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APRESENTACAO

A apresentacdo do n? 51 da Revista do Tribunal Regional do Trabalho da
12 Regido ja estava pronta quando fomos agradavelmente surpreendidos com a
nomeacdo, muito merecida, do nobre Desembargador Alexandre Agra Belmonte
para Ministro do Colendo Tribunal Superior do Trabalho.

Por apreco ao ilustre Colega e em reconhecimento da prestigiosa
colaboracdo de Sua Exceléncia na histéria deste Tribunal, foi mantida a
apresentacdo da sua lavra.

Desembargador do Trabalho Marcos de Oliveira Cavalcante*
Presidente da Comissao da Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido

* O Desembargador do Trabalho Marcos de Oliveira Cavalcante foi designado presidente da Comissdo da Revista por
meio da Portaria n2 152, publicada em 20/8/2012, integrada também pelos juizes titulares lvan da Costa Alemio
Ferreira e Eduardo Henrique von Adamovich.



APRESENTACAO

Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranga e a propriedade, segundo o caput do
art. 52 da Constituicao da Republica Federativa do Brasil. O inciso
I, por sua vez, garante a igualdade entre homens e mulheres em
direitos e obriga¢gdes. As duas normas constitucionais, portanto,
dizem respeito ao principio da igualdade ou isonomia.

O principio da ndo discriminagdo atua na preservagao
do direito a diferenca e na eliminagdo de desigualdades
injustificadas, ou seja, na eliminacao de tratamento diferenciado
em decorréncia de critério injustamente desqualificante. Deriva,
por conseguinte, do principio da isonomia, mas adquire fei¢cdes
préprias, mais especificas.

De forma pratica, em virtude do principio da isonomia,
ndao se admite a distingdo entre trabalho manual, técnico e
intelectual (art. 72, XXXII, da CRFB), e a todo trabalho de igual
valor corresponderd o mesmo saldrio (art. 461 da CLT).

O tratamento diferenciado por motivo de sexo, raga,
etnia, cor, religido, idade, nacionalidade, orientagdo sexual ou
politica, origem social ou qualquer outro parametro que revele
preconceito, racismo ou concep¢des estereotipadas decorre de
ofensa ao principio da néo discriminagdo.

Inspirada na Revolugdo Americana de 1776 e nas ideias
iluministas, em meio a Revolugao Francesa, em 1789, foi editada
em 26 de agosto desse mesmo ano a Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo. Ela proclamou as suas liberdades e direitos
fundamentais, estabelecendo, no art. 12, que os homens sdo
livres e iguais em direitos. Posteriormente, em 1948, serviu de
base a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, promulgada
pela Organizagdo das NagGes Unidas (ONU).

A Organizag¢do Internacional do Trabalho (OIT) foi criada
pelo Tratado de Paz assinado em Versalhes, em junho de 1919.
A OIT é a agéncia mais antiga do Sistema das Nagdes Unidas,
constituida com o objetivo de definir e promover politicas sociais
em nivel internacional, numa fase marcada pela Revolugdo
Industrial.

Em 2 de maio de 1944, a Conferéncia Internacional do
Trabalho, por meio da Assembleia Geral da OIT, reunida na
Filadélfia, nos Estados Unidos, aprovou declaragao relativa aos
seus fins e objetivos, conhecida como Declaragéo de Filadélfia. Ela



reafirmou os principios orientadores da OIT e inspirou a politica a
ser adotada pelos paises-membros, que sdo os seguintes:

e o trabalho ndo é uma mercadoria;

e a liberdade de expressio e de associagdo é uma
condi¢do indispensavel para um progresso constante;

* a pobreza, onde quer que exista, constitui um perigo
para a prosperidade de todos;

e todos os seres humanos, qualquer que seja a raga,
crenga ou sexo, tém o direito de efetuar o seu progresso
material e o seu desenvolvimento espiritual em
liberdade e com dignidade, com seguranga econémica
e com oportunidades iguais.

Por meio do Decreto Legislativo n2 24, de 29 de maio de
1956, o Congresso Nacional aprovou a Convengdao n2 100 da OIT,
que veio 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 Sessdo, em Genebra, a 29
de junho de 1951, ela previu a igualdade de remuneragdo para a
mao de obra masculina e feminina por um trabalho de igual valor.

Considerando o que afirma a Declaragdo de Filadélfia — os
seres humanos devem ser tratados com liberdade, dignidade e de
forma igualitaria para o seu progresso material e desenvolvimento
espiritual —, tem-se que a discriminagdo constitui violagdo dos
direitos enunciados na Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem.

A Convengdo n? 111 da OIT, adotada pelo paises-membros
em Genebra, em 25 de junho de 1958, foi aprovada pelo
Congresso Nacional mediante o Decreto Legislativo n2 104, de 24
de novembro de 1964, e promulgada pelo Presidente da Republica
por meio do Decreto n? 62.150, de 19 de janeiro de 1968. Ela
repudia qualquer distingdo, exclusdo ou preferéncia que tenha
por fim alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento em
matéria de emprego ou profissao.

A Constituicdo de 1988, em seu preambulo, assegura, entre
outros valores, “[...] aigualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos [...]".
O seu art. 32 determina que constitui objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil, entre outros, “promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, racga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao.”.

Cabe, portanto, concretizar diretamente ou por meio da
legislagdo infraconstitucional, de politicas governamentais e da
interpretacdo do direito os principios e regras que determinam



a igualdade de tratamento em sua repercussdo nas relagdes
privadas.

Note-se, todavia, que a concretizagdo da igualdade
também pressupde agles afirmativas, visto que a promogdo
da igualdade real exige, em determinados casos, medidas
compensatorias da desigualdade. Dai o principio protetivo do
trabalhador nas relagdes de trabalho, as normas especiais de
protecdo a mulher e ao idoso contra medidas discriminatdrias
e a normatizacdo da inser¢do e o reaproveitamento de pessoas
portadoras de deficiéncia nas empresas.

A Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 19 Regitio
n? 51 procura agregar doutrinas e julgados sobre a desigualdade e
a discriminagdo em seus varios aspectos.

Desembargador Federal Alexandre Agra Belmonte*
Presidente da Comissdo da Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido

* O Desembargador do Trabalho Alexandre de Souza Agra Belmonte foi indicado
pela presidenta da Republica, Dilma Rousseff, para ser ministro do Tribunal
Superior do Trabalho (TST) em 24 de maio de 2012. Nomeado em 12 de julho,
tomou posse no dia 16 subsequente.
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Anna Elizabeth Junqueira A. M. C. Jansen
Gisela Avila Lutz

Oswaldo Henrique Pereira Mesquita
Alexandre Armando Couce de Menezes
Gisele Rosich Soares Velloso

Erico Santos da Gama e Souza
Gustavo Eugénio de Carvalho Maya
Claudio Olimpio Lemos de Carvalho
Mucio Nascimento Borges
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Paulo de Tarso Machado Branddo
Americo Cesar Brasil Corréa

Maria Thereza da Costa Prata

Cléa Maria Carvalho do Couto

Miriam Valle Bittencourt da Silva

Hélio Ricardo Silva Monjardim da Fonseca
Luciana Gongalves de O. Pereira das Neves
Eliane Zahar

Raquel Rodrigues Braga

Ana Rita Lugon Ramacciotti

Anélita Assed Pedroso

Aurea Regina de Souza Sampaio

Maria Alice de Andrade Novaes

Mirna Rosana Ray Macedo Corréa
Claudio Aurelio Azevedo Freitas
Juliana Ribeiro Castello Branco

Sonia Maria Martinez Tomaz Braga
Otavio Amaral Calvet

Maria Bernadete Miranda Barbosa da Silva
Renata Jiquiricd

Marcelo Antonio de O. Alves de Moura
Ana Celina Laks Weissbliith

Flavia Alves Mendonga Aranha

Renato Abreu Paiva

Simone Poubel Lima

Fernando Reis de Abreu

Ricardo Georges Affonso Miguel
Roseana Mendes Marques

Patricia da Silva Lima

José Augusto Cavalcante dos Santos
Patricia Vianna de Medeiros Ribeiro
Eduardo Henrique Elgarten Rocha
Mauricio Madeu

Monica de Almeida Rodrigues

Derly Mauro Cavalcante da Silva
Claudia Regina Reina Pinheiro

Danielle Soares Abeijon

Claudia de Abreu Lima Pisco

Marcos Dias de Castro

Nelise Maria Behnken

Glener Pimenta Stroppa

Andre Corréa Figueira

Fernanda Stipp

Ana Paula Moura Bonfante de Almeida
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Anita Natal

George Luis Leitao Nunes

Fabio Rodrigues Gomes

Elisio Corréa de Moraes Neto

Carlos Eduardo Diniz Maudonet
Adriana Maria dos R. B. de M. C. Tarazona
Gilberto Garcia da Silva

Daniela Valle da Rocha Miiller

Cristina Almeida de Oliveira

Rosemary Mazini

Airton da Silva Vargas

Rodrigo Dias Pereira

Marcelo Alexandrino da Costa Santos
Ana Cristina Magalhaes Fontes

Lila Carolina Mota Pessoa Igrejas Lopes
Teresa Aparecida Farinchon Carelli
Ana Paula Moura Bonfante de Almeida
Alessandra Jappone Rocha Magalhaes
Marco Antonio Belchior da Silveira
Edson Dias de Souza

Flavio Alves Pereira

Francisco Antonio de Abreu Magalhades
Aline Maria de Azevedo Leporaci
Adriana Malheiro Rocha de Lima
Epilogo Pinto de Medeiros Baptista
Monique da Silva C. Kozlowski de Paula
Kiria Simdes Garcia

Marcelo Ribeiro Silva

Wanessa Donyella Matteucci de Paiva
Valeska Facure Neves de Salles Soares
Leticia Costa Abdalla

Luciana dos Anjos Reis Ribeiro

Regina Celia Silva Areal

Claudia Marcia de Carvalho Soares
Ronaldo da Silva Callado

Bruno de Paula Vieira Manzini
Evandro Lorega Guimardes

Sofia Fontes Regueira

Robert de Assung¢do Aguiar

Antonio Carlos Amigo da Cunha

Rita de Cassia Ligiero Armond

3. Por ordem de antiguidade.
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Celio Baptista Bittencourt

André Luiz Amorim Franco

Valéria Couriel Gomes Valladares
Andre Luiz da Costa Carvalho
Moénica de Amorim Torres Branddo
Roberto Alonso Barros Rodrigues Gago
Claudia Siqueira da Silva Lopes
Raquel Pereira de Farias Moreira
Paulo Rogério dos Santos

Gustavo Farah Corréa

Roberta Ferme Sivolella

Astrid Silva Britto

Aline Tinoco Boechat

Robson Gomes Ramos

Adriana Maia de Lima

Adriana Freitas de Aguiar

Stella Fiuza Cangado

Fernando Resende Guimaraes

Ana Beatriz de Melo Santos

Renata Orvita Leconte de Souza
Elisabeth Manhdes Nascimento Borges
Juliana Pinheiro de Toledo Piza
Neila Costa de Mendonga

Marco Antonio Mattos de Lemos
Filipe Ribeiro Alves Passos

Debora Blaichman

Paula Cristina Netto G. Guerra Gama
Roberta Lima Carvalho

Leonardo Saggese Fonseca

Leandro Nascimento Soares
Glaucia Alves Gomes

Helen Marques Peixoto

Rossana Tinoco Novaes

Maria Gabriela Nuti

Roberta Torres da Rocha Guimaraes
Denise Mendonga Vieites

Josneide Jeanne Carvalho Nascimento
Raquel Fernandes Martins

André Braga Barreto

Glaucio Guagliariello

Diane Rocha Trocoli Ahlert

Marly Costa da Silveira

Anelise Haase de Miranda

Marcela de Miranda Jordao
Michael Pinheiro McCloghrie
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Luciana Muniz Vanoni

Elisangela Figueiredo da Silva
Maria Candida Rosmaninho Soares
Raphael Viga Castro

Daniel Chein Guimaraes

Janice Bastos

Admar Lino da Silva

Angelina Moreira de Sousa Costa
Eduardo Almeida Jeronimo

Sergio Silveira Mourdo

Filipe Bernardo da Silva

Nilton Beltrdo de Albuquerque Junior
Patricia Lampert Gomes

Delano de Barros Guaicurus

Elisa Torres Sanvicente

William Martins

Fabiano de Lima Caetano

Ana Paula Almeida Ferreira
Adriana Leandro de Sousa Freitas
Luis Guilherme Bueno Bonin
Camila Leal Lima

Paulo Cesar Moreira Santos Junior
Francisco Montenegro Neto

Carlos Eduardo Almeida Martins de Andrade
Bruno Andrade de Macedo
Fabiano de Aragdo Veiga

Elen Cristina Barbosa Senem
Daiana Monteiro Santos

Veranici Aparecida Ferreira
Mariella de Oliveira Garziera
Gustavo Pusch

Fabricia Aurelia Lima Rezende Gutierrez
Leandro Renato Catelan Encinas
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O Grupo de Trabalho Interinstitucional (Getrin) reline-se no Saldo Nobre do TRT/RJ, em
31/01/2012, para discutir sobre a continuidade das agBes relacionadas ao Programa
de Prevengdo de Acidentes de Trabalho, instituido pelo TST e pelo CSIT em parceria
com diversas institui¢des publicas e privadas. Acima, o desembargador Alexandre Agra
Belmonte, gestor regional a época, apresenta estudo com dados sobre os indices de
acidentes.
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Assessoria de Imprensa e Comunicagdo

O TRT/RJ e a Prefeitura Municipal de Cantagalo assinam, no dia 9/02/2012, protocolo
de intengOes que prevé a instalagdo de um Posto Avangado das Varas do Trabalho de
Nova Friburgo. A unidade judicidria atenderd também aos municipios de Cordeiro,
Bom Jardim, Carmo, Duas Barras, Santa Maria Madalena, Macuco, Sdo Sebastido do
Alto e Trajano de Moraes. Da direita para a esquerda, o desembargador Cesar Marques
Carvalho, o diretor-geral do TRT/RJ, José Mario da Silva Almeida, e o prefeito do
municipio de Cantagalo, Guga de Paula.
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A desembargadora Maria de Lourdes Sallaberry (a esq.), presidente do TRT/RJ, assina o
protocolo de inten¢des no dia 10/02/2012, na presenca da desembargadora Ana Maria
Soares de Moraes, vice-corregedora, e de José Marcio da Silva Almeida, diretor-geral.
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Comissdo representada por autoridades do TRT/RJ, do Ministério do Trabalho e do
Ministério do Trabalho e Emprego visita as obras do Maracand em 10/02/2012, para
definir as diretrizes do evento sobre prevengdo de acidentes do trabalho.
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No dia 14/02/2012, Integrantes da Comissdo Permanente de Responsabilidade
Socioambiental (CPRSA), gestores e fiscais de contrato do TRT/RJ relinem-se com a
representante da empresa Keyassociados (a esg.), vencedora da licitagdo para executar
o Plano de Gerenciamento de Residuos do TRT/RJ, para pontuar a responsabilidade de
cada um na preservagdao do meio ambiente.

Da direita para a esquerda, a desembargadora Maria das Gragas Viegas Paranhos,
presidente da CPRSA; José Marcio da Silva Almeida, diretor-geral; Bruno Fernandes,
assessor de Desenvolvimento Institucional (ADI).

O projeto faz parte do Planejamento Estratégico 2010-2014, sob o titulo da
Responsabilidade Social, cujo objetivo é promover a cidadania e a responsabilidade
ambiental, por meio da adogdo de campanhas e mobilizagbes direcionadas aos
magistrados, servidores e populagdo em geral.
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O ministro Jodo Oreste Dalazen, presidente do TST e do CSJT, enfatiza a preocupagdo
do Judiciario Trabalhista com o crescente nimero de acidentes de trabalho durante a
abertura do Ato Publico pelo Trabalho Seguro na Construgao Civil, em 2/3/2012.

O evento reuniu centenas de trabalhadores e autoridades no canteiro das obras de
reforma do Maracana. Da esquerda para a direita, as desembargadoras do TRT/RJ Maria
das Gragas Viegas Paranhos e Maria de Lourdes Sallaberry (presidente), o velejador Lars
Grael, Ronaldo Fenémeno, o desembargador Nelson Tomaz Braga (TRT/RJ) e Bebeto.
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A Escola Judicial (EJ1) do TRT/RJ, em parceria com a Comissdo Nacional para a
Erradicagdo do Trabalho Escravo (Conatrae), realiza oficina sobre Trabalho Decente e
a Coletivizagdo do Processo, em 11/5/2012. A esquerda, o desembargador Alexandre
Teixeira de Freitas Bastos Cunha, diretor da EJ1, ao lado de José Armando Guerra,
coordenador-geral da Conatrae.
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O jornalista Leonardo Sakamoto (a esq.), coordenador da ONG Repdrter Brasil, alerta
para a existéncia de trabalho escravo ainda no Brasil.

O procurador do trabalho Marcelo José Fernandes da Silva discute os aspectos
histéricos das normas legais sobre o trabalho escravo no Brasil e as alteragGes na PEC
438/2001.
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O diretor da Secretaria de Gestdao do Conhecimento (SGC), Fabio Petersen Bittencourt,
apresenta ao Tribunal Pleno a nova Biblioteca Digital do TRT/RJ, em 17/5/2012. Com
novo leiaute, mais recursos e novos conteudos, a ferramenta disponibiliza acérddos
digitalizados, colecdo de Memdria Iconografica (fotos, imagens e reproducgdes de
documentos) e um eficiente recurso de busca.
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O presidente do TST e do CSJT, ministro Jodo Oreste Dalazen, discursa na abertura da
solenidade que marca o langamento oficial do Processo Judicial Eletrénico da Justica do
Trabalho (PJe-JT), em 18/6/2012, durante a Rio+20.
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A presidente do TRT/RJ, desembargadora Maria de Lourdes Sallaberry, reforca o
comprometimento do Tribunal com a implantagdo do Ple-JT.
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As desembargadoras do TRT/RJ Maria de Lourdes Sallaberry (presidente) e Maria das
Gragas Viegas Paranhos (da esquerda para a direita) assistem ao video institucional no
estande da Justi¢a do Trabalho, durante a Rio+20 (18/6/2012).

I i
£l

A equipe do TRT/RJ na Rio+20: Rosane Moreira, Patricia Silva (ambas da CPRSA), Janubia
Castro (chefe da Ouvidoria), Claudio Saraiva (STI) e Anne Fernandes (SOF).
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A presidente do TRT/RJ, desembargadora Maria de Lourdes Sallaberry, é agraciada
com o Conjunto de Medalhas de Meérito Pedro Ernesto na Camara Municipal do Rio

de Janeiro, em 26/6/2012. O vereador Jorge Felippe, presidente da Casa, elogia o seu
desempenho e atuagdo como magistrada.
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O desembargador do TRT/RJ Alexandre Agra Belmonte profere discurso em homenagem
a desembargadora Maria de Lourdes Sallaberry, durante a cerimonia de entrega do
Conjunto de Medalhas de Mérito Pedro Ernesto, em 26/6/2012, na Camara Municipal
do Rio de Janeiro.
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Em 19/7/2011, aposenta-se o desembargador Paulo Roberto Capanema da Fonseca.
Bacharel em Direito pela Faculdade Nacional de Direito da Universidade do Brasil em
1966, ele ingressou na magistratura trabalhista em 7/01/1969, apds ter sido aprovado
em primeiro lugar no concurso publico. Em 19/01/1972, promovido por merecimento a
Juiz do Trabalho, assumiu a presidéncia da entdo Junta de Conciliagdo e Julgamento de
Trés Rios. A promog3o a Juiz Togado do TRT/RJ ocorreu em 13/8/1992. No biénio 2011-
2003 foi eleito vice-corregedor, tendo também atuado como presidente da Terceira
Turma e integrante da Secdo Especializada em Dissidios Individuais e da Décima Turma.
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O desembargador José Carlos Novis Cesar também se aposenta em 10/5/2012.
Aprovado por concurso para o cargo de Juiz do Trabalho Substituto em 1979, assumiu
a presidéncia da entdo Junta de Conciliagdo e Julgamento (JCJ) de Campos dos
Goytacazes, no norte fluminense, em 1986. Posteriormente, em 1991, veio a ser o
primeiro Juiz Titular da JCJ de Angra dos Reis e, em agosto de 1996, foi promovido a
Desembargador do Trabalho. Ele integrava a Secdo Especializada em Dissidios Coletivos
e a Oitava Turma.
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O desembargador Damir Vrcibradic aposenta-se no dia 10/5/2012, apd6s 24 anos de
dedicagdo ao TRT/RJ, sendo os ltimos como integrante do Orgdo Especial e da Quarta
Turma e, também, como Ouvidor. Sua carreira como magistrado teve inicio em 1988,
quando tomou posse como Juiz do Trabalho Substituto. Em 1992 assumiu a presidéncia
da entdo 222 Junta de Conciliagdo e Julgamento do Rio de Janeiro, sendo promovido
para a segunda instancia em 1995.
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O desembargador do TRT/RJ Alexandre de Souza Agra Belmonte, apds ter sido indicado
pela presidenta da Republica, Dilma Rousseff, e ter a aprovagdo do Senado Federal,
toma posse como ministro do TST em 16/7/2012.

Bacharel em Direito pela Universidade Gama Filho, em 1981 inicia sua carreira de
advogado nas areas civel e trabalhista. Em abril de 1993 toma posse como Juiz do
Trabalho Substituto do TRT/RJ, vindo a promogdo a Juiz Titular no ano seguinte. Em
1999 é convocado para atuar no segundo grau de jurisdicdo e, em marco de 2004,
promovido por merecimento a Desembargador do Trabalho.
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MEMORIA DA JUSTICA DO TRABALHO

suwiLML LUM B URIGE|

PODER JUDICIARIO
JUSTICA DO TRABALHO s
TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 1?2 REGIAO el

RECURSO ORDINARIO ~TRT- RO Ne 23728795

ACORDAO : INDUVIDOSO QUE O AUTOR FOI
42 TURMA AFASTADO DA  EMPRESA  EM
VIRTUDE DA SUA ATIVIDADE
POLITICO-SINDICAL, CONTUDO,
COM .BASE NA EMENDA CONSTI-
. TUCIONAL N2 26/85, FAZ JUS A
ANISTIA COM A CONSEQUENTE
REINTEGRAGCAO NO EMPREGO, ALEM
DA PAGA DOS SALARIOS DO

PERIODO DE AFASTAMENTO.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos
de Recurso Ordindrio, em que figura como Recorrente, ALOYSIO JESUS

DOS SANTOS e como Recorridos, PETROLEO BRASILEIRO S/A e UNIAD
FEDERAL.

Inconformado com a decisfo proferida pela MM. 682
v JCJ/R]J gque extinguiu o processo Isem julgamento do mérito
relativamente & Uni3o Federal, julgando o pedido do Autor
improcedente, recorre o Autor.
Busca convencer, em suas razfes de fls. 157/160,
o que faz jus ao deferimento de sua reintegrac¢fo tendo em vista que
; sua demissfo se deu por motivo politico, acrescentando que o
julgado a _guo n3oc se ateve ao exame dos direitos decorrentes da
anistia. Argumenta que os documentos carreados aos autos comprovam
sua alegagdes, principalmente o documento de fls. 67/68.
Custas recolhidas as fls. 160,
Contra-raz8es as fls. 165/170.
. Parecer &s fls. 179, da ilustre Procuradora Dr2,
Jussara A. Almeida, opinando pelo conhecimento e improvimento do
apelo.

E o relatério.

v o x (&)
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PODER JUDICIARIO
JUSTICA DO TRABALHO
TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 1 REGIAO

RECURSO ORDINARIO -TRT- RO Ne 23728/95 FLS. 2

ACORDAO
42 TURMA

Preenchidos os requisitos de admissibilidade,
conhego do recurso.

Inicialmente, cumpre esclarecer que nIo hd que se
falar em prescrigfo, pois, na verdade, o direito & pretens3o do
reclamante nasceu ap6s a promulga¢io da Emenda Constitucional n®
26, publicada no D.0., em 29 de novembro de 1985. Em face de a
pretensdo ter sido proposta em 16 de marco de 1989, nfo hd que se
falar em prescrigfo.

No mérito, propriamente dito, assiste razio ao
recorrente. H4 nos autos, as fls. 67, despacho do Ministro do
Trabalho anistiando expressamente o reclamante para o exercicio de
atividades sindicais. Induvidoso que o reclamante foi afastado dos
servigos por motivos politicos, sem embargo de haver recebido
pagamento das verbas resilitérias. )

® muita coincidéncia que o recorrente tenha sido
favorecido por anistia sindical e n3o seja beneficiado com a
reintegracdio, que seria o coroldrio natural. Merece ser lembrado
trecho do parecer do eminente Procurador as fls. 96:

"12. A prépria empregadora fez expedir a Resolug3o
n? 32/64, em 28.08.64, que estabelecia normas
definitivas para aplica¢io de penalidades a
empregados incriminados por sua participac8io em
atividades ideolégico-subversivas, fixando um
procedimento administrativo no qual mandava
dispensar os envolvidos e pagar—lhes as
indenizacgBes legais. Desta maneira poderia
dissimular o real motivo das demissBes."

Face ao exposto, dou parcial provimento ao recurso
do reclamante para condenar a reclamada a reintegrar o reclamante
nos termos do pedido, excluidas as parcelas anteriores a 05/10/86
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PODER JUDICIARID
JUSTICA DO TRABALHO
TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 1¢ REGIAO

RECURSO ORD‘[N:\RIG =TRT- RO N¢ 23728/95 FLS. 3

ACORDZAO
42 TURMA

por prescritas e compensando-se o recebido pele autor, conforme
doc. de fls. 41, excluindo a Unifio Federal do Polo passivo.

ACORDAM OS JUIZES DA QUARTA TURMA DO TRIBUNAL
REGIONAL DO TRABALHO DA PRIMEIRA REGIAO, por maioria, em dar
provimento parcial ao recurso do Reclamante para condenar a
reclamada a reintegrar o reclamante nos termos do pedido,
excluidas as parcelas anteriores a 05/'10/86 por prescritas e
compensando-se o recebido pelo Autor conforme documento de fls.d1,
excluindo-se a Unifio Federal do p6lo passivo.

Rio de Janeiro, 29 de julho de 1998,

JUIZ JOSE MARIA DA CUNHA
PRESIDENTE EM EXERCICIO

JUIZ RAYMUNDO SOARES DE MATOS
RELATOR

Ciente:

REGINA BUTRUS
PROCURADORA ~CHEFE

v1s/MBT/MIFC.2
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As normas fundamentais da
Organizag¢ao Internacional do Trabalho
sobre discriminagao

Rildo Albuquerque Mousinho de Brito!

1. Explicagao inicial
Esta é a perspectiva da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) sobre discriminagdo
no emprego:

A discriminagdo no emprego pode assumir muitas formas e ocorre em todos os
tipos de trabalho. Ela implica tratar pessoas de maneira diferente em razao de certas
caracteristicas, como raga, cor ou sexo, 0 que constitui um impedimento para a
igualdade de oportunidades e de tratamento. Em outras palavras, discriminagdo resulta
em e reforga desigualdades. A liberdade de os seres humanos desenvolverem suas
capacidades e de escolherem e perseguirem suas aspiragdes profissionais e pessoais
é restringida, independentemente de suas habilidades. Talento e competéncia ndo
podem ser desenvolvidos, recompensas pelo trabalho sdo negadas e uma sensagdo de
humilhagdo, frustragdo e impoténcia se instala. (tradugdo livre).

Conforme Hector Bartolomei de la Cruz, Geraldo von Potobsky e Lee Swepston observam,

N&o ha nada estranho ou prejudicial em se notar, e se apreciar, a diferenga no “outro”,
0 que pode ser uma experiéncia enriquecedora. Mas, quando aquele que percebe a
diferencga levanta uma barreira e a usa como um critério “objetivo”, ou simplesmente
uma desculpa, para reduzir outros seres humanos a uma situagao de inferioridade, ou
para manté-los 13, a fronteira que separa a diversidade enriquecedora da discriminagdo
é ultrapassada, degradando os que a praticam e humilhando os que a sofrem?.
(tradugdo livre).

Assuntos ligados a discriminagdo estdo presentes em todas as esferas de trabalho da
OIT. Ao estimular a liberdade de associagdo, por exemplo, ela procura prevenir a discriminagao
contra os membros do sindicato. Quando uma convengdo da OIT cuida dos trabalhadores
indigenas, dos portadores de deficiéncia, dos imigrantes ou das trabalhadoras gravidas,
indiretamente esta protegendo essas pessoas contra a discriminagdao. A sua contribuicao
contra a discriminagdo também é manifestada de maneiras diferentes, além das tradicionais

1. Desembargador Federal do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido (TRT/RJ).

2. INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION. Workplace discrimination. Disponivel em: <http://www.ilo.org/global/
Themes/Equality_and_Discrimination/WorkplaceDiscrimination/lang--en/index.htm>. Acesso em: 2 jan. 2008.

3. CRUZ, Hector Bartolomei de la; POTOBSKY, Geraldo von; SWEPSTON, Lee. The International Labor Organization: The
International Standards System and Basic Human Rights. Boulder: Westview Press, 1996. p. 233.
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convengOes e recomendagdes (International Labour Standards), sob a forma de assisténcia
técnica a paises, programas especiais e codigos de conduta, como aquele referente a Aids.
Assim, esse tema esta difundido nas atividades da OIT.

Entretanto, quando se fala sobre discriminacdo de um modo mais preciso, como o
objeto principal de uma convengdo, a OIT classifica sob o titulo /gualdade de oportunidades e
de tratamento apenas a Conveng¢do n? 100 (/gualdade de Remuneragdo), a Convengdo n? 111
(Discriminagdo em Matéria de Emprego e Ocupagdo) e a Convengdo n2 156 (Trabalhadores
com Responsabilidades Familiares)*. Em virtude dos limites deste artigo, na sequéncia, focarei
somente nas normas fundamentais relativas a discriminagdo, consoante definido pela OIT na sua
Declaragdo sobre Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho, isto é, as Convengoes 100 e 111.

2. Convengao n? 100 (igualdade de remunerag¢ao), de 1951

O nome completo da Convengdo n? 100 é Convenglo referente a Igualdade de
Remuneragdo entre Homens e Mulheres Trabalhadores para Trabalho de Igual Valor, como é
descrita pela OIT. Ela entrou em vigor em 23 de maio de 1953°. A Recomendagdo n2 90, de
1951, suplementa-a.

A preocupac¢do com igualdade remuneratdria faz parte da agenda da OIT desde o seu
inicio. Isso constitui um dos objetivos escritos no preambulo da sua Constituicdo. O ingresso
da mulher no mercado de trabalho, especialmente estimulado pelas duas guerras mundiais,
trouxe a lume o problema da igualdade de remuneragdo. Se elas sdo capazes de fazer o mesmo
servico dos homens, por que nao deveriam receber o mesmo saldrio?

O propdsito da Convencdo é, como sugere o seu titulo, eliminar diferencgas (discriminacgdo)
de remuneracdo paga a homens e mulheres com base no género. Até agora, ela foi ratificada
por 166 paises-membros. Nenhum deles a denunciou. O principio da igualdade remuneratdria
para trabalho de igual valor pode ser aplicado por meio da adogdo de uma legislagdo nacional,
ou por um mecanismo legalmente estabelecido para diferenciagao salarial, ou por acordos
coletivos entre empregadores e empregados, ou por uma combinagdo desses varios modelos,
nos termos do art. 22 da Convengdo n? 100. Esta norma tem um carater promocional, no
sentido de que onde padrdes salariais sdo fixados pelas partes, ou por érgaos especializados, a
obrigacdo do governo é promover a aplicacdo do principio da igualdade salarial. Evidentemente,
nos lugares em que os padrdes salariais sdao estabelecidos por lei ou estdo sujeitos a controle
administrativo, o dever dos governos é garantir a observancia desse principio.

O simples fato de um homem receber salario maior do que o de uma mulher que presta
servico similar ndo é necessariamente indicativo de uma pratica ilegal. A ilegalidade consiste no
pagamento de remuneragdo mais baixa a uma mulher que faz um trabalho de igual valor apenas
por causa do fator género. Entretanto, se ha uma diferenga no trabalho realizado, baseada em
avaliacdo objetiva e ndo no sexo do empregado, pode haver tal diferenciacdo, de acordo com o
art. 32 da Convencao.

4. INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION. International Labour Standards by Subject. Disponivel em: <http://www.
ilo.org/ilolex/english/subjectE.htm#s04>. Acesso em: 26 jan. 2009.

5. INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION. C100 - Equal Remuneration Convention, 1951. Disponivel em: <http://
www.ilo.org/ilolex/english/convdispl.htm>. Acesso em: 27 jan. 2009.
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Nesse contexto, é preciso entender os conceitos de remuneragéo, remuneragéo igual,
igualdade e trabalho de igual valor, para se identificar a ocorréncia de uma discriminagao ilegal,
como também para demarcar o campo de incidéncia da Convengdo n2 100.

A Convengdo define remuneragdo como o saldrio basico ou minimo acrescido de
qualquer adicional pago direta ou indiretamente, seja em dinheiro, seja de outra forma, pelo
empregador ao empregado em razdo da relagdo de emprego (artigo 19). Isso significa que
qualquer tipo de pagamento recebido no bojo do contrato de trabalho é considerado como
remuneragdo.

Remuneragdo igual, por sua vez, para o propdsito da Convengao n2 100, refere-se aos
padr&es salariais estabelecidos sem discriminagdo fundamentada no sexo (artigo 19, “b”), o que
quer dizer que esses padrdes devem se inspirar em critérios objetivos.

lgualdade significa que os trabalhadores devem ser tratados igualmente,
independentemente do seu género, e que a remuneragao deles deve se apoiar no conteldo da
fungdo e no trabalho a ser desempenhado, e ndo no sexo.

Trabalho de igual valor é aquele produzido sob as mesmas condi¢des no local dos servigos
e que demanda o mesmo grau de conhecimento, habilidades, esforcos e responsabilidades.
A aplicagdo desse principio ndo requer obrigatoriamente trabalho idéntico, desde que os
empregos comparados resultem em trabalho de igual valor, ou seja, uma mulher que tem
de alcangar os mesmos objetivos que um homem em seu servigo possui o direito de pleitear
remuneragao idéntica.

Quando esses conceitos sdao vistos em seu conjunto, tem-se uma clara visdo do
significado do principio da igualdade de remuneragdo. Em resumo, os trabalhadores tém o
direito fundamental a mesma remuneragdo por um trabalho de igual valor, independentemente
do seu sexo.

No entanto, o que pode parecer uma facil definicdo tem sido, na realidade, a causa de
muitas controvérsias. Conforme argumentam Cruz, Potobsky e Swepston,

A implementagdo desta aparentemente simples Convengdo ndo é simples. Em uma
série de observagdes em 1994 e 1995, o Comité de Peritos da OIT notou as varias
maneiras pelas quais governos vém tentando colocar em pratica o principio da
igualdade de remuneragdo para trabalho de igual valor, mas com diferentes graus de
sucesso. A maioria desses comentdrios se relaciona a paises desenvolvidos que estdo
tentando encontrar solugdes para um problema extremamente dificil®.

Mais do que isso, a dificuldade em implementar a Convengdo n? 100 decorre ndo
somente da discriminagdo direta contra a mulher — ainda existente em diversos lugares, em
comparagdo com homens no emprego —, mas também da discriminagdo no acesso a empregos
bem remunerados. Cruz, Potobsky e Swepston, por exemplo, mostram que

[...] a maioria da diferenga em termos de saldrio entre homens e mulheres esta...
baseada ndo nessa diferenga explicita, mas no fato de que mulheres sdo mais
normalmente designadas para empregos com baixa remunera¢do do que homens’.

6. CRUZ, Hector Bartolomei de la; POTOBSKY, Geraldo von; SWEPSTON, Lee. The International Labor Organization: The
International Standards System and Basic Human Rights. Boulder: Westview Press, 1996. p. 254.

7. Ibid., p. 253.
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Isso é o resultado de culturas em que algumas posi¢des sdo consideradas trabalho de
mulher, sub-remuneradas exatamente por serem ocupadas por mulheres, e outras trabalho de
homem, que merecem melhor remuneragao porque preenchidas por homens. Trata-se de um
raciocinio que ainda reverbera em muitos pontos do mundo. Dai por que pesquisas feitas pela
OIT descobriram que as ocupagdes tipicamente femininas, mesmo quando envolvem a mesma
habilidade, o mesmo esforgo, igual responsabilidade e condi¢des de trabalho que empregos
dominados por homens, tendem a pagar menos&.

Em alguns lugares, essa discriminagdo era até admitida legalmente anos atras. A titulo
de ilustragdo, em Hong Kong a Comissdo de Salarios de 1947 declarou que a remuneragdo de
uma servidora publica deveria ser de aproximadamente 80% daquela de um servidor publico
que fizesse um trabalho comparavel®.

Apesar do aumento no nimero de mulheres no mercado de trabalho e da melhora
do seu nivel educacional, a diferenca salarial persiste como uma realidade. Consoante o
Relatério Global da OIT de 2007, as mulheres, em média, continuam a trabalhar por menores
saldrios do que os homens. Estatisticas demonstram que, enquanto a maioria dos paises viu
um declinio nessa diferenca, especialmente Costa Rica e Reino Unido, outros experimentaram
uma ampliagdo de seu desnivel (como Egito, Sri Lanka e El Salvador). Mas onde essa diferenga
diminuiu houve, essencialmente, reducdo dos saldrios masculinos, e ndo aumento da
remuneragdo feminina. Por toda a Europa, a diferenga média do valor da hora trabalhada entre
mulheres e homens nos estabelecimentos econdmicos em geral permanece em altos 15%%.

O grafico a seguir confirma essa situagdo impressionante na Unido Europeia, que se
reflete, em graus variados, por todo o mundo:

8. PETERSEN, Carole. Implementing Equal Pay for Work of Equal Value in Hong Kong: A Feminist Analysis, 2006. p. 3.
Disponivel em: <www.eoc.org.hk/eoc/upload/2006222104740102546.rtf>. Acesso em: 20 jan. 2009.

9. Ibid., p. 1.

10. ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Igualdade no trabalho: Enfrentar os desafios. Relatdrio Global de
Acompanhamento da Declaragdo da OIT relativa aos Direitos e Principios Fundamentais no Trabalho, 2007. p. 20.

11. AUSTRIA. THE AUSTRIAN FEDERAL CHANCELLERY. Equal Pay for Equal Work and Work of Equal Value - Guide to Legal
Provisions Governing Equal Pay and Non-Discriminatory Job Evaluation. Disponivel em: <http://www.bka.gv.at/
DocView.axd?Cobld=20830>. Acesso em: 12 fev. 2009.
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Diferenca salarial entre mulheres e homens nos paises-membros
da Unido Europeia (1999 e 2004)
(Diferenca do saldrio-hora médio entre homens e mulheres como um percentual do salario-hora médio masculino)
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Fonte: Eurostat. Ver: Relatério da Comissdo para o Conselho, o Parlamento Europeu, o Comité Econdmico e Social Europeu
e o Comité das Regides sobre Igualdade entre Mulheres e Homens - 2006

Como se vé, diferenca salarial como consequéncia de desigualdade de género é um
problema antigo, persistente e difundido, e ndo apenas em paises em desenvolvimento. Tem-se
dito que alcancar igualdade remuneratéria reclama o estabelecimento de métodos de avaliagao
de emprego que levem em conta fatores como habilidades, qualificagGes, responsabilidade,
esforco e condicGes de trabalho, independentemente do sexo do trabalhador. Entretanto, as
complexidades de tal andlise constituem uma barreira por si propria. Muitos paises tém criado
esses métodos nos ultimos anos (Espanha, Suécia, Portugal e Reino Unido). Em Quebec, no
Canada, por exemplo, companhias com cem empregados ou mais tém de montar um comité
de igualdade salarial formado por dois tergos de representantes dos trabalhadores, dos quais
metade deve ser de mulheres'2,

A OIT vem lutando pela implementacdo da igualdade salarial ha muito tempo, seja por
meio de convengbes e recomendacoes, seja mediante o fornecimento de cooperagdo técnica, seja
ainda langando programas para enfrentar esse tema, seja treinando pessoas de todo o mundo.
Em verdade, a OIT estd engajada num plano de agdo visando a promover a implementacgdo da
Convencgdo n? 110 focado em (a) geragdo de conhecimento a respeito dos custos e beneficios
de se promover igualdade salarial, tendéncias na diferenca salarial e suas causas; (b) relagdes de
cooperacdo com federagdes sindicais globais; (c) fornecimento de assisténcia técnica a paises e
aconselhamento a Ministérios do Trabalho na elaboragdo e implementacgdo de politicas nacionais
de emprego, como ocorreu no Libano, Mauricio e Nigéria®3.

12. ORGANIZAGCAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Igualdade no trabalho: Enfrentar os desafios. Relatério Global de
Acompanhamento da Declaragdo da OIT relativa aos Direitos e Principios Fundamentais no Trabalho, 2007. p. 74.

13. Ibid., p. 98.
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Além disso, desde o ano 2000 a OIT tem participado todos os anos do Dia do Férum
de Discuss@io sobre Igualdade Salarial (one-day Pay Equity Discussion Forum), com a Public
Services Internacional (PSI) e outras federagdes sindicais globais, a fim de partilhar informagGes
atualizadas sobre o assunto e planejar estratégias de construgdo de capacidades a esse respeito
entre as entidades sindicais e seus membros, bem como discutir como a OIT poderia melhorar
a sua assisténcia no processo®.

A par de tais iniciativas, a OIT tem se envolvido em muitos outros programas para
promover e implementar a Convengdo n2 100. Porém, como tal espécie de discriminagdo
encontra suas raizes na cultura da superioridade masculina, que ainda habita sociedades
humanas ao redor do planeta, a batalha para implementa-la esta provavelmente longe de
acabar.

3. Convengao n2 111 (discriminagdo em matéria de emprego e
ocupacao), de 1958

Os assuntos cobertos pela Convengdo n? 111 sdo emprego e ocupagéo, bem como os
varios motivos para a discriminagdo que podem ser usados com vista a impedir um trabalhador
de ser contratado (raga, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem
social). Ela é complementada pela Recomendagdo n? 111, de 1958.

De acordo com o seu artigo 29, os paises-membros que a ratificaram devem estabelecer
uma politica nacional destinada a promover, por métodos apropriados as suas condicGes e
costumes, igualdade de oportunidades e de tratamento com relacdo a emprego e ocupacao,
visando a eliminar qualquer uma das formas de discriminagéo descritas.

Mais do que limitar as razGes nas quais a discriminagdo se baseia, a Convengdo n2 111
encerra um principio geral: o da ndo discriminacdo na relacdo de emprego. Entrementes, a
extensdo da protecdo contra diferentes motivos discriminatdrios ndo expressamente nela
previstos tem de ser feita no ambito de cada pais, apds consulta as organizacGes representativas
de trabalhadores e empregadores e a outras entidades pertinentes (artigo 19, 1, “b”).

Também vale a pena notar que a Convengdo n2 111 permite distingGes ou preferéncias
relativas a um emprego particular, com fulcro nas suas peculiaridades (artigo 12, 2). Por
exemplo, um empregador pode ser autorizado a contratar um empregado de uma regido
especifica do pais levando em consideragdo conhecimentos culturais, linguisticos e/ou religiosos
que atendam as necessidades da fungdo a ser executada. Nesse caso, ndo haveria discriminagdo
ilegal, porém tal cldusula deve ser interpretada restritivamente.

A nocdo de emprego e ocupagdo inclui o acesso a treinamento profissional, ao emprego
e a ocupacoes particulares, bem como termos e condi¢des de trabalho (artigo 19, 3). A intengdo
ndo é apenas garantir tratamento igual para aqueles que ja estdo empregados, mas também
assegurar que todos — independentemente de sexo, raga, cor, religido, opinido politica,
ascendéncia nacional ou origem social — tenham oportunidades de ser treinados e educados
no e para o mundo do trabalho. Em adigdo, a norma protege trabalhadores contra a dispensa
discriminatodria.

14. ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Igualdade no trabalho: Enfrentar os desafios. Relatério Global de
Acompanhamento da Declaragdo da OIT relativa aos Direitos e Principios Fundamentais no Trabalho, 2007. p. 98.
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O Comité de Peritos da OIT identifica trés elementos usados pela Convengdo n2 111. O
primeiro (fatico) é a diferenga de tratamento (uma distingdo, exclusdo ou preferéncia consistente
numa agdo ou omissdo); o segundo, o motivo no qual se baseia a diferenga de tratamento;
o terceiro, o resultado objetivo dessa diferenga (a impedir a igualdade de oportunidade e de
tratamento)?®®.

Apesar de ter sido adotada em 1958 e entrado em vigor em 1960 (com 168 ratificagGes),
a Convengdo n? 111 é ainda muito atual, no sentido de que a discriminagdo na relagdao de
emprego continua a ser um desafio em todo o mundo. Ela é consequéncia de valores culturais
e crengas e se manifesta em paises desenvolvidos e subdesenvolvidos. O fenbmeno da
globalizagdo, em vez de ajudar a diminuir tal comportamento, tem, na realidade, aumentado
ou, ao menos, revelado esse problema numa escala sem precedente.

O Relatdrio Global da OIT evidencia que a discriminacgdo étnica (raca/cor) afeta milhdes
de trabalhadores ao redor do planeta, variando de negros e minorias étnicas a populagdes
indigenas, nacionais de origem estrangeira e imigrantes. Um passado de tratamento desigual
em todas as esferas da vida, combinado com persistentes e profundas desigualdades
socioecondmicas, explica o baixo nivel educacional e as poucas conquistas profissionais desses
grupos, o que faz deles pessoas vulneradveis a esteredtipos étnicos, tais como de inferioridade
ou aversdo pelos grupos majoritarios?®.

Nos Estados Unidos da América, por exemplo, alguns analistas argumentam que ndo
sera possivel haver paridade entre negros e brancos antes de pelo menos 2050, o que sugere
que os desequilibrios salariais irdo persistir'’. Na Gra-Bretanha, pessoas negras continuam a
experimentar maiores taxas de desemprego e geralmente estdo concentradas em emprego de
baixa qualificagdo e baixos salarios. Eles tém a mais alta taxa de recusa na contratagdo e foram
mais propensos do que outros a terem sido recusados nos ultimos cinco anos. A consequéncia
é que o indice de desemprego desse grupo é o maior — na faixa de 13% para negros de origem
africana e 12% para os de origem caribenha —, ao passo que o desemprego dos brancos é de 5%,

A discriminagdo baseada no género, por sua vez, acontece com mais frequéncia contra
mulheres. Elas tém sido vitimas de tratamento injusto no local de trabalho por muito tempo,
conforme ja visto anteriormente no tocante a remuneragado, mas isso também compreende a
obtengdo de emprego. Para ilustrar esse fato, basta citar as taxas de emprego proporcionalmente
a populagdo. Em 1995, na América Latina e no Caribe a taxa feminina era de 43,3% contra 79,3%
dos homens e, em 2004, de 49,2% contra 80%. Na Europa, esse percentual era de 52,5% contra
72,3% em 1995, e de 56,9% contra 72,1% dos homens em 2004. Na América do Norte, de 64,8%
contra 78,2% dos homens em 1995, e de 68,6% contra 78,7% em 2004. No Oriente Médio e no
Norte da Africa, o indice era de 23,3% contra 74,3% dos homens em 1995, e de 26,8% contra
74,5% em 2004%.

15. CRUZ, Hector Bartolomei de la; POTOBSKY, Geraldo von; SWEPSTON, Lee. The International Labor Organization: The
International Standards System and Basic Human Rights. Boulder: Westview Press, 1996. p. 259.

16. ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Igualdade no trabalho: Enfrentar os desafios. Relatdrio Global de
Acompanhamento da Declaragdo da OIT relativa aos Direitos e Principios Fundamentais no Trabalho, 2007. p. 24.

17. ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Igualdade no trabalho: Enfrentar os desafios. Relatério Global de
Acompanhamento da Declaragdo da OIT relativa aos Direitos e Principios Fundamentais no Trabalho, 2007. p. 24.

18. Ibid., Idem.
19. Ibid., p. 17.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido 55



| Grandes Temas - Discriminagdo |
| Doutrinas |

E um padrio universal que n3o deixa divida sobre a discriminacdo baseada no sexo
das pessoas e que ainda se destaca no mundo do trabalho, justificando a necessidade de se
promover e se aplicar a Convengdo n? 111. Deve-se perceber, no entanto, que as estatisticas
apontam um declinio em todas as regides na diferenca entre as taxas de emprego de homens e
mulheres, o que é um bom sinal da redug¢do desse tipo de discriminagao.

No que diz respeito a discriminagao religiosa, a situagao ndo é muito melhor. Em diversos
lugares, especialmente onde a liberdade religiosa ndo existe, esse fator tem sido usado como
uma barreira para a obteng¢do de emprego. No Senegal e no Suddo, candidatos a emprego de
origem crista sdo instados a negar a sua religido ou a se converter ao islamismo se quiserem ser
contratados®. Na Arabia Saudita, trabalhadores imigrantes que ndo sdo mugulmanos devem se
abster de demonstragdes publicas de sua fé, como a cruz crista ou a tilaka hindu. Outras formas
de discriminagdo consistem em anuncios de emprego que excluem candidatos pertencentes a
certos grupos religiosos (hindus em particular) ou que impedem imigrantes de professarem a
sua religido abertamente?’.

Mesmo em paises democraticos, onde a religido é abertamente praticada por diferentes
grupos, a discriminagao no emprego também estd presente. Por exemplo, reclamagdes sobre
discriminagdo religiosa perante a Comissao para a lgualdade de Oportunidades no Emprego
(EEOC) dos Estados Unidos aumentaram mais de 20% em 2002, sendo que a maioria dessas
dendncias proveio de empregados mugulmanos, e isso se repetiu em 2003. Em 2005, o
Conselho para Relagdes Islamico-Americanas reportou aumento de 30% em relagdo as queixas
registradas em 2004 sobre discriminagdo contra mugulmanos?.

Opinido politica é outro critério considerado ilegal pela Convengdo n2 111 para impedir
um trabalhador de ser contratado, que se destina a proteger trabalhadores ao expressarem
oposic¢do ao governo estabelecido, ou ao sistema/regime de governo. Ele também se aplica para
defender trabalhadores que desejam se filiar a partidos politicos. Esse tipo de discriminagdo
aparece especialmente em paises cujos governos nao sao democraticos e pode ser utilizado
como um mecanismo para perseguir dissidentes ou opositores politicos. Cuba remanesce como
um bom exemplo dessa situagdo opressiva, onde “[...] persistem problemas de exigéncias de
compromisso ideoldgico aos principios comunistas para professores, jornalistas e empregados
publicos.”?3.

Outra motivagao para se discriminar proibida pela Convengdo n? 111 se refere a
ascendéncia nacional. Nenhuma discriminagdo é tolerada entre nacionais de um pais por
causa da sua origem. O Comité de Peritos confirma que o conceito de procedéncia nacional
nao objetiva proteger cidaddos de outros paises, mas cobrir somente distingdes feitas entre
cidaddos do mesmo pais, com base no seu local de nascimento ou ascendéncia estrangeira.

O ultimo critério expressamente mencionado na Convengao 111 é a origem social. O
Comité de Peritos explica que esse problema surge quando a posi¢dao de um individuo numa

20. ORGANIZAGAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Igualdade no trabalho: Enfrentar os desafios. Relatério Global de
Acompanhamento da Declaragdo da OIT relativa aos Direitos e Principios Fundamentais no Trabalho, 2007. p. 34.

21. lbid., Idem.

22. ORGANIZAGAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Igualdade no trabalho: Enfrentar os desafios. Relatério Global de
Acompanhamento da Declaragdo da OIT relativa aos direitos e principios fundamentais no trabalho. p. 33.

23. CRUZ, Hector Bartolomei de la; POTOBSKY, Geraldo von; SWEPSTON, Lee. The International Labor Organization: The
International Standards System and Basic Human Rights. Boulder: Westview Press, 1996. p. 285.

24. 1bid., p. 266.
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classe, numa categoria sécio-ocupacional ou numa casta determina o seu futuro profissional,
seja pela denegacdo de acesso a certos empregos ou atividades, seja pela atribuicdo de
certos tipos de emprego®. A origem social de alguém continua a ser um obstaculo poderoso
contra a igualdade de oportunidades ndo apenas em sociedades altamente estratificadas,
mas também naquelas onde a segmentagdo social é menos rigida®. Violéncia, discriminagdo
e segregacdo, baseadas nas ideias de impureza e inferioridade de certas pessoas (Dalit) e na
pratica da intocabilidade, enraizadas em castas ou sistemas similares de estratificagdo social
tém sido observadas na Africa, na Asia e no Oriente Médio, com predominancia no sul da Asia,
particularmente na india e no Nepal?’.

Outro ponto a ser esclarecido é que o artigo 52 da Convengdo n2 111 abre espaco para
a adogdo de medidas especiais a fim de proteger trabalhadores com necessidades especificas,
com base, exemplificativamente, no sexo, idade, deficiéncia, responsabilidades familiares,
condigdo social ou cultural — e essas medidas ndo sdo consideradas (ilegal) discriminagdo.
Portanto, a OIT e os paises-membros podem adotar, como vem ocorrendo ao longo da histdria,
instrumentos legais destinados a dar assisténcia a tais grupos de trabalhadores. Essas medidas
sdo conhecidas como discriminagdo positiva ou discriminagéo reversa. No Brasil, a reserva de
cotas em empresas privadas e no setor publico para empregados portadores de deficiéncia é
um bom exemplo. Esse tipo de tratamento preferencial tem por objetivo restabelecer equilibrio
e é parte do esfor¢o para eliminar todas as desigualdades.

A OIT vem dando assisténcia técnica a muitos paises interessados em desenvolver
politicas sociais de emprego visando a promogdo da igualdade racial e a inclusdo, desde o
fornecimento de aconselhamento legal sobre o conteudo e a finalidade de uma legislagao
trabalhista até a ajuda para o desenvolvimento da estratégia de sua implementagdo, passando
pela preparacdao de legisladores e de magistrados. Da mesma forma, a OIT tem produzido
diretrizes acerca de como promover igualdade de oportunidades no emprego para pessoas
em situagdo de desvantagem por meio de leis, e ainda vem elaborando estudos a respeito da
legislacdo em paises selecionados na Asia e na regido do Pacifico?.

Além disso, considerando que o Poder Judicidario pode desempenhar um papel
proativo para melhorar a aplicagdo de leis de combate a discriminagao, desde 1999 o Centro
Internacional de Treinamento da OIT, em Turim, vem organizando atividades para juizes,
advogados e professores de Direito sobre legislagdo internacional, incluindo ndo discriminagao
e igualdade no emprego. Embora lidem com as leis nacionais, esses profissionais podem usar
principios e conceitos expressos nos instrumentos da OIT para guid-los na interpretagdo e
aplicacdo da ordem juridica nacional ao resolver disputas trabalhistas®.

Mais ainda, o Fundo de Parceria da OIT para Igualdade de Género patrocina 13 projetos
empreendidos em 25 paises — todos eles solicitados por Ministérios do Trabalho, organizagdes
sindicais de empregados e de empregadores, ou por grupos de mulheres na economia informal

25. CRUZ, Hector Bartolomei de la; POTOBSKY, Geraldo von; SWEPSTON, Lee. The International Labor Organization: The
International Standards System and Basic Human Rights. Boulder: Westview Press, 1996. p. 267.

26. ORGANIZAGCAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Igualdade no trabalho: Enfrentar os desafios. Relatério Global de
Acompanhamento da Declaragdo da OIT relativa aos Direitos e Principios Fundamentais no Trabalho, 2007. p. 34.

27. lbid., Idem.

28. ORGANIZAGCAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Igualdade no trabalho: Enfrentar os desafios. Relatério Global de
Acompanhamento da Declaragdo da OIT relativa aos Direitos e Principios Fundamentais no Trabalho, 2007. p. 102.

29. Ibid., p. 103.
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—, que lidam com avaliagdo de necessidades, treinamento, gerenciamento e partilha de
conhecimento e desenvolvimento de parcerias®.

Também desde 1996 a OIT tem contribuido para o alivio da pobreza vivida por populagées
indigenas e tribais por meio do Projeto para Promover a Politica da OIT para os Povos Indigenas
e Tribais, cuja estratégia consiste em promover, proteger e monitorar o respeito pelos direitos
dessas pessoas, assegurando que elas participem e se beneficiem dos esforcos para alcangar
trabalho decente e a observancia das normas trabalhistas internacionais. Ao longo dos ultimos
anos, a OIT tem feito treinamento para indigenas, governos e parceiros, bem como dado
suporte a iniciativas locais por todo o mundo3!.

Esses sdo apenas alguns exemplos do que a OIT vem fazendo com o objetivo de eliminar
a discriminagdo no emprego.
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Breves considerac¢des acerca da protec¢ao
contra a dispensa discriminatdria e
do devido processo legal

Roberta Ferme Sivolella®

1. A vedagao a discriminagao como forma de minorar a desigualdade
substancial na relagao de trabalho

O Direito do Trabalho, como ciéncia juridica e humana, encerra sistema dual, que dita as
regras as relagGes sociais e, de forma concomitante, tem esse regramento ditado pela evolucdo
e constante mutacdo da dindmica que permeia tais relagdes. Intimamente ligado aos direitos
fundamentais do ser humano, o trabalho da alimento, dignifica, insere o homem na esfera
produtiva da sociedade e o faz exercer a sua cidadania de forma digna. Assim, indubitavel
concluir que o Direito do Trabalho e a manutencgao das relagdes que o compdem se apresentam
como instrumentos de efetivagdo da dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho,
como principios comezinhos do Estado Democratico de Direito (art. 12, | e IV, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988).

A simples manutencdo da relagdo de trabalho (aqui compreendida em seu sentido /ato),
contudo, ndo atinge a finalidade aprioristica de fazer valer os ditos principios fundamentais
e organizacionais do Estado constitucional. Faz-se necessario, de outro tanto, que o
desenvolvimento de tais relagdes — assim compreendido todo o desenrolar de um contrato,
desde o seu nascimento, vivéncia e extingdo — também se revista de forma digna, sob pena
de eivar de ineficacia ndo sé a regra principioldgica citada, mas o proprio escopo do Direito do
Trabalho.

As peculiaridades desse ramo do Direito, contudo, acabam por trazer como corolario
da dignidade da pessoa humana — além da manutencdo do trabalho, como medida por meio
da qual se concede a subsisténcia honrada do cidaddo — a igualdade como ideal a ser atingido
mediante a aplicacdo de seus preceitos protetivos. Ou, pelo menos, a minoragao das intensas
discrepancias entre os sujeitos que compdem as relacGes objeto de estudo da ciéncia juslaboral,
por meio de praticas que garantam a efetividade do preceito. O carater dubio da figura do
empresario — que ao mesmo tempo é titular da organizacdo e parte do contrato — agrava a
situacdo de desigualdade e implica um feixe de direitos e deveres, em complexo embate
entre a liberdade como direito daquele que tem o poder de gerir a producdao empresarial, de
cujos meios detém a propriedade, e a liberdade daquele que possui a propriedade da forga
de trabalho necessaria ao desenvolvimento da atividade produtiva, revelando a desigualdade
substancial que se contrapGe a igualdade formal aparente entre os contratantes?.

1. Juiza do Trabalho Substituta do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido, investigadora e doutoranda em Direitos
Sociais na Universidad de Castilla-La Mancha (UCLM), Espanha.

2. FERNANDEZ, Maria Dolores Santos. E/ contrato de trabajo como limite al poder del empresario. Albacete: Bomarzo,
2005. p. 55-66.
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Seguindo a légica de razoabilidade, se mesmo a desigualdade formal insita a relagdo de
trabalho por sua prépria natureza tende a ser repelida pelo ordenamento, com a criagdo de
medidas que visem a equilibrar o desenvolvimento da relagao juridica para, assim, restabelecer
a paz social e a equidade, com mais razao devem ser rechagados os atos que se corporifiquem
em desigualdade entre os sujeitos componentes da parte ja afetada pela auséncia de isonomia
entre o capital e o trabalho, desde a sua origem.

A discriminagdo, entendida como o “[...] carater infundado de uma distingdo [...]"3, “[...]
o0 preconceito em sua forma atival...]”* ou a “[...] conduta pela qual se nega a pessoa tratamento
compativel com o padrdo juridico assentado para a situagdo concreta por ela vivenciadal...]”®,
revela-se como inegavel forma de afastamento da relagdo calcada na dignidade dos seres que
a compdem, por afetar diretamente os bens imateriais do trabalhador, ao tratar iguais de
forma desigual. Ela leva em conta critério ndo respaldado (seja pela ordem moral e ética, seja
pela ordem legal) e ligado a caracteristica individual do ser humano, como forma de alija-lo
de determinado contexto social, afastando-se do conceito do chamado trabalho decente®. O
agravamento da desigualdade gerado pelo ato discriminatdrio, assim, viola a norma minima das
instituicdes politicas, a qual, enaltecendo também ideais de igualdade, mostra-se aplicavel a
“[...] todos os Estados que integram uma sociedade dos povos [...]"".

O desenvolvimento do trabalho digno, pois, envolve a coobservancia da dignidade por
todos os seus prismas. A justificativa estd na chamada indivisibilidade (ou interdependéncia)
dos direitos humanos®, baseada no principio que serve de fundamento a teoria dos direitos
essenciais, a ja citada dignidade da pessoa humana. Se esta é indivisivel — como bem imaterial
inerente a todo ser humano e necessario a sua sobrevivéncia social —, também n3do podem
ser divididos em sua garantia os direitos que a defendem, sob pena de mdcula a sua prépria
existéncia. A dignidade do individuo deve rechagar a discriminagdo em todos os momentos da
relagdo contratual. Porém, porque se qualifica pela protegao a manutengao do trabalho que lhe
fornece meios a sobrevivéncia e participagdo social, a dignidade envolve, de forma indivisivel,
a observancia da vedagao a discriminagdo com maior propriedade quando exercido o ato que
pde fim ao contrato pela vontade do ser hipersuficiente da relagdo.

2. A discriminacgao e a protegao a relagao de emprego

O principio antidiscriminatdrio apresenta no ordenamento patrio status constitucional
e, ligado a igualdade como direito fundamental, é previsto por meio de atos especificamente
direcionados a distingdo por conta de raga ou cor (art. 52, XLI e XLIl, da CRFB), sexo (Lei 9.029,
de 13 de abril de 1995, arts. 52 e 461 da CLT), idade ou nacionalidade (arts. 59, caput, e 79,
XXX, da CRFB), condigdo de portadores de necessidades especiais (art. 72, XXXI, da CRFB/88)

BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 115.
BRITO FILHO, José Claudio Monteiro. Discriminagéo no trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 40.
DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 774.
BRITO FILHO, op. cit., p. 41.

RAWLS, John. A Theory of Justice. ed. rev. Oxford: Oxford University Press, 1999. p. 74/75.

Conforme define Flavia Piovesan, “[...] todos os direitos humanos constituem um complexo integral Unico e
indivisivel, em que os diferentes direitos estdo necessariamente inter-relacionados e sdo interdependentes entre si”.
PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. 6. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997. p.
156.
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e estado civil (art. 72, XXX, da CRFB/88). Nesse diapasio, encontra-se em consondncia com o
disposto na ordem supranacional, a qual dispde, por meio da Convengao 111 da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT), que o termo discriminagéo compreende

[...] toda distingdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raga, cor, sexo, religido, opinido
politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por efeito destruir ou alterar
a igualdade de oportunidade ou de tratamento em matéria de emprego ou profissdo.

O Direito Comunitario®, por sua vez, conceitua o ato discriminatério como direto —
guando uma pessoa é tratada de maneira menos favoravel que outra em situagdo analoga — e
indireto, caracterizado quando uma disposicdo, critério ou pratica aparentemente neutros
pode causar desvantagens a pessoas com uma determinada religido ou conviccdo, necessidade
especial, idade ou orientacdo sexual.

Enquanto o primeiro se corporifica pela ligacdo direta entre o ato discriminatério e o
fundamento especifico da discriminagdo, o segundo é medido pelo resultado do ato, o qual,
ndo apresentando correspondéncia direta com o fato discriminatdrio, revela consequéncia de
prejuizo maior a um cidaddo ou grupo ligado a uma caracteristica especifical®.

O principio da continuidade da relagdo de emprego, por sua vez, surge com a propria
ciéncia juslaboral, na medida em que tal principio, visando a conservagdo da fonte de trabalho,
gera seguranca ao trabalhador. O beneficio é proporcionado ndo apenas ao empregado, a quem
é transmitida uma sensac¢do de seguranca juridica ou tranquilidade, mas também a estrutura
empresarial e, por meio dela, também a sociedade, aumentando o lucro e contribuindo para
melhorar a convivéncia social entre as partes!!. Assim é que a protecdo contra a dispensa
assume carater de direito fundamental, cldusula de valor pétreo, e deve ser analisada como tal.

Via de regra, pode-se dizer que o sistema brasileiro se apresenta flexivel no que tange
a possibilidade de dispensa sem justa causa. Ndo ha restricdo alguma expressa em norma
infraconstitucional, com excec¢do das hipdteses de estabilidade previstas em rol taxativo; ndo
ha previsdo expressa em norma interna — ao contrario do que se vé em outros ordenamentos,
em que é possivel a oposicdo do obreiro —, sequer de comunicacdo da motivagdo (ainda que
ndo referente a justa causa) que levou a escolha pela extingdo do contrato de trabalho. Ndo ha
controle necessario a priori ou a posteriori — seja ele em ambito administrativo, seja em ambito
judicial — acerca do ato do empregador.

