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“A minha alma espera somente em Deus; dele vem a minha salvacéo.
SO ele € a minha rocha e a minha salvacao;

€ a minha defesa; ndo serei grandemente abalada.

Até quando maquinareis o mal contra um homem?

Sereis mortos todos vos,

sereis como uma parede encurvada e uma sebe pouco segura.

Eles somente consultam como o hdo de derrubar da sua exceléncia;
deleitam-se em mentiras;

com a boca bendizem, mas nas suas entranhas maldizem.

Oh minha alma, espera somente em Deus,

porque dele vem a minha esperanca.

SO ele € a minha rocha e a minha salvacao;

€ a minha defesa; ndo serei abalada.

Em Deus esta a minha salvagéo e a minha gloria;

a rocha da minha fortaleza, e o meu refligio estdo em Deus.

Confiai nele, 6 povo, em todos os tempos;

derramai perante ele 0 vosso coracao.

Deus € o nosso refugio.

Certamente que os homens de classe baixa sdo vaidade,

e 0os homens de ordem elevada sao mentira;

pesados em balancgas, eles juntos sdo mais leves do que a vaidade.
N&o confieis na opressao, nem vos desvanecais na rapina;

Se as vossas riquezas aumentam, ndo ponhais nelas o coracao.
Uma coisa disse Deus; duas vezes a ouvi: que o poder pertence a Deus.
A ti também, Senhor, pertence a misericordia;

pois retribuirds a cada um segundo a sua obra.”

Salmos 62:1-13
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GUIMARAES, Ignez. Discriminac&o religiosa nas relagées de emprego: formas
de neutralizacao e reparacdo. 2012. 202 f. Dissertacédo (Mestrado em Direito Negocial) -
Universidade Estadual de Londrina, Londrina.

RESUMO

O empregador, no exercicio de seu poder diretivo, em face da subordinacao inerente
ao vinculo trabalhista, pode praticar condutas discriminatérias relacionadas a crenca
ou descrenca do empregado, em evidente abuso de direito, vilipendiando a
dignidade do trabalhador e os demais principios fundamentais inerentes a relacao de
trabalho. O problema da discriminacdo na sociedade brasileira enseja preocupacéo,
devendo-se salvaguardar, sobretudo, o direito das minorias e dos vulneraveis. O
cerne deste trabalho consiste em analisar os possiveis aspectos que levam a
discriminacdo por motivos religiosos nas relacbes de emprego e aperfeicoar
mecanismos que preservem a dignidade daquele que labora, apresentado-se formas
de neutralizacdo e de reparacdo. Os abusos configurados em discriminacao
religiosa, por parte dos empregadores, podem ser dar nas fases pré e poés-
contratual, bem como durante a relacdo de emprego. O tema €, simultaneamente,
delicado e complexo, uma vez que aborda a colisdo entre dois principios
fundamentais, quais sejam: o da liberdade religiosa do empregado/continuidade no
emprego e o da livre iniciativa/propriedade consubstanciado no poder diretivo do
empregador, e tomando por base esses principios busca-se uma solucdo por meio
da aplicacdo da técnica de ponderacdo dos interesses. Os postulados da dignidade
da pessoa humana devem ser sempre observados, ndo podendo o empregador,
mesmo sob a Otica de seu poder diretivo, atentar contra a liberdade do empregado e
nas hipoteses em que houver a discriminacao religiosa praticada pelo empregador é
devida a reparacdo ao empregado do dano sofrido. E, mais, o poder publico deve
implementar medidas que visem neutralizar os efeitos nocivos da discriminacdo com
base na religido.

Palavras-chaves: Liberdade religiosa. Dignidade do trabalhador. Discriminacéao.
Poder diretivo. Abuso do direito. Reparagéo.



GUIMARAES, Ignez. Religious discrimination in employment relations: forms of
neutralization and repair. 2012. 202 fls. Dissertation (Master's Degree in Negocial
Law) - Universidade Estadual de Londrina, Londrina.

ABSTRACT

The employer, in the exercise of his power, in the face of subordination inherent in
labor link, can practice discriminatory conduct related to the belief or disbelief of the
employee, in apparent abuse of rights, worker's dignity denigrating and the other
fundamental principles inherent in the employment relationship. The problem of
discrimination in Brazilian society envisaged concern, which must be safeguarded,
especially, the rights of minorities and vulnerable. The core of this work is to examine
the possible aspects that lead to discrimination on religious grounds in employment
relationships and improve mechanisms to preserve the dignity of workers, presented
themselves forms of neutralization and repair. The configured in religious
discrimination, abuse on the part of employers, can be given in stages-pre and post
contract, as well as during the employment relationship. The theme is both delicate
and complex, since it discusses the collision between two fundamental principles,
namely: the religious freedom of employee/continuity in employment and of free
enterprise/steering power recalls property of the employer, and based on these
principles spell — if a solution through the application of the technique of balance of
interests. The postulates of human dignity must always be observed, not the
employer, even in view of their power, infringe the freedom of the employee and the
hypothesis that there is religious discrimination practiced by the employer shall be
payable to the employee of the damage repair. And the public authorities must
implement measures to neutralize the harmful effects of discrimination on grounds of
religion.

Keywords: Religious freedom. Workers dignity. Discrimination. Abuse of power.
Right. repair.
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INTRODUCAO

A liberdade de crenga consubstancia-se em um dos direitos da
personalidade humana protegidos, em especial, pelo Cddigo Civil Brasileiro e
também pela Constituicdo Federal.

Considerando-se a problematica da discriminacdo presente na
sociedade brasileira, procura-se encontrar os motivos ensejadores da mesma,
buscando, cada vez mais, extingui-la do relacionamento entre empregado e
empregador, para que seja garantido aquele condi¢des dignas de trabalho.

A discriminacao consiste, em sintese, no tratamento diferenciado de
determinada pessoa em situacdo igual ou semelhante a de outra, ferindo-se o
principio da igualdade material, sem que haja motivo justificavel para tal pratica e
nas relacdes de trabalho ela pode ocorrer a qualquer momento, ou seja, na fase pre-
contratual, durante o contrato ou mesmo apoés findar-se o contrato, possuindo
reflexos no mundo juridico, por ser situacdo relevante socialmente e que pode ser
abordada por diversos aspectos.

A controvérsia em torno do tema gravita ndo s6 no fato de haver um
conflito (aparente, diga-se) entre direitos assegurados constitucionalmente -
propriedade versus liberdade — como também no fato de se viver em um pais em
desenvolvimento onde h& extrema concentracdo de riguezas nas maos de poucos
conglomerados empresariais e, em contrapartida, muita oferta de mao-de-obra nao
qualificada disposta a sacrificar sua dignidade pelo proprio sustento.

Neste trabalho, tratar-se-& da teoria da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais aplicada as relacées de trabalho no que concerne a nao
discriminacéo pelo empregador em face da escolha religiosa do empregado. Tem-se
em consideracdo, ndo sO a tutela pelo nosso ordenamento juridico da liberdade
religiosa (art. 5°, VI, VII e VIl da CF), sendo que a mesma deve existir e ser
assegurada também no ambito das relagfes trabalhistas, como também o respeito a
dignidade da pessoa humana.

Entende-se que no caso de se levar em consideracdo a relacdo de
trabalho como uma relagédo de poder, na qual, regra geral, o empregador € quem o
exerce, tal dominacdo, como critério para delimitar indignidades, torna-se muito

ampla, afinal o poder diretivo é reconhecido ao empregador como licito pelo
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ordenamento juridico e, nessa perspectiva, qualquer ordem do empregador poderia
configurar atentado a dignidade do trabalhador.

Sendo assim, conclui-se, nesse aspecto, que somente 0 exercicio
abusivo do poder hierarquico ou do poder de direcdo € capaz de gerar
discriminacfes negativas, reveladas ou ndo em forma de assédio, por parte daquele
que emprega.

O poder que o empregador possui encontra limites impostos pelos
direitos fundamentais do trabalhador, principalmente pelo da dignidade, o qual
possui assento constitucional (art. 1° 1lI) e inegavel primazia, devendo o
empregador, ante a horizontalidade de tais direitos, promover melhorias nas
condi¢des de trabalho, como corolario do principio da func¢éo social da propriedade
(art. 5°, XXIlll, da CF).

Ocorre abuso do direito (art. 187, do CC) cometido pelo empregador
quando, utilizando-se de meios aparentemente licitos, como os conferidos pelo
poder diretivo e pela livre iniciativa, discrimina empregados, negativamente, fundado
na crenca religiosa destes.

Com relacéo a liberdade religiosa, inerente também ao trabalhador,
necessario frisar que o0 mesmo, apesar de ter obtido um posto de trabalho, continua
com suas convicgles e preferéncias, estendendo-se para as de cunho espiritual e
nao pode ser obrigado, por motivos menos relevantes que o direito de crenga, a se
comportar de forma contraria ao seu credo, sob pena de se violar o art. 5°, VIII, da
Constituicdo Federal, o qual assevera que ninguém sera privado de direitos por
motivo de crenca religiosa ou de convicc¢éao filoséfica ou politica.

O tema é complexo, haja vista que se faz necessario uma
compreensao geral de como a liberdade religiosa € tratada em nossa sociedade;
sobre qual é a importancia de salvaguardar a dignidade da pessoa humana; e,
principalmente, sobre como identificar as formas de discriminacdo religiosa
existentes na relacdo de trabalho para, ao fim, buscar mecanismos de reparacao e
neutralizacao.

Importante mencionar as formas de neutralizar, ou seja, de combater
a discriminacéo religiosa existente nas relagcbes de emprego, bem como ressaltar
que o ato discriminatoério religioso confere a vitima a possibilidade da reparacao pelo

dano sofrido, que deve proporcional em relacdo ao prejuizo suportado.
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A discriminacgéo religiosa implica em desvirtuamento da finalidade
social do direito que o empregador tem de deliberar sobre a conducdo de sua
atividade econdmica.

Por fim, o presente trabalho trata de um tema que envolve interesse
transindividual, na modalidade difuso, afinal o direito a crenca € de natureza
indivisivel, tendo por titulares pessoas indeterminadas e ligadas pela circunstancia
de que o Estado Democréatico de Direito |hes permitem a escolha religiosa e,

também, a auséncia dessa escolha.
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CAPITULO 1 - LIBERDADE RELIGIOSA

Necessario ressaltar, primeiramente, que o Estado brasileiro é laico
(separacéo entre Igreja e Estado) e, dessa maneira, permite ao individuo crer no que
quiser (livre exercicio de todas as religides) ou, até mesmo, ndo possuir crenca
alguma, proporcionando a seus cidaddos um clima de “perfeita” compreensao
religiosa. A partir dessa concepcdo de laicidade estatal, partir-se-a para uma
tentativa de desdobramento de alguns aspectos que envolvem a liberdade de
escolha da religido.

De acordo com Manoel Jorge e Silva Neto, o direito individual a
liberdade religiosa é tripartite, ou seja, ha a liberdade de crenca, a liberdade de culto
(estas amparadas pelo art. 5°, inciso VI, da Constituicdo Federal) e a liberdade de
organizacao religiosa'. Ademais, o0 mesmo autor contribui acerca do que é inerente a
pessoa em termos de liberdade religiosa, mas também afirma ser reducionista tal
compreensdo?: “[...] a concepcgdo generalizadamente aceita em termos de direito
individual a liberdade religiosa est4 presa a prerrogativa conferida a pessoa de
acreditar na existéncia de uma divindade e professar a fé respectiva.”

