: - Comportamento(s)
alvo claramente identificado(s); -
Sempre que possivel, um foco em
desfechos relacionados a qualidade
de vida; - A avaliacdo e modificacdo
de fatores ambientais que podem
contribuir para desencadear ou
manter o comportamento; - Uma
estratégia de intervencao claramente
definida; - Um cronograma claro de
consultas de retornos e a capacidade
de oferecé-las prontamente;
- Uma medida sistematica do
comportamento(s) alvo (antes
e depois da intervencdo), com o
intuito de verificar se os resultados
esperados estdo sendo alcancados;
e - Uma definicdo de tempo para
atender as metas da intervencao, de
forma a possibilitar a modificacao de
estratégias com pouco sucesso. [...]

Em2017,aResolugaoNormativan©428
da Agéncia Nacional de Saude Suplementar —
ANS, que “Atualiza o Rol de Procedimentos e
Eventos em Saude, que constitui a referéncia
basica para cobertura assistencial minima
nos planos privados de assisténcia a salde,
contratados a partir de 12 de janeiro de 1999;
fixa as diretrizes de atencdo a salude; e revoga
as Resolucdes Normativas — RN n? 387, de
28 de outubro de 2015, e RN n2 407, de 3 de
junho de 2016.”, traz o rol de procedimentos
e eventos em saude, estabeleceu, em seu art.
21, incisos lll a V, a cobertura dos servicos
de fisioterapia, psicoterapia, fonoaudiologia,
terapia ocupacional e tratamentos para
fins de reeducacdo e reabilitacdo fisica, nos
seguintes termos:

Art. 21. O Plano Ambulatorial
compreende 0s atendimentos
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realizados em consultério ou em
ambulatério, definidos e listados
no Rol de Procedimentos e Eventos
em Saude, ndo incluindo internacao
hospitalar ou procedimentos para
fins de diagndstico ou terapia que,
embora prescindam de internacgao,
demandem o apoio de estrutura
hospitalar por periodo superior a
12 (doze) horas, ou servicos como
unidade de terapia intensiva e
unidades similares, observadas as
seguintes exigéncias:

| - cobertura de consultas médicas em
numero ilimitado em clinicas basicas
e especializadas (especialidades
médicas), inclusive obstétrica para
pré-natal, reconhecidas pelo Conselho
Federal de Medicina — CFM;

Il - cobertura de servicos de apoio
diagnéstico, tratamentos e demais
procedimentos ambulatoriais,
incluindo procedimentos cirurgicos
ambulatoriais solicitados pelo
médico ou pelo cirurgido-dentista
assistente, mesmo quando realizados
em ambiente hospitalar, desde que
nao se caracterize como internagao
conforme preceitua o caput;

Ill-cobertura de consultas ou sessoes
com nutricionista, fonoaudidlogo,
terapeuta ocupacional e psicélogo
de acordo com o estabelecido nos
Anexos desta RN;

IV - cobertura de psicoterapia de
acordo com o numero de sessées
estabelecido nos Anexos desta
RN, que podera ser realizada tanto
por psicologo como por médico
devidamente habilitados;

V — cobertura dos procedimentos de
reeducagdo e reabilitagao fisica
listados nos Anexos desta RN, que
podem ser realizados tanto por
fisiatra como por fisioterapeuta, em
numero ilimitado de sessdes por ano;

VI - cobertura das acgbes de
planejamento familiar, listadas no
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Anexo | desta RN, para segmentacdo
ambulatorial; [...]

A Resolug¢do Normativa n2 469/2021,
em seu Anexo |, prevé:

106. SESSAO COM PSICOLOGO E/OU
TERAPEUTA OCUPACIONAL

[...] 2. Cobertura obrigatéria em
numero ilimitado de sessGes para
pacientes com diagndstico primario
ou secundario de transtornos globais
do desenvolvimento (CID F84).

A Resolucdo Normativa DC/ANS n2
539, de 23/6/2022, alterou o art. 62, da
Resolucdao normativa n2 465, de 2021, passa
a vigorar acrescido do § 42, com a seguinte
redacdo:

§ 42 Para a cobertura dos
procedimentos que envolvam o
tratamento/manejo dos beneficiarios
portadores de transtornos globais
do desenvolvimento, incluindo o
transtorno do espectro autista,
a operadora deverda oferecer
atendimento por prestador apto
a executar o método ou técnica
indicados pelo médico assistente
para tratar a doenc¢a ou agravo do
paciente.

A referida alteracdo pela ANS supera
a cizania quanto a taxatividade do rol da ANS,
cuja observancia, em regra, foi reconhecida,
por maioria, em junho de 2022 pela Segunda
Secdo do Superior Tribunal de Justica (EREsp
n? 1886929 / SP e EREsp n? 1889704 /
SP, Relator: Ministro Luis Felipe Salomao,
Segunda Secdo, maioria, data de julgamento:
8/6/2022).

Antesdoreferidojulgado,sedimentada
jurisprudéncia no Superior Tribunal de Justica
considerava exemplificativo o rol da lista
de procedimentos da Agéncia Nacional de
Saude Suplementar, a fim de ser alcancada
a relacdo de equilibrio entre o consumidor e
o fornecedor de servicos, como a operadora
do plano de saude. A seguir, transcrevo
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precedentes

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. PLANO DE
SAUDE. 1. FALTA DE INDICACAO DO
DISPOSITIVO DE LEI FEDERAL DA QUAL
SUSTENTA VIOLACAO. INCIDENCIA DA
SUMULA 284/STF. 2. ARTROSCOPIA
E MOSAICOPLASTIA DO JOELHO.
LISTA DE PROCEDIMENTOS DA ANS.
ROL EXEMPLIFICATIVO. ACORDAO
RECORRIDO EM HARMONIA
COM A JURISPRUDENCIA DESTA
CORTE SUPERIOR. SUMULA 83/
STJ). 3. DANO MORAL. CABIMENTO.
PRECEDENTES DO STJ. 4. MINORACAO
DO MONTANTE INDENIZATORIO.
SUMULA  7/ST). 5. AGRAVO
IMPROVIDO. 1. A ndo indicagao,
na peticdo de recurso especial, do
dispositivo legal relacionado a lei
federal supostamente violada, atrai
a incidéncia do verbete n. 284 da
Sumula do Supremo Tribunal Federal.
2. A jurisprudéncia desta Corte ja
firmou o entendimento no sentido de
gue a "operadora de plano de saude
pode estabelecer as doengas que
terdao cobertura, mas n3ao podem
limitar o tipo de tratamento a ser
utilizado pelo paciente. Dessa forma,
sendo fato incontroverso a cobertura
securitdria para a enfermidade em
questdo, invidvel a insurgéncia da
recorrente pretendendo limitar o
tipo de tratamento a que deve se
submeter o paciente." (Agint no
AREsp 1.072.960/SP, Rel. Ministro
Luis  Felipe  Salomdo, Quarta
Turma, julgado em 20/6/2017, Dle
8/9/2017). 2.1. Também esta firmada
a orientac¢ao de que é inadmissivel a
recusa do plano de satide em cobrir
tratamento médico voltado a cura
de doenca coberta pelo contrato
sob o argumento de nao constar
da lista de procedimentos da ANS,
pois este rol é exemplificativo,
impondo-se uma interpretagdo
mais favoravel ao consumidor. 3.
Com efeito, a jurisprudéncia deste
Tribunal Superior é firme no sentido
de que caracteriza ato ilicito, passivel
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até mesmo de reparagdao moral, a
recusa injustificada em cobrir exame
médico essencial ao diagndstico e
tratamento de doenca coberta pelo
plano de saude. Incidéncia da Sumula
n. 83/STJ. 4. Aplica-se a Sumula n. 7/
STJ também a pretensao de reexame
do quantum indenizatério fixado
pela origem, sendo tal providéncia
admitida apenas quando o montante
for estabelecido em patamar
excessivo ou irrisério, situacao que
nao se verifica no caso concreto,
em que se fixou o montante de RS
20.000,00 (vinte mil reais). 5. Agravo
interno a que se nega provimento.
(sem destague no original) (Agint
no AREsp 1328258/AL, Rel. Ministro
MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA
TURMA, julgado em 03/12/2018, Dle
06/12/2018)

AGRAVO INTERNO NO RECURSO
ESPECIAL. DIREITO CIVIL E DO
CONSUMIDOR. AGAO CIVIL PUBLICA.
PLANOS DE SAUDE. LIMITACAO OU
RESTRICAO A PROCEDIMENTOS
MEDICOS,  FISIOTERAPICOS E
HOSPITALARES. CONTRATOS
ANTERIORES A LEI 9.656/98.
NAO INCIDENCIA CLAUSULA
ABUSIVA RECONHECIMENTO.
POSSIBILIDADE. CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR. DECISAO
MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO.
1. N3do configura ofensa ao art.
535 do CPC/73 o fato de o col.
Tribunal de origem, embora sem
examinar  individualmente cada
um dos argumentos suscitados,
adotar fundamentacdo contraria a
pretensdo da parte, suficiente para
decidir integralmente a controvérsia.
2. As regras estabelecidas na Lei
9.656/98 restringem-se ao contratos
de plano de saude celebrados
apos sua vigéncia (art. 35), mas
o abuso de cldusula contratual
prevista em avengas celebradas em
datas anteriores pode ser aferido
com base no Cédigo de Defesa do
Consumidor. 3. A luz do Cédigo de
Defesa do Consumidor, devem ser
reputadas como abusivas as cldusulas
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gue nitidamente afetam de maneira
significativa a propria esséncia
do contrato, impondo restricdes
ou limitagdes aos procedimentos
médicos, fisioterapicos e hospitalares
(v.g. limitacdo do tempo de
internacdo, numero de sessdes de
fisioterapia, entre outros) prescritos
para doencgas cobertas nos contratos
de assisténcia e seguro de saude dos
contratantes. 4. Se ha cobertura de
doencas ou sequelas relacionadas a
certos eventos, em razao de previsao
contratual, ndo ha possibilidade
de restricdo ou limitacdo de
procedimentos prescritos pelo médico
como imprescindiveis para o éxito do
tratamento, inclusive no campo da
fisioterapia. 5. Agravo interno ndo
provido. (Agint no REsp 1349647/RJ,
Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA
TURMA, julgado em 13/11/2018, Dle
23/11/2018)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PLANO
DE SAUDE. AUTOGESTAO. RECURSOS
NECESSARIOS AO TRATAMENTO.
DECISAO DO PROFISSIONAL MEDICO.
PRECEDENTES. AGRAVO PROVIDO.
AGRAVO INOMINADO/ LEGAL
PREJUDICADO. 1. A Lei n2 9.656/98
que dispOe sobre os planos e seguros
privados de assisténcia a saude prevé
expressamente em no artigo 12, ll sua
aplicacdo as entidades de autogestao
que operem plano privado de
assisténcia a saude. Jurisprudéncia
do STJ. 2. A jurisprudéncia patria tem
entendido pela impossibilidade de
que o plano de saude defina questées
como o tempo de internagao ou os
recursos necessarios ao tratamento,
decisdes que incubem tao sé6 ao
profissional médico. 3. No caso do
feito de origem os profissionais
médicos que acompanham o
agravante o declaram como
portador da patologia denominada
Transtorno do Espectro Autismo,
para cujo tratamento indicaram
o uso de técnicas da Andlise do
Comportamento Aplicada (ABA -
Applied Behavior Analysis) como
método de tratamento, conforme
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se verifica nos documentos Num.
4255696 - pp. 26-32 e Num. 5267019
- Padg. 1-2 do processo de origem
(5000446-81.2018.4.03.6105). 4.
Consoante jurisprudéncia firmada
pelo Colendo Superior Tribunal de
Justica, a operadora de plano de
saude pode estabelecer as doencgas
que terdo cobertura, mas nao pode
limitar o tipo de tratamento a ser
utilizado pelo paciente. 5. Nao
ha de se indicar limite do custeio
dos reembolsos e sessdes para
o tratamento. 6. Agravo provido,
prejudicado o agravo inominado /
legal. (sem destaque no original) (TRF-
32 Regidao. 12 Turma. Al n? 5008395-
41.2018.4.03.0000. Rel. Des? Federal
Wilson Zauhy Filho. Intimagdo via
sistema em 01/10/2019).

RECURSO ESPECIAL N2 1914428 - SP
(2021/0001595-7) DECISAO Cuida-
se de recurso especial interposto
por ASSOCIACAO DE BENEFICENCIA
E FILANTROPIA SAO CRISTOVAO,
fundamentado na alinea a do
permissivo constitucional. Recurso
especial interposto em: 25/09/2020.
Concluso ao gabinete em:
20/01/2021. Acdo: de obrigacdo de
fazer ajuizada por E. T DE B. em face
da recorrente, visando a cobertura
de terapias multidisciplinares para
tratamento do transtorno do espectro
autista. Sentenca: julgou procedente
a demanda para determinar a
recorrente a cobertura do tratamento
do autor conforme prescrito. Acordao:
nos termos da seguinte ementa:
Plano de saude. A¢do de obrigacao de
fazer c.c. antecipacdo dos efeitos da
tutela. Autor portador de transtorno
do espectro autista. Negativa
de cobertura de tratamentos
(metodologia ABA) prescritos por
psiquiatra, pelofatodenaoconstarem
no rol da ANS. Abusividade se ha
expressa indicagdao médica. Compete
ao plano estabelecer quais doengas
sao cobertas, mas nao o tipo de
tratamento que o paciente deve ser
submetido. Aplicagdo das sumulas
96 e 102 deste TISP. Necessidade do
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paciente incontroversa. Afronta a
regra do artigo 51, IV E § 19, II, do
CDC. Cobertura devida. Exclusao
contratual que contraria a propria
fungdo social do contrato de plano
de saude. Limitagdo ao numero
de sessdoes que também se mostra
abusiva. Sentenca mantida. (...)
Com efeito, ndo se desconhece que
ha, no ambito da Quarta Turma,
recente julgado no sentido de que o
rol de procedimentos e eventos em
salde tem natureza taxativa, o que
autoriza as operadoras a negarem
a cobertura quando o tratamento
prescrito esta fora das hipdteses nele
previstas (REsp 1.733.013/PR, julgado
em 10/12/2019, DJe 20/2/2020); no
entanto, a Terceira Turma mantém a
orientagao firmada ha muito nesta
Corte no sentido de que a natureza
do referido rol é meramente
exemplificativa e, por isso, reputa
abusiva a recusa de custeio do
tratamento de doenca coberta pelo
contrato. Citam-se, por oportuno:
Agint no REsp 1.682.692/R0O, Quarta
Turma, julgado em 21/11/2019,
DJe 06/12/2019; Agint no AREsp
919.368/SP, Quarta Turma, julgado
em 25/10/2016, DJe de 07/11/2016;
AgRg no AREsp 708.082/DF, Terceira
Turma, julgado em 16/02/2016, Dle
de 26/02/2016 Por sinal, na sessdo
de 03/02/2021, esse entendimento
foi reafirmado, a unanimidade, pela
Terceira Turma, estando o acdrdao
ementado nos seguintes termos:
RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
OBRIGACAO DE FAZER E DE PAGAR.
CONTRATO DE PLANO DE SAUDE.
AMPLITUDE DE COBERTURA. ROL
DE PROCEDIMENTOS E EVENTOS
EM SAUDE DA ANS. NATUREZA
EXEMPLIFICATIVA. LIMITACAO DO
NUMERO DE SESSOES DE TERAPIA
OCUPACIONAL. ABUSIVIDADE.
JULGAMENTO: CPC/15. 1. Acdo
de obrigacdo de fazer e de pagar
ajuizada em 16/05/2017, da qual foi
extraido o presente recurso especial,
interposto em 27/09/2018 e atribuido
ao gabinete em 18/09/2019. 2. O
propdsito recursal é dizer sobre a
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obrigacdo de a operadora de plano
de saude custear integralmente o
tratamento de terapia ocupacional,
semlimitaronumeroeaperiodicidade
das sessOes indicadas na prescricao
médica. (...) 6. Quando o legislador
transfere para a ANS a funcao de
definir a amplitude das coberturas
assistenciais (art. 10, § 42, da Lei
9.656/1998), ndo cabe ao orgio
regulador, a pretexto de fazé-lo, criar
limites a cobertura determinada pela
lei, de modo a restringir o direito a
saude assegurado ao consumidor,
frustrando, assim a  proépria
finalidade do contrato. 7. O que se
infere da leitura da Lei 9.656/1998
é que o plano-referéncia impoe a
cobertura de tratamento de todas as
doencas listadas na CID, observada a
amplitude prevista para o segmento
contratado pelo consumidor e
excepcionadas apenas as hipdteses
previstas nos incisos do art. 10, de
modo que qualquer norma infralegal
que a restrinja mostra-se abusiva
e, portanto, ilegal, por colocar
o consumidor em desvantagem
exagerada. 8. O rol de procedimentos
e eventos em saude (atualmente
incluido na Resolugdo ANS 428/2017)
é, de fato, importante instrumento
de orientagao para o consumidor em
relacdo ao minimo que lhe deve ser
oferecido pelas operadoras de plano
de salide, mas ndo pode representar
a delimitacdo taxativa da cobertura
assistencial minima, na medida em
que o contrato nao se esgota em si
préprio ou naquele ato normativo,
mas é regido pela legislagao especial
e, sobretudo, pela legislagao
consumerista,comaressalvafeitaaos
contratos de autogestao. (...) 11. Nao
€ razodvel impor ao consumidor que,
no ato da contratagdo, avalie os quase
3.000 procedimentos elencados no
Anexo | da Resolug¢do ANS 428/2017,
a fim de decidir, no momento de
eleger e aderir ao contrato, sobre as
possiveis alternativas de tratamento
para as eventuais enfermidades que
possam vir a acometé-lo. (...). 13. A
qualificacdo do rol de procedimentos
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e eventos em salde como de natureza
taxativa demanda do consumidor
um conhecimento que ele, por
sua condicdo de vulnerabilidade,
ndo possui nem pode ser obrigado
a possuir; cria um impedimento
inaceitaveldeacessodoconsumidoras
diversas modalidades de tratamento
das enfermidades cobertas pelo plano
de saude e as novas tecnologias que
venham a surgir; e ainda lhe impde
o 6nus de suportar as consequéncias
de sua escolha desinformada ou
mal informada, dentre as quais,
eventualmente, pode estar a de
assumir o risco a sua saude ou a
prépria vida. 14. E forgoso concluir
qgue orol de procedimentos e eventos
em saude da ANS tem natureza
meramente exemplificativa, porque
so dessa forma se concretiza, a partir
das desigualdades havidas entre as
partes contratantes, a harmonia das
relagbes de consumo e o equilibrio
nas relacdes entre consumidores e
fornecedores, de modo a satisfazer,
substancialmente, o objetivo da
Politica Nacional das RelagGes
de Consumo. 15. Hipotese em
gue a circunstancia de o rol de
procedimentos e eventos em saude
estabelecer um numero minimo de
sessOes de terapia ocupacional de
cobertura obrigatéria, ao arrepio
da lei, ndo é apta a autorizar a
operadora a recusar o custeio das
sessdes que ultrapassam o limite
previsto. Precedente do STF e do
STJ. 16. Recurso especial conhecido
e desprovido, com majoragcdo de
honorarios. (REsp 1846108/SP, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 02/02/2021,
DJe 05/02/2021). (...) Desse modo,
verifica-se que o acérdao recorrido
esta em harmonia com a orientagdo
da Terceira Turma no sentido de
que "é o médico ou o profissional
habilitado - e ndo o plano de saude
- quem estabelece, na busca da
cura, a orientagdo terapéutica a
ser dada ao usudrio acometido de
doenga coberta" (REsp 1.679.190/
SP, julgado em 26/9/2017, Dle de
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02/10/2017). Forte nessas razoes,
com fundamento no art. 932, 1V, a, do
CPC/2015, bem como na Simula 568/
STJ, CONHECO do recurso especial e
NEGO-LHE PROVIMENTO. (...) (sem
destaque no original) (STJ - REsp:
1914428 SP 2021/0001595-7, Relator:
Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Publicacdo: DJ 23/02/2021).

