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Prefacio

Alexandre Agra Belmonte

(Ministro Presidente da Comissao de Acessibilidade,
Diversidade e Inclusdo do TST)

“Aaceitagdo de si mesmo faz parte do ideal, mas sem
aceitagdo familiar e social ela ndo pode amenizar as
injusticas implacaveis a que muitos grupos de iden-
tidade horizontal estdo sujeitos, e ndo provocara uma
reforma adequada.” (Andrew Solomon)

O trabalho ¢ primordial para formagao da identidade do individuo, e
quando € um espaco de sentido e reconhecimento, com os direitos garantidos,
o trabalho agrega o sentimento de pertencimento, fundamental para todos os
seres humanos sentirem-se parte da sociedade. A dignidade humana esta inti-
mamente ligada ao acesso ao trabalho com igualdade, e para que seja efetiva-
mente concretizada, em condig¢des e oportunidades, precisam ser respeitadas as
capacidades, potencialidades e singularidades dos trabalhadores e trabalhadoras.

A citagdo com a qual inicio o presente prefacio traz a reflexdo sobre o quan-
to ainda precisamos avangar para promover a “aceitagdo” social, palavra a que
gostaria de dar o sentido de reconhecimento da diversidade, enquanto expressao
de valor da singularidade do ser humano, e por meio dela, amenizar ou impedir
a ocorréncia de injusticas implacaveis a que pessoas ainda sao submetidas.

Assim, a escolha da tematica da Diversidade e Inclusdo nesta edigdo
especial da Revista do Tribunal Superior do Trabalho tem por fim aprofundar
o debate acerca dos entraves ainda existentes a promogao da igualdade e inclu-
sdo no mundo do trabalho, como pressuposto do exercicio da cidadania e da
dignidade humana para todas as pessoas, mesmo considerando a diversidade
de género, raga, etnia, orientacao sexual, deficiéncia, idade, religido, opinido
politica, ascendéncia nacional, nacionalidade, origem étnica ou social, entre
outros marcadores e caracteristicas, bem como das possibilidades que essa
inclusdo pode representar para as familias e para a sociedade.

Diante da incidéncia de ambientes laborais nocivos que discriminam,
excluem ou oprimem pessoas por suas caracteristicas singulares, a discussao
institucional da tematica por meio das publicagdes constantes nesta Revista
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PREFACIO

promove o encontro da analise tedrico-metodologica com a implementagdo
de boas praticas que visam a integrar o Judiciario Trabalhista as demandas
sociais de igualdade.

Intimeras sdo as legislagdes de protegdo ao trabalho digno e livre da discri-
minagao e do assédio, a exemplo do art. 1°da Lein®9.029/95, que proibe a adogao
de qualquer pratica discriminatdria e limitativa para efeito de acesso a relagdo de
trabalho, ou de sua manutengao, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado
civil, situacdo familiar, deficiéncia, reabilitagdo profissional, idade, entre outros.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n° 13.146/2015), importante
marco nos Direitos Humanos, € resultado da assinatura de tratado internacional
da Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia de 2007, que possui
status de emenda constitucional, que amplia a no¢do do conceito de discrimi-
nac¢do ao incluir a recusa de adaptagdo razodvel e assim almeja assegurar que
as pessoas com deficiéncia usufruam de recursos e espagos livres de barreiras
para exercer, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas, todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais.

Destaca-se, ainda, como ancora para a atuagao jurisdicional, a edi¢do da
Resolugdo n° 492, de 17 de margo de 2023, do Conselho Nacional de Justica,
que estabelece a adogdo do Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Gé-
nero em todo o Poder Judiciario, inaugura e expande a andlise sobre questoes
como relacdo de poder, divisdo sexual do trabalho, violéncia de género, inter-
seccionalidades, entre outros aspectos relevantes para a promogao da equidade.

O arcabougo juridico elencado sedimenta as nog¢des de inclusdo, de
equidade e de combate a discriminagdo. A concretizagdo do direito avanga
ainda mais quando materializa o repudio a violéncia no ambiente laboral, uma
vez que as suas consequéncias sdo devastadoras na esfera individual, coletiva
e institucional. “A violéncia mina a esperanga no futuro, desintegra o vinculo
social, fortalece o individualismo predador, corrdi a cooperacao e a confianga,
derrota a solidariedade e retira do homem a sua humanidade” (FREITAS, Ma-
ria Ester de; HELOANI, Roberto; BARRETO; Margarida. Assédio moral no
trabalho. Sao Paulo: Cengang Learning, 2008. p. 36).

Nesse cenario, urge a necessidade de difusao de conteudos sobre essas
questdes sociais tdo sensiveis, que sdo objeto de atuagcdo da Comissdo de
Acessibilidade, Diversidade e Inclusdo deste TST e que encontraram o espaco
de abertura e acolhimento na Comissao Permanente de Documentagado ¢ Me-
moria, por ter possibilitado a edigdo de revista tematica e assim concretizado
tao relevante projeto. Diante disso, meus agradecimentos € cumprimentos a
Coordenacao Editorial da referida Comissao Permanente de Documentacgdo e
Memoria pela notavel publicagao.
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Apresentagio

A presente edigdo especial da Revista do Tribunal Superior do Trabalho
se dedica ao relevante e necessario eixo tematico da “Acessibilidade e diversi-
dade no contexto do Direito do Trabalho”.

A abordagem especial foi construida em parceria com a Comissdo de
Acessibilidade, Diversidade e Inclusdo do TST, presidida pelo ministro Ale-
xandre Agra Belmonte, que, além de prefaciar este numero, contribui também
com o artigo intitulado “O direito fundamental a adaptacao razoavel em casos
de discrimina¢do de minorias nas relacoes de trabalho”. No texto, o ministro
investiga a pertinéncia da utilizagao do principio da adaptacao razoavel para
solucionar, sob a dtica do 6nus a ser imposto, todos os casos de discriminacao
indireta a minorias que nas relagdes de trabalho nao tém como usuftruir os seus
direitos fundamentais sem a necessaria acomodacao.

O ministro do TST Claudio Brandao também contribui com o artigo
“A adaptagdo ou acomodagdo razoavel: direito e dever fundamentais”, em
que analisa o conceito, o alcance e a natureza juridica da Convengao da ONU
sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia, instituto que, segundo o autor,
inovou a compreensao da acessibilidade, ao introduzir a adaptagdo razoavel
como uma das formas do seu exercicio, destinada a garantir a implementacao
das modificagOes necessarias a execucao do trabalho.

Em seguida, o artigo de Suelem Costa analisa a aplicag¢do da teoria da
justica como equidade de John Rawls no Direito do Trabalho no Brasil, com
base na Lei de Cotas.

Rubia Zanotelli aborda em seu texto a importancia do principio da dig-
nidade da pessoa humana do(a) trabalhador(a) como uma questao na qual o
Direito do Trabalho ndo pode afastar-se, por se tratar de elemento necessario
para a (re)conquista da cidadania trabalhista e para o fortalecimento do sistema
de prote¢ao social do(a) trabalhador(a).

O artigo de Dalton Cusciano traz um panorama legislativo acerca das
formas de combate ao assédio no ambiente laboral, discutindo como a Con-
vengdo n° 190 e a Recomendagao n° 206, ambas da OIT, podem auxiliar no
enfrentamento deste tema.

Solainy Beltrao, Adriano Soriano e Paulo Campanha examinam em seu
texto como o Direito do Trabalho pode conter a discriminacgéo na contratagdo de
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APRESENTACAO

pessoas com deficiéncia mental e quais medidas podem ser adotadas pelas em-
presas visando a inser¢do das pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho.

Sonilde Lazzarin e Halandra Ferreira analisam como o racismo recre-
ativo (uso do humor racista como pratica discriminatoria) ¢ identificado nos
casos sobre discriminagao racial nos cinco maiores TRTs do pais. O conceito,
desenvolvido por Adilson Jos¢ Moreira e inserido na legislagdo por meio da
Lei n® 14.532, de 11/1/2023, foi enfrentado pela autora a partir de importante
investiga¢ao jurisprudencial.

A ministra do TST Morgana de Almeida Richa e Lucas Rénio, no artigo
intitulado “Equidade de género no trabalho portuério: diagndstico, barreiras
e a necessaria busca por evolu¢do”, argumentam como a cultura do trabalho
portudrio ¢ intensamente marcada pela restri¢ao a participacdo feminina e que
essa caracteristica historica secular continua sendo um destaque negativo da
relacdo capital-trabalho nos portos.

Isabela Almeida, Francieli Volpato e José Sabino Vieira analisam, a
luz das legislag¢des trabalhista e constitucional, se a ascensdo profissional da
mulher advogada no Brasil j4 se fez ou ainda se faz limitada por ideias e ideais
implantados pelo machismo estrutural.

O artigo de Ana Clara Tristao, Luiza Pedroso e Victor Hugo de Almeida
aborda os impactos das dinamicas de trabalho na satide mental das mulheres
trabalhadoras, durante o periodo pandémico da covid-19. Os autores analisam
como a pandemia intensificou as desigualdades de género e a sobrecarga de
trabalho enfrentadas pelas mulheres trabalhadoras, tornando ainda mais evi-
dente a necessidade de ag¢des que visem a promogao da busca pelo equilibrio
no meio ambiente de trabalho e, por corolario, do bem-estar das trabalhadoras.

Francisco Marques de Lima, Ana Paula Rolim e Francisca Souza Pontes
analisam a negociacao coletiva como instrumento de enfrentamento a desigual-
dade de género na realidade laboral. Os autores investigam as experiéncias
normativas francesas e brasileiras no que tange as previsoes legais aptas a in-
centivar a participa¢ao feminina no movimento sindical e, consequentemente, a
garantir maior representatividade as pautas de gé€nero nas negociagodes coletivas.

O texto de Domingos Albuquerque e Sergio Teixeira analisa como o
ativismo judicial pelo Poder Judiciario vem auxiliando na concretizagdo dos
direitos do movimento LGBTQIA+ no mercado de trabalho.

Allan Santiago aborda em seu artigo o direito fundamental a igualdade
racial, delineando-o na trajetoria historiografica constitucional e nos influxos
que impactaram a Assembleia Constituinte de 1987/1988.
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APRESENTACAO

O texto de Matheus Alles apresenta como objeto de estudo as repercus-
sdes no cenario laboral decorrentes da implementagao da Industria 4.0 e da sua
organizacao de trabalho, a qual vem imprimindo novas rela¢des laborais no
cotidiano dos seres humanos.

A edigdo, que também contemplou tematicas gerais em seu fluxo con-
tinuo, ¢é finalizada com o artigo “As plataformas digitais e o novo artigo 12-A
do Codigo de Trabalho Portugués: empreendendo ou trabalhando?”, do autor
convidado Jodo Leal Amado, professor catedratico da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra. No texto, ensaia-se uma reflexao sobre o sentido e
alcance do novo artigo 12-A do Cédigo do Trabalho, aditado pela Lein® 13/2023,
de 3/4/2023, norma que veio criar uma nova “presuncao de laboralidade”, no
ambito da prestacao de atividade para plataformas digitais.

Desejamos a todos e todas uma excelente leitura, certos de que as abor-
dagens interseccionais e comprometidas com o combate as diversas desigual-
dades que se fazem presentes no mundo do trabalho que constam dessa edigao
podem impulsionar reflexdes criticas e novas proposigdes juridicas atentas a
construgdo da equidade.

Luiz Philippe Vieira de Mello Filho
Ministro Presidente da Comissdao de Documentacdo e Memoria
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Presentation

This special issue of the Journal of the Superior Labor Court is dedicated
to the relevant and necessary thematic axis of “Accessibility and diversity in
the context of Labor Law”.

The special issue was put together in partnership with the Accessibility,
Diversity and Inclusion Commission of the Superior Labor Court (TST), chaired
by Minister Alexandre Agra Belmonte (TST), who, in addition to prefacing
this issue, also contributed with the article titled “The fundamental right to re-
asonable accommodation in cases of discrimination against minorities in labor
relations”. In the text, the Minister investigates the appropriateness of using
the principle of reasonable accommodation to resolve, from the perspective of
the burden to be imposed, all cases of indirect discrimination against minori-
ties who cannot enjoy their fundamental rights in labor relations without the
necessary accommodation.

Minister Claudio Brandao (TST) also contributed with the article “Rea-
sonable accommodation or accommodation: a fundamental right and duty”, in
which he analyzes the concept, scope and legal nature of the UN Convention
on the Rights of Persons with Disabilities, an instrument that he believes to
have brought innovation to the understanding of accessibility by introducing
reasonable adaptation as one of the forms of its exercise, aimed at ensuring the
implementation of the modifications necessary for the execution of the work.

Next, Suelem Costa’s article analyzes the application of John Rawls’
theory of justice as fairness in Labor Law in Brazil, based on the Quotas Law.

Rubia Zanotelli’s text addresses the importance of the principle of the
dignity of the human person of the worker as an issue that Labor Law cannot
neglect, as it is a necessary element for (re)conquering labor citizenship and
for strengthening the worker’s social protection system.

Dalton Cusciano’s article provides a legislative overview of ways to
combat harassment in the work environment, discussing how ILO Convention
no. 190 and ILO Recommendation no. 206 can help to tackle this issue.

Solainy Beltrao, Adriano Soriano and Paulo Campanha examine how
Labor Law can contain discrimination in the hiring of people with mental
disabilities and what measures can be adopted by companies aiming at the
insertion of people with disabilities in the labor market.
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PRESENTATION

Sonilde Lazzarin and Halandra Ferreira analyze how recreational racism
(use of racist humor as a discriminatory practice) is identified in cases of racial
discrimination tried in the five largest Regional Labor Courts (TRT) in the
country. The concept, developed by Adilson José Moreira and inserted in the
legislation through Law no. 14,532, of 11 January, 2023, was tackled by the
author with a significant jurisprudential investigation.

In an article titled “Gender equity in port work: diagnosis, barriers and
the necessary search for evolution”, Minister Morgana de Almeida Richa (TST)
argues that the culture of dock work is intensely marked by restrictions on female
participation and that this centuries-old historical characteristic continues to be
a negative highlight of the capital-labor relationship in ports.

Isabela Almeida, Francieli Volpato and José Sabino Vieira analyze, from
the standpoint of labor and constitutional legislation, whether the professional
rise of women lawyers in Brazil has already taken place or is still limited by
ideas and ideals established by structural sexism.

The article by Ana Clara Tristdo, Luiza Pedroso and Victor Hugo de
Almeida addresses the impacts of work dynamics on the mental health of
working women, specifically during the period of the Covid-19 pandemic. The
authors analyze how the pandemic intensified gender inequalities and the work
overload faced by working women, highlighting even more the need for actions
aimed at promoting the search for balance in the work environment and, as a
corollary, workers’ well-being.

Francisco Marques de Lima, Ana Paula Rolim and Francisca Souza Pon-
tes analyze collective bargaining as an instrument to combat gender inequality
in the workplace. The authors investigate French and Brazilian normative expe-
riences with regard to legal provisions able to encourage female participation
in the union movement and, consequently, to ensure greater representation of
the gender agenda in collective bargaining.

The text by Domingos Albuquerque and Sergio Teixeira analyzes how
judicial activism by the Judiciary Power has been helping to realize the rights
of the LGBTQIA+ movement in the labor market.

Allan Santiago’s article addresses the fundamental right to racial equality,
outlining its constitutional historiographic trajectory and how it impacted the
1987/1988 Constituent Assembly.

The object of Matheus Alles’ study presents are the repercussions in the
labor scenario resulting from the implementation of Industry 4.0 and its labor
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PRESENTATION

organization, which has been imposing new labor relations to the daily lives
of human beings.

This issue, which also contains continuous coverage of general topics,
ends with the article “Digital platforms and the new art. 12-A of the Portuguese
Labor Code: entrepreneur or worker?”, by guest author Jodo Leal Amado, full
professor at the University of Coimbra’s Faculty of Law. The essay is a reflection
on the meaning and scope of the new article 12-A of the Labor Code, created
by Law no. 13/2023, of 3 April, 2023, a norm that created a new “presumption
of employment” within the scope of providing activity for digital platforms.

We wish everyone an excellent reading, certain that the articles contai-
ned in this issue—which are both intersectional and committed to combating
the various inequalities present in the world of labor—can encourage critical
reflections and new legal propositions pertinent to the construction of equity.

Luiz Philippe Vieira de Mello Filho
Minister President of the Documentation and Memory Commission
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A ADAPTACAO OU ACOMODACAO RAZOAVEL:
DIREITO E DEVER FUNDAMENTAIS

REASONABLE ADAPTATION ORACCOMMODATION:
FUNDAMENTAL RIGHT AND DUTY

Claudio Mascarenhas Brandio!

RESUMO: A Convengdo da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
inovou a compreensao da acessibilidade, ao introduzir a adaptagdo razoavel como uma
das formas do seu exercicio, destinada a garantir a implementagao das modificagdes
necessarias a execucdo do trabalho. O artigo analisa o conceito, o alcance e a natureza
juridica do novo instituto.

PALAVRAS-CHAVE: Acessibilidade. Adaptagdo Razoavel. Direito e Dever Fun-
damental.

ABSTRACT: The UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities innovated
the understanding of the concept of accessibility by introducing reasonable accom-
modation as one of the forms of its exercise, aimed at ensuring the implementation of
the necessary modifications to perform work. This article analyzes the concept, scope
and legal nature of the newly-instituted measure.

KEYWORDS: Accessibility. Reasonable Accommodation. Fundamental Right and Duty.

1 — Introdugao; 2 — Acessibilidade como direito instrumental; 3 — Adaptagdo ou aco-
modagdo razoavel: origem, conceito e alcance; 4 — Natureza juridica: direito-dever
fundamental, transversal e instrumental; 5 — Conclusao; 6 — Referéncias bibliograficas.

1 — Introducéao

m dos mais significativos avangos no campo da inclusdo propiciados
pela Convengao das ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficién-
cia— CDPD — a denominada “Convenc¢ao de Nova lorque” — compre-
endeu a acessibilidade, ao aliar-se a inovadora modificagdo do pensar comum
sobre os impedimentos que representam obstaculos ao exercicio, em plenitude,
dos direitos das pessoas com deficiéncia, o que significou reconhecer a exis-
téncia das barreiras ambientais como causa evitavel das desigualdades por elas
experienciadas (DINIZ, 2009, p. 700), também nela prevista como principio

1 Ministro do Tribunal Superior do Trabalho; doutor em Direito pela Universidade Autonoma de Lishoa
“Luis de Camées”; mestre em Direito pela Universidade Federal da Bahia; membro da Academia
Brasileira de Direito do Trabalho (Cadeira n° 39); membro da Academia de Letras Juridicas da
Bahia (Cadeira n° 39); membro do Instituto Baiano de Direito do Trabalho;, membro do Instituto
Brasileiro de Direito Processual; membro correspondente da Academia Paulista de Letras Juridicas;
investigador integrado do Ratio Legis — Centro de Investigacdo e Desenvolvimento em Ciéncias
Juridicas da Universidade Auténoma de Lisboa [Projeto: Cultura de Paz e Democracia]. ID Lattes:
6524822039158746. E-mail: claudio.brandao@tst.jus.br.
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orientador e como direito, certamente pelo fato de ser a base para a conquista
e exercicio de varios outros direitos.

Primeiro tratado de direitos humanos do século XXI e o pioneiro na
ratificacdo mediante o procedimento previsto no art. 5°, § 3°, da Constituigao
Federal, o que lhe atribui equivaléncia de emenda constitucional, a CDPD tam-
bém foi pioneira ao consagrar o direito a adaptagdo razoavel (ou acomodagio
razoavel), mencionado em varios dispositivos. De modo particular, ao prever
(artigo 2°) como forma de “discriminag@o por motivo de deficiéncia” a recusa
em sua implementagao.

As alteragdes normativas nela previstas foram objeto de amplo detalha-
mento na denominada “Lei Brasileira de Inclusdo” — Lei n® 13.146/2015 —,
importante inciativa que coloca o Brasil em lugar destacado no mundo quanto
a regulamentag@o necessaria a implementacao dos direitos previstos na Con-
vengao, inclusive da adaptacao razoavel.

Analisar a conceituacao, o alcance e a natureza juridica desse novo direito
constitui o nucleo deste artigo.

2 — Acessibilidade como direito instrumental

O projeto mundial de acessibilidade tem como um dos seus marcos
precursores a corrente ideologica formada a partir dos anos 1970 no campo
da arquitetura, inspirada nos movimentos sociais sobre o direito a igualdade
de oportunidades. Nesse aspecto, os novos ares ideologicos voltaram-se para
o desafio de projetar de maneira democratica e levar em consideracdo a diver-
sidade humana, o que motivou a criagdo, em 1963, na cidade de Washington,
de uma comissao de profissionais encarregada de definir parametros para um
“Desenho Livre de Barreiras” — Barrier-Free Design.

Essa tarefa foi concluida, em 1992, pela Eastern Paralyzed Veterans
Association — EPBA, por meio da publicagdo do manual denominado Barrier-
-Free Design, que continha leis e informagoes referentes a acessibilidade, com
énfase nos pardmetros técnicos, dentre os quais espagos de circulagdo, areas
de manobra necessarias, percentagem de equipamentos a serem adaptados em
espagos publicos e privados. Na sequéncia, foi editado pelo Department of
Justice o Americans whith Disabilities Act — ADA, composto de recomenda-
¢Oes, comentarios, guias de acessibilidade e outras publica¢des sobre a matéria
(LOPES, 2007, p. 318-319).

Além da mencionada norma americana, em outros paises surgiu legisla-
¢do que disciplina a acessibilidade, de que ¢ exemplo a Diretiva (UE) 2019/882
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de abril de 2019, relativa aos
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requisitos de acessibilidade dos produtos e servicos (PARLAMENTO EURO-
PEU, 2019).

No ambito da Organizacao das Nagdes Unidas — ONU, no Comentario
Geral n° 2 referente ao art. 9°, preparado no 11° periodo de sessdes (30 de
marco a 11 de abril de 2014), o Comité sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia considera que o direito a acessibilidade foi precedido de diversas
disposi¢cdes normativas contidas em documentos internacionais, entre eles os
artigos 13 e 19 da Declarag¢ao Universal dos Direitos Humanos, os artigos 12,
19, § 2° e 25 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o artigo
V, “f?, da Convencdo Internacional sobre todas as Formas de Discriminacao
Racial (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2014).

Todos esses fatos fortaleceram as reivindicagdes que alcangaram o pata-
mar normativo mais elevado com a afirmag¢ao do direito na CDPD que, além da
referéncia contida no PreAmbulo (item “v’’), menciona-a nos principios gerais
(artigo 3°, “f”) e a descreve com pormenores no artigo 9°.

Sao definidas nesse ultimo dispositivo diversas obrigagdes dos Estados-
-Partes referentes a remocao de todas as espécies de barreiras que impegam a
convivéncia com os demais componentes da sociedade na condi¢ao de igual,
a exemplo do

“acesso, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas,
ao meio fisico, ao transporte, a informagao ¢ comunicagdo, inclusive
aos sistemas e tecnologias da informag¢ao e comunica¢ao, bem como a
outros servigos ¢ instalagdes abertos ao publico ou de uso publico, tanto
na zona urbana como na rural.”

No Brasil, a Lei n® 10.098, de 19 de dezembro de 2000, estabelece nor-
mas gerais e critérios basicos para a promogao da acessibilidade das pessoas
com deficiéncia ou mobilidade reduzida. Foi regulamentada pelo Decreto n°
5.296, de 2 de dezembro de 2004, e a norma ABNT NBR 9050 (Associacao
Brasileira de Normas Técnicas) detalha as regras de acessibilidade a edificacdes,
mobilidrio, espagos e equipamentos urbanos (ABNT, 2015).

Essa mesma Lei, no art. 1°, I, conceitua acessibilidade como a

“possibilidade e condi¢do de alcance para utilizagdo, com se-
guranca e autonomia, de espagos, mobilidrios, equipamentos urbanos,
edificagdes, transportes, informagao e comunicacao, inclusive seus siste-
mas e tecnologias, bem como de outros servigos e instalagdes abertos ao
publico, de uso ptiblico ou privados de uso coletivo, tanto na zona urbana
como na rural, por pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida.”
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Constitui “mecanismo por meio do qual se vao eliminar as desvantagens
sociais enfrentadas pelas pessoas com deficiéncia, pois dela depende a reali-
zagdo dos seus demais direitos” (BARCELLOS, 2012, p. 177). E “condigio
de acesso a informacdo, documentacdo, comunicagdo e a ‘qualquer lugar’”
(VAZ, 2010, p. 176).

Em virtude desse aspecto, Luiz Alberto David Araujo qualifica-a como
“direito instrumental”, pois sem que seja viabilizado o acesso as escolas, aos
meios de transporte e equipamentos publicos ndo ha como ser exercido o direito
a cidadania, nem se torna possivel a inclusdo social sem uma cidade acessivel
(ARAUJO, 2008, p. 208). Essa condigdo perpassa a todos os demais direitos,
por ser meio pelo qual inimeros outros sdo exercidos, independentemente de
seus titulares terem ou nao alguma deficiéncia (BEZERRA, 2019, p. 162).

Ainda que tenha razao o mencionado autor, a compreensao que deve ser
extraida da nova concepgao de acessibilidade possui alcance muito mais amplo,
sem que se possa limitar a superacao das barreiras fisicas ou modificacdo dos
equipamentos urbanos de modo a viabilizar o acesso — compreendido no sentido
de ingresso — das pessoas com deficiéncia, pois “sdo as barreiras economicas,
culturais, arquitetonicas, atitudinais, entre outras, que geram a exclusao das
pessoas com deficiéncia, e ndo, os fatores biomédicos” (FERRAZ, 2019, p. 157).

A diretriz encontra-se fixada no item 1° do artigo 9° da Convengao da
ONU como as modificagdes necessarias para permitir a participacdo plena em
todos os aspectos da vida e a vida de forma independente e em igualdade de
oportunidades.

A acessibilidade ¢, portanto, “fator positivo de inclusdo social e equi-
paracdo de oportunidades™; a sua falta ocasiona a exclusdo do individuo da
sociedade e o tolhe de “desenvolver o seu potencial ou até mesmo atividades
que naturalmente seriam executadas se as pessoas estivessem diante de espa-
cos acessiveis, ou tivessem acesso a ajudas técnicas (...)” (BEZERRA, 2007,
p. 193-194).

Conditio sine qua non fundamentada na dignidade da pessoa humana e
no respeito pela dignidade inerente, qualifica-a Sousa por constituir requisito de
existéncia de vida condigna, com condi¢des materiais que satisfacam o pleno
gozo e exercicio de seus direitos. Ele cita jurisprudéncia do Comité da ONU
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia que considera a acessibilidade
universal como “multifuncional”, caracterizada pelo fato de “corresponder a
um pressuposto prévio e transversal, um principio geral consagrado no art. 3°,
al. f) da Convencao” (SOUSA, 2018, p. 215).

A sua nao implementagdo fara com que “as oportunidades de plena
participacdo das pessoas com deficiéncia na sociedade sejam desiguais, por
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comparagdo com as oportunidades das pessoas sem deficiéncia” (SOUSA,
2018, p. 215).

A finalidade ¢ “permitir um ganho de autonomia e de mobilidade a um
nimero maior de pessoas, até mesmo aquelas que tenham reduzido a sua mo-
bilidade ou dificuldade em se comunicar, para que usufruam dos espacos com
mais seguranga e comodidade” (PRADO, 2005, p. 11).

Portanto, em ambiente acessivel, a pessoa com deficiéncia tera a opor-
tunidade de exercer os seus direitos.

No que se refere ao trabalho, além da remocgdo das barreiras, outra ino-
vagdo introduzida no sistema juridico brasileiro pela Conveng¢do mencionada
e detalhada na Lei n°® 13.146/2015 (Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia) consistiu no direito a adaptacdo ou acomodagao razoavel, analisado
no tépico seguinte.

3 — Adaptacao ou acomodacio razoavel: origem, conceito e alcance

O direito a adaptagdo razoavel teve origem no direito americano sob a
denominagao de “acomodagdo razoavel” (reasonable accomodation), a partir
do Equal Employment Opportunity Act de 1972, editado para combater a dis-
crimina¢do no mercado de trabalho, ¢ difundiu-se em demandas voltadas ao
campo da discriminacgao religiosa.

Na sua concepgao original, esteve relacionado as praticas religiosas dos
empregados, com a ressalva de o empregador demonstrar que a sua implemen-
tagcdo ocasionava encargo excessivo (undue hardship), a partir do (amendment)
da Segdo 701(j) no Titulo VII ao Estatuto dos Direitos Civis de 1964 (ASSIS
JUNIOR, 2019, p. 55).

Apos decisdes em sentidos diversos da Suprema Corte americana quanto
ao O6nus de demonstrar a ocorréncia de 6nus excessivo, o direito em analise
ganhou projecdo no Americans with Disabilities Act — ADA, de 1990, consi-
derada a primeira e mais abrangente legislacdo no mundo sobre pessoas com
deficiéncia, ao ser considerado como as modificagdes no ambiente e na “forma
como as coisas sao feitas, enfim, ajustes e adequagdes para que a deficiéncia nao
seja impedimento para exercer, em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas, todos os direitos” (ASSIS JUNIOR, 2019, p. 63).

Disseminou-se no Canada a partir de 1970, ao ser importado dos Estados
Unidos juntamente com a no¢do de impacto adverso, mediante construgao ju-
risprudencial (MARTEL, 2011, p. 92) que se vinculou a averiguagao individual
das necessidades do interessado, manifestadas em juizo como consequéncia da
discriminagao por efeitos adversos, e representou meio para supera-la.
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Mais tarde, foram elaborados critérios para afericdo do 6nus excessivo,
entre os quais se incluem o custo financeiro, os riscos para satde e seguranca
de empregados, consumidores e outras pessoas, 0s requisitos operacionais € o
impacto em acordos coletivos ou direitos previstos em contratos individuais
de trabalho.

Na Europa, foi inaugurado na Diretiva 2000/78/CE, de 27 de novembro
de 2000, referente a Igualdade no Emprego (artigo 5°), como medidas destinadas
a garantir o respeito ao principio da igualdade de tratamento as pessoas com
deficiéncia e se dirige a entidade patronal para o atendimento de necessidades
identificadas a partir de situacdo concreta para acesso ao emprego, nele pro-
gredir ou lhes ser ministrada formagao, excetuado quando acarretarem Onus
desproporcionado (CONSELHO, 2000).

Nesse importante documento, observam-se trés mudangas relevantes em
torno do direito e representam premissas orientadoras de sua interpretagao e
aplicagdo: a efetividade das medidas a serem adotadas, a amplitude do direito
e a introdugdo de critérios proprios para aferi¢do dos encargos despropor-
cionais (ou onus excessivo).

Extrai-se da citada norma que a defini¢do das medidas deve levar em
consideragdo as modifica¢cdes necessarias no meio ambiente de trabalho as
necessidades especificas do trabalhador, identificadas em fungao da deficiéncia.
Ademais, o direito tem alcance bem mais abrangente e atinge tudo o que for
necessario para viabilizar o exercicio do trabalho de maneira eficaz e o 6nus
deve ser aferido em fung¢@o dos custos envolvidos, a dimensao e os recursos
financeiros da organizagdo ou empresa e eventual disponibilidade de fundos
publicos ou de outro tipo de assisténcia.

Portanto, devem ser computadas todas as despesas geradas pelas adap-
tacdes (1), mas, diferentemente de custo minimo (tese oriunda de decisdes
da Suprema Corte americana), o porte economico da empresa ¢ levado em
consideragdo, a sua capacidade de suporta-las (2), assim como a existéncia de
compensacdes a cargo do Estado ou formas outras de assisténcia (3). A indivi-
dualidade deixa de ser critério determinante tdo somente das necessidades do
trabalhador e alcanca o porte da empresa ou organizagao.

Na Convengao a “adaptacao razoavel” é conceituada como

“as modificagdes e os ajustes necessarios e adequados que ndo
acarretem onus desproporcional ou indevido, quando 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.” (artigo 2°)
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Do mencionado conceito podem ser extraidos alguns elementos cons-
titutivos:

a) ndo ha identificacdo, nem enumeragdo das modificagdes a serem
empreendidas e estdo atreladas a necessidade e adequacdo e aos objetivos a
serem atingidos;

b) as mudangas sdo individualizadas, isto é, devem levar em consideragao
cada situacdo em particular, a envolver a pessoa, a deficiéncia, o meio ambiente
do trabalho e o labor a ser executado;

¢) a finalidade a ser atingida vincula-se ao exercicio integral dos direi-
tos humanos em sua plenitude, a significar a afirmacdo de que a igualdade de
oportunidades para exercicio dos direitos humanos e liberdades fundamentais
constituem os fins a serem perseguidos; e

d) o onus desproporcional ou indevido representa a auséncia de pro-
porcionalidade ou de correlag@o entre as medidas e a igualdade na realizagao
do labor constitui a inica excec¢ao que pode ser invocada pela empresa para o
descumprimento desse dever.

No artigo 5° n° 3, fixa-se a obrigacdo dos Estados-Partes em adotar as
medidas apropriadas a fim de garantir que seja ela oferecida e, no artigo 14,
prové-la, no caso de a pessoa com deficiéncia ser privada de liberdade mediante
algum processo.

Santos Junior, em coautoria com Martinez (2020, p. 266), sintetiza a
compreensao do sentido e alcance no ambito do Direito do Trabalho. Para
ambos, constitui

“regra de a¢@o atribuida ao empregador, egressa do seu dever de
protecao, que se traduz na ado¢ao de medidas razoaveis, assim entendidas
as que nao lhe imponham encargo excessivo, capazes de contemporizar
as necessidades do servig¢o as vulnerabilidades e/ou as diferencas dos
empregados, especialmente diante da constatagdo de que uma conduta
aparentemente neutra poderia produzir efeito discriminatorio.”

Antes das alteragdes resultantes da acomodacdo razoavel, t€ém lugar as
medidas de alcance coletivo, abrangidas pela obrigagado de tornar os ambientes
acessiveis e permitir a inclusdo das pessoas com deficiéncia nos mais variados
aspectos da vida social. Também incorporam o conceito de desenho universal,
marco orientador da concepgdo de produtos, ambientes, programas e servigos
de modo a assegurar a condicdo de igual, previsto no artigo 2°, e significa o
“desenho de produtos e ambientes para serem utilizados por todas as pessoas,
ao maximo grau possivel sem a necessidade de adaptagdes ou de desenho es-
pecializado (...)” (MEDEIROS, 2018, p. 248-249).
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Para auxiliar a compreensao, o art. 8°, IX, do Decreto n° 5.296/2004,
conceitua-o como

“concepcao de espagos, artefatos e produtos que visam atender
simultaneamente todas as pessoas, com diferentes caracteristicas antro-
pométricas e sensoriais, de forma autonoma, segura e confortavel, cons-
tituindo-se nos elementos ou solugdes que compdem a acessibilidade.”

Além das modificagdes de cunho geral, agregam-se ao processo de
inclusdo as denominadas “ajudas técnicas” ou “tecnologias assistivas”. Sdo
produtos, instrumentos e equipamentos que ampliam as condi¢des de mobili-
dade, autonomia, independéncia e compreensao das pessoas com deficiéncia e,
com isso, melhoram a sua condicao de vida para torna-las ainda mais préximas
de independéncia e participagdo efetiva na sociedade (SANCHEZ; COSTA,
2007, p. 298-299).

A sua utilizagdo permite aumentar as condi¢des de autonomia, vida
independente e inclusdo, na medida em que permite eliminar ou atenuar as
limita¢Ges eventualmente provocadas pela deficiéncia.

No Brasil, o conceito encontra-se previsto no art. 2°, VIII, da Lei n°
10.098/2000, com a alteragao promovida pela Lei n® 13.146/2015:

“VIII —tecnologia assistiva ou ajuda técnica: produtos, equipamen-
tos, dispositivos, recursos, metodologias, estratégias, praticas e servigos
que objetivem promover a funcionalidade, relacionada a atividade e a
participagdo da pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida,
visando a sua autonomia, independéncia, qualidade de vida e inclusdo
social.”

Portanto, no que diz respeito ao trabalho, a acessibilidade ¢ concretizada
em diversos niveis. Inicialmente, por meio da ado¢do de medidas de alcance
coletivo (modificacdes gerais no ambiente de trabalho), introducao de praticas
baseadas no desenho universal, a abranger moveis, utensilios ¢ equipamentos
utilizados por todos no ambiente em geral e implementagdo das tecnologias
assistivas, aliadas as medidas de adaptagao razoavel.

Cabe, porém, ressaltar que essas Gltimas ndo se restringem ao ambiente
fisico de trabalho. Referem-se a todas as modificagdes, ajustes, amoldamentos e
mesmo flexibiliza¢des a serem realizados no ambiente material € normativo no
qual sdo pleiteadas, “mediante emprego dos mais diversos mecanismos, desde
técnicas, tecnologias, revisao de procedimentos, até excegdes no horario e local
de trabalho, realizagao de tarefas, atividades académicas, etc.”; “compreendem
as adaptagdes necessarias para que o individuo possa gozar de igualdade de
beneficios e privilégios tal como seja gozado pelas demais pessoas naquele
ambiente de trabalho (...)” (MARTEL, p. 105 ¢ 152).
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E tudo aquilo que for necessério para tornar o meio ambiente e o tra-
balho que nele for executado acessiveis a pessoa, e ndo o contrario. E muito
mais amplo do que o local de trabalho propriamente dito. Além do ambiente
material, alcanca a normatizacao, revisdo de procedimentos, metodologias ou
processos de trabalho, alteragdes na jornada, horario e local de trabalho, entre
outras modificagdes.

Nao se limitam ao posto de trabalho exclusivamente. As circunstancias
em seu derredor que sejam afetadas com as condi¢des materiais ou psicologi-
cas em que o labor é executado também nele estdo compreendidas e, por isso,
abrangem as condi¢des necessarias a viabilizar a execug@o do labor.

Trata-se de direito fundamental que deve ser assimilado como consequ-
éncia natural da primazia dos direitos humanos, necessario a preservagao da
dignidade do trabalhador, cujo campo de incidéncia revela-se até maior do que
aquele ja reconhecido aos que invocam a sua identidade religiosa e as pessoas
com deficiéncia (MARTINEZ; SANTOS JUNIOR, 2020, p. 266).

De referéncia a compreensdo do que seja razoavel, para alcangar o pro-
posito ditado pela CDPD, o obstadculo normativo “6nus excessivo” ndo deve
significar o menor custo possivel — tese fixada na Suprema Corte americana —,
pois, por menor que seja a obra ou adaptacdo, havera custo a ser suportado. O
foco deve ser a efetividade do direito a igualdade de oportunidades e o porte
econdmico da empresa, na linha tracada pela Diretiva 2000/78.

Correlacionam-se, dessa forma, as medidas gerais abrangidas pela
acessibilidade e pelo desenho universal com as medidas especificas represen-
tadas pela adaptacdo razoavel (ou acomodacdo razoavel) e pela implantagao
de tecnologias assistivas ou ajudas técnicas. Serdo aquelas aptas a assegurar
a inclusdo pelo trabalho, com origem na igualdade de oportunidades e para a
participagdo plena da pessoa com deficiéncia na sociedade.

Em resumo, na jurisprudéncia americana, de onde ¢ originada, “ra-
zoavel” representa elemento limitador de “adaptagdo” no sentido do que ¢
comum exigir-se de alguém. No Canad4, assumiu conotagdo ampla, a revelar
a necessidade de serem adotados todos os esforgos possiveis, até o limite do
onus indevido, e na Europa adotou-se a compreensao do que seja “eficaz” para
o individuo ou grupo.

Quanto a titularidade, o direito é conferido a todas as pessoas com
deficiéncia, “desde que possuam as competéncias, qualificagdes, titulos, etc.,
necessarios ao cargo, func¢do ou atividade para a qual pleiteiam a adaptagdo”
(MARTEL, 2011, p. 105).
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4 — Natureza juridica: direito-dever fundamental, transversal e
instrumental

Pela importancia que representa para a compreensao da nova realidade
introduzida pelas CDPD e Lei Brasileira de Inclusdo (Lei n° 13.146/2015),
cabe uma palavra sobre a natureza juridica do direito em foco e mais uma vez
¢ escassa a doutrina a respeito, como tem sido comum na tematica referente as
pessoas com deficiéncia, em que pese a importancia das referidas normas no
cendrio dos direitos humanos.

Ao ser incorporada a CDPD ao sistema juridico do Brasil, os direitos
nela constantes passaram a ostentar a natureza de direitos fundamentais, com-
preendidos como as “as posigdes juridicas activas das pessoas integradas no
Estado-Sociedade, exercidas por contraposicdo ao Estado-Poder, positivadas
no texto constitucional (...)” (GOUVEIA, 2009, p. 1.031).

Em sentido formal, pode-se afirmar serem considerados “todos aqueles
que estejam consignados em quaisquer normas da Constitui¢ao formal, a qual
abrange tanto a Constitui¢do instrumental como a Declaragao Universal”
(MIRANDA, 2016, p. 170). Contudo, desde que possuam os atributos men-
cionados acima, a eles ndo se restringem. Ainda que nelas ndo previstos, sao
considerados direitos fundamentais em sentido material, pois, embora “no
conjunto do ordenamento desempenhem uma funcao substantiva idéntica ou
analoga, ndo beneficiam das garantias inerentes as normas constitucionais: a
rigidez ligada a revisdo constitucional e a fiscaliza¢do da constitucionalidade”
(MIRANDA, 2016, p. 179).

Os direitos fundamentais equivalem as “situagdes juridicas, objetivas
e subjetivas, definidas no direito positivo, em prol da dignidade, igualdade e
liberdade da pessoa humana” (SILVA, 2020, p. 181).

Pode-se, portanto, afirmar que o direito a adaptacao razoavel € (a) inerente
a condig@o humana, (b) assegurado a todas as pessoas com deficiéncia que dela
necessitem para (c) viabilizar a igualdade de oportunidades de exercer o direito
de trabalhar, participar da vida em sociedade e combater a discriminagao, até
porque ¢ previsto na CDPD a recusa em sua implementacdo como modalidade
propria de discriminagdo. O seu reconhecimento em tal condi¢do “parte da
premissa de que se trata de uma protecdo, de natureza constitucional, do direito
(...) de participarem na sociedade em igualdade de condi¢cdes com as demais
pessoas” (ASSIS JUNIOR, 2019, p. 142).

O direito também resulta de documentos universais que asseguram a
primazia dos direitos humanos, neles incluidos o direito ao trabalho. Assim
proclamam o artigo 23 da Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH)
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e o artigo 6° do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
(PIDESC) (MARTINEZ; SANTOS JUNIOR, 2020, p. 267).

No caso brasileiro, a equivaléncia de emenda constitucional dadaa CDPD
(art. 5° § 3°, da CRFB) outorga-lhe dupla dimensdao de fundamentalidade,
em virtude de estar inserida formalmente no corpo da Constitui¢ao (direito
fundamental no sentido formal) e o conteudo voltar-se a condi¢cdo humana do
trabalhador que dependa da adaptacdo (ou acomodagdo) para o desempenho de
suas atividades em igualdade de condi¢des para com as demais pessoas (direito
fundamental no sentido material).

E, pois, direito fundamental de natureza transversal e instrumental con-
ferido para todas as pessoas com deficiéncia. E transversal, por “dialogar” com
diversos outros direitos, ndo se exaure em Si mesmo; instrumental, por servir
de meio para que eles possam ser exercidos. Por seu intermédio, garante-se
a inclusdo e participagdo na sociedade, viabiliza-se o exercicio do direito ao
trabalho, a igualdade de oportunidades, a vida em plenitude.

Ele desfruta das caracteristicas conferidas aos demais direitos funda-
mentais, de historicidade, universalidade, inalienabilidade, imprescritibilidade,
irrenunciabilidade, limitabilidade, indivisibilidade, concorréncia, proibi¢ao do
retrocesso e constitucionalizagao.

Niao obstante essas afirmagoes, e pelas suas caracteristicas, pode-se
constatar que a implementacao das modificagoes € dependente do agir de outro
sujeito na relagdo juridica, o que ¢ suficiente para comportar abordagem sob o
viés dos denominados “deveres fundamentais™.

Em ambiente doutrinario marcado pela escassez, o tema dos deveres fun-
damentais ndo tem sido objeto de analises mais profundas. Em geral, a tematica
¢ inserida no ambito dos limites dos direitos fundamentais, o que justificaria o
seu tratamento de forma nao autonoma (NOBAIS, 2007, p. 207-208).

Para Nobais, todavia, ndo correspondem singelamente aos limites ima-
nentes dos direitos fundamentais ou os seus aspectos positivos, a coincidirem
com os deveres do homem enquanto tal, na concepgao introduzida pela mo-
dernidade.

Guardam autonomia e significado mais amplo, integram o estatuto
constitucional do individuo, a alcangarem as obrigacdes positivas junto a co-
munidade, expressarem os valores e interesses por ela definidos, assumirem
outras caracteristicas em fungao do desenvolvimento dos direitos fundamentais,
alargarem e densificarem a esfera juridica de atuagdo do cidadao.

J. J. Canotilho e Vital Moreira (2007, p. 320-321), ao lhes reconhecer
a autonomia, ressaltam que “nao se confundem com limitagdes ou restrigdes
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aos direitos fundamentais, embora as possam vir a justificar na sua qualidade
de ‘bens constitucionalmente protegidos’ (defesa, satide, trabalho), para efeito
de autorizarem restrigdes aos direitos fundamentais (...)”.

Tal autonomia foi reconhecida em documentos internacionais de que sao
exemplos a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (deveres de obediéncia,
de pagar impostos e de suportar a privacao da propriedade em caso de explora-
c¢do por utilidade publica), o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
(deveres para com seus semelhantes e para com a coletividade a que pertence
— Preambulo), a Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos (deveres
para com a familia, a comunidade e a humanidade — art. 32) e a Carta Africana
dos Direitos Humanos e dos Povos (entre varios, de zelar pela preservagao dos
valores culturais africanos — art. 29, 7, de pagar as contribui¢des estabelecidas
por lei para salvaguardar os interesses fundamentais da sociedade — art. 29, 6).

Na linha evolutiva ocorrida com os direitos fundamentais, a nova es-
tatura dogmatica permitiu o reconhecimento de outras espécies, de natureza
politica (dever de votar); econdmica, social e cultural — “deveres respeitantes
do Estado social”, fruto da acdo e intervencdo da sociedade em determinado
momento historico — (dever de escolaridade obrigatéria, de educagao dos filhos
por parte dos pais, de cultivo e explorag@o do solo, de exercer fungdes publicas
ndo retribuidas, de prestar servigos ao Estado); e ecologica (defesa do meio
ambiente e preservacao, defesa e valorizagao do patrimoénio cultural) (NOBALIS,
2009 p. 47-53, passim). Sdo “posicdes juridicas subjectivamente imputadas ao
individuo pela propria constituigao” (NOBAIS, 2007, p. 255).

Podem ser conceituados como as situagoes juridicas passivas previstas
em normas formais ou materialmente constitucionais que atribuem a pessoa
determinado comportamento de fazer ou ndo fazer e adotam, como fundamento
central, a dignidade da pessoa humana.

Tais deveres podem ser classificados sob alguns critérios e, nesse aspecto,
nao ha divergéncia doutrinaria quanto ao fato de estarem ou nao relacionados
diretamente a conformacgao de direito subjetivo. Seriam, assim, autbnomos ou
conexos e correlatos aos direitos fundamentais.

Os primeiros — os deveres fundamentais autbnomos — ““sdo os impostos
pela Constitui¢do independentemente de qualquer direito, (...) imediatamente
decorrentes da propria ideia de Estado como comunidade politica e que nao
podem, por isso, deixar de ser considerados fundamentais, independentemente
de sua consagracao expressa com esse nome” (ANDRADE, 2016, p. 151).

Nesse grupo, entre outros, incluem-se os deveres de pagar impostos,
defesa da patria e de ndo uso da for¢a privada. Mencionam-se, ainda, os deveres
avulsos previstos na Constituigdo portuguesa de modos expresso (deveres de
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recenseamento e de colaboracdo com a administracdo eleitoral), implicito (dever
de colaboracao e comparecimento perante as autoridades judiciais) e os deveres
analogos previstos em lei (dever de registro civil) (ANDRADE, 2016, p. 151).

Por sua vez, os deveres conexos ou associados aos direitos fundamen-
tais, também denominados deveres fundamentais nao autonomos ou deveres
fundamentais correlativos a direitos (CANOTILHO, 2002, p. 529), possuem
com estes ultimos relagdo de parcial coincidéncia em virtude de representa-
rem parte do conteudo do respectivo direito; “tomam forma a partir do direito
fundamental a que estdo atrelados materialmente” (SARLET, 2012, p. 229).

Sdo deveres ligados direta ou indiretamente a direitos fundamentais,
portanto, direitos-deveres (dever de votar, por exemplo) ou deveres-direitos
(como de defesa da Patria), conforme ocupe a primazia o dever ou o direito
(CANOTILHO; MOREIRA, 1991, p. 117).

Nobais langa luzes proprias a classificagdo e, apos identificar varios
critérios que podem ser adotados, os agrupa em:

a) quanto ao conteudo, em positivos ou negativos, conforme acarretem
para o destinatdrio comportamento positivo ou negativo. Em relagdo aos de-
veres fundamentais positivos, promove subdivisdo em deveres de prestacdes
pessoais consubstanciadas em prestacdes de fato, que constituem a generalidade
dos deveres fundamentais (nestes, destaca os deveres personalissimos ou de
prestagdo infungivel — deveres de servigo militar e de votar), e de coisa (pagar
impostos). Os deveres fundamentais negativos sdo os deveres de abstencao
(dever de isen¢ao politico-partidaria das forgas armadas);

b) quanto a determinagao constitucional do seu contetido, agrupa-os em
deveres determinados ao nivel da Constitui¢ao e, nessa condi¢ao, imediatamente
aplicaveis ou exigiveis, e deveres determinados na lei, portanto, mediatamente
aplicaveis. Reconhece, todavia, que os deveres previstos na Constituigdo sao de-
pendentes de legislagdo para concretizagdo do seu contetido ou, quando menos,
para definir o modo como sdo executados e sangdes para caso de incumprimento;

c¢) deveres de conteudo autonomo e deveres de contetido ndo autonomo:
os primeiros possuem conteudo constitucional totalmente excluido dos direitos
fundamentais, muito embora possuam com eles relagdo de vizinhanga; os segun-
dos sdo os deveres coligados a direitos; parte do contetdo lhes ¢ comum e, por
isso, representam verdadeiros direitos-deveres ou deveres-direitos, conforme
predominem uns ou outros;

d) deveres de contetido civico-politico e deveres de contetido econdmico,
social e cultural, conforme tenham como polo aglutinador os direitos econo-
micos, sociais e culturais, com os quais se encontram associados e exprimem
a responsabilizacdo dos agentes econdmicos encarregados da conservagdo ou
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preservacdo e fomento de determinada sociedade em termos econémicos, so-
ciais e culturais; ou exprimam o comprometimento e a responsabilizacao das
pessoas com a existéncia e o funcionamento do Estado;

e) deveres juridicos e deveres civicos, se ostentam conteudo juridico ou
ndo juridico (ético);

f) quanto aos titulares dos sujeitos ativos: deveres que vinculam os cida-
daos nas suas relagdes diretas com o Estado (deveres civico-politicos ou deveres
classicos); deveres que obrigam os individuos principalmente nas suas relagdes
com a coletividade em geral (deveres de carater econdmico, social ou cultural
ou deveres modernos); deveres que se impdem as pessoas nas suas relagdes com
outras pessoas (dever dos pais de manter a educagao dos filhos); e deveres até
para consigo proprio (dever de defender e promover a saude propria);

g) quanto aos destinatarios: deveres gerais ou deveres em funcdo do
Estado ou de condigdes particulares, conforme se dirijam a todos os cidadaos
ou apenas aos integrantes de determinado estatuto pessoal;

h) a partir da relagcdo com os direitos fundamentais: deveres associados
ou conexos com os direitos, deveres coligados com os direitos e deveres auto-
nomos ou separados de direitos em sentido estrito. Os primeiros, negativamente,
excluem a liberdade de ndo agir (liberdade negativa) integrante do correspon-
dente direito e, positivamente, impdem comportamento que se integra total
ou parcialmente no contetdo do direito, contetido que, todavia, ndo esgotam.
Podem ser deveres-direitos ou direitos-deveres, de acordo com a primazia;
os segundos se particularizam pela auséncia de identidade de conteudo com
os direitos, embora se dirijam ao enfraquecimento ou limitagao especifica do
conteudo potencial deles (sdo restricdes constitucionais dos direitos); os ultimos
ndo possuem relagio especifica com os direitos;

i) do ponto de vista das relagdes entre si: deveres-deveres ou deveres
principais, que representam os valores comunitarios proprios, e deveres-garantia
ou deveres acessorios (de outros deveres), a significar instrumentos ou meios
de realizagdo de outros deveres;

j) de referéncia a evolugdo historica: deveres classicos, considerados
os de conteudo civil-politico, tidos como os que identificam o comprometi-
mento do individuo com a existéncia ¢ funcionamento do Estado e do Estado
Democratico, e deveres modernos, de conteudo econdmico, social e cultural,
dirigidos ao empenho dos membros de determinada sociedade na sua promogao
e fomento (NOBALIS, 2007, 306-313, passim).

Sarlet os agrupa conforme a natureza da prestacao impor ao destinatario
comportamento positivo ou negativo. Sao deveres prestacionais defensivos (ou
negativos) e deveres fundamentais prestacionais (ou positivos). Ele se vale do
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fato de se encontrarem previstos de forma expressa ou implicita para classifica-
-los em deveres expressos ¢ deveres implicitos, embora reconhega haver certa
divergéncia doutrindria em torno da possibilidade de existéncia de deveres
implicitos (SARLET, 2012, p. 229-230).

Canotilho assevera nao haver constitucionalmente divisdo em categorias,
tal como ocorre com os direitos, liberdades e garantias, mas afirma ser possivel
identificar deveres primordialmente civico-politicos (deveres de votar ¢ de
defesa da Patria) e deveres de carater economico, social e cultural (deveres de
defender a satde e de defesa do patrimoénio).

Sob outro critério, divide-os em deveres constitucionais formais e deveres
constitucionais materiais, com a ressalva por ele feita no sentido de nao haver,
na Constitui¢do, clausula aberta de deveres fundamentais. Admite, todavia, a
possibilidade de existirem deveres legais fundamentais, compreendidos como
aqueles cuja criagdo ¢ proveniente de lei, o que deve ocorrer em regime par-
ticularmente cauteloso a semelhanca do que ocorre com as leis restritivas de
direitos, liberdades e garantias (CANOTILHO, 2002, p. 520).

Nao ha uniformidade na doutrina quanto a exigéncia de estarem restritos
aqueles inseridos diretamente na Constituicdo. Ao se referir a Constituicao da
Republica Portuguesa, Canotilho admite ser possivel haver obrigagdes de ca-
rater publico de origem legal, cuja natureza nao diverge substancialmente dos
deveres fundamentais previstos na Constituicdo. Seriam deveres fundamentais
extraconstitucionais (CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 322).

Em sentido contrario, Miranda sustenta estarem restritos aos previstos
na Constitui¢do e, fora dela, haveria, quando muito, deveres gerais de respeito,
sobretudo por ser da esséncia do Estado de Direito o principio da liberdade
(MIRANDA, 1991, p. 147).

Postos esses elementos, cabe averiguar se também ¢ possivel atribuir
a adaptagdo razoavel a qualificacdo de dever fundamental, em virtude de nao
haver na Constitui¢ao, em relagao aos deveres, clausula aberta de incorporagao,
tal como ocorre com os direitos fundamentais (art. 5°, § 2°, da CRFB).

Afirmou-se anteriormente ser a adaptacao razoavel direito fundamental
transversal e instrumental conferido a pessoa com deficiéncia — sujeito ativo,
portanto —, cuja efetiva implementagdo depende de prestagdes de fazer a car-
go da empresa ou organizacao em favor de quem o labor ¢ prestado — sujeito
passivo —, em se tratando do direito ao trabalho.

No caso brasileiro, a dupla fundamentalidade do direito € inquestionavel,
como visto, e pelos mesmos motivos ¢ igualmente reconhecida ao dever a ele
correlacionado. Apenas para repetir o fundamento, a incorporagdo da CDPD ao
sistema juridico brasileiro com equivaléncia de emenda constitucional, o que
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afasta o argumento da inexisténcia da clausula aberta, ja referido. Nao se trata
de dever ndo reconhecido diretamente pela norma constitucional; ao contrario,
a sua fonte matriz passou a integrar o texto da Constituicao.

Assim, afirma-se ser direito-dever juridico fundamental transversal e ins-
trumental, que envolve prestacdo de cardter positivo, imediatamente aplicavel,
ndo autonomo, conexo com o direito fundamental do qual integra parcialmente
o conteudo, de natureza economica, social e cultural, que se impde as empresas
ou entidades que admitem trabalhadores com deficiéncia.

5 — Conclusao

Como visto, a CDPD representou verdadeiro “divisor de dguas” na
compreensao da deficiéncia e, no caso brasileiro, a sua incorporago ao sistema
juridico com equivaléncia a emenda constitucional impde a revisdo de toda a
hermenéutica que seja incompativel com a nova compreensao da acessibili-
dade no sentido de remog¢ao dos impedimentos que representam obstaculos
ao exercicio, em plenitude, dos direitos das pessoas com deficiéncia, além de
principio orientador e direito.

Nesse mesmo caminhar, introduziu-se a adaptagao razoavel como direito
as alteragdes individuais necessarias a possibilitar o exercicio do direito a inclu-
sdo pelo trabalho, cuja natureza juridica ¢ definida como direito fundamental,
ao qual se atribuem as mesmas caracteristicas inerentes aos demais direitos
com idéntica qualificagdo juridica.

A sua implementagdo, porém, ¢ dependente do agir de outro sujeito na
relacdo juridica, o que possibilita que lhe seja atribuida a natureza de dever
fundamental, mais especificamente dever fundamental conexo ao direito fun-
damental do qual ¢ dependente, na linha da doutrina preconizada por varios
autores.

Uma vez implementada, a adaptacdo razoavel permitira a inclusdo da
pessoa com deficiéncia na sociedade e o exercicio pleno dos seus direitos na
condigio de igual as demais pessoas. E, pois, imprescindivel e urgente que
seja efetivada.
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O DIREITO FUNDAMENTAL A ADAPTACAO
RAZOAVEL EM CASOS DE DISCRIMINACAO DE
MINORIAS NAS RELACOES DE TRABALHO

THE FUNDAMENTAL RIGHT TO REASONABLE ADAPTATION
IN CASES OF DISCRIMINATION OF MINORITIES IN WORK
RELATIONS

Alexandre Agra Belmonte'

RESUMO: O artigo busca investigar a pertinéncia da utiliza¢do do principio da adap-
tacdo razoavel para solucionar, sob a otica do 6nus a ser imposto, todos os casos de
discriminagao indireta a minorias que nas relagdes de trabalho ndo tém como usufruir os
seus direitos fundamentais sem a necessaria acomodagdo. Além de diferenciar a Teoria
da Adaptagao Razoavel da técnica da ponderagao de principios, procura demonstrar a
extensdo da teoria aos demais casos de discriminagdo indireta de minorias nas relagdes
de trabalho e, especificamente, com fundamento na néo discriminagao por associagao
familiar, contida na Convengao n°® 156 da OIT, a pertinéncia da utilizagdo em leading
case do Tribunal Superior do Trabalho, relacionado a uma trabalhadora, mae de filho
portador de Sindrome de Down.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais. Principio da Dignidade da Pessoa
Humana. Colisao de Principios e Direitos Fundamentais. Discriminagdo Indireta.
Adaptagdo Razoavel e Onus Indevido. Técnica da Ponderagdo de Principios x Teoria
da Adaptacdo Razoavel e suas Aplicagdes. Convengao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia da ONU. Status Normativo da CDPD e Controle de Convenciona-
lidade. Extensdo da Adaptagdo Razoavel as Discrimina¢des Indiretas a Minorias.
Discriminag@o por Associagdo Familiar. Convengdo n® 156 da OIT. Leading Case do
Tribunal Superior do Trabalho sobre Adaptagdo Razoavel.

ABSTRACT: The article seeks to investigate the relevance of using the principle of
reasonable adaptation to resolve, from the perspective of the burden to be imposed,

all cases of indirect discrimination against minorities who in labor relations cannot
enjoy their fundamental rights without the necessary accommodation. In addition to
differentiating the Theory of Reasonable Adaptation from the technique of weighting
principles, it seeks to demonstrate the extension of the theory to other cases of indirect
discrimination by minorities in employment relationships and, specifically, based on
non-discrimination by family association, contained in Convention no. 156 of the
ILO, the pertinence of the use in leading case of the Superior Labor Court of Braczil,

related to a worker, mother of the child with Down Syndrome.

KEYWORDS: Fundamental Rights. Principle of the Dignity of the Human Person.
Collision of Principles and Fundamental Rights. Indirect Discrimination. Equal
Employment Opportunity Act. The Duty of Reasonable Accommodation. Reasonable
Accommodation and Undue Burden. Principle Weighting x Reasonable Adaptation
Theory and its Applications. UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities.
Normative Status of the UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities and
Brazilian Conventionality Control. Extension of Adaptation Reasonable to Indirect

1 Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, doutor em Justica e Sociedade; mestre em Direito das
Relagées Sociais, especialista em Direito Privado Aprofundado; presidente da Academia Brasileira
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Discrimination against Minorities. Discrimination by Family Association. The Coast
of Caring. ILO Convention No. 156. Leading Case of the Superior Labor Court on
Reasonable Adaptation.

SUMARIO: 1 — Introdugio; 2 — Direitos fundamentais; 3 — Antinomia ou colisio de
principios e direitos fundamentais; 4 — O principio da dignidade da pessoa humana;
5 — Discriminagdo; 6 — Tipos de discriminagdo; 7 — Origem do principio da adapta-
¢do razoavel; 8 — Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e a Lei
brasileira de inclusdo; 9 — A incorporagdo dos tratados internacionais no ordenamento
juridico brasileiro e o controle de convencionalidade; 10 — A extensao do principio a
todas as situagdes que envolvam discriminagio indireta de minorias; 11 — Conceito e
natureza juridica; 12 — O limite para a realizagdo da adaptag@o razoavel: 6nus inde-
vido; 13 — Direito comparado; 14 — Adaptacdo razoavel e técnica de ponderagdo de
principios: distingdo; 15 — A adaptagdo razoavel na Justi¢a do Trabalho: leading case
do Tribunal Superior do Trabalho; 16 — Conclusao; 17 — Referéncias bibliograficas.

1 — Introducao

que t€ém em comum as pretensodes: do cozinheiro usar barba por mo-

tivo religioso num restaurante que nao admite a pratica por questoes

de higiene; da mulher de usar véu islamico no trabalho ou de um
trabalhador mugulmano ter pausas durante a jornada para rezar; do judeu, do
adventista do sétimo dia e do mugulmano, de folgarem no dia correspondente
as suas crengas numa instituicdo em que o descanso semanal ocorre apenas
aos domingos; do deficiente fisico de poder lavar a marmita na copa, como os
demais trabalhadores, e ndo somente no banheiro, tinico lugar onde a altura da
pia permite a pratica?

Assim como ocorre na sociedade, o ambiente de trabalho ¢ plural, porque
reline pessoas com crengas, habitos, tradi¢cdes e ideologias as mais diversas.
Nesse caso entdo € possivel concluir que nao atender aos reclamos das chamadas
minorias, quando possivel, ¢ comportamento que encontra justificativa de recusa
na necessaria observancia de um padrao derivado de costumes ja sedimentados
e aceitos ou, ao contrario, pode significar tratamento diferenciado em relagao a
esses trabalhadores, por terem crengas ou possuirem necessidades peculiares?

O dilema a ser enfrentado ¢, portanto, o fato de que atender a diferencas
de minorias no ambiente de trabalho pode significar uma diferenciacdo ou
interferéncia em relagdo a liberdade de estruturagdo do empreendimento. Isso,
¢ verdade, parece colocar em xeque o poder diretivo do empregador, a quem
cabe organizar por conta propria a atividade, estabelecer a disciplina de conduta
ambiental e o servigo a ser feito, o modus faciendi, fiscalizar o cumprimento
e penalizar o descumprimento. Mas, por outro lado, nao atender também pa-
rece colocar em xeque o exercicio de direitos fundamentais, garantidos pela
Constituic¢ao.

Estara a sociedade preparada para encontrar regras de convivéncia que
superem, de lado a lado, as diferengas ou ainda, em muitos casos, o preconceito

46 Rev. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 2, p. 45-75, abr./ jun. 2023



e o estigma que podem levar a intolerancia e a discriminagdo em relagdo aos
trabalhadores que ndo se encaixam num padrao de comum aceitacao?

Em casos como os inicialmente relatados, se utilizada a ponderagao
para estabelecimento de uma proporcionalidade, o sopesamento importaria
nas circunstancias, na inibi¢ao de um direito fundamental para permitir a con-
cretizagdo do outro.

No entanto, a Teoria do Impacto Desproporcional, calcada em fundamen-
to especifico — os efeitos discriminatorios indiretos de uma norma ou situagao
de fato — que vem sendo utilizada para situagdes relacionadas a religido ou
deficiéncia fisica, pode se revelar mais adequada a resolugao de situagdes como
as de inicio mencionadas, mediante a acomodacio de interesses’.

Tentaremos neste artigo demonstrar a viabilidade da utilizagdo da Teoria
da Adaptacao Razoavel como a apta a acomodar multiplos interesses, permi-
tindo ao empregador, sem abrir méo do seu poder diretivo contido no direito
fundamental ao exercicio da livre iniciativa, por meio da assun¢ao de um 6nus
razoavel, possibilitar que o trabalhador possa exercer um direito que, sem essa
adaptacdo na organizacao da empresa, lhe seria impossivel usuftruir.

Ao final, investigaremos um acordao em que, como relator, utilizamos a
teoria para solucionar a pretensao de uma mae poder se ausentar do trabalho para
acompanhar na terapia um filho portador de sindrome de Down, indispensavel
ao desenvolvimento sadio e a integracao social.

Evidentemente, para se chegar a possibilidade de utilizagdo pratica da
teoria da adaptacao razoavel, é preciso revisitar alguns conceitos, o que faremos
a partir de agora.

2 — Direitos fundamentais

Inspirada na Revolugdo Americana de 1776 e nas ideias iluministas, em
meio a Revolugdo Francesa, foi editada em 26 de agosto de 1789 a Declara-
¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao. Ela proclamou as liberdades e os
direitos fundamentais do homem, estabelecendo, no art. 1°, que eles sao livres
e iguais em direitos.

Portanto, os direitos fundamentais podem, numa primeira abordagem,
ser agrupados em trés dimensdes distintas. Essas dimensdes seguem os pos-

2 Todae qualquer pratica empresarial, politica governamental ou semigovernamental, de cunho legislativo
ou administrativo, ainda que ndo provida de intengdo discriminatéria no momento de sua concepgao,
deve ser condenada por violagao do principio constitucional da igualdade material se, em consequéncia
de sua aplicagdo, resultarem efeitos nocivos de incidéncia especialmente desproporcional sobre certas
categorias de pessoas (GOMES, Joaquim Barbosa. A¢do afirmativa e principio constitucional da
igualdade. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 24).
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tulados da Revolugao Francesa de 1789: liberdade, igualdade e fraternidade
(ou solidariedade).

Os direitos de primeira dimensao, nascidos no Estado Liberal, decorrem
da reagdo aos excessos do absolutismo, com inspiragdo no liberalismo politi-
co e no individualismo juridico. Trata-se de dimensao de direitos baseada na
defesa ou protecdo contra as intervengdes coativas estatais na esfera juridica
privada, e na igualdade. Sao os direitos civis ou pessoais (direitos e garantias
individuais) e os direitos politicos (liberdades publicas), caracterizando, no
conjunto, os direitos humanos.

Sédo, portanto, direitos humanos os direitos basicos, inatos e universais
de protecdo ou defesa da liberdade e igualdade, inerentes a pessoa humana.
Destinam-se a resguardar a integridade fisica, moral e psicologica da pessoa
perante seus semelhantes e o Estado, garantindo-lhe a dignidade e o bem-estar
social, sem discriminagdo de qualquer espécie. Tais direitos, fundamentais por
natureza, sao, basicamente, aqueles previstos no art. 5° da CF e os incorporados
ao ordenamento por forca de tratados internacionais aprovados pelo Brasil.

Direitos humanos e direitos fundamentais, contudo, ndao se confundem.
Os direitos humanos sdo, por natureza, fundamentais, mas a abrangéncia destes
¢ maior.

Direitos fundamentais sao os direitos essenciais positivados na esfera da
ordem constitucional de determinado Estado, assegurados por um conjunto de
principios e regras de enunciagdo e de garantias, que lhes confere um regime
juridico diferenciado de imediata observancia e concretizacao.

Direitos humanos, por sua vez, sdo os direitos inatos e assim naturalmente
indispensaveis ¢ inalienaveis em relagdo a qualquer ser humano, integrando a
moral juridica universal. “A vigéncia dos direitos humanos independe de sua
declaragdo em constituigdes, leis e tratados internacionais, exatamente porque
se esta diante de exigéncias de respeito a dignidade humana exercidas contra
todos os poderes estabelecidos, oficiais ou nao™.

Direitos humanos e direitos fundamentais também podem ser diferencia-
dos com base no critério da titularidade: direitos humanos tém sempre como
titular a pessoa natural, mas os direitos fundamentais podem ser atribuidos
também a pessoas juridicas e sujeitos de direitos que ndo integram a espécie
humana. As pessoas juridicas tém direito fundamental a livre iniciativa, ao
nome, ao devido processo legal e a imagem, por exemplo.

3 COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo historica dos direitos humanos. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2008. p. 227.
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Compreendemos assim como direitos fundamentais os positivados na
ordem constitucional, conforme o momento historico, politico, cultural e so-
cial, para garantir integral defesa e realizacdo material e espiritual do homem,
individual e coletivamente. A garantia do FGTS ¢ direito fundamental na
Constitui¢do Federal brasileira de 1988 e ndo o é em outras constituicdes de
épocas anteriores. Também ndo ¢ direito de reconhecimento internacional, como
ocorre com os direitos humanos, embora fundamental na referida Carta Magna.

Enfim, os direitos humanos sdo fundamentais, mas nem todo direito
fundamental ¢ direito humano em sentido estrito. O trabalhador tem, além dos
direitos humanos previstos no art. 5° da CF (liberdade de trabalho, vedacédo a
escraviddo), os direitos fundamentais inseridos nos arts. 7° a 11 da Constituigao
Federal de 1988. E as pessoas juridicas podem ser detentoras de direitos fun-
damentais, a exemplo do nome, da imagem, da livre iniciativa, da recuperagdo
econdmica e do segredo empresarial.

Entendemos como direitos fundamentais, na dimensao juslaborativa, as
prerrogativas de que os trabalhadores necessitam, no relacionamento com o
Estado e nas relagdes privadas de trabalho, para lhes assegurar uma existéncia
livre, igualitaria, fraterna e socialmente justa e lhes oportunizar o alcance da
realizacdo material e espiritual.

Os direitos de segunda dimensao ddo prosseguimento ao processo de
afirmacao dos direitos do homem. Situados em momento historico a partir de
1917 (Revolugdo Russa e Carta Mexicana, Carta de Weimar — 1919, Grande
Depressao — 1929), caracterizam-se pela busca da igualdade material ou real
que visou minorar os desajustes sociais decorrentes do liberalismo. Sao, pois,
os direitos sociais. Eles foram implementados pelo interventor Estado Social,
visando a pacifica¢do dos conflitos derivados da Questao Social.

Esses direitos compreendem aqueles em que o homem ¢ participe de
coletividades, assim os direitos sociais, econdmicos e culturais. Entre os sociais,
destacam-se educagdo, saude, moradia, seguranca, lazer, trabalho, seguranca,
previdéncia social, prote¢ao a maternidade, aos desempregados e a infancia.

Como tais direitos requerem disponibilidade or¢amentaria, investimentos
e programas governamentais visando a melhor distribui¢do de renda, diminuicao
dos abismos sociais, assisténcia social e incentivos a busca do pleno emprego
para o alcance de uma vida digna, isso exige a cobranca por uma atuagdo do
Estado em prol da respectiva concretizagao e progressao. Dai porque esses di-
reitos t€m conteudo prestacional, de natureza positiva, de postura promocional
ativa do Estado.

Os direitos de terceira dimensdo coincidem com o surgimento de um
novo modelo de Estado, ndo um Estado interventor, mas sim promotor, que
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requer a participacdo da sociedade, que ¢ o Estado Democratico de Direito,
decorrente de uma série de fatores iniciados nos anos 1970: a crise do petrdleo,
o esvaziamento do Estado, a globalizagao, o colapso do comunismo e a extin¢ao
do modelo bipolar. Correspondem aos direitos metaindividuais de fraternida-
de ou solidariedade. Decorrem do avango da tecnologia ¢ do surgimento das
sociedades de massa. Sdo os direitos coletivos e difusos, como os direitos a
paz, ao desenvolvimento, ao meio ambiente, de comunicagdo, de defesa do
consumidor e de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e ao
direito de comunicagao.

O fato de os direitos fundamentais constituirem garantias do cidadao
contra o Estado ndo significa que também nao devam ser proporcionalmente
observados em suas relagdes particulares.

A respeito, observa Daniel Sarmento que

“reconhece a doutrina contemporanea a existéncia de uma dupla
dimensédo dos direitos fundamentais, porque estes constituem, simulta-
neamente, fonte de direitos subjetivos que podem ser reclamados em
juizo e as bases fundamentais da ordem juridica, que se expandem para
aprotecao e promogao dos ideais humanitarios que alicercam os direitos
fundamentais, os quais serdo enriquecidos com o reconhecimento da sua
dimensdo objetiva.”

Dai decorre que ja ndo mais satisfaz ao homem e as coletividades em
que agrupados a postura estatal passiva, de se abster de violar os direitos fun-
damentais. E preciso que os Poderes Publicos os protejam contra as agressoes
e ameagcas provindas de terceiros, assim transcendendo o dominio das relagdes
entre cidadaos, para expandir a aplicagdo dos direitos fundamentais ao ambito
das relagdes privadas.

Enfim, se os direitos fundamentais norteiam as a¢des e limitam a ingerén-
cia do Estado nas relagcdes com os cidaddos, devem igualmente repercutir nas
relagdes entre particulares, de forma a limitar os abusos que possam afrontar a
eficacia das garantias estabelecidas na Constituigdo. Assim ¢é que, se os cidadaos
tém direito a saude, a integridade fisica e a vida, o empregador, na relagcdo de
trabalho estabelecida com o empregado, precisa prevenir o ambiente de trabalho
contra os riscos da insalubridade e inseguranca, respondendo inclusive pelas
doengas profissionais e acidentes tipicos do trabalho causados em decorréncia
da prestagdo de servicos.

4 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p. 107.

50 Rev. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 2, p. 45-75, abr./ jun. 2023



Bonavides e outros doutrinadores defendem a existéncia dos direitos de
quarta dimensao°. Em sua visdo vanguardista seriam os direitos decorrentes da
globalizagao politica, relacionados a democracia, a informacgao e ao pluralismo.

E ha doutrinadores que vao além, ao defenderem a existéncia de uma
quinta dimensao: direito a paz, decorrente do terrorismo; e da intolerancia de
crenga e costumes (Raquel Honesko)®.

3 — Antinomia ou colisdo de principios e direitos fundamentais

Na aplicag@o ao caso concreto, pode ocorrer antinomia ou aparente co-
lisdo de principios e direitos constitucionais, diante do confronto de interesses
contrapostos, ambos justificados pelo exercicio de direitos fundamentais. Nesta
hipotese, incide o carater interpretativo dos principios, a exemplo dos principios
da proporcionalidade e da razoabilidade, que devem ser utilizados na busca da
harmoniza¢do ou da identificag¢ao do direito fundamental capaz de realizar, nas
circunstancias, os objetivos da Constituigao.

Com efeito, a Constituigdo Federal de 1988 enuncia direitos fundamentais
e principios que no caso concreto podem entrar em aparente choque, mormente
diante de normas polissémicas. Essa antinomia de normas constitucionais pode
ocorrer entre principios constitucionais, entre direitos fundamentais e entre
direitos fundamentais e outros valores e interesses constitucionais.

Quer diante de normas polissémicas, que geram varias significagdes,
para se interpreta-las visando a que garanta maior eficacia e a0 mesmo tempo
se evite o sacrificio total de um bem juridico em relag@o a outros; quer diante
do aparente choque entre principios, direitos fundamentais e entre direitos fun-
damentais e outros valores e interesses constitucionais, € preciso, por um lado,
fazer-se ponderacao, segundo critérios de peso e importancia, para o alcance da
melhor proporgao entre os meios utilizados e os fins perseguidos e, por outro,
mediante utilizacao de critérios de equidade, encontrar-se solugdo razoavel,
numa justa medida de adequagao.

A finalidade dos direitos fundamentais ¢ assegurar que a pessoa seja
tratada de forma digna perante o Estado e em repercussdo horizontal, nas
relagdes privadas.

5 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 563.

6  HONESKO, Raquel Schlommer. Discussdo historico-juridica sobre as geragdes de direitos
fundamentais: a paz como direito fundamental de quinta geragdo. In: FACHIN, Zulmar (coord.). Direitos
fundamentais e cidadania. Sao Paulo: Método, 2008. p. 195-197.
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4 — O principio da dignidade da pessoa humana

Quando se diz que a Constituigdo de 88 colocou a pessoa humana no
centro das relagdes juridicas, é porque, nos termos do inciso III do art. 1°, a
Republica Federativa do Brasil, consubstanciada em Estado Democratico de
Direito, tem como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana.
Toda a normatividade contida na Constituicdo esta voltada a assegurar esse
valor social, porque sé assim o individuo pode vir a ostentar a condi¢do de ser
integral, capaz de se realizar material e espiritualmente.

Nao bastasse, enuncia o art. 170 da Constituicdo Federal que a ordem
econdmica tem limites e um deles ¢ de natureza moral. Dai a garantia constitu-
cional de que a livre iniciativa deve atuar de forma a assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social.

A dignidade da pessoa humana consiste no respeito as qualidades essen-
ciais que caracterizam a sua integral existéncia. Uma existéncia digna ¢ a que
permite a pessoa humana, sem discriminacdo e com preservagao dos atributos
que compdem a sua integridade fisica, moral e intelectual, uma atuagdo indi-
vidual dotada de vontade livre, de modo a permitir o desenvolvimento da sua
autonomia espiritual, bem como um tratamento igualitario, justo e solidario,
que lhe permita uma real participagao social capaz de influir no proprio destino
e no da sociedade em que vive.

A dignidade deve, portanto, considerar o sujeito: a) em seu aspecto
moral, ou seja, em igualdade de condigdes perante os demais, sem discrimi-
nacdo de qualquer espécie e pleno acesso aos bens e oportunidades; b) em sua
integridade psicofisica, de maneira que preserve os direitos da personalidade;
¢) no respeito a sua liberdade, de forma a permitir a autodeterminacao de es-
colhas individuais; e, d) em sua consideracdo como parte do grupo social que
integra, a exigir o respeito a um tratamento justo e solidario, que lhe garanta
a igualdade substancial.

O respeito a legislacdo trabalhista e a pessoa do trabalhador ¢ condi¢ao
para o desenvolvimento sustentavel da sociedade e para o cumprimento dos
objetivos fundamentais do Estado Democratico Constitucional brasileiro,
constantes do art. 3° da Lei Maior — bem como para a observancia dos princi-
pios fundamentais da Republica, em especial o respeito aos valores sociais do
trabalho e a dignidade da pessoa humana (CF/88, art. 1°, IIl e IV).

Para Daniel Sarmento, a dignidade da pessoa humana ¢ o

“principio mais relevante de nossa ordem juridica, que lhe confere
unidade de sentido e de valor, devendo por isso condicionar e inspirar a
exegese e aplicacgdo de todo o direito vigente, publico ou privado. Além
disso, o principio em questao legitima a ordem juridica, centrando-se na
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pessoa humana, que passa a ser concebida como ‘valor-fonte fundamental
de Direito’. Desta forma, alicer¢a-se o direito positivo sobre profundas

29

bases éticas, tornando-o merecedor do titulo de ‘direito justo’.
Para Arion Saydo Romita, a dignidade da pessoa humana ¢é

“a pedra filosofal dos direitos fundamentais. Nao constitui um
direito fundamental: € o valor que possui a maravilhosa propriedade de
dar nascimento aos direitos fundamentais e de lhes atribuir sentido.”

A dignidade da pessoa humana ¢é, assim, o fundamento tltimo dos direitos
humanos, podendo ser compreendidos os direitos fundamentais como mani-
festacdes da dignidade da pessoa humana. Quando houver violagdo de direito
fundamental, seja qual for a familia ou dimensao a que esse direito pertenca,
havera, por conseguinte, ofensa a dignidade da pessoa humana.

5 — Discriminacao

Neste ponto do estudo nos dirigimos de forma mais concreta ao seu ob-
jetivo de encontrar aplicagdes para a teoria da adaptagdo razoavel na resolugio
de certos conflitos entre direitos fundamentais e para os quais os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade nao teriam aplicagdao adequada.

O contrato de trabalho é, por natureza, inibitdrio de direitos fundamentais,
a partir do momento em que, diante da subordinacao juridica e da pessoalidade
que o caracteriza, boa parcela de autonomia se esvai, tornando-o hipossuficiente.
Some-se a esse aspecto o fato do trabalhador ser estrangeiro, islamico, do sexo
feminino, negra, homossexual e deficiente fisica. Ou contar com pelo menos
alguma ou algumas dessas caracteristicas.

Seria um contrassenso o trabalhador ser, como cidaddo, um ser integral
igual aos demais e dotado de liberdade, mas ndo sé-lo no ambiente de trabalho,
onde lhe seriam negados direitos como as liberdades de crenca e expressao, de
orienta¢ao sexual, de igualdade de género e, dependendo de sua capacidade
fisica, de mobilidade e adaptagdo para o acesso ao trabalho. Dai a garantia dos
direitos fundamentais assegurados por atitudes prestacionais do Estado, desti-
nados, por exemplo, a possibilitar aos deficientes fisicos aceder ao mercado de
trabalho ou a dar igualdade de tratamento em relagao aos demais aspectos. Mas,
ainda assim, um sem numero de situagdes, inclusive em relagao aos deficientes
fisicos, ndo encontra abrigo expresso, exigindo interpretacdo e concretizagao
sob a dtica da superacdo a discriminacdo indireta ou silenciosa.

A Organizagao Internacional do Trabalho — OIT foi criada pelo Tratado
de Paz assinado em Versalhes, em junho de 1919. A OIT ¢ a agéncia mais an-
tiga do Sistema das Na¢des Unidas. Foi constituida com o objetivo de definir

Rev. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 2, p. 45-75, abr./jun. 2023 53



e promover politicas sociais em nivel internacional, numa fase marcada pela
revolucao industrial.

Em 02 de maio de 1944, a Conferéncia Internacional do Trabalho, por
meio da Assembleia-Geral da Organizagao, reunida na Filadélfia, nos Estados
Unidos, aprovou declaracao relativa aos fins e objetivos da OIT, conhecida pela
Declaragao de Filadélfia. Ela reafirma os principios orientadores da OIT, inspi-
radora da politica a ser adotada pelos paises-membros e que sdo os seguintes:

— o trabalho ndo é uma mercadoria;

—aliberdade de expressao e de associagdo ¢ uma condigao indispensavel
para um progresso constante;

— a pobreza, onde quer que exista, constitui um perigo para a prosperi-
dade de todos;

— todos os seres humanos, qualquer que seja a sua raga, a sua crenga ou
o0 seu sexo, tém direito de efetuar o seu progresso material e o seu desenvolvi-
mento espiritual em liberdade e com dignidade, com seguranga economica e
com oportunidades iguais.

Por meio do Decreto Legislativo n® 24, de 1956, o Congresso Nacional
aprovou a Convengao n° 100 da OIT, vindo a ser promulgada pelo Presidente
da Republica por meio do Decreto n®41.721, em 25 de junho de 1957. Adotada
pela Conferéncia em sua Trigésima Quarta Sessao, em Genebra, a 29 de junho
de 1951, ela prevé a igualdade de remuneragdo para a mao de obra masculina
e feminina por um trabalho de igual valor.

A Convengaon® 111 da OIT, adotada pelos paises-membros em Genebra,
em 25 de junho de 1958, foi aprovada pelo Congresso Nacional através do De-
creto Legislativo n° 104, de 1964, e promulgada pelo Presidente da Republica
por meio do Decreto n°® 62.150, de 19 de janeiro de 1968.

Areferida Convengao repudia qualquer distingdo, exclusdo ou preferén-
cia que tenha por fim alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento em
matéria de emprego ou profissao.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988, em seu preambulo, demons-
tra destinar-se a assegurar, entre outros valores, “a igualdade e a justiga como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”.

O direito fundamental a igualdade, previsto no art. 5°, caput, da CF,
determina que

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
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Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segu-
ranga ¢ a propriedade, nos termos seguintes:

I — homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos
termos desta Constitui¢do.”

A conjugacdo do art. 5°, caput e inciso I, com o art. 3°, IV, leva ao princi-
pio da isonomia, quer na vertente da igualdade, quer na da nao discriminagao.

O principio da ndo discriminacgdo atua tanto na preservagao do direito a
diferenga, como na eliminagdo de tratamento injustificadamente diferenciado.

Em termos de igualdade, a CF ndo esta se referindo a igualdade formal
proposta pelo Estado Liberal, limitada a utilizagdo de critério uniforme de
tratamento, mas a igualdade do modelo de Estado Social, recepcionada e de-
senvolvida pelo Estado Democratico de Direito, em que a intervengao estatal,
por meio de medidas positivas coercitivas ou incentivatorias, prevé meios des-
tinados ao tratamento das desigualdades com igual valor, na busca da igualdade
material e que, no modelo de Estado Democratico de Direito, atua de forma a
garantir a dignidade da pessoa humana.

A respeito, observa Uriarte:

“aigualdade que orienta o Direito laboral ndo ¢ a igualdade formal
e abstrata do liberalismo, segundo a qual ‘todos sdo iguais perante a lei’
—uma lei cega que ndo distingue entre pobres e ricos, entre poderosos
e débeis, entre possuidores e despossuidos — sendo a igualdade real ou
material, que intenta corrigir aquelas diferencas.”

Mas a Constituicao vai além e veda a discriminac¢ao, ao determinar, no art.
3°, inciso 1V, que constituem objetivos fundamentais da Reptblica Federativa
do Brasil, entre outros, promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, cor, sexo, idade e outras formas de discriminagdo (como nacionalidade,
naturalidade, orientacdo sexual, opgao politica, religiosa, ideologia, etc.).

Discriminagao, portanto, pode ser definida como a conduta atentatoria
e injustificada da igualdade de oportunidades ou de tratamento, destinada a
distinguir pessoas ou grupos com base em preconceito, estigma ou outro meio
de desqualificagao.

Para Uriate,

“O principio da igualdade é o maior, que inclui o de nao discri-
minagdo. Este é um derivado daquele, uma concrecao, efeito ou reflexo
da igualdade (...) um instrumento da igualdade (...) a igualdade opera
verticalmente (reduzindo a diferenga entre capital e trabalho), enquanto
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que a ndo discriminagdo opera horizontalmente, procurando que nio se
prejudique (ainda mais) aos trabalhadores mais débeis ou expostos.””

De forma pratica, como corolario do principio da isonomia, ndo se admite
a distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual (art. 7°, XXXII, da CF);
a mesma Constituigdo Federal atribui igualdade de direitos entre o trabalhador
com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso (art. 7°, XXXIV); a
todo trabalho de igual valor correspondera o mesmo salario (art. 461 da CLT); o
art. 3°, paragrafo tinico, da CLT, veda distingdes a espécie de emprego, condigio
do trabalhador e ao trabalho intelectual, técnico € manual; os arts. 460 € 461 da
CLT dispoem, respectivamente, sobre salario equitativo e equiparacao salarial
sem distin¢do de qualquer natureza, ressalvadas as hipdteses justificadas por lei
e quadro de carreira; e, o art. 12, @, da Lei n® 6.019/74, determina a isonomia
remuneratoria do trabalhador temporario aos trabalhadores efetivos do tomador.

Ja o tratamento diferenciado por motivo de género, raga, etnia, cor, reli-
gido, idade, naturalidade, nacionalidade, orientacdo sexual ou politica, origem
social, deficiéncia fisica ou qualquer outro parametro desqualificante da pessoa,
decorre de ofensa ao principio da ndo discriminagdo. A titulo de exemplo, o
art. 7°, XXX (proibi¢do de diferenca de salarios, de exercicio de funcdes e de
critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil), XXXI,
da CF (proibig¢do de qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios
de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia) e a Lei n° 9.029/95 (que
proibe a exigéncia de atestados de gravidez e esterilizagdo, ¢ outras praticas
discriminatorias, para efeitos admissionais ou de permanéncia da relagao juri-
dica de trabalho, e d outras providéncias) vedam especificamente essa espécie
de discriminagdo como impeditivo ao tratamento igualitario. Os concursos
publicos sdo democraticos porque permitem o acesso sem qualquer tipo de
discriminagao e de forma positiva ainda facilitam, contornando os obstaculos,
que a eles concorram deficientes fisicos.

6 — Tipos de discriminacio

Ao mesmo tempo em que a Constitui¢do estabelece a puni¢ao por qual-
quer discriminacao atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais (art. 5°,
XLI) ou estabelece a proibicao de qualquer discriminagdo no tocante a salario
e critérios de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia (art. 7°, XXXI),
da competéncia concorrente a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal para
legislar sobre a protegao e integracdo social das pessoas portadoras de defici-
éncia (art. 24, XIV) ¢ estabelece reserva, por lei, de percentual dos cargos e
empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia (art. 37, VIII). Ou

7  Ob. citada, Prefacio, XV.
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seja, a ndo discriminagdo pode se apresentar de forma negativa, com base na
proibicao de tratamento injustificadamente diferenciado, ou de forma positiva,
em que o Estado, de forma prestacional, age para possibilitar o tratamento sem
discriminagdo.

Para Sidney Madruga

“o carater negativo traduz-se na vedacao da discriminacao, que em
determinadas circunstancias poderia gerar desiguala¢es indesejaveis. E
o caso da igualdade de direitos entre homens e mulheres; (...) a proibi¢ao
de qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de admissdo
ao trabalhador ‘portador de deficiéncia’, dentre outros.”®

Jéa o carater positivo decorre do principio da igualdade material estabe-
lecido na Constituicao.

“O texto constitucional discrimina positivamente, para promover
a igualdade de oportunidades e afastar os fatores de desigualdades entre
os menos protegidos: (...) na reserva percentual de cargos e empregos
publicos as pessoas portadoras de deficiéncia.”

As politicas afirmativas decorrem do carater positivo da discriminagao,
para concretizar a igualdade de oportunidades ou que todos possam exercer
os seus direitos fundamentais. Em relacdo as chamadas minorias, é o meio
adequado a compensar discriminac¢des culturalmente arraigadas, como forma
de desmistificar os preconceitos sociais e investir numa consciéncia coletiva
plural e heterogénea. Também chamadas de politicas de reconhecimento fun-
dadas na constatacdo de que a igualdade de tratamento muitas vezes nao se
mostra capaz de materializar a isonomia in concreto, objetivam assim corrigir
desigualagdes sociais em relacdo a grupos historicamente estigmatizados pela
sociedade e pelo Estado.