N3do se pode negar, contudo, que o inciso | do art. 72 da CRFB/88 objetivou (ou
formalizou em sua letra) garantir a relagdo de emprego protegida contra a despedida arbitrdria
ou sem justa causa. Contudo, a expressao inserida nas etapas finais de aprovacdo do texto final
da Constituicdo acabou por afastar o segundo requisito, qual seja, o aspecto substancial do
garantismo da norma, uma vez que a necessidade de lei complementar como interpretagdo
dada ao dispositivo abafou o real escopo do preceito. Assim, é vigente, até hoje, a compensacao
pecuniaria como forma de ressarcir a situacdo de ndo emprego e a unilateralidade de um
ato que alija o trabalhador do direito de lutar por sua subsisténcia. Sob o ambito individual,

9. Por meio da Diretiva 78/2000 da Unido Europeia.

10. Sobre o tema, vide LOPEZ, Maria Fernanda Fernandez. La prohibicién de discriminaciéon em el marco internacional y
em el derecho de la Unidn Europea. Revista de Derecho Social Latino America, Albacete, n. 2, p. 65-88, 2007.

11. RODRIGUES, Américo PI4. Principios de Direito do Trabalho. 3. ed. rev. Sdo Paulo: LTr, 2002.
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portanto, sdo estes os tipos de dispensa por iniciativa do empregador: segundo o inciso |
do art. 72 da CRFB/88, a dispensa arbitrdria (ou imotivada) — que ndo encontra justificativa
alguma, ndo se fundando em motivo disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro, conforme
previsto no art. 165 da CLT — e a dispensa motivada, porém sem justa causa, que da ensejo ao
levantamento do FGTS do empregado acrescido de indenizagdo de 40% — esta, embora possua
motivagcdo, ndo esta passivel da punicdo maxima consubstanciada na extingdo do contrato
sem a percepgao de qualquer indenizagao pelo empregado. O texto da Constituigdo, aqui, foi
eloguente no sentido de estabelecer a diferenciagdo, indicando a necessidade de protecao
contra ambas as modalidades de extingdo do contrato de trabalho, nada obstante os efeitos
juridicos sejam diversos. Na ordem infraconstitucional, a dispensa por justa causa, nos moldes
do art. 482 da CLT, consubstancia-se na ocorréncia de falta grave praticada pelo empregado que
nao lhe confere direito a indenizagdo; a dispensa discriminatdria, prevista nos moldes da Lei
9.029/95, da ensejo a nulidade do ato de pleno direito, com a possibilidade de readmissédo do
empregado. Com efeito, dispde o art. 42 da Lei 9.029/95 que

O rompimento da relagdo de trabalho por ato discriminatério, nos moldes desta Lei,
além do direito a reparagdo pelo dano moral, faculta ao empregado optar entre:

| - a readmissdo com ressarcimento integral de todo o periodo de afastamento,
mediante pagamento das remuneragdes devidas, corrigidas monetariamente,
acrescidas dos juros legais;

Il - a percepgdo, em dobro, da remuneragdo do periodo de afastamento, corrigida
monetariamente e acrescida dos juros legais.

Tal previsdo, assim, acaba por afastar a impossibilidade invocada por alguns acerca da
reintegracdo, em se tratando de hipdteses nao afetas a estabilidade prevista em lei.

A interpretacdo isolada, literal e restritiva dos dispositivos, nesse caso, pode acabar por
engessar e dificultar a adequagdo entre a normatividade e a realidade social da qual depende
a sua eficacia, desvirtuando a teleologia da propria norma e afastando-se do escopo da
efetividade — ou, segundo o garantismo juridico de Luigi Ferrajoli*?, da busca de uma melhor
adequacdo dos acontecimentos do mundo empirico as prescri¢gdes normativas oficiais.

E é justamente dentro de tal coeréncia que se faz necessario recorrer ao que a propria
lei ja nos remete: decidir, conforme o caso, “[...] pela jurisprudéncia, por analogia, por eqliidade
e outros principios e normas gerais de direito [...]”, utilizando-se, ainda, dos usos e costumes e
do direito comparado (art. 82 da CLT, em disposicdo similar ao que consta no art. 42 da Lei de
Introdugdo ao Codigo Civil).

A ordem juridica internacional, por sua vez, conforme ja exposto, rechaga expressamente
o ato discriminatério e revela a necessidade social de protecdo contra as situagdes que
exteriorizam tais atos. Essa mesma ordem acaba por especificar os preceitos, segundo a
conjuntura social de cada pais, bem como a sua observancia em carater supranacional, com

12. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon — Teoria del Garantismo Penal. Madrid: Trotta, 1998. p. 851.
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base em instrumentos decorrentes do direito comunitario, em expressa demonstracdo da
indivisibilidade® e interdependéncia dos direitos de carater essencial. Em verdade,

Os sistemas global e regional ndo sdo dicotdmicos, mas complementares. Inspirados
nos valores e principios da Declaragdo Universal, comp&em o universo instrumental
de prote¢do dos direitos humanos no plano internacional. Sob essa oética, os
diversos sistemas interagem em beneficio dos individuos protegidos. O propésito da
coexisténcia de distintos instrumentos juridicos — garantindo os mesmos direitos — é,
pois, ampliar e fortalecer a protegdo dos direitos humanos. O que importa é o grau
de eficacia da prote¢do e, por isso, deve ser aplicada a norma que oferega melhor
protecdo a vitima, em cada caso concreto®.

3. O devido processo legal e a atuacao do intérprete do Direito diante
do principio antidiscriminatério

O ordenamento patrio reconhece a nulidade da dispensa motivada por ato
discriminatdrio. Nada obstante, insta se analisar quais os instrumentos juridicos hdabeis a sua
comprovagdo, pois, no Brasil, a falta de instrumento de consulta e andlise da motivagdo da
dispensa por iniciativa do empregador acaba por direcionar o impulso processual e, nos termos
do art. 818 da CLT, a prépria carga probatdria aquele que ja sofreu o ato maximizador das
desigualdades preexistentes e que tem a sua hipossuficiéncia exacerbada pela sua localizagao
em um espaco do ndo emprego.

Nesse pormenor, importante salientar que o artigo 22 da ja citada Convengdo 111 da
OIT dispde que cabe ao Estado que incorporar suas disposigdes (o que ocorreu com o Brasil na
pratica, mediante a existéncia dos dispositivos antidiscriminatdrios ja mencionados)

[...] formular e aplicar uma politica nacional que tenha por fim promover, por métodos
adequados as circunstancias e aos usos nacionais, a igualdade de oportunidades e
de tratamento em matéria de emprego e profissdo, com o objetivo de eliminar toda
discriminagdo nessa matéria.

A atividade do Estado, por meio dos atores sociais que o compdem e que participam
no processo de realizacdo e aplicagdo de seu projeto de bem-estar aos cidaddos, deve,
portanto, direcionar-se a praticas que visem a desestimular e coibir a discriminacdo. Se as
mudancas sociais e a problematica que as acompanha funcionam como estimulo ao ativismo
supralegislativo — calcado na postura critica, na discussdo social, na aplicacdo e interpretacao
da lei voltadas para as necessidades e anseios da sociedade —, o papel do operador do Direito
experimenta o viés de drbitro que procura coadunar o papel transformador da aplica¢do critica

13. Ratificando o conceito de indivisibilidade dos direitos humanos, a Declaragdo de Direitos Humanos de Viena, de
1993, reitera a concepgdo da Declaragdo de 1948, quando, em seu paragrafo 52, afirma que “[...] todos os direitos
humanos sdo universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados. A comunidade internacional deve
tratar os direitos humanos globalmente de forma justa e equitativa, em pé de igualdade e com a mesma énfase”.

14. PIOVESAN, Flavia. Direitos sociais, econémicos e culturais e direitos culturais e direitos civis e politicos. Disponivel
em: <http://www.surjournal.org/conteudos/artigo.php?mt=7>. Acesso em: 16 abr. 2012.
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do Direito com a visdo mantenedora dos direitos de esséncia e os principios que velam pelos
escopos mais sublimes da ciéncia juridica.

A procedimentabilidade, pois, do instrumento juridico do qual deve se valer o
trabalhador para conseguir o reconhecimento do ato abusivo deve se pautar na efetividade
substancial do devido processo legal, assim compreendido, também, como instrumento capaz
de minorar as discrepancias entre a capacidade social das partes que recorrem ao Judicidrio
para tentar suprir o que o cotidiano arbitrario da lei da mais valia lhes impdGe.

Ainda com base no art. 82 da CLT e no art. 59, § 29, da CRFB/88, aplicando-se a sistematica
imediata das normas internacionais, tem-se pela existéncia de norma de carater fundamental
na ordem constitucional no que tange ao devido processo legal, visto que

[...] se as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais demandam
aplicagdo imediata e se, por sua vez, os tratados internacionais de direitos humanos
tém por objeto justamente a definicdo de direitos e garantias, conclui-se que estas
normas merecem aplicacdo imediata®®.

O art. 14 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos dispGe que “Todas as pessoas
sdo iguais perante os Tribunais e as Cortes de Justi¢a. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida
publicamente e com as devidas garantias por um Tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido por lei, [...]” (grifo nosso). Tal preceito também atrela o devido processo
legal a dignidade da pessoa humana, em interdependéncia, conforme ja disposto pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos'®. O oferecimento de oportunidades reais de exercer
seu direito de prova em Juizo e a capacidade real de produzir o conjunto probatério devem
ser guarnecidos por quem direciona o processo e aplica a legislagdo processual em busca da
verdade real, cada vez mais afastada a medida que se inviabiliza o efetivo direito de acdo,
exercido sem ressalvas.

Nesse diapasdo, o art. 818 da CLT, ao dispor que a prova dos fatos incumbe a parte que
os alegar, deve ser aplicado em consonancia com o art. 333 do CPC, considerando-se que, nos
casos de discriminagdo direta — em que ndo ha que discutir se determinado ato tem ligacéo,
por sua propria motivagdo (ou auséncia de, no caso da dispensa injustificada) e pelos meios de
exteriorizacdo —, presume-se o ato discriminatdrio por fato verossimel e visivel dos elementos
incontroversos trazidos a Juizo. Assim, indicado o fato constitutivo, caberia ao empregador a
prova de que seu ato (de dispensa ou decorrente de seu poder diretivo) foi regular e licito.
Afinal,

[...] la verdadera igualdad ante la ley no se cifra solamente en la declaracién igualitaria
que ésta pudiera contener, sin miramiento para las condiciones reales en que se
encuentran las personas sujetas a ella. No hay igualdad cuando pactan — para formar,

15. PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997. p. 110.

16. “La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar medidas de compensacion que contribuyan a
reducir o eliminar los obstdculos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses.
Si no existieran esos medios de compensacion, ampliamente reconocidos en diversas vertientes del procedimiento,
dificilmente se podria decir que quienes se encuentran en condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero
acceso a la justicia y se benefician de un debido proceso legal en condiciones de igualdad con quienes no afrontan
essas desventajas” - Corte Interamericana de Derechos Humanos, “O direito de informacgdo sobre a assisténcia
consular no marco das garantias do devido processo legal”. Opinido Consultiva OC-16/99 de 12 de outubro de 1999.
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por ejemplo, una relacion de trabajo — el empleador que cuenta consuficientes recursos
y se sabe apoyado por las leyes, y el trabajador que sélo dispone de sus brazos e intuye
— o conoce perfectamente — que las leyes no le ofreceradn el apoyo que brindan a su
contraparte. Tampoco hay auténtica igualdad cuando comparecen ante el tribunal un
contendiente poderoso, bien provisto de medios de defensa, y un litigante débil, que
carece de los instrumentos para probar y alegar en su defensa, independientemente de
las buenas razones que sustenten sus respectivas pretensiones. En estos casos, la ley
debe introducir factores de compensacion o correccidn que favorezcan la igualacion de
quienes son desiguales por otros motivos, y permitan alcanzar soluciones justas tanto
en la relacion material como en la procesal?’.

Trata-se, enfim, de guarnecer a eficacia real dos direitos fundamentais por meio da
aplicagdo sistematica e teleoldgica do Direito, primando pela legitimag¢do social da vedagao
a atos discriminatdrios. Esta se consubstancia tanto em mecanismos que os coibem como
nagueles que viabilizam a instrumentalizagdo para o combate aos atos atentatdrios, em ultima
andlise, a dignidade da pessoa humana. Tal legitimagdo, aqui, ndo é medida somente pela
positividade ou pela existéncia de normas que limitam em sua literalidade o exercicio do poder
potestativo do empregador, mas pela existéncia de estrutura juridica e ética para garantir a
aplicagdo real da previsdao normativa, mediante um sistema de garantias juridicas e institucionais
que se torna eficaz por meio de técnicas (e estruturagdo) especificas de organizagdo juridica®®.

E se o Direito acompanha as mudangas sociais e visa a resolver os conflitos delas
oriundos, resta claro que nao se coaduna com tal conceito a passividade da atuagdo jurisdicional,
esperando-se, cada vez mais, uma postura critica do magistrado; mais do que isso, uma postura
razoavel e ativa, na busca de atingir o verdadeiro escopo das normas trabalhistas, com vista a
guarnecer os principios que as informam. Com essa postura,

[...] ou se terda um Direito mais justo, pela atuagdo do juiz, ou ndo se terd nada. Em
outras palavras, se o juiz falhar na sua missdo de humanizar a lei, de descé-la ao homem
julgado, de fazer a leitura da lei a partir dos auténticos valores da cultura popular, de
explorar as contradigGes do sistema legal em favor das maiorias deserdadas pela lei,
nada restard de util, socialmente util, na lei®.
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Discriminacao do direito de resisténcia

José Humberto Mauad Filho?

Introducao

Este estudo se propde a abordar o tema discriminagdo sob o enfoque do direito de
resisténcia, instituto que pode ser utilizado pelo empregado na insurgéncia contra atos
discriminatdrios do empregador para a concretizagao das disposi¢des constitucionais, sobretudo
dos direitos fundamentais.

E de suma importancia a verificagdo das possibilidades que o obreiro possui de perseguir
os direitos fundamentais garantidos constitucionalmente sem que o empregador abuse de seu
poder diretivo.

Busca-se abordar, em ultima ratio, as possibilidades de autodefesa do empregado em
face do empregador, dentro da realidade brasileira, em que ele se submete a quase tudo para
nao perder o emprego, mormente em virtude da crescente discriminagdo na seara laboral.

O direito de resisténcia (jus resistentiae) do empregado se contrapde ao poder diretivo
do empregador (jus variandi), que muitas das vezes extrapola, excede o controle (poder
de fiscalizagdo), a aplicagdo de sangGes (poder disciplinar) e até mesmo a organizagdo e a
regulamentagdo.

E certo que do equilibrio desses dois parametros deve nascer a atividade harmoniosa e
concertada da relagdo de trabalho. A preponderancia ou a falta de qualquer um deles deturpa,
funcional e eticamente, a atividade do empregado e a do empregador na relagdo juridica que
0s une.

Aspectos gerais da resisténcia

E preciso lembrar, por proémio, que o direito de resisténcia deve ser exercido e torna-se
legitimo quando ha abuso do poder diretivo.

O desafio da humanidade sempre foi o de resistir a opressdo, em todos os momentos
histéricos, seja pela sobrevivéncia, em razdo da desigualdade, seja por outros fatores. Nesse
aspecto, o exercicio do direito de resisténcia tem sido o motor de grandes transformacgdes na
sociedade.

Na Antiguidade e na Idade Média, o direito de resisténcia era operado com conceitos
similares aos existentes na teoria moderna, ligados ao contrapoder politico, pois se acreditava
na ideia de Estado para deduzir as suas relagées com o individuo.

Na modernidade o Estado é reconhecido como um meio para obter certas finalidades
sociais, em cujo seio o individuo é valorado. Frise-se, ndo se permite mais um Estado omisso,
devendo agir positivamente.

1. Analista Judiciario do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido (TRT/RJ), assistente de juiz da 82 Vara do Trabalho
do Rio de Janeiro e pds-graduado em Direito e Processo do Trabalho pela Pontificia Universidade Catélica de Minas
Gerais (PUC Minas).
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No neoliberalismo, a ateng¢ao do Estado se volta para o mercado, e ndo para o social, em
busca de uma economia ilimitada. Ou seja, dedica-se a atividade econémica em detrimento da
politica social. Nessa senda, empresas e movimentos sociais passam a defender novos caminhos
na solugao de conflitos, ante a visdo abstencionista do neoliberalismo.

Os limites da obediéncia do individuo ao Estado sdo questionados desde o aparecimento
do cristianismo, que pregava ndo se encerrar o homem no Estado, por existir uma ordem
superior divina, sendo esta resisténcia passiva. Contudo, tais interpretagdes religiosas ndo
encontram solugdo definitiva entre a Igreja e o Estado, entre o Direito e a Moral. Portanto, foi o
cristianismo que op0s pela primeira vez o individuo ao Estado, a consciéncia a lei.

Do resultado da formagdo do Estado moderno se origina a complexa relagdo de
legitimacado e legalidade. As varias posi¢cdes politicas da resisténcia operam na busca de fontes
formais ou informais que legitimem seu exercicio no Estado de Direito.

O direito de resisténcia, quanto a justificagdo politica, consubstancia-se na teoria
liberal (fundamentada na concepgdo individualista e na liberdade contratual), na socialista
(transformagdo social pela agdo politica, que conclama proletariados a se unirem num ataque
ao Estado capitalista), na anarquista (ideia da autonomia da liberdade individual que se antepde
a toda forma de poder sobre o homem, especialmente o poder do Estado) e na humanista
(ideia de salvaguardar a dignidade humana, fundada em raz6es humanitdrias de justica social e
solidariedade dos povos).

N3o é univoco quanto a teoria e a pratica politica. Tampouco possui o direito de
resisténcia um corte ideoldgico, a priori, porque pode se apresentar contraditério em si mesmo,
como as teorias liberais e as socialistas. Ele mantém sua importancia politica na construgdo de
um Estado moderno e, também, na consolida¢do da democracia na Europa do pds-guerra.

Nao é diferente o direito de resisténcia aplicado no Direito do Trabalho, uma vez que
ambas as historias se confundem. Os principios que o regem estdo incrustados na Carta Magna,
em varios artigos, como o 32 — que se refere ao principio da dignidade da pessoa humana —, o
52eo07°.

De outra parte, ndo se pode deixar de frisar que o regime democratico pressupde a
participagdo dos interessados para solucionar os seus conflitos. Essa atuagao ndo se exaure
na esfera politica, mas abraga também as demais esferas da vida social. Logo, reconhece-se
aos envolvidos a possibilidade de criarem normas que regulem suas relagdes (como acordos
e convengdes coletivos de trabalho). O Estado também pode intervir para limitar o poder
empresarial por meio da criagdo de mecanismos de contrapoder, como a representagao e a
participa¢do dos trabalhadores na empresa?, conforme preceitua a prépria Constituicdo Federal
em seu artigo 11.

Da resisténcia

Como visto alhures, trata-se de assunto muito discutido através de toda a histdria do
Direito e muito ligado, especialmente, ao direito natural. Trés sdo as principais teorias sobre o
assunto:

2. SILVA, Walkire Lopes Ribeiro da. Representagdo e participagdo dos trabalhadores na gestéo da empresa. Sdo Paulo:
LTr, 1998. p. 25.
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- pela teoria chamada autoritaria, ndo pode o particular resistir a atos ilegais da
autoridade em hipdtese alguma, respondendo ela por abuso de poder a posteriori e
ressalvado ou reconhecido o direito de reclamagdo ao prejudicado;

- pela teoria liberal, além de ser um direito, € um dever a resisténcia, porque nesse
caso o particular é quem defende o direito, pois ndo existe presun¢do da legalidade
para os atos dos representantes do poder publico;

- pela teoria mista existe o direito de resisténcia sempre que os atos apresentarem
ilegalidade flagrante, evidente ou notéria, o que ocorrerd quando eles ndo se basearem
em dispositivos legais de forma e de fundo, evitando-se, todavia, confundir ilegalidade
com injusti¢a do ato. Contra ato injusto ndo ha o direito de resisténcia3.

O direito de resisténcia do empregado surge da alteridade existente nas relagbes de
emprego, em que o empregador assume o risco do empreendimento e, assim sendo, possui o
poder diretivo nas maos. Pode, dessa forma, organizar o seu estabelecimento sempre na busca
de melhores resultados, com poderes de até mesmo modificar a prépria relagdo de emprego.

Tais alteragdes devem ser vistas pelo prisma dos principios protecionistas do Direito
do Trabalho, pois fazem surgir para o empregado o direito de resisténcia, que sé podera ser
exercido caso elas venham a ser prejudiciais ao trabalho.

O jus resistentiae do empregado ndo é apenas um direito subjetivo seu para resistir
contra ordens ilegais, ndo contratuais ou abusivas, mas também instrumento com vista a
delimitagdao do exercicio do poder diretivo do empregador por meio da normalizagdo conjunta
das relagbes de forga inseridas na relagdo de trabalho subordinado. O jus resistentiae passa
a ser o conjunto de mecanismos, diretos e indiretos, de oposicdo do empregado ao exercicio
do poder diretivo por parte do empregador. O empregado pode resistir ao exercicio do poder
diretivo que se encontre fora dos seus limites e participar do seu redimensionamento.

Cumpre assinalar que ha autores que negam a existéncia de um direito de resisténcia
do empregado ao poder diretivo do empregador, sob o argumento de que a oposi¢cdo do
empregado as ordens ilegais ou atentatdrias a sua dignidade ndo esta protegida contra o
risco de ser tido como insubordinado pelo empregador, ficando, por consequéncia, sujeito a
aplicagdo de sangdes.

N3o ha como se negar, contudo, que o direito de resisténcia do empregado tem,
inimeras vezes, o exercicio condicionado também a incontdveis fatores sociais, que se iniciam
na prodigalidade ou ndo do mercado de trabalho — especialmente em um pais que ndo
regulamentou, até a presente data, a protegao contra despedidas arbitrarias ou ndo motivadas
— e terminam no préprio clima psicoldgico no interior da empresa, marcado por maior ou
menor grau de repressdo®. Entretanto, vale lembrar que o indigitado direito de resisténcia
esta implicitamente incrustado na Constituicdo Federal e, de um modo geral, em todo o
ordenamento juridico.

O trabalhador hoje vale o seu saldrio. Ou melhor, ndo vale nem o seu saldrio, pois com
o grande numero de desempregados, ele ndo tem mais dignidade; submete-se a qualquer
salario para garantir a sua familia um minimo de sobrevivéncia, o que ja o satisfaz e o torna um
vencedor no meio de milhdes de trabalhadores.

3. ARAUIO, Angela Soares de. Evolugdo do direito de resisténcia na ordem constitucional. p. 6. Disponivel em: <http://
jusvi.com/artigos/20746/3>. Acesso em: 5 abril 2012.

4. GENRO, Tarso Fernando. Direito do trabalho: uma abordagem critica. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1994. p. 99.
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No ambito do Direito do Trabalho, o direito de resisténcia é tratado magistralmente
pelo douto Mdrcio Tulio Viana, sendo sua tese de doutorado. Em suas conclus@es, o Juiz do
Trabalho de Minas Gerais disse que o direito de resisténcia “[...] pode-se destinar tanto a defesa
do direito posto como a luta para se pér o direito. No Ultimo caso, apenas quando exercido
coletivamente.”®>. A primeira afirmativa ilumina e deixa transparente o elevado nimero de
atores sociais que efetivamente constroem o Direito — sejam eles as regras, as normas, os
principios ou os valores —, principalmente quando se leva em conta a formagdo das normas do
Direito do Trabalho.

Alerta Viana que se pode “[...] discriminar ferindo regras, mas também com as proprias
regras [...]”%, ou seja, muita das vezes as proprias regras se voltam contra o trabalhador. Em
outras, “[...] é o proprio jogo que discrimina [...]"7. Exatamente por esse motivo tem-se a
relevancia de providéncias legislativas em sentido contrario, como a Lei n2 9.029, de 13 de abril
de 1995, contra os atos discriminatérios, a qual estd na “[...] mesma diregao da Constituicao
[...]”8. Examinando a evolugdo do Direito do Trabalho e algumas dificuldades atuais, Viana
lembra, em ambito mais geral, que “O Direito ndo é obra apenas do legislador. Ele vive ou
morre a cada dia nas maos de cada um de nés.”®, uma vez que cabe ao intérprete do direito a
sua exegese.

Em caso concreto, examinou-se a alegada justa causa de empregado que teria quebrado
os vidros do restaurante no qual trabalhava, apds ser despedido por negar-se a prestar horas
extras e sofrer insulto qualificavel como ato de racismo. Ali, afirmou-se que

[...] o autor estava diante de dois problemas ndo completamente resolvidos pelo nosso
atual estagio de desenvolvimento social. Nem a superagdo do racismo e tampouco a
exata limitagdo da jornada de trabalho estdo garantidos, nos dias atuais. Os inUmeros
avangos sociais do Estado, seja na modalidade de Estado do bem-estar, socialismo ou
social, ainda ndo apagaram as desconfiangas contemporaneas aos primeiros passos do
Estado democratico, valendo recordar os lamentos e alertas de grande autor norte-
americano da primeira metade dos anos de 1800. THOREAU, ao opor-se a guerra dos
EUA contra o México e, exatamente, contra a politica escravagista de seu pais, ao final
de seu discurso sobre a “A Desobediéncia Civil”, dizia com desconfianga e protesto... “o
individuo como o poder mais alto e independente...”?°,

Criticas da resisténcia

Seguindo a distingdo de Hanna Arendt, o Direito do Trabalho de hoje trata do homo
laborans, que labora e se mistura com os materiais, e ndo do homo faber, que faz e literalmente
trabalha sobre eles.

VIANA, Marcio Tulio. Direito de Resisténcia. Sdo Paulo: LTr, 1996.

Id., 2000, p. 321.

Ibid., p. 321.

Ibid., p. 355.

Ibid., p. 327.

10. THOREAU, Henry David. A desobediéncia civil. Sdo Paulo: Penguin e Companhia das Letras, 2012. p. 45-46.
11.VIANA, Marcio. Direito de Resisténcia. Sdo Paulo: LTr, 1996. p. 325.
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O que se vé na atualidade é o uso do empregado como parte da empresa; mais do que
isso, como objeto na busca do lucro cada vez mais alto e com menor custo.

Observa Chaul'? que a sociedade de hoje é autoritaria, pois ndo consegue sequer
concretizar os velhos principios liberais e republicanos do século passado. Ao contrdrio,
combate as ideias contidas na Declaragdo dos Direitos do Homem, reprime os movimentos
sociais e discrimina raga, sexo e classe.

Como bem exemplificado por Viana®3, o boia-fria vai de fazenda em fazenda transportado
como gado, em caminhdes superlotados. Caso queira fugir para a cidade, estda condenado a
morar em miseraveis favelas e, mesmo que consiga um emprego, sujeita-se a um tempo de
fadiga adicional, representado pelas filas, pelas distancias e pelo atraso nos transportes.

Ainda conforme Viana, vive-se num pais do salve-se quem puder, onde os trabalhadores
competem entre si, sujeitando-se a redutibilidade salarial, enquanto vendem sua energia para
as empresas. Até hoje se pode conceituar o trabalho como definido por Marx, segundo o qual a
forga de trabalho é “[...] uma mercadoria, assim como o agucar, nem mais nem menos. Mede-se
a primeira com o relégio, a segunda com a balanga.”.

Assim sendo, a resisténcia do empregado esta a mercé da luta pela permanéncia no
emprego a qualquer custo, mesmo que va contra todos os principios protetivos do trabalho.

Mecanismos de defesa

Pode-se pensar em alguns fatores que propiciam ou levam a resisténcia. O primeiro é a
unido entre os trabalhadores — vale dizer, a resisténcia em grupo ou coletiva. De fato, a unido
fortalece, e o empregado se sente mais encorajado a resistir.

Outro fator que fortifica a resisténcia é a cogestao, na medida em que diminui o temor
da represdlia. Isso porque o empregado sabe que podera se apoiar no 6rgdo de participagao
para defendé-lo, se for necessario.

Ainda cabe ressaltar a estabilidade — mesmo que relativizada. Trata-se de condigdo
essencial do direito de resisténcia, visto que o empregado nao tera medo de ser despedido.

Por fim, as pesquisas demonstram que os jovens tendem a resistir mais do que os mais
velhos. Portanto, muitas vezes ser jovem é fator que propicia a resisténcia.

No campo das relagdes de trabalho, a resisténcia da-se, segundo Viana®, pelo desejo
de defender o direito violado ou o justo interesse insatisfeito pelo empregador, no exercicio
(irregular) de seu poder diretivo. O professor ainda argumenta que “[...] sempre se resiste em
nome da justica, cujo ideal pode variar e varia, no espago e no tempo, mas em cada espago, e
em cada tempo, é um dado real, sensivel.”*°.

Luta-se tanto para defender as normas que ja estdo no ordenamento juridico e ndo sdo
cumpridas quanto pelas normas que se pretendem criar visando a melhoria das condi¢cdes de
trabalho.

12.CHAUL, M., 1994, p. 47.

13.VIANA, M., op. cit., p. 326.

14. Apud GENRO, op. cit., 1979, p. 57.

15. VIANA, Marcio Tulio. Direito de Resisténcia. Sdo Paulo: LTr, 1996. p. 26.
16. Ibid., p. 46.
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A constante subordinagdo juridica do empregado ao empregador faz com que aquele,
inicialmente, submeta-se, as ordens que Ihe sdo dadas. A medida que o ambiente de trabalho
vai-se tornando hostil, mecanismos de resisténcia sdo acionados. Inicialmente, de ordem
interna, como a revolta, a indignagdo e a vontade de reagir.

As manifestages externas, contudo, nem sempre ocorrem, dependendo do tipo de
relagdo que ha entre as partes e o grau de submissao existente.

A submissado é fruto da dependéncia econémica. Como dito antes, o trabalhador precisa
do emprego para a sobrevivéncia de sua familia. E dificil para ele conseguir outro, em meio a
tantos desempregados. Entdo, mesmo sofrendo prejuizos fisicos e psicolégicos, submete-se ao
empregador, aceitando o assédio.

O direito dos trabalhadores é protegido pela Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT),
que também lhes assegura o pagamento de indenizagdo quando despedidos injustamente. Ela
tampouco admite o assédio moral, embora a maior dificuldade esteja no préprio trabalhador,
gue muitas vezes acha melhor ndo resistir em prol da garantia de seu emprego.

J4 o direito de exercer a autodefesa é um pouco mais complexo, pois é necessario provas,
cuja obtencdo é dificil, principalmente quando as testemunhas sao colegas de trabalho que nao
podem prescindir do emprego.

O remédio da participagao

A empresa, como visto, sofreu varias modificacdes em sua 6rbita, e ndo s6 na busca dos
lucros com baixo custo, por meio da flexibilizacdo de direitos e da terceirizacdo das atividades
consideradas intermedidrias quanto a sua finalidade. A empresa também objetiva com essas
transformagGes maior participa¢cdo dos empregados.

Conforme o douto Octavio Bueno Magano,

Devido a grande flexibilizagdo da empresa moderna, capaz de operar, com estruturas
variadas, nas mais diversas partes do globo, desenvolveu-se [...] a concepg¢do da
empresa como centro de decisdo capaz de adotar estratégia econ6mica autébnoma,
visando a produgdo de bens e servigos. Por causa, finalmente, das interagdes da
empresa com o mundo circundante, das quais resultam ininterruptas modificagGes de
sua estrutura, tem sido ela também caracterizada como um sistema?’.

Uma forma de melhorar a situacdo do empregado em virtude da precariedade que
vive 0 mercado de trabalho é a cogestdo, em que o representante dos empregados participa
diretamente das decisdes e interesses da instituicdo-empresa.

Em termos de jus resistentiae, a cogestdo desempenha triplo papel, conforme informa
Viana®®:

1. Em primeiro lugar, fortalece aquele direito, na medida em que reduz o temor da
represalia. De fato, sabendo o empregado que tem, por detras, o érgdo de participagdo

17. MAGANO, Octavio Bueno. Manual de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1992. p. 32.
18. VIANA, Marcio Tulio. Direito de Resisténcia. Sdo Paulo: LTr, 1996. p. 394.
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a defendé-lo, ele préprio se sentird mais forte para resistir as ilegalidades patronais. A
conclusdo é intuitiva.

2. Em segundo lugar, viabiliza de outra forma o seu exercicio, ja que o préprio érgdo
co-gestor pode resistir na defesa do empregado ou grupo.

3. Em terceiro lugar, por fim, reduz a necessidade de resisténcia, e, paradoxalmente,
talvez seja essa a sua fungdo mais importante. Também aqui a explicagdo é simples.
Se o direito de resistir, como vimos, deriva do transbordamento do poder diretivo, é
evidente que, construindo-se uma barragem, ndao mais se terd de usa-lo, a ndo ser
eventualmente, em dias de tempestade. Essa barragem é exatamente o 6érgdo co-
gestor, como também, subjetivamente, aproximando do empregado, forjando uma
mentalidade nova, de menos retaliagdes e mais respeito.

O remédio da estabilidade

Outra forma de fortalecer os direitos dos empregados e a prdpria resisténcia por
melhores condigdes de trabalho passa pela estabilidade que protege o obreiro da despedida
arbitraria ou sem justa causa.

A estabilidade por tempo de servigo foi excluida do nosso ordenamento juridico desde a
Constituicdo Federal de 1988, visto que criou o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS)
com uma indenizagdo de 40% do valor depositado, caso ocorra a despedida sem justa causa.
Entretanto, tais modifica¢gOes sdo transitdrias, pois tais normas sdo de eficacia contida, ou seja,
pode o legislador criar um novo sistema de despedida. Vale lembrar que tal instituto se rege
pelos atos de disposi¢Oes transitérias da CF.

E verdade que existem algumas formas de estabilidade, as quais muitos autores
preferem chamar de garantia de emprego, como é o caso da gestante, do candidato a diretor
do sindicato — e também depois de eleito —, do acidentado e do membro da Comissdo Interna
de Prevencdo de Acidentes (CIPA). Tais formas de estabilidade podem até mesmo ser criadas
pelos proprios sujeitos da relagao, ou seja, por normas auténomas — as negociagoes coletivas.

Os remédios do juiz
Para o douto Viana, as solugdes dos magistrados sdo estas:

a) tendo de decidir contra a sua consciéncia, tem o dever de demitir-se: Taparelli,
Cathrein;

b) o juiz tem de aplicar a lei injusta, pois ele tem de dar o exemplo da confianga no
direito: Stammler;

c) tem de aplicar a lei, porque a seguranca da sociedade estd acima da justica:
Radbruch;

d) em geral tem de aplicar a lei, mas pode vez por outra contraria-la para ndo sacrificar
um inocente: Sauer;

e) somente os individuos atingidos pela lei injusta é que podem revoltar-se, mas nunca
os servidores do Estado, e o juiz é um deles: Geny;

f) dar direito ao juiz de nestes casos enviarem o processo ao tribunal superior, que
julgara livre dos preceitos legais: Angel Ossorio, que assim propds no anteprojeto do C.
Civ. boliviano de 1943, de sua autoria;
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g) tem de aplicar a lei como se fosse o direito, para evitar maiores males e preservagdo
da seguranca: Castan Tobefas. Entenda-se como lei injusta em toda esta exposi¢do a
que viola os direitos inatos do homem por ser homem. %,

Por isso que hoje existe o chamado julgamento por equidade, isto é, de certa forma o
juiz julgara conforme seus proprios parametros de verdade, de justica.

A submissdo do juiz sera produzida ou facilitada sempre que ele julgar sem perceber o
mundo que o cerca; quando a justica ndo for dotada de celeridade e eficiéncia; quando nado for
concedida a inversdo do 6nus da prova apds preenchidos certos requisitos, como a protecdo
do hipossuficiente; quando o juiz ndo enxergar a lei com os olhos voltados para a justica e a
realidade social, ou seja, a aplicagcdo de uma interpretacdo da lei, conforme seus fins; quando o
Direito ndo incentivar a cogestdo e ndo garantir a estabilidade.

Consideragoes finais

O direito de resisténcia surge agora de uma forma institucional, pois sempre foi inerente
ao homem, que desde os primérdios resiste a opressdo. Tem sua trajetdria histérica no direito
natural, mas também pela positivagdo em diversos textos legais e constitucionais.

Os limites do direito de resisténcia se apresentam dentro do proprio texto constitucional.
Mesmo estando implicito, ndo deixa duvidas quanto a sua existéncia, porquanto a Constitui¢dao
faz a promessa de construir o Estado de Direito, e o Brasil consolida lentamente o processo
democratico e de efetividade dos direitos fundamentais.

Enfim, ndo é direito novo que se busca, mas a efetiva implementagao dos ditames do
direito ja existente e, portanto, legitimo.

O direito pode superar a necessidade de resisténcia ao valorizar institutos que diminuam
a necessidade da autodefesa. Um deles é a cogestdo. De fato, se o direito de resistir deriva
do transbordamento do poder diretivo, construindo-se uma barragem — no no caso, o 6rgao
cogestor —, o direito de resisténcia ndo tera de ser usado.

Se o direito ndo superar a necessidade da autodefesa, devera, ao menos, garantir
a efetividade do direito de resisténcia. A condigdo para isso é a protecdo ao emprego,
drasticamente reduzida apds a obrigatoriedade do sistema do FGTS.

N3o custa lembrar que a CF garante aquela protegao, conquanto limite a indenizagao a
40% sobre os depdsitos do FGTS, nas disposicdes transitorias.

E verdade que o indice parece alto. Mas como repousa, em ultima andlise, sobre salarios
baixos (e em depésitos, portanto, de pouco valor), acaba ndo cumprindo o papel de evitar as
despedidas. E também verdade que se trata de disposi¢do transitdria; porém no Brasil é usual o
transitério se tornar definitivo...

19. VIANA, Marcio Tulio. Direito de Resisténcia. Sdo Paulo: LTr, 1996. p. 407.
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Discriminagao por orientacao sexual e identidade
de género no mercado de trabalho: uma visao
critica sobre a jurisprudéncia trabalhista no Brasil

Antonia Camargo de Almeida!
Marcio André Conde Martins?

1. Discriminagdo: espécies e manifesta¢oes

Para efeitos tedricos, segundo Roger Raupp Rios?, a primeira distingdo que devemos
fazer é entre preconceito e discriminagdo. Enquanto o primeiro termo designa as concepgdes
mentais negativas em face de individuos e de grupos socialmente inferiorizados, o segundo
denota a materializagdo de atitudes arbitrarias, comissivas ou omissivas, relacionadas ao
preconceito.

O Direito, tanto no plano legislativo como no judicial, tem focado sua atuagdo contra
a discriminagdo nas relagGes sociais, enfrentando mais os efeitos do preconceito do que
o preconceito em si. Essa discriminagdo, por sua vez, tem vdrias nuancas, podendo tomar a
forma de violéncia — fisica ou ndo. A primeira engloba, além do homicidio e do latrocinio, lesGes
corporais, estupros etc. Ja a segunda forma consiste, principalmente, no ndo reconhecimento
e na injuria, materializados no ostracismo social, nos insultos que fazem parte do cotidiano da
populagdo de lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais (LGBT).

As expressoes da homofobia também podem ser intencionais ou ndo — ou, nas palavras
de Rios, diretas ou indiretas. As diretas podem ser classificadas em explicita ou de manifestacao,
na aplicacdo de medida e na elaboragdo de medida“.

A discriminagdo indireta reproduz o parametro da heterossexualidade hegeménica como
norma social e cultural, focando na “normalidade” da discriminagdo, baseada num padrdo
heterossexista. Rios também a chama de discriminagdo institucional, pois as instituicdes sociais
nos sdo postas sem uma prévia e sistematica discussao, estando a heterossexualidade em uma
posicdo privilegiada na sua construgao.

Advogada pos-graduada em Direito Publico e Privado.

Analista Judicidrio do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido (TRT/RJ) e mestre em Direito da Cidade.
RIOS, Roger Raupp. Em defesa dos direitos sexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

Ibidem.

Hw N R
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2. A discriminagao por orientagao sexual ou identidade de género nas
relagoes de trabalho

2.1. Plano internacional

Ha muito tempo a discriminagdo dentro das relagdes de trabalho consta de documentos
internacionais e estudos sobre o tema. Deve ser dado destaque a atuagdo da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT) por meio da Convengdo n2 111, de 1960, a qual estabelece o
conceito e espécies de discriminagdo. Esse documento ndo trazia em seu rol, expressamente, a
questdo da sexualidade ou da orientagdo sexual, entretanto, trouxe cladusula aberta (“qualquer
outra distingdo”)>.

Recentemente a OIT publicou relatério em que aborda mais especificamente a
discriminagdo por orienta¢do sexual e identidade de género e retrata situagdo de violagao
constante aos direitos fundamentais desse segmento social, bem como dificuldades relacionadas
ao trabalho, como a parca oferta de empregos formais e o tratamento discriminatério em local
de trabalho. Traz-se a colagdo parte do relatdrio, relativa a discriminagdo acima explicitada:

As violagGes dos direitos humanos das pessoas |ésbicas, homossexuais, bissexuais e
transexuais (LGBT) incluem violéncia, assédio, discriminagdo, exclusdo, estigmatizagdo
e preconceitos. Isto é particularmente verdadeiro em paises onde a homossexualidade
é criminalizada. Entretanto, este grupo, na maioria dos paises, depara-se com barreiras
no acesso ao emprego ou no local de trabalho. Alguns estudos identificaram a
discriminagdo como sendo responsavel pela diferenga salarial, de 3% e 30%, entre
trabalhadores homossexuais e heterossexuais. Um estudo realizado no Reino
Unido, baseado em dados do Inquérito a Forga de Trabalho, concluiu que os homens
homossexuais recebiam, em média, cerca de menos 5% que os seus homodlogos
heterossexuais.

[...]

A saude e o bem-estar dos trabalhadores LGBT que se isolam devido ao medo de
discriminagdo podem ser afectados negativamente, reduzindo a sua produtividade no
local de trabalho. As empresas que despedem trabalhadores devido a sua orientagdo
sexual, real ou presumida, podem também perder competéncias e desperdicar
recursos no recrutamento e formagdo de novos trabalhadores®. (grifo nosso).

Tecendo consideragdes acerca da mencionada Convengao da OIT, eis as palavras
do emérito Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido Alexandre Agra
Belmonte quanto a discriminagdo por orientagdo sexual e identidade de género:

Essa necessidade de coibir as despedidas abusivas, que independem da garantia de
emprego, estd clara em vdrios julgados, a saber:

[...]

5. REUNIAO DA CONFERENCIA INTERNACIONAL DO TRABALHO, 42, 1958, Genebra. Convengdo n® 111. Genebra: OIT,
1958.

6. CONFERENCIA INTERNACIONAL DO TRABALHO, 100, 2011, Genebra. Igualdade no trabalho: um desafio continuo.
Relatério Global no quadro do seguimento da Declaragdo sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho.
Genebra: OIT, 2011.
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* nos que, com fundamento na Convengdo n2 111 da OIT e na Lei n2 9.029/95, para
evitar ou corrigir os efeitos das despedidas discriminatdrias, nulificam ou deferem
indenizagdo aos trabalhadores despedidos por motivos de raga, cor ou etnia,
sexo, orientacdo sexual, idade, aparéncia e doengas como as do virus de HIV,
sem prejuizo do fundamento complementar, de que a conservagdo do emprego é
inclusive necessaria para efeito de obtengdo de auxilio-doenga ou aposentadoria
por invalidez, e da composi¢do dos danos materiais e morais experimentados pelo
trabalhador’. (grifo nosso).

J& no dmbito da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA), verifica-se a existéncia
de documentos importantes sobre o tema. Em 3 de junho de 2008 essa entidade, em sua
Assembleia Geral Ordinaria, adotou a Resolugao 2435, na qual expressa preocupag¢do quanto
a violéncia motivada pela orientagdo sexual ou diversidade de género e coloca o tdpico na sua
agenda. A mesma questdo foi tratada na Resolugdo 2504 de 2009, em que utiliza um tom mais
duro no tocante as violéncias contra a popula¢do LGBT e acrescenta outras recomendagdes aos
Estados que a compde:

RESOLVE:

1. Condenar os atos de violéncia e as violagdes de direitos humanos correlatas,
perpetrados contra individuos e motivados pela orientagdo sexual e identidade de
género.

2. Urgir os Estados a assegurar que se investiguem os atos de violéncia e as violagées
de direitos humanos cometidos contra individuos em razdo da orientagdo sexual e
identidade de género e que os responsaveis enfrentam as conseqliéncias perante a
justica.

3. Instar os Estados a assegurar uma protecdo adequada aos defensores de direitos
humanos que trabalham com a questdo dos atos de violéncia e das violagdes de
direitos humanos cometidos contra individuos em razdo da orientagdo sexual e
identidade de género.

4. Solicitar a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e aos demais érgdos,
organismos e entidades do Sistema Interamericano que continuem prestando atengdo
adequada ao tema.

5. Reiterar a Comissdo de Assuntos Juridicos e Politicos (CAJP) que inclua em sua
agenda, antes do Quadragésimo Periodo Ordindrio de SessGes da Assembléia Geral, o
tema “Direitos humanos, orientag¢do sexual e identidade de género”.

6. Solicitar ao Conselho Permanente que informe a Assembléia Geral, no Quadragésimo
Periodo Ordinario de Sessdes, sobre a implementagdo dos mandatos constantes desta
resolugdo, cuja execugdo estara sujeita a disponibilidade de recursos financeiros
alocados no orcamento-programa da Organizag¢do e de outros recursos®. (grifo nosso).

7. BELMONTE, Alexandre Agra. Reflexdes sobre a Convengdo n? 158 da OIT como norma regulamentadora da vedagdo
as despedidas arbitrarias ou sem justa causa. Revista do TRT/EMATRA - 12 Regido, Rio de Janeiro, v. 20, n. 46, p.
57-72, jan./dez. 2009.

8. ORGANIZAGCAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Assembleia Geral, Trigésimo nono periodo ordindrio de sessdes. Atas e
Documentos: Volume |, AG/RES. 2504 (XXXIX-O/09). San Pedro Sula, Honduras, 2009.
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Desse modo, a preocupagdao com a discriminagdo — em todas as suas formas — por
orientagdo sexual e identidade de género passou a ser tépico de debate permanente e de
estudo pela Comissdo de Assuntos Juridicos e Politicos (CAJP), que detém mandato quanto ao
previsto na “AG/RES. 2504 (XXXIX-O/09) Direitos humanos, orientacdo sexual e identidade de
género”®.

Por fim, hd que se destacar ainda a atuagdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no caso “Atala Riffo y Nifias Vs. Chile”, cuja sentenga foi proferida neste ano. No caso
em tela, o Poder Judicidrio daquele pais se pronunciou em ultima instancia pela outorga da
guarda das duas filhas de um casal ao pai, por entender que, em virtude de ser a mae lésbica,
aquele seria o mais indicado para educa-las. A Corte Internacional inferiu a responsabilidade
internacional da Republica do Chile devido a violagdo intencional do art. 24 da Convengao
Americana, quando atribuiu tratamento discriminatdrio a parte por sua orientagdo sexual,
conforme se pode depreender dos trechos abaixo:

92. En lo que respecta al argumento del Estado de que para la fecha de emision de la
sentencia de la Corte Suprema no habria existido un consenso respecto a la orientacién
sexual como categoria prohibida de discriminacion, la Corte resalta que la presunta
falta de un consenso al interior de algunos paises sobre el respeto pleno por los
derechos de las minorias sexuales no puede ser considerado como un argumento
valido para negarles o restringirles sus derechos humanos o para perpetuar y
reproducir la discriminacion histdrica y estructural que estas minorias han sufrido'.
[...]

93. Un derecho que le estd reconocido a las personas no puede ser negado o
restringido a nadie y bajo ninguna circunstancia con base en su orientacion sexual.
Ello violaria el articulo 1.1. de la Convencion Americana®®. (grifo nosso).

A Corte, apesar de afirmar a importancia do direito a vida privada e a vida familiar, assim
como a necessidade de serem ouvidas as filhas do casal, ndo se pronunciou acerca da guarda.
Ela entendeu que, se o fizesse, agiria como quarta instancia. A condenagdo internacional do
pais levou ainda a fixagdo de um montante a titulo de indenizagdo em favor da Sr2 Atala pelos
danos morais e materiais, além da imposi¢ao de obrigagdes ao Estado, tais como ato publico
de reconhecimento da responsabilidade internacional e assisténcia médica e psicoldgica as
vitimas, consoante o abaixo transcrito:

246. La jurisprudencia internacional y, en particular, de la Corte Interamericana,
ha establecido reiteradamente que la sentencia constituye per se una forma de
reparacion??. No obstante, considerando las circunstancias del presente caso, y las
afectaciones a las victimas derivadas de las violaciones de los articulos 24, 11.2,17.1,
19, 8.1y 1.1 de la Convencién Americana, declaradas en perjuicio de la sefiora Atala
y las nifas M., V. y R,, la Corte estima pertinente fijar algunas medidas de reparacion
segun se explica en los siguientes apartados.

9. ORGANIZAGCAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Plano de Trabalho da Comisséo de Assuntos Juridicos e Politicos
(2009-2010).

10. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Disponivel em: <http://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf>. Acesso em: 20 abril 2012.
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[...]

254. La Corte estima, como lo ha hecho en otros casos?”*, que es preciso disponer
una medida de reparacion que brinde una atencion adecuada a los padecimientos
psicolégicos sufridos por las victimas, atendiendo a sus especificidades. Por lo
tanto, habiendo constatado las violaciones y los danos sufridos por las victimas en
el presente caso, el Tribunal dispone la obligacién a cargo del Estado de brindarles
gratuitamente y de forma inmediata, hasta por cuatro afios, el tratamiento médico y
psicoldégico que requieran. En particular, el tratamiento psicolégico debe brindarse por
personal e instituciones estatales especializadas en la atencién de victimas de hechos
como los ocurridos en el presente caso. [...]

[...]

263. La Corte ha determinado que en ciertos casos se justifica que los Estados realicen
un reconocimiento de responsabilidad que debe realizarse en un acto publico para que
surta sus efectos plenos?”’. En el presente caso procede adoptar una medida de dicha
naturaleza y el Estado debera hacer referencia a las violaciones de derechos humanos
declaradas en la presente Sentencia. El Estado debera asegurar la participacion de las
victimas que asi lo deseen, e invitar al evento a las organizaciones que representaron
a las victimas en las instancias nacionales e internacionales. [...]”*!. (grifo nosso).

J4 no ambito do Mercosul, destaca-se a elaboracdo da Declaragdo Sociolaboral do
Mercosul de 1998 e a previsdo, em seu art. 12, do repudio a discriminacdo, especificamente
por orientagdo sexual'?. Outro fato digno de nota é a aprovagdo de declaragdo conjunta de
repudio aos atos de violéncia contra a populagdo LGBT pela 212 Reunido de Altas Autoridades
em Direitos Humanos e Chancelarias do Mercosul e Estados Associados (RAADH), realizada em
Buenos Aires em margo do corrente ano®s.

2.2. Plano nacional

Se no plano internacional ainda ha escassez de material protetivo, no plano do direito
interno o panorama é peculiar. Nos ultimos anos houve incremento na producdo legislativa
municipal e estadual voltada especificamente para o combate a discriminagdo por orientacdo
sexual. O mesmo nao se pode dizer no ambito nacional, uma vez que a elaboracdo de normas
federais e constitucionais sobre o tema, no mesmo periodo, foi praticamente nula.

11. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Disponivel em: <http://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf>. Acesso em: 20 abril 2012.

12.“Ndo discriminagdo. Art. 12 Todo trabalhador tem garantida a igualdade efetiva de direitos, tratamento e
oportunidades no emprego e ocupag¢do, sem distingdo ou exclusdo por motivo de raga, origem nacional, cor,
sexo ou orientagdo sexual, idade, credo, opinido politica ou sindical, ideologia, posi¢do econémica ou qualquer
outra condigdo social ou familiar, em conformidade com as disposi¢Ges legais vigentes.” (grifo nosso). Declaragdo
Sociolaboral do Mercosul, 1998, Mercado Comum do Sul.

13. “Na Declaragdo, os Estados assumem a responsabilidade de adotar, dentro dos parametros das institui¢des juridicas
de cada pais, ‘politicas publicas contra a discriminagdo de pessoas em razdo de sua orientagdo sexual e identidade
de género’. O texto sugere ainda a criagdo, no ambito da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, de uma
Unidade para os Direitos LGBT.” Disponivel em: <http://portal.sdh.gov.br/clientes/sedh/sedh/2012/03/30-mar-
2012-raadh-argentina-e-uruguai-declaram-apoio-a-candidatura-brasileira-para-a-corte-interamericana-de-direitos-
humanos/?searchterm=argentina%20e%20uruguai%20declaram%20apoio%20a%20candidatura>. Acesso em: 24
abril 2012.
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A Constituicdo da Republica previu a igualdade entre homens e mulheres em geral
(art. 59, I) e dentro da familia (art. 226, § 52), além de proibir a discriminagdo no mercado de
trabalho por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil (art. 72, XXX). Entretanto, ndo tutelou
expressamente a orientagdo sexual. Apesar da omissao, nao se pode dizer que a protegdo contra
a discriminagdo por orientagdo sexual ndo esteja contida em outros direitos fundamentais,
permeando os principios da Carta Magna.

Seguramente, o principio que melhor abarca essa protecdao é o da isonomia, pois se a
lei deve tratar todos de forma igual, o Estado agiria fora da lei se negasse aos homossexuais
os mesmo direitos que concede aos heterossexuais. Outro direito que sem duvida serve
de arcabougo para a tutela da orientagdo sexual é a liberdade, uma vez que os individuos
homossexuais tém o direito de expressar sua sexualidade da mesma forma e dentro dos
mesmos limites que os heterossexuais.

Na seara legislativa, cumpre mencionar a importancia do Projeto de Lei da Camara (PLC)
122, de 12 de dezembro de 2006, também chamado Lei da Homofobia. Esse diploma tem uma
abordagem abrangente quanto as formas de homofobia combatidas e, por isso, pode ser usado
para fazer uma classificagdo mais pratica de tais manifestagdes. Nele podem ser destacados
os seguintes géneros: discriminagdao pelo simples fato de ser homossexual, discriminagao
por atos homoafetivos, crimes preconceituosos e divulgacdo de ideias discriminatdrias e
preconceituosas.

O PLC 122/2006 segue tendéncia ja adotada em varios paises e pela OIT. Como
exemplo, podem ser citadas a Alteragdo de 2008 da Lei do Trabalho de Montenegro e a Lei
Antidiscriminagdo de 2008 da Suécia®.

Apesar das evolugdes mencionadas e da necessidade de tratamento legislativo do tema,
ha muita resisténcia politica em listar a discriminagdo por orientagdao sexual e por identidade
de género como um motivo criminalmente relevante, como foi feito com a raga, a cor, a etnia,
a procedéncia nacional e até mesmo a religido, na Lei n2 7.716, de 5 de janeiro de 1989. Outro
motivo de alarme ¢é a falta de efetividade do disposto na Lei n2 9.029/1995, a qual disp&e sobre
despedida arbitraria e permite a reintegragdo de trabalhador demitido arbitrariamente (art. 49).

Quanto a atuacdo do Poder Executivo, cabe estabelecer como marco importante na
incorporagdo do tema da liberdade sexual no campo dos direitos humanos os Programas
Nacionais de Direitos Humanos (PNDH) do Governo Federal. Apesar de ndo se imporem
como leis, eles fornecem diretrizes que devem orientar a produgdo de novas leis e programas
governamentais. Em todos os programas, a questao da orientagdo sexual foi abordada como
tema da ordem do dia, prevendo a adogdo de politicas publicas e legislativas de combate a
homofobia.

Dentro das competéncias desse Poder, é também digna de nota a Portaria n2 41 do
Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), de 28 de margo de 2007, a qual disciplinou o registro
e a anotagao da CTPS dos empregados, assim constando do seu art. 82:

Art. 82 E vedado ao empregador efetuar anota¢des que possam causar dano a imagem
ao trabalhador, especialmente referentes a sexo ou sexualidade, origem, raga, cor,

14. CONFERENCIA INTERNACIONAL DO TRABALHO. 100, 2011, Genebra. Igualdade no trabalho: um desafio continuo.
Relatério Global no quadro do seguimento da Declaragdo sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho.
Genebra: OIT, 2011.
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estado civil, situagdo familiar, idade, condi¢do de autor em reclamagdes trabalhistas,
saude e desempenho profissional ou comportamento®.

Ja no que se refere ao Poder Judiciario brasileiro, apontam-se como verdadeiro divisor de
dguas as decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF) que reconhecem a unidade familiar entre
pessoas do mesmo sexo e permitem sua regulacdo pelas normas de unido estavel, quais sejam,
a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade 4.277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 132. Com base nesses julgados, a Corte Constitucional firmou o entendimento de
que a liberdade de orientacdo sexual e a livre constituicdo de familia sdo direitos fundamentais,
protegidos pelo texto da Constituicdo. Por meio de brilhante exegese, entendeu o Ministro
Relator que a expressdo sexo, no caput do art. 52 da CF, deve ser entendida em sentido amplo,
abrangendo ndo sé a distingdo homem e mulher como também a sexualidade como um todo:

II-[...] a vedagdo de preconceito em razdo da compostura masculina ou entdo feminina
das pessoas também incide quanto a possibilidade do concreto uso da sexualidade
de que eles sdao necessarios portadores. Logo, é tdo proibido discriminar as pessoas
em razao da sua espécie masculina ou feminina quanto em fungdo da respectiva
preferéncia sexual. [...];

[...]

IV - essa liberdade para dispor da prdpria sexualidade insere-se no rol dos direitos
fundamentais do individuo, expressdo que é de autonomia de vontade, direta
emanagdo do principio da dignidade da pessoa humana e até mesmo “clausula
pétrea”, nos termos do inciso IV do § 42 do art. 60 da CF [...];

“A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado” [...].

Mas familia em seu coloquial ou proverbial significado de nucleo doméstico,
pouco importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada por
casais heterossexuais ou por pessoas assumidamente homoafetivas. [...] O mesmo
acontecendo com outros dispositivos constitucionais, de que servem de amostra os
incisos XXVI, LXIl e LX!ll do art. 52; art. 191; inciso IV e § 12 do art. 201; art. 203; art. 205
e inciso IV do art. 221, nos quais permanece a invariavel diretriz do ndo-atrelamento
da formagdo da familia a casais heteroafetivos nem a qualquer formalidade
cartoraria, celebragao civil ou liturgia religiosa; vale dizer, em todos esses preceitos
a Constituicdo limita o seu discurso ao reconhecimento da familia como instituicao
privada que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com o
Estado e a sociedade civil uma necessaria relagdo tricotomica. (Em negrito, grifo do
autor; em itdlico, grifo nosso.)

(STF, ADI n2 4.277 e ADPF n2 132. Relator: Ministro Carlos Ayres Britto. Julgamento
conjunto em 5/5/2011, publicado no DJE em 14/10/2011).

Na esteira dessa decisdo houve ainda outra de grande importancia, proferida pelo
Superior Tribunal de Justica (STJ) no Recurso Especial n? 1183378, julgado em 25/10/2011 e

15. BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego. Portaria n2 41, de 28 de margo de 2007. Disponivel em: <http://www010.
dataprev.gov.br/sislex/paginas/63/mte/2007/41.htm>. Acesso em: 23 abril 2012.
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publicado em 11/4/2012, que entendeu ndo haver dbice ao casamento entre pessoas do
mesmo sexo.

3. O tratamento da questao pela Justica do Trabalho brasileira

Ha muito a Justica do Trabalho interpreta como repugnantes as manifestacdes
discriminatdrias no tocante a orientagdo sexual. De forma pioneira, vem concedendo
indenizagGes por danos morais a esses trabalhadores discriminados sempre que a ofensa se
encontra robustamente comprovada. Normalmente, sdo casos de ofensas proferidas pelo
empregador ou por seu preposto no ambiente de trabalho, e as condenagdes se referem tanto
a ofensas efetivamente proferidas por superior hierarquico como a negligéncia do empregador
em relagdo a atitudes homofdbicas de colegas.

Dano moral. Empregado submetido a constrangimentos e agressdao fisica, em
decorréncia de sua orientagao sexual, praticados por empregados outros no ambiente
de trabalho e com a ciéncia da geréncia da empresa demandada. Imputabilidade de
culpa ao empregador. (grifo nosso)

(TRT da 102 Regido, 32 Turma, RO-00919-2002-005-10-00-0, Relator: Juiz Relator Paulo
Henrique Blair, julgado em 7/5/2003 e publicado em 23/5/2003).

DANO MORAL. CONFIGURACAO. Demonstrado que a reclamada deixou de zelar pela
higidez no ambiente de trabalho, permitindo a pratica de discriminagdo decorrente
de orientagcdo sexual de empregado seu e, até mesmo participando do ato, por
intermédio de gerente, ficara obrigada a indenizar pelo ato ilicito. (grifo nosso)

(TRT da 182 Regido, 12 Turma, RO-01093-2009-012-18-00-8, Relatora: Juiza Silene
Aparecida Coelho, julgado em 2/12/2009 e publicado em 16/12/2009).

Em acdrddos recentes, é possivel encontrar linguagem mais técnica e adequada, e tém-
se, até mesmo, construido raciocinios sofisticados sobre o direito a liberdade sexual. Em alguns
casos, ja é feita a exegese de que discriminacdo em virtude de sexo abarca a orientagdo sexual
(como, posteriormente, foi corroborado pelo STF), aplicando-se a lei de racismo por analogia e
mesmo a Lei n29.029, de 13 de abril de 1995, em alguns casos de dispensa arbitraria.

Recurso ordindrio - 1. Danos morais. Homofobia. Ha prova robusta de que o autor
sofreu humilhagdes e constrangimentos homofébicos, atentatérios ao artigo 39, IV, da
Constituicdo Federal. Da omissdo das reclamadas, quando era imperativo o exercicio
do poder diretivo, resulta sua responsabilidade pela contaminagdo do ambiente de
trabalho pelo virus da aversdo a liberdade de orientagdo sexual e a identidade de
género, atualmente equiparada aos demais preconceitos ja contemplados na Lei n®
7.716/89, que define o crime de racismo (do qual a homofobia é um subproduto). (Em
negrito, grifo do autor; em itélico, grifo nosso.)

(TRT da 22 Regido, 42 Turma, RO-01010-2008-078-02-00-9, Relatora: Desembargadora
Wilma Nogueira de Araujo Vaz da Silva, julgado em 13/4/2012 e publicado em
23/4/2010).

“DANO MORAL - INDENIZAGAO. [...]
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O Colegiado manteve a sentenga monocratica que condenou a ré ao pagamento da
indenizagdo prevista na Lei n2 9.029/95, pela dispensa discriminatéria em face da
opcdo sexual da autora, além da indenizagdo por danos morais, assim consignando na
ementa (fl. 198):
DISPENSA DISCRIMINATORIA. OPCAO SEXUAL. CARACTERIZACAO. Nas relagdes
de emprego, a discriminagao decorrente da orientagdao sexual do empregado
enquadra-se no conceito de discriminagao ‘por motivo de sexo’, uma vez que este
— 0 sexo — ndo esta restrito ao seu aspecto biolégico (feminino ou masculino),
mas abrange também a sua manifestagdo nas relagdes interpessoais. [...].” (grifo
Nnosso)
(Tribunal Superior do Trabalho, 52 Turma, AIRR-7663/2006-034-12-40.5, Relator:
Ministro Emmanoel Pereira, julgado em 15/10/2008 e publicado em 31/10/2008).

Contudo, normalmente é dificil ao autor provar nexo entre sua orientagdo sexual e sua
demiss3o. Apenas as ofensas sdo reconhecidas, que geram a indenizacdo por dano moral. E
comum também que o magistrado pergunte as testemunhas sobre o fato de outros LGBTs
trabalharem na empresa, como forma de elidir o argumento da dispensa discriminatoria:

A condenagdo por dano moral ndo esta fundamentada em razdo da despedida da
autora, mas no ato discriminatério praticado pela sindica do condominio réu e na
responsabilidade do empregador pelos atos de seus prepostos. No caso dos autos, a
Unica testemunha ouvida, Isabel Cristina dos Santos Wait, indicada pela autora e que
trabalha como diarista no apartamento de um condémino, declara que viu a sindica
conversando com outra moradora do prédio e referindo-se a autora como “essa
machorra, ela tem que ir embora”, [...]. (grifo nosso)

(TRT da 42 Regido, 12 Turma, ROPS-00853-2008-005-04-00-7, Relator: Desembargador
Relator Milton Varela Dutra, julgado em 19/3/2009 e publicado em 27/3/2009).

Ressalta-se, ainda, que sdo escassas as decisdes em agles coletivas a fim de coibir
discriminagdes em determinada empresa ou profissdo. Por esse motivo, percebe-se que a
atuagdo da Justica do Trabalho é individualizada e reparadora; apesar de essencial, ela sé atua
em casos concretos, quando a discriminagdo ja ocorreu. Essa falta, obviamente, ndo pode ser
atribuida exclusivamente aos érgaos do Poder Judiciario, haja vista serem inertes, mas também
as entidades de classe, aos sindicatos e ao Ministério Publico, responsaveis pela iniciativa
dessas demandas.