Ante a manifestacido da ré (fl.
332), convém frisar que mesmo antes do
reconhecimento expresso do direito da
autora em resolucdao normativa da ANS, o
ordenamento juridico ja estabelecia previsdes
protetivas a parte autora - crianga portadora
de Transtorno de Espectro Autista (TEA) -
como o principio constitucional da dignidade
da pessoa humana, o direito a saude,
incluindo o tratamento médico e terapéuticos
adequados (arts. 62 e 196 da Constituicdo
Federal), o direito a liberdade, ao respeito
e a dignidade como pessoa humana em
processo de desenvolvimento, abrangendo a
inviolabilidade da integridade fisica, psiquica
e moral (art. 15 e 17 do Estatuto da Crianga e
do Adolescente).

Ademais, a Lei n? 9.656/98, que
dispde sobre os planos e seguros privados de
assisténcia a saude, prevé, desde 2001, que
o Plano de Saude devera fornecer prestacdo
continuada de servicos ou cobertura de
custos assistenciais, a fim de garantir a
assisténcia a saude, por meio de “acesso e
atendimento por profissionais ou servicos
de saude, livremente escolhidos, integrantes
ou nado de rede credenciada, contratada ou
referenciada, visando a assisténcia médica,
hospitalar e odontoldgica, a ser paga integral
ou parcialmente as expensas da operadora
contratada, mediante reembolso ou
pagamento direto ao prestador, por conta e
ordem do consumidor.”

Preceitua, ainda, o art. 12 da Lei n®
9.656/98 que os Planos de Saude se sujeitam
também as disposi¢cdes do Cddigo de Defesa
do Consumidor, a saber:

Art. 12 Submetem-se as disposicoes
desta Lei as pessoas juridicas de
direito privado que operam planos
de assisténcia a saude, sem prejuizo
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do cumprimento da legislagdo
especifica que rege a sua atividade
e, simultaneamente, das disposicoes
da Lei n? 8.078, de 11 de setembro
de 1990 (Cdodigo de Defesa do
Consumidor), adotandose, para
fins de aplicacdo das normas aqui
estabelecidas, as seguintes defini¢des:
(Redagao dada pela Lei n2 14.454, de
2022)

I-PlanoPrivadodeAssisténciaaSaude:
prestacdao continuada de servigos
ou cobertura de custos assistenciais
a preco pré ou pods estabelecido,
por prazo indeterminado, com a
finalidade de garantir, sem limite
financeiro, a assisténcia a saude, pela
faculdade de acesso e atendimento
por profissionais ou servigos de saude,
livremente escolhidos, integrantes ou
nao de rede credenciada, contratada
ou referenciada, visando a assisténcia
médica, hospitalar e odontoldgica, a
ser paga integral ou parcialmente as
expensas da operadora contratada,
mediante reembolso ou pagamento
direto ao prestador, por conta e
ordem do consumidor; (Incluido pela
Medida Provisoria n? 2.177-44, de
2001)

Il - Operadora de Plano de Assisténcia
a Saude: pessoa juridica constituida
sob a modalidade de sociedade
civil ou comercial, cooperativa, ou
entidade de autogestdo, que opere
produto, servigo ou contrato de que
trata o inciso | deste artigo; (Incluido
pela Medida Proviséria n? 2.177-44,
de 2001)

Portanto, aplicavel o Cddigo de
Defesa do Consumidor para declarar nula e
abusiva a conduta da parte ré em restringir a
cobertura do tratamento da parte autora em
tratamento em psicoterapia comportamental
com a utilizacdo de modelos (Denver/ ABA)
e terapia com utilizacdo de modelo de
integracao sensorial, sob o argumento de
gue esses modelos ndo possuem cobertura
pela normativo da Caixa (rh222 e rh223) e de
que tais procedimentos nao constam no rol
de cobertura obrigatdria da Agéncia Nacional

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regido, Brasilia, v. 27, n. 2, 2023

de Saude Suplementar (fl. 35), a teor do que
preceituam os arts. 14 e 51, IVe § 12:

Art. 51. S3ao nulas de pleno direito,
entre outras, as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de
produtos e servicos que:

[...]

IV - estabelecam obrigacdes
consideradas iniquas, abusivas,
que coloquem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou sejam
incompativeis com a boa-fé ou a
equidade;

[...]

§ 12 Presume-se exagerada, entre
outros casos, a vantagem que:

| - ofende os principios fundamentais
do sistema juridico a que pertence;

Il - restringe direitos ou obrigacGes
fundamentais inerentes a natureza
do contrato, de tal modo a ameagar
seu objeto ou equilibrio contratual;

A jurisprudéncia patria posicionou-
se pela impossibilidade de que o plano de
saude limite o tratamento do/a paciente,
entendimento que corrobora com o previsto
no item 7.1 do anexo da Portarian2324/2016,
em que compete a familia do paciente
conjuntamente com a equipe multidisciplinar
a escolha do tratamento da pessoa com TEA.

A propdsito, transcrevo o julgado do
Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL. PLANO DE
SAUDE. NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL. NAO OCORRENCIA.
INCIDENCIA DO CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR. SUMULA N.
469 DO STJ. SISTEMA DE LIVRE
ESCOLHA. DEFICIENCIA DO DEVER DE
INFORMACAO QUANTO AO LIMITE
DE REEMBOLSO. INCIDENCIA DAS
SUMULAS N. 5 E 7 DO STJ. DESPESAS
COM PERNOITE NO HOSPITAL E
COM INSTRUMENTADORA. RECUSA
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DE REEMBOLSO. ABUSIVIDADE.
1. Considera-se improcedente a
arguicdo de ofensa ao art. 535 do CPC
guando o Tribunal a quo se pronuncia,
de forma motivada e suficiente, sobre
os pontos relevantes e necessarios ao
deslinde da controvérsia. 2. "Aplicase
0 Cddigo de Defesa do Consumidoraos
contratos de plano de saude" (Sumula
n. 469/STJ). 3. Incidem as Sumulas n.
5 e 7 do STJ quando o acolhimento da
tese defendida no recurso especial
reclama a interpretacdo de cldusulas
contratuais e a andlise dos elementos
probatérios produzidos ao longo da
demanda. 4. A definicdo quanto ao
tempo de internag¢ao do paciente
e dos meios e recursos necessarios
ao seu tratamento cabe ao médico
que o assiste, e nao ao plano de
saude. Assim, é abusiva a recusa do
reembolso do pernoite no hospital
apos a cirurgia, bem como da
instrumentadora que acompanhou
o procedimento. 5. Recurso especial
parcialmente conhecido e provido
em parte." (sem destaque no original)
(STJ. 32 Turma. REsp n? 1458886/SP.
Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha. Dle
de 09/03/2015).

Merece destaque o parecer do
Ministério Publico do Trabalho opinando
pelo provimento dos pedidos da inicial, que
corrobora com a presente decisdo, afastando
todas as alegacdes da parte ré em ndo prestar
o atendimento adequado ao seu segurado,

Ante o exposto, considerando a
indicacdo da terapia comportamental em
metodologia ABA para tratamento dos
sintomas do autismo da parte autora por
médico especialista, apresenta-se irrelevante
a situacdo de ndo ter constado no rol da
Agéncia Nacional de Saude Suplementar,
razao pela qual mantenho a tutela de urgéncia
deferida as fls. 80/81 para julgar procedente o
pedido de condenacgdo da parte ré em custear
o tratamento prescrito nos laudos médicos
acostados aos autos, assim como todos os
exames de que necessitar a parte autora
para tratamento do Transtorno do Espectro
Autista, observada eventual coparticipagdo
do titular do plano de saude que suportariam
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os genitores da autora para tratamento de
outra doenca, conforme regulamento da ré.

INDENIZACAO POR
MATERIAIS E DANOS MORAIS

DANOS

Estdo presentes, nocaso, oselementos
caracterizadores da responsabilidade civil
subjetiva — dano, nexo causal e culpa. Nos
termos dos arts. 52, V e X, da Constituicdo,
186, 187, 247, 248 e 249, 927, caput e 944,
caput do Cdédigo Civil, faz jus a parte autora a
reparagdo pecuniaria das despesas materiais
comprovadas no tratamento TEA, assim como
dos danos morais suportados.

Inegavel a caracterizacdo de danos
morais experienciados pela parte autora,
bem como pelo seu nucleo familiar, diante
das iniUmeras negativas da ré (fls. 35/37), em
sede de requerimento administrativo, para
dar inicio ao tratamento do TEA por meio da
metodologia ABA, a fim de auxiliar em seu
pleno desenvolvimento cognitivo, emocional
e psiquico.

Além disso, conforme ja mencionado
no topico anterior, é evidente o desrespeito
ao principio constitucional da dignidade da
pessoa humana, ao direito a saude, incluindo
o tratamento médico e terapéuticos
adequados (arts. 62 e 196 da Constituicao
Federal), ao direito a liberdade, ao respeito
e a dignidade como pessoa humana em
processo de desenvolvimento, abrangendo a
inviolabilidade da integridade fisica, psiquica
e moral (art. 15 e 17 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente).

No mesmo sentido, é o parecer do
Ministério Publico do Trabalho ao ressaltar
a configuracdo dos danos morais suportados
pela parte autora e seu nucleo familiar:

No caso, os documentos que instruem
a inicial demonstram a necessidade
do tratamento  multidisciplinar
pelo método ABA (v. Id. aa7c357 e
d30e44c).

Nada obstante, a ré insistiu em negar
administrativamente a cobertura
necessaria - fato incontroverso (CPC,
art. 374, 1l e Ill), disponibilizando a
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infante, ao revés, tratamento ineficaz
e incapaz de promover os resultados
esperados e ja alcancados pela
ciéncia, mesmo ciente da condicdo da
requerente (v. Id. d30e44c).

Além disso, impoés a familia o
dispéndio de recursos financeiros
proprios cumulativamente ao
pagamento da mensalidade relativa
ao plano de saude.

Assim, a conduta abusiva da ré de
retardar indevidamente o inicio da
terapia adequada a requerente gerou,
a cada dia de repeticdo/continuidade
da lesdo, prejuizos irrepardveis ao
pleno desenvolvimento da crianga,
além do notério abalo moral e
emocional do ntcleo familiar, dai
exsurgindo o dever de indenizar.
Inteligéncia do disposto nos artigos
arts. 52, V e X, da CRFB e artigos 186,
187 927, caput e 944, caput, do CC.

Afinal, as terapias, na hipotese, devem
ser continuas e intensivas, de sorte
gue a nao realizacdo, a tempo e
modo devidos, do tratamento e do
acompanhamento multiprofissional
tem impacto negativo no
neurodesenvolvimento da infante,
interferindo significativamente no
prognostico e na sua qualidade de
vida.

Por conseguinte, opina o MPT pela
procedéncia do pedido reparatorio
no valor postulado, considerando
a gravidade e a extensdo da lesdo,
o porte econdbmico da ré, finalidade
pedagdgico-punitiva da reparacdo e a
prioridade maxima a ser concedida
no tratamento de criancas com TEA.

Considerando a gravidade dos
atos praticados, a extensdo do dano moral
vivenciado pela parte autora, o grau de culpa
da parte ré, a situacdo social e econémica
das partes, condeno a ré ao pagamento de
indenizacdo por danos morais no valor de RS
10.000,00, ante os limites do pedido.

Julgo, ainda, procedente o pedido de
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restituicdo da importancia de RS 8.740,00 e
demais despesas com as terapias do método
ABA ndo suportadas pela parte ré que forem
devidamente comprovadas nos autos,
conforme recibos e notas fiscais de fls. 41/48.

JUSTICA GRATUITA

Defiro a parte autora os beneficios da
justica gratuita, nos termos do art. 98 do CPC.

HONORARIOS ADVOCATICIOS
SUCUMBENCIAIS

A presente acao foi ajuizada apods
a entrada em vigor da Lei n? 13.467/2017,
razdo pela qual impende tecer consideracdes
a respeito do art. 791-A da CLT, que prevé o
pagamento de honorarios sucumbenciais
ao(a) advogado(a).

No julgamento da ADIN 5766, em
relagcdo ao art. 791-A, § 49, da CLT, o Supremo
Tribunal Federal declarou inconstitucional
a expressao “desde que nao tenha obtido
em juizo, ainda que em outro processo,
créditos capazes de suportar a despesa”. Tal
como esclarecido na decisdao que rejeitou
os Embargos de Declaragdao opostos pelo
Advogado-Geral da Unido, o texto restante do
dispositivo restou incélume.