Chega-se a conclusdo de que o principio da isonomia tem por fim es-
tabelecer igualagdes e desigualagdes para que todos possam exercer 0s seus
direitos fundamentais e assim garantir a dignidade ou bem-estar de todos. E
deveras angustiante se sentir humilhado, atormentado, injusti¢ado, estigmati-
zado ou escanteado por ndo ser tratado de forma igual ou ndo poder ter acesso
as mesmas oportunidades dos demais em razdo de uma caracteristica fisica,
territorial, intelectual ou espiritual.

Mas ha outro aspecto que deve ser considerado em se tratando de dis-
criminagdo. Ela pode se revelar de forma direta ou indireta. Direta, quando

8  MADRUGA, Sidney. Pessoas com deficiéncia e direitos humanos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p.
99-100.

9  MADRUGA, op. cit., p. 100.

Rev. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 2, p. 45-75, abr./jun. 2023 57



o comportamento alheio contém em si o animus de tratar a pessoa de forma
desqualificante, em fungdo de uma caracteristica individual ou de grupo.
Nesse caso, o comportamento ilicito ¢ intencional, cabendo a vitima, exceto
nas hipdteses em que, pelas circunstancias, leva-se a presuncao do tratamento
diferenciado, o 6nus de comprovar o ato discriminatério praticado. E o caso de
preterir uma promogao a pessoa mais qualificada para o cargo, pela condigdo
de género, religido ou orientacao sexual.

Cabe, no entanto, observar que ha casos em que o ndo aproveitamento ¢
justificado, a exemplo da ndo contratagdo de uma mulher para integrar a equipe
masculina de futebol.

Ja na forma indireta ou invisivel, a diferenga de tratamento, intencional
ou ndo, surge de maneira dissimulada, com efeitos advindos de praticas apa-
rentemente neutras, mas que resultam em discriminagao.

O direito estadunidense, que primeiro identificou essa vertente da discri-
minag¢ao, a denominou de Teoria do Impacto Desproporcional, consubstanciada
em desigualdade ndo oriunda de atos concretos ou manifestacdo expressa e
direta, mas de praticas administrativas, empresariais ou politicas publicas,
aparentemente neutras e prospectivas, mas que revelam nos resultados grande
potencial discriminatério. Revela-se muito comum em planos de cargos e
salarios que terminam por privilegiar certos grupos em detrimento de outros.

7 — Origem do principio da adaptacao razoavel

O movimento dos direitos civis nos EUA esteve inicialmente focado
no enfrentamento da segregacao racial que atingiu os negros estadunidenses.

Todavia, como consequéncia natural de um pais de imigrantes, que retune
grupos e pessoas com diferentes ideologias, convicgdes, costumes e tradi¢des
diversas, outras camadas da populacdo também se viam fragilizadas na igual-
dade de tratamento.

Assim, ndo ¢ de se admirar que desde 1962 os estadunidenses ja utilizas-
sem a teoria da adaptacdo razoavel em julgados, embora incialmente na busca
da adequacdo de interesses de grupos religiosos minoritarios marginalizados
frente a predominancia da protecao a religido das maiorias nos procedimentos
estatais, sociais e empresariais.

Em 2 de julho de 1964, o Congresso americano promulgou lei federal
proibindo a segregagdo por motivos de raga, religido ou nacionalidade em todos
os locais publicos, incluindo tribunais, parques, restaurantes, teatros, estadios
esportivos ¢ hotéis. E também proibiu a discriminagdo de raga, religido, na-
cionalidade e género por empregadores e sindicatos, criando a Comissao de
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Oportunidades Iguais de Trabalho com o poder de abrir processos em nome dos
trabalhadores lesados (Titulo VII da Lei dos Direitos Civis — Civil Rights Act)".

O estatuto estadunidense proibiu o tratamento desigual, incluindo agdes
de retaliagdo, hostilidades nos ambientes de trabalho e recusa do empregador a
fazer ajustes para acomodar os interesses decorrentes das crengas religiosas de
seus empregados nas empresas que contassem com um nimero minimo de 15
(quinze) empregados, desde que, conforme diretrizes editadas pela Comissao
para a Igualdade de Oportunidades de Emprego (United States Equal Em-
ployment Opportunity Commission — EEOC), criada pelo Civil Rights Act, tal
nao resultasse em grave inconveniente (serious inconvenience) para o normal
funcionamento do negdcio patronal.

Em 1972, por meio do Equal Employment Opportunity Act, verificou-se
o primeiro registro legislativo da teoria denominada The Duty of Reasonable
Accommodation (ou dever da acomodagao ou adaptacao razoavel). Teve como
finalidade inibir as constantes discriminagdes religiosas no ambiente laboral
e atribuiu ao empregador o dever de respeito a religido do empregado, com a
acomodacdo que se faz necessaria para o ajuste entre a atividade laboral do
empregado e o exercicio do seu credo, nas circunstancias em que tal ndo acarrete
sério inconveniente para o empregador.

Vé-se que o prejuizo excessivo foi inicialmente utilizado como expressao
obstativa pela Comissao para a [gualdade de Oportunidades de Emprego como
um grave inconveniente, mas em seguida tornou-se necessaria a sua substitui¢ao
pelo termo Aardship ou encargo excessivo, que tem mais concretude do que a
subjetividade de um grave inconveniente.

Também na lingua patria ocorreria 0 mesmo problema de compreensao
terminoldgica. Ha profunda diferenga entre sério inconveniente, pela subjetivi-
dade; sério prejuizo, pela concepgao puramente financeira; e encargo excessivo,
de conceito a0 mesmo tempo concreto € mais aberto, a revelar incontornavel
onus sob o aspecto administrativo ou financeiro na dinamica empresarial.

A partir de 1972 a jurisprudéncia estadunidense passou a exigir do traba-
lhador a prova da sinceridade de suas crencgas (bona fide religious practice) e
de que, embora feita a comunicagdo ao empregador, tenha passado, em conse-
quéncia, a sofrer discriminacdo empresarial. E do empregador, a comprovagao
de que tenha tentado acomodar as necessidades religiosas do trabalhador ou
que o ajuste pretendido (acomodacdo) o submeteria a um encargo excessivo
para tocar o seu negocio.

10 Civil Rights Acts of 1964. Disponivel em: https://www.history.com/topics/black-history/civil-
rights-act#:~:text=The%20Civil%20Rights%20Act%2001%201964%2C%20which%20ended %20
segregation%20in,0f%20the%20civil%20rights%20movement. Acesso em: 12 mar. 2021.
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Ao longo do tempo, varios julgados envolveram a acomodagao ou adap-
tacdo razoavel na protecao ao direito das minorias religiosas. Como exemplo,
o Wisconsin X Yoder, de 1972!!, em que o direito das familias da comunidade
religiosa Amish de ndo permitir que seus filhos estudassem em escolas, sendo
educados por suas familias, na manuten¢ao da tradi¢do, foi reconhecido pela
Suprema Corte. Cita-se ainda o caso Sherbert X Verner, de 1963'2. A Corte
decidiu pela acomodagdo razoavel de um empregado, que reivindicava nao
trabalhar aos sdbados em razao da sua religido.

Como as possibilidades fisicas e intelectuais das pessoas com deficiéncia
sdo diferentes, mas podem ser produtivas diante de oportunidades inclusivas de
acesso ou se adotadas certas adaptagdes em ambientes publicos e empresariais,
em 1990 os Estados Unidos ampliaram a aplicagdo da teoria da adaptagao razo-
avel por meio da promulgacgao da lei Americans with Disabilities Act (ADA),
de natureza trabalhista, para estendé-la aos portadores de deficiéncia contra a
discriminagdo injustificada nas empresas, ¢ de forma explicita utilizando as
expressdes acomodagdo razoavel e encargo excessivo.

O Americans with Disabilities Act remete ao Pacto de Direitos Civis de
1964, que tornou a discriminacao baseada na racga, religido, sexo, origem na-
cional e outras caracteristicas estigmatizantes ou preconceituosas ¢ ainda exige
dos empregadores instalagcdes condizentes para trabalhadores com deficiéncias
e observancia de requisitos de acessibilidade em acomodagoes publicas.

A teoria da adaptacdo razoavel adquiriu visibilidade universal a partir de
sua adog¢ao pela Convengao sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD)
em 2006, na ONU, passando assim a ficar vinculada aos direitos humanos, na
protecao dos direitos das minorias.

O Brasil adotou a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com De-
ficiéncia da ONU em 30 de marco de 2007, em Nova lorque. Pelo Decreto
Legislativo n°® 186/08, aprovado pelo quorum qualificado previsto no art. 5°, §
3°, da CF pelas duas Casas do Congresso Nacional'® e sancionado pelo Decreto
n°® 6.949/09, passou a constar do ordenamento juridico brasileiro a adaptagao ou
acomodacao razoavel, integrando a Constituigdo brasileira, como equivalente
as emendas constitucionais, segundo dispoe o art. 5°, § 3°, da CRFB/8S.

11 EUA. Supreme Court. Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205 (1972). Disponivel em: https://supreme.justia.
com/cases/federal/us/406/205/. Acesso em: 12 mar. 2021.

12 EUA. Supreme Court. Sherbert v. Verner, 374 U.S. 398 (1963). Disponivel em: https://supreme.justia.
com/cases/federal/us/374/398/. Acesso em: 12 mar. 2021.

13 Adquirindo assim o status de Emenda Constitucional.
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8 — Convencio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e a Lei
brasileira de inclusao

Conforme artigo 1°, o propdsito da Convengao ratificada pelo Brasil

“¢ promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de
todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas
com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente.”

Em complementagdo, o dispositivo define que

“Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de
longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais,
em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participacao
plena e efetiva na sociedade em igualdades de condigdes com as demais
pessoas.”

Conforme o artigo 3° da Convengao, a ndo discriminagdo, a concretiza-

cdo da inclusao e participagdo ativa na sociedade, o respeito pela diferenca em
relacdo aos ndo deficientes e sua aceitagdo, a promogao da igualdade efetiva
de oportunidades e a acessibilidade compensatoria das deficiéncias fisicas
sd0, entre outros, os principios que orientam a promocgdo de agdes e politicas

publicas, destinadas a garantir a concretizacao dos objetivos da Convencao.

No artigo 5°, ao tratar da igualdade e nao discriminagdo, estabelece no
item 3° que, para a promoc¢ao da igualdade e eliminagdo da discriminacdo,
os Estados-Partes adotardo todas as medidas apropriadas para garantir que a

adaptacdo razoavel seja oferecida. E no artigo 2° define que

“Adaptacao razoavel significa as modificagdes e os ajustes neces-
sarios ¢ adequados que ndo acarretem o6nus desproporcional ou indevido,
quando 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”.

A Lei n°® 13.146, de 2016 (Lei Brasileira de Inclusao — LBI), em texto

similar dispde, verbis:

“Art. 3° Para fins de aplicagdo desta lei, consideram-se:

()

VI — adaptagdes razoaveis: adaptacdes, modificacdes e ajustes
necessarios e adequados que ndo acarretem Onus desproporcional e in-
devido, quando requeridos em cada caso, a fim de assegurar que a pessoa
com defici€ncia possa gozar ou exercer, em igualdade de condigdes e
oportunidades com as demais pessoas, todos os direitos e liberdades
fundamentais.”
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Nas relagdes de trabalho podemos definir como adaptagdo ou acomo-
dacdo razoavel em relagdo aos deficientes fisicos o dever de utilizacao dos
meios, instrumentos, praticas e regras indispensaveis ao ajuste do ambiente de
trabalho para assegurar igualdade de condicdes e de oportunidades para que as
pessoas com defici€ncia possam exercer os direitos e liberdades fundamentais.

Esse ajuste ou adaptacdo do ambiente deve considerar as necessidades
de cada pessoa com deficiéncia, de maneira que torne possivel excepcionar ou
flexibilizar regras e praticas gerais que evitem estigma, humilhagdo, constran-
gimento e segregacao.

9 — A incorporacio dos tratados internacionais no ordenamento juridico
brasileiro e o controle de convencionalidade

Nos termos do § 1° do art. 5° da Constitui¢ao Federal brasileira, as nor-
mas definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€ém aplicagdo imediata.

O § 2° do art. 5° dispde que os direitos e garantias expressos na referida
Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.

Contudo, o art. 5° da Lex Fundamentalis ndo definiu o status ou grau
normativo dos tratados e convengdes internacionais sobre direitos fundamentais,
humanos ou ndo, aprovados pelo Brasil no plano externo e finalmente ratificados
para adocao no plano interno. Dai que o entendimento era o de que os tratados
sobre direitos humanos eram equiparados a leis ordindrias.

Em 2004, por meio da Emenda Constitucional n°® 45, foi acrescentado
a Constituicao Federal o § 3° que agora consta do art. 5°. Ele define que os
tratados que versem especificamente sobre direitos humanos sao equivalentes
a emendas constitucionais, se aprovados em cada Casa do Congresso Nacional
em dois turnos, por 3/5 dos votos dos respectivos membros.

Diante da natureza de emenda constitucional conferida aos tratados so-
bre direitos humanos frente as normas infraconstitucionais hierarquicamente
inferiores (isto se observado o quorum estabelecido pelo § 3° do art. 5° da CF),
surgiu a indagagdo a respeito da forca normativa dos tratados que versam sobre
direitos humanos adotados pelo Brasil anteriormente & EC n°® 45/04, ocasiao
em que esse quorum nao era exigido e essa condigdo de emenda constitucional
ndo era atribuida a essas normas internacionais. E, de igual sorte, Bem como
em relacdo aos tratados sobre direitos humanos aprovados posteriormente a
EC n° 45/04 com quorum inferior ao previsto no referido § 3°.
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Respondendo a indagagdo, para Valério Mazzuoli todos os tratados
internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo Estado brasileiro tém
nivel de norma constitucional, ndo importando o quorum de aprovagdo do
tratado. Esse status constitucional, para o jurista, deriva do disposto no art. 5°,
§ 2°, da CF/88'.

Concordamos, em parte, com Mazzuoli, porque até a inser¢ao da restrigao
prevista no § 3° do art. 5° da Constituicdo Federal, os tratados internacionais
ratificados pelo Brasil sobre direitos humanos se agregavam a Constitui¢ao
enquanto vigentes, ndo importando o guorum qualificado ora previsto no citado
§ 3°, que era exigido para o alcance desse status.

Todavia, a restri¢ao que passou a vigorar a partir da inclusdo do § 3° deixa
claro que os tratados versando sobre direitos humanos aprovados dali para a
frente sem esse guorum de 3/5 com dupla votagdo em cada Casa do Congresso
Nacional ndo adquire o status de emenda constitucional.

Prosseguindo em sua investigacdo, Mazzuoli entende que os tratados
internacionais sobre direitos humanos em vigor no Brasil funcionam como
paradigma de controle da produgdo normativa infraconstitucional. E o que
denomina de controle de convencionalidade das leis, a ser observado tanto na
via de agdo (controle concentrado), quanto na de excecdo (controle difuso).

Quanto aos demais tratados internacionais, para ele possuem status de
supralegalidade, de igual sorte contando com um controle jurisdicional da
convencionalidade das leis na produ¢do normativa doméstica e ainda com
um controle de supralegalidade das normas infraconstitucionais, deixando a
Constitui¢do de ser o Ginico paradigma de controle das normas de direito inter-
no. Ou seja, sdo paradigma de controle dessa produg@o normativa os tratados
internacionais de direitos humanos (por meio dos controles difuso e concentrado
de convencionalidade) e os instrumentos internacionais comuns (por meio do
controle de supralegalidade).

O jurista aponta entdo, principalmente a partir da EC n°® 45/04, quatro
modalidades de controle de normas infraconstitucionais: de legalidade, de
supralegalidade, de convencionalidade e de constitucionalidade.

E conclui que caso os tratados internacionais sobre direitos humanos nao
tenham sido aprovados com essa maioria qualificada, seu status sera de norma
materialmente constitucional, como paradigma de controle somente difuso de
convencionalidade; caso tenham sido aprovados (e entrado em vigor no plano
interno, apos sua ratificacdo) pela sistematica do art. 5°, § 3°, tais tratados serdo
material e formalmente constitucionais, servindo de paradigma dos controles

14  MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional de convencionalidade das leis. Sao Paulo:
RT, 2009.
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difuso e também concentrado de convencionalidade, como meio de retirar a
validade de norma interna que viole um tratado internacional de direitos hu-
manos em vigor no pais, ainda que compativel com a Constituicao.

Em relagdo aos tratados internacionais comuns, servem de paradigma
do controle de supralegalidade das normas infraconstitucionais. A incompa-
tibilidade com estas invalidaria a disposicao legislativa contraria ao tratado,
que prevalece.

Decidindo no RE n° 466.343-SP questao sobre a prisao do depositario
infiel, o STF decidiu que os tratados ndo incorporados na forma do art. 5°, § 3°,
da Constitui¢do Federal ndo adquirem a natureza de normas constitucionais e
sim a de normas supralegais'.

Com base no instituto da proscri¢ao, decidiu-se que os tratados sobre
direitos humanos, incorporados antes ou introduzidos posteriormente ao art.
5°, § 3°, da CF, paralisam a eficacia de todo o ordenamento infraconstitucional
em sentido contrario. Pelo que concluiu o STF, por meio do voto condutor do
ministro Gilmar Mendes, o art. 5°, inciso LXVII, que dispde sobre a prisdo do
depositario infiel, ndo foi revogado pela ratificacdo do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (artigo 11) e da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (artigo 7°, 7), mas deixou de ter aplicacdo diante do efeito paralisante
que a ratificacdo desses tratados impuseram a legislacdo infraconstitucional
que disciplina a matéria.

Da decisdao decorre que independentemente de sua hierarquia consti-
tucional, os tratados operam como parametro para o controle de outros atos
normativos que lhes sdo — ou nao — hierarquicamente inferiores.

Essa decisao ¢ aplicavel, por arrastamento, as demais hipoteses, pelo que
os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos, a exemplo, da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, da Convenc¢do de Viena sobre
Tratados e da Convengao Interamericana sobre Direitos Humanos, por ndo terem
sido recepcionados na forma prescrita no § 3° do art. 5° da Lei Fundamental,
permanecem na condi¢do de normas supralegais. E com esse status paralisam
todo o ordenamento infraconstitucional que com elas ndo se conforme.

Reconheceu-se assim, além do controle de constitucionalidade, o controle
de convencionalidade destinado a afastar a aplicacdo de norma interna de matriz
infraconstitucional, contraria ao tratado. Mas, diferentemente da doutrina de
Valério Mazzuoli, o STF estabeleceu apenas trés controles: o controle difuso
de convencionalidade (ou de supralegalidade), que ndo se confunde com o
controle de legalidade (por exemplo, entre um decreto € uma lei) e nem com

15 STF. RE n°466.343-SP, Relator Ministro Cesar Peluso, Tribunal Pleno, decisdo unanime, DJe 5/6/2009.
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o controle de constitucionalidade (antinomia entre uma lei e a CF/88). E de-
terminou que as normas supralegais, ndo contando com valor constitucional,
servem de paradigma apenas para o controle difuso de convencionalidade ou
de supralegalidade.

Quanto aos tratados aprovados pela maioria qualificada do § 3° do art. 5°
da CF/88, porque contam com status constitucional, servirdo de paradigma ao
controle de convencionalidade concentrado (perante o STF) ou difuso (perante
qualquer juiz, incluindo-se os do STF). Neste caso, o controle de convencio-
nalidade concentrado (perante o STF) tem o mesmo significado do controle de
constitucionalidade concentrado, porque os tratados com aprovagao qualificada
equivalem a uma emenda constitucional.

Em relagao ao controle de convencionalidade concentrado (s6 cabivel,
repita-se, quando observado o § 3° do art. 5° da CF/88) cabe admitir o uso de
todos os instrumentos desse controle perante o STF, ou seja, é plenamente
possivel defender a possibilidade de ADIn (para eivar a norma infraconstitu-
cional de inconstitucionalidade e inconvencionalidade), de ADECON (para
garantir a norma infraconstitucional a compatibilidade vertical com a norma
internacional com valor constitucional), ou at¢ mesmo de ADPF — Arguigao de
Descumprimento de Preceito Fundamental para exigir o cumprimento de um
“preceito fundamental” encontrado em tratado de direitos humanos formalmente
constitucional. Embora de dificil concepgao, também nao se pode desconsiderar
a ADO (Agao Direta de Constitucionalidade por Omissio);

Enfim, a adequagao das leis com a Constitui¢dao ¢ denominada de con-
trole de constitucionalidade. Mas além de compativeis com a Constituicao, as
normas internas devem estar em conformidade com os tratados internacionais
ratificados pelo Brasil e em vigor no pais. A verificagdo dessa conformidade se
da o nome de controle de convencionalidade, ou seja, de conformidade dessas
conveng¢des'® com a lei interna do pais ou vice-versa. Tal controle, assim como
ocorre no caso do controle de constitucionalidade, se da, portanto, conforme o
STF, em virtude da hierarquia das normas, ou seja, com prevaléncia sobre as
de inferior hierarquia.

Com base no entendimento adotado pelo STF, a diferenca entre tratados
com status equivalente aos de emenda constitucional e demais tratados que
revelem hierarquia supralegal, estd em que os primeiros passam, para efeito
interno, a integrar o bloco de constitucionalidade, como parametro tanto de um
controle de constitucionalidade, como de um controle de convencionalidade,

16  Aexpressao controle de convencionalidade significa a verificagdo do respeito ao que foi convencionado
pelo Brasil no plano internacional e internamente adotado. Além de compativeis com a Constituigao, as
normas internas devem estar em conformidade com os tratados internacionais ratificados pelo governo
brasileiro e em vigor no pais. Esse procedimento ¢ denominado controle de convencionalidade.
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ja que o tratado ndo se incorpora ao texto constitucional propriamente dito. Os
tratados de direitos humanos ndo internalizados pela dita maioria qualificada
passam a ser paradigma apenas do controle difuso de convencionalidade ou
conformidade com a Constitui¢ao.

Como a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia foi apro-
vada de acordo com o guorum qualificado previsto no § 3° do art. 5° da Constitui¢ao
Federal, adquiriu stafus de emenda constitucional, e as normas infraconstitucionais
editadas sobre a matéria estao sujeitas a controle de constitucionalidade.

10 — A extensao do principio a todas as situacées que envolvam
discriminacao indireta de minorias

Considerando que o real fundamento da adaptagdo razoavel ¢ coibir a
discriminagao indireta, por meio do ajustamento ou acomodagao as necessida-
des particulares das minorias no ambiente empresarial, de forma que possam
desfrutar dos mesmos direitos da maioria, tem-se que nao pode ficar adstrita
a deficiéncia fisica.

Logo, em que pese aratificacdo da CDPD e o conceito ligado a deficiéncia
fisica, é evidente que o seu campo de atuacao € infinitamente maior.

Com efeito, o terreno aqui vislumbrado ¢ o das politicas afirmativas, na
busca do alcance de um patamar de igualdade material, por meio de instrumentos
que permitam o harmoénico convivio multiculturalista nas empresas.

Assim, com fundamento no disposto no art. 7°, caput, da Constituicao
Federal e no que dispde o art. 8°, caput, da CLT"’, é impositiva a aplicagdo ana-
logica iuris da CDPD aos demais casos de discriminacdo indireta de minorias
nas relagdes de trabalho, ndao podendo o magistrado trabalhista recusar a sua
aplicacdo sob o fundamento de “falta de amparo legal especifico”. E ao assim
proceder, também nao estara se substituindo ao legislador, posto que a sua atu-
acao discricionaria e interpretativa €, no caso, autorizada expressamente por lei.

11 — Conceito e natureza juridica

Nas relagdes de trabalho podemos definir como adaptagdo ou acomodagao
razoavel o dever de utilizacdo dos meios, instrumentos, praticas e regras indis-

17 CF: “Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condigdo social: (...)".
CLT: “Art. 8° As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposigdes legais
ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com
0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou
particular prevalega sobre o interesse publico”.
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pensaveis ao ajuste do ambiente de trabalho para assegurar igualdade de condi-
coes e de oportunidades para que as minorias possam exercer, concretamente,
os direitos e liberdades fundamentais com a mesma amplitude das maiorias.

O direito a adaptacdo razodvel ¢ de natureza fundamental, destinado a
corrigir discriminagdo indireta.

Esse ajuste ou adaptacdo do ambiente deve considerar as necessidades
de cada pessoa componente de minorias, de maneira que torne possivel excep-
cionar ou flexibilizar regras e praticas gerais que evitem preconceito, estigma,
humilha¢do, constrangimento, preteri¢ao, segregacao ou, enfim, tratamento
injustamente diferenciado.

A acomodacao razodvel: a) ¢ democratica, porque permite a inclusao;
b) visa preservar o emprego mediante adaptagdo; e, ¢) concretiza a dignidade
e os valores sociais do trabalho.

12 — O limite para a realizacido da adaptacio razoavel: 6nus indevido

O conceito de onerosidade excessiva, de longa monta aplicavel a relagdes
civis e administrativas no terreno do negocio juridico, notadamente o contratual,
esta atrelado a malicia (arts. 156 e 157 do CC) ou a fatos imprevistos (arts. 373
e 478/480 do CC).

No direito estadunidense a evolugao do conceito levou a percepgao de
que a impossibilidade de exercicio de um direito fundamental por preconceito
gera a necessidade de a empresa fazer adaptagdes em suas instalagdes ou em
seu regramento interno, desde que isso ndo imponha a ela um encargo excessivo
ou desproporcional, assim entendido como o 6nus incontornavel sob o aspecto
administrativo ou financeiro na dindmica empresarial.

Vé-se, portanto, que a génese em relagdo a onerosidade excessiva € a
mesma, variando, no entanto, o ambito de aplicacdo, a justificar uma denomi-
nac¢ao propria para o limite da adaptagao que, na pratica, importa numa revisao
de procedimento.

No caso da onerosidade excessiva civilista ou administrativa, o desequi-
librio entre as prestagdes das partes leva a revisdo ou resolug@o do negocio. A
natureza da onerosidade ¢ econdmica. Mas em se tratando de adaptagdo, ela é
razoavel quando, por meio de ajustes na organizagdo empresarial, torna-se pos-
sivel ao credor em situacao de discriminagao indireta, o exercicio de um direito
fundamental, portanto, de contetido extrapatrimonial, ficando a consideragdo
do trabalhador dar por rompido o contrato ou exigir o ajuste.

Em sintese, o limite para a adaptacdo razoavel (esforco factivel de
inclusdo em obrigagdo de fazer) ¢ o 6nus indevido ou desproporcional que a
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pretensdo possa acarretar em termos de ajuste (dificuldades insuperaveis no
ambito organizacional, custo material excessivo em relagao ao beneficio a ser
obtido, prejuizo insuportavel para os demais trabalhadores em comparagio ao
beneficio de um so6 ou alguns).

O onus na adaptacdo razoavel nao se confunde com o modo ou encargo
civilista, que consiste num 6nus em troca de uma liberalidade. A adaptacdo ¢
um dever se razoavelmente ndo importar em 6nus material ou imaterial des-
proporcional em relagdo ao beneficio.

Para o ajuste ¢ preciso verificar a finalidade da medida destinada a
excepcionar por meio da adaptagdo, para entdo comparar custos materiais e
imateriais e beneficios diretos e indiretos.

O 6nus ¢ indevido quando a adaptagdo mostra-se demasiadamente cus-
tosa (em sentido material e imaterial) em proporcao aos beneficios individuais,
necessidades empresariais e afetagdo de direitos coletivos.

Numa empresa em que trabalham adventistas do sétimo dia, mugulmanos,
catolicos e judeus, € possivel conceder folga no dia correspondente a crenca de
cada um desses fiéis, se esse procedimento for factivel conforme a natureza do
empreendimento. Seria possivel numa padaria ou numa fabrica que funcione de
segunda-feira a domingo, mas em principio inviavel num escritorio que tenha
funcionamento de segunda a sexta-feira.

13 — Direito comparado

Sobre a adaptagdo razoavel nos Estados Unidos da América ja se fez
referéncia ao Equal Employment Opportunity Act'® e ao The Duty of Reasona-
ble Accommodation, tanto em relagdo ao aspecto religioso, como no tocante
a deficiéncia fisica, nos dois casos admitindo a acomodagao se o encargo nao
for excessivo para o empregador (hardship).

No Canadé, a Comissao de Direitos Humanos de Ontario (The Canaddian
Human Rights Commission) estabeleceu que empregadores nao podem discri-
minar a contratacao, promoc¢ao, condi¢des laborais ou o término do contrato
com base apenas no fato de que uma pessoa precisa cuidar de um membro da
familia (the coast of caring)®.

18  EUA. Equal Employment Opportunity (EEO) laws. Disponivel em: https://www.dol.gov/general/topic/
discrimination. Acesso em: 22 fev. 2021.

19 CANADA. ONTARIO HUMAN RIGHTS COMMISSION. Direitos humanos e condi¢do familiar.
Disponivel em: http://www.ohrc.on.ca/pt/direitos-humanos-e-condi%C3%A7%C3%A3o-familiar.
Acesso em: 19 fev. 2021.
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Por outro lado, a referida Comissao, no sitio https://www.chrc-ccdp.
gc.ca/eng/content/what-duty-accommodate, esclarece:

“What is the Duty to Accommodate?

Employers and service providers have an obligation to adjust
rules, policies or practices to enable you to participate fully. It applies
to needs that are related to the grounds of discrimination. This is called
the duty to accommodate.

The duty to accommodate means that sometimes it is necessary
to treat someone differently in order to prevent or reduce discrimina-
tion. For examples, asking all job applicants to pass a written test may
not be fair to a person with a visual disability. In such cases, the duty
to accommodate may require that alternative arrangements be made to
ensure that a person or group can fully participate.”

E apresenta como exemplos:
— Fornecer tela especial e software para pessoas com deficiéncia visual;

— permitir que um trabalhador tire uma folga para comparecer a uma
consulta médica;

— gerenciar a agenda de um funcionario de uma forma que equilibre seu
trabalho e obrigacdes de cuidar;

— disponibilizar o acesso de cadeiras de rodas para pessoas com defici-
éncia®.

Na Espanha, a acomodag@o razoavel foi tratada especificamente pela
Lei n® 51/2003, que adota conceito semelhante ao disposto no artigo 2° da
Convengdo da ONU?,

Na Franca, em caso de ser vitima de discriminagdo, o deficiente pode
recorrer ao Défenseur des Droits,

“responsavel pela prote¢do dos direitos humanos e defesa da
liberdade, inclusive em matéria de trabalho, como assédio moral contra

20  “Os empregadores e prestadores de servigos tém a obrigagao de ajustar as regras, politicas ou praticas

para permitir que vocé participe plenamente. Aplica-se a necessidades relacionadas com os motivos
de discriminagéo. Isso ¢ chamado de dever de acomodar.
O dever de acomodar significa que as vezes ¢ necessario tratar alguém de forma diferente para prevenir
ou reduzir a discriminagdo. Por exemplo, pedir a todos os candidatos a emprego que passem em um
teste escrito pode ndo ser justo para uma pessoa com deficiéncia visual. Em tais casos, o dever de
acomodar pode exigir que arranjos alternativos sejam feitos para garantir que uma pessoa ou grupo
possa participar plenamente.”

21 ESPANHA. Ley 51/2003, da Igualdad de Oportunidades, No Discriminacion y Accesibilidad Universal
de las Personas con Discapacidad. Disponivel em: https://www.bienestaryproteccioninfantil.es/
fuentesl.asp?sec=17&subs=213&cod=1949&page.
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pessoas com deficiéncia, discriminagdo contra pessoas com deficiéncia,
falta de adaptacdo razoavel ou contra autoridades que ndo promoveram
o encaminhamento das pessoas com deficiéncia ao local de trabalho.”??

Em Portugal, embora sem referéncia expressa, a adogao da adaptagao
razoavel permeia os direitos da personalidade do trabalhador.

Realmente, ao adotar o normal funcionamento da empresa, acolhe a
ideia de 6nus indevido como limite ao exercicio dos direitos da personalidade.

Vejamos, verbis:
“Artigo 14°
Liberdade de expressdo e de opinido

E reconhecida, no 4mbito da empresa, a liberdade de expressio
e de divulgagdo do pensamento e opinido, com respeito dos direitos de
personalidade do trabalhador e do empregador, incluindo as pessoas
singulares que o representam, e do normal funcionamento da empresa.”?

14 — Adaptacio razoavel e técnica de ponderacio de principios:
distincao

Com alto grau de abstrag@o, impregnados do ideal de justica e servindo
de base norteadora da construcdo das regras juridicas, os principios serviam
para a interpretagao logica e sistematica das regras ou subsidiariamente, para
a construcao de regras no siléncio do legislador.

A partir da Teoria dos Principios de Dworkin, passaram a ser vistos por
meio de seu real carater, ou seja, de norma juridica.

Para Dworkin os principios indicam um fim ou meta, mas ndo as
consequéncias, e aplicados mediante ponderacdo em caso de colisdo entre
principios, deve verificar-se a dimensao de grau de cada um dos envolvidos
no caso em questao, para a escolha da solugdo que se revelar a mais moral ou
principioldgica, posto que os principios teriam limites imanentes®.

A partir dessa discussao, Robert Alexy difere na concepgao dos principios
e, consequentemente, em sua aplicagao em caso de conflito, adotando-os como
mandados de otimiza¢do. Partindo da ideia de que os direitos fundamentais

22 RESENDE, Emerson Albuquerque. O direito fundamental ao trabalho da pessoa com deficiéncia no
Brasil: caminhos para a eficacia social. Dissertacao de Mestrado. Universidade Federal de Sergipe, 2016.
Disponivel em: https://ri.ufs.br/bitstream/riufs/4385/1/EMERSON _ALBUQUERQUE RESENDE.pdf.
Acesso em: 19 fev. 2021.

23 PORTUGAL. Lei 7/2009 (Cédigo do Trabalho). Disponivel em: https://dre.pt/legislacao-consolidada/-/
1c/34546475/view. Acesso em: 22 fev. 2021.

24 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 127-203.
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possuem uma eficacia irradiante, funcionando como vetor interpretativo e axio-
logico do ordenamento, e de que a regra, com razdes subjacentes, ¢ fruto das
ponderagdes, os principios, como mandados de otimizagao, precisam alcangar
um fim indicado, em ponderacao com a realidade e com as outras normas do
ordenamento juridico (Teoria Externa dos Direitos Fundamentais), e ndo com
os limites sugeridos por Dworkin. Dai que, pelo pluralismo social, os principios
necessariamente colidem e sua acomodagao deve ser feita por meio do Principio
da Proporcionalidade, que trabalha com trés vetores: adequacao, necessidade
e proporcionalidade®.

A adequacdo exige que se olhe se aquela agdo atingird o fim a que se
destina; a vedagdo do excesso importa em que, de todas as medidas analisadas,
deve-se escolher a que melhor atinja os fins com a menor negatividade possivel;
e a proporcionalidade especifica deve comparar a analise do custo frente ao
beneficio, considerando o peso concreto dos principios analisados.

Como a proporcionalidade gera regra, deve-se tomar extremo cuidado
para que o uso dos principios nao desrespeite as regras juridicas democratica-
mente produzidas pelo Legislativo e sancionadas pelo Executivo, ou que mitiga
a seguranca juridica e a separagdo de poderes.

A Teoria do Impacto Desproporcional difere da técnica da ponderagdo de
principios. O uso do sopesamento ndo torna iguais a ponderagao de principios e
a adaptacdo razoavel. A distingao reside na finalidade, eis que na ponderacédo a
sobreposi¢do de principios ¢ necessaria e resolvida por si mesma, ou seja, pelo
critério comparativo, com exclusdo ou sobreposi¢do de um direito em detrimento
de outro. J& na adaptacdo razoavel hd condicionamento para a sua realizago:
a sobreposicdo s6 ocorrerd se possivel for a acomodacdo dos interesses sob a
otica da razoabilidade do encargo.

A Teoria do Impacto Desproporcional é especifica e esta fundada nos
efeitos discriminatorios indiretos de uma norma ou situagdo de fato. Dai surge
o Direito a Adaptacdo Razoavel destinado a permitir que o discriminado busque
modificacdes e ajustes necessarios e adequados a corrigir a distor¢ao, para que,
sem que isso acarrete Oonus desproporcional ou indevido, possa exercer, em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas, um direito fundamental
colocado em risco.

De forma pratica, permitir que o fiel, cozinheiro em um restaurante,
possa, com uso de protecdo para que de sua barba ndo caiam pelos por questao
de higiene; que o mugulmano possa ter pausas para rezar durante a jornada,
fazendo a compensacdo dos intervalos; que o judeu, o adventista do sétimo
dia ¢ 0o mugulmano possam folgar no dia correspondente as suas crengas numa

25 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 85-120.

Rev. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 2, p. 45-75, abr./jun. 2023 71



instituigdo que funciona de segunda a domingo; ou que o deficiente fisico possa,
com adaptagdo da pia da copa para atingir a altura da cadeira de rodas, lavar a
marmita na copa, como os demais trabalhadores, e ndo somente no banheiro,
unico lugar onde a altura da pia assim permite, sdo situagdes que ensejam a
incidéncia da Teoria da Adaptacdo Razoavel.

Ja para a situacdo de uma apresentadora de programa infantil diario de
televisdo, que resolve paralelamente atuar em filmes pornograficos, a Teoria
da Adaptacdo Razoavel ndo serve, quer porque no caso da empresa resolver
despedi-la ndo havera discriminagdo e sim conduta necessaria diante da in-
compatibilidade do contrato com os atos da vida privada, quer porque essa
incompatibilidade ¢ resultado de outra teoria, exatamente a da ponderacao de
principios.

15 — A adaptacio razoavel na Justica do Trabalho: leading case do
Tribunal Superior do Trabalho

Tivemos a oportunidade de, como Relator, identificar no processo TST-
-RR-11.204-62.2017.5.15.0144 a hipotese de aplicagdo da teoria da adaptacao
razoavel diante do dilema de uma professora de ensino publico ndo poder se
ausentar do trabalho em dias e horarios determinados para acompanhar o filho
acometido de sindrome de Down as atividades terapéuticas indispensaveis ao
desenvolvimento sadio e a integragao social da crianga. Sem elas, torna-se im-
possivel o atingimento do maior estagio de evolugao do deficiente em sociedade.

A hipotese se resume ao fato de que trabalhadores com encargos parentais
necessitam, para a conjugagdo com o direito fundamental ao trabalho, que o
empregador promova as adaptagdes razoaveis que evitem a discriminagao por
associa¢do familiar.

A hipotese € prevista no artigo 4° da Convengao n° 156 da OIT, verbis:

“Com vista ao estabelecimento de uma efetiva igualdade de opor-
tunidades e de tratamento para homens e mulheres trabalhadores, serdo
tomadas todas as medidas compativeis com as condigdes e as responsa-
bilidades nacionais para:

a) dar condig¢des a trabalhadores com encargos de familia de
exercer seu direito a livre escolha de emprego e

b) levar em consideragdo suas necessidades nos termos e condi¢des
de emprego e de seguridade social.”?¢

26  OIT. Convengdo n° 156. Disponivel em: https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/ WCMS_242709/
lang--pt/index.htm. Acesso em: 19 fev. 2021.
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A adaptag@o foi possivel porque importou em dnus razoavel a ser supor-
tado pelo empregador diante do beneficio social que o procedimento trara para
a crianga deficiente e da possibilidade de adequagdo da jornada de trabalho da
trabalhadora por meio da substitui¢do das atividades pedagogicas presenciais por
Horas de Trabalho Pedagégico Livre (HTPL), sem diminui¢do da remunerago.

16 — Conclusao

O direito a adaptacao razodvel ¢ de natureza fundamental, destinado a
corrigir discriminagao indireta.

O limite para a adaptagdo razoavel (esfor¢o factivel de inclusdo em
obrigacdo de fazer) ¢ o 6nus indevido ou desproporcional que a pretensdo
possa acarretar em termos de ajuste (dificuldades extremas, custo material
excessivo, etc.).

Para o ajuste ¢ preciso verificar a finalidade da medida destinada a
excepcionar por meio da adaptagdo, para entdo comparar custos materiais e
imateriais e beneficios diretos e indiretos.

O 6nus ¢ indevido quando a adaptagdo mostra-se demasiadamente cus-
tosa (em sentido material e imaterial) em propor¢@o aos beneficios individuais,
necessidades empresariais e afetagdo de direitos coletivos.

Numa empresa em que trabalham adventistas do sétimo dia, mugulmanos,
catolicos e judeus, € possivel conceder folga no dia correspondente a crenga de
cada um desses fieis, se esse procedimento for factivel conforme a natureza do
empreendimento. Seria possivel numa padaria ou numa fabrica que funcione de
segunda-feira a domingo, mas em principio inviavel num escritorio que tenha
funcionamento de segunda a sexta-feira.

A Teoria do Impacto Desproporcional ¢ especifica e esta fundada nos
efeitos discriminatorios indiretos de uma norma ou situagao de fato. Dai surge
o Direito a Adaptacao Razoavel destinado a permitir que o discriminado busque
modificacdes e ajustes necessarios e adequados a corrigir a distor¢do, para que,
sem que isso acarrete onus desproporcional ou indevido, possa exercer, em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas, um direito fundamental
colocado em risco.

A técnica da ponderacdo de principios ndo tem por fundamento neces-
sario a discriminacao e esta fundada no conflito entre direitos fundamentais,
para escolha daquele que puder, nas circunstancias, atuar de forma otimizada,
segundo graus de importancia.

O Brasil adotou a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com De-
ficiéncia da ONU em 30 de marco de 2007, em Nova lorque. Pelo Decreto
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Legislativo n® 186/08, sancionado pelo Decreto n°® 6.949/09, passou a constar
do ordenamento juridico brasileiro a adaptagdo ou acomodagao razoavel, inte-
grando a Constituigao brasileira, como equivalente as emendas constitucionais,
segundo dispde o art. 5°, § 3°, da CRFB/8S.

Considerando que o real fundamento da adaptacao razoavel € coibir a
discriminagao indireta, por meio do ajustamento ou acomodagao as necessida-
des particulares das minorias no ambiente empresarial, de forma que possam
desfrutar dos mesmos direitos da maioria, tem-se que ndo pode ficar adstrita
a deficiéncia fisica.

Logo, em que pese aratificagdo da CDPD e o conceito ligado a deficiéncia
fisica, é evidente que o seu campo de atuacdo ¢ infinitamente maior.

Consequentemente, nas relagdes de trabalho podemos definir como adap-
tacdo ou acomodacao razoavel o dever de utilizagdo dos meios, instrumentos,
praticas e regras indispensaveis ao ajuste do ambiente de trabalho para asse-
gurar igualdade de condi¢des e de oportunidades para que as minorias possam
exercer, concretamente, os direitos ¢ liberdades fundamentais com a mesma
amplitude das maiorias.

Com efeito, o terreno aqui vislumbrado € o das politicas afirmativas, na
busca do alcance de um patamar de igualdade material, por meio de instrumentos
que permitam o harmoénico convivio multiculturalista nas empresas.
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PROMOCAO DA ACESSIBILIDADE E
DIVERSIDADE NO DIREITO DO TRABALHO:
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JUSTICE AS FAIRNESS
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teoria da justica como equidade de John Rawls no direito do trabalho e na inclusao de
pessoas com deficiéncia no Brasil, com base na Lei de Cotas. Os objetivos especifi-
cos incluem investigar os fundamentos tedricos de Rawls e a relagdo com a inclusao
no mercado de trabalho, considerando a concretizagdo do acesso ao direito social e
examinar os avangos e os desafios na implementacdo da Lei de Cotas. A justificativa
reside na compreensdo do papel da teoria de Rawls na promogao do direito social
ao trabalho para a pessoa com deficiéncia. Considera-se que a teoria pode contribuir
significativamente para a inclusdo de pessoas com deficiéncia, auxiliando na superagao
dos desafios enfrentados pela Lei de Cotas e beneficiando a promogao da justica e
da igualdade.
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1 — Introducao

presente estudo tem como objeto geral analisar a aplicagdo da teoria

da justica como equidade de John Rawls no contexto do direito do

trabalho e na inclusdao de pessoas com deficiéncia (PcD) no Brasil,
considerando a Lei de Cotas e as a¢des de inclusdo nas organizagdes.

Dentre os objetivos especificos, destacam-se: (1) investigar os funda-
mentos teoricos da justica como equidade de Rawls e como essa teoria se
relaciona com a inclusdo de PcD no mercado de trabalho; (2) examinar os
avangos e desafios na implementagdo da Lei de Cotas no Brasil, considerando
aspectos culturais, de fiscalizagdo e de acessibilidade; e (3) avaliar de que
forma as organizagdes tém se adaptado para promover a inclusao e igualdade
de oportunidades para pessoas com deficiéncia, de acordo com os principios
de justica como equidade.

As hipdteses levantadas nesta pesquisa incluem: (1) a teoria da justiga
como equidade de Rawls pode fornecer um referencial tedrico util para a pro-
mogao da inclusdo e igualdade de oportunidades no mercado de trabalho para
PcD; (2) a aplicagdo da Lei de Cotas no Brasil enfrenta desafios e avangos na
busca pela efetiva inclusdo de PcD no mercado de trabalho; e (3) as organiza-
cdes podem se beneficiar de estratégias inclusivas alinhadas aos principios de
justica como equidade de Rawls.

Logo, considera-se que o direito social ao trabalho consiste em uma
prerrogativa fundamental da pessoa, todavia inumeros individuos ndo podem
aceder a esse direito em condic¢des de igualdade em vista das disparidades que
permeiam a comunidade social. Logo, ¢ importante, desde o viés da ciéncia
juridica, pensar a integracao de teorias como a Teoria da Justica de Rawls a
andlise critica do direito do trabalho.

O trabalho nao esta posto como uma atividade desinteressada, mas como
uma pratica que se configura conforme as demandas de cada tempo e lugar.
Nesse passo, entende-se que a construgdo de uma sociedade justa demanda um
olhar sobre as desigualdades do ordenamento nacional, no qual se evidenciam
as disparidades de acesso ao trabalho digno pela pessoa com deficiéncia.

A justificativa para esta pesquisa reside na necessidade de compreender
como a teoria da justi¢a como equidade de Rawls pode contribuir para a promo-
¢do da inclusdo e igualdade de oportunidades no mercado de trabalho para PcD
no Brasil. Além disso, busca-se identificar praticas e acdes que possam auxiliar
as organizacdes a se adaptarem aos principios de justica como equidade, visando
a melhoria das condigdes de trabalho e inclusdo de pessoas com deficiéncia.

Ao final desta pesquisa, espera-se concluir que a teoria da justica como
equidade de Rawls possa contribuir significativamente para a inclusao de PcD
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no mercado de trabalho, auxiliando na identificacdo e superacao dos desafios
enfrentados na implementagdo da Lei de Cotas. Além disso, espera-se que
as organizagdes possam se beneficiar das diretrizes e principios desta teoria,
promovendo ambientes de trabalho mais inclusivos, justos e igualitarios para
todos os individuos, independentemente de suas habilidades.

2 — A Lei de Cotas e a inclusio de pessoas com deficiéncia no mercado de
trabalho

A Lei de Cotas no Brasil teve sua origem a partir dos movimentos so-
ciais e da luta pelos direitos das pessoas com defici€ncia. Esses movimentos
ganharam forca nas décadas de 1980 e 1990, impulsionados por organizacdes
da sociedade civil, familiares, ativistas e pessoas com deficiéncia, com o ob-
jetivo de garantir igualdade de direitos e oportunidades. No entanto, em 1991,
a Lei n® 8.213 estabeleceu a obrigatoriedade para que empresas com mais de
100 funcionarios reservassem uma porcentagem de vagas para pessoas com
deficiéncia, conhecida como “cotas” (SILVA; MIRANDA; GERMANO, 2011).

Ao longo da histéria, as pessoas com deficiéncia t€ém experimentado
exclusdo e tratamento desumano. No entanto, no Brasil, foram estabelecidas
protegdes e direitos para garantir a igualdade e dignidade das pessoas com
deficiéncia. Em 1991, foi promulgada uma lei que aborda os beneficios da
seguridade social e outras disposigdes, incluindo a “inclusdo social das pessoas
com deficiéncia”, também conhecida como “Lei de Cotas”.

Essa lei regulamenta a inclusdo de pessoas com deficiéncia no emprego,
estabelecendo um niimero proporcional de cotas em relagao ao total de funcio-
narios de uma empresa. Dessa forma, o Brasil tomou medidas para combater
a exclusdo historica e promover a igualdade de oportunidades para pessoas
com deficiéncia.

Segundo Stopa (2016), na legislacdo, a partir da Lei n° 8.213, de 1991,
estabelece-se que pessoas com deficiéncia devem ser incluidas no trabalho das
empresas. Na sociedade, a deficiéncia, por muitos anos, era considerada algo
abominavel e indesejavel, sendo deixada de lado. Assim como a populago
mais pobre e as pessoas em situagdo de rua, as pessoas com deficiéncia faziam
parte de um grande grupo, o que levou a criagdo de instituicdes para fornecer
assisténcia a esses individuos, como hospitais e abrigos.

Essa lei ¢ importante pois facilita a insercdo das pessoas com defici-
éncia no mercado de trabalho, fazendo com que a empresa cumpra um papel
na sociedade e concilie suas atividades sociais e empresariais. Atualmente, as
pessoas com deficiéncia t€ém o direito de se capacitar profissionalmente para
terem emprego ¢ uma carreira, assim como qualquer profissional capaz de
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trabalhar. A Lei de Cotas permitiu que pessoas diferentes se empoderassem e
adquirissem autonomia.

E preciso evidenciar que o cenario do trabalho no mundo social atual
¢ permeado por situagdes de instabilidade e precariedade que se aprofundam
para a pessoa com deficiéncia que conta com intimeros outros obstaculos. Nesse
sentido, importa apontar, como se descreve abaixo, a situagdo do trabalho na
atualidade:

“No contexto especifico das relagdes laborais, os elementos do
medo da catastrofe e da inevitabilidade dos sacrificios individuais aca-
bam contribuindo para legitimar visdes anomalas sobre a seguranga e a
inseguranga laborais. Com o temor de vir a perder seus empregos e sendo
instados a tomar as medidas de austeridade por inevitaveis, os trabalhado-
res se conformam, quedados em uma espécie de ‘submissdo voluntaria’,
de que seria melhor sacrificar a qualidade do trabalho, sujeitando-se, por
exemplo, a empregos precarios, com contratos atipicos, baixos salarios
ou jornadas de trabalho sem descanso, a ndo ter emprego algum. Por
um lado, a seguranca laboral, antes perseguida, na austeridade, tende a
ser rejeitada, ‘construindo-se o consenso’ de que a inseguranca laboral,
por outro lado, seja uma variavel de ajustamento para a saida da crise
(FERREIRA, 2012, p. 59-61). Ora, afirmar que vivemos sob os influxos
de um direito de excegdo ou, mais especificamente, na demarcagao que
mais nos interessa neste estudo, de um direito do trabalho de excecéo, é
conferir condigdes para nos apercebermos da ruptura paradigmatica de
que vem padecendo o ramo juslaboral, por ndo mais se julgar oportuno
que 0 mesmo se preste a tutelar o trabalhador, mas sim para deixar agir
o mercado. E possibilitar, em outras palavras, a analise socioldgica das
consequéncias da transformagao do estatuto do Estado, do direito e da
Justiga no atual cendrio de crise e austeridade.” (GUERRA, 2021, p. 1153)

Nao obstante, de acordo com Mendez (2016), apenas as organizacdes
que se comportam de maneira socialmente responsavel e ética sdo aquelas que
respeitam a dignidade de seus funciondarios, ndo considerando apenas o aspecto
financeiro, ndo prejudicando o meio ambiente, ndo violando o codigo do con-
sumidor, agindo de maneira inclusiva sem se preocupar apenas com beneficios
fiscais, valorizando e promovendo o crescimento de seu pessoal, ndo buscando
o lucro acima dos interesses humanos e da sociedade.

E preciso considerar que o Brasil possui um elevado niimero de pessoas
com deficiéncia, logo € preciso pensar no acesso as politicas publicas para essa
populacdo com o qual se objetive a efetivagdo da cidadania e a construcao de
uma sociedade pautada pelo bem comum. Na figura 1 abaixo & possivel verificar
a analise populacional desse grupo.

Rew. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 2, p. 76-91, abr./ jun. 2023 79



Figura I — Caracterizagdo demografica da populagido com deficiéncia no Brasil
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De acordo com Crosso (2014), com a criagao da Lei de Cotas, estabelece-
-se que as organizagdes devem seguir o principio da inclusdo e contratar pessoas
com deficiéncia. No entanto, o governo nao garante condigdes adequadas de
aprendizado para que as pessoas com deficiéncia possam desempenhar fungdes
de acordo com os padrdes das organizagdes, nem promove o conhecimento
sobre como lidar com as diferencas. Por isso, também ¢ importante verificar se
a organizagao esta preparada para contratar pessoas com deficiéncia e se esse
funcionario estara preparado para desempenhar a fungao atribuida.

A Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 1971, proclamou a De-
claragdo dos Direitos do Deficiente Mental na Resolugao n°® 2.856, de 20 de
dezembro de 1971, garantindo as pessoas com deficiéncia o direito de realizar
um trabalho produtivo ou outra ocupacio util que lhes permita usar plenamente
suas capacidades. Para promover, assistir e possibilitar que as pessoas com de-
ficiéncia exercam seu direito ao trabalho em igualdade e sem discriminacéo, a
Convencao sobre o Desenvolvimento de Recursos Humanos, n° 142, de 1975,
foi adotada em 1975, instando os Estados-Membros a estabelecer e desenvol-
ver sistemas abertos, flexiveis € complementares de educagdo geral, técnica ¢
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profissional, bem como orientagdo educacional e profissional e treinamento
profissional, incluindo informagdes continuas sobre emprego (EITEL, 2005).

Logo, pontua-se:

“As pessoas com deficiéncia sofreram, no decorrer da historia,
diferentes formas de exclusdo e isolamento. ‘Preconceitos que foram
historicamente construidos, por meio das relagdes que a sociedade estabe-
leceu e continua estabelecendo com aquele que ela considera imperfeito,
diferente, estranho, desconhecido e incapaz’ (TANAKA, 2007, p. 21). Sob
a égide de uma visao médica da deficiéncia, a integracao da pessoa era
um comportamento esperado: o aluno ou o trabalhador com deficiéncia
deveria adaptar-se ao meio do qual fazia parte. Atualmente, as praticas
sociais inclusivas vém se tornando cada vez mais presentes, trazendo
visibilidade e empoderamento as pessoas com deficiéncia, embora es-
tas possuam dificuldades tanto de natureza fisica, sensorial, intelectual,
quanto comportamental, psicologica e social. Vygotsky (1997) salienta
que a compensac¢ao da deficiéncia passa pela mediagao propiciada pelo
contexto social: ‘(...) o desenvolvimento cultural é a esfera fundamental
onde se torna possivel a compensacdo da deficiéncia. Quando ¢ impos-
sivel um desenvolvimento orgéanico posterior, abre-se ilimitadamente o
caminho do desenvolvimento cultural’.” (COUTINHO; RODRIGUES;
PASSERINO, 2017, p. 267)

Além disso, em 16 de dezembro de 1976, a ONU declarou 1981 como o
Ano Internacional das Pessoas com Deficiéncia, chamando a atencdo de toda
a comunidade para a situagdo de exclusdo em que as pessoas com deficiéncia
viviam. Ao longo dos anos, houve uma evolugao social e as pessoas com defi-
ciéncia comegaram a ser vistas como pessoas com direitos. Até o final de 1981,
a Assembleia Geral instou os Estados-Membros a consolidar e aproveitar mais
os resultados do Ano Internacional para garantir a prevencao de deficiéncias,
a reabilitacdo e a plena integracdo das pessoas com deficiéncia na sociedade
(EITEL, 2005).

Para Jarcem (2016), ao avaliar politicas ptblicas e conceder beneficios
e direitos por lei, € crucial estabelecer critérios técnicos e objetivos para evitar
injusti¢as. No caso da Lei de Cotas, considera-se que pessoas com deficiéncia
sao aquelas que se enquadram nas defini¢des de deficiéncia fisica, visual, men-
tal, auditiva ou multipla estabelecidas no Decreto Federal n® 5.296, de 2004.
Essas defini¢des incluem diversas condigdes, como paraplegia, perda auditiva,
cegueira, deficiéncia intelectual e a presenca de duas ou mais deficiéncias.

E importante para o desenvolvimento de qualquer cidadéo estar incluido
no ambiente social, portanto, cabe ao governo fornecer acesso a informagao
e controlar a implementagdo de politicas publicas. Além de implementar po-
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liticas de inclusdo, a responsabilidade de conscientizar sobre as pessoas com
deficiéncia e evitar o capacitismo recai ndo apenas sobre o governo, mas sobre
toda a sociedade.

2.1 — Desafios e avancos na implementacio da Lei de Cotas

A implementacao da Lei de Cotas no Brasil tem enfrentado varios desa-
fios. Um deles € a resisténcia cultural, onde preconceitos e esteredtipos sobre as
capacidades das pessoas com deficiéncia dificultam sua inclusdo no ambiente
de trabalho. Além disso, a falta de conscientizac¢do sobre os beneficios da diver-
sidade e a falta de acessibilidade fisica e tecnologica também sdo obstaculos.
A falta de fiscalizacdo adequada também compromete o cumprimento da lei
por parte das empresas.

No entanto, também houve avancos significativos na implementagdo da
Lei de Cotas. A conscientizagdo sobre a importancia da inclusdo e da diversi-
dade tem aumentado, contribuindo para uma maior compreensao ¢ aceitacao.
Iniciativas de capacitacdo e apoio, como programas de treinamento e parcerias
com organizagoes especializadas, t€ém preparado pessoas com deficiéncia para
o mercado de trabalho. Além disso, avangos tecnologicos tém facilitado a par-
ticipacdo e o desempenho das pessoas com deficiéncia, € o governo brasileiro
tem oferecido incentivos fiscais e beneficios para promover o cumprimento da
lei e a inclus@o de pessoas com deficiéncia.

Antigamente, as pessoas com deficiéncia eram isoladas dos grupos so-
ciais. Inicialmente nao tinham amizades além dos familiares e frequentemente
nao tinham acesso a educagdo, pois ndo frequentavam a escola, além de en-
frentarem dificuldades para se adaptar ao ambiente escolar. Elas cresciam na
familia, sem interagir com outras pessoas, sendo verdadeiramente excluidas.
Vistas com desprezo, as atividades em que eram incluidas eram apenas de
assisténcia, raramente com a visao de inclusdo (BERNAL, 2016).

Essas medidas tém como objetivo promover a empregabilidade e a in-
clusdo, combatendo a discriminagdo e o preconceito. Portanto, a Lei de Cotas
tem sido fundamental para a inclusdo dessas pessoas no mercado de trabalho,
embora ainda enfrentem desafios como acessibilidade e superacao de barreiras.
Ao longo dos anos, a legislagao tem sido aprimorada e expandida, fortalecendo
esses direitos e a protecdo das pessoas com deficiéncia.

No Glossario de termos relacionados a acessibilidade e deficiéncia da
Camara dos Deputados, a definigdo de pessoa com deficiéncia afirma que sao
aquelas que t€ém impedimentos de longo prazo de natureza mental, fisica ou
sensorial, os quais, em interagdo com diversas barreiras, podem obstruir sua
participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢des com
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as demais pessoas. Recentemente, chegou-se a um consenso sobre o uso da
expressdo “pessoa com deficiéncia” em todas as suas manifestagdes, em vez
de termos como pessoas especiais, portadoras de deficiéncia ou deficientes
(MARCHESAN et al., 2021).

No entanto, continua Marchesan et al. (2021), a defini¢ao de “inclusao
social” de acordo com o Glossario de termos relacionados a acessibilidade e
deficiéncia da Camara dos Deputados refere-se ao processo de integrar cidadaos
que foram excluidos da sociedade, tanto nos aspectos de consumo, emprego
e participagdo sociopolitica, devido a privagdo de seus direitos fundamentais.
Portanto, a inclusdo social envolve atender as necessidades relacionadas ao
desenvolvimento humano, a autonomia econémica, bem como garantir igual-
dade de oportunidades e direitos para individuos ou grupos em situacdo de
desvantagem em relacdo ao restante da sociedade.

ALein®8.213/91, que estabelece a obrigatoriedade de contratar pessoas
com deficiéncia nas empresas, fornece planos de seguridade social, direitos a
beneficios e estabelece a contratagdo de pessoas com necessidades especiais. No
entanto, a Constituicao tem como objetivo garantir direitos sociais, individuais,
seguranga, bem-estar, liberdade, igualdade e justica, em uma sociedade justa
e livre de preconceitos, praticando a inclusdo de pessoas com deficiéncia. A
criagdo da Lei de Cotas para pessoas com defici€ncia € um movimento social
e empresarial que torna a inclusdo um direito vigente. Portanto, essa diversi-
dade acaba proporcionando a dignidade pessoal e profissional das pessoas com
deficiéncia (SANDOVAL; SILVEIRA, 2019).

3 — A teoria da justica como equidade de John Rawls e a inclusio da
pessoa com deficiéncia

3.1 — Conceitos fundamentais da teoria de Rawls

E importante estruturar a nogo da justica como equidade para salientar
uma concepgdo politica da justi¢a, ndo apenas em um viés moral geral, mas
também desde uma perspectiva moral desenvolvida para tratar de modo es-
pecifico de temas relacionados as instituigdes politicas, sociais e econdomicas
(RAWLS, 1992). A teoria de Rawls pode ser direcionada para o entendimento
de uma estrutura basica concernente a democracia constitucional moderna,
onde a justica também se relaciona com o campo da diversidade.

Diante disso importa esclarecer o conceito de equidade considerando
também a nog¢ao de justica:

“A introdugdo do principio da equidade — entendida como um
elemento de diferenga dentro do espaco da cidadania, que ¢ um espaco

Rew. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 2, p. 76-91, abr./ jun. 2023 83



de igualdade — ¢ acompanhada no ambito dos direitos pelo desenvolvi-
mento de uma terceira geragao, a dos direitos difusos e coletivos, que
se distinguem dos que integram a chamada primeira geracao (os direitos
individuais) e a segunda geragao (os direitos sociais e economicos). Tal
disting@o, em razao de sua coletividade e de seu aspecto difuso, termina
por introduzir principios de solidariedade, tolerancia e confianga. Sao
difusos porque sua titularidade ndo ¢ clara, englobando tanto interesses
publicos quanto privados, e correspondem as necessidades comuns a
conjuntos de individuos e que somente podem ser satisfeitas a partir
de uma o6tica comunitaria (ESCOREL, 2001). Equidade tem sido uma
expressao bastante utilizada quando tratamos de direitos sociais, tanto
em sentido mais genérico quanto em um mais especifico. No primeiro,
termina por confundir-se com o préprio sentido de justica na perspectiva
do estabelecimento de regras justas para a vida em sociedade, o que a
aproxima do conceito e do sentido de igualdade, frequentemente assim
entendidos no ambito da saude (ALMEIDA, 2002; CAMPOS, 2006;
STARFIELD, 2001). Ja no segundo, para diferentes pensadores — de
Aristoteles a Norberto Bobbio — a equidade é uma adaptagdo da norma
geral a situagdes especificas, pois a aplicacdo de uma norma genérica
quando empregada literalmente, sem se levar em conta as especificidades
de diferentes situacdes, poderia produzir injusti¢a. Assim, essa concepcao
de equidade como julgamento e intervenc¢ao situacional, isto ¢, de acordo
com cada caso, pressupoe a inexisténcia de estrutura, normas ou sistemas
de leis ou conhecimentos perfeitos (CAMPOS, 2006). A equidade poderia
entdo ser uma pratica indispensavel para se chegar ao ideal de justica e
de cidadania plena, capazes de garantir o gozo de uma situagao de igual
bem-estar para todos os cidaddos.” (BARROS; SOUSA, 2016, p. 12)

Desde as acepgdes de Aristoteles, a justiga tem sido apontada como uma
ordem universal, seja mediante a integracao de agdes de reciprocidade e equi-
librio equitativo ou pelo entendimento da redistribui¢ao, no qual prevalecem
acdes de proporcionalidade e o estabelecimento de méritos (CHERQUES, 2011).

Em distin¢do as doutrinas morais tradicionais, a justica como equidade
nao busca aplicar uma concepgao moral geral a estrutura basica da sociedade.
Como exemplo, toma-se o utilitarismo que se aplica a todas as areas, desde
praticas individuais até a elaboracdo das leis. Desde a teoria de Rawls o que
se compreende ¢ que nenhuma concepc¢do moral geral pode fornecer uma
base publicamente reconhecida para uma concepgdo de justica em um Estado
democratico moderno. Isso se da devido as condi¢des sociais ¢ historicas que
influenciam profundamente os requisitos de uma concepgao praticavel de justica
politica (RAWLS, 1992).
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Logo, a justica como equidade deve ser capaz de acomodar a diversidade
de doutrinas e a pluralidade de concepgdes conflitantes e, de fato, incomensu-
raveis do bem comum, da vida em comunidade, das instituicdes e da integra-
¢do do cidaddo com a comunidade visando reforgar o sentido de sociedades
democraticas (RAWLS, 1992).

No viés sociopolitico, o ideal de justi¢a se coloca como um critério para
guiar a agdo individual, a agao dos grupos e a a¢ao das institui¢des. Nesse senti-
do, a justica se estrutura como um direito de acordo com uma norma, que pode
ser positivada. Em um sentido pratico, o justo representa o ideal equitativo de
direitos e deveres. Ja em um viés subjetivo, o justo se refere a uma atividade
moral, um procedimento que ndo se baseia em inclinagao pessoal — como 0 € 0
amor, a amizade, a benevoléncia, a simpatia, mas pelo que é equanime. Trata-
-se da medida de justificacdo das regras de convivéncia. Uma norma ideal que
busca estabelecer ou restaurar uma ética (CHERQUES, 2011).

Logo, se observa que a justica se trata de uma criag@o social que abrange
um conceito e admite diversas interpretagdes de como esse conceito se aplicana
pratica. Dai a relevancia de uma teoria e de um processo logico que estabeleca
o conteudo e a ordenagdo de seus principios normativos referentes a justica.

Rawls realiza a incorporagao de trés nogdes que estruturam o principio
de justiga: o reconhecimento dos outros como seres reais, com sentimentos e
interesses; uma formulagao kantiana, a ideia de ndo tratar os outros como meios,
mas apenas como fins; e a ideia de que o justo precede o bem, implicando que o
bem integra o justo. A teoria da justica, nesse viés, € pluralista, ou seja, abrange
o universo social como construgdo de uma série de elementos heterogéneos.
Rawls aponta para o principio do reequilibrio das desigualdades e com esse
principio orienta a sua teoria da justica (CHERQUES, 2011).

A justica como equidade ndo ¢ simplesmente um argumento valido a
partir de premissas apresentadas, mas consiste em um esforco para alcancar
um consenso informado e livre de coergdo entre os cidaddos, baseado em pre-
missas publicamente reconhecidas como verdadeiras ou aceitaveis (RAWLS,
1992). Essa abordagem se baseia na concepg¢ao de cidadaos como pessoas
livres e iguais, sendo a liberdade também um principio que fomenta a teoria
da justi¢a de Rawls.

A concepgao politica de justica como equidade se distancia de outras
concepgoes politicas, nas quais os membros da sociedade ndo sdo considera-
dos como fontes autonomas de reivindicacdes validas (RAWLS, 1992). Por
exemplo, em uma sociedade que permite a escraviddo, os escravos nao siao
reconhecidos como pessoas com direitos e obrigagdes. A concepgao politica de
justica como equidade, por outro lado, ¢ fundamentada na ideia de sociedade
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como um sistema de cooperacao entre seus membros, concebidos como livres
e iguais (RAWLS, 1992).

Entende-se, como sera explorado na préoxima secdo, que ao adaptar a
teoria da justica como equidade a concretizagdo do acesso ao direito social do
trabalho para pessoas com deficiéncia, ¢ importante considerar as necessidades
especificas dessa populagdo, bem como as barreiras que enfrentam no acesso a
justica. Dessa forma, a justica como equidade pode contribuir para a promogao
da inclusdo e igualdade para todos os cidaddos, incluindo aqueles com defici-
éncia — dentro do mercado de trabalho.

3.2 — Aplicacao da teoria da justica como equidade no contexto do
Direito do Trabalho e na inclusido de PcD

Ateoria da justica como equidade, apresentada por John Rawls em 1971
com a publicagdo da obra A Theory of Justice, estabeleceu um marco na filosofia
politica ocidental no final do século XX. Essa teoria parte de um pressuposto
ético no qual se questionam as justificativas para o compromisso enquanto
membro de uma comunidade moral. Ademais, a teoria expressa a defesa dos
principios de liberdade e igualdade em uma sociedade pluralista, assim como
do combate as desigualdades. Essa teoria se coloca como uma importante fonte
para a promogao de orientacdes jusfilosoficas acerca das instituicdes democra-
ticas (SILVEIRA, 2007).

Em seu livro O Direito dos Povos, John Rawls pretende construir a sua
teoria da justica como equidade, antes integrada em 4 Theory of Justice ¢ Poli-
tical Liberalism. Nesse sentido, o objetivo desse pensador ¢ estabelecer ideais e
principios para a politica dos povos que sigam um ditame razoavelmente justo,
formulando um programa de direito que também pode ser integrado a esfera
do direito do trabalho (FELDENS; KRETSCHMANN, 2017).

Ocorre que Rawls pretende adaptar sua concepc¢do de sociedade bem-
-ordenada para o cenario juridico elucidando os principios que formam uma
organizacdo justa da comunidade social que beneficie os sujeitos, com respeito
a sua diversidade, possibilitando o exercicio pleno das faculdades morais e ga-
rantindo o bem da justica e as bases sociais do respeito mutuo. Rawls reforga o
sentido de estabelecer a cooperagédo politica entre cidadaos baseada em valores
politicos minimos comuns que podem ser justificados publicamente a todos
(FELDENS; KRETSCHMANN, 2017).

Nesse sentido, evidencia-se a ideia de uma teoria da justica pautada pela
no¢do de diversidade:

“A preocupagdo com uma estruturagdo justa das relagdes sociais
caracteriza a existéncia da humanidade. As diferentes sociedades respon-
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dem a esse ponto através de sua organizagao interna e de suas relagdes
externas, de tal maneira que as diferentes concepgdes politicas e as suas
respectivas instituicdes representam a resposta aos dilemas que envolvem
essa tematica. Entre os variados espacos que demandam estruturas mais
justas, encontra-se o ordenamento internacional que, assim como o inte-
rior das sociedades, é caracterizado por uma constituigdo diversificada.
Na estruturagdo interna de cada pais, encontram-se particularidades que
0 caracterizam, enriquecem sua cultura e estabelecem parametros para
determinar o relacionamento com os demais, bem como apresentam li-
mites para que os outros com ele se relacionem. Essa caracteristica esta
na origem das relagdes entre os povos, identificando os limites, as condi-
¢oes, e as possibilidades para a concretizagdo das diferentes proposi¢des
provenientes dos mais variados interesses encontrados em seu interior.
Nesse sentido, a diversidade na estruturacado das sociedades e nas suas
relagdes precisa ser considerada como essencial quando da proposigao
de um ordenamento justo entre os povos. Ordenar as sociedades de for-
ma mais justa é essencial para que a vida dos cidadaos seja possivel no
espaco da sua existéncia e possibilite as necessarias condic¢des as futuras
geracgdes.” (ZAMBAM, 2009, p. 90)

Para efetivamente adaptar a teoria da justica como equidade no contexto
do direito social do trabalho para pessoas com deficiéncia, € crucial reconhecer
e abordar as barreiras especificas que essas pessoas enfrentam, incluindo dis-
criminagao, estigma e falta de acomodacdes razoaveis no ambiente de trabalho
— questdes que a Lei de Cotas e as a¢des de inclusdo dentro das organizacdes
buscam promover. Ainda que seja uma norma pratica, a sua base contém um
substrato ético-filosofico que nessa pesquisa pode ser adequada ao campo da
teoria de Rawls.

Essa adaptacdo deve levar em consideragdo as necessidades individuais
e assegurar que as politicas e praticas sejam desenvolvidas e implementadas
de maneira a promover a igualdade de oportunidades para todos os cidaddos.

Rawls reforca a concepcdo de que a distribui¢cdo de recursos deve ocorrer
em duas etapas. Uma primeira se traduz pela preocupacdo com a distribuigéo
igual de direitos e deveres basicos. Na segunda, a partir do principio da dife-
renga, se encontra a finalidade de realizar a compensagdo das desigualdades
injustas, principalmente com relagao aquelas que atingissem os mais desfavo-
recidos, garantindo-se a todos iguais oportunidades.

Um dos objetivos da justiga como equidade € proporcionar uma base
filosofica e moral aceitavel para as instituicdes democraticas e, assim, responder
a pergunta de como entender as demandas da liberdade e da igualdade dentro
da comunidade social. Nesse sentido, se enfatiza que as ideias centrais da con-
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cepgao de justica de Rawls como a ideia da sociedade enquanto um sistema
equitativo de cooperagdo social no qual os individuos podem ser livres e iguais
desde uma concepgao publica de justi¢ca (RIZZOTTO; BORTOLOTO, 2011).

Na teoria desenvolvida por Rawls, sua preocupagao se fundou na distri-
buigao dos bens primarios sociais essenciais, considerados por ele como sendo:
a liberdade, a oportunidade, a renda, a riqueza e as bases do autorrespeito. O
trabalho € concebido por ele como um bem primario natural, que seria dis-
tribuido a contento em uma sociedade em que as bases da justica estivessem
solidamente estabelecidas. Por isso, a pratica do trabalho desde o viés da
justica, para Rawls, seria consequéncia de uma sociedade justa, razdo pela
qual alega que a discussdo sobre os seus efeitos distributivos seria irrelevante
(PARANHOS et al., 2018).

Além disso, ¢ fundamental que as institui¢des politicas, sociais € econo-
micas trabalhem em conjunto para criar um ambiente propicio ao cumprimento
dos direitos das pessoas com deficiéncia no contexto laboral. Isso inclui a
formulagdo de politicas publicas que promovam a inclusdo, a eliminagao de
barreiras e a garantia de acesso a recursos e servigos essenciais (RAWLS, 1992).

A partir da teoria da justica como equidade, de Rawls, torna-se possivel
pensar o acesso ao direito social do trabalho para as pessoas com deficiéncia,
a Lei de Cotas e consequentemente pensar a necessidade de promover a dimi-
nuicao das desigualdades e disparidades.

Desde a teoria de Rawls, do que se interpreta de Vita (1992) ¢ possivel
pensar em uma ordem de direitos trabalhistas no qual o seu acesso ¢ garantido
para todos os sujeitos, em vista da maximizagao do bem-estar no contexto labo-
ral. Ademais, se pensa também a promogao de atividades laborais considerando
os elementos da ética e da virtude que implica também o reconhecimento das
diferencas entre os sujeitos.

Nesse passo, outro aspecto importante ¢ garantir que as pessoas com
deficiéncia sejam envolvidas ativamente no processo de tomada de decisoes
e na definicdo de politicas que afetam suas vidas, garantindo assim que suas
vozes sejam ouvidas e suas necessidades consideradas. A participagdo efetiva
das pessoas com deficiéncia e de suas organizagdes representativas ¢ crucial
para garantir que as solugdes sejam adequadas e eficazes (RAWLS, 1992).

Uma Teoria da Justiga de Rawls adaptada ao conteudo do Direito do
Trabalho permite considerar o principio de equidade como elemento de estru-
turagdo do ambiente de trabalho. Portanto, ao adaptar a teoria da justica como
equidade a concretizagdo do acesso ao direito social do trabalho para pessoas
com deficiéncia, deve-se buscar a promocao da inclusdo, a eliminacao de bar-
reiras e a garantia de direitos e oportunidades iguais no ambiente de trabalho.
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Essa adaptagdo deve ser embasada no reconhecimento e respeito a diversidade
e na promoc¢ao de uma sociedade justa e igualitaria, na qual todos os cidadaos,
incluindo aqueles com deficiéncia, possam exercer plenamente seus direitos e
contribuir para o bem comum.

4 — Consideracoes finais

Ao concluir esta pesquisa bibliografica, verificou-se que as hipoteses
levantadas foram comprovadas e os objetivos propostos foram seguidos. A
teoria da justiga como equidade de Rawls mostrou-se um referencial teérico
util na promogao da inclusao e igualdade de oportunidades no mercado de tra-
balho para pessoas com deficiéncia no Brasil. A analise historica ¢ a evolugao
social demonstram o avanco das politicas publicas voltadas a inclusio, como
a declaragdo pela ONU do Ano Internacional das Pessoas com Deficiéncia em
1981 e a Lei de Cotas no Brasil.

Essa pesquisa pretendeu estabelecer um nexo investigativo entre o
campo da Teoria da Justica de Rawls e o Direito do Trabalho. Considerou-se
a importancia de efetivar esse direito social para as pessoas com deficiéncia,
abrangendo a sua cidadania, a pluralidade da sociedade, a democracia e o Estado
Democratico de Direito.

Através dos textos analisados, identificou-se a importancia de avaliar
politicas publicas e a sua correspondéncia com os principios da justica, equi-
dade, igualdade e com o propdsito de combater as disparidades presentes
na comunidade social. Além disso, a responsabilidade na conscientizagio e
combate ao capacitismo recai ndo apenas sobre o governo, mas sobre toda a
sociedade. A adaptacao da teoria da justica como equidade de Rawls ao Direito
do Trabalho permite considerar o principio de equidade como elemento estru-
turante do ambiente de trabalho, garantindo direitos e oportunidades iguais no
ambiente laboral.

As conclusdes desta pesquisa ressaltam a importancia de adaptar a teoria
da justica como equidade a concretizagao do acesso ao direito social do trabalho
para pessoas com deficiéncia, considerando as necessidades especificas dessa
populagdo e as barreiras enfrentadas no acesso a justica. A participagao efetiva
das pessoas com deficiéncia e suas organizagdes representativas é crucial para
garantir solugdes adequadas e eficazes, conforme destacado por Rawls.

Essa pesquisa pensou a articulag@o da justi¢a no campo de promogao do
direito social ao trabalho para a pessoa com deficiéncia. Apontou-se a importan-
cia de uma teoria que promova principios normativos referentes a efetivagdo da
justica a uma parcela social que historicamente sofre com obstaculos impostos
pela sociedade. A populagdo com deficiéncia no Brasil, como evidenciado, con-
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siste em um grande niimero de pessoas com as suas demandas e contribuigdes
para a constru¢do de uma sociedade democratica, plural e justa.

Portanto, fica evidente que a teoria da justica como equidade de Rawls
pode contribuir significativamente para a inclusdo de pessoas com deficiéncia
no mercado de trabalho, auxiliando na identificacao e superacao dos desafios
enfrentados na implementagao da Lei de Cotas. A pesquisa também demonstra
que as organizagdes podem se beneficiar das diretrizes e principios desta teoria,
promovendo ambientes de trabalho mais inclusivos, justos e igualitarios para
todos os individuos.
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O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA DO TRABALHADOR

THE PRINCIPLE OF THE DIGNITY OF THE HUMAN PERSON
FOR WORKERS

Rubia Zanotelli de Alvarenga!

RESUMO: O presente artigo visa demonstrar que a Constitui¢do Federal de 1988
elevou, a guisa de fundamento da Republica Federativa do Brasil como Estado
Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana, considerando-a, ainda, o
objetivo principal da ordem juridica posta, por constituir a funcdo e diretriz centrais
da hermenéutica constitucional com vistas a efetivacdo da justi¢a social, por meio
da aplicagdo do principio da dignidade da pessoa humana no Direito do Trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Humanos. Dignidade da Pessoa Humana. Neoliber-
alismo.

ABSTRACT: This article aims to demonstrate that the Federal Constitution of 1988
established the concept of the dignity of the human person as a foundation of the
Federative Republic of Brazil as a Democratic State, considering such concept to be
the main objective of the legal order the established by the Constitution, because it
was the central function and guideline of a constitutional hermeneutics that aimed
at the realization of social justice through the application of the principle of human
dignity in Labor Law.

KEYWORDS: Human Rights. Dignity of the Human Person. Neoliberalism.
SUMARIO: 1 — Introdugdo; 2 — O principio da dignidade da pessoa humana; 3 — A

relativizagdo do principio da dignidade da pessoa humana do trabalhador pela politica
neoliberal; 4 — Conclusdo; 5 — Referéncias bibliograficas.

1 — Introducao

objetivo primordial do presente artigo ¢ abordar a importancia do

principio da dignidade da pessoa humana do trabalhador como uma

questdo na qual o Direito do Trabalho ndo pode afastar-se, por se tratar
de algo necessario para a (re)conquista da cidadania trabalhista e para o fortale-
cimento do sistema de protecao social do trabalhador diante do atual estagio de
acumulagdo capitalista, que se encontra baseado em mecanismos economicos
internacionais, responsaveis pela limitacao do poder estatal e pela exploragao
da forca de trabalho para expandir mercados e obter mais lucratividade.

Assim, torna-se evidente estabelecer uma nova postura referente a efe-
tivacdo dos Direitos Humanos no Direto do Trabalho, de modo a traduzir de

1 Doutora e mestre em Direito do Trabalho pela PUC Minas; professora em cursos de pos-graduacdo
em Direito Humanos, Direito do Trabalho Constitucional e Internacional, Direito Coletivo do Trabalho
e em Direito da Seguridade Social.
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maneira socialmente mais justa a verdadeira realizacdo do Direito do Trabalho,
por meio da aplicacao do principio da dignidade da pessoa humana do traba-
lhador no Direito do Trabalho.

Ver-se-a que a dignidade da pessoa humana deve ser considerada como
ponto de partida principal para as interpretagdes levadas a efeito pelo aplicador
do Direito do Trabalho, pois so6 através dessa concepgao o ser humano sera
considerado um fim em si mesmo e nao mero meio para outros fins, con-
forme bem dispde o art. 1° da Constitui¢ao Federal de 1988, ao estabelecer
como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil a dignidade
da pessoa humana.

Eis o que ora se propde a exame nesta oportunidade.

2 — O principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana estabelece o direito que toda
pessoa humana possui: o de ser incluida na condigdo de verdadeiro cidaddo. E
inconcebivel cidadania trabalhista sem o avanco do sistema politico e juridico
em prol da promocéo dos direitos humanos dos trabalhadores, e sem o dever
do Estado Democratico de Direito e de suas institui¢des publicas e privadas
de assegurar a protecao do direito a vida e a existéncia digna de todos os in-
dividuos, de modo a conferir verdadeira concretude aos direitos e garantias
fundamentais do ser humano previstos de forma exemplificativa no Titulo II
da Constituicdo Federal de 1988.

Observa-se que a prote¢do a dignidade da pessoa humana “se tornou
um parametro para a contestagdo juridica, social e politica da acao opressiva
dos Estados, de entidades internacionais ¢ do poder privado’. Trata-se, assim,
segundo Daniel Sarmento, de principio profundamente humanista, baseado na
valorizacdo da pessoa e comprometido com a garantia dos seus direitos basicos
contra todas as formas de injusti¢a e opressao. Razao pela qual é promissor que
tal principio tenha passado a desempenhar papel de destaque nos ordenamentos
juridicos contemporaneos®.

No entanto, assinala Daniel Sarmento que o principio da dignidade da
pessoa humana, “proclamado com pompa e circunstancia nos textos constitu-
cionais e nos tratados internacionais sobre direitos humanos, continua sendo

2 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetorias e metodologia. 3. ed. Belo
Horizonte: Forum, 2020. p. 20.
3 Idem,p.2l.
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denegado na vida cotidiana de legides de pessoas, especialmente dos excluidos.
Infelizmente, é assim praticamente no mundo inteiro e também no Brasil™.

Nessa direcao, preceitua o Considerando da Declaragdo Universal dos

Direitos Humanos de 1948, veja-se:

“Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos
os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis €
o fundamento da liberdade, da justica ¢ da paz no mundo,

Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos hu-
manos resultaram em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da
humanidade e que o advento de um mundo em que mulheres e homens
gozem de liberdade de palavra, de crenca e da liberdade de viverem a
salvo do temor e da necessidade foi proclamado como a mais alta aspi-
ra¢do do ser humano comum,

Considerando ser essencial que os direitos humanos sejam pro-
tegidos pelo império da lei, para que o ser humano nao seja compelido,
como ultimo recurso, a rebelido contra a tirania e a opressao,

Considerando ser essencial promover o desenvolvimento de rela-
¢Oes amistosas entre as nagoes,

Considerando que os povos das Nagdes Unidas reafirmaram, na
Carta, sua fé nos direitos fundamentais do ser humano, na dignidade e no
valor da pessoa humana e na igualdade de direitos do homem e da mulher
e que decidiram promover o progresso social e melhores condi¢des de
vida em uma liberdade mais ampla,

Considerando que os Paises-Membros se comprometeram a pro-
mover, em cooperacdo com as Nagdes Unidas, o respeito universal aos
direitos e liberdades fundamentais do ser humano e a observancia desses
direitos e liberdades,

Considerando que uma compreensdo comum desses direitos e
liberdades é da mais alta importancia para o pleno cumprimento desse
COmMpromisso,

Agora, portanto, a Assembleia geral proclama a presente Declara-
¢do Universal dos Direitos Humanos como o ideal comum a ser atingido

94

“Entre o discurso generoso dos textos constitucionais e internacionais e a vida concreta da populagao
mais carente, interpde-se quase sempre um oceano. Pessoas continuam morrendo vitimadas pela forme
ou por doengas facilmente evitaveis; seres humanos sao barbaramente torturados; presos sao submetidos
a condigdes de encarceramento absolutamente degradantes; individuos sao discriminados, humilhados
e até assassinados em razdo de fatores como a sua raga, nacionalidade, género, religido, deficiéncia
ou orienta¢@o sexual; pessoas sao impedidas de seguir seus projetos de vida porque estes contrariam
preceitos religiosos ou preconceitos enraizados”. Veja-se: SARMENTO, op. cit., p. 22.
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por todos os povos e todas as nagdes, com o objetivo de que cada indivi-
duo e cada 6rgdo da sociedade, tendo sempre em mente esta Declaracao,
esforcem-se, por meio do ensino e da educacao, por promover o respeito
a esses direitos e liberdades, e, pela adogdo de medidas progressistas de
carater nacional e internacional, por assegurar o seu reconhecimento e a
sua observancia universais e efetivos, tanto entre os povos dos proprios
Paises-Membros quanto entre os povos dos territdrios sob sua jurisdi¢ao.”

Impende ressaltar que centralizar o ser humano em todos os aspectos da
vida politica, juridica, econdmica e social constitui o ponto principal de um
Pais fundado na protecdo a dignidade humana e na erradicacdao da pobreza e
reducgdo das desigualdades sociais. Nesse sentido, flexibilizar esse dever social
¢ desconsiderar a pessoa humana como sendo o valor ultimo e primeiro do Es-
tado Democratico de Direito, de modo a assegurar-lhe condi¢des existenciais
minimas a uma vida plenamente saudavel.

Sabe-se, entretanto, que:

“Ninguém sera capaz de negar que entre nés — ¢ lamentavelmente
cada vez mais —a dignidade da pessoa humana (de alguns humanos mais
do que outros) ¢ desconsiderada, desrespeitada, violada a desprotegida,
seja pelo incremento assustador da violéncia contra a pessoa, seja pela
caréncia social, econdmica ¢ cultural e grave comprometimento das
condig¢des existenciais minimas para uma vida com dignidade e, neste
passo, de uma existéncia com sabor de humanidade.”

E preciso destacar que a dignidade ¢ algo que nasce no interior do ser
humano, independentemente de sua condicao, classe, raca ou “superioridade”
social. Sendo o destinatario final da norma juridica o ser humano, a dignidade
humana possui valor méximo, constituindo o fundamento de todos os direitos
humanos fundamentais previstos no ordenamento juridico trabalhista brasileiro
e na ordem publica internacional.

Ademais, a dignidade ¢ um valor inerente ao ser humano, de ordem
espiritual e moral, que irradia toda a tutela juridica de protecao ao hipossu-
ficiente, possibilitando condigdes minimas de vida digna a todas as pessoas,
principalmente as minorias e aos mais vulneraveis. Por conseguinte, ndo pode o
ser humano dispor de tal direito, haja vista o seu carater de irrenunciabilidade,
inalienabilidade e indisponibilidade.

A esse respeito, destaca José Afonso da Silva que os direitos e garantias
fundamentais “sdo direitos intransferiveis, inegociaveis, porque ndo sdo de

5 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 127.
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contetido econdmico-patrimonial. Se a ordem constitucional os confere a todos,
deles ndo se pode desfazer, porque sdo indisponiveis™.

Como observa Carmen Licia Antunes Rocha, o principio da dignidade

humana representa “o corag@o do patrimonio juridico-moral da pessoa humana,
estampados nos direitos fundamentais acolhidos e assegurados na forma posta
no sistema constitucional’”’.

Complementando, Jos¢ Afonso da Silva ainda traz a baila o seguinte:

“constitui um desrespeito a dignidade da pessoa humana um
sistema de profundas desigualdades, uma ordem econdmica em que inu-
meraveis homens e mulheres sdo tomados pela fome, inimeras criangas
vivem na inani¢do a ponto de milhares delas morrerem de tenra idade.”®

No ambito internacional, em relacdo a elevagao da dignidade da pessoa

humana, preceitua o Artigo 1° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948:

“Artigo 1°

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Sao dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacao
uns aos outros com espirito de fraternidade.”

Nessa linha, o preambulo do Pacto Internacional de Direitos Civis e

Politicos de 1966 ainda afirma o seguinte:

“Os Estados Partes do presente Pacto,

Considerando que, em conformidade com os principios procla-
mados na Carta das Nagdes Unidas, o reconhecimento da dignidade
inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais
e inalienaveis constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz
no mundo,

Reconhecendo que esses direitos decorrem da dignidade inerente
a pessoa humana,

Reconhecendo que, em conformidade com a Declaragdo Univer-
sal dos Direitos do Homem, o ideal do ser humano livre, no gozo das
liberdades civis e politicas e liberto do temor e da miséria, ndo pode
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ser realizado a menos que se criem as condigdes que permitam a cada
um gozar de seus direitos civis e politicos, assim como de seus direitos
econodmicos, sociais e culturais,

Considerando que a Carta das Nagdes Unidas impoe aos Estados
a obrigagdo de promover o respeito universal e efetivo dos direitos e das
liberdades do homem,

Compreendendo que o individuo, por ter deveres para com seus
semelhantes e para com a coletividade a que pertence, tem a obrigagao
de lutar pela promogao e observancia dos direitos reconhecidos no pre-
sente Pacto,

Acordam o seguinte (...)”

No viés da tematica, a Declaragao e Programa de A¢ao de Viena de 1993,
no art. 25, elucida o seguinte:

“25. A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos afirma que
a pobreza extrema e a exclusdo social constituem uma violagao da dig-
nidade humana e que sdao necessarias medidas urgentes para alcancar
um melhor conhecimento sobre a pobreza extrema ¢ as suas causas,
incluindo aquelas relacionadas com o problema do desenvolvimento,
com vista a promover os Direitos Humanos dos mais pobres, a por fim
a pobreza extrema e a exclusdo social e a promover o gozo dos frutos do
progresso social. E essencial que os Estados estimulem a participagio
das pessoas mais pobres no processo decisoério da comunidade em que
vivem, bem como a promog¢ao de Direitos Humanos e os esforgos para
combater a pobreza extrema.”

No Brasil, a dignidade da pessoa humana ¢ tratada na Constitui¢ao Fe-
deral de 1988 como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil
(art. 1°, IIT) e como fim da ordem econdmica (art. 170); também foi elevada a
categoria de principio fundamental, assumindo o status de norma estruturante
de todo o ordenamento juridico brasileiro, vinculando as agdes da iniciativa
privada e do Estado. Veja-se:

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito € tem como fundamentos:

(..)