Verifica-se, outrossim, que, mesmo quando proposta a¢do coletiva, hd muita cautela da
Justica do Trabalho no seu julgamento, como se depreende do caso abaixo:

EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA. DISCRIMINACAO. Discriminagdo sofrida por empregado,
em decorréncia de sua orientagdo sexual, praticada pelo seu superior imediato. [...]
Acdo civil publica, em que o Ministério Publico do Trabalho pretende a adogdo de
medidas preventivas e de cardter educativo, [...] julgada improcedente. Sentenca que
se mantém, tendo em vista que o conteldo dos autos demonstra tratar-se de um caso
isolado de discriminagdo, praticado pelo chefe imediato do empregado, ndo refletindo
a filosofia da empresa, o que se entende insuficiente para a condenagdo pretendida.
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Acresce-se a isso, o fato de ndo haver comprovagao de a ré ter sido indiferente ou até
mesmo conivente com a atitude de seu preposto, de discriminar subordinado. Recurso
do Ministério Publico do Trabalho ndo provido (fl. 699). (grifo nosso)

(Tribunal Superior do Trabalho, 22 Turma, AIRR-1817/2001-231-04-40.1, Relator:
Ministro José Simpliciano Fontes de F. Fernandes, julgado em 24/5/2006 e publicado
em 23/6/2006).

Ainda que com decisGes acertadas (seja pelo deferimento, seja pelo indeferimento),
percebe-se muitas vezes a presenga de um juizo de valor quanto a extensdo do dano, como
se atualmente ndo fosse extremamente importante a punigdo de atos homofdbicos por seu
simbolismo. Ademais, muitos magistrados veem a orientac¢do sexual como algo novo e delicado.
Transparece, por isso, um receio de que todo individuo LGBT possa alegar discriminagdo em
caso de dispensa:

Consta no depoimento da primeira testemunha que o reclamante passou a ser
ofendido constantemente, com os palavroes e referéncias a orientagdo sexual do
mesmo desde 2002.

O contrato de trabalho foi rescindido em abril de 2007 e ndo consta no processo que
o autor tenha tomado qualquer providencia efetiva, durante o vinculo empregaticio,
para coibir esse tratamento. [...] Com isso, o autor suportou mais ou menos cinco anos
desse tipo de tratamento. A ofensa ndo foi tdo grave. O sofrimento moral néo foi tanto.
[:..]

E verdade que as palavras proferidas contra o reclamante sdo ofensivas ante o senso
comum, mas a quantidade de sofrimento é de cada um. Fosse esse sofrimento tdo
intenso, ndo teria o autor suportado a situagdo por tanto tempo. (Em negrito, grifo do
autor; em italico, grifo nosso.)

(TRT da 22 Regido, 82 Turma, RO-01468-2007-086-02-00-1, Relator: Desembargadora
lara Ramires da Silva de Castro, julgado em 8/10/2008 e publicado em 14/10/2008).

INDENIZACAO POR DANO MORAL - BANALIZACAO. N3o ha como condenar o
empregador ao pagamento da reparac¢do pleiteada, se existe prova nos autos de que
os comentarios e gestos a respeito da opg¢do sexual do autor ndo passaram de uma
brincadeira. Do contrario, estar-se-ia banalizando o instituto do dano moral, cuja
finalidade é garantir a recomposi¢do do sofrimento humano provocado por ato ilicito
de terceiro que molesta bens imateriais da pessoa. [...] Denego seguimento ao apelo.
(grifo nosso)

(Tribunal Superior do Trabalho, 72 Turma, AIRR-56/2005-002-03-40.8, Relator: Ministro
Caputo Bastos, julgado em 12/10/2008 e publicado em 3/10/2008).

Ao empregador ou a seus prepostos é vedado adotar qualquer tipo de conduta
discriminatéria. No entanto, a orientagdo sexual do individuo ndo pode servir de
pretexto para que, num eventual desentendimento no ambiente corporativo,
desprovido de gravidade e ao qual qualquer trabalhador esta sujeito, venha
ser erigido como discriminagdao sexual. A configuragdo da discriminagdo com tal
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conotagdo deve ser aferida com base em elementos objetivos, e ndo apenas segundo a
sensibilidade emocional da suposta vitima. (grifo nosso)

(TRT da 22 Regido, 22 Turma, Processo 00853-2008-057-02-00-7, Relator:
Desembargadora Rosa Maria Zuccaro, julgado em 20/01/2010 e publicado em
2/02/2010.)

Sem duvida, o que chama mais atengdo na analise da jurisprudéncia patria é a
apreciagcdo das provas. Apesar de, em muitos casos, os acordaos expressarem claramente que
ndo ha provas e que a oitiva das testemunhas ndo corroborou com as discrimina¢des aduzidas,
percebe-se que hd minimizacdo do depoimento de testemunhas dos reclamantes. Essa
resisténcia em aceitar provas ndo ocorre em relagdo a outras condutas que, por sua natureza,
sdo extremamente dificeis de comprovar, como assédio sexual e racismo. Os magistrados,
diante de depoimentos contraditdrios, tém optado por indeferir pedidos de dano moral,
favorecendo a parte reclamada.

Em contrapartida, existem algumas decisGes acertadas, que, no caso de condutas
discriminatdrias, adotam a inversdao do 6nus da prova ou a presungao da discriminagdo:

Dessa feita, ndo se ha falar em violagdo ao art. 818 da CLT, inocorrendo inversdo do
Onus probatodrio, sendo este pertencente a reclamada, a qual dele ndo se desvencilhou.
[...] Em precedente elucidativo (TST-RR-1404/2001-113-15-00.2), o Min. Lélio Bentes
esclarece a orientagdo seguida por aquela Corte: “Em circunstancias nas quais o
trabalhador é portador do virus HIV e o empregador tem ciéncia desse fato, o mero
exercicio imotivado do direito potestativo da dispensa faz presumir discriminagdo e
arbitrariedade”.

Em igual sentido, o enunciado 2.lll da | Jornada de Direito e Processo do Trabalho:
“Quando ha alegacdo de que ato ou pratica empresarial disfarca uma conduta lesiva
a direitos fundamentais ou a principios constitucionais, incumbe ao empregador o
onus de provar que agiu sob motivagdo licita”. [...]

A reclamada ndo produziu prova alguma de que o motivo da dispensa era outro,
presumindo-se discriminatdria a despedida da reclamante. (grifo nosso)

(TRT 202 Regido, ED-RO-01554-2007-001-20-00-6, Relator: Desembargador Augusto
César Leite de Carvalho, julgado em 02/9/2009 e publicado em 25/9/2009.)

Outro fato relevante é a auséncia de casos sobre transexualidade e identidade de género.
O que ndo é um alivio, haja vista ser possivel presumir que ndo existam pelo fato de estarem
travestis e transexuais a margem do mercado de trabalho formal, sofrendo mais preconceito do
que gays, lésbicas e bissexuais.

4. Conclusao

Por meio de amplas pesquisas pode-se constatar que ha uma preocupacgdo generalizada
com o tema e o reconhecimento, pelo menos no plano tedrico, do direito de a populagdo LGBT
ser protegida contra esses atos discriminatérios, seja em seara trabalhista, seja em qualquer
outro ramo do direito.
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Contudo, ha ainda influéncia politica de peso barrando a elaboragdo de leis mais claras
e com sangOes efetivas aos agressores, tanto no patamar constitucional quanto no legal de
alcance nacional. Nesse mesmo sentido, observa-se sentimento predominante de cautela e
receio na concessdo, em concreto, das medidas protetivas e reparadoras dos danos derivados
de agressdes, fisicas e psicologicas, derivadas de discriminacdo por orientacdo sexual e
identidade de género, ausente em casos semelhantes que versavam sobre temas afetos.

Por fim, comenta-se o posicionamento recente do STF e de alguns julgados encontrados,
os quais deram a devida importancia a matéria e reconheceram a situagao de desigualdade
de direitos e de instrumentos de prova, bem como o carater pernicioso da perpetuagdo do
abandono a um segmento da sociedade que, por ndo ser desigual em sua esséncia, ndo deveria
ser tratado com desigualdade.
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Breves comentarios sobre a legalidade
da implantagao de politicas publicas de
acao afirmativa e de cotas raciais no Brasil

Luiz Fernando Martins da Silva®

O intenso debate em curso no espago publico acerca do bindbmio raga e classe —
principalmente depois que a midia expds a guerra de posi¢des travada entre os lados contra e
a favor da criagdo de politicas publicas de agdo afirmativa e seus mecanismos (como as cotas)
para afrodescendentes na educagao publica superior e da aprovagao do Estatuto da Igualdade
Racial — coloca em sua centralidade o tema discriminagdo racial x desigualdade social.

A discriminacdo racial existente em nosso pais exclui os membros da comunidade
negra da sociedade geral, “[...] relegando-os a uma cidadania amedrontada.” (ABREU, 1999,
p. 151), conforme evidenciam as diversas anadlises de natureza socioldgica e antropoldgica,
bem como os indicadores sociais produzidos por pesquisas realizadas por vdrias instituicdes
que tém se debrugado sobre o problema, como o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada
(Ipea), o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) e o Programa das Nag¢des Unidas
para o Desenvolvimento (PNUD). Elas apontam a grande marginalizacdo desse grupo social na
educagdo, no mercado de trabalho, na expectativa de vida etc., demonstrando o abismo em
relacdo a qualidade de vida e ao poder econémico que separa a populagdo branca da negra.

Assim, o tratamento mais favoravel dado pelo Estado a esse grupo social vulneravel
justifica e autoriza a criagcdo de politicas publicas particularistas de redistribuicdo de renda
e de equalizagdo de posi¢Ges excessivamente desvantajosas. Entre elas, ha as politicas de
acdo afirmativa (também conhecida pelos termos discriminagdo positiva, a¢éo positiva ou
discriminagdo inversa), cujo objetivo é alcancar a igualdade real. Isso porque é dever de um
Estado Democratico de Direito Social promover o equilibrio das clivagens sociais por meio de
estimulos regulativos e materiais a favor da justica social e de reajuste das condiges reais
prévias a aquisicdo de bens materiais e imateriais indispensaveis ao préprio exercicio de
direitos, liberdades e garantias pessoais.

Ressalte-se que o principio da igualdade e a nogdo de acesso igualitdrio aos
procedimentos? estdo para além da proposta de integragdo igualitaria no sistema, devendo ser
lidos como neutralizagdo de desigualdades fdaticas na consideragéo juridico-politica de pessoas
e grupos, bem como o desenvolvimento numa esfera publica pluralista da “[...] idéia que as
diferengas sejam reciproca e simetricamente respeitadas [...]” (NEVES, 2006, p. 170).

1. Advogado, pesquisador, ex-chefe da Ouvidoria da Secretaria Especial de Politicas de Promogdo da Igualdade Racial
(Seppir), da Presidéncia da Republica, e membro efetivo do Instituto dos Advogados Brasileiros (IAB). E-mail: Luiz.
fernandoadv@ig.com.br.

2. A concepgdo dworkiana “do direito de igual respeito e consideragdo”: direito a “ser tratado como um igual”
distinguindo-se do direito a “igual tratamento”, que Marcelo Neves corretamente diz que é caso de “falta de
reconhecimento”.
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Nesse sentido, Marcelo Neves enfatiza que, em virtude da presenca da discriminagao
social negativa — esta implica obstaculos reais ao exercicio de direitos —, a discriminagao juridica
afirmativa em favor de determinados grupos e individuos se justifica. H3, nesse caso, perfeita
correlagdo ldgica entre o fator de discrimen e a desequiparagao a ser porventura procedida.

No campo juridico, o debate entre operadores do Direito, professores e pesquisadores
é centrado na oportunidade, conveniéncia e constitucionalidade das politicas editadas pelo
Estado brasileiro sob diversos argumentos, entre os quais a violagdao do principio da igualdade
formal, do mérito, da proporcionalidade e da razoabilidade, da Federagdo e da autonomia
universitaria, e até mesmo a inexisténcia de critérios seguros ou cientificos para identificar os
beneficidrios das medidas destinadas aos pardos e as pessoas com deficiéncia. Outras criticas
sdo dirigidas aos critérios adotados por algumas universidades para selecionar e identificar os
beneficidrios das politicas afirmativas, como ocorre no processo de selegao da Universidade de
Brasilia (UnB) e da Universidade Federal do Parana (UFPR).

Mas a questdo sobre a constitucionalidade das politicas de agdo afirmativa também
passa, especialmente, pelo paradigma juridico com o qual o intérprete opera. Por exemplo,
do ponto de vista do positivismo juridico, a auséncia do termo ag¢do afirmativa no texto
constitucional vedaria a criagdo dessa politica pelo Estado, porque tal perspectiva do
pensamento juridico utiliza exclusivamente o método légico-dedutivo. Ao assumir os principios
da coeréncia e da completude do ordenamento juridico, tal perspectiva procura a melhor norma
juridica entre as normas positivas validas, descartando, assim, consideragGes interpretativas
sobre as demandas e necessidades humanas em uma sociedade (FERES JUNIOR e SILVA, 2006,
p. 24).

Contudo, esse debate ndo evidencia a ampla base normativa e principioldgica da
legislacdo internacional e nacional em vigor, que lastreia a implanta¢do das medidas afirmativas
pelo Estado, a saber:

a) na ordem juridica internacional, as diversas convengbes, tratados, pactos e
programas, que, além de proibirem toda forma de discriminagdo, também preveem a adogao de
politicas de promogdo da igualdade, apesar de ndo utilizarem a expressao agdo afirmativa, e sim
medidas especiais. Destacam-se estas: a Convengdo n? 111, sobre Discriminagdo em Matéria
de Emprego e Ocupagdo (artigo 59, item 1), da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT); a
Convengdo Internacional para a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial (artigo
19, item 4), da Organizagdo das NagGes Unidas (ONU); a Convengdo Sobre a Eliminagdo de Todas
as Formas de Discriminagdo Contra a Mulher (CEDAW, artigo 49, item 1); a Declaragdo e o Plano
de Ag¢do de Durban, de 2001 (artigos 99 e 100);

b) na ordem juridica doméstica:

b.1) no ambito constitucional, na Carta da Republica em vigor, destacam-se os artigos
19, inciso Ill; 32, incisos |, Il e 1V; 49, incisos Il e VIII; 592, incisos XLI e XLII, paragrafo 29; 79, caput
e inciso XXX; 23, inciso X; 37, inciso VIII; 145, § 12; 170, incisos VII; artigo 179; 227, inciso Il;

b.2) no ambito da legislagdo infraconstitucional, destacam-se o Decreto-Lei n2 5.452,
de 12 de maio de 1943 (aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho, a CLT), que, em seu art. 354,
prevé cota de dois tergos de brasileiros para empregados de empresas individuais ou coletivas
e, em seu art. 373-A, estabelece a adogdo de politicas destinadas a corrigir as distor¢des
responsaveis pela desigualdade de direitos entre homens e mulheres; a Lei n? 8.112, de 11 de
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dezembro de 1990, que determina, em seu art. 52, § 29, reserva de até 20% para os portadores
de deficiéncias no servigo publico civil da unido; a Lei n2 8.213, de 24 de julho de 1991, a qual
fixa, em seu art. 93, reserva para as pessoas portadoras de deficiéncia no setor privado; a Lei n?
8.666, de 21 de junho de 1993, que preceitua, em art. 24, inciso XX, a inexigibilidade de licitagdo
para contratar associagdes filantrépicas de pessoas portadoras de deficiéncia; a Lei n2 9.029,
de 13 de abril de 1995, que proibe a exigéncia de atestados de gravidez e esterilizagao, bem
como outras praticas discriminatdrias para efeitos admissionais ou de permanéncia da relagdo
juridica de trabalho; a Lei n2 9.504, de 30 de setembro de 1997, que em seu art. 10, § 39, cria
reserva de vagas para mulheres nas candidaturas partiddrias; a Lei n? 10.639, de 9 de janeiro
de 2003, a qual altera a Lei n2 9.394, de 20 de dezembro de 1996 — esta, por sua vez, estabelece
as diretrizes e bases da educagdo nacional, para incluir no curriculo oficial da Rede de Ensino a
obrigatoriedade da tematica Histdria e Cultura Afro-Brasileira.

Por fim, pode-se dizer que hoje em dia ha elevado grau de consenso no Brasil em
favor da implantagdo de politicas de agdo afirmativa, ndo obstante a ocorréncia de divergéncias
como as acima expostas, notadamente as alegagdes sobre a sua inconstitucionalidade, que
foram totalmente recusadas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em abril de 2012, ao julgar
improcedente a Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n2 186, proposta
contra o sistema de cotas raciais implantado pelo Conselho Universitario da UnB.

Contudo, ndo podemos olvidar que a politica de agdo afirmativa — em que pese a sua
relevancia — é apenas um dos meios que pode ser utilizado como instrumento capaz de propiciar
mobilidade social a comunidade negra, sem olvidar outras formas mais fecundas de obter justica
social.
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Discriminacgao: a chaga social
Patricia Oliveira Lima Pessanhat

Introducao

A discriminagdo traduz miopia social, cujos efeitos perniciosos se fazem sentir,
sobretudo, na seara trabalhista, tendo em vista a inevitavel constatagdo de que sua pratica
pode acarretar o cerceio do préprio sustento do trabalhador, fazendo cair por terra o primado
maximo constitucional que tutela a dignidade da pessoa humana.

Destarte, diante de tal quadro, compete a comunidade juridica engendrar esforgos para
exterminar essa chaga social ou ao menos manté-la sob controle, permitindo que se tomem
medidas uma vez constatadas tais praticas discriminatdrias nocivas.

E ndo poderia ser diferente, ja que eventual omissdo do Judicidrio nesse campo implicaria
um estado de periclitancia da prépria ordem constitucional, a qual se esteia ndo somente no ja
citado primado da dignidade da pessoa humana, mas também nos principios da igualdade, da
nao discriminagdo e do bem-estar social, entre outros.

Ademais, se é verdade que, “Quando o Direito ignora a realidade, a realidade se vinga,
ignorando o Direito.”, conforme vaticina a célebre frase do jurista francés Georges Ripert, tem-
se por certo que fechar os olhos as praticas discriminatdrias implicaria verdadeiro retrocesso
social. Esse risco, ao que parece, ndo passou despercebido ao Poder Legislativo, que bem
municiou os operadores do direito, mediante a edi¢cdo de leis e dispositivos legais pertinentes.

1. Conceito

Etimologicamente, a discriminagdo pode ser associada a ideia de diferenciar, discernir,
distinguir. Ndo obstante, também apresenta a acepg¢do que aponta para o tratamento desigual
ou injusto, com base em preconceitos de alguma ordem, notadamente relacionados a
orientacdo sexual, religido, género, etnia, etc.?

Assim, a discriminagdo, no sentido pejorativo, poderia ser definida como uma forma
de manifestacdo, de concretizagdo de um conceito predeterminado de cunho depreciativo,
estabelecido em face de determinada pessoa (ou grupo), colocando-a em desvantagem em
relacdo as demais. Esse é o conceito da chamada discriminagdo negativa ou, simplesmente,
discriminagdo — mais usual.

Os critérios utilizados para a discriminagdo sdo chamados dados sensiveis e
correspondem a parametros diversos, tais como raga, origem, género, orientagao sexual e perfil

1. Advogada de sociedade de economia mista pos-graduada em Direito do Trabalho e em Direito Processual do
Trabalho.

2. Disponivel em: <http://www.priberam.pt/dlpo/default.aspx?pal=discrimina%C3%A7%C3%A30>. Acesso em: 23
dezembro 2010.
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familiar. Vale observar que o uso de tais critérios nem sempre se presta a distingdes que geram
desvantagens ao grupo ou a pessoa a quem é dirigido.

Conclui-se, portanto, como ja era possivel intuir da prépria nogao de discriminagao
negativa, que esta se contrap8e aquela — discriminagdo positiva —, cujos critérios distintivos
se afiguram legitimos, justificdveis. Exemplo: a contratagdo de mulheres para laborar em
penitenciaria feminina e em organizagdes de tendéncia.

Finalmente, importa ainda observar que a discriminagdo negativa pode também ser
classificada como direta e indireta, conforme o grau de evidéncia. Assim, se por um lado é facil
constatar-se a discriminagdo no primeiro caso, neste ultimo é necessario aferirem-se critérios
mais aprofundados, entre os quais se encontra o recurso a dados estatisticos, a ser melhor
visualizado oportunamente.

Estabelecidas tais premissas, passemos a uma breve andlise do panorama legislativo
voltado para o combate a discriminagdo negativa (ou simplesmente discriminagdo, termo
utilizado doravante, em face do sentido mais usual).

2. Panorama legislativo

A preocupac¢do com o tema discriminagéo apresenta relevancia ndo somente no ambito
interno. Destaca-se, também, na seara internacional, conforme se pode inferir do texto da
Declaragcdo Universal de Direitos Humanos3, do Pacto Internacional de Direitos Econ6micos,
Sociais e Culturais* e do Pacto de S3o José da Costa Rica®, além das Convengdes n2 100 e 111,
ratificadas pelo Brasil, que tratam especificamente do tema.

J4 na seara interna, contamos com uma vasta tutela em prol da igualdade de direitos,
visto que a Constituicdo Federal de 1988 enumera como principios fundamentais, entre outros,
aqueles constantes em seu art. 59, incisos I, XLI, XLIl, no rol dos direitos sociais estabelecidos
pelo art. 79, incisos XXXI, XX, XXXIV, e, ainda, pelo art. 170, inciso VII.

Note-se que a preocupagao da ordem constitucional em coibir condutas discriminatdrias
encontra-se em consonancia com o ideal consagrado pelo Estado Democratico de Direito, com
o principio da dignidade da pessoa humana e com o valor social do trabalho, pilares maximos
do ordenamento juridico patrio.

Reforcando os dogmas constitucionais, deparamo-nos com a legislagdo
infraconstitucional, a qual ora reproduz, ora aplica o principio da isonomia de forma mais
especifica. E o que se extrai, a titulo exemplificativo, da previsdo contida na Consolidagdo
das Leis do Trabalho (CLT), em seus arts. 373-A e 461°%, caput e paragrafos; na Lei n2 9.029,
de 13 de abril de 1995, que se debruga sobre situagdes discriminatdrias ainda mais salientes;
na legislacdo eleitoral (Lei n2 9.504, de 30 de setembro de 1997), que, em seu art. 10, § 39,
assegura cotas para mulheres nos partidos politicos.

Vide arts. I, Il, VII, XXIIl, item 2, da referida Convengéo.
Vide art. 79, 11, V, alinea “c”, da norma citada.
Vide art. 24 do Pacto de Sdo José da Costa Rica.

Art. 461 da CLT: “Sendo idéntica a fungdo, a todo trabalho de igual valor, prestado ao mesmo empregador, na mesma
localidade, correspondera igual salario, sem distingdo de sexo, nacionalidade ou idade.”.

o v AW
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3. Discriminagao x isonomia

A ndo discriminagdo traduz a ideia de isonomia. Nao obstante, é imprescindivel a nogdo
de que a igualdade deve apresentar-se tanto no aspecto formal quanto no substancial.

A ideia da igualdade substancial, por sua vez, pode ser traduzida pela remissao a maxima
Aristotélica, que vaticina o tratamento isondmico mediante a necessidade de conferir-se “[...]
tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais, na exata medida de suas desigualdades
[..]"7.

Assim, em termos simples, temos que o mesmo tratamento conferido a determinada
pessoa pode parecer discriminatério em relagdo a outra. Contudo, a existéncia de condigdes
distintas justificam a tomada de medidas essenciais com vista ao atingimento do patamar de
igualdade. E imprescindivel, entdo, que se igualem os desiguais, para que possam usufruir de
tratamento isonémico.

Sabendo-se, portanto, que nem toda discriminagdo é negativa, os chamados fatores
de discrimen (dados sensiveis) poderdo ser utilizados para assegurar a necessaria igualdade
substancial, o que significa — conforme ja se pode intuir — ultrapassar a superficial aparéncia de
igualdade, observando a presenca de circunstancias especificas.

Surgem, dessa feita, as chamadas ag¢des afirmativas. Elas consistem em medidas
(provisérias ou ndo) que nada mais fazem do que distingdo com fins de compensar desigualdades,
ja que buscam proporcionar melhores condigdes de integragdo social, econdmicas e culturais a
grupos historicamente discriminados. As a¢Oes afirmativas almejam, portanto — de acordo com
a melhor expressao citada anteriormente —, igualar aqueles historicamente tidos por desiguais.

E o que ocorre, por exemplo, com a situacdo de reservas de cotas para negros em
universidades publicas. Polémicas a parte, é fato, e ndo podemos negar, que a isonomia formal
nao se apresenta suficiente para sanar as desigualdades sociais vivenciadas em determinados
casos, restabelecendo-se o reequilibrio social.

Podemos citar ainda, a titulo exemplificativo, a previsao legal de reservas de cotas para
pessoas com deficiéncia nos setores publico e privado (art. 37, VII, da CF/88 e art. 93 da Lei n?
8.213, de 24 de julho de 1991, respectivamente).

4. Tipos de praticas discriminatorias

A pratica discriminatoria vedada pelo ordenamento juridico pode ser classificada como
direta — a qual, como o termo ja sugere, consiste naquela evidente, clara, de facil visualizagdo
— e indireta, que se da de forma mais insidiosa e, inclusive, dispensa a inteng¢do da pratica do
discrimen.

Registre-se que a manifestagcdo da conduta discriminatéria na esfera trabalhista pode
ndo somente assumir diversas roupagens como também se apresentar em diversas fases da
relagdo contratual. Na fase pré-contratual, por exemplo, podemos destacar algumas exigéncias
descabidas praticadas pelo pretenso empregador: boa aparéncia, certiddes negativas de

7. Vide a Lei n2 7.853, de 24 de outubro de 1989, e o Decreto n? 3.298, de 20 de dezembro de 1999.
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restricdes de crédito, certiddes de antecedentes criminais, comprovagdo de experiéncia
superior a seis meses na fun¢do® e desisténcias de ag¢des judiciais.

Destaque-se que a lei admite algumas ressalvas quanto a exigéncias de certiddes
negativas de antecedentes criminais, tais como em relagdo ao vigilante e ao doméstico®, bem
como nos casos de ingresso no servi¢o publico mediante concurso. Trata-se, entretanto, de
situacdes excepcionais, peculiares a profissdo e/ou ao ambiente, que justificam a medida. Ndo
obstante, em regra tal exigéncia é repudiada com base no carater ressocializador da pena.

No que tange a apresentagdo de certidGes negativas de restricdes de crédito, resta
evidente que o poder diretivo do empregador nao lhe da o direito de imiscuir-se na vida pessoal
do trabalhador. E, portanto, descabida qualquer exigéncia de informagdes nesse sentido, seja
para o ingresso no emprego, seja para a sua manutengao, seja para a rescisao contratual.

Abordando a questao das exigéncias vedadas para fins de admissao de pessoal, trazemos
a lume a decisdo abaixo transcrita, oriunda do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, que
bem delineia o tema:

LISTA NEGRA. INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS. POSSIBILIDADE. O principio da
nado-discriminagdo esta ligado ao principio da igualdade, pressupondo a vedagdo
de discriminagGes injustificadas. A lista discriminatéria, também conhecida por lista
negra, consiste na conduta discriminatdria de empregadores em face de trabalhadores,
decorrentes de fatos como: o ingresso com reclamagbes trabalhistas, restricdo de
crédito ou figurarem como réu em demais processos de natureza civil e criminal, etc.
Tal procedimento ofende os arts. 32, IV, 52, caput, e 72, XXX, da Constituicdo Federal
e ao art. 12 da Lei n2 9.029/95, eis que evidente a discriminagdo e o abuso de direito,
visto que tais fatos ndo estdo ligados diretamente a qualificagdo do trabalhador. [...] é
vedado pelo nosso ordenamento juridico a discriminagdo contra candidatos a emprego
por terem exercido o direito de agdo, que é assegurado constitucionalmente, conforme
preceituado no art. 59, inciso XXXV. [...]. (Em negrito, grifo do autor; em italico, grifo
Nnosso.)

(TRT 152 Regido, 62 Turma, RO-00157-2006-092-15-00-5, Relator: juiz Flavio Nunes
Campos, publicada em 13/7/2007).

Note-se ainda que a Lei n? 9.029/95 proibe a exigéncia de atestado de gravidez e de
esterilizacdo, bem como outras praticas discriminatdrias para efeitos admissionais ou de
permanéncia na relacdo de trabalho. E muito embora traga, em seu art. 22, o rol de praticas
discriminatdrias, temos que ele se apresenta apenas a titulo exemplificativo, e ndo taxativo —
como poderia fazer crer uma analise precipitada —, em razdo do disposto na Convencdo 111 da
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), em seu artigo 19, alinea “b”.

ALein29.029/95, no art. 42, prevé também a possibilidade de readmissdo do trabalhador
despedido por ato discriminatério, hipdtese esta que ndo deve ser confundida com garantia de
emprego, e sim simples decorréncia da nulidade daquela demissao, tida por ato ilicito.

8. Pratica inclusive expressamente vedada pelo art. 442-A da CLT: “Para fins de contratagdo, o empregador ndo exigira
do candidato a emprego comprovagdo de experiéncia prévia por tempo superior a 6 (seis) meses no mesmo tipo de
atividade.”.

9. Vide a Lein?7.102, de 20 de junho de 1983, art. 16, inciso VI, e a Lei n2 5.859, de 11 de dezembro de 1972, exegese
do art. 29, inciso Il.
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Caso, entretanto, a readmissdo ndo se apresente interessante ao trabalhador, tendo em
vista as reminiscéncias psiquicas decorrentes da situagdao de discrimen, a mesma lei lhe faculta
a escolha pela percepgdo da remuneragao em dobro.

Como nem toda discriminagdo é negativa, observamos hipdteses em que as distingdes
se apresentam justificaveis. O Supremo Tribunal Federal (STF), inclusive, ao tratar o tema da
admissdo via concurso publico para ingresso nos quadros da Administragdo Publica®®, dispos
que “O limite de idade para a inscrigdo em concurso publico s se legitima em face do art. 79,
XXX, da Constituicdo, quando possa ser justificado pela natureza das atribui¢Ges do cargo a ser
preenchido.” (Simula 683).

Outra questdo que também demanda tratamento diferenciado diz respeito as
chamadas organizagées de tendéncia. Trata-se de entidades empregadoras que, em razdo de
caracteristicas peculiares, possuem certa linha de orientagdo ideoldgica, filoséfica ou religiosa,
tais como colégios religiosos, sindicados e partidos politicos.

Nesses casos, importa a analise de quais critérios de razoabilidade e de proporcionalidade
hao de ser aplicados para aferir-se a configuragao de eventual conduta discriminatéria, visto
que exigir de um professor de religiao que compartilhe da mesma crenga do colégio pode
ser justificdvel. Mas sera que a mesma exigéncia em relagdo a outro empregado que exerce
atividade administrativa se afigura igualmente razoavel?

Por certo, considerando a necessidade da aplicagao dos principios referidos alhures, a
pergunta apresenta-se meramente retdrica. Evidente que o exercicio dessa atividade, uma vez
que ndo guarda relagdo alguma com os dogmas propagados pelo possivel empregador, nao
poderia justificar a necessaria proporcionalidade para fins de exclui-lo da vaga almejada.

A conquista da oportunidade de emprego, entretanto, nao garante ao trabalhador um
ambiente isento de condutas discriminatdrias, pelo contrdrio. Ao que parece, 0 momento em que
o contrato de trabalho se encontra em vigor é, também, o de maior vulnerabilidade para ele.

Diversas situacdes podem ser verificadas, muitas das quais se desdobram em hipéteses
de assédio moral, em que o trabalhador se vé alvo das mais variadas condutas ofensivas e lesivas
a sua dignidade. Estas, ndo raro, acabam sendo toleradas ao maximo, em face do receio de ser
langado de volta ao pouco afavel mercado de trabalho. Citamos, por exemplo, as preteri¢cdes
sistematicas e injustificadas de promocgdes, as situagdes de isolamento em relagdao aos demais
colegas, as alcunhas discriminatdrias, o convivio com piadas ou comentarios inoportunos por
parte de superiores hierarquicos e/ou de colegas.

Diante de tal quadro, as condutas discriminatérias ocorridas durante a vigéncia da
relagdo contratual, quando ndo logram o efeito de gerar no trabalhador discriminado a
iniciativa pela rescisdo contratual, ndo raro desdaguam para o extremo e derradeiro desfecho,
qual seja, a dispensa discriminatdria, travestida do exercicio do poder potestativo de dispensa
pelo empregador.

Muito embora diversos fatores de discrimen possam dar azo a esse tipo odioso de
dispensa, os casos envolvendo trabalhadores com doengas graves, pessoas com deficiéncias e
homossexuais vém se apresentando mais frequentes.

Observe-se que a alegagdo do exercicio do direito potestativo de dispensa por parte do
empregador pode ser facilmente combatida por se configurar, nesses casos, verdadeiro abuso
de direito, o qual encontra ébice no art. 187 do Cédigo Civil, merecendo a reprimenda judicial.

10.JURIS SINTESE 10B. S3o Paulo: 0B Thomson, maio-jun./2010.
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Dai o porqué de alguns julgados sustentarem a necessidade da existéncia de um critério minimo
apto a justificar aquela dispensa, muito embora ndo haja na lei tal exigéncia para a demissao
sem justa causa.

Nesse aspecto, a questdo do portador de virus HIV vem ganhando destaque na
jurisprudéncia, que tem reconhecido a presunc¢do de dispensa arbitraria se o empregador tiver
conhecimento dessa condigdo do empregado e a dispensa for imotivada, conforme se infere do
aresto abaixo colacionado:

REINTEGRACAO. EMPREGADO PORTADOR DO VIRUS HIV. DISPENSA
DISCRIMINATORIA.

1. Caracteriza atitude discriminatdria ato de Empresa que, a pretexto de motivagdo de
ordem técnica, dispensa empregado portador do virus HIV sem a ocorréncia de justa
causa e jd ciente, a época, do estado de satde em que se encontrava o empregado.

2. O repudio a atitude discriminatdria, objetivo fundamental da Republica Federativa
do Brasil (art. 39, inciso 1V), e o proprio respeito a dignidade da pessoa humana,
fundamento basilar do Estado Democratico de Direito (art. 19, inciso Ill), sobrepdem-
se a propria inexisténcia de dispositivo legal que assegure ao trabalhador portador do
virus HIV estabilidade no emprego.

3. Afronta aos arts. 19, inciso Ill, 52, caput e inciso Il, e 72, inciso |, da Constitui¢dao
Federal ndo reconhecida na decisao de Turma do TST que conclui pela reintegragao do
Reclamante no emprego.

4.[...]. (Grifo nosso.)

(TST, SBDI-1, E-RR-439.041/98.5, Relator: ministro Jodo Oreste Dalazen, publicado em
23/5/2003, p. 544).

Com esteio na ordem constitucional, portanto, a jurisprudéncia tem admitido a
reintegracdo do empregado portador do virus HIV que foi despedido sem ocorréncia de justa
causa, desde que ciente o empregador desse seu peculiar estado.

Quanto a demissdo da pessoa com deficiéncia, igualmente, qualquer conduta
discriminatdria devera dar azo as medidas legais para coibi-la. Nesse aspecto, salientamos que
a Lei n2 8.213/91%, visando a garantir a cota minima desses trabalhadores, condiciona a sua
dispensa a contratacdo de substituto de condi¢cdo semelhante.

5. Peculiaridades

A tematica acerca da discriminagdo é vasta. Ndo obstante a auséncia de qualquer
pretensdo de esgotamento do tema no presente estudo, algumas questdes merecem acolhida,
ainda que en passant, a fim de permitir uma visdo o mais sistematica possivel, conforme
passamos a analise:

11.Art. 93, § 12: “A dispensa de trabalhador reabilitado ou de deficiente habilitado ao final de contrato por prazo
determinado de mais de 90 (noventa) dias, e a imotivada, no contrato por prazo indeterminado, sé podera ocorrer
ap0s a contratagdo de substituto de condigdo semelhante.”.
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5.1. Do dano moral por ato discriminatoério

Sabe-se que o autor de uma conduta que implique lesao a direitos da personalidade se
encontra sujeito a reparagdo de tal dano. Esta poderad ser pleiteada pela via judicial, ensejando
0 pagamento de indenizagdo a titulo de danos morais!>. O fundamento legal para tanto se
concentra, sobretudo, no art. 59, incisos V e X, da Constituicdo Federal de 1988, que tem
por invioldvel a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando a
indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo.

A conduta discriminatéria, em virtude de sua prépria feigdo, encontra-se apta ndo
somente a gerar exposicdo vexatdria perante terceiros, mas também humilhagdo, sensagdo de
angustia e dor intima ao ofendido. Trata-se, por certo, de ofensa a honra objetiva e/ou a honra
subjetiva, em face da latente violagdo dos direitos inerentes a personalidade, configurando-se
assim o chamado dano moral.

Com efeito, condutas tais como a recusa de oportunidades de emprego e de promogdes,
demissOes e uso de expressdes ofensivas, além de outros casos ja citados, cuja motivagao
tenha ocorrido com base em fatores de discrimen ou que simplesmente gerem efeitos
discriminatérios, inevitavelmente terdo também reflexos na esfera intima do individuo, visto
que consistem em verdadeira ofensa ao festejado principio da dignidade da pessoa humana,
pilar da ordem juridica patria.

Vejamos, mais uma vez, o posicionamento jurisprudencial:

DANO MORAL. ATO DE HUMILHAGAO E DISCRIMINAGAO PRATICADO POR PREPOSTO
DA EMPREGADORA NO MOMENTO DA RESCISAO SEM JUSTA CAUSA DO CONTRATO
DE TRABALHO. [...]. A ofensa praticada pelo Encarregado da Reclamada, preposto
da Empregadora, que comunicou o ato de demisséo do Trabalhador, afirmando que
na Empresa ndo havia lugar para “aleijado”, traduziu uma violéncia aos direitos de
personalidade. [...] Sentenga que se confirma, no sentido de condenar a Empregadora
ao pagamento de indenizagdo decorrente de dano moral. (Grifo nosso.)

(TRT da 62 Regido, 12 Turma, RO-00969-2003-142-06-00-9, Relator: juiza Eneida Melo
Correia de Araujo, publicado em 22/7/2004).

5.2. A problematica da prova

Como se pode inferir do exposto, colocar em pratica a legislacdo antidiscriminatoria
representa um verdadeiro desafio. E ndo somente quanto ao proéprio trabalhador — em face da
sua peculiar situacdo nessa relagdo contratual —, mas também ao operador do direito, visto que
muitas vezes a conduta discriminatdria ndo se apresenta de facil constatacdo (como é o caso da
chamada discriminagdo indireta) e é de dificil comprovacdo perante o Judiciario — o que é pior.

Como comprovar, por exemplo, que os critérios de escolha para a promogao se pautaram
em premissas discriminatérias? Como provar que certa empresa ndo contrata pessoas
pertencentes a determinada origem, raca, género, orientacdo sexual?

12.Sem prejuizo de eventual cumulagdo de outros pedidos, conforme o caso concreto. Ex.: danos materiais, lucros
cessantes, danos estéticos, etc.
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Por certo, tratando-se de discriminagdo direta, havera maior facilidade para constatar-
se e comprovar-se uma conduta repulsiva. Mas, no caso da indireta, a solugdo demandara, no
minimo, um pouco mais de criatividade.

Diante de tal dtica, a solugdo que vem se apresentando providencial abrange situacdes
em que a conduta discriminatdria é voltada para uma quantidade maior de empregados (por
exemplo, empresas de médio e grande porte). Nesses casos, a doutrina e a jurisprudéncia
sinalizam para a possibilidade do uso de dados estatisticos a fim de comprovar a existéncia da
pratica de discriminagdo indireta.

Assim, se em uma dada empresa com mais de 100 empregados observa-se que apenas
uma minoria cujas caracteristicas pessoais sdo passiveis de discrimen obtém oportunidades de
promogdes ou ocupam cargos de destaque, seria razoavel indagar acerca dos critérios utilizados
para tais escolhas e aferi¢des.

Em atencdo a essa problemadtica, colhe-se o aresto abaixo transcrito, cuja decisdo, da
lavra do desembargador Luiz Otavio Linhares Renault, do TRT da 32 Regido, aborda a dispensa
discriminatéria de empregado portador do virus HIV, comentando o tema da prova indicidria
em edificante ensinamento sobre a matéria. Vejamos:

AIDS. EMPREGADO PORTADOR DO ViRUS HIV. DISPENSA. DISCRIMINAGAO.
CONSTITUICAO FEDERAL E CONVENCAO N° 111 DA OIT. PROVA INDICIARIA.
REINTEGRACAO. O MAIS-ALEM DO TEXTO DA LEI: O DIREITO E A JUSTICA. [...] Muito
embora a empregadora ndo tenha manifestado expressamente que a dispensa tivesse
por fundamento o fato de o empregado ser portador do virus HIV, a prova indicidria
apontou para a prdtica de ato discriminatorio, ndo podendo o julgador esperar que em
casos desta natureza a prova seja exuberante. A prova indicidria, que a cada dia ganha
maior importancia, compreende todo e qualquer rastro, vestigio ou circunstdncia
relacionada com um fato devidamente comprovado, suscetivel de levar, por inferéncia,
ao conhecimento de outro fato até entdo obscuro. A inferéncia indiciaria é um
raciocinio I6gico-formal, apoiado em operagéo mental, que, em elos, nos permite
encontrar vinculo, semelhanga, diferenca, causalidade, sucessGo ou coexisténcia
entre os fatos que circundam a lide. Se a dispensa sem justa causa estd oxigenada
pela discriminagdo, o empregado tem direito a reintegragdo, com base no principio
constitucional da igualdade. [...]. Assim, existe base juridica para coibir-se a dispensa do
empregado portador do virus HIV, quando a distingdo injustificada provoca a exclusdo,
que tem por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento em
matéria de preservagdo do emprego, a mais importante forma de subsisténcia do ser
humano. [...]. (Grifo nosso.)

(TRT da 32 Regido, 42 Turma, RO-00864-2007-072-03-00-3, Relator: desembargador
Luiz Otévio Linhares Renault, publicado em 12/4/2008).

Portanto, conforme se percebe de todo o exposto, nem sempre as condutas
discriminatdrias sdo evidentes. Como ninguém é, efetivamente, obrigado a produzir prova
contra si mesmo, apresenta-se imperioso que os juizes fagam uso de sua sensibilidade,
associada ao conhecimento da lei, para fazer valer o espirito desta. Impende, assim, colocar em
pratica a teleologia constitucional e, sobretudo, seus dogmas fundamentais.
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Conclusao

Desta exposicdo — certamente limitada em virtude da dimensdo do tema, que ndo
poderia ser esgotado em singelas laudas — tem-se uma ideia acerca da gama de situagdes que
bem podem ser enquadradas em condutas discriminatorias.

Assim, numa sociedade que ainda propaga a cultura discriminatéria — muitas vezes
perpetuada por meio de esteredtipos, adagios populares e piadas cujo grau de inofensividade
se apresenta questionavel —, mesmo a vasta legislagdo que busca erradica-la se apresentara
indcua se ndo for acompanhada da agdo firme, perseverante e corajosa por parte de toda a
coletividade e, sobretudo, por parte dos operadores do direito.

N3o pode haver leniéncia com a propagac¢dao desse mal que persiste em habitar as
relagdes sociais. Como bem salientou o mestre Rui Barbosa, “A for¢a do direito deve superar o
direito da forga.”.
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Seguranga e saude no trabalho!

Stella Fitza Cangado?

Com demasiada frequéncia o obreiro cai enfermo, sofre e morre no trabalho que o fez
viver e a sua familia e enriqueceu a sociedade. O obreiro deve, portanto, ser protegido,
sustentado e indenizado, porque sem trabalho ndo existiria a sociedade. (Bernardino
Ramazzini)?

Na relagdo de trabalho, e diferentemente do empresario, o trabalhador nao arrisca
seu patrimonio, mas a sua pele. E, em primeiro lugar, o Direito do Trabalho surgiu para
salvar esta ultima, ou seja, para impor uma seguranc¢a no trabalho. A seguranga fisica
das pessoas é um principio fundamental do Estado de Direito, ou, em outras palavras,
de uma sociedade ‘civilizada’. (Alain Supiot)*

1. Introducao

Seguranga e Saude no Trabalho (SST) — para utilizar a expressdao mais atual, ou Seguranca
e Higiene, se se prefere a mais tradicional — passou de matéria quase esquecida a matéria
demasiadamente estudada®.

Considerando esse inegdvel fato, o que se pretende nesta parte introdutéria é
demonstrar, em breves palavras, a razdo pela qual se entendeu que o tema merece, ainda
assim, ser o objeto elementar deste trabalho de investigacdo, inclusive sob um viés histdrico,
cujo conhecimento resulta essencial a compreensdo de sua finalidade e configuragdes atuais —
igualmente analisadas.

Se o estudo da matéria sob uma perspectiva histdrica é necessario ao entendimento de seus
multiplos propdsitos e de sua estrutura na atualidade, permite também constatar que, embora a
idéia de seguranca no trabalho seja e continue sendo “[...] o préprio coragdo do Direito do Trabalho
[...]’®, alguns fatores foram responsaveis por elevar o tema a uma posi¢do de protagonismo.

1. O presente texto é um apertado resumo da tesina doctoral que conferiu a autora o Diploma de Estudios Avanzados
no Curso de Doctorado en Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, intitulado Nuevas Dimensiones del
Derecho Laboral. A tese, na integra, esta disponivel na Biblioteca Digital do TRT/R) em www.trt1.jus.br. A tradugdo
de textos originais do idioma espanhol foi realizada livremente pela prépria autora.

2. Juiza do Trabalho Substituta do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido (TRT/RJ).

3. RAMAZZINI, B. De Morbis Artificum Diatriba, do ano de 1700, traduzido para o espanhol por José L. Moralejo y
Francisco Pejenaute como Tratado de las enfermedades de los artesanos. Madri: Instituto de la Salud, 1999.

4. SUPIQT, A. Critica del Derecho del Trabajo, tradugdo de José Luis Gil y Gil. Madri: MTAS, 1996. p. 90.

5. MONTOYA MELGAR, A. Prélogo da obra de GUTIERREZ-SOLAR CALVO, Beatriz. El deber de seguridad y salud en el
trabajo. Un estudio sobre su naturaleza juridica. Madri: Consejo Econdmico y Social, 1999. p. 14.

6. SUPIOT, op. cit., p. 91, na qual enfatiza o fato de que essa ideia aparece na origem histérica do Direito do Trabalho de
todos os paises europeus, citando, acerca de tal assertiva, RAMM, T. Laissez-faire and State protection of Workers. In
HEPPLE, B. (Ed.), The making of labour law in Europe. A comparative study of nine countries up to 1945. London and
New York: Mansell, 1986. p. 73 e ss.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido 105



| Tese de Doutorado |

Para discorrer sobre tais fatores, necessaria uma ligeira referéncia a um evento de maior
amplitude. Sabe-se que as contundentes e perenes transformagdes politicas, econdmicas e
sociais, ocorridas especialmente apds a profunda crise econdmica que assolou a Europa em
meados dos anos 707, acarretaram mudangas bastante significativas na organizagdo do trabalho
e nas condigdes em que era prestado, concretizadas essencialmente na crescente desregulagao
do mercado de trabalho. Ou, qui¢d, antecipando-se as possiveis consequéncias da desregulagdo,
a precarizagao da mao de obra sobreveio sob o argumento — se ndo unico, pelo menos central —
da imprescindivel competitividade das empresas no entorno do mercado de extensdo universal.

Acontece que tais fenOmenos, somados ao concomitante avance das tecnologias,
produziram um grande leque de novos riscos profissionais, entre os quais se podem citar, a
titulo de mero exemplo, os organizativos e psicossociais, como o assédio moral, o estresse e o
uso de drogas e alcool.

Paralelamente, como resposta a esses riscos emergentes inéditos, surgiram novos
recursos e solugGes para fazer frente a eles. Além disso, a nogdo de saude se tornou
indissociavelmente conectada a um nivel amplo e integral de bem-estar, e a idéia de seguranca
e saude passou a se vincular a preocupagdes ligadas ao meio ambiente como um todo, de modo
que a matéria transbordou definitivamente do ambito do local de trabalho.

Nesse estado de coisas, em que se passou a atribuir progressiva importancia a
produtividade e a competitividade das empresas como férmula de ajuste para as novas situagoes
e problemas do mercado mundializado, no qual a SST sofreu uma significativa ampliagdo de seu
alcance — e, consequentemente, nos custos a ela relacionados —, a correlagdo entre esses dois
temas comegou a ser examinada com crescente afinco.

E importante ressaltar dentro do reduzido espago desta introdugdo que, se um
componente de indole humanitaria, ética e moral sempre atuou como fundamento das normas
a respeito da matéria — que constituiu, junto com as normas sobre o trabalho de mulheres e
menores, o primeiro nucleo tematico do embrionario Direito do Trabalho® —, o fator de carater
econdmico ndo apenas esteve sempre presente como também aumentou consideravelmente
seu peso no contexto do ja citado fendmeno da globalizagdo econdémica.

Com efeito, no curso deste gradual e insistente exame do real custo da proteg¢dao dos
trabalhadores em matéria de SST, tanto a Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT)° quanto
a atual Unido Europeia® concluiram, e vém reiterando, que o cumprimento da norma de
prevengdo de riscos laborais é determinante, em um sentido positivo, para o incremento da
produtividade e competitividade das empresas — o que aportou um monumental auxilio no

7. Para uma analise da repercussdo da globalizagdo econémica no Direito do Trabalho, justamente apds a aludida
crise, vide VALDES DAL-RE, F. Transformaciones del Derecho del Trabajo y orden econdmico globalizado. Trabajo.
Revista Andaluza de Relaciones Laborales, n. 12, pp. 131-148, 2003, que pontua o fato de que as mudangas taxadas
a principio como circunstanciais terminaram por introduzir-se e alterar a prépria estrutura de tal ramo do Direito.

8. Para citar um sé autor, entre muitos, ALONSO OLEA, M. La revolucién industrial y la emergencia del derecho del
trabajo. RT, n. 32, 42 trimestre, pp. 30-31, 1970.

9. Assim se vé em Una vision dindmica de la prevencion: la Asociacion Internacional de la Seguridad Social (AISS).
Trabajo, La Revista de la OIT, n. 63, p. 13, 2008, “[...] as estatisticas, tanto em economias desenvolvidas como nas
emergentes, mostram que, onde se realizaram investimentos em medidas de preven¢do durante um determinado
prazo, pode-se alcangar significativa diminuicdo de acidentes de trabalho e doengas profissionais e, assim,
consideravel redugdo de custos.”.

10. No mesmo sentido, Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social
y al Comité de las Regiones - Mejorar la calidad y la productividad en el trabajo: estrategia comunitaria de salud y
seguridad en el trabajo (2007-2012).
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ja elevado lugar de destaque que o tema possuia nas politicas sociais de ambito regional e
nacional.

Ora, se foi exatamente essa centralidade que transformou a seguranga e a saude no local
de trabalho em um tema bastante explorado por distintas disciplinas, entre elas a juridica, por
que segue sendo interessante e, mais que isso, proveitoso o seu estudo? Simplesmente porque,
apesar dos esforgos que tém sido feitos, estima-se que a cada ano seguem ocorrendo cerca de
dois milhdes de mortes e 330 milhdes de acidentes relacionados com o trabalho!?.

Por fim, convém assinalar que, embora o marco normativo heterbnomo a respeito da
SST continue exercendo um importante papel na garantia de efetividade da protegdo a saude,
a vida e a integridade fisica e moral dos trabalhadores, nas duas ultimas décadas vem sendo
reconhecida gradualmente a fundamentalidade da autorregulagdo, até o ponto em que a
participagdo dos atores sociais — trabalhadores, empresarios e seus representantes — foi al¢ada
a principio bdsico da prevencado de riscos. O que se vai defender é que a chamada participagéo
forte é, na realidade, um fator importantissimo — talvez o Unico —, capaz de acarretar uma
mudanga significativa — e positiva — no lamentavel quadro que ainda se apresenta acerca do
tema aqui estudado.

Em conclus3do, considerando tudo o que foi anteriormente dito, pode-se afirmar que o
problema classico simbolizado pelo anseio de seguranga no trabalho, velha reivindicagao do
movimento obreiro, resulta hoje atualissimo. Com efeito, enquanto milhdes de seres humanos
perdem seus bens juridicos mais estimados em razao do exercicio do direito fundamental
ao trabalho, indispensdvel a subsisténcia e, mais ainda, a sua existéncia digna e ao livre
desenvolvimento de sua personalidade, o exame dos instrumentos mais valiosos ao combate
a essa urgente e insustentdvel situagao nao pode ser qualificado senao de atual e conveniente.

A respeito da estrutura do trabalho, tendo em conta a sua estreita dimensao, sera feito
um brevissimo relato da evolugdao do tema no ambito da OIT, da Unido Europeia e, finalmente,
do ordenamento juridico espanhol. Serdo tragadas as caracteristicas mais marcantes de cada
um deles, com a defesa da essencialidade da participagdo dos trabalhadores, dos empregadores
e de seus representantes como a pedra de toque, um elemento fundamental na busca pela
efetividade da proteg¢do a saude no local de trabalho.

Finalmente, parece oportuna uma ultima observagdo preliminar: esta investigagdo se
concentrara na protegdo contra os riscos laborais em seu momento ex ante, especialmente
no risco profissional como perigo ou ocasido real ou meramente potencial de produgdo de
acidente ou enfermidades derivados do trabalho. Isto &, sob a perspectiva da prevencgado, que se
distingue cronologicamente do momento ex post, como materializagao desse perigo, ou seja, ja
no plano da reparagao.

11. ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Estudio general relativo al Convenio sobre seguridad y salud de
los trabajadores, 1981 (n. 155), a la Recomendacidn sobre seguridad y salud de los trabajadores, 1981 (n. 164) y al
Protocolo de 2002 relativo al Convenio sobre seguridad y salud de los trabajadores, Informe Il (Parte 1B), conclusdes
adotadas pela Conferéncia Internacional do Trabalho na sua 982 reunido, Genebra, p. XI, 2009.
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2. Segurancga e Saude no Trabalho no ambito da OIT

Discorrer sobre SST, seja qual for o enfoque que se pretenda imputar a reflexao,
praticamente impde uma referéncia ao notdvel papel que a OIT vem exercendo na busca
constante pela justica social desde que foi fundada.

Quanto ao tema especifico que aqui particularmente interessa, desde os albores da
OIT a protegdo do trabalhador contra as enfermidades, sejam ou nao profissionais, e contra os
acidentes de trabalho foi eleita como um fator basilar de justica social e como um objetivo a ser
alcangado. Desde entdo, ao largo de sua histdria a OIT vem asseverando, por meio de muitos
métodos de agdo, que o tema da SST é parte essencial de seu mandato constitucional.

Havendo um amplo conjunto de normas da OIT tratando da SST, pode-se afirmar
sem temor que a Convengao n? 155 simbolizou uma renovagao total da norma internacional
no tema aqui estudado, trazendo uma novidade fundamental®?, ao dar enfoque global na
elaboragao, aplicagao e revisdo de uma politica nacional de prevengdao como meta permanente,
com especial foco para promover o didlogo social mediante a participagdo, a colaboragao
e a cooperagao, plena e em todos os niveis, dos empregadores, dos trabalhadores e de suas
organizagGes respectivas?.

Para expressar a importancia da aludida convengdo na sucinta dimensdo deste trabalho,
pode-se assentir que ela promove claramente uma visdao multidisciplinar e global da SST.
Tanto é assim que incorpora a tradicional analise dos perigos derivados do ambiente fisico do
trabalho ao estudo de outras condi¢des capazes de repercutir na saude do trabalhador, como
os horarios, bem como a outras disciplinas ou ciéncias, como a ergonomia.

Outro fundamental texto normativo da OIT para o tema aqui tratado é a Convengdo n?
187, que reforgou o avance produzido pela Conveng¢do n? 155 na tendéncia a prevengao de
riscos laborais, deixando em plano secundario a reparagdao dos danos respectivos. Além disso,
trata-se de norma desenhada na medida para promover uma cultura preventiva de seguranga
e saude em escala nacional, como salientaram a prépria Conferéncia Geral da OIT* e a entdo
diretora do Programa de Seguranca e Saude no Trabalho e Meio Ambiente (SafeWork), Sameera
Al-Tuwaijri.

Trata-se, pois, de uma atuag¢do para a a¢do, que faz com que a Convengdao de 2006
aposte na melhora continua das medidas preventivas, com uma politica nacional que fomente
a seguranca e saude por meio da educagdo, da formagdo, da consideragdo de pequenas
e médias empresas e do refor¢o do didlogo entre os representantes dos trabalhadores e os
empregadores, buscando uma efetiva gestao da SST como direito fundamental do trabalhador
e como garantia de um trabalho decente.

Além do vasto texto normativo, a OIT promove um considerdvel nimero de diversificadas
medidas promocionais em relagdo ao tema, como ocorre, a titulo de simbdlico exemplo, com a
declaragao do Dia Mundial da Seguranga e Saude no Trabalho, estabelecido desde 2001, que se
celebra em 28 de abril.

12.Conforme destacou a Comissdo de Peritos que realizou o recente Estudio general relativo al Convenio sobre
seguridad y salud de los trabajadores, 1981 (n. 155), a la Recomendacion sobre seguridad y salud de los trabajadores,
1981 (n. 164) y al Protocolo de 2002 relativo al Convenio sobre seguridad y salud de los trabajadores, Informe Il
(Parte IB), conclusdes adotadas pela Conferéncia Internacional do Trabalho na sua 982 reunido, Genebra, 2009.

13.1bid., pp. 111-112.
14.Em sua 952 edigdo, ocorrida em 31 de maio de 2006.
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Nessa relevante missdo da OIT de transformar a norma em realidade, o antes citado
Programa de Seguranca e Salude no Trabalho e Meio Ambiente (SafeWork) decerto exerce um
papel fundamental. Isso porque busca estender a experiéncia positiva dos denominados paises
industrializados a todo o resto do mundo do trabalho, sobretudo por meio da formagdo de
formadores. Para isso, existem outros tantos programas da OIT que incorporam a questdo da SST
em suas atividades, inclusive quando auxiliam no desenvolvimento de pequenas empresas®.

Por fim, apresentam-se algumas poucas consideragdes sobre o indiscutivel progresso
que o conceito, o contelddo e, com isso, o alcance da SST tiveram no ambito da OIT — o
que sem duvida interferiu positivamente no Direito da Unido Europeia acerca do tema e,
consequentemente, também no Direito espanhol.

Conforme ja dito anteriormente, desde o principio do século XX, quando os vinculos
juridicos entre a exposi¢ao a perigos e 0 mundo do trabalho eram ainda incipientes, a SST vinha
se transformando e progredindo, concomitantemente com as mudancgas cientificas, tecnoldgicas
e industriais, até ser entendida e vista como “[...] como um componente essencial dos esforgos
mundiais para elaborar modelos de produgdo e consumo sustentaveis e que respeitem o meio
ambiente mundial ante as crescentes pressdes demograficas.”*®.

No que concerne a extensdo da SST, ha bastante tempo o Comité Misto OIT/Organizagdo
Mundial da Saude (OMS) estabeleceu que “[...] a finalidade da satde no trabalho consiste em
obter a promogdo e manuten¢do do mais algo grau de bem-estar fisico, mental e social dos
trabalhadores.”?’.

Finalmente, deve-se apenas salientar que a SST é definida atualmente pela OIT, na
esteira do entendimento da Associacdo Internacional de Higiene Ocupacional (International
Occupational Hygiene Association - IOHA)®, como a ciéncia da antecipagdo, do reconhecimento,
da avaliagdo e do controle dos riscos derivados do trabalho ou que se produzem no local de
trabalho e que pdem em perigo a saude e o bem-estar dos trabalhadores, com possivel impacto
a ser considerado nas comunidades préximas e no meio ambiente em geral®. Ndo ha duvidas,
pois, quanto a amplitude do conceito atualmente adotado.

3. Seguranga e Saude no Trabalho no ambito do Direito Comunitario

Em primeiro lugar, é oportuno ressaltar que, estando o objeto do presente estudo
centrado na SST, particularmente no ordenamento juridico espanhol, o exame, ainda que
muito sucinto, das linhas mestras acerca da matéria no ambito comunitario mostra-se, mais

15. Como exemplos, podem ser citados o Programa Internacional de Melhora do Trabalho nas Pequenas Empresas (ISEP,
em inglés), Programa InFocus da OIT sobre Conhecimentos Tedricos e Praticos e Empregabilidade (IFP/SKI- LLS),
Programa InFocus da OIT sobre Intensificagdo do Emprego mediante o Desenvolvimento de Pequenas Empresas e
Programa para a Promog&o da Saude dos Trabalhadores e Bem-estar no Trabalho.

16. ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Actividades normativas de la OIT en el dmbito de la sequridad y la
salud en el trabajo, Informe VI da Conferéncia Internacional do Trabalho em sua 912 reunido, Genebra, p. 2, 2003.
17.1d., Twelfth session of the Joint ILO/WHO Committee on Occupational Health, Geneve, Report of the Committee,

JCOH/XII Report, p. 26, 1995.

18. Para outras informagdes, vide www.ioha.net.

19. ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Estudio general relativo al Convenio sobre seguridad y salud de
los trabajadores, 1981 (num. 155), a la Recomendacion sobre seguridad y salud de los trabajadores, 1981 (num.
164) y al Protocolo de 2002 relativo al Convenio sobre seguridad y salud de los trabajadores, Informe Il (Parte 1B),
conclusGes adotadas pela Conferéncia Internacional do Trabalho em sua 982 reunido, Genebra, p. 2, 2009.
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que oportuno, obrigatdrio. Para justificar tal fato, basta dizer que o principal texto normativo
vigente na Espanha sobre SST — a chamada Lei de Prevengdo de Riscos Laborais (LPRL) — é,
quase em sua totalidade, o resultado da transposi¢ao da Diretiva Marco n2 391, de 12 de junho
de 1989, da entdo Comunidade Econdmica Europeia (Diretiva Marco 89/391/CEE)®.

Se o propdsito de criagdo da Comunidade Europeia foi eminentemente econdmico, a
matéria social, como a seguranca e a higiene do trabalhador, comegou a se manifestar desde a
sua origem.

No contexto do vastissimo e complexo conjunto de normas editadas no entorno da
Unido Europeia sobre o tema aqui analisado, este breve resumo permite expor somente que
a trajetdria cumprida pela SST demonstra uma clara evolugdo tanto do seu conceito quanto
do seu conteudo, em termos similares aos verificados no ambito da OIT. O motivo dessa
transformacdo positiva foi, precipuamente, de cunho econémico?’.

Com efeito, pode-se afirmar sem receio que os elementos propulsores do giro ocorrido
na abordagem do tema foram os vultosos custos decorrentes dos acidentes e das doencas
profissionais — ndo apenas para as empresas, mas para a sociedade em geral — e a constatagao
irrebativel de que a prevencgado de riscos laborais mostra-se financeiramente vantajosa. E o dpice
dessa mudanca de paradigma foi, sem sombra de duvidas, a edi¢cao da notavel e transcendental
Diretiva Marco acima referida.

Sendo o objeto da Diretiva a promogdao da melhoria da seguranga e da saude dos
trabalhadores, conforme estabelece seu artigo 12, o sistema de prote¢ao nela desenhado
tem como tragos fundamentais promulgar a prevengao como elemento central da politica
comunitdria na matéria, decantando definitivamente a balanga para a prote¢do de riscos
profissionais em seu momento ex ante, e impor uma visdo integrada de todos os aspectos da
SST, atuando como um Direito comum em todos os paises integrantes da Unido Europeia.

Dentro dessa perspectiva global, o instrumento descreve tanto principios gerais como
inimeras obrigacdes que abrangem medidas bastante diversificadas que incluem agdes
preventivas em todas as etapas do processo produtivo e, mais ainda, a respeito de todos os
elementos vinculados ao trabalho.

No extenso rol de obrigagGes, impostas sobretudo as empresas e ao poder publico?,
pode-se verificar que o sistema delineado renuncia ao excessivo regramento em favor de um
enfoque institucional e cria, ainda, uma atmosfera que permite e favorece a autorregulagao,

20. DOCE L183, de 29 de junho de 1989.

21.Na realidade, a Unido Europeia vem realizando estudos pormenorizados sobre tal questdo ha bastante tempo,
sendo que um dos primeiros intentos sistemdticos de explorar os aspectos econdmicos da SST em escala
empresarial, nacional e europeia ocorreu em 1997, em uma conferéncia em Haia, cujas atas foram publicadas pela
Agéncia Europeia para a Melhora de Condi¢des de Vida e Trabalho (Eurofound), em forma de um folheto intitulado
Custos e Vantagens da Seguranca e Satde no Trabalho. Disponivel em: <http://www.eurofound.europa.eu/
pubdocs/1998/44/es/1/ef9844es.pdf>. Acesso em: 22 jun. 2010. Desde entdo, inimeros estudos foram realizados,
sobretudo pela Agéncia Europeia para a Seguranca e Saude no Trabalho (OSHA), cuja pagina na web destaca um
dos temas relacionados a SST justamente seus aspectos econdmicos e conclui de forma taxativa que o investimento
na prevencdo de riscos incrementa o lucro empresarial, em médio e longo prazos (vide http://osha.europa.eu/es/
topics/business/index_html).