No presente caso, ofs) pleito(s)
formulado(s) foram julgados procedente(s),
0 que enseja o arbitramento de honordrios
sucumbenciais, a serem arcados pelo réu,
independentemente de pedido expresso, nos
termos do art. 322, § 12, do CPC.

Considerando os critérios previstos
no art. 791-A, § 29, da CLT, condeno a parte
reclamada ao pagamento de honordrios
advocaticios sucumbenciais, fixados em 10%
sobre o valor que resultar da liquida¢do dos
pedidos.

A verba honoraria deverd incidir
sobre o valor da condenacao, apurado na fase
de liquidagcdo de sentenca, sem a deducgao
dos descontos fiscais e previdenciarios, nos
termos da Orientacdo Jurisprudencial n2 348
da SBDI-1 do TST.
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CORRECAO MONETARIA E JUROS DE
MORA

Aindenizagdopordanosmoraisdevera
ser atualizada a partir da data da publicacdo
desta decisdo quanto a correcdo monetdria
e aos juros de mora. Nesse sentido a Simula
n2 439 do TST e o entendimento exarado
no RR-566-62.2019.5.12.0053, 42 Turma,
Relator Ministro Alexandre Luiz Ramos, DEJT
11/3/2022. N3o obstante referido verbete
faca expressa referéncia a dano moral, seus
termos também sdo aplicaveis a indenizagdo
por danos materiais.

No concernente a atualizacdo
monetaria e aos juros de mora, observe-se
o decidido pelo Supremo Tribunal Federal
ao julgar as ADCs 58 e 59 e as ADIs 5.867
e 6.021, ante sua eficacia “erga omnes” e
efeito vinculante, em que nao se estabeleceu
distingdo entre devedores trabalhistas,
pessoas fisicas ou juridicas (Tema n? 1191,
RE n2 1269353, de repercussao geral
reconhecida).

Na eventualidade de haver
adimplementos parciais do crédito
exequendo, a imputacdo do pagamento deve
ser levada a cabo de forma preferencial nos
juros de mora, consoante regra do artigo 354
do Cddigo Civil.

RECOLHIMENTOS
PREVIDENCIARIOS

FISCAIS E

Ndo incidem recolhimentos fiscais e
previdencidrios, ante a natureza indenizatéria
das parcelas deferidas.

Il - DISPOSITIVO

Ante o exposto, nos autos desta
Reclamagdao Trabalhista, nos termos da
fundamentagdo e observados os limites da
lide:

I) Rejeito a(s) preliminar(es);

[I) Julgo PROCEDENTES os pedidos
para condenar a parte reclamada as
obriga¢bes reconhecidas nesta sentenca,
consoante seus comandos, que passam a
integrar o presente dispositivo, como se aqui
estivessem reproduzidos.
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Concedo a parte autora o beneficio
da Justica Gratuita.

Condeno a parte ré ao pagamento
de honordrios advocaticios sucumbenciais,
na ordem de 10% do valor que resultar
da liguidacdo do(s) pedido(s) julgado(s)
procedente(s), ainda que parcialmente.

Correcdo monetdria e juros de mora,
na forma da fundamentacao.

Liquide-se, observados os critérios de
apuracao expostos na fundamentacao.

Custas pela parte reclamada, no valor
de RS 374,80, calculadas sobre R$18.740,00,
montante arbitrado provisoriamente a
condenagao.

Intimem-se as partes.

GURUPI/TO, 30 de novembro

ANANDA TOSTES ISONI
Juiza do Trabalho Substituta

3~
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Acao Trabalhista - Rito Ordinario
0000871-52.2021.5.10.0111

RECLAMANTE: DOUGLAS FERREIRA LUSTOSA
ADVOGADO: MARCONE ALMEIDA FERREIRA
ADVOGADO: RENATA GONCALVES VIEIRA
MOURA

ADVOGADO: LAIS ALVES DE ASSIS
RECLAMADO: W.A.L.S. COMERCIAL DE
ALIMENTOS LTDA - EPP

ADVOGADO: GERALDO RAFAEL DA SILVA
JUNIOR

RECLAMADO: EDILENE DA CONCEICAO
ADVOGADO: MARCOS MATOS DE QUEIROZ

SENTENCA

DOUGLAS FERREIRA LUSTOSA ajuizou
reclamagdo trabalhista em face da W.A.L.S
COMERCIAL DE ALIMENTOS LTDA — EPP e
de EDILENE DA CONCEICAO, postulando o
exposto na petigdo inicial. Atribuiu a causa o
valor de RS 133.982,08.

Juntou documentos.

Nos termos do Ato Conjunto
PRESI-CRTRT 1/2020, Ato n? 11/2020, da
Corregedoria-Geral da Justica do Trabalho e
da Recomendacdo da Corregedoria - TRT10
n? 2/2020, que tratam das medidas de
preven¢do a contaminag¢ao pelo COVID19,
excepcionalmente foi determinada a
observancia do rito do Cdédigo de Processo
Civil, naquilo que nao fosse incompativel com
o Processo do Trabalho.

Regularmente notificadas, certidao
ao id. fd7e5f3, as reclamadas apresentaram
no PJE, dentro do prazo de 15 dias que lhes foi
concedido, as suas defesas, acompanhada de
documentos.

Houve réplica.

Na audiéncia de instrucdo presencial,
presente apenas o reclamante, acompanhado
de seu procurador. Ausentes as reclamadas e
seus procuradores. O reclamante requereu a
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aplicacdo da confissao ficta, quanto a matéria
de fato, as reclamadas.

A 1 2 reclamada se manifestou,
justificando sua auséncia na audiéncia de
instrucdo, requerendo a designac¢ao de nova
audiéncia. O pedido foi deferido e nova
audiéncia de instrucdo foi designada.

A 12 reclamada acostou nos autos
ata de audiéncia do processo n2 0000902-
72.2021.5.10.111, como prova emprestada.

Por ocasido da audiéncia de instrucao,
presentes o reclamante e a 12 reclamada,
sendo que a auséncia da 22 reclamada foi
considerada justificada, pelo juizo, com a
concordancia das partes, uma vez que estava
no prédio, apenas nao conseguiu adentrar
em virtude da auséncia de certificado de
vacinagao.

Razobes finais remissivas.
Impossivel a conciliagao.
E o relatdrio.

DECIDO.

FUNDAMENTOS

1. DA INCpMPETfNCIA MATERIAL -.
DA COMPROVAGCAO DE PARCELAS JUNTO AO
INSS

Requereu o reclamante, que a 12
reclamada seja compelida a comprovar os
repasses do INSS e ou pagamento desse
junto a autarquia previdenciaria do periodo
laborado.

Nos termos dasumula368,1,do TST, "a
competéncia da Justica do Trabalho, quanto a
execucao das contribuicdes previdenciarias,
limita-se as sentencas condenatérias em
pecunia que proferir e aos valores, objeto de
acordo homologado, que integrem o salario
de contribui¢do."

As contribuicdes previdenciarias cujo
pagamento ndo foi comprovado referem-
se aquelas incidentes sobre a remuneragdo
paga ao longo do contrato de trabalho, logo,
a sua execucao forcada nao estd abrangida
pela seara de competéncia material desta
Especializada.

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regido, Brasilia, v. 27, n. 2, 2023

2. DA ILEGITIMIDADE PASSIVA

Sustenta a segunda reclamada que
ndo foi empregadora do reclamante, muito
menos proprietdria de alguma empresa,
tendo sido apenas sua colega de trabalho.

De inicio, insta salientar que a
legitimidade passiva refere-se a pertinéncia
subjetiva da acdo e deve ser analisada sob
o enfoque processual, in status assertionis
considerando apenas o que foi dito na inicial,
devendo assertionis, ser demandado aquele
contra quem se pretende ver reconhecida
uma pretensado abstratamente possivel.

O reclamante afirma que sofreu
racismo praticado pela colega de trabalho
EDILENE DA CONCEICAO, 22 reclamada, e que,
na sequéncia, ainda foi dispensado de forma
discriminatdria pela 12 reclamada, posto ter
denunciado o fato e buscado reparacao.

Acontece que, nos termos dos
artigos 932, inciso Ill, e 933 do Cddigo Civil,
o empregador ou comitente é civiimente
responsavel por atos ilicitos de seus
empregados, servigais e prepostos, no
exercicio do trabalho, sendo vejamos:

Art. 932. S3o também responsaveis
pela reparacao civil:

(...)

Il - o empregador ou comitente,
por seus empregados, servigais e
prepostos, no exercicio do trabalho
que |lhes competir, ou em razao dele;

(...)

Art. 933. As pessoas indicadas nos
incisos | a V do artigo antecedente,
ainda que nao haja culpa de sua parte,
responderdo pelos atos praticados
pelos terceiros ali referidos.

Deste modo, revela-se inadequada a
pretensdo do autor de propor a agdo tanto
em face da ex-empregadora, quanto da colega
de trabalho supostamente responsdvel pela
pratica racista.

A opcao cabivel ao reclamante nesta
Justica do Trabalho é requerer a aplicagao
do disposto nos artigos supratranscritos
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postulando apenas em desfavor da ex-
empregadora para que esta exerga, querendo,
o seu direito de regresso. Vale lembrar que
entre o reclamante e a colega de trabalho
sequer houve relagdo de trabalho, o que
afastaria, também, a competéncia desta
especializada.

Desta forma, acolho a preliminar
de ilegitimidade passiva em relagdo a 22
reclamada, que fica excluida da lide, sem
prejuizo de sua responsabilizacdo na esfera
criminal, declarando-se a extincdo do
processo, sem julgamento do mérito, em
relagdo a sua pessoa.

Por conseguinte, passo a chamar a 12
reclamada apenas por “reclamada”.

3. DO ONUS DA PROVA

O reclamante requereu a inversao
do 6nus da prova em relagdo aos pleitos
formulados.

ODireitodoTrabalhotemregraprépria
de distribuicdo do encargo probatdrio para
afericao do 6nus da prova, consubstanciado
no artigo 818 da CLT, cabendo o 6nus a quem
alega, observada a cargo do autor a prova do
fato constitutivo do seu direito e cargo daré a
comprovacao de fato impeditivo, modificativo
ou extintivo do direito da autora.

Eventual inversdao do 6nus da prova
depende do direito especifico postulado
em casos peculiares relacionados a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de
cumprir o encargo nos termos deste artigo
ou a maior facilidade de obtenc¢do da prova
do fato contrario, na forma do §12 do artigo
818 da CLT e deve ser analisado caso a caso,
a depender do direito a ser provado e nao de
forma genérica, retirando do autor todo seu
encargo processual, como postulado.

Indefere-se.
4. DA DATA DE ADMISSAO

O Narra o reclamante que foi
admitido pela 12 reclamada em 11/05/2021,
para exercer a funcdo de repositor, com
remuneracdo de RS 1.231,00, tendo sido
dispensado aos 14/08/2021.

A reclamada se contrapde afirmando

que o reclamante foi contratado em
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11/05/2021, pela empresa Forte Servicos de
Locacdao de Mao de Obras, sendo transferido
e/ou recontratado para a reclamada apenas
em 30/05/2021. Juntou documentos e, em
particular, o contrato de trabalho entre o
reclamante e a referida empresa, com prazo
de experiéncia de 30 dias, prorrogaveis por
mais 30 dias (ID. fff2696).

Em réplica, alega o reclamante que
ndo ha discussdao quanto a data do vinculo
empregaticio, mas sim a condenagdao das
reclamadas em reparag¢do do dano.

Pois bem.

Restou demonstrado que a data de
admissao apontada pelo obreiro na inicial
de 11/05/2021, foi a data que laborou para a
outra empresa informada pela 12 reclamada,
Forte Servicos de Locacdo de Mao de Obras,
conforme se extrai do registro do empregado
ao ID. 8113204, do controle de ponto ao
ID. b6c7abf, do contrato de trabalho ao ID.
fff2696 e do TRCT ao ID. 795ec4e.

Ja a contratacdo do reclamante pela
reclamada se deu em 30/05/2021, conforme
contrato de trabalho ao ID.7d132d5.

5. DA MODALIDADE CONTRATUAL

Embora o TRCT (id. 4b1d7e) aponte
um suposto contrato por prazo determinado
com clausula assecuratéria de rescisao
antecipada, a verdade é que ha nos autos,
ao id.7d132d5, um contrato de trabalho
entre as partes por prazo indeterminado e
outro contrato de experiéncia a contar do dia
30/05/2021, que, no entanto, foi prorrogado,
conforme documento ao .ID. 7d132d5 - Pag.
4, sem data prevista para o seu fim.

Apesar da confusdo, considerando
que a regra é o contrato por prazo
indeterminado e ndo havendo prova cabal de
gue o contrato foi celebrado e permaneceu
por prazo certo, presumo que na data da sua
dispensa, em 14/08/2021, inclusive em face
ao principio da condicdo mais benéfica, o
reclamante possuia vinculo empregaticio por
prazo indeterminado.

6. DO DANO MORAL - INJURIA
RACIAL E DISPENSA DISCRIMINATORIA

O reclamante assevera que, aos
12/08/2021, enquanto exercia suas funcoes
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normalmente, foi surpreendido pela atitude
da colega de trabalho Edilene da Conceicao
a qual, propositalmente, molhou seu ténis.
Informa que, ao questionar o ocorrido,
ela continuou a provoca-lo, com supostas
“brincadeiras” inadequadas ao ambiente
de trabalho. Informa que contou o ocorrido
para a supervisora Ednalva, ocasido em que a
mesma apaziguou a situa¢do e ndo chamou a
atencdo de Edilene.

Pontua, ainda o reclamante, que
Edilene ja tinha sido transferida de outro
estabelecimento do grupo econbmico da
12 reclamada, e, conforme informacgdes
prestadas por outro funciondrio, desde entdo
ja ndo tinha um bom relacionamento com
seus pares, face ao seu temperamento forte
e combativo.

Relata ainda que, apds alguns dias,
a senhora Edilene da Concei¢ao perguntou
pelo reclamante a outro colega de trabalho,
chamado Pablo, com os seguintes dizeres:
“cadé aquele negro sujo? Cadé aquele negro
imundo, aquele Saci Pereré, sera se gostou do
banho que dei nele?”. Informa o reclamante,
outrossim, que apds o ocorrido, abalado e
choroso, procurou a supervisora, que, no
entanto, ndo tomou quaisquer providéncias
em relagdo aos atos da funcionaria Edilene.

Prossegue o reclamante informando,
ao tomar ciéncia do ocorrido, o seu o genitor
foi tirar satisfacdes com os supervisores sobre
o corrido, onde a situacdo teria se agravado,
pois quase chegaram as vias de fato, tendo
sido necessdrio chamar a policia, que, em
seguida, conduziu todos os presentes a
delegacia. Informa que, ao retornar ao
trabalho, foi sumariamente demitido ao
argumento de corte de funcionarios, situacao
que alega ser inveridica, pois, no mesmo dia,
a reclamada contratou outra pessoa para seu
posto de trabalho.

O trabalhador assevera ter sido
vitima de injuria racial, sofrendo humilhagdo
na frente dos seus colegas de trabalho sem
receber qualquer assisténcia por parte dos
superiores hierdrquicos ou representantes
legais da empresa, que permaneceram
inertes diante de tais praticas.

Ao contrdrio, para agravar a situacao,
na sequéncia a empresa praticou demissao
injusta e abusiva, ndo apenas do autor, mas
de uma testemunha, em virtude terem
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denunciado os fatos ocorridos, buscado
reparacdo e se disponibilizado a depor na
delegacia.

Diante de tudo isso, o reclamante
alegou lesdao a sua honra, nos termos do
art. 52 da CF/88, e no artigo 140, §°3 do
Cédigo Penal, e requereu a condenagado da
reclamada a pagar indenizacdao por danos
morais, equivalente a 80 vezes o valor do seu
salario, no importe de RS 98.480,00.