IIT — a dignidade da pessoa humana;

(..)
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Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacéo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, (...)” (Grifo nosso)

Saliente-se, por oportuno, que a dignidade da pessoa humana figura, ain-
da, como principio ético-juridico capaz de orientar o reconhecimento, a partir de
uma interpretacao teleologica da Carta Magna patria, de direitos fundamentais
implicitos, conforme a disposi¢@o contida no art. 5°, § 2°, que define um catalogo
aberto e inconclusivo de direitos fundamentais, ao estabelecer que os direitos e
garantias expressos na Constitui¢ao brasileira ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Logo, o principio constitucional da dignidade da pessoa humana constitui
a base para a compreensao e para a tutela do conjunto dos direitos trabalhistas
e o fundamento dos direitos e das garantias fundamentais, previstos no Titulo
1I da Constituicdo Federal de 1988.

O principio da dignidade da pessoa humana é, segundo Daniel Sarmento,
“fonte de direitos fundamentais ndo enumerados no texto constitucional. Com
isso, a dignidade proporciona prote¢ao mais cabal a pessoa humana, comple-

tando possiveis lacunas e omissdes do poder constituinte™.

Consoante ensina Arion Sayao Romita:

“A dignidade da pessoa humana ¢ o fundamento dos direitos hu-
manos. Os direitos fundamentais constituem manifestagoes da dignidade
da pessoa. Quando algum dos direitos fundamentais, qualquer que seja a
familia a que pertenca, for violado, ¢ a dignidade da pessoa que sofre a
ofensa. Os direitos fundamentais asseguram as condi¢oes da dignidade e,
ndo obstante a violagdo da norma, apesar da agressao, a dignidade estara
preservada, porque ela é um valor intangivel. A dignidade nao se esgota
nos direitos fundamentais, entretanto, so tera sua dignidade respeitada, o
individuo cujos direitos fundamentais forem observados e realizados.”!”

Diante disso:

“(...) adignidade da pessoa humana constitui um valor que atrai a
realizacdo dos direitos fundamentais do homem, em todas as suas dimen-
soes, e, como a democracia € o Unico regime politico capaz de propiciar
a efetividade desses direitos, o que significa dignificar o homem, ¢ ela

9  SARMENTO, op. cit., p. 361.
10 ROMITA, Arion Saydo. Direitos fundamentais nas relagées de trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2009.
p. 163.
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que se revela como o seu valor supremo, o valor que a dimensiona e

humaniza.”!!

Sob tal perspectiva, também no texto constitucional, dispde o art. 5°,
inciso III, que ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano
ou degradante.

Observa-se, assim, que a dignidade da pessoa humana, consoante Daniel
Sarmento, ¢ um principio constitucional fundamental, que tem enorme poten-
cial para a protecdo da personalidade humana, em todas as suas dimensoes.
Porém, assegura o autor que o principio nao pode continuar sendo usado como
formula retdrica flacida, maleavel de acordo com as preferéncias do intérprete,
nem tampouco como artificio para a imposi¢ao de modelos de “vida boa” as
pessoas, ou para a preservacao de privilégios e hierarquias entrincheiradas.

Tal principio, continua o autor, desde que “corretamente compreendido
e aplicado, converte-se em um poderoso instrumento em favor da inclusdo e do
respeito a todas as pessoas nas estruturas sociais e nas relagdes intersubjetivas™'2.

Utilizando-se, entdo, do conceito l6gico-filosofico de Immanuel Kant
sobre a dignidade da pessoa humana, tem-se a seguinte reflexao:

“O homem, e, de uma maneira geral, todo o ser racional, existe
como fim em si mesmo, ndao sé como meio para o uso arbitrario desta ou
daquela vontade. Pelo contrario, em todas as suas ag¢des, tanto nas que
se dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem a outros seres racio-
nais, ele tem sempre de ser considerado simultaneamente como um fim.
Todos os objetos das inclina¢des tém somente um valor condicional. Os
seres, se sa0 seres irracionais, t€ém apenas um valor relativo como meios
e por isso se chamam coisas, a0 passo que os seres racionais se chamam
pessoas, porque a sua natureza os distingue ja como fins em si mesmos,
quer dizer, como algo que ndo pode ser empregado como simples meio
e que, por conseguinte, limita nessa medida todo o arbitrio.”*

Immanuel Kant é o primeiro teérico a reconhecer a autonomia do homem
como ser racional, atribuindo ainda, nesse mister, a diferenca entre coisas e
pessoas, meios e fins, veja-se:

11 SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. Sao Paulo.
Revista de Direito Administrativo, v. 212, abr./jun. 1998, p. 94.

12 “Porém, seria inocente supor que a correta interpretacdo do principio constitucional seja por si s6
capaz de equacionar todos os gravissimos problemas que afetam a dignidade humana no Brasil. Afinal,
tais problemas ndo sdo apenas juridicos, pois estdo profundamente enraizados em nossa cultura e nas
estruturas sociais, econdmicas e politicas do pais”. Veja-se: SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa
humana: contetido, trajetorias e metodologia. 3. ed. Belo Horizonte: Forum, 2020. p. 375.

13 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Sao Paulo: Edigdes 70, 1974. p. 128.
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“No reino dos fins, tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quan-
do uma coisa tem um prego, pode-se por em vez dela qualquer noutra
como equivalente; mas quando uma coisa estd acima de todo prego, e
portanto ndo permite equivalente, entdo ela tem dignidade. O que se
relaciona com as inclinagdes e necessidades gerais do homem tem um
preco; aquilo porém que constitui a condigdo so gragas a qualquer coisa
pode ser um fim em si mesmo, ndo tem somente um valor relativo, isto €,
um pre¢o, mas um valor intimo, isto €, dignidade. Portanto, a moralidade
¢ a humanidade enquanto capaz de moralidade, s3o as Unicas coisas que
tém dignidade.”'*

O grande legado do pensamento Kantiano para a filosofia dos direitos
humanos ainda ensina:

“Assim eu devo, por exemplo, procurar fomentar a felicidade
alheia, ndo como se eu tivesse qualquer interesse na sua existéncia quer
por inclinagdo imediata, quer, indiretamente, por qualquer satisfagdo ob-
tida pela razdo, mas somente porque a maxima que exclua essa felicidade
ndo pode estar incluida num s6 e mesmo querer como lei universal.”!?

Verifica-se, assim, segundo o pensamento filosofico contemporaneo,
que a pessoa humana ¢ dotada de um valor intrinseco. Esse valor esta ligado a
propria esséncia humana e a ideia de que a dignidade esta superior a qualquer
preco, nao podendo ser substituida ou apreciada por coisa equivalente. Assim,
segundo Immanuel Kant, o ser humano seria um fim e ndo um meio passivel
de utiliza¢do e submissdo para os interesses de outrem!'®. Desse modo, “a dig-
nidade da pessoa humana, esta (pessoa) considerada como fim, e ndo como
meio, repudia toda e qualquer espécie de coisificagdo e instrumentaliza¢do do
ser humano™'’.

A esse valor intrinseco esta ligada uma qualidade absoluta, em que o ser
racional merece especial atengdo e protecdo. Dai decorre, como assinalou o
filésofo, o respeito a dignidade da pessoa humana e a ndo submissao do homem
por coisa alguma. De acordo com Immanuel Kant:

“O homem ndo é uma coisa; nao &, portanto, um objeto passivel
de ser utilizado como simples meio, mas, pelo contrario, deve ser con-
siderado sempre em todas as suas agdes como fim em si mesmo. Nao

14 Idem, p. 234.
15 Idem, p. 239.
16  Ibidem.

17 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do
Federal de 1988. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 37.
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posso, pois, dispor do homem em minha pessoa para o mutilar, degradar
ou matar.”'®

Vale ressaltar ainda, ao ensejo, a transcri¢ao de Ingo Wolfgang Sarlet:

“Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem
a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desu-
mano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo
ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos.”"

Na ligdo de Gilberto Haddad Jabur, a dignidade da pessoa humana “diz
respeito ao contetdo indispensavel a existéncia saudavel, capaz de preencher
as naturais exigéncias de ordem fisica e espiritual do homem”%.

Conforme elucida Béatrice Maurer, a dignidade “exige o respeito ao
outro, aos deveres de solidariedade especialmente, mas também um respeito a
si mesmo. Ambos os respeitos sdo indissociaveis™!.

Desse modo, a prote¢ao a dignidade da pessoa humana no Direito do
Trabalho revela as fungdes deste ramo para atingir os anseios e as necessidades
de toda pessoa que vive e sobrevive da forca de trabalho. Razdo pela qual, torna-
-se pungente adaptar o direito as necessidades da sociedade contemporanea,
estabelecendo a finalidade precipua do Direito do Trabalho, que ¢ a de garantir
a realizacdo plena dos Direitos Humanos no Direito do Trabalho.

Sobre tal aspecto, assegura Béatrice Maurer que “a igual dignidade de
todos os homens funda a igualdade de todos. E porque cada homem ¢ dotado
da dignidade de pessoa que todos sdo iguais. Assim, negar a alguém a digni-
dade significa considera-lo como inferior e, portanto, ndo mais como um ser
humano™?.

Ainda de acordo com a autora:

18 KANT, op. cit., p. 62.

19 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do
Federal de 1988. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 63.

20 JABUR, Gilberto Haddad. Liberdade de pensamento e direito a vida privada: conflitos entre direitos
da personalidade. Sao Paulo: RT, 2000. p. 210.

21 MAURER, Béatrice. Notas sobre o respeito da dignidade da pessoa humana ou pequena fuga incompleta
em torno de um tema central. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Dimensées da dignidade: ensaios de
filosofia do direito e direito constitucional. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 81.

22 Ibidem.
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“A dignidade ndo ¢ algo relativo; a pessoa nao tem mais ou me-
nos dignidade em relagdo a outra pessoa. Nao se trata, destarte, de uma
questdo de valor, de hierarquia, de uma dignidade maior ou menor. E
por isso que a dignidade fundamental do homem ¢ um absoluto. Ela ¢é
total e indestrutivel. Ela ¢ aquilo que chamamos de inamissivel, ndo
pode ser perdida.”?

Christiane Marques explana o significado da dignidade: “a dignidade ¢
fundamento da condi¢do de existéncia da pessoa humana diante dos compor-
tamentos da vida, entre os quais o amor, a coragem, a esperanca, a humildade,
a perseveranga, a tolerancia, a simplicidade, a racionalidade e o livre arbitrio,
que a complementam”?,

E continua: “o desrespeito a dignidade humana gera a mais profunda
desvalorizagdo do reconhecimento da condigdo como pessoa e do direito a ser
feliz”».

Dessa forma, ensina José Afonso da Silva,

“(...) adignidade da pessoa humana constitui um valor que atrai a
realizacdo dos direitos fundamentais do homem, em todas as suas dimen-
soes, e, como a democracia € o Unico regime politico capaz de propiciar
a efetividade desses direitos, o que significa dignificar o homem, ¢ ela
que se revela como o seu valor supremo, o valor que a dimensiona e
humaniza.”?¢

A importancia, entdo, do artigo, que ora se apresenta, consiste em defi-
nir — sempre e quanto mais — a afirmacao do principio da dignidade da pessoa
humana nas relagdes de trabalho. Sonegar direitos ou reduzir a importancia da
aplicacao da dignidade da pessoa humana nas relagdes de trabalho em prol de
politicas neoliberais consiste em ndo conferir importancia a verdadeira condi-
¢do humana de postular uma vida satisfatoria para si e para a sua familia em
toda a sua plenitude. A pessoa humana deve ser o sujeito central do Direito e
da Economia.

No tocante as prioridades do Estado, ensina Flademir Jeronimo Belinati:

“Passa-se, a partir do texto de 1988, a ter consciéncia constitucional
de que a prioridade do Estado (politica, social, economia e juridica) deve
ser o homem, em todas as suas dimensoes, como fonte de sua inspira¢ao
e fim ultimo. Mas ndo o ser humano abstrato do Direito, dos Codigos e

23 Ibidem.
24  MARQUES, Christiane. 4 protegdo ao trabalho penoso. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 44.
25  Ibidem.

26  SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. Sao Paulo.
Revista de Direito Administrativo, v. 212, abr./jun. 1998, p. 94.
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das Leis, e sim, o ser humano concreto, da vida real. Destarte, deixa-se
de lado uma visdo patrimonialista das relagdes politicas, econdmicas e
sociais para conceber o Estado, e o sistema juridico que ele estabelece a
partir destas relagdes, como estrutura voltada ao bem-estar e desenvol-
vimento do ser humano. Assim, a pessoa humana passa a ser concebida
como centro do universo juridico e prioridade do Direito.”*’

Impende ressaltar que, sem o exercicio pleno dos direitos, ndo ha ter

dignidade e sem dignidade o trabalhador ndo adquire existéncia plena. A fungao
precipua do Direito do Trabalho se insere na busca pela protecao e preservagao
da dignidade do ser humano. Sem tal embate, o Direito do Trabalho perde a
funcdo de incluir a pessoa humana no mercado de trabalho e de proteger o
trabalhador em toda a sua magnitude. E preciso destacar que a analise a ser
empreendida decorre da importancia que é conferida aos valores sociais e
universais e na formacao de uma sociedade aberta para uma nova ordem ética,
voltada para o desenvolvimento do bem-estar e da saude integral do trabalhador.

Nesse aspecto, assinala Ingo Wolfgang Sarlet:

“(...) onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica
e moral do ser humano, onde as condigdes minimas para uma existéncia
digna ndo forem asseguradas, onde nao houver limitagdo do poder, enfim,
onde a liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e
os direitos fundamentais ndo forem reconhecidos € minimamente asse-
gurados, ndo havera espago para a dignidade da pessoa humana e esta
(a pessoa), por sua vez, podera ndo passar de mero objeto de arbitrio e
injustigas.””®

Sendo assim, é urgente aprofundar uma cultura voltada para a promogao

dos direitos humanos fundamentais do trabalhador, com vistas a superacao
da pobreza e a distribuigdo de renda no Pais, tendo em vista que os Direitos
Humanos sao dimensdes da dignidade da pessoa humana.

Consoante ensina Daniel Sarmento:

“O valor intrinseco da pessoa humana veda que se conceba cada
individuo como um 6rgao do Estado ou da comunidade politica, ou mes-
mo como apenas um membro de alguma coletividade ou de um grupo
identitario. Cada pessoa ¢ e deve ser tratada como um fim em si mesmo,

27

28

MARTINS, Flademir Jerénimo Belinati. Dignidade da pessoa humana: principio constitucional
fundamental. Curitiba: Jurua, 2007. p. 72.
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e ndo como uma parte de uma entidade maior, estatal ou ndo, cujos fins
subordinem os seus direitos e a sua autonomia.”?

Daniel Sarmento ainda ensina que o principio da dignidade da pessoa
humana veda a instrumentalizacdo dos individuos em prol de metas coletivas
ou dos interesses das maiorias. Ele se assenta no reconhecimento do valor in-
trinseco da pessoa, que é incompativel com compreensdes desigualitarias das
relagdes sociais e também com o organicismo e o utilitarismo*.

Sendo assim, “a dignidade impde que se trate cada pessoa como um fim
em si mesmo, € nunca como apenas um meio para a realizacao de fins que lhe
sdo alheios. Ela demanda que conceba o Estado como um instrumento a servigo
das pessoas, e ndo o contrario™!.

Note-se que, conforme José Afonso da Silva, a dignidade da pessoa
humana ¢ dotada de natureza de valor supremo, que rege e inspira a ordem
juridica, politica, social, econdmica e cultural. E o fundamento que se constitui
em valor fundante da Republica, da Federacao, do Pais, da Democracia e do
Direito. Por isso estd na base de toda a vida nacional. Ademais, € o respeito a
dignidade da pessoa humana corroborado no Direito do Trabalho que possibi-
lita a prote¢ao do empregado a ter a garantia do minimo vital em um sistema
politico plasmado na desconstituicdo do pensamento social e na utilizacao de
empregos flexiveis®?.

Diante disso, ensina Christiane Marques:

“O principio da dignidade da pessoa humana ¢ absoluto, funda-
mental e intangivel, porque ndo permite qualquer relativizag@o. E mais,
independe de regulamentagdo, pode estar implicito ou explicito, ndo
necessita de vigéncia, eficacia e validade, elementos condicionantes das
normas, pois assume feicdo de principio e, por isso, outorga como valor
fundamental uma maior pretensdo de eficacia e efetividade.””*

Ainda consoante Ricardo Mauricio Freire Soares, a dignidade da pessoa
humana figura como o primeiro fundamento de todo o sistema constitucional
posto e o ultimo arcabougo da guarita dos direitos fundamentais, porquanto

29 SARMENTO, op. cit., p. 141.

30 Idem, p. 149.

31 Ibidem.

32 SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. Sao Paulo.
Revista de Direito Administrativo, v. 212, abr./jun. 1998, p. 87.

33 “O critério da proporcionalidade ndo se aplica a dignidade humana, pois esta ¢ principio e direito
fundamental e, portanto, absoluto. Foi essa a finalidade do legislador constituinte ao impingir tal carga
valorativa a dignidade da pessoa humana”. Veja-se: MARQUES, op. cit., p. 45.
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a busca pela realizagdo de uma vida digna direciona o intérprete do direito a
necessaria concretizagdo daqueles valores essenciais a uma existéncia digna*.

Confere, portanto, o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana a unidade valorativa de sentido para a interpretac@o e para a aplicacao
dos direitos fundamentais, visto que nao se podem admitir diversas leituras
das Constituigdes e das declaragdes de direitos, sendo necessario ao jurista
raciocinar com coeréncia sistematica no desenvolvimento dos seus processos
hermenéuticos, consubstanciando-se, assim, em importante “referencial axiolo-
gico e teleologico que ilumina a interpretacdo de toda a normatividade juridica
constitucional e infraconstitucional do sistema juridico brasileiro™.

Ricardo Mauricio Freire Soares ainda esclarece o seguinte:

“As demais normas da Constitui¢ao e do resto da ordem juridica
hdo de ser interpretadas em consonancia com o principio da dignidade
da pessoa humana. O sistema constitucional encontra coeréncia subs-
tancial partindo da dignidade da pessoa humana e a ela retornando, nela
fundando a sua unidade material. Entre as multiplas possibilidades de
sentido de certo texto normativo, deve-se priorizar a que torne o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana mais eficaz, a0 mesmo
tempo em que cada norma juridica se encontra mais bem fundamentada
e legitimada quanto mais endossa-lo diante de um caso concreto.”*

Razao pela qual “a dignidade da pessoa humana ¢ uma clausula geral da
Constitui¢do Federal, visando a proteger a pessoa em todos os seus aspectos™’,
pois, conforme expde Maria Celina Bodin de Moraes, “os direitos das pessoas
estdo, assim, todos eles, garantidos pelo principio constitucional da dignidade
humana e vém a ser concretamente protegidos pela clausula geral de tutela da
pessoa humana’®.

Elimar Szaniawski assinala que o principio da dignidade da pessoa
humana representa o principio mae, do qual irradiam todos os direitos funda-
mentais do ser humano, vinculando o poder ptblico como um todo e também
os particulares, pessoas naturais ¢ juridicas, sendo o direito da pos-modernidade
um direito que possui, por destinatario, primeiro a pessoa humana, exercendo
uma fungao social dentro do seu proprio meio. Entao, o direito posto deve ser

34 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 146.

35 Ibidem.

36  Idem,p. 147.

37 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2005. p. 46.

38 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 127.
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lido e interpretado a luz da Constitui¢ao, segundo os postulados do principio
da dignidade da pessoa humana®.

Desse modo, o principio constitucional da dignidade da pessoa humana
consiste no ponto nuclear a partir do qual se desdobram todos os direitos funda-
mentais do ser humano, vinculando o poder publico como um todo, bem como
os particulares, pessoas naturais ou juridicas. Vez que a dignidade da pessoa
humana, inserida da Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 1°, inciso III,
como fundamento da Republica Federativa do Brasil e nticleo axiologico de
todo o ordenamento juridico, atrai a tutela de todas as situacdes que envolvem
violagdes a pessoa humana, ainda que ndo previstas taxativamente.

O principio constitucional da dignidade da pessoa humana ainda atua de
modo a fazer com que os direitos humanos constituam o critério de interpreta-
¢do e de configuracao do direito infraconstitucional, que deve, por sua vez, ser
entendido em conformidade com a Constituicao Federal de 1988, pois, quando
o operador do direito estiver diante de varias interpretagdes possiveis para uma
norma, ou havendo dtivida no tocante a aplicagao do Direito, ele deve optar pela
interpretagdo ou por aquela norma que melhor se harmonize com a afirmagao
da dignidade da pessoa humana.

Por esta razo, a dignidade da pessoa humana constitui um constructo
cultural fluido e multiforme, que exprime e sintetiza, em cada tempo e espaco,
o mosaico dos direitos humanos fundamentais, num processo expansivo e
inexaurivel de realiza¢do daqueles valores da convivéncia humana que melhor
impedem o aviltamento e a instrumentaliza¢do do ser humano.

Haja vista que a dignidade ¢ inerente a pessoa humana e a sua condicao,
nao ha de se admitir trabalho sem respeito a sua dignidade e ao seu valor.

Logo, ¢ a dignidade humana o nucleo essencial que compde os direitos
humanos e fundamentais e a fonte ético-juridica que confere unidade, base,
fundamento, objetivo e sentido ao Direito Constitucional e Internacional do
Trabalho.

Cabe registrar, entdo, que ndo humanizar o Direito do Trabalho a luz
do principio da dignidade da pessoa humana € negar o amor a vida. Ampliar
essa perspectiva humanista implica conter o desemprego ¢ os altos indices de
pobreza do Pais.

Consoante ensina Daniel Sarmento: “o que a igualdade postula ndo ¢
o tratamento igual de todas as pessoas, mas sim o respeito a cada um como
um igual. E tratar as pessoas como iguais implica reconhecer e respeitar as

39 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. Sao Paulo. RT, 2005. p. 140.
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suas diferencas identitarias, que muitas vezes demandam protegdes juridicas
diferenciadas™®.

Por fim, conforme acentua Daniel Sarmento, a Constitui¢do de 1988 ¢é
clara ao adotar um projeto de transformagao social, no sentindo da construgao
de uma sociedade mais inclusiva. De acordo com o autor, isso se verifica cla-
ramente, por exemplo, na analise dos objetivos fundamentais da Republica,
estatuidos no seu art. 3°. Desse modo, a igualdade, na ordem juridica brasilei-
ra, ndo se resume a proibi¢ao de exclusdo, haja vista que igualdade é também
a obrigacao de inclusdo. E, para incluir os excluidos, ndo basta abster-se de
instituir diferenciagdes que os estigmatizem. Mais que isso, é essencial atuar
para remediar as injustigas presentes ndo s6 no plano socioecondémico, como
também na esfera da cultura*'.

3 — A relativizacao do principio da dignidade da pessoa humana do
trabalhador pela politica neoliberal

Diante do atual estagio de acumulacao capitalista, baseado em mecanis-
mos econdmicos internacionais, responsaveis pela limitagdo do poder estatal
e pela crise decorrente da necessidade de o capital intensificar cada vez mais a
exploragdo da forga de trabalho para expandir mercados e obter mais lucrativi-
dade, renasce uma nova politica econdomica oriunda do liberalismo economico,
agora firmada sob o discurso neoliberal.

Em razdo do pensamento economico do século XXI, acompanhado de
politicas publicas de letargia em relacdo aos Direitos Humanos, passa-se a
abrigar ideologias que fogem da verdadeira esséncia do Direito do Trabalho e
da justica social.

Como observa Noam Chomsky, “as doutrinas neoliberais, independen-
temente do que se pensa delas, debilitam a educagdo e a saude, aumentam a
desigualdade social e reduzem a parcela do trabalho na distribui¢ao da renda”*.

Christophe Dejours, ao discorrer sobre a precarizagdo do emprego, assi-
nala que a banalidade do mal ocorre ndo somente no sistema totalitario nazista,
mas também no sistema contemporaneo da sociedade neoliberal, em cujo centro
esta a empresa. Porquanto a banalidade do mal diz respeito a maioria dos que
se tornam zelosos colaboradores de um sistema que funciona mediante a orga-
nizacao regulada, acordada e deliberada da mentira e da injusti¢a®.

40 SARMENTO, op. cit., p. 300.

41 Idem, p. 302.

42  CHOMSKY, Noam. O lucro ou as pessoas? Neoliberalismo e ordem global. 8. ed. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 2018. p. 36.

43 DEJOURS, Christophe. 4 banalizagdo da injustica social. 7. ed. Rio de Janeiro: FGV, 2007. p. 76.
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O mal, no ambito deste estudo, ensina Christophe Dejours, € a tolerancia

a mentira, sua ndo denuncia e, além disso, a cooperagdo em sua producdo e
difusdo. O mal ¢é também a tolerancia, a ndo denlincia ¢ a participagdo em se
tratando da injustica e do sofrimento infligidos a outrem. Trata-se sobretudo
de infra¢des cada vez mais frequentes e cinicas das leis trabalhistas, como:

“Empregar pessoas sem carteira de trabalho para ndo pagar as
contribui¢des da Previdéncia Social e poder demiti-las em caso de
acidente de trabalho, sem penalidade (como na construgao civil ou nas
firmas de mudangas); empregar pessoas sem pagar o que lhes ¢ devido
(como nos estabelecimentos semiclandestinos de confecgdes); exigir
um trabalho cuja duragdo ultrapassa as autorizagdes legais (como no
transporte rodoviario, onde se obriga o motorista a dirigir por mais de
24 horas seguidas). O mal diz respeito igualmente a todas as injustigas
deliberadamente cometidas e publicamente manifestadas, concernentes
a designagoes discriminatorias e manipuladoras para as fungdes mais
penosas ou mais arriscadas; diz respeito ao desprezo, as grosserias e
as obscenidades para com as mulheres. O mal ¢ ainda a manipulacdo
deliberada da ameaga, da chantagem e de insinuagdes contra os traba-
lhadores, no intuito de desestabiliza-los psicologicamente, de leva-los
a cometer erros, para depois usar as consequéncias desses atos como
pretexto para a demissao por incompeténcia profissional, como sucede
amiude com os gerentes.”**

O mal, ainda ensina Christophe Dejours:

“Sao também as praticas correntes de dispensa sem aviso prévio,
sem discussao, especialmente no caso de gerentes que, certa manha, ndo
podem entrar em sua sala, cuja fechadura foi trocada e que sdo convidados
a ir receber seu salario, a assinar sua demissao e a levar embora seus per-
tences, que ja foram colocados junto a porta de saida. O mal é também a
participagdo nos planos sociais, isto é, nas demissdes cumuladas de falsas
promessas de assisténcia ou de ajuda a tornar a obter emprego, ou entio
ligadas a justificagdes caluniosas para a incompeténcia, a inadaptalidade,
a lerdeza, a falta de iniciativa etc. da vitima.”*

O mal consiste ainda em “manipular a ameaga de precarizagdo para

submeter o outro, para infligir-lhe sevicias — sexuais, por exemplo — ou para
obriga-lo a fazer coisas que ele reprova moralmente, e, de modo geral, para
amedronta-1o0".

44
45
46

108

Idem, p. 77.
Ibidem.

“E sabido que todos esses sofrimentos e injusticas infligidos a outrem sio comuns em todas as
sociedades, até mesmo as democraticas”. Veja-se: DEJOURS, op. cit., p. 77.
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Por conseguinte, continua Chistophe Dejours:

“Para ndo correrem o risco de ndo mais serem reconhecidos
como homens pelos outros homens, para ndo perderem as vantagens de
pertencer a comunidade dos homens viris, para ndo se arriscarem a ser
excluidos e desprezados sexualmente ou tidos como frouxos, medrosos
e covardes —nao so6 pelos homens, mas também pelas mulheres — muitos
sdo os homens que aceitam participar do trabalho ‘sujo’, tornando-se
assim ‘colaboradores’ do sofrimento e da injustica infligidos a outrem.”*’

No viés da tematica, cumpre destacar que, em relagdo a Lei n°
13.467/2017, trata-se, conforme Jorge Luiz Souto Maior, de um “documento
feito as pressas, direcionado, unicamente, para atender interesses exclusivos de
um setor da sociedade, o qual, inclusive, se valeu de mecanismos antidemocra-
ticos, inconstitucionais e violentos para impor a sua aprovagao”.

E impossivel, pois, “conferir algum tipo de regularidade procedimental
no que tange a aprovagdo da Lei n° 13.467/2017, sendo, pois, um dever dos
profissionais do direito fazerem essa denuncia™.

Também ¢ preciso ressaltar que:

“A ilegitimidade da Lei n® 13.467/2017 esta dada também pelo
desrespeito ao fundamento basico do processo legislativo especifico da
legislagao do trabalho, estabelecido internacionalmente desde a criagao
da propria OIT (Organizagdo Internacional do Trabalho, criada no Tratado
de Versalhes, em 1919), que ¢ o do didlogo social (atuagao tripartite, com
participagao de representantes dos Estados, dos empresarios e dos traba-
lhadores). Destaque-se que mesmo a OIT ja se manifestou expressamente
a respeito, reafirmando, nesse aspecto, a ilegitimidade da ‘reforma’.”*

Enfatizam também Jorge Luiz Souto Maior ¢ Bruno Gilga Sperb Rocha
que a Lei em questdo também nao possui legitimidade porque fere os princi-
pios constitucionais da prevaléncia dos Direitos Humanos, da progressividade
(melhoria da condi¢do social dos trabalhadores) e da funcao social da livre
iniciativa, da propriedade e da economia, com vistas a constru¢ao da justica
social. Principios reconhecidos formalmente pela Constituicao Federal de 1988,
mas rasgados cotidianamente pelo Estado e pela classe dominante’!.

47 Idem,p. 87.

48 MAIOR, Jorge Luiz Souto; ROCHA, Bruno Gilga Sperb. A historia da ilegitimidade da Lein® 13.467/17.
In: MAIOR, Jorge Luiz Souto; SEVERO, Valdete Souto (coord.). Resisténcia: aportes teoricos contra
o retrocesso trabalhista. Sdo Paulo: Expressdo Popular, 2017. p. 27.

49  Ibidem.

50 Ibidem.

51  “Conseguiram aprovar a lei, mas ndo conseguirdo apagar da historia esses fatos e os seus personagens.

Que os mantenhamos muito vivos na memoria, para que sejam cobrados pela classe trabalhadora”.
Veja-se: MAIOR; ROCHA, op. cit., p. 28.
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Diante disso, assinala Octavio lanni que “o Estado foi posto a servigo de
uma politica de favorecimento do capital imperialista, que adota uma politica
assentada na superexploragao da forca de trabalho assalariado, na industria e
na agricultura”,

Ainda de acordo com Octavio lanni:

“E profunda e generalizada a penetragdo do capital estrangeiro
na economia brasileira. O imperialismo, sob a forma estadunidense, ja-
ponesa, alema ou outra, esta atuando em praticamente todos os campos
da atividade econdmica — inclusive na industria cultural. Além do mais
esta presente nos modos de pensar dos governantes e seus tecnocratas.
A economia politica que fundamenta a pratica e ideologia da politica
econdmica governamental, toda ela, ¢ uma ampla sistematica da visdo
econdmica e politica da burguesia imperialista. H4 uma cultura imperia-
lista que permeia e acompanha o desenvolvimento das relagdes, processos
e estruturas da acumulagdo monopolistica.”*

Vé-se, assim, que ao contrario dos que pregam os ideologos do libera-
lismo classico, a internacionalizacdo da economia, por meio da globalizacao
econdmica e da transnacionalizacdo dos mercados apenas aumentou a explora-
¢do do trabalho humano, gerando uma escravidao disfarcada e a edi¢do de Leis
trabalhistas que contrariam os verdadeiros valores do Direito do Trabalho e de
todo o seu referencial ético e principiologico, em prol da prote¢ao da dignidade
da pessoa humana do trabalhador.

Seguindo Ingo Wolfgang Sarlet, a qualificacdo da dignidade da pessoa
humana como principio fundamental traduz a certeza de que o art. 1°, inciso
III, da Constitui¢ao Federal de 1988 nao contém apenas uma declaragdo de
contetido ético e moral, mas também constitui uma norma juridico-positiva
dotada, em sua plenitude, de status constitucional formal e material e, como
tal, inequivocadamente carregado de eficacia™.

Nesse aspecto, convém ressaltar que o Brasil aponta deletérias conse-
quéncias em razao do aumento do desemprego, dos altos indices de trabalho
informal, da exploragdo da for¢a de trabalho e da degradagao da qualidade de
vida do trabalhador. Portanto, exige-se do Estado o dever moral de regulamentar
o mercado econdmico, amainando-se o poder lucrativo, com o fim de se infun-
dir um conteudo mais social ao Direito, em prol de uma vida mais satisfatoria
para o ser humano, pois, como bem elucida Marcio Tulio Viana, “no mundo

52 TANNI, Octavio. 4 ditadura do grande capital. Sdo Paulo: Expressao Popular, 2019. p. 32.
53 Idem, p. 98.

54 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do
Federal de 1988. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 74.
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do trabalho, ao contrario do que acontece em outras esferas, o poder esta com
o devedor, e ndo com o credor. E ele quem detém a fonte de sobrevivéncia do
outro™.

André Franco Montoro também lembra com propriedade: “ndo basta
ensinar direitos humanos, € preciso lutar pela sua efetividade. E, acima de tudo,
trabalhar pela criagdo de uma cultura pratica desses direitos™®.

Acerca disso, sustenta Maria Cecilia Maximo Teodoro:

“Os trabalhadores vao sendo submetidos a condigdes precarias de
trabalho, a jornadas extenuantes, a nimero excessivo e cada vez mais
crescente de horas extraordindrias, visando a manuten¢ao do emprego,
que vem sendo paulatinamente, em sua normatividade heteronoma,
desregulamentado e flexibilizado.”’

Torna-se mister ressaltar que a ideia fundamental dos Direitos Humanos
estd em assegurar o mais elementar direito humano: o direito de cada ser humano
viver e se desenvolver dignamente na dire¢ao da vida. O Direito do Trabalho
¢ o instrumento para se alcancar a desejavel construgio social, com indices de
direitos amplos para realizar o desenvolvimento humano e a eliminacdo das
desigualdades sociais. Logo, os Direitos Humanos nao se concretizam sem o
exercicio pleno da democracia e da cidadania trabalhista.

Nessa linha de pensamento, Jodo Baptista Herkenhoff assinala que “a
erradicacdo da pobreza e da miséria ¢ objetivo prioritario dentro de um projeto
de Brasil orientado por uma filosofia humanista. Isto porque, mais que um con-
ceito politico, a cidadania ¢ uma dimensao do ser pessoa’?, tendo em vista que,
consoante Ingo Wolfgang Sarlet “o principio da dignidade da pessoa humana
nao apenas impde um dever de abstencgdo (respeito), mas também condutas
positivas tendentes a efetivar e proteger a dignidade dos individuos™.

A luta se trava na preocupacao propria de se atribuir qualidade essencial
e dignidade ao pleno desenvolvimento da pessoa humana. Defender o respeito
aos direitos sociais, assegurando ao ser humano o acesso aos atributos basicos
de sobrevivéncia ¢ estabelecer um sistema ético de valores a uma sociedade
que protege a integridade de todas as pessoas.

55 VIANA, Marcio Tulio. Direito de resisténcia. Sdo Paulo: LTr, 1996. p. 296.

56 MONTORO, André Franco. Cultura dos direitos humanos. In: Direitos Humanos: Legislagcdo e
Jurisprudéncia, Sao Paulo, Centro de Estudos da Procuradora Geral do Estado, vol. 1, n. 12, 1999. p.
28.

57 TEODORO, Maria Cecilia Maximo. O principio da adequagdo setorial negociada. Sao Paulo: LTr,
2007. p. 89.

58 HERKENHOFF, Jodo Baptista. Como funciona a cidadania. Manaus: Valer, 2001. p. 147.

59 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do
Federal de 1988. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 115.
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Portanto, um Direito do Trabalho baseado no humanismo fortalece o
pensamento juridico contemporaneo do principio federativo republicano do
Estado Democratico de Direito no territorio nacional, esculpido no preambulo
constitucional, visando assegurar o exercicio dos direitos individuais e sociais,
a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade ¢ a jus-
tica social como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social.

As palavras acima corroboram que, embora seja um comego, um cami-
nho a percorrer, trata-se de um desafio que urge edificar, enquanto se pretende
formar um direito mais justo e igualitario, orientado na busca de uma nova
sociedade que tem como exigéncia a universalidade da dignidade da pessoa
humana e dos Direitos Humanos no Direito do Trabalho.

A construg@o de uma nova cultura juridica para o Direito do Trabalho
requer, desse modo, a realizacdo plena dos Direitos, numa dimensao humaniza-
dora que atente aos objetivos fundamentais do Estado Democratico de Direito,
pois, segundo Ingo Wolfgang Sarlet:

“Ninguém sera capaz de negar que entre nos — e lamentavelmente
cada vez mais — a dignidade da pessoa humana ¢ desconsiderada, des-
respeitada, violada e desprotegida, seja pelo incremento assustador da
violéncia contra a pessoa, seja pela caréncia social, econdmica e cultural
e grave comprometimento das condi¢des existenciais para uma vida com
dignidade e, neste passo, de uma existéncia com sabor de humanidade.”®

Com os ventos de uma nova era, esse ¢ o tempo de repensar, rever e
recriar a existéncia de novos caminhos para o Direito do Trabalho, de modo a
priorizar o trabalhador e a estimular a luta pela democracia a luz dos Direitos
Humanos Fundamentais.

4 — Conclusao

Os Direitos Humanos dos trabalhadores encontram seu alicerce na dig-
nidade da pessoa humana e esta se consubstancia em principio fundamental do
ordenamento juridico-trabalhista brasileiro.

Logo, a dignidade da pessoa humana, como principio fundamental, pde
em evidéncia o ser humano, intrinsecamente considerado, para o qual deve
convergir todo o esforgo de protecdo legal ao trabalho decente, vez que é dever
do Estado garanti-lo, por meio de seu Ordenamento positivo. Essa dignidade
revela os atributos inerentes e indissociaveis da pessoa humana, bem como no

60 Idem, p. 132.
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dever do Estado e do poder privado em assegurar a protegao ao valor absoluto
do ser humano.

Em assim sendo, o intérprete deve ter em mente que o direito positivo ndo
pode contrariar os Direitos Humanos consagrados universalmente, por serem
indisponiveis, bem como ndo pode negligenciar ou negar a vigéncia aos Direitos
Humanos dos trabalhadores, pois a dignidade da pessoa humana constitui um
valor maximo, supremo, de valor moral, ético e espiritual.

E para o bem-estar do ser humano que o trabalho se direciona. E para
garantir seu estado de bem viver, condignamente, com o respaldo moral de
poder assegurar a si e a sua familia a satde, o lazer e o progresso material e
espiritual continuo e crescente, ¢ que deve voltar-se o Direito do Trabalho, por
meio da realizag¢ao do trabalho digno.

O trabalho digno ¢, junto com a vida, a liberdade ¢ a seguranga, um
valor fundamental, fazendo parte do ntcleo daqueles direitos essenciais que,
sendo garantidos socialmente pelo Estado, permitirdo efetivar a dignidade da
pessoa humana.

Portanto, entende-se aqui que os meios de produgdo voltados para o
desenvolvimento econdmico somente se justificam se forem respeitados os
valores, direitos e principios inerentes ao trabalho digno.
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O ENFRENTAMENTO AO ASSEDIO E A
CONVENCAO Ne 190 DA ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO

INTERNATIONAL LABOR ORGANIZATION CONVENTION 190
AND THE FIGHT AGAINST HARASSMENT

Dalton Tria Cusciano’

RESUMO: O presente artigo traz um panorama legislativo acerca das formas de
combate ao assédio no ambiente laboral, discutindo como a Convengdo n° 190 e
a Recomendag@o n® 206, ambas da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT),
podem auxiliar no enfrentamento desse tema. A metodologia utilizada foi a de re-
visdo normativa, tendo o artigo a seguinte pergunta orientadora: Quais as principais
normas no direito brasileiro que combatem o assédio? A justificativa do artigo recai
na iminéncia de ratificagdo da Convengao n° 190 da OIT e seus efeitos para o direito
brasileiro, diante do inicio do processo de ratificagdo no dia 08 de margo de 2023. O
artigo conclui que a ratificagdo da Convengao n° 190 da OIT ¢ benéfica para o direito
brasileiro, sendo fundamental para melhoria no meio ambiente de trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Assédio. Convengdo n® 190. Organizagao Internacional do
Trabalho. Meio Ambiente do Trabalho.

ABSTRACT: This article provides a legal overview of ways to combat harassment
in the work environment and discusses how International Labor Organization (ILO)
Convention no. 190 and Recommendation 206 can help address this problem. A nor-
mative review was used as the methodology, and the article is driven by the following
guiding question: what are the main norms in Brazilian law to combat harassment?
The article's justification lies in the upcoming ratification of ILO Convention 190 and
its impact on Brazilian law, as the ratification process will begin on March 8, 2023.
The article concludes that the ratification of ILO Convention 190 is beneficial for
Brazilian law, as it is fundamental for improving the work environment.

KEYWORDS: Harassment. Convention 190. International Labor Organization. Work
Environment.

SUMARIO: 1 — Convengio n° 190 da OIT para eliminagdo da violéncia e do assédio
no ambiente laboral; 2 — A vigente legislagao brasileira no combate a violéncia no am-
biente laboral; 3 — Casos selecionados; 4 — Conclusdes; 5 — Referéncias bibliograficas.
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1 - Convengao n° 190 da OIT para eliminagao da violéncia e do assédio
no ambiente laboral

Convengdo para Eliminacdo da Violéncia e do Assédio no Trabalho,

como ¢ comumente conhecida a Convencao n° 190, foi adotada na 108?

Conferéncia Internacional da Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT) ocorrida em junho de 2019, com produgdo de efeitos a partir de junho
de 2021, conjuntamente com a Recomendagao n°® 206, reconhece o direito
de todas as pessoas a um ambiente de trabalho livre de violéncia e assédio e
fornece uma estrutura comum para a¢do. O padrao internacional ¢ consistente
com a Constitui¢do Federal brasileira de 1988 e a Convengédo n° 155 da OIT
(Prote¢ao do Ambiente de Trabalho).

Em 8 de marco de 2023, o Presidente Luiz Inacio Lula da Silva assinou
as mensagens ao Congresso Nacional para a ratificagdo das Convengdes ns.
190 e 156, iniciando oficialmente o processo que podera levar a ratificagdo das
duas convencgdes pelo Brasil.

Essa agdo € necessaria porque o Poder Executivo tem competéncia exclusi-
va para “celebrar tratados, convengoes e atos internacionais, sujeitos ao referendo
do Congresso Nacional” (art. 84, VIII, da Constituicao Federal de 1988) e, uma
vez aprovadas pelo Congresso Nacional, o Presidente da Republica o ratifica,
publicando-se tanto o decreto legislativo, em que o Congresso aprova o tratado,
quanto o decreto do Poder Executivo, no qual, efetivamente, ele é promulgado.

A Convengao define o termo “violéncia e assédio” como uma gama de
“comportamentos e praticas inaceitaveis, ou ameacas de sua realizacao, de
ocorréncia unica ou repetida, que resultam ou podem resultar em danos fisicos,
psicoldgicos, sexuais ou econdmicos, incluindo violéncia e assédio com base
em género”. Por outro lado, o termo “violéncia e assédio baseados em género”
estipulado pela Convengao n°® 190 significa “violéncia e assédio dirigidos a pes-
soas por causa de seu sexo ou género, ou afetando pessoas de um determinado
sexo ou género de forma desproporcional, e inclui assédio sexual”.

Em relagdo as praticas abusivas praticadas por meio de tecnologias de
informacdo e comunicagao relacionadas ao trabalho, o texto da Convencao,
conforme Brito Filho e Garcia (2020), reconhece que as relagdes interpessoais
de trabalho néo se ddo mais apenas no mesmo ambiente fisico, mas também por
meio da interago tecnolodgica entre individuos, sendo que os comportamentos
abusivos nesses ambientes sdo tdo ofensivos e prejudiciais quanto aqueles que
ocorrem quando a vitima e o agressor estao no mesmo espago fisico.

O tratado fornece varias medidas que os estados signatarios da Con-
vengdo n° 190 devem implementar por meio de leis e regulamentos, como a
adocao de leis que definam e proibam a violéncia e o assédio e garantam que
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as politicas relevantes abordem o problema. Nesse contexto, a Recomendagao
n°® 206, aprovada conjuntamente com a Convengdo n° 190, na 108* Conferén-
cia Internacional da OIT traz uma série de medidas adequadas para mitigar os
efeitos da violéncia no mundo do trabalho como, por exemplo, alteracdo do
onus da prova em processos nao penais, criacao de centrais de atendimento com
funcionamento 24 horas por dia e centros de crise, incluindo abrigos, além de
politicas de reinclusdo no mercado laboral de vitimas de assédio.

A Convengdo n° 190 se enquadra na categoria de “tratados ou convengoes
internacionais de direitos humanos” porque seu preambulo se refere explicita-
mente a declaragdes vitais de direitos humanos e reconhece expressamente que
“a violéncia e o assédio no mundo do trabalho podem constituir uma violagao
ou abuso dos direitos humanos” representando uma “ameaca a igualdade de
oportunidades” e sdo “inaceitaveis e incompativeis com o trabalho decente”.

De acordo com a Constituicdo Federal brasileira de 1988, especifica-
mente, o art. 5° todos os tratados e convengodes dos quais o Brasil seja parte
entram imediatamente em vigor, razao pela qual a ratificagdo e promulgagao a
Convengao n° 190 da OIT ¢ tao importante, dado que até o0 momento o Brasil
ndo possui uma legislago especifica de combate ao assédio sexual e/ou moral
no ambiente laboral, como foi demonstrado no presente artigo, por meio da
metodologia de revisao normativa aplicada, a qual ocorreu por meio de pesquisa
realizada na primeira quinzena de abril de 2023 no site do Congresso Nacional,
denominado “https://normas.leg.br/busca”, com utiliza¢ao das palavras-chave
assédio, assédio sexual, assédio moral, e ambiente de trabalho.

Para além da revisdo normativa, o presente artigo também buscou acor-
daos prolatados pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST) e pelo Superior
Tribunal de Justica (STJ), os quais foram escolhidos por conveniéncia, para
retratar como o tema do assédio ¢ analisado pelos tribunais superiores.

O artigo tem a seguinte pergunta orientadora: Quais as principais nor-
mas no direito brasileiro que combatem o assédio? Por se tratar de revisao
normativa, o artigo prescinde de hipdtese, conforme aponta Michel (2015). A
justificativa do artigo recai na iminéncia de ratificacdo da Convengdo n° 190
da OIT e seus efeitos para o direito brasileiro, diante do inicio do processo de
ratificacao no dia 08 de marco de 2023 e do elevado nimero de agdes propostas
na Justica Trabalhista sobre o tema assédio, sendo 52.000 casos envolvendo
assédio moral e outros 3.000 envolvendo assédio sexual, todos ajuizados no
ano de 2021, conforme dados do Tribunal Superior do Trabalho (TST), além
dos dados de 2022 da terceira edi¢ao da Deloitte Women @ Work, que aponta
que o local de trabalho € um cenario de sofrimento constante ou eventual para
44% das brasileiras, as quais enfrentaram assédios e outras agressdes nos seus
ambientes laborais.
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2 — A vigente legislaciio brasileira no combate a violéncia no ambiente
laboral

A expressao “violéncia e assédio no trabalho” ¢ uma inovagao da Con-
vengdo n° 190 da OIT de acordo com Santos e Pamplona (2020), dado que no
Brasil a violéncia e o assédio no ambiente de trabalho ndo sdo regulamentados
por uma unica lei.

A Constituigao Federal brasileira de 1988, especificamente o art. 170,
VI, enfatiza a importancia do ambiente de trabalho equilibrado ao estipular
que a ordem econdmica e o exercicio da livre iniciativa devem ser pautados na
protecao do meio ambiente e na valorizagao do trabalho humano.

Além disso, a Constituicao Federal brasileira de 1988 estabelece que a
dignidade da pessoa humana e o valor do trabalho social sdo fundamentos da Re-
publica brasileira e que todo cidadao tem direito a satde, ao trabalho e a dignidade.

No plano infraconstitucional, a propria Consolidac@o das Leis de Trabalho
(Decreto n® 5.452/1943) traz dispositivos que definem algumas das condutas
que podem caracterizar assédio moral em determinadas circunstancias, como
a alteracdo unilateral das condigdes de trabalho, ou ainda que tais alteracdes
sejam mutuamente consentidas, que as mesmas resultem em danos ao trabalha-
dor (art. 468 da CLT) e a transferéncia do empregado, sem sua anuéncia para
localidade diversa da que resultar do contrato (art. 469 da CLT), sendo ambas
as condutas proibidas por lei.

As vedagdes contidas no art. 483 da CLT sdo outro exemplo de uma tentativa
da CLT de proteger o trabalhador do assédio, por meio da proibi¢ao da prestacao de
servigos superiores as suas forgas, proibidos por lei, contrarios aos bons costumes
ou contrarios ao contrato; tratamento com severidade excessiva (pelo empregador
ou superiores hierarquicos); sujeicao dos trabalhadores a perigo 6bvio de dano
significativo; violacao de obriga¢des contratuais; pratica de atos lesivos a honra e
a boa reputagao dos trabalhadores ou de seus familiares; insultos fisicos; redugao
do trabalho que afeta significativamente a renda do trabalhador, dentre outros.

As condutas vedadas pelo art. 373-A da CLT, como a realizagdo de
revistas intimas nas funcionarias, ou a consideragdo do género como variavel
determinante para fins de remuneragio, formacao profissional e oportunidades
de ascensdo profissional sdo outros exemplos de tentativa de prote¢do dos
trabalhadores da pratica de assédio.

Todavia, como pode ser observado, apesar das previsdes contidas na CLT
acima indicadas, tal codex nao logrou regular especificamente o tema do assédio
nas relagdes laborais, prevendo apenas a cessac¢ao do contrato de trabalho por
justa causa, se houver incontinéncia de conduta ou mau procedimento pelo
empregado (art. 482, b, da CLT), ou a despedida indireta, feita pelo empregado
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no caso de o empregador praticar ato lesivo da honra e boa fama ou ofender-lhe
fisicamente (art. 483, e ¢ f, da CLT).

Situagdo similar ¢ identificavel na Lei n® 8.112, de 11 de dezembro de
1990 (Regime Juridico dos Servidores da Unido), que rege apenas os servido-
res da Unido, dado que essa tampouco regula claramente a questdo do assédio
sexual e/ou moral. Na maioria dos casos, a conduta do assediador ¢ punida por
violar o dever de moralidade, podendo ser enquadrada como ato de improbidade.

Nesse contexto, a pratica de assédio viola os seguintes deveres:

a) Manter conduta compativel com a moralidade administrativa (Lei n°
8.112/90, art. 116, inciso 1X);

b) Tratar as pessoas com urbanidade (Lein® 8.112/90, art. 116, inciso XI).

E importante observar que ¢ vedado ao servidor federal promover
manifestacdes de apreco ou desapre¢o nas dependéncias do o6rgdo (Lei n°
8.112/90, art. 117, inciso V), sendo, portanto, uma tnica conduta violadora de
trés distintos deveres.

A legislacdo brasileira passou a regulamentar especificamente o assédio
sexual em 15 de maio de 2001, por meio da Lei n° 10.224, que acrescentou o
art. 216-A ao Codigo Penal de 1940, criminalizando o assédio sexual no local
de trabalho por um superior.

Em 2002, o Codigo Civil brasileiro (Lei n° 10.406) estabeleceu que o
empregador ou o mandante pode ser responsabilizado civilmente por seus em-
pregados, servidores e prepostos se, no exercicio de seu trabalho ou em virtude
desses atos, infringir a lei e causar danos a outrem, mesmo que esse dano seja
exclusivamente moral (arts. 186, 927 e 932).

A responsabilidade civil também é cometida pelo titular de um direito se,
ao exercé-lo, exceder manifestamente os limites fixados pelo fim econdmico
ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes (art. 187).

Desde 2007, a Lei Or¢amentaria Anual estabelece que é vedada a concessao
ou renovagao de empréstimos ou financiamentos por 6rgaos oficiais de fomento
financeiro a instituigdes cujos dirigentes tenham sido condenados por trabalho
infantil, trabalho escravo, crimes contra o meio ambiente, assédio moral ou se-
xual ou racismo, estando atualmente a vedagdo contida na Lei n°® 14.436/2022.

No mesmo sentido, a Lei n® 11.948/09 do Banco Nacional de Desenvol-
vimento Econdmico e Social (BNDES) proibe a concessdao ou renovacao de
empréstimos ou financiamentos a empresas do setor privado cujos administra-
dores tenham sido condenados por assédio moral ou sexual, racismo, trabalho
infantil, trabalho escravo, ou crimes contra o meio ambiente.

O art. 6° do Decreton®9.571/2018, que estabelece as diretrizes nacionais
sobre empresas e direitos humanos, dispde que as empresas sao responsaveis
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em caso de violacao dos direitos de seus empregados, clientes e comunidades,
tendo o dever de eliminar os impactos negativos aos direitos humanos em que
sejam envolvidos e controlar os riscos.

Os dispositivos sao relevantes quando a empresa ¢ responsabilizada por
“orientar os colaboradores, os empregados e as pessoas vinculadas a socieda-
de empresaria a adotarem postura respeitosa, amistosa € em observancia aos
direitos humanos”, conforme o inciso X do art. 6° do Decreto n® 9.571/2018.

O art. 7°, caput, e inciso Il do supracitado Decreto, salienta que “compete
as empresas garantir condi¢des decentes de trabalho, por meio de ambiente
produtivo, com remuneragdo adequada, em condigdes de liberdade, equidade
e seguranca”, adotando praticas que garantam um “ambiente de trabalho sau-
davel e seguro”.

A Lein®14.188, de julho de 2021, acrescentou ao Codigo Penal o delito
de violéncia psicoldgica contra a mulher, atribuido a qualquer pessoa que cause
danos emocionais “que perturbe e interrompa seu pleno desenvolvimento ou
tente degradar ou controlar suas agdes, comportamentos, crencas e escolhas”.
A ofensa pode ser cometida por meio de ameagas, vergonha, humilhacdo, ma-
nipulacdo, isolamento, chantagem, ridicularizacao, cerceamento do direito de
Ir € vir, ou outros meios.

Em outubro de 2021, a Portaria n® 423, Norma Regulamentadora n® 17,
Anexo II, item 6.13 do Ministério do Trabalho, proibiu a utilizacdo de métodos
que causem assédio moral, medo ou constrangimento, tais como:

“a) estimulo abusivo a competigao entre trabalhadores ou grupos/
equipes de trabalho;

b) exigéncia de que os trabalhadores usem, de forma permanente ou
temporaria, aderecos, acessorios, fantasias e vestimentas com o objetivo
de puni¢do, promocao e propaganda; e

¢) exposi¢do publica das avaliagdes de desempenho dos operadores.”

Em 21 de setembro de 2022, a Lei n°® 14.457/2022 instituiu o Programa
Emprega + Mulheres, promovendo um ambiente de trabalho saudavel e seguro
que favorega a inclusdo e permanéncia da mulher no mercado de trabalho e
exigindo que as empresas que possuam Comissdo Interna de Prevengdo de
Acidentes e Assédio (Cipa) adotem, dentro do prazo de 180 (cento e oitenta)
dias apds a entrada em vigor da lei, as seguintes medidas de prevengao e com-
bate ao assédio sexual e outras formas de violéncia no ambiente de trabalho:

I — ampla divulgacdo do conteudo das regras de conduta a respeito do
assédio sexual e de outras formas de violéncia nas normas internas da empresa,
aos(as) empregados(as) da empresa;
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II — garantia do anonimato ao denunciante e fixacdo de procedimentos
para recebimento e acompanhamento de dentincias por atos de assédio sexual
e de violéncia, sem prejuizo dos procedimentos juridicos cabiveis e da apli-
cacdo de sangdes administrativas aos responsaveis diretos e indiretos pelos
retromencionados atos;

IIT - inclus@o nas atividades e praticas da Comissao Interna de Prevencao
de Acidentes e de Assédio de temas referentes a prevengdo e ao combate ao
assédio sexual e a outras formas de violéncia; e

IV —realizacao de a¢des de capacitacdo, de orientacao e de sensibilizacdo
dos(as) empregados(as) de todos os niveis hierarquicos da empresa, no minimo
acada 12 (doze) meses, na tematica da violéncia, do assédio, da igualdade e da
diversidade no ambito do trabalho, de forma apropriada e acessivel, de modo
a garantir a maxima efetividade de tais agoes.

Em 03 de abril de 2023, a Lei n® 14.540 instituiu o Programa de Prevengao
e Enfrentamento ao Assédio Sexual e demais Crimes contra a Dignidade Sexual e
a Violéncia Sexual no &mbito da administracao publica, direta e indireta, federal,
estadual, distrital e municipal, que possui dentre suas diretrizes o dever legal de
qualquer pessoa que tiver conhecimento da pratica de assédio sexual e demais
crimes contra a dignidade sexual, ou de qualquer forma de violéncia sexual, de
denunciar o ocorrido, apurando-se eventuais retaliagdes contra vitimas de assédio
sexual e demais crimes contra a dignidade sexual, ou de qualquer forma de vio-
léncia sexual, suas testemunhas e/ou auxiliares em investigagdes ou em processos.

O Programa de Prevencdo e Enfrentamento ao Assédio Sexual e demais
Crimes contra a Dignidade Sexual e a Violéncia Sexual também traz uma série
de acgdes a serem adotadas visando a conscientizagao dos(as) funcionarios(as)
e garantia do anonimato, com cria¢ao de canal de dentincia especifico.

Percebe-se de toda a legislagdo acima indicada que a legislacdo recente
preocupou-se mais com as agdes educativas e a criagao dos canais de dentincia
do que propriamente com a definicdo do que seria assédio no meio ambiente
laboral e quais as consequéncias civis, administrativas e criminais que tais
condutas teriam, o que refor¢a a importancia da promulgacao da Convengao
n°® 190 da OIT, bem como da Recomendagao n° 206, e obriga, para fins desse
artigo, um maior aprofundamento sobre como o tema do assédio ¢ tratado pelo
Superior Tribunal de Justi¢a, pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelo Tribunal
Regional Federal da 4* Regido.

3 — Casos selecionados

Somente em 2021, mais de 52.000 casos relacionados a assédio moral e
mais de 3.000 casos de assédio sexual foram ajuizados na Justica do Trabalho
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em todo o pais, comprovando que essa violéncia € generalizada no ambiente
de trabalho, segundo dados do Tribunal Superior do Trabalho (TST)?.

Tal situacdo € confirmada pelos dados de 2022 da terceira edigdo da
Deloitte Women @ Work, que aponta que o local de trabalho ¢ um cenario de
sofrimento constante ou eventual para 44% das brasileiras, as quais enfrentaram
assédios e outras agressdes nos seus ambientes laborais.

A auséncia de uma legislacdo especifica sobre o tema pode ser vista
como um fator de fomento para a realizacdo de praticas de assédio, diante da
crenca na impunidade. Nesse sentido, para Martins (2021), o art. 216-A do
Codigo Penal brasileiro, que regula especificamente o assédio sexual, consta
que € apenas um tipo de assédio sexual, quid pro quo (“isto por aquilo”) ou
assédio sexual por extorsdo, no qual o ator (o superior) exige da vitima um
comportamento indesejado de natureza sexual, ameacando a perda de uma
vantagem ou prometendo uma vantagem. O assédio sexual por intimidagao,
caracterizado por incitagdes sexuais intrusivas ou outras expressdes da mesma
natureza (verbais ou fisicas) que interfiram no desempenho profissional de
uma pessoa ou criem uma situagdo ofensiva, hostil ou intimidadora no local
de trabalho, no ¢é abrangido pela legislagdo penal.

E importante dizer que ¢ dificil provar o assédio sexual porque o com-
portamento do assediador geralmente nao ocorre em locais publicos ou na
frente de testemunhas. Ao contrario, normalmente ocorre apenas na presenga
do assediador e de sua vitima, como aponta Schneider (2013).

Diante da inadequagao legislativa, os tribunais superiores, por vezes,
acabam inovando nas interpretacdes legislativas, de modo a proteger o real
espirito da lei, protegendo a sociedade, como pode ser observado no julga-
mento do Recurso Especial n° 1.286.466/RS, oportunidade na qual o Superior
Tribunal de Justica (STJ) reconheceu o assédio moral como ato de improbidade
administrativa, conforme disposto no art. 11, caput, da Lei n® 8.429/92. O re-
ferido recurso especial trata-se de agao civil piblica ajuizada pelo Ministério
Publico Estadual em decorréncia da atuag@o do ex-prefeito de um municipio
no Rio Grande do Sul, que assediou servidor publico que denunciou débitos
do municipio ao Fundo de Pensdo para Funcionarios Publicos. Uma vez que
havia indicios claros de perseguicao, era possivel admitir o delito de assédio
moral como uma violag@o dos principios reguladores da administragao publica
(especialmente o principio da moralidade publica), destacando-se o seguinte
trecho do acordao:

2 Disponivel em: https://www.trt13.jus.br/informe-se/noticias/em-202 1 -justica-do-trabalho-registrou-
mais-de-52-mil-casos-de-assedio-moral-no-brasil. Acesso em: 10 abr. 2023.
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“1. O licito previsto no art. 11 da Lei n® 8.249/92 dispensa a prova
de dano, segundo a jurisprudéncia do STJ.

2. Nao se enquadra como ofensa aos principios da administragdo
publica (art. 11 da LIA) a mera irregularidade, ndo revestida do elemento
subjetivo convincente (dolo genérico).

3. O assédio moral, mais do que provocag¢des no local de trabalho
— sarcasmo, critica, zombaria e trote —, ¢ campanha de terror psicologico
pela rejeigao.

4. A pratica de assédio moral enquadra-se na conduta prevista
no art. 11, caput, da Lei de Improbidade Administrativa, em razao do
evidente abuso de poder, desvio de finalidade e malferimento a impes-
soalidade, ao agir deliberadamente em prejuizo de alguém.

5. A Lein®8.429/92 objetiva coibir, punir ¢/ou afastar da atividade
publica os agentes que demonstrem carater incompativel com a natureza
da atividade desenvolvida.

6. Esse tipo de ato, para configurar-se como ato de improbidade
exige a demonstragdo do elemento subjetivo, a titulo de dolo lato sensu
ou genérico, presente na hipdtese.

7. Recurso especial provido.”

O acoérdao de setembro de 2013 acima citado ¢ considerado como o lea-
ding case, que permitiu que o assédio moral fosse enquadrado como um ato de
improbidade administrativa, regulado pela Lei n°® 8.429/92, tendo a relatora do
processo, a ministra Eliana Calmon, destacado que “assédio moral, mais do que
provocagdo no ambiente de trabalho — sarcasmo, critica, ridicularizacao, ¢ assé-
dio — ¢ uma campanha psicologica de terror que visa tornar a vitima uma pessoa
rejeitada”. Nesse contexto, o alvo, no caso a pessoa, ¢ submetido “a caltnias,
abusos, comportamento agressivo e tratamento frio e impessoal” (STJ, 2013).

No més de maio de 2021, o Tribunal Regional Federal da 4* Regido, apli-
cou o entendimento do Superior Tribunal de Justi¢a, acerca da possibilidade de
enquadramento do assédio como ato de improbidade, em acdérddo cuja relatoria
coube a desembargadora Vania Hack de Almeida, da 3* Camara, na Apelagdo
n° 5002966-94.2018.4.04.7201, conforme se observa do excerto abaixo:

“3. A Lei n° 8.429/92 definiu os atos caracterizadores de impro-
bidade administrativa, especificando-os em trés categorias diversas, de
acordo com os niveis gradativos de gravidade da conduta e de ofensa
ao patrimonio publico: atos que importam enriquecimento ilicito, atos
que causam prejuizo ao erario e atos que atentam contra os principios
da Administracao Publica.
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4. Para a configuracdo do ato improbo, é necessaria a analise do
elemento subjetivo, qual seja, dolo nas condutas tipificadas nos arts. 9° e
11, ou a0 menos culpa, quanto as condutas do art. 10 da Lei n® 8.429/92.

5.0 art. 11 da Lei n° 8.429/92 nao admite a responsabilidade ob-
jetiva, sendo pressuposto para a puni¢do dos agentes publicos, na forma
do art. 12, inciso III, da Lei n°® 8.429/92, a presenca de dolo na conduta.
Em outras palavras, a qualificac@o do ato de improbidade ndo se satisfaz
com a simples inobservancia dos principios da Administracdo Publica,
exigindo, além, que se constate na postura do agente a existéncia de
ma-fé na condugao do ato lesivo ao erario ou ao ordenamento juridico.

6. O dolo reclamado para a tipificagcdo dos atos de improbidade
administrativa, mais precisamente da lesdo a principios administrativos
contida no art. 11 da Lei n® 8.429/92, ¢ um dolo genérico, consistente na
vontade de praticar o ato descrito na norma, o que restou caracterizado
na espécie.

7. Demonstrado que o réu, na condi¢do de médico perito do INSS,
assediou sexualmente duas seguradas que estavam realizando pericia mé-
dica, com a consequente violagdo aos principios norteadores que regem
a Administragdo Publica, especialmente no que se refere a moralidade
administrativa, ¢ possivel o seu enquadramento como sujeito ativo do
ato de improbidade administrativa previsto no art. 11, caput, da Lei n°
8.429/92, devendo ser mantida a sentenga condenatoéria.” (TRF4, 2021)?

O enquadramento como ato de improbidade administrativa permite tanto
a demissdo do servidor quanto o pagamento de multa civil por infragdo a mo-
ralidade administrativa, observados os pardmetros legais da proporcionalidade
em sua dupla orientagdo: vedagdo ao excesso e vedacao a protecao do déficit,
além da verificacdo da extensdo dos danos causados, onde a multa tem cada
vez mais efeito pedagogico para evitar a repeti¢ao destas situagoes.

No mesmo sentido, a 1* Turma do Tribunal Superior do Trabalho (TST)
aumentou de R$ 2.040 (dois mil e quarenta reais) o valor da condenagdo de
uma empresa do Rio de Janeiro por assédio sexual contra uma funcionaria por
um supervisor, o qual perdurou por quase dois anos, para R$ 20.000 (vinte mil
reais). O caso esta sob sigilo judicial para preservar a dignidade da empregada,
mas foi destacado na sessao de julgamento como um alerta para a gravidade do
problema do assédio sexual e para o papel corretivo da Justiga do Trabalho. “A

3 Disponivel em: https://eproc.trf4.jus.br/eproc2trf4/controlador.php?acao=acessar _documento_publico
&doc=41622038911576059243227988860&evento=40400383 &key=ab5470f7c6ae5ble798adef0182
2a5b290c5df88aedb649997f25351cf67dce6&hash=5437204289¢87003d08706a4b0159800=. Acesso
em: 12 abr. 2023.
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mulher ainda ¢ tratada como objeto em pleno século 217, destacou o relator,
ministro Walmir Oliveira da Costa*.

Em seu voto, o ministro Walmir Oliveira da Costa destacou que o assédio
sexual durou um ano e nove meses, 0 que, a seu ver, “‘comprova a inaceitavel
tolerancia do empregador a reiterada conduta impropria de seu representante’
(COSTA, 2017).

Para o ministro Lélio Bentes, essa ¢ uma situacdo lamentéavel. “E inacei-
tavel que em pleno século XXI as pessoas ainda se sintam livres para denegrir
a dignidade da mulher trabalhadora”. Na sua avaliac@o, tais praticas “de des-
respeito, de total descaso com as mulheres”, acabam por alimentar fenomenos
mais significativos e de propor¢des preocupantes, como o elevado indice de
feminicidios e o ressurgimento de crimes de 6dio. “Por isso a Justi¢a do Traba-
lho € tdo importante”, destacou. “A func¢do corretiva de sua agao jurisdicional
contribui para o desenvolvimento do nivel civilizacional” (BENTES, 2017)°.

Em outra decisdo, de 2020, uma famosa franquia de sanduiches localizada
na cidade de Varginha (MG) foi condenada pela 2* Turma do Tribunal Superior
do Trabalho (TST) a pagar R$ 20.000 (vinte mil reais) de indenizagdo a uma
ex-funcionaria que o gerente assediou moralmente. A funcionaria recorreu,
pedindo a majoragdo da multa, que havia sido fixada em R$ 2.000 (dois mil
reais) em primeira instancia.

Na acao trabalhista, a funcionaria relatou que foi insultada pelo gerente
da loja na frente dos demais funcionarios. Segundo ela, palavras como “inferno”
e “um bando de porcos que ndo sabem trabalhar” eram comuns no ambiente
de trabalho. A funcionéria, que estava no cargo ha apenas oito meses, também
disse que o gerente fez comentarios ofensivos a ela e procurou contato fisico.
Envergonhada e humilhada, ela disse que a inica alternativa era desistir’.

Ja a Sétima Turma do Tribunal Superior do Trabalho, em acérdao datado
de 12 de abril de 2022 e de relatoria do ministro Evandro Pereira Valadao Lopes,
referente a0 RR-10373-96.2016.5.03.0139, entendeu que a fixagdo de metas em
patamar superior a dos colegas de trabalho, com repetitivas pressoes da chefia
para seu atingimento constitui assédio moral, conforme pode se observar do
excerto abaixo:

4 Disponivel em: https://www.tst.jus.br/assedio-sexual/-/asset_publisher/89Dk/content/id/24416578.
Acesso em: 15 abr. 2023.

5 Disponivel em: https://www.tst.jus.br/assedio-sexual/-/asset_publisher/89Dk/content/id/24416578.
Acesso em: 15 abr. 2023.

6  Disponivel em: https://www.tst.jus.br/assedio-sexual/-/asset_publisher/89Dk/content/id/24416578.
Acesso em: 15 abr. 2023.

7  Processo RR-10062-58.2019.5.03.0153, ministra relatora Delaide Miranda Arantes. Julgado em 26 de
agosto de 2020. Disponivel em: https://www.tst.jus.br/-/rede-de-lanchonete-%C3%A9-condenada-por-
ass%C3%A9dio-moral-comprovado-contra-atendente.
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“No presente caso, extrai-se do acordao recorrido que o Tribunal
Regional, soberano na analise dos fatos e provas, observou circunstan-
cias ensejadoras da condenagdo da parte reclamada a indenizagdo por
dano moral (assédio moral), atestando que a parte autora era vitima de
desmedida pressdo em seu trabalho na empregadora.

Nao se verifica, do consignado no acérdao regional, que essas
conclusdes foram extraidas de um tinico elemento probatorio, tampouco
que as condic¢des caracterizadoras do assédio moral tenham perdurado
por curto espacgo de tempo, ao contrario, percebe-se que eram condigdes
comuns e reiteradas no ambiente de trabalho, as quais se fizeram presentes
durante todo o pacto laboral.

Segundo testemunha trazida pela reclamante as metas da recla-
mante eram superiores as da depoente; que a meta da reclamante era
sempre a maior e ela sempre batia; que se recorda da reclamante nao
atingir a meta apenas cerca de 01/02 vezes; que a depoente, em algumas
oportunidades, também ndo atingia a meta; que percebia, nas reunides,
que a reclamante se queixava sobre a auséncia de suporte do gerente;
que a reclamante tomava a frente na solucdo do problema para nao
correr o risco de perder o cliente; que a reclamante se queixava que sua
meta era muito alta em relacdo a dos outros empregados; que, pelo que
percebia, a reclamante também resolvia problemas das lojas de outros
vendedores; que havia pressao para o cumprimento das metas, com ame-
aca de dispensa; que todos se ‘desdobravam’ para atingir as metas ¢ nao
perder o emprego; que certa vez, em Campinas, dividiu o quarto com a
reclamante, em uma conveng¢do; que o voo da reclamante era a noite e
os empregados que viriam para Belo Horizonte optaram por dividir um
taxi; que a reclamante foi ‘deixada para tras’; que a reclamante entrou
em contato com o seu superior e que a depoente percebeu que ele disse
a reclamante que ‘seu problema era de relacionamento’; que reputou a
situagdo constrangedora e que a reclamante chorou bastante.”

No RRAg-10766-61.2016.5.09.0007, julgado em margo de 2023, cuja

relatoria coube a ministra Katia Magalhaes Arruda, a 6* Turma do TST reverteu
decisao do TRT da 9* Regido, nos termos do seguinte excerto:

126

“No caso dos autos, o proprio TRT registrou que ‘O assédio moral
no trabalho ¢ ‘toda e qualquer conduta abusiva (gesto, palavra, com-
portamento, atitude...) que atente, por sua repeticao ou sistematizagao,
contra a dignidade ou a integridade psiquica ou fisica de uma pessoa,
ameagando seu emprego ou degradando o clima de trabalho’.’

A Corte regional admitiu, neste tdpico e em topico anterior, que
as atividades exercidas foram concausa para as moléstias do reclamante
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(doengas psiquiatrica e cardiologica). Foi a partir do efetivo enquadra-
mento juridico dos fatos provados, e ndo da valoragdo da verdade da
prova, que o TRT concluiu que nao haveria ‘prova’.

O assédio moral ndo foi reconhecido no acérdao recorrido porque
o Colegiado, fazendo o enquadramento juridico dos fatos, entendeu que
ndo configurariam ‘comportamento repetido ou sistematico do superior
hierarquico’ os fatos provados pela testemunha de que ‘a cobranca pelo
ndo atingimento de metas era ‘em cima’ do autor e de que ‘presenciou
o autor saindo da sala de Eduardo, mais de uma vez, suando frio e indo
para o ambulatorio’.’

Contudo, se havia a cobranga de metas especificamente ‘em cima’
do reclamante e se o empregado foi visto pela testemunha mais de uma
vez saindo da sala do superior hierarquico suando frio e se dirigindo
diretamente para o ambulatorio, ndo ha como se afastar a conclusao de
que havia ali um habitual ambiente toxico de trabalho — tanto € assim,
que o reclamante desenvolveu moléstias inclusive psicologicas com nexo
concausal nas atividades exercidas.

Reconhecido o assédio moral no caso concreto.

Provido o recurso de revista para determinar o pagamento de
indeniza¢do no montante de R$ 50 mil (o pedido foi de R$ 100 mil ou
outro valor que o juizo entenda adequado).

Recurso de revista a que se da provimento.”

Os acorddos acima citados demonstram a preocupagdo do Tribunal Supe-
rior do Trabalho no combate ao assédio, atuando por meio da multiplicagdo do
valor das multas impostas nas instancias inferiores, ou por meio de tentativas
de definicao de condutas que caracterizam o assédio e que, por vezes, assim
nao sdo entendidas pelas instancias inferiores.

A dificuldade em se caracterizar assédio deriva tanto da auséncia de uma
melhor regulamentag@o do tema no Brasil quanto da banaliza¢ao e normaliza-
¢do do assédio, que fazem com que muitas mulheres ndo consigam reconhecer
determinados atos como assédio, ou que mesmo reconhecendo entendem que
tal situacao faz parte do jogo corporativo.

Piora o cenario a suscitacdo, de forma massiva, da alegagdo de assédio nas
acoes judiciais, visando exclusivamente a obtengdo de indenizagao, conforme
aponta Lima (2014), ¢ a eventual possibilidade de aposentadoria por invalidez
acidentaria, diante do desenvolvimento de moléstias fisicas ou mentais decorren-
tes do ambiente laboral, o que traz, pds-reforma da previdéncia, mais beneficios
financeiros ao trabalhador do que a aposentadoria por invalidez previdenciaria.
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As diversas formas de assédio que podem se manifestar de forma descen-
dente, horizontal ou mista (LEYMANN, 1996; HIRIGOYEN, 2010; FREITAS,
2001), somadas a imposi¢ao de metas inalcancaveis e condutas autoritarias e
abusivas de superiores hierarquicos, legitimadas pelas diretorias, conselhos e
acionistas das empresas preocupadas unicamente com o lucro tornam o cenario
ainda mais desafiador.

Nao ¢é objetivo desse artigo explorar profundamente a diferenca con-
ceitual entre assédio sexual e assédio moral, mas faz-se necessario alguns
apontamentos sobre o tema.

Assédio sexual, em qualquer de suas formas, como bem aponta Alki-
min, € uma agressao que “atinge a integridade psicofisica da vitima, fere sua
dignidade e seus direitos de personalidade” (2007, p. 58).

Pamplona Filho alerta que a caracterizacdo do assédio sexual nas rela-
cOes laborais ndo esta restrita a relag@o hierarquica de poder entre empregador
e empregado, podendo ocorrer entre colegas de servigo, que possuem idéntico
cargo e fun¢do, entre empregado e cliente da empresa e entre empregado e
empregador, sendo nesse ultimo caso o empregado o assediador e o empregador
o assediado.

Ja o assédio moral ¢ a imposicao de sofrimento a vitima por meio do
psicoterror, termo cunhado por Heyns Leymann, para caracterizar formas de
comunicacao hostis, em que um ou mais individuos coagem uma pessoa de tal
maneira, que essa ¢ levada a uma posicao de fraqueza psicoldgica.

Por seu turno, Margarida Barreto (2000) compreende que assédio moral
¢ a exposicao de trabalhadores a situagdes vexatorias, constrangedoras e humi-
lhantes durante o exercicio de sua fun¢do, de forma repetitiva, caracterizando
uma atitude desumana, violenta e antiética nas relagdes de trabalho.

Ja Maria Ester de Freitas (2001) argumenta que o assédio moral decorre
do esfor¢o repetitivo de desqualificagdo de uma pessoa, que, dependendo das
circunstancias, pode levar ou ndo ao assédio sexual.

Ressalta-se que, apesar do elevado numero de agdes identificadas em
2021 que versam sobre casos de assédio, muitas pessoas desistem das mesmas
ou nao as ajuizam em virtude do medo de que ninguém acreditara na sua versao
dos fatos ou do receio de sofrer algum tipo de vinganga pessoal ou profissional.

Inclusive, como bem lembra Rufino (2006, p. 67), “a resisténcia da
vitima do assédio sexual pode ensejar a pratica de atos moralmente perversos,
por parte do opressor, o qual, sentindo-se rejeitado, pode transformar a vida
da vitima em um inferno”.
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O sentimento de culpa e a vergonha que as vitimas sentem, como se o
comportamento do agressor fosse culpa delas, em virtude de elas terem ficado so-
zinhas com o agressor no ambiente laboral ou mesmo pelo tipo de roupa utilizada,
também as levam a nao denunciar ou a desistir do processo apos seu ajuizamento.

Nesse contexto ¢ interessante notar como o conceito de ergonomia do
vestuario ¢ completamente desvirtuado, isso porque as roupas devem respeitar as
fungdes anatomicas e psicologicas do individuo, proporcionando seu bem-estar
fisico e mental, todavia, nos casos de assédio, tanto moral quanto sexual, existe
a equivocada crenga que a escolha da vestimenta pela vitima teria incitado o
comportamento do agressor, o que se registra ndo guarda qualquer correlacao
com evidéncias faticas. Mesmo assim, diante dessa crenga, muitas pessoas, a
maioria mulheres, acabam escolhendo suas roupas nao pautadas pelo conforto
fisico ou mental que elas proporcionardo, mas sim pelo receio de que determi-
nada peca de vestuario possa aumentar sua exposi¢ao ao risco de assédio tanto
no trabalho, quanto a caminho dele, no transporte publico.

O receio de ter que reviver a memoria do assédio sofrido, repetindo-o
diversas vezes ¢ outro incentivo negativo para o ndo ajuizamento das agdes ou
a desisténcia apos seu protocolo, assim como a lentiddo processual, que por
vezes leva a sensacdo de impunidade.

Esse reviver continuo do assédio sofrido inclusive pode acarretar sinto-
mas fisicos/psiquicos, como dores generalizadas, disturbios digestivos, hiper-
tensdo arterial, depressdo, pensamentos suicidas, burnout, sindrome do panico,
baixa autoestima, dentre outros, como bem aponta Candido (2011).

Por fim, vale lembrar que, de acordo com o Mapa da Violéncia 2015 —
Homicidio de Mulheres no Brasil®, o pais ocupa a quinta posi¢ao mundial no
ranking de paises que mais assassinam mulheres, situagao essa que também se
reflete no ambiente de trabalho e como fomentador dos receios acima descritos.

4 — Conclusoes

A crise econdmica brasileira, com taxa de desemprego de 8,4%, os mais
de 52.000 processos relacionados a assédio moral e mais de 3.000 processos
de assédio sexual ajuizados na Justica do Trabalho em todo o pais em 2021,
e os dados de 2022 da terceira edi¢do da Deloitte Women @ Work, que apon-
tam que o local de trabalho ¢ um cenario de sofrimento constante ou eventual
para 44% das brasileiras, as quais enfrentaram assédios e outras agressoes nos
seus ambientes laborais, deixam claro que é urgente agir contra a violéncia e
o0 assédio no trabalho visando garantir o direito de todos ao trabalho decente.

8  Disponivel em: http://www.onumulheres.org.br/wpcontent/uploads/2016/04/MapaViolencia 2015
mulheres.pdf. Acesso em: 18 abr. 2023.
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Em tempos de crise econdmica, os trabalhadores, principalmente os
integrantes de grupos vulneraveis, estdo cada vez mais expostos a condi¢des
degradantes e precarias de trabalho, entendendo-se que a ratificagdo e efetiva
implementacao do contetdo da Convengdo n° 190 da OIT e da Recomendagao
n° 206 ¢ imprescindivel na promocao do trabalho decente.

Os fatores organizacionais sao potenciais indicadores de assédio, reco-
mendando-se a realizagdo de estudos sob essa otica, de modo a compara-los
com pesquisas de carater comportamental, visando a melhoria das condigdes
laborais e o combate mais efetivo ao assédio.

E fundamental ressaltar que o assédio pode trazer prejuizos financeiros
decorrentes do absenteismo do empregado por motivo de doenga e acidente de
trabalho, levando a incapacitacao precoce das vitimas e resultando em aumento
dos custos médicos e previdenciarios. Além disso, o aumento do absenteismo
e da rotatividade de pessoal pode resultar em custos de reposi¢ao e perda de
produtividade, afetando a autoestima do grupo € o clima organizacional em de-
corréncia do assédio laboral, que inevitavelmente atinge a esfera social conforme
apontam Cusciano (2020), Paula, Motta, Nascimento (2021) e Avila (2008).

Assim, embora o assédio possa parecer um problema individual, ele afeta
nao apenas toda a empresa, mas a sociedade como um todo e deve ser combatido
por todos os atores sociais, que dependem para isso de uma regulamentagao
efetiva, dai a importancia da aprovacao da Convencao n° 190 e Recomendagao
n°® 206 da OIT, inclusive por meio de cddigos de conduta corporativos € um
programa de educagdo continuada.

Pamplona Filho (2011) afirma que programas de educa¢do continuada
sdo essenciais para que as pessoas saibam que determinados comportamentos,
por vezes comuns em outros meios sociais, ndo podem ser tolerados no am-
biente de trabalho, evitando qualquer reclamacdo dos assediadores no sentido
de desconhecimento das restrigoes a conduta praticada, e permite que a vitima
reconhecga o assédio o mais rapido possivel e evite a reincidéncia, pois o des-
conhecimento afeta os dois polos dessa relacdo abusiva e dificulta o combate
e a prevencao.

Assim, como apontam Calvo (2020) e o autor deste trabalho, o proximo
passo € esperar que o Brasil ratifique a Convencao n° 190 e a Recomendagao n°
206 da OIT para que a meta de trabalho decente tragada pela OIT se aproxime
de ser finalmente alcangado, dando base para que trabalhadores e sindicatos
reivindiquem melhores condi¢des de trabalho, dado que a psicovioléncia
laboral ¢ uma questdo organizacional para o qual ndo ha ainda normatizagao
consolidada adequada para tratamento do tema, o que viola tanto a dignidade
do trabalhador quanto o dever de assegurar um meio ambiente laboral sadio,
ambos com forca constitucional.
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A normatizagdo direcionada especificamente para os casos de assédio
laborais pode dotar o fenomeno de visibilidade suficiente de modo a por fim as
duvidas sobre sua caracterizagdo e tornando mais efetiva a responsabilizacao
do(a) agressor(a).

Essa responsabilizacdo mais efetiva, somada a um rapido tratamento das
dentincias realizadas, garantindo-se o anonimato e a prote¢ao ao denunciante
e as testemunhas, bem como o acolhimento que deve ser realizado seja pela
empresa, seja por institui¢des publicas as vitimas de assédio, que ndo devem ser
forgadas a relembrar e recontar suas agruras indefinidamente, podem auxiliar,
conjuntamente com as praticas educacionais e com o gerenciamento de risco,
a modificar o atual cendrio brasileiro de combate ao assédio.
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O DIREITO FUNDAMENTAL AO TRABALHO
COMO SUPERACAO DE PRECONCEITO:
A ACESSIBILIDADE DAS PESSOAS COM

DEFICIENCIA MENTAL AO MERCADO DE
TRABALHO

THE FUNDAMENTAL RIGHT TO WORK AS OVERCOMING
PREJUDICE: THE ACCESS OF PEOPLE WITH MENTAL
DISABILITIES TO THE LABOR MARKET

Solainy Beltrio dos Santos'
Adriano Marcos Soriano Lopes’
Paulo Campanha Santana®

RESUMO: O objetivo do presente estudo ¢ examinar como o direito ao trabalho pode
conter a discriminagao na contratagao de pessoas com deficiéncia mental e quais medi-
das podem ser adotadas pelas empresas visando a insergéo das Pessoas com Deficiéncia
(PcD) no mercado de trabalho. A partir do método hipotético-dedutivo, apresenta-se a
evolucdo conceitual de deficiéncia mental e as concepedes juridicas sobre capacidade
para, na sequéncia, tratar da inser¢do das PcD no mercado de trabalho. Conclui-se
que a adogdo de medidas inclusivas pelas empresas como adequagdo do ambiente e
funcao laborais, sensibiliza¢do, tratamento interpessoal, bem como com a utilizagdo
de tecnologias assistivas sdo eficazes na atenuag@o dos preconceitos no que se refere
a contratagdo de pessoas com deficiéncia mental.

PALAVRAS-CHAVE: Pessoas com Deficiéncia. Deficiéncia Mental. Discriminagao.
Direito ao Trabalho.

ABSTRACT: The aim of this study is to examine how the right to work can contain
discrimination in the hiring of people with mental disabilities and what measures can
be adopted by companies aiming at the insertion of people with disabilities in the labor
market. Based on the hypothetic-deductive method, it presents the conceptual evolution of
mental disability and the legal concepts regarding ability; then it deals with the insertion
of people with disabilities in the labor market. It concludes that the adoption of inclusive
measures by companies — such as adaptation of the work environment and position,
awareness-raising, interpersonal treatment, as well as the use of assistive technologies — is
effective in mitigating prejudices regarding the hiring of people with mental disabilities.

KEYWORDS: People with Disabilities. Mental Disability. Discrimination. Right to Work.
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SUMARIO: 1 — Introdugio; 2 — A evolugdo histérico-conceitual de deficiéncia mental;
3 — A revolugdo normativa na teoria das capacidades; 4 — A inser¢do no mercado de
trabalho de trabalhadores com deficiéncia mental; 5 — Conclusdo; 6 — Referéncias
bibliograficas.

1 — Introducao

o poema Igual-desigual Carlos Drummond de Andrade, em sublimes

versos, entoou que “ninguém ¢ igual a ninguém. Todo o ser humano ¢é

um estranho impar”. A diversidade da espécie humana nao ¢ um demé-
rito, ao contrario, possibilita que pessoas diferentes, com suas peculiaridades,
possam conviver em sociedade e dar suas contribuigdes como protagonistas
sociais que sdo.

As pessoas com deficiéncia sofrem muitos preconceitos no meio social,
o que reflete em diversas searas, como na acessibilidade ao mercado de traba-
lho. Taxados de incapazes por muito tempo, a eles relegou-se apenas politicas
assistencialistas, o que dificulta a desmistificagdo do idedrio que a deficiéncia
¢ um empecilho a contratagao.

O presente trabalho busca examinar como o respeito ao direito fun-
damental autonomo ao trabalho é medida eficaz para superar a barreira do
preconceito que se fixou na sociedade, que impede a entrada de pessoas com
deficiéncia mental no mercado de trabalho. Destaca-se a grande relevancia do
presente estudo no momento atual, porquanto sem oportunidade de trabalho
digno ndo ha como superar o preconceito, fruto da estigmatizagdo das pessoas
com deficiéncia mental.

A partir do método hipotético-dedutivo, a primeira parte deste estudo
pervagara a evolugdo do conceito de deficiéncia mental no mundo e no Brasil.
Em seguida, aborda-se a diferenciacdo entre doenca mental e deficiéncia mental
para enquadrar algumas doengas mentais mais severas como deficiéncia.

Na sequéncia, discute-se o tratamento da revolugdo da teoria das
incapacidades, desde o Coédigo Civil de 1916 até a edicdo do Estatuto das
Pessoas com Deficiéncia em 2015. Pontua-se a transmudacdo da previsao
legal da concepcao da capacidade da pessoa com deficiéncia no ordena-
mento juridico.

Por fim, disserta-se como o respeito ao direto fundamental ao trabalho
dignifica o trabalhador com deficiéncia mental, apontando-se medidas de aces-
sibilidade que podem ser adotadas pelas empresas. O mote é assegurar que as
pessoas com defici€éncias mentais possam, também, a partir da sua forca de
trabalho, prover seu proprio sustento ¢ de sua familia, bem como contribuir
para o progresso social.
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2 — A evolugiao histérico-conceitual de deficiéncia mental

Em a Epopeia Ignorada Otto Marques da Silva relatou que, segundo
os médicos do Antigo Egito, as doengas graves ¢ as deficiéncias fisicas ou os
problemas mentais graves eram provocados por maus espiritos, por demdnios
ou por pecados de vidas anteriores que deviam ser pagos (DA SILVA, 1987, p.
34). O autor também mencionou que “para os antigos hebreus tanto a doenga
cronica quanto a deficiéncia fisica ou mental, e mesmo qualquer deformacao
por menor que fosse, indicava um certo grau de impureza ou de pecado” (DA
SILVA, 1987, p. 46).

Relatando as experiéncias do povo Inca quanto a tematica, sobredito
autor enarrou que diversos estudos sobre a cultura desse povo concluiram que
eles desenvolveram padrdes diferenciados de medicina e de cirurgia com a
utilizagdo de praticas de trepanagdo ainda em vida (DA SILVA, 1987, p. 27-28).
Isso porque se acreditava que, em uma determinada localizagdo na cabega do
individuo, estavam os maus espiritos que poderiam ser retirados com a perfu-
ragdo do osso do cranio.

Do Cristianismo também se extrai o ideario de eugenia, na medida em
que “ser a imagem de Deus” trazia o sentido, inclusive, de ser mais perfeito
fisica e intelectualmente. Ja na Idade Média, vinculava-se o fato de possuir
uma deficiéncia como resultado de castigos divinos, ressaltando-se que havia
defensores da ideia de que, se o corpo era deformado, a mente também o era.

Somente no século XIX a sociedade passou a esforcar-se para ver a
deficiéncia afastando-a do sobrenatural. Ademais, os conflitos bélicos possibi-
litaram a crescente apari¢ao de pessoas com deficiéncias fisicas, tanto que, no
Brasil, foi criado o “Asilo dos Invalidos da Patria”, em 1868, local destinado
aos soldados na velhice ou aos mutilados de guerra.

O século XX, igualmente marcado por guerras, permitiu o surgimento
de mais aparentes deficiéncias, passando a se falar, inclusive, sobre os efeitos
mentais causados por esses conflitos. No Brasil, a titulo de elucidacao, criou-se
o Hospital das Clinicas de Sdo Paulo, considerado, para a época, um grande
avanco nos estudos e pesquisas sobre reabilitacdo das pessoas com deficiéncia.