22.Existe um leque de obriga¢des fixadas para os trabalhadores, ainda que acessdrias as estabelecidas para os
empresdarios e para o poder publico.
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evoluindo “desde uma prevenc¢do tutelar a uma prevengdo participativa”?® —, embora o
intervencionismo estatal continue exercendo um papel fundamental nesse cenario.

Adotado um &ambito de aplicagdo absolutamente geral, no qual se encontram
abrangidos todos os setores de atividades, publicos ou privados, e, também, a universalidade
de trabalhadores — ressalvados os domésticos —, a prote¢do em matéria de SST envolve todos
os aspectos relacionados com o trabalho e exige uma agdo ativa do empresario, com vista a
assegurar um ambiente de trabalho plenamente livre de riscos em todas as etapas da atividade
econdmica desenvolvida.

Dentro das vastas e diversificadas agdes promocionais que vém sendo implementadas
com o objetivo de tornar eficaz o conjunto de normas, o exemplo mais emblematico sdo as
chamadas Estratégias Comunitarias em SST, adotadas desde 2002. Essas Estratégias — inclusive
a atualmente em vigor — estabelecem um enfoque global do bem-estar no trabalho, levam em
conta as mudangas registradas no mundo do trabalho e os riscos emergentes e insistem na
necessidade da consolidagdao de uma cultura de prevengéo de riscos laborais dirigida a todos os
componentes da sociedade. Esta, integrada aos programas de educagao e formagao em todos
os niveis, isto é, desde a educagdo fundamental até a universidade.

A Estratégia de Lisboa, atualmente em vigor, reitera que, tanto por questdes econémicas
quanto humanas, a SST merece ocupar um lugar de destaque na agenda politica comunitaria,
inclusive porque é essencial para o incremento da produtividade das empresas a manutengado e
melhora do nivel de emprego e a viabilidade dos sistemas de proteg¢do social.

4. Seguranga e Saude no Trabalho no ordenamento juridico espanhol

Qualquer analise do ordenamento juridico espanhol sobre SST deve comecgar com a
afirmacdo taxativa de que se trata de portentoso sistema amplamente reconhecido como
progressista e avancado — sistema este que, no ambito infraconstitucional, permaneceu sendo
confuso, disperso, fragmentario e obsoleto. Isso ocorreu até que, em cumprimento da obrigagao
de fazer, foi editada a antes referida Lei de Prevengao de Riscos Laborais (LPRL), a qual transpds
a supracitada Diretiva da Unido Europeia. A LPRL representou um divisor de dguas e substituiu
toda a legislagdo ordindria anterior, passando a atuar como uma lei marco da seguranga e saude
do trabalhador em seu ambiente de trabalho.

Levando em conta a reduzida dimensao do presente trabalho, as considerages centrar-
se-do, basicamente, na aludida lei, por ser o fundamento, a pedra basilar de todo o conjunto
normativo espanhol sobre o tema aqui tratado, sem menosprezar a importancia do texto
constitucional e as demais leis esparsas, muitas delas reguladoras ou complementares da LPRL.

Segurancga e saude no trabalho como direito subjetivo de conteiido amplo e
especifico

O direito a seguranca e saude laborais, como se encontra hoje assegurado pelo art. 14.1
da LPRL, é um direito distinto e mais extenso que o direto fundamental a vida e a integridade
psicofisica estabelecido no art. 15 da Constituicdo Espanhola, ja que estende seu campo de

23. Vide, por todos, SANCHO CUESTA, J. La seguridad e higiene laboral en el ordenamiento juridico comunitario. Madri:
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1993. p. 77.
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proteg¢do a todos os riscos derivados do trabalho e, mais ainda, exige a promogdo da seguranga
e da saude do trabalhadores (art. 2.1).

Em outras palavras, mais do que a simples eliminagdo de riscos laborais, o direito
subjetivo a seguranca e a saude, de carater indisponivel, assegura aos trabalhadores condutas
empresariais que melhorem as suas condi¢des de trabalho, mesmo na auséncia de riscos, e
que tentem detectar quaisquer outros que possam surgir no curso da atividade econ6mica e da
prestacdo de servigos.

Além de garantir o direito subjetivo dos trabalhadores a protecdo eficaz em matéria
de SST, a LPRL ampliou, de maneira inovadora, a titularidade de tal direito, estendendo-o
inclusive aos trabalhadores que prestam servicos sob relagdes juridicas distintas do contrato
de emprego — embora, como opgao de politica legislativa, ndo lhe seja imputado tragco de
universalidade.

O empresario como devedor da seguranga e da satude no trabalho

Parece indiscutivel que o empresario é o devedor, por exceléncia, ndo apenas da
obrigacdo genérica de seguranca e saude no trabalho, conexa ao direto subjetivo antes
apreciado de forma sucinta, mas de outras multiplas e especificas obriga¢gdes instrumentais ou
acessorias aquela, em que pese aos vastos deveres impostos pela LPRL ao poder publico com
a mesma finalidade de protegdo aos bens juridicos do trabalhador, mediante a prevengdo de
riscos laborais. E o que se apreende, por exemplo, com os artigos 14.1, paragrafo 29, e 14.2,
paragrafo 19.

Partindo-se de tal premissa bdasica, serdo feitas algumas observagGes sobre o conteudo
do direito subjetivo do trabalhador a SST, com vista a delinear a sua estrutura basica e,
finalmente, avancgar na proposi¢do de que a sua efetividade so é vidvel com a participa¢do, em
termos amplos, dos trabalhadores e de seus respectivos representantes.

Conteudo do direito a protecao eficaz do trabalho em matéria de seguranga e
saude no trabalho

Seguindo a linha tragada na Diretiva Marco que |he serviu de base, a LPRL estabelece
um amplo conteldo do direito de prote¢do aqui analisado. E o faz de forma indireta, ou
seja, instituindo uma obrigacdo geral e uma série de obriga¢gdes instrumentais por parte do
empresario*. Contudo, a LPRL preconiza também os meios de tutela para que o sujeito titular
do direito possa torna-lo efetivo no caso de resisténcia por parte do devedor em cumpri-lo.

Se ja foi dito que o dever de prote¢do do empresario corresponde a garantir a seguranga
e a saude dos trabalhadores em seu servico em todos os aspectos relacionados com o
trabalho, devendo realizar a prevengao de riscos laborais mediante a integracao da atividade
preventiva na empresa e adotar tantas medidas quantas forem necessdrias a concretiza-las, os
conceitos de prevengdo e de riscos laborais, fixados na propria LPRL (art. 4, 1 e 2), mostram-se
imprescindiveis para desenhar o real contetido do correlato direito dos trabalhadores.

Ainda que as nogOes de prevengdo e de riscos laborais sejam iminentemente flexiveis
e evolutivas, a obrigacdo do garante da SST é a de prevenir os riscos estimados juridicamente

24. Essa técnica aparece de forma bastante evidente na LPRL. De toda forma, com a mesma opinido, vide, por todos,
PALOMEQUE LOPEZ, M. C. El nuevo marco juridico de la prevencion de riesgos laborales: la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, AL, n. 8, p. 208, 1996.
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como laborais, implementando em todas as fases da atividade empresarial as medidas que
se apresentem, em cada momento, como as mais eficazes para evitar ou diminuir qualquer
possibilidade de dano derivado do trabalho.

Entre tais riscos estdao os tradicionais — decorrentes do manejo de equipamentos de
trabalho e da exposi¢do a agentes quimicos, fisicos e bioldgicos —, os emergentes, como os
de carater ergondmico, os psicossociais, como o assédio moral e o sexual, e os organizativos.
Além disso, o empresdrio deve integrar a atividade preventiva no sistema geral de gestdo
da empresa, que abrange o planejamento da preven¢do, desde o momento do desenho
do projeto empresarial, a avaliagdo inicial dos riscos inerentes ao trabalho e sua atualizagao
periddica, a proporgao que se alterem as circunstancias, a ordenagdo de um conjunto coerente
e globalizante das medidas de agao preventivas adequadas a natureza dos riscos detectados e o
controle da efetividade de tais medidas.

Resta clara, pois, a amplitude dessa obrigacdo de carater genérico. No que concerne ao
conteldo especifico do citado direito, ele corresponde, na verdade, a um vasto e complexo
conjunto de faculdades concretas dos trabalhadores listadas no Capitulo Ill, artigos 14 a 28, da
LPRL. Como ndo ha espago para a analise de cada uma delas no reduzido espago deste estudo,
sdo comentadas, de forma breve, aquelas consideradas mais relevantes.

Entre as varias faculdades, uma de suma importancia é a de que o empresario
proporcione a formacdo suficiente e adequada dos trabalhadores, tanto tedrica quanto pratica.
Além de estar centrada no posto de trabalho e nas condi¢es pessoais de cada trabalhador, essa
formagdo deve compreender a revisdo e a adaptagao periddicas e a observagdo do progresso
da técnica e dos préprios riscos de exposi¢do ocorridos durante o contrato?. Ndo ha duvidas de
que a formagdo do trabalhador, da maneira abrangente e minuciosa como a LPRL estabelece,
mostra-se como um primeiro e imprescindivel passo para a efetiva prevenc¢do de riscos e,
consequentemente, para a garantia eficaz da protegao a segurancga e a salde do trabalhador.

Estd definida ainda a obrigacdo do empresario de efetuar vigilancia periddica no estado
de saude dos trabalhadores em fungdo dos riscos derivados do trabalho (arts. 22 e 23.1, “d”,
da LPRL), o que, certamente, é uma questdo de bastante envergadura e complexidade. De toda
forma, é oportuna uma referéncia breve ao fato de que todo o regime juridico da vigilancia a
saude do trabalhador parece estar condicionado a sua vontade, diante da real possibilidade de
conflito com outros direitos fundamentais, tais como a intimidade, a dignidade e a igualdade,
e ndo discriminagdo por motivos injustificados, garantidos, respectivamente, nos artigos 18.1,
10.1 e 14 da Constitui¢ao espanhola.

Outra questdo bastante significativa, no cendrio sempre crescente do fen6meno que se
denomina genericamente de descentralizagdo produtiva®, é a cooperagdo em matéria de SST

25. Um exame mais detalhado defendendo a formagdo em prevengao de riscos também como um dever do trabalhador,
CANO GALAN, Y. La formacién en prevencion de riesgos laborales: su configuracién como deber de los trabajadores,
RMTAS, n. 53, 2004, pp. 203-217.

26.Aqui vista de acordo com a proposicio de Maria Angeles Alcald Diaz, segundo a qual a expressdo inglesa
outsourcing, por ela traduzida para o espanhol como descentralizaciéon, designa qualquer fendmeno ou operagao de
translagdo de uma parte do processo produtivo ou de distribuicdo, em qualquer de suas partes, de um empresario
a outro, por meio de um contrato de colaboragdo ou mediante a utilizagdo de outra férmula juridica que sirva para
alcangar o mesmo resultado (ALCALA DIAS, M. A. Aspectos econdémicos e instrumentos juridico-mercantiles de
descentralizacion empresarial (outsorcing), RDS, n. 23, 2003, p. 61).

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido 113



| Tese de Doutorado |

nos casos de concorréncia empresarial, regulada no artigo 23 da LPRL, apartados 1 a 5 — que
se verifica quando duas ou mais empresas prestam servicos em um mesmo centro de trabalho,
seja qual for a relagdo comercial entre elas —, e das denominadas Empresas de Trabalho
Temporal (ETTs), intermediadoras de mao de obra com atividade reconhecida por lei.

Na primeira hipdtese, a de concorréncia empresarial, o diploma legal determina que
as empresas devem cooperar na aplicagdo da norma sobre prevengdao de riscos laborais,
estabelecendo os meios de coordenagdo necessdrios a protecdo em face dos riscos e a
informacdo aos seus trabalhadores, em idénticos termos aos praticados nas relagdes juridicas
bilaterais de trabalho. Acrescenta a LPRL que o empresario titular do centro de trabalho é o
responsavel por informar e instruir adequadamente os demais empresarios acerca dos riscos
laborais e das medidas preventivas respectivas, devendo ainda vigiar o seu cumprimento pelas
contratadas e subcontratadas — o que debilita consideravelmente o aludido jogo de empurra.

Nesse contexto, ndo é dificil vislumbrar a possibilidade de a empresa principal utilizar o
artificio de transferir para centro de trabalho diverso a presta¢do de servigos das contratadas
e, com isso, se eximir da responsabilidade imposta pela norma. Com o fim de amainar essa
situagcdo, a LPRL prevé a manutengao das obrigagdes do empresdrio contratante, desde que
os trabalhadores fagam uso de maquinas, equipamentos, produtos, matérias primas ou
ferramentas de sua propriedade.

A citada lei institui ainda os mesmos deveres de cooperacao, informagdo e instrugdo pela
empresa contratante a respeito dos trabalhadores autbnomos que desenvolvam sua atividade
no centro de trabalho.

Quanto a segunda hipdtese, referente as ETTs, a LPRL erige o principio da igualdade
entre os trabalhadores contratados pelas intermediadoras e aqueles admitidos diretamente
pelo beneficidrio da mdo de obra (empregador), ao estipular que deverdo desfrutar do mesmo
nivel de protecdo em matéria de SST.

Na verdade, a LPRL ndo sé estabelece o principio da igualdade como delineia um quadro
especifico para essas hipoteses de terceirizagdo, determinando que as empresas usuarias se
responsabilizem pelas condigdes de trabalho em tudo o que for relacionado com a protegdo
da seguranga e saude dos trabalhadores, inclusive quanto a informagdo daqueles e de seus
representantes. A ETT cabe a formac3o e a vigilancia da saude dos trabalhadores.

A participa¢ao dos trabalhadores na segurancga e saude no trabalho

J4 foi dito em alguns fragmentos deste estudo que a participacdo dos atores sociais,
diretamente ou por seus representantes, € medida indispensavel a efetividade da prevengao
de riscos derivados do trabalho e, como derivagdo, a prote¢do da seguranga e da saude dos
trabalhadores em seu local de trabalho, conforme enunciam tanto OIT quanto a Diretiva Marco
89/391/CEE e a LPRL espanhola.

No entorno espanhol, a LPRL reconhece a participagdo uma triple condigdo, suficiente
para demonstrar a sua transcendéncia: é um dos principios sobre o qual se articula a politica
nacional a respeito da matéria, tipifica-se como um direito do trabalhador e, por fim, implica a

27.0 tema é tratado com acuidade por AGUILERA IZQUIERDO, R. El desarrollo reglamentario del art. 24 de la LPRL: la
coordinacion de las actividades empresariales, RMTI, n. 53, pp. 265-292, 2005.
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correspondente obrigacdo do empresario orientada a garanti-lo®. Seguindo o direcionamento
dado pela LPRL, a Estratégia Espanhola de Seguranga e Saude no Trabalho para o periodo
de 2007-2012 estabelece, entre os trés objetivos fixados a respeito da prevengdo de riscos
laborais, o fortalecimento do papel dos interlocutores sociais e a implicagdo dos empresarios e
trabalhadores na melhora da SST.

A intengdo aqui é fazer observagbes sucintas acerca da configuragao juridica da
participagdo dos trabalhadores na LPRL para, em um segundo passo, realizar uma analise critica
sobre a intensidade desse seu direito subjetivo e concluir que apenas uma participacdo forte,
com possibilidade real de interferéncia no poder diretivo do empregador, é capaz de cumprir o
papel essencial de causar uma mudanga positiva no lamentdvel quadro que ainda se apresenta
a respeito do alto indice de acidentes de trabalho e de doengas profissionais, nada obstante os
esforgos conjuntos que vém sendo empreendidos para melhora-lo.

Nesse contexto, € oportuno frisar, em primeiro lugar, que a participagdo na drea
especifica da SST ndo é sendo um aspecto especial do contetido da participagdao geral dos
trabalhadores na empresa. E esta, ainda que seja um tema demasiadamente complexo,
indiscutivelmente comporta diferentes graus de intensidade, sendo as faculdades de consulta e
informag¢do o mais baixo deles — modalidade que autores de prestigio sequer consideram como
forma, ainda que débil, de participagdo?®.

Se o largo processo de evolugao da participagdo dos trabalhadores na gestdo da empresa
foi sempre marcado por ciclos de desenvolvimento e retragdo, condicionados a fatores politicos
e socioeconOmicos de variada indole atuantes em cada etapa histérica, ha de se convir que o
mero direito a informagdo e a consulta, sem que o resultado desta vincule o empresario, ndo
cumpre a fungao classica do instituto, que sempre foi a busca pelo reequilibrio de poder no seio
da desigual relagdo de trabalho®.

Voltando agora o foco especificamente para a LPRL, é certo que o Diploma Legal confere
aos direitos de participagdo um espago e um papel considerdveis, inclusive separando-os
segundo a dimensdo individual e coletiva — hipdtese esta em que a legitimidade de seu exercicio
é reconhecida aos representantes dos trabalhadores.

E certo também que a LPRL estabelece como principio geral da atividade preventiva a
adogdo de medidas que anteponham a protegdo coletiva a individual (art. 15.1, “h”) e confere

28. Também no ambito da OIT a participagdo dos trabalhadores na SST sempre foi considerada relevante. A sua
Constituigdo, especificamente a Declaragdo de Filadélfia, incluida em 1944, estabelece como principio ideoldgico
fundamental a participagdo dos representantes dos trabalhadores e empregadores “[...] em discussdes livres e em
decisdes de carater democratico, a fim de promover o bem-estar comum” (Anexo, item |, letras b e d). Em Resolugdo
de 22 de junho de 1972, sobre a protegdo e a melhora do meio ambiente do trabalho, exigia-se a participagdo
dos trabalhadores na adogdo de medidas e na tomada de decisGes pela organizagdo empresarial e incentivava-
se aqueles que tivessem maiores possibilidades de expressar sua opinido acerca de tudo o que fosse relativo a
natureza, contelido e condigdes de trabalho, bem como ao funcionamento da empresa. Finalmente, conforme ja
exposto antes, a Convengdo 155 confere a participagdo dos trabalhadores um papel central em matéria de SST
(artigo 20).

29. Por todos, PALOMEQUE LOPEZ, M. C. La participacion de los trabajadores en la empresa (una revisién institucional).
In: AAVV, Gobierno de la empresa y participacion de los trabajadores: viejas y nuevas formas institucionales:
ponencias XVII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 18 y 19 de mayo de 2006,
Salamanca, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, pp. 55 e seguintes.

30. Na realidade, no ambito da Unido Europeia foi erigido um modelo institucional de participagdo flexivel e ndo
uniforme, estruturado, como regra geral, em nivel débil de intervengdo dos trabalhadores, cujas formulas traduzem
mera procedimentalizagéo do poder empresarial. Nesse sentido vide, por todos, VALDES DAL-RE, F. La participacion
de los trabajadores en la Sociedad Europea: treinta afios después, RL, v. 19, n. 6, p. 11, 2003.
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indiscutivel envergadura a intervengdo dos sujeitos coletivos. Entretanto, mesmo os direitos de
participagdo a serem exercidos por eles priorizam um comportamento de carater nitidamente
cooperativo ou colaborativo para com o empresario?’.

O que nos parece é que o legislador espanhol, certamente como opg¢do de politica
legislativa, terminou por manter a decisdo final sobre as medidas preventivas (momento, modo
e meios de execugdo) exclusivamente a cargo do empresario, mesmo afirmando e reafirmando
a importancia da participacdo dos trabalhadores em matéria de SST.

A proposicdo de que se trata de uma opgdo por parte do legislador espanhol se funda
na redag¢do do artigo 11 da Diretiva Comunitaria, que, apesar de nao ser um exemplo de rigor
técnico, parece deixar aos Estados-membros a decisdo de estabelecer simples mecanismos
de consulta ou de instituir um modelo de participagdo equilibrada que poderia perfeitamente
acarretar um modelo de um nivel forte, ou pelo menos médio, de intervengdo®2.

A comprovar a aludida preferéncia do legislador nacional por um sistema débil de
participagdo na drea aqui examinada esta o fato de que todas as faculdades que integram o
conteudo do direito do trabalhador — em sua dimensao individual (informagdo e consulta) ou
coletiva (que se podem agrupar em informativas, de proposta, de comunicagdo e atuagdo e
de decisdo)** — limitam-se a colaborar com o empresario no cumprimento de sua obrigacdo
de garante da SST, sem interferir sequer minimamente na titularidade do poder diretivo.
Exemplo disso é a auséncia de forga vinculante dos informes emitidos em resposta ao direito de
consulta ou mesmo as propostas efetuadas pelos trabalhadores, seja individualmente, seja por
seus representantes (art. 34.2 da LPRL). Inclusive aos chamados Servigos de Prevencdo a LPRL
atribuiu uma fungdo de simples assessoramento e apoio (art. 31.4 da LPRL).

Responsabilidades e sangbes

O Capitulo VII da LPRL trata de responsabilidades e san¢Ges. Ainda que ndo exista a
intengdo de examinar, sequer de forma superficial, o sistema normativo espanhol de reparagao
de danos derivados de acidentes de trabalho e de doengas ocupacionais, algumas sucintas
observagOes a respeito do assunto parecem interessantes, sobretudo para reiterar o que ja foi
dito e redito quanto a enorme énfase dada a prevengdo de riscos laborais, seguindo a linha
tracada pela OIT e pelo Direito Comunitario.

A primeira é a de que a prioridade que se da a prevengdo é tamanha que a LPRL — cujo
objeto é a regulagdo da seguranca e da saude do trabalhador, recorde-se — destina somente dois
artigos a responsabilidade do empresario, e apenas para determinar que o ndo cumprimento
de suas obrigacGes preventivas dara lugar a responsabilidades administrativas, penais e civis por
danos e prejuizos eventualmente causados. Claro que essas responsabilidades sdo reguladas
por outros diplomas legais — como, alids, ocorre com varias outras matérias tratadas na LPRL,
inclusive porque se trata, como ja dito, de uma lei marco.

31. VALDES DAL-RE, F. La participacién de los trabajadores en la Ley de Prevencidn de Riesgos Laborales. TS, n. 73, p. 42,
1997.

32. Esse parece ser o entendimento de PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F. La Ley de Prevencion de Riesgos Laborales
como transposicion de la Directiva Marco sobre Seguridad y Salud de los trabajadores en el lugar de trabajo. TS, n.
73, p. 12, 1997, quando afirma que “[...] a indefini¢do da Diretiva quanto ao que seja a ‘participagdo equilibrada’
levou o legislador espanhol a uma translagdo minimizadora dela.”.

33. Sistematizagdo tomada de VALDES DAL-RE, op. cit., p. 43, que nas paginas seguintes discorre sobre cada um desses
grupos de direitos dos representantes especializados.
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Mas o que merece destaque é que, por mais surpreendente que possa parecer, o
sistema de reparagdo espanhol ndo acompanha o avance alcangado pela prevengao de riscos
porque existe uma séria divergéncia jurisprudencial acerca da competéncia para julgar as
acoes de indenizagdo por danos e prejuizos decorrentes de acidentes de trabalho e doengas
ocupacionais, se da Justica Civil Comum ou da Social, especializada como a Justiga do Trabalho
no Brasil. Além disso, uma das salas do Tribunal Supremo espanhol entendia, até outubro de
2007, que todos os valores pagos pelo sistema de seguridade social deviam ser compensados
com aqueles a cargo do empregador, para evitar enriquecimento injusto. Desde entdo, a
jurisprudéncia ficou matizada, embora continue o entendimento de que parte daquela quantia
deve ser deduzida.

E mais: quanto ao montante das indenizagdes, sdo utilizadas tabelas expedidas pela
Direcao Geral de Seguros e Fundos de Pensdo para as lesdes decorrentes de acidentes de
transito! O empregado recebe exatamente os mesmos valores que uma vitima de acidente
de transito. E ndo apenas com relagdo as lesGes fisicas (morte, incapacidade permanente,
parcial, etc.), mas inclusive em decorréncia das lesdes de ordem psiquica e do eventual dano
moral, considerado exatamente o mesmo para todas as pessoas — razdo do valor tabelado da
indenizagdo —, até prova em contrario. O mais curioso é que para as indenizagdes por acidentes
de trafego a responsabilidade prescinde da culpa do agente causador do dano, por se utilizar
da teoria da socializagdo do risco — e por essa razao os valores sao modicos. No que concerne a
responsabilidade do empregador, porém, a responsabilidade é subjetiva.

De toda forma, ha um aspecto bem interessante nesse regime reparatdrio. Trata-se do
denominado recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad y higiene en el trabajo,
previsto no art. 42.1 da LPRL e desenvolvido pelo art. 123 da Ley General de Seguridad Social
(LGSS). Segundo essa norma, todas as prestagdes econdmicas que tenham causa em acidente
de trabalho ou em doenga profissional aumentardo, de acordo com a gravidade da falta do
empresario, de 30 a 50%, nos seguintes casos: quando a lesao for produzida por mdquinas,
artefatos ou instalagGes, centros ou locais de trabalho que carecam de dispositivos de precaugao
regulamentarios ou que estejam inutilizados ou em mas condi¢bes, ou quando nao se tenham
observado as medidas gerais ou particulares de SST, ou as medidas elementares de salubridade
ou as de adequacao pessoal do trabalhador a cada trabalho, levando-se em conta as suas
caracteristicas, idade, sexo e demais condigOes. A lei estabelece, ainda, que a responsabilidade
pelo pagamento desse acréscimo recaira diretamente sobre o empresario infrator e ndo podera
ser objeto de nenhum tipo de seguro, sendo nulo de pleno direito qualquer pacto ou contrato
que se realize para cobri-lo, compensa-lo ou transmiti-lo. Por fim, roga a independéncia e a
compatibilidade desse 6nus com as responsabilidades de toda ordem, inclusive penal, que
possam derivar da infragdo.

N3o hda duvidas de que esse tipo especial de responsabilidade reitera a priorizagao
das medidas preventivas de risco laboral e, claro, minimiza os altos custos dos acidentes de
trabalho e das doengas ocupacionais ao sistema de seguridade social, diminuindo com isso a
socializagdo deles. De todo modo, no final das contas os gastos dos empresdarios acabam sendo
repassados aos pregos e chegam ao consumidor final, entre os quais se encontram os proprios
trabalhadores. E novamente se chega a socializagdo de custos, ainda que em termos mais
brandos — ou, quica, apenas menos visiveis.
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5. Breve conclusao

A crescente importancia que a seguranca e saude no trabalho vem adquirindo de forma
paulatina em nivel mundial parece indiscutivel, conforme se verifica ndo sé nos conjuntos
normativos vigentes, como também nas agBes conexas empreendidas no ambito da OIT, da
Unido Europeia e da Espanha.

Se as drasticas e continuadas mudangas ocorridas no mundo do trabalho e nas relagGes
sociais tém acarretado o surgimento de novos riscos para os trabalhadores, a propagada
competitividade entre as empresas, a cada dia mais valorizada no contexto do mercado
Unico, globalizado, fez com que a questdo econdmica, somada a humanitdria — ainda que em
segundo plano —, elevasse a protecdo da integridade psicofisica do trabalhador a um notavel
protagonismo.

Com base em consistentes estudos que vém sendo realizados ha bastante tempo,
em distintos ambitos e por instituicdes diversas, concluiu-se, ja ha algumas décadas, que
a necessaria reducdo do indice de acidentes de trabalho e de doencas profissionais sé é
possivel mediante esfor¢o conjunto de toda a sociedade, especialmente do poder publico e
dos empresarios, na implementagdo e promogao efetiva da prevenc¢do dos riscos derivados do
trabalho de forma ampla e em todos os estagios de desenvolvimento da atividade econémica.

Dentro desse quadro, a participagdo dos atores sociais, diretamente ou por seus
representantes coletivos, tem sido vista e apontada como fator essencial a protegdo eficaz da
vida e da saude do trabalhador.

Embora a questdo seja evidentemente ampla e bastante complexa — inclusive porque
envolve claramente uma outra, também de grande envergadura, que se refere ao papel dos
sindicatos e a forga de seu movimento no atual contexto socioeconémico —, parece ndao haver
muitos questionamentos acerca de os trabalhadores e de seus representantes terem um vasto
conhecimento das reais condigdes em que se da a prestagdao de servigos, sobretudo no que
concerne aos fatos concretos, rotineiros.

Especificamente quanto aos entes coletivos, estes sdo os que maior proximidade
e melhor acesso tém em relagdo ao conjunto de trabalhadores, o que lhes proporciona
conhecimento precioso sobre condigdes de trabalho em nivel supraindividual, de conjunto.
Além disso, embora ndo se possa menosprezar o interesse do empresario em aplicar as
medidas preventivas mais adequadas e eficazes em cada fase do desenvolvimento da atividade
econ6mica — ndo s6 em decorréncia da imposi¢ao legal como também em beneficio mesmo
do seu negdcio, conforme o que ja foi exposto, ha que se levar em conta que a prevengao de
riscos laborais é vantajosa financeiramente, se considerada em seu conjunto, e, mais ainda,
em médio e longo prazos. Em outras palavras, havera sempre medidas concretas, necessarias
a protec¢do da seguranca e da saude dos trabalhadores, que nao parecerao favoraveis ao titular
do empreendimento, quando tera de prevalecer a dimens3ao humana, ética e moral da questao.

Mais que oportuna, mostra-se, portanto, necessaria a real possibilidade de intervengao
dos trabalhadores e de seus representantes nas decisdes a serem tomadas pelo empresario
na area da seguranca e da saude no local de trabalho, de forma que haja reequilibrio do poder
diretivo.

Entretanto, o intenso e complexo jogo de interesses que influencia e orienta as opgdes
de politicas publicas e legislativas acarretou a instituicdo de um modelo de participagao
débil, desenhado na justa medida para que trabalhadores e entes coletivos colaborem com o
empresario no cumprimento de sua obrigacdo de garantir um ambiente de trabalho seguro,
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sim, mas com o objetivo precipuo de reduzir os custos de produgdo, quando o que estd em
riscos sdo os bens mais preciosos do cidaddo-trabalhador, quais sejam, a sua vida e a sua saude
fisica e mental.

Afinal, se de forma geral a saude é indispensdvel a existéncia humana digna e ao exercicio
dos demais direitos, no caso singular dos trabalhadores o dano a sua integridade psicofisica
implica gravidade maior, procedente do fato de que a saude, para esse tipo peculiar de cidadao,
é o requisito primeiro para lhes permitir utilizar sua Unica fonte de subsisténcia, prépria e de
sua familia. Dito de outra forma, trata-se do Unico meio para viver e fazer viver aos seus.
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Recurso Ordinario: 0111600-76.2008.5.01.0039

Titulagao: Direito do Trabalho. Responsabilidade Civil do Empregador/
Empregado. Indenizagdo por Dano Moral. Assédio Moral.

Palavras-chave: gestante, discriminagao, dano moral, assédio moral.

Turma: 72

Relatora: Desembargadora do Trabalho Rosana Salim Villela Travesedo

Data de julgamento: 23/6/2010

Publicagdo: 9/7/2010

Dano moral. Configuragdo. Segregacdo de empregada gravida.
Indenizagao devida. O assédio moral consiste num mal moderno,
presente nas relagdes de trabalho, com potencial tdo nocivo capaz
de comprometer a saude do trabalhador. Assim, ha de merecer do
Judiciario exemplar reprimenda, principalmente quando denota
atitude discriminatdria capaz de configurar circunstancia agravante
da conduta ilicita. Apelo autoral parcialmente provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de recurso ordindrio em que sdo partes
Jeniffer Duarte Pereira, como recorrente, e Talento World Consultoria Empresarial Ltda., como
recorrida.

Trata-se de recurso ordinario interposto pela autora (fls. 130/136) objetivando a reforma
da sentenca de fls. 124/128, da lavra da MM. Juiza Diane Rocha Trocoli, da 392 VT/RJ, que julgou
procedente em parte o pedido. Pretende a condenagdo da ré no pagamento de indenizagdo por
dano moral.

Sem contrarrazdes.

E o relatério.

VOTO
Conhecimento

O recurso ordinario foi interposto no tempo oportuno e possui representacdo regular.
Conheco-o.
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Meérito

Do dano moral

Pugna a autora pela condenacdo da ré em indenizacdo por dano moral (no importe de
200 salarios), inquinando de abusiva a conduta patronal durante parte do periodo contratual —
permeado de abril de 2006 a junho de 2007 —, deixando-a segregada, sem qualquer atribuicao
dentro da empresa.

O julgador de origem rechacou a pretensdo exordial, ao fundamento de que

A reclamante ficou cerca de um ano submetida a essa condi¢gdo, somente tendo
reclamado contra a empresa mais de um ano depois da rescisdo contratual,
evidenciando o perddo tacito em relagdo a justa causa praticada pela reclamada. (sic).

Ha, de fato, manifesto equivoco no veredicto, ja que a Lei Maior concede ao trabalhador
o direito de acdo até o limite de dois anos apds a extingdo do contrato de trabalho. E, por
Obvio, a obreira elegeu como prioridade cuidar do nascituro e de sua sobrevivéncia no periodo
de desemprego, o que, a todas as luzes, ndo configura o insdlito “perdao tacito” referido no
julgado.

Deflui dos elementos dos autos que a autora ingressou na ré em data de 02/01/2006,
na fungdo de recepcionista, tendo sido despedida, de forma imotivada, aos 19/6/2007 (fl. 13),
quando auferia o salario de R$581,92.

Ocorre que, a partir do inicio da gravidez da obreira até a época do distrato, a ré
Ihe obrigara a permanecer em uma sala fechada, na companhia de outras empregadas
gravidas, sem, contudo, exercer qualquer atividade laborativa, malgrado estivesse jungida ao
cumprimento da jornada.

Ndo é necessario demasiado esforgo argumentativo para evidenciar que a atitude
patronal encerra verdadeira “pressdo psicoldgica”, caracterizada em iniludivel assédio moral,
conforme se infere do depoimento da testemunha de fl. 122, verbis:

[...] trabalhou na reclamada de setembro de 2005 a junho de 2007; que ficou gravida
no referido periodo; [...] que trabalhava juntamente com a reclamante e ficavam
na mesma sala; que a reclamante e a depoente foram contratadas para trabalhar
no Unibanco, todavia o contrato entre a reclamada e o Unibanco acabou quando,
em final de maio de 2006, a reclamante e a depoente ndo puderam ser mandadas
embora porque estavam gravidas; que a reclamante e a depoente ficavam numa sala
da reclamada o dia inteiro sem fazer nada; [...] que quando ficou a disposi¢do da
reclamada no periodo da estabilidade gravidica o horério era das 8h30 as 17h30/17h45,
com intervalo de uma hora, de segunda a sexta-feira; que ndo era permitido trabalhar,
ouvir musica ou comer durante o periodo em que ficou a disposi¢cdo da Talento;
que era ameagada de receber justa causa se faltasse mesmo com a apresenta¢do
de atestado médico; que a reclamante e a depoente ficaram deprimidas por ficarem
trancadas numa sala sem fazer nada o dia inteiro [...].

A matéria posta em julgamento consiste num mal moderno, presente nas relacdes de

trabalho, com potencialidade tdo nociva capaz de comprometer a prépria saude do empregado:
é o que se denomina de “assédio moral”, “manipulagdo perversa” ou “terrorismo psicologico”.
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E certo que as constantes humilhagdes, a exposicdo do trabalhador ao ridiculo, a
supervisao excessiva, as criticas cegas, o empobrecimento das tarefas, a sonegac¢do de
informag0es e as repetidas perseguicdes sdo notas caracteristicas do assédio moral, cuja pratica
esta relacionada, geralmente, a uma relagdo de poder, como ocorre também com o assédio
sexual. O fendmeno deteriora, sensivelmente, o0 meio ambiente de trabalho, com repercussdo
na produtividade e na ocorréncia de acidentes.

Ha, ainda, uma circunstancia agravante, no caso em tela, a recomendar uma exemplar
reprimenda do Judiciario, in casu, a discriminagdo das empregadas gravidas, confinando-as
em uma sala, sem alimento e sem qualquer atividade.

Ora, é exatamente no periodo da gravidez que a mulher necessita de maiores cuidados,
alimentando-se melhor, caminhando mais amiude para evitar inchagos nos pés e evitando
situagOes de estresse e abalos emocionais, tudo a preservar a vida que traz em seu ventre.

Tem-se, pois, que a malsinada pratica patronal atingiu a dignidade da pessoa humana,
segregando-a e humilhando-a no ambiente de trabalho, impondo-lhe uma dor moral que clama
por reparagao.

Dessarte, aplicando-se os principios da ponderagdo e razoabilidade, considerando-se
a extensao do dano, as dificuldades e os constrangimentos sofridos pela trabalhadora nesse
interregno, a necessidade de acorrer a Justica e submeter-se a sua delonga, o porte econdmico
do ofensor e o carater pedagdgico da reprimenda, sob pena de ineficicia, fixo a indigitada
indenizacdo em R$9.000,00 (nove mil reais).

Dou parcial provimento.

CONCLUSAO

Conhego do recurso ordinario e, no mérito, dou-lhe parcial provimento para acrescer a
condenac3o indeniza¢do por dano moral no importe de R$9.000,00 (nove mil reais). Oficie-se
ao Ministério Publico do Trabalho, dando-lhe ciéncia da abusiva atitude patronal.

ACORDAM os Desembargadores que compGem a Sétima Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 12 Regido, por unanimidade, conhecer do recurso ordinario e, no mérito,
por maioria, vencido o Desembargador Fernando AntOnio Zorzenon da Silva, que negava
provimento, dar-lhe parcial provimento para acrescer a condenagdo indeniza¢cdo por dano
moral no importe de R$9.000,00 (nove mil reais).

Determinada expedi¢do de oficio ao d. MPT.

Rio de Janeiro, 23 de junho de 2010.

Desembargadora do Trabalho Rosana Salim Villela Travesedo
Relatora
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Recurso Ordindrio: 0001125-49.2010.5.01.0050

Titulagao: Direito do Trabalho. Responsabilidade Civil do Empregador/
Empregado. Indenizagdo por Dano Moral. Atos Discriminatorios.

Palavras-chave: poligrafo, admissdo, principio da dignidade da pessoa humana,
dano moral.

Turma: 62

Relator: Desembargador do Trabalho José Antonio Teixeira da Silva

Data de julgamento: 7/3/2012

Publicagdo: 27/4/2012

Uso de poligrafo na admissdo e durante o contrato de trabalho.
Dano moral configurado. A utilizagdo do poligrafo é ato injustificavel,
invasivo e violador dos direitos fundamentais do empregado.
Quando o empregador obriga seu empregado a se submeter ao
poligrafo, excede os limites de atuacdo de seu poder diretivo e agride
a dignidade do trabalhador, expondo a honra e intimidade deste e
submetendo-o a constrangimento injustificado, apto a ensejar a
repara¢do pelos danos morais causados por essa conduta.

Vistos, relatados e discutidos os autos do recurso ordindrio interposto da sentenga
prolatada pela MM2 502 Vara do Trabalho do Rio de Janeiro, em que sdo partes 1) Swissport
Brasil Ltda., 2) American Airlines, recorrentes, e 1) Danielle Christine Nascimento de Souza, 2)
American Airlines, 3) Swissport Brasil Ltda., recorridos.

RELATORIO

Irresignadas com a sentenca de fls. 213/220, da lavra da juiza Maria Helena Motta, que
julgou procedente em parte o pedido, com aclaratérios da segunda ré (American Airlines), as
fls. 222/224, rejeitados, as fls. 238, recorrem a primeira reclamada (Swissport), as fls. 225/233
(insurgindo-se contra a reparagdo por dano moral), e a segunda ré, as fls. 240/269 (arguindo
preliminares de nulidade por negativa de prestagao jurisdicional e por julgamento extra petita
e, no mérito, insurgindo-se contra a responsabilidade subsididria e a reparagao por dano moral).

Depdsito recursal e custas as fls. 234/235 (recolhidos e comprovados pela primeira ré) e
as fls. 270/271 (recolhidos e comprovados pela segunda ré).

Contrarrazées da autora, as fls. 274/280, sem preliminares.

Sem manifesta¢do do Ministério Publico do Trabalho.

E o relatério.
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VOTO
Conhecimento

Conheco dos recursos, por atendidos os pressupostos legais de admissibilidade.

Do julgamento conjunto dos recursos

Em virtude da identidade de questGes, os recursos das reclamadas serao julgados em
conjunto.

Da preliminar de nulidade por negativa de prestagao jurisdicional

Aduz a segunda ré que a decisdo é nula, pois, embora provocado por meio de
aclaratdrios, o juizo ndo se manifestou sobre o fato de a indenizagao por dano moral ter sido
arbitrada em virtude de a autora ter se submetido ao teste do poligrafo quando da admissao,
ou se tal montante também abrange a submissdo ao poligrafo ocorrida durante a vigéncia do
contrato de trabalho.

Sem razao.

A autora veio a juizo afirmando ter se submetido ao teste do poligrafo quando da
admissdo e durante o contrato de trabalho. Em virtude dos fatos narrados, pretendeu a
condenacgdo da ré ao pagamento de reparagao por danos morais.

Na sentenca de fls. 213/220, o julgador pontuou que a autora foi submetida ao poligrafo
por duas vezes e que, “a utilizagao do poligrafo do modo como praticado pelas reclamadas ndo
encontra abrigo no ordenamento juridico nacional e internacional, confrontando diretamente
principios fundamentais do Estado Democratico de Direito e dos direitos e garantias
fundamentais previstos na Constituicdo da Republica” (fls. 218/219). E condenou as rés ao
pagamento de reparagdo por danos morais.

Da leitura da sentencga exsurge que a condenagdo deveu-se ao fato de a autora ter sido
obrigada a se submeter ao “detector de mentiras” por duas vezes, ndo havendo, portanto, que
se falar em omissao do ato decisério ou em negativa de prestagao jurisdicional.

Preliminar que se rejeita.

Da preliminar de nulidade por julgamento extra petita

Sustenta a segunda ré que o juizo a quo a condenou subsidiariamente, muito embora na
exordial ndo haja esse pedido.

Sem razdo.

As fls. 3 consta expressamente o seguinte: “pretende a reclamante seja a segunda
reclamada condenada, de forma subsidiaria, a responder pelos danos morais por ela sofridos,
conforme abaixo exposto (...)".

Preliminar que se rejeita.
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Meérito

Da responsabilidade subsididria

Insurge-se a segunda ré contra a sentenca que a condenou subsidiariamente a adimplir
as parcelas judicialmente reconhecidas. Insiste ndao haver, na inicial, pedido de condenacgao
subsididria da ora apelante e alega que “a recorrente foi apenas beneficiaria dos servigos
prestados pela efetiva empregadora do recorrido” (fls. 249), salientando estar “ausente a
figura da responsabilidade subsidiaria para com as obrigacGes trabalhistas da empresa que
contrata outra para prestar servicos de natureza diversa da sua atividade-fim” (fls. 251). Diz
nado haver culpa in eligendo nem in vigilando, pois a apelante sempre agiu com cautela e zelo
na contratacdao de qualquer obrigacdo e cercou-se dos cuidados em relagdao ao comportamento
da contratada. Insiste que o tomador ndo deve responder pelos ilicitos cometidos pelos
prestadores e que “suposto descumprimento de obrigacdes dos verdadeiros empregadores, se
efetivamente ocorreram, ndo foram por culpa da tomadora e ndo se pode imputar a culpa a
guem ndo fez o que ndo era de sua obrigacdo” (fls. 253). Por fim, diz ndo haver comando legal
autorizando a responsabilizacdo subsididria da apelante ao pagamento de créditos advindos de
relacdo havida entre empresa terceirizada e seus empregados.

Passo a analisar.

No que tange a contratagdo discutida nos presentes autos (a segunda ré admitiu, em
contestacdo — fls. 35 —, ter pactuado contrato de prestacdo de servicos com a primeira), ndo ha
que se afastar a responsabilidade da tomadora quanto as obrigacdes trabalhistas inadimplidas
pela empresa interposta. Essa responsabilidade decorre do risco que a empresa assumiu ao
contratar a prestadora (contrato que lhe trouxe proveito, pois a atividade desenvolvida pela
autora era de seu interesse) — e, sendo objetiva, prescinde da averiguacdo de culpa. Subsiste,
assim, a responsabilidade subsididria (minus da responsabilidade solidaria) pelo contrato
celebrado com a empresa prestadora dos servicos que inadimpliu as verbas decorrentes da
contratacgdo.

Repiso que, a luz do disposto no art. 927 do Cddigo Civil, a responsabilidade do
tomador dos servicos decorre de forma independente de eventual culpa pela ma escolha da
empresa contratada para a prestacao dos servicos, ou seja, de culpa in eligendo, atraindo a
responsabilidade subsididria na demanda pelo simples fato de beneficiar-se do trabalho
prestado pelo obreiro. Os tomadores do servigo, nesse caso, respondem como garantes da
obrigacao decorrente do contrato, porquanto coautores da lesdo decorrente do inadimplemento
do contrato de trabalho (no mesmo sentido, a SUmula n2 331, 1V, do TST). Nao h3, portanto que
se falar em inexisténcia de lei prevendo a responsabilidade da tomadora de servicos ou mesmo
na inconstitucionalidade da Sumula 331 do TST, pois a jurisprudéncia consolidada limita-se a
refletir a legislacdo vigente.

Nos presentes autos, a demandante afirmou ter sido submetida ao teste do poligrafo, e
a prova colhida indica que essa submissdo era exigéncia da segunda ré. Portanto, ndo ha que
se deferir a pretendida isencdo de responsabilidade, pois o dano decorreu de ato direto da
tomadora de servigos.

Nego provimento.
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Da reparag¢ao por dano moral

Insurgem-se as rés contra a sentenga que as condenou ao pagamento de reparagdo
por danos morais. A primeira ré insiste ndo ter aplicado o teste do poligrafo (“detector de
mentiras”), salientando que, ainda que houvesse aplicado, a autora foi contratada para atuar
na fungdo de agente de protecdo de aviagdo civil e, portanto, a companhia aérea, no intuito
de proteger seus passageiros, pode submeter os empregados ao poligrafo, pois este constitui
medida preventiva de seguranga com o objetivo de trazer o bem-estar da comunidade.
A segunda ré afirma que “o exame do poligrafo, em situagGes especiais e obedecendo a
procedimentos e critérios adequados, corresponde a instrumento justificidvel conveniente. [...]
Dele ndo resulta qualquer lesdo a direito personalissimo nem violacdo ao direito a intimidade”
(fls. 255). Insiste que “tal método ndo tem por finalidade a salvaguarda do patriménio da
empresa, mas a seguranca da populagdo em geral e do usudrio em especial” (fls. 256). Aduz que
“se por um lado o uso do poligrafo é um principio repudiado, supostamente por ofender direitos
fundamentais resguardados pela Constituicdo da Republica, por outro lado ndo existem normas
constitucionais absolutas, ja que nenhuma pode sobrepor a outra, antes devem se obter o
equilibrio” (fls. 256). Diz ndo haver prova do dano moral e insiste que s6 houve submissdo da
autora ao poligrafo quando da contratagdo, e que “a recorrente, em hipdtese alguma praticou
o segundo teste de poligrafo, se é que realmente ocorreu, com o intuito de gerar qualquer
intimidacdo” (fls. 263). Repisa que se pode “constatar a inexisténcia de qualquer intimidacéo,
pois a recorrida continuou a prestar servigos apds o ocorrido, ou seja, ndo existiu nenhuma
puni¢do decorrente do suposto segundo teste” (fls. 264). Afirma ndo existir divulgagdo do
resultado do teste de poligrafo e, subsidiariamente alega que, se mantida a condenagdo, deve
ser reduzido o quantum reparatério.

Passo a analisar.

A autora veio a juizo afirmando-se contratada pela primeira ré (Swissport) para prestar
servigos para a segunda (American Airlines). Disse que, quando da contratagdo, foi submetida
ao teste do poligrafo, fato que também aconteceu em agosto de 2008, quando um passageiro
da American Airlines perdeu objeto pessoal que ndo foi encontrado e a segunda ré, na pessoa
de sua preposta (Sr2 Cida Ruas), submeteu a obreira ao “detector de mentiras”.

Em depoimento pessoal (fls. 207-verso/208), o preposto da primeira ré disse que “para
serem contratados, os agentes de seguranga passam por um teste no poligrafo, por exigéncia da
segunda reclamada; que a segunda reclamada é a Unica a exigir esse teste”.

O preposto da segunda ré (fls. 208) confessou que “apenas para a admissdo de
empregados que lhe prestam servigos a empresa exige a submissdo ao poligrafo”.

A testemunha Sonia (fls. 208/208-verso) declarou que

para ser admitida na empresa foi submetida a um teste de poligrafo no Hotel Luxor, no
aeroporto; que o teste foi feito num quarto do hotel, a depoente, inclusive, sentada na
cama [...] que pouco antes da depoente sair da reclamada houve uma intensa boataria
sobre objetos de passageiros ndo localizados; que por tal razdo alguns empregados
foram chamados para fazer teste de poligrafo no Hotel Luxor [...] a reclamante foi um
dos funciondrios submetidos ao teste do poligrafo; que no dia em que a reclamante
e outros foram submetidos ao teste do poligrafo a depoente estava no aeroporto e os
encontrou juntos aguardando para serem chamados; que estavam todos sentados na
poltrona, inclusive funcionarios da limpeza; que o teste seria realizado no Hotel Luxor;
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que o Hotel Luxor tem acesso pelo terceiro andar, andar da alimentagdo, dentro do
aeroporto; que é a segunda reclamada que aplica o teste do poligrafo [...] que todos
os empregados que prestam servigos para a segunda reclamada eram submetidos ao
teste do poligrafo, terceirizados ou ndo; que varios colegas ndo era aprovados no
teste do poligrafo; que era divulgado o resultado do teste; que diziam para a pessoa
que ela havia mentido, por isso ndo passara no teste. (grifei).

O teste do poligrafo (vulgarmente denominado “detector de mentiras”) é um aparelho
que mede e registra as fungGes neurovegetativas, reproduzindo-as sob a forma grafica, com o
fulcro de aferir a veracidade das afirmagdes da pessoa que se submete a esse teste. Fundado no
principio de que a mentira acarreta alteragGes psicologicas em quem a diz, o aparelho registra
variagGes em pressao arterial, respiragao, contragdes musculares, movimentos oculares, etc. A
validade e a eficdcia do teste sdo discutidas, pois o “detector de mentiras” é inécuo se aplicado
em pessoas que tém prazer em mentir, que acreditam estar dizendo a verdade, ou que nao
acreditam na constatacdo da falsidade da assertiva por esse meio. Por outro lado, situagOes
de stress, temor, raiva, constrangimento podem acarretar alteragGes fisioldgicas nas pessoas e
alterar o resultado do teste do poligrafo, indicando que a pessoa mentiu, mesmo que ela tenha
dito a verdade.

A utilizacdo do poligrafo é ato injustificavel, invasivo e violador dos direitos fundamentais
do empregado. Quando o empregador obriga seu empregado a se submeter ao poligrafo
(repito: equipamento de eficacia duvidosa e ndo adotado no Direito brasileiro), excede os
limites de atuac¢do de seu poder diretivo e agride a dignidade do trabalhador, expondo a honra
e intimidade deste e submetendo-o a constrangimento injustificado, apto a ensejar a reparagao
pelos danos morais causados por essa conduta.

O uso de meios técnicos para avaliar a idoneidade da pessoa é critério falho e
inadequado; portanto, representa ato de constrangimento pessoal. E indene de dividas que,
diante da necessidade de trabalhar para se sustentar, qualquer candidato a emprego, ainda que
detentor da melhor indole e sensibilidade, diante da possibilidade de ser reprovado no teste do
poligrafo e do receio de ndo ser admitido (ou de ndo permanecer no emprego), fica sujeito a
reagGes que podem fazer o poligrafo indicar que o obreiro mentiu, quando, de fato, s6 emitiu
declaragGes verdadeiras. Ante a impossibilidade de o poligrafo medir, de maneira absoluta, se
o ser humano estd mentindo ou ndo, a utilizacdo desse meio é ato duplamente atentatério a
dignidade da pessoa: em si mesmo, trata-se de ato vexatdrio; com relagdo ao resultado, pode
indicar que o empregado mentiu, quando ele, de fato, sé falou a verdade.

Ademais, a utilizagdo do poligrafo para admitir empregados ou durante a relagdo de
emprego acarreta ofensa ao artigo primeiro da Lei 9.029/95, que veda a adogdo de qualquer
pratica discriminatéria e limitativa para efeito de acesso a relagdo de emprego ou sua
manutengao.

Inegdvel que a conduta das empresas causou lesdo ao patrimonio imaterial da autora,
e aqui saliento ndo haver necessidade de prova de que a obreira sofreu tal lesdo, pois o dano
moral ocorre in re ipsa, sendo necessario apenas provar a conduta ofensiva. Porém, parece-me
excessivo fixar o ressarcimento em R$200.000,00 (duzentos mil reais). Com efeito, para fixar
0 quantum reparatoério, devem-se apurar as condi¢Ges do ofensor e da vitima, o abalo moral
sofrido, o grau de culpa do(s) agente(s) e a extensdo do dano.

A prova colhida indica que a obreira se submeteu ao poligrafo em duas oportunidades:
na admissdo e em 2008, quando sumiram pertences de um passageiro da American Airlines.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido 131



| DecisGes da 22 Instancia |

Nesses lindes, é razoavel que o quantum seja arbitrado em R$50.000,00 (cinquenta mil reais),
motivo pelo qual dou parcial provimento aos recursos, no particular, para fixar nesse valor a
reparagao por dano moral.

Relatados e discutidos,

ACORDAM os Desembargadores que compdem a Sexta Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da 12 Regido, colhido o voto de vista proferido pelo Desembargador Nelson Tomaz
Braga, por unanimidade, conhecer dos recursos das rés, rejeitar as preliminares de nulidade
por negativa de prestagdo jurisdicional e por julgamento extra petita; no mérito, dar parcial
provimento aos apelos, para fixar a repara¢do por dano moral em R$50.000,00 (cinquenta mil
reais), bem como para determinar a remessa de oficio ao Ministério Publico, com cépia do
acordao, conforme requerido pela Procuradoria em sessdo, tudo nos termos da fundamentagao
do voto do Desembargador Relator.

Rio de Janeiro, 7 de margo de 2012.

Desembargador do Trabalho José Antonio Teixeira da Silva
Relator
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Recurso Ordinario: 0086300-82.2008.5.01.0243

Titulagao: Direito do Trabalho. Responsabilidade Civil do Empregador/
Empregado. Indenizagdo por Dano Moral. Atos Discriminatorios.

Palavras-chave: Onus da prova, discriminagado, dano moral, indenizagao.

Turma: 32

Redator Designado: Desembargador Federal do Trabalho Jorge Fernando Gongalves da
Fonte

Data de julgamento: 11/01/2012

Publicagdo: 17/02/2012

Indenizacao por danos morais. O reclamante se desincumbiu de
forma satisfatdria do 6nus da prova que Ihe competia, nos termos
do art. 818 da CLT, quanto ao alegado dano sofrido decorrente
do tratamento ofensivo e discriminatério mencionado na inicial,
devendo apenas ser reduzido o valor da indenizagdo. Sentenca
reformada em parte quanto ao tema.

Vistos estes autos de recurso ordindrio em que figuram, como recorrentes e recorridos,
South Seas International Ltda. e Rodrigo Otavio da Silva Lopes.

RELATORIO

Recursos ordinarios interpostos pelas partes, as fls. 93/100 e 125/132, contra a .
sentenca de fls. 80/84, proferida pela MM. Juiza Valéria Couriel Gomes Valladares, da 32 Vara do
Trabalho de Niterdi, que julgou procedente em parte o pedido, complementada pela r. decisdo
de fl. 89, que rejeitou os embargos declaratdrios da ré.

A reclamada reargui a inépcia da peticdo inicial, insistindo na imprecisdo dos pedidos
de horas extras, férias e 132 salario. No mérito, aduz serem indevidas as verbas resilitorias,
haja vista a prova documental quanto a quitagdo; que é incabivel a indenizagdo por danos
morais, uma vez que a prova testemunhal produzida pelo autor ndo foi convincente; que
merece reforma a sentenga em relagdo a retificacdo da data de admissdo na CTPS, bem como
no tocante a multa do art. 467 da CLT e as horas extras.

Em seu recurso adesivo, o reclamante pretende a majora¢do do valor da indenizagdo por
danos morais para o montante de R$112.000,00, equivalente a dez vezes a sua remunera¢3o no
valor de R$11.200,00 por més.

Contrarrazdes apenas do autor as fls. 106/124, apresentadas a tempo e modo.
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Dispensada a remessa dos autos ao Ministério Publico do Trabalho (art. 85 do Regimento
Interno deste Tribunal), sendo que na sessdo de julgamento o Parquet ndo vislumbrou
necessidade de intervengdo no feito.

VOTO

Conhecimento

Estdo presentes os requisitos de admissibilidade dos recursos. Os apelos sdo tempestivos,
as partes estdo bem representadas e ha comprovacdo do depdsito recursal e do recolhimento
das custas processuais, conforme documentos de fls. 101/102.

Conheco.

Mérito
Recurso da reclamada

Inépcia da peti¢ao inicial

O artigo 295, paragrafo Unico, do CPC, enumera as hipdteses nas quais se considera
inepta a peticdo inicial, consistentes na falta do pedido ou da causa de pedir; na narracdo dos
fatos da qual ndo decorre logicamente a conclusdo; no pedido juridicamente impossivel e na
existéncia de pedidos incompativeis entre si.

Na hipotese em exame ndo se vislumbra o enquadramento da peticdo inicial em
quaisquer das situagGes previstas no estatuto processual civil a ensejar a inépcia suscitada,
sendo oportuno assinalar estarem revestidos, também, os requisitos previstos no art. 840, §19,
da CLT.

Nego provimento.

Provas produzidas

A andlise das provas produzidas nos autos serd procedida quando do exame dos titulos
deferidos na r. decisdo de primeiro grau.

Retificagao da CTPS

O inconformismo da reclamada diz respeito ao reconhecimento judicial da data de
admissdo em 19/12/2006 (fl. 81 - item 3), ou seja, anteriormente a anota¢do da CTPS em
01/02/2007 (fl. 7 - item 09 e fl. 24 - 32 documento).

N3do lhe assiste razdo.

N3o vislumbro no depoimento pessoal do reclamante nenhuma declaragao que pudesse
comprometer a questao do periodo trabalhado sem anota¢do na CTPS, sendo irrelevante para
a analise da presente demanda o fato de o autor ter trabalhado para a empresa NM Engenharia
no periodo de janeiro a novembro de 2006.
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Considerando que o preposto da reclamada nada soube informar acerca da data de admissdo
do reclamante (fl. 59), merece ser confirmada a r. decisdo recorrida que aplicou a pena de confissdo
ficta quanto a data de admissdo, a teor do disposto no art. 843, paragrafo unico, da CLT.

Nego provimento.

Horas extras

Aduz a reclamada que a prova oral produzida pelo autor comprovou a concessdo de
folga das 15h00 as 18h00 para confraternizacgdo, por isso entende que ndo pode prevalecer o
horéario de trabalho indicado na inicial.

N&o procede o inconformismo.

O preposto da reclamada também demonstrou total desconhecimento quanto ao
horario de trabalho cumprido pelo reclamante (fl. 59), atraindo a aplicacdo da pena de
confissdo. Transcrevo trecho de seu depoimento:

[...] que também n3o sabe esclarecer qual era o horério de trabalho do rte; que havia
ponto eletronico na rda, sendo o modelo digital [...]

N3o fosse isso suficiente, a reclamada ndo juntou aos autos os controles de ponto do
reclamante, a despeito da determinacdo contida no item “3” da notificacdo inicial (fl. 30),
ensejando a aplicacdo do item | da Sumula 338 do C. TST.

Por fim, vale dizer que a testemunha do reclamante informou os horarios de
funcionamento da obra, das “06/18h ou das 07/19h” (fl. 60), sendo razoavel entender que o
periodo de “15/18h” ndo se tratava de folga propriamente dita, pois o depoente disse que era
para “..participar de confraternizacdo com o pessoal da Queiroz Galvao ” (ultimas linhas), fato
gue merecia maiores esclarecimentos sobre a frequéncia didria da referida “confraterniza¢do”.
Além do mais, refoge a razoabilidade a concessdo de “folgas” diarias de trés horas para
confraternizacdo de empregados.

Verbas resilitorias

Verifico que n3o consta a discriminagdo das verbas pagas em 28/6/2007, conforme
recibo no valor de R$14.233,00 (fl. 57 - 22 doc.), sendo 6nus da ré a prova da quitacdo das
verbas resilitdrias, do qual ndo se desincumbiu (TRCT de fl. 56 sem assinatura).

N3do altera esse entendimento o fato de o autor ter reconhecido a validade do referido
recibo, pois ele esclareceu que “o valor de R$14.233,00 refere-se ao pagamento de parte dos
salarios atrasados.” (v. depoimento pessoal - fl. 58).

Assim, ndo existe nos autos prova da quitagao das verbas resilitérias, sendo incabivel a
reforma da sentenca no particular, bem como a pretendida deducdo do valor de R$14.233,00.

Nego provimento.

Multa do art. 467 da CLT

Considerando-se a controvérsia a respeito das verbas resilitérias (fl. 47 - letra “b”), é
incabivel a aplicagdo da multa em questdo.
Dou provimento.
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Indeniza¢ao por danos morais

O fundamento do pedido de danos morais refere-se a tratamento humilhante e
discriminacdo no ambiente de trabalho. Enquanto que o primeiro fundamento diz respeito a
acusacgdo sobre o uso de drogas (fl. 13 - item 29), o segundo refere-se ao fato de ser obrigatério
o registro eletronico da jornada de trabalho para os empregados brasileiros, ao contrario da
auséncia de obrigatoriedade para os estrangeiros (fl. 14 -item 30).

A contestagdo da reclamada foi genérica neste aspecto (fl. 48), limitando-se a ré a invocar
conceitos doutrindrios e entendimentos jurisprudenciais a respeito do dano moral, negando a
defesa genericamente a existéncia de dano a moral do autor, sem impugnar de forma especifica
o fundamento do pedido.

Além disso, o preposto da ré ndo soube informar os motivos da dispensa do reclamante,
porque ndo trabalhava no setor do reclamante (fl. 59).

Nessa esteira, sdo incontroversos os fatos declinados na inicial envolvendo os danos
morais.

De toda sorte, ao contrario do que sugere a reclamada, a prova oral produzida
pelo demandante demonstrou, de forma segura e convincente, o tratamento ofensivo e
discriminatdrio dispensado ao autor, sendo certo que a imprecisdo quanto a época da dispensa
ndo tem o conddo de comprometer o depoimento de fl. 60. Friso que a propria reclamada,
no topico recursal atinente as horas extras (fls. 98/99 - item “3”), imprimiu credibilidade ao
depoimento ora hostilizado, valendo-se de dois pesos e duas medidas nesse particular, atacando
as declaragdes ali contidas apenas nos trechos que ndo Ihe foram favoraveis. Transcrevo trecho
pertinente do depoimento da testemunha Carlos Leandro da Costa Manhaes (fl. 60):

[...] que o depoente estava na mesa com o sr. Paulo Kellerman e o sr. “Anis”, sendo
gue ouviu este falar para o primeiro para mandar o rte. embora, pois estava usando
drogas, esclarecendo o depoente que a obra estava quase acabando e que ele queria
demitir o pessoal; que também viu que somente os brasileiros tinham que utilizar o
relogio de ponto digital; [...]. (fl. 60).

Verifica-se que o reclamante foi indevidamente atingido em sua honra pelo representante
legal da reclamada. Se é direito da reclamada dispensar seus empregados, caso ndo mais deseje
contar com seu trabalho, deve fazé-lo de forma a respeitar a dignidade do trabalhador, que até
aquele momento estava a contribuir para o engrandecimento da empresa, ndo acusa-lo de uso
de drogas, com o fito de justificar a sua intengdo de demitir o obreiro.

Por outro lado, o tratamento discriminatdrio relacionado a marcagdo do ponto, como tdo
bem salientado pela D. Julgadora a quo (fl. 82), visava humilhar e ridicularizar os trabalhadores
brasileiros.

Pelo exposto, ndo ha como deixar de considerar que se materializou nos autos o dano
moral sofrido pelo trabalhador, razdo pela qual ratifico a r. sentenga de primeiro grau quanto ao
direito a respectiva indenizagao.

Resta agora a defini¢cdo do valor reparatdrio. No Brasil, para quantificar-se a compensacgado
do dano moral, adota-se o sistema aberto, em que o juiz tem a liberdade para fixar o quantum.
O julgador deve levar em conta o duplo carater da indenizagdo: o satisfativo, porque visa a
compensar o sofrimento da vitima, e o punitivo, objetivando desestimular a agdo ou omissao
verificada, em que se reconhece o potencial de causar danos a outrem.
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Na fixacdo desse montante, diversas varidveis devem ser sopesadas: a repetitividade da
conduta lesiva do empregador, o carater punitivo e pedagdgico da prestagao jurisdicional para
coibir essa conduta, o porte da empresa, tudo em contraposi¢do a vedagdo existente em nosso
direito positivo ao enriquecimento sem causa.

Pesando todas essas circunstancias, entendo, data venia, ser excessivo o valor
estipulado na primeira instdncia em R$50.000,00 (fl. 83 — primeiras linhas). Assim, fixo o valor
da reparagdo em R$5.000,00 (cinco mil reais). Considero que tal importancia tem a expressdo
patrimonial necessaria tanto a repressao da conduta patronal abusiva, como a atenuacgdo da
dor do empregado lesado.

Dou parcial provimento.

Recurso adesivo do reclamante

Valor da indenizagao por danos morais

Considerando-se a reforma da sentenga em grau de recurso quanto ao valor da
indenizagdo por danos morais, como acima ja decidido, fica prejudicado o exame do apelo do
autor que pretendia a majoragao.