Em contrapartida, em sua contestacao
a reclamada alega que o vinculo empregaticio
com o reclamante foi conturbado, pois
ele vinha causando inUmeras divergéncias
com seus pares, descumprindo ordens
dos superiores hierarquicos e intimidando
colegas de trabalho, fatos que justificaram,
desde 10/07/2021, data pretérita aos fatos
relatados na exordial, na solicitacdo da sua
demissdo, conforme documento trazido ao
ID. 607dabe.

Alega a ré que, mesmo tendo o
reclamante tomado ciéncia da possibilidade
de sua demissdo imotivada, em 12/08/2021,
apos a divergéncia com a excolaboradora
Edilene da Conceicdo, diante do suposto
racismo, de forma livre e consciente, formulou
pedido de demissao, ID. fbd8ff8.

Acrescenta a reclamada que, apods
os fatos ocorridos com o reclamante,
disponibilizou, de imediato, assisténcia
por psicélogo e advogado, dando todo o
suporte ao reclamante, que se demonstrava
acessivel e, inclusive, continuou trabalhando
até o dia 14 de agosto de 2021, mas, no
dia 15/08/2021, ndo mais compareceu na
empresa para trabalhar.

Ainda assim, informa a reclamada,
gue ndo levou em consideracao o pedido
de demissao do obreiro e, com intuito de
beneficid-lo, efetuou o TRCT na modalidade
término de contrato de experiéncia,
depositando a quantia apurada na conta do
reclamante.

Em relacdo a acusacdo de injuria
racial, ressalta a reclamada que se trata de um
episddio isolado, em que dois colaboradores,
gue ja haviam se desentendido antes, no
dia 12/08/2021, voltaram a se desentender
de forma mais acentuada perante clientes e
funciondrios, sendo que tanto um, quanto
o outro, se agrediram de forma reciproca,
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utilizando  de palavras  indecorosas,
desmerecedoras e até racistas. Ndo obstante,
acrescenta a reclamada que o reclamante
ndo fez prova dos danos sofridos.

Tragados os limites da litiscontestatio,
passo a sua analise.

Aoalegar1)praticaracistae 2)dispensa
discriminatdria/abusiva, o reclamante atraiu
para si o encargo de comprovar tal assertiva,
eis que fatos constitutivos dos direitos
postulados (art. 373, inciso |, do CPC c/c art.
818, da CLT),

Para cumprir seu encargo o
reclamante colacionou aos autos o0s
depoimentos das partes envolvidas no
conflito, colhidos na delegacia (ID. d8bd72c),
o boletim de ocorréncia (ID.4c2164c), a nota
de culpa (ID.cb17ce9), o recibo de entrega
de preso (ID. 2a0bfe8), o comprovante de
pagamento da fianca (ID.e36edb6), o termo
de representacao(ID. 68a5320), a conclusdo
do caso na delegacia (ID. 844dd15), cdpia do
processo criminal integral (ID. c03eb50), as
noticias de repercussao do caso (ID.78db0b0),
matéria em site de grande circulacdo (ID.
0c38849), nota que alega falaciosa da
empresa (ID. 30f663b) e o comprovante da
vaga de emprego (ID. cac18b5).

Pois bem.

Por discriminacdo compreende-se
distinguir ou diferenciar. Como fenémeno
sociolégico, a discriminagdo  acontece
quando ha uma atitude adversa perante
uma caracteristica especifica e diferente de
um ser em particular. Uma pessoa pode ser
discriminada por causa da sua raga, do seu
género, ascendéncia, etnia, orientacao sexual,
nacionalidade, religido, situacao social, etc.

Quanto a esta pratica, o Ministro
Carlos Branddo afirmou em uma de suas
decisGes sobre a dispensa discriminatéria:
“Ndo se pode admitir que o ambiente de
trabalho seja palco de manifestacdes de
preconceito e que n3ao observe o minimo
exigido para que as pessoas —empregadas ou
ndo — sejam tratadas com respeito préprio de
sua dignidade. [...] A utilizacdo de expressdes
racistas, no meio ambiente de trabalho, é
uma pratica que deve ser veementemente
combatida”.

De fato, a ordem juridica patria afirma
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gue todos sdo iguais perante a lei e repudia a
discriminacdo e o racismo, cuja presenga no
local de trabalho e no ato da dispensa implica,
sim, em sua ilicitude por exercicio abusivo de
direito, mesmo que em principio a resilicao
unilateral constitua direito potestativo do
empregador.

Esse entendimento pode  ser
abstraido do contexto geral de normas do
nosso ordenamento juridico, que entende
o trabalhador como individuo inserto numa
sociedade que vela pelos valores sociais do
trabalho, pela dignidade da pessoa humana
e pela funcdo social da propriedade (arts. 19,
Il eV e 170, lll e VI, da CF). Ndo se olvide,
outrossim, que faz parte do compromisso
do Brasil, também na ordem internacional
(Convencdo 111 da OIT), o rechagamento
a toda forma de discriminacdo no ambito
laboral.

O crime de racismo, previsto na
Lei n? 7.716/1989, implica em conduta
discriminatdria dirigida a um determinado
grupo ou coletividade.

J& a injdria racial esta prevista no
artigo 140, paragrafo 32, do Cédigo Penal, que
estabelece a pena de reclusdo de um a trés
anos e multa, além da pena correspondente
a violéncia, para quem cometé-la. De acordo
com o dispositivo, injuriar seria ofender a
dignidade ou o decoro utilizando elementos
de racga, cor e etnia, religido, origem ou
condicdo de pessoa idosa ou portadora de
deficiéncia.

Em geral, o crime de injUria racial esta
associado ao uso de palavras depreciativas
referentes a raga ou cor com a intencao de
ofender a honra da vitima. Vejamos o que diz
o art. 140 do Cédigo Penal:

J& a injdria racial esta prevista no
artigo 140, paragrafo 32, do Cédigo Penal, que
estabelece a pena de reclusdo de um a trés
anos e multa, além da pena correspondente
a violéncia, para quem cometé-la. De acordo
com o dispositivo, injuriar seria ofender a
dignidade ou o decoro utilizando elementos
de racga, cor e etnia, religido, origem ou
condicdo de pessoa idosa ou portadora de
deficiéncia.

Em geral, o crime de injUria racial esta
associado ao uso de palavras depreciativas
referentes a raga ou cor com a intencao de
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ofender a honra da vitima. Vejamos o que diz
o art. 140 do Cédigo Penal:

Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-
Ihe a dignidade ou o decoro: § 32 Se
a injuria consiste na utilizacdo de
elementos referentes a raga, cor,
etnia, religido, origem ou a condig¢dao
de pessoa idosa ou portadora de
deficiéncia: (Redacdo dada pela Lei n?
10.741, de 2003)

Pena - reclusdo de um a trés anos e
multa. (Incluido pela Lei n2 9.459, de
1997)

E 6nus da organizagdo empresarial,
para evitar tais praticas no ambiente
laboral, prevenir e fiscalizar os atos dos seus
prepostos, pois estes agem em seu nome, e,
por suas acgles, responsabilizam a empresa
por qualquer prejuizo que venham a causar,
conforme previsto no art. 932, I, do Cdédigo
Civil, supratranscrito.

Restou comprovado no inquérito
policial trazido a cola¢do, que realmente a
colega de trabalho do reclamante perguntou
por ele utilizando os seguintes termos:
“cadé aquele negro sujo? Cadé aquele negro
imundo, aquele Saci Pereré, sera se gostou do
banho que dei nele?”

Diante disso, cumpre salientar a
coerente conclusdo do inquérito policial, apds
cognicdao sumaria, ao corroborar a injuria
racista ocorrida no local de trabalho. Neste
sentido, foi emitida nota de culpa e recolhida
a empregada indiciada ao estabelecimento
prisional com fixacdo de fianca, como faz
prova a copia do Inquérito Policial trazida
ao id. cbl7ce9, onde consta a seguinte
conclusao:

No dia 12 de agosto de 2021, por
volta das 07h:00min, no interior do
supermercado VIVENDAS localizado
na CL 416, cidade de Santa Maria-
DF, a indiciada proferiu xingamentos
injuriosos de cunho preconceituoso
e discriminatério em desfavor da
vitima.

A conduta praticada pela autuada,
em tese, amolda-se aquela descrita
nos artigo 140 paragrafo 3.2 do CPB,
motivo pelo qual foi presa e autuada
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em flagrante delito como incurso nas
penas dos mencionados dispositivos.
Ademais, ficou ciente sobre tal
imputacdo por meio de nota de culpa,
cujo recibo encontra-se acostado,
inclusive de que fora arbitrada fianca
no valor de RS 1.100,00 (Hum mil e
cem reais).”

Ademais, se tais provas ja nao
fossem suficientes, ha também o préprio
reconhecimento contido na defesa, na
qual a reclamada admite que houve, sim,
injuria racista praticada em desfavor do
reclamante pela colega de trabalho, por
cujos atos a empresa deve responder. Desta
maneira, indepentemente do desenrolar dos
acontecimentos, apenas isso ja é grave o
suficiente para atrair ao reclamante o direito
a reparagao moral.

J& no tocante a dispensa, ao exame
apurado das alegacdes e das provas, conclui-
se que, embora ndo tenha ocorrido por
preconceito de cor, foi sim, uma dispensa
abusiva, sendo vejamos.

Em principio, vale salientar que,
embora a rescisdao unilateral imotivada seja
um direito potestativo do empregador, o
ordenamento juridico reprime a sua pratica
abusiva. Neste sentido, dispde o artigo 187
do Cédigo Civil, in verbis:

Art. 187. Também comete ato ilicito o
titular de um direito que, ao exercé-
lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico
ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.

A respeito da teoria do abuso do
direito, leciona Jodo Alvaro Quintiliano Barros
in http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.
asp?id=6944.

O novo Coddigo Civil faz expressa
menc¢do ao abuso de direito ao
preceituar que ‘também comete ato
ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes’ (art. 187), de
tal sorte que, na sistematica atual, a
norma civil condena expressamente o
exercicio abusivo de qualquer direito
subjetivo.
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0 ato abusivo ensejara
responsabilidade civil nas mesmas
condicdes que o ilicito, submetendo-
se aos requisitos ou pressupostos do
dever de indenizar, quais sejam: dolo
ou culpa, dano e nexo causal’ é a licao
gue nos ensina Heloisa Carpena. Ainda
segundo a ilustre promotora ‘tanto o
ato ilicito quanto o ato abusivo s3o
fonte do dever de indenizar quando o
comportamento do agente seja
passivel de um juizo de censura. O
dever de ndo abusar traduz-se no
dever de atuar segundo a boafé,
segundo os bons costumes ou
segundo a finalidade econbmica
ou social do mesmo direito, ou
seja, dentro dos limites que, para o
direito em questdo, resultem do seu
fundamento axiolégico’.

(...) Emrecente e brilhante monografia
sobre responsabilidade civil, Silvio de
Salvo Venosa afirma que ‘no exercicio
de um direito, o sujeito deve manter-
se nos limites do razoavel, sob pena
de praticar ato ilicito’ e assim, se ver
obrigado a indenizar. Na mesma linha
de pensar, Caio Mario da Silva Pereira
vaticina que ‘ndo se pode, na
atualidade, admitir que o individuo
conduza a utilizacdo de seu direito até
o ponto de transforma-lo em causa de
prejuizo alheio’. Explicitando melhor
0 que seja abuso de direito o insigne
jurista diz ‘abusa, pois, de seu direito
o titular que dele se utiliza levando
um maleficio a outrem, inspirado na
intencdo de fazer mal, e sem proveito
proprio. O fundamento ético da teoria
pode, pois, assentar em que a lei ndo
deve permitir que alguém se sirva
de seu direito exclusivamente para
causar dano a outrem’.

Tendo o reclamante sido dispensado
apenas dois dias apds o ocorrido, forcoso
presumir queisso ocorreucomo consequéncia
dos eventos relatados na inicial e defesa.

Mas a empresa tenta afastar o
carater abusivo da dispensa, se apoiando
no documento do ID. 607dabe, onde consta
solicitacdo da dispensa do reclamante em
10/07/2021, data anterior aos fatos da inicial,
por supostas ameacas a colegas de trabalho,
xingamentos e falta de produtividade. A
empregadora disse, também, que no dia
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do ocorrido, o reclamante teria igualmente
ofendido a colega.

N3o obstante, nenhuma prova veio
aos autos de tais condutas indisciplinadas
do reclamante, logo, ndo merece guarida a
pretensdao da empresa em tentar fazer crer
qgue o funciondrio problematico era o autor.
Ademais, o documento apresentado ao ID.
607dabe é unilateral e, portanto, inapto a
surtir os efeitos pretendidos.

Na verdade, a postura omissiva da
empregadora em relagdo a injuria racista
praticada no ambiente de trabalho tornou-
se patente através das declaracdes prestadas
no inquérito policial (sequer impugnadas em
juizo), seja pelo Policial Militar condutor dos
depoentes, seja pela préopria testemunha
Pablo Raphael Rodrigues de Souza Santos,
conforme o0s seguintes trechos de seus
depoimentos colhidos em delegacia (id.
d8bd72c):

[...] que o declarante percebeu no
local que os gerentes da unidade
ndo estavam com intencdo de
liberar a vitima e testemunha para
comparecer até esta DP, tendo
o declarante esclarecido sobre a
obrigacao legal de comparecer até
esta unidade, tendo conduzido todos
até esta unidade policial [...]

[..] que o funciondrio MARCIO
estava do seu lado no momento dos
xingamentos e presenciou os fatos
[...] que no local a pessoa de Marcio
que presenciou os fatos se negou a
comparecer nesta unidade, dizendo
que EDILENE n3do ofendeu DOUGLAS,
mas somente se referia a um filme.
Que acredita que MARCIO sofreu
influéncia dos superiores para nao
comparecer nesta unidade.

E possivel aferir, pelos depoimentos
supratranscritos, que a reclamada teve uma
postura omissiva diante da denuncia de
racismo praticada em suas dependéncias,
preferindo esconder os fatos, possivelmente
para evitar lidar com o problema e arcar
com as suas consequéncias, minimizando e
desprezando, assim, a dor da vitima.

Por outro lado, a testemunha Pablo
Raphael Rodrigues de Souza Santos, trazida
pela reclamada para prestar depoimento
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nos autos da RT n? 0000902- 72.5.10.111,
ata colacionada como prova emprestada
ao ID. 7c4cb29, revelou-se estranhamente
contraditéria em juizo.

Enquanto nadelegaciaele reconheceu
qgue outro colega, Marcio, também presenciou
a injuria racista, na RT 0000902-72.5.10.111
ele afirmou: “[...] que o depoente foi o Unico
colaborador que presenciou a injdria de
Edilene contra Douglas; [...]”

Além disso, ante o delegado de
policia, Pablo manifestou sua crenca de
gue a outra testemunha dos fatos sofreu
influéncia dos supervisores para nao ir depor
na delegacia. Todavia, em juizo, a testemunha
patronal, que recebeu recente promogao
para o cargo de encarregado, tentou fazer
crer que a empresa, ao contrario do que
antes informara na delegacia, supostamente
teve uma postura exemplar diante dos fatos.
Vejamos:

[...] que a geréncia, ao tomar
conhecimento do fato, providenciou
para o reclamante e o Sr. Douglas
todo o suporte, mas ele negou; [...]
gue nega que a empresa, por algum
de seus prepostos, tenha dito que
guem fosse depor na delegacia seria
demitido; que a empresa nao proibiu
o reclamante de depor na delegacia;
gue ninguém foi proibido de prestar
depoimento; que ndo recebeu
nenhuma orientacdao de preposto ou
representante da reclamada sobre o
gue deveria dizer neste depoimento

[...]

Ora, sdao notdrias as contradicdes
praticadas pela testemunha da empregadora,
cujas assertivas em juizo se tornaram
inverossimeis, contraditérias e, portanto, nao
merecedoras de credibilidade.

Resta patente, ao contrario, face aos
demais elementos de prova ja mencionados,
que houve, sim, uma postura omissiva do
empregador diante da afronta a dignidade de
seu colaborador, em virtude de ser negro e,
além disso, uma conduta que visou “abafar
o caso”, em vez de leva-lo ao conhecimento
das autoridades policiais, culminando com a
dispensa daqueles que, contra a sua vontade,
buscaram a apuracgao dos fatos e a puni¢ao da
responsavel.
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Na verdade, a politica patronal
apenas demonstra que o racismo é estrutural
no Brasil e esta entranhado nas instancias
administrativas e burocraticas dos poderes
constituidos, que sdo majoritariamente
comandados por pessoas brancas que
dificultam a apurac¢do adequada do crime.