Nesse contexto, a deficiéncia, por muito tempo, foi vista como uma
vulnerabilidade do individuo, em que as pessoas com deficiéncias fisicas ou
mentais deveriam ser tratadas em hospitais, onde poderiam ficar internadas
por toda vida e alijadas da sociedade. Isso tudo porque a medicina ndo era tao
desenvolvida como nos dias atuais ¢ a falta de diagnosticos tolheu o direito de
muitos que nao recebiam tratamento adequado.

Por outro lado, também no século XX, os avangos na area da psicologia
e da medicina, especialmente na genética, alavancaram os estudos sobre o con-
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ceito de deficiéncia pelo mundo, com a consequente necessidade da integragao
das pessoas com deficiéncia a sociedade. Todavia, referida agregacao, passados
mais de 20 anos do inicio do século XXI, ainda carece de politicas publicas,
tornando-se imprescindivel a diuturna luta contra o capacitismo no Brasil.

No que tange aos dados oficiais de pessoas com deficiéncia, a primeira
contagem da populacao brasileira, que foi realizada em 1872, trouxe dados
apenas sobre deficiéncias motoras da populagdo denominadas de deficiéncias
fisicas (BRASIL, 2023). Somente no censo de 1920 o relatdrio passou a conter
dados sobre as pessoas com deficiéncias mentais, categorizados em idiotismo,
alienag@o mental e cretinismo (BRASIL, 2023).

No relatdrio do censo do ano 2000, o Instituto Brasileiro de Geografia
Estatistica (IBGE) apresentou dados sobre niveis de incapacidade ou deficiéncia
fisica ou mental da populagdo brasileira, mas apenas na cartilha divulgada do
censo do ano de 2010 apresentaram-se numeros concretos. Constatou-se que
das 45.606.048 pessoas com deficiéncia, 8,3% da populagdo apresentava um
tipo de deficiéncia severa e que 1,4% possuia deficiéncia intelectual ou mental
(BRASIL, 2012).

Ademais, em 2019, 17,2 milhdes de pessoas possuiam alguma deficién-
cia, o que representa 8,4% da populacgao, sendo 7,8 milhdes com deficiéncia
fisica em membros inferiores e 5,4 milhdes com deficiéncia fisica em membros
superiores; 7 milhdes com deficiéncia visual; 5,3 milhdes com mais de uma
deficiéncia; 2,3 milhdes com deficiéncia auditiva e 2,5 milhdes com deficiéncia
mental (BRASIL, 2022).

Nessa linha, mister diferenciar os conceitos de doenga mental (ou trans-
torno mental) e deficiéncia mental (ou deficiéncia intelectual). Delineando a
contraposicao, a Lei n° 10.216/01 dispde sobre a protegdo e os direitos das
pessoas com transtornos mentais e redireciona o modelo assistencial em satde
mental, estabelecendo regras para o tratamento dessas pessoas. A norma, por-
tanto, tutelou o transtorno ou distirbio mental como uma doenga e, por isso,
este ¢ analisado sob o prisma da saude.

Eliane Aparecida Silva (2010), em artigo sobre a tematica, versou que
“o termo ‘doenca mental’ ou transtorno mental engloba um amplo espectro de
condi¢des que afetam a mente”. Complementa, ainda, dizendo que a deficiéncia
intelectual esta relacionada a certas limitagdes do funcionamento mental do
individuo e ao desempenho de tarefas como comunicacao, cuidado pessoal e
de relacionamento social (SILVA, 2010).

Susodita autora também adverte que “a deficiéncia intelectual ndo ¢ uma
doenga, pois ndo pode ser contraida a partir do contagio com outras pessoas,
nem o convivio com um deficiente mental” (SILVA, 2010). Assevera, ademais,
que no caso de doenga mental ou distarbio mental, uma vez diagnosticado, a
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pessoa necessita de atendimento especializado voltado as suas necessidades
(SILVA, 2010).

Na mesma linha assinalada, a American Association on Intellectual and
Developmental Disabilities (AAIDD), uma organiza¢ao americana sem fins lu-
crativos com foco na deficiéncia intelectual, define a deficiéncia mental como “a
condition characterized by significant limitations in both intellectual functioning
and adaptive behavior that originates before the age of 22” (AAIDD, 2023)".

O individuo com deficiéncia mental, portanto, ¢ uma pessoa que apre-
senta certas limitagcdes no seu funcionamento mental ¢ no desempenho de
certas tarefas, necessitando, dessa forma, de assisténcia de psicologos, fono-
audidlogos e terapeutas ocupacionais. Por outro lado, o doente mental é uma
pessoa acometida de uma enfermidade (tais como a ansiedade, a depressdo, o
uso de drogas e alcool, psicoses, neuroses, etc.) que necessita, dessarte, de um
tratamento de saude adequado.

No ambito legal, o art. 3° do Decreto n° 3.298/99 preceitua que defici-
éncia ¢ toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou fungao psicolégica,
fisiologica ou anatdmica que gere incapacidade para o desempenho de atividade
(inciso I) e, sendo permanente, ocorreu ou se estabilizou durante um periodo
de tempo suficiente para ndo permitir recuperacao (inciso II).

O mesmo normativo, em seu art. 4°, IV, traduz a deficiéncia mental
como funcionamento intelectual significativamente inferior 8 média, com ma-
nifestacao antes dos 18 anos e limitagdes associadas a duas ou mais areas de
habilidades adaptativas, tais como comunicagao, cuidado pessoal, habilidades
sociais, utilizagao dos recursos da comunidade, saude e seguranca, habilidades
académicas, lazer e trabalho.

Referido conceito vai ao encontro do que é sedimentado pela Classifica-
¢do Internacional das Doengas da Organizagdo Mundial de Satide como retardo
mental (CID-10 F70/F79). Todavia, com a promulgacao da Convengao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, o conceito de deficiéncia mental passou
a ser ampliado para abarcar algumas doengas mentais, tais como as classifica-
das pela CID F20 (esquizofrenia, por exemplo), em razdo das limitagcdes que
provocam.

Quanto ao conceito de psicoses, a Organizagao Mundial da Saude (OMS)
afirma que sdo caracterizadas “por distor¢des no pensamento, percepgao,
emogoes, linguagem (...), que o transtorno pode tornar dificil para as pessoas
afetadas trabalhar ou estudar normalmente”. A esquizofrenia, por exemplo, é

4 Tradugdo livre: “uma condigdo caracterizada por limitagdes significativas tanto no funcionamento intelectual quanto
no comportamento adaptativo que se origina antes dos 22 anos de idade”.
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uma psicose grave que afeta cerca de 23 milhdes de pessoas em todo o mundo
(OMS, 2023).

Nesse contexto, os transtornos mentais mais severos, como a esquizo-
frenia, quando o quadro mental ¢é estavel, podem ser equiparados a deficiéncias
mentais. Isso se justifica pelo fato de que a deficiéncia nao ¢ mais tratada como
um atributo do individuo e porque as pessoas que padecem de psicoses como
a esquizofrenia sofrem com a estigmatizag¢ao e preconceito em relagdo a sua
condic¢do.

Sob essa lente ampliativa do conceito de deficiéncia mental, defende-se
que doengas mentais estigmatizadoras do individuo podem se enquadrar como
deficiéncia mental, nos termos da legislagdo em vigor. Por isso, a pessoa com
doenca mental passa a ser tutelada como deficiente mental, tornando-se benefi-
ciaria, por exemplo, do direito as cotas de PcD, nos termos da Lein® 8.213/91.

Em arremate, destaca-se que tramita na Camara dos Deputados o PL n°
4.918/2019 que visa a estabelecer direitos e garantias as pessoas com trans-
tornos mentais e inclui, expressamente, esse segmento no rol das pessoas com
deficiéncia. A proposta, ainda, define a pessoa com deficiéncia como a que
tem impedimento de longo prazo de natureza mental ou intelectual, o qual, em
interacdo com uma ou mais barreiras, pode ter obstruida sua participagdo plena
¢ efetiva na sociedade em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas’.

3 — A revolu¢ao normativa na teoria das capacidades

O Cédigo Civil de 1916 (Lein® 3.071/1916) previa em seu art. 5°, 1, que
eram absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil “os
loucos de todo o género”. O jurista Clovis Bevilaqua enfatizava, inclusive, que
para o Direito ndo era necessaria uma defini¢ao rigorosa de alienagdo mental
e a definia como:

“aqueles que, por organizagdo cerebral incompleta, ou moléstia
localizada no encéfalo, lesdo somatica ou vicio de organizagdo, ndo
gozam de equilibrio e clareza e razdo suficientes para se conduzirem
socialmente nas varias relagdes da vida.” (BEVILAQUA, 1980, p. 80)

O Digesto Civil de 2002, em sua redagdo original, por sua vez, usou
uma expressao mais genérica para identificar, no art. 3°, II, como absoluta-
mente incapazes “os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem
o0 necessario discernimento para a pratica dos atos da vida civil”. No art. 4°,
II e 111, definiu como relativamente incapazes “os que, por deficiéncia mental,

5 Até o fechamento deste artigo o Projeto de Lei teve como ultima agdo legislativa um despacho em 24.03.2023 com
o seguinte andamento: aguardando Designagdo de Relator na Comissdo de Constitui¢do ¢ Justica ¢ de Cidadania
(CCJO).
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tenham o discernimento reduzido e os excepcionais, sem desenvolvimento
mental completo”.

Dando uma guinada nessa concepgao quanto a capacidade do individuo,
em 2015 foi publicada a Lein® 13.146/2015, que instituiu o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia (também chamado de Lei Brasileira de Inclusdo — LBI). Essa
norma veio consolidar ideias outrora constantes na Convengdo de Nova York
(incorporada pelo Brasil por meio do Decreto n® 6.949/09, que promulgou a
Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo).

Referida convengao foi o primeiro tratado internacional sobre direitos
humanos recepcionado no sistema nativo com eficidcia de emenda constitu-
cional (ex vi do art. 5°, § 3°, da CF). Vale ressaltar, ainda, que o Tratado de
Marraqueche®, bem como a Convengdo Interamericana contra o Racismo, a
Discriminagdo Racial e Formas Correlatas de Intolerancia’ completam o rol de
normas internacionais que compdem o bloco de constitucionalidade.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia representa um dos mais signifi-
cativos avangos legislativos para os direitos das pessoas com deficiéncia no
Brasil. A norma contribui na luta por uma sociedade em que se possa usufruir
dos direitos fundamentais, além de possibilitar a concretiza¢ao do principio da
igualdade substancial.

Reverberando a importancia do Estatuto em comento, Pablo Stolze e
Rodolfo Pamplona Filho afirmam que a norma pretendeu fazer com que a pessoa
com deficiéncia deixasse de ser “rotulada” como incapaz, para ser considerada
dotada de plena capacidade legal (STOLZE; PAMPLONA FILHO, 2020, p.
106-107). Outrossim, ndo olvidaram a necessidade de, em algumas situacdes,
adotar institutos assistenciais especificos, como a tomada de decisdo apoiada e
a curatela, para a pratica de atos na vida civil (STOLZE; PAMPLONA FILHO,
2020, p. 106-107).

Anorma internacional influenciadora do diploma patrio consagrou, como
alguns dos seus principios, a igualdade plena das pessoas com deficiéncia e
a sua inclusdo com autonomia (art. 3°). Recomendou, ainda, a revogacgdo de
todos os diplomas legais que tratam as pessoas com deficiéncia de forma dis-
criminatoria (art. 4°, 1, b).

A partir das concepgOes da norma alienigena até a forma de tratamento
dos deficientes foi alterada, transmudando a expressdo “pessoa portadora de
deficiéncia” (usada na Constituigdo Federal em varios dispositivos) para se ado-
tar oficialmente a expressdo “pessoa com deficiéncia”. Fez-se uma adequacao

6 Aprovado pelo Decreto Legislativo n® 261/2015 e incorporado ao ordenamento patrio pelo Decreto n® 9.522/2018.
7 Aprovada pelo Decreto Legislativo n® 1/2021 e incorporada ao ordenamento patrio pelo Decreto n® 10.932/2022.
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no sentido de que a deficiéncia é o produto do didlogo da pessoa com o meio
e nao uma barreira individual a ser enfrentada.

O art. 114 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia também modificou os
dispositivos do Codigo Civil em vigor, revogando todos os incisos do art. 3° e
alterando os incisos II e I1I do art. 4°. Com isso, enjeitou-se a hipotese de exis-
tirem maiores absolutamente incapazes, de modo a assegurar a plena inclusao
da pessoa com deficiéncia, o que vai ao encontro do valor supremo do Estado
Democratico de Direito: o fundamento da dignidade humana.

Ademais, para a LBI pessoa com deficiéncia é aquela que tem impe-
dimento, de longo prazo, de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial
(art. 2°). Observa-se que a norma juridica, portanto, diferenciou impedimento
mental de intelectual, o que permite uma compreensdo mais elastecida do que
pode ser entendido como deficiéncia mental.

A alteragao legislativa enarrada metamorfoseou o entendimento de que
a pessoa com deficiéncia merecia uma protecao como pessoa vulneravel, para
passar a tutela-la como pessoa merecedora da dignidade e para empodera-la
como agente de transformac¢ao. Houve, portanto, uma verdadeira revolugao nas
ideias de incapacidade, ocasido em que as pessoas com deficiéncia passaram
a ser consideradas, em regra, plenamente capazes para os atos da vida civil.

Sob esse prisma, o art. 84 do Estatuto de 2015 estabeleceu que a pessoa
com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal
em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas. Isso significa que nem a
curatela podera impedir a pessoa com deficiéncia de exercer direitos relativos,
por exemplo, ao trabalho, pois o caput do art. 85 é explicito ao mencionar que
a curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza
patrimonial e negocial.

Pode-se dizer que o Estatuto progressista permite limitagdes para atos
patrimoniais e negociais da pessoa com deficiéncia. Todavia, isso ndo a impede
de praticar atos existenciais que intencionem o fomento a sua dignidade, como
o ato de firmar um contrato de trabalho, ja que a necessidade de curatela nao o
alcanga, conforme previsao do § 1° do art. 85 do diploma encimado.

Para mais, o art. 8° da LBI deixa certo ser dever do Estado, da sociedade
¢ da familia assegurar a pessoa com deficiéncia, com prioridade, a efetivagdo
de diversos direitos, dentre eles, direitos sociais como a saude, a maternidade,
a alimentagdo, a habitagdo, a educacdo, o trabalho ¢ a previdéncia social. O
Estatuto da PcD, portanto, garante ¢ promove os direitos fundamentais dos
destinatarios, o que possibilita, ao fim e ao cabo, a sua efetiva inclusao social.

Nesse contexto, o Estatuto garante o direito a igualdade de oportunidades
vedando qualquer espécie de discriminacao que prejudique ou anule o reconhe-
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cimento ou o exercicio das PcD. Assim, a pessoa com deficiéncia ¢ garantido
o direito ao trabalho em igualdade de oportunidades, nos termos da legislacao
trabalhista e previdenciaria, devendo ser atendidas as regras de acessibilidade,
o fornecimento de recursos de tecnologia adequados e a adaptagdo razoavel
do ambiente de trabalho.

4 — A insercao no mercado de trabalho de trabalhadores com deficiéncia
mental

Considerado um dos fundadores da sociologia, o jurista € economista ale-
mao Max Weber (1864-1920) prelecionou que “o trabalho dignifica 0 homem”.
Para Weber, o trabalho era, portanto, uma das atividades mais nobres e dignas
para a sociedade a ponto de conferir dignidade ao individuo (WEBER, 2004).

A importancia de ter um trabalho ¢ irrefragdvel no ordenamento juridico,
tanto que o trabalho ¢é considerado um direito fundamental (art. 6°, caput, da
CF) e seu valor social ¢ um fundamento da Republica (art. 1°, IV, da CF). Em
razao disso, o Direito do Trabalho ¢ um valioso instrumento para a superacao
de desigualdades sociais e para a inclusdo do homem na sociedade capitalista,
garantindo-lhe os meios necessarios para a asser¢do enquanto merecedor de
respeito, por ser peca basilar da vida em sociedade.

O direito fundamental ao trabalho, portanto, ¢ um mecanismo juridico
vocacionado a concretizar a dignidade humana em sua perspectiva plena, pois
somente mediante o trabalho em condi¢des dignas, isto é, com respeito ao ser
humano como fim em si mesmo, serd atingida a perspectiva do homem como
ser social.

Assegura o art. 7°, XXXI, da CF, a proibi¢do de qualquer discriminagao
no tocante a salario e critérios de admissao do trabalhador com deficiéncia. Para
mais, o art. 23, 11, da CF, dispde ser competéncia, de todos os entes da Fede-
racdo, a prote¢ao e garantia das pessoas com deficiéncia; competindo, ainda,
legislar, concorrentemente, sobre prote¢ao e integragao social das pessoas com
deficiéncia (cf. art. 24, X1V, da CF).

O art. 203, IV, da CF, ainda, prevé que a assisténcia social sera prestada
a quem dela necessitar e tem por objetivos a habilitacdo e reabilitacao das
pessoas com deficiéncia. Ademais, visa a promogao de sua integragdo a vida
comunitaria e a garantia de um salario-minimo de beneficio mensal as PcD
que comprovem ndo possuir meios de prover a propria manutencao ou de té-la
provida por sua familia.

O art. 227, I, do mesmo diploma, giza que ¢ dever da familia, da socie-
dade e do Estado assegurar a criagdo de programas de prevencao e atendimento
especializado para as pessoas com deficiéncia fisica, sensorial ou mental. Além
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disso, cabem a esses entes a integracao social do adolescente e do jovem com
deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facili-
tacdo do acesso aos bens ¢ servigos coletivos, com a elimina¢ao de obstaculos
e de discriminagao.

No ambito internacional, um dos primeiros instrumentos sobre a tutela
do trabalho das pessoas com deficiéncia foi adotado em 1944 pela OIT (Reco-
mendag¢ao n° 71). Mais tarde, o direito ao trabalho para todos, incluindo para as
pessoas com deficiéncia, foi reafirmado no artigo 23 da Declaragcao Universal
dos Direitos do Homem. Segue-se, em 1955, com a adogdo pela OIT da Reco-
mendacdo n°® 99 e, em 1975, a Assembleia Geral das Nacoes Unidas adotou a
Declaragao sobre os direitos das pessoas com deficiéncia.

Destaca-se, também, a Convengao n° 159 da OIT, que é acompanhada
pela Recomendacao n° 168, que sobreleva trés conceitos importantes de inclusao
das PcD no mercado de trabalho: a inclusdo (mainstream); a garantia de acesso
aos servicos regulares de emprego e envolvimento comunitario; € o incentivo
a participacdo de organizacdes de empregadores e de trabalhadores.

Nessa linha de raciocinio, € indubitavel que o Estado tem a responsabili-
dade de cuidar de demandas sociais visando a combater a exclusdo que insiste
em pairar sobre determinados grupos, dentre eles, o das pessoas com deficiéncia.

As novas compreensodes sobre as PcD, como sujeitos de direitos, ordi-
nariamente capazes para pratica de atos da vida civil, exigem que o Estado e a
sociedade adotem politicas em prol delas. Como parte da sociedade, devem ser
incluidas as empresas, por forca do mandamento da fungao social (art. 170, II,
da CF), que devem, como agentes sociais, adotar medidas visando ao respeito
e a diversidade do seu grupo de trabalhadores.

Entrementes, em 21.09.2022, o IBGE apresentou o relatorio de estudo
Pessoas com Deficiéncia e as Desigualdades Sociais no Brasil referente a dados
de 2019, ocasido em que foi constatado que as pessoas com deficiéncias ainda
enfrentam grandes barreiras no acesso ao mercado de trabalho no Brasil. Re-
ferido relatorio revelou que a taxa de participacao das pessoas com deficiéncia
no mercado laboral era de 28,3%, i.e., a cada dez pessoas com deficiéncia que
buscavam um emprego, sete estavam fora do mercado.

Quanto a questdo salarial, o relatorio em comento apontou a disparidade
existente entre as pessoas com deficiéncia e os demais individuos. Enquanto as
pessoas com deficiéncia recebiam salario mensal médio de R$ 1.639,00, o ren-
dimento médio mensal das pessoas sem deficiéncia era de R$ 2.619,00, ou seja,
quase dois ter¢os a mais que o das pessoas com deficiéncia (BRASIL, 2022).

Dentre as politicas publicas destinadas as PcD, com relag@o a seu acesso
ao direito fundamental ao trabalho, pode-se destacar a chamada politica de cotas
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descrita no art. 93 da Lei n°® 8.213/91. Tal medida constitui agdo afirmativa ao
dispor sobre a insercdo de pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho,
tendo o intuito de inseri-las nas empresas, reservando-se uma percentagem das
vagas (de 2% a 5%), conforme seu quadro de funciondrios.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ainda, alterou o § 1° do art. 93 da
Lei de Beneficios, esclarecendo que a empresa que se enquadre nos ditames do
art. 93, caput, devera contratar outro trabalhador nas mesmas condigoes (defi-
ciente ou reabilitado) para que a dispensa do anterior seja considerada valida.

Nesse tablado, inexiste exce¢ao no sentido de que determinadas fungdes
estariam excluidas da base de calculo do percentual contido no caput do art.
93 da Lei n°® 8.213/91. Seja em virtude de complexidade ou de qualquer outro
critério, limitagdes de exercicio de funcdes feitas arbitrariamente pelas empresas
ndo encontram respaldo legal®.

Em que pese a previsao legal de mais de 30 anos, ainda existem grandes
entraves para alocagdo de pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho.
Além disso, o termo deficiéncia, na Lei de Beneficios, ¢ abrangente e ndo per-
mite uma analise sobre o grau da deficiéncia nem sob seu tipo (fisica, visual,
auditiva, mental, intelectual, psicossocial ou multipla).

Isso acaba permitindo que muitas empresas optem por tdo somente preen-
cher a cota legal, contratando alguém “menos deficiente”. Em monografia sobre
o tema, Livia Couto Guedes (2007, p. 68) revela a caréncia de sensibilidade
quanto ao modo de agir com as pessoas com deficiéncia, ao afirmar que as
empresas possuem a crenca de que cabe ao profissional com deficiéncia estar
adequado ao posto de trabalho que se deseja.

As empresas, principalmente as de grande porte, ndo observam as par-
ticularidades das pessoas com deficiéncia, pois estdo mais preocupadas com
a realizagdo do trabalho, independentemente de quem o faga. Olvidam que
todo trabalhador é um individuo com suas peculiaridades e sequer atentam aos
problemas de acessibilidade de muitos, o que acaba por relegar as pessoas com
deficiéncia mental a posi¢des, muitas vezes, aquém de suas potencialidades.

Na concorréncia a uma vaga de emprego se houver uma pessoa sem um
dos dedos da mao (com deficiéncia fisica, portanto) e uma pessoa que sofre
de esquizofrenia, ainda que estavel (com deficiéncia mental, no entendimento
aqui exposto), a empresa tende a optar pela contratacdo do primeiro. Tanto isso
¢ verdade que a maioria dos casos que chega aos Tribunais locais e ao proprio

8 Recentemente a 1* Turma do TST decidiu que o art. 93 da Lei n° 8.213/91 apenas estabelece percentuais minimos
de pessoas com deficiéncia que devem ser contratadas em empresas com 100 ou mais empregados, ndo existindo
no dispositivo qualquer exceg¢do no sentido de que determinadas fungdes estariam excluidas da base de célculo do
percentual, de modo que a limitagao postulada pela empresa autora ndo possui amparo legal, como se pode notar no
julgamento do Ag-AIRR-100423-54.2018.5.01.0043 (1* Turma, Rel. Min. Amaury Rodrigues Pinto Junior, DEJT
31.03.2023).
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TST tangenciam o desrespeito a lei de cotas de PcD e sdo alusivos a empregados
com deficiéncia fisica e nao mental’.

Outra barreira atitudinal que impede e prejudica a participagdo social da
pessoa com deficiéncia mental, em igualdade de condigdes e oportunidades,
no mercado de trabalho reside na auséncia de perspectiva quanto a promogoes
na carreira. As empresas ndo possuem critérios para incentivar os empregados
deficientes a ascenderem, pois a realidade fatica revela que a maioria ocupa
cargos menos relevantes na estrutura dos empreendimentos.

Isso também ¢é resultado da baixa qualificagdo das pessoas com defici-
éncia mental, porquanto outra barreira de acessibilidade reside no campo da
instrucao no Brasil, que nao promove a inclusao dessas pessoas de modo devido
no sistema educacional, o que acaba por impedir o exercicio pleno do direito
fundamental ao trabalho.

No caso das pessoas com deficiéncia mental, a gravidade do transtorno
mental também reflete na exclusdo dessas do mercado de trabalho. Alguns,
de fato, por serem relativamente incapazes, na forma do art. 4°, 11I, do CC,
precisam ser assistidos, principalmente os mais carentes, por isso ¢ necessario
que a sociedade lhe confira um maior cuidado.

O relatdrio do IBGE, divulgado em 21.09.2022, apontou que apenas
34,3% das pessoas com deficiéncia em atividade possuiam Carteira de Trabalho
e Previdéncia Social assinada, enquanto que 50,9% estavam na informalidade, ou
seja, sem direitos trabalhistas e previdenciarios reconhecidos (BRASIL, 2022).

Nessa ordem de ideias, inexiste razao juridica ou moral que justifique,
hodiernamente, qualquer tratamento diferenciado entre seres humanos. In-
dependentemente do género, da idade, da cor, da raga, da orientacdo sexual,
da religido, da nacionalidade ou da deficiéncia, todos tém igual dignidade a
despeito do seu status na sociedade ou dos atos, mesmo que hediondos, que
possa praticar ao longo de sua existéncia.

O principio da isonomia ¢ norma caracteristica do Estado Democratico
de Direito. Em razao disso, deve-se buscar nao somente a aparente igualdade
formal entre as pessoas, outrora consagrada no liberalismo classico, mas, em
aditamento, a igualdade material (de oportunidades) perseguida pelo Estado
humanista e social.

Nessa quadra, a acessibilidade também ¢ uma medida que tem por fina-
lidade assegurar o respeito ao direito a igualdade substancial. Isso quer signi-
ficar dizer que a acessibilidade ¢ um fator imprescindivel para a efetivacao do

9  Vide, por exemplo, os seguintes julgados no ambito no Tribunal Superior do Trabalho: RR-1000633-
56.2015.5.02.0464, RR-2249-26.2015.5.11.0014, ARR-596-11.2013.5.09.0015, RR-26700-96.2011.5.17.0141,
Ag-AIRR-100423-54.2018.5.01.0043, Ag-AIRR-820-38.2019.5.05.0018, ROT-24426-53.2021.5.24.0000 ¢ RO-
101266-51.2018.5.01.0000.
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direito fundamental ao trabalho ao permitir que a PcD se capacite nas mesmas
condigdes que os demais.

Para assegurar o direito ao trabalho de pessoas com deficiéncia mental,
portanto, ¢ indispensavel que a empresa promova acessibilidade, pois esta nogao
¢ indissociavel da garantia da diversidade. Sugere-se que as empresas, de forma
proativa, adotem medidas de adequagdo e sensibilizacdo desde a entrevista de
emprego até a contratagdo, pois muitas vezes o deficiente mental deixa de ser
contratado devido a falta de preparo do setor de recursos humanos das contratantes.

Ademais, as empresas podem investir na adaptacao das fungdes confor-
me deficiéncia apresentada, pois, no caso de deficiéncia mental, é relevante
perquirir o grau da deficiéncia. Sem essa adequagdo, muitas vezes, a empresa
pode ser induzida a concluir que a pessoa com deficiéncia mental € incapaz para
o trabalho, quando, na verdade, pode estar exercendo fun¢des incompativeis
com as suas potencialidades.

Somado a isso, as empresas ainda podem criar acdes que gerem boas
relagdes interpessoais por intermédio de treinamento e sensibilizagdo de se-
tores da empresa para que o local de trabalho se torne mais inclusivo. Isso se
justifica porque as pessoas ndo sabem lidar com outras pessoas que julgam
como diferentes e, por consequéncia, acabam criando barreiras de acesso com
isolamento das pessoas com deficiéncia.

Estimula-se, também, que as empresas fagam um mapeamento das difi-
culdades de acessibilidade em seus quadros, como a contratacdo de profissionais
capacitados (e.g., terapeutas ocupacionais, psicologos, etc.) para fins de integrar
as PcD. Para mais, é necessario que a empresa invista em apoio especializado
para implantar um ambiente de inclusdo das pessoas com deficiéncia mental.

Emile Durkheim (1858-1917) prelecionava que a ideia de inclusio
social, com base na educagao, tinha a fungdo de integrar harmoniosamente o
individuo na sociedade, evitando os conflitos ¢ o isolamento (DURKHEIM,
2002, p. 60). Isso quer significar dizer que a inclusdo tem o fito de atuar como
meio de integracao entre o Estado e a sociedade visando a solucionar conflitos
resultantes da propria formagao comunitaria.

A inclusdo da pessoa com deficiéncia mental no mercado de trabalho ¢,
portanto, a medida mais eficaz para combater o preconceito nessa vessada. Manter
um ambiente de trabalho sadio e inclusivo vai ao encontro da visao antropocéntrica
de meio ambiente trazida na Constituicdo Federal. Alias, a inclusdo € pressuposto
para que a pessoa com deficiéncia mental consiga trabalhar, mormente se houver
o fornecimento de meios que possibilitem a adaptagao ao trabalho.

Destaca-se, nesse particular, que o uso de tecnologia pode ser um grande
aliado das empresas, na medida em que as tecnologias assistivas aprimoram
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o ambiente laboral € o tornam acessivel. A Portaria n° 142, de 16.11.2006, da
Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, inclu-
sive, instituiu o0 Comité de Ajudas Técnicas (CAT) que definiu as tecnologias
assistivas como:

“uma area do conhecimento, de caracteristica interdisciplinar, que
englobam produtos, recursos, metodologias, estratégias, praticas e ser-
vicos que objetivam promover a funcionalidade, relacionada a atividade
e participacao de pessoas com deficiéncia, incapacidades ou mobilidade
reduzida, visando sua autonomia, independéncia, qualidade de vida e
inclusdo social.” (BRASIL, 2006)

Ainda que as empresas cumpram o percentual da lei de cotas, € indispen-
savel a superagdo das barreiras atitudinais que sdo formadas por um pareddo
de preconcepgoes equivocadas acerca dos individuos com deficiéncia mental.
E preciso desmistificar essa situagdo e inserir a pessoa com deficiéncia mental
no setor produtivo, combatendo-se atitudes discriminatérias que ndo passam
de opinides vazias que revelam a mais genuina ignorancia da sociedade.

A marginalizagdo dessa minoria em nada contribui para o progresso
da humanidade. Especificamente quanto ao mercado de trabalho, a erronea
ideia de que as particularidades das pessoas com deficiéncias mentais seriam
empecilhos a sua aloca¢do a uma vaga de emprego, retira-lhes a oportunidade
de viver dignamente. Com emprego, as PcD podem garantir o seu sustento e
de sua familia, bem como saem de uma posi¢do cujo unico amparo € o assis-
tencialismo do Estado.

Assim, pode-se dizer que, sem oportunidades de trabalho digno, ndo ha
como superar o preconceito fruto da estigmatizagao das pessoas com defici-
éncias mentais. Sem que o Estado e a sociedade promovam politicas efetivas
de inclusdo das PcD, ndo ha como ser atingida a igualdade material, capaz de
atenuar as diferencas existentes entre os individuos e garantir uma sociedade
mais igualitaria.

Nesse passo, a Justiga do Trabalho, como Justiga Social por exceléncia,
contribui para o respeito ao direito em analise visando pedagogicamente a
superar os preconceitos existentes. Os processos em que figuram pessoas com
deficiéncia tém assegurada a prioridade processual (conforme previsdo da Lei
n® 12.008/09) e, em geral, as demandas versam sobre o cumprimento da Lei
de Cotas (Lein® 8.213/91).

O c. TST também mantém uma Comissao Permanente de Acessibilidade
e Inclusdo, que tem como objetivo estabelecer diretrizes para o desenvolvimento
e a elaboracdo de politicas de acessibilidade na Instituicdo. Para mais, a Co-
missao ¢ responsavel por buscar adequagdes relativas a barreiras pedagogicas,
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edificagdes, urbanisticas, transporte, informagao e comunicacao, conforme os
principios do desenho universal.

Havendo discriminagdo, o trabalhador com deficiéncia tem garantida,
nos termos da Lei n°® 9.029/95, a reparagdo por dano moral e reintegracdo ao
emprego, com ressarcimento integral de todo o periodo de afastamento. Se sua
dispensa fundar-se em estigma ou preconceito, nos termos da Stimula n°® 443
do c. TST, presumir-se-a a discriminagao e o ato sera invalidado. Vale destacar
que, ex vi do art. 151 da Lei de Beneficios, a alienagdo mental ¢ considerada
como doenga grave para fins de aplicacdo do entendimento sumulado'®,

Destarte, constatou-se que nao € necessario um grande investimento ou
a alteracdo de toda a estrutura da empresa para que receba em seus quadros
um trabalhador com deficiéncia mental. A ado¢ao de medidas simples como
treinamento de pessoal, promog¢ao de acessibilidade, interagdo e uso de apara-
tos tecnoldgicos, ja disponiveis, sdo algumas das providéncias que podem ser
adotadas pelo empregador.

E necessario que as empresas invistam em meios de acessibilidade,
cumprindo sua fungao social ao assegurar a diversidade de trabalhadores com
a contratacdo de pessoas com deficiéncia mental. Com essas iniciativas e com
a conscientizacao, havera a redugdo dos preconceitos existentes, pois, como ja
dissera Machado de Assis em seu romance Helena em 1876, “o preconceito,
desfaz-se; basta a simples reflexao”.

5 — Conclusao

As pessoas com deficiéncia mental sdo vitimas frequentes de preconceito
e estigmatizagao pela sociedade. A propria legislagdo civil, por muito tempo
os considerou como “loucos de todo género” (Codigo Civil de 1916) ou como
sem discernimento para a pratica dos atos da vida civil (Codigo Civil de 2002).
Isso foi substancialmente alterado pelo Estatuto das Pessoas com Deficiéncia,
passando a deficiéncia a ser vista ndo mais como uma barreira individual.

O Estatuto da PcD possibilitou a ampliagdo do conceito de deficiéncia
mental para entendé-la ndo apenas com deficiéncia intelectual, mas também
como determinadas doengas mentais (psicoses), porquanto o enquadramento
do individuo como deficiente ndo é estanque, sendo necessaria uma avaliagdo
multidisciplinar. Ademais, muitos doentes mentais sdo estaveis e inclui-los

10 “Art. 151. Até que seja elaborada a lista de doengas mencionada no inciso II do art. 26, independe de caréncia a
concessdo de auxilio-doenga e de aposentadoria por invalidez ao segurado que, ap0s filiar-se ao RGPS, for acometido
das seguintes doengas: tuberculose ativa, hanseniase, alienagdo mental, esclerose multipla, hepatopatia grave, neoplasia
maligna, cegueira, paralisia irreversivel ¢ incapacitante, cardiopatia grave, doenga de Parkinson, espondiloartrose
anquilosante, nefropatia grave, estado avangado da doenga de Paget (osteite deformante), sindrome da deficiéncia
imunologica adquirida (AIDS) ou contaminagdo por radiagdo, com base em conclusdo da medicina especializada.”
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no rol de pessoas com deficiéncia mental possibilita-lhes o exercicio pleno
de direitos na sociedade em igualdade de condigdes com as demais pessoas.

A acessibilidade de pessoas com deficiéncia mental ao mercado de
trabalho permite a efetivacdo do seu direito fundamental ao trabalho. Nesse
interim, o individuo deixa de ser visto como alguém vulnerdvel e passa a ser
percebido como agente de transformacao social, dispondo, com seu esforgo, de
meios para seu sustento ¢ de sua familia, bem como para o desenvolvimento
da prépria sociedade.

Além de conferir-lhe essa condi¢ao de respeito a sua dignidade, ainda
sera consagrada a superacdo das barreiras impostas pelo preconceito que
insistem em remanescer € que, muitas vezes, obstruem o acesso das pessoas
com deficiéncia ao trabalho digno, em igualdade de condi¢cdes com os demais,
respeitando suas peculiaridades.

Para a desmitificagdo de preconceitos na contratagdo de pessoas com
deficiéncia mental, sugere-se adogdo de medidas inclusivas de adequacdo do
ambiente e funcao laborais, sensibiliza¢ao na abordagem contratual e tratamento
interpessoal com os colegas, contratagdo de profissionais multidisciplinares
para apoio e integra¢do da pessoa com deficiéncia mental, bem como com a
utilizacdo de tecnologias assistivas.
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RESUMO: O artigo busca compreender como o racismo recreativo ¢ identificado nos
casos sobre discriminagao racial nos cinco maiores Tribunais Regionais Trabalhistas
do pais, quais sejam: o0 TRT-1 (RJ), o TRT-2 (SP), o TRT-3 (MG), o TRT-4 (RS) ¢ o
TRT-15 (SP). O racismo recreativo tem como caracteristica o uso de humor racista
como pratica discriminatoéria. O conceito foi desenvolvido por Adilson José Moreira,
no livro Racismo Recreativo e inserido na legislacdo através da Lei n® 14.532. Com o
fim de investigar a questdo, foram analisadas decisdes no periodo entre 10/07/2019,
publicagdo da obra, até 11/01/2023, promulgagdo da lei. Como procedimento meto-
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ABSTRACT: This article seeks to understand how recreational racism is identified in
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1 — Introducao

racismo recreativo ¢ uma estratégia politica e cultural que tem como

aspecto principal o uso do humor racista. O termo foi desenvolvido na

obra Racismo Recreativo, de Adilson Jos¢ Moreira, publicado em 10
de julho de 2019 e inserido no ordenamento juridico brasileiro recentemente,
em 11 de janeiro de 2023, através da Lei n® 14.532. O novo diploma legal
estabeleceu o contexto recreativo como causa de aumento da penalidade, bem
como equiparou os crimes de injuria racial e racismo.

Considerando-se o racismo recreativo como uma forma de discrimina-
¢do racial, sendo esta prevista na Convengao n° 111 da OIT e reproduzida na
Constituicdo Federal e legislagao ordinaria brasileira, o presente estudo tem
como objetivo geral compreender como se manifesta a pratica recreativa no
ambito trabalhista. Sendo assim, com o fim de atender o objetivo desta pes-
quisa, realizou-se analise jurisprudencial nos cinco maiores tribunais regionais
trabalhistas do pais, quais sejam: o TRT-1 (RJ), o TRT-2 (SP), o TRT-3 (MQG),
0 TRT-4 (RS) e 0 TRT-15 (SP), no periodo de 10/07/2019 — data de publicacao
da obra de Moreira — até 11/1/2023 — data da publicag¢ao da nova lei antidis-
criminatdria. O problema da pesquisa baseou-se na seguinte questao: Como
o racismo recreativo ¢ identificado nos casos que versam sobre discriminacao
racial no ambito trabalhista?

A partir do contexto historico, analisa-se o processo de formagao da so-
ciedade brasileira com enfoque na transic¢ao do trabalho for¢ado para o trabalho
livre, sendo a realidade do ex-escravizado o alicerce do presente estudo. No
mesmo sentido, examinam-se brevemente os conceitos: mito da democracia
racial, preconceito, racismo e a discriminag¢ao racial, na medida em que atuam
como conceitos norteadores, pois possibilitam o surgimento de um debate
académico no sentido de mitigar os impactos sociais do racismo no ambito
laboral, o que sustenta a pertinéncia da abordagem ofertada. No que se refere
a justificativa da pesquisa, considera-se o momento atual de debates sobre as
relagdes étnico-raciais contemporaneas no Brasil, bem como suas causas ¢
efeitos no mundo do trabalho.

Vale pontuar que esta pesquisa delimitou-se ao exame da discriminagao
racial referente a populacdo negra, composta de individuos pretos e pardos,
sem contemplar outras minorias sociais.

2 — O contexto historico brasileiro

Historicamente, a expansao do sistema colonial europeu no século XVI
impds ao imaginario coletivo global a ideia de raga como um elemento que or-
ganiza a sociedade a partir do entendimento de que existiria um sujeito superior
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e universal — o europeu — e outros individuos inferiores e especificos. Desta
forma, os europeus também viam a colonizagdo como um dever, invocando a
falacia da missao civilizatoria do Ocidente (BENTO, 2022, p. 27). Assim, o
discurso foi usado como elemento justificador da escravizagao do povo africano,
0 que repercutiu no conceito de raga e a sua hierarquizac¢do a nivel mundial
(MUNANGA, 2009, p. 33).

Nesse contexto, os tempos da escravidao africana no Brasil perduraram
nos séculos XVI ao XIX, tendo iniciado aproximadamente no ano de 1530,
apos o processo exploratdrio inicial do pau-brasil, que se deu com a utilizagao
da mao de obra indigena (NASCIMENTO, 2016, p. 57). Os portugueses ob-
jetivavam a expansdo econdmica da colonia por meio do cultivo do agucar e a
extragdo do ouro e, assim, introduziram a mao de obra escravizada por meio
da utilizagdo dos individuos capturados na Africa Central e Ocidental, que
desembarcavam dos navios em condi¢des precarias e desumanas (FURTADO,
2013, p. 62). Esta pratica resultou no dominio colonial por mais de trés séculos
e meio, edificando o regime escravagista na sociedade.

E importante frisar que, do mesmo modo que a populagdo indigena se
opos a colonizacgao, a literatura aponta que houve resisténcia por parte do povo
negro escravizado durante todo o periodo de exploracao colonial. O trabalho
forgado ocasionou a formacgao de quilombos nos locais que se beneficiaram da
mao de obra escravizada. O quilombo ¢ definido por Abdias do Nascimento (f.
23/5/2011) como a unidade de resisténcia, que reunia africanos que escapavam
das senzalas. Era nos quilombos que ocorriam os acolhimentos a populacao
negra e seus descendentes, bem como se articulavam os movimentos de in-
dependéncia, insurreigdes e rebelides contra o dominio colonial e imperial. A
titulo exemplificativo, Abdias destaca a Republica dos Palmares, localizada
na regido da Serra da Barriga, em que hoje se encontra o Estado de Alagoas.
De acordo com os dados histdricos analisados pelo autor, entre 1630 e 1697,
o quilombo dos Palmares reuniu o contingente superior a 30 mil pessoas entre
homens, mulheres e criangas (NASCIMENTO, 2016, p. 71). Ademais, o autor
ressalta que a participacdo do povo negro e seus descendentes ¢ constatada
também em movimentos politicos ao longo do tempo, como na Conjuragao dos
Alfaiates, ocorrida na Bahia em 1798, que buscava a independéncia do pais.

Com a proclamacao da independéncia politica do Brasil em 1822 houve
a elaboracdo da primeira Constitui¢do patria, tendo sido outorgada em 1824
pelo Imperador Dom Pedro I, estabelecendo-se uma monarquia constitucional,
hereditéria e vitalicia. Vale destacar que a Carta Magna nao instituiu nenhum
direito trabalhista e apresentava como principal aspecto a igualdade de todos
perante a lei (ROCHA, 2021, p. 31). Nesse contexto, a imensa maioria da po-
pulacdo escravizada ndo era considerada cidada brasileira, nem sequer possuia
direitos basicos, visto que este privilégio era concedido constitucionalmente
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apenas aos brancos e a alguns grupos de ex-escravizados (GOMES, 2022, p.
97). E ainda, esta Constitui¢ao aboliu as corporagdes de oficio no Brasil; isto &,
organizagdes profissionais que tinham o objetivo de centralizar a representagdo
dos trabalhadores, mediante a oferta de servigos, com ou sem remuneracao,
bem como através do ensino dos oficios manufatureiros — como carpinteiros,
marceneiros, barbeiros, pintores e sapateiros. Além disso, o fim das corporacdes
de oficio acarretou mais opgdes de prestacao de servigo no periodo, o que de-
monstrou inspiragao no modelo industrial europeu, de forma que os brasileiros
“adequavam seu liberalismo econdmico a manutengao das relagdes escravistas
de producao” (CUNHA, 2000, p. 56).

Posteriormente, foi editada a primeira lei brasileira considerada como
pioneira no que diz respeito as relagdes de trabalho, a Lei de 1830, que re-
gulamentou o contrato por escrito sobre a prestagdo de servicos feitos por
brasileiro ou estrangeiro dentro ou fora do Império (ABREU, 2005, p. 23). O
art. 7° impedia a celebrac¢do de contratos com a massa trabalhadora negra que
chegasse ao pais apds a sua promulgagao, sinalizando, a partir de entdo, um
processo de marginalizagdo desse grupo pela oligarquia governante (GONZA -
LEZ, 2020, p. 218).

Embora tenha se tornado independente de Portugal, o periodo Imperial
deu continuidade a 16gica anterior de pais colonia na medida em que a popula-
¢do escravizada era considerada como combustivel econdmico e a sociedade
entendia que a Aboligdo ocasionaria o empobrecimento dos proprietarios
(FURTADO, 2013, p. 63). Dessa maneira, somente em razao das exigéncias
do mercado econémico internacional ¢ do Congresso de Viena, em 1815, que
houve a celebragdo da convengao entre Portugal e Inglaterra sobre a extingdo
do trafico negreiro, o que ocasionou no Brasil a promulgagdo da Lei Eusébio de
Queiros, em 1850, a qual tinha como objetivo os mesmos termos. Na pratica,
a legislagdo ndo foi efetiva em razdo da auséncia de fiscalizagdo e do interesse
dos senhores cafeeiros pela mao de obra escravizada, que se encontrava em
expansao no referido periodo, o que mantinha a indispensabilidade do trabalho
escravizado na configuracdo social e econdmica da época (GOMES, 2022, p.
100). Assim, a lei serviu como a primeira etapa em busca da Aboli¢ao, porém,
a exploragado laboral forcada perdurou por mais de trés décadas.

Outrossim, ¢ possivel visualizar, a partir dos discursos parlamentares
proferidos na época, a preocupacio burguesa com uma eventual crise econd-
mica advinda da extingdo da escravidao. A exemplo, o Parecer de 24 de maio
de 1870, referente ao projeto de lei, com tramitacao na Camara dos Deputados,
em que foi tratado sobre a gradual substituicdo da mao de obra forgada pelo
trabalho livre (LAZZARIN, 2006, p. 106):
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“No Brasil, a tnica, porém grande dificuldade que ha de vencer,
¢ aliar os legitimos interesses da riqueza publica e particular com as
medidas indispensaveis para preparar a extingdo gradual do elemento
servil, substituir as forcas produtivas que ele atualmente ministra a mais
importante industria do pais pelo trabalho livre e facilmente acessivel aos
nossos agricultores; mudar a condi¢ao do escravo para a de colono sem
prejuizo do direito de propriedade, e sem abalo da agricultura: promover,
enfim, a imigracdo por meio de atrativos eficazes que garantam bem-
-estar dos estrangeiros que vieram auxiliar a grande obra de regeneracdo
e progresso que vamos empreender.”

Por outro lado, Alberto Guerreiro Ramos (f. 6/4/1982) apontou que, na
década de 1870, afloravam questdes conflituais no nticleo das institui¢des da
sociedade, bem como se delinearam forgas produtivas baseadas em dinamicas de
mao de obra ndo escravizada e de estimulo a industrializacdo em detrimento do
setor latifundiario, tendo em vista o crescente contingente de individuos livres
que se encontrava sem possibilidade de exercer atividade laboral (RAMOS,
1995, p. 81). Os dados historicos da época apontam que, em 1872, havia 38,1%
de brancos; 47,7% de negros, mulatos ¢ indigenas livres ¢ 15,2% de negros
escravizados em todo territério nacional (BERTULIO, 2019, p. 28). Neste cend-
rio, surgiram as primeiras organizagdes operarias na Cidade do Rio de Janeiro:
a Liga Operaria em 1870 e a Unido Operaria em 1880, de sorte que o Direito
do Trabalho ganhava os seus primeiros contornos (ABREU, 2005, p. 24). Este
fato foi confirmado alguns anos depois, com o fim do periodo escravagista,
uma vez que a doutrina aponta o surgimento da disciplina trabalhista patria a
partir da promulgagdo da Lei Aurea.

“Embora a Lei Aurea nio tenha, obviamente, qualquer carater jus-
trabalhista, ela pode ser tomada, em certo sentido, como o marco inicial
de referéncia da Historia do Direito do Trabalho brasileiro. E que ela
cumpriu papel relevante na reunido dos pressupostos a configuragao desse
novo ramo juridico especializado. De fato, constituiu diploma que tanto
eliminou da ordem sociojuridica relagao de produgdo incompativel com
o ramo justrabalhista (a escravidao), como, em consequéncia, estimulou
a incorporagao pela pratica social da formula entdo revolucionaria de
utilizacdo da forga de trabalho: a relagao de emprego. Nesse sentido, o
diploma sintetiza um marco referencial mais significativo para a primeira
fase do Direito do Trabalho no Pais do que qualquer outro diploma juri-
dico que se possa apontar nas quatro décadas que se seguiram a 1888.”
(DELGADO, 2019, p. 126)

3 A Aboli¢do no Parlamento (1823-1888): 65 anos de lutas. Apresentagao do presidente José Sarney. 2.
ed. Brasilia: Senado Federal, Secretaria de Especial de Editoragao e Publicagdes, 2012. v. L. p. 355.
Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/243294. Acesso em: 26 abr. 2023.
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Entretanto, em que pese a participacdo ativa dos escravizados tenha
estabelecido o desenvolvimento econdmico nos mais de trés séculos e meio
de regime de trabalho forcado, a data 13 de maio de 1888 — assinatura da Lei
Aurea, n° 3.353, pela princesa Isabel, que formalizou a aboli¢éo da populagio
escravizada — produziu garantias apenas para uma parte da sociedade brasileira.

“No Brasil, o fato de que o regime escravocrata foi —e ainda ¢ —a
base estrutural do capitalismo brasileiro, cuja economia era voltada para
o abastecimento de matéria-prima das economias capitalistas industriais
europeias, ¢ quase silenciado nas descrigdes sobre o desenvolvimento
das lutas dos trabalhadores e trabalhadoras brasileiras e da construcao
do Direito do Trabalho.” (GOMES, 2019, p. 296)

A mudanga do trabalho escravo para o trabalho livre no pais ocorreu
juntamente ao argumento de que este contingente de trabalhadores ndo apre-
sentava capacidade para exercer atividade livre em favor da mao de obra do
imigrante europeu em todos os segmentos da sociedade (BERTULIO, 2019,
p- 28). Este fato restou viabilizado anteriormente a Abolicao, a partir da pro-
mulgacao da Lei de Terras, n° 60, em 1850, assinada por Dom Pedro II, que
apresentou como estratégia o financiamento da viagem e distribui¢ao de cotas
de terras para o imigrante sob a condi¢do de retribuir através da sua forca de
trabalho. Assim, os imigrantes foram gradualmente inseridos no processo pro-
dutivo como trabalhadores livres aptos para toda e qualquer atividade laboral
(MOURA, 2020, p. 87).

Diversamente, o dia seguinte a Aboli¢ao ndo ofereceu qualquer politica
publica para inclusdo da populacdo negra na sociedade, de modo que este fato
refletiu em diversos problemas para o ex-escravizado e, consequentemente,
ocasionou o distanciamento do trabalho livre. Aos negros, restava apenas o
trabalho na lavoura nos mesmos moldes for¢ado e ainda a situa¢do ndo cra
favoravel, pois necessitavam de sustento e os fazendeiros precisavam de mao
de obra barata em seus plantios (GOMES, 2022, p. 516). Logo, os contratos de
trabalho firmados apds a Aboligdo apresentavam péssimas condi¢des salariais,
o0 que se tornou obstaculo de sobrevivéncia do negro.

Deste modo, olhar para o passado histérico do Brasil auxilia na compre-
ensdo de que a configuracdo do mercado de trabalho contemporaneo remete as
caracteristicas do processo de construcao da nagdo, da qual tem como aspecto
particular o abandono da populagdo negra pelo Estado no pos-abolicdo (SAN-
TOS, 2001, p. 79). Nesse contexto, somado ao legado da escravidao houve a
disseminacdo do mito da democracia racial, plano de fundo que criou barreiras
de desenvolvimento e efetividade das legislagdes antidiscriminatorias no pais.

Rev. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 2, p. 152-174, abr./jun. 2023 157



2.1 — Democracia racial

O mito da democracia racial teve como precursor Gilberto Freyre (f.
18/07/1987). Em suma, na obra Casa Grande e Senzala, de 1933, foi teorizada
pela primeira vez de forma explicita a perspectiva de analise de que negros e
indigenas contribuiram para a construgao do pais (FURTADO, 2013, p. 70).

Embora a tese tenha sido pautada com base em um fator real, a pesquisa
apresenta imprecisdes interpretativas. Em suma, ha uma visdo romantizada
da forma como se deu a mesticagem e a escravidao durante os trés séculos e
meio de trabalho for¢cado. A premissa resultou na afirma¢ao de Gilberto Freyre
sobre a convivéncia harmonica entre a populagdo branca e negra e a exaltacao
da mesticagem — composta pelo negro, branco e o indigena. Esta visao distor-
cida dos fatos pode ser visualizada em diversas passagens da obra de Gilberto
Freyre. Ilustrativamente, o autor sustentou que a populacdo negra ostentava
naturalmente alegria e que este fato poderia ser presenciado durante o exercicio
do trabalho for¢ado.

“Nos engenhos, tanto quanto nas plantagcdes como dentro de casa,
tanques de bater roupa, nas cozinhas, lavando roupa, enxugando prato,
fazendo doce, pilando café; nas cidades, carregando sacos de agucar,
pianos, sofas de jacaranda de i0i6s brancos — os negros trabalhavam sem-
pre cantando: cantos de trabalho, tanto quanto os de xango, os de festa,
os de menino pequeno, encheram de alegria africana a vida brasileira.”
(FREYRE, 2003, p. 551)

Dentre os estudiosos que analisaram criticamente a teoria de Gilberto
Freyre, destaca-se a contribuigao de Kabengele Munanga. Para o referido es-
tudioso, a obra em questdo desconsidera aspectos importantes da configuragdo
da sociedade brasileira, como a hierarquia existente entre senhores e escra-
vizados. Ocultando-se, assim, as desigualdades raciais e sociais decorrentes
dessa dinamica.

“O mito da democracia racial, baseado na dupla mesticagem bio-
logica e cultural entre as trés ragas originarias, tem penetragdo muito pro-
funda na sociedade brasileira: exalta a ideia de convivéncia harmoniosa
entre individuos de todas as camadas sociais e grupos étnicos, permitindo
as elites dominantes dissimular as desigualdades e impede os membros de
comunidades ndo brancas de terem consciéncia dos sutis mecanismos de
exclusdo da qual sdo vitimas na sociedade. (...) encobre conflitos raciais,
possibilitando a todos se reconhecerem como brasileiros e afastando das
comunidades subalternas a tomada de consciéncia de suas caracteristicas
culturais que teriam contribuido para a construgdo e expressao de uma
identidade propria.” (MUNANGA, 2020, p. 83)
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No mesmo sentido, Clovis Moura (f. 23/12/2003) sinalizou que a demo-
cracia racial desenvolvida por Freyre nao apresentava embasamento cientifico
adequado. Na medida em que manipulava a realidade experimentada pela
sociedade brasileira, Gilberto Freyre classificava os escravizados como meros
objetos, bem como interpretava o periodo escravagista com base em aspectos
que contribuiram para o apagamento das praticas desumanas cometidas pelos
senhores durante a exploragao.

“Para poder tragar convincentemente esse panorama idilico, Freyre
usou de um recurso muito habil: transformou a escraviddo doméstica,
da mucama, da Mae Preta e dos pardos, filhos de senhores-de-engenho
e escravas brincando a sombra da casa-grande, como sendo o quadro
representativo da escravidao no Brasil. Esqueceu-se, deliberadamente,
ou retratou de forma atenuada e/ou deformada, da escravidao dos eitos
dos engenhos com escravos trabalhando dia e noite, perdendo dedos e
mesmo bragos na moagem da cana, sendo torturados, espancados pelo
feitor, colocados no tronco e mesmo assassinados. Esqueceu-se de toda
uma legislagdo repressora dos institutos de suplicio criados e constan-
temente usados. (...) Esqueceu-se do enorme niimero de suicidios, dos
escravos que fugiam e eram castigados, muitas vezes mortos ao serem
acoitados, especialmente se era chefe de quilombo. Esqueceu-se do ver-
dadeiro quadro da escravidao em nosso pais.” (MOURA, 2021, p. 108)

Pontua-se também que houve a marginalizagdo da populagdo negra apds a
Aboligdo, ocasido em que restou sem trabalho, forma de sustento e desprovida de
qualquer amparo social e legislativo. Nesse contexto, a obra de Gilberto Freyre
delineou uma distor¢ao da realidade do povo negro e criou condigdes para a
realizagao dos projetos politicos em prol da burguesia dominante (MUNANGA,
2020, p. 35). Concomitantemente ao trabalho de Gilberto Freyre, restou pro-
mulgada a terceira Constitui¢@o brasileira, em 1934, estabelecendo principios
como a dignidade da pessoa humana — ocasido em que houve a introducao da
questdo racial — e direitos trabalhistas. No entanto, o mesmo diploma legal
privou o voto e elei¢do de analfabetos e mendigos, de modo que € preciso ter
em vista que eram as pessoas negras quem se enquadravam majoritariamente
neste marcador social (BERTULIO, 2019, p. 138).

“No final do século XIX e inicio do XX e, ainda, durante a Republi-
ca Velha, o Brasil vivencia fortes crises econdmicas, encontrando-se em
situagdo turbulenta, ensejada pelos seguintes fatores sociais: (i) aboligdo
da escravatura (por meio da Lei Aurea); (ii) entrada de imigrantes (prin-
cipalmente apos a 1* Guerra Mundial); (iii) industrializacdo incipiente e
crescente; (iv) alto indice de desemprego; e (v) salarios baixos e muitas
manifestacdes sociais contra a situacao vivenciada. Fatores estes que
somados a conjuntura promiscua da politica oligdrquica que dominou
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os espacos da vida institucional brasileira ao longo de todo o periodo da
chamada Republica Velha, colapsada com o movimento revolucionario
de 1930, resultou na promulgagdo da Constitui¢do de 1934.” (ROCHA,
2021, p. 33)

Portanto, o cenario econdmico nos anos que sucederam a Lei Aurea
propiciou o alastramento do mito da democracia racial como estratégia e for-
ca politica de desenvolvimento social (ORTIZ, 1994, p. 40). Na medida em
que no ambito internacional as legislagdes avangavam no sentido de coibir as
acoes derivadas do preconceito racial, do racismo e da discriminagdo racial, o
ideal visava ao apagamento do passado escravagista para justificar a auséncia
de protecao constitucional e o desamparo social originado ap6s a Abolicao.

2.2 — Preconceito racial

O mito da democracia racial teve como pano de fundo a afirmagéo de
que nao existia preconceito racial na sociedade brasileira. Entretanto, a fim de
desmistificar a teoria em questdo, Oracy Nogueira (f. 16/2/1996) centrou os
seus estudos nas caracteristicas especificas da formagao da sociedade brasileira
a partir do histérico do trabalho for¢ado em que foi submetida a populagao
negra, o que serviu como argumento balizador para tracar uma definigao acerca
do preconceito racial.

“Considera-se preconceito racial a disposi¢do desfavoravel, cultu-
ralmente condicionada, em relagdo aos membros de uma populagao, aos
quais se tém como estigmatizados, seja devido a aparéncia, seja devido
a toda ou parte da ascendéncia étnica que se lhes atribui ou reconhece.
Quando o preconceito de raga se exerce em relagdo a aparéncia, isto &,
quando toma por pretexto para as suas manifestacdes os tragos fisicos
do individuo, a fisionomia, os gestos, o sotaque, diz-se que ¢ de marca;
quando basta a suposi¢ao de que o individuo descende de grupo étnico
para sofrer as consequéncias do preconceito, diz-se que é de origem.”
(NOGUEIRA, 2006, p. 292)

O pesquisador comparou as dindmicas do regime escravista brasileiro e
estadunidense, uma vez que o contexto dos Estados Unidos era utilizado como
parametro de crueldade; e o contexto brasileiro era tido como brando, o que foi
reforgado através do mito da democracia racial. Assim, o autor nomeou como
preconceito de marca a maneira como o fendmeno se manifestava no Brasil,
tendo em vista que se pensava que os individuos eram preteridos no pais tao
somente pelo fendtipo. Entretanto, o autor apontava uma possibilidade de que
as pessoas transitassem socialmente mesmo sendo de pele negra, desde que
apresentassem outras caracteristicas, por exemplo, grau de instrucao, relagdes
de amizade e condigdes financeiras (NOGUEIRA, 2006, p. 293).
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Quanto ao caso estadunidense, o estudo de Oracy Nogueira foi elaborado
na vigéncia das leis segregacionistas, isto €, One Drop Rule — lei uma gota de
sangue. Segundo esse entendimento, nos Estados Unidos, o preconceito ocorria
independente de qualquer outro fator, ndo sendo possivel o deslocamento so-
cial, pois o preconceito de origem remetia a ancestralidade. Ou seja, bastava o
parentesco com o negro para que o individuo fosse discriminado (MIRANDA,
2022, p. 55). Por isso, segundo a perspectiva do autor, o preconceito racial
nao se deu de forma menos intensa no Brasil quando comparado ao cenario
mundial e, sim, de maneira diferente e contextual, conforme as caracteristicas
da formagao da sociedade brasileira.

Ocorre que o preconceito racial, como um fendmeno dindmico, tem
sido denunciado fortemente em ambos os paises. Entdo, ndo se pode afirmar
na atualidade que o racismo nos Estados Unidos permanece tdo somente com
base na genética e no Brasil através do fenotipo. Nesse sentido, as colaboracdes
trazidas por Oracy Nogueira serviram para desconstruir o mito da democracia
racial, porém, de acordo com Jorge Hilton de Assis Miranda (2022, p. 19), tanto
no Brasil quanto nos Estados Unidos, o preconceito racial tem como parametro
o fenétipo associado também a condicao social do individuo.

Dessa maneira, hoje o preconceito racial pode ser definido como a condu-
ta expressada com base nos esteredtipos de um determinado grupo racializado,
sendo que este julgamento pode ou nao resultar em praticas discriminatorias
(ALMEIDA, 2021, p. 32). O preconceito racial incide, assim, quando um indi-
viduo ou grupo sofre uma atitude negativa por parte de alguém que tem como
padrdo de referéncia o seu grupo racial (SANTOS, 2001, p. 108).

2.3 — Racismo e racismo recreativo

O racismo ¢ definido como um sistema de discriminagdo que tem como
foco a raga e se manifesta “por meio de praticas conscientes ou inconscientes
que culminam em desvantagens ou privilégios para individuos, a depender do
grupo racial ao qual pertencam” (ALMEIDA, 2021, p. 32). O termo carrega
consigo mais de uma defini¢do, sendo que a literatura nacional classifica o
fendmeno através de trés teorias principais: o racismo individual, o racismo
estrutural e o racismo institucional. A partir disso, os demais conceitos podem
ser definidos como variagdes que surgiram de acordo com as especificidades
de cada fendomeno, uma vez que o racismo atua de maneira dindmica.

Anocao individualista age como uma espécie de patologia ou anormalida-
de, na medida em que “ndo haveria sociedades ou instituigdes racistas, mas sim
individuos racistas, que agem isoladamente ou em grupo (ALMEIDA, 2021, p.
43). O ponto de vista individual esta relacionado com a ideia errdnea de que a
pratica tem carater psicoldgico e ndo politico como nas demais concepgdes. O
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racismo estrutural se manifesta a partir da constatagcdo de que o racismo é um
eficiente sistema de opressdo*. Ou seja, ao invés de ser uma anormalidade da
sociedade, ¢ aquilo que esta em todos os lugares e ¢ disseminado pelas estru-
turas de poder (SANTOS, 2022, p. 14). Nesta dimensao, o racismo ¢ capaz de
mudar as suas formas discursivas sem necessariamente mudar as relagdes de
poder — por exemplo, expressdes racistas —mas as relagdes de poder e opressao
que sustentam esses procedimentos ndo se transformam.

O racismo institucional é a categoria de comportamento humano que nao
diz respeito aos comportamentos individuais, pois resulta do funcionamento
das institui¢cdes “que passam a atuar em uma dinamica que confere, ainda que
indiretamente, desvantagens e privilégios com base na raca” (ALMEIDA,
2021, p. 39). Ocorre dentro das instituigdes, isto é, dentro da l6gica do poder
publico — Estados e governos — e instituigdes privadas do segmento empresarial
e corporativo. Assim, o comportamento do grupo de pessoas majoritariamente
brancas que atuam frente as instituigdes caracteriza o racismo institucional.

Este artigo tem como foco o viés recreativo do racismo desenvolvido
na obra Racismo Recreativo, de Adilson José Moreira, na qual investiga os
efeitos do humor racista disseminado por pessoas. Nota-se que a concepgao
recreativa se aproxima da nog¢ao institucional na medida em que ha um padrio
determinado para estabelecer pessoas em posi¢des de comando e de decisdo nas
institui¢cdes. Logo, ¢ importante assimilar o conceito de racismo institucional
para alcangar a defini¢do de racismo recreativo.

“Isso porque praticas discriminatdrias contra minorias raciais que
operam na forma de humor muitas vezes ndo sdo consideradas como
crimes porque institui¢cdes publicas, como o Judiciario, ou instituigdes
privadas, como empresas, sdo em grande parte controladas por pessoas
brancas. Esses individuos partem do pressuposto de que a raga nao tem
relevancia social, de que o humor racista ndo expressa ofensa, de que
os brasileiros sdo pessoas cordiais por natureza, premissas que ignoram
a dimensao aversiva do racismo e também o fato que manifestagdes
racistas reforcam valores culturais que motivam atos discriminatorios
diretos e indiretos. O racismo recreativo cria obstaculos significativos
para a protecdo legal de minorias raciais porque agentes publicos ¢
privados se unem para reproduzir uma narrativa que almeja encobrir a

4 Muniz Sodré contrapde a ideia de racismo estrutural na obra O fascismo da Cor: uma Radiografia
do Racismo Nacional. Em sintese, o autor leciona que a natureza do racismo no Brasil, segundo a
sua perspectiva, seria institucional e intersubjetiva, visto que, com o fim da escravidao, a forma de
racismo que existia naquela estrutura foi igualmente extinta. A partir disso, a forma de racismo vigente
independeria dessa estrutura, uma vez que, a exemplo das leis antidiscriminatorias, em que pese a
sociedade e seus individuos estejam proibidos legalmente de agir explicitamente como racistas, as
praticas discriminatdrias permanecem incidindo. Sendo assim, na visdo de Sodré, o fendmeno em
questdo nao poderia ser considerado estrutural.
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natureza estruturalmente racista das institui¢des brasileiras.” (MOREI-
RA, 2020b, p. 98)

Do ponto de vista de Adilson José Moreira, o racismo recreativo ¢ uma
estratégia politico-cultural enraizada na sociedade brasileira que tem como as-
pecto principal o humor racista. Segundo o autor, a nogao recreativa possibilita
que o contingente branco e as instituigdes perpetuem através do humor, de modo
inconsciente ou consciente, o desprezo a populacdo negra. E ainda, permite a
manutengdo de uma imagem socialmente positiva no sentido de que o racismo
expressado através do humor apresenta um caracter “benigno”.

“O racismo recreativo decorre da competi¢@o entre grupos raciais
por estima social, sendo que ele revela uma estratégia empregada por
membros do grupo racial dominante para garantir que o bem publico da
respeitabilidade permaneca um privilégio exclusivo de pessoas brancas.
A posse exclusiva desse bem publico garante a elas acesso privilegiado a
oportunidades materiais porque o humor racista tem como consequéncia
a perpetuacdo da ideia de que elas sdo as inicas pessoas capazes de atuar
como agentes sociais competentes. O racismo recreativo contribui para a
reproducdo da hegemonia branca ao permitir que a dindmica da assimetria
de status cultural e de status material seja encoberta pela ideia de que o
humor racista possui uma natureza benigna.” (MOREIRA, 2020b, p. 95)

Entretanto, o autor explica que o racismo recreativo nao possui uma
natureza benigna, sendo que esta argumentacao estaria pautada apenas em
inviabilizar as reivindica¢des da populacdo negra. Assim, na realidade, o autor
entende que o viés recreativo serve como um projeto de dominagdo que tem
como principal mecanismo de disseminagdo da hostilidade racial:

“(...) Esse conceito designa um tipo especifico de opressao racial: a
circulagdo de imagens derrogatodrias que expressam desprezo por minorias
raciais na forma de humor, fator que compromete o status cultural e o
status material dos membros desses grupos. Esse tipo de marginalizagao
tem o0 mesmo objetivo de outras formas de racismo: legitimar hierarquias
raciais presentes na sociedade brasileira de forma que oportunidades so-
ciais permanegam nas maos de pessoas brancas. Ele contém mecanismos
que também estdo presentes em outros tipos de racismo, embora tenha
uma caracteristica especial: o uso do humor para expressar hostilidade
racial, estratégia que permite a perpetuacao do racismo, mas que protege
a imagem dos brancos.” (MOREIRA, 2020b, p. 24)

Na dimensao em que Adilson José Moreira aponta, o racismo se manifesta
de duas maneiras: explicitamente, a partir de expressdes — “apelidos”, “piadas” e
“brincadeiras” — de cunho racista, relacionados aos estereotipos negativos sobre

a populacdo negra; e também através de microagressoes, isto ¢, atos sutilmente
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racistas, como o preterimento, o tratamento diferenciado e a exclusdo, que sdo
expressos na forma de interagao social (BEGA; FERNANDES, 2022, p. 206).

Complementar a isso, o estudo de Adilson José Moreira sobre o racismo
recreativo elucida que no ambito laboral, area de analise do presente artigo,
o humor racista ocorre de forma marcante “frequentemente com a conivéncia
ou a participagdo dos empregadores” (MOREIRA, 2020b, p. 20). De acordo
com o autor, a concepcao recreativa tem uma grande incidéncia no ambiente
de trabalho, através de praticas aparentemente neutras, mas que refletem ou
perpetuam o efeito de discriminagao praticada no passado.

A vista disso, importante frisar que, a partir das decisdes judiciais que
utilizaram a nog¢ao recreativa como argumento de defesa, o autor selecionou
casos judiciais envolvendo a questdo, o que inspirou o presente trabalho a
investigar de que forma o racismo recreativo se manifesta nos casos de dis-
criminacao racial nos cinco principais tribunais regionais trabalhistas do pais.

2.4 — Discriminacao racial

Entende-se como discriminagao “categorizar pessoas ou situagdes a partir
de uma caracteristica para atribuir a elas algum tipo de consequéncia” (MOREI-
RA, 2020a, p. 326). E importante salientar que preconceito racial, racismo e
discriminagao sdo elementos distintos, uma vez que a discriminagdo € o ato de
manifestar o comportamento preconceituoso e racista contra um determinado
individuo ou coletividade (SANTOS, 2001, p. 110).

“A discriminagao ¢ definida como o racismo em ato: xingamento,
acdo violenta ou de cerceamento, produzida por um ou mais individuos
contra outro individuo ou grupo composto por pessoas negras. Ja o
preconceito se refere a uma representago social que gera agoes veladas
e insidiosas por parte de um autor ndo identificado, e cujo prisma mais
visivel € o seu resultado, em geral negativo para o negro. A associagio
a imagens ¢ valores negativos se projeta e se materializa em oportuni-
dades desatendidas, portas que se fecham sem que se saiba exatamente
quem tomou essa decisdo e sob que bases e motivagdes objetivas. Na
verdade, o principal impulso € o racismo, que alimenta o preconceito e a
discriminagdo que se fazem evidentes no cotidiano do negro no Brasil.”
(THEODORO, 2022, p. 20)

A defini¢do de discriminagao no ambito juridico contempla as dimensdes
direta e indireta. No que diz respeito a discriminacao direta tem como orien-
tagdo norteadora a igualdade de oportunidades e de tratamento expressamente
prevista no texto da Declara¢ao da Filadélfia, em 1944 (BARZOTTO, 2012,
p- 35). A inibic¢do da discriminacdo ¢, assim, uma consequéncia da igualdade,
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pilar do regime democratico (ARAUJO; COIMBRA, 2021, p. 161). Nesse con-
texto, o Direito Internacional preocupou-se em dar contornos para a disciplina
e, assim, os Estados estabeleceram suas proprias regras, coibindo critérios de
tratamento negativo entre individuos, a exemplo de raga e género. A vista disso,
a discriminagao direta ¢ a forma originaria do fendmeno, e consiste na unido de
quatro elementos basicos, quais sejam: a arbitrariedade, a intencionalidade, um
tratamento desvantajoso e a utilizagdo de um critério proibido por lei.

Quanto a discriminagdo indireta, trata-se de “uma norma ou pratica
institucional que tem um impacto desproporcionalmente negativo sobre um
grupo vulneravel” (MOREIRA, 2020a, p. 401). Diferentemente da nogao direta
de discriminagdo, na forma indireta ndo ha obrigatoriedade de demonstragao
da intencionalidade pelo discriminador, tendo em vista que a norma pode se
apresentar aparentemente neutra pela pessoa ou instituicao, todavia, a agao tem
um efeito negativo perante um determinado grupo ou individuo.

3 — Discriminacao racial na legislacao trabalhista

Considerando a importancia historica do debate acerca da discriminagao
racial e seus corolarios, como o preconceito racial e o racismo, a disciplina
foi inserida na matéria laboral através da Convengdo n° 111 da Organizagdo
Internacional do Trabalho (OIT), de 1958, inspirada nos ideais de igualdade
contidos na Declaragdo da Filadélfia, de 1944.

A partir desse momento, passou a ser possivel responsabilizar os Estados
internacionalmente em matéria trabalhista, uma vez que houve a instrumentali-
zacao da ndo discriminagao e a igualdade como principios fundamentais, bem
como foi elevada a norma de direitos humanos, gerando obrigacdes erga omnes
para todos os Estados independentemente de ratificagdo no direito interno de
cada pais (BARZOTTO, 2012, p. 47). Nesse contexto, o Comité de Direitos
Humanos da ONU, criado pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politi-
cos, em 1966, elegeu a ndo discriminacgao como principio basico e geral no que
tange a protecdo dos direitos humanos, abrangendo tanto interesses coletivos
quanto individuais. Destaca-se que a norma internacional contempla tanto a
dimensao direta de discriminagdo quanto a forma indireta no ambiente de tra-
balho. O texto foi reforcado na Convencao Internacional para a Eliminagao de
Todas as Formas de Discriminag@o Racial, em 1965, com vigor a partir de 1969.

“‘Discriminagdo racial’ significard qualquer distingao, exclusao,
restricao ou preferéncia baseadas em raga, cor, descendéncia ou origem
nacional ou étnica que tem por objetivo ou efeito anular ou restringir o
reconhecimento, g0zo ou exercicio num mesmo plano (em igualdade de
condic¢do), de direitos humanos e liberdades fundamentais no dominio
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politico econémico, social, cultural ou em qualquer outro dominio de
vida publica.”

Ainda no cenério internacional, a proibi¢do da ndo discriminacdo foi
consagrada no sistema latino-americano de prote¢ao aos Direitos Humanos, na
Convengdo Americana de Direitos Humanos, em vigor desde 1978, seguido do
Protocolo de Sao Salvador, no qual prescreveu também ag¢des afirmativas para
inser¢do da populacao negra no mercado de trabalho (REIS, 2012, p. 15). Esta
previsdo permite a adogdo de procedimentos jurisdicionais perante a Comis-
sdo Interamericana de Direitos Humanos, a fim de assegurar a efetividade dos
acordos pactuados pelos paises nas matérias de sua competéncia e proceder a
condenacdo dos Estados pelo eventual descumprimento da norma.

Salienta-se que as normas internacionais em matéria trabalhista foram
ratificadas pelo Brasil nos anos 1990 e 2000, sendo que, apenas em 2019, foram
compiladas no Decreto n® 10.088. Isto ¢, a Consolidagao das Leis do Trabalho
(CLT) nao previa a discriminagdo racial no seu projeto original de 1943 ¢ a
Constitui¢do republicana de 1946 contemplava genericamente a igualdade de
todos perante a lei e a proibi¢cdo do preconceito de cor, raga, sexo ou religido
(BERTULIO, 2019, p. 53). No ambito ordinério, a Lei n° 1390, de 1951, Afonso
Arinos, inaugurou o debate racial no pais na medida em que tipificou a pratica
de preconceito de cor ou de raga. No entanto, o diploma legal apresentava
natureza penal de baixa efetividade, uma vez que era classificado como uma
contraveng¢ao penal, o que revelava penas reduzidas que ndo coibiam o crime.

O avango legal no Brasil se deu tdo somente com a Constitui¢ao Federal
de 1988, em seu art. 3°, inciso 1V, que elencou como objetivos fundamentais
patrios a promog¢ao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, cor,
idade e qualquer outra forma de discriminago. E possivel verificar a mesma
inspiragdo nos demais artigos constitucionais, tais como o art. 4°, que diz res-
peito a proibi¢do do racismo em nivel internacional; o art. 5°, caput, que trata
sobre o tratamento igualitario perante a lei; e o art. 7°, inciso XXX, que proibe
diferencas salariais por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil (ARAUJ O;
COIMBRA, 2021, p. 165).

Por conseguinte, a Lei Federal n° 9.029/95 proibiu a adog@o de qual-
quer pratica discriminatoria para efeito de acesso a relagdo de emprego ou sua
manutencao, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil ou idade. Na
sequéncia, a Lein°9.799/99 acrescentou o art. 373-A a CLT, elencando situagdes
objetivas para contratagdo, promogao ¢ dispensa para a execugao do contrato de
trabalho (BARZOTTO, 2012, p. 35). Ademais, a Lei n® 12.288/2010 instituiu
o Estatuto da Igualdade Racial, que englobou as matérias constantes nos diplo-
mas internacionais e nas leis esparsas internas no que se refere a discriminacao
racial. E ainda, a reforma trabalhista, através da Lei n° 13.467/2017, inseriu o

166 Rev. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 2, p. 152-174, abr./jun. 2023



art. 461, § 6°, para estabelecer multa por discriminagao em virtude do sexo ou
etnia, por exemplo, bem como assegurou a isonomia salarial.

Finalmente, o racismo recreativo restou incluido na legislagdo brasilei-
ra recentemente, através da Lei n® 14.532, de 11 de janeiro de 2023. O novo
diploma legal acrescentou o art. 20-A como causa de aumento de um ter¢o da
penalidade “quando ocorrerem em contexto ou com intuito de descontragao,
diversdo ou recreagdo”, bem como equiparou o crime de injuria racial e racismo.

4 — Analise da jurisprudéncia

Com a finalidade de apurar como o racismo recreativo se manifesta no
ambiente de trabalho, foi efetuado levantamento jurisprudencial em relagao
as decisdes em casos de discriminagdo racial contra pessoas negras proferidas
pelos cinco maiores tribunais regionais trabalhistas do pais, quais sejam o TRT-1
(RJ), o TRT-2 (SP), o TRT-3 (MG), o TRT-4 (RS) ¢ 0 TRT-15 (SP). A pesquisa
jurisprudencial se deu através do sife dos referidos tribunais com as palavras-
-chave “Discriminagdo Racial” e “Racismo Recreativo”. O critério temporal
dos casos analisados advém da data de publicacdo da obra de Adilson José
Moreira, Racismo Recreativo, em 10/7/2019 até 11/1/2023, data da publicacao
da Lei n® 14.532, que tipificou a pratica discriminatdria.

Em razao disso, as decisdes as quais compdem o corpus se situam den-
tro do periodo de 10/7/2019 a 11/1/2023. Neste periodo, foram localizadas no
TRT-1 (RJ) 62 (sessenta e duas) decisdes e identificados 08 (oito) casos sobre a
questdo; quanto ao TRT-2 (SP) foram localizadas 148 (cento e quarenta e oito)
decisdes e identificados 12 (doze) casos; no TRT-3 (MG) foram localizadas 76
(setenta e seis) decisdes e identificados 6 (seis) casos; no TRT-4 (RS) foram
localizadas 277 (duzentos e setenta e sete) decisoes e identificados 13 (treze)
casos; € no TRT-15 (SP) foram localizadas 455 (quatrocentos e cinquenta e
cinco) decisdes e identificados 10 (dez) casos sobre a tematica, como pode ser
observado na tabela anexa ao final do artigo.

Além disso, houve o descarte dos casos improcedentes ¢ de agdes espe-
cificas — como o Mandado de Segurancga, a Ac¢ao Civil Plblica e os Dissidios
Coletivos —, bem como processos que diziam respeito a outros tipos de discri-
minagdo racial. Pontua-se que os casos trabalhistas descartados versavam sobre
discriminagdo racial por diferenca de tratamento, cobrangas excessivas, padrao
estético e comportamental. Logo, ndo se enquadram como racismo recreativo
por ndo apresentarem o humor hostil como causa.

A partir desse procedimento, o corpus do presente estudo ficou composto
pelo total de 49 (quarenta e nove) casos de discriminagao racial no ambiente de
trabalho. Assim sendo, por meio do procedimento metodolégico, observaram-se
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04 (quatro) situagdes conforme as categorias: (a) casos sobre discriminagao
racial que versam sobre racismo recreativo; (b) casos sobre discriminagao que
ndo versam sobre racismo recreativo; (c) casos sobre discriminagdo racial que
mencionam nominalmente o conceito de racismo recreativo; ¢ (d) casos sobre
discriminag@o racial que ndo mencionam o conceito de racismo recreativo.

4.1 — Resultados

Conforme a pesquisa realizada no sistema dos cinco tribunais regionais
trabalhistas selecionados, localizaram-se 49 (quarenta ¢ nove) casos sobre ra-
cismo recreativo. Foram identificadas nas decisdes as expressoes — “apelidos”,

99 ¢ 99 ¢

“piadas” e “brincadeiras” — de cunho racista: “macaco”, “neguinho”, “crioulo”,
“urubu”, “negro sujo”, “neguinha da roga”, “nega fedida”, “coisa de negrdo”,
“servigo de preto” e “preto quando ndo caga na entrada caga na saida”. Outras

expressdes podem ser encontradas na tabela “Anexo — 17,

Registra-se que apenas uma decisdo aplicou nominalmente o conceito
de racismo recreativo em seus fundamentos, tratando-se do Recurso Ordinario
n°® 0021381-49.2020.5.04.0512, de relatoria do desembargador Fernando Luiz
de Moura Cassal, juntamente com as desembargadoras Simone Maria Nunes
e Beatriz Renck, em 9/6/2021, na 6* Turma do TRT-4 (RS).

Vale destacar que, com o auxilio do estudo de Adilson José Moreira, foi
possivel constatar na jurisprudéncia das cortes regionais trabalhistas que o perfil
de trabalhador esperado pelas empresas ¢ o homem branco-hétero-cis, sendo
que qualquer individuo que difere deste padrao estd sujeito a praticas discrimi-
natdrias. Outro ponto que merece destaque € o fato de que o racismo recreativo
reflete negativamente na estrutura laboral, uma vez que o individuo alvo do
humor racista pode desenvolver diversos sintomas, por exemplo, inseguranca,
baixa autoestima e doengas psicoldgicas. E ainda, a pratica discriminatoria
pode resultar na sensacdo de auséncia de pertencimento da populagdo negra ao
ambiente laboral, bem como contribuir para o perpetuamento da invisibilidade
nesse espago’. Portanto, pode-se concluir que o racismo recreativo na forma
de discriminag@o racial se manifesta através de expressdes racistas que sao
difundidas enquanto humor comico.

5 — Consideracdes finais

No Direito do Trabalho, a proibi¢ao de praticas discriminatorias assume
diversas maneiras, por exemplo, através da proibi¢do da discriminagédo racial,

5 Racismo e suas repercussoes no ambiente de trabalho. Disponivel em: https://repositorio.londrina.
pr.gov.br/index.php/recursos-humanos/ddh/gtd/cafe-com-rh/131022-1/50079-material-cafe-com-rh-
racismo-no-trabalho/file. Acesso em: 14 abr. 2023.
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prevista pela Convencao n°® 111 da OIT e reproduzida na Constituicdo Federal
e na legislacdo ordinaria, conforme comentado nos topicos anteriores. A mu-
danga normativa, ao prever expressamente o racismo recreativo, apresenta um
novo paradigma nas relagdes de trabalho na medida em que o cenario anterior
a promulgagdo da lei ndo trazia mecanismo especifico para fundamentar a mo-
dalidade no ambito laboral, em que pese ja fosse possivel identificar a pratica
nos processos trabalhistas.

Este trabalho, através da analise jurisprudencial, conseguiu satisfazer
o objetivo principal e responder ao problema de pesquisa: “Como o racismo
recreativo ¢ identificado nos casos que versam sobre discriminagao racial no
ambito trabalhista?”. A partir das decisdes examinadas no ambito dos cinco
maiores tribunais regionais do trabalho — o TRT-1 (RJ), o TRT-2 (SP), o TRT-
3 (MG), o TRT-4 (RS) e o TRT-15 (SP) —, apuraram-se 49 (quarenta e nove)
casos envolvendo a tematica.

Deste modo, concluiu-se que o racismo recreativo na forma de discri-
minagdo racial pode ser identificado através de expressdes racistas que sao
alegadas enquanto humor comico, conforme as decisdes analisadas.

Seguindo a linha dos autores consultados na presente pesquisa, observou-
-se que a promulgacdo da legislacdo especifica adquire papel importante; pois
verifica-se que a rara mengao ao conceito de racismo recreativo demonstra
certa resisténcia em reconhecer publicamente a pratica racista. Ou seja, 0 novo
diploma inaugura um relevante instrumento para mitigar os impactos do racismo
laboral e, junto a isso, viabilizar que o Judiciario e a sociedade civil possam
discutir abertamente sobre a disciplina.
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7 — Anexo
Processo Publicagio | Orgdo (TRTI) Racismo Recreativo
1 [01025174720175010483 |07/12/2022| 1* Turma |“crioulo” e “Z¢ Pilintra”
2 101002289720215010323 | 17/11/2021 | 4* Turma |“super choque”
3 101012629020185010007 |23/10/2021| 6* Turma |“macaca desgracada”
4 101007558020205010033 [08/10/2021 | 7* Turma |“sacolé piche” e “kichute”
5 101005465120195010226 | 13/07/2021| 10* Turma |“fumacga”
6 | 01016068820175010045 [23/10/2020|  4* Turma ;ﬁff;gaq::;:flg’z;’igg%a na
7 | 00101144420155010058 [25/01/2020|  5* Turma Cf)fne;‘ ;f’lg‘igre?s,fe café vou ficar
8 101002554920195010065 |22/01/2020| 5* Turma |“pano encardido”
Processo Publicagio | Orgdo (TRT2) Racismo Recreativo
1 [10010175320215020320 |26/10/2022| 4* Turma |“cor burro quando foge”
2 [10007858220205020059 |12/09/2022| 14* Turma |“macaco come banana”
3 | 10003632820215020462 25/08/2022| 8 Turma |“vai pegar macaco”
4 1 10011937220205020221 [28/06/2022| 16* Turma |“negro safado”
5 110014034420215020042 {31/05/2022| 5* Turma |“demonio”
6 [10010393320205020422 (23/02/2022| 4* Turma |“vai l4, neguinho”
7 | 10016441920175020087 [01/09/2021| 4* Turma |“macaca”
8 |1 10006547220185020255|12/08/2021| 3* Turma |“cala a boca sua Macaca”
9 | 10005255020205020432 |04/08/2021| 4* Turma |“pretinho café’ e “pantera negra”
10 | 10002388820185020034 |08/04/2021| 8 Turma |“gordo, teta, negro”
11 |10021675320165020382 | 12/03/2021| 1* Turma |“neguinho ¢ mulato”
12 { 10011224520175020716 | 17/09/2019| 2* Turma  |“crioula”
Processo Publicagdo Org&o (TRT3) Racismo Recreativo
1 100101635320215030112 [24/10/2022| 3*Turma |“pé vermelho, favelada”
2 |100107717020215030138 [29/08/2022| 4* Turma |“crioulo”
3 100108526220205030038 | 17/05/2021 8 Turma |“o nariz grande e feio”
4 100101441720205030101 {20/04/2021 | 10* Turma |“servico de preto”
5 100115003420195030052 |20/02/2020| 5 Turma |“urubu” e “negro burro”
6 |00107786020165030163 [ 19/11/2019|  7* Turma ;‘r’aﬁ’g},ﬂho tinha nome de gente
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Processo Publicagéo | Orgdo (TRT4) Racismo Recreativo
1 100206008220195040020| 02/03/2023 | 4" Turma |“coisa de negrdo”
2 |00201404720195040812| 17/10/2022 |  5* Turma ;Zi:i;;g%" de merda ndo presta
3 [00206348020205040001 | 29/09/2022 | 11* Turma |“vagabundo e nego sujo”
4 100205532820205040003 | 06/09/2022 | 11* Turma |“nego sujo”
5 100208214320205040404 | 03/08/2022 | 7* Turma |“macaquices”
6 [00200211820205040791|23/02/2022 | 4* Turma |“negdo”
7 100213814920205040512| 09/06/2021 6" Turma |“caboclo e negrinho”
8 100202755520165040233| 03/12/2020 | 2* Turma |“cor de tinta preta’
9 100207339720195040029| 14/10/2020 | 2* Turma |“cabelo ruim”
10 |00210435520175040003 | 30/09/2020 |  2* Turma |“isso é negrice’
11 {00216812220175040025 | 19/08/2020 | 8" Turma |“negrinha nana”
12 100208572920175040004 | 29/07/2020 | 2* Turma  |“deu vela preta”
13 100214219620175040007 | 02/06/2020 |  5* Turma  |“negdo”
Processo Publicagdo Orgﬁo (TRT15) Racismo Recreativo
1 |100120801920175150111 | 17/08/2022 | 10* Camara |“negao”
2 1001307766.20175150122{ 09/03/2022 | 9* Camara |“neguinha da roga”
3 100122019020175150129 | 27/08/2021 | 9* Camara |“neguinha”
4 100113507720195150130 | 14/04/2021 | 6° Camara |“nega preta”
5 100107986220185150061 | 16/07/2020 | 9* Camara  |“traste preto”
6 100117624120195150022 | 03/07/2020 | 2* Camara |“neguinho”
7 100104319420185150010 | 03/06/2020 | 4* Camara |“macaca”
8 [00106998720135150087|31/01/2020 | 2* Camara ;g;:;g;g:ggg;g;ggga na
9 100116883920175150092 | 13/11/2019 | 9* Camara |“negra fedida”
10 {001217188.20165150097| 26/07/2019 | 11* Camara |“macaco”
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EQUIDADE DE GENERO NO TRABALHO
PORTUARIO: DIAGNOSTICO, BARREIRAS E A
NECESSARIA BUSCA POR EVOLUCAO

GENDER EQUITY IN PORT LABOUR: DIAGNOSIS, BARRIERS
AND THE NECESSARY SEARCH FOR EVOLUTION

Morgana de Almeida Richa'
Lucas Rénio da Silva’

RESUMO: A cultura do trabalho portudrio ¢ intensamente marcada pela restri¢ao a
participagao feminina. Estudos demonstram que essa caracteristica historica, secular,
continua sendo um destaque negativo da relagao capital-trabalho nos portos. Pesquisa
recente divulgada pela Agéncia Nacional dos Transportes Aquaviarios (ANTAQ)
apontou que a atuagdo de mulheres no ambito portuario ndo avangou no século XXI,
encontrando-se estagnada no mesmo percentual apurado no século XX: 17% (dezessete
por cento), barreira esta que deve ser ultrapassada.