Nada a deferir.

CONCLUSAO

Pelo exposto, conheco de ambos os recursos ordinarios e, no mérito, dou parcial
provimento ao apelo da reclamada para excluir da condenagdo a multa do art. 467 consolidado,
bem como para reduzir o valor da indeniza¢do por danos morais para R$5.000,00, ficando
prejudicado o exame do recurso adesivo do reclamante, mantendo-se a sentenga recorrida nos
seus demais aspectos, inclusive os valores nela fixados.

Ante o que consta dos autos, expega-se oficio ao Ministério Publico do Trabalho.

ACORDAM os Desembargadores da Terceira Turma do Tribunal Regional do Trabalho
da 12 Regido, por unanimidade, conhecer de ambos os recursos ordinarios e, no mérito, por
maioria, dar parcial provimento ao apelo da reclamada, para reduzir o valor da indenizagdo por
danos morais para R$5.000,00, e para excluir da condenagdo a multa do art. 467 Consolidado.
Fica prejudicado o exame do recurso adesivo do reclamante, mantendo-se a sentenca recorrida
nos seus demais aspectos, inclusive os valores nela fixados, nos termos da fundamentacdo
supra. Ante o que consta dos autos, expega-se oficio ao Ministério Publico do Trabalho.

Rio de Janeiro, 11 de janeiro de 2012.
Desembargador Federal do Trabalho Jorge Fernando Gongalves da Fonte

Redator Designado
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Recurso Ordinario: 0186000-30.2007.5.01.0481

Titulagao: Direito do Trabalho. Responsabilidade Civil do Empregador/
Empregado. Indenizagdo por Dano Moral. Atos Discriminatorios.

Palavras-chave: conduta, sécio, discriminagao, racismo, dano moral.

Turma: 12

Relator: Desembargador do Trabalho Gustavo Tadeu Alkmim

Data de julgamento: 26/4/2011

Publicagdo: 16/5/2011

Dano moral. Devida a indenizagdo por dano moral quando
demonstradas que as “brincadeiras” da soécia da ré, embora
dirigidas a todos os funciondrios, negros ou ndo, tinham conteudo
racista.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso ordinario em que sdo partes
Meriellen Pereira Lima, como recorrente, e W.T. Toledo - ME, como recorrido.

Recorre ordinariamente a reclamante, fls. 72/77, inconformada com a decisdo de 61/65,
proferida pelo juiz Marco Antonio Mattos de Lemos, da 12 Vara do Trabalho de Macaé, que
julgou procedente em parte o pedido, complementada pela de embargos de declaragao de fl.
69 (rejeitados).

Pretende o pagamento de indenizagdo a titulo de dano moral, afirmando que
caracterizada a lesdo a dignidade por injuria e preconceito, por parte da reclamada.

Contrarrazdes de fls. 79/87.

E o relatério.

VOTO

Guarda o presente caso certas peculiaridades que encontram respostas em certos
habitos do nosso cotidiano — do cotidiano do brasileiro —, mas que nem por isso merecem
aprovagao.

Pretende a reclamante ser ressarcida por danos morais, sob a alegacdo de que foi
ridicularizada, inferiorizada e menosprezada na frente de todos os funcionarios da reclamada,
em func¢do de ser chamada pela proprietaria da empresa de “neguinha do morro”. Afirma que
em todo o contrato de trabalho foi-lhe colocado o apelido de “morro do pico alto”.

Vé-se que a relagdo de emprego tinha ingredientes pessoais. Ao que tudo indica, a loja da
ré é de pequeno ou médio porte, e a sdcia — Sr2 Vanderléia — e sua filha — Sr2 Katia — conviviam
no mesmo ambiente que os funcionarios. Havia funciondrios negros, dois ou trés, e outros
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que costumamos chamar “brancos”. E o que se depreende da prova testemunhal? A resposta
esta no depoimento de fl. 58, presencial que trabalhou na ré. Disse ela que outras funcionarias
tinham o apelido de “neguinha”. Deu o exemplo que se alguma funcionaria deixasse cair alguma
coisa, a patroa e sua filha falavam que “tinha de ser preto”. Disse, porém, mais adiante, que
somente a autora era chamada pela proprietdria e sua filha de “neguinha do morro e preta”.
Informou que a sécia Vanderléia chamava as pessoas de neguinha e cantava musicas alusivas a
escraviddo. Ndo se lembrou se a autora tinha algum apelido. Acrescentou que viu a reclamante
chorando por causa dessas brincadeiras cerca de trés ou quatro vezes. Falou que todas essas
brincadeiras eram somente feitas especificamente com a autora, pois a mesma “era a mais
escura no trabalho” (sic). Esclareceu que ndo é negra, mas era chamada de neguinha. Atestou,
por fim, que os funciondrios ndo se ofendiam por serem chamados de neguinhos ou neguinhas,
vez que era uma forma habitual da dona da empresa referir-se aos seus empregados.

O depoimento da outra testemunha (fl. 59) ndo deve ser levado muito em conta. Ele
pouco soube informar sobre a controvérsia em si (“ndo viu”, “ndo presenciou”[...]), e além do
mais reconheceu que é amiga da filha da sdcia, Katia, e que frequenta a casa dela, embora
tenha sido empregada da empresa ré.

Seja como for, o juiz do primeiro grau entendeu que o uso rotineiro de “neguinha” ndo
caracteriza, em si, ofensa a honra da reclamante. Outros funciondrios, inclusive aqueles que
nao eram negros, eram chamados da mesma forma. Para o magistrado a quo, havia, no fundo,
uma relagdo de “amizade entre a obreira e a familia da ré” (sic), e que nesses casos é muito
dificil diferenciar o fato agressivo, “...haja vista que tais expressdes e musicas sdo utilizadas de
forma habitual nos meios de comunicagdo, em programas de repercussdo nacional” (fl. 63).

De fato, ao que tudo indica, havia uma certa intimidade entre a reclamante e a familia
da sécia. As fotos de fl. 56 assim demonstram. Todavia, o comportamento da sécia ndo
pode passar em branco (sem trocadilho). O brasileiro convive com certos habitos oriundos
de um triste passado de escraviddo. O trabalho doméstico é um deles. Aqui, ndo se trata de
trabalho doméstico, mas de relagdo com forte conteido pessoal. Isso, porém, ndo autoriza a
empregadora a utilizar expressdes que, no fundo, revelam discriminagdo racial. O uso largo
da expressao “neguinha”, envolvendo outros funcionarios, por si s6, poderia ser tolerado.
N3o obstante seu conteuddo étnico, é utilizado com frequéncia, e ndo poderiamos, por isso,
condenar a ré — na esteira do entendimento do primeiro grau. Entretanto, quando o uso de
tal expressdao vem acompanhado de outras praticas igualmente raciais, o olhar critico ganha
outras dimensdes. Cantar musicas que mencionam a escraviddo (volto a repetir, de triste
memoaria), ou dizer que “tinha que ser preto”, é postura que ndo pode, em hipdtese alguma, ser
tolerada. Ainda que eventualmente possamos admitir que a sdcia usava um tom de brincadeira,
em nome de uma suposta amizade, ha por tras de sua postura um evidente racismo. Racismo
que nao pode ser absolvido porque “programas de repercussao nacional” repisam a toda hora
nos meios de comunicagdo. A pessoa que ecoa 0 mesmo comportamento deve arcar com os
onus dele e ndo apenas repetir uma postura condenavel em todos os sentidos. Por fim, mesmo
que outros empregados ndao tenham se sentido ofendidos com a expressdao “neguinha”, nao
autoriza dizer que a reclamante tenha gostado. Ela, por ser negra, se sentiu atingida em sua
honra pessoal, até porque o comportamento da sdcia ofende direito universal. Tanto que, ndo
apenas uma vez, a reclamante foi vista chorando diante do tratamento recebido.
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Reformo, entdo, a sentenga para condenar a reclamada a pagar indenizagdo por danos
morais a reclamante, em valor que arbitro em R$5.000,00, compativel com o caréter didatico e
as condicdes das partes.

ACORDAM os Desembargadores da Primeira Turma do Tribunal Regional do Trabalho
da 12 Regido, por unanimidade, dar parcial provimento para, reformando a sentenca, deferir a
indenizacdo por danos morais no valor de R$5.000,00, na forma da fundamentac3o.

Rio de Janeiro, 26 de abril de 2011.

Desembargador do Trabalho Gustavo Tadeu Alkmim
Relator
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Recurso Ordinario: 0107400-41.2007.5.01.0207

Titulagao: Direito do Trabalho. Rescisdo do Contrato de Trabalho. Justa Causa/
Falta Grave.

Palavras-chave: justa causa, dispensa, discriminagdo, principio da igualdade.

Turma: 72

Relator: Desembargador do Trabalho Evandro Pereira Valaddo Lopes

Data de julgamento: 17/6/2009

Publicagdo: 30/6/2009

Falta grave. Ndo comprovagdo. Ato discriminatdrio praticado pelo
empregador. Ofensa ao principio constitucional da igualdade.
Evidenciada a pratica de ato discriminatério pela demandada, que
adota posturas diferentes diante de idénticos comportamentos de
seus empregados, dependendo a gravidade da pena do sexo da
pessoa envolvida no evento, e ndo existindo qualquer prova de que
a autora praticou ato obsceno em seu local de trabalho, justificativa
utilizada pela empresa para resolver o contrato de trabalho, correta
a r. sentenga que afastou o justo motivo e reconheceu a dispensa
imotivada da trabalhadora.

Vistos estes autos de recurso ordindrio em que figuram como recorrente Mercado Uniao
de Caxias Ltda. e, como recorrida, Sueli Lins da Silva.

RELATORIO

Recorre ordinariamente a parte ré, as fls. 55/63, da r. sentenga de fls. 47/53, proferida
pela MM. 72 Vara do Trabalho de Duque de Caxias, que julgou parcialmente procedente o pedido
formulado por Sueli Lins da Silva, para “declarar a nulidade do pedido de demissdo, transformar
a ruptura contratual em imotivada e condenar a reclamada a, no prazo de oito dias contados
do transito em julgado da [...] decisdo, entregar as guias de Comunica¢do da Dispensa e novas
guias do TRCT, sob o cdédigo 01, quando devera comprovar a integralidade dos depésitos de
todo o periodo contratual, inclusive as horas extras e do aviso prévio, acrescido da indenizagdo
compensatoria de 40% sobre estes valores, sob pena de pagar indenizagdo substitutiva
[...]”, além de condenar a ré ao pagamento das seguintes parcelas: “a) horas extraordinarias
trabalhadas e ndo pagas, remuneradas com o acréscimo de 50% sobre a hora normal; b) nove
feriados trabalhados com o acréscimo de 100% sobre a hora normal; c) horas extras laboradas
aos domingos, remuneradas com o acréscimo de 50%; d) aviso prévio, integrado da média fisica
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das horas extras; e) multa de 1% e indenizacdo por perdas e danos no valor de 20S$, ambos
calculados sobre o valor da causa por litigdncia de ma-fé; f) indenizagdo por danos morais de
quarenta salario minimos vigentes a época do distrato.”.

Sustenta a recorrente, em sintese, que a prova produzida nos autos, em especial a
gravagao realizada no interior do estabelecimento de trabalho e que se encontra acautelada na
secretaria da vara de origem, evidencia, a saciedade, o comportamento inadequado da autora
em seu ambiente de trabalho, que culminou na resolugdo de seu contrato de trabalho por justo
motivo.

Assevera, em prosseguimento, que “foram capturadas pelo circuito interno de TV da
Recorrente, cenas obcenas praticadas pela Recorrida e pela sua colega de trabalho, Sr2 Cristiane
Ventura da Silva, em local onde transitam os funcionarios da Recorrente, mais precisamente,
em frente aos armarios”.

Informa que “tais gestos consistiam em que a Recorrida, dangando em frente a camera,
arriasse as suas calgas, mostrando a sua calcinha, enquanto que a sua colega Cristiane,
participando dos atos, pegava uma vassoura e enfiava entre as pernas, também dan¢ando”.

Argumenta, ainda, que esses “gestos eram completamente imprdprios para o local de
trabalho”, o que ocasionou a dispensa das empregadas envolvidas por justo motivo.

Todavia, prossegue, “apds consumada a rescisdo do contrato por justa causa,
compareceram ambas as funciondrias na Recorrente, demonstrando interesse em pedir
demissdao do emprego, apresentando carta neste sentido”, o que foi acatado pela empresa.

Aduz, ainda, que ndo ha qualquer incongruéncia entre a peca de bloqueio e o depoimento
prestado pelo Sr. Mauricio, sécio da empresa e interrogado na qualidade de testemunha do
juizo, tendo sido a recorrente “penalizada devido ao entendimento subjetivo do Sr. Mauricio
quanto ao que entende como obsceno ou ndo” (sic).

Insurge-se, igualmente, contra a condenagdo ao pagamento de multa e indenizagao por
litigancia de ma-fé, pois sempre agiu com lealdade processual.

Por fim, salienta ser indevida a condenagdo no pagamento de indenizagdo por dano
moral, porque jamais divulgou os atos supostamente obscenos praticados pelas empregadas.

Contrarrazdes as fls. 67/68, sem arguicdes preliminares.

Deixou-se de dar vista ao Ministério Publico do Trabalho, por ndo se tratar de hipotese
que o Parquet entenda justificar sua intervengdo, conforme relagdo constante no Anexo
ao Oficio PRT/12 Reg. n2 27/08 - GAB, de 15/01/2008, em consonancia com o disposto no
Provimento n2 01/2005, da Corregedoria-Geral da Justi¢a do Trabalho.

Em 2/12/2008, requisitei a MM. Vara de origem as midias a que se referem o r. despacho
de fls. 39, a ata de fls. 44/45 e ar. sentenca (as fls. 47/53) e que foram acauteladas na secretaria
por determinagao do MM. Juizo de primeiro grau.

As midias supracitadas me foram encaminhadas em 5/3/2009, por meio do oficio de fls. 76.

VOTO

Admissibilidade

Conheco do recurso ordinario interposto pela parte ré, por tempestivo (v. fls. 54 e 55) e
subscrito por advogado regularmente constituido nos autos (v. fls. 18).
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Pela recorrente, foi comprovado o recolhimento do depdsito recursal e das custas
processuais (v. fls. 64 e 65).

Questoes meritorias

Suposta falta grave da empregada a justificar a resolugao contratual

A questao nodal no presente recurso reside em saber se os atos praticados pela autora
em seu ambiente de trabalho, juntamente com uma colega chamada Cristiane, podem ser
caracterizados como obscenos e sdo suficientes para justificar uma ruptura do contrato por
culpa do empregado.

E fato incontroverso nos autos que a autora e a senhora Cristiane foram filmadas, nas
dependéncias fisicas da empresa e apds o encerramento do horario de trabalho, arrumando-
se em local ndo destinado para tanto (embora préoximo do vestidrio e onde se localizam os
armarios do empregados).

Assistindo as midias acauteladas na secretaria da vara de origem e que foram por mim
solicitadas, verifiquei que os fatos ocorreram exatamente da forma descrita pelo MM. Juizo a
quo as fls. 44/45, que peco vénia para transcrever:

Inicia-se a exibicdo da midia acautelada onde no local vigiado se encontram os
armarios de guardas de pertences de funcionarios, situados na passagem do segundo
andar para a saida do mercado; verificam-se homens fazendo troca de roupas as
20h39 horas do dia 29 de julho, onde um dos funcionarios ficam sem camisa e coloca
sua roupa para ir embora; nesse momento ndo ha presenca da reclamante, ha dois
empregados homens e uma moga; que as 20h40 chega, ja com o ambiente vazio,
a reclamante, vai até o seu armario e pega seus pertences; em seguida chega a
funcionaria Cristiane (também dispensada por justa causa) que pega seus pertences
no armario; Sueli senta no banco enquanto a outra troca os sapatos; vé-se a
empregada Cristiane fazendo movimentos com o corpo, abrindo o zipper, parecendo
ser arrumagao da roupa e fazendo brincadeiras, sem nenhum contato fisico entre as
empregadas; depois Cristiane surge com uma vassoura e coloca entre as pernas numa
posicdo como se brincasse de cavalo, sem nenhum contato entre as duas; Cristiane
vai ao banheiro e quando retorna vem andando de forma engragada sem nenhum
movimento que possa ser encarado como indecoroso e pega pertences em sua bolsa;
surge outra empregada as 20h43 e para para conversar com a reclamante e com a
Cristiane; essa funcionaria se despede da reclamante, vai ao seu armario e desce a
escada; continuam Sueli e Cristiane sozinhas as 20h44; a reclamante levanta, abaixa a
calca até mais ou menos a metade do quadril, onde se pode ver sua calcinha, ela esta
de costas para a camera, depois levanta a calga, fecha, colocando a blusa para dentro
da roupa, pega seus pertences e vai ao banheiro; as 20h45 ambas estdo na escada
e descem para ir embora e encerra-se o video. Registre-se que o local tem tanto
armarios dos funcionarios homens quanto das mulheres e é um local onde transitam
os funcionarios; que ha dois vestiarios, um para cada sexo. (grifei).
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Extrai-se da transcri¢do supra que os supostos atos obscenos praticados pela autora
resumem-se a: 1) assistir a uma colega de trabalho arrumar sua prépria roupa em local
inadequado, bem como andar de forma engracada e colocar um cabo de vassoura entre as
pernas, como se o estivesse cavalgando; 2) arrumar sua prépria roupa em local inapropriado,
arriando sua calga e deixando a mostra sua calcinha.

Ora, contrapondo-se esses atos aqueles narrados na peca de resisténcia (as fls. 23/25),
resta evidente o exagero da ré na caracterizagdo dos fatos e a carga maliciosa com que os
descreveu. Vejamos:

4. No dia 24/7/2007, a Rte. foi flagrada pelo circuito interno de TV, fazendo
gestos obscenos com a sua colega de trabalho Cristina, nas dependéncias da
Rda., precisamente em frente aos armarios, proximo a escada, onde transitam os
funcionarios da Rda.

Tais gestos consistiam em que a Rte., abaixando as suas calgas, mostrasse a sua
calcinha a sua colega, enquanto esta, colocando um cabo de vassouras entre as
pernas, fazia gestos obscenos, completamente impréprios para o local de trabalho. Os
atos praticados pela Rte. sdo, inclusive, admitidos na prépria inicial, tentando ela, em
tal pega, rotula-los como “brincadeira”. Ainda que fosse, no trabalho ndo é local para
brincadeiras. (v. fls. 23/24).

O sdcio da ré, interrogado pelo MM. Juizo a quo como testemunha do juizo, foi taxativo
ao afirmar que “a justa causa foi decorrente da outra empregada brincar com a vassoura e a
reclamante expor a calcinha para a cdamera” (v. fls. 42).

Todavia, quando inquirido se havia aplicado alguma adverténcia ao empregado que,
também naquela midia, aparece trocando de camisa no mesmo local em que estava a autora
(porém em momento anterior) e na frente de outra empregada, afirmou que assim ndo havia
procedido e ainda perguntou: “E deveria?”.

N3o bastasse, o sdcio da empresa ré confessou que teria procedido de outra maneira,
aplicando pena mais branda, se fosse um homem e ndo uma mulher quem, trocando de roupa
naquele mesmo local, expusesse sua roupa de baixo (ou seja, a cueca).

[...] que o local de troca de roupas é dentro do vestiario; que o empregado que trocou
a camisa no local dos armarios, que aparece no video, ndo foi advertido; perguntado
por que, disse: E deveria?; que se fosse mulher talvez tivesse advertido; que entende
que as partes superiores das mulheres sdo intimas e dos homens ndo; que advertiria a
mulher se tivesse tirado a blusa; que se fosse uma empregada que ndo usasse sutid e
apenas tirasse a blusa e colocasse outra, talvez advertiria, dependendo da interpretacdo;
que se o homem arriar a calga para colocar a camisa para dentro, expondo a cueca,
seria advertido [...]” (v. depoimento reduzido a termo as fls. 42 - grifei)

Resta evidente, portanto, o ato discriminatério praticado pela demandada, que adota
posturas diferentes diante de idénticos comportamentos de seus empregados, dependendo a
gravidade da pena do sexo da pessoa envolvida no evento (que, alids, é classificado como grave
ou ndo também de acordo com esse critério, conforme o depoimento do sdcio da empresa).

Correto, portanto, o MM. Juizo a quo ao afastar o justo motivo alegado pela empresa,
ja que ndo ha qualquer prova de que a autora praticou ato obsceno em seu local de trabalho.
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Quando muito, descumpriu ela norma interna, que proibe a troca de roupas fora dos
vestidrios. Da forma como ocorreram os fatos, contudo, ndo se demonstram suficientes, como
informado pelo sécio, a justificar a ruptura do contrato por culpa da empregada.

Ultrapassada essa questdo, impde-se reconhecer que a data inserta no pedido de
demissdo apresentado pela autora discrepa daquela informada pelo sécio em seu depoimento.
Isso porque, em audiéncia, afirmou ele que teve ciéncia da midia no dia seguinte ao da gravagdo
(ou seja, em 25/7/2007) e que somente nessa data € que resolveu, apds ser orientado por seu
advogado, resolver o contrato de trabalho da autora.

[...] que o monitor fica no escritério, onde fica o depoente; que no momento em que
foram capturadas as imagens nao havia ninguém vendo o monitor; que o depoente
ndo estava no local; que a gravagao foi a noite; que ndo é costume da empresa olhar
a gravagdo da véspera no dia seguinte de manhd; que no dia seguinte foi chamado
pelo gerente, Sr. Jorge Carneiro, para ver a midia; que o gerente viu a midia porque
havia um comentario sobre o fato; que havia comentarios anteriores sobre o que
estava acontecendo [...]; que assim que viu as imagens ligou para seu advogado; que
foi instruido a aplicar a justa causa; que aplicou a justa causa [...]” (v. depoimento
reduzido a termo as fls. 42 — grifei).

Ainda segundo a narrativa do sécio, apds ter sido resolvido o contrato de trabalho da
autora por justo motivo, ainda no mesmo dia, foi informado pelo gerente que as empregadas
envolvidas “tinham apresentado o pedido de demissdo no escritério” (v. fls. 42).

Informou, também, o sécio que teria mostrado o video para a autora e explicado a ela
que tinha sido essa a causa da dissolu¢do do contrato.

[...] que quando aplicou a justa causa mostrou o video e disse a razdo. (v. fls. 42).

Examinando o documento de fls. 16, todavia, verifiquei que o espago para data foi deixado
em branco, com linhas pontilhadas aparentemente para serem preenchidas posteriormente a
sua confeccdo. Além disso, a data lancada naquele documento é a do dia 24/7/2007, ou seja,
um dia antes daquela informada pelo sécio como o da resolugao do contrato por justo motivo e
da que, segundo ele, tal documento teria sido apresentado.

E, estranhamente, a data constante no “pedido de demissao” é exatamente a do dia
em que os fatos relativos a causa da dissolugao do contrato ocorreram no vestidrio, embora o
evento tenha ocorrido a noite, ao final do expediente.

Por outro lado, o sdcio da ré ndao soube explicar por que, ja tendo aplicado a pena de
justa causa na empregada, o contrato de trabalho veio a ser extinto a pedido dela, como consta
do Termo de Resolugdo do Contrato de Trabalho de fls. 10.

N3o bastasse tudo isso, o sécio informou, em seu depoimento, acreditar que “os termos
da carta de demissdo devem ter sido orientados pelo seu gerente” (v. fls. 42).

Por esses motivos, entendo que o documento de fls. 16 ndao é fruto da vontade da
empregada em resilir seu contrato, sendo flagrante o vicio de consentimento.

Nada hd a alterar na r. sentenga, portanto, no capitulo em que declarou a nulidade
do pedido de demissdo e reconheceu a ruptura imotivada por iniciativa da empregadora,
condenando-a ao pagamento das verbas resilitorias.

Nego provimento.
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Multa por litigancia de ma-fé

Ante o que restou apurado no capitulo anterior deste acérdao, resta evidente a ma-fé da
empregadora, que se utilizou de expediente fraudulento para desvirtuar a realidade dos fatos e
mascarar a extincdo do contrato de trabalho por iniciativa da empresa.

Nego provimento.

Indeniza¢do por dano moral

7

Conforme se verifica no depoimento prestado pelo sécio da ré, ndo é costume na
empresa assistirem-se as filmagens do video de seguranca localizado proximo aos vestiarios no
dia imediatamente posterior a sua realizacdo. Na hipdtese dos autos, contudo, o gerente assim
teria procedido porque, segundo depoimento do sdcio, “havia um comentario sobre o fato” (v.
fls. 42).

Ora, extrai-se do depoimento reduzido a termo as fls. 42 que o monitor fica no escritério
do sécio e que ndo havia ninguém naquele local na hora em que foi realizada a captura da
imagem da autora.

Extrai-se, também, que somente o sécio, o gerente e a preposta presente a audiéncia
assistiram ao video.

Por outro lado, a midia evidencia que ndo havia qualquer empregado no local em que
ocorreram os fatos, sendo a autora e a senhora Cristiane (ambas envolvidas no incidente), que
pudesse ter presenciado a cena e espalhado comentarios a respeito.

Outra ndo pode ser a conclusdo, portanto, sendo a de que uma das trés pessoas que
assistiram a midia é que comentou com terceiros as cenas vistas, expondo as empregadas e
gerando os comentarios admitidos pelo sécio.

Sendo o dano a moral da autora fato incontroverso e havendo evidéncias de que a lesdo
foi praticada pela empregadora (diretamente por seu sécio ou por um de seus prepostos), nada
ha a reformar na r. sentenca que condenou a demandada ao pagamento de indenizagdo por
dano moral.

Nego provimento.

Pelo exposto, conheco do recurso ordindrio interposto pela parte ré e a ele nego
provimento.

Relatados e discutidos,

ACORDAM os Desembargadores da Sétima Turma do Tribunal Regional do Trabalho da
12 Regido, por unanimidade, conhecer do recurso ordindrio interposto pela parte ré e a ele
negar provimento.

Rio de Janeiro, 17 de junho de 2009.

Juiz Evandro Pereira Valaddo Lopes
Relator
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Recurso Ordinario: 0103000-69.2006.5.01.0481

Titulagao: Direito do Trabalho. Responsabilidade Civil do Empregador/
Empregado. Indenizagdo por Dano Moral. Atos Discriminatorios.

Palavras-chave: depoimento pessoal, racismo, discriminagado, dano moral.

Turma: 62

Relator: Desembargador do Trabalho Theocrito Borges dos Santos Filho

Data de julgamento: 12/3/2010

Publicagdo: 19/3/2010

Exceto quanto a agdo de empregado doméstico, ou contra micro
ou pequeno empresario, o preposto deve ser necessariamente
empregado do reclamado.

Presumem-se verdadeiros os fatos narrados na inicial e ratificados
pela Autora em depoimento pessoal demonstrando que foi alvo
de discriminagdo racial, sendo tratada com apelido pejorativo de
“torradinha” e ouvindo referéncias as puni¢des impostas aos negros
durante o periodo de escravidao, a justificar a devida reparagao por
danos morais no valor fixado pela sentenga, cuja redugdo ndo é
pleiteada pela Ré.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de recurso ordindrio em que sdo partes
Instituto de Medicina Nuclear Ltda., como Recorrente, e Poliana da Silva Barros Santos, como
Recorrida.

RELATORIO

A Ré interpde, as fls. 106/122, Recurso Ordinario contra a sentenca de fls. 97/100,
proferida pelo Dr. Fernando Reis de Abreu, Juiz Titular da 12 Vara do Trabalho de Macaé. Suscita
nulidade da sentenga por violagdo aos principios do devido processo legal e da ampla defesa
e contraditério porque desconsiderada a presenca do preposto, que, embora ndo seja sécio
ou empregado, é procurador com poderes especificos para representar a empresa perante
orgdos publicos, inclusive com poderes de administracdo do negdcio, o que se equipara ao
préprio empregador. Acrescenta que ha prova documental nos autos de que a demandante
pediu demissdo do emprego a tornar indevidas as verbas resilitorias. Alega que os cartdes de
ponto indicam a real jornada da Autora, a afastar a pretensdo das horas extras. Por ultimo,
pretende afastar a reparagao por dano moral deferida em sentenga, afirmando que foi cerceada
no direito a produgao da prova de que ndao houve pratica discriminatdria contra a empregada.
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Depdsito recursal e custas judiciais nos autos, a fl. 123.
Contrarrazdes, nos autos, as fls. 128/131.

VOTO

Conhecimento

Conheco do Recurso Ordinario porque preenchidos os requisitos legais de
admissibilidade.

Da preliminar de nulidade da sentenga por violagdo aos principios do devido processo
legal e da ampla defesa e contraditério

A Ré afirma que a decisdo que considerou invalida a representacdo processual do
preposto, por ndo ser socio ou empregado da empresa, violou os principios do devido processo
legal e da ampla defesa e contraditdrio, cerceando o direito garantido no artigo 59, LV, da CF/88.
Argumenta que o preposto que compareceu a Ultima audiéncia tinha poderes especificos para
representa-la, como procurador, perante drgdos publicos, bem como para a administragcdo dos
negdcios da empresa, equiparando-se ao empregador.

A procuracdo juntada a fl. 31 outorga ao Sr. Sérgio Osmar Pina Servino apenas poderes
de representacao, nao o habilitando a atuar como administrador da empresa.

Conforme a Sumula n2 377 do C. TST, o preposto deve ser, necessariamente, empregado
do réu, por forga do que dispGe o art. 843, § 19, da CLT.

A representacdo atribuida a quem n&o estd habilitado a depor sobre os fatos sustentados
pela defesa equivale a auséncia na assentada para a qual as partes estavam intimadas a prestar
depoimento pessoal, atraindo os efeitos da pena de confissdo quanto a matéria de fato,
conforme previsto no artigo 844 da CLT e Simula 74, |, do C.TST.

A Ré foi garantido o amplo direito de defesa e ao contraditério, que optou por inobservar
o comando especifico da legislagdo trabalhista e o entendimento jurisprudencial uniforme, a
afastar, portanto, a alegada nulidade da sentenga.

Rejeito.

Mérito

Do término do contrato de trabalho

A Ré pretende atribuir a empregada a iniciativa da ruptura do contrato de trabalho,
afirmando que depois do dia 23/5/06 a Autora n3o mais compareceu ao emprego e nio
atendeu a convocagdo para homologar a rescisdo contratual.
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A acdo foi proposta em 5/6/06, pretendendo a rescisdo indireta do contrato de trabalho,
em razao das ofensas morais sofridas no ambiente de trabalho, conforme narrado na inicial.

O termo de rescisdao contratual apresentado pelo empregador indica a data de
afastamento em 17/6/06, posterior a data de ingresso da agéo (fl. 32).

O documento que indica a comunicagao do aviso prévio dado pela empregada ao
empregador foi claramente confeccionado pela empresa e apenas assinado pela demandante,
informando o cumprimento do aviso prévio em hordrio integral a partir de 19/5/06 (fl. 34).

Ainda que tenha sido da Autora a iniciativa de romper o contrato de trabalho, a agdo foi
ajuizada durante o cumprimento do aviso prévio e o artigo 490 da CLT permite a conversao do
pedido de dispensa em rescisdo indireta do contrato de trabalho, caso o empregador pratique
ato lesivo ao empregado.

A Autora declarou, em depoimento pessoal, in verbis,

[...] que era chamada de torradinha pela sécia da ré, Valéria, de maneira pejorativa
em razdo de sua cor; que as ofensas se tornaram cada vez mais frequentes; que lhe
parecia que a sdcia da ré pretendia forcar a depoente a pedir demissdo; que a sdcia
da ré ja disse a depoente que “a colocaria no tronco”; que cada dia trabalhava em um
setor diferente; que a Sra. Valéria também trabalhava em outros setores; que também
havia outros funcionarios negros que eram ofendidos. (fl. 96).

Em razdo da pena de confissdo aplicada a Ré, presumem-se verdadeiros os fatos narrados
pela Autora (art. 844 da CLT e Sumula 74 do C. TST), a justificar a rescisdo indireta do contrato
de trabalho, com fundamento no artigo 483, “e”, da CLT, sendo devidas as verbas resilitdrias
deferidas em sentenca.

Nego provimento.

Das horas extras

A Ré sustenta que a confissdo ficta ndo pode prevalecer sobre a prova documental
produzida nos autos quanto a jornada da Autora, que, inclusive, declarou em depoimento
pessoal que ela prépria passava o cartdo magnético quando entrava na empresa e rubricava as
folhas de ponto, a demonstrar a idoneidade dos documentos.

A demandante, no depoimento pessoal, afirmou, in verbis,

[...] que sdo suas as rubricas nos controles de frequéncia; que era a prépria depoente
que passava o cartdo magnético; que acontecia de passar o cartio magnético e
continuar trabalhando. (fl. 96, grifo nosso)

A Autora ja havia impugnado os controles de frequéncia, na primeira oportunidade em
que se manifestou nos autos (fl. 52), porque algumas folhas de ponto ndo estdo rubricadas pela
empregada, conforme pode ser constatado as fls. 37/38.

O intervalo intrajornada que a Ré afirma ter concedido em duas horas diarias ndo
corresponde as folhas de frequéncia, que indicam até trés horas para a pausa alimentar (fl. 37),
sem a existéncia de acordo escrito que autorize a exce¢do do artigo 71 da CLT.
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A prova documental aliada aos efeitos da pena de confissdo aplicada a Ré demonstra que
os hordrios marcados ndo correspondiam a realidade laborativa, motivo pelo qual sdo devidas
duas horas extras didrias e reflexos sobre as demais parcelas do contrato de trabalho, conforme
deferido em sentenga.

Nego provimento.

Da indeniza¢ao por dano moral

A Ré nega que tenha praticado ato discriminatdrio contra a Autora, renovando os
argumentos quanto ao fato de que foi cerceada em seu direito de defesa por ter sido impedida
de produzir prova oral para comprovar suas alegacdes, em razdo da pena de confissdo aplicada,
mesmo estando presente o preposto legalmente habilitado a representa-la em Juizo.

Conforme ja fundamentado, a Ré foi garantido o amplo direito de defesa, que ndo
exerceu plenamente por ter descumprido a norma do § 12 do artigo 843 da CLT e a Simula 377
do CTST.

Assim, presumem-se verdadeiros os fatos narrados na inicial e ratificados pela Autora
em depoimento pessoal demonstrando que foi alvo de discriminacgdo racial, sendo tratada com
apelido pejorativo e ouvindo referéncias as puni¢des impostas aos negros durante o periodo
de escravid3o, a justificar a devida reparacdo por danos morais no valor de R$20.000,00, fixado
pela sentenca, cuja reducdo ndo é pleiteada pela Ré.

A hipdtese dos autos resulta em violacdo moral, a ser reparada na forma dos incisos V e
X do artigo 52 da CF/88.

Nego provimento.

Pelo exposto, conhegco do Recurso Ordindrio, rejeito a preliminar de nulidade da

sentenca por violagdo aos principios do devido processo legal e do contraditdrio e ampla defesa
e, no mérito, nego provimento, na forma da fundamentag&o supra.

DISPOSITIVO

ACORDAM os Desembargadores da Sexta Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 12
Regido, por unanimidade, conhecer do recurso ordinario, rejeitar a preliminar de nulidade da
sentenca por violagdo aos principios do devido processo legal e do contraditério e ampla defesa
e, no mérito, negar provimento, nos termos do voto do Desembargador Relator.

Rio de Janeiro, 12 de margo de 2010.

Desembargador do Trabalho Theocrito Borges dos Santos Filho
Relator
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Recurso Ordinario: 0106200-69.2008.5.01.0043

Titulagao: Direito do Trabalho. Rescisdo do Contrato de Trabalho.
Reintegracdo/Readmissdo ou Indenizagdo. Por Dispensa
Discriminatoria.

Palavras-chave: rescisao do contrato de trabalho, reintegragao, indenizagao,
discriminagao.

Turma: 22

Relator: Desembargador do Trabalho Valmir de Araujo Carvalho

Data de julgamento: 14/2/2012

Publicagdo: 13/3/2012

Dispensa discriminatdria. Reintegracdo. Cabimento. Fica proibida
a adogdo de qualquer pratica discriminatdria e limitativa para efeito
de acesso a relagdo de emprego, ou sua manutengdo, por motivo
de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situagdo familiar ou idade
(Lei 9.029/95).

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso ordinario, em que sdo partes
Libanio da Silva Figueiredo, como recorrente, e Companhia Estadual de Habita¢dao do Rio de
Janeiro, como recorrido.

Recorre o Reclamante, inconformado com a r. sentenga proferida pelo MM. Juiz Gustavo
Farah Corréa, da 432 Vara do Trabalho do Rio de Janeiro, que julgou improcedentes os pedidos
(fls. 245/249).

Os embargos declaratérios opostos pelo reclamante, as fls. 252/256, foram rejeitados,
conforme decisdo proferida as fls. 265/266.

Pretendendo a reforma do julgado, o reclamante sustenta que a decisdo de origem
ndo apreciou a questdo referente ao empréstimo de R$15.000,00 consignado em folha de
pagamento, embora instada a fazé-lo, por intermédio de embargos de declaragao, tornando-
se incontroversa a matéria e o alegado dano material, pois nem as verbas do distrato foram
suficientes para saldar o débito referente ao empréstimo. Alega que sua dispensa foi arbitraria
e discriminatdria, baseada na idade, pois contava com mais de 53 anos, salientando que as
dispensas se iniciariam pelos empregados aposentados pelo INSS, conforme Termo de
Compromisso firmado com o Estado do Rio de Janeiro, restando violado o artigo 12 da Lei
9.029/1995, bem como os principios constitucionais da igualdade e da impessoalidade, da
eficiéncia e da moralidade. Aduz que nado foi observada a alegacdo de que 25 empregados
aposentados ndo foram demitidos antes do recorrente, bem como 14 empregados cedidos;
que os empregados citados no aditamento, elegiveis duplamente para a dispensa, ndao foram
demitidos, finalizando que foram violados os artigos 302 e 334 do CPC.

A reclamada ndo apresentou contrarrazdes.
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O Ministério Publico do Trabalho, por seu procurador, Luiz Eduardo Aguiar do Valle,
pronuncia-se pelo conhecimento e desprovimento do recurso (fls. 345/348).
E o relatério.

VOTO

Conhecimento

Conheco do recurso ordinario, por preenchidos os pressupostos de admissibilidade.

Mérito

Do empréstimo — Dano material

O recorrente alega que a reclamada foi intermediadora de empréstimo consignado em
folha de pagamento, no valor de R$15.000,00 (quinze mil reais), mesmo sabendo que ele seria
dispensado dias apds contrair o aludido empréstimo e que as verbas do distrato sequer foram
suficientes para saldar a divida do empréstimo, pleiteando o pagamento de indenizagdo por
dano material.

N&o ha prova de nenhum prejuizo sofrido pelo recorrente em virtude de ter contraido
empréstimo. Ademais, o TRCT de fl. 21 ndo registra qualquer desconto de valor referente a
empréstimo. Ademais disso, o empréstimo de que fala o recorrente estd previsto na Lei
10.820/2003, sendo uma faculdade de o empregado contrair empréstimo. A verba ndo é nem
mesmo trabalhista. Assim, ndo ha dano material para ser reparado e muito menos dano moral,
pois a dispensa do empregado ndo ofende a sua honra, sendo faculdade do empregador.

Nego provimento.

Da dispensa do recorrente

Cuida-se de recurso ordinario interposto pelo autor pretendendo a reforma da sentenca
gue negou seu pedido de reintegra¢do no emprego.

O recorrente sustenta, em sintese, que a r. sentenga passou ao largo da comprovagdo da
ocorréncia de discriminacdo, na medida em que a ré se valeu de critério diferenciador da idade
de seus empregados, ao eleger a dispensa de homem acima de 53 anos de idade e mulher
acima de 48 anos aposentaveis e aposentados. Fala, ainda, em apadrinhamento e discriminacéo,
destacando que varios empregados cedidos ndo foram dispensados antes do autor, assim como
outros ja aposentados. Destaca que a sua dispensa se deu ao arrepio da Lei n2 9.020/95 e que o
critério diferenciador violou o principio da igualdade e outros principios constitucionais.

Sustenta o autor na pega inicial que foi admitido em 28/5/1969 para exercer as fungdes
inerentes ao cargo de mestre de obras, percebendo como ultima remuneragdo o valor de
R$4.363,80 (quatro mil, trezentos e sessenta e trés reais e oitenta centavos).
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Em contestacdo (fls. 170/182), a recorrida afirmou que o autor foi dispensado quando ja
aposentado pelo INSS, sendo esse um dos critérios estabelecidos pela reclamada e pelo Estado
do Rio de Janeiro, no Termo de Conduta firmado por ambos.

O Juiz a quo indeferiu o pleito por falta de amparo legal ao fundamento de que a atitude
da ré ndo foi discriminatdria, ao passo que o autor foi dispensado porque estava aposentado,
e ndo pela idade. Aduziu ainda que o autor ndo demonstrou que a ré adotou procedimentos
diferenciados em relagdo aos citados “protegidos”.

Data venia do entendimento esposado pelo julgador primario, entendo ser aplicavel
ao caso em tela o art. 12 da Lei 9.029/95, uma vez que o préprio Termo de Compromisso de
Reestruturagdo Parcial firmado entre o Estado do Rio de Janeiro — representado pela Comissdo
de Reestruturagdo da Administracdo Indireta (Cori) — e a recorrida (fl. 23) adota uma posi¢do
altamente discriminatdria ao contemplar o desligamento de 322 funcionarios do quadro
efetivo, priorizando a dispensa dos aposentados, depois aposentaveis, e assim por diante,
numa atitude de total desrespeito ao mais idoso que passou anos de sua vida fornecendo sua
forca de trabalho em prol do desenvolvimento e crescimento da empresa ré.

Assim, imperiosa é a aplica¢do da Lei 9.029/95, verbis:

Art. 12 Fica proibida a adogdo de qualquer prética discriminatéria e limitativa para
efeito de acesso a relagdo de emprego, ou sua manutengdo, por motivo de sexo,
origem, raga, cor, estado civil, situagdo familiar ou idade, ressalvadas, neste caso, as
hipoteses de protecdo ao menor previstas no inciso XXXIII do art. 72 da Constituigdo
Federal.

Cumpre acrescentar que, por ser a reclamada um ente da Administragdo Publica indireta,
deve pautar seus atos nos principios elencados no caput do artigo 37 da Constituicdo Federal,
quais sejam, legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Destes, o mais
importante é o da legalidade, eis que na Administracdo Publica ndo ha liberdade nem vontade
pessoal, estando esta adstrita ao que a lei autoriza, diferentemente do particular, em que é
licito fazer tudo o que a lei ndo proibe.

Neste passo, ainda que o empregado seja admitido sem concurso publico, formalidade
nao exigida antes de 1988, é de rigor a motivacdo do ato de dispensa.

E ndo se diga que o referido Termo de Compromisso, citado alhures, seja considerado
como a motivacdo do ato de desligamento, uma vez que se trata de uma manobra utilizada
pelo Estado para justificar as respectivas demissGes, utilizando-se de critério aleatdrio e
discriminatdrio, quando deveria ser o primeiro a dar exemplo na execugdo de seus atos
administrativos, guiando-se pelos principios constitucionais acima elencados.

Acrescente-se o fato de que a ré ndo respeitou totalmente o critério adotado, uma
vez que, conforme lista apresentada pelo autor (fls. 43/45), manteve viérios funcionarios
aposentados trabalhando, confirmando a tese autoral de que, em atendimento a solicita¢cdes
de deputados estaduais, alguns empregados aposentados e aposentaveis permaneceram na
empresa, ferindo o principio da igualdade que prevé tratamento igual aos iguais e desigual aos
desiguais.

Destarte, declaro nulo o ato da dispensa do autor, determinando sua reintegracdo
ao emprego nas mesmas condi¢cGes de trabalho anteriores a dispensa e pagamento das
remuneragdes vencidas (desde a dispensa) e vincendas até a data da efetiva reintegragdo, assim
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como parcelas vencidas e vincendas referentes as férias acrescidas de um tergo constitucional,
décimo terceiros salarios, recolhimentos do FGTS e previdenciarios, conforme postulado na
exordial.

Tratando-se de reintegragao, é certa a contagem do periodo de afastamento do autor
como sendo de interrupgdo (pleito de n2 5).

Indevido o pedido de n? 7, no qual o autor busca a condenagdo da recorrida na obrigagdo
de ndo contratar novos empregados para o cargo de mestre de obras, antes do transito em
julgado, uma vez que a pretensdo extrapola o interesse da esfera individual.

Devida a dedugdo das parcelas pagas sob o mesmo titulo.

Isto posto, voto por conhecer e, no mérito, dar parcial provimento ao recurso, reformando
a r. sentenga para declarar nulo o ato da dispensa do autor e determinar sua reintegragao
ao emprego nas mesmas condi¢cdes de trabalho anteriores a dispensa e pagamento das
remuneragdes vencidas (desde a dispensa) e vincendas até a data da efetiva reintegragdo, assim
como parcelas vencidas e vincendas referentes as férias acrescidas de um tergo constitucional,
décimo terceiros saldrios, recolhimentos do FGTS e previdencidrios, observando-se, ainda,
a contagem do periodo de afastamento do autor como sendo de interrupgdo, observando-
se a dedugdo das parcelas pagas sobre o mesmo titulo. Inverte-se o 6nus da sucumbéncia,
mantendo-se o valor fixado a fl. 249 para efeito de condenagao e custas.

ACORDAM os Desembargadores da Segunda Turma do Tribunal Regional do Trabalho
da 12 Regido, por unanimidade, conhecer e, no mérito, dar parcial provimento ao recurso,
reformando a r. sentenga para declarar nulo o ato da dispensa do autor e determinar
sua reintegragao ao emprego nas mesmas condi¢cdes de trabalho anteriores a dispensa e
pagamento das remuneragdes vencidas (desde a dispensa) e vincendas até a data da efetiva
reintegracdo, assim como parcelas vencidas e vincendas referentes as férias acrescidas de
um tergo constitucional, décimo terceiros salarios, recolhimentos do FGTS e previdenciarios,
observando-se, ainda, a contagem do periodo de afastamento do autor como sendo de
interrupgao, observando-se a dedugdo das parcelas pagas sob o mesmo titulo, com ressalva de
entendimento do Desembargador Valmir de Araujo Carvalho quanto a dispensa discriminatoria
por forca do plano de reestruturagdo. Inverte-se o 6nus da sucumbéncia, mantendo-se o valor
fixado a fl. 249 para efeito de condenagdo e custas.

Rio de Janeiro, 14 de fevereiro de 2012.

Desembargador do Trabalho Valmir de Araujo Carvalho
Relator
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Recurso Ordinario: 0159300-03.2007.5.01.0033

Titulagao: Direito do Trabalho. Responsabilidade Civil do Empregador/
Empregado. Indenizagdo por Dano Moral. Assédio Moral.

Palavras-chave: discriminagdo, racismo, dano moral, assédio moral.

Turma: 12

Relator: Desembargador do Trabalho Marcos Palacio

Data de julgamento: 12/7/2010

Publicagdo: 22/7/2010

Danos morais. Tratamento discriminatdrio. Caracteristicas
fisicas. Raca. Cor. O tratamento desrespeitoso, humilhante e
discriminatdrio, referente as caracteristicas fisicas, a raca e a cor
do empregado, de forma reiterada, caracteriza o assédio moral e,
consequentemente, gera danos morais, devendo ser repudiado e
devidamente reparado.

Vistos, relatados e discutidos os recursos ordindrio e adesivo em que figuram
simultaneamente como recorrentes e recorridos Banco Bradesco S.A. e Edésio Rodrigues da
Silva Junior.

Inconformadas, as partes recorrem ordinaria e adesivamente da respeitavel sentencga
da MM. 332 Vara do Trabalho do Rio de Janeiro, de lavra do eminente Juiz Mucio Nascimento
Borges, que julgou procedente em parte o pedido (fls. 634/644).

O recorrente-reclamado busca a reforma da senteng¢a quanto as horas extras — cargo de
confianga —, ao divisor, a multa normativa, a participagdo nos lucros, a indenizagdao por dano
moral e ao valor da referida indenizagdo (fls. 647/663).

Preparo as fls. 668/669.

A seu turno, o recorrente-reclamante visa a reforma da sentenga em relagdo a
gratificagdo semestral, a devolugdo dos descontos, a indenizagdo por dano moral e a majoragdo
da indenizacgdo por danos morais (fls. 684/690).

Contrarrazdes do reclamante as fls. 675/683 e do reclamado as fls. 695/707, ambas sem
preliminares.

Os autos nao foram remetidos ao Ministério Publico do Trabalho, por ndo se configurar a
hipotese de sua intervencgao.

E o relatério.
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VOTO
Conhecimento

Conheco dos recursos por preenchidos os pressupostos legais de admissibilidade.

Meérito

Inverto a ordem de apreciagdo das matérias, a fim de conferir maior coeréncia ao
julgamento.

Com fundamento no § 12 do artigo 515 do CPC, consubstanciado no entendimento
contido na Sumula n2 393 do Colendo TST, é reapreciada a prescrigdo suscitada em contestagdo.

Prescri¢gdao

O Juizo de origem fixou o marco prescricional em 18/12/2002 (fl. 636).

O reclamado arguiu prescrigdo (fl. 310).

Tendo em vista que o contrato de emprego vigorou entre 12/4/1986 a 13/10/2006 e
que a presente acdo foi ajuizada em 18/12/2007, correta a fixacdo do marco prescricional em
18/12/2002, nos termos do inciso XXIX do artigo 72 da Constitui¢cdo da Republica.

Matérias comuns a ambos os recursos

Indeniza¢do por dano moral

A r. sentenca do 12 grau condenou o réu ao pagamento de indenizacdo por danos
morais no valor de R$100.000,00 (cem mil reais), sob os seguintes fundamentos: que a prova
testemunhal da ré confirmou o assédio moral, caracterizado por xingamentos, socos na
mesa e tratamento do autor como “gordo” e demais expressdes constantes do item 11.1 da
inicial; que pelo conjunto probatério, somado aos principios da persuasdo racional e do livre
convencimento motivado (inciso IX do artigo 93 da Constituicdo da Republica, artigo 131 e inciso
Il do artigo 458 do CPC) e, ainda, as regras de experiéncia comum subsidiadas pela observacdo
do que ordinariamente acontece (artigo 335 do CPC), restou caracterizada a discriminacdo
racial praticada pelo réu (fls. 641/643).

O recorrente-reclamado alega que ndo houve dano moral; que o autor ndo foi submetido
a situacdo constrangedora, desrespeitosa, insultuosa ou desonrosa; que ndo houve pressdo
psicoldgica; que nenhum superior hierdrquico ofendeu o autor ou teve comportamento
inadequado; que nenhuma das testemunhas presenciou a alegada agressdao verbal; que a
negociacdo de parte do periodo de férias, com o recebimento do respectivo abono, nio viola a
lei; que, caso mantida a condenacio, deve ser deduzido o valor do abono (fls. 661/662).

O recorrente-reclamante aduz que, quanto ao gozo de férias, os documentos de fls.
348, 353, 354 e 356 demonstram que foram usufruidos apenas 20 (vinte) dias de férias; que tal
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circunstancia foi confirmada pela testemunha de fl. 611; que era obrigado a converter 1/3 de
suas férias em abono pecuniario; que a testemunha de fl. 611 também confirmou o tratamento
vexatorio por meio de superiores hierarquicos, lembrando que as expressdes constantes do
item 11.1 da inicial s3o “imperador de Uganda”, “negdo” e “macaco”; que foi vitima de racismo
(fls. 687/689).

Sem razao ambos os recorrentes.

O dano moral é aquele que decorre da ofensa a direito da personalidade.

Assim, ndo resta a menor duivida de que o trabalhador pode sofrer danos morais que
decorram diretamente da pratica de atos provenientes da relagdo de emprego.

A inicial apresentou duas causas de pedir quanto a indenizagdo por danos morais: a)
tratamentos humilhantes e preconceituosos; b) obrigatoriedade de converter 1/3 de suas férias
em abono pecuniario (fls. 08/09).

Pelo que se extrai dos fundamentos da sentencga (fls. 641/643), o Juizo de origem deferiu
a indenizagdo por danos morais apenas em relagdo ao tratamento discriminatdrio.

Quanto ao impedimento de usufruir férias de 30 (trinta) dias, a testemunha de f1.611, Sr.
Sérgio Luiz Cavalcante Henriques, indicada pelo reclamante, declarou:

[...] que sempre gozou e recebeu as férias; que porém as férias para todos os setores,
inclusive autor, eram de apenas 20 dias, com obrigagdo de vender 10 dias, por
determinagdo do Sr. Elias; [...]. (fl. 611).

A seu turno, a testemunha de fl. 612, Sr2 Jaqueline Gomes Moura, apresentada pelo réu,
asseverou

[...] que ndo ha determinagdo para gozo de férias de somente 20 dias e venda dos 10
dias seguintes; [...]. (fl. 612).

Os documentos de fls. 348, 353 e 356, de fato, registram a concessdo de apenas 20
(vinte) dias de férias.

Todavia, o documento de fl. 354 registra o gozo de férias de 30 (trinta) dias, no periodo
de 5/02/2002 a 6/3/2002.

Além disso, se o reclamante usufruiu férias de 20 (vinte) dias em alguns periodos é
porque se valeu da faculdade prevista no artigo 143 da CLT, que permite a conversdo de 1/3 do
periodo em pecunia.

Portanto, ndo ha que se falar em indenizagdo por danos morais em razdo do gozo de
apenas 20 (vinte) dias de férias.

Entretanto, é devida a indenizacdo por danos morais decorrentes do tratamento
humilhante e discriminatdrio.

Vejamos as provas produzidas.

A testemunha de fl. 611, Sr. Sérgio Luiz Cavalcante Henriques, afirmou

[...] que presenciava os superiores tratando o reclamante e alguns empregados com
xingamentos, socos na mesa e particularmente o reclamante era chamado de gordo
e demais expressoes indicadas no item 11.1 da inicial; que o reclamante procedia
reclamagdes deste fato com o depoente e demais colegas; [...]. (fl. 611). (grifei).
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Assim, além de ser chamado de “gordo”, as expressdes constantes do item 11.1 da inicial
(fl. 08), corroboradas pela testemunha de fl. 611, sdo as seguintes: “imperador de Uganda”,
“negdo” e “macaco”.

Desse modo, a testemunha de fl. 611 comprovou que o reclamante sofreu graves
humilhagbes e tratamento discriminatdrio por meio das condutas de seus superiores.

E patente o dano moral sofrido pelo reclamante. Os elementos dos autos ndo deixam
duvida acerca da conduta constrangedora por parte do réu, causando humilhacao de modo a
macular a honra subjetiva e objetiva e aimagem do reclamante.

O inciso IV do artigo 32 da Constituicdo da Republica dispde que s3ao objetivos
fundamentais da Republica:

Artigo 39. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

[...]

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao. (grifei).

Os incisos XLI e XLIl do artigo 52 da Constituicdo da Republica preveem:

[...]

XLl - a lei punira qualquer discriminagdao atentatdéria dos direitos e liberdades
fundamentais;

XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiangdvel e imprescritivel, sujeito a pena
de reclusdo, nos termos da lei; (grifei).

Note-se que, desde 1951, a Lei n? 1.390/51 — Lei Afonso Arinos — incluiu entre as
contravengdes penais a pratica de atos resultantes de preconceitos de raga ou de cor.

A Lei n2 7.716/89 também define os crimes resultantes de preconceito de raga ou de cor.

Ademais, o artigo 12 da Lei n2 9.029/95 estabelece:

Art. 12 Fica proibida a adogdo de qualquer pratica discriminatéria e limitativa para
efeito de acesso a relagdo de emprego, ou sua manutengdo, por motivo de sexo,
origem, raga, cor, estado civil, situagdo familiar ou idade, ressalvadas, neste caso, as
hipoteses de protegdo ao menor previstas no inciso XXXIII do art. 72 da Constituigdo
Federal. (grifei).

Pelo conjunto probatério, ha de se concluir pela ocorréncia de tratamento desrespeitoso,
humilhante e discriminatdrio, referente as caracteristicas fisicas, a raca e a cor do reclamante,
de forma reiterada, caracterizando o assédio moral e, consequentemente, gerando danos
morais, devendo ser repudiado e devidamente reparado.

Nego provimento a ambos.

Valor da indeniza¢ao por danos morais

Ar. sentenca do 192 grau condenou o réu ao pagamento de indenizagdo por danos morais
no valor de R$100.000,00 (cem mil reais) (fls. 641/643).
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O recorrente-reclamado alega que o valor arbitrado pelo Juizo de origem foi elevado,
uma vez que ndo ha comprovagdo clara do dano ou de sofrimento; que o valor deve ser, pelo
menos, reduzido (fl. 662).

O recorrente-reclamante salienta que a indenizagao por danos morais deve considerar
os aspectos compensatério, pedagdgico e punitivo; que também deve ser observada a
proporcionalidade entre a reparagao e o dano; que o artigo 944 do Cédigo Civil estabelece que
a indenizagdo deve ser fixada de acordo com a extensdao do dano; que, considerando os fatos
ocorridos e comprovados, o valor da indenizagdo deve ser aumentado (fls. 687/690).

Sem razao ambos os recorrentes.

A indenizag¢do por dano moral jamais ira reparar o sofrimento e a tortura psicoldgica
causados pelo abuso e pela negligéncia do réu. Como brilhantemente decidido pelo
Desembargador Sylvio Capanema de Souza,

[...] aindenizagdo tem que se revestir de um carater pedagogico e profilatico, sendo de
tal monta que iniba o ofensor de repetir seu comportamento. (Apelagdo n? 3.187, 32
Camara Civel- TJ/RJ).

Por isso, o ressarcimento do dano moral em pecunia é forma de compensar ou minimizar
o sofrimento da vitima e de punir o agressor, inibindo novas praticas dessa natureza. Ressalte-
se que tal procedimento esta adequado ao que estabelece a Constituicdo da Republica.

Considerando que a inicial requereu indenizacdo correspondente a 100 (cem)
vezes a maior remunerag¢do do reclamante (fl. 09) e a r. sentenca a fixou na importancia de
R$100.000,00 (cem mil reais), de acordo com a delimitagdo quantitativa dos pedidos, bem
como observando-se os critérios de razoabilidade e proporcionalidade — considerando-se
a extensdo, permanéncia e intensidade do dano moral, a intengdo do causador do dano, a
situacdo econémica e antecedentes do responsavel pelo dano, as circunstancias em que o dano
ocorreu, o saldrio do autor na época da dispensa (R$2.797,29, fl. 18) e, ainda, o carater punitivo
e pedagdgico da indenizagdo —, considero adequado e razoavel o valor de R$100.000,00 (cem
mil reais) fixado pelo Juizo de origem.

Nego provimento a ambos.

Recurso do Banco reclamado

Horas extras - cargo de confianca

A r. sentenca do 12 grau deferiu as horas extras excedentes da 62 (sexta) diaria e seus
reflexos, considerados os seguintes parametros: horario: de segunda a sexta-feira, das 8h as 20h,
com 1 (uma) hora de intervalo intrajornada; adicional de 50% (cinquenta por cento); divisor de
180; que, conforme as normas coletivas, o sabado é dia de repouso semanal remunerado, o que
deve ser observado para a integra¢do das horas extras no RSR, sob os seguintes fundamentos:
que para o enquadramento do bancario na excecdo do § 22 do artigo 224 da CLT ndo basta
que a funcdo exercida seja denominada de “gerente” ou o simples recebimento de gratificacdo;
gue o que importa é que haja investidura de mandato, maior autonomia, representatividade
do empregador, algum poder de comando que o diferencie dos demais empregados, enfim,
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que exerca atividades de gestdo; que o pagamento de gratificagdo ocorre em razao das maiores
responsabilidades inerentes ao cargo; que a testemunha de fl. 611 declarou que o autor
ndo tinha subordinados; que os controles de ponto eletrénicos foram impugnados, por ndo
registrarem os reais horarios; que a testemunha de fl. 611 confirmou a impugnag¢do do autor,
comprovando a inidoneidade dos controles; que a testemunha de fl. 612 ndo presenciava o
autor marcando seu cartdo de ponto; que a condenagdo se baseia no conjunto probatério, bem
como nos principios da persuasdo racional e do livre convencimento motivado (inciso IX do
artigo 93 da Constituicdo da Republica; artigo 131 e inciso Il do artigo 458 do CPC) e, ainda,
nas regras de experiéncia comum subsidiadas pela observagdo do que ordinariamente acontece
(artigo 335 do CPC) (fls. 637/639).

O recorrente reclamado alega que os controles de frequéncia do periodo imprescrito
foram apresentados, tendo se desincumbido de seu 6nus probatdrio; que, ao impugnar os
controles, o autor atraiu o 6nus de prova para si, do qual ndo se desincumbiu, nos termos do
artigo 818 da CLT e do inciso | do artigo 333 e do artigo 389 do CPC; que a testemunha do réu
confirmou os hordrios da defesa e demonstrou a idoneidade dos controles; que a expressao
“confianga” prevista no § 22 do artigo 224 da CLT resulta da atividade bancdria do que decorre
0 comissionamento; que o autor era Chefe de Servigo, razdo pela qual recebia gratificagcdo de
funcdo superior a 1/3 do seu cargo efetivo, prevista em cldusula normativa inspirada no § 22 do
artigo 224 da CLT e nos itens Il, IV e VIl da Simula 102 do TST; que ndo faz jus ao recebimento
das 72 e 82 horas como extras; que devem ser excluidas da condenagdo as horas extras e seus
reflexos (fls. 649/659).

Com parcial razdo.

A questdo é simples: para ser enquadrado no § 22 do artigo 224 da CLT e estar sujeito
a jornada de 8 (oito) horas, o bancario deve exercer fungdo de diregdo, geréncia, fiscalizagdo,
chefia e equivalentes, além de receber por tal aumento de responsabilidade gratificagdo
superior a um tergo do salario.

No caso em tela, a gratificacdo de fungdo paga ao reclamante era superior a um tergo
do salario do cargo efetivo, conforme se verifica pelos demonstrativos de pagamento de fls.
377/388.

Por amostragem, de acordo com o demonstrativo de pagamento referente a setembro
de 2005 (fl. 385), o “ordenado” foi pago no valor de R$1.030,75 (mil e trinta reais e setenta e
cinco centavos), enquanto que a gratificacdo de func¢do foi no valor de R$1.006,55 (mil e seis
reais e cinquenta e cinco centavos).

Portanto, a gratificagdo representava quase 100% (cem por cento) do saldrio-base.

Ora, se considerassemos o pagamento de sessenta horas extras mensais apuradas sobre
o saldrio-base de R$1.030,75, chegariamos ao resultado de R$516,00 (1.030,75 + 180 = 5,73;
5,73 X1,5=8,6; 8,60 X 60 = R$516,00).

Enfim, nem mesmo se pode falar que a intengao do réu seria levar vantagem econémica
com tal situagdo.

Ao contrdrio, o que se percebe é que seria mais econdmico pagar as duas horas extras
didrias, calculadas sobre o salario-base.

Quanto ao exercicio de fungdo de diregdo, de geréncia, de fiscalizagdo, de chefia, ou
outros cargos de confianga, vejamos as provas produzidas.

162 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido



| DecisGes da 22 Instancia |

Os documentos de fls. 347, 352, 361 e 364/365 demonstram que, observado o marco
prescricional em 18/12/2002, o reclamante exerceu os seguintes cargos: “SUBGERENTE EXECUT.
A” e “CHEFE DE SERVICO F”.

Em seu depoimento, o reclamante afirmou (fl. 609)

[...] que era subordinado diretamente ao Sr. Elias Rodrigues, diretor regional e André
Luis, assessor do Elias; que a partir de 2004 trabalhou na agéncia Ouvidor, onde o Sr.
José Henrique foi seu ultimo gerente; que substituiu este durante 15/20 dias em suas
férias; [...]; que trabalhava no mesmo local que o Sr. Elias e o Sr. André; [...]. (fl. 609).
(grifei).

Assim, o reclamante confessou que era subordinado ao Diretor Regional, Sr. Elias
Rodrigues, circunstancia que demonstra que as fungGes desenvolvidas pelo autor exigiam certo
nivel de confianca.

O reclamante também admitiu que, quando trabalhou na agéncia Ouvidor, substituia
seu gerente, Sr. José Henrique. Da mesma forma, para substituir seu chefe, no autor deveria ser
depositada a confianga necessaria para o exercicio do cargo.

A testemunha de fl. 611, Sr. Sérgio Luiz Cavalcante Henriques, declarou:

[...] Trabalhou na ré de 1978 a agosto/2005; que trabalhou com o autor, no mesmo
espago fisico, no periodo imprescrito no 4° andar do prédio da Rua Senador Dantas,
diretoria; que o depoente era gerente de recuperagdo de crédito; que o autor atuava
na recuperagao de crédito imobilidrio; que o autor ndo possuia qualquer subordinado
nem o depoente; que ndo conhece o preposto; que eram subordinados ao Sr. Elias
e aos assessores André e Maria de Fatima; que no local havia aproximadamente 20
pessoas; [...]. (fl. 611). (grifei).

Assim, embora a testemunha de fl. 611 tenha dito que o reclamante ndo tinha
subordinados, ela comprovou que o autor trabalhava na Diretoria do Banco, estando
subordinado ao Sr. Elias, Diretor Regional.