Ocorre que, por vezes, a liberdade religiosa ndo € integralmente
respeitada e garantida, em razdo de o humano ser, em determinados aspectos,
intolerante com o diferente. Um caso que exemplifica tamanha intransigéncia com
relacdo a crengca, com repercussao internacional, € o do pastor evangélico
americano Terry Jones que queimou uma cépia do Alcordo — livro sagrado do
islamismo seguido pelos mugulmanos — julgando-o como culpado por assassinatos e
ataques terroristas, sendo que tal ato acarretou diversas manifestacdes e protestos,

principalmente no Afeganistédo, gerando varias mortes. Confira-se a noticia:

O polémico pastor Terry Jones, junto com o também pastor Wayne Sapp,
voltou atrds e queimou uma copia do Alcordo apos julga-lo como culpado
por “assassinato, violacdo e responsabilidade por atividades terroristas”. A
atitude de queima-lo foi por diversas vezes adiada devido a um forte pedido
da comunidade internacional e grande lideres por temerem mortes e
ataques a ocidentais, mas ha duas semanas Terry Jones resolveu de
repente executar seu plano. Visite: Gospel +, Noticias Gospel, Videos
Gospel, Musica G

! SILVA NETO, Manoel Jorge. Protecdo constitucional & liberdade religiosa. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 28.
? Ibidem.
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Na ultima sexta-feira, dia 1 de abril, manifestantes atacaram um dos prédios
da ONU no Afeganistdo. Protestando contra a atitude do Pastor e gritando
palavras de ordem contra os Estados Unidos, invadiram o prédio e
assassinaram 9 pessoas, duas decapitadas. Outras 73 ficaram feridas e 17
foram presas. Durante o protesto 0os manifestantes incendiaram carros e
atacaram prédios ligados ao ocidente ou aos Estados Unidos, como 0s
edificios da ONU e do governo provincial.

No sabado houve mais protestos: duas mil pessoas foram as ruas e
novamente queimaram carros e destruiram vidracas. Mais sete pessoas
morreram e outras 46 ficaram feridas. A policia teve que atirar contra os
manifestantes para tentar dispersa-los.

No domingo, terceiro dia de protestos, trés pessoas foram mortas, duas
eram policiais. Conforme as noticias sobre a queima do Alcordo foram se
espalhando, as manifestacdes se espalharam por todo o Afeganistéo.
Somando com as mortes ainda ndo confirmadas, o nimero de vitimas fatais
até o domingo chega a 24.

Os protestos deste quarto dia jA comegaram, ainda ndo se sabe quando
acabardo as manifestacfes de repudio a atitude do pastor.

[...]

Por todo mundo lideres e anénimos reprovaram a atitude dos pastores de
queimar o livro sagrado do Isld. O presidente do Afeganistdo Hamid Karzai
afirmou que a atitude foi um “crime contra uma religido”.

Barack Obama, presidente dos Estados Unidos, afirmou em comunicado
oficial: “A profanacéo de qualquer livro sagrado, incluindo o Alcordo, é um
ato de extrema intolerancia e fanatismo”, mas defendeu: “no entanto, atacar
e matar pessoas inocentes como resposta € atroz, e uma afronta a
decéncia e a dignidade humanas”.3

Desta monta, resta claro que a intolerancia religiosa configura-se
pela ndo aceitacdo das convic¢des religiosas do outro, pelo desrespeito as opcdes
dos demais, pondo em xeque a liberdade de escolha e a dignidade do ser humano,
podendo, muitas vezes, resultar em perseguicdo que geram guerras, atrocidades e
mortes de inocentes. Dai a importancia de se combater, também nas relacbes de
emprego, tal tipo de intransigéncia, visando a preservacdo de um ambiente laboral
sadio, harménico e pacifico.

Diante do exposto, essencial é para o ser humano a liberdade de
pensar e de crer, a qual compreende, inclusive, a livre escolha da religido, sendo
inadmissivel, portanto, que uma pessoa seja forcada a professar sua crenca desta
ou daquela forma. A liberdade do homem deve acompanh&-lo independentemente
do papel que esteja exercendo. Destarte, o trabalhador ndo deixa de ser homem
guando exerce 0 seu oficio ou a sua profissao, por obvio, e sendo livre para pensar
e para ser crente ou ateu fora do trabalho, também o devera ser neste ambiente,

desde que respeite a opinido e a religido dos demais.

® Gnoticias (2011) “Ap6s pastor queimar o Alcordo, dezenas morrem em ataques e protestos contra a
atitude: N&o me sinto responsavel pelas mortes.” Disponivel em:
<http://noticias.gospelmais.com.br/dezenas-morrem-protestos-queima-alcorao-pastor-18519.  html>.
Acesso em: 14 abr. 2011.
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Por isso mesmo, a presente dissertacao visa esmiucar, sem esgotar,
o principio da liberdade religiosa, percorrendo o0 seu histérico dentro das
Constituicdes Brasileiras, em especial, na Constituicdo de 1988, associando-o0 ao
principio da dignidade da pessoa humana, ao Estado Democrético de Direito e ao
Estado Laico, bem como diferenciando a liberdade de crenca, da liberdade de culto
e da liberdade de manifestacdo do pensamento, adentrando na escusa de
consciéncia, nos limites constitucionais ao principio da liberdade religiosa e, por fim,

na teoria dos limites imanentes aos direitos fundamentais.

1.1 HISTORICO DA LIBERDADE RELIGIOSA NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

A Constituicdo Politica do Império do “Brazil” foi promulgada em 25
de marco de 1824 “em nome da Santissima Trindade”, isto &, invocando o nome do
Pai, do Filho e do Espirito Santo. J& no artigo 5%, institui-se a religido catélica como
a oficial do Império, permitindo-se tdo somente o culto domeéstico ou particular das
demais religides, vedando-se a exteriorizacdo das religides ndo catélicas fora dos
templos destinados a esses cultos.

Nesse contexto, somente a religido catélica poderia ser professada
dentro dos 6rgdos publicos e nos espacos publicos, tais como ruas, pracas ou
estadios, denotando uma forte restricdo da liberdade religiosa pelo Estado. A
liberdade religiosa era direito conferido integralmente apenas aos catolicos. Os nao
catélicos deveriam professar a sua fé quase que na clandestinidade,
reservadamente em suas casas ou nas igrejas destinadas aos cultos, ndo lhes
apetecia que se manifestassem publicamente.

Ademais, segundo o art. 6°, V, da Constituicido de 1824°, eram
considerados cidadaos brasileiros, 0s estrangeiros naturalizados de qualquer
religido. Sendo assim, a religido ndo seria propriamente um empecilho ao
reconhecimento da cidadania aos estrangeiros, o que havia era uma restricdo a
liberdade religiosa dos que nado professassem a fé instituida pelo Estado. Mas,

guanto a aquisicdo da naturalidade brasileira, a escolha religiosa ndo seria um

* Art. 5. A Religido Catholica Apostolica Romana continuara a ser a Religido do Imperio. Todas as
outras Religides serdo permitidas com seu culto domestico, ou particular em casas para iSso
destinadas, sem férma alguma exterior do Templo.

® Art. 6. S&o Cidadaos Brazileiros [...]

V. Os estrangeiros naturalisados, qualquer que seja a sua Religido. A Lei determinara as qualidades
precisas, para se obter Carta de naturalisacéo.
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limitador. A limitacdo parecia estar presa mais a liberdade de manifestacdo dos nao
catélicos em lugares publicos.

Nao bastasse, somente poderiam ser eleitos deputados o0s que
tivessem renda maior que quatrocentos mil réis liquidos, os brasileiros natos e os
que professassem a religido do Estado, no caso a catdlica, requisitos estes
cumulativos®. Como se V&, 0os néo catélicos eram, sob a égide da Constituicdo de
1824, cidadaos de segunda categoria, pois sequer poderiam ser eleitos deputados.

Inclusive, a propria Constituicdo de 1824 versava, no bojo do art.
103’, o juramento a ser feito por aquele que viesse ser o Imperador, nele se deveria
assumir a manutencao da religido oficial como a Catdlica Apostélica Romana, a
integridade e a indivisibilidade do Império, bem como fazer observar a Constituigdo e
as leis, promovendo o bem geral do pais.

O herdeiro presumido do Império, ao completar 14 (quatorze) anos,
teria que prestar juramento no sentido de manter a religido catolica como a oficial do
Império, segundo constava do art. 106, da Carta Imperial de 1824°. Os conselheiros
do Estado, nomeados pelo Imperador, deveriam prestar juramento no mesmo
sentido®.

Apesar de ndo poderem professar publicamente a sua fé, aos néo
catélicos era extensivel o direito de ndo serem perseguidos por motivos religiosos,
desde que respeitassem a religido do Estado e ndo ofendessem a moral publica.
Pode-se dizer que esse “direito de ndo ser perseguido” era quase que ineficaz na
pratica, pois era definido com base em critérios subjetivos e no caso concreto, afinal

0 que seria um desrespeito a religido do Estado? O que é moral publica? Sao

® Art. 95.Todos os que podem ser Eleitores, abeis para serem nomeados Deputados. Exceptuam-se:
I. Os que nao tiverem quatrocentos mil réis de renda liquida, na forma dos Arts. 92 e 94.

Il. Os Estrangeiros naturalisados.

Ill. Os que n&o professarem a Religido do Estado.

" Art. 103. 0 Imperador antes do ser acclamado prestara nas maos do Presidente do Senado,
reunidas as duas Camaras, o seguinte Juramento - Juro manter a Religido Catholica Apostolica
Romana, a integridade, e indivisibilidade do Imperio; observar, e fazer observar a Constituicdo Politica
da Nacao Brazileira, e mais Leis do Imperio, e prover ao bem geral do Brazil, quanto em mim couber.
& Art. 106.0 Herdeiro presumptivo, em completando quatorze annos de idade, prestara nas maos do
Presidente do Senado, reunidas as duas Camaras, 0 seguinte Juramento - Juro manter a Religido
Catholica Apostolica Romana, observar a Constituicdo Politica da Nacéo Brazileira, e ser obediente
as Leis, e ao Imperador.

° Art. 141. Os Conselheiros de Estado, antes de tomarem posse, prestardo juramento nas maos do
Imperador de - manter a Religido Catholica Apostolica Romana; observar a Constituicdo, e as Leis;
ser fieis ao Imperador; aconselhal-o segundo suas consciencias, attendendo somente ao bem da
Nacéo.
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conceitos fluidos, abertos e indeterminados, que dependem do arbitrio de quem os
interpretam.

Mesmo assim, considera-se o art. 179, V, da Constituicdo de 1824
um embrido com ma formacao do que vem a ser a liberdade religiosa da qual se
dispde hodiernamente na Constituicdo Federal de 1988.

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 24 de
fevereiro de 1891 representou um grande avanco em termos de liberdade religiosa,
porque estabeleceu o Estado Laico e a Republica, como a seguir se vera. A
Constituicdo de 1824 ndo mencionou Deus ou a Santissima Trindade em seu
preambulo.

Vedou-se, tanto para a Unido quanto para os Estados, o
estabelecimento, a subvenc@o ou embarago ao exercicio de cultos religiosos (art.
11, 29)*.