PALAVRAS-CHAVE: Trabalho Portuario. Equidade de Género. Mulheres Portuarias.
Reserva de Mercado Absoluta e Outras Barreiras.

ABSTRACT: The dock work culture is intensely marked by restrictions on female
participation. Studies show that this historical, century-old characteristic continues
to be a negative highlight in the capital-labor relationship in ports. A recent survey
released by the National Agency for Waterway Transportation (ANTAQ) pointed
out that the performance of women in the port environment did not advance in the
21st century, being stagnant at the same percentage found in the 20th century: 17%
(seventeen percent), a barrier to be overcome.

KEYWORDS: Port Work. Gender Equity. Port Women. Absolute Market Reserve and
Other Barriers.

SUMARIO: 1 — Introdugdo; 2 — Contexto geral da equidade de género no trabalho
portuério; 3 — Principais obstaculos a equidade de género nas operagdes portudrias;
4 — Consideragdes finais; 5 — Referéncias bibliograficas.

1 — Introducao

Declaragdao da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) sobre
direitos e principios fundamentais inclui, em seu seleto rol com cinco
regras de ouro, a garantia de eliminacdo da discriminagdo em matéria
de emprego e ocupagdo. O Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel (ODS)
n°® 5 da Organizagdo das Nagoes Unidas (ONU), que preconiza a igualdade de

1 Mestre e doutora em Direito Constitucional pela PUC-SP; ministra do Tribunal Superior do Trabalho.
ID Lattes: 5508485783831850. E-mail: gmmar@tst.jus.br.

2 Especialista em Direito do Trabalho pela USP; mestrando em Direito da Saude pela UNISANTA;
advogado. ID Lattes: 4844643246793981. E-mail: lucasrenio@miller.adv.br.
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género, destaca, dentre outras, as seguintes metas: acabar com todas as formas
de discriminagdo contra todas as mulheres; garantir a participagdo plena e efe-
tiva das mulheres e a igualdade de oportunidades para a lideranga em todos os
niveis; aumentar o uso de tecnologias de base, em particular as tecnologias de
informacao e comunicacdo, para promover o empoderamento das mulheres;
adotar e fortalecer politicas so6lidas e legislacdo aplicavel para a promogao da
igualdade de género e o empoderamento de todas as mulheres.

A equidade de género também figura, de modo prioritario, nos Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel ns. 1, 8 e 10. Este tltimo, ao tratar da reducao
das desigualdades, prega que, até¢ 2030, deve haver empoderamento e promo-
¢do da inclusdo social, econdmica e politica de todos, independentemente de
género; defende, ainda, que sejam buscadas a igualdade de oportunidades e a
reducao das desigualdades de resultados, inclusive por meio da eliminagao de
leis, politicas e praticas discriminatorias, e da promogao de legislagdo, politicas
e agdes adequadas a esse respeito.

Em termos de ESG (politica ambiental, social e de governanga), a equi-
dade de género também se revela imperiosa. A prote¢ao do mercado de trabalho
da mulher, mediante incentivos especificos, ¢ um direito fundamental previsto
no art. 7°, inciso XX, da Constitui¢do Federal. Na esfera infraconstitucional,
merecem destaque o capitulo III da CLT, que contém normas sobre a protegao
do trabalho da mulher, e a recente Lei Federal n® 14.457/2022.

No ambito do Direito Comparado, o Regulamento da Unido Europeia
(UE)n°®2017/352, de 15 de fevereiro de 2017, sobre o regime da prestacao de
servigos portuarios, fomenta a participacdo feminina, ao prever que deve ser
buscada a evolugao da tecnologia e do mercado, reforgando-se a acessibilidade
e a atratividade do setor para as mulheres trabalhadoras.

A Constitui¢ao de Portugal dispde, em seu artigo 58, que o Estado deve
“promover a igualdade de oportunidades na escolha da profissao ou género de
trabalho e condigdes para que ndo seja vedado ou limitado, em fungao do sexo,
0 acesso a quaisquer cargos, trabalho ou categorias profissionais”.

No Porto de Lisboa, a participagdo feminina corresponde a aproximada-
mente 50% do quadro total de funcionarios, conforme apontado pelo documento
“Relatdrio e Contas 20217, arquivo oficial da referida Administragao Portuaria.
Ressalte-se que, em Portugal, o regime de contratagdo no trabalho portuario
foi liberalizado ap6s um periodo de aproximadamente dez anos de vigéncia do
sistema OGMOP. Assim como no Brasil, com 0 OGMO, o referido sistema foi
criado para servir de solu¢do transitoria, de ponte, entre o closed shop e o livre
mercado. La, essa finalidade foi cumprida em aproximadamente dez anos, mas
aqui a transitoriedade tem se perenizado ha trés décadas.
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Diante desse cenario, este artigo intenta avaliar em que nivel o trabalho
portuario brasileiro encontra-se no tocante a equidade de género, apontando
fatos, estatisticas, entraves e possiveis solugoes.

2 — Contexto geral da equidade de género no trabalho portuario

A predominancia da atuagdo masculina € uma caracteristica marcante do
trabalho portuario. O patriarcado, traduzido pelo sistema hereditario de passa-
gem da condicdo de portudrio entre geracdes de avds, pais e filhos, faz parte
desse especifico DNA. Trata-se de realidade publica e notoria que se espraia,
historicamente, pelos portos do mundo inteiro.

Aguado (2016, p. 132-133), em seu estudo sobre a atuacao das mulheres
no setor portuario espanhol, enfatiza que um dos aspectos da cultura de “mas-
culinidade hegemdnica” do trabalho portuario, no tocante a hereditariedade,
¢ a pretericao das filhas. A tradicdo ¢ que o patriarca dé total preferéncia aos
filhos no encaminhamento dos seus descendentes a uma ocupagdo no porto.
Isso significa que, se houver apenas uma vaga, o filho sera priorizado em de-
trimento da filha.

Reconhece, ainda, que a ampla mecanizacdo e a crescente automagao
das operacdes portudrias beneficiam a equidade de género, pois reduzem as
exigéncias fisicas que favoreceram historicamente a predominancia masculina
na profissao.

Pesquisas apontam que, na primeira década do século XX, de modo
pioneiro, as operagdes portuarias na Finlandia e na Suécia contavam com a
atuacdo de Portuarias. Terds e Bergholm (2017, ndo paginado), ao falarem sobre
o trabalho portuario na Finlandia, relatam que o numero de mulheres emprega-
das no porto de Turku parece ter aumentado apenas em épocas excepcionais,
quando houve uma escassez particular de mao de obra.

Ap6s a Guerra Civil de 1918, o trabalho feminino foi amplamente utiliza-
do, a julgar pelo fato de que 174 mulheres e 200 homens participaram da greve
de 1919. Durante a Segunda Guerra Mundial as mulheres voltaram a trabalhar
nas docas em grande nimero, mas, com o retorno dos homens do front de ba-
talha, a participacdo feminina caiu drasticamente no final da década de 1940.

No porto de Kotka, por outro lado, as mulheres constituiam uma parte
proporcionalmente maior da forca de trabalho do que em Turku, embora, mesmo
14, elas ndo fossem mais contratadas no inicio dos anos 1950.

Existem relatos de que os homens fizeram pressao contra a contratacao
de mulheres nos portos. As mulheres constituiram uma parte importante da vida
portuaria finlandesa até a década de 1970. Outra pesquisa, cuja analise envolveu
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a participagdo das mulheres em 70 portos, com dados que se estendiam até a
década de 1970, verificou que elas compunham cerca de 17% do contingente de
trabalhadores. A equidade estava distante ndo s6 em termos quantitativos, mas,
também, no aspecto remuneratério: os homens ganhavam mais (QUEIROZ;
GERALDO, 2015, p. 36).

No Brasil, matéria publicada em margo/1994 pelo jornal O Estado
de Sdo Paulo anunciou: Porto santista admite 4 primeiras mulheres. Essas
portuérias pioneiras foram admitidas para a atividade de conferente de carga.
Em publicago langada no ano de 2015, intitulada “Perfil dos Trabalhadores
nos Portos do Brasil”, o Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos
Socioecondmicos (DIEESE) frisou:

“Os trabalhadores portuarios sdo majoritariamente do género
masculino. Entre os trabalhadores na Administracdo da Infraestrutura
Portuaria, 83% sao homens e 17% sdo do sexo feminino e na Operagao
de terminais, os homens correspondem a 87% e as mulheres 13%. 4
concentragdo de trabalhadores do género masculino se acentua ainda
mais nos OGMOs, em que 98% sdo homens e apenas 2% sdo mulheres.”
(destacamos)

A ANTAQ, em parceria com a WISTA Brazil (Women's International
Shipping and Trading Association do Brasil), divulgou em 21.03.2023 os re-
sultados da elogiavel “Pesquisa sobre Equidade de Género no Setor Portuario
e Maritimo”. O referido estudo constatou que as mulheres ocupam aproxima-
damente 17,3% das vagas no setor portudrio brasileiro. Verificou-se, ainda, que
apenas 13% dos cargos de dire¢do no setor portuario sdo ocupados por mulheres.

Vale lembrar que esse espaco em nivel de diretoria s se abriu em 1970,
no Porto de Sao Francisco, quando Miriam E. Wolff tornou-se a primeira diretora
portuaria do mundo. Esses percentuais se baseiam no contexto geral, unificado,
e ficam ainda menores quando a analise diz respeito a recortes especificos. No
caso dos terminais de contéineres, por exemplo, as mulheres ocupam somente
7,3% dos cargos de direcdo e 12% dos cargos operacionais.

Dados da publicagdo Port Performance Scorecard, elaborada no ano de
2020 pela Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento
(UNCTAD), apontam que a atuacdo feminina nos portos europeus estava dis-
tribuida do seguinte modo: 25% na média geral, 39% nos cargos de direcdo e
16% nos cargos operacionais. Essas fatias se revelaram menores, de um modo
geral, na América Latina, Asia e Africa. Diante dessas apuragdes, a UNCTAD
frisou que sdo necessarias intervengdes politicas estratégicas para atingir a meta
de ODS da ONU quanto a igualdade de género e o empoderamento de todas
as mulheres e meninas.
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3 — Principais obstaculos a equidade de género nas operagoes portuarias

O atraso social brasileiro quanto a equidade de género no trabalho por-
tuario decorre, especialmente, da incidéncia historica dos seguintes fatores: a)
cultura de masculinidade e patriarcado; b) técnicas operacionais inacessiveis,
sobretudo quanto a necessidade de forga em demasia para movimentar as cargas;
c) reserva de mercado, com vinculagdo empregaticia submetida a sistematica
da exclusividade.

Couto ¢ Machin (2015, p. 157) ressaltam que a hereditariedade mas-
culinizada é um trago marcante na experiéncia de trabalhadores portuarios
em diferentes portos pelo mundo, e que estudos histéricos demonstram a im-
portancia do aspecto geracional na entrada e permanéncia nesse mercado de
trabalho (passagem do trabalho de pai para filho), sendo a masculinidade uma
caracteristica essencial na cultura ocupacional dos estivadores.

Em 2020, trabalhadoras portuarias de Los Angeles ¢ Long Beach proces-
saram as Entidades Sindicais Patronal (PMA) e Laboral (ILWU)?, reivindicando
melhorias quanto a licenga-maternidade, condi¢cdes para amamentarem seus
bebés, etc.

Nogueira e Costa (2019, p. 94) relatam dificuldades culturais que as
mulheres ainda enfrentavam, em um passado recente, para trabalhar no porto:
falta de sanitarios adequados, preconceito, machismo (com injurias e difama-
¢oes), etc. Citam entrevista concedida pela Sra. Janete no dia 11.03.2012, ao
jornal A Tribuna de Santos, na qual ela relata que, no inicio da carreira, sofreu
“bastante, pois tinham poucas mulheres (...) O Porto ainda tinha um sistema
antigo, s6 de homens (...) Nos confundiam com prostitutas. Para poder usar o
banheiro em um bar, eu tinha que contar a minha vida para o guarda portuario”.

Destacam, também, que a consolidacao historica do dominio masculino
no trabalho portuario se deve, em grande medida, ao modus operandi que vi-
gorou por séculos nos portos em geral. Até o advento do contéiner, na segunda
metade do século XX, a movimentacao das cargas nas costas e nos bragos dos
trabalhadores exigia grande esforco fisico. O fenomeno da conteinerizagao,
aliado ao processo de modernizagdo dos portos que se intensificou no final
do século XX, acarretou a necessidade de se repensar o trabalho portuario: ao
depender cada vez menos de forga bruta, caracteristica vetusta que as autoras
denominam de “elemento da reivindicagdo da masculinidade”, o trabalho por-
tuario passa a se tornar mais acessivel as mulheres. Vries (2017, ndo paginado),
frisa que o avanco da tecnologia tem permitido, em ambito internacional, o

3 Casen. 19STCV35715 — Superior Court of the State of California County of Los Angeles — Central
District.
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aumento do emprego feminino portuario, pois aplaca as divisoes de género que
foram tdo cruciais na formacao inicial da cultura da masculinidade.

Aguado (2016, p. 133), quanto ao setor portudrio espanhol, reconhece
que a ampla mecanizagdo ¢ a crescente automacdo das operagdes portuarias
beneficiam a equidade de género, pois reduzem as exigéncias fisicas que fa-
voreceram historicamente a predominancia masculina na profissao. O referido
autor destaca, outrossim, que via de regra o mercado de trabalho portuario é
fechado e que a desregulacdo do setor pode ter consequéncias na evolugdo da
presenca de mulheres.

Nesse aspecto, da regulacdo setorial, o avanco da equidade de género no
Brasil também ¢ impactado pelo instituto da reserva de mercado. Passados 30
anos desde a ocorréncia do fato social transitério que motivou sua institui¢ao,
tal mandamento ainda consta na Lein® 12.815/2013. Verifica-se, numa avaliagao
empirica, que a reserva de mercado cria barreiras contra o avango na contratagao
de mulheres em atividades como estiva, capatazia e conferéncia. Explica-se:
embora as teses do “cadastro aberto de vinculados no OGMO” e da “derrota-
bilidade” (prioridade controlada, ou exclusividade relativizada) permanegam
vivas, parte da jurisprudéncia entende que o acesso as vagas de emprego (via
CLT) é um monopdlio dos trabalhadores portuarios avulsos (TPAs) inscritos
no OGMO. Trata-se do sistema de “exclusividade”.

O debate sobre a sistematica de vinculagdo empregaticia é o mais latente
no ambito do trabalho portuario, polarizado por duas diretrizes que se opdem:
prioridade versus exclusividade. A primeira decorre de uma interpretagao siste-
matica e teleologica da Lei dos Portos (tanto de 1993 quanto de 2013), conjugada
com a Convengdo OIT n° 137 e a Constituicao Federal. A segunda, por sua vez,
apoia-se numa exegese literal, gramatical da Lei dos Portos (1993 e 2013).

Na sistematica de prioridade, os Operadores Portuarios devem dar
preferéncia aos Trabalhadores inscritos no OGMO quando abrem vagas para
vinculagdo empregaticia e, caso tais vagas ndo sejam preenchidas, fica libe-
rada a contratagdo de Trabalhadores do “mercado comum” (sem matricula no
OGMO, de fora do sistema). A via da exclusividade, por sua vez, € restritiva,
hermética, e idealiza que as vagas de emprego nos Operadores Portudrios s6
podem ser ocupadas por Trabalhadores inscritos no OGMO.

Ap6s longo periodo de disputas judiciais, a Federagdo Nacional das
Operacdes Portuarias (FENOP) suscitou perante o Tribunal Superior do Tra-
balho o Dissidio Coletivo de Natureza Juridica n° 174611/2006-000-00-00
(1746116-74.2006.5.00.0000), no qual figuraram como suscitados a Federa-
¢do Nacional dos Conferentes e Consertadores de Carga ¢ Descarga, Vigias
Portuarios, Trabalhadores de Bloco, Arrumadores e Amarradores de Navios
nas Atividades Portuarias — FENCCOVIB — e a Federacdo Nacional dos Por-
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tuarios — FNP. Tratou-se, portanto, de demanda coletiva com alcance nacional
destinada a estipular o sistema de sele¢do que deveria ser aplicado a vinculagio
empregaticia de Portuarios.

Estavam em debate trés interpretacdes: a) liberdade total de contratacao
no mercado comum; b) exclusividade de contratagdo para os avulsos matricu-
lados no OGMO, sem qualquer possibilidade de um trabalhador do mercado
comum acessar as vagas de emprego; c) prioridade na oferta de vagas, dando-se
preferéncia aos TPAs através da publicagdo de editais junto ao OGMO (sem
prejuizo de outros meios similares de divulgacdo) e, no caso de nio preenchi-
mento das vagas, abertura para os trabalhadores do mercado comum.

Ao apreciar essa relevante celeuma, a Se¢ao de Dissidios Coletivos do
TST decidiu aplicar a Convengao OIT n° 137 e assentou que, para “proceder a
contratagao com vinculo empregaticio e por tempo indeterminado de trabalha-
dores em capatazia, os operadores portuarios ficaram obrigados a observar a
prioridade daqueles portuarios avulsos registrados e cadastrados”. Nao houve
perdedores nem vencedores, pois, embora ndo tenha sido acolhida a pretensao
dos trabalhadores de que a vinculaga@o fosse aplicavel somente aos integrantes
do sistema OGMO (reserva absoluta, exclusiva), também nao foi concedida
a liberdade total de contratagdo pleiteada pelos operadores portudrios (livre
contrata¢do no mercado comum de trabalho).

A questdo ficou concentrada na incidéncia da Convengdo n° 137 da OIT,
mais precisamente no teor do artigo 3, item 2: “Os portuarios matriculados terao
prioridade para a obtengao de trabalho nos portos” (grifamos). Nos termos da
Convengao OIT n° 137, norma de indole supralegal incorporada ao sistema
juridico brasileiro pelo Decreto n® 1.574/1995, os operadores que quiserem vin-
cular trabalhadores portuarios deverao priorizar os avulsos inscritos no OGMO.

Caso esses trabalhadores ndo se interessem pela oferta de vinculagdo ou
ndo preencham os requisitos exigidos para o cargo oferecido (exigéncias razo-
aveis, nao abusivas), as Empresas poderao vincular Trabalhadores do mercado
de trabalho comum. Essa solucao “salomonica” gerou pacificagdo social e as
partes envolvidas se adaptaram bem a ela. O critério de prioridade passou,
inclusive, a ser incluido rotineiramente em pactos coletivos.

Em 05.06.2013 foi publicada a nova Lei dos Portos, n® 12.815/2013, ¢
o sistema de Trabalho Portuario da Lei n® 8.630/1993 foi mantido quase que
integralmente na nova Lei. A maioria dos dispositivos foi literalmente repeti-
da. Surgiu uma pequena diferenca redacional no artigo referente a vinculacao
empregaticia. Tratou-se de um mero ajuste redacional, que seguiu o raciocinio
hermenéutico do TST no Dissidio n° 1746116-74.2006.5.00.0000: “sendo o
paragrafo norma complementar ao seu caput, nao pode modifica-lo, especial-
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mente, no caso em exame, que capatazia ndo constitui categoria diversa (...)
do contrario permitir-se-ia que o paragrafo unico (...) cindisse a categoria”.

Materialmente falando, nada mudou. O termo “exclusividade” nao surgiu
na Lein®12.815/2013; ja existiana Lein® 8.630/1993. Mesmo diante da palavra
“exclusivamente”, que constava no art. 26, paragrafo unico, da Lei de 1993,
a SDC do Tribunal Superior do Trabalho decidiu pela aplicagdo do critério de
“preferéncia” insculpido na Convengao OIT n° 137.

Outro ponto relevante ¢ a evidéncia de que o julgamento do Dissidio n°
1746116-74.2006.5.00.0000 nao ficou restrito a capatazia. Embora a referida
atividade estivesse no centro do debate, a solugdo adotada pela SDC do TST
abrangeu as seis atividades como um todo. No acordao principal, ja havia cons-
tado que “Nao se pode perder de vista, (...), que as atividades portuarias estao
descritas no § 3° do art. 57 da Lei, a saber: Capatazia, Estiva, Conferéncia de
Carga, Conserto de Carga, Vigilancia e Bloco, constituindo uma sé categoria
profissional: a dos Trabalhadores Portuarios”.

Ao julgar Embargos Declaratorios a SDC do TST refor¢cou que “a
norma ndo restringiu a prioridade aqueles avulsos exercentes da atividade de
capatazia”, razdo pela qual “a prioridade alcanca todos os portuarios que se
encontrarem ‘dentro do sistema’ (registrados e cadastrados no OGMO)”.

O posicionamento firmado pela Seg¢do de Dissidios Coletivos do TST
no Proc. 1746116-74.2006.5.00.0000 se afinou ao que prevé o art. 5° da Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB, in verbis: “Na aplicagdo
da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do
bem comum”. O “fim social” foi preservado com a oferta prioritaria da vaga,
benesse esta que confere uma vantagem especial aos Trabalhadores Portuarios
do sistema OGMO. Manteve-se uma reserva de mercado que nao ¢ garantida
as categorias profissionais em geral. Quanto ao “bem comum”, foi garantido
um equilibrio para nao afrontar integralmente a livre iniciativa dos operadores
portuarios (art. 170 da Constitui¢do Federal).

Nessa tematica da reserva de mercado a analise da livre iniciativa é acom-
panhada pela reflexao, igualmente valiosa, sobre outro comando constitucional:
liberdade de profissdo, prevista no art. 5°, inciso XIII, da Constituicao Federal,
segundo a qual, qualquer cidadio pode ter acesso direto as profissdes em geral
da iniciativa privada: piloto de avido, motorista, engenheiro, médico, etc.

Essa logica permeia igualmente os servicos delegados pelo Poder Publico
a iniciativa privada, ndo havendo razdo para que o Trabalho Portuario siga regra
distinta. Basta que sejam preenchidos requisitos especificos de capacidade téc-
nica e civil, condi¢do que ¢ ressalvada pelo proprio dispositivo constitucional
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ao prever que “¢é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer”.

No caso do Trabalho Portuario, porém, o preenchimento de tais condigdes
ndo basta para que qualquer cidaddo possa acessar diretamente as vagas de
emprego numa das seis atividades previstas pelo art. 40 da Lein® 12.815/2013.
A qualificagdo técnica para exercer a profissdo de trabalhador portuario pode,
na atualidade, ser obtida em diversas instituicdes. Mesmo que um cidadao ou
cidada realize tais cursos e esteja capacitado(a) civil e tecnicamente, 0 emprego
no trabalho portuario ndo lhe estara diretamente acessivel como acontece nas
demais profissoes.

Em outras palavras, o trabalho portuario com vinculo empregaticio acaba
nao sendo totalmente livre para todos(as). Apenas alguns milhares de traba-
lhadores inscritos nos OGMOs, em detrimento de milhdes de brasileiros(as)
e estrangeiros(as) residentes no Brasil, tém livre acesso as vagas de emprego
ofertadas pelos Terminais e Operadores. Assim como acontece com a livre
iniciativa, a liberdade de profissdo fica parcialmente afrontada pelo sistema
de “prioridade”, mas completamente esvaziada se a diretriz adotada for a da
“exclusividade” dos TPAs inscritos nos OGMOs.

O Orgio de Gestio de Mio de Obra foi criado para controlar, com com-
peténcia exclusiva e em substitui¢ao aos sindicatos, o ingresso, a habilitacao, o
treinamento e as demais questoes atreladas ao trabalho portudrio avulso. Nessa
modalidade, ndo ha davida quanto a constitucionalidade do controle quanti-
tativo no acesso ao sistema. Esse controle ¢ indispensavel a racionaliza¢do do
trabalho avulso, equilibrando a quantidade de TPAs de acordo com a oferta e
a demanda de cada Porto.

Desde a época das Delegacias de Trabalho Maritimo, a necessidade dessa
gestao ¢ destacada na regulacdo do setor. O Decreto n° 23.259/1933 atribuia
as Capitanias dos Portos (e suas DTMs*) a fungdo de “fixar o nimero de esti-
vadores necessarios ao movimento do respectivo porto, podendo promover a
revisdo das atuais matriculas” (art. 3°, alinea “a”).

Com mesma diretriz, o art. 258 da CLT previa uma verificagdo mensal.
Se fosse constatado que cada estivador havia trabalhado, proporcionalmente,
numa “média superior a de 1.000 (mil) horas de trabalho”, o numero de tra-
balhadores matriculados era aumentado; caso contrario, a concessao de novas
matriculas ficaria suspensa até que tal patamar fosse atingido.

Nesse sentido, a Recomendacao OIT n° 145 também prevé, desde a déca-
da de 1970, que o niimero de trabalhadores inscritos nos registros “deveria ser

4 Delegacias de Trabalho Maritimo, que eram vinculadas as Capitanias dos Portos.
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revisado periodicamente pelas partes interessadas de modo que seu resultado
seja adequado, mas nao excessivo, para satisfazer as necessidades do porto”.
A quantidade de trabalhadores avulsos ndo deve ser excessiva, sob pena de
dréstica reducao das oportunidades individuais de engajamento (mais gente do
que trabalho), mas também nao pode ser insuficiente, a ponto de comprometer
o atendimento dos operadores portuarios que demandam tal mao de obra.

Essanecessidade de gerenciamento, com analises técnicas e critérios ob-
jetivos (livre dos vicios politicos que existiam no periodo pré-modernizagio dos
portos), legitima a imposi¢ao de barreiras para limitar a habilitagdo e ingresso
de trabalhadores avulsos no sistema. Quanto ao trabalho vinculado, porém,
esse tipo de controle quantitativo da mao de obra habilitada ndo se justifica.

Deve ser assegurado a todo(a) e qualquer trabalhador(a), desde que pre-
encha as condi¢des minimas para tanto, o direito de se habilitar para concorrer
as vagas de emprego nas operagdes portuarias. O critério de exclusividade é
incompativel com tais conceitos, estabelecendo restricdo claramente ofensiva
a liberdade profissional assegurada pela Constituigdo Federal. H4, também,
inobservancia ao principio constitucional da isonomia uma vez que os traba-
lhadores inscritos no OGMO podem buscar diretamente vagas de emprego no
mercado comum, mas os trabalhadores em geral ndo tém esse mesmo acesso
livre ao trabalho portuério.

Em outras palavras, e exemplificativamente, um TPA pode disputar direta
e livremente uma vaga de emprego no comércio com outro trabalhador do mer-
cado comum, mas este tltimo ndo tem a mesma garantia se quiser candidatar-
-se a um posto de portudrio vinculado oferecido por Operador ou Terminal.
Ainda que fosse considerada a literalidade do disposto na Lei n® 12.815/2013,
o resultado final da hermenéutica continuaria na trilha da prioridade.

Isso se confirma pelos fundamentos adotados em decisao proferida pela
5* Turma do Tribunal Superior do Trabalho (RR — 13090-93.2010.5.04.0000,
DEJT 18.12.2015), com estudo aprofundado sobre razoabilidade, interpretacao
sistematica e teleoldgica, natureza de servigo publico que reveste as operacdes
portudrias e a técnica judicial da defeasibility:

“(...) Oportuno salientar que com a entrada em vigor da Lei n°
12.815, de 5 de junho de 2013, a Lei n°® 8.630/93 foi revogada in totum,
tendo o texto do novel diploma legal estabelecido, expressamente, que
a contrata¢do com vinculo de emprego e por prazo indeterminado para a
prestagdo de servigos portuarios, inclusive para a atividade de capatazia,
somente pode ser de trabalhadores registrados. E o que diz a redagdo
do art. 40, § 2°, da nova lei dos portos (Lei n® 12.815/2013). Contudo,
mesmo diante da alteragdo procedida na legislagdo, ndo ha como, em
todas as circunstancias, adotar-se a literalidade da lei que estabelece a
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obrigatoriedade de contratacdo exclusiva de trabalhadores registrados.
Isso porque, a prevalecer sempre o critério da exclusividade, no caso
concreto, em que ndo fossem encontrados trabalhadores registrados no
OGMO, simplesmente estar-se-ia inviabilizando o nego6cio do operador
portuario, o qual ndo poderia valer-se de trabalhadores ndo registrados
para a continuidade de suas atividades. Para o caso, tem-se como perfei-
tamente aplicavel a teoria da derrotabilidade (defeasibility), segundo a
qual o magistrado podera, excepcionalmente, superar o texto formal da
lei para resolver um caso concreto, cuja hipdtese em abstrato o legislador,
ao editar a norma, nao considerou (...) Na espécie, ndo se pode olvidar
que a atividade portuaria trata-se de um servigo publico, cuja exploracao,
por forca do art. 21, XII, ‘f*, da Constituicdo Federal, cabe a Unido, di-
retamente ou por meio de terceiros, mediante autorizagdo, concessao ou
permissdo. Em sendo assim, ha que levar em conta no caso concreto o
principio da continuidade do servigo publico, cuja exploragao se faz pela
operadora portuaria, a qual ndo pode deixar de exercer suas atividades
quando ndo houver disponibilidade de trabalhadores do servico de ca-
patazia registrados no OGMO e, por outro lado, existirem trabalhadores
correlatos sem inscrigdo no mencionado 6rgao gestor de mao de obra.”

Considere-se, acima de tudo, que, dotada de carater supralegal, a Con-
vengdo OIT n° 137 é um Tratado Internacional incorporado ao sistema juridico
brasileiro com status hierarquico superior a Lei n® 12.815/2013; ou seja, esta
ultima ¢ invalida em tudo o que confronte a Convengao.

O fato de o Brasil ndo ter denunciado a referida Convengao — possibi-
lidade conferida a todos os ratificantes — revela claramente que o sistema da
“preferéncia” permanece intocavel, sob pena de inconvencionalidade. Nesse
sentido, o art. 31 da Lei n® 12.815/2013 destaca que o “disposto nesta Lei ndo
prejudica a aplicacdo das demais normas referentes ao transporte maritimo,
inclusive as decorrentes de convengdes internacionais ratificadas, enquanto
vincularem internacionalmente o Pais”.

Cristalino que a Lein® 12.815/2013 ndo pode contrariar (“ndo prejudica’)
as disposi¢oes da Convengdo OIT n° 137. Em reunido nacional da CONATPAS,
realizada em julho/2016, o Ministério Publico do Trabalho definiu que, mesmo
com o advento da Lei n® 12.815/2013, sua posicao institucional em defesa do
sistema de prioridade seria mantida.

Ronaldo Curado Fleury, que, aquela altura, ocupava a posi¢ao de Pro-
curador-Geral do Trabalho, participou dessa reunido e destacou que “o melhor
a se fazer ¢ defender uma interpretacdo conforme de modo a defender a “pre-

5 Coordenadoria Nacional do Trabalho Portuario e Aquaviario.
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feréncia’, pois se defender apenas a exclusividade, o Supremo vai interpretar
como inconstitucional a lei, entdo a ideia é trabalhar um meio termo”.

A reserva de mercado ja cumpriu seu papel no trabalho portuario brasi-
leiro. Esse instituto tem sua origem e aplicagdo pautadas em razdes historicas,
sem sustentagdo técnica. Surgiu na época das guildas, no contexto das corpo-
ragdes de oficio, e foi mantida por séculos nas maos de grupos com ligagoes
étnicas e/ou familiares que detinham, em regime de monopolio, o capital de
conhecimento (o “saber fazer”) que era indispensavel a realizacdo do trabalho
portuario artesanal na era pré-contéiner.

Tratava-se de um sistema de autopreservagao para controle do mercado de
trabalho, realidade que rendeu aos portuarios as alcunhas de favoured dockers,
blue eyes e royals em portos europeus.

No Brasil, o legislador de 1993 s6 inseriu a expressdo “exclusivamente”
para assegurar, de forma proviséria, a acomodacdo do grande contingente de
trabalhadores que passariam por uma brusca mudanga com o advento da Lei
n® 8.630. A livre iniciativa e a liberdade de profissdo foram conscientemente
relativizadas pelo legislador, em carater circunstancial, para dar guarida ao
interesse social que pulsava forte naquela época: milhares de trabalhadores,
num setor essencial a economia do Pais.

Em decorréncia das caracteristicas operacionais vigentes a época, com
técnicas e aparelhos que ainda demandavam consideravel emprego de esforco
humano na movimentacao das cargas, e da falta de uma politica eficiente voltada
aracionalizacdo do quantitativo de mao de obra, o contingente de trabalhadores
portuérios era excessivamente grande.

Pesquisas indicam que mais de 60.000 (sessenta mil) trabalhadores atu-
avam como portudrios no inicio da década de 1990. Era necessario proteger
esse numeroso grupo: os doqueiros (pessoal de capatazia) perderiam seus em-
pregos nas Cias. Docas com a quebra de monopolio estatal sobre as operacdes
portuarias, e os avulsos precisariam assimilar a substituicdo dos Sindicatos
pelos OGMOs; mudanga essa que alterou um sistema secular de cultura laboral.

Passaram-se quase 30 anos desde entdo, e essa motivagao social ja ndo
existe mais. Aquela geragao de trabalhadores foi protegida e teve tempo mais do
que suficiente para se adaptar ao novo modelo de regulacao portuaria trabalhista.

Cabe aqui abrir um paréntese quanto a situagao particular dos TUPs (Ter-
minais de Uso Privado). A vinculagdo empregaticia fora do Porto Organizado®
sempre foi livre, independente do sistema OGMO, com base no art. 56 da Lei

6  Portos Privados, antigamente denominados como “Privativos”. Terminais Autorizatarios.
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n® 8.630/1993 e no atual art. 44 da Lei n° 12.815/2013. A jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho sempre foi firme nesse sentido’.

Com efeito, a liberdade total de contratacdo a vinculo empregaticio
dos Terminais Privados era assegurada pelo art. 56 da Lei n® 8.630/1993 e foi
preservada pelo art. 44 da Lei n° 12.815/2013. No caso especifico dos TUPs,
regime diferenciado de exploragdo da atividade portuaria sob autorizacao que
¢ desenvolvido em imoével particular e ndo em area publica, o legislador optou
por ndo relativizar a livre iniciativa assegurada pela Constituicdo Federal nem
mesmo na paradigmatica mudancga regulatéria de 1993 (relativizagdo essa que
foi imposta aos Operadores do Porto Publico, aos terminais arrendatarios).

No processo legislativo referente a Lei n® 12.815/2013, a Mensagem
de Veto n°® 222/2013 deixou claro que o art. 45 foi suprimido por “reproduzir
o funcionamento do 6rgdo gestor de mao de obra para os trabalhadores que
atuam fora do porto organizado”, violando “um dos principais itens do acordo
negociado entre o Poder Executivo, os representantes do Congresso Nacional e
as entidades representativas dos trabalhadores portudrios, ao estender a logica
do o6rgao gestor de mao de obra para os terminais localizados fora da area do
porto organizado”. Em termos de mens legis € de acordo politico-democratico,
essa evidéncia ndo pode ser desconsiderada, até mesmo porque diz respeito ao
principio da separag@o dos poderes.

E de se observar, ainda, que a reserva de mercado nio se faz mais presente
em paises como Portugal e Espanha, nagdes que influenciaram fortemente a
historia e a regulagdo do trabalho portuario brasileiro. E, vale destacar: ambos
sao signatarios da Convencao n°® 137 da Organizacao Internacional do Trabalho.

Em Portugal, a liberalizacdo da relacdo capital-trabalho no porto ocorreu
pela via legislativa, com destaque para o Decreto-Lei n® 280/1993, de 13/8/1993,
que estabeleceu o “Regime Juridico do Trabalho Portuario” e esta até hoje
vigente. Esse marco regulatorio fechou, em Portugal, um ciclo de transi¢ao
que ja se desenvolvia desde a época dos “Centros Coordenadores do Trabalho
Portuario (CCTP)” e dos “Orgios de Gestio Bipartida (OGB)” mencionados
no Decreto-Lei n° 282-A/84, de 20/8/1984.

O “sistema OGMOP”, fonte inspiradora para o sistema OGMO brasi-
leiro, foi substituido pela regra geral de contratacdo do mercado de trabalho
tanto na modalidade avulsa quanto na vinculada. A partir dai, a contratacdo de
trabalhadores portuarios avulsos® pelos operadores portuarios passou a ser feita
através das empresas de trabalho portuario.

7  Exemplos: Procs. ROAD-465799-36.1998.5.02.5555, RR-70040-95.2008.5.11.0001 ¢ AIRR-1401-
36.2013.5.02.0442.

8  Ou “eventuais”, como sdo chamados em Portugal.
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O sistema se assemelha ao funcionamento do trabalho temporario no
Brasil, regido pela Lei n® 6.019/1974. Ao contrario daqui, entretanto, onde ha
um OGMO atuando exclusivamente em cada Porto, as ETPs sdo instaladas
livremente de modo a ser possivel a existéncia de mais de uma na mesma regiao
portuaria, o que ¢ a realidade da maioria dos portos portugueses, a exemplo,
dos de Lisboa, Sines, Setubal, Aveiro e Figueira da Foz. Isso permite que tan-
to trabalhadores quanto operadores tenham maior liberdade e possam optar,
respectivamente, por trabalhar na ETP que ofereca melhores condi¢des remu-
neratorias e contratar aquela que oferega um custo-beneficio mais vantajoso.

Na Espanha, a alteracdo sobreveio pela via judicial, tendo o Tribunal de
Justiga da Unido Europeia decretado, no Processo C-576/13, a irregularidade
do sistema de reserva de mercado que impedia a livre contratacao de trabalha-
dores para o porto. Consequentemente, as SAGEPs (Sociedades Andnimas de
Gestao de Estiva Portuaria) se transformaram em CPEs (Centros Portuarios
de Emprego).

Esse mesmo posicionamento foi adotado pelo TJUE nos Processos
C-407/19 e C-471/19, que envolveram o sistema de Trabalho Portuario nos
portos belgas de Antuérpia e Zeebrugge. Aplicando institutos similares aos
principios da livre iniciativa e da liberdade profissional existentes no Brasil’, o
TJUE enquadrou como ilicitas restricdes a livre contratagao de portuarios que
muito se assemelham ao conceito brasileiro de “exclusividade”.

O caminho natural do Brasil € chegar a esse destino, concluindo sua atual
etapa do processo historico-social de transi¢do: saiu de um sistema marcado
pela gestdo sindical e forte intervengao estatal, esta passando por um regime de
aproximacao intermediado por entidade neutra (OGMO) e dotado de reserva de
mercado, e precisa chegar as praticas de livre contratacao que regem os setores
econdmicos em geral.

O grupo restrito de trabalhadores avulsos do sistema OGMO ¢é composto
quase que totalmente por homens. Conforme ja mencionado, o DIEESE apontou
que a “concentragdo de trabalhadores do género masculino se acentua ainda
mais nos OGMOs, em que 98% sao homens e apenas 2% sao mulheres”. Muitos
desses TPAs ja se aposentaram, mas continuam ativos no sistema OGMO, em
virtude da alteragdo promovida pela Lei n° 12.815/2013 quanto as causas de
extingdo da inscricao.

Nesse contexto, as mulheres ficam duplamente prejudicadas: nao traba-
lham como TPAs e ndo tém acesso livre as vagas de vinculagdo empregaticia.
Se 0s OGMOs tivessem uma maior liberdade de gestdo, a exemplo das empresas

9 Livre circulagdo de trabalhadores e liberdade de estabelecimento previstas, respectivamente, nos arts.
49 e 56 do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia.
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de trabalho temporario de paises como Portugal (ETPs) ¢ Espanha (CPEs),
essa barreira poderia ser superada de forma simples com uma politica interna
de equidade de género.

No caso espanhol, por exemplo, o “Centro Portuario de Empleo de
Valencia” possui um plano de igualdade de género. Em tais paises existem, ou
podem existir, diversas empresas de trabalho temporario concorrendo no mesmo
porto. Ademais, ndo ha selecao publica nem estabilidade, institutos do servigo
publico que acabam sendo aplicados ao trabalho portudrio avulso no Brasil.

Isso segue uma logica dbvia: embora tenha alma publica, o setor portuario
possui corpo privado e é impulsionado pelas empresas privadas, em regime ca-
pitalista. Relembre-se, a propdsito, que ndo faz sentido misturar os dois sistemas
contratuais e exigir que, para ser empregado portuario, alguém precise ser prévia
e obrigatoriamente um TPA. Sensivel a questdo aqui abordada, pontuou-se em
julgamento recente no TST que o direito de exclusividade dos TPAs OGMO
“nao pode, quando ndo exercido, impedir a contratacao de trabalhadores (...) fora
do sistema OGMO, realizando o comando constitucional do pleno emprego, da
liberdade de profissdo e da livre iniciativa”. Na sequéncia desse raciocinio, em
harmonia com a Resolugdo CNJ n°® 492 e a Portaria CNJ n° 27/2021, o referido
decisum frisa que a exclusividade € uma barreira para o “acesso de género
ao trabalho portudrio vinculado, dificultado pela preponderdncia masculina
na categoria dos trabalhadores avulsos” (destacamos — voto convergente do
Ministro Alexandre Ramos — Ag-ED-E-ED-RR-52500-43.2007.5.02.0446,
DEJT 9/2/2023).

Direitos fundamentais, como a greve e a liberdade de expressdo, ndo
detém carater absoluto. Nesse sentido, inexiste fundamento para que a reserva
de mercado pela via da exclusividade seja aplicada de modo incondicional,
intocavel.

4 — Consideracoes finais

Evidente, assim, que o alto deficit de equidade de género no trabalho por-
tuario se deve a uma pléiade de fatores, dentre os quais se destacam: a) cultura
de masculinidade e patriarcado; b) técnicas operacionais inacessiveis, sobretudo
quanto a necessidade de forca para movimentar as cargas; c) reserva de mer-
cado, com vinculagdo empregaticia submetida a sistematica da exclusividade.

A metanoia cultural passa pela intensificagdo do processo de conscienti-
zagao de todos os atores sociais envolvidos, o que inclui campanhas constantes
de fomento a equidade por parte de Sindicatos Laborais e Patronais, OGMOs,
Operadores, Terminais, Autoridades Portuarias e Orgﬁos Intervenientes em
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geral. E necesséria, ainda, accountability da governanga interna (plataforma)
e externa (prefeitura).

Quanto a acessibilidade, a evolugdo tecnologica ¢ aliada indispensavel
para promover a participagdo feminina em atividades dominadas pelos homens.
No caso de um guindaste (transtéiner, shiploader, ponte rolante, etc.) operado
remotamente, por exemplo, o(a) trabalhador(a) atua numa sala administrativa,
climatizada, com facil acesso ao sanitario, movimentando o equipamento através
de joystick numa mesa de computador, com o auxilio de cameras.

Essa condigao ergonomicamente favoravel evita que o(a) trabalhador(a)
precise subir até uma cabine moével, que se movimenta durante toda a jornada,
amais de 20, 30, 40, 50 metros de altura. Com a operagao remota em ambiente
administrativo, é possivel viabilizar, por exemplo, o trabalho seguro e isondmico
de mulheres, mesmo gravidas.

No tocante ao sistema de exclusividade, também obstativa da equidade,
faz-se necessaria a alteracdo do marco regulatorio, atualmente anacronico e
defasado. Enquanto essa alterag@o legislativa ndo ocorre, a hermenéutica em
torno do art. 40, § 2°, da Lein® 12.815/2013 devera sempre observar os seguin-
tes critérios: liberdade de profissdo, livre iniciativa, isonomia, pleno emprego,
Convengdo OIT n° 137 e Resolugdo CNJ n° 492.

Nesse contexto, a exclusividade absoluta ndo pode ser admitida e deve
dar espaco a uma “prioridade controlada” ou “exclusividade relativizada”.

Sdo necessarias, ainda, medidas afirmativas para acelerar a contrata¢ao de
mulheres e impulsionar o pipeline de promogao. A antiga premissa aristotélica de
tratar desigualmente os desiguais, nesse setor, mais do que nunca, ¢ necessaria.
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MULHERES NA ADVOCACIA: O MACHISMO
ESTRUTURAL EM PARALELO A ASCENSAO
PROFISSIONAL

WOMEN IN LAW PRACTICE: STRUTURAL SEXISM IN
PARALLEL TO PROFESSIONAL ASCENSION

Isabela Bruno de Almeida’
Francieli Puntel Raminelli Volpato®
José Ricardo Sabino Vieira®

RESUMO: O presente artigo objetiva analisar, a luz da legislagdo trabalhista e cons-
titucional, se a ascensdo profissional da mulher advogada no Brasil ja se fez ou ainda
se faz limitada por ideias e ideais implantados pelo machismo estrutural. Busca-se
realizar o estudo da ascensdo profissional das advogadas em face do machismo es-
trutural frente aos fendmenos do “teto de vidro”, “piso pegajoso” e da sindrome da
abelha rainha. Como metodologia de abordagem e de procedimento, foi utilizada a
dedutiva e historica, respectivamente. Subdividido em trés subcapitulos: no primeiro
foi analisada a inser¢ao da mulher no ambito da advocacia; no segundo foi realizado
um estudo sobre a ocupagdo das mulheres nos cargos de geréncia; e no terceiro foram
analisados os fenomenos do teto de vidro, do piso pegajoso e da sindrome da abelha
rainha no ambiente laboral.

PALAVRAS-CHAVE: Teto de Vidro. Piso Pegajoso. Sindrome da Abelha Rainha.
Mulher Advogada. Machismo Estrutural.

ABSTRACT: This article aims at analyzing, from the viewpoint of labor and consti-
tutional legislation, whether the professional ascension of women lawyers in Brazil
is a fact or if it is still limited by ideas and ideals established by structural sexism. To
this end, a study is carried out regarding the professional rise of lawyers in the face
of structural sexism and the social phenomena that derive from it — more specifically,
the “glass ceiling”, the “sticky floor”, and the queen bee syndrome. The study used
the deductive methodology of approach and the historical procedure. Thus the work
was subdivided in three topics: first, an analysis of women S insertion in the scope of
law practice and the so-called “legal ghettos”; second, a study regarding women's
occupation of management positions, and third, an analysis of the phenomena of glass
ceiling, sticky floor and queen bee syndrome in the workplace environment.
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SUMARIO: 1 — Introdugiio; 2 — Contexto histérico-social do Direito do Trabalho;
2.1 — O ambiente de trabalho da mulher; 2.2 — A mulher advogada perante os cargos
juridicos; 3 — A ocupagao das mulheres dos cargos de lideranga; 3.1 — O fenomeno do
teto de vidro, piso pegajoso ¢ a sindrome da abelha rainha no ambiente laboral juridico;
4 — A face do poder; 5 — Conclusao; 6 — Referéncias bibliograficas.

1 — Introducao

Revolugao Industrial tem como consequéncia a evidenciagdo da ne-
cessidade de ser instituida uma politica mais protecionista para com
os trabalhadores. Isso pelo fato de que a mesma, ao ser cumulada a
denominada Revolugao Tecnoldgica, abarca o meio como um todo, por signifi-
cativas alteragdes no ambito social, politico e econdmico (LIMA, 2021, p. 12).

Com o desenvolvimento e o crescimento do capitalismo, o trabalho
passou a ser tido como o principal meio de ser percebido e valorizado perante
0 meio social, e, a vista disso, tornou-se o maior e mais eficiente instrumento
de autorrealizagao pessoal do individuo (ALMEIDA, 2022, p. 333). Sob esses
termos, o presente estudo busca analisar o ambiente laboral das mulheres
como um todo, com enfoque nas mulheres advogadas, as quais sao também
constitucionalmente abarcadas pelo direito a cidadania e a dignidade da pessoa
humana. Direitos estes que, por 6bvio, correlacionam-se com o “poder” das
mulheres de se tornarem e se sentirem protegidas ao ingressarem no ambito
laboral.

Em analise ao contexto historico e social marcado pelo machismo em
toda sua integralidade e particularidades, buscou-se analisar a existéncia de
barreiras social, politica e economicamente impostas.

Para que isso fosse realizado, utilizou-se da metodologia de abordagem e
de procedimento, o método dedutivo e historico, respectivamente. Objetiva-se
responder: a ascensdo profissional da mulher advogada no Brasil ja se fez ou
ainda se faz limitada por ideias e ideais implantados pelo machismo estrutural?

Dessa forma, o trabalho em epigrafe foi estruturado em trés topicos. O
primeiro ird observar o contexto histdrico e social do Direito do Trabalho e a
inser¢do da mulher perante o mesmo, com enfoque no meio juridico e a mulher
advogada no Brasil. Em seguida, analisar-se-a a ocupacdo dos cargos de gestao
pelas mulheres e os fendmenos sociais do teto de vidro, do piso pegajoso e da
sindrome da abelha rainha.

Por fim, tendo evidenciado os ideais e preceitos sociais pelos quais o
ambiente de trabalho faz-se abarcado e constituido, e tendo também realizado
um estudo sobre os reflexos e fendmenos sociais advindos da ocupacao de cargos
de gestdo por mulheres, sera analisada a caracteriza¢ao do poder decorrente da
ocupagao de cargos de lideranga.
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Nesse sentido, na proxima subseg¢do sera analisado o contexto historico
e social do direito do trabalho e como o mesmo reflete a atual constitui¢do dos
ambientes laborais como um todo.

2 — Contexto historico-social do Direito do Trabalho

A pessoa humana, instintivamente, sempre buscou alcangar e suprir suas
necessidades basicas mediante a propria produgdo de bens, alimentos e objetos
que, a principio, eram feitos de forma individual e para uso proprio. Contudo,
com o desenrolar social, politico, economico e, principalmente, tecnologico,
as técnicas de produgao e os objetivos desta passaram a ser gradualmente mo-
dificados (LIMA, 2021, p. 11).

Com o advento da Revolucao Industrial, os bens até entdo produzidos
artesanalmente tornaram-se objeto de uma acelerada e significativa alteracao
tanto na qualidade dos produtos, agora fabricados, quanto, principalmente, na
quantidade e rapidez que eles passaram a ser produzidos (LIMA, 2021, p. 12).
Assim, a necessidade/demanda de mao de obra cresce de forma desenfreada e,
nesse sentido, a concorréncia aumenta de forma correspondente. Tal fenomeno,
com o surgimento acelerado e “repentino” de tecnologias de comunicagdo e
produgdo, passou a caminhar a passos ainda mais largos, ao lado da denominada
revolugdo tecnologica (LIMA, 2021, p. 7).

Em consequéncia disso, comportamentos € posicionamentos sociais e
politicos também foram alterados, tais como a acumulagdo de capital, modelos
politicos e uma nova visao de e do mundo (LIMA, 2021, p. 9). Nesse contexto,
enquanto a alta demanda supramencionada passa a ser substituida pela insercao
de maquinas, a logica institucional e politica da necessidade de acimulo de ca-
pital para garantias minimas de sobrevivéncia permaneceu (SILVA, 2021, p. 36).

Como resultado dos avangos decorrentes da revolugdo tecnoldgica, o
mercado de trabalho passa a ser abrangido por altos indices de desemprego e
alteragdes nas formas de se trabalhar, tornando-se a execugdo das atividades
laborais cada vez mais mecanicas € menos prazerosas.

Em um contexto marcado pela presenca dos piores regimes de trabalho
ja experimentados desde a escravidao, na Revolugdo Industrial, percebeu-se
como causa a auséncia de politicas publicas protecionistas (SILVA, 2021, p.
37). Nesse sentido, passaram a ser realizadas manifestagdes e greves gradati-
vamente mais assertivas e radicais, a fim de fazerem-se notados pelo Estado
em uma condicdo de hipossuficiéncia que precisava de protegao.

Motivados por ideais iluministas, os trabalhadores passaram a buscar
incisivamente pela garantia de emprego, opondo-se ainda a mecanizagao laboral,
objetivando melhores e mais saudaveis condi¢des para o empregado. Percebe-
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-se com isso que o surgimento do Direito do Trabalho esta intrinsecamente
ligado para com as ideias ¢ movimentagoes revolucionarias desencadeadas
pela desumanidade com que os trabalhadores eram vistos e tratados durante a
Revolugdo Industrial (LIMA, 2021, p. 10).

Diante do exposto, percebe-se que a esmagadora maioria dos direitos
civis, politicos e sociais conquistados pela sociedade ndo foram obtidos de forma
imediata, sendo em sua maioria o resultado de conflitos inerentes as mudancas
ideologicas, politicas e comportamentais.

Ainda, esta Revolugdo constitui um marco de suma importancia na in-
sercdo feminina no mercado de trabalho, a qual desde o principio foi marcada
pela precariedade (MILTERSTEINER et al., 2020, p. 407). Isso porque o
Brasil, desde os primérdios, tem uma histoéria marcada por revolugdes, confli-
tos armados e questdes sociais de grande complexidade, dentre os quais estao
localizados o machismo e a misoginia. Responsaveis pelo estabelecimento
de raizes discriminatorias e marcas até hoje vistas e sentidas por homens e
mulheres, em todos os dmbitos da vida social, estando entre eles: o trabalho.

Nesse sentido, mostra-se primordial realizar uma analise/estudo acerca da
insercdo da mulher no &mbito laboral. Necessidade que se justifica ante ao fato
de ser a analise do contexto historico dessa inser¢ao capaz de sanar duvidas e
gerar o embasamento necessario para a devida analise do machismo estrutural
nas relagdes trabalhistas. Logo, o proximo subtitulo volta-se ao estudo, em
termos gerais, do ambiente de trabalho da mulher.

2.1 — O ambiente de trabalho da mulher

O ambiente laboral foi instituido diante de ideias e ideais nos quais as mu-
lheres sdo colocadas em patamar intelectual e cognitivo inferior ao dos homens.
Consequentemente, elas passam a sofrer e estar sujeitas as mais diversas formas
de violéncia psicologica e moral também no trabalho (ALMEIDA, 2021, p. 19).

Para a devida compreensao acerca da inferioridade feminina em ambito
laboral, foi compreendido por correntes, essencialmente liberais e marxistas,
que para a obtengdo de respostas ¢ indispensavel a analise do processo historico-
-cultural. Por meio desta analise, € possivel se observar que, enquanto a mulher
¢ doutrinada a submissao e ao cuidado da prole, os homens sdo colocados em
posicdo de “senhores da razdo e responsaveis pelo sustento da familia” (MIL-
TERSTEINER et.al., 2020, p. 407).

Nesse contexto, a Consolidacao das Leis do Trabalho passa a dispor
sobre a protecao do trabalho da mulher, trazendo especificagdes no que se
infere, dentre outras coisas, a discriminagdo contra as mulheres (BRASIL,
1943). Contudo, mesmo com as disposi¢des mencionadas, a discrimina¢do em
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entrevistas de emprego, por exemplo, continua sendo um problema presente
na vida das brasileiras (AZEVEDO, 2022, p. 1217).

Em seguimento a esse viés, a promulgacao da Constituigdo Federal brasi-
leira de 1988 exerceu papel fundamental, uma vez que institui o Estado Demo-
cratico de Direito, “no qual a preservacdo da dignidade passou a atuar como base
principiologica da atuag@o estatal nas relagdes juridico-privadas” (ALMEIDA,
2022, p. 334). A vista disso, os individuos entdo submetidos & soberania nacional
passam a ter direitos a seguranga, a educagdo, ¢ a um meio ambiente de traba-
lho saudavel e ecologicamente equilibrado, como inerentes a pessoa humana
(ALMEIDA, 2022, p. 334), independentemente do sexo ou género.

De forma conjunta a essencialidade dos direitos humanos, passou a ser
conferido ao Estado, no ambito dos seus trés Poderes, o poder-dever de garantia
e protecdo a pessoa humana (ALMEIDA, 2022, p. 334). Isso porque, uma vez
que a historia da cultura juridica no Brasil esta intrinsecamente relacionada
com os desdobramentos politicos, sociais e econdmicos constantemente abar-
cados por oscilacdes da propria sociedade, percebeu-se a suma necessidade
do estabelecimento de direitos “pétreos”, instituidos pelo art. 60, § 4°, da
Constituigao Federal de 1988 (BRASIL, 1988). Direitos cuja supressao e/ou
redugdo ¢é inconstitucional.

Dentre esses dispositivos legais, fazem-se presentes os direitos e garantias
individuais (BRASIL, 1988), destacando-se, dentre eles, a dignidade da pessoa
humana e a defesa dos direitos humanos. Consequentemente, sdo instituidos
combates como a discriminagdo ¢ a busca por uma sociedade essencial e
verdadeiramente livre e igualitaria entre seus componentes, agora, em ambito
governamental. Para tanto, organismos e organizagdes passam a ser criados
para o alcance dos objetivos agora constitucionalmente previstos.

Com isso, no ano de 1994, o Estatuto da OAB entrou em vigor com o
intuito de evidenciar, em seu art. 44, inciso I, o dever da Ordem dos Advogados
Brasileiros e, por 6bvio, seus componentes, de atuar em defesa da Constitui¢ao
Federal, da ordem juridica do Estado Democratico de Direito, dos direitos
humanos e da justiga social, bem como pelo aperfeicoamento da cultura e das
institui¢des juridicas no pais (BRASIL, 1994). Nesse cenario percebe-se que
a advocacia passa a ser vista e entendida como “mutnus publico”.

Contudo, apesar de ser a advocacia ocupante da linha de frente no enfren-
tamento de questdes inerentes aos inimeros desdobramentos da desigualdade
social, dentre as quais se destaca a desigualdade de género, a area profissional
em questao & percebida em evidente controvérsia (AZEVEDO, 2022, p. 1234).

Diante desse cenario, o estudo acerca da posicao e visualizagdo da mulher
advogada em meio aos cargos juridicos torna-se de suma importancia para que
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se facam verificados os pontos em que, efetivamente, os resquicios e efeitos
do machismo estrutural se manifestam no ambito juridico, conforme sera feito
no subtitulo que segue.

2.2 — A mulher advogada perante os cargos juridicos

Preliminarmente, ¢ imperioso ressaltar que a carreira da advocacia no
Brasil s6 foi exercida por uma mulher no ano de 1906, pela advogada Myrthes
Gomes de Campos, formada pela UFRJ, cerca de 7 (sete) anos apos a formatura.
Isso se deu porque para exercer a profissao era condigdo obrigatoria a filiagao ao
Instituto dos Advogados Brasileiros, que apesar de fundado em 1843 s6 passou
a permitir que mulheres se filiassem a ele em 1907 (AZEVEDO, 2022, p. 1226).

A estreia da mulher advogada nos Tribunais ganhou enorme proporc¢ao
e levou a reunido de intimeras pessoas em frente ao edificio para acompanhar
a defesa judicial pela primeira vez feita pela mesma que, inclusive, obteve
sentenca vitoriosa, o que, como esperado, surpreendeu a todos (AZEVEDO,
2022, p. 1226). Desde a primeira advogada nacional até os tempos atuais,
percebe-se a subestimagao das mulheres, como se fossem incapazes ou menos
competentes para a atuagdo no mundo juridico.

Identifica-se tal constatagdo na ainda presente distingdo salarial, ob-
servando que, por exemplo, no Rio de Janeiro, apesar de ocuparem 49,4%
(quarenta e nove virgula quatro por cento) da advocacia ganham cerca de 25%
(vinte e cinco por cento) menos que os advogados do sexo masculino. Nesse
sentido, levam mais tempo para subir na carreira, sdo minoria entre advogados
que empregam outros colegas, bem como ainda sdo vitimas de diversos tipos
de assédio (AZEVEDO, 2022, p. 1226). No ambito privado da advocacia no
Brasil, os escritorios, apesar de serem compostos por parte significativa de
mulheres, contam com a participacdo majoritaria de advogadas em posicdes
assalariadas e ndo associadas (BERTOLIN, 2017, p. 39).

Esse fator pode vir a ser evidenciado mediante analise de uma pesquisa
realizada pela pesquisadora Patricia Tuma Martins Bertolin, na qual foi cons-
tatado que, dentre os 10 (dez) escritorios de advocacia analisados, apenas um
possuia nimero equivalente a 54,5% (cinquenta e quatro virgula cinco por
cento) e outro com 47,91% (quarenta e sete virgula noventa e um por cento)
de mulheres socias. Nos demais, esse nimero caia para no maximo 37,5%
(BERTOLIN, 2017, p. 24).

A auséncia de mulheres nas posigdes de maior destaque e com significa-
tivo poder de voz e voto, bem como a concentragdo das advogadas brasileiras
em posi¢des menos valorizadas, pode vir a ser entendida como preconceito das
proprias empresas e sociedades de advogados(as) (BONELLI; OLIVEIRA;
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SILVEIRA, s/d, p. 274). Justificada muitas vezes por uma indisponibilidade
de tempo imposta as mulheres, tendo em vista as obrigagdes culturalmente
direcionadas de forma unica e exclusiva as mesmas, estando dentre clas a
maternidade, cuidados com a casa, manuten¢do do casamento, dentre outras.

Em outros termos, nota-se que a auséncia do homem no d&mbito doméstico
e familiar é entendida como uma lacuna a ser obrigatoriamente preenchida pela
mulher de seu convivio direto, por meio de “escolhas” a trabalhos que custem
menos o seu tempo e sejam menos hostis (BONELLI; OLIVEIRA; SILVEIRA,
s/d, p. 275). A vista disso, faz-se parcialmente entendido que a sub-representacio
feminina nas posi¢des de poder e privilégio profissional estd intrinsecamente
relacionada aos papéis que a sociedade, ainda governada e pensada por e para
homens, estabelece.

Ainda, no que tange a insercao e inclusdo da mulher nas carreiras ju-
ridicas, evidencia-se que apenas em 1930 as mulheres passaram a atuar na
magistratura e s6 no ano de 1960 surgiram as primeiras professoras nos cursos
juridicos, o que evidencia a “relevancia, status e poder de voz, que simboliza
ser docente no ensino superior” (ROYER, 2021, p. 51).

Nada obstante, nao bastasse a dificuldade para ocupagdo e equivalente
remuneragdo das advogadas no ambito da advocacia, com sua inser¢ao no mun-
do juridico formaram-se quase naturalmente “guetos profissionais femininos”.
Esses sdo formados por areas que precisam de habilidades e caracteristicas
atribuidas, de forma pejorativa, as mulheres como, por exemplo, o cuidado, a
sensibilidade e a paciéncia. Sdo os “guetos” supramencionados constituidos
pelo Direito de Familia e Previdenciario por, em suma, envolverem criangas ¢
idosos, sendo em razdo disso a atuacdo da mulher mais socialmente aceitavel
(ROYER, 2021, p. 54).

Percebe-se com isso que mesmo diante do exercicio de uma profissao
como a advocacia, a mulher continuou a ser aplicado e instituido o modelo de
cuidadora, o que pode vir a ser entendido como resultado da “naturalizacao dos
papéis de género”, da qual o pais ¢ vitima (ROYER, 2021, 55).

O Direito do Trabalho traz consigo uma maior propensao a ser o terceiro
ocupante do “gueto profissional feminino”, tendo em vista “o historico de des-
valorizagdo da seara trabalhista”, por constituir uma area juridica com maior
informalidade do que, por exemplo, o processo civil. Nesse contexto, destaca-se
que, inclusive, o Tribunal Superior do Trabalho e a Justi¢a do Trabalho sao os
orgaos em que as mulheres mais estdo presentes (ROYER, 2021, p. 55).

Esse contexto historico de discriminagdes traz consigo ndo s6 um enorme
desperdicio de talentos como também e, principalmente, uma evidente violagao
auma série de direitos humanos e fundamentais, estando dentre eles a dignidade
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humana, a liberdade profissional e 0 acesso a um ambiente de trabalho saudavel
e ndo discriminatério (AZEVEDO, 2022, p. 1223).

Atentando-se a isso, sociedades empresariais alegam estar buscando
gradativamente uma inclusao cada vez maior de mulheres em suas diretrizes
(AZEVEDO, 2022, p. 1223). Em contrapartida, por meio de analise realizada
junto aos dados trazidos pelo IBGE, foi percebida a fragilidade que envolve a
presenca de mulheres em cargos e fungdes de geréncia como um todo, tendo
em vista uma queda de 0,4% (zero virgula quatro por cento) entre os anos de
2016 ¢ 2020 (IBGE, 2016) (IBGE, 2020).

Ante a todo o exposto torna-se presente um questionamento acerca da
efetividade com que as mulheres estdo sendo incluidas nos mecanismos de busca
e conquista de poder. Questiona-se se ha de fato um incentivo e uma preocu-
pacao com o fornecimento de possibilidades e instrumentos que possibilitem
a ascensdo profissional feminina ou se o que se faz presente ¢ um mecanismo
mais sofisticado de anulagdo das mulheres ante o meio laboral.

Nesse sentido, para analise completa e real do cenario de lideranca e
representatividade feminina, torna-se indispensavel que se faga presente uma
verificacdo acerca da ocupacdo das mulheres nos cargos de geréncia e lideranga,
0 que sera feito no proximo subtitulo.

3 — A ocupacao das mulheres dos cargos de lideranca

Ja de pronto ¢ verificado que, como forma de autoprotecao, as mulheres
em busca da ascensdo profissional buscam ocupar posi¢des tidas como mais
estratégicas e nao tanto posicdes enxergadas como as mais elevadas. Contudo,
ao ocuparem as respectivas posi¢des de cunho mais estratégico ainda deparam-
-se com barreiras instituidas cultural e socialmente pelo estilo de lideranca
masculino (MILTERSTEINER et al., 2020, p. 409).

Em meio a um contexto incorporado por ideologias discriminatorias, a
inser¢do da mulher brasileira no ambiente de trabalho demanda uma analise
cuidadosa a fim de identificar a presenga, ou nao, de barreiras direcionadas as
que buscam ocupar cargos de niveis mais estratégicos. Nesse sentido, fez-se
percebido um fendomeno denominado “teto de vidro” (glass ceiling), metafora
empregada a fim de investigar as inumeras barreiras, social e institucional-
mente impostas as mulheres que ocupam ou buscam ocupar cargos de geréncia
(EAGLY, 2007).

Dentre as barreiras supramencionadas, sao tidas como principais o pre-
conceito, a resisténcia a geréncia feminina, o estilo de gerir, as demandas da
vida familiar e o capital social (EAGLY, 2007).
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Em outros termos, a postura feminina passa a ser medida e reduzida a
uma série de premissas machistas e discriminatorias, sendo sua proatividade
e demonstragdo de empenho, por exemplo, interpretadas como uma espécie
de tentativa de obtencdo de vantagens e/ou a busca por tratamento especial
pelos e perante os seus respectivos superiores do sexo masculino (SAVONE;
RODRIGUES, 2022, p. 40).

Dessa forma, as mulheres, ao ocuparem espacos de lideranga, principal-
mente de ramos de atuagdo socialmente direcionados e atribuidos a contextos
masculinos, tendem a aderir a padrdes comportamentais preventivos, mais
“asperos” e milimetricamente pensados. Isso porque a estrutura e o contexto
masculinizado a que s@o submetidas traz consigo o medo de ter suas agdes e
decisdes tomadas na condigao de lider desvalorizadas pela condi¢cdo de género
(SAVONE, 2022, p. 40).

Nesse diapasao, cabe ressaltar que a ocupagdo de um cargo de lideran-
¢a nao se confunde com o ato de ser percebido como tal, tendo em vista que
a lideranca ¢ intrinseca, estando muito mais ligada a percepcao da figura do
individuo como lider do que a ocupagao do cargo em si. Logo, ¢ possivel “ter
um gestor de fato, mas ndo um lider de direito”. Tal fator justifica-se pelo fato
de que, embora haja uma evolugao social, ao menos na via tedrica, no sentido
de valorizagdo da subjetividade humana, pautando-se no interesse, inovagao e
criatividade, na pratica, quando esses adjetivos advém de uma mulher na con-
dicao de gestora, ndo se demonstra ser tao simples seguir um estilo de lideranga
tido como feminino (MILTERSTEINER et al., 2020, p. 409).

Colateralmente aos instintos desenvolvidos para sobrevivéncia, alcance
e permanéncia no poder, sdo desenvolvidas também outras metaforas, dentre
as quais se pode evidenciar a denominada “abelha rainha”. Com o intuito de
ilustrar as dificuldades e os desafios enfrentados pelas mulheres como um
todo “em processos contemporaneos de ascensao profissional”, pesquisadores
descrevem a sociedade de abelhas como a composta por “trés castas de indi-
viduos: a rainha, o zangdo e as operarias, cujas fungdes se definem por sua
propria natureza e ciclo de vida”. Nessa linha de estudo, ¢ feita uma relagdo
metaforica da competitividade feminina para com a necessidade biologica da
abelha rainha ao se deparar com o surgimento/nascimento de outra, sendo essa
a responsavel pela eliminagdo da primeira da colmeia (MILTERSTEINER et
al., 2020, p. 409).

Em outros termos, no que se refere a vida e competitividade humana e
feminina, faz-se percebido que a necessidade de eliminar, diminuir e/ou nao
fortalecer outra mulher no meio social encaixa-se diretamente a dindmica de uma
colmeia, fazendo-se percebida desde entdo a primitividade pela qual a socieda-
de faz-se compreendida. Como consequéncia disso, mulheres enfraquecem-se
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como uma forma de tentativa frustrada e enganosa de tentar se estabelecer em
locais e cargos que, em regra, sao historicamente ocupados por homens.

Na vida corporativa juridica, os individuos do género feminino para
integrarem a composi¢do da empresa sdo submetidos a espacos dominados e
pensados por e para homens e, nesse contexto, faz-se emanada a “sindrome
da abelha rainha”. Imputada as mulheres que buscam realizagdo profissional
nesses ambientes, nestas sdo impostos sentimentos/instintos de sobrevivéncia
e competitividade, como se a existéncia de outras mulheres deslegitimasse,
ameagasse ou diminuisse sua importancia e, em consequéncia disso, afastam-
-se umas das outras ao invés de buscar apoio entre elas (MILTERSTEINER
et al., 2020, p. 409).

Ocorre que, em andlise ao historico cultural a que o género feminino ¢é
submetido, percebe-se que desde a infincia a instigagdo e incentivo a compe-
ticdo entre mulheres pela sociedade esta presente (MILTERSTEINER et al.,
2020, p. 409).

Isso pode vir a ser demonstrado, por exemplo, pelas perspectivas toma-
das a partir da imposta necessidade de conquistar um bom casamento, criando
disputas internas e externas para com outras mulheres, tendo em vista que, via
de regra, o individuo cobigado s6 poderia escolher uma delas. Em consequéncia
disso, vai sendo disseminado para as areas da vida social e profissional que para
que uma mulher ganhe, obrigatoriamente, outra deve perder.

Nesse diapasdo faz-se percebido que, desde o inicio da educagdo e so-
cializagdo das mulheres, estas sdo ensinadas a perpetuar e legitimar de forma
gradativa e, muitas vezes, inconsciente, uma disputa com as demais figuras
femininas enfraquecendo-as umas as outras perante os demais (DERKS; LAAR;
ELLEMERS, 2011, p. 5, tradug@o nossa).

Dessa forma, no que se refere a ocupacdo amplamente profissional me-
diante exercicio dos cargos de geréncia no meio da advocacia por mulheres,
comega a ser percebida a origem do problema responsavel pela problematica
abordada no presente estudo. Isso porque torna evidente que o “todos sao
iguais” previsto em ambito constitucional, mais precisamente, no art. 5°, caput,
do Texto Constitucional, ndo se faz coberto pela realidade pratica (BRASIL,
1988). Mulheres ainda continuam sendo vitimas de praticas discriminatorias e
machistas em entrevistas de emprego em todos os ambitos profissionais, dentre
0s quais se encontra a advocacia (AZEVEDO, 2022, p. 1227).

Nesse contexto, passam a ser instituidos instrumentos € meios normativos
como o art. 373-A da CLT, com o objetivo, ao menos teorico, de corrigir “as
distor¢des que afetam o acesso da mulher ao mercado de trabalho” (AZEVEDO,
2022, p. 1227). Com isso, a promoc¢ao e¢/ou a contratacdo de mulheres pelos
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meios corporativos passam a ser vistas como uma forma de “fazer bonito”
perante a sociedade, colocando-as desde a contratagdo em uma posigdo de
desvantagem, de “favor”, como se a todo momento as mesmas precisassem
provar o merecimento de estar ocupando um respectivo cargo, a fim de cumprir
uma suposta fun¢ao social da empresa.

Ocorre que a fungdo social da empresa s6 € alcangada quando atinge e
age de forma condizente com a solidariedade disposta no art. 3° da Constituicao
Federal de 1988 (CF), promove a justi¢a social nos moldes do art. 170, caput, da
CF/1988, possibilita a busca plena de emprego e reduz as desigualdades sociais,
previstas nos incisos VIII e VII, do dispositivo legal supracitado (AZEVEDO,
2022, p. 1224). Isso para com o intuito de promover o encontro pacifico entre
o valor social do trabalho e o fazer prevalecer a dignidade da pessoa humana
prevista no art. 1°, inciso III, da CF/1988 (AZEVEDO, 2022, p. 1224).

Contudo, para que os objetivos supramencionados abranjam o mercado de
trabalho da mulher advogada ndo basta e nem tampouco ¢ funcional a instituicao
de leis e estatutos por si s, sem que isso busque discutir questdes voltadas a
raiz do problema. Em consequéncia disso, o debate de questdes e fenomenos
sociais como a sindrome da abelha rainha e os fendmenos do teto de vidro e do
piso pegajoso ocupam papel de destaque, razdo pela qual o proximo subtitulo
direciona-se a analise dos mesmos.

3.1 — O fenomeno do teto de vidro, piso pegajoso e a sindrome da abelha
rainha no ambiente laboral juridico

Para que se faga uma analise critica e juridica dos fendmenos sociais em
evidéncia, constitui indispensavel entender as vertentes que abarcam os estudos
direcionados ao meio ambiente de trabalho da mulher que, em suma, dividem-se
em dois temas centrais que, curiosamente, contradizem-se. O primeiro refere-
-se a sororidade e solidariedade que, em outros termos, busca investigar um
apoio mutuo entre mulheres que se unem para quebra de barreiras e, juntas e
em paralelo a isso, se apoiam para que ambas cresgam € ocupem seus respec-
tivos espacos no ambiente laboral e corporativo. Ja o segundo tem o intuito de
explorar as barreiras e obstaculos criados pelos proprios individuos do género
feminino que acabam por refletir e servir como bloqueadores do crescimento
de todas as envolvidas (FELIX, 2021, p. 121).

De acordo com a Organizagao das Nagoes Unidas, mediante estudo re-
alizado pelo Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (PNDU)),
apenas 10% (dez por cento) da populacdo mundial ndo possui nenhum tipo
de preconceito com as mulheres (NUNES; LIMA, 2021, p. 3). Cenario que
reflete diretamente no ambito laboral como um todo, tendo em vista que neste
os individuos do sexo masculino sdo vistos como eminentemente competen-
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tes, racionais e habilidosos e, em paralelo a isso, as mulheres s3o vistas como
emotivas, sem habilidades ¢ at¢ mesmo incompetentes para desempenho de
cargos de poder (Folha Dirigida, 2020).

Para fins de fundamentagdo e exemplificagdo da primeira linha de pesqui-
sa mencionada, um estudo realizado constatou pela auséncia de comportamen-
tos de mulheres tidas e descritas como “abelhas rainhas”, sendo evidenciado,
inclusive, que em alguns pontos mulheres tendem a preferir ter outra mulher
como lider “e, de uma forma geral, a amostra apresentou forte identificacao
com o género” (CESARIO, 2019, p. 51).

Ademais, conclui que a simples presenga de mulheres em cargos de
gestdo ndo traz consigo o poder de diminuir a discrimina¢do no mercado de
trabalho, tendo em vista a inexisténcia de relagdo da progressao de carreiras
das mulheres com a presenca de liderangas femininas (CESARIO, 2019, p. 51).

Porém, mediante a pesquisa mencionada foi percebido que “quando as
proprias mulheres acreditam que as caracteristicas femininas sdo adequadas
para cargos de lideranga e/ou acreditam, também, que seus colegas de trabalho
pensam da mesma forma, estas tém também uma melhor relagdo como lider”.
Nesse cenario, foi percebido pelo mesmo estudo que as mulheres passam a ter
maior possibilidade de progredir no &mbito profissional (CESARIO, 2019, p. 51).

Na segunda linha de pesquisa e/ou posicionamento ¢ defendido que nao
s0 existem como se destacam trés barreiras pelas quais o ambiente de trabalho
feminino ¢ abarcado, especialmente no que se infere a busca de poder e/ou
conquista de cargos de lideranca, sendo elas: o piso pegajoso (sticky floor), o
teto de vidro (glass ceiling) e a sindrome da abelha rainha (queen bee).

A barreira denominada metaforicamente como piso pegajoso faz-se
evidenciada mediante a “naturalizagdo da vincula¢ao das mulheres em deter-
minados postos de trabalhos que sao desqualificados ¢ mal remunerados, so-
bretudo os postos do setor terciario, mas que tém reflexos nas demais atuacdes
profissionais de mulheres” (NUNES; LIMA, 2021, p. 2).

Em analise a um estudo realizado acerca das “expectativas e compor-
tamentos mutuos de mulheres seniores e juniores”, tem-se como uma das
caracteristicas predominantes o fato de que as mulheres tendem a preferir o
apoio masculino sob a justificativa de que as mulheres seniores nao se dedicam
tanto no processo de mentoria. Contudo, na via contraria do disposto, estudos
evidenciam que mulheres seniores ndo se autoavaliam dessa forma, pelo con-
trario, julgam-se mais contributivas do que o narrado pelas juniores (O’NEIL
etal., 2018, p. 328, livre tradugao).

Nesse cenario de rivalidade entre individuos do sexo feminino € que se
faz evidenciada a denominada sindrome da abelha rainha, na qual mulheres
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passam a entender umas as outras como inimigas € ndo como colaboradoras de
uma mesma causa, tratando-se como “presas” de uma cadeia alimentar. Como
resultado do fendmeno social e discriminatdrio supramencionado (piso pegajo-
s0), as mulheres muitas vezes acabam “grudadas” em profissdes e, nesse caso,
areas juridicas que remetem a areas voltadas ao cuidado, como o0 ja mencionado
direito de familia (NUNES; LIMA, 2021, p. 3 ¢/c ROYER, 2021, p. 55).

Nada obstante, encontra-se a também barreira denominada “teto de vidro”
que, em suma, faz alusdo a uma barreira transparente “mas firme o suficiente
para impedir que as mulheres alcancem cargos de comando” (NUNES; LIMA,
2021, p. 3). Em outros termos, o fendmeno do teto de vidro faz-se caracterizado
por uma segregacao vertical e ndo horizontal como no piso pegajoso, tendo em
vista que o primeiro se refere a ocupac@o dos postos mais social e economica-
mente reconhecidos por homens, sendo a ocupacdo dos escaldes mais baixos
composta por individuos do género feminino (FERNANDEZ, 2019, p. 89).

Em resumo, constata-se pela caracterizagdo do teto de vidro pela auséncia
de mulheres em cargos de direc¢ao, ndo pela falta de competéncia e/ou espirito
e/ou capacidade de lideranca, mas por uma subjugacao das mulheres que, em
suma, as retira da participagdo social e economica “as coloca em casa para
realizag¢do do trabalho a fim de possibilitar a engorda do capital”. Isso porque
o trabalho ndo remunerado supramencionado “reproduz a forga de trabalho,
que sdo as criangas geradas nos ventres das mulheres, as quais se transformarao
em pecas fundamentais” para manutengao, perpetuacao e fortalecimento do
capitalismo (NUNES; LIMA, 2021, p. 4).

Assim, percebe-se pela existéncia de uma trajetoria, no minimo, penosa
pelas mulheres no mercado de trabalho e, consequentemente, no meio de traba-
lho/corporativo juridico, sendo atingidas por segregagoes e opressdes advindas
no plano horizontal pelo piso pegajoso e no plano vertical pelo teto de vidro
(NUNES; LIMA, 2021, p. 4).

Conforme ja anteriormente introduzido, a sindrome da abelha rainha
(queen bee) diferencia-se dos dois supramencionados, tendo em vista que, no
caso da sindrome em estudo, “a mulher ¢ quem protagoniza o obstaculo as
outras mulheres” (NUNES; LIMA, 2021, p. 4). Na sindrome da abelha rainha,
em resumo, “aquelas que conseguiram desgrudar do piso pegajoso ¢ ocupar
espacos de poder comegam a reproduzir o sexismo e machismo a fim de impe-
dir que outras mulheres ascendam na carreira e alcancem cargos de direcao”
(NUNES; LIMA, 2021, p. 4).

Dessa forma, entende-se como efeito colateral da cultura patriarcal in-
serida ndo s6 no ambiente laboral como também na sociedade como um todo,
principalmente no que se refere a profissdes entendidas como do sexo masculino,
tais como as abrangidas pelo universo juridico (ROYER, 2021, p. 55).
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Nesse sentido, € oportuno salientar que nao se faz entendida a ocupagio
dos cargos de poder no ambito da advocacia como algo inalcangavel para as
mulheres, mas como uma porta restrita, cuja abertura compreende um desgaste
fisico, emocional e financeiro maior do que para os demais colegas. Isso tendo
em vista as barreiras/obstaculos enfrentados de forma diaria e constante pelos
individuos do género feminino supramencionados, iniciados e perpetuados pelo
machismo e pelo sistema patriarcal no ambito do trabalho ao longo dos anos.

Em consequéncia disso, tem-se nao s6 a concentragao do poder em maos
masculinas, como também a atribui¢do e caracteriza¢do de lideranga firmada
com base de trejeitos e caracteristicas eminentemente atribuidas ao sexo mas-
culino conforme sera analisado a seguir.

4 — A face do poder

Ainda sob a égide da sindrome da abelha rainha, as mulheres ao serem por
ela atingidas tendem a apresentar trés comportamentos especificos/caracteristi-
cos (CESARIO, 2019, p. 18), como uma espécie de autoprotecao inconsciente.

O primeiro direciona-se a autoapresentacao masculina, tendo em vista o
esteredtipo socialmente constituido dos lideres e gestores bem-sucedidos como
pessoas assertivas, ambiciosas e competitivas (CESARIO, 2019, p. 18). Este se
faz justificado pelo fato de que, uma vez que identificam uma quantidade muito
inferior de mulheres nos cargos e equipes de alta gestao, impde-se de forma cons-
ciente e inconsciente que comportamentos eminentemente masculinos, advindos
de gestores do sexo masculino, sdo mais valorizados (EAGLY; CARDI, 2007).

Em consequéncia disso, as mulheres que vém a ocupar cargos de gestao,
geralmente, para buscarem e alcangarem uma certa credibilidade perante os
liderados e/ou os demais gestores, estdo fadadas a reproduzi-los. Logo, veio
e ainda vem sendo empregado que liderangas com caracteristicas socialmente
atribuidas as mulheres trata-se de gestdes fracas e insuficientes.

Na via contraria do disposto, estudos de diversos tipos sobre as maiores
empresas do mundo apontam a existéncia de “uma forte correlagdo entre a
maxima presenca de mulheres nas dire¢des dessas empresas e nos lucros sobre
0 patrimoénio, as vendas e no capital investido” (AZEVEDO, 2022, p. 1224).

O segundo comportamento caracteristico refere-se ao distanciamento de
outras mulheres com o intuito de aumentar suas oportunidades mediante organi-
zagdes e espagos dominados por homens (CESARIO, 2019, p. 19). Encontrado,
em regra, em locais e ambientes de trabalho dominados por homens, esse com-
portamento, advindo da sindrome da abelha rainha, faz-se compreendido por
um sentimento de ameaga as suas identidades sociais (CESARIO, 2019, p. 19).
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Isso se justifica pelo fato de que as mulheres, ao ocuparem postos de
geréncia, tendem por todo o contexto histdrico, econdomico e social eviden-
ciado no presente estudo, a se enxergarem como muito diferentes das demais
que estdo ocupando cargos inferiores (DERKS; VAN LAAR, 2011, p. 2, livre
traducdo). Essa caracteristica também esta intrinsecamente ligada ao fato de
que essas profissionais ocupantes de altos cargos, em momento anterior, teriam
sido vitimas de preconceito de género, adotando esse comportamento a titulo
de defesa e autopreservacao (DERKS; VAN LAAR, 2011, p. 5, livre tradugao).

Por fim, o terceiro comportamento ¢ caracterizado pela legitimagao da
hierarquia de género, na qual a “abelha rainha” distancia-se das demais mu-
lheres e passa a concordar e reforgar esteredtipos negativos e injustos sobre as
mulheres, sejam elas juniores ou seniores, umas sobre as outras (CESARIO,
2019, p. 19). Este comportamento traz como um dos seus principais objetivos
evitar a comparac¢ao com as outras mulheres. Contudo, embora o intuito prio-
ritario seja a protecao, a tomada de atitudes e comportamentos advindos tanto
das abelhas rainhas para com as demais, quanto das demais para com as abelhas
rainhas, acaba por legitimar os preconceitos de género (DERKS; VAN LAAR;
ELLEMERS, 2011, p. 5, tradugo nossa).

Ocorre que, embora essa legitimagao seja vista como caracteristica ligada
as mulheres ocupantes de cargos de gestdo, ¢ imperioso ressaltar que o feno-
meno da abelha rainha ndo constitui uma consequéncia automatica e inevitavel
das mulheres que alcangam sucesso profissional. Na realidade, trata-se de um
comportamento caracteristico de mulheres que no decorrer da jornada de tra-
balho foram submetidas a ambientes laborais e situagdes advindas do trabalho
absolutamente discriminatorios e sexistas (ELLEMERS, 2014).

Diante de todo o exposto, ¢ em paralelo a isso, passam a ser analisados
direitos e principios tidos, em ambito constitucional, como fundamentos do
Estado Democratico de Direito, sendo eles o valor social do trabalho, a cida-
dania e a dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1988).

Nada obstante, questiona-se se o direito a um ambiente de trabalho eco-
logicamente equilibrado capaz de preservar a sadia qualidade de vida, previsto
no art. 225 da CF/1988, como um direito de todos (BRASIL, 1988) tem sido
aplicado as mulheres no que se refere ao ambiente laboral. Isso porque, conforme
se fez analisado e, consequentemente, percebido, os individuos do género femi-
nino sofrem, durante e em razao da profissao exercida, os mais diversos tipos
de discriminag@o no ambiente de trabalho pelo fato de serem mulheres e, em
consequéncia disso, t€ém relacionamentos pessoais e profissionais prejudicados.

Nesse sentido, comega a ser percebido que o assunto em estudo, ou
seja, a caracterizagdo do poder como algo marcado e identificado por formas
de posicionamento ¢ lideranga e trejeitos historicamente atribuidos aos indi-
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viduos do sexo masculino tem como principal objeto de analise o desrespeito
a dignidade humana e da propria cidadania das pessoas do género feminino
(BRASIL, 1988). Tal afirmacao justifica-se pelo fato de que, diante do contexto
social e historico a que mulheres sdo submetidas, dedutivamente passa a ser
percebido que as mulheres brasileiras sao direta e/ou indiretamente impedidas
de serem quem sao em sua integralidade, tendo em vista que nem ao menos
sdo verdadeiramente livres para exercer a profissdo escolhida em parametros
diversos dos que os homens exercem.

Como se o lugar de gestdo em sua integralidade, dentro ou fora do mundo
juridico, nao fosse de direito das mulheres, criaram mecanismos para que, na
lideranga/geréncia feminina, se faga presente o dever de agir, vestir e portar-se
como homem para obten¢ao de respeitabilidade. Fato é que na analise tragada
o que se faz evidente ¢ a restri¢ao da liberdade da mulher advogada para gerir,
vez que tem limitado e controlado seu exercicio e sua atividade laboral pelas
amarras do machismo.

5 — Conclusio

A Constituicdo Federal de 1988, desde a sua promulgagao, objetiva e
constitui a base do Brasil como Estado Democratico de Direito. Dentre os direitos
inerentes e intrinsecamente ligados ao exercicio da cidadania, destaca-se o direito
a dignidade e a cidadania pelo ser humano, independente de sexo e/ou género.
Com isso, o presente estudo direciona-se a dignidade das cidadas trabalhadoras.

Em uma sociedade politica, social e economicamente estruturada sob os
moldes capitalistas, faz-se percebido que a subsisténcia e a autorrealizagao dos
individuos derivam predominantemente do trabalho, enquanto labor. Ocorre
que, para as mulheres, o mesmo meio social que resume seus componentes
pelo poder aquisitivo e pelo desenvolvimento profissional/financeiro foi o que
com o desenrolar dos anos criou e fomentou barreiras capazes de minar a sua
participagdo efetiva no mundo laboral.

Nessa toada, foram instituidos preceitos € conceitos sexistas com o intuito
de subjugar a mulher, colocando-a em patamar cognitivo inferior ao do homem
e expondo-a as mais diversas formas de violéncia no ambito do trabalho.

Com isso, a Consolidacdo das Leis do Trabalho passa a prever sobre a
protegdo do trabalho da mulher, instituindo dispositivos direcionados as par-
ticularidades inerentes a discriminagdo existente para a mulher no trabalho,
o que demonstra ser ainda ineficiente perante as discriminagdes sofridas em
decorréncia do género em entrevistas de emprego, por exemplo.

Embora a OAB seja uma das instituigoes responsaveis pelo combate
a discrimina¢ao pelo género, a advocacia brasileira ¢ abarcada por raizes pa-

Rev. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 2, p. 192-210, abr./jun. 2023 207



triarcais e sexistas que trazem consigo denominados fendmenos e sindromes
sociais, dentre os quais se destacam a sindrome da abelha rainha, o teto de
vidro e o piso pegajoso. Todos fenomenos que impactam diretamente € minam
a permanéncia e, principalmente, a ascensao profissional feminina.

Isso ocorre tanto no ambito vertical, pelo fendmeno do teto de vidro que,
em suma, prega pela ocupago e permanéncia dos homens como ocupantes dos
cargos melhor vistos socialmente, quanto no ambito horizontal, como se observa
no fendmeno do piso pegajoso, que faz alusdo a naturalizagdo e vinculagado das
mulheres a determinados postos. No mundo juridico, no qual se faz abarcada
a mulher advogada, este fenomeno pode vir a ser exemplificado pelas deter-
minadas areas de atuagdo nas quais as mulheres sdo mais socialmente aceitas,
denominadas “guetos juridicos”.

Nada obstante, ¢ também percebida e identificada a sindrome da abelha
rainha, na qual a represalia se da pelas proprias mulheres, umas para com as
outras, vez que a problematica do fendmeno social em estudo reside, justa-
mente, na necessidade de ser a nica lider/gerente meio a uma sala repleta de
homens. Consequentemente, em analise feita sob a égide da sindrome da abelha
rainha, constata-se que a progressao de carreira de uma tnica mulher tampouco
influencia, significativamente, na ascensao profissional de outras profissionais
do sexo e género feminino.

O “agir” e se autoapresentar com base em caracteristicas socialmente
atribuidas aos individuos do género masculino ¢ um dos principais comporta-
mentos adotados pelas mulheres ao ocuparem cargos de gestdo ou ao almejarem
a ascensao profissional. Tal fator justifica-se pela atribuic¢@o social e politica-
mente instituida pela sociedade a figura do gestor e/ou ocupante de algum poder
como pessoas eminentemente assertivas, ambiciosas, competitivas e com certo
grau de agressividade, caracteristicas ligadas aos homens.

Em consequéncia disso, percebe-se que as atuais e futuras ocupantes
de cargos de gestdo, com o intuito de buscar o alcance de certa credibilidade
perante os geridos e até mesmo perante os demais gestores, tendo em vista a
atribuicao da lideranga feminina como gestdes fracas e insuficientes, tendem
a reproduzir os comportamentos supramencionados. Dessa forma, embora o
direito a cidadania e a dignidade (direitos intrinsecamente ligados ao trabalho
e a ascensdo profissional) sejam constitucionalmente assegurados, percebe-se
que se tratando do exercicio e ascensdo profissional por cidadds do género
feminino, tais garantias fazem-se obstadas pelo machismo.