Ainda que o reclamante ndo possuisse subordinados, é certo as fungdes de
“SUBGERENTE EXECUT. A” e “CHEFE DE SERVICO F” exigiam maior responsabilidade, estando o
autor subordinado tdo somente ao Diretor Regional.

Destaco que o § 22 do artigo 224 da CLT se refere expressamente a “outros cargos de
confianga”.

Logo, estdo reunidas as condi¢des do § 22 do artigo 224 da CLT, somente fazendo jus ao
pagamento como extras das horas trabalhadas excedentes a 82 (oitava) diaria.

Destaco que ha pedido sucessivo de pagamento das horas extras além da 82 (oitava)
didria (item 5.2 de fl. 4 e item “c” de fl. 10).

Passo a analise dos horarios de trabalho.

O reclamado apresentou os controles de horario do periodo imprescrito as fls. 416/457.

O reclamante impugnou os controles de horarios anexados, por serem inidoneos (fl.
583), cabendo a ele o 6nus da prova deste aspecto.

A testemunha de fl. 611, Sr. Sérgio Luiz Cavalcante Henriques, declarou
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[...] que o cracha eletronico fica em poder do funcionario, porém ndao passavam
o cartdo na catraca e o sistema era alimentado com os horarios pelo assessor ou
alguém a quem delegasse; que no final do més assinavam as folhas ja impressas,
com os horarios langados por aqueles, que nao refletiam a real jornada; [...] que em
média o autor trabalhava das 8h as 20h; que dispunham em média de 1h/1h30min
para refeicdo; que em relagdo aos controles acima mencionados, o procedimento era
igual em relagdo ao autor; [...]. (fl. 611). (grifei).

Desse modo, a testemunha de fl. 611 comprovou a inidoneidade dos controles de
horario, bem como confirmou os horarios de trabalho apontados na inicial, com exceg¢do do
intervalo intrajornada de 01 (uma) hora.

A testemunha do reclamado de fl. 612, Sr2 Jaqueline Gomes Moura, asseverou

[...] que marca corretamente o horério de entrada e saida e intervalos nos controles
eletronicos; que trabalhava das 9h as 18h com 1 hora de intervalo; que o horario
do autor era das 8h as 17h00, com 1 hora de intervalo; que ndo presenciava o
autor marcando o seu cartdo de ponto; que assinava os espelhos no final do més,
fato que acontecia com todos, inclusive o autor; [...] que quando realizavam visitas
externas consignavam o hordrio de trabalho manualmente na folha de ponto, e o
posteriormente o gerente langava o horario no sistema; que o autor realizava, em
média, 2 visitas por semana [...]. (fl. 612). (grifei).

Embora tenha dito que os hordrios eram corretamente langados nos controles, a
testemunha de fl. 612 afirmou que ndo presenciava o reclamante marcando seu cartdo de
ponto.

Além disso, a testemunha de fl. 612 confirmou que a assinatura dos controles ocorria
apenas no final do més e que quando ela e o reclamante realizavam visitas externas (em média
duas por semana) era o gerente que marcava o horario no sistema.

Desse modo, o conjunto probatdrio demonstrou que os controles de horarios eram
inidéneos e que os horarios apontados na inicial correspondem aos reais horarios trabalhados.

Portanto, dou parcial provimento para, limitando a condenacdo, considerar como extras
as horas excedentes da 82 (oitava) diaria.

Divisor

A r. sentenca do 12 grau fixou o divisor de 180 (cento e oitenta) para a apuragdo das
horas extras devidas (fl. 638).

O recorrente-reclamado aduz que deve ser observado o divisor de 220 (duzentos e
vinte), tendo em vista que o autor exercia cargo de confianca (fls. 659/660).

Com razao.

Reporto-me aos fundamentos do tdpico anterior (“horas extras”).

Estando o reclamante enquadrado no § 22 do artigo 224 da CLT, o divisor a ser aplicado
no calculo das horas extras é o de 220 (duzentos e vinte).

A Sumula n2 343 do Colendo TST dispensa maiores comentarios:
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Bancario. Hora de salario. Divisor (mantida). - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21/11/2003.
O bancario sujeito a jornada de 8 (oito) horas (art. 224, § 22, da CLT), apds a CF/1988,
tem saldrio-hora calculado com base no divisor 220 (duzentos e vinte), ndo mais 240
(duzentos e quarenta). (grifei).

Dou provimento para que seja observado o divisor de 220 (duzentos e vinte).

Multa normativa

Ar. sentenga do 12 grau deferiu o pagamento das multas normativas, correspondente ao
valor de apenas 01 (uma) multa prevista nas normas coletivas, sob os seguintes fundamentos:
que tais multas se referem ao descumprimento de qualquer cldusula normativa, e ndo de todas
elas; que basta o descumprimento de uma das cldusulas para gerar o direito a multa normativa;
que, diferentemente do que é requerido, a multa é Unica, independentemente do nimero de
clausulas violadas (fl. 641).

O recorrente-reclamado salienta que ndo houve violagdo as normas coletivas, razao pela
qual ndo ha que se falar em multa normativa; que as horas extras foram corretamente pagas;
que, ainda que assim nao fosse, o ndo pagamento das horas extras e a condenagdo de dano
moral ndo consistem em descumprimento de norma coletiva; que as normas coletivas fixam
multa por agdo e ndo por instrumento normativo descumprido; que deve ser excluida a multa
normativa (fls. 660/661).

Sem razao.

As normas coletivas apresentadas estipulam o percentual a ser pago a titulo de horas
extraordinarias e as parcelas que serdo consideradas nos cdlculos das referidas horas.

Assim, vejamos a redac¢do da cladusula 442 da Convengdo Coletiva 2002/2003 (fl. 148):

Se violada qualquer cldusula desta Convengdo, ficard o infrator obrigado a pagar a
multa de R$12,36 (doze reais e trinta e seis centavos), a favor do empregado, que serd
devida, por agdo, quando da execugdo da decisdo judicial que tenha reconhecido a
infracdo, qualquer que seja o nimero de empregados participantes. (fl. 148).

A redacdo é idéntica, exceto quanto aos valores, em relagdo a cldusula 442 das
Convengdes Coletivas 2003/2004 (fl. 176), 2004/2005 (fl. 203), 2005/2006 (fl. 247) e 2006/2007
(fl. 279).

O item Il da Simula n2 384 do C. TST dispensa maiores comentarios:

Multa convencional. Cobranga.

| - O descumprimento de qualquer cldusula constante de instrumentos normativos
diversos ndo submete o empregado a ajuizar varias ac¢Ges, pleiteando em cada uma
o0 pagamento da multa referente ao descumprimento de obrigagdes previstas nas
cldusulas respectivas. (ex-0J n2 150 - Inserida em 27/11/1998)

Il - E aplicdvel multa prevista em instrumento normativo (sentenca normativa,
convengdo ou acordo coletivo) em caso de descumprimento de obrigagao prevista em
lei, mesmo que a norma coletiva seja mera repeti¢do de texto legal. (ex-OJ n2 239 -
Inserida em 20/6/2001). (grifei).
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Consoante o entendimento consagrado pela referida construgdao jurisprudencial,
considero que a falta de pagamento de horas extras implica imposi¢cdo de multa normativa.
Nego provimento.

Participagdo nos lucros

A r. sentenca do 12 grau deferiu as diferengas de Participa¢do nos Lucros e Resultados,
com excecdo da propor¢do do ano de 2007, que é de 9/12, sob os seguintes fundamentos:
que o réu alegou fato extintivo ao dizer que a verba foi corretamente paga, atraindo o 6nus
probatério para si, do qual ndo se desincumbiu; que o preposto ndo soube dizer o percentual
do lucro liquido do banco destinado ao pagamento da PLR (fl. 641).

O recorrente-reclamado sustenta que o autor recebeu corretamente a Participagdo nos
Lucros pretendida, conforme demonstram os recibos salariais de todo o periodo contratual e o
TRCT Complementar; que ndo ha que se falar em diferengas, vez que a verba foi devidamente
paga (fl. 661).

Sem razdo.

A pretensdo autoral é de pagamento de diferencas de Participacdo nos Lucros e
Resultados, tendo em vista que “o total da participacdo nos lucros ou resultados pago aos
empregados ndo superou o montante de 5% do lucro liquido do reclamado, condi¢do majorativa
da benesse, conforme previsdo inserta nos referidos instrumentos normativos, “ex vi” da
clausula primeira, paragrafo primeiro dos referidos documentos” (fls. 06/07 e 10).

A contestacdo ndo impugnou especificamente os fatos da inicial (fl. 313), atraindo a
aplicacdo do artigo 302 do CPC, presumindo-se verdadeiros os fatos da inicial.

A defesa limitou-se a sustentar o correto pagamento da participacdo nos lucros, porém,
o reclamado ndo demonstrou especificamente que os valores pagos correspondem aos valores
devidos, conforme as regras fixadas nas normas coletivas anexadas pelo reclamante (fls.
128/134, 152/157, 210/224, 254/260 e 286/294).

Vejamos o que dispGem o caput e o § 12 da cldusula 12 da Convencdo Coletiva sobre
PLR/2005 (fl. 255):

Clausula primeira - participagao nos lucros ou resultados (P.L.R.)

Ao empregado admitido até 31/12/2004, em efetivo exercicio em 31/12/2005,
convenciona-se o pagamento, pelo banco, até 3/3/2006, de 80% (oitenta por
cento) sobre o salario-base mais verbas fixas de natureza salarial, reajustadas em
setembro/2005, acrescido do valor fixo de R$800,00 (oitocentos reais), limitado ao
valor de R$5.310,00 (cinco mil, trezentos e dez reais).

Paragrafo primeiro

O percentual, o valor fixo e o limite maximo convencionados no caput desta Clausula,
a titulo de Participagdo nos Lucros ou Resultados, observardo, em face do exercicio
de 2005, como teto, o percentual de 15% (quinze por cento) e, como minimo, o
percentual de 5% (cinco por cento) do lucro liquido do banco. Quando o total de
Participacdo nos Lucros ou Resultados calculado pela regra basica do caput desta
Clausula for inferior a 5% (cinco por cento) do lucro liquido do banco, no exercicio
de 2005, o valor individual devera ser majorado até alcangar 2 (dois) salarios do
empregado e limitado ao valor de R$10.620,00 (dez mil, seiscentos e vinte reais), ou
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até que o total da Participagdo nos Lucros ou Resultados atinja 5% (cinco por cento)
do lucro liquido, o que ocorrer primeiro. (fl. 255). (grifei).

E a transcrita clausula normativa estd prevista nas demais Convencdes Coletivas
apresentadas, havendo apenas modificacdo dos valores (fls. 130, 153/154, 212, 255 e 287/288).

O reclamante requereu a apresentacdo pelo reclamado dos balancetes do Banco no
periodo imprescrito, sob pena de aplicacdo dos artigos 355 e 359 do CPC (fl. 07).

Todavia, ndo foram apresentados os balancos financeiros dos anos pleiteados,
inviabilizando a averiguacdo da correcdo dos valores pagos.

Além disso, as afirmac6es do preposto geraram confissdo (fl. 610):

[...] que ndo sabe informar o percentual do lucro liquido do Banco destinado ao
pagamento da PLR. [...]. (fl. 610). (grifei).

O § 12 do artigo 843 da CLT estabelece que o empregador podera se fazer representar por
preposto que tenha conhecimento dos fatos. Portanto, embora a lei ndo exija que o preposto
tenha presenciado os fatos, ha que ter conhecimento deles.

Assim, o representante legal da reclamada desconhecia fatos importantes a solugdo da
presente lide, atraindo para si a confissdo acerca desse aspecto.

Dessa forma, nos termos do artigo 818 da CLT e do inciso Il do artigo 333 do CPC, o
reclamado ndo se desincumbiu do 6nus de prova que |lhe cabia.

Nego provimento.

Recurso do reclamante

Gratificagdo semestral

A r. sentenca do 12 grau julgou improcedente o pedido de gratificacGes semestrais, sob
os seguintes fundamentos: que foi comprovado que os empregados que recebiam a gratificacdo
semestral vieram de bancos incorporados ou de bases territoriais diferentes; que o empregado
Nilson Paes Barreto era lotado em Campos dos Goytacazes, recebendo a gratificacdo semestral
decorrente de um direito pessoal em razdo da incorpora¢do do Banco da Bahia S.A. (documento
de fl. 497); que a empregada Natdlia Adriana Soares da Anuncia¢do se encontra lotada na
agéncia 433/Andradas, na cidade de Porto Alegre (RS), sendo de base territorial diversa do
autor (documento de fl. 535) (fl. 639).

O recorrente reclamante sustenta que foram citados na inicial os empregados Natalia
Adriana Soares da Anunciacdo e Nilson Paes Barreto, contemporaneos do autor, e que recebiam
gratificagdo semestral nos meses de junho e dezembro de cada ano; que, porém, o autor ndo
recebia tal verba, caracterizando violagdo ao principio da isonomia e as normas coletivas da
categoria, as quais determinam a extensdo da vantagem a todos os empregados; que o réu ndo
impugnou especificamente os modelos apontados na inicial; que ndo ha prova do recebimento
pelos modelos da gratificacdo semestral no banco incorporado; que ndo foram apresentados os
recibos dos modelos no banco incorporado, nem o protocolo de incorporacdo do Banco Bahia
S.A.; que os documentos apresentados com a inicial demonstram o pagamento de gratificacdo
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semestral aos modelos na base territorial do sindicato do Rio de Janeiro; que deve ser deferido
0 pagamento da gratificacdo semestral (fls. 685/686).

Sem razdo.

A pretensdo do reclamante estd fundamentada na alega¢do de pagamento diferenciado
da gratificacdo semestral para alguns funcionarios, ferindo as normas coletivas que fixam a
obrigatoriedade da extensdo da vantagem a todos os empregados.

O pedido baseia-se em tratamento desigual aos modelos Nilson Paes Barreto e Natalia
Adriana Soares da Anunciagdo (fl. 05).

Ao contrdrio das alega¢des do recorrente, a contestagdao impugnou especificamente os
fatos da inicial, tendo mencionado expressamente os modelos Nilson Paes Barreto e Natdlia
Adriana Soares da Anunciagéo (fls. 324/326).

A Clausula Segunda da Convengdo Coletiva de Trabalho, que trata das condi¢Ges
especificas dos Estados do Rio de Janeiro e do Espirito Santo (fl. 116), dispde:

Os bancos localizados na base territorial dos sindicatos profissionais convenentes
que pagam gratificacdo semestral a seus empregados obrigam-se a estender esta
vantagem a todos os seus empregados, consoante o decidido pelo Tribunal Superior
do Trabalho no processo RODC-282/77, respeitados os critérios convenientes em cada
banco relativos a sua concessdo. (fl. 116).

A norma coletiva estabelece que, desde que o empregador pague a gratificacdo
semestral a qualquer empregado, este beneficio deveria ser estendido aos demais. Tal previsao,
contudo, ndo se aplica aos casos de preservacdo de direito adquirido ou de circunstancias
personalissimas dos modelos.

E o reclamante ndo logrou éxito em comprovar que os comparados conquistaram o
direito ao recebimento das gratificacbes semestrais no periodo em que prestavam servico na
mesma base territorial do recorrente.

Examinando as peculiaridades dos contratos dos modelos, ndo vislumbro violagdo a
norma coletiva, tampouco ao principio do direito adquirido.

O funcionario Nilson Paes Barreto, lotado no Municipio de Campos, é oriundo do Banco
da Bahia S.A.(fls. 44/68 e 493/506), adquirido pelo reclamado, conforme documentos de fls.
553/575.

E a empregada Natalia Adriana Soares da Anunciagdo prestava servicos em Caxias do Sul
(RS) (fls. 70/71 e 534/542). Portanto, em base territorial diversa do reclamante.

O reclamante tdo somente comprovou que alguns modelos recebiam as aludidas
gratificagGes enquanto prestavam servigos no Rio de Janeiro, o que ndo basta para caracterizar
o tratamento discriminatdrio.

Ademais, sequer apontou outros empregados oriundos do Rio de Janeiro que recebiam
a gratificagdo semestral disposta na norma coletiva.

Alids, o que importa para a isonomia é a auséncia de discriminagdo entre iguais. Ndo
comprovada que as situagoes juridicas do reclamante e dos modelos eram iguais, ndo ha que se
falar em discriminagdo de tratamento.

Nego provimento.
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Devolug¢ao dos descontos

A r. sentenca do 12 grau indeferiu o pedido de devolugdo em dobro dos descontos a
titulo de seguro de vida e acidentes pessoais, sob os seguintes fundamentos: que se aplica a
Suimula n2 342 do TST; que ndo ha prova de vicio na manifestagdo de vontade do autor na
adesdo ao plano indicado na inicial; que o autor foi admitido em 1986 e nunca se manifestou
em sentido contrario ao desconto; que o contrato de seguro é um contrato de risco, razdo pela
qual ndo ha que se falar devolugéo do desconto; que a devolugdo ndo atende a finalidade social
do artigo 462 da CLT; que os descontos decorreram de uma vantagem concedida ao autor; que
ndo é justa a devolugdo dos valores do contrato de seguro, usufruido pelo empregado durante
longo tempo, apenas porque ndo ocorreu nenhum sinistro (fls. 639/641).

O recorrente reclamante salienta que o Manual de Instrugdo do réu estabelece como
requisito da admissdo a obrigatoriedade da assinatura de autorizagdo de descontos a titulo de
seguro de vida em grupo e acidentes pessoais; que é flagrante a coagdo, sendo nulo o ato, nos
moldes do artigo 92 da CLT, da Simula n2 342 do TST e da OJ n2 160 da SBDI-I do TST, importando
em violagdo a irredutibilidade salarial (inciso VI do artigo 72 da Constituicdo da Republica e
artigo 462 da CLT); que deve ser deferida a devolugdo em dobro dos descontos efetuados, nos
termos do artigo 82 da CLT e do paragrafo tnico do artigo 42 do CDC (fls. 686/687).

Sem razdo.

Nos documentos de fls. 349 e 362 consta que o reclamante ndo aderiu ao seguro de vida
em grupo, nem ao seguro coletivo de acidentes pessoais.

Por essa razdo é que nos demonstrativos de pagamento de fls. 377/388 néo hd descontos
a titulo de seguro de vida em grupo, nem de seguro coletivo de acidentes pessoais.

Destaco que a fl. 583 o reclamante ndo impugnou especificamente tais demonstrativos
de pagamento, apresentados pelo reclamado, principalmente em relagao aos descontos.

De toda sorte, o entendimento consagrado na Simula n2 342 do C. TST:

Descontos salariais. Art. 462 da CLT. Descontos salariais efetuados pelo empregador,
com a autorizagdo prévia e por escrito do empregado, para ser integrado em planos de
assisténcia odontoldgica, médico-hospitalar, de seguro, de previdéncia privada, ou de
entidade cooperativa, cultural ou recreativo-associativa de seus trabalhadores, em seu
beneficio e de seus dependentes, ndo afrontam o disposto no art. 462 da CLT, salvo se
ficar demonstrada a existéncia de coagdo ou de outro defeito que vicie o ato juridico.

No mesmo sentido, a Orientagdo Jurisprudencial n? 160 da SBDI-1 do C. TST:

Descontos salariais. Autorizagdo no ato da admissdo. Validade. Inserida em 26/3/99.
E invilida a presungdo de vicio de consentimento resultante do fato de ter o
empregado anuido expressamente com descontos salariais na oportunidade da
admissdo. E de se exigir demonstragdo concreta do vicio de vontade. (grifei).

N3o ha prova dos descontos, nem restou comprovada de forma inequivoca a
obrigatoriedade na adesdo ao Seguro de Vida em Grupo e Seguro Coletivo de Acidentes
Pessoais. Assim, ndo ha que se falar em devolugdo dos valores descontados a este titulo, até
mesmo porgue a coagao ndo se presume.

Nego provimento.
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CONCLUSAO

Pelo exposto, conhego dos recursos, nego provimento ao do reclamante e dou parcial
provimento ao do reclamado para, limitando a condenagao, considerar como extras as horas
excedentes da 82 (oitava) didria, bem como para que seja observado o divisor de 220 (duzentos
e vinte).

Diante da reduc¢io da condenacio, ajusto o seu valor para R$115.000,00 (cento e quinze
mil reais) e custas de R$2.300,00 (dois mil e trezentos reais), pelo reclamado, nos termos das
Instrucdes Normativas n? 3/93 e 09/96 do C. TST.

ACORDAM os Desembargadores da Primeira Turma do Tribunal Regional do Trabalho
da 12 Regido, por unanimidade, conhecer dos recursos, negar provimento ao do reclamante e
dar parcial provimento ao do reclamado para, limitando a condenagao, considerar como extras
as horas excedentes da 82 (oitava) diaria, bem como para que seja observado o divisor de 220
(duzentos e vinte). Diante da redu¢do da condenacdo, ajusto o seu valor para R$115.000,00
(cento e quinze mil reais) e custas de R$2.300,00 (dois mil e trezentos reais), pelo reclamado,
nos termos das Instru¢cdes Normativas n? 3/93 e 09/96 do C. TST, nos termos do voto do
Desembargador Relator, que determinou, ainda, a remessa da cdpia do acérddo ao Ministério
Publico do Trabalho. Pelo reclamante falou Dr. Marcelo Augusto de Brito Gomes (OAB 97736).

Rio de Janeiro, 12 de julho de 2010.

Desembargador do Trabalho Marcos Palacio
Relator
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Titulagao: Direito do Trabalho. Rescisdo do Contrato de Trabalho.
Reintegracdo/Readmissdo ou Indenizagdo. Gestante.

Palavras-chave: gestante, discriminagao, dano moral, principio da dignidade da
pessoa humana.

Turma: 22

Relatora: Desembargadora do Trabalho Maria Aparecida Coutinho Magalhaes

Data de julgamento: 25/01/2012

Publicagdo: 02/02/2012

Dano moral. Tratamento discriminatério. Empregada gravida. O
tratamento diferenciado e discriminatdério dispensado a empregada
gestante gera indenizagdo por dano moral. Recurso a que se da
parcial provimento apenas para reduzir o valor da indenizagao por
dano moral.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de recurso ordindrio, sendo Recorrente
Sociedade Unificada de Ensino Augusto Motta - Suam e Recorrido Anadia Francisco
Nascimento.

Inconformada com a r. sentenca de fls. 95/96, da 792 Vara do Trabalho do Rio de Janeiro,
proferida pela MM. Juiza Wanessa Donyella Matteucci de Paiva, que julgou procedente em
parte o pedido, recorre ordinariamente a ré as fls. 102/108.

A recorrente pretende, em sintese, a reforma da sentenga, sob o fundamento de que,
diferentemente do que estd disposto na sentenga, nao restou comprovado o dano moral, por
nao ter havido, de fato, degradagdo deliberada das condigdes de trabalho, inexistindo pratica
de condutas negativas em relagdo a autora. Aduz que o tratamento dispensado a reclamante
era normal, exatamente o mesmo despendido aos demais funciondrios, que nunca houve
submissdo a tratamentos degradantes e vexatdrios a obreira. Impugna, outrossim, o quantum
arbitrado pelo MM Juizo a quo, por ndo terem sido sopesados os depoimentos das testemunhas
das partes.

Procuragdo do advogado que assina o recurso ordindrio da ré a fl. 80.

Sem contrarrazdes.

Sem manifestagdo do Ministério Publico, a teor do inciso Il do artigo 85 do Regimento
Interno desta Corte.

E o relatério.
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VOTO

Conhecimento

Conheco do recurso ordinario da reclamada, porquanto presentes os pressupostos legais
de admissibilidade.

Meérito

Do dano moral

Preliminarmente, entende-se por dano moral o menoscabo sofrido por alguém ou um
grupo como consequéncia de ato ilicito ou atividade de risco desenvolvida por outrem, capaz
de atingir direitos da personalidade e principios axioldgicos do direito, independentemente de
repercussdo econémica. O dano moral ndo é a dor, a angustia, o desgosto, a aflicdo espiritual,
a humilhagdo, o complexo que sofre a vitima do evento danoso, pois esses estados de espirito,
na verdade, nada mais sdo do que a consequéncia desses danos, eis que ndo sé as pessoas
tém diferentes modos de sentir, como também nem sempre aquelas que mais sofrem sdo
os parentes ou as que o direito admite como aptos juridicamente a reclamar a indenizagdo
pela dor sofrida. Em sentido estrito, dano moral é violacdo do direito a dignidade. Qualquer
agressdo a dignidade pessoal lesiona a honra, constitui dano moral e é por isso indenizavel
condignamente. Valores como a liberdade, a inteligéncia, o trabalho, a honestidade, aceitos
pelo homem comum, formam a realidade axiolégica a que todos estdo sujeitos. Ofensa a
tais postulados exige compensacdo indenizatdria. A dignidade da pessoa humana, um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito (artigo 12 da CRFB/88), é o vetor responsavel
por identificar um espaco de integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua so
existéncia no mundo.

Aduz a autora que, apds noticiar seu estado gravidico ao chefe imediato, passou a
sofrer constantes adverténcias, constrangimentos, humilhagGes, ameacas e discrimina¢des no
ambiente laboral. Sustenta que sofreu sobrecarga de trabalho bracal, colocando em risco a sua
saude e a do nascituro, por conta do avancado estagio de gravidez. Assevera ainda que nao
tinha autorizagdo para realizar o pré-natal em dias Uteis, sendo obrigada a realizar os exames
aos domingos, em hospital de emergéncia, desencadeando um quadro de estresse relacionado
ao trabalho, sendo submetida a tratamento psicoldgico (fl. 10).

Entrementes, consoante o disposto no artigo 333, inciso |, do CPC, é de responsabilidade
Unica e exclusiva do obreiro o 6nus de provar o assédio moral sofrido no ambiente de trabalho,
incumbindo ao réu, por sua vez, a prova do fato extintivo, modificativo ou impeditivo do direito
do autor (artigo 333, inciso I, do CPC). Através do depoimento da testemunha da autora (fl. 91)
é possivel constatar os sucessivos ilicitos geradores do evento danoso a que foi submetida a
reclamante:

[...] que o Sr. Carlos Alberto era bastante autoritario, grosseiro e rispido com a
reclamante; que o Sr. Carlos, apds saber da gravidez da reclamante, disse que ela tinha
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agido de ma-fé e teria armado a gravidez para ndo ser dispensada; que o Sr. Carlos
compareceu na reitoria e falou que a reclamante teria que ser dispensada a qualquer
preco; [...] que a reclamante passou a ter restrigdes para beber agua, fazer exames e
ir ao banheiro; que, inclusive, aconteceu de ela ser impedida de ir ao banheiro e de
fazer pré-natal; [...] que antes da gravidez da reclamante todos do setor iam buscar
o material na sede; que apds a ciéncia da gravidez da reclamante o professor Carlos
determinou que somente a reclamante passasse a buscar o material na sede; [...] que
a reclamante antes de sair para usufruto da licenga-maternidade trabalhava na pés-
graduacdo, sendo que apds o seu retorno da licenga, como a ré queria dispensa-la, ela
ficou sendo transferida de setor para setor, sem senha de acesso ao sistema; que em
cada setor havia uma senha de acesso.

Neste particular, em que pese o inconformismo da parte ré, a prova produzida a fl. 92
nao se sobrepGe ao depoimento prestado pela testemunha trazida pela parte contraria, ja
que aquela foi ouvida na qualidade de informante. Desse modo, cotejadas e sopesadas em
conformidade ao contexto probatdrio, demonstram afinidade as alegagGes da demandante.

Destarte, irretocavel, neste ponto, a decisdo guerreada.

Por sua vez, a quantificagdo do valor que pretende compensar a dor da pessoa atingida
em um seu direito personalissimo requer por parte do julgador grande bom senso.

A pecunia doloris tem carater exemplar e expiatdrio, segundo a licdo de Ripert, devendo
o magistrado observar os principios da razoabilidade e proporcionalidade para que, a despeito
da certeza de que a dor moral jamais poderd ser ressarcida convenientemente por bens
materiais, sua fixagdo ndo se torne tdao elevada que a converta em fonte de enriquecimento,
nem tao pequena que a torne inexpressiva.

Para fixar a extensdo do dano, deve-se levar em conta duas finalidades: punir o infrator
e compensar a vitima, em valor razodvel, o suficiente para que se reprima a atitude lesiva, sem
que se trate de valor indcuo ou que propicie o enriquecimento sem causa. Para tanto, devem
ser levados em conta o porte da Reclamada e sua conduta (dnimo de ofender), o salario do
empregado, a gravidade e a repercussdo do dano, o tempo de contrato de trabalho e o carater
pedagdgico da pena infligida ao responsavel, diretrizes extraidas do art. 84 da Lein2 4.117/62 e
do art. 53 da Lei n2 5.250/67. Tais parametros s&o indicados por Mauricio Godinho Delgado (in
Curso de Direito do Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 617), a fim de que se faca um juizo
de equidade.

No caso em tela, ficou comprovado que a reclamante foi diversas vezes constrangida
pelo chefe imediato, sofrendo inclusive restricbes de ordem pessoal, mormente quanto
a necessidades fisiologicas, além da impossibilidade de realizagdo dos exames pré-natal,
determinagdo para realizacdo de servico bragal apesar do avangado estado gestacional
e constantes remogOes para setores diferentes, sempre com limitacdes de acesso por
nao fornecimento de senhas. Assim, o sofrimento intimo vivenciado pela obreira enseja
0 pagamento da competente indenizagdo por dano moral, que fixo, de acordo com os
pardmetros doutrindrios anteriormente descritos, em R$10.000,00 (dez mil reais). Este valor é
proporcional a lesdo, cumpre seu carater pedagogico, é expressivo, mas nao constitui fonte de
enriquecimento ilicito.

Dou parcial provimento apenas para reduzir o valor da indenizagdo a titulo de danos
morais de R$20.000,00 (vinte mil reais) para R$10.000,00 (dez mil reais), mantidos os demais
termos da r. sentenga a quo.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido 173



| DecisGes da 22 Instancia |

Para fins do artigo 832, § 3¢, da CLT, declara-se a natureza indenizatéria da indenizagdo
por dano moral, por se tratar de mera recomposicao pelo prejuizo moral sofrido.
Juros e atualizagdo a partir da publicagdo do presente.

CONCLUSAO

Pelo exposto, conhego do recurso ordinario da reclamada e, no mérito, dou-lhe parcial
provimento apenas para reduzir o valor da indenizac3o a titulo de danos morais de R$20.000,00
(vinte mil reais) para R$10.000,00 (dez mil reais), mantidos os demais termos da r. sentenca a
quo, tudo na forma da fundamentagao.

ACORDAM os Desembargadores que compdem a Segunda Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 12 Regido, por unanimidade, conhecer do recurso ordinario da reclamada e,
no mérito, por maioria, dar-lhe parcial provimento apenas para reduzir o valor da indenizagdo
a titulo de danos morais de R$20.000,00 (vinte mil reais) para R$10.000,00 (dez mil reais),
mantidos os demais termos da r. sentenca a quo, tudo na forma da fundamentac¢do do voto da
relatora; vencida a Juiza Marcia Leite Nery, que o improvia.

Rio de Janeiro, 25 de janeiro de 2012.

Desembargadora do Trabalho Maria Aparecida Coutinho Magalhdes
Relatora
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Recurso Ordinario: 0001306-73.2010.5.01.0204

Titulagao: Direito do Trabalho. Responsabilidade Solidaria/Subsidiaria.
Tomador de Servigos/Terceirizagdo.

Palavras-chave: responsabilidade subsididria, tomador de servigos, dispensa
arbitraria, indenizagdo.

Turma: 52

Relator: Juiz Convocado Bruno Losada Albuquerque Lopes

Data de julgamento: 9/8/2011

Publicagdo: 6/9/2011

Recurso ordinario. Dispensa discriminatéria: a responsabilidade
da empregadora e da tomadora de servigos. O ato da empregadora
de dispensar imotivadamente o recorrente ndo pode ser
considerado como discriminatdrio, dado que agiu por forga de atos
de outrem, ndo sem antes, como apurado no depoimento, ter de
tudo tentado para resolver o problema. Se culpa h3, esta é exclusiva
da segunda reclamada, dona do lugar onde o servico deveria ser
prestado e que deixou de permitir o ingresso do reclamante, tanto
para trabalhar pela primeira reclamada quanto por qualquer outra
empresa (segundo a inicial). E como n3do se configurou a dispensa
discriminatéria por parte da empregadora, ndo se ha falar em
reintegracdo. Eventuais reparagdes dai decorrentes deveriam ser
postuladas em face de quem causou o injusto e ndo contra quem
em nada contribuiu para o evento danoso. Recurso ndo provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso ordinario em que sdo partes
Marcos André Leite Dias, como recorrente, e 1- Misel Engenharia Ltda. e 2- Petréleo Brasileiro
S.A.- Petrobras - Refinaria Duque de Caxias Reduc, como recorridas.

RELATORIO

Insurge-se o reclamante contra a r. decisdo da 42 Vara do Trabalho de Duque de Caxias,
proferida pela Exm?2 Sr2 Juiza Mauren Xavier Seeling, que julgou improcedentes os pedidos
deduzidos na exordial (fls. 154/155).

O recorrente, as fls. 156/166, em suas razdes recursais, alega que ¢é clara a pratica de
ato discriminatério pela 22 reclamada, com a omissdo da 12, devendo ambas responder
solidariamente pelos danos morais causados.

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido 175



| DecisGes da 22 Instancia |

Requer que seja reformada a decisdo para condenar a reclamada a proceder com a
readmissdo do reclamante, com ressarcimento integral de todo o periodo de afastamento,
mediante pagamento das remuneragOes devidas, corrigidas monetariamente, acrescidas dos
juros legais, sob pena de multa didria.

A primeira reclamada, Misel, apresentou contrarrazdes as fls. 169/178. Alega que
a rescisdo do contrato de trabalho foi apenas o regular exercicio de direito do empregador,
restando comprovado, inclusive mediante confissdo real, que ndo houve qualquer conduta ilicita
por parte da 12 reclamada, ndo havendo que falar em dano moral causado pela 12 reclamada.

A 22 reclamada, Petrobras, em contrarrazbes as fls. 179/188, alega que, inexistindo
qualquer dano, assim como a agao e o nexo causal, improcede o pedido formulado pelo autor.
N3do ha lei ou estipulagdo contratual expressa que determine a responsabilidade solidaria entre
as reclamadas, devendo seu pedido ser julgado improcedente.

Deferido o pedido de gratuidade de justica.

Os autos ndo foram remetidos a douta Procuradoria do Trabalho, por ndo ser hipdtese
de intervengdo legal (Lei Complementar n2 75/1993) e/ou das situagBes arroladas no Oficio
PRT/12 Regido n2 27/08-GAB, de 15/01/2008, ressalvando o direito de futura manifestagdo,
caso entenda necessario.

VOTO

Conhecimento

Por preenchidos os requisitos legais de admissibilidade, conheco do recurso.

Meérito recursal

A dispensa discriminatdria: a responsabilidade da empregadora e da tomadora de
servigos

Dizendo que os fatos estavam suficientemente narrados e que ao juiz compete dizer
o direito, o autor pretende a reforma da r. sentenga que, mesmo admitindo que a segunda
reclamada |he violou direitos, julgou improcedentes os pedidos.

Mas, nao tem razao.

O principio do daha mihi factum dabo tibis jus se aplica segundo a ideia de que a parte
nao tem necessidade, nas lides trabalhistas, mesmo quando assistidas por advogado, de bem
explicitar os fundamentos de direito para a sua pretensdo. Basta que narre os fatos de modo
suficiente e peca aquilo que pretende.
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O juiz, contudo, mesmo podendo melhor fazer o enquadramento juridico dos fatos
comprovados, fica ainda vinculado aos limites subjetivos e objetivos da lide. Ou seja, segue sem
poder deferir o que ndo foi pedido, ou além do que se pediu, ou condenando quem nao é parte.

A forma como se pediu aqui ndo poderia ensejar condenagdo de outra forma.

O autor na inicial imputa responsabilidade objetiva a empregadora e diz que a tomadora
deve responder subsidiariamente — isto na peticdo de emenda a inicial. No seu depoimento,
o autor confessa a absoluta falta de culpa da empregadora, dizendo que a Petrobras, por um
preposto seu, é que passou a impedir o seu ingresso na Reduc. Disse ainda que a empresa o
manteve por meses com o vinculo de emprego, enquanto procurava solucionar a questao junto
a segunda reclamada.

Ou seja, se admitirmos como absolutamente verdadeiro o depoimento do recorrente,
temos que ha a mais absoluta falta de culpa da empregadora e que ela fez o que podia para
tentar resolver o problema que ndo criou.

N3o ha responsabilidade objetiva neste caso, e, em vista da confessada auséncia de
culpa, nem mesmo ha a subjetiva. Isso em relagdo a empregadora.

O seu ato de dispensar imotivadamente o recorrente ndo pode ser considerado como
discriminatdrio, dado que agiu por forga de atos de outrem, ndo sem antes, como apurado no
depoimento, ter de tudo tentado para resolver o problema.

Se culpa h3, esta é exclusiva da segunda reclamada, dona do lugar onde o servigo
deveria ser prestado e que deixou de permitir o ingresso do reclamante, tanto para trabalhar
pela primeira reclamada quanto por qualquer outra empresa (segundo a inicial).

A responsabilidade desta empresa ndo é concorrente com a de ninguém, mas é exclusiva.

Registro que ndo se ha falar em sua responsabilidade como subsididria, porque neste
caso foi ela que praticou o ato ilicito e ndo a empregadora; logo, responde diretamente.

Tampouco se pode dizer que a empregadora é solidariamente responsavel, porque nos
termos do art. 942, paragrafo Unico, do NCC, somente sdo solidariamente responsaveis as
pessoas que sdo participes do ilicito, o que, como reiteradamente se disse, ndo é o caso da
empregadora.

O deferimento da condenagdo da tomadora com exclusividade, diante da total
impossibilidade e injustica de se condenar a outra empresa, revelaria o distanciamento do
objeto do pedido e configuraria o julgamento extra petita.

E verdade que pela relagdo de trabalho mantida pelo recorrente com a segunda recorrida
a competéncia para apreciar o eventual pedido de indenizagao, diretamente a esta dirigido,
seria desta Justica do Trabalho, nos termos do art. 114, |, da CF. Mas, para tanto, deveriam estar
narrados os fatos — como foram — e haver pedido desse jaez.

No entanto, como bem abordado na r. sentenga, ndo foi assim formulado o pedido.

E como ndo se configurou a dispensa discriminatdria por parte da empregadora, ndo se
ha falar em reintegragdo. Eventuais repara¢des dai decorrentes deveriam ser postuladas em
face de quem causou o injusto e ndo contra quem em nada contribuiu para o evento danoso.

Nos termos em que proposta a demanda e diante das provas produzidas, outro ndo
poderia ser o resultado.

Nego provimento.
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ACORDAM os componentes da Quinta Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 12
Regido, por unanimidade, conhecer do recurso ordinario e negar-lhe provimento, nos termos
do voto do juiz relator.

Rio de Janeiro, 9 de agosto de 2011.

Juiz Convocado Bruno Losada Albuquerque Lopes
Relator
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Recurso Ordinario: 0090100-31.2008.5.01.0078

Titulagao: Direito do Trabalho. Rescisdo do Contrato de Trabalho.
Reintegracdo/Readmissdo ou Indenizagdo. Por Dispensa
Discriminatoria.

Palavras-chave: rescisdo do contrato de trabalho, discriminagdo, reintegracdo, Aids.
Turma: 62

Relator: Juiz Convocado Marcelo Antero de Carvalho

Data de julgamento: 15/02/2012

Publicagdo: 29/02/2012

Empregado portador de virus HIV. Dispensa imotivada. Atitude
discriminatdria presumida. A simples comunicagdo do autor
de que é portador do virus HIV basta, independentemente da
apresentacdo de exames, para que a empresa diligencie no
sentido de melhor averiguar a situacao antes de demiti-lo, quando
nenhuma conduta profissional justifica naquele exato momento
a dispensa do empregado. Presume-se o ato discriminatério da
ré quando o desenrolar dos fatos ndo indiciam tdo somente o
direito potestativo de dispensa do empregador. Deve ser coibida a
dispensa do empregado portador de HIV sem motivo justificavel.
Recurso a que se nega provimento para manter a reintegra¢do do
empregado ja concretizada em sede de antecipag¢do de tutela.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso ordinario em que sdo partes
Icatu Capitalizagdo S.A. como recorrente, sendo recorrido C. S. S.

Inconformando-se com a r. sentenca de fls. 337/343, prolatada pela ilustre magistrada
da MM2 782 Vara do Trabalho do Rio de Janeiro, que julgou procedente em parte o feixe de
pedidos, recorre ordinariamente a reclamada as fls. 346/352.

Pretende a reclamada a reforma da decisao do primeiro grau, alegando, em sintese, que
nao pode prevalecer a reintegragdo por meio de antecipagdo de tutela, devendo ser reformada
a sentenc¢a em relagdo a anulagao da dispensa, as horas extras e ao dano moral.

Apresentadas contrarrazdes as fls. 357/364, sem preliminares, requerendo a manutengdo
do julgado.
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Deixei de remeter os autos ao douto Ministério Publico do Trabalho em razao da hipdtese
ndo se enquadrar na previsdo de sua intervengdo legal (Lei Complementar n? 75/1993) e/ou
das situagdes arroladas no Oficio PRT/12 Regido n2 27/08-GAB, de 15/01/2008.

E o relatério.

Admissibilidade

Conhego do recurso porque satisfeitos os requisitos legais de admissibilidade subjetivos
e objetivos (fls. 28 e 353).

Mérito

Antecipagdo dos efeitos da tutela

Alega a recorrente que a tutela antecipada ndo deve ser mantida, ante a auséncia dos
requisitos do fumus bonis iuris e do periculum in mora, pois ndo haveria qualquer risco do autor
nao receber o que lhe fosse devido.

Sustenta que o proprio reclamante juntou o documento as fls. 332, no qual foi
evidenciada a percepgdo de beneficio previdenciario, incompativel com a reintegragdo ja
concretizada.

A antecipac¢do da tutela nada mais é do que a prestacgao jurisdicional cognitiva outorgante
da protec¢do que se busca no processo, anteposta ao momento procedimental préprio, quando
verificados os pressupostos legais.

O artigo 273 do Cdodigo de Processo Civil estatui os pressupostos para o deferimento
da antecipacdo de tutela genérica, quais sejam, a prova inequivoca apta a convencer o 6rgao
jurisdicional da verossimilhanca das alegacdes do autor e o fundado receio de dano irreparavel
ou de dificil reparagdo ou o abuso de direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério do
réu, desde que observado também o requisito negativo da reversibilidade do provimento.

No caso em tela, ha a demonstragdo do arcabougo protetivo dos anseios autorais, vez
que os elementos probatérios comprovam de forma inequivoca a dispensa discriminatéria do
autor, valendo ressaltar a urgéncia na reintegracdo para que o autor pudesse auferir o mais
rapido possivel sua verba de natureza alimentar.

Cabe ressaltar que o beneficio previdencidrio comunicado através do documento do
INSS as fls. 332 foi prorrogado até 14/8/2011, ndo havendo qualquer noticia documentada de
que tenha sido novamente estendido, de modo a gerar a incompatibilidade com a reintegracao.

Quanto a alegada satisfatividade da medida, trata-se de medida reversivel, fazendo jus o
empregado aos saldrios recebidos pela contraprestacdo do trabalho, ndo gerando prejuizo para
qualquer das partes.

Nego provimento.
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Dispensa. Ato valido. Auséncia de provas

A recorrente alega que ndo procedem as razdes expostas pelo autor quanto ao fato de
ter sido dispensado por discriminacdo em razdo de ser portador do virus HIV.

Assevera que nao foram produzidas provas em relacdo ao fato de o reclamante ser
portador da doenga no momento da dispensa ou que a recorrente estivesse ciente desse fato.

Ressalta que a declaragdo de fls. 333, emitida pelo PAM Neves e subscrita pelo
coordenador da DST/Aids, noticia que o reclamante é portador da patologia e estd sendo
acompanhado pela instituicdo desde 6/02/2009, porém o exame coletado (fls. 334) data de
19/8/2010, o que ndo comprova a doenca no momento da dispensa.

Pretende, assim, a reforma do julgado para que seja declarada vélida a dispensa ocorrida
e afastada a reintegracao.

Inicialmente, ndo ha de se argumentar a respeito de ato juridico perfeito e acabado da
dispensa, uma vez que o autor observou o prazo prescricional para pleitear a nulidade e sua
reintegracdo ao emprego.

Ao contrdrio do que alega a recorrente, o MM. Juizo a quo ndo baseou sua decisdo
tdo somente em razdo dos depoimentos do recorrido. Pelo contrario, foi produzida prova
testemunhal convincente tanto em razao de ser o reclamante portador de Aids no momento da
dispensa como da ciéncia da empresa desse fato.

A simples comunicacdo do autor de que era portador do virus HIV bastaria,
independentemente da apresentacao de exames, para que a empresa diligenciasse no sentido
de melhor averiguar a situagdo, posto que nenhuma conduta profissional justificava naquele
exato momento a dispensa do empregado.

Em relacdo a extingdo do setor em que o recorrido trabalhava por motivo de terceirizacéo,
nao demonstrou a recorrente que tal ocasionou a dispensa de todos os empregados que ali
trabalhavam. Ha inclusive contradi¢des quanto ao motivo da ruptura contratual, ora indicada
como sendo as faltas, ora a terceirizagao.

Vejam-se as provas testemunhais produzidas em razdo da cautelosa diligéncia da juiza
ao converter o feito em diligéncia as fls. 304v:

[...] que todos os empregados do setor eram subordinados a depoente, inclusive o
autor; que foi a depoente quem acompanhou o desligamento do reclamante; [...]; que
sabe dizer que autor foi dispensado por conta de sua assiduidade, que ndo estava bem
avaliada pela ré; que o autor, em relagdo ao seu trabalho especifico, sempre alcangou
suas metas; [...]; que a reclamada tinha uma desconfianga do estado de salde do autor,
ou seja, de ser portador do HIV pela patologia apresentada nos atestados médicos;
ratifica a depoente que a reclamada tinha suspeita de ser o autor soropositivo; que,
quando procedeu ao desligamento do reclamante, este a comunicou que era portador
de HIV e ndo poderia ser dispensado; que a depoente, como nao sabia como proceder,
ligou para o RH relatando o fato e este setor determinou que mantivesse a dispensa
[...]-(fls. 324).
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[..] que, quando o reclamante foi dispensado, o depoente era seu Coordenador;
[...]; que nada conhece que desabone a conduta do autor; [...]; a reclamada estava
terceirizando suas atividade de call center e este foi o motivo da dispensa de alguns
empregados; [...]; que o setor em que trabalhava o autor acabou sendo extinto por
conta da terceirizagdo; que alguns empregados deste setor se colocaram a disposi¢do
para outros setores e o depoente tentou remanejar tais empregados; que ndo se
recorda se o autor era um desses empregados; que o autor comunicou ser portador
de HIV ao depoente; que o reclamante chegou a faltar em um periodo e o depoente
foi indagar o motivo, oportunidade em que o reclamante comunicou o resultado do
exame positivo; que o depoente concedeu férias ao reclamante para ele poder resolver
as questdes de saude e, inclusive, repetir o exame, para confirmagdo ou ndo; que o
autor estava muito apreensivo com o resultado do exame; que na cabega do depoente
o estado de salde do autor ndo era impeditivo ao seu eventual desligamento; que,
quando soube da dispensa do autor, comunicou seu estado de saude a Sr2 Adriana
Stoppelli, sua gestora; que neste momento ja havia a confirmagdo do problema de
saude do autor; [...], ratifica que sua Gerente, antes da assinatura da carta de dispensa,
sabia do estado de saude do autor e ligou para o RH, mas ndo sabe informar o desfecho
da questdo. - (fls. 325/326).

Presume-se assim o ato discriminatdrio da ré, ja que o desenrolar dos fatos nao indiciam

tdo somente o direito potestativo de dispensa do empregador.

Deve ser coibida a dispensa do empregado portador de HIV quando ndo demonstrado

um motivo justificavel, 6nus do qual ndo se desincumbiu a recorrente, ja que restou indubitavel
a ciéncia da doenga por parte da empresa no ato da demissdo, da mesma forma que ndo é
convincente a extingdo do setor em virtude da terceirizagdo, ja que houve remanejamento de
alguns empregados para outros setores.

A jurisprudéncia do TST, como ja ressaltado na sentenca, segue tal diretriz, como se

infere deste aresto:

182

Empregado portador de virus HIV. Dispensa imotivada. Atitude discriminatéria
presumida. Reintegrac¢do. Cinge-se a controvérsia a definir se a dispensa imotivada de
empregada portadora do virus HIV, estando o empregador ciente de tal fato, configura
atitude discriminatdria presumida. Este Tribunal Superior tem firmado entendimento
no sentido de que, ndo obstante a auséncia de legislagdo que assegure a garantia
proviséria no emprego do empregado portador do virus HIV, é inequivoco o seu direito
a reintegragdo quando demitido sem justa causa, em face das garantias constitucionais
relativas ao direito a vida, ao trabalho e a dignidade da pessoa humana, insculpidos
nos artigos 19, lll e 1V, 39, IV, 52, cabeca e XLI, 170 e 193 da Constituicdo da Republica,
além da previsdo contida no artigo 79, |, da Lei Magna, que veda a despedida arbitrdria,
com contetdo discriminatoério.

Nesse contexto, a jurisprudéncia desta Corte Superior firmou-se no sentido de que
se presume discriminatéria a dispensa do empregado portador do virus HIV. Desse
modo, recai sobre o empregador o 6nus de comprovar que nao tinha ciéncia da
condi¢do do empregado ou que o ato de dispensa tinha outra motivagdo ilicita. (TST-
RR-104900-64.2002.5.04.0022, Rel. Lelio Bentes Correa, 12 Turma, DEJT de 2/9/11).
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No mesmo sentido ja havia se pronunciado este relator em decisdo proferida no primeiro
grau de jurisdigdo no processo da entdo 622 Junta de Conciliagdo e Julgamento da 12 Regido, in
verbis:

Do periculum in mora. A necessidade de recursos materiais para a sobrevivéncia e a
necessidade da efetivagdo de um sentimento de utilidade social, ndo discriminagdo e,
sobretudo, de amor que afaste a sensagdo de rejei¢do, constituindo-se tais sentimentos
nas armas mais eficazes no combate a Sida/Aids por garantirem a higidez da estrutura
psicologica demonstram a existéncia do perigo na demora da prestagao jurisdicional.
Tem o Estado o dever de zelar pela manutengdo da vida de seus cidaddos, mesmo com
prejuizo de interesses privados. Esta a grande ligdo que nos traz o artigo 82 da CLT, que,
em sua parte final, garante que nenhum interesse de classe ou particular prevalece
sobre o interesse coletivo. Sendo o Poder Judiciario parte integrante do Poder Estatal,
nao pode furtar-se aos reclamos de seus jurisdicionados. Tendo a empresa uma fung¢do
social a cumprir, ndo pode sobrepor seus interesses ao da sociedade.

O suplicante, segundo a documentagdo acostada, ndo teve sua capacidade laborativa
reduzida, sendo portador assintomatico do virus HIV. Sempre foi bom funcionario.

A atitude da ré, ao dispensa-lo, foi claramente discriminatéria.

Pleiteia o suplicante direito a vida e ao trabalho, garantias insertas na Magna Carta.
Ndo ha motivos para condena-lo a verdadeiro exilio. Ademais, ndo ha lei que proiba o
convivio social e o labor do portador do virus.

Do Fumus Boni luris. Caracterizada esta a aparéncia do bom direito. Ndo pelas leis ja
aglutinadas ao ordenamento juridico, mas pela possibilidade de um futuro julgamento
por equidade. Equidade esta que visa suprir as lacunas dos repertérios de normas e
que auxilia o julgador a obter o verdadeiro alcance das disposi¢Ges legais existentes.
Isto posto — por preenchidos os requisitos legais e com fundamento nos incisos X e
XLI (art. 52) da Constituicdo Federal e no art. 82 da Consolidagdo das Leis do Trabalho,
concedo a liminar requerida, determinando a reintegragdo incontinenti do suplicante
ao seu antigo emprego, no mesmo cargo, func¢do, tipo de servi¢o e equipamentos
ocupados na época de seu afastamento em 11/12/93.

Alerta-se a suplicada que o ndo cumprimento do presente implicara crime de
desobediéncia (artigo 333 do Cddigo Penal) e aplicagdo da multa diaria de meio salario
minimo por dia de atraso na efetivagdo da medida.

Expeca-se mandado e intime-se o suplicante. (TRT 12 Regido — RT 222/94- 622 Junta de
Conciliagdo e Julgamento).

Com relagdo as datas indicadas na declaragdo de fls. 333 onde consta ser o recorrido
portador da patologia em 2009 e no exame de fls. 334, coletado em 2010, certamente ndo
desconstituem a comprovagdo da doenga na época da dispensa (10/10/2007), posto que a
prova testemunhal foi robusta nesse sentido.

N3do prospera, ainda, a tese de que nem o préprio empregado sabia o motivo da
dispensa, motivo pelo qual ndo poderia ser alegada discriminagdo. Veja-se o depoimento do
autor:

[...] que até hoje ndo sabe o motivo de sua dispensa e ndo consegue entender, ja que
era um bom empregado e atingia todas as metas propostas [...] - fls. 299.
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Obviamente, a interpretagdo que a recorrente pretende dar ao depoimento pende
de fundamentag¢do, devendo prevalecer o repudio a discriminacao, objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil em respeito ao principio da dignidade da pessoa humana (CRFB,
art. 12, inciso 1l1).

Nego provimento.

Horas extraordinarias

Pleiteia a recorrente a reforma do julgado sob o fundamento de que a compensacdo
das horas extras, prevista em norma coletiva, restou comprovada. Sustenta que, mesmo na
hipdtese de invalidacdo da compensacdo pactuada, somente seria devido o adicional, visto que
as eventuais horas ja se encontram pagas.

Sem razdo a recorrente.

As horas extras foram concedidas em razdo da marcacdo incorreta dos cartdes de ponto
a partir de novembro de 2006, conclusdo abstraida da acareacgdo cujo termo se encontra as
fls. 303, onde restou demonstrado que os atendentes, fun¢do do acionante, ndo consignavam
corretamente os horarios nos controles de frequéncia tal qual o depoimento da testemunha
indicada pelo autor as fls. 300:

[...] a partir de novembro de 2006 passou a fazer horas extras diariamente; que iniciava
sua jornada as 14 horas e, nesse periodo, era determinado que o inicio ocorresse as 11
horas, mas somente poderia consignar formalmente seu horario as 14 horas; o mesmo
acontecia com o autor; que a partir deste periodo o cartdo de horario nao reflete a
real jornada de trabalho; ou seja, o horario estd corretamente anotado até outubro de
2006 [...].

Com relagdo a compensagdo, a sentenga ja se pronunciou no sentido de que fosse
observado o acordo coletivo de compensagdo e prorrogagao de horas de trabalho de fls. 106-
129 em seus exatos imites, visto que pactuado com o sindicato da categoria.

Nada a reformar.

Nego provimento.

Dano moral

A recorrente aduz que ndo deve prevalecer a condenagao por danos morais, diante da
inexisténcia da ruptura no equilibrio emocional do recorrido, capaz de lhe ensejar mal-estar.

Afirma a inexisténcia de prova do nexo causal entre o fato narrado e a dispensa e pugna
pela reducdo do valor da indenizagdo, no maximo ao valor de um saldrio por ano de servigo,
caso mantida a condenagao.

O artigo 52, X, da Constituicdo da Republica de 1988 assegura a inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas, assegurando indenizagao por
dano moral decorrente da violagao de tais direitos.
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O dano moral decorre de ofensa aos chamados direitos da personalidade, que sdo os
direitos subjetivos absolutos, incorpdéreos e extrapatrimoniais, correspondentes aos atributos
fisicos, intelectuais e morais da pessoa.

Nessa esteira, o dano moral estd jungido ao desconforto sentimental do titular do direito
ofendido, podendo ser caracterizado por todo sofrimento psicolégico decorrente de afligdo,
turbagdo de animo, desgosto, humilhagdo, angustia, complexos etc. O dano moral é aferido em
comparagdao com o que sentiria 0 homem médio se submetido a situagao em tela. Em outras
palavras, o dano moral é aferido de acordo com as regras comuns de experiéncia.

No caso sob andlise, abstrai-se o nexo causal entre o dano e a despedida.

A pratica de a¢do que resulte prejuizo a outrem enseja o dever de indenizar por danos
materiais ou morais, de conformidade com a gravidade dos fatos e a intensidade dos danos
causados a pessoa ou ao seu patrimdnio, o que encontra amparo constitucional, artigo 59,
incisos V e X, Constitui¢ao Federal.

Como bem observado pela ilustre Magistrada a quo, a dispensa do autor de forma
inesperada e considerando-se a debilidade em sua saude, certamente lhe acarretou inimeros
prejuizos de ordem moral, gerando sentimentos angustiantes, aflitivos e dolorosos, afetando
seu bem-estar e equilibrio.

Amparada pela prova dos autos, a douta juiza de origem corretamente entendeu pela
procedéncia da pretensdo, consignando que “[...] ndo persiste a divida de que a reclamada
praticou ato preconceituoso e discriminatério quando da dispensa do autor, causando-lhe dano
moral.”.

Destarte, mantém-se a condenagdo ao pagamento de indenizagdo por danos morais
consubstanciados na ofensa a direito da personalidade.

Em relagdo a redugao do valor arbitrado, verifica-se que a sentenga fixou o valor da
indenizagdo em R$50.000,00 (cinquenta mil reais) com base no dano propriamente dito, na
capacidade econdmica da empresa, na dimensdo da lesdao causada, no cardter pedagdgico da
medida, na dor causada, no grau de culpa do devedor, no nivel econémico da vitima, na fungdo
do autor, no salario percebido, no periodo do contrato de trabalho, na relevancia do fato e seu
impacto no grupo social onde esta inserto o empregado, bem como em critérios de bom senso
a evitar o enriquecimento sem causa do ofendido.

O recorrido trabalhou na empresa de 4/7/2005 a 10/10/2007 no cargo de atendente .

Recebeu como Ultimo salario o valor de R$770,00 (setecentos e setenta reais).

Para que seja fixado o valor da indenizagao, é indispensavel que se pondere sobre alguns
aspectos, a saber: o grau de ofensa imputado ao individuo, avaliando seu desconforto pela
agressao moral e a capacidade econdmica da empresa.

O ressarcimento do dano moral em pecunia deve compensar, minimizar o sofrimento da
vitima e ao mesmo tempo punir o agressor, corrigindo-o pedagogicamente no intuito de que
nao venha a renovar o ato lesivo.

Convém transcrever o depoimento do reclamante as fls. 299:

[...] que o depoente perguntou a Coordenadoria o motivo de sua dispensa, ja que

era um dos melhores Atendentes, sendo chamado, inclusive, para treinar outros
Atendentes; que a Coordenadora ndo soube explicar; que o depoente continuou,
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tentando explicar a Coordenadora seu problema de saude, que estava em tratamento
médico, e que a perda do Plano de Saude lhe traria prejuizos enormes [...].

O valor fixado no primeiro grau é razoavel, tendo em vista a dispensa discriminatdria, o
tempo de servico dedicado com presteza ao empregador, a situacdo gerada pela perda do plano
de saude e a dolorida situagdo, eis que o empregado ja estava acometido de doenca grave,
passivel de grandes preconceitos na sociedade.

Nego provimento.

Ante o exposto, conhego do recurso e, no mérito, nego-lhe provimento, nos termos da
fundamentacgédo supra.

ACORDAM os Desembargadores da Sexta Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 12
Regido, por unanimidade, conhecer do recurso e, no mérito, por maioria, negar-lhe provimento,
nos termos da fundamentacdo do voto do Excelentissimo Juiz Relator.

Rio de Janeiro, 15 de fevereiro de 2012.

Juiz Convocado Marcelo Antero de Carvalho
Relator
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Reclamacgao Trabalhista
0000680-33.2011.5.01.0038

Titulagdo: Direito do Trabalho. Responsabilidade Civil do
Empregador/Empregado. Indenizagdo por Dano Moral.
Anotacao na CTPS.

Palavras-chave: anistia, CTPS, discriminagdo, dano moral.
Vara do Trabalho: 382 VT do Rio de Janeiro

Juiz Titular de Vara do Trabalho: José Mateus Alexandre Romano

Data da sentenga: 8/8/2011

Publicagio: 15/8/2011

ATA DE AUDIENCIA
382 Vara do Trabalho do Rio de Janeiro

Aos 8 dias do més de agosto do ano de dois mil e onze, as 8h09min, na sala de audiéncias
desta MM. 382 Vara do Trabalho, na presengca do MM. Juiz Titular, Dr. José Mateus Alexandre
Romano, foram apregoadas as partes André Luiz Costa Nogueira, reclamante, e Companhia
Brasileira de Trens Urbanos, reclamada.

Partes ausentes.

Observadas as formalidades legais, passo a proferir a seguinte

SENTENCA

André Luiz Costa Nogueira ajuizou reclamagdo trabalhista em face de Companhia
Brasileira de Trens Urbanos, pelos motivos expostos na peticdo inicial, requerendo a
condenacdo da reclamada nos pedidos de fls. 14/15. Juntou documentos.

Infrutifera a primeira proposta conciliatéria.

Colhida a contestagdo escrita, lida e juntada aos autos, sem documentos.

Alcada fixada pelo valor da inicial.

Sem oposicdo da ré, juntou o autor copias de sua CTPS.

Sem mais provas, as partes se reportaram aos elementos dos autos, permanecendo
inconcilidveis.

Adiada a audiéncia para sentenca.

E o relatério.
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Fundamentagdo

O pedido é de dano moral e tem dois fundamentos.

Em sintese, pelo primeiro fundamento, diz o autor que foi readmitido por forga da Lei
de Anistia em 2007 e na data de 24/6/2009 o Presidente da ré dirigiu carta ao Presidente da
Comissao Interministerial de Anistia narrando que nao tinha mais condi¢Ges de receber nos
quadros da empresa novos anistiados, bem como manifestando-se contrario a permanéncia
dos anistiados que retornaram por decisdo judicial, uma vez que a grande maioria é oriunda
das areas de operagao, havendo caréncia de espago fisico para acomodagdo das pessoas
e ocorrendo “grande contingente de empregados ociosos e desinteressados, o que acaba
por gerar conflitos e transtornos no ambiente de trabalho”. No final da carta reafirma a
impossibilidade em receber mais anistiados e apresenta uma relacao de todos aqueles que
deverdo ser encaminhados pela comissdo interministerial de anistia para outros érgdos, onde
deverdo ser lotados para exercerem novas atividades.

Entende o autor que por causa de sua idade estd sendo discriminado, tendo como
ofensiva a carta do Presidente da ré, e quer uma condenagdo de danos morais no valor de
R$15.000,00.

N3o vejo nada de ilegal ou ofensivo nos termos da carta n2 CRT/0131/2009/P. Em
nenhum momento o autor na inicial contesta o fato de que a CBTU ndo opera mais o sistema
metroferrovidrio do Rio de Janeiro. O patrdo que tem o poder diretivo da empresa e deve
pautar pela organizagdo empresarial e verificar o niumero exato de empregados necessarios
para o empreendimento. O fato mencionado na carta dirigida ao Presidente da Comissdo de
Anistia demonstra que a lotagdo necessdria de empregados deveria ser de 142, e mais de 322
estdo ali lotados, fruto de anistia e oriundos da area de operagdo. Ora, como ndao mais opera o
sistema metroferrovidrio, o Presidente da ré pede a cessdao dos empregados para outros érgaos,
ja que sequer tem espaco fisico para acomodacao dos anistiados.

Certo que € principio constitucional a valorizagdo do trabalho (art. 170 da CF/88), bem
como é principio constitucional a dignidade da pessoa humana.

No contrato de emprego o empregado empresta a sua forga fisica e intelectual em troca
de contraprestagdo. Portanto, trabalha para o empregador e ganha saldrio, e com esse salario
sustenta a sua familia.

Contrato de emprego ndo é somente aquele em que ha ato de prestagdo de servigos.
Pode ocorrer a existéncia de um contrato de emprego através do qual o empregado é contratado
para nao trabalhar — o contrato de inagdo. Como exemplo, a contratagdo de uma pessoa para
nao prestar nenhum servico ao empregador e com a obrigagdo de também ndo prestar para
concorrente. Entdo, ganha o saldrio para ndo trabalhar, obrigacdo de ndo fazer. Isso é excegao
e ndo é o caso dos autos. Contrato de inagao se difere de écio, retirar as obrigagdes de fazer ou
nao fazer do empregado e constante em cldusulas contratuais.

E com o trabalho (a¢do ou omissdo, obrigacdo de fazer e ndo fazer contratual) que é
valorizado o trabalho e a dignidade da pessoa humana. Entao, ndo pode o empregador retirar
todo o trabalho do empregado e deixa-lo sem fazer nada, absolutamente nada, colocando-o no
écio. Ocio é o anténimo de trabalho. E 0 mesmo que dizer ao empregado que ele n3o serve nem
para cumprir obriga¢do de fazer e nem obrigacdo de nao fazer. Significa deixar o empregado na
vadiagem, sem nenhuma ocupagdo, sem nenhuma perspectiva, sem nada para fazer. Trabalho
é atividade material ou intelectual util em prol de alguma coisa ou alguém; o écio é o extremo
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oposto, é a perda total da valorizagdo do homem como homem, como um ser produtivo, um ser
gue com sua ag¢dao ou omissao contribui para o desenvolvimento.