O art. 72" assegurava aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade, a igualdade de todos perante a lei (§ 2°) *°, a liberdade de
exercicio publico de todas as crencas (8§ 3°) *, o direito de culto nos cemitérios para
todas as religides (8 5°) *°, o ensino leigo nos estabelecimentos publicos (8 6°) *° e,
por fim, o laicismo (8§ 7°) * e a liberdade de associacdo e reunido (8 8°®. O

casamento religioso ndo possuia efeitos civis (§ 4°) *°.

19 Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&os Brazileiros, que tem por base

a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela

maneira seguinte.

[...]

V. Ninguem pd&de ser perseguido por motivo de Religido, uma vez que respeite a do Estado, e ndo

offenda a Moral Publica.

' Art 11 - E vedado aos Estados, como & Unido:

[...]

2°) estabelecer, subvencionar ou embaracar o exercicio de cultos religiosos;[...]

2'Art 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade

dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

13§ 20 . Todos sdo iguais perante a lei. A Republica ndo admite privilégios de nascimento,

desconhece foros de nobreza e extingue as ordens honorificas existentes e todas as suas
rerrogativas e regalias, bem como os titulos nobiliarquicos e de conselho.

* § 3° - Todos os individuos e confissées religiosas podem exercer publica e livremente o seu culto,

associando-se para esse fim e adquirindo bens, observadas as disposi¢des do direito comum.

15 § 50 - Os cemitérios terdo carater secular e serdo administrados pela autoridade municipal, ficando

livre a todos os cultos religiosos a pratica dos respectivos ritos em relagdo aos seus crentes, desde
ue ndo ofendam a moral publica e as leis.

1°°§ 6° - Sera leigo o ensino ministrado nos estabelecimentos publicos.

7§ 70 - Nenhum culto ou igreja gozara de subvencéo oficial, nem tera relacdes de dependéncia ou

alianga com o Governo da Uni&o ou dos Estados.

'8 § 80 - A todos é licito associarem-se e reunirem-se livremente e sem armas; ndo podendo intervir a
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O mesmo art. 72 rezava no § 28% que nenhum cidaddo brasileiro
poderia ser privado de seus direitos civis ou politicos nem poderia se eximir dos
seus deveres por motivo de crenca ou funcéo religiosa. J& o § 29* ndo admitia a
escusa de consciéncia, pois aqueles que alegassem motivos de ordem religiosa
para se isentarem de Onus impostos a todos ou que aceitassem titulos ou
condecoracdes nobiliarquicos estrangeiros perderiam seus direitos politicos.

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 16 de
julho de 1934 ja em seu preambulo mencionava o nome de Deus®. Muito se discute
sobre se a mencdo ao nome de Deus no preambulo da Constituicdo ofenderia ou
nao o principio democratico representado no Estado laico. Particularmente, entende-
se que a inclusédo do nome de Deus no preambulo ndo viola a liberdade religiosa,
nem tampouco a laicidade estatal, pelo que nao restringe, ndo ofende, ndo diminui,
nao determina uma religido, apenas menciona Deus como ser supremo e protetor.

Entende-se que essa mencdo genérica também nao ofende o
ateismo, pois se ser ateu é ndo crer na existéncia de Deus, tanto faz que o nome de
Deus esteja ou ndo no preambulo da Constituicdo, acredita-se que para 0 ateu iSso
seria insignificante ou irrelevante, motivo pelo qual ndo o ofenderia nem Ihe
determinaria a crenca em Deus s6 porque o0 seu nome consta do preambulo
constitucional. Ademais, os direitos dos ateus ndo sdo diminuidos ou aumentados no
bojo do texto constitucional porque o seu preambulo faz referéncia a Deus e o
Supremo Tribunal Federal ja decidiu que o preambulo ndo possui forca normativa,
outra razao para se entender que nao ha ofensa ao direito dos ateus.

Mas, essa discussdo sera mais bem analisada no item “1.2
Liberdade Religiosa na Constituicdo de 1988”. O art. 17, Il da Constituicdo de 1934%

reproduz o art. 11, 2° da Constituicdo de 1891 com a referéncia também ao Distrito

Pgolicia sendo para manter a ordem publica.

§ 4° - A Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja celebracao sera gratuita.
20 § 28 - Por motivo de crenca ou de funcao religiosa, nenhum cidad&o brasileiro podera ser privado
de seus direitos civis e politicos nem eximir-se do cumprimento de qualquer dever civico.
21§29 - Os gue alegarem motivo de crenca religiosa com o fim de se isentarem de qualquer 6nus
gue as leis da Republica imponham aos cidaddos, e os que aceitarem condecoracdo ou titulos
nobiliarquicos estrangeiros perderdo todos os direitos politicos.
2 N6s, os representantes do povo brasileiro, pondo a nossa confianca em Deus, reunidos em
Assembléia Nacional Constituinte para organizar um regime democratico, que assegure a Nacado a
unidade, a liberdade, a justica e o bem-estar social e econémico, decretamos e promulgamos a
seguinte...
3 Art 17 - E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
[...]

Il - estabelecer, subvencionar ou embaracar o exercicio de cultos religiosos; [...]
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Federal e aos Municipios. O art. 111, “b” assim como o art. 72, § 29 da Constituicdo
de 1891 estabelece a perda dos direitos politicos pela isencdo do 6nus ou servi¢co
que a lei imponha aos brasileiros, quando obtida por motivo de convicgéo religiosa,
filoséfica ou politica.

O art. 113, 1, da Carta de 1934 elasteceu a igualdade formal
insculpida no art. 72, 8 2° da Carta de 1891 preceituando que n&o haveria privilégios
ou distingBes por motivo de nascimento, sexo, raca, profissdes proprias ou dos pais,
classe social, riqueza, crencas religiosas ou ideias politicas.

O art. 113, 5, por sua vez, garantiu a inviolabilidade da liberdade de
consciéncia e de crenca e o livre exercicio dos cultos religiosos, desde que nao
ofendessem a ordem puablica e aos bons costumes, além de emprestar
personalidade juridica as associacdes religiosas nos termos da lei civil*.

O art. 113, 6 inovou permitindo a assisténcia religiosa nas
expedicdes militares, nos hospitais, nas penitenciarias e em outros estabelecimentos
oficiais, no entanto restringiu a assisténcia religiosa nas expedi¢coes militares aos
sacerdotes brasileiros natos®. Esta seria a fonte do art. 5°, VII da atual Constituigao.

Assim como o art. 72, 8 5°, da Constituicdo de 1891, o art. 113, 7, da
Constituicdo de 1934* assegurou o direito de culto nos cemitérios para todas as
religides, o que foi suprimido pelo constituinte de 1988, afinal a inviolabilidade da
liberdade de consciéncia, de crenca e do livre exercicio dos cultos religiosos
abrange a liberdade dos ritos religiosos, principalmente em cemitérios.

Quanto ao ensino, a Constituicdo de 1934 permitia a educacgao
religiosa facultativa de acordo com a manifestacdo dos pais ou responsaveis no art.
153%.

4 5) E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca e garantido o livre exercicio dos cultos
religiosos, desde que ndo contravenham a ordem publica e aos bons costume. As associagfes
religiosas adquirem personalidade juridica nos termos da lei civil.
> 6) Sempre que solicitada, serd permitida a assisténcia religiosa nas expedicdes militares, nos
hospitais, nas penitenciarias e em outros estabelecimentos oficiais, sem énus para os cofres publicos,
nem constrangimento ou coacdo dos assistidos. Nas expedi¢cdes militares a assisténcia religiosa s6
Eﬁoderé ser exercida por sacerdotes brasileiros natos.

7) Os cemitérios terdo carater secular e serdo administrados pela autoridade municipal, sendo livre
a todos os cultos religiosos a pratica dos respectivos ritos em relacdo aos seus crentes. As
associacdes religiosas poderdo manter cemitérios particulares, sujeitos, porém, a fiscalizacdo das
autoridades competentes. E Ihes proibida a recusa de sepultura onde ndo houver cemitério secular.
" Art 153 - O ensino religioso sera de freqtiéncia facultativa e ministrado de acordo com os principios
da confissdo religiosa do aluno manifestada pelos pais ou responsaveis e constituird matéria dos
horarios nas escolas publicas primarias, secundarias, profissionais e normais.
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O Estado passou a reconhecer o casamento religioso com efeitos de
civil, desde que o rito ndo contrariasse a ordem publica ou os bons costumes e de
que perante a autoridade civil, na habilitacdo dos nubentes, na verificagcdo dos
impedimentos e no processo da oposi¢ao, fossem observadas as disposi¢cdes da lei
civil e houvesse a inscricdo do casamento no Registro Civil, de acordo com o art.
146 da Constituicao de 34.

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 10 de novembro de
1937 surgiu em meio a um ambiente de violéncia como uma forma militar de conter
as aspiracoes dita comunistas. O seu preambulo ndo contempla o nome de Deus. O
art. 32 desta Constituicdo® reproduziu o art. 17, Il da Constituicdo de 1934, porém
sem fazer mencgao ao Distrito Federal.

O art. 119, “b”, praticamente reproduz o art. 111, “b”, da Constituicao
de 34 ao estabelecer o perdimento dos direitos politicos pela recusa, motivada por
conviccao religiosa, filoséfica ou politica, de encargo, servigco ou obrigacdo imposta
por lei aos brasileiros.

O art. 122, 4° garantia o direito a liberdade, a seguranca individual e
a propriedade e a todos os individuos e confissdes religiosas o direito de exercer
publica e livremente o seu culto, associando-se para esse fim e adquirindo bens,
observadas as disposi¢cfes do direito comum, as exigéncias da ordem publica e dos
bons costumes, em nada avancando com relacdo ao art. 113, 5, da Constituicao de
1934.

Com relacéo a liberdade de praticar os ritos religiosos em cemitérios,
a Constituicdo de 1937 foi omissa, somente estabelecendo no art. 122, 5° que os
cemitérios tinham carater secular e seriam administrados pela autoridade municipal.

O art. 133 facultava a frequéncia dos alunos e, também, facultava a
obrigacdo dos professores quanto ao ensino religioso que, no entanto, era previsto
como matéria curricular®.

A Unica inovagdo trazida no bojo da Constituicdo de 1937 em
matéria de liberdade religiosa foi a previsdo no art. 137, “e”, no sentido de que o

operario poderia gozar dos feriados religiosos de acordo com as exigéncias técnicas

8 Art 32 - E vedado & Unido, aos Estados e aos Municipios:

bg) estabelecer, subvencionar ou embaracar o exercicio de cultos religiosos; [...]

# Art. 133 — O ensino religioso podera ser contemplado como matéria do curso ordinario das escolas
primarias, normais e secundarias. Nao podera, porém, constituir objeto de obrigacdo dos mestres ou
professores, nem de freqiiéncia compulsoéria por parte dos alunos.
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da empresa e das tradi¢cdes locais®*. No mais, a Constituicdo de 1937 representou
um retrocesso, pois deixou de garantir expressamente a inviolabilidade da liberdade
de consciéncia e de crenca e o livre exercicio dos cultos religiosos; a assisténcia
religiosa nas expedi¢cdes militares, nos hospitais, nas penitenciarias e em outros
estabelecimentos oficiais; a auséncia de privilégios por motivo de crenca religiosa e
0 casamento religioso com efeitos civis.

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 18 de setembro de
1946 veio para inaugurar uma nova ordem democratica. Foi promulgada “sob a
protecdo de Deus” e reproduziu a maioria das disposicoes da Constituicdo de 1934
em termos de liberdade religiosa.