As mulheres advogadas, apesar de ndo serem diretamente impedidas
de atuar em determinadas areas juridicas e/ou de assumir cargos de gestdo
em escritorios e/ou ambientes corporativos, sdo submetidas a uma estrutura
social e, consequentemente, laboral que limita seu poder diretivo. Isso tendo
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em vista, os ambientes de trabalho sdo repletos de ideais e preceitos que tratam
a masculinidade e o “agir como homem” como o unico sindnimo possivel de
respeito e responsabilidade. Trata-se, ainda hoje, de ambientes pensados por e
para homens, principalmente no que tange a ascensao profissional.

Diante de todo o exposto, mediante analise dos vestigios historicamen-
te deixados pelas ideias e ideais patriarcais e, consequentemente, machistas,
conclui-se pela presenca e pelo sortimento de efeitos advindos do machismo
no ambiente laboral feminino, sendo comprometido diante disso, inclusive, o
pleno e livre exercicio de sua cidadania.
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GENERO, PANDEMIA E TRABALHO: AS
MULTIPLAS JORNADAS DAS MULHERES
E OS IMPACTOS NA SAUDE MENTAL DAS

TRABALHADORAS DURANTE A
PANDEMIA DE COVID-19

GENDER, THE PANDEMIC, AND WORK: WOMEN’S
MULTIPLE JOBS AND THE IMPACTS ON THEIR MENTAL
HEALTH DURING THE COVID-19 PANDEMIC

Ana Clara Tristao!
Luiza Macedo Pedroso?
Victor Hugo de Almeida®

RESUMO: A pandemia de covid-19 impos uma série de desafios as mulheres traba-
lhadoras, obrigadas a lidar, concomitantemente, com tarefas do /ar e profissionais.
Assim, o presente trabalho visa analisar os impactos das dindmicas de trabalho na satde
mental das mulheres trabalhadoras, durante o periodo pandémico. Como métodos de
procedimento e de abordagem, adotam-se, respectivamente, a pesquisa bibliografica e
o dedutivo. Como conclusdo, a pandemia de covid-19 intensificou as desigualdades de
género e a sobrecarga de trabalho enfrentadas pelas mulheres trabalhadoras, tornando
ainda mais evidente a necessidade de agdes visando a promocado da busca pelo equi-
librio do meio ambiente do trabalho e, por corolério, do bem-estar das trabalhadoras.

PALAVRAS-CHAVE: Pandemia. Saude Mental. Trabalho das Mulheres.

ABSTRACT: The covid-19 pandemic imposed a series of challenges on working wo-
men, who are forced to simultaneously deal with household and professional tasks.
Therefore, the present work aims to analyze the impacts of work dynamics on the
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mental health of working women during the pandemic. The methods for procedure
and approach were bibliographic research and the deductive method, respectively.
The conclusion is that the covid-19 pandemic intensified gender inequalities and the
workload faced by working women, making it even more evident that there is a need
for actions aimed at promoting the search for balance in the work environment and,
consequently, the well-being of female workers.

KEYWORDS: Pandemic. Mental Health. Women s Work.

SUMARIO: 1 — Introdugéo; 2 — A divisio sexual do trabalho e as multiplas jornadas
das trabalhadoras; 3 — A pandemia de covid-19 e os impactos na saude mental das
mulheres trabalhadoras; 4 — Conclusdo; 5 — Referéncias bibliograficas.

1 — Introducao

pandemia de covid-19 imp6s uma série de desafios as mulheres tra-

balhadoras, obrigadas a lidar com multiplas jornadas de trabalho,

decorrentes da adaptagdo as demandas do trabalho remoto e, conco-
mitantemente, das responsabilidades pelo cuidado de filhos e familiares e pela
manutengao do lar.

Para inibir a propagacao do coronavirus sars-cov2 e da doenga covid-19,
evitando o contagio da populagdo ao mesmo tempo e, por corolario, a superlota-
¢ao dos servicos de saude, adotou-se, como medida sanitaria, o distanciamento
social. Diante disso, em carater excepcional e de urgéncia, a Medida Provisoria
n° 927, de 22 de margo de 2020, ¢ a Medida Provisoria n® 1.406, de 27 de abril
de 2021, autorizaram empregadores a alterarem o regime de trabalho presencial
para a modalidade de teletrabalho, de trabalho remoto ou outra de trabalho a
distancia. Com essa altera¢do, durante o periodo pandémico congregaram-se,
em um mesmo quadrante, o ambiente de trabalho e o ambiente domiciliar,
confundindo-se os papéis das mulheres em igual tempo e contexto.

Esses desafios foram especialmente impactantes para mulheres que ja
sofriam com a desigualdade de género no universo de trabalho, oriunda da di-
visdo sexual e da discriminagao de género no cenario laboral, também agravada
pela crise econdmica desencadeada pela pandemia.

Nesse contexto, o objetivo deste estudo € analisar os impactos das dindmi-
cas de trabalho na saude mental das mulheres trabalhadoras, durante o periodo
pandémico. Para tal desiderato, adota-se, como método de procedimento, a
pesquisa bibliografica em materiais publicados (por exemplo, livros, artigos,
legislacdo, contetidos disponibilizados em sitios eletronicos, etc.); e, como
método de abordagem, o dedutivo, visando, a partir da analise das especifici-
dades do contexto laboral pandémico, especialmente a conversao do trabalho
presencial para o remoto e, consequentemente, a confusio entre ambiente do
trabalho ¢ ambiente domiciliar, verificar as dindmicas de trabalho na satde
mental das mulheres trabalhadoras.
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2 — A divisao sexual do trabalho e as multiplas jornadas das trabalhadoras

Compreende-se por divisao sexual do trabalho a “(...) forma de divisao
do trabalho social decorrente das relagdes sociais entre os sexos; mais do que
isso, € um fator prioritario para a sobrevivéncia da relagao social entre os sexos”
(HIRATA; KERGOAT, 2007, p. 599). Nesse sentido:

“As condigdes de vida de mulheres ¢ homens nio sdo produtos
de um destino bioldgico, mas, sim, fruto de construgdes sociais que tém
como base material o trabalho e se exprimem através de uma divisdo
social do trabalho entre os sexos. Essa divisdo sexual do trabalho reflete o
fato que a maioria dos homens exerce suas atividades no mercado de tra-
balho capitalista (o chamado ‘trabalho produtivo’) e as mulheres dividem
seu tempo ‘naturalmente’ entre a producao de mercadorias fora de casa
e a realizagdo das tarefas domésticas relativas aos cuidados da familia
(o dito ‘trabalho reprodutivo’).” (MELO; CASTILHO, 2009, p. 137)

Assim, estabelece-se a concepgdo da divisao sexual do trabalho, na
medida em que:

“Homens e mulheres ndo sdo uma cole¢do — ou duas colegoes —de
individuos biologicamente diferentes. Eles formam dois grupos sociais
envolvidos numa relagdo social especifica: as relagdes sociais de sexo.
Estas, como todas as relagdes sociais, possuem uma base material, no
caso o trabalho, e se exprimem por meio da divisao social do trabalho
entre os sexos, chamada, concisamente, divisdo sexual do trabalho.”
(KERGOAT, 2009, p. 67)

A divisdo sexual do trabalho apoia-se em “(...) dois principios organiza-
dores: o da separagdo (existem trabalhos de homens e outros de mulheres) e o
da hierarquizacao (um trabalho de homem ‘vale’ mais do que um de mulher)”
(KERGOAT, 2009, p. 67).

Apesar de tais principios permanecerem os mesmos, as modalidades
dessa divisao transformam-se no tempo e espaco (KERGOAT, 2009). Por isso,
“(...) embora mudancas e continuidades coexistam, o deslocamento hoje das
fronteiras do masculino e do feminino deixa intacta a hierarquia social que
confere superioridade ao masculino sobre o feminino, hierarquia sobre a qual
(...) se assenta a divisdo sexual do trabalho” (HIRATA, 2003, p. 20), que “(...)
foi, sobretudo, uma relagdo de poder, uma divisdo dentro da forga de trabalho,
ao mesmo tempo que um imenso impulso a acumulagdo capitalista” (FEDE-
RICI, 2017, p. 232).

Diante desta divisao sexual do trabalho, na qual o homem esta vinculado
a producdo mercantil € a mulher, aos cuidados familiares, o trabalho doméstico
era e ainda ¢ negligenciado e desvalorizado, considerado um “ndo trabalho”
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(MELO; CASTILHO, 2009), por ndo gerar “produ¢do de valor” do ponto de
vista capitalista.

No entanto, em decorréncia do avango do capitalismo e da globalizagao,
cujos fenomenos demandaram aumento da mao de obra e maior qualificagao
(MELO; CASTILHO, 2009), as mulheres passaram a assumir, também, o papel
de provedoras das familias:

“O aumento da participacao das mulheres na atividade economica é
uma tendéncia que se afirmou em todo o mundo ocidental apds a Segunda
Guerra Mundial. No Brasil, esse fendmeno se deu com maior intensi-
dade a partir da década de 1970. Como resultado, a taxa de atividade
feminina saltou de 18,5% em 1970 para 48,9% em 2010, de acordo com
os dados dos censos demograficos do Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE).

Esse processo foi acompanhado pelo aumento da escolaridade
das mulheres, que atualmente apresentam um niimero médio de anos de
estudo superior aos homens: 8,4 contra 8,0, considerando os individuos
com 15 anos ou mais de idade, segundo os dados da Pesquisa Nacio-
nal por Amostra de Domicilios (PNAD) de 2015 realizada pelo IBGE.
Para Soares e Izaki (2002), a variavel que mais explica o aumento da
participagdo das mulheres na forca de trabalho entre 1977 e 2001 ¢ a
formagao educacional: passou-se a observar uma propor¢ao maior de
mulheres com grau de escolarizacdo mais alto, que sdo justamente as
que participam mais ativamente do mercado de trabalho. O estudo de
Scorzafave e Menezes-Filho (2006) corrobora a importancia da mu-
danca do perfil educacional das mulheres na explicagdo do aumento da
taxa de participag@o feminina na for¢a de trabalho.” (VAZ; SANTOS;
LEICHSENRING, p. 67)

Assim, cada vez mais presentes no universo do trabalho, as mulheres
ocupam atualmente os mais diversos cargos e fungdes, contudo, mesmo diante
dessas novas responsabilidades perante a sociedade, ndo deixaram de ser as
principais responsaveis pelo cuidado da casa e da familia.

No contexto das mudangas na organizagao da producdo e na incorpora-
cdo de novas tecnologias no universo laboral, constata-se que, atualmente, a
mulher trabalhadora “(...) apresenta um maior nivel de escolaridade, permanece
durante um tempo maior no mercado de trabalho, mesmo que seja casada ou
tenha filhos, e conta com um numero maior de horas destinadas ao trabalho
remunerado” (COUTINHO, 2006, p. 39).

De acordo com dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), em 2019, as mulheres a partir de 14 anos dedicaram aos cuidados de
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pessoas e/ou afazeres domésticos, em média, 21,4 horas semanais, enquanto os
homens despenderam somente 11 horas semanais com as mesmas atividades
no mesmo periodo (IBGE, 2020).

Ademais, ressalta-se que, apesar da maior participagao das mulheres no
universo do trabalho (de 52,8%, em 2016, para 54,5%, em 2019), ndo houve
mudanga significativa na carga de trabalho produtivo e reprodutivo da mulher,
que, neste mesmo intervalo, passou de 54,4 horas semanais para 54,3 horas
semanais (IBGE, 2019).

Neste sentido, as mulheres passaram a acumular uma dupla fung¢ao social:
a de mulher provedora — dever de realizar o “trabalho produtivo” de forma a
garantir a propria subsisténcia e a de sua familia; e a de mulher cuidadora —
realizar o “trabalho reprodutivo”, qual seja, cuidar da casa, da familia, dos
filhos, dos idosos e dos doentes, cujo oficio € invisivel aos olhos da sociedade,
pois nem mesmo trabalho ¢ considerado, porém, ¢ extremamente exaustivo e
impacta sobremaneira a vida das trabalhadoras. De acordo com Hirata e Ker-
goat (2007, p. 604):

“A ideia de uma complementaridade entre os sexos esta inserida
na tradicdo funcionalista da complementaridade de papéis. Remete a
uma conceitualizacdo em termos de ‘vinculo social’ pelos contetudos de
suas nog¢des (solidariedade organica, conciliagdo, coordenagao, parceria,
especializagdo e divisdo de tarefas). A abordagem em termos de ‘com-
plementaridade’ ¢ coerente com a ideia de uma divisao entre mulheres e
homens do trabalho profissional e doméstico e, dentro do trabalho profis-
sional, a divisdo entre tipos e modalidades de empregos que possibilitam
a reproducao dos papéis sexuados. Ela aparece de formas diversas.

No ‘modelo tradicional’: papel na familia e papel doméstico
assumidos inteiramente pelas mulheres, e o papel de ‘provedor’ sendo
atribuido aos homens. No ‘modelo de conciliagcdo’: cabe quase que
exclusivamente as mulheres conciliar vida familiar e vida profissional.

()

Contudo, entre modelo e realidade das praticas sociais pode haver
uma grande distancia, e em geral incumbe apenas as mulheres operar
essa conciliagdo.”

Para sintetizar a condi¢ao laboral das mulheres no atual contexto, pode-
-se estabelecer a seguinte analogia:

“De maneira figurada, pode-se dizer que se o trabalho da mulher
fosse um filme, hoje ela poderia ser protagonista, coadjuvante e figurante.
Seria protagonista de seu trabalho quando esta a frente de altos cargos
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na empresa, quando define os rumos de sua atividade, quando ¢ arrimo
de familia. Atuaria como atriz coadjuvante quando outros dependem do
seu trabalho para a execucdo do todo, quando participa de varias equi-
pes de trabalho, quando seu salario complementa a renda familiar. Seria
figurante quando o trabalho em ambiente doméstico familiar que realiza
ndo ¢ visualizado, quando as suas responsabilidades familiares apenas
compdem o cenario geral. Contudo, diferente de um filme, ela atuaria
das trés formas na mesma trama.” (KLOSS, 2013, p. 103)

Além disto, a atual sociedade, marcada por excessiva competitividade,
exige das mulheres constante qualificag@o ¢ aprimoramento profissional para
que possam se manter no contexto do trabalho.

Nao ao acaso, a Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, composta por
193 Estados-membros da Organizagdo das Nag¢des Unidas (ONU), definiu
17 objetivos e 169 metas globais interconectadas a serem atingidos até 2030,
visando direcionar o mundo a um caminho sustentavel por meio de medidas
transformadoras denominadas Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel
(ODS). Dentre estes objetivos e metas, encontra-se 0 ODS 5 — Igualdade de
Género, do qual derivam as seguintes metas:

“5.1 Acabar com todas as formas de discriminagdo contra todas
as mulheres e meninas em toda parte.

(..

5.4 Reconhecer e valorizar o trabalho de assisténcia e doméstico
ndo remunerado, por meio da disponibilizagdo de servigos publicos,
infraestrutura e politicas de protecdo social, bem como a promogdo da
responsabilidade compartilhada dentro do lar e da familia, conforme os
contextos nacionais.” (NACOES UNIDAS, 2015)

E 0 ODS 8 —Trabalho decente e crescimento econdomico, do qual deriva
a seguinte meta:

“8.5 Até 2030, alcangar o emprego pleno e produtivo e trabalho
decente para todas as mulheres e homens, inclusive para os jovens e as
pessoas com deficiéncia, e remuneracao igual para trabalho de igual
valor.” (NACOES UNIDAS, 2015)

Destarte, para as Nagdes Unidas, a valorizagdo do trabalho de assisténcia
e doméstico ndo remunerado, a promog¢ao da responsabilidade compartilhada
dentro do lar e da familia e a isonomia entre homens ¢ mulheres no universo
do trabalho sdo medidas necessarias para se direcionar o mundo a um caminho
verdadeiramente sustentavel.
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Assim, além da jornada profissional e familiar, soma-se mais uma terceira
jornada: a educacional (VIEIRA; AMARAL, 2013). Observa-se, portanto, a
intensificagdo da jornada tripla imposta as mulheres, em decorréncia da neces-
sidade de formacdo e constante qualificagdo para conquistar (e permanecer)
melhores oportunidades de trabalho. E a insercao da educagdo nesta exaustiva
concorréncia de responsabilidades ndo se limita apenas a esta perspectiva, pois,
durante a pandemia de covid-19, coube as mulheres, além das tarefas profis-
sionais, domésticas e de formagao ou qualificacdo, o suporte na educagdo de
seus filhos, principalmente em razao da paralisagdo das atividades de creches
e escolas durante quase todos os anos de 2020 e 2021.

3 — A pandemia de covid-19 e os impactos na satiide mental das mulheres
trabalhadoras

Apesar de a pandemia de covid-19 ter afetado a vida de milhares de traba-
lhadores de diferentes géneros, etnias, crengas e classes sociais, observou-se ter
sido a for¢a de trabalho impactada de maneira desigual, afetando distintamente
diferentes grupos ocupacionais (LEMOS; BARBOSA; MONZATO, 2020). As
mulheres, no entanto, foram um dos grupos mais afetados pela pandemia de
covid-19, agravando ainda mais as desigualdades de género.

Segundo dados do relatdrio “Sem parar: o trabalho ¢ a vida das mulheres
durante a pandemia”, baseado em pesquisa desenvolvida pela Sempreviva Or-
ganizacdo Feminista (2022), durante o periodo de isolamento social (27/4/2020
a 11/5/2020, com 2.641 casos coletados), metade das mulheres passou a prestar
apoio ou assumir a responsabilidade pelo cuidado de outra pessoa; destas mu-
lheres, 80,6% dedicaram-se ao cuidado de familiares, 24% de amigos e 11%
de vizinhos.

Assim, a pandemia de covid-19 apenas desnudou uma realidade ja vi-
vida por milhdes de mulheres no Brasil: a necessidade de realizar diariamente
diversas jornadas distintas — profissional, educacional e domiciliar (cuidado
com a familia e com o lar).

No entanto, esta sobrecarga de trabalho produtivo, reprodutivo e académi-
co pode desencadear ou contribuir para o adoecimento psicoldgico e emocional
das trabalhadoras, que se veem obrigadas a acumular distintas jornadas para
serem socialmente aceitas e se manterem no mercado de trabalho. Evidentemen-
te, tal condig@o pode comprometer a plena e necessaria efetivagdo do direito a
satde a estas mulheres, previsto no art. 196 da Constitui¢do Federal de 1988:

“Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de
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doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e
servigos para sua promogao, protegdo e recuperacdo.” (BRASIL, 1988)

Durante muito tempo, imaginou-se significar a palavra “satde” apenas a
auséncia de doengas e enfermidades, principalmente as relacionadas a sintomas
e danos fisicos. No entanto, a Organiza¢do Mundial da Saude (OMS) optou por
uma concep¢ao mais ampla de saude, caracterizando-a como “(...) um estado
de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a mera auséncia de
doenga ou enfermidade” (BRASIL, 1948).

Na época, essa defini¢do recebeu fortes criticas, sob a justificativa de ser
impossivel alcangar um estado completo de bem-estar, o que tornaria etéreo
e ineficaz o conceito da OMS. No entanto, entende-se prestar-se tal defini¢ao
como estimulo a busca constante pelo completo estado de satde, de modo a
efetivar plenamente o comando fundamental prescrito no art. 196 da Consti-
tuicdo Federal de 1988, ainda que tal concretizacdo esteja apenas no campo
das ideias (ALMEIDA, 2015).

Independentemente das criticas, a audaciosa definicdo gerou reflexdes
importantes sobre o verdadeiro significado de satide e a forma de alcanga-la,
além de conferir a satide mental a devida importancia (ALMEIDA, 2015). Isto
porque a saude mental ¢ intrinsecamente relacionada a multiplos e complexos
fatores da vida humana, das mais diversas naturezas, razao pela qual a “(...)
doenga mental caracteriza-se por uma determinagdo complexa que envolve
dimensdes econdmica, social, politica e cultural, expressando-se diferentemente
nas classes sociais e nas relagdes género” (LUDERMIR, 2018, p. 452).

Por assim ser, 0 adoecimento provoca a limitagao do pleno gozo do direito
ao trabalho, ou seja, a auséncia de satide compromete a dignidade das trabalha-
doras e dos trabalhadores, a medida que restringe seu direito fundamental ao
trabalho, a realizagdo profissional e 8 manutencao autonoma das necessidades
humanas mais primarias, evidenciando o estreito vinculo entre os direitos fun-
damentais a saude, ao trabalho, ao meio ambiente do trabalho equilibrado e a
dignidade da pessoa humana (ALMEIDA; SOUZA, 2014).

E, portanto, como o meio ambiente do trabalho ¢ o contexto no qual
as trabalhadoras e os trabalhadores permanecem durante a maior parte de sua
jornada e de sua vida, ¢ evidente relagdo interdependente entre o contexto
labor-ambiental e o estado de saude das trabalhadoras e dos trabalhadores:

“Por isso, qualquer investigacao situada no universo da satide do
trabalhador deve, evidentemente, considerar os aspectos contextuais do
meio ambiente do trabalho no qual ele se encontra, visando ao exame da
conexio entre o meio, a atividade laboral e a doenga. E imprescindivel
que se examine o estado de equilibrio labor-ambiental, sem negligenciar
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a forma como trabalhador e meio ambiente dialogam, negociam e se
influenciam naquele contexto de trabalho.” (ALMEIDA, 2015, p. 114)

Evidente, assim, a relevancia da satide mental para a garantia de um
completo bem-estar e, por corolario, para a efetivagdo da dignidade da pessoa
humana, como valor supremo nao apenas da Norma Constitucional, mas de
todo o ordenamento juridico brasileiro. Ademais, de acordo com Han (2017),
a sociedade do século XXI € marcada pelas doengas neuronais, constituindo,
pois, os transtornos mentais e comportamentais — como depressao e ansieda-
de — uma das principais causas de adoecimento no ambito laboral (ANAMT,
2019; TST, 2021; OIT, 2022).

De acordo com dados do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS),
em 2021 foram concedidos 176.177 auxilios-doen¢a em razao de transtornos
mentais e comportamentais, representando a terceira causa de afastamento do
trabalho. Deste total, 104.270 auxilios-doenga, cerca de 60%, foram concedidos
a mulheres.

No caso de mulheres, sdo diversos os motivos que levam ao adoecimento
mental em razdo do trabalho: condutas de assédio, desvaloriza¢do no universo
do trabalho, percepcdo de salario inferior ao pago aos homens, entre outros.
Todavia, soma-se a isto o fato de se encontrarem sobrecarregadas, porque a
jornada de trabalho das mulheres ndo se encerra com o fim da jornada profis-
sional, conforme expdem Salvaro e Mariano (2021, p. 09):

“Sobre a divisdo sexual do trabalho e as desigualdades de género
relacionadas a ocorréncia do TMC, Ludermir (2000, p. 656) explicita
que, em comparagdo com a saide mental dos homens, ‘(...) as mulheres
desempregadas e as trabalhadoras informais apresentaram um risco au-
mentado para os TMC’. Além disso, o fato de desempenharem atividades
econdmicas nao isenta as mulheres das atividades na esfera doméstica:
‘(...) ao desempenhar uma atividade econdmica, assumia também as
responsabilidades de esposa, mae e trabalhadora e empreendia dois tra-
balhos: o remunerado e o ndo remunerado, geralmente nao reconhecido
dentro de casa’.” (LUDERMIR, 2000, p. 656)

“A associacao da sobrecarga do trabalho doméstico com Transtor-
nos Mentais Comuns em mulheres foi observada, igualmente, por Pinho e
Araujo (2012). Na pesquisa, realizada com mulheres residentes em areas
urbanas na Bahia, foi identificada elevada prevaléncia de TMC, na razao
de quatro para cada 10, ‘(...) o que revela um grave problema de saude
na populagdo estudada, principalmente quando comparada a estimativa
da Organiza¢ao Mundial de Satde (2000), que refere uma prevaléncia
média de 24% na populagio’.” (PINHO e ARAUJO, 2012, p. 570)
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Assim, o estudo supramencionado atesta a relagdo entre o adoecimento
das mulheres trabalhadoras e o acumulo de jornadas: a produtiva, a reprodutiva
e a académica. Soma-se a isto, asseverando ainda mais a suscetibilidade das
mulheres as cobran¢as da sociedade e, sobretudo, ao adoecimento mental, a
necessidade de constante aperfeigoamento e qualificagdo profissionais, visando
a colocagdo e a permanéncia no universo do trabalho, ja& muito desigual.

Adoecidas e sobrecarregadas, tornam-se tanto mais suscetiveis ao absen-
teismo laboral e a afastamentos em razao de transtornos mentais € comportamen-
tais, cujos fatores contribuem, sobremaneira, para a redugao da produtividade no
trabalho. Todos estes fatores ainda sdo asseverados pelo temor do desemprego
e pela cobrancga da sociedade quanto ao desempenho de seus multiplos papéis
sociais. E, assim, essa realidade permite a manuten¢do das desigualdades de
género e da divisao sexual do trabalho, em um ciclo vicioso de discrepancias
laborais entre homens e mulheres, a despeito da fundamental isonomia prevista
no art. 5°, inciso II, da Constitui¢ao Federal de 1988.

4 — Conclusao

A pandemia de covid-19 expds as desigualdades de género e a sobre-
carga de trabalho enfrentadas pelas mulheres trabalhadoras, tornando ainda
mais evidente a necessidade de agdes tensionadas a promocgao da equidade de
género no universo de trabalho, visando a garantia do bem-estar das trabalha-
doras e a concretizacao da fundamental isonomia prevista no art. 5°, inciso II,
da Constitui¢ao Federal de 1988.

A analise dos impactos da pandemia na satide mental das trabalhadoras,
sobretudo em decorréncia da confusio das tarefas profissionais e domiciliares
em um mesmo tempo e espago, desnuda e reafirma a velha, porém, ainda atual,
necessidade de se investir em politicas publicas e empresariais direcionadas as
reais necessidades das trabalhadoras (como, por exemplo, medidas de flexibi-
lidade no trabalho, apoio emocional e financeiro, e programas de treinamento
e desenvolvimento voltados a efetivagdo da igualdade de género). Trata-se,
portanto, de condicdo inexcusavel para a concretizagdo dos Objetivos de De-
senvolvimento Sustentavel das Nagoes Unidas, visando direcionar o mundo a
um caminho sustentavel, bem como para a efetivagao as mulheres dos direitos
fundamentais a saude, ao trabalho, a0 meio ambiente do trabalho equilibrado, a
isonomia entre homens e mulheres e, sobretudo, a dignidade da pessoa humana,
como valor supremo de todo o ordenamento juridico patrio.

220 Rev. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 2, p. 211-222, abr./jun. 2023



5 — Referéncias bibliograficas

ALMEIDA, Victor Hugo de. Meio ambiente do trabalho e satde do trabalhador sob a perspec-
tiva labor-ambiental. In: RAZZOUK, Denise; LIMA, Mauro Gomes Aranha de; CORDEIRO,
Quirino (org.). Saude mental. Sdo Paulo: CREMESP, 2015.

ALMEIDA, Victor Hugo de; SOUZA, André Evangelista de. O direito a saude na perspectiva
labor-ambiental. In: MIESSA, Elisson; CORREIA, Henrique (coord.). Temas atuais de direito
e processo do trabalho. Salvador: Juspodivm, 2014.

ANAMT. Transtornos mentais estdo entre as maiores causas de afastamento do trabalho. Sao
Paulo, 22 abr. 2019. Disponivel em: https://www.anamt.org.br/portal/2019/04/22/transtornos-
-mentais-estao-entre-as-maiores-causas-de-afastamento-do-trabalho/. Acesso em: 30 abr. 2023.

BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 1 out. 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm.
Acesso em: 12 abr. 2023.

BRASIL. Decreto n® 26.042, de 17 de dezembro de 1948. Constitui¢do da Organizagdo Mundial
de Saude. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 25 jan. 1949. Disponivel em: http://legis.senado.
leg.br/norma/448709. Acesso em: 12 abr. 2023.

COUTINHO, Maria Luiza Pinheiro. Discriminag@o no trabalho: mecanismos de combate a dis-
criminagdo ¢ promogao de igualdade de oportunidades. In: FARRANHA, Ana Claudia; EGG,
Rafaela (org.). Igualdade racial: principais resultados. Brasilia: OIT, 2006.

FEDERICI, Silvia. Caliba e a bruxa: mulheres, corpo e acumulagdo primitiva. Sdo Paulo:
Elefante, 2017.

HAN, Byung-Chul. Sociedade do cansago. 2. ed. Petropolis: Vozes, 2017.

HIRATA, Helena. Apresentacdo a edigdo brasileira. In: MARUANI, Margaret; HIRATA, Helena
(org.). As novas fronteiras da desigualdade: homens e mulheres no mercado de trabalho. Sdo
Paulo: Senac Sao Paulo, 2003.

HIRATA; Helena; KERGOAT, Dani¢le. Novas configuragdes da divisdo sexual do trabalho.
Cadernos de Pesquisa, Sao Paulo, v. 37,n. 132, p. 595-609, set./dez. 2007. Disponivel em: http://
www.scielo.br/pdt/cp/v37n132/a0537132.pdf. Acesso em: 20 abr. 2023.

IBGE. Estatisticas de género: indicadores sociais das mulheres no Brasil. Brasilia, 2020. Dis-
ponivel em: https://www.ibge.gov.br/estatisticas/multidominio/genero/20163-estatisticas-de-
-genero-indicadores-sociais-das-mulheres-no-brasil.html. Acesso em: 24 abr. 2023.

INSS. Arquivos. Disponivel em: https://www.gov.br/previdencia/pt-br/assuntos/previdencia-
-social/arquivos. Acesso em: 24 abr. 2023.

KERGOAT, Dani¢le. Divisdo sexual do trabalho e relagdes sociais de sexo. In: HIRATA, Helena;
LABORIE, Frangoise; DOARE, Héléne Le; SENOTIER, Daniéle (org.). Diciondrio critico do
feminismo. Sao Paulo: UNESP, 2009.

KLOSS, Larissa Renata. Desigualdades de género no trabalho. Revista Eletronica do Tribunal
Regional do Trabalho da 9° Regido, Curitiba, v. 2, n. 18, p. 103-142, 2013.

LEMOS, Ana Heloisa da Costa; BARBOSA, Alane de Oliveira; MONZATO, Priscila Pinheiro.
Mulheres em home office durante a pandemia covid-19 e as configuragdes do conflito trabalho-
-familia. Revista de Administrag¢do de Empresas, Sdo Paulo, v. 60, n. 6, p. 388-399, nov./dez.
2020. Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rae/article/view/82912/78863.
Acesso em: 24 abr. 2023.

Rewv. TST, Porto Alegre, vol. 89, * 2, p. 211-222, abr./jun. 2023 221



MELO, Hildeter Pereira de; CASTILHO, Marta. Trabalho reprodutivo no Brasil: quem faz?
Economia contempordnea, Rio de Janeiro, v. 13, n. 1, p. 135-158, jan./abr. 2009. Disponivel
em: https://www.scielo.br/j/rec/a/m6MkFMkdc WNg4JthfzZW7DQh/abstract/?lang=pt. Acesso
em: 25 abr. 2023.

NACOES UNIDAS. Objetivos de desenvolvimento sustentdvel. Brasilia, 2015. Disponivel em:
https://brasil.un.org/pt-br/sdgs. Acesso em: 29 mar. 2023.

OIT. OMS e OIT pedem novas medidas para enfrentar os problemas de satide mental no trabalho.
Brasilia, 28 set. 2022. Disponivel em: https://www.ilo.org/brasilia/noticias/ WCMS 857127/
lang--pt/index.htm. Acesso em: 30 abr. 2023.

ONU. Saude mental depende de bem-estar fisico e social, diz OMS em dia mundial. Brasilia, 10
out. 2016. Disponivel em: https://brasil.un.org/pt-br/74566-sa%C3%BAde-mental-depende-de-
-bem-estar-f%C3%ADsico-e-social-diz-oms-em-dia-mundial. Acesso em: 25 abr. 2023.

SALVARO, Giovana Ilka Jacinto, MARIANO, Patricia. Satide mental de trabalhadoras em estu-
do: contribui¢des ao debate de género. Psicologia em Estudo, Maringa, v. 26, 2021. Disponivel
em: https://www.scielo.br/j/pe/a/lywHczcSrfwnzgRWBJIvFQy6N/abstract/?lang=pt. Acesso em:
26 abr. 2023.

SEMPREVIVA ORGANIZACAO FEMINISTA. Sem parar: o trabalho e a vida das mulheres
na pandemia. Sdo Paulo, 2022. Disponivel em: https://mulheresnapandemia.sof.org.br/relatorio/.
Acesso em: 30 abr. 2023.

TST. Saude mental no trabalho: a construgdo do trabalho seguro depende de todos nds.
Brasilia, 28 abr. 2021. Disponivel em: https://www.tst.jus.br/-/sa%C3%BAde-mental-no-
-trabalho-a-constru%C3%A7%C3%A30-do-trabalho-seguro%C2%A0depende-de-todos-
-n%C3%B3s#:~:text=Em%202020%2C%20a%20concess%C3%A30%20de,26%25%20em%20
rela%C3%A7%C3%A30%20a%202019. Acesso em: 30 abr. 2023.

VAZ, Daniela Verzola; SANTOS, Danilo Braun; LEICHSENRING, Alexandre Ribeiro. Duragao
do emprego formal e desigualdade de género no Brasil: o caso das familias de baixa renda. Pes-
quisa e Planejamento Econdémico, Brasilia, v.49,n. 2, p. 65-96, ago. 2019. Disponivel em: https://
ppe.ipea.gov.br/index.php/ppe/article/viewFile/2032/128 7#:~:text=NO0%20BRASIL%3 A %20
0%20CAS0%20DAS%20FAM%C3%8DLIAS%20DE%20BAIXA%20RENDA ,-Daniela%20
Verzola%20Vaz1&text=0s%?20resultados%20mostram%20que%?20a,n0%20mercado%20for-
mal%20de%20trabalho. Acesso em: 25 abr. 2023.

VIEIRA, Adriane; AMARAL, Graziele Alves. A arte de ser beija-flor na tripla jornada de tra-
balho da mulher. Saiide e Sociedade, Sao Paulo, v. 22, n. 2, p. 403-414, jun. 2013. Disponivel
em: https://www.scielo.br/j/sausoc/a/sYY4pGvnSHKn6L9dMrPFLfK/abstract/?lang=pt. Acesso
em: 24 abr. 2023.

Recebido em: 2/5/2023
Aprovado em: 14/6/2023

Como citar este artigo:

TRISTAO, Ana Clara; PEDROSO, Luiza Macedo; ALMEIDA, Victor Hugo de. Género, pandemia e trabalho:
as multiplas jornadas das mulheres e os impactos na saude mental das trabalhadoras durante a pandemia de
covid-19. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Porto Alegre, vol. 89, n° 2, p. 211-222, abr./jun. 2023.

222 Rev. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 2, p. 211-222, abr./jun. 2023



GENERO, TRABALHO E NEGOCIACAO
COLETIVA: BRASIL E FRANCA

GENDER, LABORAND COLLECTIVE BARGAINING: BRAZIL
AND FRANCE

Francisco Gérson Marques de Lima!
Ana Paula Fran¢a Rolim’
Francisca Amélia de Souza Pontes®

RESUMO: Com o objetivo de analisar a negociag@o coletiva como instrumento de
enfrentamento a desigualdade de género na realidade laboral, investiga-se a partir de
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1 — Introducao

negociagdo coletiva é o instrumento pelo qual os sindicatos podem

garantir direitos aos trabalhadores ao alterarem as condigdes de traba-

lho — com o fim de diminuir as desigualdades existentes entre as partes
que compdem a relagdo de emprego, por um determinado periodo.

Nesse sentido, o presente estudo propde-se a analisar e estabelecer um
comparativo entre a regulamentag¢ao da negociagao coletiva brasileira e francesa
no que tange a igualdade de género de modo a verificar como se constitui o
arcaboug¢o normativo em termos de direito coletivo do trabalho em ambos os
paises e, a partir disso, por meio de uma visao critica fundada na compreensao
do cenario sindical atual e dos desafios enfrentados pelas trabalhadoras, propor
meios para dirimir as desigualdades de género utilizando-se, para tanto, acordos
e convengoes coletivas como as principais ferramentas responsaveis por isso.

O trabalho foi seccionado em cinco partes, sendo composto do topico
introdutorio, no qual se fixam os objetivos € a metodologia da pesquisa; em
seguida, um topico de densidade socioldgica, no qual se estabelece um refe-
rencial de género e se resgata a participagdo da mulher no mundo do trabalho
assalariado, bem como no movimento sindical brasileiro. No terceiro momento,
trata-se da negociagdo coletiva no Brasil, analisando-se os efeitos da Reforma
Trabalhista de 2017 no movimento sindical e, por consequéncia, nas negocia-
¢oes coletivas. Empos, ¢ feita uma analise individual da legislacdo francesa e
brasileira no que tange as questdes de representatividade de género nas pautas
negociais e sindicalizagdo feminina, para, enfim, tecer consideragdes finais ¢
proposigdes sobre os instrumentos cotejados.

Metodologicamente, quanto aos procedimentos técnicos, a pesquisa sera
bibliografica, baseando-se em referéncias teoricas por intermédio da utilizagao
de livros e obras tornadas publicas, textos juridicos de ambito nacional e interna-
cional, historicos e sociologicos; artigos cientificos, notas técnicas e documentos
diversos que tenham relevancia com o tema. Relativamente a natureza, a pesquisa
serd basica, uma vez que objetiva gerar conhecimentos sem aplicag@o pratica
prevista, envolvendo interesses universais. Segundo a abordagem, caracteriza-se
como qualitativa. Realiza-se ainda uma revisdo bibliografica de literatura sobre
género, negociagao coletiva, legislagdes nacional e internacional relacionadas.
Quanto aos objetivos da pesquisa, da-se como explicativo-descritiva, uma vez que
o estudo visa ao registro e descri¢ao dos fatos observados e depois se propde a os
explicar para se chegar a uma resposta objetiva sobre a participacao de mulheres
em negociagdes coletivas e propostas para alterar essa realidade.

Arelevancia da pesquisa da-se pelo seu ensejo de tratar as questoes rela-
tivas a igualdade de género e trabalho pela dtica cientifica, tendo em vista que
ha pouquissimas producdes académicas sobre o tema, principalmente quando
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se trata de direito comparado. A comparagdo entre legislagdes propicia nao
somente a ampliagdo da compreensdo da tematica, mas também a possibilida-
de de se pensar o sistema juridico como instrumento de mudanca de realidade
social em cada pais. E por meio da responsabilidade social da pesquisa que
se analisa, estuda e formula proposi¢des que possam transformar a realidade
como um todo, em especial, os sujeitos excluidos dos processos coletivos de
discussao no ambito do trabalho.

2 — Desigualdade de género, trabalho e movimento sindical

Tratar de género exige, em primeiro lugar, delimitar o conceito utilizado
para lhe preencher o sentido, de forma a reconhecer a variedade de géneros
hodiernamente, abandonando a dualidade sexual do masculino e feminino, cer-
tamente ultrapassada (BUTLER IN HOLLANDA, 2019, p. 214). A delimitacao
do termo género sobre o qual versa o artigo €, portanto, imprescindivel. Nesse
sentido, reconhece-se género sob dois aspectos, um enquanto fator demarcador
de diferencas sexuais e o outro enquanto instrumento de significar relagoes de
poder (SCOTTIN HOLLANDA, p. 67,2019). A desigualdade de género ¢, entdo,
o produto de assimetrias e hierarquias estabelecidas a partir da vivéncia distinta
dos géneros. No presente trabalho, para fins metodologicos, ja que nao se pode
precisar a abrangéncia do conceito de género utilizado pela maior parte das fontes
bibliograficas — se mais bioldgico, se mais politico ou os dois —, pontua-se que a
desigualdade de género analisada ¢ a existente entre a mulher € o homem cis, en-
quanto espécies de género tradicionalmente catalogadas nas pesquisas estatisticas.

Dentro da perspectiva laboral, a participagao feminina pode ser pensada em
trés momentos ocidentais distintos: (I) um primeiro momento, durante a revolucao
industrial, em que a mao de obra feminina foi incorporada inescrupulosamente
como operaria, junto as criangas inclusive; (II) um segundo momento, em que
os interesses sistémicos capitalistas, sob uma suposta pretensdo protecionista,
expulsam as mulheres gradativamente dos postos fabris, a fim de reconstruir a
base familiar da classe trabalhadora, o que levou ao aumento das desigualdades
de género; e (I1I) um terceiro momento, apos as ondas dos movimentos feministas
pelos direitos civis e politicos das mulheres, no qual ocorre o retorno da mulher
aos postos de trabalho remunerado* (FEDERICI, 2021, p. 78).

Projetando-se essas fases ao contexto brasileiro, tem-se que a expressao
da desigualdade de género s6 passa a ser efetivamente investigada apos a entrada
da mulher no mercado de trabalho, o que s6 se da significativamente entre 1970
e os anos 2000 — momento em que triplica a populagdo economicamente ativa

4 Registra-se o carater da remuneragao, tendo em vista que as mulheres, nesse segundo momento, nao
deixaram de trabalhar, porém foram social e convenientemente conformadas ao ambiente doméstico
e ao trabalho reprodutivo.
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feminina (BIROLI, 2017, p. 26). Esse panorama também explica por que os
estudos sobre género e trabalho s6 despontam academicamente entre 1990 e
2000, afinal o contexto social faz surgir a necessidade de producdo académica
que contemple essa nova realidade laboral.

No quadro da desigualdade de género e trabalho, os indices brasileiros
que se destacam da tltima edi¢do do informativo “Estatisticas de género: indica-
dores sociais das mulheres no Brasil”, do IBGE, sdo: (a) a taxa de participagdo
na forga de trabalho — 73,7% masculina em face de 54,5%, uma taxa quase
20 pontos percentuais menor; (b) a propor¢ao de ocupados em trabalho por
tempo parcial, na semana de referéncia — sendo o indice masculino de 15,6%,
enquanto as mulheres 29,6%, quase o dobro; e (c¢) rendimento habitual médio
mensal de todos os trabalhos e razao de rendimentos — constando que, em 2019,
as mulheres receberam o equivalente a 77,7% do rendimento dos homens, ou
seja, cerca de 3/4 do rendimento dos brasileiros do sexo masculino.

Os indices desiguais apresentados pelos informativos contrastam com
os indices de escolaridade, veiculados na mesma pesquisa, visto que mostra a
superioridade feminina, em todas as faixas etarias acima de 25 anos ou mais, no
quesito do grau do ensino superior completo, bem como as mulheres apresentam
taxa ajustada de frequéncia escolar liquida igual ou maior em todos os niveis de
ensino. Além disso, o fendmeno da preponderancia das mulheres em trabalhos
por tempo parcial também ¢ representativo de um gargalo do género, tendo
em vista a necessidade de conciliagdo das duplas, as vezes triplas, jornadas,
dividindo sua rotina entre trabalho, estudos, tarefas domésticas e sua propria
manutengdo existencial. A isso, faz-se referéncia também ao reconhecimento
pela Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT, 2009) da crise do cuidado
enfrentada na América Latina, resultante da discrepancia entre a reparticao das
tarefas de cuidado — também chamadas de domésticas — entre homens e mu-
lheres. No Brasil, por exemplo, o IBGE identificou que, em 2016, as mulheres
dedicaram 73% a mais de horas do que os homens aos afazeres domésticos.
Uma evidente distribui¢ao desigual entre tempo dedicado ao trabalho produtivo
(remunerado) e reprodutivo (ndo remunerado) cujo impacto ldgico ¢ a subva-
lorizagdo e a falta de protecdo do trabalho feminino.

O cenario exposto acima esboca uma realidade opressora a existéncia
da mulher, enquanto grupo prejudicado pela falha das estruturas de garantia ao
trabalho decente e ao salario digno. Diante de tantas desigualdades e afetagdes
ao género feminino, passa-se a capturar o movimento sindical e a negociagao
coletiva como instituto e ferramenta, respectivamente, habeis a servir na luta
contra o recrudescimento de tantas disparidades provocadas pela subvalorizacao
da forga de trabalho feminina.

226 Rev. TST, Porto Alegre, vol. 89, i 2, p. 223-238, abr./jun. 2023



A partir desses contornos, pode-se adentrar no eixo da participagdo da
mulher na luta dos trabalhadores, tragando um breve caminho histérico do sin-
dicalismo brasileiro. De inicio, rechaga-se qualquer possibilidade de olvidar a
resisténcia das pessoas escravizadas a época colonial, porém se registram como
ponto de partida da organizagdo dessa resisténcia de trabalhadores no Brasil as
Ligas de Apoio aos operdrios — movimento incipiente —, mas que se fertilizou
em setores de trabalho mais precario, como o téxtil e o da zona portuaria. Nessa
época, tais Ligas e Associagoes ainda eram fortemente influenciadas por ideolo-
gias anarquistas, s6 vindo a se modificarem apos a efetiva consolidacao de tais
movimentos em sindicatos e apds os influxos trazidos pela Revolugao Russa em
1917, com a consequente fundagao do Partido Comunista do Brasil (PCB) em
1922. E dessa época que se data também a participagdo feminina, no final do
século XIX, pois, embora fossem grande parte do quantitativo de trabalhadores,
as mulheres ndo eram bem-vindas nos sindicatos (LIMA, 2008, p. 6-7).

Empés, na década de 1920, ha uma tendéncia de desmobiliza¢ao do
movimento sindical brasileiro, a partir do enfraquecimento das ideologias
tanto anarquistas, quanto comunistas. Segue-se ao periodo de 1930, em que se
destaca o projeto politico de Gettilio Vargas, com a criagdo do Ministério do
Trabalho e do Emprego e dos sindicatos oficiais, provocando modifica¢des na
logica capital/trabalho, a partir da institucionalizagdo do Estado como interve-
niente na relacao entre sindicatos e governo — politica também conhecida como
Corporativismo —, o qual foi acompanhado pelo sufocamento politico gover-
namental (LIMA, 2008, p. 7). Apesar disso, em 1932, as mulheres brasileiras
conquistam direitos politicos e civis, em movimento vanguardista em relagao
ao continente europeu, além de lograrem a inclusdo da prote¢cdo a maternidade
¢ a equiparagdo salarial na CLT, consolidada em 1937.

Simbolos da organizagdo sindical, nos anos 1960, durante a ditadura
civil-militar brasileira, sio documentadas duas grandes greves, de Contagem
e de Osasco — motivadas pelo arrocho salarial e a redugdo de direitos sociais,
como o fim da estabilidade decenal em 1967 —, envolvendo em torno de 3.000
trabalhadores, nas quais, embora ndo aparegam em relatos oficiais, foi possivel
observar a participa¢do de mulheres dirigentes sindicais (LIMA, 2008, p. 8).
Além disso, em 1968, as mulheres dos centros urbanos integram o Movimento
Nacional contra a Carestia; em 1970, o da Luta por Creches; e, em 1974, com-
pdem o Movimento Brasileiro pela Anistia. J4 em 1975 fundam os primeiros
Centros de Mulheres. Essa participacao feminina foi responsavel por impor-
tantes conquistas de pleitos afetos diretamente a garantia do direito ao trabalho
a mulher — como a mencionada prote¢ao da maternidade.

Na década de 1970, durante a redemocratizagdo, o pais vivia uma situa-
¢do de alta inflag@o, que se superpds ao supramencionado terceiro momento da
participagdo feminina na forca de trabalho: a entrada em massa das mulheres
na forc¢a produtiva, aquecendo a economia e ensejando uma maior necessidade
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da participagdo no movimento sindical. A estratégia bem-sucedida de estabi-
lizagdo da moeda com a instauracdo do Plano Real (1994) levou ao controle
da inflacdo, contudo, para além disso, o pais adotou uma estratégia politica
macroecondmica apds a crise asiatica de 1997, para evitar justamente a volta
da hiperinflacdo, a qual consistia em gerar superavits primarios do fisco para
absorcao da taxa de juros da divida publica federal, o que por sua vez levou
ao arrocho da fiscalizagdo economica e trabalhista, garantindo o aumento do
emprego formal no Brasil. Essa tendéncia de aumento de oportunidades formais
de labor permaneceu em 2003, com a expansao do desempenho econdmico
mundial. Porém, conforme se acompanhou nos dados supramencionados, a
distribuicdo de tais postos de trabalho sempre privilegia o sexo masculino,
em face do feminino, contribuindo para a desigualdade da empregabilidade.

Em nimeros, os dados —da PNAD Continua (2019) — pertinentes ao quan-
titativo de pessoas associadas a sindicato, desagregados por sexo, indicaram que,
no Brasil, das 94.642.000 pessoas ocupadas, na semana de referéncia da pesquisa,
11,2% — ou seja, 10.567.000 pessoas — eram associadas a sindicato, sendo que,
desse indice médio brasileiro, tem-se que ¢ composto pela média entre 11,4%
da taxa de sindicalizagdo masculina e apenas 10,9% da feminina — 0,5 pontos
percentuais menor. Nessa mesma pesquisa, os dados também foram desagregados
por regido, mostrando que a taxa de sindicalizacdo feminina s6 foi maior que
a masculina na regido Nordeste, sendo de 13,7%, em face de 12,1% da taxa de
filiagdo dos homens — em todas as demais regides, as mulheres apresentam taxa
de filiacdo sindical inferior a masculina. Inclusive, é no Sudeste em que a taxa
de discrepancia se repete, porém com a superioridade da quantidade de homens
associados a sindicatos em 1,6% em detrimento do quantitativo de mulheres.

Esses nlimeros comprovam a preponderancia dos homens — em indices
oficiais —no movimento sindical, refletindo, consequentemente, na priorizagao das
pautas com base nas reivindicagdes pertinentes aos seus interesses, 0s quais no so-
mente podem ser destoantes dos interesses femininos, como as vezes, contrapostos.

3 — Negociac¢ao coletiva no Brasil pos-reforma trabalhista de 2017

Anegociagdo coletiva consiste em um importante instrumento utilizado
pelos sindicatos profissionais para normatizag@o dos contratos individuais de
trabalho, tendo sofrido, contudo, severos e danosos impactos apds a aprovagao
da Lei n® 13.467/2017 (“Reforma Trabalhista™). A prevaléncia do negociado
sobre o legislado assim como a retirada da ultratividade dos acordos e negocia-
¢oes coletivas e da contribui¢do sindical compulsoéria sdo exemplos da espécie
de regressao de direitos trazida pela supradita lei.

Em esséncia, a fun¢do da negociagdo coletiva ¢ formular um acordo
coletivo ou convencao coletiva de trabalho que pode versar sobre as condigdes,
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termos ou relagdes de trabalho (OIT, 2015). As entidades legitimadas para tanto
sdo os sindicatos de empregados e empregadores, os quais possuem o papel
de autocompor os conflitos existentes da relagdo de emprego em determinada
categoria profissional. Todavia, apds a perda da contribuicdo sindical com-
pulsoria decorrente da Reforma Trabalhista, os sindicatos foram relegados ao
progressivo desfalecimento, haja vista a contribuigao ser, em regra, o principal
meio de custeio dessas instituigdes.

Nesse aspecto, faz-se incoerente uma legislagdo que determine a prevalén-
cia do negociado sobre os legislado no que pertine as relagdes de trabalho, mas
que, por outro lado, promova o sucateamento financeiro do sujeito legitimado
a realizar as negociacdes coletivas (LIMA, 2022). Ora, sem entidades sindicais
estruturadas, organizadas e autdnomas, inviabilizam-se as negociagoes coletivas.

Ajustificativa dada pelo legislador para impor a supremacia do negociado
sobre o legislado foi a de promover a modernizagdo das relagdes de trabalho
com o aumento da oferta de emprego por meio da flexibilizagdo contratual;
entretanto, o que se verificou foi o retrocesso dos direitos trabalhistas com a
desconsiderag@o do fato de que o empregado € hipossuficiente na relagdo com o
empregador (FERRER; OLIVEIRA, 2019). O que se apercebe ¢ a reles tentativa
do legislador em mascarar o real intuito da Reforma Trabalhista: enfraquecer
os sindicatos e usurpar direitos da classe trabalhadora.

Segundo pesquisa do Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos
Socioecondmicos (DIEESE), contrariamente ao que previa a Reforma Traba-
lhista, o nimero de trabalhadores informais so cresceu, atingindo quatro de
cada dez ocupados (39%) no 4° trimestre de 2022. Além disso, outra projecao
nao cumprida foi o0 aumento da oferta de emprego com a criacao dos contratos
“zero hora” (intermitentes), aqueles em que o empregador nao é obrigado a
oferecer qualquer nimero minimo de horas trabalhadas ao empregado. Isso
porque mais de 35%, aproximadamente 78.400, dos cerca de 244 mil vinculos
intermitentes ativos, ndo resultaram em trabalho ¢ nem em renda.

Outrossim, a propria desnecessidade de filiagao sindical para usufruto dos
beneficios adquiridos pela entidade desestimula os trabalhadores a associarem-se
(LIMA, 2022). Logicamente, em termos objetivos, ndo ha benesse para o traba-
lhador em se filiar, uma vez que havera beneficiamento de todos os obreiros pelas
conquistas provenientes da atuacdo sindical independentemente de filiacdo. Os
unicos trabalhadores de fato excetuados sao aqueles em situacao de informalidade.

A Reforma Trabalhista retirou também dos trabalhadores o direito a ul-
tratividade das normas coletivas de trabalho, que agora ndo mais possuem efeito
apos o término do seu periodo de vigéncia. Entretanto, a ultratividade ainda pode
ser negociada por sindicatos e empresas em constar em clausulas especificas dos
normativos coletivos (LIMA, 2017). Mesmo ndo havendo a proibi¢ao da ultrati-
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vidade, a mera permissdo legal ndo se mostra suficiente para garantir seguranga
juridica e protecao ao trabalhador frente a convalidacao dos acordos e convengdes
negociadas, simbolizando, portanto, evidente retrocesso a direitos sociais.

O que se apercebe, nesse sentido, € que a Reforma Trabalhista demonstra
cristalinamente a atuagdo esmigalhadora do capital frente aos direitos coletivos
dos trabalhadores. Isso porque os detentores dos meios de producdo possuem
também o monopolio sobre o Poder Legislativo para a manutencao do sistema
capitalista de produ¢ao, cuja maxima ¢ a exploracéo do processo social de traba-
lho pautado no antagonismo inevitavel entre o explorador e a matéria-prima de
sua exploragcdo (MARX, 2013). Compreende-se, entdo, o porqué da concessao
de mais “liberdade” para que sindicatos e trabalhadores negociem condigdes
de trabalho por meio de negociagdes coletivas: longe de ser um fortalecimento
da autonomia desses entes, trata-se sobretudo do mascaramento da fragilizagdo
do trabalho frente ao capital.

4 — As questdes de género nas negociacgdes coletivas: Brasil e Franca

Passa-se a seguir a investigacdo das experiéncias brasileira e francesa
no que tange a participacdo da mulher e das pautas afetas ao género nas mesas
das negociagdes coletivas, como ferramenta de efetivagdo de direitos social-
-laborais da mulher.

4.1 — A experiéncia brasileira

O movimento sindical no Brasil ¢ um espago bastante masculinizado,
o que se reflete, por 6bvio, nos espagos de negociacdes coletivas. Ainda que
haja disposic¢des infra e constitucionais instituindo a igualdade entre homens e
mulheres, ainda ¢ diminuta a presenga de trabalhadoras em cargos de direcao
sindical e mesas de negociagdo. A explicacdo desse fendmeno relaciona-se
mais a presenca marcante do machismo enraizado nas entidades sindicais que
propriamente na auséncia de vontade das mulheres em filiarem-se e ocuparem
esses lugares que também lhes sdo de direito.

A Constituicdo Federal, no art. 5°, inciso I, expressamente prevé a igual-
dade entre homens e mulheres tanto em obriga¢des quanto em direitos. Nao
obstante, no art. 7°, incisos XX ¢ XXX, protege o trabalho da mulher ¢ veda
terminantemente a diferenca de salario com base no sexo, respectivamente. A
tais disposi¢des, no entanto, da-se interpretacdo galgada na compreensdo da
diferenc¢a de igualdade formal e material. Isso porque o principio da igualdade
pressupde o estabelecimento de critérios diferentes para a garantia de direito
em situacoes distintas (MOTTA; BARACAT; RODRIGUES, 2020). Homens e
mulheres sdo diferentes, mas formalmente iguais perante a lei, sendo necessarias
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acOes afirmativas materiais para combater a discriminagdo de género existente,
principalmente, no ambiente de trabalho.

A Consolidagao das Leis Trabalhistas, por sua vez, no art. 373-A, regula-
mentou os referidos dispositivos constitucionais ao vedar objetivamente discrimi-
nagdo baseada em critérios relativos ao sexo, cor, idade e situagao familiar no que
tange a aniincio de emprego, remuneracao, admissao, promogao e aprovagao em
concurso. Nao menos importante ¢ o explanado no paragrafo tinico desse artigo,
que anuncia que tais disposi¢des nao obstam a adogao de politicas publicas que
visem a garantir a igualdade entre homens e mulheres no trabalho, tendo em vista
a existéncia de distor¢des sociais que afetam a formagao profissional € o acesso
ao emprego das mulheres. Tais dispositivos sdo de extrema relevancia em se
tratando da positivacao do principio da igualdade, mas, infelizmente, a realidade
brasileira ainda se encontra bastante distante da previsao legal.

A discussao que se tem sobre igualdade de género e trabalho deve per-
passar, sobretudo, os principais instrumentos do Direito Coletivo do Trabalho.
A negociagdo coletiva, entdo, surge como uma ferramenta fundamental para a
garantia da equidade de género no trabalho (SANCHES; GEBRIM, 2003). E
por essa via que os sujeitos das relagdes empregaticias podem fazer valer, na
pratica, as normatizagoes legais que garantem que trabalhadoras e trabalhado-
res usufruam de condigdes de trabalho equitativas e livres dos engessamentos
anacronicos e discriminatérios do machismo estrutural e da divisdo desigual
do trabalho de cuidado e doméstico no ambito familiar.

A participagdo de mulheres em negociagdes coletivas, portanto, faz-se
absolutamente indispensavel ndo apenas para a discussdo das condigdes de
trabalho gerais, mas também as que concernem especialmente a género, como a
ampliagdo da licenga-maternidade e paternidade, da concessao de auxilio-creche
e de agOes concretas contra o assédio moral e sexual no ambiente de trabalho,
por exemplo. E necessaria a presenca das pessoas cujas pautas afetam-lhe
diretamente, o que, no atual cendrio sindical do pais, ndo ocorre.

Nesse contexto, segundo pesquisa realizada analisando o quadro diretivo
dos trés maiores sindicatos da Central Unica de Trabalhadores (CUT), quais
sejam, o Sindicato dos Professores do Ensino Oficial do Estado de Sao Paulo
(Apeoesp), Sindicato dos Bancarios e Financiarios de Sao Paulo, Osasco e
Regido Metropolitana (Sindicato dos Bancarios) ¢ o Sindicato dos Metalur-
gicos do ABC (SMABC), verificou-se o esvaziamento de mulheres do cargo
executivo. A justificativa dada pelas sindicalistas entrevistadas para esse quadro
foram questdes como assédio, discriminagao e violéncia de género (MUNHOZ;
SILOTTO, 2019). Esse panorama, lamentavelmente, ¢ reproduzido em outras
organizagdes sindicais, ndo se relegando apenas a sindicatos de grande expres-
sividade em termos quantitativos.
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O direito trabalhista brasileiro ainda ndo possui regulamentacao especifica
sobre a participacao de mulheres em negociacdes coletivas, o que corrobora para
que os processos negociais continuem excluindo reiteradamente as mulheres
(CONFORTO, 2009). O mais proximo que se tem em termos regulamentarios
sobre a matéria encontra-se no art. 611-B da CLT, que estabelece um rol de direi-
tos que a negociagao coletiva ndo pode reduzir, tais como a licenga-maternidade
(inciso XIII), a licenca-paternidade (inciso XIV) e a prote¢do do mercado de
trabalho da mulher (inciso XV). Em termos de agdes afirmativas para garantia
de participagdo de mulheres em negociagoes coletivas ha, contudo, um grande
vacuo legislativo.

Sub-representadas, portanto, as trabalhadoras brasileiras veem-se es-
canteadas dos processos decisorios e estratégicos, de modo que suas pautas
trabalhistas tornam-se invisibilizadas. Sem participagao, os acordos ¢ conven-
¢oes coletivas abrangem cada vez menos conteudo, reproduzindo, ndo raro,
apenas o texto da legislagdo trabalhista em roupagem especifica a categoria
que faz referéncia, de modo a perpetuar relagdes de trabalho substancialmente
machistas e violadoras dos principios de igualdade entre homens e mulheres.

4.2 — A experiéncia francesa

A Franga, com sua expressiva tradi¢do sindical, notadamente na defesa
dos aspectos social, politico e econémico na vida do trabalhador, é conhecida
por ter um Codigo do Trabalho (Code du Travail) atual deveras extenso e de
elevado grau de detalhamento. Essa complexidade exacerbada do Code du
Travail enseja, inclusive, a critica acerca da dificuldade de sua interpretagdo
por aqueles que ndo sdo especialistas na matéria trabalhista francesa (LIMA,
2021, p. 354-355).

Quanto a negociagdo coletiva, desde a ultima reforma expressiva em
2017, o Code du Travail assume uma postura de primazia aos mecanismos de
autocomposicdo entre empregados e empregadores (conciliagdo, mediacdo e
arbitragem, por exemplo), preocupando-se em regulamentar, portanto, os me-
canismos da negociacdo coletiva, entre eles, o didlogo social — consistente no
estabelecimento de reunides periddicas com trocas de informagdes econdmicas
e trabalhistas (LIMA, 2021, p. 359-360).

Nesse sentido, o Codigo francés se alonga bastante no que tange as
previsoes relativas as negociagoes coletivas, porém, neste trabalho, interessa
a previsao do Artigo L2242-1, assim localizado e transcrito:

“Code du Travail > Partie législative (Articles L1 a L8331-1) >
Deuxi¢me partie: Les relations collectives de travail (Articles L2111-1
a L2632-2) > Livre II: La négociation collective — Les conventions et
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accords collectifs de travail (Articles L2211-1 a L2283-2) > Titre IV:
Domaines et périodicité de la négociation obligatoire (Articles L2241-1
aL.2243-2) > Chapitre II: Négociation obligatoire en entreprise (Articles
L2242-1 a L2242-21) > Section 1: Ordre public (Articles L2242-1 a
1.2242-9)

Article L.2242-1

Dans les entreprises ou sont constituées une ou plusieurs sections
syndicales d’organisations représentatives, I’employeur engage au moins
une fois tous les quatre ans:

1° Une négociation sur la rémunération, notamment les salaires
effectifs, le temps de travail et le partage de la valeur ajoutée dans
I’entreprise;

2° Une négociation sur 1’égalité professionnelle entre les femmes
et les hommes, portant notamment sur les mesures visant a supprimer les
écarts de rémunération, et la qualité de vie et des conditions de travail.””

O escopo do retroindicado artigo € evidentemente promover a contem-
placdo de pautas afetas ao combate a desigualdade de género nas negociagdes
coletivas e possui essa redagcdo mais atualizada desde 31 de marco de 2022,
pois foi modificado pela Lei n®2021-1018, de 2 de outubro de 2021, a qual foi
responsavel pelo acréscimo do fim do trecho grifado “...condi¢des de traba-
lho”, anteriormente ausente. A substancia da redacdo, contudo, data da ultima
reforma mais profunda na legislagdo francesa, de 2017, na qual se firma o
evidente compromisso com a instrumentalizagdo da negociagao coletiva como
aliada a promogao da paridade profissional entre homens e mulheres, através
do dialogo social periodico.

Nesse sentido, como bem pontuado por Coron e Pigeyre, a partir da ana-
lise de acordos franceses provenientes de negociagdes coletivas pela igualdade
profissional, esta se manifesta em diferentes dominios de recursos humanos,
notadamente sobre o recrutamento, a remuneragao, a promogao, a mobilidade,
a formacao, a licenga-maternidade e parental, o trabalho de tempo parcial e
o horario de trabalho; constatando-se, assim, que das medidas previstas nos
acordos pela igualdade profissional se sobressaem duas logicas, a da igualdade
de tratamento e a da igualdade de oportunidades (CORON; PIGEYRE, 2018).

5 Tradugdo livre: “Artigo L2242-1. Nas empresas onde estdo constituidas uma ou mais seg¢oes sindicais
de organizagao representativas, o empregador empreende a0 menos uma vez a cada quatro anos: 1°
Uma negociag¢@o sobre a remuneragao, notadamente os salarios efetivos, a jornada de trabalho e a
participagao nos lucros da empresa; 2° Uma negociagdo sobre a igualdade profissional entre mulheres
e homens, visando particularmente as medidas destinadas a eliminagdo das disparidades salariais,
qualidade de vida e condi¢ées de trabalho”. (grifo nosso)
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Nesse diapasao, os mesmos autores registram que as duas logicas reve-
lam um carater flutuante da compreensdo do termo “igualdade profissional”,
fazendo com que assuma diferentes acepgdes e, com isso, a previsao encontre
como primeira barreira de aplicabilidade o proprio processo de negociacdo para
defini¢do do alcance e extensao da interpretagao do termo, devido a transver-
salidade do tema em tantos aspectos da vida da trabalhadora:

“On constate donc que la littérature académique est plutot riche, a
la fois sur la négociation d’accords d’entreprise et sur les accords d’entre-
prise sur I’égalité professionnelle une fois qu’ils sont signés. Cependant,
peu de travaux portent sur le processus de négociation lui-méme pour
en déterminer les caractéristiques. Cela peut s’expliquer notamment par
les difficultés d’acces au terrain. Pourtant, le sujet de I’égalité profes-
sionnelle présente des particularités inédites: importance attachée aux
indicateurs, transversalité, mais aussi aspect positif de la thématique
qui peut permettre de conférer de nouveaux droits aux salariés, tout en
présentant un potentiel de médiatisation positive pour ’entreprise.”
(CORON; PIGEYRE)

A Franca, portanto, a partir do Code du Travail, ao prever o necessario
debate periddico sobre igualdade profissional entre homens e mulheres, a partir
da representagdo sindical, fixa um compromisso com pautas que visam a mino-
racdo das desigualdades entre esses géneros ¢ credita a negociagao coletiva a
importante tarefa de servir como mediadora desse processo de reconhecimento
das disparidades de tratamento e de oportunidades vividas por mulheres em
razdo do género, face ao privilégio masculino no exercicio dos seus direitos
trabalhistas.

5 — Consideracoes finais

As mulheres constituem a maior forga de trabalho de toda sociedade
organizada contemporanea, haja vista serem responsaveis nao apenas pelo tra-
balho profissional, mas também o familiar, tendo em vista a divisdo desigual das
atividades de cuidado e afazeres domésticos, conforme apontado. Mesmo sendo
tao cruciais ao mercado de trabalho ¢ a sociedade em geral, as trabalhadoras
sdo relegadas a sub-representacdo em sindicatos cujas diretorias sdo ocupadas

6  Tradugdo livre: “Nos constatamos entdo que a literatura académica ¢é rica quando trata sobre as
negociagdes de acordos coletivos e sobre os acordos de empresas, uma vez que ja estejam assinados.
Porém, poucos trabalhos tratam do processo de negociagdo do conceito de igualdade profissional
em si, para determinar suas caracteristicas. Isso pode ser explicado facilmente pelo dificil acesso ao
terreno. Contudo, o assunto da igualdade profissional apresenta particularidades inéditas: importancia
vinculada aos indicadores, transversalidade, mas também aspecto positivo da tematica que pode permitir
a conferéncia de novos direitos aos assalariados, enquanto apresenta um potencial de intermediagao
positiva para a empresa”.
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majoritariamente por homens que perpetuam um modelo de negociagao coletiva
que exclui as mulheres e as pautas de género.

E sabido, no entanto, que a exclusdo sistematica de mulheres e de suas
pautas no ambito das negociagdes coletivas remonta ao patriarcalismo e ao
machismo presente no ambiente de trabalhado e nas organizagdes sindicais.
A auséncia de mulheres em cargos de lideranga em sindicatos e a mesa de
negociagdes coletivas deve-se, sobretudo, a questdes relacionadas a violéncia
de género, assédio e multiplas jornadas de trabalho. A jornada de trabalho das
mulheres no ambiente familiar também ¢ fator determinante para a segregagao
de trabalhadoras nos ambientes de discussdo coletivas.

Nesse aspecto, o proprio direito coletivo do trabalho ¢ enfraquecido, pois
as mulheres representam a maior forga de trabalho do pais, tendo demonstrado
historicamente a sua poténcia na conquista de diversos direitos trabalhistas
desde a Liga de Apoio aos Operarios em meandros da industrializacdo brasileira
até a Constituicao de 1988 com a redemocratizacao. Durante toda a evolugao
do direito do trabalho no Brasil, as mulheres tiveram papel crucial na luta por
melhorias das condicdes de trabalho da coletividade, sem, entretanto, terem
o reconhecimento merecido pelos esforcos empenhados. Isso se reflete em
termos legais, haja vista ndo haver nenhuma disposi¢ao normativa na legisla-
cdo trabalhista que exija compulsoriamente a discussao de pautas atinentes a
igualdade de género.

E dever do Estado a criagio de legislagio que vise a fazer presentes as
pautas de igualdade de género. Para tanto, tem-se como exemplo a legislagao
francesa, que determina que o empregador realize obrigatoriamente a cada qua-
tro anos uma negociacao coletiva sobre igualdade profissional entre mulheres
e homens propondo medidas efetivas contra disparidades salariais e melhoria
da condigdo de vida e trabalho. Essa previsdo legal, apesar de um tanto vaga
no que se trata da defini¢ao de “igualdade profissional”, positiva a necessidade
de se pautar essa tematica no ambito das negociacdes coletivas, de modo que o
sindicato e o empregador ndo podem se eximir dessa responsabilidade.

Além disso, faz-se premente também a instituicdo de agdes afirmativas
que estabelecam precisamente percentual minimo de participagao de mulheres
para realizagdo de negociagdes coletivas. Nao basta que temas relacionados
a género sejam presentes em acordos e convengdes coletivas, ¢ preciso que
os sujeitos cujas condi¢des e relagdes de trabalho estdo sendo discutidas e
decididas também estejam participando ativamente desse dialogo social. As
trabalhadoras necessitam ser ouvidas e, para tanto, um percentual obrigatorio
de inclusdo desses sujeitos pode garantir, mesmo que minimamente, sendo a
ocupagao plena desse espaco, um contrapeso as forgas da estrutura machista
que exclui sistematicamente as mulheres da discussao.
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Nesse sentido, ha também a possibilidade da criagdo de um incentivo
objetivo pelo setor publico para a promogao da participagdo de mulheres em
negociagoes coletivas, como o “Selo Igualdade”. Aparentemente, ¢ uma ideia
simples, mas que possui o potencial de visibilizar a necessidade de terem-se
ambientes ocupados por trabalhadoras e trabalhadores equitativamente. E pre-
ciso que o Estado ndo s legisle, mas efetivamente execute politicas publicas de
promocao a igualdade de género no ambito do trabalho, a qual ndo se restringe
somente a igualdade salarial.

Outrossim, cabe aos sindicatos a promog¢ao de meios que viabilizem a
participacdo de mulheres nas atividades e cargos sindicais, pois certamente isso
refletir-se-4 na composigdo das proprias negociagdes coletivas. E sabido que
as entidades sindicais passam por severa crise de custeio e enfraquecimento
decorrente da Reforma Trabalhista. Todavia, agdes que garantam a atuagdo de
mulheres em seus espagos estratégicos podem se mostrar, inclusive, uma boa
forma de fortalecer essas instituigdes. Para tanto, € preciso pensar em modelos
de organizagao de reunides, atividades e compromissos institucionais que levem
em conta as multiplas jornadas de trabalho das mulheres, discutindo e pautando
a distribuicdo equitativa de trabalho no ambiente familiar e doméstico entre
os filiados e tragando diretrizes que ponham como prioridade a igualdade de
género nas negociagoes coletivas de modo que sejam irredutiveis os direitos
sociais de mulheres.

Percebe-se, portanto, que a negociagao coletiva constitui-se eximia fer-
ramenta para combater desigualdades de género, tendo o condao de redefinir o
cenario ndo s profissional, mas econdmico e social de toda uma categoria. E
necessario nao apenas impulso publico em termos legislativos para garantir a
equidade entre trabalhadores e trabalhadoras, mas também a vontade das pro-
prias entidades sindicais em reverterem o atual quadro que relega as mulheres
a sub-representagdo em seus quadros compositivos. As pautas de género e a
participacao de trabalhadoras em espacos coletivos de discussao sdo essenciais
ndo apenas as mulheres, mas a todos os trabalhadores, tendo em vista que foi a
partir da luta desses sujeitos que se conquistou a maioria dos direitos trabalhistas
entdo existentes. Nada mais justo que as mulheres, entdo, usufruam plena e
equitativamente dessas conquistas.
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ATIVISMO JUDICIAL E DIREITOS LGBTQIA+
NO DIREITO DO TRABALHO: COMO O
ATIVISMO JUDICIAL VEM AUXILIANDO NA
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS
DO MOVIMENTO LGBTQIA+ NO
MERCADO DE TRABALHO?

JUDICIAL ACTIVISM AND LGBTQIA+ RIGHTS IN LABOUR

LAW: HOW HAS JUDICIAL ACTIVISM BEEN ASSISTING IN

THE REALISATION OF THE RIGHTS OF THE LGBTQIA+
MOVEMENT IN THE LABOUR MARKET?
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RESUMO: E notavel que a populagio LGBTQIA+ é uma das principais vitimas
da inércia legislativa brasileira e agdes voltadas para o combate a discriminagdo na
contratagdo dessas pessoas no mercado de trabalho. Assim, questiona-se: como o
ativismo judicial pelo Poder Judiciario vem auxiliando na concretizagao dos direitos
do movimento LGBTQIA+ no mercado de trabalho? A relevancia deste estudo reside
no seu objetivo que € o de analisar como o ativismo judicial vem sendo realizado pelos
tribunais no combate a discriminagao e ao preconceito sofridos por pessoas LGBTQIA+
no mercado de trabalho. O estudo ¢ desenvolvido por meio da abordagem qualitativa,
valendo-se do método comparativo e das técnicas de pesquisa bibliografica e juris-
prudencial. O estudo revela que a atuagdo do Poder Judiciario, na seara no Direito do
Trabalho, tem-se mostrado infima, de modo que a comunidade LGBTQIA+ nao tem
percebido este Poder como um verdadeiro guardido dos seus direitos fundamentais.

PALAVRAS-CHAVE: LGBTQIA+. Ativismo Judicial. Ambiente de Trabalho. Direito
do Trabalho.

ABSTRACT: It is notable that the LGBTQIA+ population is one of the main victims
of Brazilian legislative inertia and of actions aimed at combating discrimination in
the hiring processes in the labor market. Thus the question: how has judicial acti-
vism by the Judiciary Power been helping to implement the rights of the LGBTQIA+
movement in the labor market? This study s relevance lies in its objective, which is to
analyze how judicial activism has been carried out by the courts in the fight against
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discrimination and prejudice suffered by LGBTQIA+ people in the labor market. The
study is developed through a qualitative approach, using the comparative method and
bibliographical and jurisprudential research techniques. The study reveals that the per-
formance of the Judiciary Power in labor law has been negligible, so the LGBTQIA+
community has not perceived this Power as a true guardian of its fundamental rights.

KEYWORDS: LGBTQIA+. Judicial Activism. Work Environment. Labour Law.

SUMARIO: 1 —Introdugdo; 2 — O movimento LGBTQIA+; 3 —A pessoa LGBTQIA+
no mercado de trabalho; 4 — Ativismo judicial; 5 Ativismo judicial em favor das
pautas da comunidade LGBTQIA+ na seara do Direito do Trabalho; 6 — Conclusdes;
7 — Referéncias bibliograficas.

1 — Introducao

s discussoes acerca da diversidade sexual vém se intensificando cada
vez mais no mundo, o que faz com que surjam movimentos sociais que
buscam ser reconhecidos e ter seus direitos assegurados.

Um dos maiores movimentos sociais da atualidade é a comunidade LGB-
TQIA+ (LIMA JUNIOR, 2020)?, que é composto por Iésbicas, gays, bissexuais,
travestis/transexuais, gueer, intersexo, assexuais, e qualquer outra forma iden-
titaria de sexualidade, orientagdo ou género, sendo, portanto, um “movimento
politico e social que defende a diversidade e busca mais representatividade e
direitos para essa populagdao” (SIGNIFICADO da sigla LGBTQIA+, 2022).

E cedico que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, proclamada
em 1948 pela Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), reconheceu em cada
individuo o direito a liberdade ¢ a dignidade e no seu artigo 1° dispde que “todos
os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados
de razao e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de
fraternidade” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948).

3 Acerca dessa sigla, Lima Junior (2020, p. 8-9) explica o significado de cada letra: a letra “L” refere-se
a “Lésbica — Mulher (cis ou trans) que ¢ atraida afetiva e/ou sexualmente por pessoas do mesmo sexo/
género”; a letra “G”, a “Gay — Pessoa do género masculino (cis ou trans) que tem desejos, praticas
sexuais e/ou relacionamento afetivo-sexual com outras pessoas do género masculino”; a letra “B”, a
“Bissexual— E a pessoa que se relaciona afetiva e sexualmente com pessoas de ambos os sexos/géneros”;
aletra “T”, a “Transexual/Transgénero — Pessoa que nasce com o sexo biologico diferente do género
com que se reconhece. Essas pessoas desejam ser reconhecidas pelo género com o qual se identificam.
Vale lembrar que o que determina se uma pessoa ¢ transexual ¢ a identidade, independente da realizagao
de qualquer processo cirtrgico. / Termo genérico que engloba qualquer pessoa que se identifique com
o género diferente do sexo de nascimento”; a letra “Q”, a Queer — E um adjetivo utilizado por algumas
pessoas, em especial pessoas mais jovens, cuja orientagdo sexual ndo ¢ exclusivamente heterossexual.
De modo geral, para as pessoas que se identificam como gueer, os termos lésbica, gay, e bissexual
sdo percebidos como rotulos que restringem a amplitude e a vivéncia da sexualidade. O termo queer
também ¢ utilizado por alguns para descrever sua identidade e/ou expressao de género”; a letra “I”, a
“Intersexo — pessoas cujo desenvolvimento sexual e corporal — expressado em hormoénios, genitais,
cromossomos, ¢/ou outras caracteristicas bioldgicas — ndo se encaixa na norma bindria”; a letra “A”,
a “Assexual — E um individuo que nio sente nenhuma atragéo sexual, seja pelo sexo/género oposto ou
pelo sexo/género igual”; e o “Sinal + — abriga todas as diversas possibilidades e orientagdo sexual e/
ou de identidade de género que existam”.
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Por sua vez, a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988
guarda o principio da dignidade humana, o qual possui como objetivo funda-
mental, entre outros, “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina¢ao” (BRASIL,
1988). Assim, os direitos humanos das pessoas LGBTQIA+ vém sendo con-
quistados através de arduas lutas, travadas tanto em ambito internacional como
nacional, contudo essa populacéo continua sendo privada de muitas liberdades
em decorréncia dos preconceitos existentes na sociedade.

No Brasil, por exemplo, ¢ visivel que o Poder Legislativo tem pouco
interesse em querer criar leis em prol da comunidade LGBTQIA+, de modo que
até a presente data, por exemplo, ndo ha lei que permita o casamento homoa-
fetivo ou, entdo, lei que criminalize as condutas homofébicas e transfobicas,
situagdes essas que demonstram as dificuldades que a comunidade LGBTQIA+
vem travando na sociedade para assegurar os minimos direitos fundamentais
de um ser humano como o de casar e o de ndo ter sua vida ceifada.

Essarealidade ¢ igualmente presente na area do Direito do Trabalho, haja
vista que ha rarissimas leis, a exemplo da Lei n® 9.029/95, que visam combater
a discriminagdo na contratagdo de pessoas LGBTQIA+ pelas empresas e mesmo
as existentes tém pouca ou nenhuma aplicabilidade em razao da dificuldade
de se provar o preconceito no ambiente de trabalho, fazendo com que essa
populagdo fique com receio de falar abertamente sobre a sua sexualidade e,
por vezes, tenha que alterar o proprio comportamento para se integrar entre 0s
demais empregados no ambiente de trabalho.

Assim, a auséncia de outras legislagdes de protecdo dos direitos dos
homossexuais quanto a discrimina¢do baseada em orientagao sexual acarreta
na proliferagdo de atitudes preconceituosas dentro do ambiente de trabalho, o
que faz com que a propria empresa tenha que criar agdes visando combater esse
problema, contudo o que se observa na pratica ¢ que normalmente tais acdes,
por vezes, sdo ineficazes.

O Center for Talent Innovation realizou um estudo que “ouviu mais de
12,2 mil profissionais em paises como China, Russia, Cingapura, Africa do
Sul, Turquia, Reino Unido, Estados Unidos e o Brasil” (BELLONI, 2016), para
saber se existia ou ndo discriminagao e preconceito contra pessoas LGBTQIA+
no ambiente de trabalho, tendo sido constatado que, no Brasil, “61% dos fun-
cionarios gays e 1ésbicas decidem por esconderem sua sexualidade de gestores
e colegas em virtude do medo de perderem o emprego” e “33% das empresas
do Brasil ndo contratariam para cargos de chefia pessoas LGBTQIA+; 41%
das pessoas LGBTQIA+ afirmam terem sofrido algum tipo de discriminagao
em razdo da sua orientacdo sexual ou identidade de género no ambiente de
trabalho” (FUNDO BRASIL, 2023).
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Em entrevistas onl/ine com a populacdo do Brasil feita pela Oldiversity
com o intuito de levantar dados acerca de como as empresas brasileiras vém
operando com assuntos ligados a longevidade e a diversidade, incluindo orien-
tacdo sexual, “75% declaram que as empresas brasileiras tém preconceito em
contratar LGBT+” (OLDIVERSITY, 2020, p. 36).

Na cartilha “Mundo do Trabalho e Direitos das Pessoas LGBT: Resistir
para Existir”, publicada pela Secretaria de Politicas Sociais e do Coletivo de
Trabalhadores e Trabalhadoras LGBT da CUT-SP, expressa-se que 68% dos
LGBTSs relataram que ja sofreram preconceito no local de trabalho (SAO
PAULO, CENTRAL UNICA DOS TRABALHADORES, 2019, p. 26).

Pesquisa realizada no ano de 2015 pela empresa de recrutamento e se-
lecdo Enlancers, com 10 (dez) mil empregadores de todo o Brasil, revelou que
7% das empresas entrevistadas declararam que ndo contratariam homossexuais
em hipotese alguma (G1 SAO PAULO, 2015), o que evidencia temor de ter a
imagem da empresa associada a populagdo LGBT+ (PEREIRA, 2021).

Nesse contexto, o ativismo judicial torna-se um instrumento indispensa-
vel para a efetivacao de direitos humanos fundamentais em virtude da inércia
do Poder Legislativo, que se abstém de querer tratar no campo politico temas
voltados a diversidade sexual e a discriminagdo sexual no ambiente de traba-
lho, fato que impede ou, ao menos, dificulta que pessoas LGBTQIA+ possam
conseguir empregos ou mesmo de trabalhar com tranquilidade, sem medo de
represalias e/ou pilhérias do(s) chefe(s) e dos demais empregados.

Diante dessa realidade, suscita-se o seguinte questionamento: Como o
ativismo judicial vem auxiliando na concretizacao dos direitos do movimento
LGBTQIA+ no mercado de trabalho? Assim, o presente artigo tem como prin-
cipal objetivo verificar se ha (ou nao) ativismo judicial por parte dos Tribunais
patrios, em especial os Tribunais da Justica do Trabalho, no que toca a concre-
tizagao dos direitos do movimento LGBTQIA+ e ao combate a descriminagao
no ambiente de trabalho.

O trabalho ¢ desenvolvido por meio da abordagem qualitativa, associada
ao método de procedimento comparativo e a técnica de pesquisa bibliografica
e jurisprudencial.

E, para fins de organizagdo, esclarece-se que, além desta secao intro-
dutoria, o capitulo encontra-se dividido em quatro se¢des principais: em um
primeiro momento, aborda-se o movimento LGBTQIA+, suas diretrizes e suas
finalidades; em um segundo momento, discute-se acerca da pessoa LGBTQIA+
no mercado de trabalho e, em seguida, acerca da doutrina do ativismo judicial;
por ultimo, apresentam-se os julgados nos quais o ativismo judicial contribuiu
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ou nao para combater a discriminagdo e a ampliagao dos direitos da comunidade
LGBTQIA+no ambiente de trabalho, para entao se apresentarem as conclusoes.

2 — O movimento LGBTQIA+

A historia e a memoria tornaram-se importantes instrumentos de batalha
para os movimentos LGBTQIA+ de diversos paises.

Sabe-se que 0 movimento surgiu, inicialmente, representado pela sigla
GLS, que englobava unicamente os gays, as lésbicas e os simpatizantes. Essa
sigla comecou a se popularizar na década de 1960 em cidades norte-americanas,
como Nova York e San Francisco, em virtude da agita¢do incitada por grupo
de lésbicas, gays, travestis e drag queens. Nas palavras de Gongalves e Stolz
(2021, p. 106):

“Durante a madrugada do dia 28 de junho de 1969 e por mais
seis dias consecutivos ocorreram manifestacdes publicas que ficaram
conhecidas como Stonewall Riot (Rebelido de Stonewall) em resposta
as acdes arbitrarias da Policia de Nova lorque que, rotineiramente, pro-
movia humilhantes e degradantes revistas noturnas no bar Stonewall Inn,
localizado no bairro de Greenwich Village (Manhattan), frequentado
por lésbicas, gays, travestis e drag queens. O chamado marco zero do
movimento LGBTQIA+ contemporaneo ficou consagrado como o Dia
Internacional do Orgulho LGBTQIA+.”

No Brasil, o movimento ganhou for¢a na década de 1960, na ditadura
militar, quando apareceram os primeiros grupos de lutas e reivindicagdes con-
trarias a politica da época e quando grande parte da populagao se encontrava
insatisfeita com as mudangas existentes tanto no ambito econdmico quanto
no social.

Devido as lutas sociais ao longo dos anos, a invisibilidade da homosse-
xualidade foi sendo lentamente substituida por uma visibilidade social e, com
isso, passou-se a reconhecer a existéncia de outras formas de diversidade sexual
que se apresentavam diferentes daquelas que eram representadas apenas por
gays, lésbicas e simpatizantes, implicando, por conseguinte, a necessidade da
criagdo e adi¢ao de novas siglas/simbolos no nome do movimento com o intuito
de obter maior amplitude de representatividade.

De acordo com Facchini e Franga (2009), foi no XII Encontro Brasileiro
de Gays, Lésbicas e Transgéneros no ano de 2005, que a letra “B”, de bissexuais,
entrou oficialmente como sigla do movimento, e houve também a entrada da
letra “T”, que representa os individuos travestis, transexuais e transgéneros.
Assim, a antiga sigla GLS, que englobava apenas gays, 1ésbicas e simpatizantes,
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deixou de ser utilizada, sendo substituida pela expressao LGBT (Iésbicas, gays,
bissexuais e transexuais).

E importante registar que, no Brasil, o movimento social de luta pelo re-
conhecimento da diversidade sexual e de género sofreu inimeras transformagdes
profundas, sendo uma delas a denominagao (designa¢ao) desse movimento que,
inicialmente, era chamado de Movimento Homossexual Brasileiro (MHB) e,
posteriormente, passou a ser denominado de Movimento LGBT, a fim de incluir
a multiplicidade de bandeiras de luta e maior amplitude de representatividade,
além dos homossexuais (FERREIRA; SACRAMENTO, 2019).

E notavel elucidar que o vocabulo “homossexual”, segundo Dias (2009,
p. online), “tem origem etimoldgica grega, significando ‘homo’ ou ‘homoe’,
que exprime a ideia de semelhanca, igual, analogo, ou seja, homologo ou se-
melhante ao sexo que a pessoa almeja ter”. Ja o vocdbulo “homossexualidade”
se refere a um modo de ser, a um estilo de vida, que ndo pode ser confundido
com enfermidade ou doenga (CHAVES, 2012).

Com o passar dos anos, nasceram novas letras para simbolizar as novas
modalidades de diversidade sexual, quais sejam, as letras “I”, de intersex,
“Q”, de queer, e “A”, de agéneros e assexuados, assim como o simbolo “+”,
que passou a integrar o nome do movimento, e ele implica a possibilidade de
inser¢do futura de novas diversidades (BORTOLETTO, 2019).

Assim, a busca pela aceitag@o social desse movimento vem acontecen-
do até os presentes dias, contudo, o que se observa ¢ que o Poder Legislativo
brasileiro, por exemplo, ndo vem dando atengdo as pautas LGBTQIA+, haja
vista que € notavel a dificuldade de se aprovar no Congresso Nacional qualquer
projeto de lei que verse sobre a diversidade sexual.

No contexto do Direito do Trabalho, verifica-se, por exemplo, a ausén-
cia de uma legislacdo especifica ou mesmo de um artigo de lei com o intuito
de proteger os direitos a vida e a integridade humana dos membros do grupo
LGBTQIA+ no ambiente de trabalho, o que faz com que essas pessoas nao
venham a discutir abertamente sobre a sua sexualidade, sob pena de represalias
e pilhérias dos chefes e dos demais empregados.

3 — A pessoa LGBTQIA+ no mercado de trabalho

A discriminag@o em razao de orientacao sexual ou identidade de género
divergente dos padrdes heteronormativos é um problema bastante presente na
sociedade e que desponta no ambiente de trabalho.

Em geral, ha uma discriminag¢@o em todos os momentos da trajetoria de
trabalho de uma pessoa LGBTQIA, identificando-se a sua ocorréncia desde o
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acesso e processos de admissao aos postos de trabalho, durante a permanéncia
no emprego ¢ mesmo no momento da rescisdo do contrato de trabalho: em
todos esses momentos, a LGBTfobia esta presente, sendo um mal recorrente
nas empresas que torna o ambiente de trabalho um espaco aberto para atitudes
discriminatdrias (NICOLI; DUTRA, 2022).

Medeiros (2007) assevera que o preconceito ¢ a discriminagdo em ra-
730 de orientacdo sexual ou identidade de género se da em fases no que toca
a relagdo de trabalho, de modo que as divide em quatro diferentes etapas em
que esse fenomeno se apresenta, quais sejam: a) fase pré-contratual; b) fase
contratual; ¢) desligamento do emprego; d) pos-contrato.

Segundo o que a referida autora apresenta, na fase pré-contratual (1* fase),
a discrimina¢ao acontece no momento da contratagao do empregado e decorre,
por vezes, por meio de questionamentos e investigagdes sobre a vida privada
do trabalhador, visando-se, com esse procedimento, constatar se o contratado
(empregado) é ou ndo homossexual (MEDEIROS, 2007).

Nas palavras de Silva e Ferraz (2020, p. 38):

“(...) eles [os homossexuais] vivenciam varias experiéncias negati-
vas tais como a discriminagao no processo de seleg@o de profissionais se a
empresa notar que ele ¢ homossexual, ou ele declarar explicitamente sua
orientagao, podendo haver uma perda de emprego em virtude da orienta-
¢do sexual ou a perda de uma promogao. Com esse cenario, os individuos
homossexuais das mais variadas profissoes, tendem a esconder a orien-
tacdo social na tentativa de evitar a discriminagdo e o enfraquecimento
da carreira profissional, ou outros acabam indo ao trabalho auténomo.”

Além desse aspecto, outro fator muito corriqueiro que ¢ exigido, ainda
que de forma indireta, é verificar se a postura ou o comportamento do candidato
LGBTQIA+ a vaga de trabalho se apresenta como “inadequada”, “destoante”
ou “inapropriada” para a empresa, firmando-se em um estereotipo heterossexual
de ser e agir (MENEZES; OLIVEIRA; NASCIMENTO, 2018).