A vontade da ré expressa na carta nao é colocar o empregado no dcio. Temos aqui uma
excecdo. Foram anistiados e lotados na ré mais que 322 pessoas, todas da drea de operagado,
sendo que entre a demissdo e a anistia a ré deixou de operar o sistema metroferroviario do
Rio de Janeiro. Entdo, sem ser sua vontade, sem ter onde colocar essas pessoas para trabalhar,
sem espaco fisico para acomodagdo dessas pessoas, dirigiu o Presidente da ré carta para o
Presidente da Comissdo Interministerial de Anistia pedindo que esses empregados anistiados
fossem cedidos para outros érgaos. Essa atitude é contraria ao alegado na inicial; é contraria
a vontade do empregador retirar o trabalho; é contradria a vontade do empregador deixar a
pessoa no écio. O que pretende o Presidente da ré é exatamente ndo deixar os anistiados sem
qualquer trabalho. Nao ha trabalho para eles, uma vez que é incontroverso nos autos que
a ré ndao opera mais o sistema metroferroviario no Rio de Janeiro. Portanto, a apresentacao
de relagdo dos que devem ser lotados em outros 6rgdos, entre eles o autor, significa que a
Administragdo Indireta procura valorizar o trabalho daqueles anistiados que quando voltaram
a empresa ja ndo mais encontraram o seu posto de trabalho porque foi extinto o posto de
trabalho pelo fato de a empresa ndo mais ter aquele empreendimento — no caso, a operag¢do do
sistema metroferroviario do Rio de Janeiro.

Nem o termo “grande contingente de empregados ociosos e desinteressados, o que
acaba por gerar conflitos e transtornos no ambiente de trabalho” pode ser considerado apto
a condenagdo da ré em danos morais. O termo grande contingente de empregados ociosos,
tendo em vista o conjunto da carta, significa uma grande quantidade de pessoas lotadas na ré
que ndo tem trabalho nenhum para fazer porque, repito o fato incontroverso, a ré ndo mais
opera o sistema metroferrovidrio do Rio de Janeiro. Evidentemente, 322 pessoas lotadas ali
sem ter sequer espaco fisico causa desinteresse porque, sendo o autor da drea de operagao,
nao tem minima possibilidade de trabalho porque a ré nao pode inventar trabalho para ele e
nem pode desvid-lo de fungdo. Isso certamente causa conflitos entre os préprios empregados e
transtornos aqueles que acham que a Administragdo Indireta pode desvia-los de fungdo sem a
prestacdo de concurso publico para nova carreira, o que sabemos que é impossivel em face do
art. 37 da Carta Magna.

Em nenhum momento esta sendo discriminado o autor por causa da idade. O que vejo é
exatamente o conflito e transtorno gerado na carta, querendo o autor trabalhar mas sem ter a
ré servico para lhe dar. Reclamante nem idoso é. Nasceu em 10/10/1955. Portanto, seja na data
do ajuizamento da agdo, seja na data desta sentenga, o autor possui 55 anos: um jovem senhor
e ndo um idoso. Portanto, pelo primeiro fundamento, improcede o pedido de dano moral.

O segundo fundamento consiste no fato de a ré, quando da readmissao, ter anotado na
CTPS que isso se deu por determinagado judicial em processo trabalhista.

Correta a tese da inicial quando diz que na carteira de trabalho ndo pode ser aposto
qualquer ato desabonador de conduta do empregado que fere a honra, imagem e dignidade do
empregado. Isso é da literalidade do texto do § 42 do art. 29 da CLT (redagdo dada pela Lei n?
10.270/01).

Pois bem. Para anélise desse ato, temos de verificar os fatos anteriores. O reclamante
teve contrato de emprego com a ré no periodo de 15/9/1981 até 5/02/1991, quando foi
demitido. Conseguiu em processo judicial a sua readmissdo por for¢a da Lei de anistia e a ré
fez langar em sua CTPS novo contrato de emprego com data de readmissdo em 6/8/2007. Na
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parte de anotagdes gerais da CTPS, fls. 52 da CTPS e cdpia a fls. 37 dos autos, a ré fez langar os
seguintes termos: “Readmitido em 6/8/2007 por decisdo judicial da 182 Vara do Trabalho do Rio
de Janeiro, Processo 119-2008-018-01-00-9".

O § 42 do art. 29 da CLT possui a seguinte redagao:

Art. 29 [...]
§ 42 E vedado ao empregador efetuar anotagdes desabonadoras a conduta do
empregado na sua Carteira de Trabalho e Previdéncia Social.

A anotacdo aposta pela ré ndo é desabonadora de conduta do empregado. Se assim for
considerada, todas as anotagdes lancadas de oficio em carteiras de trabalho por Secretaria de
Varas Trabalhistas também serdo consideradas desabonadoras de condutas de empregados (§§
12 e 22 do art. 39 da CLT). De nenhuma forma. Langou a ré, um ente da administracdo publica, o
motivo de nova readmissdo tdo somente, sob pena de o novo contrato ser considerado nulo de
pleno direito por nao ter o autor realizado concurso publico. Um ato licito, portanto.

Ainda a fls. 52 CTPS, fez lancar a ré os seguintes termos:

Considerada a condicdo de retorno do empregado, a partir de 31/7/2008,
considerando a Lei n2 8.878, de 11 de maio de 1994, Decreto n2 5.115, de 24 de junho
de 2004, e Portaria n? 158 do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo, com
enquadramento no PCS/2001 no caso de Assistente Operacional, no nivel 6, com 9
anuénios. Portaria n2 158, de 17/6/2008. Assinado. CBTU.

Também nada de desabonador a conduta do empregado. Lancado na parte de anotagGes
gerais da CTPS somente que o empregado estava sendo enquadrado no Plano de Cargos e
Saldrios de 2001 e, por forga do retorno, ao empregado estava sendo garantida a quantidade de
anuénios desde 2001, data da criagdo do PCS.

Indenizagdo é gerada somente quanto ha dano. Dano somente ha quando presente o ato
ilicito. Ndo hailicito praticado pela ré. Em nenhum momento comentou ou langou na CTPS ato
desabonador de conduta de seu empregado. Somente langou o motivo de nova admissao, que
no caso foi por decisdo judicial. Nada mais. Ato licito e ndo ilicito. Sequer mencionada conduta
do empregado. O § 42 do art. 29 exige que a conduta do empregado seja desabonadora, ferindo
a intimidade, a vida privada, a honra, a imagem. Sem ilicito, ndo ha dano e, ndo havendo dano,
nao ha indenizacgao.

N3do podemos mais pensar na interpretacdo da CLT em tempos passados, quando havia
o grande receio de procura de direitos trabalhistas na Justica do Trabalho. Havia necessidade de
andar com a carteira de trabalho para provar que era um trabalhador e ndo um vadio. Aquele
empregado que buscava a Justica do Trabalho era visto como um inimigo dos patrdes, um
péssimo elemento e dependendo da luta pela categoria poderia ser visto como um comunista.
Havia até pensamentos retrégrados de patrées no sentido: “ajudei a pessoa e me levou na
Justica”, feito que pagar salarios e cumprir obriga¢des trabalhistas significa ajudar a alguém.

Hoje o tempo mudou. Vivemos numa democracia. A relagdo trabalho x capital é outra.
A lei é interpretada para o momento atual. Temos de pensar até se portar carteira de trabalho
€ uma necessidade, uma vez que tudo hoje é informatizado. Temos de pensar se a existéncia
da CTPS como um livro, uma carteira de papel, é necessaria. Através de um clique sabemos
se o FGTS e as contribui¢cbes previdencidrias estdo regulares. Ter carteira de papel ainda é
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uma necessidade do trabalhador da era tecnoldgica ou sera que esta na hora de mudanga, e
podera o empregado demonstrar através de um simples clique que é empregado de alguém?
Modernizar relagbes de trabalho talvez tenha o seu inicio com a modernizagao, informatizagao,
da carteira de trabalho e a extingdo da carteira de papel.

N3o creio que patrdes hoje estdo deixando de empregar pessoas porque ha anotacdes
nas CTPS sobre decisdes judiciais. Se assim pensar, a primeira a mudar deve ser a Justi¢a do
Trabalho quando anota vinculos de emprego ou qualquer outra anotagdo nas CTPS por forga
dos paragrafos do art. 39 da CLT. Hoje os tempos sdo outros. Estamos vivendo a explosao
da democracia, e a interpretagdo das normas legais deve ser conforme o cotidiano. Ndo ha
nenhum ilicito em anotar na CTPS do empregado que aquilo foi feito por determinagdo judicial.
Isso ndo fere a dignidade do trabalhador e nem tem relagdo com a conduta do empregado.
O exercicio da democracia pelo empregado buscando o Judicidrio ndo é sindbnimo de conduta
desabonadora do empregado; pelo contrario, é conduta que abona o empregado no exercicio
da democracia. Nao ha ilicito do patrdao em inserir na CTPS que as anotag¢des foram feitas por
determinagdo do juiz. Penso ao contrario: constar na CTPS do empregado que as anotagdes
foram feitas por determinagdo judicial demonstra que aquele empregado é um excelente
profissional, que tem atitude, que procura defender seus direitos e de sua familia. Penso que
é vergonhoso para um patrdo ver o nome de sua empresa numa anotagdo geral de CTPS por
forca de determinagdo judicial, parecendo que n3do é uma empresa que prima por defender
a relagao capital x trabalho; parecendo que é uma empresa que desobedece determinagdes
judiciais; parecendo que é uma empresa que ndo cumpre a legislagdo trabalhista. Empresas
assim tem futuro certo: fadadas ao insucesso, pois ndo conseguirdao bons profissionais, e sem
bons profissionais a quebra é a consequéncia.

Dano moral. Caracteriza¢do. Anotagdo do contrato de trabalho com a observacdo
na CTPS de que houve determinagao judicial nesse sentido. O registro do contrato
de trabalho na CTPS com a observagdo de que anotagdo decorre do cumprimento
de determinagdo judicial ndo gera direito a indenizagdo por danos morais, pois ndo
configura ofensa a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem do reclamante.
Dessarte, ndo restou configurado ato ilicito capaz de gerar o direito ao pagamento
de indenizagdo por danos morais. A anotacgdo feita pela reclamada constitui apenas
no cumprimento de obrigacdo determinada judicialmente e retrata a realidade, qual
seja, a de que o contrato foi reconhecido pela via judicial. Ressalto que a anotagdo na
CTPS mencionando o ajuizamento de agdo e o reconhecimento judicial de vinculo de
emprego ndo se enquadra na definicdo de anotagdo desabonadora, prevista no art. 29,
§ 49, da CLT.

Recurso de Revista de que se conhece e a que se nega provimento.

(Processo: RR - 105500-03.2008.5.15.0044, Data de Julgamento: 26/4/2011, Relator
Ministro: Jodo Batista Brito Pereira, 52 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 6/5/2011.).

Temos também o seguinte julgado atual:
Recurso de revista. Dano moral. Anotagao CTPS por motivo de decisdo judicial.
A Consolidacdo das Leis do Trabalho, no art. 29, § 49, dispde que “é vedado ao

empregador efetuar anotagGes desabonadoras a conduta do empregado em sua
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social”. Entretanto, o quadro fatico descrito no
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acorddo do Regional ndo permite concluir que houve qualquer situagdo lesiva a honra
e a imagem do reclamante, uma vez que a anotag¢do da CTPS, por forca de decisdo
judicial, constitui obrigacdo legal, sob pena de responsabilidade do empregador. Por
isso mesmo, o procedimento adotado pelo Reclamado ndo pode ser considerado
pratica abusiva e discriminatdria, capaz de ensejar a sua condenagdo ao pagamento de
indenizagdo por dano moral. Recurso de revista conhecido e provido.

(Processo: RR - 146700-04.2009.5.15.0028, Data de Julgamento: 22/6/2011, Relator
Ministro: Milton de Moura Franca, 42 Turma, Data de Publica¢do: DEJT 12/7/2011.).

Em conclusdo, a sorte dos pedidos é a improcedéncia.
Defiro ao reclamante os beneficios da gratuidade de justiga porque se declarou pobre na
acepcao legal (Ultima parte do § 32 do art. 790 da CLT).

Dispositivo

Isto posto, julgo improcedentes os pedidos da reclamacgdo trabalhista que André
Luiz Costa Nogueira move em face de Companhia Brasileira de Trens Urbanos, conforme
fundamentac¢io que integra este “decisum”, com custas de R$600,00, sobre R$30.000,00, valor
arbitrado; isento porque se declarou pobre na acepcao legal.

Intimem-se as partes.

Encerrou-se a audiéncia.

José Mateus Alexandre Romano
Juiz do Trabalho
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SUMULA N2 1

Cooperativa. Fraude. Vinculo de emprego. Responsabilidade subsididria da administragéo
publica. Quando arregimenta, de forma fraudulenta, associados para prestar servicos a
terceiros, a cooperativa distancia-se de seu escopo, transmutando a relagao juridica mantida
com o pseudocooperado em auténtico contrato de emprego, implicando a responsabilidade
subsididria da Administragdo Publica, beneficiaria direta pela prestagdo laboral do trabalhador,
ainda que a contratagdo haja ocorrido com base na Lei de Licitagdes.

SUMULA N2 2

Corretor de seguros. Vinculo de emprego. E empregado, e ndo corretor auténomo de seguros, o
trabalhador que reuna os requisitos do art. 32 da CLT.

SUMULA N2 3

Bloqueio de proventos de aposentadoria, saldrios, pensGes e honordrios profissionais. Absoluta
impenhorabilidade. Vedagdo legal. Sdo os proventos de aposentadoria, salarios, remuneragoes,
pensdes e honorarios laboraticios, a exemplo dos vencimentos, subsidios, peculios e montepios,
absoluta e integralmente impenhoraveis, ante disposigdo legal expressa do inciso IV do art. 649
do CPC, com a redacdo conferida pela Lei n2 11.382/2006, de 6 de dezembro de 2006.

SUMULA N2 4

Contagem de juros. Depdsito garantidor da divida ou adimplemento total da obrigagdo.
Cessagdo da contagem. CLT e lei de execugdo fiscal. | - A incidéncia de juros de mora, assim
como da corre¢do monetaria, sobre o crédito trabalhista é regulada integralmente pela Lei
8.177/1991 e, portanto, nesse aspecto, ndo é aplicdvel o artigo 99, § 49, da Lei de Executivo
Fiscal. Il — Somente o adimplemento integral da divida, assim considerado o depdsito que
propicia o imediato levantamento, fara cessar a contagem de juros moratdrios.

SUMULA N2 5

Cedae. Teto remuneratorio. Inaplicabilidade. A Cedae ndo estd submetida ao limite
remuneratoério estabelecido no art. 37, inciso X, da CRFB, por ndo se inserir na hipdtese prevista
em seu § 99, visto que ndo recebe recursos publicos para pagamento de despesas de pessoal ou
custeio em geral.

SUMULA N2 6

Cedae. ProgressdGo horizontal por antiguidade e por merecimento. | - A Cedae é sociedade
de economia mista regida pelo art. 173, § 12, da Carta Magna, dispondo de orgamento por
ela prépria elaborado, ndo autorizando a falta de disponibilidade financeira a omissdo nas
progressdes horizontais por antiguidade. Il - A progressao horizontal por antiguidade nao viola
o principio concursivo, por ndo acarretar a alteragao do cargo. lll - Cabivel a concessao das
progressdes horizontais por antiguidade, uma vez por ano, sempre no més de agosto e nos anos
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impares, observando-se o intersticio minimo de 24 meses na faixa anterior do cargo ocupado,
conforme regras estabelecidas no PCCS. IV - A concessao das progressdes horizontais por
merecimento envolve critérios subjetivos, o que obsta a sua apreciagdo pelo Poder Judicidrio,
que ndo pode substituir o poder conferido ao empregador na avaliagdo de seus subordinados.

SUMULA N2 7

Aviso prévio indenizado. Né&o incidéncia de contribuigdo previdencidria. O salario-de-
contribuicdo ndo é integrado pelo aviso prévio indenizado, mas tdo somente pelas parcelas que
remuneram o trabalho efetivamente prestado ou o tempo a disposicdo do empregador, ndo
servindo de base de incidéncia de contribui¢ao previdenciaria.

SUMULA N2 8

Trabalhador portudrio avulso. Vale-transporte. E assegurado ao trabalhador portudrio avulso o
direito aos vales-transporte relativos aos dias efetivamente laborados.

SUMULA N2 9

Vale-transporte. Néo incidéncia da contribui¢do previdencidria. A parcela correspondente
ao vale-transporte, quando exigivel por forca de decisdo ou acordo judicial, assume carater
eminentemente indenizatério, ndao constituindo base de cdlculo para a contribuicao
previdenciaria.

SUMULA N2 10

Cedae. “Plus salarial”. Vantagem concedida de forma irregular. Negativa do principio isonémico
aos servidores publicos de nivel universitdrio da sociedade de economia mista estadual. |- Se
houve contratagdo irregular de servidor com remuneragdo superior aos demais servidores
na mesma situacdo profissional, fato isolado e violador dos principios da legalidade e da
moralidade administrativa, a vantagem verificada ndo pode servir de parametro remuneratdrio
para todos os empregados publicos de nivel universitdrio da companhia. lI- O “plus salarial”
recebido por alguns por forca de decisdo judicial também ndo pode ser estendido a outros
servidores, ante o que dispGe o art. 37, inciso Xlll, da Constituicdo Federal de 1988, que veda a
equiparacdo de qualquer natureza para efeito de remuneragdo de pessoal do servigo publico,
sendo juridicamente impossivel a aplicagdo da norma contida no art. 461 da CLT.

SUMULA Ne@ 11

Execugdo definitiva. Penhora em dinheiro. Ordem preferencial. Em se tratando de execugdo
definitiva, a determinagdo de penhora em dinheiro, para garantir crédito exequendo, ndo fere
direito do executado, ja que obedecida a gradagdo prevista no art. 655 do Cédigo de Processo
Civil, de aplicacdo subsidiaria ao processo trabalhista.
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SUMULA N2 12

Impossibilidade de satisfagdo do débito trabalhista pelo devedor principal. Execugdo imediata do
devedor subsididrio. Frustrada a execu¢dao em face do devedor principal, o juiz deve direciona-la
contra o subsididrio, ndo havendo amparo juridico para a pretensdo de prévia execug¢dao dos
socios ou administradores daquele.

SUMULA N2 13

Cominagdes dos artigos 467 e 477 da CLT. TerceirizagGo. Responsabilidade subsididria. Nos
casos de terceirizagcdo de mao de obra, inserem-se na responsabilidade subsidiaria do tomador
de servigos, ainda que se tratando de ente da Administragdo Publica Direta ou Indireta, as
cominacgdes dos artigos 467 e 477 da CLT.

SUMULA N° 14

Controle de jornada - isengdo de marcagdo prevista em norma coletiva. Ineficdcia da cldusula.
Tendo o empregador mais de dez empregados, a obrigatoriedade de controle da jornada de
trabalho é imperativo legal (CLT, artigo 74, §§12 e 29), sendo ineficaz, de pleno direito, a cldusula
normativa que dispde em sentido contrario.

SUMULA Ne 15

Cumulagdo de indenizagées por danos estético e moral. O dano moral ndo se confunde com o
dano estético, sendo cumuldveis as indenizagdes.

SUMULA N° 16

Revista intima. Dano moral. Limites dos poderes de dire¢do e fiscalizacdo. Violagdo a honra e a
intimidade do trabalhador. Principio da dignidade da pessoa humana (art 19, inc.lll, CF). Cabe
reparacao por dano moral, por ferir o principio da dignidade da pessoa humana, o ato patronal
consubstanciado em revistas intimas de trabalhadores de qualquer sexo, incluindo a vigilancia
por meio de cdmeras instaladas em banheiros e vestidrios.

SUMULA N2 17

Imposto de renda. Ndo incidéncia sobre os juros de mora. Os juros moratérios decorrentes
de parcelas deferidas em reclamacgdo trabalhista tém natureza indenizatéria e sobre eles ndo
incide imposto de renda.

SUMULA N° 18

Companhia estadual de engenharia de transportes e logistica - CENTRAL. Adicional de projetos
especiais. A concessdo do Adicional de Projetos Especiais a algum empregado nao obriga a
empresa a estender o beneficio aos demais trabalhadores.
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SUMULA N2 19

Trabalhador doméstico. Diarista. Presta¢do laboral descontinua. Inexisténcia de vinculo
empregaticio. A prestacdo laboral doméstica realizada até trés vezes por semana ndo enseja
configuragdo do vinculo empregaticio, por ausente o requisito da continuidade previsto no art.
12 da Lei 5.859/72.

SUMULA N2 20

Responsabilidade subsididria. Faléncia do devedor principal. Continua¢Go da execugdo
trabalhista em face dos devedores subsididrios. Possibilidade. A faléncia do devedor principal
ndo impede o prosseguimento da execucdo trabalhista contra os devedores subsididrios.

SUMULA N 21

Declaragdo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. Procedéncia do corte
rescisorio. A desconstituicdo da situagdo juridica criada sob a égide do dispositivo declarado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal pode ser alcangada pelo manejo de agao
rescisoria.

SUMULA Ne 22

Execugdo trabalhista. Penhora. Citagdo pessoal do executado. Artigo 880 da CLT. Principio
constitucional do devido processo legal. E indispensavel a citagdo pessoal do executado,
inclusive na hipdtese de desconsidera¢do da personalidade juridica, antes que se determine a
penhora de seus bens.

SUMULA Ne 23

Litispendéncia. Inexisténcia. A¢do individual e ag¢do coletiva. Coisa julgada da agdo coletiva.
Efeito ultrapartes. Requisitos. A demanda coletiva ndo induz litispendéncia em relagdo as a¢oes
individuais, com mesma causa de pedir e pedido, ajuizadas pelo préprio detentor do direito
subjetivo material (CDC, art. 104, primeira parte). Os efeitos da coisa julgada na agdo coletiva
beneficiardo o demandante individual, salvo se, intimado para tomar ciéncia da a¢do coletiva, ndo
requerer a suspensao, em 30 (trinta) dias, da demanda individual (CDC, art. 104, segunda parte).

SUMULA N2 24

Responsabilidade subsididria de ente publico. Inaplicabilidade do que dispde o art. 12-F da Lei n?
9.494/97. Nio se aplica o disposto no art. 12-F da Lei n? 9.494, de 10/09/1997, quando o ente
publico figurar no titulo executivo judicial na condi¢do de devedor subsidiario.

SUMULA Ne 25

Acidente do trabalho. Dano moral. Teoria do risco. Quando a atividade exercida pelo empregador
implicar, por sua prépria natureza, risco acentuado para o empregado, a obrigagdo patronal
de indenizar o dano moral decorrente de acidente do trabalho depende, exclusivamente, da
comprovacao do dano e do nexo de causalidade com o trabalho desenvolvido. Art. 927 do
Cadigo Civil.

200 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido



| Simulas |

SUMULA N2 26

Contribuigcdo previdencidria. Execugdo. Responsabilidade pela liquidagdo. A competéncia
atribuida a Justica do Trabalho, para executar de oficio as contribui¢des sociais, ndo abrange a
responsabilidade pela elaboragao dos célculos do crédito previdenciario.

SUMULA Ne 27

Enquadramento como financidrio de empregado de administradora de carto de crédito
ou agente financeiro. Os empregados de agentes financeiros e administradoras de cartdo
de crédito que exercem atribuicbes relacionadas a atividade-fim de referidas instituicdes
financeiras sdo financiarios, beneficiando-se, portanto, das normas coletivas da categoria e da
jornada reduzida do art. 224 da CLT.

SUMULA Ne 28

Artigo 879, § 39, da CLT. Preclusdo temporal limitada & impugnagdo aos cdlculos. A preclusdo
temporal prevista no paragrafo terceiro do artigo 879 da CLT limita-se a impugnagdo aos
calculos da contribuig¢do previdenciaria e ndo ao direito da Unido de executa-la.

SUMULA N2 29

Servico de telemarketing/teleatendimento: enquadramento sindical e duracéo do trabalho.
| - Os operadores de teleatendimento/telemarketing estdo sujeitos as normas coletivas
da categoria profissional dos empregados em empresas de prestacdo de servicos de
telecomunicagGes, sendo inafastdvel, por acordo coletivo menos benéfico, a incidéncia das
normas da convengdo coletiva intersindical ou de sentenga normativa; Il - Na auséncia de
norma coletiva mais benéfica, prevalecem as disposi¢des do Anexo Il da NR-17, que estabelece
a jornada de seis horas, com duas pausas remuneradas e um intervalo ndo remunerado de vinte
minutos para descanso e alimentagdo e a duracdo semanal de trinta e seis horas de trabalho
(itens 5.3,5.3.1,5.4.1 e 5.4.2).

SUMULA N2 30

Sancdo do artigo 477, § 82, da CLT. Reconhecido o vinculo de emprego ou desconstituida a justa
causa, impde-se a cominagao.

SUMULA Ne@ 31

Petros. Complementagdo de aposentadoria. Ndo repactuantes. Valor monetdrio. Nao faz jus
ao incentivo econémico denominado “valor monetdrio” a parte que ndo aceitou os termos da
repactuagao e optou por manter as condigdes de reajuste da complementagdo de aposentadoria
previstas no artigo 41 do Regulamento do Plano de Beneficios da Petros.
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1. DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO

1.1 Contratos Administrativos

1. Submissdo a teste fisico. Vinculagdo ao edital. Inexisténcia de discriminagdo em relagdo a
autora pelo fato de ser deficiente fisica, mas tdo somente o cumprimento das exigéncias
previstas no edital do concurso. (TRT1 - 32 Turma - Rel. Edith Maria Corréa Tourinho - 0050700-
63.2007.5.01.0007 - 09/9/2009.)

2. DIREITO DO TRABALHO

2.1 Aposentadoria e Pensao

2. Petrobras. Adesdo ao novo plano de aposentadoria da Petros. O fato de o direito do trabalho
se utilizar do principio da prote¢do do hipossuficiente ndo significa que estaria apto este
Judicidrio a anular manifestacdo de vontade expressa sem qualquer vicio no momento da
assinatura pela parte do Termo de Repactuacdo. Ndo se sustenta a tese da violagcdo do principio
da isonomia (art. 52 da CF/88) quando o direito postulado restou negociado por meio da
alteracdo do Regulamento do Plano de Beneficios, cujos termos houve concordancia expressa
da empregada. A hipdotese versa sobre direitos diferenciados, ndo se podendo inquinar o
comportamento adotado pelas rés como sendo discriminatdrio, pois a reclamante foi oferecida
a opgdo pelo novo plano e optou pela adesdo. Recurso a que se nega provimento. (TRT1 - 12
Turma - Rel. Mério Sérgio Medeiros Pinheiro - 0001439-32.2010.5.01.0070 - 14/02/2012.)

2.1.1 Complementagio de Aposentadoria/Pensdo

3. Complementagdo de aposentadoria. Nova tabela salarial. Ganho minimo de 3%. Reajuste
concedido somente ao pessoal da ativa. Discriminagdo patente. Extenséo do indice de reajuste
aos inativos. Havendo norma regulamentar garantindo o mesmo critério de reajuste de ganhos
entre ativos e inativos, qualquer reajuste concedido aos empregados da ativa, mesmo que sob
a denominag¢do de promogdo de nivel, deve ser estendido aos da inatividade. Ao criar nova
tabela concedendo ganho minimo de 3% a todos os empregados, a ré nada mais fez do que
estabelecer um reajuste salarial, considerando-se, para tanto, o seu carater genérico, impessoal
e abstrato, porque indistintamente concedido para todos os trabalhadores da ativa, restando
patente e inequivoca a natureza salarial do beneficio, e a intengdo clara de servir como
auténtico instrumento de reposi¢cdo de perdas. Esta pratica discriminatéria e fraudulenta (artigo
92 da Consolidagdo das Leis do Trabalho) em relagdo aos aposentados e pensionistas ndo é
nova, fato semelhante ocorreu nos acordos coletivos de 2004/2005 e 2005/2007, por diversas
vezes ja julgados por esta Egrégia Turma. (TRT1 - 72 Turma - Rel. Evandro Pereira Valaddo Lopes
- 0164200-10.2009.5.01.0049 - 16/02/2012.)

4. Fundagdo Petrobras de Seguridade Social. Petros & Petréleo Brasileiro S/A. Petrobras.
Complementagdo de aposentadoria. Diferengas salariais decorrentes das perdas inflaciondrias.
Valor-monetdrio. Repactuagdo paga aos repactuados. O fato de a segunda ré ter contemplado
com o pagamento de valores resultantes da repactuagdo apenas aqueles que, dentro do prazo
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previsto, aderiram ao plano ndao configura, nem de longe, malferimento do principio que
proibe o tratamento discriminatdrio. Nao pode a parte autora, até por imperativo de ldgica,
atrair para si vantagens concedidas pela segunda ré se, no prazo regularmente aberto para as
adesdes, silente se manteve, ndo demonstrando, ao contrario de outros colegas, interesse em
aceitar as condigdes oferecidas pela Petros. Descabe, em casos como o presente, cogitar-se
de ofensa ao Principio da N3o-Discriminagdao. As condigdes estabelecidas em norma interna
devem ter interpretagdo restritiva, ndo podendo as normas de excec¢dao ser ampliadas. Nao
fazem jus, portanto, os autores as diferengas salariais decorrentes das perdas inflacionarias
que ocorreram nos beneficios dos participantes do Plano Petros, por ndo ter sido provado o
atendimento aos procedimentos nele contidos. (TRT1 - 62 Turma - Rel. Nelson Tomaz Braga -
0178200-78.2008.5.01.0201 - 12/4/2010.)

5. Petrobras. Concessdo de nivel salarial s6 para empregados da ativa. Afronta ao estabelecido
em regulamento de empresa. Extensdo aos aposentados. Os regulamentos de empresa
constituem ato de vontade unilateral do empregador, ingressando nos contratos individuais
como se fossem clausulas deles integrantes. Assim, a concessdo de promogbes sem critérios
e indistintamente a todos os empregados da empresa constitui, na verdade, verdadeiro
reajuste salarial aos empregados da ativa, com exclusdo dos inativos, em desrespeito ao
préprio regulamento empresarial, que prevé o reajustamento do beneficio de suplementacdo
de aposentadoria nas épocas de reajustamentos concedidos pela ex- empregadora (artigo 41
do Regulamento Plano Petros do Sistema Petrobras). Clara a afronta, simultaneamente, ao
principio da ndo-discriminacdo e ao fundamento da Republica consistente na dignidade da
pessoa humana. (TRT1 - 102 Turma - Rel. Marcos Cavalcante - 0059700-22.2009.5.01.0006
-14/7/2011.)

2.1.1.1 CEF - Auxilio cesta-alimentagdo

6. Caixa Econémica Federal. Auxilio cesta-alimentagdo. A instituicdo da vantagem denominada
“auxilio cesta-alimentacdo”, dotada de previsdo de aumentos reais e destinada unicamente aos
empregados em atividade implicou em franca discriminagao aos empregados inativos, posto que
tal verba, na realidade, consiste em um mal disfarcado aumento da verba “auxilio-alimentagao”,
paga também a estes por liberalidade da Empresa e ja incorporada ao patrimonio juridico
dos Aposentados. (TRT1 - 52 Turma - Rel. Tania da Silva Garcia - 0008300-45.2007.5.01.0068
-03/3/2009.)

2.1.1.2 Plano de incentivo

7. Petrobras. Complementagcdo de aposentadoria. Discriminag¢do dos aposentados que ndo
aderiram a repactuagdo do requlamento do plano Petros. A conduta da empresa em estabelecer
novos limites salariais para o pagamento de saladrios do pessoal da ativa, com a instituicdo de
um novo Plano de Classificacdo e Avaliagdo de Cargos, preterindo, contudo, os aposentados
que ndo aderiram a repactuac¢do, que permaneceram vinculados a tabela salarial observada
anteriormente, constitui conduta discriminatdria que deve ser rechagada, com o deferimento
do reajuste salarial suprimido. (TRT1 - 32 Turma - Rel. Carlos Alberto Araujo Drummond -
0079500-25.2009.5.01.0042 - 20/9/2010.)
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2.2 Categoria Profissional Especial

2.2.1 Bancario

2.2.1.1 Cargo de confian¢a

8. Bancdrio. Exercicio de cargo de confianga. Ndo incidéncia da previsGo contida no artigo
224 da Consolidagdo das Leis do Trabalho. A caracterizagcdo do cargo de confianca bancario
supde, necessariamente, o concurso de dois requisitos: pagamento de gratificacdo de funcdo
nao inferior a 1/3 do salario do cargo efetivo e o exercicio de cargo, cujas atribuicbes denotem
poderes de supervisdo, chefia, comando ou gestdo. Ndo restando comprovado que a autora
desempenhava func¢do de maior fiducia e responsabilidade na estrutura organizacional da ré,
tampouco que detinha subordinados, impossivel enquadra-la na excludente do artigo 224 da
CLT. Horas extraordindrias. Repouso semanal remunerado. Sdbado. Bancdrios. Ndo obstante
o entendimento firmado pelo Colendo Tribunal Superior do Trabalho no verbete 113 de sua
Suimula de Jurisprudéncia Predominante, as Convenc¢des Coletivas de Trabalho aplicadas a
categoria dos bancarios estendem a natureza de repouso semanal aos sabados, “quando
prestadas horas extraordindrias durante toda a semana anterior”. Por essa razdo o reflexo
das horas extraordindrias habitualmente prestadas incidem, inclusive, sobre os sabados, em
conformidade com a norma inserta no artigo 79, alinea “a” da Lei n2 605/49. (TRT1 - 72 Turma -
Rel. Evandro Pereira Valaddo Lopes - 0000856-28.2010.5.01.0044 - 13/6/2012.)

2.2.1.2 Gerente

9. Principio isonémico. CEF. N3do se constitui em discriminacdo o estabelecimento de
diferentes gratificacGes para os gerentes de relacionamento da CEF, considerando o critério
de diferentes localidades em que se encontram as agéncias, pois € uma forma racional de
deduzir que as diferengas geograficas apresentam complexidades diversas, o que implica
volume de trabalho diferente. Assim, o critério geografico estabelecido pela CEF ndo configura
discriminagdo atentatdria a isonomia, porquanto baseado em critério racional e dirigido
a todos os trabalhadores. (TRT1 - 42 Turma - Rel. Luiz Augusto Pimenta de Mello - 0192000-
61.2007.5.01.0282 - 07/12/2010.)

2.3 Categoria Profissional Especial

10. Recurso do reclamante. Bancdrio. Cargo de confianga. Para se configurar a exce¢do do
artigo 224 da CLT, ndo basta a confianga atribuida ao obreiro, uma vez que a fiducia é inerente
ao contrato de trabalho. A mingua de prova dos poderes a ele conferidos, resta devido o
pagamento do extraordindrio prestado apds a sexta hora. Apelo autoral provido. Recurso do
reclamado. Equiparagdo salarial. A diferenca salarial alegada pelo Reclamante ndo é fruto
de discriminagdo (a que tenta impedir o art. 461 da CLT), mas dos atributos profissionais do
paradigma que o tornam empregado apto a receber maior saldrio que o reclamante. (TRT1 - 62
Turma - Rel. José Antonio Teixeira da Silva - 0114900-64.2008.5.01.0033 - 16/4/2010.)

Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido 207



| Ementario |

2.4 Contrato Individual de Trabalho

2.4.1 Administragao Publica

11. Empregado publico. Cehab-RJ. Desnecessidade de motivacdo do ato demissional, em
face do preceito contido no art. 173 § 12 inciso |l da Constituicdo Federal/88, por se tratar de
empresa publica estadual. Incidéncia da Sumula n® 390 do TST. Auséncia de provas de que o
ato de dispensa foi discriminatdrio, 6nus que competia ao reclamante. Recurso ndo provido.
(TRT1 - 62 Turma - Rel. Marcelo Antero de Carvalho - 0066200-11.2009.5.01.0037 - 25/7/2011.)

12. Empresa publica estadual. Dispensa. Motivagdo ndo comprovada. Abusividade e
discricionariedade. Violagdo as regras previstas pelo empregador. Seja pela nulidade do motivo
da dispensa, seja pela inobservancia do procedimento regulamentar, seja pela discriminagdo e
abusividade do ato praticado, impde-se a declaragdo de nulidade do ato e, por consequéncia,
a reintegracdo da trabalhadora. Recurso desprovido. (TRT1 - 52 Turma - Rel. Bruno Losada
Albuquerque Lopes - 0144100-56.2008.5.01.0247 - 26/01/2010.)

2.4.2 Contrato por Prazo Determinado

13. Recurso ordindrio da reclamada. Contrato de experiéncia. Irregularidade. Estabilidade
gestante. A prevaléncia do principio da continuidade no Direito do Trabalho faz com que a
existéncia de qualquer irregularidade nas regras de pactuagdo dos contratos a termo conduzam
a indeterminagdo contratual. No caso especifico dos autos, restou comprovado que a autora foi
admitida antes da data langada em sua CTPS. Por essa razao, faz jus a indenizacao decorrente
do periodo estabilitario. Recurso adesivo da reclamante. Indenizagdo em dobro. Lei n® 9.029/95.
Onus probandi. Consoante o disposto nos artigos 818 da CLT e 333, |, do Cdédigo de Processo Civil,
incumbe a parte autora o onus probandi quando as alega¢des constantes na inicial versarem
sobre fato constitutivo de seu direito. Ndo se desincumbindo a reclamante de comprovar o
rompimento da relagdo de trabalho por ato discriminatério, nega-se provimento ao apelo. (TRT1
- 82 Turma - Rel. Marcelo Augusto Souto de Oliveira - 0003800-37.2009.5.01.0432 - 15/3/2010.)

2.4.3 CTPS
2.4.3.1 Anotacéo/Baixa/Retificagéio

14. Anotagdo da CTPS. Obrigacéo de fazer. Astreintes. E sabido que as empresas discriminam
empregados que ingressam com acgles trabalhistas contra ex-empregadores, recusando,
inclusive, a admiti-los nos empregos. As conhecidas “listas” sdo o maior exemplo da pratica.
Sendo evidente que a anotagdo da carteira profissional pela secretaria da vara pode expor a
trabalhadora a discriminagdo, doutrina e jurisprudéncia vém reconhecendo a jurisdicidade
da imposicdo de astreintes. (TRT1 - 32 Turma - Rel. Gloria Regina Ferreira Mello - 0001074-
70.2010.5.01.0007 - 06/3/2012.)
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2.5 Duragao do Trabalho

2.5.1 Horas Extras

2.5.1.1 Pré-contratagdo

15. Recurso do reclamado. Horas extras. Pré-contratacdo. Horas extras pactuadas apds a
admissGo do bancdrio ndo configura pré-contratagdo. Inteligéncia da sumula 199, do TST.
Recurso adesivo da reclamante. Assédio moral. Majoragdo do quantum arbitrado. O valor
fixado pelo juiz de primeiro grau a titulo de indenizacdo por danos morais atende ao principio da
razoabilidade, em face da conduta do empregador, o dano praticado e a capacidade financeira
da empresa. (TRT1 - 22 Turma - Rel. Maria das Gragas Cabral Viegas Paranhos - 0071400-
46.2007.5.01.0044 - 28/11/2008.)

2.5.2 Intervalo Intrajornada

16. Intervalo de 15 minutos para as mulheres. Artigo 384 da CLT. Ndo recep¢éo. Em face da
igualdade preconizada nos arts. 59, I, e 72, XX, da CRFB, nao foi recepcionado o art. 384 da
CLT, bem como qualquer outra norma discriminatdria concernente a jornada, hora extra,
compensagdo, trabalho noturno, descanso diferenciado ou intervalo especial, devendo serem
aplicadas a mulher as mesmas restricdes e normas dirigidas aos homens, salvo quando
relacionadas com sua parte bioldgica (maternidade, amamentagdo, aborto etc.), pois neste
caso ndo se estara discriminando e, sim, protegendo-a. Descontos salariais. Em que pese seja
consagrado o principio da intangibilidade dos salarios, ndo podem ser considerados abusivos
os descontos autorizados pelo préprio empregado em contrapartida a um beneficio que
Ihe é proporcionalmente vantajoso. (TRT1 - 62 Turma - Rel. Vdlia Bonfim Cassar - 0107800-
79.2008.5.01.0511 - 30/9/2011.)

2.5.3 Trabalho Externo

17. Jornada extraordindria. Trabalho externo. Nao se aplica a excludente do art. 62, |, da CLT,
quando ha possibilidade de controle do horario de trabalho do empregado, ainda que este
efetue trabalho exclusivamente externo. (TRT1 - 32 Turma - Rel. Dalva Amélia de Oliveira -
0154900-93.2008.5.01.0005 - 05/6/2012.)

2.6 Outras Relagdes de Trabalho

2.6.1 Trabalhador Avulso

18. As peculiaridades da prestagdo do trabalho avulso, com destaque para a intermediacdo de
mao de obra, ndo sdo fatores que justifiquem a ndo concessado do vale-transporte, cujo objetivo
é propiciar subsidios para locomog¢do do trabalhador. Pensamento em contrario implicaria, a
um so tempo, prestigiar a discriminagdo e negar validade ao texto constitucional, que, numa
interpretacdo sistematica e teleoldgica, jamais conduziria a ilagdo de extensdo restritiva de
direitos ao trabalhador avulso. (TRT1 - 92 Turma - Rel. Antonio Carlos de Azevedo Rodrigues -
0095600-40.2007.5.01.0005 - 19/8/2010.)

19. Recurso ordindrio. Trabalhador portudrio avulso. Horas extras. Intervalo minimo de onze
horas entre duas jornadas. Considerando que o trabalhador avulso exerce sua atividade com
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autonomia e caracteristicas proprias, estando submetido a legislagdo prdopria e as normas
coletivas, ndo cabe a condenagdo ao pagamento de horas extras pelo desrespeito ao intervalo
de onze horas entre uma contratagdo e outra. (TRT1 - 92 Turma - Rel. José da Fonseca Martins
Junior —0000363-91.2010.5.01.0063- 05/10/2011.)

20. Trabalhador avulso. Vale-transporte. A igualdade de direitos prevista no inciso XXXIV do
artigo 72 da Constituicdo ndo pode ser estendida ilimitadamente, porque, entre trabalhadores
com vinculo empregaticio e avulsos, existem diferencas no modo da prestacdo de servicos que
inviabilizam a aplicagdo irrestrita do dispositivo constitucional. (TRT1 - 62 Turma - Rel. Nelson
Tomaz Braga - 0103900-36.2008.5.01.0011 - 27/8/2009.)

2.7 Remuneragao, Verbas Indenizatdrias e Beneficios

21. Principio da isonomia. Aplicacdo no direito do trabalho. A aplicagdo do principio da isonomia
na esfera trabalhista é restrita aos casos de lesdo ao patamar minimo civilizatdrio. Ha que
se demonstrar a efetiva discriminacdo e ndo a mera ndo-concessdo. (TRT1 - 102 Turma - Rel.
Marcos Cavalcante - 0070700-42.2008.5.01.0042 - 13/5/2011.)

2.7.1 Adicional

2.7.1.1 Adicional de Transferéncia

22. Adicional de transferéncia. Cargo de confian¢a ou previsGo contratual de transferéncia.
Devido. Desde que a transferéncia seja provisoria (inserida em 20/11/1997). O fato de o
empregado exercer cargo de confianga ou a existéncia de previsdo de transferéncia no contrato
de trabalho nao exclui o direito ao adicional. O pressuposto legal apto a legitimar a percepgao
do mencionado adicional é a transferéncia provisdria. (TRT1 - 42 Turma - Rel. Luiz Alfredo Mafra
Lino - 0119300-24.2009.5.01.0054 - 04/6/2012.)

2.7.2 Gratificagoes

23. Gratificagdo especial. Pleito de isonomia. Inexiste regra legal que imponha ao empregador
que, ao pagar determinado titulo a um ou mais de seus empregados, o faca com relagdo a
todos eles. O que o principio isondOmico veda é que haja discriminagdo entre iguais. Assim, é
daquele que invoca quebra da isonomia o 6nus de demonstra-la, observado que o paradigma
devera ostentar condi¢Ges iguais as suas. (TRT1 - 42 Turma - Rel. Luiz Augusto Pimenta de Mello
- 0029000-87.2005.5.01.0011 - 07/4/2010.)

24. GratificagGo semestral. Principio da isonomia. Discriminagdo ndo comprovada. Extensdo
do pagamento. Indevida. (TRT1 - 92 Turma - Rel. Claudia de Souza Gomes Freire - 0072700-
08.2006.5.01.0067 - 15/4/2011.)

2.7.3 Salario/Diferenca Salarial

25. Diferencas salariais. A violagdo ao principio constitucional da isonomia ocorre sempre
que ha sonegacdo de direitos e vantagens as pessoas em situacdo de igualdade. Concede-
se 0 mesmo tratamento aos iguais. Provado nos autos que autor e modelo trabalhavam em
setores diferentes da empresa, exercendo fung¢des totalmente distintas, inexiste a alegada
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discriminagdo a ensejar o pagamento de diferengas salariais. (TRT1 - 52 Turma - Rel. Mirian Lippi
Pacheco - 0000434-36.2010.5.01.0082 - 05/3/2012.)

2.7.3.1 Diferengas por Desvio de Fung¢éo

26. Desvio de fungdo. Pedido extinto sem resolugdo do mérito. Inépcia declarada de oficio, em
sede de recurso. Horas extras mantidas. Auséncia de controle de ponto. Dano moral configurado.
Discriminagdo. Indenizagdo reduzida. Parcial provimento. (TRT1 - 62 Turma - Rel. Alexandre de
Souza Agra Belmonte - 0139700-56.2007.5.01.0013 - 30/11/2009.)

2.7.3.2 Plano de cargos e saldrios

27. Nuclep. Plano de cargos. Erro material corrigido de oficio. Deferimento de parcela anterior
ao inicio do contrato. Entendo que se trata de nulidade que decorreu, em verdade, de erro
material que pode e deve ser reconhecido, ex officio, a qualquer tempo na forma do art. 897-
A da CLT. Neste diapasdo, entendo que deve ser parcialmente anulada a sentenca, ex officio,
no que concerne ao direito a diferencas salariais no periodo anterior a sua contratagdao de
emprego. (TRT1 - 52 Turma - Rel. Ivan da Costa Alemdo Ferreira - 0002210-98.2010.5.01.0461
-19/6/2012.)

28. Plano de cargos e saldrios. Isonomia entre cargos distintos. A elaboracdo de plano de
cargos e saldrios insere-se no ambito do poder diretivo do empregador, que pode estabelecer
livremente o padrdo salarial de cada cargo, segundo critérios préprios de conveniéncia e
oportunidade, sendo vedado apenas a discriminagdo entre os ocupantes do mesmo nivel do
mesmo cargo, respeitadas, ainda, as vantagens de natureza personalissima. (TRT1 - 12 Turma -
Rel. Mery Bucker Caminha - 0058300-07.2008.5.01.0006 - 11/5/2010.)

29. Plano de cargos, carreira e saldrios — PCCR — da Nuclep. Prévia dotagcdo or¢amentdria.
Principio da ndo discriminag¢do. O plano de carreira da Nuclep teve sua aprovacgdo pelo érgao
competente, sendo que a implantacdo do novo plano ndo implicaria em suplementagdo de
recursos orcamentdrios. A diretoria da empresa reconheceu a implantacdo e efetivamente fixou
novas remuneragdes para diretores eleitos. Do mesmo modo, a empresa recorrente realizou
concurso publico aplicando as novas regras para os candidatos que viessem a ser aprovados.
N3o ha falar, portanto, em dependéncia de prévia dotagdo or¢amentaria, mas sim na ocorréncia
de tratamento discriminatdrio. (TRT1 - 62 Turma - Rel. Marcelo Antero de Carvalho - 0002768-
70.2010.5.01.0461 - 16/01/2012.)

2.7.3.3 Reajuste Salarial

30. Isonomia salarial. Nao ha afronta ao principio da isonomia, consagrado na Carta Magna
vigente, quando a norma lastreada no poder discricionario da empresa estabelece reajuste
espontaneo restrito a gerentes e ocupantes de cargos de confianga, com finalidade de
realinhamento e adequacgdo da remuneragdo ao mercado de trabalho. (TRT1 - 22 Turma - Rel.
Patricia Pellegrini Baptista da Silva - 0155100-38.2003-5.01-0050 - 05/02/2007.)

2.7.3.4 Saldrio por Equiparacéo/Isonomia

31. Diferenca de CTVA. Equipara¢do do CTVA ao percebida pelo paradigma. Auséncia de
provas. A recorrente ndao apresentou provas em favor de suas alega¢des e sequer impugnou
as alegacGes da reclamada quando da afirmacdo de que o empregado indicado ndo servia
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como parametro de comparagdo. Recurso improvido. (TRT1 - 52 Turma - Rel. Roberto Norris -
0022500-90.2009.5.01.0002 - 23/5/2012.)

32. Equiparacdo salarial. Restando demonstrado, inclusive por prova oral, que o reclamante e o
paradigma desempenhavam fungdes e tarefas equivalentes, conforme dic¢do do art. 461 da CLT
e Sumulan26, item Ill, do TST, correto o reconhecimento da equiparacdo salarial. Desprovimento
dos recursos. (TRT1 - 52 Turma - Rel. Roberto Norris - 0001482-63.2010.5.01.0071 - 18/6/2012.)

33. Isonomia de tratamento. 1. Pugna a reclamante pela reforma da sentenca, alegando que a
reclamada apresentou e vem apresentando um tratamento diferenciado entre a reclamante e o
modelo indicado sem qualquer fundamentagao no que tange ao saldrio base; que a ré realizou
tratamento diferenciado da seguinte forma: independente da colocagdo que estes funcionarios
obtiveram no certame, sendo estes, anteriormente contratados por empresas prestadoras de
servicos, para a ré, receberiam um aumento salarial, passando a perceber 90% de seus salarios
anteriormente pagos pela empresa prestadora de servigos; que este ato se repetiu com mais
alguns empregados oriundos do concurso de 2002 que ingressaram na reclamada apds dezembro
de 2004, pagando as diferengas retroativas a data de admissdo; que em assim procedendo, a
reclamada cometeu ato discriminatdrio e atentatdrio aos principios constitucionais de isonomia
e igualdade entre os empregados. 2. A igualdade juridica é destinada ao tratamento das
desigualdades com igual valor, ndo para produzir homogeneidade de fato, mas igualdade de
direitos em meio a identidades, valores e interesses plurais. A igualdade juridica de tratamento
deve tomar as diferencas de fato para realizar a igualdade em direitos. Mas, se todas as
pessoas sdo Unicas, como tratar igualdade — com igual valor —, os radicalmente diferentes.
Na busca, em principio incompativel, da preservagao do direito a diferenga e a eliminagdo de
desigualdades injustificadas, surge espago para a aplicagdo do principio da ndo discriminagao
enquanto complemento ao principio da igualdade. 3. O principio da nao discriminagdo, como
visto, esta ligado ao principio da igualdade em sua vertente igualdade em direitos, ou igualdade
na lei, pressupondo a vedac¢do de discriminagGes injustificadas. Referido principio ultrapassa
a ideia de igualdade perante a lei, pois traz a ideia de usufruto dos direitos fundamentais por
todos os individuos. Da mesma forma, os tratamentos normativos diferenciados somente
serdo compativeis com a Constituicdo quando verificada a existéncia de uma finalidade
proporcional ao fim visado. 4. A discriminagdo oculta, oriunda do direito francés, caracteriza-
se pela intencionalidade (ndo encontrada na discriminagao indireta). A discriminagdo oculta,
outrossim, é disfarcada pelo emprego de instrumentos aparentemente neutros, ocultando real
intengdo efetivamente discriminatdria. No caso dos autos, tentou-se ocultar a discriminacao,
distorcendo as diretrizes do concurso publico, ofertando maiores saldrios para os candidatos
aprovados que detivessem a condi¢do juridica de ex-prestadores de servigos terceirizados
em favor da ré. No ambito das relagdes de trabalho a discriminagdo ocorre, dentre outros, na
conduta de empregadores ao utilizarem critérios de preferéncia fundados na raga, cor, sexo,
religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, desde a contratagdo até o
término do contrato de trabalho. No entanto, estes critérios de preferéncia aludidos em lei e na
Constituicdo, ndo esgotam o manancial de situagGes potencialmente discriminadoras. No ato da
admissdo, a discriminagdo normalmente ocorre de forma dissimulada mediante a exclusdo de
determinados grupos de pessoas, a preferéncia por outros ou distingdo entre grupos, levando-
se em conta sexo, raga, cor, idade etc. J4 durante o contrato, a discrimina¢do pode ocorrer sob
a forma de salarios mais elevados e maiores chances de promog¢do motivadas por sexo, raga,
cor, idade, etc. Finalmente, na extingdo do contrato, a discriminagdo se da pela preferéncia
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de determinados grupos para fins de demissdo. 5. A reclamada, de forma indireta, oculta e
negativa, discriminou o reclamante em detrimento da modelo, desde a admissdo, pelo que
sdo devidas as diferencas salariais pleiteadas, parcelas vencidas e vincendas. Recurso ordindrio
da reclamante a que se da provimento. (TRT1 - 102 Turma - Rel. Ricardo Areosa - 0092400-
67.2008.5.01.0012 - 22/3/2011.)

34. Isonomia salarial. A isonomia se traduz no principio da ndo discrimina¢do, ou seja, na
impossibilidade de tratamento diferenciado aqueles que possuem identidade juridica. (TRT1
- 72 Turma - Rel. Maria das Gracgas Cabral Viegas Paranhos - 0000800-95.2008.5.01.0001
-23/9/2011.)

35. Isonomia. Requisitos. Inexiste regra legal que imponha ao empregador que, ao pagar
determinado titulo a um ou mais de seus empregados, o faca com relagdo a todos eles. O que
o principio isonGmico veda é que haja discriminagdo entre iguais. Sendo de atividade, sem
conteudo especifico e resumindo uma obrigagdo de fazer, o contrato de trabalho traduz uma
equacao financeira ideal, isto é, o empregado deve dar ao patrdo o tanto de energia produtiva
pela qual é pago e o patrdo deve pagar ao empregado pelo tanto de energia produtiva que
recebe daquele. A isso se diz caracteristica sinalagmdtica ou comutativa do contrato de trabalho.
Quando uma das pontas dessa relagdo quebra essa equagdo ideal, locupleta-se a custa do
outro e essa desarmonia ndo apraz ao direito. A CF/88 proibe diferenca de salarios, fungdo ou
critérios de admissdao por sexo, idade, cor ou estado civil (art. 72, XXX) e discriminagdo salarial
ou de critérios admissionais por deficiéncia fisica (art. 72, XXXI). Essa isonomia de tratamento é
garantia fundamental da pessoa humana (CF/88, art. 52). Ndo ha isonomia em se tratando de
vantagem personalissima, por interpreta¢do da sumula 6, VI, do C. TST. (TRT1 - 72 Turma - Rel.
José Geraldo da Fonseca - 0137700-77.2007.5.01.0015 - 18/5/2009.)

36. Isonomia. Seu conceito refere-se a obrigatoriedade de igualdade de tratamento a todos
que se encontram em igualdade de condig¢Bes, inexistindo direito a uma isonomia abstrata,
nao vinculada as condigdes especificas dos comparandos, eis que o principio isondmico veda
tdo-somente a discriminagdo entre iguais. (TRT1 - 102 Turma - Rel. Célio Juagaba Cavalcante -
0134400-23.2007.5.01.0431 - 30/6/2010.)

37. O principio isonémico, como cedico, apenas veda a discriminagdo entre os que se encontrem
em iguais condig¢des, o que, contudo, ndo ocorre no caso dos autos. (TRT1 - 12 Turma - Rel. EIma
Pereira de Melo Carvalho - 0144900-52.2007.5.01.0075 - 09/12/2008.)

38. Principio da ndo discriminagdo. O principio da igualdade ndo significa a completa igualagdo
no tratamento das pessoas, mas tem por objetivo impedir a discriminagdo arbitraria entre
pessoas em situagdo semelhante por causas ndo objetivas, como é o caso dos autos. (TRT1 - 92
Turma - Rel. Dalva Amélia de Oliveira - 0087500-82.2007.5.01.0042 - 07/11/2008.)

39. Tratamento isonémico. Gratificagées. A proibicdo a discriminagdo de tratamento dos
trabalhadores abrange todas as suas formas de manifestacdo, inclusive a decorrente do trabalho
intelectual. Visou o constituinte a impedir qualquer maneira de discriminagdo para admissao
ou para a remuneragdo do trabalhador. Ndo afastou, porém, a possibilidade de atribuir-se
vantagens e saldrio mais elevado de acordo com a complexidade do trabalho executado e com
a condicdo personalissima de cada trabalhador. (TRT1 - 42 Turma - Rel. Cesar Marques Carvalho
- 0033600-57.2001.5.01.0023 -12/6/2009.)
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2.8 Rescisdo do Contrato de Trabalho

40. Recurso ordindrio. Doenga. Confirmagdo posterior a dispensa. Incidéncia da parte final do
item Il da sumula 378 do TST. RescisGo do contrato de trabalho. Ausente o dolo ou a culpa no
comportamento do empregador, bem como inexistente o nexo de causalidade entre a doenga
desenvolvida e os trabalhos realizados, resta inviavel qualquer imputagdo de responsabilidade,
reputando-se perfeita e acabada a rescisdo do contrato de trabalho, tdo logo cessado o
beneficio previdencidrio nao acidentario. Responsabilidade civil do empregador. Exercicio
abusivo do direito potestativo de resilir o contrato. Dano moral. A dispensa da empregada
com estado de saude abalado, quando deveria ser encaminhada para nova avaliagdo médica
e obteng¢do do auxilio previdenciario, bem como a rescisdo contratual amparada tdo somente
por contar a empregada com mais de 50 anos de idade, contraria a boa-fé e a confianga,
principios gerais do direito, hoje positivados, que sao subjacentes aos fins econdmicos e sociais
do contrato de trabalho. Espera-se de ambos os sujeitos envolvidos na relagdo empregaticia a
pratica de atos que possibilitem a realizagao de tais fins, entendendo-se contrarios ao direito
aqueles considerados incompativeis com tal escopo. Comprovado o carater discriminatdrio da
rescisdao contratual, hd declarar-se sua nulidade com a consequente reintegracao da obreira
ao emprego, na forma autorizada pela Lei n2 9.029/1995, atribuindo-se a plena eficacia do
comando Constitucional que veda o tratamento discriminatdrio por motivo de idade. Dano
moral. Valor da indenizagdo. Por se tratar de algo imaterial ou ideal, a prova do dano moral
nao pode ser feita através dos mesmos meios utilizados para a comprovagdo do dano material.
O dano moral esta insito na prépria ofensa, decorre da gravidade do ilicito em si. Se a ofensa é
grave e de repercussdo, por si s, justifica a concessdao de uma satisfagdo de ordem pecuniaria
ao lesado. Tal prova decorre inexoravelmente da gravidade do préprio fato ofensivo, de sorte
que, provado o fato, provado esta o dano moral. Danos morais. Quantum indenizatdrio. Cabe
ao magistrado, de acordo com seu livre convencimento motivado, amparado por critérios de
razoabilidade quanto a duragdo e gravidade do dano, grau da ilicitude praticada e condigdo
econdmica de ambas as partes, fixar um valor indenizatério que minimize os prejuizos morais
sofridos pelos autores, bem como sirva de instrumento apto ao desencorajamento a reiteragdo
do ilicito por parte do infrator. A finalidade da reparagao do dano moral aponta para duas
forgas convergentes; uma, de cardater compensatério, que representa a atenuagdo da dor; a
outra, que possui matiz punitivo. E o que a doutrina denomina carater preventivo-pedagdgico
da indenizagdo por dano moral. Recurso ordinario do reclamado conhecido e parcialmente
provido. (TRT1 - 22 Turma - Rel. Marcia Leite Nery - 0137100-26.2009.5.01.0067 - 26/6/2012.)

2.8.1 Despedida/Dispensa Imotivada

41. A motivacdo do ato de dispensa de empregado, atendendo a critérios objetivos fixados
pelo Governo do Estado do Rio de Janeiro no Termo de Compromisso de Reestruturagdo de
empresas publicas e das sociedades de economia mista, torna insubsistente a discriminagao
alegada pelo empregado por motivo de idade e de violagdo aos principios administrativos, a
fortiori quando ndo goza de estabilidade no emprego, nos termos do artigo 173, § 12 da CF/88
e Sumula 390, Il e OJ n2 247 do C. TST. (TRT1 - 62 Turma - Rel. Theocrito Borges dos Santos Filho
-0191700-76.2008.5.01.0246 - 20/3/2012.)

42. Recurso ordindrio. Despedida imotivada. Reintegragdo indevida. Em que pese os louvaveis
posicionamentos no sentido de que, quando da dispensa imotivada do portador do HIV,
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ciente o empregador da doenga, resta presumida a ocorréncia de discriminagdo, perfilho do
entendimento de que trata-se de presuncgdo relativa, de modo que o empregado nao faz jus
a reintegra¢do quando comprovado que a despedida, na realidade, ndo é discriminatdria.
Diferencas salariais. Substituicéo em férias. No que concerne a materialidade do pedido é certo
que todo o empregado convocado a substituicdo de outro de padrao mais elevado faz jus ao
pagamento do mesmo salario daquele substituido, enquanto perdurar tal situagdo. Tal direito
decorre da aplicagdo das disposi¢des contidas nos artigos 52 e 72, XXX, da Carta Magna, e artigos
52 e 450 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, que assegura igualdade de tratamento entre os
empregados que realizam os mesmos servicos, proibida qualquer discriminagdo. Todavia, nao
se mantém quando a prova oral demonstra que a substituicdo ocorreu em carater precario.
Recurso ordindrio do reclamante conhecido e ndo provido. (TRT1 - 22 Turma - Rel. Mdrcia Leite
Nery - 0000331-73.2010.5.01.0035 - 19/10/2011.)

43, Recurso ordindrio. Dispensa imotivada: a doenga e a discriminagdo. Era dever do recorrente
demonstrar a alegada discriminacgdo, e esta ndo foi de modo algum produzida. O autor nunca
se afastou do trabalho, ndo conseguiu demonstrar que as condi¢des deste Ihe agravaram a
doenca, nem estabelecer algum elo entre a doenca e a dispensa. Correta a r. sentenga. Recurso
a que se nega provimento. (TRT1 - 52 Turma - Rel. Bruno Losada Albuquerque Lopes - 0115900-
07.2009.5.01.0020 - 09/11/2010.)