Esta claramente provada nos autos a
conduta dareclamada em inibiraapuragdo da
injuria racista ocorrida em suas dependéncias
e praticada por preposta sua, por cujos
atos deve responder. Por ser a responsavel
por manter um ambiente de trabalho
sadio para todos os seus colaboradores,
a empresa, ao contrario disso, deveria ter
aplicado penalidade disciplinar a agressora e
divulgado sincera nota interna de repudio ao
crime praticado em suas dependéncias, e nao
aquela falaciosa juntada ao id. 30f663b.

Invés disso, dois dias apds o ocorrido,
a atitude da empresa foi a de dispensar
sumariamente o colaborador José Ribamar
(testemunha) e o reclamante (vitima),
ignorando e aumentando a sua dor e o
seu sentimento de injustica. Além disso, a
sua propria testemunha na RT 0000902-
72.5.10.111, ao depor naquele processo
(ata ao id. 7c4cb29), embora informando
gue a agressora acabou por ser dispensada,
deixou claro que na época dos fatos: “ela nao
recebeu nenhuma penalidade disciplinar em
virtude do ocorrido”.

Embora a empresa também
sustente as teses de reducdo de quadro e
mal desempenho, é notdria a sua intengao
retaliativa.

Diante disso, faz sentido a suspeita
levantada pelo reclamante, em seu
depoimento prestado como testemunha
no processo 0000902-72.2021.5.10.111, no
sentido de que a empresa nao dispensou o
colaborador Pablo, apesar de ele terido depor
na delegacia, concedendo-lhe ao contrario
uma promogdo, para manté-lo como sua
testemunha em desfavor dos demais,
utilizando-o como uma espécie de “alibi” para
disfarcar a sua clarainten¢ao punitiva, abusiva
e discriminatdria ao dispensar o reclamante
e a sua testemunha porque preferia que eles
se calassem diante da ofensa racista sofrida e
testemunhada.

Ademais, a tese patronal de corte de
funciondrios ensejada pela crise econdémica
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e sanitaria do pais e do mundo também nao
encontra respaldo na aberta oferta de vagas
comprovada pela fotografia trazida pelo
reclamante ao id.cac18b5.

Por fim, forcoso reconhecer que os
atos ilicitos da preposta da reclamada e da
propria reclamada ofenderam os direitos
da personalidade do autor, como a honra, a
autoestima, a salde e a integridade fisica,
bens juridicamente tutelados inerentes a
pessoa fisica, nos termos do art. 223-C da CLT.

Desta forma, reconheco que a
dispensa imotivada do reclamante deu-
se de forma culposamente abusiva, o que,
juntamente a injuria racista perpetrada por
colega de trabalho por cujos atos a empresa
responde, atrai para a reclamada o dever de
indenizar.

A ofensa culminou na perda do
emprego, comprometendo a subsisténcia
pessoal do reclamante e da sua familia. Nao
houve retratacao espontanea, nem a pratica
de esforco efetivo para minimizar a ofensa.
A reclamada possui notéria capacidade
econdmica. Nao houve publicizacdo da
ofensa.

Observados os parametros acima,
entre atenuantes e majorantes, considero a
ofensa de natureza grave, e fixo a indenizacao
por danos morais em RS 18.465,00 (dezoito
mil, quatrocentos e sessenta e cinco reais),
correspondente a 15 vezes o saldrio contratual
do obreiro, nos termos do art. 223-G, §19, I,
da CLT.

Posto isso,
procedente o pedido.

julgo  parcialmente

7. DAS HORAS EXTRAS

Aponta o reclamante que exercia uma
jornada de 06h00 as 16h00, com duas horas
de descanso, de domingo a domingo, com
folga semanal as segundas-feiras e com um
domingo de descanso por més.

Quanto as horas extras, alega a
reclamada que o reclamante trabalhada
de 12h00 as 21h20min, com duas horas de
intervalo intrajornada e uma folga semanal,
sendo garantido ao menos um domingo por
més, e, que o labor dos feriados sempre foi
pago, em pecunia no contracheque, sendo as
horas extras pagas ou compensadas.
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Ressalta que a empregadora adotava
o sistema de banco de horas, o que estava
de comum acordo com o obreiro e que a
jornada era registrada diariamente pelo
proprio trabalhador, sendo representada
com exatiddo (folhas de ponto ao ID. b6c7abf
- Pag. 1 e contracheques ao ID. 7c8a874).
Esclareceu ainda que a jornada mensal na
empresa é calculada do dia 20 ao dia 20 de
cada més.

Pois bem.

Nas folhas de ponto, juntadas pela
reclamada ao ID. b6c7abf -Pag. 1, constam
registros de horas extraordindrias, bem
como nos contracheques ao ID. 7c8a874
demonstram horas extras pagas.

Por outro prisma, tem-se que a
reclamante ndao cumpriu o seu encargo de
apontar, ainda que por amostragem, horas
extras ndo pagas, o que atrai a presungao de
gue quitacao foi integral.

Neste sentido a jurisprudéncia dos
tribunais. Vejamos:

HORAS EXTRAS. PROVA. O oOnus
da prova incumbe as partes na
conformidade do art. 818 da CLT c/c
art. 333, incisos | e Il, do CPC. Em se
tratando de horas extraordinarias,
cumpre ao autor a prova do fato
constitutivo de seu direito, inclusive
no referente a pretensdo de
diferencas em razao do pagamento
diminuto, que devem ser apontadas
pelo menos por amostragem, ao
balizamento dos controles de horario
e recibos de pagamento. (TRT 102
Reg. — RO 466/97 — 12 Turma — Juiza
Elaine Vasconcelos Carrano — DJU
19/08/97).

HORAS EXTRAS — DIFERENGAS NAO

ESPECIFICADAS — Nao cabe ao Juizo
fazer qualquer levantamento para
detectar possiveis diferencas em
favor do litigante, pois isto é mister da
parte, que pode ser feita mediante
amostragem. O reclamante deve
discriminar e apontar especificamente
as diferencas perseguidas e indicar a
sua origem a fim que se verifique a
pertinéncia. Art. 286 do CPC.” (TRT
152 R. — Proc. 21527/99 - (421/01)
— 42 T — Rel. Juiz Larival Ribeiro da
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Silva Filho — DOESP 15.01.2001 - p.
10) Ribeiro da Silva Filho — DOESP
15.01.2001 - p. 10)

Diante disso, outra solucdao nao ha
sendo afastar a pretensdo em tela e seus
reflexos, bem como as pretensdes referente
ao DSR, salario-base para fins rescisérios, com
integralizacdo das horas extras, apontados na
inicial.

Indefere-se.
8. DAS VERBAS RESCISORIAS

Alega o reclamante que, ao ser
dispensado, a reclamada ficou em débito,
no valor de RS 2.602,45 (dois mil reais e
quarenta e cinco centavos), referente as
seguinte verbas rescisdrias: a) saldo de
salario de 14 dias; b) aviso prévio de 30 dias;
c) 132 proporcional 3/12 avos (2021); d) 132
proporcional indenizado 1/12 avos (2021); e)
férias proporcionais 3/12 avos + 1/3 (2021) e,
f) férias indenizadas + 1/12 avos + 1/3 (2021).

A reclamada impugnou o pedido
autoral e defendeu que pagou todas as verbas
que o reclamante teria direito.

Todavia, as verbas pagas nao
condizem com a realidade, ja que calculadas
com base em contrato a prazo, enquanto
deveria prevalecer o contrato por prazo
indeterminado, como visto alhures. Logo,
faz jus o reclamante as seguintes verbas
rescisorias:

a) aviso prévio indenizado de 30 dias;

b) 139 salario proporcional de 2021
(4/12 avos);

c) férias proporcionais (4/12 avos) +
1/3, referente ao ano de 2021;

d) saldo de salario de 14 dias do més
de agosto.

A remuneragdo para fins rescisérios
deve observar o valor de RS 1.231,83,
conforme CTPS ao ID.7644806.

Em atencdo ao principio da adstricao,
as parcelas deferidas estdao limitadas as
importancias requeridas na inicial.

Para evitar o enriquecimento ilicito,
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deverdo ser descontados os valores recebidos
pelo obreiro, conforme comprovante ao ID.
9e4f2ca — Pag 3, no valor de RS 1.406,11 (mil
guatrocentos e seis reais e onze centavos).

9. DO FGTS + MULTA DE 40%

O reclamante aponta a irregularidade
dos depdsitos fundidrios.

De fato, o extrato do id. a8042a8
indica que a 12 reclamada ndo recolheu
corretamente o FGTS do reclamante, nem a
multa de 40%.

Destarte, condeno a 12 reclamada
a recolher e comprovar nos autos os
valores devidos mas nao direcionados
a conta vinculada durante a relagdo de
emprego, com incidéncia ndo apenas sobre
a remunera¢do efetivamente paga, mas,
igualmente, sobre as verbas com idéntico
cunho deferidas nesta decisdo, acrescida a
multa de 40%, face dispensa sem justa causa.
A reclamada devera, também, entregar ao
reclamante o TRCT no cddigo 01 e a chave de
conectividade.

Importante registrar que o art. 26-A
da Lei 8.036/90, incluido pela Lei n2 13.932,
de 11/12/2019, assim dispde:

Art. 26-A. Para fins de apuracao
e langcamento, considera-se nao
quitado o valor relativo ao FGTS pago
diretamente ao trabalhador, vedada
a sua conversao em indenizacao
compensatoria.

Dessa maneira, sob pena de assumir
o0 risco de ser cobrada duas vezes pelos
mesmos valores, a reclamada deverd cumprir
a obrigacdo de depositar o FGTS na conta
vinculada, até o término do prazo que lhe
sera concedido apds o transito em julgado.

Todavia, em havendo
descumprimento, havera conversao desta
em obrigacdo de pagar diretamente ao
trabalhador, devendo os autos seguir para
liguidagdo de sentenca, onde serdo apurados
0os montantes devidos, més a meés, com
remessa de oficio a instituicdo gestora para
fins os fins que entender pertinentes.

A fim de evitar o enriquecimento sem
causa, ex vi do art. 884 do CCB, em fase de
liquidagao devem ser deduzidos os valores

-
REVISTA
DO TRT10



199

que tenham sido depositados e levantados
pelo obreiro, conforme extrato da sua conta
vinculada ao id. a8042a8.

10. DA JUSTICA GRATUITA

A vista da declaracdo constante
da peticdo inicial e dos poderes especiais
concedidos ao patrono do autor (Id.
0657565), tem-se por atendidos o requisito
das Leis 1.060/50 e 5.584/70 e §§ 32 e 42 do
art. 790 da CLT, razao pela qual ao reclamante
os beneficios da Justica Gratuita, sendo
deferem-se bastante a mera declaragao, que
tem presuncdao de veracidade, inexistindo
elementos nos autos aptos a contrariar tal
presungao.

11.DOSHONORARIOSADVOCATICIOS

Em se tratando de acdo ajuizada apds
a vigéncia da Lei n2 13.467/17, condeno o(a)
reclamado(a) ao pagamento de honorarios
ao(a) advogado(a) do(a) reclamante, no
importe de 10% sobre o valor que resultar da
liguidagdo da sentenca, em face do prescrito
nosarts. 791-AdaCLT, porquantosucumbente,
em parte, na presente demanda. Defiro.

Outrossim, diante da sucumbéncia
reciproca, condeno o(a) autor (a) ao
pagamento de honordrios em favor do(a)
advogado(a) do(a) réu(ré), no importe de 5%
sobre o valor do proveito econémico obtido,
que corresponde a diferenca entre o valor da
causa e o valor bruto da condenacao.

N3do obstante, em recente decisao
datada de 20/10/2021, o Excelso Supremo
Tribunal Federal, por maioria de votos,
declarou a inconstitucionalidade de
dispositivos trazidos pela Lei 13.467/2017
(Reforma Trabalhista), em particular o §4¢°
do art. 791-A da CLT, excluindo, assim, a
possibilidade de descontar o valor dos
honorarios devidos dos créditos obtidos em
juizo pelo beneficidrio da justica gratuita.

Neste sentido também o verbete 75
deste Egrégio Regional, que assim dispde:

E inconstitucional a expressdo "
desde que nao tenha obtido em juizo,
ainda que em outro processo, créditos
capazesesuportaradespesa...", doart.
791-A da CLT, devendo ser suspensa
a exigibilidade dos honorarios
advocaticios, assim como afastada a
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sua compensagao com outros créditos
trabalhistas, quando se tratar de
parte hipossuficiente (art. 52, incisos
Il e LXXIV da CF). Decisdo adotada por
maioria absoluta do Tribunal Pleno na
Arglinc-0000163.15.2019.5.10.0000
para os fins do art. 97 da Constituicao
Federal.

Diante do posicionamento do
Excelso Pretdrio neste mesmo sentido, este
juizo curva-se ao verbete 75 deste Egrégio
Regional para determinar que os honorarios
advocaticios devidos pelo beneficiario
da Justica Gratuita ficardo sob condigao
suspensiva de exigibilidade e somente
poderdo ser executados se, nos dois anos
subsequentes ao transito em julgado desta
decisdo, o credor demonstrar que deixou de
existir a situacao de insuficiéncia de recursos
que justificou a concessao de gratuidade,
extinguindo-se, passado esse prazo, tais
obrigacdes do beneficidrio.

Registre-se, por fim, que a reducao
do percentual deferido ao procurador
da reclamada se justifica pela diferenca
de capacidade econdémica de cada parte,
evitando-se, assim, sobrecarga excessiva e
desproporcional para o(a) reclamante.

12.  DOS RECOLHIMENTOS
PREVIDENCIARIOS E FISCAIS

Havera incidéncia de contribuicdes
previdencidrias sobre as parcelas deferidas
gue integrem o salario de contribuicdo, nos
termos do art. 28 da Lei 8.212/91 e da Sumula
368 do TST.

O imposto de renda, quando devido,
sera deduzido no momento em que, de
alguma forma, o crédito se tornar disponivel
ao reclamante (art. 46 da Lei n. 8.541/92),
incidindo sobre as parcelas de natureza
salarial, acrescidas de correcao monetdria,
excluindo-se os juros de mora, conforme OJ
n. 400 da SBDI-1 do TST.

13. DOS JUROS E CORRECAO
MONETARIA

Os créditos do reclamante serao
atualizados na forma da Sumula 381 do TST,
entendendo-se como época prépria o més
subsequente ao vencido.

Incidird o IPCA-E a titulo de correcao
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monetaria até o ajuizamento da acdo e, a
partir de entdo, incidird a taxa Selic, que
engloba a correcdo monetaria e os juros de
mora, consoante decidido pelo STF na ACD 58
em 18/12/2020 e, em sede de embargos de
declaragdo, no dia 25/10/2021.

CONCLUSAO
Face ao exposto, decido:

a) declarar extinto o processo,
sem julgamento do mérito, em relacdo ao
pedido de recolhimento de contribuicdes
previdencidriasincidentessobreremuneragao
paga no curso do contrato de trabalho, face a
incompeténcia;

b) declarar extinto o processo,
sem julgamento do mérito, em face da 22
reclamada, EDILENE DA CONCEICAO, em
virtude da sua ilegitimidade passiva ad
causam;,

c) julgar PROCEDENTES EM PARTE
as postulacdes de DOUGLAS FERREIRA
LUSTOSA em face da W.A.L.S COMERCIAL DE
ALIMENTOS LTDA - EPP para condenar a 12
reclamada a cumprir as obrigacdes de fazer e
de pagar ao reclamante os valores deferidos
na fundamentacao supra, que aqui se integra
para os fins de lei.

Defiro a Gratuita ao
reclamante.

Justica

Custas processuais, pelal12reclamada,
no importe de RS 460,00 calculadas sobre o
valorarbitrado a condenagdo de RS 23.000,00.

Honordrios sucumbenciais, juros
e correcao monetdria, como previsto na
fundamentacao.

Liquidacdo por calculos.