Ultrapassada a fase de contratacdo, o empregado homossexual por mui-
tas vezes tem a sua condi¢do sexual desvendada durante o desenvolvimento
do contrato de trabalho, isto é, na chamada fase contratual (2* fase), quando
o preconceito e a discriminag@o se dao por ocasido do exercicio do trabalho.

Durante a vigéncia desse contrato, o empregado LGBTQIA+ passa, em
regra, a ser submetido a situagdes vexatorias que vao desde a exclusdo pelos
outros colegas de trabalho, passando a ser objeto de piadas, gracejos e ofensas,
tornando-se vitima de assédio moral discriminatdrio pelos seus colegas ou pelos
seus superiores hierarquicos (MEDEIROS, 2007).
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Nessa situac@o, o anonimato da homossexualidade ¢ empregado como
um instrumento de defesa desse empregado, haja vista que, além de permitir
a sua permanéncia no mercado de trabalho e que ele possa desempenhar o seu
oficio com tranquilidade, possibilita o seu crescimento profissional, que podera
desencadear na sua promoc¢ao dentro dos quadros da empresa.

Ainda na fase de contragdo ha casos em que a situacao de preconceito e
discriminagao chega a prejudicar a satide do empregado LGBTQIA+, a ponto
de ndo restar outra alternativa ao empregado LGBTQIA+ que ndo a de pedir
o desligamento do emprego (3% fase).

Esse pedido de desligamento ocorre normalmente quando a homosse-
xualidade do empregado ¢ desvendada e alguns colegas de trabalho ou mesmo
superiores hierarquicos demonstram que se incomodam com a presenga de uma
pessoa LGBTQIA+ no ambiente de trabalho, de modo que passam a atacar
fisica e psicologicamente o empregado LGBTQIA+, a fim de que ele venha a
solicitar a rescisdo do seu contrato de trabalho (MEDEIROS, 2007).

Caso o empregado LGBTQIA+ se recuse a solicitar o seu desligamento,
essas pessoas que se incomodam com a sua presenga comegam a criar situagdes
ou motivos para que a empresa venha a demitir o empregado LGBTQIA+.

Ap6s o desligamento do empregado, ha casos em que o preconceito € a
discriminagdo em desfavor do empregado LGBTQIA+ se sustentam, introdu-
zindo-se, assim, a chamada fase pos-contrato (4" fase), ou seja, a discriminag@o
do trabalhador agora apos a sua despedida.

Esse tipo de discriminagdo ocorre quando a empresa coloca o nome do
seu ex-empregado LGBTQIA+ nas chamadas “listas discriminatdrias” e, em
sequéncia, divulga-as com informagdes distorcidas em relacdo ao comporta-
mento profissional desse funcionario para outras empresas, a fim de que estas
nao venham a contrata-lo (MEDEIROS, 2007).

As “listas discriminatdrias” sdo uma pratica odiosa e abominavel presente
na sociedade e que afronta diversos direitos fundamentais dos empregados
como o direito a honra, a dignidade humana, a intimidade e a imagem, pois,
por meio delas, o trabalhador tem dificuldade de retornar ao mercado de tra-
balho, haja vista que as empresas buscam contratar alguém que represente o
minimo de risco possivel ao empreendimento, de modo que as empresas que
tém acesso a essas listas acabam optando por nomes de trabalhadores que ndo
estejam inseridos nelas.

E salutar destacar que tais “listas discriminatorias” sdo também usual-
mente utilizadas para identificar os trabalhadores que tenham sido autores de
reclamagdes trabalhistas ajuizadas em face de antigos empregadores ou que
tenham figurado como testemunhas em processos trabalhistas.
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De todo o contexto acima exposto, tem-se que o preconceito e a discri-
minacdo contra a diversidade sexual e de género violam direitos fundamentais
de qualquer cidaddo brasileiro, uma vez que as suas opgdes afetivas e sexuais
nao podem ser um critério para impedir que a pessoa venha a exercer alguma
atividade laboral.

Segundo o que Nardi (2007, p. 72) discute, no momento em que pessoas,
e neste artigo se chama a atengao para as pessoas LGBTQIA+, sdo impedidas
de trabalhar “em razdo de sua orientagdo sexual estamos diante de outra con-
denagdo, aquela que remete a morte, pois apds a modernidade s6 o trabalho
insere o sujeito na vida (digna) em sociedade”.

Ante esse quadro de ofensa aos direitos humanos fundamentais, a comu-
nidade LGBTQIA+ vem pedindo ajuda ao Poder Judicidrio brasileiro para, ao
menos, assegurar o cumprimento dos fins e valores contidos no texto constitu-
cional, assim como para efetiva-los na pratica e, para isso, o Poder Judiciario
teve que se valer da doutrina do ativismo judicial para justificar/motivar os seus
julgamentos, doutrina que sera analisada na se¢do a seguir.

4 — Ativismo judicial

A nio efetividade dos direitos contidos na Constituicdo de 1988 im-
pulsionou o Poder Judiciario a deixar de atuar como mero reprodutor da lei,
passando a interpreta-la em consonancia com a Constitui¢ao do Estado, com a
finalidade de dar maior alcance aos direitos constitucionais.

Como resultado dessa nova forma de interpretar ¢ de decidir, constatou-se
que nem sempre a lei compreende de forma expressa e taxativa toda e qualquer
questdo apresentada em juizo, compelindo o magistrado a interpretar a lei com
base nos valores e principios da Constituigdo para que, ao final, possa proferir
uma decisdo justa e adequada. Entram, portanto, em choque a omissao legis-
lativa e a atuagdo do Judiciario em suprir tal omissao.

E sabido que nem todos os casos sdo passiveis de decisio com base em
leis preexistentes ou em teorias hermenéuticas consolidadas e, por conseguinte,
ha situagdes em que inexiste norma especifica para resolver determinado caso
ou, entdo, o caso comporta mais de uma solucao. A doutrina chama esses casos
de hard cases ou leading cases (casos dificeis ou problematicos).

A doutrina entende como hard cases ou leading cases quando acontece
uma das seguintes situagdes: “i) dentro do ordenamento juridico ndo se encontra
norma aplicavel para o caso; ii) ha mais de uma norma aplicavel ao caso sub
Judice; iil) quando a solucao encontrada causa extrema estranheza aos costumes
e a coletividade” (ESCOLA BRASILEIRA DE DIREITO, 2017, p. online).
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Ante tais circunstancias acima descritas e levando-se em conta o principio
da inafastabilidade da jurisdi¢do e o principio da vedagdo ao non liquet, tem-se
que o magistrado ndo pode se eximir de julgar, sob a alegacdo de lacuna ou
obscuridade do ordenamento juridico; logo, vé-se obrigado a encontrar uma
solucdo para resolver o caso concreto e, por vezes, vale-se da teoria do ativismo
judicial para dar essa solucao.

Ressalta-se ainda que o conceito de ativismo judicial tem a sua origem no
controle de constitucionalidade difuso norte-americano, mais especificamente
no caso Marbury versus Madison (1803)*, o qual foi o primeiro em que esse
controle foi exercido sobre atos oriundos dos poderes politicos, evidenciando-se
também a postura ativista da Suprema Corte norte-americana.

Barroso (2009), ministro do Supremo Tribunal Federal (STF), define o
ativismo judicial como uma atitude ou escolha de uma forma proativa e espe-
cifica de interpretar a Constitui¢ao Federal de 1988, expandindo o seu sentido
com o proposito de alcangar situagdes que normalmente nao seriam abrangi-
das ou compreendidas na seara judicial por ndo ser, a principio, a funcdo de
legislar uma competéncia do Poder Judiciario, mas devido a inércia do Poder
Legislativo de ndo querer legislar sobre certos temas, o que faz com que certos
direitos humanos nao estejam, portanto, protegidos pelo ordenamento juridico
brasileiro e, por conseguinte, obriga, por assim dizer, ao Poder Judiciario a atuar
para assegurar que tais direitos sejam resguardados e efetivados.

Portanto, a ideia de ativismo judicial “estd associada a uma participagao
mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitu-
cionais, com maior interferéncia no espaco de atuagao dos outros dois Poderes”
(BARROSO, 2009, p. 14).

A esse respeito, Pontes e Teixeira (2013, p. [19]) apresentam o seguinte
esclarecimento:

“O aparecimento do fendmeno ativista ocorreu devido a diversos
fatores, entre eles, a expansao do Poder Judiciario, os amplos poderes
de guardido constitucional atribuidos ao Supremo Tribunal Federal, o
maior nimero de direitos fundamentais previstos nas novas Constitui-
coes, a existéncia de leis vagas e conceitos abertos na Lei Maior, além
da retragdo dos demais Poderes Publicos.”

No Brasil, o ativismo juridico ¢ identificado, em regra, quando o STF
julga, por meio do Controle de Constitucionalidade Abstrato — A¢des Declarato-
rias de Constitucionalidade (ADECON), A¢des Diretas de Inconstitucionalidade
(ADI), Arguic¢des de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) — ou

4 Para mais detalhe sobre o caso Marbury versus Madison, cf. Continentino (2016).
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do Controle de Constitucionalidade Difuso, os atos normativos elaborados pelo
legislador ordinario, dando-lhes uma interpretacdo independente e diversa da
leitura e compreensado que o legislador ordinario teve quando criou a lei (/ato
sensu). Outro exemplo de demonstracao de ativismo judicial ¢ quando o Poder
Judiciario impde uma obrigagdo de fazer ou uma obrigagdo de nio fazer em
relacdo as condutas e atuagdes dos outros Poderes (Legislativo e Executivo).

Assim, o ativismo judicial confere ao Poder Judiciario o poder de dar a
palavra final para decidir inimeros assuntos, sejam relacionados aos direitos
fundamentais, sejam relacionados as politicas publicas.

De acordo com Madeira e Amorim (2013), William Marshall elenca sete
espécies de ativismo, a saber:

“a) o ativismo contra-majoritario: marcado pela relutancia em
relagdo as decisdes dos poderes diretamente eleitos; b) ativismo ndo
originalista: caracterizado pelo ndo reconhecimento de qualquer origi-
nalismo na interpretagdo judicial, sendo as concep¢des mais estritas do
texto legal e as consideragdes sobre intencao do legislador completamente
abandonadas; c) ativismo de precedentes: o qual consiste na rejeicdo
aos precedentes anteriormente estabelecidos; d) ativismo jurisdicional:
marcado pela resisténcia das cortes em aceitar os limites legalmente
estabelecidos para sua atuagdo; e) ativismo criativo: resultante da cria-
¢do de novos direitos e teorias na doutrina constitucional; f) ativismo
remediador: marcado pelo uso do poder judicial para impor atuacdes
positivas dos outros poderes governamentais ou controla-las como etapa
de um corretivo judicialmente imposto; e g) ativismo partisan: o qual
consiste no uso do poder judicial para atingir objetivos especificos de
um determinado partido ou segmento social.”

O ativismo judicial recebe elogios e criticas constantes por parte da
literatura juridica nacional, sendo que os que sdo favoraveis a essa pratica de-
claram que, para que o ativismo ocorra, fazem-se necessarias, de fato, a defesa
e a efetivacido dos direitos fundamentais.

Para Oliveira (2014), o ativismo judicial manifesta-se, em regra, em razao
da inércia do Poder Executivo e Poder Judiciario de trés formas: a primeira,
em virtude da inexisténcia de norma infraconstitucional disciplinadora do
direito que se almeja resguardar (hipotese mais comum); a segunda, em razao
da inexisténcia de politica publica adequada e capaz de efetivar na pratica os
programas e objetivos idealizados na Constitui¢ao Federal de 1988; e a terceira,
que parte da compreensdo de que existe, de fato, uma politica publica sobre
determinado assunto, contudo, esta politica ndo se demonstra apta e eficiente
na pratica para assegurar o direito por ela visado, o que faz com que a parte
prejudicada tenha que levar o caso ao Poder Judiciario.
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Para essas situagdes, o ativismo judicial é visto de forma favoravel, haja
vista a relevancia da atuacdo do Estado Juiz na figura do Poder Judiciario, que
promove a realizagdo e a implementagao de direitos fundamentais estabeleci-
dos na Carta Constitucional frente a uma situag@o concreta de privagao, sendo,
portanto, um importante meio juridico para assegurar e garantir a aplicabilidade
dos direitos humanos na sociedade.

Doutra banda, ha juristas que sdo contra o ativismo judicial por entende-
rem que a atividade mais intensa do Judiciario ndo pode conduzir a situagdes
incompativeis e que estejam em desacordo com as fungdes tipicas dos poderes
do Estado, sob pena de se distorcer o conteido democratico da Constituicao
(SAMPAIO JUNIOR, 2013 apud GUIMARAES, 2014).

Outros juristas, a exemplo de Pontes e Teixeira (2013[?]), entendem que
o ativismo judicial pode ser usado para favorecer as reivindicagdes de grupos
de interesses minoritarios que passaram a exercer maior influéncia politica nos
debates acerca das politicas publicas, inclusive dentro do STF, excluindo-se,
desse modo, a participacao do Poder Legislativo, do Poder Executivo e dos
demais setores em torno do debate e, com isso, os julgados da Corte Suprema
sdo utilizados como meio impeditivo as modificagdes futuras nas politicas
publicas defendidas por esses grupos de interesses minoritarios.

Seguindo essa linha de raciocinio, tem-se que as ADECON, ADI e ADPF
vém sendo usualmente utilizadas por sindicatos, associagoes, entidades de
classe de ambito nacional e partidos politicos com representacdo no Congresso
Nacional como instrumentos de contestagao de politicas, o que pode implicar
em risco de favorecimento de determinados grupos de interesses pessoais ou
opinides politicas ou, entdo, o atendimento de reivindicagdes de grupos sociais
especificos em detrimento da vontade da maioria da sociedade.

Por fim, discute-se a respeito do grau de intensidade com que o ativismo
judicial se manifesta no ordenamento juridico, sendo essencialmente trés cor-
rentes doutrinarias: procedimentalista, substancialista e pragmatista.

A esse respeito, Moré (2013, p. 158) assim declara:

“O eixo procedimentalista tem em Garapon e Habermas os seus
maiores expoentes. Defendem um Ativismo Judicial moderado e neces-
sario apenas a garantir um nicleo minimo de Direitos Fundamentais, sob
pena de tornar a Sociedade impotente e dependente do Poder Judiciario.
Garapon e Habermas apontam para a necessidade de mobilizacdo dos
grupos sociais e a conciliag@o de suas diferencas sem a interferéncia direta
judicial. O eixo substancialista por sua vez, representado por Cappelletti
e Dworkin, defende uma maior participac¢ao do Judicidrio na Sociedade
como forma de assegurar a efetivacdo maxima dos direitos constitucio-
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nais negligenciados sobretudo pelos Poderes Legislativo e Executivo.
Enquanto Cappelletti visualiza o Judiciario como o ‘terceiro gigante’
capaz de deter o avanco incontido dos demais Poderes; Dworkin cria a
metafora do ‘juiz Hércules’ que encontrara no equilibrio dos principios
a resposta unica e mais justa para os casos dificeis. Por fim, os pragma-
tistas representam a terceira corrente mais radical do Ativismo Judicial,
e tém em Richard Posner o seu defensor mais ferrenho. Para Posner a
solucdo mais justa de um caso concreto depende muitas vezes de fatores
extrajuridicos voltados para o antifundacionalismo e para o consequen-
cialismo, o que podera levar a uma perniciosa discricionariedade fora
dos limites do razoavel.”

Dentre essas trés correntes, tem-se que a corrente procedimentalista seria
a mais apropriada e ponderada, haja vista que defende o uso de um ativismo
judicial de uma forma moderada, do qual se deva valer apenas e tdo somente
em determinados momentos, em situagdes extraordinarias e sempre de forma
excepcional em que os magistrados — conscientes dos limites das suas capacida-
des institucionais e desapegados de uma visao utdpica e/ou salvadora do mundo
—atuariam de modo atipico para resolver um problema a eles apresentado, mas
sempre preservando uma postura de autocontengdo judicial, a fim de evitar a
substitui¢do ou sobreposi¢ao dos outros poderes da republica.

Reconhece-se a relevancia das visdes das correntes substancialista e
pragmatista, contudo, a interferéncia do Poder Judiciario nas competéncias dos
demais Poderes, em especial do Poder Legislativo, deve ser sempre evitada,
até porque se pode compreender que, quando o Poder Legislativo se omite a
querer debater sobre algum assunto, ele esta, sim, exercendo o seu poder ao
entender que tal matéria ndo esta apta e madura para ser debatida no Congresso
Nacional naquele momento e, portanto, ndo merece ser disciplinada.

Pensamento diverso seria dar ao Judiciario uma autoridade que vai de
encontro com as diretrizes da triparti¢do do poder previsto na Constitui¢ao
Federal de 1988, o que, por consequéncia, representaria o enfraquecimento do
Poder Executivo e do Poder Legislativo no debate publico.

Esses seriam, em sintese, os elogios e criticas relacionadas ao ativismo
judicial, lembrando-se de que o ativismo judicial hoje ja € um instrumento ju-
ridico amplamente utilizado por diversos tribunais no pais como uma maneira
de tentar resolver problemas que, a principio, ndo sdo deveres e obrigacdes
do Poder Judiciario de resolvé-los, mas, devido a inércia do Poder Executivo
e, principalmente, do Poder Legislativo, cunhou-se essa figura do ativismo
judicial como forma utilizada para preencher o que muitos doutrinadores e a
midia chamam de “vacuo do poder”, a partir da forca vinculante das decisdes
das Cortes, dando maior amplitude e alcance as normas constitucionais.
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5 — Ativismo judicial em favor das pautas da comunidade LGBTQIA+
na seara do Direito do Trabalho

A inclusdo de pessoas LGBTQIA+ no mercado de trabalho ¢ assunto
de extrema relevancia na sociedade brasileira, o qual demonstra a necessidade
de adequagdo de empregados ¢ empregadores no combate ao preconceito e
a discriminagdo no ambiente de trabalho, até porque a propria Constituicao
Federal de 1988 estipula no seu art. 3° como um dos objetivos fundamentais
a promog¢ao do bem de todos, independentemente da origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discrimina¢ao (ALVARES; OLIVEIRA;
GOMES, 2022).

E importante ressaltar que, nas searas civil e penal, inimeras conquistas
foram obtidas pela comunidade LGBTQIA+ por meio do ativismo judicial,
como por exemplo o reconhecimento de unido estavel homoafetiva (ADI14.277/
DF e ADPF 132/RJ), o casamento civil homoafetivo (REsp 1.183.378/RS e
Resolugdo n°® 175/2013 do Conselho Nacional de Justiga — CNJ) e a inclusio
da transfobia ¢ homofobia como crime de racismo (ADO n° 26).

Essas decisdes representam um significativo avango social para a po-
pulagdo LGBTQIA+, ja que essas pessoas comegaram a ver € a sentir que
as suas garantias fundamentais, que outrora eram mitigadas, passaram a ser
reconhecidas, asseguradas e respeitadas.

Entretanto, quando se volta a atengdo ao ativismo judicial, envolvendo
pautas da comunidade LGBTQIA+ na seara do Direito do Trabalho, verifica-se
que sao rarissimos os julgados do Poder Judiciario, em especial dos Tribunais
trabalhistas, em prol da comunidade LGBTQIA+ quando se trata do assunto
empregados LGBTQIA+ no mercado de trabalho.

Nota-se que, na seara do Direito do Trabalho, existem casos de ativismo
judicial, no entanto, estes sao mais voltados para “a limitagao a (sic) garantia
de emprego da gestante, a definicao da base de calculo do adicional de insalu-
bridade, terceirizagdo de servicos e o reconhecimento do direito de greve aos
servidores publicos civis” (PARIZI, 2017).

Ampliando-se essa discussdo, por exemplo, o tema discriminagao, de-
corrente do fato de o empregado ser portador do virus HIV ou de outra doenga
grave, esta sedimentado na Simula n° 443, que foi criada pelo Tribunal Supe-
rior do Trabalho (TST) e estipula a presuncao discriminatdria da dispensa de
empregado quando este é portador de doenca grave.

Essa sumula ¢ tida pela doutrina como um caso de ativismo judicial
implementado pelo TST na seara do Direito do Trabalho, haja vista que a
referida simula defende um direito constitucional do trabalhador ao estipular
como discriminatoria a despedida de empregado portador do virus HIV ou de
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outra doenca considerada séria, suscitando, assim, uma presun¢ao de que o
empregado foi demitido em razdo de discriminagdo ou preconceito decorrente
de doenga, cabendo ao empregador demonstrar causa plausivel a dispensa para
nao ser considerada uma dispensa discriminatodria.

Sem sombra de duvidas, ao editar a Simula n® 443, o TST desempenhou
uma postura ativista, criando uma nova forma de estabilidade no emprego com
base em principios constitucionais, e o fez fundamentando a sua decisdo nos
direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988.

A titulo de conhecimento, explicita-se que a Confederagdo Nacional da
Industria (CNI) ajuizou no STF a ADPF n° 648, com o intuito de tornar nulas
ou invalidas as decisdes da Justi¢a do Trabalho que vinham aplicando a diversos
tipos de doencas o entendimento fixado pelo TST na Stimula n° 443, tendo os
ministros do STF rejeitado essa ADPF no plenario virtual no dia 18 de junho
de 2021 por entenderem que a ADPF ndo era o instrumento juridico cabivel
e, portanto, a parte autora se valera de uma via inadequada para questionar os
julgados da Justica do Trabalho embasados na Sumula n° 443 do TST. A parte
que discutir esse tema devera se valer das vias ordindrias recursais previstas na
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) e, subsidiariamente, no Cédigo de
Processo Civil (CPC) de 2015, caso queira reformular as decisdes da Justica
do Trabalho que vem aplicando de forma “supostamente” indiscriminada a
Stmula n°® 443 do TST (STF Afirma..., 2021).

Assim, nao ha duvidas de que o ativismo judicial estd presente na sea-
ra do Direito do Trabalho, entretanto, quando se trata de julgados a favor da
comunidade LGBTQIA+ no mercado de trabalho com o emprego do ativismo
judicial, estes tendem a ser infimos e ndo possuem qualquer repercussiao na
midia e na doutrina trabalhista.

Essa auséncia de ativismo judicial na seara no Direito do Trabalho produz
danos a saide mental e social dessa populag@o, que sente que o Poder Judiciario
trabalhista ndo se importa com os problemas que essas pessoas passam dia a
dia no ambiente de trabalho.

De acordo com Alvares, Oliveira e Gomes (2022), a discriminagao em
relacdo as pessoas LGBTQIA+ no ambiente de trabalho ocorre: a) no momen-
to da contratagdo, haja vista que, mesmo sendo candidatos qualificados, tais
pessoas sdo excluidas das oportunidades em virtude da sua opgdo sexual; b)
no ambiente do trabalho, por meio do assédio moral que tem como objetivo
desabonar o(a) empregado(a), humilhé-lo(a) ou colocé-lo(a) em situagdes
desagradaveis que afetem o seu psicologico, instigado pelo seu chefe e/ou
pelos colegas de trabalho; ¢) na auséncia de equiparagdo salarial com outros
trabalhadores do mesmo setor que exercem as mesmas atividades e possuem a
mesma perfeicdo técnica, mas que, em virtude da discriminagao por parte do(a)
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empregador(a), por vezes, ndo sdo reconhecidos e, por consequéncia, ganham
remuneragdes inferiores em comparagdes com os demais funcionarios ou ndo
sdo recomendados a ascensdo profissional no quadro da empresa.

Por fim, ¢ notavel registar que ha, sim, decisdes proferidas por juizos
trabalhistas em favor de empregado LGBTQIA+, a exemplo do acordao da
Oitava Turma do TST, que manteve a condenagdo da empresa Sendas Distri-
buidora S.A., em Natal (RN), a uma indenizagdo no valor de R$ 30 mil (trinta
mil reais), em favor de operador de caixa que foi discriminado em razdo da sua
orientagdo sexual, o qual foi vitima de bullying, cometido pelos demais colegas
de trabalho que, nos seis meses em que ficou no emprego, era chamado de “voz
fina”, “gay” e “viadinho” (TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO, 2019).

Doutra banda, observa-se que a Justica do Trabalho ndo se preocupou
até o presente momento em editar uma simula ou, entdo, uma orientagdo ju-
risprudencial direcionada aos empregados LGBTQIA+, protegendo-os de uma
dispensa discriminatoria em virtude da sua orientacao sexual e/ou explicitan-
do que bullying em razdo da orientacdo sexual de empregado deva implicar
condenagdo da empresa a uma indenizagdo em favor da vitima, decorrente da
omissao da empresa em ndo querer combater essa pratica.

E evidente, portanto, que existe certa inércia por parte da Justica do
Trabalho em nao querer resolver ou, a0 menos, amenizar essa situacao vivida
pelos empregados pertencentes a comunidade LGBTQIA+ no dia a dia no
ambiente de trabalho.

Nao se esta defendendo que o Poder Judiciario trabalhista ou qualquer
outro ramo do Poder Judicidrio venha a assumir o papel ¢ espago do Poder
Legislativo, contudo, enquanto o Poder Legislativo continuar a fechar os olhos
para a realidade que acontece aos empregados LGBTQIA+, cabera ao Poder
Judiciario tentar assegurar os direitos fundamentais das pessoas pertencentes
a comunidade LGBTQIA+ no ambiente de trabalho.

6 — Conclusoes

E induvidoso que a populagio LGBTQIA+ ainda se encontre socialmente
marginalizada, sendo a principal vitima da inércia legislativa, posto que certos
direitos constitucionais fundamentais inerentes a todo e qualquer ser humano,
como, por exemplo, o direito de se casar com alguém do mesmo sexo, ndo estdo
até os dias atuais previstos e assegurados de forma expressa em nenhuma lei
do ordenamento juridico brasileiro, sendo admitido o seu exercicio em razao
do julgado do Superior Tribunal de Justica (STJ) (REsp 1.183.378/RS) e da
Resolugao n° 175/2013 do Conselho Nacional de Justiga (CNJ).

254 Rev. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 2, p. 239-260, abr./jun. 2023



Sabe-se também que a discriminacéo contra a diversidade sexual possui
raizes profundas, que estdo fixadas na formagao social da histéria da humani-
dade, uma vez que condutas criminais, como as homofébicas e transfobicas,
marcadas pela extrema violéncia, ainda se perpetuam por todo o mundo, nas
variadas sociedades e, em muitos paises, ndo sdo previstas como crime.

No Brasil, resta evidente que existe uma inércia por parte do Poder
Legislativo em nado querer criar leis em favor do grupo LGBTQIA+, de modo
que o Poder Judicidrio passou a ocupar o espaco e o papel do Poder Legislati-
vo, defendendo e garantindo os direitos fundamentais minimos da populagao
LGBTQIA+.

Nesse contexto, o ativismo judicial tornou-se um instrumento importante
para atender as causas sociais, principalmente as que versam sobre diversidade
sexual. Se um caso concreto chega ao Judiciario, a este compete soluciona-lo,
e ndo havendo previsao legal especifica e adequada, ndo pode o magistrado
se negar a decidir, devendo valer-se dos valores e principios constitucionais
para suprir a lacuna legislativa e proporcionar ao jurisdicionado uma solugao
a demanda que lhe foi proposta.

Negar-se a julgar a lide, este, sim, seria um retrocesso a toda a evolugao
do Constitucionalismo. Denota-se, portanto, que julgamentos que reconhece-
ram a uniao estavel homoafetiva, o casamento homoafetivo e a criminalizacao
das condutas homofobicas e transfobicas representam um significativo avango
para a populacdo LGBTQIA+, ja que essas pessoas viam diariamente as suas
garantias constitucionais fundamentais sendo mitigadas.

Contudo, quando se volta a atengdo ao ativismo judicial, envolvendo
pautas da comunidade LGBTQIA+ na seara do Direito do Trabalho, constata-se
que a atuacdo do Poder Judiciario ¢ infima e ndo possui qualquer repercussao
na imprensa e no direito.

Essa auséncia de ativismo judicial na seara no Direito do Trabalho em
favor da comunidade LGBTQIA+ produz danos a satide mental e social dessa
populagdo, que sente que até o Poder Judiciario ndo se importa com os proble-
mas que essas pessoas passam dia a dia no ambiente de trabalho.

Como visto, observa-se, por exemplo, que a Justica do Trabalho ndo se
preocupou até o presente momento em editar uma simula ou, entdo, uma orien-
tagdo jurisprudencial direcionada aos empregados LGBTQIA+, protegendo-os
de uma dispensa discriminatdria em virtude da sua orientagao sexual e/ou expli-
citando que bullying em razao da orientacao sexual de empregado deva implicar
condenacao da empresa a uma indeniza¢ao em favor da vitima, decorrente da
omissao da empresa em nao querer combater essa pratica.
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E evidente, portanto, que existe certa inércia, agora, por parte da Justica
do Trabalho em nao querer resolver ou, ao menos, amenizar essa situacao
vivida pelos empregados pertencentes a comunidade LGBTQIA+ no dia a dia
no ambiente de trabalho.

Por fim, é importante deixar registrado que o Poder Legislativo deve
voltar a assumir o seu papel e espago e passar a se preocupar em criar aparatos
legais em defesa e prote¢@o de toda a sociedade brasileira, indiferentemente de
raga, cor, género, op¢ao sexual. Contudo, enquanto o Poder Legislativo per-
manecer em sua inércia, cabera ao Poder Judiciario agir em prol de assegurar
os direitos fundamentais da comunidade LGBTQIA+.
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VOZES SILENCIADAS E ECOS
REPRESENTATIVOS: A LEGITIMIDADE COLETIVA
DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO NA
TUTELA PROCESSUAL DA IGUALDADE RACIAL
NO AMBIENTE DE TRABALHO

SILENCED VOICES AND REPRESENTATIVE ECHOES: THE
COLLECTIVE LEGITIMACY OF THE LABOR PROSECUTION
OFFICE IN THE PROCEDURAL PROTECTION OF RACIAL
EQUALITY IN THE WORKPLACE

Allan Felipe Brito Santiago'

RESUMO: O artigo analisa o direito fundamental a igualdade racial, delineando-o na
trajetoria historiografica constitucional e nos influxos que impactaram a Assembleia
Constituinte de 87/88. Objetiva-se, ao fim, destacar aspectos técnico-processuais que
subsidiem a atuagdo do MPT como ente intermediario que projeta a voz da coletividade
espoliada em seus direitos.

PALAVRAS-CHAVE: Igualdade Racial. Processo Coletivo. Ministério Publico do
Trabalho. Representatividade. Direito Humanitario do Trabalho.

ABSTRACT: The article analyzes the fundamental right to racial equality, outlining it
in the constitutional historiographic trajectory and in the influences that impacted the
Constituent Assembly of 87/88. The main objective is to highlight technical-procedural
aspects that subsidize the performance of the Labor Prosecution Office (MPT) as an
intermediary entity that enhances the voice of a community deprived from its rights.

KEYWORDS: Racial Equality. Class Action. Labor Prosecution Office. Representa-
tiveness. Humanitarian Labor Law.

SUMARIO: 1 — Vozes silenciadas: a historiografia constitucional brasileira do direito
aigualdade racial; 2 — A ambientagdo historica da Constituinte de 1987/1988 e o com-
promisso democratico e igualitario da Constituicao da Republica de 1988; 3 — Ecos
representativos: a tutela processual coletiva do direito a igualdade racial e o papel
constitucional do MPT; 4 — Conclusdo; 5 — Referéncias bibliograficas.

4

inegavel a existéncia de profundas desigualdades na pluralista ¢ mis-
cigenada sociedade brasileira. Inimeras formulagdes doutrinarias,
legislativas, jurisprudenciais, bem como agdes no ambito das politicas
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publicas e instrumentos internacionais de protecdo aos direitos humanos as-
seguram a igualdade entre as pessoas, independentemente de questdes raciais,
étnicas e linguisticas. Entretanto, a desigualdade racial é uma realidade dispar
da igualdade formal e abstrata dos diplomas normativos.

De fato, os estudiosos destacam que, para compreender adequadamente
a dindmica social brasileira em suas especificidades, é necessario compreen-
der a forma com que os brasileiros se definem, definem seus compatriotas e
raciocinam quando o assunto € raga.

Questdes como a historia da populagao negra no Brasil, a passagem do
regime escravocrata para a sociedade de classes baseada na industrializagao,
a participagdo negra nos movimentos sociais, a organizagdo dos movimentos
negros, o feminismo negro, e os impactos do racismo institucional, ora rene-
gados pelos circulos intelectuais, devem assumir o substrato fatico histdrico
e sociocultural para devidas reflexdes sobre o direito a igualdade. No entanto,
a atengdo que as tematicas raciais recebem do Direito brasileiro permanece
residual, majoritariamente motivada por conjunturas nas quais o debate racial
se mostra menos protuberante.

Objetiva-se, portanto, expor, neste artigo, a trajetoria historiografica
constitucional do direito a igualdade racial para raciocinar, ao fim, o delinea-
mento técnico-dogmatico do processo coletivo, evidenciando a necessidade de
vinculagdo representativa entre o ente intermediario legitimado, qual seja, o
Ministério Publico do Trabalho (MPT), nas ac¢des civis publicas e coletivas que
discutam atos ilicitos discriminatdrios que desbordam de relagdes trabalhistas.

1 — Vozes silenciadas: a historiografia constitucional brasileira do direito
a igualdade racial

A vigéncia da Constituicdo da Republica de 1988 envolve “a consciéncia
da historicidade do direito, que persegue o passado e se projeta para o futuro”.
Ter consciéncia historica e (re)construir a memoria do direito sdo, antes de
tudo, obrigacdes ligadas ao campo da ética e da responsabilidade (PAIXAO,
2011, p. 165).

A experiéncia constitucional brasileira produziu, desde a independéncia e
ruptura colonial, em 1822, até hoje, oito cartas politicas. Luis Roberto Barroso
afirma que, além da evidente instabilidade sociopolitica, o projeto institucional
brasileiro, até a Constitui¢cao da Republica de 1988, foi marcado pela “frustragado
de propdsitos dos sucessivos textos” que repercutiram sobre a realidade politica
e social do pais (BARROSO, 2009, p. 217).

“Vivemos intensamente todos os ciclos do atraso: a escravidao, o
coronelismo, o golpismo, a manipulagao eleitoral, a hegemonia astuciosa
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de alguns Estados membros da Federacdo, o populismo, o anticomu-
nismo legitimador de barbaridades diversas, uma ditadura civil e outra
militar. Até a sorte nos faltou em dois momentos cruciais de retomada
democratica: a morte de Tancredo Neves, em 1985, e o impeachment de
Collor de Mello, em 1992.” (BARROSO, 2009, p. 217)

Luis Roberto Barroso destaca que, na antevéspera da convocagao da
Constituinte de 1988, era possivel identificar um dos fatores cronicos do fracasso
na realizagdo do Estado de Direito no pais: a falta de seriedade em relacdo a lei
fundamental, a indiferenca para com a distancia entre o texto e a realidade, entre
o ser e o dever-ser. O autor exemplifica que a Carta de 1824 estabelecia que
“a lei sera igual para todos”, dispositivo que conviveu, “sem que se assinalas-
sem perplexidade ou constrangimento”, com os privilégios da nobreza, o voto
censitario e o regime escravocrata. A Carta de 1969, outorgada pelos Ministros
da Marinha de Guerra, do Exército e da Aeronautica Militar, assegurava “um
amplo elenco de liberdades publicas inexistentes e prometia aos trabalhadores
um pitoresco elenco de direitos sociais nao desfrutaveis, que incluiam colonias
de férias e clinicas de repouso” (BARROSO, 2009, p. 217-218).

Cristiano Paixao afirma que, para que a narrativa do constitucionalismo
brasileiro seja coerente, se deve considerar que: (i) as modificagdes no regime
politico brasileiro ensejaram processos de elaboracao constitucional (constitu-
tion making processes) e (ii) a adequada compreensdo da vigéncia do direito,
nesses periodos, depende da compreensdo dessas historicas transformagdes
constitucionais.

Conforme assinala Gustavo Zagrebelsky, os procedimentos especiais
de reforma constitucional apresentam “dupla face, uma voltada a mudanca e
outra a conservacao, duplicidade fadada a suscitar o temor ou a impaciéncia
dos partidos conservadores e renovadores” (ZAGREBELSKY, 2005, p. 57).

Leonardo Barbosa concorda que as alteragdes nos procedimentos espe-
ciais de reforma constitucional apontam para momentos em que se reorganiza
arelacdo entre direito e politica. Nesses momentos, € possivel perceber o jogo
entre concepgoes diversas de Constitui¢do, de representagdao ¢ de soberania
popular. “Emergem embates capazes de esclarecer como uma determinada
cultura constitucional afirma seu compromisso com a democracia ou cede aos
apelos — sempre sedutores — do autoritarismo” (BARBOSA, 2012, p. 26).

A igualdade racial ¢ o direito constitucional que garante a populagao
negra a efetivagdo da igualdade de oportunidades, a defesa dos direitos étnicos
individuais, coletivos e difusos e o combate a discriminagdo e as demais formas
de intolerancia étnica. Entretanto, ao passo que o negro ¢ alcado a posicao
constitucional de sujeito de direitos, ndo possui meios para alcangar a altura

Rev. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 2, p. 261-280, abr./jun. 2023 263



de tal posicdo. Dai, a disparidade entre a igualdade abstrata ¢ a desigualdade
real, bem como o desnivel entre o sujeito de direitos € o “negro ndo homem?.

Antes da promulgagdo da CR/88, o direito a igualdade racial fora inserido
nas Constitui¢des brasileiras apenas para fins de aplicagdo formal, ainda sob
a perspectiva do Estado Liberal, com o proposito de garantir a igualdade de
todos perante a Lei (MACHADO; SPAREMBERG, 2014, p. 16).

A Carta Imperial de 1824 (CI/1824) sequer apresentava a igualdade racial
como direito a ser perquirido pelo Estado, tendo em vista a auséncia de pre-
ceito legal. Considera-se, na verdade, que o Estado brasileiro era monarquico,
latifundiario, semifeudal e escravocrata, o que subsidia o nao enfrentamento a
matéria. O texto constitucional, assim, limitava-se a proteger o ideario liberal
dos direitos de primeira dimensao como a liberdade e a propriedade (CUNHA
FILHO; ALMEIDA, 2012, p. 156).

Segundo Octaciano Nogueira, a Constituigdo Imperial de 1824 sequer
tratava da tentativa de aplicacdo da igualdade formal, pois ha margem enorme
para discriminagdes no texto da referida Constitui¢do (NOGUEIRA, 2011, p. 84).

Na sequéncia, a Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do
Brasil de 1891 (CR/1891) foi a primeira que conteve a expressao universal da
igualdade formal: “todos sdo iguais perante a lei” (art. 172, § 2°, da CR/1891).

Da transi¢ao do Estado Liberal para o Estado Social, ap6s a publicacao e
areferéncia trazida pela Constitui¢do de Weimar, o Brasil produziu sua terceira
Constituicdo: A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de
1934 (CR/1934).

Caio Téacito afirma que, a partir de 1934, instaurou-se um novo estagio
em que as sucessivas Constituicdes refletiam a passagem progressiva do Es-
tado Liberal para o Estado Social. Foi a partir da Constitui¢do Republicana
de 1934 que um titulo proprio foi dedicado a Ordem Econdmica e Social,
trazendo, inclusive, um enunciado dos principios do Direito do Trabalho. Tal
Constituicdo também apresentou a igualdade formal como premissa (art. 113,
1, da CR/1934), acrescentando ainda vedagdes a discriminagdo. Ja no primeiro
item do art. 113 surgem algumas categorias que impossibilitam a discriminagao.
Pela primeira vez, provavelmente devido ao amadurecimento da aboligdo da
escravatura, a discriminagdo racial é vedada em uma Carta Magna brasileira
(TACITO, 2005, p. 16).

Percebe-se consideravel retrocesso no campo dos direitos sociais na Lei
Fundamental que se seguiu a CR/1934, uma vez que a Constituicdo dos Estados
Unidos do Brasil de 1937 (CR/1937) retornou a mera aplicacao da igualdade
formal sem qualquer busca pela sua efetivagdo, uma vez que em seu art. 122,
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1, fez-se constar apenas, sem qualquer vedacdo a qualquer discriminagdo, a
expressao “todos sdo iguais perante a lei”.

Quanto a Constituicao dos Estados Unidos do Brasil de 1946 (CR/1946),
o caput do art. 141 assegurou, pela primeira vez, o direito a vida, junto aos direi-
tos de liberdade, seguranga individual e propriedade. Observa-se que apesar do
avanco quanto ao aparecimento do direito a vida ndo houve o reconhecimento
do direito a igualdade no caput do artigo que preleciona os direitos e garantias,
atualmente denominados de fundamentais.

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1967 (CR/1967)
manteve assegurado, no caput do art. 150, o direito a vida, a liberdade e a pro-
priedade, inovando ao trazer o direito a seguranga sem o adjetivo individual
(MACHADO; SPAREMBERG, 2014, p. 19).

O § 1°do art. 150 da CR/1967 retomou a utilizagdo das especificidades
de discriminag¢@o, acrescentando o trabalho, e, pela primeira vez na historia
constitucional, o preconceito de racga foi considerado como passivel de puni-
cdo legal. “§ 1° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo, de sexo, raca,
trabalho, credo religioso ¢ convicgdes politicas. O preconceito de raga sera
punido pela lei”.

Verifica-se, em prossecu¢do, que a Emenda Constitucional n® 1/1969
a Constitui¢ao de 1967 ndo trouxe nenhum avango quanto a tutela do direito
fundamental a igualdade.

José Afonso da Silva ressalta que na historia constitucional brasileira,
desde o Império, o principio da igualdade foi concebido sob a égide do postulado
liberal da igualdade de todos perante a lei, enunciado que, na sua literalidade,
se confunde com a mera isonomia formal, afinal se a lei e sua aplicag@o tratam
a todos igualmente, por conseguinte a lei é apta a garantir direitos, sem distin-
coes e sem considerar as prementes desigualdades pds-abolicdo da escravatura
(SILVA, 2006, p. 163-164).

2 — A ambientacio historica da Constituinte de 1987/1988 e o
compromisso democratico e igualitario da Constituicao da Repiblica
de 1988

Cristiano Paixdo afirma que o processo de elaboracao da Constituicao
da Repuiblica de 1988 tomou um rumo inédito na historia politica brasileira:
ao invés de trabalhar com base num anteprojeto, a Assembleia Constituinte
decidiu construir seu texto “de baixo para cima” (PAIXAO, 2011, p. 147). Isso,
por diversas razoes, entre as quais estava a liberacao de todo potencial critico
e participativo que havia sido reprimido ao tempo da ditadura e frustrado pela
rejeicdo da Emenda Dante de Oliveira.
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Segundo Paixao, a marca distintiva da Assembleia Nacional Constituinte
(ANC) de 1987/1988 foi a capacidade de construir uma historia diferente, em
varios planos. O primeiro deles é o plano procedimental. Esse autor afirma que,
ao contrario da maior parte das experiéncias correlatas no mundo e da propria
tradigdo brasileira, a ANC ndo partiu de um texto previamente escrito mas optou
pela gradativa montagem, por blocos tematicos, de um grande anteprojeto, o
que foi possivel pela divisdo da Assembleia em oito comissdes tematicas, cada
uma delas fracionada em trés subcomissdes. Isso garantiu maior democracia
interna na Assembleia e tornou o processo menos controlavel (PAIXAO, 2011,
p. 148-152).

O segundo aspecto singular reside na inédita participagdo social. Iniciati-
vas como as emendas populares, a opgao de realizagdo de audiéncias publicas,
0 acompanhamento pela imprensa, tudo isso transformou a ANC num espago
permanentemente dindmico de constru¢do de uma nova identidade para o pais
(PAIXAO, 2011, p. 152).

O terceiro ponto € a consciéncia historica. Para o autor, a sociedade
brasileira, “recém-saida da experiéncia traumatica do regime ditatorial, detinha
um potencial de criagdo e participagdo que estava evidentemente represado”, e
a ANC, de modo inclusive ndo previsto pelas liderangas da época, foi o espaco
e 0 momento para a reescritura da historia (PAIXAO, 2011, p. 153).

“Assim, o texto comegou a ser produzido num contexto de uma
Assembleia descentralizada e aberta, considerando o grande ntimero
de audiéncias publicas realizadas em cada subcomissdo, com o com-
parecimento macico dos setores interessados na redacao do texto. Isso
transcende, inclusive, a dimensao da mera defesa de pautas corporativas
(que também ocorreram), na medida em que as subcomissoes tematicas
abriam suas portas para interlocutores diversos, ¢ possibilitavam tam-
bém o encontro de tendéncias opostas, que se confrontavam no debate.”
(PAIXAO, 2011, p. 165)

Jodo Gilberto Lucas Coelho observa que talvez o mais rico momento da
Constituinte tenha sido o das audiéncias publicas. “O Brasil apresentou-se nu e
real, com problemas e sonhos, tensoes e divergéncias” (COELHO, 1988, p. 57).

De fato, as centrais sindicais, liderangas empresariais, movimentos dos
mais diversos, especialistas e membros do governo depuseram, a convite ou
por iniciativa propria, participando da elaboragdo da Carta Politica de 1988,
contribuindo de modo democratico e significativo para os contornos institu-
cionais e juridicos do Brasil (COELHO, 1988, p. 65).

“O procedimento tradicional foi atropelado pela grande forga popu-
lar ja mobilizada no movimento das Diretas J4, e que, diante da frustracao
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decorrente da ndo aprovacdo da Emenda Dante de Oliveira ¢ da morte
do presidente eleito pelo Colégio Eleitoral como simbolo da transi¢do
para a democracia, exigiu a formulacao de um novo procedimento que
se iniciou com a coleta de sugestdes populares, ocasionando a abertura
e a democratizagio do processo constituinte. E isso precisamente o que
pode explicar o paradoxo de que uma das legislaturas mais conservado-
ras ja eleitas (contando inclusive com a participagdo, na constituinte, de
senadores ndo eleitos para tanto) tenha vindo a ‘elaborar’ a Constituigao
mais progressista de nossa historia.” (PAIXAO, 2011, p. 165)

Diante da expressiva e forte mobilizagdo da sociedade civil, a elaboracao
da Constituicdo suplanta os limites do Congresso Nacional e das instituigdes
permanentes, isto é, Poderes Executivo e Judiciario, e o resultado foi a pro-
mulgacdo de uma Carta democratica, inovadora ¢ com claro destaque para os
direitos fundamentais, a cidadania e a participagdo popular.

“E, por fim, retorna a pergunta: o que a Constitui¢ao projeta para o
futuro? Isso depende de um dado que é, por sua natureza, complexo —e
que faz com que a pergunta abra uma cadeia de varias outras interroga-
¢oes. A questdo nao se coloca apenas para a Constitui¢ao, assim como nao
se coloca para o governo ou a classe politica (sejam eles quais forem).
E um problema que envolve a relagio entre Constituigdo e sociedade,
ou, em uma perspectiva abrangente, entre direito e politica. A pergunta
poderia ser traduzida da seguinte maneira: como opera a conexao entre
as demandas da sociedade e a normatividade constitucional? Quem sao
os intermediarios dessa relacdo? Como a Constitui¢do afeta o mundo?
Sempre havera textos constitucionais escritos e sempre havera governos
e casas legislativas. Mas como eles se comportam reciprocamente?”
(PAIXAOQ, 2011, p. 165)

De fato, construir respostas a essa cadeia de indagac¢des ¢ um importante
desafio que se apresenta as proximas geragoes. A realidade € que o Direito a
Igualdade esta regulado pelo disposto no art. 3°, Il e IV, da CR/88, bem como
nos arts. 170, 193, 196, 205 da CR/88. Isso ¢ uma conquista.

Percebe-se que a Constitui¢do da Republica de 1988 reconhece e acomoda
diversas categorias de direitos, incluindo os direitos civis, politicos, economicos,
sociais, culturais e de grupos vulneraveis, resultando em um sincretismo que,
nas palavras de Gilmar Ferreira Mendes, pode ser chamado de compromisso
maximizador (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 174).

Pontua-se, por oportuno, o desenvolvimento histdrico na jurisprudéncia
do tema: na ADO n° 26/DF de relatoria do Min. Celso de Mello e no MI n°
4.733/DF de relatoria do Min. Edson Fachin, julgados em 13/6/2019 (Info 944),
o STF pontuou que o conceito de racismo, compreendido em sua dimensao
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social, projeta-se para além de aspectos estritamente biologicos ou fenotipicos,
pois resulta, enquanto manifestacdo de poder, de uma constru¢do de indole
histérico-cultural motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade e destinada
ao controle ideoldgico, a dominagao politica, a subjugacado social e a negacao
da alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles que, por integrarem
grupo vulneravel e por ndo pertencerem ao estamento que detém posigdo de
hegemonia em uma dada estrutura social, sdo considerados estranhos ¢ dife-
rentes, degradados a condigao de marginais do ordenamento juridico, expostos,
em consequéncia de odiosa inferiorizacao e de perversa estigmatizacdo, a uma
injusta e lesiva situacdo de exclusdo do sistema geral de protecao do direito.

Na ADC 41/DF, de relatoria do Min. Roberto Barroso, julgado em
8/6/2017 (Info 868), o Plenario da Corte entendeu que a igualdade como re-
conhecimento significa o respeito que se deve ter para com as minorias, sua
identidade e suas diferencgas, sejam raciais, religiosas, sexuais ou quaisquer
outras. Segundo o Pretdrio, o racismo decorre de modelos sociais de represen-
tacdo que, ao imporem determinados codigos de interpretacdo, recusariam os
“outros” e produziriam a dominagao cultural, o ndo reconhecimento ou mesmo
o desprezo. O instrumento para se alcangar a igualdade como reconhecimento
¢ a transformagdo cultural ou simbolica. O objetivo ¢ constituir um mundo
aberto a diferenca (“a difference-friendly world”).

Constata-se, assim, que a luta por transformagdes sociais e pela pro-
mogao da justica social constitui tarefa a ser levada a cabo mediante esforco
eminentemente coletivo.

Os avancos na consolidacgdo de politicas sociais universais tém amplia-
do o acesso e as oportunidades da populacdo negra, mas, em geral, ndo vém
alterando os indices histdricos de desigualdade entre brancos e negros. Para
citar apenas um caso, considerando que a “inclusdo-excludente” de negros
e mulheres no mundo do trabalho caracteriza a historia laboral do pais, uma
massa, majoritariamente negra, de trabalhadores alienados das formas classi-
cas de assalariamento, dedicada a atividades de subsisténcia urbana ou rural,
combinada com o bloqueio a inser¢do de parte significativa das mulheres ao
trabalho remunerado formal, constituem o gérmen das desigualdades ancoradas
no entrecruzamento de género, raga e classe. Assim formou-se historicamente
a frag@o expressiva de mulheres e negros empobrecidos, submetidos a regimes
de superexploragao e desapossamento, na cidade e no campo. Esse contingente
excedente e marginalizado teve como principal politica publica a forga policial
e demais instrumentos de controle populacional, exercida prioritariamente sobre
corpos negros ¢ femininos.

A forca desse processo pode ser bem ilustrada nos indicadores que
apontam, em pleno século XXI, o modo como os entrecruzamentos de classe,
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género e raca dao sustentacdo a reprodugdo permanente de um significativo
contingente da populacdo negra pauperizada.

Nesse sentido, o desafio de construgdo de uma sociedade onde o Estado
e as politicas publicas beneficiem, de forma geral e abrangente, o conjunto da
populagdo, realizando os direitos constitucionalmente assegurados, parece estar,
no caso brasileiro, diretamente associado ao enfrentamento da questio racial.
E ¢ nesse contexto que o Ministério Publico do Trabalho emerge como ente
representativo das vozes silenciadas no processo civil de viés comparticipativo
e democratico.

As linhas que se seguem demonstrarao que (i) o processo civil coletivo
¢ técnico; (ii) a técnica, por vezes, € ideoldgica; (iii) a constitucionalizacdo do
direito redimensiona a epistemologia processual a luz do parametro da partici-
pagdo democratica; (iv) a representagao processual coletiva necessita guardar
vinculagdo identitaria com o grupo representado.

3 — Ecos representativos: a tutela processual coletiva do direito a
igualdade racial e o papel constitucional do MPT

A consolidagdo da democracia no Brasil considera diversos marcos
iniciais, sendo um deles notadamente estudos que se voltaram para discussao
da compatibilidade entre a expressdo de um Estado Democratico de Direitos
e a igualdade racial sob intermédio de concretizagdo de tais direitos conforme
esculpidos na Constituicao (art. 5° da CR/88).

No Brasil, com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, a
tutela material dos direitos coletivos foi consagrada a garantia fundamental e
os instrumentos para tutela processual desses novos direitos também foi ele-
vado a estatura constitucional. O ambito da Ac¢do Popular (art. 5°, LXXIII, da
CR/88) passou a ter seu objeto ampliado significativamente ao rol de direitos
transindividuais (moralidade administrativa, meio ambiente, patrimonio histo-
rico e cultural), e conferiu-se legitimagdo ao Ministério Piblico para promover
inquérito civil e agdo civil publica (art. 129, III e V), ampliando também seu
objeto. A CR/88 outorgou também legitimagao a certas instituigdes ¢ entidades
para, em nome proprio, defender em juizo os direitos subjetivos de outrem (en-
tidades associativas no art. 5°, XXI, e sindicais no art. 8°, I1I; partidos politicos,
organizacdes sindicais e entidades de classe — art. 5°, LXX, b).

Em 1990, o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC/90) disciplinou, no
ambito das relagdes de consumo, procedimento que denominou de acdo civil
coletiva (art. 91) para defesa dos direitos coletivos em sentido amplo e indicou
uma nova espécie destes direitos, o qual denominou como direitos individuais

Rev. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 2, p. 261-280, abr./jun. 2023 269



homogéneos, unificando e harmonizando o Sistema Integrado de Tutela Juris-
dicional Coletiva no direito brasileiro.

De acordo com José Carlos Barbosa Moreira, enquanto os direitos difusos
e coletivos sdo transindividuais e materialmente indivisivelis, isto €, essencial-
mente coletivos, os direitos individuais homogéneos, visando a eficiéncia e eco-
nomia processuais, sdo “acidentalmente coletivos”. E caracteristica dos direitos
essencialmente coletivos serem absolutamente indivisiveis, uma vez que nao
podem ser separados em “cotas” destinadas a cada titular. Entao, satisfazer a um
titular “implica de modo necessario a satisfacao de todos e, reciprocamente, a
lesdo de um s6 constitui, ipso facto, lesdo da inteira coletividade”. No que tange
aos direitos individuais homogéneos, Barbosa Moreira os identifica enquanto
acidentalmente coletivos (BARBOSA MOREIRA, 1984, p. 176).

Por outro lado, Teori Zavascki, também de forma bipartite, afirma que
a defesa de direitos coletivos transindividuais nao deve ser confundida com a
defesa coletiva de direitos individuais. Para o autor, os direitos coletivos sdo
direitos subjetivamente transindividuais e materialmente indivisiveis. Apesar de
comportarem acep¢ao no “singular”, inclusive para fins de tutela jurisdicional,
e possuirem titularidade multipla, os direitos difusos e coletivos em sentido
estrito sao genuinos direitos coletivos. Ja os direitos individuais homogéneos,
sdo “simplesmente, direitos subjetivos individuais” ligados entre si por “uma
relacdo de afinidade, de semelhanga, de homogeneidade, o que permite a defesa
coletiva de todos eles”. Assim, os direitos individuais homogéneos sdo, por
esta via exclusivamente pragmatica, transformados em estruturas moleculares,
ndo como fruto de uma indivisibilidade inerente ou natural, mas por razdes de
facilitagao do acesso a justica (ZAVASCKI, 2017, p. 39-40).

Edilson Vitorelli Lima defende que se construa um processo coletivo
adequado as peculiaridades do tipo de conflito, com a necessaria reformulagéo
dos tipos de direitos coletivos (LIMA, 2015, p. 87).

Marcelo Abelha Rodrigues afirma que, se o bem ¢ indivisivel, pode-se
dizer que, independentemente do vinculo que possa existir entre os sujeitos
titulares, o fato é que a satisfacdo de um sujeito implica a realizagdo do direito
de todos. Em outras palavras, para este autor, “significa afirmar que a indivisi-
bilidade do bem faz com que todos os seus titulares se encontrem em posi¢ao
idéntica — de satisfacdo ou insatisfacdo — sobre o objeto do interesse”, sendo
necessario, assim, associar a indivisibilidade a transindividualidade (RODRI-
GUES, 2017, p. 44).

O legislador estabeleceu que os direitos difusos devam ser compreen-
didos como os transindividuais, de natureza indivisivel, “com a consequente
comunhao de destino dos respectivos titulares”. Nos direitos difusos, “a indi-
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visibilidade é da sua propria substincia, esséncia ou natureza, € nao apenas
formal” (LEONEL, 2018, p. 109-110).

No tocante aos direitos coletivos em sentido estrito, o inciso II do para-
grafo unico do art. 81 do CDC/90 os define como transindividuais de natureza
indivisivel de que seja titular um grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas
entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica-base. Os elementos-
-chave de caracterizagdo em todos esses exemplos sdo, de um lado, o carater
transindividual do direito ou interesse tutelado; de outro lado, a nogdo de
appartenance ou membership que anima os membros do grupo, vinculados uns
aos outros em razao do interesse comum decorrente do fato de pertencerem a
um universo de pessoas dotadas de certas caracteristicas distintivas facilmente
identificaveis; ou, no dizer da lei, do fato de existir, entre os titulares do referido
direito, uma “relagdo juridica-base” comum a todos os integrantes do grupo ou
categoria (GOMES, 2015, p. 2).

Ja os direitos individuais homogéneos s@o definidos pelo legislador nos
termos do art. 81, paragrafo tnico, III, do CDC, como aqueles decorrentes de
origem comum. Tereza Baracho Thibau e Leisa Guimaraes sustentam que os
direitos individuais homogéneos sao aqueles direitos que “apresentam dimen-
sdo coletiva (homogeneidade), mas também podem ser atribuidos a cada um
dos individuos, na propor¢do exata do dano sofrido (heterogeneidade), cujo
objeto, portanto, sera divisivel entre os afetados” (THIBAU; GUIMARAES,
2015, p. 213).

Os direitos individuais homogéneos visam a tutelar coletivamente direitos
individuais com “natural dimensao coletiva” em razdo de sua homogeneidade,
decorrente da globalizagdo das relagdes juridicas e das lesdes que dai decorrem,
a fim de “proporcionar economia processual, acesso a justi¢a e a aplicagdo
voluntaria e autoritativa do direito material” (GIDI, 1995, p. 71).

“A homogeneidade decorre da circunstancia de serem os direitos
individuais provenientes de uma origem comum. Isso possibilita, na
pratica, a defesa coletiva de direitos individuais, porque as peculiaridades
inerentes a cada caso concreto so irrelevantes juridicamente, ja que as
lides individuais, no que diz respeito as questdes de direito, sdo muito
semelhantes e, em tese, a decisdo deveria ser a mesma em todos € em
cada um dos casos.” (GIDI, 1995, p. 30-31)

Os direitos individuais homogéneos sdo efetivamente individuais e
apenas formalmente ou processualmente (acidentalmente) coletivos. A homo-
geneidade dos direitos individuais nao desvirtua sua natureza, sendo utilizada
para identificar a semelhanca e correlagdo entre os direitos individuais. Nesse
contexto, a via processual coletiva para tutela destes direitos busca prevenir a
proliferacdo de numerosas demandas individuais, obstar a contradicao logica

Rev. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 2, p. 261-280, abr./jun. 2023 271



dos julgados, garantir respostas judiciarias equanimes ¢ de melhor qualidade,
conferindo efetividade a garantia constitucional da isonomia de todos perante a
lei e “transporte util da coisa julgada tirada no processo coletivo para demandas
individuais” (LEONEL, 2017, p. 118).

O direito coletivo a igualdade racial pode conceber variadas formas de
tutela juridica, as quais ndo sdo necessariamente equivalentes em termos faticos,
como se explicou acima, mas sdo igualmente possiveis juridicamente. Patri-
cia Miranda Pizzol afirma que “podem ser utilizados quaisquer instrumentos
processuais para a tutela dos direitos coletivos”, tais como, agao popular, agao
civil publica, mandado de seguranga coletivo, mandado de injungao coletivo
e habeas data coletivo. “O autor da acdo pode formular pedido de qualquer
natureza desde que permita a tutela adequada e efetiva do direito coletivo (art.
83 do CDC)”. Isso quer dizer que, diante de violagdes ou ameaca de lesdo a este
direito, ha varias solugdes juridicamente possiveis para a controvérsia, sem que
se possa definir, a priori, de forma taxativa, qual delas seja a mais adequada
para a tutela do direito material violado (PIZZOL, 2019, p. 89).

Desse modo, de um ato violador a igualdade racial, e.g., nascera a pos-
sibilidade de ajuizamento de agdo civil publica para defesa difusa ou coletiva
(de grupo) deste direito, como também de agao visando a tutela dos interesses
individuais homogéneos, ndo ocasionando litispendéncia frente as agdes ci-
veis individuais e/ou penais. O legitimado individual ou coletivo tem varias
alternativas para formular a pretensdo posta em juizo, inclusive cumulando
pedido de natureza difusa e outro de natureza individual homogénea, e.g., sem
que se possa afirmar que, ao optar por uma ou outra, esteja agindo de modo
inadequado ou deficiente.

O CDC/90 adota o principio da adequada e efetiva tutela processual de
todos os direitos consagrados nesse Codigo, permitindo-se ao autor da agio
(individual ou coletiva) a formulagao de pedido declaratério, constitutivo, con-
denatorio, podendo, ainda, a sentenga, quanto aos seus efeitos, ser mandamental
ou executiva (lato sensu). Nesse passo, pode-se dizer que o art. 83 do CDC/90
ampliou o ambito de tutela esposado pelo art. 3° da LACP/85, que permitia
apenas a apresentacdo de pedido de condenagdo em pecunia ou de condenagao
ao cumprimento de obrigagdo de fazer ou de ndo fazer. Assim, pode a agdo
coletiva, e.g., visar a implanta¢do de creches em determinada comunidade
negra ou ao reconhecimento de nulidade de clausula contratual ou a rescisao
de contrato licitatério que seja lesivo a essa coletividade.

Por fim, como foi exposto acima, todas as agdes consideradas coletivas
se sujeitam ao Sistema Integrado de Tutela Jurisdicional aos direitos coletivos
no direito brasileiro. As normas da chamada jurisdi¢ao civil coletiva (arts. 90
do CDC/90 e 21 da LACP/85) e, subsidiariamente, o CPC/2015, aplicam-se
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ao processo coletivo. Destarte, os legitimados dos arts. 82 do CDC/90 e 5° da
LACP/85 podem promover agao civil publica, mandado de seguranca coletivo,
habeas data coletivo e mandado de injungdo coletivo em defesa da comunidade
negra, desde que presentes os requisitos pertinentes a cada uma das referidas
agoes constitucionais.

O regime central adotado, em termos de legitimagdo para as agdes co-
letivas lato sensu, encontra-se disposto na Lei da A¢ao Civil Publica, art. 5°,
no Codigo de Defesa do Consumidor, art. 82. Tereza Cristina Sorice Baracho
Thibau assevera que a legitimagao para a tutela coletiva ¢ autdbnoma, concorrente
e disjuntiva. Ela é autdnoma (quanto a independéncia de autorizagao, presenga
ou concordancia do legitimado ordinario frente a atuagdo do ente intermedi-
ario); ¢ concorrente (sendo inconstitucional a negativa do exercicio da agao
a legitimados ordinarios ou determina-la legalmente de forma exclusiva); e,
disjuntiva (visto que a legitimag@o de um concorrente nao exclui a do outro,
admitindo-se até litisconsorcio) (THIBAU, 2003, p. 203).

O Sistema Integrado de Tutela Jurisdicional Coletiva no direito brasileiro
confere ao Ministério Publico do Trabalho (arts. 5° da LACP e 82 do CDC)
legitimidade para propor agdes destinadas a tutela do direito coletivo /ato sensu
a igualdade racial. Se o Ministério Publico nio for autor da acdo, caber-lhe-a
atuar como fiscal da ordem juridica (art. 5°, § 1°, da LACP).

O art. 1°, paragrafo nico, da Lei Organica Nacional do Ministério Pu-
blico (Lei n° 8.625/93) declara que o Parquet mantém entre seus principios
institucionais a unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional. E o
que assegura o § 1° do art. 127 da CR/88, ressaltando-se que aquelas caracte-
risticas ficam particularmente evidentes no exercicio da acao penal (CPP, art.
24), mas também se revelam quando o MP atua na esfera civil. Na verdade,
significa que a defesa do interesse publico, quando promovida pelo MPT,
ndo vem imbricada neste ou naquele seu integrante que, contingentemente,
esteja oficiando no caso concreto. Antes, significa que, independentemente da
sucessdo nominal do procurador do trabalho, prevalece sempre a institui¢ao,
de sorte que a defesa do interesse publico ndo sofra solu¢ao de continuidade
(MANCUSO, 2019, p. 145).

A questdo precipua, em sede da acdo civil publica e da acdo coletiva,
diz respeito a natureza expandida do direito coletivo /ato sensu, a ensejar que
muitas vezes a matéria e a decisdo proferida ndo possam ficar circunscritas a
limites geograficos, nem tampouco podem se sujeitar a restrigdoes de organiza-
¢do judiciaria, como condi¢@o para que a tutela desses direitos seja realmente
eficaz. Assim, se para a tutela do direito coletivo a igualdade racial, a atuagdo
conjunta dos membros do Ministério Ptblico nos planos federal, trabalhista e
estadual se apresenta como a melhor solugdo em ordem a tutela do interesse
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metaindividual objetivado, deve tal formula ser praticada, em homenagem a
supremacia do direito coletivo. Deve-se, outrossim, ter presente que o processo
nao ¢ um fim em si mesmo, mas um instrumento para a realizagdo da ordem
juridica e para a resolucdo justa e tempestiva dos conflitos, valendo lembrar
a diretriz estampada no art. 4° do CPC/2015 no qual as partes tém o direito
de obter em prazo razoavel a solucdo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa (MANCUSO, 2019, p. 156).

Para tanto, considerando que a elevada complexidade das questdes
étnico-raciais no Brasil dificulta que se apresente um modelo geral de atuagdo
do legitimado coletivo e da jurisdi¢do, importa delinear parametros, de acordo
com os elementos faticos e tedricos desenvolvidos até aqui e propor solugao apta
a dirimir a desigualdade racial e a tutelar o direito a igualdade racial mediante
técnicas procedimentais diferenciadas e efetivas.

Stephen Yeazell afirma que determinados conflitos exigem, para eficiente
e adequada solugao, que o juiz assuma, de forma mais dialdgica e simétrica, a
dire¢ao do processo, delimitando as questdes relevantes e a produgao de pro-
vas, para fomentar eventos de didlogo ampliado com a sociedade impactada,
nos moldes da atuagao de 6rgdos administrativos ou legislativos, realizando-se
audiéncias e eventos publicos para permitir a participagao direta e informal de
uma ampla gama de interessados. A esse modelo, o autor denominou modelo
processual coletivo em town meeting, que literalmente significa, “reunido da
cidade” (YEAZELL, 1977, p. 144).

Para o citado autor, tais medidas ajudam a contornar o problema do grande
numero de pessoas que serdo impactadas pelo processo coletivo e a diversidade
de situagdes faticas nas quais elas se encontram, o que “torna desejavel que o juiz
ouga pelo menos alguns grupos afetados, até mesmo (ou especialmente) aque-
les que estdo descontentes com a medida que sera aplicada”. Stephen Yeazell
assevera que os eventos comunitarios podem servir para registrar insatisfacdes,
verificar se a solucdo pretendida ¢ razoavelmente factivel, apontar falhas nas
propostas ou indicar alternativas. Além disso, para o autor, o modelo de fown
meeting também permite que os fatos sejam constantemente reanalisados, ja
que o contexto fatico versado nos processos coletivos, especialmente aqueles
em que se discute dano a coletividade desdobrado em inimeras ¢ concomitantes
agressoes difusas, agressdes a grupos e subgrupos especificos e agressoes a
individuos, € por natureza, mutavel. “O juiz usa sua posic¢ao central no processo
para langar influéncia muito além dos limites imediatos do caso que esta diante
dele, avaliando o impacto dos resultados de dentro do tribunal na distribuigéo
de influéncia fora dele” (YEAZELL, 1977, p. 162).

E inegavel que, no Brasil, quanto a atividade do Ministério Publico do
Trabalho, informa Hugo Nigro Mazzilli que no atendimento aos empregados
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afrodescendentes discriminados ou expostos a condigdes analogas a escravidao,
importante encargo dos membros do Ministério Publico, cabe-lhes proceder:
a) orientacdo pessoal e direta a comunidade, ou por palestras, publicagdes em
jornais, comunicados no radio; b) tentativa de conciliagdo; ¢) encaminhamento
da reclamagdo a 6rgdos administrativos, 6rgaos de fiscalizagdo profissional,
etc.; d) requisi¢do de inquérito policial; e) instauragdo de inquérito civil ou
procedimentos investigatdrios; f) audiéncias publicas, com emissdo de relato-
rios € recomendagoes; ¢ g) propositura de agdo civil piblica ou de agdo penal
publica (MAZZILLI, 2017, p. 235).

A proposito, o PL da Camara Federal n°® 5.139/09, a época preordenado
aregular a nova agdo civil publica, trazia uma interessante ideia, no art. 22, no
qual dispunha que em qualquer tempo e grau do procedimento, o juiz ou tribu-
nal poderia submeter a questdo objeto da aga@o coletiva a audiéncias publicas,
ouvindo especialistas no assunto e membros da sociedade, de modo a garantir
a mais ampla participacdo social possivel e a adequada cognicao judicial. Sob
analoga diretriz, o vigente CPC prevé que no litigio coletivo pela posse do
imoével, tratando-se de esbulho ou turbagao ocorridos “ha mais de ano ¢ dia”,
devera o juiz designar prévia audiéncia de mediagdo, previamente a deliberacao
acerca da medida liminar, nos termos do art. 565, caput. Concedida a liminar,
e porventura ndo cumprida em até um ano, o juiz designara audiéncia de me-
diag@o, a qual comparecerao o Ministério Publico e, sendo o caso, a Defensoria
Publica; demais disso, podera o juiz “comparecer a area objeto do litigio”, o
mesmo se passando com representantes dos “O0rgaos responsaveis pela politica
agraria e pela politica urbana da Unido, de Estado ou do Distrito Federal e de
Municipio onde se situe a area objeto do litigio”. Cuida-se, pois, de aplicagdes
da “justica participativa e coexistencial”, propugnada por Mauro Cappelletti
e Bryan Garth (1988, p. 23-89) nos anos setenta do século passado, contexto
que Joel Dias Figueira Junior visualiza nos Juizados Especiais, onde afloram
o0s “‘juizos conciliatorios’ manejados por cidaddos leigos da comunidade local,
que se utilizam da oralidade em grau maximo (simplicidade, informalidade,
concentracao e economia) em busca da resolu¢ao ndo adversarial dos conflitos
apresentados” (FIGUEIRA JUNIOR, 2017, p. 53).

Entretanto, a exata compreensao do problema racial no Brasil exige que
se adote uma perspectiva panprocessualista, compreendendo o alcance das
garantias processuais para além da relagdo endoprocessual existente entre juiz,
autor e réu. Sérgio Cruz Arenhart explica que, sob a dtica panprocessualista, o
servigo publico “justiga” deve ser compreendido e avaliado tanto da perspectiva
processual, quanto sob a Otica legislativa, estrutural e cultural (ARENHART,
2013, p. 35).

Efetivamente, como demonstra Remo Caponi, a jurisdi¢do, na situagao
atual, deixou de ser apenas uma fun¢ao do Estado, para mostrar-se como um

Rev. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 2, p. 261-280, abr./jun. 2023 275



servigo publico, que deve ser disponibilizado a todos. Esta é, com efeito, a
interpretagdo que surge da analise simples do texto constitucional ¢ de outros
textos normativos internacionais (CAPONI, 2011, p. 63).

Logo, como demonstra Sérgio Cruz Arenhart, a proposta do panprocessu-
alismo € trazer para a consideragdo do processo civil aspectos que, usualmente,
nao sao por ele estudados, em virtude de constituirem elementos externos ao
processo, mas que influenciam e condicionam seu desenvolvimento (ARE-
NHART, 2013, p. 77).

A acepgao do panprocessualismo que aqui se apresenta é um pouco dis-
tinta, mas segue o mesmo referencial 16gico, qual seja, a constatagdo de que €
preciso considerar, no estudo do processo coletivo, as relagdes existentes entre
a classe “substituida” e o legitimado coletivo, bem como entre os membros da
classe, ainda que essas relagdes sejam externas ao processo. Como afirma Remo
Caponi, a atribui¢do de legitimidade ativa coletiva a um ente intermediario ou
exponencial ndo significa que ele seja o titular do direito. Assim, “se ndo se
pretende avancgar na direcdo de uma teoria de direitos subjetivos sem sujeitos,
nem atribuir sua titularidade ao Estado, ndo resta outra alternativa a nao ser
compreender que eles pertencem a coletividade” (CAPONI, 2011, p. 47).

Primeiro, a legitimidade coletiva ndo deve ser exercida apenas pelo MPT
ou uma entidade, seja associativa ou publica, em processos coletivos cuja discus-
sd0 meritoria envolva direitos de grupos étnico-raciais trabalhistas. Nao € crivel
que apenas uma entidade coletiva consiga defender em juizo, especialmente em
conflitos raciais complexos, que sobressaltam iniimeros interesses coletivos e
individuais, diversos segmentos sociais com posi¢des parciais ou totalmente
conflitantes entre si. A legitimidade deve ser pluralizada, permitindo que cada
legitimado coletivo, em sua atuagdo, enfoque aspecto diverso da realidade e,
com isso, se atente aos interesses daquele subgrupo que integra o grupo, afinal
¢ crivel a existéncia de multiplos interesses coletivos.

O delineamento da pretensdo deve combinar a representacao de vontades,
interesses e perspectivas dos variados subgrupos envolvidos. E importante que
um ou alguns dos legitimados estejam atentos as vontades das pessoas que
serdo impactadas pela decisdo, as quais poderdo ser aferidas por intermédio de
audiéncias publicas e debates setoriais promovidos com a comunidade negra
discriminada. Tal apura¢ao pressupde o 6nus do legitimado coletivo de fomentar
um didlogo significativo com a sociedade e entre seus membros, esclarecendo-
-0s quanto ao objeto do litigio, as estratégias possiveis e, a0 mesmo tempo,
ouvindo suas consideracdes.

Conforme preceitua Vitorelli, um segundo foco deve ser dirigido a ava-
liagdo dos interesses da sociedade, verificando até que ponto a vontade manifes-
tada pelos seus integrantes ¢ compativel com objetivos de longo prazo, efeitos
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colaterais ndo antecipados e a protecdo das minorias internas ao grupo. Se a
avaliagdo do legitimado, quanto aos interesses da sociedade, indicar disparidade
em relacdo a sua vontade, cabe a ele promover novos eventos dialdgicos, nos
quais essa divergéncia possa ser debatida, para elevar o grau de consenso em
relacdo a pretensao (LIMA, 2015, p. 652).

Finalmente, se o litigio envolver direitos de minorias ou de grupos so-
cialmente diferenciados, pode ser interessante agregar a representacao de suas
perspectivas a atuacao dos legitimados coletivos, por exemplo, pela atuagdo de
associagoes ou liderangas daquele segmento. Esse trabalho deve incluir estratégias
de comunica¢do com a classe, como a criacdo de websites, o envio de corres-
pondéncias, a distribui¢do de panfletos, a divulgacao por intermédio de canais
de comunicagdo, como internet, radio e televisdo. A defini¢ao da estratégia mais
adequada dependera das caracteristicas econdmicas, sociais €, especialmente, do
grau de difusdo da sociedade titular do direito (LIMA, 2015, p. 654).

Nesses termos, o processo deve dar aos integrantes da sociedade a opor-
tunidade de colaborar entre si, o que tende a reforgar a coesdo do grupo. Isso
pode ser obtido pela realizagao de debates publicos ou de sessoes de mediagao
ministerial apenas entre os membros da classe, para tratar ndo de seus proble-
mas com a parte contraria, mas das divergéncias entre seus proprios objetivos
e visdes do litigio. Esses eventos podem contribuir para que os envolvidos
descubram quais sdo seus verdadeiros objetivos e convertam suas aspiracdes
em medidas praticas de contribui¢do com a tramitagdo processual. Ressalta-se
que as atribui¢des do procurador-mediador devem envolver conhecimento da
multiconflituosidade dentro do grupo étnico-racial, o que requer preparo téc-
nico dessas pessoas que realizardo verdadeira mediagao extrajudicial voltada
a consecugdo de objetivos sociais relevantes.

Nas palavras de Edilson Vitorelli, em razdo da mutabilidade inerente
ao litigio, esse trabalho de avaliagdo dos interesses da sociedade ndo pode ser
temporalmente delimitado, devendo ser continuamente reconstruido ao longo
do processo e da implementacao da decisdo judicial, o que impede que sua
condugao seja atrelada as formalidades da delimitagao de questdes na peticao
inicial e na defesa do réu (LIMA, 2015, p. 654).

Edilson Vitorelli Lima afirma que o processo coletivo “é a ferramenta
de medicao do problema”, no qual a sua incidéncia interfere nele, “impedindo
que sua existéncia futura tenha as mesmas fei¢des que tinha no momento da
medig¢do, ou seja, no momento em que foi apreendido pelo processo”. O tnico
modo de se contrabalancar esse efeito € fazer com que o processo seja um con-
tinuo reconhecimento de seu objeto, e ndo “uma fotografia estatica de algo que
deixou de existir”. E essencial, portanto, que a tutela jurisdicional seja prestada
ao longo de todo o processo, inclusive na fase de cumprimento da sentenga,
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com a possibilidade de que as questoes decididas sejam reapreciadas, a luz de
novos elementos faticos, cientificos ou sociais (LIMA, 2015, p. 544).

Antonio do Passo Cabral sustenta que a fluidez do conflito coletivo exi-
ge que o conceito de coisa julgada incida apenas de modo minimo sobre esse
processo. Devem ser abrangidas pelo transito em julgado apenas as questoes
adequadamente representadas, sob a perspectiva em que foram avaliadas e no
contexto fatico e social levado em consideracao. Questdes relativas a interes-
ses ndo representados ou mal representados, bem como realidades sociais nao
consideradas, ndo devem ser afastadas da possibilidade de discussdo judicial.
Conforme mencionado, o instituto da coisa julgada ndo tem relacao logica
com o fato de uma questao ja ter sido discutida ou decidida, mas sim com o
interesse na pacificagdo social. Tal interesse inexiste quando a sentenga incide
sobre uma realidade altamente complexa, mutavel por exceléncia, que ndo sera
pacificada por ser vinculada a uma providéncia que posteriormente se repute
inadequada (CABRAL, 2018, p. 577).

Por essa razdo, nos processos que discutem direito coletivo étnico-racial,
deve haver ferramentas para a revisdo periodica da decisdo e de sua imple-
mentagdo, nos moldes do que existe, por exemplo, no processo de vinculagdo
racial da Portaria n® 04/2014, do Sistema Nacional de Promogao da Igualdade
Racial — SINAPIR. Assim, a mesma dindmica deveria ser imposta a solucao
dos litigios raciais. Ao adotar uma medida que solucione total ou parcialmente
a lide, o juiz deveria, de acordo com o grau de complexidade do problema e
conflituosidade da sociedade titular do direito, fixar-lhe prazo de vigéncia, apds
o qual deveria ser reapreciada. Tal prazo podera ser maior ou menor, dependendo
da medida adotada, mas representa a constatagao de que nao existem solucdes
totais e permanentes nesse tipo de litigio.

Finalmente, os mecanismos participativos e estratégias de comunicagao
adotados antes, durante e ap6s o processo coletivo devem, na medida do possivel,
ser estruturados para fomentar o empoderamento da sociedade negra, para que
esta se mobilize ndo apenas para atuar nele, mas também para buscar a tutela de
seus direitos perante os demais poderes ¢ esferas de discussdo publica atinentes
ao objeto do litigio. Isso permitiria contornar, em certa medida, as limita¢des do
processo para tutelar de modo adequado conflitos de tamanha complexidade. Ele
catalisaria a agdo coletiva da sociedade em novas frentes, propiciando, no futuro,
que os problemas que deram origem ao litigio sejam resolvidos em outros campos
de dialogo, mais apropriados a fluidez do tecido social.

4 — Conclusao

Hé uma dissociacdo abrupta entre uma pretensa igualdade abstrata e
a evidente desigualdade real. Evidenciou-se que o estudo do acesso a justica

278 Rev. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 2, p. 261-280, abr./jun. 2023



pressupde a compreensao dos problemas sociais. Nao € mais aceitavel o en-
foque meramente dogmatico-formalista. O dogmatismo juridico ¢ uma forma
degenerativa do positivismo juridico, que conduziu a simplificacdo irreal do
proprio Direito. A atencao dos juristas, antes voltada para a ordem normativa,
hoje somente tem sentido se também direcionada para a realidade social em
que essa ordem normativa estd inserida, qual seja, a efetividade dos direitos
fundamentais.

O presente estudo finaliza com a expectativa de ter dado um primeiro
passo na compreensao da tutela processual a igualdade racial no Brasil. O campo
das atitudes raciais guarda em si signos e discursos prenhes de significados,
carentes de investigagdo cientifica. Em uma era na qual as identidades ditam a
expressao popular, o interesse pela questao racial tem a missao de compreender
as expressoes de (in)tolerancia, discuti-las e combaté-las, a fim de que ambientes
cada vez mais democraticos e igualitarios se fortalecam.
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OS IMPACTOS LABORAIS NO
DESENVOLVIMENTO E NA IMPLEMENTACAO
DA INDUSTRIA 4.0: UMA VISAO FRATERNA DA
IDENTIDADE DO TRABALHADOR E DO VALOR
SOCIAL DO TRABALHO

LABOR IMPACTS ON THE DEVELOPMENT AND
IMPLEMENTATION OF INDUSTRY 4.0: A FRATERNAL VIEW
OF WORKER IDENTITY AND THE SOCIAL VALUE OF WORK

Matheus Soletti Alles?*

RESUMO: O artigo tem como objeto de estudo as repercussdes no cenario laboral
decorrente da implementagao da Industria 4.0 e da sua organizagao de trabalho, impri-
mindo novas relagdes laborais no cotidiano dos seres humanos. A prerrogativa do tema
perpassa a sua importancia através dos impactos dos avangos tecnoldgicos derivados
dos processos de automagao e inteligéncia artificial como forma de enfraquecimento
do reconhecimento e dos proprios aspectos inerentes a identidade do trabalhador e do
valor social do trabalho, em que o problema apresentado ¢ analisado sob o Principio
da Dignidade da Pessoa Humana e da Fraternidade, aplicando-os aos conceitos de
comunidade, cooperagdo e confianga.

PALAVRAS-CHAVE: Industria. Automagao. Trabalho. Fraternidade. Dignidade.
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1 — Introducao

globalizagdo ¢ termo multidimensional e fator preponderante na reali-

dade atual, principalmente no que diz respeito as relagdes de trabalho,

sendo que, nesse ambiente, anuncia-se o termo “Industria 4.0” como a
“4* Revolucao Industrial” definida por meios de automagao de producdo e da
manifestacdo da inteligéncia artificial.

Contudo, observados os fatores inéditos que sdo objetos de constante de-
senvolvimento pela industria, o assunto propicia um campo de incognitas sobre a
possibilidade de efeitos adversos a satde do trabalhador derivados da organizagao
do trabalho. As novas relagdes laborais que integram o cotidiano somam-se as
consequéncias originadas pelas demais Revolugdes Industriais, inserindo o tra-
balhador em cendrio nebuloso sobre o presente e o futuro através de seu oficio.

O tema proposto situa-se nos resultados posteriores as reflexdes sobre
“rotina” de trabalho de Diderot, do “espirito de mercado” de Adam Smith, dos
resultados da conceituag@o de organizagdo laboral definida por Henry Ford e
Frederick Taylor, além da “regra métrica” e da “engenharia racional” de Daniel
Bell (DEJOURS, 2006, p. 22), em que se analisa a possibilidade de as novas
relagdes laborais implicadas pela automagio e informatizagdo dos meios de
produgdo degradarem a identidade do proprio labutador e dos efeitos de socia-
bilidade produzido pelo oficio desempenhado.

Logo, o artigo divide-se na nogdo do termo “Industria 4.0” e da forma de
sua estrutura laboral alvo de constante implementagdo no mercado industrial
contemporaneo, com analise do papel do ser humano trabalhador no respectivo
ambiente, mediante o conceito de identidade laboral e do conceito de valor
social do trabalho, objeto de sequente abordagem.

Por fim, promove-se o exame da conjectura apresentada pelo tema sob
a dtica dos Principios da Dignidade da Pessoa Humana e da Fraternidade, por
intermédio de uma no¢do de confianga, cooperacdo ¢ comunidade nos liames
trabalhistas, que buscam a compreensao do assunto de renovado estudo referente
as constantes mudancas no oficio e ambiente dos trabalhadores em razao dos
avancos tecnologicos.

2 — A Indistria 4.0 e a organizacao do trabalho: seres humanos ou
maquinas?

O Governo Federal, através do Ministério da Industria, Comércio e Ser-
vigos, implementou a denominada “Agenda Brasileira para a Industria 4.0”,
com o slogan “O Brasil preparado para o futuro”.

Ao ser introduzido o termo Revolucao Industrial 4.0, é tracada uma linha
histérica das demais revolugdes da industria, definindo-as como: mecanica, em
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alusdo a 1* Revolucdo Industrial de 1780, elétrica, referente a 2* Revolugao In-
dustrial de 1870 e de automagao categorizada como a 3* Revolugao Industrial, a
partir de 1969 — com o que se apresenta a 4* Revolugdo Industrial como a soma
das principais tecnologias que permitem a integragao fisica, digital e biologica.

Precisamente, a denominada 4* Revolugao Industrial, proveniente dos
avancos obtidos ante as demais inovagoes das revolugdes anteriores, tem defi-
nicao global como termo coletivo de tecnologias e conceitos valorativos numa
cadeia organizacional (HERMAN, 2015, p. 68), veiculada, inicialmente, pelo
governo alemdo, desde 2011, como parte de uma estratégia de implementagao
de alta tecnologia, motivada por aspectos de inovagao e lideranca (KAGER-
MAN; LUKAS; WHASTLER, 2011, p. 28).

Contudo, observado o procedimental técnico de sua implementagao re-
presentada por métodos de manufatura aditiva, inteligéncia artificial, internet
das coisas, biologia sintética e sistemas ciber-fisicos, tem-se que, invariavel-
mente, a sua perfilhagdo depende de uma aproximacao do ser humano com a
maquina em contrapartida ao distanciamento das relagdes interpessoais, no que
diz respeito a consecucdo dos objetos pretensos.

A rotina e os efeitos do sistema de producdo da industria, desde muito ¢
matéria de estudo renovado, principalmente no que tange a prospeccao de seus
efeitos, posto que a natureza integrativa das revolugdes demanda a constante
soma de seus marcos caracteristicos para promogao de desenvolvimento distinto.

Assim, em atento a congruéncia dos pontos explicitados, surge o ques-
tionamento derivado acerca do individuo responsavel pela operacionalizagao
dos avancos industriais: o trabalhador.

Os contornos da flexibilizagao, descentraliza¢ao e multidisciplinariedade
inerente as novas fungdes e relagdes laborais que acompanham o avango da in-
dustria como meio de producao de capital vém sendo ressaltados de forma mais
concisa desde as caracterizacdes da 3* Revolugado Industrial, mediante novos
padrdes tecnoldgicos de automagao flexivel, eletronicos, em que a organizagao
do trabalho passa a ser valorizada pela concomitancia da variabilidade funcio-
nal e de capacitacdo dos trabalhadores (SALERNO, 1992, p. 106), passando
a ser a atividade contemporanea do proletariado, em linhas gerais, de tempo e
qualidade na operagd@o de sistemas informatizados e maquinarios em relagao
a atividade outrora desenvolvida, revestida por funcdes fixas, previsiveis e de
interagdo humana.

Na Industria 4.0, partindo de uma conscientizacdo da natureza versatil
exigida ao trabalhador, desenvolve-se um estudo mais complexo sobre a ativi-
dade laboral que movimentard a industria.
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A complexidade no controle entre processos € maquinas ministrados pelo
oficio humano, levaram, inclusive, a readog¢ao de um modelo central de trabalho,
separado em cinco pontos, constituidos no desenvolvimento do planejamento
da industria, na divisdo do planejamento industrial, objetivos, planos de acao
e execucdo da acdo (DOMBROWSKI, 2015, p. 103).

O plano proposto e o objeto de implementagdo t€m como finalidade a
coordenagdo e a regularidade que consigam extrair o fiel desenvolvimento do
labutador e o correto desempenho dos sistemas e da maquinaria para a conse-
cucdo da atividade exercida em determinado segmento.

Nota-se, pois, uma sobreposi¢cdo do modelo anglo-americano definido
pelo banqueiro francés Michel Albert, em que ha maior evidéncia ao capita-
lismo de livre-mercado, mediante uma subordina¢do da burocracia do Estado
a economia (ALBERT, 1992, p. 105), cuja demanda medida ¢ atrelada a nao
centralizacdo do poder, ao regime de multiqualificagdo ¢ a flexibilidade de
trabalhadores.

No cenario politico descrito por Albert destaca-se a reflexdo realizada
por Richard Sennett, em sua obra “A Corrosao do Carater”, onde o autor efetiva
breves ensaios sobre a possibilidade dos efeitos adversos do modelo anglo-
-americano no ambiente laboral, in verbis:

“Concentracdo sem centralizagcdo. Um regime flexivel tem uma
terceira caracteristica. As mudangas nas redes, mercados e producao que
ele utiliza permitem o que parece ser um oximoro, a concentracao de
poder sem centralizacdo do poder.

Uma das afirmacdes em favor da nova organizacao do trabalho ¢
que descentraliza o poder, quer dizer, da as pessoas nas categorias infe-
riores dessas organizagdes mais controle sobre suas atividades.

(..)

A sobrecarga administrativa de pequenos grupos de trabalho com
muitas tarefas diversas ¢ uma caracteristica frequente da reorganizacao
empresarial (...) Fazer tais experi€ncias com dezenas ou centenas de mi-
lhares de empregados exige imensos poderes de comando. A economia
da desigualdade, a nova ordem acrescenta assim novas formas de poder
desigual, arbitrario, dentro da organizagdo.” (SENNET, 2016, p. 61)

Nessa senda, a construc¢ao de uma ideologia em que se assemelha o traba-
lho do ser humano ao trabalho da maquina, olvidado aos efeitos da sociabilidade
intrinseca ao labor, poderao possuir efeitos adversos a propria conscientiza¢ao
humana, ndo s6 em razao da fun¢ao desempenhada como oficio, como também

284 Rev. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 2, p. 281-293, abr./jun. 2023



do motivo pelo qual aquele oficio ¢ realizado, inserindo o labor como fator
exclusivo entre acimulo de capital e sobrevivéncia.

Eis que se torna relevante a abordagem do trabalho pela Industria 4.0,
ndo restrita tdo somente a consecucdo do exercicio produtivo e sim cooperada
aos demais fatores que promovem a interagdo social e o preenchimento de
requisitos subjetivos atrelados ao reconhecimento do préprio sujeito trabalha-
dor (DEJOURS, 2006, p. 82), os quais o auxiliam perante a consolidagdo de
sua saude fisica e psicoldgica, local em que se manifesta a concretizacao dos
direitos fundamentais trabalhistas (DELGADO; DELGADO, 2014, p. 208),
que asseguram a dignidade do ser humano trabalhador.