O art. 31, II* trouxe de volta o art. 17, Il da Constituicdo de 1934. O
art. 141, § 7°* repetiu o art. 113, 5 da Constituicdo de 34. O § 9° do mesmo art. 141
restabeleceu a prestacéo de assisténcia religiosa as forcas armadas e em todos os
estabelecimentos de internacdo coletiva®*® ampliando a redagdo do art. 113, 6 da
Constituicdo de 1934 que restringia tal assisténcia aos estabelecimentos oficiais. O
art. 141, 8 10° foi no mesmo sentido do art. 113, 7 da Constituicdo de 34* permitindo
a todas as confissdes religiosas as praticas de seus ritos nos cemitérios, no entanto,
delegou a lei a fiscalizacdo dos cemitérios particulares constituidos por associacées
religiosas.

O art. 157, V é cépia do art. 137, “e”, da Constituicdo de 1937 e
estabelecia o gozo dos feriados religiosos conforme as necessidades técnicas do
empregador e as tradicdes locais. Voltou-se a reconhecer o casamento religioso

com efeitos de civil nos 88 1° e 2° do art. 163*. O ensino tinha como um dos seus

0 Art137-A legislacéo do trabalho observara, além de outros, os seguintes preceitos: [...]

d) o operario tera direito ao repouso semanal aos domingos e, nos limites das exigéncias técnicas da
empresa, aos feriados civis e religiosos, de acordo com a tradicao local; [...]

%L Art 31 - A Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios é vedado: [...]

Il - estabelecer ou subvencionar cultos religiosos, ou embaracar-lhes o exercicio;]...]

%2 § 7° - E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca e assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos, salvo o dos que contrariem a ordem puUblica ou os bons costumes. As associacdes
religiosas adquirirdo personalidade juridica na forma da lei civil.

% § 90 - Sem constrangimento dos favorecidos, sera prestada por brasileiro (art. 129, n° ° | e )
assisténcia religiosa as forcas armadas e, quando solicitada pelos interessados ou seus
representantes legais, também nos estabelecimentos de internacao coletiva.

%'§ 10 - Os cemitérios terdo carater secular e serdo administrados pela autoridade municipal. E
permitido a todas as confissdes religiosas praticar neles os seus ritos. As associacdes religiosas
Esoderéo, na forma da lei, manter cemitérios particulares.

§ 1° - O casamento serd civil, e gratuita a sua celebragdo. O casamento religioso equivalera ao civil
se, observados os impedimentos e as prescricdes da lei, assim o requerer o celebrante ou qualquer
interessado, contanto que seja o ato inscrito no Registro Publico.

§ 2° - O casamento religioso, celebrado sem as formalidades deste artigo, tera efeitos civis, se, a
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principios a facultatividade da matricula em educacéo religiosa nas escolas oficiais,
conforme o art. 168, V*.

A mais representativa inovacdo da Constituicdo de 1946, quando se
fala em liberdade de religido, foi a escusa de consciéncia preconizada no § 8° do art.
141 estabelecendo que “por motivo de conviccdo religiosa, filosofica ou politica,
ninguém sera privado de nenhum dos seus direitos, salvo se a invocar para se
eximir de obrigacdo, encargo ou servico impostos pela lei aos brasileiros em geral,
Ou recusar os que ela estabelecer em substituicdo daqueles deveres, a fim de

atender escusa de consciéncia™’

. Entretanto, esse aspecto da liberdade religiosa
sera melhor desenvolvido no topico “1.8 Escusa de consciéncia”.

A Constituicho da Republica Federativa do Brasil de 1967 foi
promulgada “invocando a protecao de Deus” e dizia no art. 9°, Il que era vedado aos
entes federativos estabelecer cultos religiosos ou igrejas; subvenciona-los;
embaracar-lhes o exercicio; ou manter com eles ou seus representantes relacdes de
dependéncia ou alianca, ressalvada a colaboracdo de interesse publico,
notadamente nos setores educacional, assistencial e hospitalar. Tal redacao é
semelhante a encontrada atualmente na Constituicdo de 1988 (art. 19, I).

Quanto a escusa de consciéncia, a Constituicdo de 1967
representou um retrocesso, afinal previu a suspensao dos direitos politicos pela
recusa, baseada em convicg¢do religiosa, filoséfica ou politica, a prestacdo de
encargo ou servico impostos aos brasileiros em geral, no art. 114, |, “b”, sendo
complementado nesse sentido pelo art. 150, § 6°®. Ressalte-se, porém, que embora
as Constituicoes de 1891, 1934 e 1937 trouxessem como sangao para a escusa de
consciéncia o perdimento dos direitos politicos, a Constituicdo de 67 trazia a

suspensdo desses mesmos direitos como sancdo a escusa representando um

requerimento do casal, for inscrito no Registro Pudblico, mediante prévia habilitacdo perante a
autoridade competente.
% Art 168 - A legislacdo do ensino adotara os seguintes principios:
[...]
V - 0 ensino religioso constitui disciplina dos horarios das escolas oficiais, € de matricula facultativa e
sera ministrado de acordo com a confissao religiosa do aluno, manifestada por ele, se for capaz, ou
E7elo seu representante legal ou responsavel; [...]

Sublinhou-se.
% § 6° - Por motivo de crenca religiosa, ou de convicgao filoséfica ou politica, ninguém sera privado
de qualquer dos seus direitos, salvo se a invocar para eximir-se de obrigacéo legal imposta a todos,
caso em que a lei podera determinar a perda dos direitos incompativeis com a escusa de
consciéncia.



22

avanco, no entanto ndo tao substancial quanto o trazido pela CF de 1946 e pela CF
de 1988 — 0 que sera mais bem analisado oportunamente em topico especifico.

O art. 150, § 1° trazia expressamente a vedacdo a desigualdade
formal em razdo de credo religioso®, o que também era feito pelo art. 113, 1 da
Constituicdo de 1934. J4 o 8§ 5° do art. 150 assegurava a liberdade de consciéncia e
garantia o exercicio dos cultos religiosos, que nao contrariassem a ordem publica e
0s bons costumes, redacdo semelhante apresentava-se no art. 72, 8§ 3° da
Constituicdo de 1891; no art. 113, 5 da Constituicdo de 1934 e no art. 124, 4° da
Constituicdo de 1937. O § 7° do art. 150 previa a prestacdo de assisténcia religiosa
por brasileiros as Forcas Armadas e auxiliares e, quando solicitada pelos
interessados ou seus representantes legais, também nos estabelecimentos de
internagao coletiva, indo na mesma direcédo do 8§ 9° do art. 141 da CF de 1946.

O art. 158, VII apresentou uma novidade e uma melhoria nas
condicGes de trabalho ao permitir o repouso semanal remunerado e nos feriados
civis e religiosos, de acordo com a tradicdo local, excluindo a exigéncia das
necessidades técnicas da empresa para que o gozo destes ocorresse, além de o
caput preceituar que os direitos dos trabalhadores eram em rol exemplificativo,
sendo-lhes assegurados outros que, nos termos da lei, visassem a melhoria de sua
condic&o social.

O art. 167, 88 2° e 3° reproduziu a redagéo do art. 163, 88 1° e 2° da
Constituicdo de 1946 no que diz respeito ao casamento religioso®. O ensino
religioso era de matricula facultativa e constituia disciplina dos horarios normais das
escolas oficiais de grau primario e médio*.

A Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969,
promulgada pelos entdo Ministros da Marinha de Guerra, do Exército e da

Aeronautica Militar invocou a protecdo de Deus em seu preambulo e, em se tratando

% § 1° - Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo, de sexo, raca, trabalho, credo religioso e
convicgdes politicas. O preconceito de raga sera punido pela lei.

0§ 20 O casamento sera civil e gratuita a sua celebragdo. O casamento religioso equivalera ao civil
se, observados 0s impedimentos e as prescricdes da lei, assim o requerer o celebrante ou qualquer
interessado, contanto que seja o0 ato inscrito no Registro Publico.

§ 3° - O casamento religioso celebrado sem as formalidades deste artigo tera efeitos civis se, a
requerimento do casal, for inscrito no Registro Publico mediante prévia habilitacdo perante, a
autoridade competente.

*L Art 168 - § 3° - A legislacdo do ensino adotaré os seguintes principios e normas: [...]

IV - 0 ensino religioso, de matricula facultativa, constituird disciplina dos horarios normais das escolas
oficiais de grau primario e médio.
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de liberdade religiosa, manteve a redacdo dos dispositivos da Constituicdo de 1967,
trazendo algumas mudancas e retrocessos.

O art. 99 1l manteve-se intacto. O art. 153, § 1° € reproducao do art.
150, § 1°. O mesmo paralelo faz-se com os 88 5°, 6° e 7°; entre o art. 165, Vil e 0
art. 158, VII; entre o art. 173, 88 2° e 3° e 0 art. 167, 88 2° e 3° e entre os arts. 176,
83°, Ve 168, § 39 IV.

O art. 30, paragrafo unico, “b”, com redacdo dada pela EC n° 22 de
1982, vedava nas Casas do Congresso Nacional a publicacdo de pronunciamentos
que envolvessem ofensas as Instituicbes Nacionais, propaganda de guerra, de
subversdo da ordem politica ou social, de preconceito de raca, de religido ou de
classe, que configurassem crimes contra a honra ou contivessem incitamento a
pratica de crimes de qualquer natureza. O art. 149, § 1°, “b” determinava a perda dos
direitos politicos do Presidente da Republica pela recusa, baseada em convicg¢ao
religiosa, filoséfica ou politica, a prestacdo de encargo ou servico impostos aos
brasileiros em geral. O art. 153, § 8°* dizia ser livre a manifestagdo de pensamento,
no entanto, em contrassenso, também pregava que ndo seriam toleradas a
propaganda de guerra, de subversdo a ordem ou preconceitos de religido, de raca
ou de classe, e as publicacdes e exteriorizacfes contrarias a moral e aos bons
costumes.

Percebe-se pelos conteddos dos trés dispositivos acima
mencionados que a EC de 1969 foi a mais retrégrada em termos de liberdade
religiosa desde a Constituicdo do Império de 1824, afinal tolhia manifestacdes e
discursos religiosos sob o manto do “incitamento ao crime”, da “moral’ e dos “bons
costumes”. Ao que parece, o exercicio das liberdades religiosas deveria ser
silencioso e intimo, 0 que com certeza reverberava no ambiente laboral, no qual o
individuo néo teria possibilidade de se expressar contrario ao que o empregador
entendesse por “moral” ou por “bons costumes”.

A Constituicdo Federal de 1988, promulgada sob a égide do Estado
Democrético de Direito, veio para romper com esse paradigma de intimidacéao e de

privacdo da manifestacdo do pensamento, também na seara religiosa. A liberdade

“2 § 8° E livre a manifestacdo de pensamento, de conviccdo politica ou filoséfica, bem como a
prestacdo de informacdo independentemente de censura, salvo quanto a diversdes e espetaculos
publicos, respondendo cada um, nos térmos da lei, pelos abusos que cometer. E assegurado o direito
de resposta. A publicacdo de livros, jornais e periddicos ndo depende de licenca da autoridade. Nao
serdo, porém, toleradas a propaganda de guerra, de subversdo a ordem ou preconceitos de religido,
de raca ou de classe, e as publicacdes e exteriorizagdes contrarias a moral e aos bons costumes.
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nao esta na lei, nem tampouco nas Constituicdes. A liberdade € uma construcéo
racional de ambito individual e social de se determinar de acordo com as suas
convicgbes sem impo-las aos outros como uma verdade absoluta. E, por ser
antropocéntrica®®, a liberdade é contemplada pelo Direito e, no Brasil, em especial

pela Constituicdo de 1988.