Incidem juros e correcao monetaria,
na forma da lei e simulas 200 e 381 do TST.

Deverd ser observada a evolucado
salarial e a limitacdo da condenag¢dao aos
valores liquidados e postulados na exordial,
verba a verba, a excegcdo da corregdo
monetaria e juros incidentes a partir do
ajuizamento da acgao.

Em atendimento ao disposto no art.
832, §39, da CLT, declaro que tém natureza
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salarial as verbas elencadas no artigo 28 da
Lei 8.212/91.

Contribuicdes  previdencidrias e
fiscais incidentes sobre as parcelas salariais,
de acordo com o art. 114, VIIl, da CF/88,
Lei 10.035/00, Sum. 368/TST e Provimento
Geral Consolidado do E. TRT da 102 Regido,
observados os limites de isencdo e a dedugao
da cota parte do trabalhador.

Intimem-se as partes.

E, para constar, foi digitada a presente
ata, que vai assinada na forma da lei.

Tamara Gil Kemp
Juiza do Trabalho
BRASILIA/DF, 20 de maio de 2022
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Acao Trabalhista - Rito Ordinario 0000560-85.2021.5.10.0006

Partes:

RECLAMANTE: FERNANDA DE SOUSA
GONCALVES

ADVOGADO: ALZES SIQUEIRA DE OLIVEIRA
JUNIOR

RECLAMADO: DONA DE CASA
SUPERMERCADOS LTDA

ADVOGADO: DANIEL DA COSTA PRIMO
BURITY

RECLAMADO: DCA DISTRIBUICAO DE
ALIMENTOS LTDA

ADVOGADO: DANIEL DA COSTA PRIMO
BURITY

RECLAMADO: GRS SERVICOS DE ENTREGA
RAPIDA EIRELI

ADVOGADO: SABRINA SOARES PIAU
PERITO: VALDIVINO PAULO DOS SANTOS

SENTENCA

| — RELATORIO

FERNANDA DE SOUSA
GONCALVES ajuizou acdo em face de
DONA DE CASA SUPERMERCADOS LTDA E
OUTROS, em que postulou a conversao da
penalidade de justa causa para dispensa
imotivada, com o consequente pagamento
das verbas rescisorias devidas; horas extras;
adicional de insalubridade; e indenizacao
por danos morais. Juntou documentos.

Atribuiu a causa o valor de RS 53.091,56.

As duas primeiras reclamadas
apresentaram defesa conjunta,
com documentos, impugnando os pedidos
(Id. d500fac).

Impugnacado a defesa (Id. a24e0fb).

Edital (id.
reclamada

Intimada por
4424b87), a terceira
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apresentou defesa escrita impugnando os
pedidos (Id. 5905b89).

Produzida a prova técnica
para verificacdo das condicdes de
trabalho, com a consequente apresentagdo
do Laudo Pericial (Id. 6f6e98d).

Audiéncia realizada para
depoimento pessoal das partes e oitiva
de testemunhas (Id. 47fal0e).

Sem outras provas d serem

produzidas, restou encerrada a

instrucdo processual.
Razdes finais remissivas.
Inconciliados.
E o relatério.
Il - FUNDAMENTOS
INEPCIA DA PETICAO INICIAL

Vigoram no processo do trabalho os
principios da simplicidade da informalidade,
pois a peticdo inicial trabalhista tem
como requisito tdo somente “uma breve
exposicao dos fatos de que resulte o litigio”
(art. 840, § 19, da CLT), o que,
no caso dos autos, foi plenamente observado
pela parte reclamante.

Por  oportuno, constato que
os fatos e fundamentos juridicos
estdo vinculados ao pedido de rescisdo
indireta do contrato de trabalho em razdo da
falsa imputacdo de furto atribuida a
reclamante. O pedido apresenta-se de forma
compreensivel, ndo havendo nenhum prejuizo
evidente a elaboracdo da defesa, tanto
gue a parte reclamada produziu contestacao
valida e eficaz, incidindo, portanto, o
disposto no art. 794 da CLT.

Ademais, a questao relativa
sobre os reflexos do adicional de
insalubridade diz respeito ao mérito e
serd apreciada em momento proprio.
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Rejeito.

PRESCRICAO

Arguida a tempo e modo,
pronuncio a prescricdo  quinquenal,

relativamente a pretensdo de direitos
eventualmentedevidoseexigiveis,anterioresa
23/07/2016, julgando extinto o processo
em relacdo a tais pedidos, com resolucdo do
mérito (art. 487, I, CPC), ressalvando-se
eventual pedidoderetificacdoda CTPS(art. 11,
par. un., CLT); pedidos declaratérios.

MERITO

RESCISAO DO CONTRATO DE
TRABALHO. APLICACAO DA PENALIDADE
DE JUSTA CAUSA. APURACAO DAS
IRREGULARIDADES. NAO OBSERVANCIA
DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA.
REVERSAO DA JUSTA CAUSA. VERBAS
RESCISORIAS DEVIDAS

Narra a reclamante que foi
admitida pela reclamada em 19/01
/2015 para exercer a funcdo de repositora/
manipuladora de alimentos. Informa que
em 07/07/2021 fora chamada ao escritério
das reclamadas, sendo-lhe informado que
seria o Ultimo dia de trabalho, sob a alegacdo
de que por haver “roubado/furtado” uma
luva de aco, seria demitida por justa causa.

Segundo a narrativa, a reclamante,
antes da demissdao — em meados de
maio/2021 -, teve conhecimento de que havia
desaparecido uma luva de aco, mas nenhuma
atitude havia sido tomada pelas reclamadas
em relacdo ao ocorrido, uma vez que nao
houve nenhuma “sindicancia”, a época, para
apurar os fatos.

Contudo, relata a autora, que,
passados mais de 40 (quarenta) dias apds o
desaparecimento do item, foi acusada de ter
“roubado” a luva de aco.

Informa que, apds as acusacles, em
07/07/2021, ndo mais retornou ao local de
trabalho e ndo recebeu as verbas rescisérias
devidas.

Alega, nessa esteira, ter havido
descumprimento do contrato de
trabalho por parte da reclamada, o que

1 D

EVISTA
O TRT10



203

autoriza a rescisdo indireta, uma vez que
tratada com rigor excessivo.

Requer, como consequéncia,
a condenacdo da parte reclamada ao
pagamento de saldo de salario, aviso prévio,
132 saldrio proporcional; férias vencidas
e proporcionais + 1/3; e 40% sobre os
depdsitos para o FGTS, além das guias para
levantamento dos depdsitos fundiarios e
seguro-desemprego.

As reclamadas apresentaram
resisténcia ao pleito, sustentando que a
reclamante praticou falta grave, sendo
demitida por justo motivo, por ter cometido
de ato de improbidade e mau procedimento,
apos ser flagrada furtando luva de acgo. Para
comprovar a conduta da empregada, junta
aos autos gravagao das cameras de seguranca.

Delimitada a controvérsia, passo a
analise.

Em relacdo a dispensa por
justo motivo, a lei estabelece razdes
para o empregador rescindir o contrato
de trabalho, chamando-as de justa causa.
A tipificacdo estd prevista no art. 482 e
alineas da Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT).

A teor do disposto no art.
818 da CLT, combinado com o art.
373,11, do CPC, e tendo em conta a presungao
de continuidade do contrato de trabalho
como principio informador do Direito do
Trabalho, incumbia a parte reclamada o 6nus
de provar os motivos ensejadores da
justa causa aplicada a reclamante, fato
impeditivo, de forma inquestionavel, sob
pena de a rescisdao do contrato de trabalho
ser considerada sem justa causa e por sua
iniciativa. Nesse sentido é a Sumula n2 212
do C. TST.

Por se tratar do grau maximo
de punicdo que pode ser aplicado
ao empregado, a doutrina estabelece certos
requisitos para a configuracdo da justa
causa, nomeadamente: a) gravidade da falta;
b) nexo causal entre a falta e a dispensa;
c) atualidade da falta e d) proporcionalidade
entre a falta e a punicao.

Registro que ha, nos autos,
comunicacao escrita, dirigida a
empregada, comunicando a dispensa por
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justa causa, indicando que a reclamante
havia atraido a hipdtese de demissdo prevista
no art. 482, “a”, da CLT.

No caso, a reclamada
fundamenta a demissdo da reclamante
em gravacao de video (ld. fc577e5), na qual,
supostamente, ocorrera o furto de uma
luva de ago, comvalor, segundo adefesa, de RS
2.000,00 a RS 3.000,00, e que a subtracdo
teria ocorrido com o intuito de venda, devido
ao valor de mercado do bem supostamente
subtraido.

A reclamante alega e a
reclamada ndo contesta o fato de que
ndao foi oportunizado qualquer meio de
defesa a reclamante.

Como se Vvé, o mote para
aplicacdo da demissdao por justa causa
levou em consideragdo apenas a gravagao
de video, no qual a reclamada sustenta ter
havido a subtracgao, pela
empregada, de wuma luva de aco.

Ora, a prova da justa causa
da despedida nao dispensa o
perfeito esclarecimento do fato desabonador
e a ciéncia do empregado, nao se
provando somente pelo video apresentado.
Sequer  merece  prosperar a  tese
patronal de que o suposto furto
da luva de ago teria ocorrido com o intuito
de venda, devido ao valor de mercado do
bem supostamente subtraido (de RS 2.000,00
a RS 3.000,00), uma vez que o valor de RS
2.469,00, como trazido pela reclamada, se
refere a caixa com 10 (dez) unidades do
produto. Dessa forma, o valor real do bem é
em torno de RS 246,90.

produzida (Id.
tese  patronal,

A prova oral
47fal0e) favor da
sendo vejamos.

A reclamante, em depoimento,
afirmou que: “lhe falaram que a
despedida se deu por justa causa, sob
acusacdo defurtode umaluvade a¢o; no setor
da depoente sé havia uma luva de ago para
4 empregados e s6 quem usava esta luva
era o mogo que fazia dgua de coco e suco,
tanto que teve dois acidentes de trabalho de
ralar e, por isso, ndo sente a ponta do dedo;
Ihe falaram que teria escondido a luva nas
partes intimas, que a pior coisa que tem
é tirarem o seu valor, dei o suor naquela
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empresa, e sair de ladrona, nunca precisei
roubar nada (a reclamante comeca a chorar,
se emocionar, falando enfaticamente);
sempre quando precisaram de mim, sempre
passei do hordrio, sempre fiz o meu
trabalho, trabalhei 1a 6 anos, nunca tive uma
adverténcia, nunca tive uma reclamacao,
meu trabalho foi perfeito; o Sr. Carlos foi
quem falou com a reclamante; foi até
“asqueroso”; quando chegou na 22-feira para
trabalhar, todo mundo na loja ja estava
sabendo; quando chegou sentiu um “clima
pesado”, mas ndo ligou (...); quando foi
chamado, o Sr. Carlos disse que estava sendo
dispensada porque o motivo era que havia
furtado uma luva, a rea¢ao foi comecgar a rir
(...) ndo mostraram as filmagens para a
depoente” (...).

A testemunha da reclamante,
Wanderson Maciel de Almeida, afirma que:
'trabalhou no mesmo setor em que trabalhava
a reclamante, que fazia as mesmas atividades
de manipulacdo de alimentos, cortar verduras
frutas; que ja sofreu alguns cortes por ndo
usar luva de aco; que a reclamante ndo usava
luva; que sabe que o motivo da demissao da
reclamante foi por ter sido acusada de roubar
umaluvadeaco; que soube poroutras pessoas
porgue ndo estava mais trabalhando 13, mas
fazia pouco tempo que havia saido; que
contaram para o depoente; que desconhece
algum episddio que desabonasse a conduta
da reclamante; que quando entrou ela ja
trabalhava |a e sempre foi exemplar; foi quem
ensinou o depoente o trabalho; que ndo sabe
especificar quando o fato teria ocorrido; que
ndo sabe o motivo de a acusacdo ter sido
feita contra a reclamante; que no setor havia
4 pessoas; que 0 acesso as luvas de aco era
para outro setor e para outras pessoas; que
0 acesso aos armarios era feito por qualquer
empregado, todos tinham acesso; que, na
saida, era feita a revista nos pertences, que
era do conhecimento de todos que havia a
gravacdo das imagens'.

A testemunha da reclamada, Jerusa
Pereira de Jesus, afirmou que: 'trabalhou
no mesmo setor da reclamante, como
encarregada, que exercia as mesmas
atividades da reclamante de manipulacdo de
alimentos; que ndo utilizava luvas de aco para
manipulacdo dos alimentos porque ndo havia
necessidade; que a reclamante também nao
usava, que s6 uma pessoa utilizava a luva, fazia
processamento de coco, essas coisas; que a
luva de aco era colocada no armario por quem
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fazia o uso; que foi informada, pelo gerente
da loja, que a reclamante havia sido demitida
pelo furto da luva de acgo; 'ele chamou e
informou e eu ndo tenho conhecimento de
nada disso'; que ndo ouviu comentarios sobre
a demissdo do reclamante; que ouviu e foi
perguntar para o gerente o que aconteceu;
gue ndo sabe o motivo de a reclamante ter
sido acusada; que nao sabe dizer se a luva
apareceu posteriormente; que a reclamante
era tida como uma funciondria responsavel;
gue nao havia nenhuma acusagdo anterior
em relacdo a reclamante; que a depoente
era lider do setor, ia nas lojas, orientava; uma
vez, duas vezes na semana via a reclamante
trabalhando; que nao trabalhava direto com a
reclamante; que nao ficou sabendo que a luva
havia sumido; ndo sabe como a reclamada
repos a luva'.

No caso, pelo que se depreende da
prova testemunhal, houve o sumico de uma
luva de aco, a qual sequer a reclamante
utilizava. No setor em que ela trabalhava,
havia mais 3 funcionarios, sendo que
apenas um utilizava a luva (empregado que
manipulava c6co), que nao ha absolutamente
nada que leve a conclusdo de que a luva teria
sido furtado e quem seria o autor do suposto
furto.

As testemunhas ndo souberam falar o
porqué da acusacado se dirigir a reclamante,
sendo que trabalhava na empresa ha um
longo tempo, sendo considerada uma étima
funciondria, sem qualquer fato precedente
gue pudesse levantar tal suspeita durante os
mais de seis anos de trabalho na empresa.

A tese da defesa se centra nas
gravacdes de camera de seguranca, conforme
video apresentado (Id. fc577e5). Contudo,
ndo ha qualquer indicio de que a reclamante
tivesse furtado a citada luva e guardado
dentro da roupa intima, como acusada. Nao
ha como vislumbrar, pelas imagens, o alegado
pela reclamada: que a autora teria saido
e entrado em outra sala, por 4 segundos,
e colocado a luva dentro da roupa, saido
pela porta e se encaminhado para a vistoria
visual de pertences. As alegacOes defensivas
constituem-se em meras suposi¢cdes, nao
havendo qualquer prova no sentido de que
a reclamante tivesse colocado objeto sob a
roupa para passar pela revista de pertences.

Da andlise dos autos, ndo é possivel
concluir ter havido qualquer conduta da
reclamante a atrair a hipdtese de demissao
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por justa causa.

Verifica-se, ainda, que ndo foi
disponibilizada mais nenhuma outra
oportunidade para a reclamante se manifestar
sobre o video, o que demonstra que nao
restou facultado a reclamante, antes da
tomada da decisdo, qualquer oportunidade
para se defender das acusac¢des que lhe eram
imputadas, até porque se trata de acusacgao
grave de crime (furto).

Assim, a empresa infringiu, também,
as garantias constitucionais do devido
processo legal, ao contraditério e a ampla
defesa, bem como a presunc¢do de inocéncia
(art. 59, LIV, LV e LVII, CF/88).

Dessa forma, resta claro que o
enquadramento da demissdo por justa causa
ocorrera com abuso do poder disciplinar, e
consequentemente nula, nos termos do art.
92 da CLT, devendo ser reconhecido que o
termo do liame estabelecido entre as partes
ocorreu poriniciativa daempregada, de forma
indireta, nos termos do art. 483, "e", da CLT,
razao pela qual condeno a reclamada a pagar
a reclamante todas as verbas rescisorias
devidas pela dispensa sem justa causa.