2.8.2 Justa Causa/Falta Grave

44. | - Do recurso ordindrio da reclamada. 1. Da ruptura contratual por justa causa. 1.1. Requer
a reclamada que seja mantida a justa causa aplicada ao autor, excluindo-se da condenagdo o
pagamento das verbas rescisorias, alegando que a prova produzida demonstra que o recorrido
nao atendeu as ordens de carater geral emanadas do seu empregador, vez que deixou de
guardar a féria arrecadada durante as viagens no cofre existente no interior do coletivo, o que
acabou resultando em prejuizo a recorrente em razdo do assalto sofrido pelo coletivo. 1.2. A
justa causa se conceitua como todo ato faltoso realizado por um dos contratantes da relagao,
implicando a quebra do contrato sem qualquer 6nus para o denunciante. O ato faltoso deve ter
natureza grave. Pode-se apontar como elementos a sua caracterizagao: a gravidade da falta
cometida; a proporcionalidade entre a falta cometida e a pena aplicada; a proibicdo do bis in
idem, cabendo aplicar uma san¢do para cada ato faltoso; a ndo discriminagdo na punigao de
mesmas faltas; a imediatidade da punicdo, e ha de prevalecer a teoria da determinagdo da falta,
devendo o empregador ficar vinculado ao motivo para a justa causa, produzindo prova robusta
e insofismavel do ato faltoso arrolado. 1.3. A reclamada justificou a demissdo por justa causa,
alegando que o autor desobedeceu a ordem de guardar a féria no cofre do 6nibus, causando
prejuizos a recorrente, eis que o Onibus foi assaltado. 1.4. Em que pesem as assertivas da
reclamada em alegar que o reclamante desrespeitou normas da empresa e regulamentos, ndo
merecem prosperar suas alega¢des, tendo em vista que o préprio autor também foi vitima do
assalto, que ocorreu independentemente de sua vontade. 1.5. Portanto, duvidas ndo restam de
que a justa causa aplicada ao reclamante foi uma puni¢do por demais severa, devendo-se, por
esta razdo, confirmar a decisdo de instru¢do original, a qual afastou a justa causa. 1.6. Ante o
exposto, admito e nego provimento, mantendo a sentenga do juizo de instrugdo original que
reconheceu a dispensa sem justa causa e condenou a reclamada ao pagamento das verbas
rescisérias. 2. Do seguro-desemprego. 2.1. Sustenta a reclamada que a lei que disciplina o
seguro-desemprego ndo prevé a convolagdo da obrigagdo de fazer (entrega das guias) em
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obrigacdo de pagar (indenizagdo substitutiva). 2.2. Pelo ordenamento juridico patrio, a ninguém
é permitido impor prejuizos a outrem impunemente. Dai, quando o empregador deixa de
cumprir determinagdo legal e ndo libera guias que implementariam o direito do empregado,
agindo com dolo ou culpa, deverd pagar pelos prejuizos impostos a recorrida (arts. 186 e 927 do
CC). 2.3. Ademais, a jurisprudéncia trabalhista j& se pacificou neste particular, conforme se
depreende da inteligéncia do verbete n. 389 da Sumula do C. TST. 2.4. Admito e nego
provimento. 3. Da multa do artigo 477 da CLT. 3.1. Alega a reclamada que tendo em vista a
controvérsia existente quanto a forma da ruptura do pacto laboral, deve ser excluida a
condenagdo o pagamento da multa do art. 477 da CLT. 3.2. A Lei n? 7.855/89 introduziu o
paragrafo 82 do artigo referido, impondo ao empregador um prazo para o pagamento das
verbas resilitérias, impedindo assim que tal pagamento fosse feito ao seu livre arbitrio. 3.3.
Considerando-se que a lei estabelece como exce¢ao ao pagamento da multa, tdo somente a
mora causada pelo empregado, descabe eximir o empregador quando seja alegada a justa
causa em Juizo. Inconcebivel que uma simples alegagdo permita o descumprimento pelo
empregador de um dever imposto por lei. Ndo se olvide, ainda, que a justa causa ndo obsta o
pagamento de verbas resilitérias, vez que, ainda que o empregado cometa falta grave, lhe sdo
devidas, por exemplo, férias vencidas. 3.4. A lei ndo excepciona a hipdtese em questdo, razao
porque, a multa do artigo 477 da CLT é devida. 3.5. Admito e nego provimento. 4. Da jornada
suplementar. 4.1. Insurge-se contra a condenag¢do ao pagamento de horas extras e adicional
noturno, alegando que ndo foi produzida prova cabal de que o recorrido efetivamente cumprisse
ajornada extra deferida. 4.2. A solugdo das questdes postas em recurso, ou seja, os fundamentos
de fato e de direito expostos no apelo da recorrente, bem como o pleito recursal dai derivado,
comporta, unicamente, a apreciagdo de questdes de ordem fatica e de provas judiciais presentes
nos autos. 4.3. Em seu depoimento pessoal, o reclamante declarou que as guias ministeriais
refletiam a sua real jornada de trabalho, com exce¢do da sua chegada antes do inicio da jornada
e do periodo gasto para prestagao de contas no término do expediente. 4.4. A sentenca do juizo
de instrugdo original acolheu o pedido de pagamento de diferengas de horas extras, de acordo
com as guias ministeriais acrescidos do tempo de 50 minutos didrios, pela prestagdo de contas
e de chegada para averiguacdo das condi¢des do veiculo, e pela jornada nos fins de semana,
conforme jornada apontada na inicial. 4.5. Da analise dos elementos dos autos, especialmente
a prova testemunhal produzida, constata-se que restou demonstrado a obrigatoriedade do
autor de chegar com antecedéncia de 20 minutos ao trabalho para revisdo do veiculo, e, ainda,
permanecer mais 30 minutos apds a jornada para prestagdo de contas, além da jornada
noturna. 4.6. Com efeito, ao contestar o fato constitutivo da pretensdo do autor, a ré atraiu para
si o dever de provar fato extintivo do direito do autor (artigo 333, Il, do CPC), no que ndo logrou
éxito. 4.7. Assim sendo, correta a sentencga do juizo de instrugao original que julgou procedente
o pedido de horas extras e adicional noturno, devendo ser mantida a condenagdo nos exatos
termos sentenciados. 4.8. Admito e nego provimento. Il. Do recurso adesivo do reclamante. 1.
Do intervalo intrajornada. 1.1. Requer o reclamante a reforma da decisdo que indeferiu o
pedido de pagamento de uma hora diaria, com acréscimo de 50% em razdo da supressao do
intervalo intrajornada. 1.2. A legislacdo de ordem publica que visa a proteger a rigidez do
trabalhador, mediante a previsdo de intervalo no curso da jornada, constitui a regra do minimo,
de sorte que a norma coletiva que estipule beneficio abaixo do basico previsto em lei, a meu
ver, é nula de pleno direito. 1.3. Trata-se de norma cogente, que visa a manuten¢do da saude do
empregado. As normas que tratam da saude e seguranga nao podem ser transacionadas, ainda
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que pela via coletiva. Os sindicatos possuem limites para os direitos que podem transacionar,
sendo que relativamente as normas justrabalhistas de indisponibilidade absoluta falecem
poderes ao sindicato. 1.4. Especialmente em se tratando de transporte publico, onde
reconhecidamente o transito é desgastante, a concessdo de varios intervalos fracionados fere
frontalmente a saude e a seguranga do trabalhador, que ndo tem tempo habil a recomposigdo
fisica e mental. Nesse caso, especificamente, o paragrafo 32 do art. 71 da CLT ndo tem aplicagdo
pratica, pois praticamente fora de cogita¢do a instalagdo de refeitérios em cada ponto final das
linhas, que possibilitaria descanso e alimentagdo nos intervalos de cinco minutos previstos nas
CCTs, ao final de cada viagem (p. ex., cl. 32, pag. 56; CCT 2003 e cl. 35, CCT 2002, pag. 52). 1.5.
Revela-se, assim, inaplicavel o acordo coletivo celebrado com desatengdo a esse tipo de norma
legal, que visa a resguardar a saude e o bem-estar do trabalhador, dispondo de plena eficacia a
regra imperativa correspondente, independentemente do ajuste que a infringiu. Resta violada
norma basilar de protecdao do trabalho; principios tutelares que se nutrem de objetivos
sociobiofisiolégicos, ao destinarem um tempo minimo para que o empregado possa restaurar
sua energia e, assim, estar apto a reiniciar o trabalho. 1.6. Ressalte-se que a atual redagao da
Orientacdo Jurisprudencial n? 342 da SDI-1 do TST é no sentido de autorizar a redugdo do
intervalo intrajornada para os condutores e cobradores de veiculos rodoviarios, apenas quando
garantida jornada de, no maximo, sete horas didrias ou quarenta e duas semanais, hipétese na
qual ndo se enquadra a situagdo fatica do reclamante. 1.7. Por todo o exposto, admito e dou
provimento para deferir o pagamento de uma hora extra por dia face a ndo concessao de
intervalo para repouso e alimentagdo. 2. Da devolugdo dos descontos. 2.1. Sustenta o
reclamante que o art. 462 da CLT somente permite descontos a titulo de avarias quando
comprovada a ocorréncia de culpa ou dolo do empregado. 2.2. Na inicial, o autor pleiteou a
devolucdo da importancia de R$431,54 descontados indevidamente em razdo de avarias e
multa no veiculo. 2.3. A sentenga do juizo de instrugdo original julgou improcedente o pedido,
tendo em vista haver previsdo em norma coletiva acerca de desconto, que se mostra licito, nos
termos do art. 462 da CLT. 2.4. Nao obstante a existéncia de previsdao em norma coletiva de
ressarcimento de prejuizos causados pelo empregado caberia a reclamada comprovar a
ocorréncia dos prejuizos causados por culpa do autor, 6nus do qual ndo se desincumbiu. 2.5.
Ante o exposto, admito e dou provimento, para condenar a reclamada a devolugao dos
descontos efetuados. Ill. Concluséo. 1. Pelo exposto, admito o recurso ordinario interposto pela
reclamada e, pelos seguintes arrimos: 1) dividas ndo restam de que a justa causa aplicada ao
reclamante foi uma puni¢do por demais severa, devendo-se, por esta razao confirmar a decisdo
de instrugdo original, a qual afastou a justa causa; Il) pelo ordenamento juridico patrio, a
ninguém é permitido impor prejuizos a outrem impunemente. Dai, quando o empregador deixa
de cumprir determinagdo legal e ndo libera guias que implementariam o direito do empregado,
agindo com dolo ou culpa, devera pagar pelos prejuizos impostos a recorrida (art. 186 e 927 do
CC); Ill) considerando-se que a lei estabelece como excegdo ao pagamento da multa do art. 477
da CLT, tdo somente a mora causada pelo empregado, descabe eximir o empregador quando
seja alegada a justa causa em Juizo; IV) a prova testemunhal produzida comprovou a
obrigatoriedade do autor de chegar com antecedéncia de vinte minutos ao trabalho para
revisdo do veiculo, e, ainda, permanecer mais trinta minutos apds a jornada para prestagao de
contas, nego-lhe provimento. 2. Pelo exposto, admito o recurso adesivo interposto pelo
reclamante e, pelos seguintes arrimos: |) revela-se inaplicavel o acordo coletivo celebrado com
desatencdo a tipo de norma legal, que visa a resguardar a saude e o bem-estar do trabalhador,
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dispondo de plena eficdcia a regra imperativa correspondente, independentemente do ajuste
que a infringiu; 11) ndo obstante a existéncia de previsdo em norma coletiva de ressarcimento de
prejuizos causados pelo empregado caberia a reclamada comprovar a ocorréncia dos prejuizos
causados por culpa do autor, 6nus do qual ndo se desincumbiu, dou-lhe provimento, para
condenar a reclamada ao pagamento de uma hora extra por dia face da ndo concessdo de
intervalo para repouso e alimentagdo e a proceder a devolugdo dos descontos efetuados
indevidamente. Determina-se, no presente caso, sejam observados, para fins de liquidagao, os
critérios de cdlculo constantes no item 3 do mérito. (TRT1 - 102 Turma - Rel. Ricardo Areosa -
0108000-22.2004.5.01.0222 - 30/7/2010.)

2.8.3 Plano de Demissdo Incentivada/Voluntaria

45. Recurso ordindrio. Companhia Estadual de Habitagcdo do Rio de Janeiro — Cehab. Plano de
incentivo ao desligamento voluntdrio. Inexisténcia de prova de vicio no ato de adesdo ou de
ato discriminatdrio. No que tange a adesdo ao plano de desligamento voluntario, ndo restou
demonstrada a existéncia de qualquer vicio a infirmar a validade do ato, 6nus do autor. Além
disso, ndo restou demonstrado ter havido discriminagdo em razdo da idade ou qualquer outro
fator, mas sim a fixagdo de critérios que, na ética da empresa trariam menos prejuizo financeiro
para os empregados dispensados. Inexistindo vicio a macular o ato de adesdo do autor, ndo ha
falar em nulidade do ato ou em reintegracdo. Recurso a que se nega provimento. (TRT1 - 82
Turma - Rel. Alberto Fortes Gil - 0000169-47.2010.5.01.0013 - 30/9/2011.)

2.8.4 Reintegracdo/Readmissdo ou Indenizagdo

46. Doenca psiquidtrica. Dispensa sem justa causa. Reintegragdo no emprego. E certo que a
resilicdo contratual imotivada é direito potestativo do empregador, contudo o Poder Judicidrio
nao pode ficar inerte diante da situacdo da reclamante. Nao se pode negar a condigdo
especial que a autora se encontra em razdo de seu estado de saude. A condi¢do de portador
de esquizofrenia conduz a uma limitagdo ao direito potestativo do empregador de rescindir o
contrato de trabalho sem justa causa. Nesse contexto, a matéria deve ser analisada a luz dos
principios constitucionais relativos a dignidade da pessoa humana, a ndo discriminagdo e a
fungdo social do trabalho. E, portanto, papel do Judiciario Trabalhista, considerando a maxima
eficiéncia que se deve extrair dos principios constitucionais, a concretizagdo dos direitos
fundamentais relativamente a efetiva tutela protetora ao trabalhador portador de doenga
grave. (TRT1 - 12 Turma - Rel. José Nascimento Araujo Netto - 0052900-75.2007.5.01.0061
-03/11/2011.)

47. Nulidade da despedida. Reintegragcdo ao emprego. Hipdtese em que ndo restou comprovada
a existéncia de ato discriminatdrio na despedida do trabalhador, ndo havendo que se falar em
nulidade de despedida, que se deu dentro dos limites do poder de gestdo da empregadora.
(TRT1 - 102 Turma - Rel. Célio Juagaba Cavalcante - 0131300-14.2008.5.01.0241 - 26/7/2011.)

48. Pedido de reintegragdo. Empregado portador de doenga. O fato de ser o trabalhador
portador de doenga ndo basta para invalidar a sua despedida, repesando sobre o autor o 6nus
processual da prova de obstaculo a ruptura do contrato. (TRT1 - 32 Turma - Rel. Gloria Regina
Ferreira Mello - 0065300-66.2007.5.01.0047 - 18/3/2009.)

218 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido



| Ementario |

2.8.4.1 Anistia

49. Lei n° 11.282/06. Anistia concedida aos empregados da Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos. Os efeitos financeiros da anistia concedida aos trabalhadores da Empresa Brasileira
de Correios e Telégrafos devem surtir a partir da publicacdo da Lei n? 11.282/06, nos termos
do § 12 do art. 12 da supracitada lei anistiadora. (TRT1 - 72 Turma - Rel. Alexandre Teixeira de
Freitas Bastos Cunha - 0079900-46.2009.5.01.0072 - 05/9/2011.)

2.8.4.2 Estabilidade — Outras Hipéteses

50. A garantia de emprego, como o préprio nome evidencia, assegura o direito ao emprego, e
ndo a percepgdo de salarios sem a prestacdo de trabalho, o que configura enriquecimento sem
causa. (TRT1 - 72 Turma - Rel. Fernando Antonio Zorzenon da Silva - 0109000-03.2009.5.01.0054
-03/12/2010.)

51. Garantia de emprego inexistente. O empregado portador de doengas ndo é detentor,
somente por esse motivo, de qualquer forma de garantia de emprego. O que a lei veda é a
pratica de discriminagdo, como a que representa a dispensa do empregado em razdo de ser
portador de alguma doenca grave. Quando, porém, o empregador sequer tem conhecimento
do estado de saude do empregado dispensado, ndo ha como se cogitar da ocorréncia da pratica
discriminatdria, notadamente se o empregado, detentor de estabilidade da CIPA a época,
renunciou (mediante a percepc¢do das vantagens do periodo), a estabilidade que efetivamente
detinha. (TRT1 - 42 Turma - Rel. Angela Fiorencio Soares da Cunha - 0129500-33.2008.5.01.0246
-14/12/2010.)

52. Portador do virus HIV. Estabilidade. Inexisténcia. Discriminagdo ndo ocorrida. Dispensa
vdlida. Os portadores do virus da Aids ndao tém estabilidade pelo fato de estarem acometidos
por esta doenca, apesar da relevante questdo social da matéria, ja que as estabilidades
decorrem de lei e esta ndo tem amparo legal, salvo se discriminados por tal fato, o que nao
ocorreu na hipétese dos autos. Divulgagdo de informagbes pessoais do empregado. Aids. Dano
moral. O sofrimento de ordem moral ocasionado pela divulgacdo de informagdes pessoais no
ambiente de trabalho da doenga do empregado (Aids) enseja dano moral, pois constrange o
trabalhador diante dos colegas, apesar do ambiente ser de satde. (TRT1 - 22 Turma - Rel. Vélia
Bonfim Cassar - 0080000-64.2009.5.01.0342 - 31/01/2012.)

2.8.4.3 Gestante

53. Recurso ordindrio. Estabilidade proviséria a gestante. A dispensa sem justo motivo, em pleno
curso da gravidez, encontra dbice na garantia constitucional acerca da protecdo a maternidade
(art. 10, inciso Il, letra “b”, do ADCT). A garantia de emprego assegurada a gestante decorre tdo
somente do fendmeno bioldgico da gravidez, sendo a questdo acerca da ciéncia do empregador
do estado gravidico despicienda, como reiteradamente vem se posicionando a jurisprudéncia
patria. Ndo ha que se cogita, tampouco, de responsabilidade subjetiva do empregador, sendo
irrelevante, portanto, a verificacdo da existéncia de ma-fé do empregador ou de dispensa
imotivada para obstar o direito a estabilidade provisdria. A responsabilidade do empregador, no
caso em tela, é objetiva; decorre apenas do estado de gravidez da empregada (fato bioldgico).
(TRT1 - 82 Turma - Rel. Alberto Fortes Gil - 0000997-84.2010.5.01.0064 - 19/7/2011.)

54. Recurso ordindrio. Gestante. Estabilidade provisdria. Reintegra¢do ao emprego. O objetivo
do artigo 10, inciso I, alinea “b” do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitdrias, que veda a
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dispensa arbitrdria ou sem justa causa da empregada gestante, desde a confirmacao da gravidez
até cinco meses apds o parto, é proteger o nascituro através da tutela do emprego da gestante.
O intuito do legislador constituinte foi, a principio, a prote¢do ao trabalho, impedindo que a
gravidez constitua causa de discriminagdo. A garantia de emprego prescinde do conhecimento
prévio do empregador do estado gestacional da obreira, bastando confirmagao de gravidez na
vigéncia do contrato de trabalho, entendimento consolidado na Sumula n2 244 do TST. (TRT1
- 102 Turma - Rel. Flavio Ernesto Rodrigues Silva - 0000680-23.2011.5.01.0203 - 16/01/2012.)

2.8.4.3.1 Gestante - Aborto espontdneo - Repouso remunerado

55. Recurso ordindrio. Estabilidade gestante. Aviso prévio indenizado. O artigo 10, inciso Il, alinea
“b”, do ADCT dispGe que a empregada faz jus ao salario maternidade e a estabilidade gestante
desde a confirmagdo da gravidez até cinco meses apds o parto. A estabilidade é garantida ainda
que a concepgdo ocorra durante o periodo de aviso prévio indenizado, conforme inteligéncia do
art. 487 da CLT da OJ n2 82 da SDI-I do C. TST. (TRT1 - 82 Turma - Rel. Marcelo Augusto Souto de
Oliveira - 0000944-59.2011.5.01.0035 - 12/6/2012.)

2.8.4.4 Por Dispensa Discriminatéria

56. Dispensa discriminatdria. Inexisténcia. Inexiste discriminagdo quando a dispensa ocorre em
cumprimento aos critérios estabelecidos no Termo de Compromisso ajustado. (TRT1 - 32 Turma
- Rel. Edith Maria Corréa Tourinho - 0126600-74.2008.5.01.0053 - 05/10/2009.)

57. Dispensa do empregado. N3o se observa dispensa discriminatdria ou irregular quando a
empregada ndo comprova nem mesmo a doencga alegada como causa da discriminagdo, nao
se desincumbindo do 6nus que lhe competia. (TRT1 - 52 Turma - Rel. Mirian Lippi Pacheco -
0130400-69.2008.5.01.0002 - 25/10/2010.)

58. Dispensa. Discrimina¢do. Sendo faculdade do empregador, dispensar imotivadamente
o empregado, e tendo sido estabelecidos critérios impessoais para reducdo do quadro de
empregados, ndo pode ser considerada discriminatéria dispensa efetuada dentro desses
critérios, especialmente se o critério adotado se mostra aquele socialmente mais correto. (TRT1
- 42 Turma - Rel. Damir Vrcibradic - 0153300-72.2008.5.01.0058 - 11/4/2011.)

59. Recurso ordindrio do reclamante. Empregado portador de virus HIV. Inexisténcia de atitude
discriminatoria por parte do empregador. Validade da dispensa sem justa causa. Admitido
pelo préprio autor que o réu nao tinha conhecimento de sua doencga, antes do ajuizamento
da reclamacgdo, tem-se descaracterizado a malgrada discriminagdo, inviabilizando a declaragao
de nulidade do ato demissional, até porque formalizada de acordo com os parametros legais
e dentro do direito potestativo do empregador. Recurso ordinario que se conhece e se nega
provimento. (TRT1 - 32 Turma - Rel. Rogério Lucas Martins - 0144400-62.2006.5.01.0061
-16/11/2009.)

60. Reestruturagéo administrativa. Dispensa. Néo discriminagdo por idade. A regra da ndo
discriminagdo por idade ndo configura uma proibi¢do absoluta da dispensa ou aposentadoria
do empregado em razdo da idade, uma vez que a dispensa de natureza impessoal, ou seja,
aquela que envolve todos os empregados em condi¢do idéntica, como regra geral, ndo é
discriminatéria porque hd indiferenca de tratamento. (TRT1 - 12 Turma - Rel. EIma Pereira de
Melo Carvalho - 0111500-05.2008.5.01.0013 - 24/3/2011.)
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61. Reintegragdo ao emprego. Empregado portador do virus HIV. Discriminagdo ndo
caracterizada. Auséncia de previsdo legal a garantir o emprego ao portador de virus HIV. Viavel
a rescisao contratual promovida pelo empregador, que ndao obstou a concessdo de quaisquer
direitos trabalhistas ao obreiro. Sentenca ratificada. (TRT1 - 92 Turma - Rel. Rogério Lucas
Martins - 0069400-92.2009.5.01.0015 - 09/9/2010.)

62. Reintegracdo. Portador do virus HIV. Onus da prova. Cabe ao empregado o dnus de provar
que o empregador tinha ciéncia de sua condi¢do de portador do virus HIV, o que, a principio,
gera a presuncdo de discriminac¢do e a nulidade da dispensa. (TRT1 - 8 Turma - Rel. Ana Maria
Soares de Moraes - 0092000-69.2008.5.01.0039 - 16/12/2010.)

63. Reintegragdo. Trabalhador portador do virus HIV. Possibilidade. Necessidade de prova.
Para que o empregado soropositivo seja reintegrado, necessario se faz que haja prova da
discriminagdo sofrida pelo mesmo. Ndo havendo prova de que a dispensa do reclamante
tenha ocorrido em razdo de o autor ser portador do virus HIV ndo ha falar em reintegracao.
(TRT1 - 72 Turma - Rel. Alexandre Teixeira de Freitas Bastos Cunha - 0204800-40.2006.5.01.0482
-07/11/2008.)

2.8.5 Rescisdo Indireta

64. Comprovada pela andlise da prova a falta do empregador, de se reformar sentenga para
deferir o pedido de rescisdo indireta do contrato de trabalho. (TRT1 - 22 Turma - Rel. Valmir de
Araujo Carvalho - 0171200-86.2004.5.01.0065 - 25/8/2009.)

2.9 Responsabilidade Civil do Empregador/Empregado

65. Duvida ndao ha em face do que dispdem os incisos XXX, XXXI e XXXII do artigo 72 da
Constituicdo Federal, que a proibicao a discriminagcao de tratamento dos trabalhadores abrange
todas as suas formas de manifestagdo, inclusive a decorrente do trabalho intelectual. Visou o
constituinte a impedir qualquer maneira de discriminagao para admissao, para a remuneragao
do trabalhador ou mesmo para a concessdo de beneficios. (TRT1 - 42 Turma - Rel. Cesar Marques
Carvalho - 0148100-53.2008.5.01.0036 - 28/6/2010.)

2.9.1 Indenizag¢ao por Dano Moral

66. Dano moral. A existéncia da chamada “lista negra”, em tese, importa em ato discriminatdrio,
passivel inclusive de danos morais. Todavia, é necessario que a sua existéncia fique efetivamente
comprovada, e ndo apenas calcada em boatos e comentarios. Recurso provido. (TRT1 - 12 Turma
- Rel. Gustavo Tadeu Alkmin - 0000360-04.2010.5.01.0204 - 12/12/2011.)

67. Dano moral. Configuragdo. Para a configuragdo do dano moral, necessaria se faz a
comprovagao de haver sido o empregado atingido em sua honra, de forma a acarretar
injustificada vergonha, dor, desgosto, tristeza profunda e desequilibrio emocional, justificando
a reparagdo. Ndo comprovando a parte haver sido alvo de discriminagdo, comentarios
perniciosos, piadas, indiretas e assédio moral citados na inicial, ndo se justifica a condenagado
do empregador por dano moral. Testemunhas que falseiam a verdade ou demonstram objetivo
de favorecer uma das partes ndo podem ter seus depoimentos considerados. (TRT1 - 72 Turma -
Rel. Fernando Antonio Zorzenon da Silva - 0085300-62.2008.5.01.0432 - 14/10/2010.)
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68. Dano moral. Flagrante o ato atentatdrio a dignidade do trabalhador a ensejar a
correspondente reparagdo pecunidria. (TRT1 - 12 Turma - Rel. Mery Bucker Caminha - 0077100-
17.2009.5.01.0049 - 04/5/2011.)

69. Dano moral. ImpGe-se a confirmacgdo da sentenca, quanto ao deferimento da indenizagdo
por dano moral que se postula, quando ha nos autos prova inequivoca do nexo causal entre a
conduta da empregadora, como caracterizadora de ato ilicito, e o suposto dano sofrido. (TRT1 -
42 Turma - Rel. José Carlos Novis Cesar - 0014800-03.2007.5.01.0077 - 04/12/2008.)

70. Dano moral. Indeniza¢éo. Quantificagdo. Principio da razoabilidade. A reparagdo do dano
moral deve ter em conta o principio da razoabilidade, de modo a satisfazer, a um sé tempo,
o interesse de compensac¢do ao lesado, de um lado, e a repressdo a conduta do agressor, de
outro. Uma indenizagdo insignificante significaria um agravamento ao ofendido e sentido
de impunidade ao ofensor. Uma indenizagdo excessivamente alta representaria uma
desproporcional puni¢do ao ofensor, com vantagem imoderada ao ofendido. (TRT1 - 32 Turma -
Rel. Carlos Alberto Araujo Drummond - 0120600-62.2005.5.01.0021 - 21/7/2011.)

71. Dano Moral. Suspens@o abrupta do plano de saude. Aposentadoria por invalidez.
Procedéncia. O direito a assisténcia médico-hospitalar contemplado em norma coletiva
para todos os empregados ndo exclui de seu ambito o trabalhador que estd aposentado por
invalidez, pois embora suspensos os efeitos principais do contrato de trabalho — prestagao de
servigos e recebimento de salarios — permanece sob a tutela dos direitos e vantagens previstos
nos instrumentos normativos que regem as relagdes de emprego da categoria. A suspensdo
abrupta do beneficio em relagdao a empregado que se encontra acometido de doenga que obsta
o exercicio de suas atividades profissionais, viola o principio da dignidade da pessoa humana,
revelando a existéncia de discriminagdo em razao da incapacidade laborativa, o que caracteriza
dano moral passivel de indenizagdo. (TRT1 - 72 Turma - Rel. José Geraldo da Fonseca - 0093200-
75.2008.5.01.0342 - 12/11/2010.)

72. Indenizagéio por dano moral. Valor. A indenizagdo por dano moral deve levar em conta a
capacidade econémica do ofensor e a gravidade do dano. Valores infimos ndo preenchem o
requisito do carater pedagogico da pena, incentivando a repeti¢cdo do fato. (TRT1 - 72 Turma -
Rel. Paulo Marcelo de Miranda Serrano - 0149300-59.2007.5.01.0027 - 26/11/2008.)

73. Indenizagdo por danos morais. O reclamante se desincumbiu de forma satisfatdria do 6nus
da prova que lhe competia, nos termos do art. 818 da CLT, quanto ao alegado dano sofrido
decorrente do tratamento ofensivo e discriminatério mencionado na inicial, devendo apenas
ser reduzido o valor da indenizagdo. Sentenca reformada em parte quanto ao tema. (TRT1 - 32
Turma - Rel. Jorge Fernando Gongalves da Fonte - 0086300-82.2008.5.01.0243 - 17/02/2012.)

74. O regime de cotas para empregados portadores de deficiéncia constitui-se em saudavel
providéncia anti-discriminagao. Verifica-se, contudo, que a presente lide evidencia uma certa
banalizagdo do instituto do dano moral, tépico tdo caro ao tema maior da protecdo a dignidade
da pessoa humana. Assim, o que narrado na inicial reflete uma exacerbac¢do da sensibilidade do
reclamante, ndo sendo devida qualquer reparagdo por dano moral no caso concreto. (TRT1 - 12
Turma - Rel. José Nascimento Araujo Netto - 0003600-59.2008.5.01.0078 - 18/9/2009.)
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75. Pedido indenizatdrio em razdo de dano moral. Aposi¢do de anotagdo em CTPS registrando
readmissdo em razdo de decisdo judicial e ato discriminatdrio contra os anistiados. A ocorréncia
de dano moral, em sede trabalhista, pressupGe pratica de ilicito patronal e nexo causal entre
o ato e o prejuizo imaterial, e, ainda assim, nem todo ilicito trabalhista pode ser considerado
fundamento para deferimento de reparagao por dano moral, ndo gerando tal direito incidentes
que ndo se revistam de especial gravidade. Recurso do autor a que se nega provimento. (TRT1 -
32 Turma - Rel. Jorge Fernando Gongalves da Fonte - 0000680-33.2011.5.01.0038 - 07/3/2012.)

76. Recurso ordindrio. Dano moral. Revista intima. Se a simples realizacdo de revista intima ja é
suficiente para ensejar a condenacgdo por danos morais (Simula n2 16 deste Regional), essa se
revela tanto mais cabivel quando a revista é realizada com os empregados despidos. (TRT1 - 92
Turma - Rel. José da Fonseca Martins Junior - 0000146-10.2010.5.01.0011 - 03/5/2012.)

2.9.1.1 Assédio Moral

77. Comprovada a pratica de ato imputado a empregadora, como motivo capaz de causar
sofrimento de ordem moral e psiquica a empregada, é cabivel o pagamento da indenizagdo
pleiteada. Recurso provido. (TRT1 - 22 Turma - Rel. José Carlos Novis Cesar - 0170900-
52.2006.5.01.0034 - 03/02/2010.)

78. Dano moral e assédio moral. Era da reclamante o 6nus de provar que o empregador ndo
cumpria as normas de protegao e seguranga no trabalho, assim como que sofreu discriminagao
advinda de sua chefia, em razdo de seu estado doentio, do qual ndo se desincumbiu nestes
autos. Assim sendo, indevida a indenizagdo requerida, por ndo preenchidos os requisitos
autorizadores para a reparagdo civil por dano moral e assédio moral. (TRT1 - 22 Turma - Rel.
Valmir de Araujo Carvalho - 0062900-43.2004.5.01.0481 - 09/9/2010.)

79. Dano moral. Assédio moral. Caracteriza-se o assédio moral quando o empregado, no
exercicio de suas funcdes, sofre pressdo psicoldgica para atingir metas de vendas de produtos
do banco, com ameacas de dispensa e humilhacGes por parte da gerente geral. A justa causa
patronal prevista na alinea ‘a’ do art. 483 da CLT —"servigos superiores as suas forcas” —, foi
prevista em 1943, quando o pais tinha uma economia predominantemente agricola e fabril,
periodo este em que o0s servicos eram bragais, em sua grande maioria. Adequando-se a
interpretacdo da norma em apreco aos dias atuais, tenho que a exigéncia de servigos superiores
“as forcas” do empregado também deve envolver trabalhos técnicos e intelectuais, até mesmo
diante do dbice discriminatdrio previsto no art. 72, inc. XXXIl, da Constituicdo da Republica.
(TRT1 - 72 Turma - Rel. Patricia Pellegrini Baptista da Silva - 0120500-78.2008.5.01.0029
-23/01/2012.)

80. Dano moral. Configuragcdo. Segregagdo de empregada grdvida. Indenizacdo devida. O
assédio moral consiste num mal moderno presente nas relagdes de trabalho com potencial
tdo nocivo capaz de comprometer a saide do trabalhador. Assim, ha de merecer do Judiciario
exemplar reprimenda, principalmente quando denota atitude discriminatdria capaz de
configurar circunstancia agravante da conduta ilicita. Apelo autoral parcialmente provido. (TRT1
- 72 Turma - Rel. Rosana Salim Villela Travesedo - 0111600-76.2008.5.01.0039 - 09/7/2010.)
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81. Provido, para julgar improcedente a demanda. Ndo restou demonstrado nenhum assédio
moral. (TRT1 - 92 Turma - Rel. José Luiz da Gama Lima Valentino - 0110700-48.2007.5.01.0033
-11/9/2009.)

2.9.1.2 Atos Discriminatorios

82. A pratica de revista intima abusiva e o comprovado tratamento discriminatério caracterizam
dano moral a ser reparado pela adequada indenizacdo, que deve ser fixada em conformidade
com os principios da proporcionalidade e razoabilidade. (TRT1 - 62 Turma - Rel. José Antonio
Teixeira da Silva - 0038300-21.2006.5.01.0017 - 30/8/2010.)

83. Cehab-RJ. Redugdio do quadro de pessoal. Critérios estabelecidos no termo de reestruturagdo.
Discriminagdo ndéo configurada. Nao configura conduta discriminatdria, em razdo da idade,
a dispensa de empregados ja aposentados, abarcada como critério objetivo no programa de
reestruturagdo da empresa. Sentenga que se mantém. (TRT1 - 22 Turma - Rel. Maria Aparecida
Coutinho Magalh3es - 0153200-58.2008.5.01.0013 - 14/12/2011.)

84. Dano moral. Ato lesivo do empregador. NGo comprovagdo. Se o reclamante ndo logra éxito
em comprovar a pratica de ato discriminatdrio cometido pela reclamada, ndo ha falar-se em
indenizagdo por dano moral, nos moldes do artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal. (TRT1
- 92 Turma - Rel. Claudia de Souza Gomes Freire - 0196000-18.2005.5.01.0204 - 04/02/2011.)

85. Dano moral. Configurag¢do. Dispensa discriminatéria. Empregado aidético. Indenizagdo
devida. Ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana. (TRT1 - 72 Turma - Rel. Rosana
Salim Villela Travesedo - 0111200-62.2005.5.01.0073 - 18/3/2011.)

86. Dano moral. Devida a indenizagdo por dano moral quando demonstradas que as
“brincadeiras” da sdcia da ré, embora dirigidas a todos os funcionarios, negros ou nao, tinha
conteudo racista. (TRT1 - 12 Turma - Rel. Gustavo Tadeu Alkmin - 0186000-30.2007.5.01.0481
-16/5/2011.)

87. Dano moral. Discriminagdo. Postulada indenizagao por dano moral, alegando-se dispensa
discriminatdria por haver sido antes o reclamante acometido de tuberculose, com alega¢do de
contengao de despesas e verificagao posterior que nenhum outro colega havia sido despedido,
descabe reconhecer discriminagdao quando provado que no periodo de entorno da dispensa do
reclamante seis outros empregados foram despedidos, e o reclamante recebera alta quarenta
dias antes, estando apto para o trabalho. (TRT1 - 42 Turma - Rel. Damir Vrcibradic - 0090700-
51.2006.5.01.0004 - 27/01/2010.)

88. Dano moral. Processo seletivo. Obesidade. Alegagdio de discriminagdo. Prova. Testemunha
Unica. A analise da Unica prova oral possivel afasta a pretensdo autoral, porque ndo confirma,
concretamente, as alega¢Oes deduzidas. Registre-se que a testemunha prestou compromisso de
dizer a verdade. Outrossim, seguro e congruente o depoimento do médico. Na busca de outros
elementos de convic¢do, esta Relatora analisou mais detidamente os poucos documentos
trazidos aos autos. A andlise, contudo, ndo socorre a reclamante, ora recorrente. (TRT1 - 82
Turma - Rel. Ana Maria Soares de Moraes - 0122200-20.2008.5.01.0343 - 30/3/2011.)

89. Dano moral. Tratamento discriminatdrio. Empregada gravida. O tratamento diferenciado e
discriminatorio dispensado a empregada gestante gera indeniza¢éo por dano moral. Recurso
a que se da parcial provimento apenas para reduzir o valor da indenizagdo por dano moral.
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(TRT1 - 22 Turma - Rel. Maria Aparecida Coutinho Magalhdes - 0000496-85.2010.5.01.0079
-02/02/2012.)

90. Danos morais e materiais. Noticia de crime. Discrimina¢do. Ndo se limitando o empregador
a solicitar a autoridade policial a investigacdo e a apuragdo dos fatos, imputando nominalmente
ao empregado fatos caracterizados como crime, o empregador extrapola os limites do exercicio
regular do direito de noticiar crime, traduzindo-se sua conduta como abuso de direito. (TRT1 -
12 Turma - Rel. Marcos Antonio Palacio - 0068900-28.2003.5.01.0341 - 25/02/2010.)

91. Evidenciado tratamento discriminatdorio, uma vez que concedida parcela a alguns
empregados em detrimento de outros sem que houvesse qualquer elemento de distingao
entre eles que justificasse o tratamento diferenciado. (TRT1 - 102 Turma - Rel. Flavio Ernesto
Rodrigues Silva - 0116100-28.2006.5.01.0017 - 09/4/2008.)

92. Indenizagéo por danos morais. Reconhecida a discriminagdo conclui-se estar plenamente
configurado o dano injusto e indenizdvel e todos os demais elementos condicionantes da
responsabilidade civil por danos morais: agente causador de um dano indenizavel; nexo de
imputabilidade entre o sujeito e seu dever e o nexo causal entre o dever e o dano. (TRT1 - 32
Turma - Rel. Marcos Antonio Palacio - 0001253-04.2010.5.01.0007 - 27/9/2011.)

93. N3do demonstrada de forma cabal a discriminacdo alegada pelos ora recorrentes, de ser
mantida a r. sentenc¢a recorrida, onde denegado o pedido de indeniza¢do por eles postulada.
(TRT1 - 52 Turma - Rel. Tania da Silva Garcia - 0166200-09.1998.5.01.0068 - 22/5/2009.)

94. N3o existe prova, nos autos, de ter sido a reclamante vitima de tratamento discriminatdrio,
por parte da reclamada, em fun¢do de sua idade. Em verdade, ao contrario do que pretende
fazer crer a reclamante, a reclamada, ao estabelecer “critérios” para a dispensa de seus
“funciondrios”, pensou nas consequéncias sociais de sua atitude (ainda que ndo fosse
obrigada a tanto), pois elegeu, primeiramente, o “[...] b) desligamento dos empregados que
ja aposentados continuam prestando servicos na empresa; c¢) desligamento dos empregados
em condi¢des de aposentadoria por idade, 65 [...] anos homem e 60 [...] anos mulher, com
no minimo 15 [...] anos de contribui¢do, nos termos da legislagdo em vigor; d) desligamento
dos empregados em condi¢Ges de aposentadoria por tempo de contribuicdo, 35 [...] anos se
homem e 30 [...] anos se mulher, nos termos da legislagdo em vigor [...]”, dentre outros (v.
documento de fls. 31/33), sendo certo que para alguém que possui outra fonte de renda (no
caso, o beneficio previdenciario), ou que, pelo menos, esteja apto a consegui-la, seria bem
menos “traumatica” a perda do emprego. Alguém mais jovem, distante da perspectiva da
aposentadoria, necessitaria buscar, com mais urgéncia, outra colocagdo profissional, visando a
manter-se e a sua familia. Sob esse prisma, a dispensa ndo necessariamente dos mais idosos,
mas, sim, daqueles “aposentados” ou “aposentaveis” ndo representaria “discriminacdo” (ainda
que as duas situagOes, idade e possibilidade de aposentar-se, normalmente, se conjuguem).
Lembre-se que a prépria Constituicdo da Republica estabelece um limite de idade para a
permanéncia no servico publico, inclusive pela ideia de que é necessario renovar os quadros do
funcionalismo publico (criando-se oportunidades profissionais aos mais jovens). Por isso que,
no servico publico (lato sensu), o afastamento por idade jamais configurara discriminagdo ou
preconceito contra o trabalhador mais idoso. (TRT1 - 82 Turma - Rel. Roque Lucarelli Dattoli -
0080200-80.2009.5.01.0242 - 08/3/2012.)
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95. N3o ha que se cogitar de tratamento discriminatério para supedanear a pretensdo, porque
principio isonémico em direito laboral tem abrigo préprio nas disposi¢des constantes do art. 461
da CLT, impondo-se ainda que se ressalte que, tratando-se de parcela originada da liberalidade,
seus limites encontram-se com a vontade do concedente, e os critérios adotados por cada Banco
h3dao de ser necessariamente respeitados, tendo-se como inquestionavel que o direito s vai
exsurgir quando a prova é cabal e definitiva na indicagdo da presenga concomitante de todas as
condicionantes para que seja observado e evidencia-se a auséncia injustificada do pagamento.
(TRT1 - 92 Turma - Rel. Antbénio Carlos de Azevedo Rodrigues - 0297000-74.2003.5.01.0481
-05/5/2011.)

96. O deslocamento da empregada da fung¢do e do local de trabalho em razdo da gravidez
caracteriza discriminacdo e justifica a devida reparagdo moral pelo dano ocasionado. (TRT1 - 62
Turma - Rel. Theocrito Borges dos Santos Filho - 0119800-59.2008.5.01.0011 - 07/10/2010.)

97. Recurso ordindrio. Dispensa imotivada. Empregada idosa. Discriminagéo. Conquanto o ato
da dispensa do empregado esteja inserido no ambito do poder diretivo do empregador, este
encontra limites nos principios que fundamentam o ordenamento juridico, ndo podendo ser
exercido de forma abusiva, como ocorrido no caso em aprego em que a autora encontrava-se
doente quando de sua dispensa imotivada. Afigura-se, portanto, discriminatéria a demissao,
sem justa causa, da empregada portadora de cancer. Logo, ndo pode a sua dispensa ser
acobertada pelo manto do poder potestativo que, repita-se, encontra limites na ética e na
boa-fé e no principio da dignidade humana que devem nortear o contrato de trabalho. A
reclamada, mesmo tendo ciéncia da doenca da autora, optou por dispensa-la sem justo motivo
deixando de encaminha-la ao INSS a fim de dar andamento ao requerimento de eventual
beneficio previdencidrio ou mesmo aposentadoria por invalidez. O procedimento adotado pela
ré enseja a reclamante o direito de ser reintegrada ao emprego, razdo pela qual imp&e-se a
reforma da sentenca. (TRT1 - 22 Turma - Rel. Paulo Marcelo de Miranda Serrano - 0119500-
57.2009.5.01.0013 - 26/9/2011.)

98. Recurso ordindrio. Recurso da reclamante. Dispensa imotivada. Perseguicdo a empregada
que depds como testemunha. Abuso do direito. Nulidade da dispensa e dano moral. O fato de
dispensar a empregada em razao desta ir a juizo, como testemunha, ainda que se o faga sem
aplicar a justa causa, configura claro abuso de direito, eis que o objetivo claro é gerar medo nos
demais empregados e perseguir quem ndo se curva. O ato é ilicito, na forma em que descrito
no art. 187 do Cddigo Civil de 2002. Desta ilicitude evidente, decorrem duas consequéncias
juridicas: a) a nulidade do ato praticado com abuso do direito; e b) o dever de reparar
também a honra. (TRT1 - 52 Turma - Rel. Rildo Albuguerque Mousinho de Brito - 0118100-
50.2006.5.01.0421 - 10/11/2010.)

99. Se ndo ha absolutamente prova alguma quanto a ocorréncia da pretericdo indevida
ou a pratica de eventual ato discriminatério, em relagdo ao autor nos aumentos de mérito
promovidos pela ré, ha de ser julgado improcedente o pedido. Recurso da reclamada a que se
da provimento. (TRT1 - 42 Turma - Rel. Luiz Alfredo Mafra Lino - 0543500-88.2001.5.01.0481
-10/5/2010.)
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2.10 Responsabilidade Solidaria/Subsidiaria

2.10.1 Grupo Econémico

100. Varig. Grupo econémico. Responsabilidade soliddria. Integrando o mesmo grupo
econdémico, incide da norma do § 22 do art. 22 da CLT. Recurso a que se da provimento. (TRT1
- 12 Turma - Rel. Mario Sérgio Medeiros Pinheiro - 0000198-94.2011.5.01.0035 - 18/6/2012.)

2.10.2 Sucessdo de Empregadores

101. Sucessdo trabalhista. A assungdao de direitos patronais por parte da sucessora é
acompanhada também das obrigacOes trabalhistas correspondentes, a teor do que dispGem
os arts. 10 e 448 da CLT. Equiparagdo salarial. “A equiparagdo salarial s6 é possivel se o
empregado e o paradigma exercerem a mesma fun¢do, desempenhando as mesmas tarefas,
nao importando se os cargos tém, ou ndo, a mesma denominagado”. Inteligéncia da Sumula 6,
item Ill, do C. TST. Horas extraordindrias. Por ndo impugnados, os controles de frequéncia sdo
considerados os documentos aptos para comprovar a efetiva jornada de trabalho. No que tange
aos periodos cujos controles ndo foram juntados aos autos, devem ser considerados como
verdadeiros os hordarios de trabalho informados na emenda da inicial, posto ndo produzida
prova em contrdrio (Sumula 338 do C. TST). Vale refeicdo adicional. Apenas os empregados que
laboram em jornada de 12 horas, assim contratualmente estabelecida, quando excedida, fazem
jus ao percebimento do vale refeicdo adicional, por forca de norma coletiva. Danos morais.
Revista intima. Inequivocos a violagdo a dignidade do obreiro, o vexame a que era submetido
e a discriminacdo da empregadora, cabivel a indenizagdo por danos morais. (TRT1 - 32 Turma -
Rel. Angela Fiorencio Soares da Cunha - 0167600-82.2005.5.01.0013 - 13/7/2009.)

2.11 Senteng¢a Normativa/Convencdo e Acordo Coletivos de Trabalho

102. Recurso ordindrio. Acordo coletivo. Nulidade por contrariar o art. 620 da CLT e discriminar
os empregados. A clausula de acordo coletivo que declara a sua prevaléncia sobre a convengao
coletiva é nula por contrariar o art. 620 da CLT. Nem é o caso de flexibilizagcdo, pois esta ocorre
com a reducdo do saldrio e, principalmente, quando a empresa encontrava-se em condi¢des
econb6micas precarias a ponto de suprimir direitos dos trabalhadores, como rege a Lei n?
4.923/65. No caso, o que existe é uma discriminacdo dos empregados da Telsul em relagdo aos
demais membros da categoria que gozam de piso salarial superior. (TRT1 - 82 Turma - Rel. Ivan
da Costa Alem3o Ferreira - 0076800-02.2009.5.01.0002 - 22/7/2010.)

2.11.1 Anulagao

103. Redug¢do salarial prevista em acordo coletivo. Invdlida. Discrimina¢do aplicada a 18
aposentados da empresa. Afronta aos artigos 72, VI, da CRFB e 468 da CLT. Diferencas devidas.
Provimento negado. (TRT1 - 22 Turma - Rel. Alexandre de Souza Agra Belmonte - 0099200-
49.2008.5.01.0065 - 21/7/2010.)
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2.12 Trabalho com Prote¢ao Especial

2.12.1 Mulher

104. Trabalho da mulher. Horas extras. Artigo 384 da CLT. Recepg¢éo. Decidiu o Pleno do TST,
no julgamento do incidente de inconstitucionalidade TST-IINRR- 1540/2005-046-12-00.5, que
o art. 384 da CLT foi recepcionado pela Lei Maior, ndo constituindo discriminagdo a concessao,
a mulher, do intervalo de quinze minutos antes do inicio da jornada extraordindria. Assim, o
descumprimento da referida norma ndo importa em mera penalidade administrativa, mas, sim,
em pagamento das horas extras correspondentes aquele periodo. (TRT1 - 32 Turma - Rel. Rildo
Albuguerque Mousinho de Brito - 0173000-64.2006.5.01.0006 - 21/9/2011.)

3. DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DO TRABALHO

3.1 Liquidagdo/Cumprimento/Execucdo

3.1.1 Efeito Suspensivo/Impugnacdo/Embargos a Execugdo

105. Agravo de peti¢do. Carta de fianca bancdria. Aceitagdo na execugdo trabalhista. Incidéncia
da orientagdo jurisprudencial n® 59 da E. SDI-2 do C. TST. 1) A carta de fianga bancaria equivale
a dinheiro por expressa disposicao legal, assim compreendida aquela contida no paragrafo 32
do artigo 32 da Lei n2 6.830/80 (Lei de Execucdo Fiscal), aplicavel subsidiariamente ao processo
laboral por forga do artigo 889 da CLT. Incidéncia da OJ n2 59 da E. SDI-2 do C. TST. 2) Agravo de
petigdo a que se concede provimento. (TRT1 - 92 Turma - Rel. José Luiz da Gama Lima Valentino
- 0037800-92.2003.5.01.0070 - 30/5/2008.)

3.2 Processo e Procedimento

3.2.1 Revelia

106. Ausente a reclamada a sessdo da audiéncia de instrugdo e julgamento em que deveria
oferecer resposta as alegagdes do reclamante, ela seria revel, o que importaria em “confissdo
qguanto a matéria de fato” — art. 844 da CLT. Dai ndo resultaria, porém, a automatica procedéncia
do pedido formulado pelo autor. Por algum outro motivo, ainda que presumindo verdadeiras as
alegagdes do reclamante, poderia o Julgador negar a ele o direito em discuss3do. In casu, ocorre
motivo especifico, relacionado a prépria causa de pedir, constituindo obstaculo a que fossem
acolhidas as pretensdes articuladas pelo reclamante. Com efeito, a razdo de ser do pedido
repousa em “odiosa discriminagdo remuneratéria” que teria sido perpetrada pela reclamada,
em dezembro de 2001, quando “baixou a Ordem de Servico 34/2001”, pela qual “acabou
por aumentar a remuneragdo dos cargos de chefia e/ou comissionados, sem conceder em
contrapartida qualquer reajuste aos empregados ocupantes dos cargos efetivos do quadro de
pessoal da empresa”. Ora, ndo existe “discriminagdo” em se conceder reajuste — ou “aumento”
— especifico aos “cargos de chefia e/ou comissionados”, sem estendé-lo aos “empregados
ocupantes dos cargos efetivos do quadro de pessoal da empresa”, simplesmente porque uns e
outros se encontram em situagGes juridicamente distintas. Ninguém ignora que o respeito ao
principio da isonomia implica tratar de forma igual os iguais e de forma desigual os desiguais,
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no limite dessa desigualdade. Por isso que o pedido formulado pelo reclamante deveria ter
sido rejeitado — ainda que revel a reclamada. Assumindo integralmente os riscos da atividade
econdmica a que se dedica (art. 22 da CLT), ao empregador se reconhece a prerrogativa de
administrar o seu quadro de pessoal da forma como entenda correta, desde que nao ofenda
algum preceito de ordem publica de nosso ordenamento juridico. Inexiste preceito de ordem
publica que obrigue o empregador a estender, aos seus demais empregados, “aumento” salarial
especifico, que venha a conceder aos ocupantes de “cargos de chefia e/ou comissionados”.
Aqueles que ocupem “cargos de chefia e/ou comissionados” sem duvida se encontram em
situagdo que os distingue dos demais empregados da reclamada, dai porque ndo vislumbro
irregularidade no procedimento adotado pela empresa. (TRT1 - 82 Turma - Rel. Roque Lucarelli
Dattoli - 0070500-76.2007.5.01.0072 - 10/11/2009.)
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A35|st.enC|a, 71 Causa de pedir (causa petendi), 106
Astreinte, 14 Chefe, 8, 78, 106

Atividade externa, 17 Clausula

Ato ilicito, 69 - (emgeral), 5

Audiéncia de instrugdo, 106 - de acordo, 102

Auséncia de prova, 11, 31 Cobrador, 44

Autoridade, 90 Cédigo

Auxilio-alimentagao, 6 - Civil (CC), 44, 98

Avaliagdo - de Processo Civil (CPC), 13, 44

- de cargos, 7 Comissao Interna de Prevencdo de Acidentes
- médica, 40 (CIPA), 51

Aviso prévio, 55 Companhia, 45
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Compensacao, 16, 70

Complementagdo de aposentadoria, 3,4, 7
Concurso

- edital do, 1

- publico, 29, 33

Confissdo, 106

Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), 3, 8,
10, 13, 16, 17, 27, 32, 42, 44, 55, 73, 79, 95,
100, 101, 102, 103, 104, 105, 106
Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil (CRFB), 2, 11, 16, 30, 35, 41, 42, 65, 79,
84,94, 103

Conta, 33, 44,70, 72

Contratacgdo, 15, 19, 27, 33

Contrato

- (em geral), 27

- de experiéncia, 13

- de trabalho, 10, 22, 33, 35, 40, 46, 54, 64,
71,97

- individual, 5

- rescisdo/ruptura do, 40, 44, 48
Contribuicao, 94

Convencgao coletiva, 8, 102

Convocagdo, 42

Crime, 90

Culpa, 40, 44

Curso, 44, 53

Curva, 98

D

Dano

- material, 40, 90

- moral, 15, 26, 40, 52, 66, 67, 68, 69, 70, 71,
72, 73,74, 75,76, 78, 79, 80, 82, 84, 85, 86,
87, 88, 89, 90, 92, 98, 101

Decisdo judicial, 75

Declaragdo, 12, 59

Deficiente, 1
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Demissdo

- (em geral), 33

- por justa causa, 44

- sem justa causa, 97

Consulte também Dispensa

Depoimento

- de testemunha, 67, 98

- do médico, 88

- pessoal, 44

Desconto

- devolugao do, 44

- salarial, 16

Despesa, 44, 87

Desvio de fungdo, 26

Devolugdo de desconto efetuado, 44
Didria, 44

Didrio Oficial, 44

Diferencga salarial, 4, 10, 25, 27, 33, 42
Dignidade, 5, 46, 68, 71, 74, 85, 97, 101
Dinheiro, 105

Diretor, 29

Discriminagao

- (emgeral), 4,5, 9, 12, 14, 18, 21, 24, 25, 26,
28, 29, 33, 34, 39, 44, 46, 56, 58, 59, 67, 74,
88,90, 92, 93, 101, 102, 103, 106

- da mulher, 104

- da gestante, 54, 96

- dos inativos, 3, 6, 7

- em razdo da capacidade laborativa, 71

- em razdo da idade, 41, 45, 60, 83, 94, 97
- em razdo de doenga, 42, 43, 51, 52, 57, 61,
62, 63, 78, 85, 87, 97

- entre iguais, 23, 35, 36, 37, 38

- inexisténcia de, 1

- na admissao, 65

- prova da, 63

- salarial, 10, 35

Dispensa,

- (em geral), 40, 41, 51, 52, 60, 63, 79, 83, 94
- arbitraria, 54

-atoda, 11

- discriminatoria, 56, 57, 58, 85, 87



- imotivada, 42, 43, 58, 97, 98

- motivo da, 12

- nulidade da, 62, 98

- sem justa causa, 44, 46, 53, 59

- Consulte também Demissao
Documento, 88, 94, 101

Doenga

- (em geral), 40, 43, 48, 57,59, 71, 97
- Aids (Sindrome da Imuno-Deficiéncia Adqui-
rida), 42, 52, 59

- grave, 46, 51

- psiquiatrica, 46

Dolo, 40, 44

E

Economia mista, 41

Edital, 1

Efeito, 44, 49, 71, 106
Eficiéncia, 46

Eleicdo, 29

Emenda, 101

Empresa

- Brasileira de Correios e Telégrafos (EBCT), 49
- prestadora de servico, 33

- publica, 11, 12, 41
Equiparacdo salarial, 10, 32, 101
Erro material, 27
Estabelecimento, 9

Estabilidade

- (em geral), 41, 44, 50, 52

-da CIPA, 51

- provisoria a gestante, 13, 53, 54, 55
Etica, 97

Ex officio, 27

Excegdo, 4, 10, 44

Exclusdo, 5, 33

Execucdo fiscal, 105

Extingdo

- do contrato, 33

- sem resolugdo do mérito, 26
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F

Falta

- do empregador, 64

- grave, 44

Fato

- constitutivo, 13, 44

- extintivo, 44

Férias, 42, 44

Fiducia, 8, 10

Folga, 16, 44

Fraude, 3

Fungao

- (em geral), 25, 32, 35, 79, 94, 96, 101
- desvio de, 26

- gratificagdo de, 8

- social do trabalho, 46
Consulte também Cargo
Fundagao, 4

G

Garantia constitucional, 53
Gerente, 9, 30, 79

Gestante, 13, 53, 54, 55, 80, 89, 96
Gratificagdo

- (em geral), 9, 39

- de fungdo, 8

- especial, 23

- semestral, 24

Grupo econ6mico, 100

H
Honra, 67, 98
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Identidade, 33, 34, 60

Idoso, 94, 97

Imediatidade, 44

Imposto, 44, 98

Inativo, 3,5, 6

Inconstitucionalidade, 104

Incorporagao, 6

Indenizagdo

- de 40% (FGTS), 64

- de aviso prévio, 55

- em dobro, 13

- por danos morais, 15, 40, 69, 70, 71, 72, 73,
77,78, 80, 82, 84, 85, 86, 87, 89, 92, 93, 101
- reduzida, 26

- substitutiva, 44

- valor da, 40
indice, 3

Inépcia, 26
Infragdo, 40
Instituto Nacional
(INSS), 97

Intervalo

- especial, 16, 104
- intrajornada, 44
Invalidez, 71, 97
Investigagao, 90
Isonomia, 2, 9, 21, 23, 24, 25, 28, 30, 33, 34,
35, 36, 106

de Seguridade Social

J

Jornada

- (em geral), 16

- de trabalho, 44, 101

- dupla, 19

- extraordinaria, 17, 104

- noturna Consulte também Trabalho noturno

- suplementar, 44
Justa causa, 44, 46, 54, 59, 79, 97, 98
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L

Labor externo, 17

Lato sensu, 94

Lei,

- (em geral), 33,51, 52, 104

- n2 605/49 (Repouso semanal remunerado e
feriados), 8

- n2 4.923/65 (Medidas contra o desemprego
e assisténcia aos desempregados), 102

- n? 6.830/80 (Cobranca judicial da divida
ativa da Fazenda Publica), 105

- n2 7.855/89 (Atualiza os valores das multas
trabalhistas), 44

- n2 9.029/95 (Admissdo ao trabalho. Dis-
criminagdo), 13, 40

- n2 11.282/06 (ECT - Anistia aos trabalha-
dores punidos pela participagdo em mo-
vimento grevista), 49

Lesdo, 21, 84

Lide, 74

Liquidagao, 44

Livre arbitrio, 44

Local de trabalho, 96

M

Ma-fé, 53

Magistrado, 15, 40

M3ao de obra

- intermediacdo de, 18, 19
Médico, 40, 71, 88

Mora, 44

Motorista, 44

Mulher, 16, 94, 104

Multa do art. 477 da CLT, 44



N

Natureza, 3, 8, 28, 44, 60
Norma

- coletiva, 19, 44,71, 101
-interna, 4

Nulidade

- (em geral), 27, 102

- da dispensa, 47, 62, 98

- da rescisdo contratual, 40
- de ato, 12, 45, 59, 98

- de demissdo, 59, 62, 98

0]

Obrigacao

- (em geral), 101

- de fazer, 14, 35, 44
Oficio, 26, 27
Onibus, 44

Onus da prova (Onus probandi), 13, 62, 73
Ordem

- de servigo, 106

- publica, 44, 106
Orgdo, 29

P

Pagamento

- (em geral), 4, 10, 24, 95

- das verbas rescisorias, 44

- de diferenca salarial, 25

- de gratificagdo, 8

- de horas extras, 10, 19, 44, 104
- de indenizagdo, 77

- de salarios, 7, 42

Pais, 79

Parcela, 27, 33, 91, 95

Pena, 44, 72

Penalidade administrativa, 104
Periodo, 13, 27, 44, 51, 55, 79, 87, 101, 104
Perseguicao, 98
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Peticdo

- (em geral), 105

- inicial, 13, 44, 67,73, 74

Petréleo, 4

Piso salarial, 102

Plano

- de aposentadoria, 2

- de beneficios, 2

- de carreiras, cargos e saldrios, 27, 28, 29
- de demissado voluntdria, 45

- de saude, 71

- Petros, 4, 5,7

Poder

- de gestdo, 47

- diretivo, 28, 97

- discricionario, 30

- Judiciario, 46

- potestativo, 97

Prazo, 4, 44

Preconceito, 94

Prejuizo, 40, 44, 45, 75

Prestacao

- de contas, 44

- de servigos, 20, 71

- de trabalho, 50

- de trabalho avulso, 18, 19

Principio

- administrativo, 41

- da continuidade, 13

- da dignidade da pessoa humana, 46, 71, 85,
97

- da igualdade ou da isonomia, 2, 9, 21, 23,
24, 25, 33, 34, 35, 36, 37, 38, 95, 106

- da intangibilidade dos saldrios, 16

- da ndo discriminagdo, 4, 5, 29, 33, 37

- da proporcionalidade e razoabilidade, 15,
70, 82

- geral do direito, 40

- tutelar, 44

Produtividade, 35

Programa de Alimentag¢do do Trabalhador, 6
Promogdo, 3,5, 33
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Prova - provido, 66, 77, 99, 100
- (em geral), 10, 94, 95, 99, 101 - sede de, 26
- analise da, 64 Redugdo
- ausénciada, 11, 31 - de intervalo intrajornada, 44
- de obstdculo, 48 - de salario, 102, 103
- de vicio, 45 - do quadro, 58, 83
- do dano moral, 40 Refeicdo, 101
- inequivoca, 69 Reforma de sentenga, 33, 97
- judicial, 44 Reintegracdo, 12, 40, 42, 45, 46, 47, 48, 54,
- necessidade de, 63 61, 62, 63
-0nus da, 62,73, 78 Relagdo de trabalho, 13
-oral, 32,42, 88 Remuneragao, 30, 39, 65, 106
- robusta, 44 Renuncia, 51
- testemunhal, 44 Repouso
- semanal, 8
- intervalo de, 44
Q Rescisdo
Quadro - de contrato, 40, 61
- de pessoal, 58, 83, 106 - indireta, 64
- do funcionalismo publico, 94 Responsabilidade
Quebra - (em geral), 8
- (em geral), 35 - civil, 40, 92
- daisonomia, 23 - de empregador, 53
- solidaria, 100

- do contrato, 44
- subjetiva, 53

- subjetiva do empregador, 53

R Retencdo fiscal, 105
Retroatividade, 106

Readmissao, 75 Revelia, 106

Reajuste Revisdo

- (em geral), 30, 106 - de aposentadoria, 2, 3, 4,5, 7,94

-salarial, 3,5, 7 -de valor. 4

Reconhecimento, 27, 32 - do acordo, 39, 40, 44, 59, 102

Recurso Revisional, 76, 82, 101, 106

- (em geral), 10, 26, 29, 75, 89 Revista intima, 76, 82, 101

- adesivo, 13, 15, 44 Risco do trabalho, 2, 3, 8, 13, 18, 21, 39, 42,

- ndo provido, 2, 11, 12, 31, 32, 42, 43, 45, 59, 43 44 46, 65

75

- orcamentario, 29

- ordinario, 13, 19, 33, 40, 42, 43, 44, 45, 53,
54,55, 59, 76, 97, 98, 102

Rodoviarios, 44
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S

Sabado, 8

Saldrio

- (em geral), 10, 30, 35, 39, 42, 65
- aumento de, 106

- base, 33

- do cargo, 8

- intangibilidade do, 16

- -maternidade, 55

- pagamento de, 7

- plano de cargos e, 28, 29
- recebimento de, 50, 71

- redugdo do, 102

Sec¢do Especializada em Dissidios Individuais

(Sedi), 44, 55, 105
Secretaria da Vara, 14
Seguro-desemprego, 44
Semana, 8, 44

Sentencga, 27, 33, 43, 44, 61, 64, 69, 73, 83,

93,97

Servigo

- (em geral), 42, 79
-ordem de, 106

- prestagdo de, 20, 71
- prestadora de, 33

- publico, 94

Sessdo, 106
Sindicato, 44

Sindrome da Imuno-Deficiéncia Adquirida

(Aids), 42, 52, 59
Sistema, 5

Sociedade de economia mista, 41
Sécio, 86
Solidariedade, 100
Soropositivo, 63
Substituicdo, 42
Sucessao, 101
Sumula,

- 6do TST, 32, 35, 101
-16 do TRT/RJ, 76
-113 do TST, 8

-199 do TST, 15
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- 244 do TST, 54

-338 do TST, 101

-378 do TST, 40, 41

-389 do TST, 44

-390 do TST, 11
Supressao de intervalo, 44
Suspensao, 71

I

Tarefa, 32, 101

Técnico, 79

Telegrafista, 49

Tempo

- (em geral), 44

- de contribuigdo, 94
Terceirizagdo, 33

Termo

- de compromisso, 41, 56

- de repactuacao, 2

- de reestruturacgdo, 83
Testemunha, 44, 67, 88, 98
Titulo, 15, 23, 35, 44
Trabalhador

- (em geral), 9, 14, 47, 49, 52
- aposentado por invalidez, 71
-avulso, 18, 19, 20

- bem-estar do, 44

- da ativa, 3

- despedida do, 47

- dignidade do, 68

- direito do, 102

- idoso, 94

- portador de doenca grave, 46, 48, 63
- portuario, 19

- reintegracao do, 12

- remuneragdo do, 39, 65

- seguranga do, 44

- tratamento do, 65

- salide do, 80
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Trabalho

- (em geral), 43

- ambiente de, 52

- apto para o, 87

- avulso, 18, 19, 20

- complexidade do, 39

- contrato de, 10, 22, 33, 35, 40, 46, 54, 64,

71,97

- da mulher, 104

- direito do, 2, 13, 21

- externo, 17

- fungdo social do, 46

- hordrio de, 17, 101

- intelectual, 39, 65, 79

- jornada de, 44, 101

- local de, 96

- mercado de, 30

- normas de protegdo e seguranga no, 78
- noturno, 16, 44

- prestagdo de, 50

- protec¢do ao, 54

- relagao de, 13, 80

- técnico, 79

-volume de, 9

Transferéncia adicional de, 22
Transporte

- publico, 44

- vale-, 18, 20

Tribunal Superior do Trabalho, 8, 11, 15, 32,
35,40, 41, 44, 54, 55, 101, 104, 105
Tutela, 46, 54, 71
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U

Unido Federal, 98, 99, 101
Usufruto, 33

\"

Vale

- alimentagdo, 101

- refeicdo, 101

- transporte, 18, 20

Vantagem, 4, 6, 25, 28, 35, 39, 51, 70, 71
Vara do Trabalho, 14

Verba rescisoria, 44

Viagem, 44

Vicio, 2, 45

Vigéncia do contrato de trabalho, 54
Vinculagdo, 7, 36, 44

Vinculo empregaticio, 20
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