1.2 LIBERDADE RELIGIOSA NA CONSTITUICAO DE 1988

JA no seu preambulo, a Constituicdo Federal de 1988 traz a
importancia da discussdo acerca da liberdade religiosa, pois ao citar o nome de
Deus deu origem a ADI 2076/AC em que se intentava a reproduc¢ao da invocacéo da
protecdo de Deus também na Constituicdo Estadual do Acre. Veja-se o preambulo
da CF de 1988:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solucéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus,
a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL
(grifo nosso).

Os argumentos do Partido Social Liberal, autor da acéo, eram no
sentido da ocorréncia de ofensa ao preambulo da Constituicdo Federal c/c os arts.
25 da mesma Carta e 11 do ADCT, consubstanciada no fato de a Lei Estadual omitir
a suplica preambular “sob a protecdo de Deus”, por se tratar de “ato normativo de

supremo principio basico com contetdo programatico e de absorcdo compulsoria

%3 Nesse contexto, utiliza-se o termo liberdade antropocéntrica para expressar que é o homem quem
esta no cerne do Direito e, portanto, € o homem quem esta no centro dos principios que emanam do
Direito. O Direito € uma construgdo racional, social, filoséfica, histdrica, econdmica e cultural para
organizar a vida em sociedade e, nesse aspecto, é arquitetado pelo homem e para o homem. Se os
principios sdo vetores interpretativos que modelam o ordenamento juridico e, por 6ébvio, o Direito,
pode-se dizer que se o Direito € antropocéntrico, também o é os principios. E se a liberdade é um
principio de Direito ela também é antropocéntrica, justamente porque coloca o ser humano como
ndcleo e como destinatario de sua existéncia e ndo a figura divina, o que se diz em contraposicao ao
teocentrismo. O livre arbitrio, numa viséo biblica, seria a capacidade que Deus concedeu ao humano
de escolher entre o bem (frutos do espirito) e o mal (frutos da carne) apés o cometimento do pecado
(desobediéncia original aos mandamentos divinos) e, desse modo, revela-se ainda mais coerente a
atribuicdo da liberdade ao ser humano — e ndo aos outros seres e animais — porque até mesmo Deus,
repita-se numa visao biblica, atribui-a a condigdo humana.
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pelos Estados”, mormente porque o preambulo integraria o contedado constitucional,
sendo que suas disposi¢ées teriam valor juridico™.

Embora a ADI 2076/AC tenha sido julgada improcedente porque o
Supremo Tribunal Federal posicionou-se no sentido de que o preambulo ndo seria
norma de reproducdo obrigatéria nas Constituicbes Estaduais por nao ter forca
normativa, abriu-se um precedente para reflexdes.

Em seu voto o Ministro Carlos Velloso entendeu que a invocagao de
Deus no predmbulo constitucional “reflete, simplesmente, um sentimento deista e
religioso, que ndo se encontra inscrito na Constituicdo, mesmo porque o Estado
Brasileiro € laico [...]” e conclui que “A Constituicdo € de todos, ndo distinguindo
entre deistas, agndsticos ou ateistas™.

E é nesse mesmo sentido que se interpreta a liberdade religiosa no
ambito das relacdes laborais. O direito ao trabalho, a permanéncia nele e a
ascensao profissional é de todos devendo, para tanto, considerarem-se critérios
mais objetivos possiveis de sele¢do, de promocdo e de dispensa. O mercado de
trabalho deve ser acessivel a todos, ndo se diferenciando entre deistas, agnosticos
ou ateistas como razao unica ou especial para excluséo.

O Ministro Sepulveda Pertence votou que a invocacdo “sob a
protecdo de Deus” ndo era norma juridica, “até porque ndo se teria pretensdo de
criar obrigacdo para a divindade invocada”, ela seria uma afirmagdo de fato e
pretensiosa “de que a divindade estivesse preocupada com a Constituicdo do
Brasil™®.

O Ministro Marco Aurélio entendeu que o preambulo teria forca
politica e ndo normativa e, por isso, ndo poderia repercutir no campo do principio da
simetria entre a Constituicdo Federal e as Constituicdes Estaduais®.

Note-se que, embora técnicos, 0s Ministros supracitados, no
exercicio de suas profissbes tiveram que se manifestar sobre um aspecto que
envolve a vida de todo e qualquer ser humano: Deus, mesmo que seja para nega-lo.
Para tal afirmacdo, parte-se da premissa de que se 0 legislador constituinte

originario proclamou que a nossa Constituicdo estava sendo promulgada “sob a

“ADI 2076/AC. Disponivel em: <http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&
doclD=375324>. Acesso em: 21 dez. 2011.

** |bidem.

*® Ibidem.

*" Ibidem.
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protecdo de Deus” é porque se acreditou “nesse Deus” e “nessa protecao”. E se o
Supremo Tribunal Federal é o guardido da nossa Constituicdo, segundo o art. 102,
caput, a protecdo de Deus emanada do preambulo chegou até os seus guardifes de
forma a se pronunciarem sobre isso e eles o fizeram sem agredir qualquer credo ou
religido.

Da mesma forma, no exercicio de qualquer outro trabalho, oficio ou
profissdo, as pessoas podem ser instadas a se manifestarem sobre Deus ou sobre
religido, seja pelo empregador, seja pelos colegas de trabalho. E é nesse ponto
crucial que a liberdade religiosa toma corpo e forma, embora cada um se posicione
em sentidos diversos ou totalmente opostos, o0 respeito a opinido do outro, sem se
valer da forca para prevalecer a sua, é o sinal da tolerancia e de que o ambiente
laboral esta sadio. Nesse interim, tenta-se demonstrar que a questdo religiosa,
quando afeta o ambiente de trabalho do STF, espaco técnico onde laboram os
Ministros, ndo deveria diferir muito dos demais ambientes laborais.

Metaforicamente, € mais facil de enxergar quando se trata de
futebol. Cada trabalhador tem o seu time preferido ou ndo tem nenhum. Nao é de
bom alvitre que os empregados trabalhem vestidos com a camiseta do time. Mas,
guando perguntados sobre para qual time torcem, podem e devem responder sem
medo de sofrerem represdlias dos colegas ou do empregador porque isso esta
dentro de sua liberdade de escolha e estardo se posicionando sobre um aspecto que
envolve a vida. Parece loucura admitir que o empregador possa desconsiderar um
bom profissional porque ele torce pelo time rival. Mas, ndo parece tanto devaneio
assim admitir que o empregador desconsidere um bom profissional em raz&do de sua
crenca religiosa.

E nesse contexto que se insere o art. 5°, VI que salvaguarda a
inviolabilidade da liberdade de consciéncia e de crenca, assegurando o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantindo a protecédo aos locais de culto e a suas
liturgias.

Também se assegura no art. 5° VII a prestacdo de assisténcia
religiosa nas entidades civis e militares de internacdo coletiva, justamente porque
nos hospitais, nos presidios, nos internatos e em outros tantos espacos as pessoas
tem a necessidade natural de expressarem o seu credo, seja como valvula de
escape para as mazelas diarias, seja como forma de agradecimento ao sobrenatural

pelo simples fato de estarem vivas.
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O art. 5°, VIl consagra a chamada escusa de consciéncia segundo a
qual ninguém deve ser privado de seus direitos por motivo de crenca religiosa,
filosofica ou politica, exceto se as invocar para eximir-se de obrigagéo legal a todos
imposta e recusar-se a cumprir prestacao alternativa, fixada em lei.

O art. 19, I, veda a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes
o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relacoes de
dependéncia ou alianca, em uma clara demonstracdo de que o constituinte originario
intentou alcancar a laicidade estatal e a dissociacdo entre o Estado e a Igreja, l6gico
que ressalvando a colaboracdo de interesse publico, porque é 6bvio que ndo se
pode em nome de um Estado laico fechar as portas ao que é socialmente relevante.
O ordenamento juridico, com ja se afirmou, foi construido pelo homem e para o
homem; por exemplo, em caso de catastrofes, de calamidades publicas ou de
guerras o Estado e a Igreja podem estabelecer uma cooperacdo em prol do
interesse social.

O art. 143 preceitua que o servico militar € obrigatério, porém no § 1°
estabelece que compete as For¢cas Armadas atribuir servigco alternativo aos que, em
tempo de paz, apds alistados, alegarem imperativo de consciéncia, entendendo-se
como tal o decorrente de crenca religiosa e de conviccao filoséfica ou politica, para
se eximirem de atividades de carater essencialmente militar, sendo uma extensdo da
escusa de consciéncia do art. 5°, VIII. O § 2°, por sua vez, isenta do servico militar
obrigatério em tempo de paz as mulheres e os eclesiasticos.

O art. 150, VI, “b” veda a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios a instituicdo de imposto sobre templos de qualquer culto, isto é,
estabelece a conhecida imunidade tributaria aos templos de qualquer culto. Podem-
se enxergar duas nuances da liberdade religiosa dentro desta imunidade: 12) o livre
exercicio da espiritualidade e do culto como manifestacdo importante para a
sociedade brasileira a ponto de ser contemplada pela imunidade ao lado dos
partidos politicos, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicbes de
educacdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, bem como dos livros, dos
jornais, dos periédicos e do papel destinado a sua impresséo e 22) a laicidade do
Estado, consubstanciada na néo distingdo entre os templos, ou seja, todos 0s
templos de quaisquer cultos serdo imunes aos impostos e ndo somente templos

desta ou daquela religido.
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O art. 210, 8§ 1° preleciona que o ensino religioso sera de matricula
facultativa e constituira disciplina dos horarios normais das escolas publicas de
ensino fundamental. O art. 226, 8 2° confere efeitos civis ao casamento religioso,
nos termos da lei.

Situada a liberdade religiosa na atual Constituicdo, sera tracado um
paralelo entre esta e o principio da dignidade da pessoa humana com o intuito de
demonstrar que a violagdo da liberdade de religido constitui-se, também, em
violagéo da dignidade. Veja-se.

1.3 LIBERDADE RELIGIOSA E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A violacéo da liberdade religiosa constitui-se em afronta a dignidade
da pessoa humana, afinal o livre exercicio da fé e da crenca é um direito
fundamental insculpido no art. 5°, VI, da CF de 1988 e tem aplicacdo direta e
imediata, segundo o § 1° do mesmo artigo. Para comprovar a ligagao umbilical entre
a liberdade religiosa e a dignidade da pessoa humana emprestar-se-4 uma decisao
do Supremo Tribunal Federal que a seguir se sintetiza.

Trata-se do RE 92.916-9/PR* em que Angélica Avila Capela foi
condenada a 07 (sete) meses de detencdo por crime de maus tratos em face dos
filhos menores e sofreu, como sanc¢do, perda do exercicio do poder familiar. Ao se
conceder a suspensdo condicional da pena estabeleceram-se as seguintes
condicbes: (1) ndo ficar mais de uma semana por més sem trabalhar; (2) ndo se
embriagar; (3) né&o frequentar, nem auxiliar ou desenvolver cultos feitos em
residéncias ou locais ndo destinados especificamente a esse fim; (4) apresentar-se
uma vez a cada dois meses perante o juizo; (5) ndo se dedicar ao meretricio e (6)
carregar, para a cadeia publica local, seis latas de 4gua um domingo em cada més,
trazendo agua da mesma mina onde seus filhos a carregavam.