Pelo exposto, julgo procedente
o pedido para condenara reclamada ao
pagamento das seguintes verbas rescisorias:
saldo de salario 7 dias; aviso prévio
indenizado (48dias); 13%salario proporcional
(08/12); férias vencidas acrescidas do terco
constitucional (19/01/2020 a 19/01/2021;
férias proporcionais acrescidas do terco
constitucional (08/12); além de 40% sobre a
integralidade dos depdsitos para o FGTS.

Para o calculo do pagamento das
parcelas deferidas, devera ser utilizado o
valor de RS1.231,82, conforme indicado no
TRCT (Id. 9b5953b).

Meros corolarios sdo, ainda, a
retificacdo da baixa na CTPS com a baixa em
24 de agosto de 2021, com a proje¢ao do aviso
prévio indenizado e a entrega das guias CD/
SD, TRCT - cdd. SJ2 e chave de conectividade
social, garantida a indenizagdao substitutiva
do seguro-desemprego, caso obstado seu
recebimento por culpa exclusivamente
patronal, devidamente certificada pelo
Ministério do Trabalho.

Deverd a parte reclamante depositar
sua CTPS em 5 (cinco) dias apds o transito
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em julgado e intimacdo para tal, devendo a
reclamada procederaretificacdo determinada
em 5 (cinco) dias da ciéncia do depdsito, sob
pena de multa pecuniaria diaria de RS 100,00
(art.461,§42,do CPC), limitada a RS 3.000,00.
Se, no prazo de 30 dias, a obriga¢do nao for
cumprida, realize a anotagcdo a Secretaria da
Vara, permanecendo a multa arbitrada, a ser
revertida a parte reclamante (art. 39, § 29, da
CLT).

Fica, desde ja alertada a reclamada
de que, quando da retificagdo da CTPS da
parte reclamante nao podera apor qualquer
anotagao que identifiqgue se tratar de
determinacao judicial, sob pena de efeitos
indenizatérios a ser apurado em agdo
prépria." (fls. 566/570).

DANOS MORAIS

Narra a reclamante que, diante da
acusacado de haver furtado uma luva de aco,
recebeu a penalidade de demissdo por justa
causa.

Aduz que trabalhou por mais de
6 (seis) anos, sem nenhuma conduta
gue a desabonasse, por ser uma 6tima e
reconhecida funciondria de boa-fé e que
cumpria com suas obrigacdes corretamente.

Alega que teve conhecimento, por
seus antigos colegas de trabalho, que o
rumor na empresa reclamada era de que
teria sido demitida por ter “roubado” uma
luva do mercado, ou seja, foi espalhado pelas
reclamadas a acusac¢ao infundada e inveridica
sobre a conduta da reclamante, afetando,
assim, sua honra objetiva e subjetiva.

Requer, como consequéncia,
a condenacdo da parte reclamada ao
pagamento de indenizagdao por danos morais,
no valor de RS 15.000,00.

Em sua defesa, a parte reclamada
sustenta que ndo houve qualquer tratamento
humilhante ou constrangedor direcionado a
reclamante, uma vez que inexistiu acusacgao,
mas tdo somente a dispensa da obreira no RH
da reclamada.

Ainda, de acordo com a reclamada,
ndo houve qualquer publicidade a situacgao,
nem a exposicdo da reclamante a outros
funcionarios.

1 D

EVISTA
O TRT10



206

A andlise.

Registre-se que nao passa
despercebido ser a reclamante uma
mulher negra que foi acusada injustamente
de um furto, o que demanda sejam
utilizados  instrumentos  hermenéuticos
apropriados para o caso, sob um olhar de
perspectiva interseccional de género.

O Judiciario ndo pode se
afastar do plano concreto das
desigualdades estruturais que interferem

a vida das pessoas e que se inserem em
grupos vulnerabilizados, como as mulheres
negras. Também ndo hd como ignorar a
existéncia de outros eixos hermenéuticos
para além dos classicos da ciéncia juridica,
como aqueles advindos dos densos estudos
académicos e de pesquisas de critica
juridica feminista e antirracista. Estes novos
olhares permitem agregar e qualificar a
busca por respostas judiciais mais efetivas
e adequadas para os atuais desafios sociais
na construcdo de uma sociedade justa,
soliddria e livre de preconceitos e opressoes,
valores constitucionais e internacionais aos
quais o estado brasileiro se vincula.

Sob esse norte, o CNJ
aprovou a Recomendagcdo 128/2022,
recomendando a adog¢do do Protocolo para
Julgamento com Perspectiva de Género no
ambito do Poder Judiciario.

0] Protocolo é fruto de
estudos desenvolvidos pelo Grupo de
Estudo instituido pelo CNJ pela Portaria 27,
de 02 de fevereiro de 2021, para colaborar
com a implementagao das politicas nacionais
estabelecidas pelas Resolugdes CNJ ns.
254 e255,de4 desetembrode 2018, relativas,
respectivamente, ao Enfrentamento a
Violéncia contra as Mulheres pelo Poder
Judiciario e ao Incentivo a Participacao
Feminina no Poder Judicidrio. Além disso,
faz parte do esforco nacional em prol da
igualdade de género e nao discriminacao,
um dos Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel da Agenda 2030 da Organizagdo
das Nagdes Unidas. O grupo de estudos
do Protocolo foi formado com a participacao
de todos os segmentos da Justica -
estadual,federal,trabalhista, militar eeleitoral.

Cito excerto da decisdo da
Juiza  Patricia  Maeda, representante
da Justica do Trabalho no grupo de estudos

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regido, Brasilia, v. 27, n. 2, 2023

gue elaborou o Protocolo:
Julgar com uma  perspectiva
interseccional de género implica
cumprir a  obrigacdo  juridica
constitucional e convencional
para realizar o principio da
igualdade, por meio do trabalho
jurisdicional para garantir
acesso a justica e remediar
as relacdes assimétricas de
poder, situagdes estruturais
de desigualdade, bem como a
tomada em consideracao
a presenca de esteredtipos
discriminatérios de género (mas
nao s6) na producdo e
interpretacdo  normativa e na
avaliacdo de fatos e evidéncias. A
perspectiva de género observa
0s principios fundantes da
Republica Federativa do
Brasil inseridos no Titulo | da
Constituicdo  Federal de 1988,
com destaque a dignidade
da pessoa humana e ao valor
social do trabalho (art. 19, |l
e 1V); ao objetivo de construir
uma sociedade livre, justa e solidaria,
dereduzirasdesigualdadessociaisede
promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e
quaisquer  outras formas de
discriminacdo nosso ordenamento
juridico  (art. 39, I, Il e
IV); além da prevaléncia dos
direitos humanos (art. 42, |ll).
Em consonancia com essas
premissas, o rol de direitos individuais
e coletivos ndo se encerra no texto
constitucional,abrangendotambémos
tratadosinternacionais, sejacom forca
supralegal (art. 59, §29), seja
com forca constitucional (art.
52, § 39)” (Processo 0012359-
42.2020.5.15.0097, publicada em
04/02/2022, Juiza Patricia Maeda).

Reitere-se, ainda, que a perspectiva
de género tem menc¢do expressa em varias
Resolugbes do CNJ, como as 254/2018,
255/2018 e 364/2021, além de constar
em vdrios textos internacionais, como na
Convencao sobre a Eliminagao de Todas as
Formas de Discriminagdo contra a Mulher
(CEDAW) e na Convecdo Interamericana para
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Previnir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher (Convencado de Belém do Para). Além
disso, oportuno mencionar a disposicdo da
Sentenca da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, de 07 de setembro de 2021, no
Caso Marcia Barbosa de Souza e outros Vs.
Brasil.

Estas sdao as balizas a serem
adotadas neste caso em que ha a
alegacdo de assédio moral no ambiente
laboral, portanto, de tema que consta no
Protocolotantonapartedetemastransversais,
como na parte especifica no tocante “a
violéncia e assédio no ambiente do trabalho”

contra a mulher (item 4.c).

No caso, diferentemente do alegado
na defesa, a prépria peca defensiva menciona
gue a reclamante foi demitida por justa causa
apos ser flagrada furtando luva de aco.

Ou seja, hd acusagdao dirigida
contra a trabalhadora e a acusagao
é grave, por colocar em cheque a honestidade
e sua conduta ética, maculando sua
imagem também perante os demais colegas,
que ficaram sabendo dessa acusagdo e
passaram a comentar, como consta da
prova oral. No entanto, como ja delineado
anteriormente, a reclamada fundamenta
a demissdo em gravagao na qual ndo resta

caracterizada a conduta da reclamante.
No caso, a honra subjetiva
da reclamante foi abalada por meio

de acusacdo grave (furto), a qual ocasionou
a demissdao por justa causa, atingindo sua
esfera moral, devendo a reclamada responder
pelo dano experimentado, uma Vvez
comprovado o fato gerador causador do
dano.

Nao se pode ignorar, no
caso concreto, o fato de que a
reclamante, como mulher negra, sofre as
incidéncias de marcadores de opressao
relacionados ao género, raca e classe,

naquilo que se denomina como
interseccionalidade.

Ao ser acusada injustamente
por um crime de furto, esse fato

também esta inserido dentro da dindmica
do racismo estrutural que permeia a
sociedade brasileira, que, conforme ensina
Silvio Almeida, em sua obra Racismo
Estrutural, o “processo histérico e politico,
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cria as condic¢des sociais para que, direta ou
indiretamente, grupos racialmente
identificados sejam discriminados de forma
sistematica”.

O caso concreto revela, em
alguma medida, a representacdo de
imaginario negativo e fruto de estereétipos
racistas relacionados a honestidade de
pessoas negras, considerando que pairou
sobre ela, sem prova concreta, uma suspeita
infundada de furto, ainda que nao tivesse
a trabalhadora qualquer comportamento
anterior que pudesse levantar tal suspeita.

Por outro lado, o dano moral
consiste  na agressdo a dignidade
humana, sendo configurado diante da

“..dor,vexame,sofrimentoouhumilhacaoque,
fugindoanormalidade, interfiraintensamente
no comportamento psicoldgico do
"(individuo, causando-lhe aflicdes,
angustia e desequilibrio em seu bem estar.
, Sérgio Cavalieri Filho, 52 ed., pag. 98). Sua
Programa de  Responsabilidade  Civil
reparagdo é garantia constitucional, prevista
no art. 5°, inciso X, da CF/88, em caso de
violacdo a intimidade, vida privada, honra e
imagem da pessoa.

A reparagdo exige gravidade
do dano. Ndo ¢é direcionada a
qualquer sentimento negativo motivado

por ato patronal e/ou pelo descumprimento
da legislacdo e das obrigagdes contratuais.
Faz-se necessdrio que o ato e/ou
descumprimento seja grave o suficiente
para superar a esfera patrimonial e violar a
dignidade da pessoa. O empregador possui
o poder diretivo de comando da prestacao
laboral. Contudo, sua atuagcdao estd
limitada pelo ordenamento juridico e,
principalmente, pordoispilaresfundamentais:
a dignidade do trabalhador e a funcao
social de sua atividade econémica.

Nesse contexto, 0s
excessos sao ilicitos e resultam em
responsabilizacdao civil, quando afetam o
patrimbnio extrapatrimonial do trabalhador,
atingindo sua intimidade, honra e imagem
(arts. 52, Ve X, 72, XXVIII, da CF e 186, 927 do
CC).

Nesse sentido, por se tratar
o dano moral a afetacdo psicoldgica
da pessoa, ndo ha necessidade de prova,
bastando que se comprove o fato gerador
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que pode terlhe dado causa. E
o que se denomina dano moral
in re ipsa.

Com relaggo a fixacdo da

indenizagdo, tendo em vista a auséncia
de parametros objetivos, deve-se levar em
conta as circunstancias dos fatos, a natureza
e gravidade do ato ofensivo ante a acusacgao
infundada de furto, o sofrimento da
ofendida, o grau de culpa do ofensor e a
finalidade da medida, de modo que o valor
seja suficiente para recompor a lesdo sofrida,
evitando o0 enriquecimento sem causa,
mas sem perder de vista a funcdo pedagdgica,
essencial no objeto da reparacgao.

Nesses termos, considerando tais
parametros, julgo o pedido para condenar a
reclamada ao pagamento de indeniza¢do por
PROCEDENTE danos morais no importe de RS
15.000,00.

HORAS EXTRAS
Segundo a reclamante, a
jornada pactuada era de segunda a

sexta, das 08h as 17h, com uma hora de
intervalo. Alega, no entanto, que sempre saiu
apos as 17h40, pois era obrigada pela
reclamada a permanecer até tal horario.

Requer, como consequéncia, o
pagamento de 16 (dezesseis) horas extras
mensais.

A parte reclamada refuta as alegacdes
obreiras, sustentando que, como repositora,
a reclamante ndo fazia horas extras, e que,
guando houve extrapolagao da jornada didria,
as horas extras foram devidamente pagas.

A andlise.

O  trabalho extraordinario é
fato constitutivo do direito buscado
peloempregadoedeveserporelecomprovado,
na forma do art. 818, I, da CLT, exceto
quando ocorrer o descumprimento do art.
74, § 29, da CLT, caso em que cumprird ao
empregador comprovar a jornada
efetivamente laborada.

Compulsando os autos, verifico que
a reclamada trouxe os cartdes de ponto/
controles de frequéncia relativos a todo
periodo, com registros variaveis e a indicacao
do intervalo intrajornada, os quais, inclusive,

Rev. do Trib. Reg. Trab. 102 Regido, Brasilia, v. 27, n. 2, 2023

trazem a assinatura da reclamante.

Consequentemente, o onus
probatdrio acerca da falsidade das afirmacdes
contidas em tais documentos recai sobre a
parte reclamante (art. 818, CLT c/c art. 373, |,
CPC), 6nus do qual ndo se desincumbiu.

Isso porque, em audiéncia, a
propria reclamante confessa que registrava
corretamente os horarios de inicio e de
término da jornada, bem como os horarios
de intervalo.

Dessa forma, considerando a
confissdo obreira em relagdo ao correto
registro da jornada de trabalho, julgo o
pedido de condenacdo improcedente da
reclamada ao pagamento de horas extras na
forma como pleiteada.

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE

Postula a reclamante o pagamento do
adicional de insalubridade, sob o argumento
de que ao exercer a fungdo de manipuladora
de alimentos, era obrigada a trabalhar
com gelo para manter a temperatura dos
alimentos, e, por isso, entrava na camara fria
para retirar gelo, todos os dias, e ficava de
30 a 40 minutos sem a vestimenta adequada
(japona).

Alega que o local onde cortava os
alimentos possuia temperatura média de
182C e a reclamada nao oferecia EPI, nem
assegurava o repouso/intervalo necessario, o
gue gera o direito ao pagamento do adicional
de insalubridade em grau médio (20%).

A reclamada negou o labor em
condigdes insalubres.

Submetida a solu¢do do conflito ao
crivo da necessaria prova pericial, o ilustre
perito concluiu que (Id. 6f6e98d):

Através das informacdes adquiridas
no local periciado, confrontadas
com a NR 06 - Equipamento de
Protecao e com o Anexo 9 da NR 15
do MTE (Atividades e Operacgdes
Insalubres) e pesquisas acerca do
assunto, hd convic¢dao técnica que
a Reclamante, executava atividades
tecnicamente consideradas
INSALUBRES durante todo o seu
pacto laboral com a Reclamada, onde
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os limites de tolerancia especificados
ou parametros em norma foram
ultrapassados e nao foi evidenciado o
fornecimentodosEPI's(Equipamentos
de Protecdo Individual) de forma
adequada, havendo, portanto, o
enquadramento legal que justifique
o adicional de insalubridade de grau
médio “20%".

O laudo foi produzido por perito
imparcial e da confianga do juizo, confirmado
nos esclarecimentos, cujos levantamentos e
conclusdes presumem- se verdadeiras.

0 reclamante apresentou
manifestacdo de concordancia com o laudo
(Id. 06e0017).

A parte reclamada ndo apresentou
qualquer manifestacao ao laudo pericial.

Conquanto o Juizo ndo esteja
adstrito ao laudo pericial realizado (art. 479,
CPC/2015), podendo analisar livremente
as provas produzidas, de acordo com o seu
livre convencimento motivado (art. 371,
CPC/2015), ndo pode dele se afastar quando
ndo infirmado por outros elementos de
convicgao contundentes nos autos.