3 — Aidentidade laboral e o valor social do trabalho

A implementagao constante no avango da industria de um modelo anglo-
-americano voltado a descentralizacdo do poder e flexibilidade do regime de
trabalho, manifesta-se na exigéncia de uma vasta qualificagdo mutua entre o
ser humano e a tecnologia como forma de persecugdo aos resultados exigidos
pelo mercado.

Essa equiparagdo entre ser € objeto no desempenho pleno de suas fungdes
e o anseio de uma programagao do trabalho, imprime a exigéncia pelo avango
do regime capitalista, que passa a se manifestar em diversos setores laborais e
que adquire higidez no papel exercido pelo trabalhador na Industria 4.0.

Nesse sentido, evidencia-se o estudo realizado pelo socidlogo e profes-
sor da Universidade de Nova York, Richard Sennett, que demonstra ndo so6 a
constatacdo dos efeitos do avango industrial e do proprio capitalismo, como
também os resultados manifestados a identidade do ser humano (SENNETT,
2016, p. 114).

O ensaio aborda, de forma comparativa, a rotina de labor de uma padaria
localizada em Boston, nos Estados Unidos, em meados da década de 1970,
quando o trabalho era exercido por greco-americanos que, apesar de termos
ambientais insalubres e de demanda excessiva do trabalho manual, criavam
lagos solidarios entre si reclamados nao so6 pela identidade étnica, mas princi-
palmente pela cooperagdo necessaria a consecug@o e coordenacao das vastas
atividades da padaria.

A comparagdo esta perante a mesma padaria, s6 que de sua organiza-
¢do de trabalho no final da década de 1990, em que houve a flexibilizacdo e
a computadorizac¢ao de inimeros procedimentos (SENNETT, 2016, p. 184).

O ponto central da otica comparativa de Sennett reside no fato de que
deixou de existir o exercicio da atividade artesa do padeiro, onde o sujeito deixou
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de ter contato direto com os instrumentos criativos de sua atividade, passando a
realiza-la através de um sistema operacional, resultando na seguinte constatagao:

“Trabalhadores dependentes de programas, eles também nao po-
dem ter conhecimento pratico. O trabalho ndo ¢ mais legivel para eles, no
sentido de entender o que eles estdo fazendo.” (SENNETT, 2016, p. 76)

A afirmagdo transcrita foi observada e corroborada a partir de didlogos
com os padeiros trabalhadores da panificadora de Boston no final de 1970,
quando manifestado orgulho da profissdo, ponderadas as condi¢des adversas
dos padeiros da mesma padaria no final da década de 1990, em que os proprios
padeiros admitiam que nao exerciam a sua fungao laboral dentro da padaria,
mas sim uma consciéncia do exercicio de uma ou varias atividades simples e
que a qualificacdo exigida pelo mercado permitiam ndo somente trabalhar, de
forma operacional ao sistema inserido, na area correlata a padaria, como até
mesmo em graficas, sapatarias, certificando a plasticidade do labor.

O respectivo ensaio transmite um questionamento interessante a natu-
reza da identidade do trabalho, principalmente no que tange a racionalidade
e ao proprio reconhecimento do ser humano como ser trabalhador. Nao se
trata de ignorar as condi¢des adversas de trabalho e os mecanismos de avango
a protecdo ao meio ambiente laboral invariavelmente presentes a partir dos
avangos tecnoldgicos, mas sim de conferir a notoriedade existente aos efeitos
da personalidade do individuo e possibilidade de uma afetacdo negativa ao seu
proprio reconhecimento.

Os padeiros contemporaneos de Boston, assim como os demais trabalha-
dores surgidos e moldados pelos avancos da industria e do mercado, situam-se
em uma condic¢ao de risco ao conhecimento de si mesmos, bem como do cerne
pelo qual desempenham sua atividade laboral, ameagando um dos principais
discernimentos filosoficos pertencentes a racionalidade do ser humano, definido
por René Descartes, a partir da sentenga “cogito ergo sum”.

O trabalhador, doravante o cenario em que tdo somente reconhece o re-
sultado pelo qual opera determinados sistemas e maquinas, desconhecendo os
fatores causais de sua atividade, passa velar-se de um juizo valorativo inerente
a si mesmo, em que o prejuizo ao pensamento acaba por afetar a propria logica.

Nesse sentido, faz-se pertinente o destaque as proposi¢des fundamen-
tais que respaldam o método analitico de Descartes, ao ser consignado pelo
filosofo que:

“(...) portanto, em lugar desse grande nimero de preceitos de que
se compde a logica, achei que me eram suficientes os quatro seguintes,
uma vez que tornasse firme e inalteravel a resolug¢ao de ndo deixar uma
so vez de observa-los. O primeiro era o de nunca aceitar algo como ver-
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dadeiro que eu ndo conhecesse claramente como tal; ou seja, de evitar
cuidadosamente que a pressa ¢ a prevengao, ¢ de nada fazer constar de
meus juizos que ndo se apresentasse tao clara e distintamente a meu es-
pirito que eu ndo tivesse motivo algum de duvidar dele. O segundo, o de
repartir cada uma das dificuldades que eu analisasse em tantas parcelas
quantas fossem possiveis e necessarias a fim de melhor soluciona-las.
O terceiro, o de conduzir por ordem meus pensamentos, iniciando pelos
objetos mais simples e mais faceis de conhecer, para elevar-me, pouco a
pouco, como galgando degraus, até o conhecimento dos mais compostos,
e presumindo até mesmo uma ordem entre os que ndo se precedem natu-
ralmente uns aos outros. E o tltimo, o de efetuar em toda parte relagdes
metddicas tdo completas e revisdes tdo gerais nas quais eu tivesse certeza
de nada omitir.” (DESCARTES, 1999, p. 49)

O prejuizo ao termo “cogito ergo sum” de René Descartes assume forma
ndo so no exercicio da atividade desenvolvida pelo labutador, como também se
faz presente no ambiente acentuado pelo capitalismo e avangos tecnologicos, em
que a oferta global de trabalhadores e sua precarizagdo atuam como demanda
recorrente para implementacao de novas tecnologias.

O conjunto analisado mitiga a pericia desenvolvida pelo trabalhador
através da autocritica e autodisciplina, em que ¢é afastada ante a valoracao das
institui¢des voltadas a objetivacao de suas atividades em lapso temporal cada
vez mais curto, o qual possibilita obstar o desenvolvimento da racionalidade
do ser humano trabalhador (SENNETT, 2006, p. 112).

Ademais, a0 mesmo instante em que se examinam os efeitos possiveis
do enfraquecimento do “cogito”, torna-se congruente e de essencial participa-
¢do o0 juizo da expressdo “ergo sum”, uma vez que o ato de pensar atua como
pressuposto a sensacdo de existéncia e pertencimento do ser humano.

E nesse aspecto que impera o fator construtivo da identidade social do
individuo através do trabalho, distanciando-o do exercicio de determinado
oficio como simples acimulo de capital.

Isso porque o distanciamento de uma visdo laboral analisada exclusiva-
mente sob o prisma da realizagdo economica entre o oficio e o recurso gerado,
permite a analise do trabalho como um todo, incluindo os efeitos sociais por ele
produzidos, direta ou indiretamente, através de novas aspiracdes, formas de con-
vivio e do reconhecimento do seu impacto no conjunto de relagdes interpessoais.

Denys Cuche alerta para a fungéo heterogénea do labor, principalmente no
que tange a seus aspectos de identidade (CUCHE, 1999, p. 183), pelo ambiente
laboral e pela atividade desenvolvida, em que participam uma multiplicidade
de grupos.
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“A constru¢ao da identidade se faz no interior de contextos sociais
que determinam a posi¢do dos agentes e por isso mesmo orientam suas
representagdes e suas escolhas. Além disso, a construgdo da identidade
ndo ¢ uma ilusdo, pois € dotada de eficacia social, produzindo efeitos
sociais reais. A identidade é uma constru¢do que se elabora em uma
relagdo que opde um grupo aos outros grupos, com 0s quais esta em
contato.” (CUCHE, 1999, p. 184)

Nessa cogni¢ao, verifica-se o sentido amplo do trabalho como fator in-
fluente a formacdo e manutengao da identidade social. A possibilidade nao so6
de participar de diferentes ambientes, mas de estar em contato com multiplas
pretensdes se retine também com a realizacdo financeira, expandindo a natureza
participativa e essencial do individuo trabalhador, tanto perante o desenvolvimento
de seu proprio conhecimento, como perante aos demais participes de suas relagdes.

A manifestacao da sociabilidade denota o carater transcendente inerente
ao labor do homem, trazendo a baila o senso de cooperagdo e a constituicao
da comunidade.

O trabalho nao direcionado estritamente para os fins da industria, mas
para o proprio ser trabalhador e para sua interatividade interpessoal, revelam
aspectos que justificam a criagdo do chamado valor social do trabalho, que apesar
de presente desde o surgimento das relagdes laborais ganhou reconhecimento
internacional quando da proclamagdo da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, na Assembleia Geral das Nac¢oes Unidas em Paris, no ano de 1948,
através da Resolugdo n° 217-A (111).

A referida Declaragao, qual inaugura marco historico da universalidade
dos Direitos Humanos, define nos respectivos itens do artigo 23 direitos que
buscam assegurar o sustento proprio, de seus dependentes e compativeis com
a dignidade, acrescentados, se necessario, outros meios de protecdo social,
inclusive, subsequente ao excerto assegura o livre direito de organizagdo e
ingresso no sindicato para a protecao de seus interesses, relevando, de maneira
positiva o aspecto coletivo do labor.

Nacionalmente, o valor social do trabalho ¢ asseverado como principio
fundamental da Republica Federativa no Brasil, conforme estatui o art. 1°, inciso
1V, da Constituigao Federal de 1988. A sociabilidade inerente ao labor pode
ser ainda verificada na interpretagdo de Mauricio de Carvalho Goes e Wilson
Engelman (2015, p. 86) sobre a tematica, ao disporem:

“Nota-se, assim, que o art. 170 da Carta Federal refere-se a ex-
pressdo valorizagdo do trabalho, porém, por forga do inciso IV, do art.
1°, do mesmo diploma, a ordem econdmica tem por imposi¢do maxima
a observancia do valor ‘social’ do trabalho. Essa ideia ¢ reforgada pelo
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art. 193 da Constitui¢@o, onde o trabalho é apontado como primado da
ordem social.”

Isto ¢, o desenvolvimento da ordem econdmica resta intimamente ligado
com a forma de tratamento do Estado para com o trabalho dos seus cidadaos,
bem como com o reflexo que o trabalho gera em todo o sistema. E uma via
de médo dupla: protege-se o trabalho, pois este produz reflexos sociais que,
por sua vez, influenciam no desenvolvimento da economia estatal (GOES;
ENGELMANN, 2015, p. 87).

O reconhecimento, a confiancga e a valoriza¢ao do ser humano trabalhador
por terceiros e por si, alheiam-se aos fatores de comunidade e cooperacdo que
consolidam a sociedade e definem o axioma de valor social do trabalho como
sistema circunscrito ao esfor¢o humano, atuando o labor como “primeiro prego,
o dinheiro da compra inicial de todas as coisas” (BARZOTTO, 2007, p. 158).

Assim, provoca-se a indagagao no sentido de: se a organizagao laboral
proveniente das novas relagdes de trabalho e definida pela Industria 4.0, deman-
da uma natureza preventiva de que o ser humano nado pode ser referido como
mercadoria integrante da produgdo e prestacao de servicos, sob pena de violar
o direito que o trabalho separa o conceito de mercadoria do ser trabalhador
(SUPIQOT, 2007, p. 36), proibindo seu tratamento como coisa.

Mais: instiga-se a interpelar a valia da empresa no que diz respeito a sua
finalidade, ao transcender os déficits e superavits do livro-caixa, demonstrando
também valor a propria comunidade e aos interesses dos cidaddos (SENNETT,
2016, p. 242).

Contudo, considerar a estruturagao dos contemporaneos liames laborais
na 4* Revolugdo Industrial como forma de irradiacao de mecanismos de indife-
renga ao trabalhador, onde ndo ha demonstra¢do de sua necessaria e subjetiva
participagdo, fomenta também subsecutiva indagagdo, no que tange aos resul-
tados adversos desse sistema a satde do proprio labutador e, precisamente, de
como combater a visualizacdo e a operacionalizagdo do trabalho atrelado a uma
cultura exclusivamente capitalista.

4 — Os Principios da Dignidade da Pessoa Humana e da Fraternidade como
fatores de confianca, cooperacio e comunidade nas relacdes laborais

A afericdo dos argumentos deduzidos neste estudo marca, no entanto,
que o caminho percorrido através da construgao e consolidacao da organizagio
laboral pela Industria 4.0, com a eclos@o do valor do trabalho industrial em detri-
mento do valor do trabalho para o proprio ser humano, encontra 6bice no senso
do Principio da Dignidade da Pessoa Humana e da Fraternidade. O primeiro
manifesta-se, prima facie, na compreensao do proprio labutador como digno e
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util, através da consecugdo de uma série de direitos inerentes a natureza do ser
humano, residindo a dimensdo intersubjetiva do respectivo Principio mediante
sua conceituagdo pelo doutrinador Ingo Sarlet (2010, p. 45), que expde:

“Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a quali-
dade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e considerag@o por parte do Estado e da
comunidade, implicando, nesse sentido, um complexo de direito e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato
de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi-
cOes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participagao ativa e corresponsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos, me-
diante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida.”

A compreensao tutelada por Sarlet permite uma visualizagdo universal
da dignidade da pessoa humana que integra o proprio Estado e a comunidade,
além da nog¢do de corresponsabilidade do proprio individuo digno com os
demais pares, ndo afastando a relevancia da natureza do trabalho como meio
de afirmag¢@o da identidade do individuo trabalhador como fonte de incluséo,
reconhecimento e influéncia da “imagem que faz de si, cada sujeito, em relagio
ao seu valor social e utilidade, traduzindo-se em fonte de dignidade e autoes-
tima” (MELLO FILHO; DUTRA, 2014, p. 568).

A dignidade da pessoa humana transmite a identidade compreendida na
frase “cogito ergo sum” dita por Descartes (DESCARTES, 1999), referente ao
autorreconhecimento do ser, tanto quanto do trabalho humano como horizonte
social (DURKHEIM, 1999, p. 102), em que o trabalhador deve ser visto e tratado
como digno e que assim possa compreender as vastas finalidades de suas agoes.

A percepgao do Principio da Dignidade da Pessoa Humana no estudo
desta tematica soma-se a natureza transnacional dos Direitos Humanos e os
efeitos interestruturais e sociais produzidos pelo labor, onde se manifesta tam-
bém o Principio da Fraternidade como aporte tedrico e pratico, mediante seu
carater hermenéutico universal, fundado no auxilio reciproco entre sujeitos,
de forma paritaria.

Assim, a visao fraterna situa-se principalmente no ambiente laboral,
para que o trabalhador nao se sinta meramente como uma engrenagem de uma
maquina através de seu oficio, denotando seus elementos caracteristicos como
a universalidade e a promog¢d@o de uma sociedade livre e igual (BARZOTTO;
OLIVEIRA, 2018, p. 154).

O Principio da Fraternidade possibilita a participagdo nao s6 do Poder
Publico como da propria sociedade civil para o reconhecimento do ser huma-
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no trabalhador na Industria 4.0 e de sua essencialidade no ambiente laboral, a
partir da construcao de lagos firmes entre sujeitos, sem qualquer discriminagao.

De forma oportuna, destaca-se que ndo ha dissociacdo do respectivo
Principio ao chamado Principio da Solidariedade, mas sua aplicacao de forma
integrativa ante ao carater interestrutural fraterno, por intermédio de um vinculo
de subsidiariedade vertical, conforme, categoricamente, posiciona-se Antdnio
Maria Baggio (2008, p. 113), in verbis:

“Assim, podemos identificar a fraternidade com aquela solidarie-
dade que chamaremos horizontal, uma vez que surge do socorro mutuo
prestado entre as pessoas, € que se coloca ao lado daquela outra forma de
solidariedade, ligada a fraternidade por um vinculo de subsidiariedade,
e que chamaremos vertical, baseada na interven¢ao direta do Estado (e
dos poderes publicos) em socorro das necessidades.”

Trata-se de uma perspectiva como embasamento tedrico na forma de
composic¢ao fraternal de direitos que buscam compreender e analisar o cenario
laboral em que atua consideravel tecnoldgica na atualidade, onde a fraternidade
pode, sem qualquer natureza imperativa e excludente, provocar substanciais
mudancas nos sistemas sociais por um critério de irmandade (POZZOLI;
HURTADO, 2015, p. 316).

Nesse cenario se destaca o prisma pratico da fraternidade, que pode ser
extraido da propria “Declara¢ao dos Direitos e dos Deveres do Homem e do
Cidadao” que integrou a Constitui¢ao francesa de 1975, em que prospera o
reconhecimento do outro através de uma conduta positiva e negativa, ao ser
determinado como principio que ndo devera ser feito a outrem aquilo que nao
gostaria que fizesse a si, tal qual devera ser feito constantemente aos outros o
bem que a si € desejado (BARZOTTO, 2019, p. 111).

Nao obstante, na concomitdncia ndo de um antropocentrismo radical
onde existe o estudo do homem somente ao proprio homem, mas também con-
siderando fatores ambientais que o circundam, através de um antropocentrismo
moderado, sobreleva-se, por intermédio da concepgao do Principio da Dignidade
Humana e do Principio da Fraternidade, a no¢do de cooperacao e comunidade
para sua aplicagdo na organizagao do trabalho e nas relagdes laborais definidas
pela denominada “4* Revolucao Industrial”.

A comunidade laboral atua na manifestagdo do pronome “nos” sem um
liame particular exclusivo ao trabalhador, mas como forma de constituir uma
comunidade em que sdo compartilhadas crencas e valores através de praticas
diarias concretas e reconhecidas (SENNETT, 2016, p. 48), buscando ligacGes
de profundidade entre sujeitos que respaldam a recogni¢do de si e do outro,
articulando uma cooperacdo pelo trabalho.
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Sobressai, assim, a necessidade da criagdo e restaura¢do na confianga
dos outros como ato reflexo, a partir de responsabilidades e compromissos
mutuos (SENNETT, 2016, p. 49), sob a o6tica do reconhecimento universal do
ser humano como um individuo digno e fraterno.

5 — Consideracoes finais

A expansao da politica anglo-americana e as demandas pela flexibilizagao
do trabalho, prestacdo laboral por meio de redes relacionais e descentralizagdo
do poder, demonstram prevaléncia em detrimento a propria relevancia do labor
e principalmente no que diz respeito a afirmagao do ser humano e sua integragao
como cidaddo na sociedade.

A “Industria 4.0” ao apresentar um meio de organizagao laboral em que
coloca em risco o trabalhador e o proprio conceito dos efeitos de sociabilidade
pelo trabalho, aposta em seguimento alarmante a saude fisica e mental dos
proprios seres humanos.

A situag@o exposta alerta e reitera conceito ha muito defendido no sen-
tido de ndo ser visto o trabalhador como mercadoria, passando, observados
os desdobramentos tecnoldgicos da conjuntura atual, que o oficio do homem
e o proprio homem ndo sejam comparados ao oficio da maquina e da propria
maquina.

O reconhecimento do ser humano como sujeito de direitos e deveres,
corrobora aspectos de capacidade que permitem a formagao e a autociéncia de
sua identidade, com o que o cenario delineado reclama um reconhecimento
mutuo entre seres humanos e uma reorganizac¢ao do labor volvido aos efeitos
de sociabilidade que promovam cooperagao, responsabilidade e confianga no
ambiente de trabalho.
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AS PLATAFORMAS DIGITAIS E O NOVO ART.
12-A DO CODIGO DO TRABALHO PORTUGUES:
EMPREENDENDO OU TRABALHANDO?

DIGITAL PLATFORMS AND THE NEW ART. 12-A OF THE
PORTUGUESE LABOR CODE: ENTREPRENEUR OR WORKER?

Jodao Leal Amado!

RESUMO: Neste texto ensaia-se uma reflexdo sobre o sentido e alcance do novo art.
12-A do Cédigo do Trabalho, aditado pela Lei n° 13/2023, de 3 de abril, norma que
veio criar uma nova “presuncao de laboralidade”, no &mbito da prestagéo de atividade
para plataformas digitais.

PALAVRAS-CHAVE: Plataformas Digitais. Contrato de Trabalho. Presungdo de
Laboralidade.

ABSTRACT: This text attempts to reflect on the meaning and scope of the new art.
12-A of the Labor Code, added by Law no. 13/2023, of April 3, a norm that created
a new “presumption of employment” within the scope of the provision of services for
digital platforms.

KEYWORDS: Digital Platforms. Employment Contract. Presumption of Employment.

“Os impactos dessa nova modalidade empresarial e de organiza-
¢do do trabalho tém sido diversos: de um lado, potenciam, fortemente,
a um custo mais baixo do que o precedente, a oferta do trabalho de
transporte de pessoas e coisas no ambito da sociedade; de outro lado,
propiciam a possibilidade de trabalho a pessoas desempregadas, no con-
texto de um desemprego agudo criado pelas politicas ptblicas e outros
fatores inerentes a dindmica da economia; mas, em terceiro lugar, pela
desregulamentacdo amplamente praticada por este sistema, geram uma
inegavel deterioragdo do trabalho humano, uma lancinante desigual-
dade no poder de negociagdo entre as partes, uma auséncia de regras
de higiene e satide do trabalho, a falta de protecdo contra acidentes ou
doengas profissionais, a inexisténcia de quaisquer direitos individuais e
sociais trabalhistas, a auséncia de protegdes sindicais e, se ndo bastasse,
a recorrente exclusdo previdenciaria. (...).

E importante refletir, diante dessas complexas questdes, sobre a
func@o do Direito: cabe a ele manter-se, mesmo em face da revolugdo
tecnologica e da inovagdo das formas de gestdo da forga do trabalho,
como um instrumento de civiliza¢do, ou deve, ao invés — na linha exaus-

1 Professor catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
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tivamente instigada pelo pensamento neoconservador —, ser um passivo
(ou, até mesmo, ativo) instrumento de exacerbagao das desigualdades do
sistema econdmico propiciadas pela aplica¢do e manejo desregulados e
darwinistas das tecnologias ¢ suas multiplas ferramentas?

A verdade ¢ que este momento historico, de crises e transfor-
magdes sociais, torna ainda mais clara a necessidade de um segmento
juridico com as caracteristicas essenciais do Direito do Trabalho, o
qual deve ser projetado sobre as relagdes sociais como instrumento
de civilizagdo e regulagdo do sistema econdmico e social capitalista.
Nesse contexto, enquadrar os avangos tecnoldgicos nos interesses
também das pessoas humanas — ao invés de, estritamente, no interesse
do poder econdmico — chama-se progresso civilizatdrio, constituciona-
lismo humanistico e social, em contraponto a desagregagdo e entropia
estimuladas pelo unilateralismo das formulas de gestdo concebidas sob
a exclusiva perspectiva economicista e antissocial.” (PROCESSO N°
TST-RR-100353-02.2017.5.01.0066, 3* Turma, Acérddo de 6 de abril
de 2022, Ministro Relator: Mauricio Godinho Delgado, p. 33-34)

SUMARIO: 1 — A prestagdo de servigos via/para plataformas digitais; 2 — A Glovo e
o Supremo Tribunal espanhol; 3 — A Uber e o Supreme Court britanico; 4 — O Livro
Verde sobre o Futuro do Trabalho e o trabalho nas plataformas digitais; 5 — A “agenda
do trabalho digno” e o novo art. 12-A do Cédigo do Trabalho; 6 — Questdes de qua-
lificagdo e questdes de regime; 7 — Referéncias bibliograficas.

1 — A prestacio de servicos via/para plataformas digitais

s profundas mudancas registadas, nos ultimos anos, na forma de tra-

balhar e nos modos de prestar servi¢os, pondo em contacto a oferta e

a procura, interpelam, crescentemente, o Direito. E também, claro, o
Direito do Trabalho. Em particular, o trabalho prestado com recurso a plata-
formas digitais, seja a que nos proporciona uma alternativa de transporte ao
classico taxi, seja a que nos permite encomendar o almogo ou o jantar através
de uma comoda app, tem colocado questdes juridicas delicadas, dir-se-ia que a
escala universal, a primeira das quais consiste, claro, na qualificacdo da relagdo
que se estabelece entre a empresa que opera na plataforma digital (a Glovo, a
Uber, etc.) e os respetivos prestadores de servigos, aqueles que transportam os
clientes ao seu destino (os motoristas) ou que lhes levam a casa a refeicao (os
chamados “entregadores” ou “estafetas”).

E sabido que o Direito do Trabalho foi um produto tardio da Revolugdo
Industrial, nasceu num ambiente fabril e a pensar na situagdo dos operarios,
assumiu-se como “direito do contrato de trabalho”, um contrato marcado pela
nota da dependéncia, da subordinacao. A relacdo de troca entre trabalho e salario,
estabelecida no cenario da velha fabrica — uma relago fortemente hierarquiza-
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da, em que o trabalhador esta sujeito a um apertado controlo e vigilancia por
parte do empregador ou do “chefe”, em que o trabalhador ndo tem qualquer
margem de autonomia operatoria e se sujeita as ordens e aos comandos estritos
da contraparte, devendo, acima de tudo, obedecer —, esta relacdo encontra-se
na génese do Direito do Trabalho, correspondendo ao paradigma da sociedade
industrial —uma sociedade em que, dir-se-ia, se registou a “’sinédoque da subor-
dinacdo”, uma espécie extremada de subordinacdo juridica (mas uma espécie
apenas, nao o genus), registada entre o operario ¢ a sua entidade empregadora,
titular da empresa, a subordinacao classica, marcada por uma forte e constante
heterodirecdo patronal dos diversos aspetos da prestagdo laboral (conteudo,
modalidades, tempo, lugar, etc.)>.

E outrossim sabido, contudo, que a subordinagao juridica constitui uma
noc¢do de geometria variavel, que comporta uma extensa escala gradativa. E,
ao longo do século XX, no transito da sociedade industrial para uma sociedade
pos-industrial, em que o setor dos servigos foi destronando a fabrica, foi-se
também verificando uma flexibilizagao da subordinagao. Esta ndo desapareceu,
mas as formas de exercicio dos poderes da entidade empregadora foram-se
tornando mais dicteis, mais sofisticadas e menos ostensivas. Vale dizer, a su-
bordinagdo juridica, a mais de conhecer /imites (sob pena, alias, de a condigdo
do trabalhador se degradar a uma condiga@o servil), também comporta graus
distintos, tanto podendo ser muito intensa e constante como exprimir-se em
moldes bastante ténues e até potenciais — desde logo, a subordinacao juridica
ndo ¢ incompativel com a autonomia técnico-executiva, tipica, por exemplo,
das chamadas “profissdes liberais”, como a advocacia ou a medicina, como
alias logo se retira do disposto no art. 116 do Cédigo do Trabalho.

Em suma, a relagdo de trabalho que € objeto deste ramo do direito apre-
senta fronteiras dificeis de definir com precisao, havendo, decerto, zonas cin-
zentas nas suas margens, mas, como ensina a doutrina francesa, o seu contetido
¢ um composto de obediéncia (a subordinagao stricto sensu) e de fraqueza (a
dependéncia). Ora, como acima se referiu, as apps, ao permitirem novas formas
de prestar servigos, colocando em contacto a oferta e a procura, representam,
sem duvida, um dos desafios emergentes para o Direito do Trabalho. Afinal,
os servigos fornecidos via apps, sejam servigos de transporte efetuados por um
motorista, sejam servigos de entrega ao domicilio efetuados por um estafeta
(s6 para darmos estes dois exemplos, frequentes nos nossos dias), relevam
para o Direito do Trabalho, situando-se dentro das fronteiras deste ramo do
ordenamento? Ou, pelo contrario, quem presta tais servigos sdo trabalhadores

2 Neste sentido, assinalando que aquilo que ocorreu historicamente, com a subordinagao, foi uma espécie
de sinédoque — a identificagdo do todo por uma das partes que o compdem, pela subordinagéo classica
propria da grande fabrica —, identificagdo esta que deve ser superada, tendo em conta as transformagoes
entretanto registadas no mundo do trabalho, vd. PORTO, Lorena Vasconcelos. 4 subordinag¢do no
contrato de trabalho: uma releitura necessaria. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 43 e ss.
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independentes, sdo, quica, microempresarios, cuja atividade ja esta para além
das fronteiras do direito laboral®?

Nao se ignora que o fendmeno da “plataformizacao” ou “uberizacdo” do
trabalho ¢ muito mais vasto do que isto, sendo bem conhecida a distin¢do entre o
chamado crowdwork online, que se refere a atividades que podem ser realizadas
completamente online e oferecidas a escala global, e o crowdwork offline ou
work-on-demand via apps, que exige uma execugao local, que requer a prestacao
de uma atividade num determinado local, satisfazendo um cliente também espa-
cialmente localizado. Na exposi¢do subsequente, vamos centrar a nossa atengao
nesta tltima modalidade, aquela que, na verdade, ¢ mais visivel e mais tangivel,
aquela que tem suscitado numerosas questdes judiciais, por quase todo o lado*.

E claro que qualificar o trabalho em plataformas’, o trabalho realizado com
recurso a apps, como autonomo ou dependente sempre dependera de uma apre-
ciagao casuistica, que leve em conta os dados resultantes de cada tipo de relagao,
de cada concreto contrato. E também ¢é claro que estas novas formas de prestar
servigos levantam consideraveis dificuldades de enquadramento, até porque, infe-
lizmente, ndo dispomos de um qualquer “subordindometro” que nos fornega uma
resposta infalivel e irrefutavel. Nao espanta, por isso, que os tribunais, um pouco
por toda a parte, se tenham confrontado com esta questio, chegando a resultados
nem sempre coincidentes. Vejamos dois exemplos, relevantes em si, pelo seu
contetdo e pela entidade que decide, mas também por serem bastante recentes.

2 — A Glovo e o Supremo Tribunal espanhol

Na Espanha, o Tribunal Supremo proferiu uma decisdo especialmente
importante a este respeito, versando sobre o estatuto de um rider/estafeta da

3 Nas certeiras palavras de Rodrigo de Lacerda Carelli, “as categorias de trabalho subordinado, também
conhecido como emprego, e de trabalho autonomo foram construidas a partir de uma diferenga
basica: o trabalhador subordinado esté inserido na atividade econdmica alheia, enquanto o auténomo
realiza atividade economica propria. O trabalhador subordinado, ou empregado, presta trabalho em
negocio alheio, enquanto o segundo realiza negécio proprio. O empregado ¢, como o proprio nome ja
diz, empregado em negocio alheio, no sentido comum de ‘utilizado’, ou seja, o emprego é o fato do
empregador empregar ou utilizar o empregado em sua atividade economica. Por outro lado, o trabalhador
autonomo ndo ¢ empregado por empreendimento alheio, pois ele mesmo realiza pessoalmente o seu
proprio negocio. O trabalhador autdnomo tem sua propria empresa ou empreendimento” — “O trabalho
em plataformas e o vinculo de emprego: desfazendo mitos e mostrando a nudez do rei” (In: Futuro do
trabalho: os efeitos da revolucdo digital na sociedade. Brasilia: Escola Superior do Ministério Ptblico
da Unido, 2020. p. 74-75).

4 Para maiores desenvolvimentos sobre toda esta tematica, Teresa Coelho Moreira. Direito do trabalho
na era digital. Coimbra: Almedina, 2021.

5 Trabalho humano prestado através de plataformas digitais. Importa, com efeito, ndo cair no erro de
acreditar que existem “trabalhadores digitais”. Como lucidamente observam Rodrigo Carelli e Sayonara
Grillo, “the workers are always flesh and blood humans, with needs, desires and wills, and perform their
functions in the real world, being simply camouflaged by the notion of ‘digital work’, that gives the
impression that it is performed by a virtual being in the cyberspace” (Concept and criticism of digital
labour platforms. /n: Labour & Law Issues, v. 7,n. 1, 2021, p. 39-40).
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Glovo. Uma sentenga paradigmatica, proferida em 25 de setembro de 2020,
do Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de lo Social, Sentencia 805/2020, no Rec.
4746/2019. Esta decisdo configura, ademais, um acorddo de unificagdo da
doutrina e, por isso, cremos que se justifica divulga-la. Ora, o Supremo Tri-
bunal espanhol reconheceu a existéncia, in casu, de uma relagdo de emprego,
de uma relacdo de trabalho dependente e subordinado, entre o rider ¢ a Glovo.
Em sintese, o tribunal afirmou que:

i) A Glovo nao é uma mera intermediaria na contratacao de servicos en-
tre estabelecimentos comerciais e estafetas; ndo se limita a prestar um servigo
eletronico de intermediagdo, consistente em por em contacto consumidores
(os clientes) e auténticos trabalhadores autonomos, antes realiza também uma
atividade de coordenacgdo e organizagdo do servigo produtivo;

ii) Trata-se de uma empresa que presta servigos de recovagem (de trans-
porte e entrega de mercadorias), fixando o preco e as condigdes de pagamento
do servigo, bem como as condigdes essenciais para a prestagao de tais servigos;
e ¢ titular dos ativos essenciais para a realizacao da atividade;

iii) Para isso utiliza riders/estafetas que nao dispdem de uma organizacao
empresarial propria e autdbnoma, os quais prestam os seus servicos inseridos na
organizacao de trabalho do empregador, submetidos a dire¢éo e organizagdo da
plataforma, como o demonstra o facto de a Glovo estabelecer todos os aspetos
relativos a forma e prego do servigo de recolha e entrega de tais produtos;

iv) Ou seja, tanto a forma de prestagdo do servigo como o seu prego e
forma de pagamento s@o estabelecidos pela Glovo; a empresa emite instrugdes
que lhe permitem controlar o processo produtivo e instituiu meios de controlo
que incidem sobre a atividade e ndo apenas sobre o resultado, mediante a gestdo
algoritmica do servigo, as avaliagdes dos riders e a geolocalizacdo constante;

v) O rider/estafeta nem organiza por si s a atividade produtiva, nem
negocia pregos ou condi¢des com os titulares dos estabelecimentos que serve,
nem recebe dos clientes finais a sua retribuicdo; in casu, o autor nao tinha uma
verdadeira capacidade para organizar a sua prestacao de trabalho, carecendo
de autonomia para isso ¢ estando sujeito as diretrizes organizativas fixadas
pela empresa; isso revela um exercicio do poder empresarial quanto ao modo
de prestagdao do servigo e um controlo da sua execucdo em tempo real que
evidencia a presenga do requisito de dependéncia proprio da relagdo laboral;

vi) Para prestar esses servigos, a Glovo serve-se de um programa infor-
matico que atribui os pedidos em funcao da avaliacdo de cada rider/estafeta, o
que condiciona decisivamente a tedrica liberdade de escolha de horarios e de
recusa de tais pedidos; ademais, a Glovo desfruta de um poder para sancionar
os seus riders por uma pluralidade de condutas diferentes, o que ¢ uma tipica
manifestacdo do poder diretivo e disciplinar do empregador;
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vii) Através da plataforma digital, a Glovo leva a cabo um controlo em
tempo real da prestacdo do servigo em causa, sem que o rider possa realizar a
sua tarefa desvinculado da referida plataforma; devido a isso, o rider goza de
uma autonomia muito limitada, que apenas abrange questdes secundarias (que
meio de transporte utiliza e que rota segue para realizar a entrega), pelo que o
tribunal concluiu que concorrem, no caso, as notas definidoras de um contrato
de trabalho entre o autor e a empresa demandada.

E certo que a margem de liberdade operacional do rider/estafeta é maior,
bem maior, do que aquela de que dispunha o operario da velha fabrica fordista:
o rider ndo parece estar sujeito a um dever de assiduidade e pontualidade (ele
ndo tem de estar sempre disponivel, pode escolher as faixas horarias em que
estara pronto a prestar servico, pode até recusar certos servigos em concreto),
nem esta sujeito a um dever de exclusividade ou, sequer, a um dever de nao
concorréncia (pode trabalhar para varios operadores de plataforma, prestando
0 mesmo tipo de servigos a empresas concorrentes), ele utiliza instrumentos de
trabalho proprios (o carro, a motorizada, a bicicleta, o smartphone)...

Ainda assim, os tracos indiciadores de dependéncia sao muito fortes e
vincados: o estafeta (tal como, de resto, o motorista) ndo tem clientes, quem
os tem ¢ a Glovo, € esta que contacta com o mercado; os estafetas trabalham
sob a marca Glovo, estdo sujeitos a diversas formas de controlo e avaliagdo
algoritmica por parte da Glovo, sendo esta que fixa os pregos do servico, etc.

A narrativa segregada pelas empresas que operam nas plataformas
digitais, segundo a qual os prestadores de servicos via apps (os estafetas, os
motoristas, etc.) desejam flexibilidade e autonomia, o que seria contrario a sua
qualifica¢do como trabalhadores dependentes, revela-se, a nosso ver, falaciosa.
Isto porque o Direito do Trabalho nunca se op0s, nem se opde, a liberdade do
trabalhador. O Direito do Trabalho op0ds-se € opde-se, sim, a certas “liberdades”
do empregador, que resultam da posi¢ao dominante que este ocupa na relagio
que estabelece com as pessoas que lhe prestam servigos (a liberdade de pagar
salarios baixissimos, a liberdade de fazer com que os trabalhadores laborem
durante periodos excessivos € sem observar o necessario repouso, a liberdade de
despedir esses trabalhadores quando entender e pelas razdes que entender, etc.).

Reiteramos: em matéria de qualificagdo, tudo dependera, como é obvio,
das circunstancias concretas de cada relacdo, de cada contrato, dos direitos e
obrigacoes das partes, da dindmica relacional que entre elas se estabeleca. Mas,
aqui chegados, afirmamos: a circunstdncia de o prestador de servigo utilizar
instrumentos de trabalho proprios, bem como de estar dispensado de cumprir
deveres de assiduidade, pontualidade e ndo concorréncia, ndo é incompativel
com a existéncia de uma relac¢do de trabalho dependente entre o prestador e
a plataforma eletronica.
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Em suma, cremos que tudo estara, pois, em o Direito do Trabalho acolher
estes novos prestadores de servicos via apps no seu seio, procedendo a devida
adaptacdo regimental, isto é, construindo um regime laboral calibrado e ajustado
as caracteristicas destas novas formas de prestar servigos. Porque, convenhamos,
ao olhar para um qualquer estafeta, daqueles que percorrem velozmente as ruas
nas suas motos (ou, mais lentamente, pedalando nas suas bicicletas), creio que
nenhum de nds se convence, seriamente, de que ali vai um empresario — seja
um microempresario, um motoempresario ou um cicloempresario...

Nao. O rider presta a sua atividade para uma organizacao produtiva
alheia; os frutos da sua atividade ndo lhe pertencem, originariamente, mas
sim a outrem, a essa organizacao produtiva; ele ndo possui uma organizagao
empresarial propria; ele ndo assume riscos de ganhos ou de perdas, estes sao
assumidos pela empresa sob cuja marca ele presta servigos. Ali vai, portanto,
motorizado ou pedalando, um trabalhador dependente, um trabalhador do século
XXI, diferente, decerto, dos seus pais, avos ou bisavos, mas, afinal, ainda um
trabalhador dependente —um subordinado de novo tipo, com contornos distintos
dos tradicionais, mas, em ultima instancia, ainda dependente e subordinado na
forma como desenvolve a sua atividade.

Se estas novas formas de prestar trabalho, criadas pela fantéstica evolugao
da tecnologia, podem constituir, como por vezes se diz, uma ferra de grandes
oportunidades, ndo cremos que tal terra deva ser uma terra sem lei, maxime sem
lei laboral. Seria até uma traicao a missao historica do Direito do Trabalho que
este construisse — ou que este deixasse que se construisse — um muro concep-
tual e mantivesse aqueles (motoristas, estafetas, etc.) la fora, do outro lado do
muro. Esta importantissima decisdo do Supremo Tribunal espanhol representa,
cremos, um passo na dire¢do certa, desconstruindo o muro que alguns querem
que exista entre estes trabalhadores de novo tipo e o Direito do Trabalho®.

O que esta em jogo é, como bem notam Rodrigo Carelli ¢ Murilo Oli-
veira, o proprio futuro do Direito do Trabalho. Nas suas palavras, “o que esta
em jogo, e isso que faz a disputa em torno do trabalho em plataformas ser tdo
importante, € o local e o papel do Direito do Trabalho na sociedade: a sua ma-
nutengao e fortalecimento como parte dos direitos fundamentais, como previsto
em nossa Constitui¢ao, ou a sua prescindibilidade, em um mercado de trabalho
de cunho neoliberal de concorréncia de todos contra todos sob o modelo de
subjetivacdo de empresa’™.

6  Para desenvolvimentos a este respeito: AMADO, Jodo Leal; MOREIRA, Teresa Coelho. A Glovo, os
riders/estafetas e o Supremo Tribunal de Espanha: another brick in the wall? In: Prontudrio de Direito
do Trabalho, 2020-11. p. 121-151.

7  CARELLI, Rodrigo de Lacerda; OLIVEIRA, Murilo Sampaio. As plataformas digitais e o direito do
trabalho: como entender a tecnologia e proteger as relagdes de trabalho no século XXI. Belo Horizonte:
Dialética, 2021. p. 21.
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3 — A Uber e o Supreme Court britanico

Mais recentemente ainda, a 19 de fevereiro de 2021, o Supreme Court
do Reino Unido proferiu uma importante decisao, no processo Uber BV and
others (Appellants) v Aslam and others (Respondents), na qual, uma vez mais,
os tribunais britanicos rejeitaram a tese de que os motoristas da Uber devam ser
tidos como microempresarios ou como self-employed independent contractors,
classificando-os, antes, como auténticos workers da Uber. Segundo o Supremo
Tribunal, ndo ¢ a Uber que trabalha para os seus motoristas, a inversa ¢ que ¢
verdadeira: a Uber é uma empresa que explora um servigo/negécio de trans-
portes (a Uber ndo é uma mera technology company, nao ¢ uma mera platafor-
ma digital que preste servicos de intermediacao, antes esta no mercado para
fornecer servicos de transporte) e os motoristas disponibilizam a mao de obra
especializada através da qual a empresa fornece os seus servigos ao publico e
aufere os seus lucros; o contrato central entre o motorista € a Uber consiste em
aquele, mediante remuneragao, se disponibilizar para transportar — e transportar
efetivamente — os passageiros Uber para os seus destinos; o acordo entre as
partes localiza-se no campo das relagdes de trabalho dependente, ndo sendo
um contrato entre iguais celebrado por duas organizagdes empresariais inde-
pendentes, sendo que os motoristas ndo contactam diretamente com o mercado,
antes sao recrutados pela Uber para trabalharem e nesta se integrarem como
componentes da respetiva organizacdo. Em suma, os motoristas desenvolvem
a sua atividade para a marca Uber, vale dizer, eles ndo sdo trabalhadores por
conta propria ou pequenos empresarios que contactem com o mercado, que
laborem para uma clientela indeterminada, pelo contrario, os seus clientes sdo
pessoas indicadas pela Uber — os motoristas fornecem, afinal, a mao de obra
de que a Uber necessita para explorar o seu proprio negdcio®.

Vale a pena recapitular o essencial da argumentacao expendida, in casu,
pelo Supreme Court: a remuneracao paga aos motoristas pelo trabalho ¢ fixada
pela Uber e os motoristas nao tém qualquer palavra a dizer quanto a isto (salvo,
claro, ao decidirem quando trabalhar e quanto trabalho prestam); as condi¢des
contratuais ao abrigo das quais os motoristas prestam 0s seus servigos sao
ditadas pela Uber; muito embora os motoristas tenham, em abstrato, liberdade
para escolher quando trabalham, a verdade ¢ que, a partir do momento em que
um motorista se conecte, através da app da Uber, a sua margem de liberdade
efetiva quanto a aceitacao dos pedidos de transporte encontra-se, de facto, muito
condicionada pela Uber; a Uber exerce um controlo muito significativo sobre
a forma como os motoristas executam os seus servicos (através da tecnologia

8  Este caso agora decidido, em definitivo, pelo Supreme Court, foi objeto de uma primeira sentenga
do Employment Tribunal de Londres, proferida em 28 de outubro de 2016. Sobre esta decisdo, vd. o
comentario de AMADO, Jodo Leal; SANTOS, Catarina Gomes. A Uber € os seus motoristas em Londres:
mind the gap! In: Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, n. 4001, nov./dez. 2016, p. 111-127.
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utilizada e, bem assim, através dos sistemas de avaliacdo da performance do
motorista, que podem, no limite, levar a sua “desativagcdo”); a Uber restringe
a comunicagdo entre o passageiro e o motorista a0 minimo indispensavel para
realizar o servigo de transporte em causa e toma medidas ativas em ordem a
impedir os motoristas de estabelecerem qualquer relagdo com o passageiro que
possa estender-se para além daquela concreta corrida. Assim sendo, o Supreme
Court conclui: “Ponderando estes fatores conjuntamente, pode ver-se que o
servico de transporte realizado pelos motoristas e oferecido aos passageiros
através da app da Uber ¢ definido e controlado, em moldes muito estritos, pela
Uber. Além disso, o mesmo é concebido e organizado de forma a providenciar
um servico estandardizado aos passageiros, no qual os motoristas sdo tidos
como substancialmente fungiveis (‘interchangeable’) e do qual a Uber, e nao
os concretos motoristas, desfruta dos beneficios da lealdade e ‘goodwill’ dos
clientes. Vistas as coisas da perspetiva dos motoristas, esses mesmos fatores
— em particular, a impossibilidade de oferecer um servigo distinto ou de esta-
belecer o preco dos servigos e o controlo da Uber sobre todos os aspetos da
sua interacdo com o0s passageiros — significam que eles tém pouca ou nenhuma
capacidade para melhorar a sua posi¢do econdomica através de qualquer “skill’
profissional ou empresarial. Na pratica, a inica forma através da qual eles po-
dem aumentar os seus rendimentos consiste em trabalhar mais horas, sempre
correspondendo aos padrdes de performance fixados e exigidos pela Uber” (§
101, tradugdo nossa).

Em suma, no caso em aprego o tribunal ndo teve duvidas de que os moto-
ristas da Uber eram workers e ndo genuinos independent contractors. Aqueles
estdo, em relagdo a Uber, numa situacdo de subordinagdo ou, ao menos, de
“parassubordina¢ao”, prestando trabalho para esta empresa numa posigdo de
acentuada dependéncia econdmica. Employee ou worker, o certo € que, para o
Supremo Tribunal, os motoristas da Uber nao sdo self-employed independent
contractors. Tanto basta para que as leis do trabalho, em matéria de jornada
e de salario, lhes sejam aplicaveis. E, acrescenta o tribunal, ndo ha manobras
de engenharia juridica, efetuadas por argutos advogados, que possam obstar
a tal aplicacdo.

Eis, a nosso ver, a grande ligio a retirar desta importante sentenca. E que,
por vezes, vai uma grande distidncia entre a engenharia contratual (e o imagi-
nativo emaranhado terminologico adrede utilizado) e a realidade relacional.
Nem partner nem customer, o driver ¢, afinal, vistas as coisas como elas sao,
um worker da Uber’.

9  Para maiores desenvolvimentos, AMADO, Jodo Leal; MOREIRA, Teresa Coelho. A Uber, o motorista
e o cliente: trés ou quatro? A proposito de uma decisao do Supreme Court do Reino Unido. In: Revista
Internacional de Direito do Trabalho,n. 2,2021; bem como FERNANDES, Antonio Monteiro; ALVES,
Luisa Teixeira. Trabalho suportado em plataformas digitais. Um ensaio de jurisprudéncia comparada.
In: Questéoes Laborais, n. 58,2021, p. 7-44; e RAMALHO, Rosario Palma. Autonomia, subordinagao
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4 — O Livro Verde sobre o Futuro do Trabalho e o trabalho nas
plataformas digitais

Em Portugal, o Livro Verde sobre o Futuro do Trabalho' tragou, nesta
matéria, uma linha de rumo promissora. Com efeito, nele pode ler-se o seguin-
te, como uma das linhas de reflexdo para as politicas publicas em matéria de
plataformas digitais: “Criar uma presuncao de laboralidade adaptada ao traba-
lho nas plataformas digitais, para tornar mais clara e efetiva a distingao entre
trabalhador por conta de outrem e trabalhador por conta propria, sublinhando
que a circunstancia de o prestador de servigo utilizar instrumentos de trabalho
proprios, bem como o facto de estar dispensado de cumprir deveres de assidui-
dade, pontualidade e ndo concorréncia, nao ¢ incompativel com a existéncia de
uma relagdo de trabalho dependente entre o prestador e a plataforma digital™!!.

Cremos que estes pontos devem ser registados, sublinhados e aplaudidos:
criar uma presuncao de laboralidade, adaptada as novas formas de prestar traba-
lho via apps; sublinhar que o facto de o prestador de servigo utilizar instrumentos
de trabalho proprios ou ndo estar sujeito a certos deveres inerentes a relacao
laboral tradicional ndo obsta, por si s6, a existéncia de trabalho subordinado; e,
last but not least, afirmar que podera existir uma relagao de trabalho dependente
entre o prestador e a plataforma digital — tudo isto nos parece corresponder a
premissas muito acertadas e promissoras na abordagem destas questoes.

Quanto a presun¢@o de laboralidade a criar, era de supor que a mesma
viesse a traduzir-se numa espécie de réplica do art. 12 do Cédigo do Trabalho!?,
isto €, talvez se pudesse presumir a existéncia de contrato de trabalho quando,
na relagdo entre o prestador de servico e o operador de plataforma digital, se

juridica e dependéncia econdémica no trabalho em plataformas digitais. Trabalho na era digital: que
direito? /n: Estudos APODIT, Lisboa, AAFDL, n. 9, 2022, p. 307-323.

Em Portugal, ndo havendo jurisprudéncia, o certo ¢ que ja dispomos de uma “lei Uber”, a Lei n°
45/2018, de 10 de agosto, a lei do TVDE (transporte individual remunerado de passageiros em veiculo
descaracterizado), diploma que, todavia, obriga a constituir um novo ente neste dominio, a mais do
operador de plataforma eletronica, do motorista e do cliente — o chamado “operador de TVDE”, cujo
préstimo e fung@o sdo muito duvidosos.

10 Livro elaborado por iniciativa do Governo portugués, no ambito do Ministério do Trabalho e
Solidariedade Social, que teve como coordenadores cientificos Teresa Coelho Moreira e Guilherme
Machado Dray.

11 Aconsagragdo de uma presuncao de laboralidade neste dominio foi também acolhida por uma recente lei
espanhola, o Real Decreto-Lei 9/2021, de 11 de maio, nos termos do qual, por aplicacdo do estabelecido
no art. 8.1 do Estatuto de los Trabajadores, presume-se incluida no ambito desta lei a atividade das
pessoas que prestem servigos retribuidos consistentes na entrega ou distribuigao de qualquer produto
de consumo ou mercadoria, por parte de empregadores que exercam as faculdades empresariais de
organizagdo, direcdo e controlo de forma direta, indireta ou implicita, mediante a gestdo algoritmica
do servigo ou das condi¢des de trabalho, através de uma plataforma digital.

12 Sobre a presuncdo constante do art. 12 do Codigo do Trabalho, uma presungao muito til, em geral,
mas que se revela impotente perante as novas formas de prestar trabalho através de plataformas digitais,
permitimo-nos remeter para AMADO, Joao Leal. Contrato de trabalho: nogdes basicas. 4. ed. Coimbra:
Almedina, 2022. p. 65-71.
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verificassem algumas caracteristicas, entre elas as seguintes: i) o prestador ndo
dispor, perante o cliente, de uma organizacdo empresarial propria e autonoma,
antes prestar o seu servigo inserido na organiza¢ao de trabalho da plataforma; ii)
ser a plataforma digital a fixar os pregos para o servigo realizado na mesma e a
remuneracao devida ao prestador, processando aquela os pagamentos a efetuar;
iii) a plataforma digital levar a cabo um controlo em tempo real da prestagao do
servico em causa, sem que o prestador possa realizar a sua tarefa desvinculado da
plataforma, designadamente mediante a gestdo algoritmica do servigo e através
de sistemas de geolocalizacdao constante do prestador; iv) a plataforma digital
submeter o prestador a sistemas de avaliagdo por parte dos beneficiarios do ser-
vico e fornecer aos mesmos a avaliacdo ou o rating dos seus trabalhadores; v) a
plataforma digital gozar de poderes de sancionar, por varias formas, o prestador
que seja alvo de uma avaliagdo tida como insatisfatoria, inclusive impedindo-o
de aceder a aplicacao que lhe permite contactar com a clientela, “desativando-o0”.

Cremos que uma presungao legal deste tipo (uma presun¢ao, naturalmen-
te, juris tantum, que admita prova em contrario) seria muito Util, em ordem a
destringar as situacdes de trabalho dependente que aqui proliferam daquelas
em que existe real autonomia por parte do prestador de servigo, sobretudo se
tal presuncao for associada ao refor¢co do papel inspetivo da Autoridade para
as Condi¢des de Trabalho nesta matéria e ao eventual recurso a a¢ao de reco-
nhecimento da existéncia de contrato de trabalho, ja hoje prevista no Codigo
de Processo do Trabalho'.

Seja-nos permitida uma nota final, antes de nos debrugarmos sobre a
nova norma, aditada ao CT. E claro que, também aqui, hd um meio-termo, a
saber, a qualificagdo dos prestadores de atividade via plataformas digitais como
trabalhadores autonomos economicamente dependentes, com um estatuto juri-
dico equiparado, até certo ponto, ao dos trabalhadores subordinados (veja-se,
a este proposito, o disposto nos arts. 10°, 10°-A e 10°-B do CT revisto pela Lei
n°® 13/2023). Pela nossa parte, confessamos nutrir bastantes reservas — e até
dificuldades, dir-se-ia, de “ordem raciocinativa” — em relagdo a esta categoria
hibrida, de “parassubordinados”, hd muito conhecida da lei lusitana (ja se encon-
trava prevista na velha LCT, de 1969), mas com escassissima aplicagao pratica.

5-A“agenda do trabalho digno” e o novo art. 12-A do Coédigo do Trabalho

Através da Lein® 13/2023, de 3 de abril, diploma que aprovou a chamada
“agenda do trabalho digno”, o legislador veio entdo consagrar uma presungao

13 Registe-se, a este proposito, que o problema do trabalho nas plataformas digitais esta a ser alvo de intensa
discussao ao nivel da Unido Europeia, anunciando-se para breve a aprovagdo de uma diretiva sobre
a matéria, da qual constara, ao que se pensa, o estabelecimento de uma “presungao de laboralidade”.
A proposta de Diretiva Europeia sobre o trabalho nas plataformas digitais ja foi apresentada, mas a
discussao tem sido agitada e a sua aprovagao promete demorar.

304 Rev. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 2, p. 294-312, abr./jun. 2023



de laboralidade nesta matéria, aditando uma nova disposigdo, o art. 12-A, ao
Codigo do Trabalho portugués. Trata-se, sem duvida, de uma norma bastante
complexa, que apresentou diversas versdes ao longo do conturbado processo
de elaboracdo do diploma, convertendo-se, a final, numa disposi¢ao muito (de-
masiado) extensa e longa, com nada menos de 12 numeros e diversas alineas,
que logra ocupar duas paginas inteiras de qualquer versdo em papel do Codigo
do Trabalho revisto!

As linhas que seguem constituem uma primeira e necessariamente per-
functoria reflexdo sobre a norma em causa, mais destinadas a formular questdes
e a suscitar dividas do que a dar respostas e a aplacar essas dividas. Em jeito
de primeira aproximacao ao preceito, cremos dever sublinhar o seguinte:

i) No seu n° 1, o artigo em causa presume a existéncia de contrato de
trabalho entre o prestador de atividade e a plataforma digital quando se verifi-
quem algumas (dir-se-ia: pelo menos duas) das caracteristicas enunciadas ao
longo das seis alineas que integram esse nimero. Sdo as seguintes:

a) A plataforma digital fixa a retribuicao para o trabalho efetuado na
plataforma ou estabelece limites maximos ¢ minimos para aquela;

b) A plataforma digital exerce o poder de dire¢do e determina regras
especificas, nomeadamente quanto a forma de apresentacdo do prestador de ati-
vidade, a sua conduta perante o utilizador do servigo ou a prestacao da atividade;

¢) A plataforma digital controla e supervisiona a prestagdo da atividade,
incluindo em tempo real, ou verifica a qualidade da atividade prestada, nomea-
damente através de meios eletronicos ou de gestao algoritmica;

d) A plataforma digital restringe a autonomia do prestador de atividade
quanto a organiza¢ao do trabalho, especialmente quanto a escolha do horario
de trabalho ou dos periodos de auséncia, a possibilidade de aceitar ou recusar
tarefas, a utilizacdo de subcontratados ou substitutos, através da aplicagdo de
sangoes, a escolha dos clientes ou de prestar atividade a terceiros via plata-
forma'4;

e) A plataforma digital exerce poderes laborais sobre o prestador de
atividade, nomeadamente o poder disciplinar, incluindo a exclusao de futuras
atividades na plataforma através de desativagdo da conta;

14 Aredagdo desta alinea ndo prima pela clareza, afigurando-se que o segmento “através da aplicagao de
sangdes” aparece deslocado, devendo ser feita essa referéncia, quando muito, na parte final da alinea,
como possivel forma de a plataforma efetivar a restricdo da autonomia do prestador de atividade
quanto a organizagao do trabalho. Ficaria melhor assim, como pensamos ser a inteng¢ao do legislador:
a plataforma digital restringe a autonomia do prestador de atividade quanto a organizagao do trabalho,
especialmente quanto a escolha do horario de trabalho ou dos periodos de auséncia, a possibilidade de
aceitar ou recusar tarefas, a utilizagdo de subcontratados ou substitutos, a escolha dos clientes ou de
prestar atividade a terceiros via plataforma, através da aplicagdo de sangdes.
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f) Os equipamentos ¢ instrumentos de trabalho utilizados pertencem a
plataforma digital ou sdo por esta explorados através de contrato de locagao.

Atendendo ao teor destas alineas, que constituem a base da presungao
legal, diriamos que a forma como o legislador consagrou a presungao merece
criticas, quer pelo que consta de algumas alineas, quer pelo que 14 falta. Vejamos.

O preceito merece criticas pelo que consta em algumas das suas alineas,
porque, cremos, aludir, na base da presung¢do, como elemento indiciario do qual
se infere o dado, supostamente desconhecido, da existéncia de um contrato de
trabalho, ao exercicio de “poder de diregao” (al. b) e de “poder disciplinar” (al.
e) por parte da plataforma digital constitui uma auténtica peticao de principio,
falacia que o legislador poderia e deveria ter evitado. Recorde-se que, nos termos
do art. 349 do Cédigo Civil, uma presungao legal consiste numa ilagdo que a lei
tira de um facto conhecido para firmar um facto desconhecido. Ora, convenhamos,
se o prestador de atividade provar que a plataforma digital exerce sobre ele tanto
o poder de dire¢do como o poder disciplinar nao parece que tenha nada mais a
provar para que o tribunal conclua, diretamente e sem dar um salto no desconhe-
cido, que esta perante um contrato de trabalho. Nao ha, aqui, qualquer ilagao, o
que ha € um mero raciocinio circular. Em suma, este €, decerto, um legislador
bem intencionado, mas é também, estranhamente, um legislador que néo parece
saber muito bem o que seja isso de uma presuncao legal...

Por outro lado, o preceito merece também criticas pelo que falta nas suas
alineas, porque cremos que a lei deveria ter concedido atengao, neste ambito, a
circunstancia de o prestador nao dispor, perante o cliente, de uma organizagao
empresarial propria, encontrando-se inserido numa organizagdo de trabalho
alheia. Isto tanto mais quanto se sabe que a propria nogao legal de contrato de
trabalho, vertida no art. 11 do CT, deixou de aludir a “dire¢ao” patronal, tendo
substituido esse termo pela ideia de inser¢do do trabalhador no “admbito de
organizac¢do” da entidade empregadora'>.

15 Para alguns autores, os retoques dados pelo art. 11 do CT na nogao de contrato de trabalho, quando
comparada com a nogao classica, vertida no art. 1.152 do Cdodigo Civil (referéncia a inser¢ao “no
ambito de organizagdo” e eliminagdo da mencdo a “diregao” patronal) permitem agilizar a nog¢do de
subordinagdo laboral, alargando as fronteiras do Direito do Trabalho as novas formas de prestacao
dependente de servigos. Nestes termos, Liberal Fernandes, para quem a nova formulagdo da nogao
de contrato de trabalho representa uma altera¢do suscetivel de agilizar a qualificagdo do elemento
subordinagdo, adotando um conceito mais flexivel de subordinagdo laboral, de forma a abranger as
novas formas de organizagdo do trabalho e passando esta nova matriz de laboralidade a abranger os
trabalhadores economicamente dependentes — “A nocao de contrato de trabalho no Codigo de 2009:
evolugdo ou continuidade?”. In: Questées Laborais, n. 51, 2017, p. 113-122. Também Monteiro
Fernandes considera existir uma tendéncia para passar do critério formal da subordinagdo juridica
(assente na existéncia de uma posi¢ao de autoridade juridificada de um sujeito sobre o outro) para o
critério material da dependéncia econdmica (assente numa situacdo de supremacia de facto derivada
da posicao de um dos sujeitos perante o mercado e o processo produtivo) — “Devera a subordinagdo
juridica manter-se como elemento qualificador?”. In: ABRANTES, José Jodo (coord.). /I Congresso
Europeu de Direito do Trabalho. Almedina, FDUNL, 2018. p. 97-107.
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if) No n° 2, o legislador ensaia uma definicdo do que seja “plataforma
digital”, para efeitos do nimero anterior. Compreende-se o esforgo, ainda que,
como ¢ sabido, definir seja incluir e excluir, o que pode revelar-se particularmen-
te delicado e até perigoso quando estamos perante um fendmeno tao variado,
complexo, dindmico e mutavel como ¢é o das plataformas digitais.

iii) Nos seus n°s 3 e 4, o art. 12°-A afirma, dir-se-ia, o 6bvio, a saber:
que o disposto no n° 1 se aplica, independentemente da denominagdo que as
partes tenham atribuido ao respetivo vinculo juridico (n° 3); e que a presungao
prevista no n° 1 pode ser ilidida nos termos gerais'®, “nomeadamente se a pla-
taforma digital fizer prova de que o prestador de atividade trabalha com efetiva
autonomia, sem estar sujeito ao controlo, poder de direcéo e poder disciplinar
de quem o contrata” (n° 4). O que, por um lado, esta muito bem, dado que a
presuncdo legal surge como forma de auxiliar o aplicador do direito na tarefa
de qualificar corretamente uma dada relagdo juridica, aplicando o chamado
“principio da primazia da realidade”, segundo o qual “os contratos sdo o que
s30, N80 o que as partes dizem que sdo”. Mas, por outro, denota a fraca técnica
juridica do legislador, o qual, a um tempo, se refere ao poder de direc¢do e ao
poder disciplinar da plataforma, como base da presunc¢do, e, em simultaneo,
usa a auséncia de poder de direcao e de poder disciplinar como forma de ilidir
a presuncao por ele estabelecida...

iv) A plataforma digital pode, todavia, tentar ilidir a presungdo de outra
forma, dir-se-ia que menos candnica: em lugar de contestar que o contrato em
causa ¢ de trabalho, com subordinacao juridica, a plataforma pode argumen-
tar que a entidade contratante do prestador de atividade € outra que ndo ela,
¢ um intermediario, isto €, uma “pessoa singular ou coletiva que atue como
intermediario da plataforma digital para disponibilizar os servigos através
dos respetivos trabalhadores” (n° 5). Em tal hipdtese, ou caso o prestador de
atividade alegue, ele mesmo, que ¢ um trabalhador subordinado ao servigo do
referido intermedidrio, a presuncao de laboralidade estabelecida no n° 1 sera
também aplicavel, “com as necessarias adaptacdes”, concluindo o legislador que
caberd ao tribunal determinar quem &, in casu, a entidade empregadora (n° 6).

A plataforma pode, portanto, ou tentar persuadir o tribunal de que o
contrato que celebrou com o prestador ndo ¢ de trabalho, ou tentar persuadir
o tribunal de que nem sequer celebrou qualquer contrato com o prestador de
atividade, antes quem contratou com este teria sido outrem, um intermediario.
Nesta segunda hipotese, porém, mesmo que o tribunal conclua que ha contrato
de trabalho e que este foi celebrado com o intermediario, nem por isso a pla-

16 Como ¢ sabido, as presungdes legais sdo, em regra, juris tantum e nao juris et de jure, vale dizer,
podem ser ilididas mediante prova em contrario, exceto nos casos em que a lei o proibir (art. 350, n°
2, do Caodigo Civil). No n° 4 deste art. 12-A o legislador entendeu, ainda assim, reiterar aquilo que ja
resultaria do Codigo Civil — o que, sendo inutil, também nao prejudica.
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taforma saira de cena, em virtude da responsabilidade solidaria que sobre ela
recai, por forga do n° 8, a que infra se fara referéncia.

v) Pelo exposto, parece que esta “presuncao de laboralidade” se revela,
afinal, como uma presuncdo bidimensional: objetiva, sobre a natureza do nego-
cio (contrato de trabalho ou uma qualquer modalidade de contrato de prestagado
de servi¢o?), mas também subjetiva, sobre os proprios sujeitos do negocio (a
contraparte do prestador de atividade ¢é a plataforma digital ou um intermediario
da plataforma, que nela opera disponibilizando os servigos através dos seus
trabalhadores?). Parece que os factos-base da presungao legal, vertidos non® 1,
poderdo conduzir o tribunal a decidir sobre ambas as questdes: se hd oundo um
contrato de trabalho e quem ¢, afinal, a entidade empregadora em tal contrato.

vi) Destarte, a lei acaba por legitimar a presenca e a atuagdo, nesta sede,
do intermediario!’, mas cumpre assinalar que essa legitimagao é temperada por
via do estabelecimento da regra da responsabilidade solidaria da plataforma
digital, visto que, segundo dispde o n° § do art. 12-A, a plataforma digital ¢ a
pessoa singular ou coletiva que atue como intermedidrio da plataforma digital
para disponibilizar os servigos dos respetivos trabalhadores (bem como os
respetivos gerentes, administradores ou diretores, assim como as sociedades
que com estas se encontrem em relagdo de participagdes reciprocas, de dominio
ou de grupo), serdo solidariamente responsaveis pelos créditos do trabalhador
emergentes de contrato de trabalho, ou da sua violagao ou cessacdo, celebrado
entre o trabalhador e o referido intermediario da plataforma digital. Ou seja,
ainda que se conclua que o empregador € o intermediario, tal ndo isentara a
plataforma digital de responder solidariamente pelos créditos laborais do tra-
balhador, o que, decerto, em muito reforga a garantia do efetivo cumprimento
das obriga¢des patronais nesta sede'®.

17  Esta foi, talvez, a questdo que maior controvérsia suscitou, no processo que conduziu a criagio da presente
“presuncao de laboralidade”. Com efeito, na 1* versao da Agenda do Trabalho Digno (publicada em separata
do Boletim do Trabalho e Emprego, n°® 33, de 29/10/2021), a presungao era estabelecida no quadro de uma
relacdo a dois, entre a plataforma digital e o prestador de atividade (o art. 12-A tinha, nessa versao, seis
numeros). Ja na 2% versdo da Agenda (publicada em separata do Didrio da Assembleia da Republica, n°
14, de 22/6/2022), pelo contrario, a “presunc¢do de laboralidade” era estabelecida, sendo que a entidade
empregadora, em tal relagdo, tanto podia ser a plataforma digital como o intermediario que nela operasse
(o art. 12-A tinha, nessa versao, oito niimeros). Depois da discussdo na especialidade em sede parlamentar,
vingou uma tese compromissoria, que prevé, em primeira linha, a existéncia de uma relagao de trabalho
entre o prestador de atividade e a plataforma digital (n° 1), mas admite que o contrato em causa tenha
como sujeito, ndo a plataforma, mas o intermediario que nela opere (n°s 5 e 6). Com tudo isto, o preceito
engordou substancialmente, apresentando, na versao final, nada menos do que uma diizia de niimeros.

18  Sobre as obrigagdes solidarias, em geral, veja-se o disposto nos arts. 512 a 533 do Codigo Civil. A
obrigagdo ¢ solidaria quando cada um dos devedores responde pela prestacdo integral e esta a todos
libera (solidariedade passiva), sendo que o devedor que satisfizer o direito do credor além da parte
que lhe competir tem direito de regresso contra o condevedor, na parte que a este compete. Ou seja,
no nosso caso, a plataforma digital respondera pela prestagao integral, sem prejuizo do seu direito de
regresso sobre o intermediario.
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Ao responsabilizar a plataforma digital, mesmo que ndo seja esta a
contratar o prestador de atividade, a lei engendrou uma soluc¢do que, cremos,
vai obrigar as plataformas a tomar as devidas cautelas em relacao aos interme-
diarios que nelas operem, levando-as a tomar medidas em ordem a garantir a
idoneidade e a solvabilidade de tais intermediarios, sob pena de a plataforma
acabar por ter de assumir as dividas perante o trabalhador — o que nos parece
de aplaudir. Alids, ndo deixa de ser curioso que a inversa ndo ¢ verdadeira, isto
¢, a plataforma digital responde solidariamente com o intermediario quando o
contrato for celebrado por este com o trabalhador, mas o intermediario ja ndo
responde solidariamente com a plataforma digital na hipotese de o contrato de
trabalho ser celebrado por esta. O que, bem vistas as coisas, parece denunciar
alguma ma consciéncia do legislador por dar luz verde para a atuagao de inter-
mediarios neste dominio, dando o mesmo legislador sinais de que, em ultima
analise, quem detém aqui o poder decisorio e, qui¢a, o musculo financeiro
(power follows the money...) €, sempre, a plataforma, quem quer que assuma
a contratacdo dos trabalhadores em causa.

vii) O n° 7 do preceito consagra um principio de nao discrimina¢ao no
tocante as condi¢des de trabalho estabelecidas pela plataforma, em relagao aos
seus trabalhadores, comparativamente com as praticadas pelos intermediarios
que nelas operem, em relacao aos respetivos trabalhadores. Da conjugacao do n°
7 com o n° 8 deste preceito podera, em tltima analise, resultar que as plataformas
digitais tenderdo a considerar dispensavel a presen¢a do intermediario nesta
sede. Afinal, desde o inicio, os sujeitos aqui em causa eram trés, o prestador
de servico ou de atividade, a plataforma digital e o cliente final (o passageiro
transportado, o cidaddo alimentado, etc.). Para qué complicar e fazer intervir
aqui um outro sujeito, o intermediario? Tanto mais, pensara a plataforma digital,
que vigora aqui um principio de igualdade de tratamento, no que aos termos e
condic¢des de acesso a prestacdo de atividade diz respeito (n° 7), e, sobretudo,
uma regra de responsabilidade solidaria da plataforma em matéria de créditos
laborais (n° 8), que ndo lhe permite distanciar-se grandemente da relagcdo que
o intermedidrio estabelecer com os respetivos trabalhadores. Neste contexto
normativo, ndo sera melhor suprimir o intermediario?

viii) O n° 12 do preceito em causa esclarece que “a presuncao prevista
no n° 1 aplica-se as atividades de plataformas digitais, designadamente as que
estdo reguladas por legislagdo especifica relativa a transporte individual e
remunerado de passageiros em veiculos descaracterizados a partir de platafor-
ma eletronica”, o que implica uma rutura clara com o disposto em matéria de
“Lei Uber”, a qual apenas previa a hipotese de contratacdo do motorista por
parte do intermediario (o chamado “operador de TVDE”), deixando de fora
a plataforma digital (a Uber ou outra empresa congénere). A nova presungao
de laboralidade, estabelecida no n° 1 do art. 12-A, na parte em que presume a
existéncia de um contrato de trabalho entre o prestador de atividade e a plata-

Rev. TST, Porto Alegre, vol. 89, 1 2, p. 294-312, abr./jun. 2023 309



forma digital, aplica-se também ao setor do TVDE, apelando, decerto, para uma
revisdo desta lei, ja de 2018, em ordem a respetiva adequacgdo ao disposto na
lei do trabalho. Em qualquer caso, fica claro que, com a entrada em vigor deste
art. 12-A, n° 12, abre-se desde ja a possibilidade de contratagdo direta entre a
plataforma digital e o motorista, ndo ficando tal possibilidade na dependéncia
de uma futura revisdo da “Lei Uber”.

ix) A contratagdo de um prestador de atividade, de forma aparentemente
autébnoma mas em condi¢des reais caracteristicas de contrato de trabalho, que
possa causar prejuizo ao trabalhador ou ao Estado, constitui uma contraorde-
na¢do muito grave imputavel ao empregador, seja ele a plataforma digital ou
o intermediario que nela opere (n° 10).

6 — Questoes de qualificacio e questdes de regime

Eis o desafio a que o art. 12-A tenta dar resposta, contribuindo para uma
correta qualificagdo da relagdo em apreco: perante a crescente “plataformiza-
¢d0” do trabalho e da prestagdo de servigos, que resposta vai dar o Direito do
Trabalho? Vai acolher esta massa de novos trabalhadores/prestadores de ser-
vigos, ou vai deixa-los de fora, aceitando a tese de que eles sdo, tipicamente,
profissionais autonomos ou microempresarios'*?

Sucede que, ainda que acolha estas novas categorias de trabalhadores no
seu seio, o Direito do Trabalho tera, provavelmente, de se adaptar, do ponto de
vista regimental, a estas novas formas de trabalhar. Com efeito, o n° 9 do art.
12-A afirma, prudentemente: “Nos casos em que se considere a existéncia de
contrato de trabalho, aplicam-se as normas previstas no presente Codigo que
sejam compativeis com a natureza da atividade desempenhada, nomeadamente
o disposto em matéria de acidentes de trabalho, cessagdo do contrato, proibi-
cdo do despedimento sem justa causa, remuneracdo minima, férias, limites do
periodo normal de trabalho, igualdade e ndo discriminagdo” (italico nosso).

Como quem diz: uma coisa é qualificar um dado contrato como um
contrato de trabalho, outra, logicamente posterior, é determinar o regime
Juridico aplicavel a esse contrato. Porventura, nem todas as normas do CT se
revelardo ajustadas e bem calibradas em relag@o a estas novas formas de tra-
balhar (pense-se, para dar apenas um exemplo, nas normas relativas ao horario
de trabalho), pelo que, de forma cautelosa, o legislador ndo deixa de acentuar
que apenas se aplicardo as normas gerais, nesta sede, se as mesmas passarem

19  Registe-se ainda que a Lei n® 13/2023 procedeu também a modificagao, em conformidade, do disposto
no art. 2° da Lein® 107/2009, de 14 de setembro, atribuindo a Autoridade para as Condigdes de Trabalho
competéncia para instaurar o procedimento previsto no art. 15-A dessa lei, sempre que se verifique a
existéncia de caracteristicas de contrato de trabalho, nomeadamente nos termos do n° 1 do art. 12-A
do Codigo do Trabalho, incluindo nos casos em que o prestador de servigo atue como empresario em
nome individual ou através de sociedade unipessoal.
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no teste de compatibilidade com as especificidades desta atividade “platafor-
mizada”. O legislador anuncia aqui que, porventura, estaremos a caminho de
criar uma nova modalidade de contrato de trabalho, ou um novo contrato de
trabalho especial: o contrato de trabalho com plataformas digitais (e/ou com os
intermediarios que nelas operem). Um contrato de trabalho, decerto, ao qual se
aplicardo muitas das regras geralmente aplicaveis ao comum dos contratos de
trabalho, mas que pode reclamar algumas adaptacdes regimentais, atendendo
as especificidades da relag@o laboral em causa. Nada, afinal, a que o Direito do
Trabalho néo esteja habituado e ndo seja capaz de responder.

Como bem assinala Emmanuel Dockes, para o caso francés, “a plena
integracao no Direito do Trabalho da maioria dos empregados das plataformas
demandard algumas adaptagdes pelas convengdes coletivas, pelos juizes e até
marginalmente pelo legislador. Essas poucas adaptacdes ndo sdo intransponi-
veis. Elas sdo o preco a pagar por uma generalizagdo da aplicagdo do Direito do
Trabalho, pela realizagdo de uma protecdo minima dos mais fracos e para que
nao se desenvolva uma espécie de subproletariado composto por trabalhadores
mais frageis do que os mais frageis dos empregados”. E o autor remata: “O
temor suscitado pela aplicagdo do Direito Social as plataformas ¢ essencialmen-
te a retomada do temor eterno do custo das protecdes em geral e daquelas do
Direito Social em especial: todas as protecdes, exceto aquelas que beneficiam
as grandes empresas, sdo suspeitas de causar desastres econdomicos’'.

Diremos: nem mais! Com a diferenca de que, em Portugal, o trabalho
vai estar por agora, sobretudo, do lado dos juizes, porque a contratagdo cole-
tiva neste setor talvez ndo esteja para breve. E vamos entdo ver se e quando o
legislador intervird nesta sede, procedendo as adaptagdes regimentais que se
revelarem necessarias ou convenientes.
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Notas e Comentarios







EXPOSICAO NO TST CONTA A HISTORIA DA
CLT E DA JUSTICA DO TRABALHO

O Tribunal Superior do Trabalho abriu, no dia 2 de maio de 2023, a
exposicao “Construcdo da Justica do Trabalho: 80 anos da CLT”. A mostra foi
langada na abertura da Semana da Memoria da Justica do Trabalho na sede do
TST, em Brasilia.

Fotografias, processos, documentos e jornais da época fazem parte
do acervo, que conta a historia do Conselho Nacional do Trabalho (CNT),
orgao precursor do TST e da Justica do Trabalho, e da CLT (Decreto-Lei n°
5.452/1943). A criacao da CLT ¢ apresentada a partir de documentos obtidos
em pesquisa histdrica realizada pela Coordenadoria de Gestdo Documental e
Memoria (CGEDM) do TST, sob a orientagdo da Comissao de Documentacao
e Memoria.

Na solenidade de abertura, o presidente do Tribunal Superior do Tra-
balho e do Conselho Superior da Justica do Trabalho (CSJT), ministro Lelio
Bentes Corréa, disse que a exposicao pretende proporcionar um conhecimento
interdisciplinar e uma reflexao critica a respeito do mundo do trabalho. Ele
destacou o papel emancipador do direito e a centralidade da CLT na promog¢ao
da dignidade das pessoas que vivem do trabalho, mesmo diante de todos os
desafios decorrentes das mudangas sociais e tecnoldgicas e de seu impacto nas
relagdes de emprego.

Segundo o presidente, a Semana da Memoria ¢ uma oportunidade para
rememorar o passado institucional, avaliar o presente e projetar perspectivas
para um futuro solidamente ancorado no trabalho decente.

Para o ministro Vieira de Mello Filho, presidente da Comissao de Do-
cumentagdo e Memoria do TST e coordenador do Comité Gestor do Programa
de Resgate da Memoria da Justica do Trabalho, a CLT ¢ fundamental para o
Pais. “Fruto do trabalho de valorosos juristas brasileiros, ela definiu e continua
a definir a evolucao da sociedade brasileira ha oito décadas”, afirmou. “Essa
histéria ¢ contada por meio dessa exposi¢do, que tem por objetivo propor uma
reflexdo sobre a relagdo entre a CLT, a Justi¢ca do Trabalho e a histéria do tra-
balho no Brasil”.

O diretor da Escola Nacional de Formagao e Aperfeicoamento de Magis-
trados da Justica do Trabalho (Enamat), ministro Mauricio Godinho Delgado,
reforcou a relevancia da celebracdo para a histéria da sociedade e para seu
futuro. “S6 ha um pais desenvolvido, vivo, justo e solidario se houver efetiva
e real protecdo para as pessoas que trabalham e para o trabalho”, assinalou.
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A desembargadora Adriana Goulart de Sena Orsini, coordenadora da
Comissdo Permanente de Avaliacdo Documental ¢ da Comissdo de Gestao de
Memoria do TST, lembrou que a Justi¢a do Trabalho tem uma histoéria rica e
que, desde seus primordios, tem desempenhado um papel fundamental na ga-
rantia de direitos e promovido a justiga, o equilibrio e a equidade nas relagdes
trabalhistas.

Para acessar virtualmente a exposicao, basta acessar o QR Code abaixo:

g

SESSAO SOLENE DE ABERTURA DO
“SEMINARIO 80 ANOS DA CLT — DIGNIDADE E
JUSTICA SOCIAL?

O TST promoveu, no dia 3 de maio de 2023, Sessao Solene de abertura
do “Seminario 80 anos da CLT — Dignidade e Justiga Social”. A cerimdnia
reuniu ministros da Corte e autoridades dos trés Poderes como a presidente do
Supremo Tribunal Federal (STF), ministra Rosa Weber; o ministro de Estado
da Justica e Seguranca Publica, Flavio Dino; o ministro de Estado do Trabalho
¢ Emprego, Luiz Marinho; o vice-presidente do Senado Federal, Veneziano
Vital do Régo; além do procurador-geral do Ministério Publico do Trabalho,
José de Lima Ramos Pereira.

“Foi a CLT que deu aos trabalhadores brasileiros uma identidade — a
carteira de trabalho. Trata-se de prova viva do Direito como instrumento de
organizacdo, e nao de dominagdo social”, afirmou o presidente do Tribunal
Superior do Trabalho, ministro Lelio Bentes Corréa, na abertura da sessao.
O magistrado enfatizou que, ha 80 anos, o conjunto de leis teve carater “van-
guardista”, mas que, nos ultimos anos, se disseminou no pais o discurso da
“protecdo excessiva”, da “necessidade de flexibilizagdo” e do incentivo ao
empreendedorismo para gerar empregos € movimentar a economia. No entanto,
segundo ele, o que se visa é o desmonte de direitos sociais consagrados, ao se
idealizar uma autodeterminacdo da forca de trabalho onde existe subordinacao
juridica “impregnada de resquicios escravocratas”.
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Segundo Lelio Bentes, o Direito ndo pode servir a manutengao de estru-
turas de poder opressoras, reforcando desigualdades e legitimando a explora-
¢do. Ele defendeu, como medida urgente, “em uma sociedade que se pretende
democratica”, marcadores identitarios para além da classe social, como os de
género, raga, etnia e orientagao sexual.

Por 35 dos 80 anos de vigéncia da CLT, a presidente do Supremo Tri-
bunal Federal (STF), ministra Rosa Weber, atuou na Justica do Trabalho como
magistrada, no Rio Grande do Sul e no TST. Ela enfatizou ter escolhido esse
ramo como area de atuagdo justamente pelo apreco que tem pelo Direito do
Trabalho e pela CLT.

Mesmo com muitas reformas e ajustes realizados ao longo dos tltimos
anos, de acordo com a ministra, a legislacao trabalhista tem mostrado “extra-
ordinaria resiliéncia” e capacidade de se manter como “ponto de apoio” de
mudangas sociais no nosso pais. “A CLT depara-se mais uma vez com novos
desafios, mas é preciso lembrar que ela esta enraizada na Constituigdo Federal,
e seus direitos sdo agora direitos sociais baseados no principio da dignidade
da pessoa humana”.

Em nome do presidente da Republica, Luiz Inacio Lula da Silva, o mi-
nistro da Justi¢a, Flavio Dino, lembrou que, quando a CLT foi editada, o mundo
ainda atravessava o terror do nazi-fascismo e os juizes redigiam sentencas a
mao. Seus 80 anos, segundo ele, ¢ a vitéria da perenidade sobre a descarta-
bilidade. “Poucas leis resistiram as contingéncias das varias conjunturas que
atravessamos”, afirmou.

Dino observou que, no dia 1° de maio, o governo federal criou um grupo
para propor a regulacdo adequada de novas formas de trabalho, especialmente
por meio de plataformas tecnoldgicas. Segundo o ministro da Justica, s6 ha
progresso com justica social. “Acima dos algoritmos estao as pessoas, sobre as
maquinas estio os trabalhadores, as trabalhadoras, os empresarios e as empresa-
rias — o talento humano, que ¢ maior que qualquer outra forma de estruturacao
de uma sociedade”, concluiu.

Para o Procurador-Geral do Trabalho, José de Lima Ramos Pereira, a
complexidade da tarefa de codificar, de forma sistematica, a legislagao traba-
lhista foi uma demonstragdo da maturidade da sociedade brasileira, orientada
por juristas como Arnaldo Siissekind, Dorival Lacerda, Segadas Vianna, Rego
Monteiro e Oscar Saraiva. Segundo Pereira, 80 anos depois, uma nova leitura
¢ necessaria, mas sem a precarizacao de direitos. “Progresso existe com satis-
facdo de direitos fundamentais, sem que se caia no retrocesso social que afete
o nucleo duro dos direitos do trabalho”, defendeu. “Se a reforma trabalhista
precisa de ajuste, facamos, mas de forma correta, coletiva, participativa, ou-
vindo a sociedade. Nao se pode fazé-la ouvindo s6 uma fatia da sociedade”.
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O Primeiro Vice-Presidente do Senado Federal, Veneziano Vital do
Régo, também defendeu a participagdo da sociedade no aperfeicoamento das
leis trabalhistas. “Creio em um mundo das relagdes trabalhistas onde haja um
espaco para as evolugdes tecnoldgicas, mas, acima de tudo, que onde as pessoas
sejam dignamente tratadas”, afirmou.

O advogado Ronaldo Ferreira Tolentino, presidente da Comissao Especial
de Direito do Trabalho da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), destacou
que a CLT, apesar de seus 80 anos, continua moderna. “Ao longo do tempo,
ela sofreu diversas altera¢des para acompanhar a evolugdo da sociedade, mas
jamais perdeu sua esséncia, seus valores e sua principal identidade de carta
protetiva, conferidora de direitos”, afirmou. “O trabalhador muitas vezes ndo
sabe escrever seu nome, mas sabe seus direitos basicos — salario, 13°, férias.
Dentre as leis que temos, ¢ a mais proxima do povo”.

Durante a solenidade, foi langado um selo comemorativo produzido
pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos para marcar os 80 anos da
CLT. O presidente da empresa, Fabiano Silva dos Santos, enfatizou que a CLT
traz seguranga social e desenvolvimento para o Brasil e combate o trabalho
precarizado. “Que a CLT continue sendo a base solida que o pais precisa e que
o TST continue na sua missdo de garantir a justiga social”, afirmou.

A integra da Sessdo Solene pode ser acessada por meio do QR Code
abaixo:

TST PROMOVE O “SEMINARIO 80 ANOS DA CLT
— DIGNIDADE E JUSTICA SOCIAL”

A democracia e as relagdes de emprego e de trabalho no Brasil foram
debatidas, no dia 4 de maio de 2023, no “Seminario 80 anos da CLT — Dignidade
e Justi¢a Social”, promovido pelo TST. O trabalho analogo a escravidao e os
direitos trabalhistas adquiridos pela CLT foram destaque na apresentacdo do
senador da Republica Paulo Paim (PT-RS) e do diretor da Escola Nacional de
Formagéo ¢ Aperfeigoamento de Magistrados do Trabalho (Enamat), ministro
Mauricio Godinho Delgado, do Tribunal Superior do Trabalho.
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“Os objetivos fundamentais da CLT sdo assegurar remuneragao justa e
condigdes dignas de trabalho” afirmou o senador. Segundo ele, foi a partir da
década de 30 que comegou a avangar a regulamentagao do trabalho no Brasil,
com a criacdo do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, em 1939, ¢ o
decreto que organizou a Justica do Trabalho para julgar os conflitos oriundos
das relagdes entre empregados e empregadores.

O senador destacou que foi num contexto de grandes transformagdes
econdmicas e em meio a Segunda Guerra Mundial que surgiu a CLT. “Ela ndo
foi e ndo ¢ figurante na histdria do Brasil. Ao contrario, cumpre seu papel de
destaque no direito dos trabalhadores do campo e da cidade, mas, sobretudo,
influencia a vida de milhdes de pessoas. Ela € um farol que assegura os direitos
minimos inerentes a0 NOSso povo”.

O ministro Mauricio Godinho Delgado, em sua participagdo, fez uma
contextualizacdo historica desde o trabalho escravo. A seu ver, a CLT é o do-
cumento politico, juridico, cultural mais importante da histéria brasileira até a
Constituigdo Federal. “A inser¢ao dos direitos trabalhistas na Constituicao da
exemplo para o mundo e mostra o papel civilizatorio da CLT”.

Outro tema abordado na apresentagao foram as questdes de género raciais
nas relagdes de trabalho. O ministro reforgou que nao ha como estudar o direito
do trabalho sem estudar esse temas. “As elites brasileiras tém muita dificuldade
de respeitar o trabalho humano”, avaliou.

Para a diretora do Arquivo Nacional, Ana Flavia Magalhaes Pinto, a
precariedade da liberdade das pessoas negras era um dado comum nas praticas
cotidianas. “Tomar uma pessoa negra como escravizada, até que ela se provasse
livre ou liberta, marcou muito as relagdes de trabalho nesse pais”, afirmou.
Para ela, a equivaléncia entre liberdade e cidadania nao estava no horizonte.

A historiadora observa que a presungao da escraviddo manifestava dina-
micas de racializacgdo e racismo tdo profundamente arraigadas que, a despeito
do que pode ser lido em inimeros documentos espalhados pelos arquivos do
pais, ¢ comum o equivoco de pensar que, antes da aboli¢ao, esse segmento ndo
teria reivindicado direitos como trabalhadores e cidadaos. “Isso apaga o prota-
gonismo de amplas parcelas da populagdo negra na construgao das greves, da
formagao dos primeiros sindicatos e dos partidos socialistas operarios. Portanto,
sequestra a agéncia histdrica do povo brasileiro”, destacou.

A desembargadora aposentada do Tribunal Regional do Trabalho da 4°
Regido (RS) Magda Barros Biavaschi fez um contexto historico e reafirmou
que a Justica do Trabalho ¢ a tinica capaz de solucionar, conciliar e julgar os
conflitos sociais decorrentes do trabalho. “A reafirmagdo dessa competéncia
cabe a nos. Instituicdo que ndo pensa nos direitos fundamentais e sociais nao
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assegura a democracia, € nao ha democracia sem direitos sem direitos sociais
fundamentais”.

A protecdo ao trabalho e a efetividade dos direitos humanos marcaram
a apresentacdo da desembargadora do TRT da 1? Regiao (RJ) Sayonara Grillo
Coutinho, para quem a Justica no Trabalho é um motor que transforma as
institui¢des. “Se o tribunal € o tribunal da justica social, a justica social invoca
uma racionalidade de analise dos fatos”.

Entre outros temas, a professora refletiu sobre os déficits e os desafios
para a protecdo do trabalho enquanto processo de efetivagdo dos direitos huma-
nos. “Esses direitos sdo entendidos como processos de luta”. Também fez um
diagnostico de auséncias de direitos e abordou as possibilidades que se abrem
com as presengas de direito.

Ao finalizar o seminario, o presidente do TST, ministro Lelio Bentes
Corréa, ressaltou que a funcdo do direito do trabalho e da intervengao do
Estado nas relagoes de trabalho ¢é reduzir as desigualdades, controlar o poder
econdmico e fazer justica social. “Que nds nos inspiremos no sentimento de
absoluto comprometimento com os valores humanistas consagrados na nossa
Consolidacdo, como o faz a OIT desde 1919. E, para que nao pairassem duvidas,
a Organizagdo escreveu na pedra fundamental de seu edificio em Genebra a
seguinte frase: ‘Se quer a paz, cultive a justica’. Que estejamos visceralmente
comprometidos com a justiga social”.

A integra do seminario pode ser acessada por meio do QR Code abaixo:

40
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