O RE foi julgado sob a égide da EC n° 01 de 1969, em 19 de maio
de 1981, situacdo em que ainda estava vigente o art. 153, 8 5° o qual dispunha que
era plena a liberdade de consciéncia e assegurava ao crentes o exercicio dos cultos

religiosos, que ndo contrariassem a ordem publica e os bons costumes.

*® Disponivel em: <http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=186454>.

Acesso em: 21 dez. 2011.
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O Ministro Antdnio Neder, entdo Relator, entendeu que a proibi¢édo
da beneficiaria do sursis de frequentar, auxiliar ou desenvolver cultos feitos em
residéncias ou locais ndo destinados especificamente a esse fim violava a liberdade
religiosa, principio inscrito no art. 153, § 5° da Constituicdo a época vigente,
conhecendo do recurso e dando-lhe provimento com o fim de excluir tal condicdo do
sursis, bem como a de carregar latas de agua para cadeia publica, pena esta que
considerou humilhante.

Tomando por base tal julgado, a supressao da liberdade religiosa é
uma pena ou uma sanc¢ao para quem a sofre. Impedir alguém ou discriminar alguém
por crer em algo diferente do que se cré é impor ao discriminado peniténcia moral
por ser quem € ou por acreditar no que acredita. Fere-se a dignidade da pessoa
impedida de exercitar o livre direito de crer e de professar a sua fé.

O cristianismo, por exemplo, tem como pilar a Teoria do
Universalismo Cristdo, ou seja, a salvacao e o reino de Deus ndo seriam privilégios
de um grupo determinado, mas objetos extensiveis a todos os seres humanos pela
fé em Jesus Cristo, independentemente de raca, de cor ou de situacao econdmico-
financeira, donde se extrai a sua vinculacdo ao principio da dignidade da pessoa
humana. Todo homem tem dignidade, basta nascer. A dignidade nao é (ndo deveria
ser) privilégio dos ricos, dos brancos ou dos heterossexuais. A dignidade é um valor
e, portanto, se todo homem tem dignidade, todo homem tem valor. E, nessa
vertente, exemplificadamente, o cristianismo prega que, para Deus, todo ser humano
tem o mesmo e igual valor. Dai uma das demonstracfes de que a liberdade religiosa
associa-se, diretamente, a dignidade do ser humano.

Correlaciona-se, também, com o principio da dignidade humana, na
visdo de Manoel Jorge e Silva Neto, a todo e qualquer segmento religioso, afinal “a
exortacdo do amor a Deus acima de todas as coisas e o reconhecimento do poder
meramente temporal do ser humano foi responsavel pela instalagdo de ambiente
propicio para a sedimentagéo das ideias dos direitos humanos™.

A dignidade humana serad mais bem analisada no Capitulo Il em que
se abordard a discriminacdo, mais especificamente no item “2.5 Principio da

dignidade da pessoa humana”. Assim sendo, passa-se a algumas consideragdes

* Obra citada, p. 77.
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acerca do Estado Democratico do Direito com a finalidade de incluir a laicidade

estatal como um de seus pilares.

1.4 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

De forma resumida e perfunctéria, existiram, historicamente, trés
modelos estatais: a) Estado Despético; b) Estado Absoluto e c) Estado de Direito.
De acordo com Carlyle Popp “no Estado despético, os individuos singulares sé tem
deveres e nédo direitos. No Estado absoluto, os individuos possuem em relacdo ao
soberano, direitos privados. No Estado de Direito o individuo tem, em face do
Estado, ndo so direitos privados, mas também direitos publicos. O Estado de Direito
é o Estado dos cidadaos™®.

Nessa visdo, o Estado de Direito é aquele construido em prol dos
individuos e para alcancar o bem-estar social, a sua finalidade ndo é apenas
diplomatica e soberana — ligada a delimitagdo de territorio e ao exercicio do poder
politico — mas também social, com vistas a trazer aos cidaddos que ali residem
melhorias nas suas qualidades de vida. O Estado de Direito visa ndo s6 dividir o
territério (em Estados, em Municipios, etc.) e descentralizar o poder; busca ndo sé
dividir o poder estatal (Executivo, Legislativo e Judiciario); almeja ndo sé editar as
leis, executa-las e dizer como elas devem ser aplicadas; intenta ndo sé estabelecer
relacbes internacionais com os demais Estados, expedir certiddes, registrar Obitos,
entre tanto outros tramites legais mas, precipuamente, o Estado de Direito é aquele
gue oferece dignidade aos seus habitantes; € aquele que procura implementar nao
s6 os direitos civis e politicos, mas também os direitos sociais, culturais,
econdmicos, coletivos e difusos.

Afinal, qual o sentido do sigilo das correspondéncias para quem nao
tem onde morar? Qual a finalidade da propriedade para quem ndo tem como
sobreviver? Qual o valor da protecdo a propriedade artistica e intelectual para
aguele que nunca estudou? Qual a razdo de ser da elegibilidade para aquele que é

analfabeto?

*® LOTUFO, Renan (Org.). Principio Constitucional da dignidade da pessoa humana e a liberdade
negocial: a prote¢éo contratual no direito brasileiro. Direito civil constitucional. S&o Paulo: Malheiros,
2002. p. 153.
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A efetividade da grande maioria dos direitos individuais — civis e
politicos — pressupde a implementacédo de direitos sociais. Explica-se: o direito social
a educacao, a saude, ao labor, a alimentacdo é que trouxe a quem escreve uma
dissertacdo de Mestrado, por exemplo, a oportunidade de fazé-la, dentre tantos
outros aspectos que envolvem a vida como, por exemplo, talento natural. Sem o
social (moradia, alimento, saude, educacao, lazer) ndo € possivel desenvolver o
individual (propriedade, intelectualidade, capacidade de escolha, votar e ser votado)
integralmente. E € ai que entra o Estado de Direito, na funcéo social de proporcionar
aos seus cidadaos o minimo de dignidade — também atrelada aos recursos materiais
minimos necessarios para desenvolvé-la — para que tenham uma vida com
condicOes de titularizar os direitos fundamentais de forma plena.

Nos dizeres de Sérgio Alves Gomes, “a pretensdo do Estado
Democrético de Direito consiste em se opor a descartabilidade do ser humano no
mundo cada vez mais reduzido aos interesses puramente mercantis, mundo este
que substitui as pessoas pelo lucro™*.

A democracia estabelecida no Estado de Direito, por sua vez, trata-
se de uma afirmacéo onde ndo s6 a vontade da maioria € a que prevalece, vai, além
disso; configura-se, também, na possibilidade de se expressar livremente e fazer
escolhas pessoais contrarias ao modelo “padrao” estabelecido por essa mesma
sociedade democrética; exterioriza-se, também, pelo respeito as minorias
dissidentes e, principalmente, pela protecdo dos grupos vulneraveis (criangas,
mulheres, idosos, homossexuais, entre outros) quando em situacdo de
vulnerabilidade®.

Quanto a escolha religiosa, viver em um Estado Democréatico de
Direito significa a possibilidade de expressar livremente a sua crenca ou descrencga,
comportar-se conforme ela e ser respeitado por acreditar nela. A democracia €,
dentre outras nuances, liberdade e respeito. Liberdade de adotar o comportamento

“padrdo”, de divergir dele, de critica-lo ou de ser indiferente a ele, merecendo

* GOMES, Sérgio Alves. Hermenéutica constitucional: um contributo & construcdo do estado

democrético de direito - possibilidades da hermenéutica constitucional na constru¢cdo do estado
democratico de direito. Curitiba: Jurua, 2008. p. 393, nota de rodapé.

*2 para José Afonso da Silva, “a democracia é um processo de convivéncia social em que o poder
emana do povo, ha de ser exercido, direta ou indiretamente, pelo povo e em proveito do povo. Diz-se
que € um processo de convivéncia, primeiramente para denotar sua historicidade, depois para realcar
que, além de ser uma relacdo de poder politico, € também um modo de vida, em que, no
relacionamento interpessoal, ha de verificar-se o respeito e a tolerancia entre os conviventes” (SILVA,
José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 130).
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respeito pela posi¢cdo adotada e, também, respeitando quem adota o comportamento
“padrdo”, quem diverge dele, quem o critica e quem ¢€ indiferente a ele.
Basicamente, a democracia estabelece possibilidades de interacao dialégica em que
as posicbes dominantes ndo sao frutos somente daqueles que detém o poder
(econdbmico, social, estatal ou cultural), mas também daqueles que demonstram,
pelos argumentos, que as suas posi¢cdes sao importantes ou relevantes para o
equilibrio do organograma social.

Pode-se comparar a democracia com uma cadeia alimentar. O
equilibrio de um ecossistema relaciona-se a realizacdo de todas as etapas dessa
cadeia. Caso alguma das espécies, pertencentes a uma determinada cadeia, venha
a ser extinta, as outras nao resistirdo, uma vez que todas possuem uma relacdo de
interdependéncia, ou seja, uma depende da outra para sobreviver. Por esse angulo,
na sociedade democratica tanto a maioria, quanto os detentores de poder dependem
da minoria e dos grupos vulneraveis para legitimarem as suas decisdes e posicoes e
vice-versa.

Nesse contexto, um Estado que se diz Democréatico e de Direito
deve ser laico e/ou, no minimo, deve respeitar a opcao religiosa de cada um,
permitindo que o individuo a exerca plenamente sem qualquer retaliacdo, seja moral,
seja fisica, seja psiquica. E, por tal razdo, inaugura-se o tépico acerca do Estado
Laico tentando situa-lo dentro da perspectiva do Estado Democratico de Direito.
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1.4.1 ESTADO LAICO

Existem trés formas de relagcdo entre o Estado e a Religido: (1)
confusao, (2) unido e (3) separagao.

A confus@o entre o Estado e a Igreja ocorre quando a religido é o
Estado e o Estado € a religido como no caso do Vaticano e do Ird em que a prépria
Constituicdo determina que o chefe de Estado é a autoridade eclesiastica, trata-se
do chamado Estado teocrético. A unido é quando o Estado faz uma opc¢ao por uma
religido oficial, como o fez a Constituicdo Imperial de 1824, trata-se do Estado
confessional. E a separacdo entre o Estado e a Igreja constitui o Estado laico em
gue a autoridade estatal ndo € a mesma pessoa da autoridade religiosa e a
Constituicdo ndo determina uma religido oficial, permitindo aos cidadédos o livre
exercicio de sua fe.

O Estado laico, parece, deu sinal de vida como um levante contra os
abusos cometidos pela Igreja Catélica, no periodo medieval, através do “Tribunal da
Santa Inquisicdo”. Tal Tribunal surgiu como tentativa de manutencdo do poder do
clero perante a nobreza e a burguesia dos séculos Xll e Xlll e tinha por fim a
perseguicdo e condenacdo dos hereges — todos aqueles que contrariassem 0sS
dogmas da Igreja Catdlica —, os quais eram considerados bruxos®.

Em contestagdo a doutrina da Santa Inquisicdo surgiram a
luteranismo e o calvinismo, onde se enxergam rumores que levaram a separagao
entre o Estado e a Igreja. O luteranismo consistia nas ideias de Martin Lutero, um
padre agostiniano, que afixou na porta da Igreja de Wittenberg as 95 teses, dentre
elas estavam as da falibilidade do papa e rejeicdo das suas ambigdes, a sustentacao
da criacdo de igrejas nacionais e o fim do celibato eclesiastico. O calvinismo,
doutrina de Jodo Calvino, pregava a separacdo entre o Estado e a Igreja, a
organizacdo de uma sociedade balizada em principios cristdos e o consistério —
6rgao que visava manter a disciplina religiosa e moral do povo™.