Instaressaltarque,apesardeintimada,
a parte reclamada nao impugnou o laudo
produzido, devendo prevalecer as conclusdes
apontadas pelo ilustre perito no sentido de
que “a Reclamante, executava atividades
tecnicamente  consideradas  INSALUBRES
durante todo o seu pacto laboral com a
Reclamada, onde os limites de tolerancia
especificados ou parametros em norma
foram ultrapassados e nao foi evidenciado
o fornecimento dos EPI's (Equipamentos de
Protecdo Individual) de forma adequada,
havendo, portanto, o enquadramento legal
que justifique o adicional de insalubridade de
grau médio “20%".

Pelo exposto, o pedido para condenar
a parte julgo procedente reclamada no
pagamento do adicional de periculosidade no
grau médio (20%), durante toda a vigéncia do
contrato de trabalho (periodo imprescrito).

Embora a proibicao expressa contida
na Sumula Vinculante n? 4 ndao permita que
o saldrio-minimo seja utilizado como fonte
diretiva de indexacdo da base de calculo
de vantagem de servidor publico ou de
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empregado, deve, na auséncia de edigdo de
lei que regule a base de calculo da parcela
em debate, ser o saldrio-minimo utilizado
como parametro de apuragdao do adicional,
na forma do art. 192 da CLT.

RESPONSABILIDADE SOLIDARIA.
GRUPO ECONOMICO

Alega a reclamante que fora
contratada pela reclamada DCA
TRANSPORTES E SERVICOS LTDA-ME (DONA
DE CASA), com CNPJ 19.539.389/0005-08, e
gue também prestou servico a filial — DONA
DE CASA SUPERMERCADO, inscrita no CNPJ
sob o n2 11.832.478/0008-70, com sede na
Setor Sudoeste-DF, as quais sdao empresas
pertencentes ao grupo de Supermercados
DONA DE CASA (grupo econOmico), que
devem responder solidariamente pelas
verbas postuladas.

Em relacdo a terceira reclamada (GRS
SERVICOS DE ENTREGA RAPIDA — EIRELI), a
reclamante informa que a inclusdo no polo
passivo da demanda ocorreu em razdo de
o CNPJ e o nome da empresa constarem
no seu contracheque, também possuindo
responsabilidade solidaria.

Analiso.

A solidariedade ndo se presume,
decorre de lei ou da vontade das partes (art.
265 do Cédigo Civil). Aregra éade que o liame
obrigacional se reparte em tantas relagdes
autbnomas quantos forem os credores ou
devedores. Para que a regra seja afastada,
indispensavel disposicdo legal ou contratual.
Portanto, a solidariedade pode ser legal ou
convencional.

No caso, a solidariedade pretendida
é a legal, estabelecida no § 22 do artigo 29
da CLT. O grupo econdmico a que se refere
a norma em questdo define- se como a
figura resultante da vinculagao que se forma
entre dois ou mais entes favorecidos direta
ou indiretamente pelo mesmo contrato de
trabalho, ante a existéncia, entre esses entes,
de lagos de dire¢ao ou coordenac¢dao em face
das atividades desenvolvidas.

No caso em exame, primeira
reclamada, DONA DE CASA SUPERMERCADOS
LTDA, informa que possui mao de obra
terceirizada em alguns setores de suas
lojas, sendo ela a tomadora de servigos em
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relacdo ao contrato de trabalho da obreira
que foi firmado com a terceira reclamada
(GRS SERVICOS). Ainda, de acordo com a
defesa apresentada pelas duas primeiras
reclamadas, a reclamante fora contratada
inicialmente pela DCA DISTRIBUICAO
(segundareclamada), que era uma antiga filial
da DONA DE CASA, mas que depois vendeu
as suas operagdes e se tornou uma empresa
independente e sem qualquer ligacdo com a
primeira reclamada, e apds encerrar os seus
lagos, a autora foi absorvida nos quadros
de funciondrios da GRS SERVICOS (terceira
reclamada), por sucessao.

Ademais, segundo a defesa
apresentada, a empresa GRS SERVICOS
também terceiriza mao de obra para a
primeira reclamada, mas nao formam grupo
econodmico, sendo cada uma com os soécios e
administragdes distintas.

Também sustenta ndo ter havido entre
as empresas a centralizagdao na administracao
e tampouco qualquer coordenagdo entre
elas, uma vez que apenas firmaram contrato
licito de terceirizacao.

A terceira reclamada (GRS SERVICOS
DE ENTREGA RAPIDA — EIRELI) ndo nega a
existéncia de grupo econémico.

A andlise.

Apesar de as duas primeiras
reclamadas sustentarem a existéncia de
contrato de terceirizacgdo de mao de obra
com a terceira reclamada, ndo trazem aos
autos prova quanto as suas alegagoes.

Também  deve ser registrado
que apresentaram defesa conjunta
(Id. d500fac). A procuragdo outorgada ao
advogado (Id. 5bdOeaa) indica que, apesar de
haver alegacdo de que a DCA DISTRIBUICAO
(segunda reclamada) era uma antiga filial
da DONA DE CASA, mas que depois
vendeu as suas operagdes e se tornou uma
empresa independente e sem qualquer
ligagdocomaprimeirareclamada,asempresas
ainda estdo interligadas, constituindo grupo
econdmico.

No caso, a narrativa obreira
e o conjunto fatico-probatério dos
autos comprovam a existéncia de atuacgao
coordenada das reclamadas, uma vez que se
beneficiaram da forca de
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trabalho da reclamante.

Assim, resta comprovada a atuacao
coordenada das reclamadas para o
desenvolvimento de suas atividades, razao
pela qual hd que reconhecer que integram
0 mesmo grupo econdmico, devendo
responder solidariamente pelas parcelas
objeto da condenagdo, nos termos do art. 29,
§ 29, da CLT.

Por tais fundamentos, reconheco
que as reclamadas compéem um mesmo
grupo econémico e todas responderao
solidariamente pelas obrigacdes decorrentes
do contrato de trabalho do reclamante e
pleiteadas na presente agao.

JUSTICA GRATUITA

Preenchidos os requisitos do inciso |
da Sumula n. 463 do TST e inexistindo prova
que desqualifique a declaracdo anexada,
defiro a parte reclamante os beneficios da
justica gratuita.

HONORARIOS ADVOCATICIOS

Considerando os termos do artigo
791-A da CLT, condeno a reclamada ao
pagamento de honorarios advocaticios de
sucumbéncia, no importe de 10% do valor
resultante da liquidagao do julgado.

Em relagdo aos honorarios devidos
pela reclamante em razao da sucumbéncia
parcial, registro que o Plendrio do Excelso
STF, nos autos da ADI n. 5766, em julgamento
realizado na data de 20/10/2021, proferiu a
seguinte decisdo:

O Tribunal, por maioria, julgou
parcialmente procedente o pedido
formulado na acdo direta, para
declarar inconstitucionais os arts.
790-B, vencidos,caput e § 42, e 791-
A, § 42, da Consolidagao das Leis do
Trabalho (CLT) em parte, os Ministros
Roberto Barroso (Relator), Luiz Fux
(Presidente), Nunes Marques e
Gilmar Mendes. Por maioria, julgou
improcedente a acdao no tocante ao
art. 844, § 29, da CLT, declarando-o
constitucional, vencidos os Ministros
Edson Fachin, Ricardo Lewandowski
e Rosa Weber. Redigird o acérdao
0 Ministro Alexandre de Moraes.
Plenario, 20.10.2021” (Sessdo
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realizada por videoconferéncia -
Resolugdo 672/2020/STF).

No referido julgamento o STF julgou
inconstitucional a obrigacdo de pagamento
de honorarios advocaticios e periciais por
beneficidrio da justica gratuita no ambito
desta Justica Especializada, conforme
disposto nos artigos 790-B, e § caput 49, e
791-A, § 49, da CLT, prevalecendo o voto do
Ministro Alexandre de Moraes no sentido
de que nao é razoavel cobrar do trabalhador
hipossuficiente o acesso a Justica.

Assim, considerando o entendimento
firmado pela Suprema Corte e o deferimento
da justica gratuita, fica isenta a parte autora
de pagar honorarios advocaticios.

HONORARIOS PERICIAIS

Em face das disposicdes previstas
no artigo 790-B da CLT, ficardo a cargo da
parte reclamada, sucumbente no objeto da
pericia realizada, os honorarios periciais, ora
arbitrados em RS 2.500,00, os quais deverdo
ser corrigidos a partir da data da publicagdo
desta sentenca, nos moldes da Orientagao
Jurisprudencial 198 da SDI-I do TST.

Frise-se que o valor arbitrado
condiz com o trabalho técnico realizado
pelo perito, o qual exige pessoa qualificada,
com habilidades especificas para elucidar a
matéria, sendo certo que o mister despendeu
minucioso estudo do processo conjugado com
as questdes faticas e técnicas pertinentes.

PARAMETROS DE LIQUIDACAO

Declaro, em atendimento ao
art. 832, § 39 da CLT (com redagao
da Lei n2 10.035/00), que das parcelas
deferidas ostentam natureza indenizatdria
aquelas que constam do artigo 28, § 92, da
Lei 8.212/91; as demais ostentam natureza
salarial.

Sobre estas, incidem descontos
previdencidrios, na forma da
Sumula 368 e OJ 363 da SDI-1, do TST, a cargo
da parte ré, que deverda comprova-los no
prazo legal.

Quanto aos descontos fiscais,
também a cargo da parte ré, com
autorizagdo para proceder aos descontos
respectivos do crédito da parte autora, serdo
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calculadosmésamés(regimedecompeténcia),
na forma prevista no art. 12-A da Lei
7.713/1988 (Incluido pelalein?12.350/2010),
na Instrucdo Normativa n2 1.127/2011 da
SRF/MF (alterada pela IN 1.145/2011 da
SRF) e no item Il da Sumula 368 do TST.

As parcelas deferidas serdo corrigidas
a partir do vencimento da obrigacdo, nos
termos do artigo 459, paragrafo primeiro, da
CLT e da Sumula 381 do C. TST, inclusive os
valores relativos ao FGTS (OJ 302 da SBDI-I do
C. TST).

Sobre o montante devidamente
corrigido incidirdo juros de mora, a partir da
data de ajuizamento da agdo, na forma do
artigo 883 da CLT e da Siumula 200/TST.

Para a indeniza¢dao por danos morais,
aplica-se a Simula 439 do C. TST.

Em consonancia ao entendimento
firmado pelo Excelso STF, por
seu Tribunal Pleno, no julgamento das Agdes
Declaratérias de Constitucionalidade n. 58
e 59, realizado em 18/12/2020 e
complementado em 22/10/2021, deverao ser
aplicados, até que sobrevenha solugao
legislativa, os mesmos indices de correcao
monetdria e de juros que vigentes para as
condenacgdes civeis em geral, quais sejam a
incidéncia do IPCA-E na fase pré-judicial e, a
partir do ajuizamento da acdo, a incidéncia
da taxa SELIC (art. 406 do Cddigo Civil).

Os juros de mora ndo integram a base
de calculo do IRPF, segundo interpretacao
do artigo 404, e paragrafo Unico, do Codigo
Civil, e caput entendimento firmado por
intermédio da OJ n. 400 do TST.

Para que ndo haja controvérsias
desnecessarias na fase de liquidacao do
julgado, registro que o valor atribuido pela
parte reclamante a cada um dos pedidos na
peticdo inicial, no caso dos autos, representa
mera estimativa, simplesmente para a
fixacdo da algada, ndo servindo como limite
ao valor efetivamente auferido, apds regular
procedimento de liquidacdo de sentenca.

Deverdao ser deduzidos os valores
pagos a idéntico titulo e comprovados na fase
de conhecimento do processo.

I1l. CONCLUSAO
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Ante todo o exposto, decido:

- pronunciar a
quinquenal, relativamente a pretensdo
de direitos eventualmente devidos e
exigiveis, anteriores a 23/07/2016, julgando
extinto o processo em relagao a tais pedidos,
com resolucdo do mérito (art. 487, |l,
CPC), ressalvando-se eventual pedido de
retificacdo da CTPS (art. 11, par. un., CLT);
pedidos declaratodrios;

prescrigao

- reverter a  justa causa
aplicada, reconhecendo-se que o termo
do liame estabelecido entre as partes ocorreu

por iniciativa da empregada, de forma
indireta;

- julgar procedentes em
parte os pedidos vindicados por

FERNANDA DE SOUSA GONCALVES para
condenar DONA DE CASA SUPERMERCADOS
LTDA,DCADISTRIBUICAODEALIMENTOSLTDA
E GRS SERVICOS DE ENTREGA RAPIDA EIRELI
solidariamente, nos seguintes direitos e
obrigacgdes:

a- saldo de saldrio 7 dias;
b-aviso prévio indenizado (48 dias);
c-132 saldrio proporcional (08/12);

acrescidas
(19/01/2020

vencidas
constitucional

d-férias
do terco
a 19/01/2021;

e-férias proporcionais acrescidas do
terco constitucional (08/12);

f- 40% sobre a integralidade dos
depdsitos para o FGTS;

g- indenizacdo por danos morais no
importe de RS 15.000,00;

h- adicional de periculosidade no
grau médio (20%), durante-toda a vigéncia do
contrato de trabalho (periodo imprescrito);

i- meros corolarios sdo, ainda, a
retificagdo da baixa na CTPS com a baixa
em 24 de agosto de 2021, com a projecao
do aviso prévio indenizado e a entrega das
guias CD/SD, TRCT - céd. SJ2 e chave de
conectividade social, garantida a indenizagdo
substitutiva do seguro-desemprego,
caso obstado seu recebimento por culpa
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exclusivamente  patronal, devidamente
certificada pelo Ministério do Trabalho.
Deverd a parte reclamante depositar sua
CTPS em 5 (cinco) dias apds o transito em
julgado e intimagcdao para tal, devendo a
reclamada procederaretificacdodeterminada
em 5 (cinco) dias da ciéncia do depdsito,
sob pena de multa pecuniaria didria de RS
100,00 (art. 461, § 42, do CPC), limitada
a RS 3.000,00. Se, no prazo de 30 dias, a
obrigacdaondoforcumprida, realizeaanotacao
a Secretaria da Vara, permanecendo a
multa arbitrada, a ser revertida a parte
reclamante (art. 39, § 29, da CLT);

A parte reclamada devera pagar
honorarios advocaticios de sucumbéncia,
no importe de 10% do valor resultante da
liquidagdo do julgado.

Consideram-se julgados
improcedentes os demais pedidos e
requerimentos da presente reclamatéria,
bem como rejeitados os demais argumentos
ndo acolhidos na decisao, os quais foram lidos
e ponderados, mas se revelaram insuficientes
para alterar a conclusdao a que chegou este
Juizo.

Os créditos deverao ser apurados em
regular liquidacao de sentenca, observando-
se todos os parametros e cominagdes
constantes da fundamentagdo que integram
este dispositivo para todos os efeitos.

Corregao monetaria, juros,
contribui¢cdes previdencidrias, imposto de
renda, eventuais compensacdes e deducdes
tudo na forma da fundamentacao, que integra
este dispositivo para todos os efeitos.

O valor atribuido pela parte
reclamante a cada um dos pedidos na peticao
inicial, no caso dos autos, representa mera
estimativa, simplesmente para a fixacao
da alcada, ndao servindo como limite ao
valor efetivamente auferido, apds regular
procedimento de liquidacdo de sentenca.

Honorarios conforme
fundamentacao.

periciais

Concedo os beneficios da gratuidade
processual a parte autora, nos termos do art.
790, §39, CLT, Lei 5.584/70 e da Lei 1.060/50.

Defiroa deduc¢ao de valores quitados a
idéntico titulo de verbas julgadas procedentes
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nesta decisao, conforme fundamentacao.

Custas, pelas reclamadas, no valor
de RS 800,00, calculadas sobre o valor
provisoriamente arbitrado a condenacao, ora
fixado em RS 40.000,00.

Intimem-se as partes.
Nada mais.
BRASILIA/DF, 30 de agosto de 2022.

MARIA JOSE RIGOTTI BORGES
Juiza do Trabalho Substituta
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