Mas, a origem do Estado laico estd no racionalismo burgués, de
acordo com Manoel Jorge e Silva Neto “o Estado burgués era fundamentalmente

laico, desde que nao admitia qualquer tipo de relacionamento entre a sociedade

>3 SILVA NETO, Manoel Jorge. Obra citada. p. 23.
** Ibidem, p. 23-24.
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politica estatal e segmento religioso™.

A mencdo a Deus no preambulo da
Constituicdo de 1988 e a aposicdo de crucifixos em orgaos publicos denota que o
Estado Brasileiro ndo é assim tdo laico, na opinido de Manoel Jorge e Silva Neto™.

O Ministro Gilmar Mendes, ao julgar o Agravo Regimental na
Suspensdo de Tutela Antecipada 389/MG* em que foi agravante o Centro de
Educacao Religiosa Judaica e agravada a Unido, o qual tratava da possibilidade de
por volta de 20 (vinte) alunos judeus realizarem a prova do ENEM 2009 em data e
horario alternativo ao periodo do Shabat (do pér do sol de sexta-feira ao p6r do sol
de sabado), manifestou-se sobre a laicidade estatal no sentido de que “ndo ha
davida de que o direito fundamental a liberdade religiosa (art. 5°, VI, da Constituicéo)
impOe ao Estado o dever de respeitar as escolhas religiosas dos cidadédos e o de
nao se imiscuir na organizacao das entidades religiosas.

Trata-se, portanto, do dever de neutralidade axiolégica do Estado
diante do fenémeno religioso (principio da laicidade), revelando-se proscrita toda e
qualquer atividade do ente publico que favoreca determinada confissao religiosa em
detrimento das demais, conforme estabelecido no art. 19, |, da Constituicdo”.

No mesmo julgamento, o Ministro pondera que “o dever de
neutralidade por parte do Estado ndo se confunde com a ideia de indiferenca estatal,
devendo o Estado, em alguns casos, adotar comportamentos positivos, com a
finalidade de afastar barreiras ou sobrecargas que possam impedir ou dificultar
determinadas opcdes em matéria de fé"®.

Isso significa que ao Estado laico ndo cabe somente um dever de
abstencdo ou uma omissdo no que diz respeito a opcéo religiosa de cada um e a
forma de estruturacdo das associacdes religiosas, mas também uma obrigacao de
propiciar a todos os seus cidadaos o exercicio amplo da liberdade religiosa que pode
se consubstanciar na facilitacdo da profanacdo de determinados credos
minoritarios®.

Deriva da laicidade estatal, o principio da neutralidade do Estado em

face dos segmentos religiosos, de acordo com o art. 19, I, da CF, pois é vedado a

*® Obra citada, p. 26.
*® Obra citada, p. 2.

Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=610995>.
Acesso: 21 dez. 2011.
%% |bidem.
% A possibilidade de acées afirmativas para garantir a liberdade religiosa sera mais bem explanada
no Capitulo IV.
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Unido, aos Estados, aos Municipios e ao Distrito Federal estabelecer cultos
religiosos ou igrejas, patrocina-los ou impedir-lhes ou embaracar-lhes o
funcionamento®.

Disto conclui-se que o Estado Laico € aquele que ndo sO permite a
liberdade de religido e seus desdobramentos e ndo interfere nos segmentos
religiosos, seja para estabelecer cultos ou igrejas, seja para subvenciona-los ou para
impedir-lhes o funcionamento, como também é aquele que fomenta (adocdo de
comportamentos positivos) o livre exercicio da fé por intermédio de mecanismos que
facilitem esse exercicio, principalmente em relacdo aos credos considerados
minoritarios.

Isto posto, passa-se a analise, mais aprofundada, das liberdades de
crenca, da liberdade de culto e da liberdade de organizacéo religiosa, todos os

ramos do direito individual a liberdade religiosa.

1.5 LIBERDADE DE RELIGIAO E SEUS DESDOBRAMENTOS

O art. XVIII da Declaracéo Universal dos Direitos Humanos, de 1948,
preceitua que “toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e
religido; este direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenca e a liberdade
de manifestar essa religido ou crenca, pelo ensino, pela pratica e pela observancia,
isolada ou coletivamente, em publico ou em particular”.

No mesmo sentido é o art. 18. 1 do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos: “Toda pessoa tera direito a liberdade de pensamento, de
consciéncia e de religido. Esse direito implicara a liberdade de ter ou adotar uma

religido ou crenca de sua escolha e a liberdade de professar sua religido ou crenca,

% Sobre a neutralidade estatal em relagdo aos segmentos religiosos, observem-se as consideracdes
de Manoel Jorge e Silva Neto: “Deveras, quando o art. 19, |, da Constituicdo salienta que é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer cultos religiosos ou igrejas,
significa que o Estado brasileiro esta proibido de organizar segmento religioso de qualquer ordem;
guando impede subvenciona-los, restringe a destinacdo de recursos publicos para o fim de
manutencdo da fé religiosa; ao impedir que o Estado embarace-lhes o funcionamento, implica a
proibicdo de realizar todo e qualquer ato que resulte em restricdo a liberdade de crenga, culto e,
principalmente, no caso, de organizacdo religiosa, salvo regular exercicio de poder de policia;
quando, por fim, proscreve o dispositivo a manutencdo de alianca ou qualquer forma de dependéncia
entre o Estado e os segmentos religiosos ou seus representantes, persegue a Constituicdo de 1988 a
necessaria isencdo que deve ter a nossa sociedade politica relativamente a todas religibes e/ou
seitas existentes na atualidade”. Obra citada, p. 125-126.
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individual ou coletivamente, tanto publica quanto privadamente, por meio do culto,
da celebracéo de ritos, de praticas e do ensino”.

Nesse espeque, a liberdade de religido possui trés desdobramentos:
(1°) o da liberdade de crenca®; (2°) o da liberdade de culto e (3°) o da liberdade de
organizacao religiosa. O primeiro — liberdade de crenca — configura-se na escolha,
ou na auséncia de escolha religiosa, na possibilidade de mudanca da religido ou da
crenca e na possibilidade da descrenca. O segundo — liberdade de culto —
consubstancia-se na possibilidade de manifestar essa religido ou crenga, pelo
ensino, pela pratica ou pela observancia de sua liturgia. E o terceiro — liberdade de
organizacdo religiosa — aparece como a possibilidade de associacdo para fins
religiosos como um dos instrumentos habeis a explicitar a liberdade de culto coletiva
sem interferéncias estatais indevidas.

A Declaracédo sobre a Eliminacdo de todas as formas de intolerancia
e discriminacdo fundadas na religido ou nas conviccbes, proclamada pela
Assembleia Geral das Nag¢des Unidas a 25 de novembro de 1981 - Resolucdo 36/55,
em seu art. VI, enumera exemplificadamente algumas formas de manifestacdo do

exercicio da liberdade religiosa, vejam-se:

a) A de praticar o culto e o de celebrar reunies sobre a religifio ou as
convicgBes, e de fundar e manter lugares para esses fins.

b) A de fundar e manter instituicbes de beneficéncia ou humanitérias
adequadas.

c¢) A de confeccionar, adquirir e utilizar em quantidade suficiente os artigos e
materiais necessarios para 0s ritos e costumes de uma religido ou

conviccao.

d) A de escrever, publicar e difundir publicacdes pertinentes a essas
esferas.

e) A de ensinar a religido ou as convic¢des em lugares aptos para esses
fins.

f) A de solicitar e receber contribuicdes voluntérias financeiras e de outro
tipo de particulares e institui¢oes;

0) A de capacitar, nomear, eleger e designar por sucesséo os dirigentes que
correspondam segundo as necessidades e normas de qualquer religi&o ou
convicgao.

h) A de observar dias de descanso e de comemorar festividades e
cerimbnias de acordo com os preceitos de uma religido ou convicgéao.

i) A de estabelecer e manter comunicac¢des com individuos e comunidades
sobre questdes de religido ou conviccdes no ambito nacional ou
internacional.

®. Observe-se a liberdade de crenca é espécie da qual é género a liberdade de consciéncia. A
liberdade de consciéncia seria, assim, 0 nlcleo do qual emanam as demais liberdades de
pensamento.
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A alinea “h” configura-se como exercicio da liberdade de crenca; as

alineas “a”, primeira parte, “c”, “d”, “e” e “i” consubstanciam-se em exercicio da
liberdade de culto; enquanto que as alineas “a”, parte final, “b”, “f” e “g” demonstram
desdobramentos da liberdade organizacdo religiosa. José Afonso da Silva,
entretanto, considera como aspecto da liberdade de culto a possibilidade de
recebimento de contribuicdes (alinea “f*)*>. Mas, o exercicio de tais liberdades néo é
de rol taxativo, mas meramente exemplificativo, por isso segue-se na decomposi¢cao

das liberdades de crenga, de culto e de organizagéo religiosa.

1.5.1 Liberdade de Crenca

A religido estd ligada ao existencialismo, ou seja, a prépria
existéncia do ser humano. Esta vinculada a busca pela origem humana. De onde
viemos? Quem nos criou? E a busca pela afirmacéo da propria vida. O que estamos
fazendo aqui na Terra? Qual é a nossa missdo? E a busca pela explicacdo
sobrenatural dos fendbmenos da vida. Deus existe? E, enfim, a busca por desvendar
0s mistérios da morte. Para onde vamos?

Perguntas tdo caras ao homem nao poderiam ser esquecidas pelo
Direito. E, no intuito de tutelar o livre exercicio de buscas e respostas espirituais ou
nao, é que se protege o direito de crer e o direito de ndo crer no sobrenatural porque
h& quem julgue desnecessarias respostas espirituais para os anseios humanos, mas
estes também se encontram protegidos pela liberdade de néo ter religido alguma ou
de nao acreditar no sobrenatural.

Segundo Manoel Jorge e Silva Neto, a insegurangca humana pode
ser reputada como causa eficiente do surgimento da religido®.

A religido também é vista como fuga ou valvula de escape para o
sofrimento humano. S&o as preocupacdes com os fatos da vida, o0 medo e a
incerteza que fazem o homem buscar na religido e em Deus a forca para a
transposicao e o entendimento das coisas que ndo se veem materialmente falando.
No entanto, h4 quem entenda que a religido € causa de grandes tragédias e
fanatismos e opta por buscar uma explicagdo puramente racional para 0s anseios

humanos.

®2 Obra citada, p. 252.
®% Obra citada, p. 8.
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Nesse contexto, pode-se afirmar que a liberdade de crenca
configura-se positivamente, quando exercida através da escolha de uma religido, ou
da opcao de acreditar em uma divindade ou de cultuar at¢é mesmo um objeto, a
natureza, o sol, as estrelas ou extraterrestres e negativamente®, quando exercida
pela decisdo de ser agndstico (somente crer no que é explicavel cientificamente), ou
de ser ateu (ndo aceitar a existéncia divina) ou de ser cético (acreditar na
impossibilidade de se conhecer a verdade).

A liberdade de crenga é compativel com o Estado Democratico de
Direito e pode ser harmdnica, desde que haja respeito as limitacdes constitucionais
do seu exercicio.

E possivel a harmonizagdo social no contexto da liberdade de
crenca. Empresta-se, por paradigma, a familia em metafora ao Estado monarquico.
Faz-se, a seguir, uma construcao idealista, utopica e em tese. A familia € um dos
primeiros e dos mais antigos modos de vida em sociedade. A familia € um pequeno
Estado, onde os pais sdo o rei e a rainha com poderes iguais, porém limitados as
necessidades materiais e emocionais da propria familia. A casa € o reino. Os filhos
sao os principes, educados pelos pais para se tornarem reis e rainhas. Neste reino,
cada um dos componentes pode torcer por diferentes times de futebol. A rivalidade,
certamente, ndo passara das chacotas, porque cada um respeitara a escolha do
outro, embora todos acreditem piamente que o seu time € o melhor. Se 0 mesmo
ocorrer com a religido, certamente a mesma harmonia ira se seguir.

No entanto, muitas vezes a religido dos filhos é imposta pelos pais,
diferentemente da escolha do time de futebol que é mais incentivada do que
imposta. Mesmo porque se, de repente, o filho resolve mudar de time, dificiimente
sera punido, recriminado ou expulso de casa. Mas, quando se fala em religido, a
tolerancia ndo €, mas deveria ser a mesma. Quanto mais livre o individuo for para
eleger as suas preferéncias dentro do reino, mais respeito ele ter4d pelas
preferéncias dos outros fora do reino. Isso também envolve a auto-realizacdo que é

a capacidade humana de escolher livremente um objeto cultural, social, econémico,

A Constituicdo Cubana reconhece, expressamente, a vertente negativa da liberdade religiosa, veja-
se: “articulo 55° - El Estado, que reconoce, respeta y garantiza la libertad de conciencia y de religion,
reconoce, respeta y garantiza a la vez la libertad de cada ciudadano de cambiar de creencias
religiosas o no_tener ninguna, y a profesar, dentro del respeto a la ley, el culto religioso de su
preferencia. La ley regula las relaciones del Estado con las instituciones religiosas”. (grifo nosso)
Também o fazem a Constituicdo da Russia no art. 18, a Constituicdo da Ucrania no art. 35 e a
Constituicdo do Vietnd no art. 70, item 1.
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material ou espiritual e conseguir determinar-se de acordo com ele ou alcanca-lo ou,
simplesmente, é ter uma meta de vida e cumpri-la. Se a pessoa se comporta de
acordo com as vontades do outro, a tendéncia natural é a revolta e a intolerancia®.

A liberdade de crenca encontra-se ou, deveria encontrar-se, nesse
contexto: de eleicdo de uma crenca espiritual ou negacéo a todas elas e respeito
pela escolha ou auséncia de escolha dos demais.

O Estado Norte-Americano decidiu, inclusive, que a garantia do livre
exercicio da liberdade religiosa ndo estava limitada as crengas compartilhadas por
todos os membros da seita religiosa, quando julgou a controvérsia entre Thomas v.
Review Board of the Indiana Employment Security Division, no qual um funcionério
deixou 0 emprego para evitar que fosse transferido para o setor responsavel pela
producdo de tanques militares e torres blindadas rotatérias. O Estado negou-lhe o
seguro desempregando alegando que ele tinha deixado o emprego voluntariamente,
ao que o ex-empregado ingressou com acao judicial argumentando que havia
deixado de laborar por convicgdes religiosas. Mesmo o Estado provando que outro
adepto da seita Testemunha de Jeova ndo eram proibidos de laborar no setor de
producdo de artigos bélicos, a Corte entendeu a conduta do empregado foi licita®.

Diante disso, percebe-se que a extensdo da liberdade de crenca vai
muito além da escolha de qualquer religido, ela acoberta também o ceticismo, o
ateismo e o agnosticismo, bem como a possibilidade de crer em objetos materiais
(andos, sol, lua, estrela, natureza etc.) e imaterias (duendes, extraterrestres, anjos
etc.) e a possibilidade de crer em dogma ou doutrina diferente da professada pelo

credo eleito.

® Manoel Jorge e Silva Neto entende que a causa principal da intolerancia religiosa seria a converséo
da religiosidade politeista para monoteista. De acordo com o autor, para 0 monoteismo a adoracao
de outras divindades é considerada sacrilégio, enquanto para o politeismo é natural a admisséo de
deuses ou divindades de outras seitas (obra citada, p. 36-37) com que se discorda com a devida
vénia tanto pelos argumentos ja trazidos acima na dire¢cdo de que a imposicao da religido, seja pelo
Estado, seja pela familia ou por qualquer outro fato social € uma das causas da intolerancia porque
como a pessoa nao foi livre para exercitar o direito de escolha acaba concluindo que outras pessoas
também ndo o sdo quanto pelo argumento de que se o0 problema da tolerancia é o de um Unico Deus
com diversas facetas percebido por angulos diversos sob o prisma das mais variadas religides, o
mesmo problema néo existiria quando falamos em filosofia, em politica, em Direito porque existem
varias correntes para explicar o mesmo fenémeno ou instituto e nem por isso todas sédo aceitas ou
toleradas.

% SILVA NETO, Manoel Jorge. Obra Citada, p. 53-54.
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1.5.2 Liberdade de Culto

A liberdade religiosa incluiu o direito de praticar e professar a fé
escolhida. A liberdade de culto pode ser exercida de forma individual ou coletiva,
seja pela pratica, seja pelo ensino ou pela observancia dos rituais adotados pela
religido professada.

Sendo assim, a liberdade de culto configura-se como espécie da
liberdade de manifestagdo do pensamento, insculpida no art. 5° 1V, da CF que
garante a livre manifestacdo do pensamento, vedando, entretanto, o0 anonimato.

Dentro do contexto religioso varios sdo 0s exemplos em que a
liberdade de manifestacdo do pensamento foi suprimida em nome de fanatismos.
Ora, a imposicdo de um credo viola integralmente a livre manifestacdo do
pensamento. Se uma pessoa € submetida, por meio da forca fisica ou até
psicolégica, a professar determinada fé, o seu pensamento pode até ser livre para
negar dentro de si aquela fé, mas a manifestacdo dele jamais o serd, enquanto
estiver sob o jugo do medo e do terror.

Segundo José Afonso da Silva a liberdade de culto “se exterioriza na
pratica dos ritos, no culto, com suas cerimbnias, manifestacbes, reunides,
fidelidades aos habitos, as tradicdes, na forma indicada pela religido escolhida™’.

Assim, a liberdade individual de culto pode ser observada nas
praticas de orar ou rezar; ouvir hinos ou musicas; ler a Biblia ou livros relacionados a
religido; manifestar os dogmas da religido adotada, entre outras manifestacdes
realizadas para si préprio. Normalmente, tais praticas sdo realizadas na casa (no
sentido de residéncia) do individuo. J& a liberdade coletiva de culto é aquela que na
maioria das vezes é exercida nas igrejas ou casas de oracdo e se compreende no
exercicio das praticas acima citadas em comunhdo com os demais membros da
denominacéo religiosa e/ou com aqueles que se interessam pela liturgia de
determinado credo, mas n&o sao seus seguidores.

Deve-se ressaltar que o art. 5°, VI, da CF, quanto ao livre exercicio
dos cultos religiosos pode ser decomposto em duas partes, de acordo com José

Afonso da Silva®, a primeira delas assegura o livre exercicio do culto sem

®" Obra citada, p. 252.
% Obra citada, p. 253.
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condicionamento ou ingeréncias estatais. A segunda protege os locais de culto e
suas liturgias, na forma da lei.

Nesse diapasdo, conclui-se que a liberdade de culto € uma das
vertentes da livre manifestacdo do pensamento e se exterioriza pela prética,
individual ou coletiva, dos dogmas professados pela religido eleita sem
condicionamentos estatais e pela protecdo aos locais de culto e suas liturgias. Para
gue o livre exercicio ao culto seja efetivo, faz-se necesséario, também, que haja

liberdade na organizacao religiosa.

1.5.3 Liberdade de Organizacdo Religiosa

A liberdade de organizacao religiosa diz respeito a “possibilidade de
estabelecimento e organizacdo das igrejas e suas relacbes com o Estado”, nos
dizeres de José Afonso da Silva®. Para o autor, ha quatro enfoques sob os quais a
liberdade de organizacao religiosa € emanada da Constituicdo Federal:

(a) Separacdo e colaboracdo: art. 19, |, da CF. Conforme ja
explanada, a extensdo deste dispositivo se revela na medida em que o Estado nao
pode criar religides ou seitas, hdo pode destinar recursos as igrejas, nem tampouco
restringir, dificultar, impedir ou limitar a pratica de atos religiosos; mas pode, na
forma da lei, estabelecer cooperacao de interesse publico com as igrejas.

(b) Assisténcia religiosa: art. 5°, VII, da CF. Assegura a prestacao
de auxilio religioso nas entidades civis e militares de internacéo coletiva.

(c) Ensino religioso: art. 210, § 1° da CF. Faculta a insercéo do
ensino religioso nas escolas de educacao privada e insere o ensino religioso no
curriculo das escolas publicas durante o ensino fundamental, porém concede
isencdo de matricula ao aluno que nao quiser participar das aulas religiosas.

(d) Casamento religioso: art. 266, 88 1° e 2°, da CF. Atribuem-se, na
forma da lei, efeitos civis ao casamento perante a autoridade eclesiastica.

Sobre o tema, traz-se a colacdo a ADIn 2.806-5, do Rio Grande do
Sul, em que se contestou a constitucionalidade da lei n° 11.830, de 16.09.2002, do
Estado do RS, a qual estabelecia a possibilidade de prestacdo de concursos
publicos, a realizacdo de provas e trabalhos nas escolas publicas e privadas e aos

% Obra citada, p. 253.
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servidores estaduais de realizar suas atribuicbes com respeito as suas crencas
religiosas, propiciando a observacdo dos dias de guarda e de descanso, celebracao
de festas e cerimbnias em conformidade com a doutrina de sua religido ou
convicgao religiosa.

Trata-se da relacdo do Estado com a Igreja, ou seja, da liberdade de
organizacdo religiosa. E, nesse ponto, acertadamente o Supremo decidiu que é
impossivel subordinar o andamento da administracdo publica aos “dias de guarda”
religiosos. Transcreve-se 0 sucinto, porém incontestavel voto do Min. Sepulveda

Pertence:

Pergunto: seria constitucional uma lei de iniciativa do Poder Executivo que
subordinasse assim o andamento da administragdo publica aos “dias de
guarda” religiosos? Seria razoavel, malgrado fosse a iniciativa do
governador, acaso crente de alguma fé religiosa que faz os seus cultos na
segunda-feira a tarde, que todos esses crentes teriam direito a nao trabalhar
na segunda-feira e pedir reserva de outra hora para o seu trabalho?

E desnecessario & conclusdo, mas considero realmente violado, no caso,
principios substancias, a partir do ‘due process’ substancial e do carater
laico da Republica.

Deixo claro que também julgo a lei materialmente inconstitucional.

Destarte, resta claro que embora o Estado ndo possa se imiscuir na
organizacdo das diversas denominacfes religiosas, também ndo Ihe é possivel
submeter o exercicio de algumas liberdades publicas e o préprio funcionamento da
administracdo publica aos ditames estabelecidos dentro desta liberdade de
organizacao religiosa, como no caso dos dias de guarda e de descanso por motivos

de crenca religiosa.

1.6 EscusaA DE CONSCIENCIA

A escusa de consciéncia é “conhecida como o direito fundamental
destinado a exigir do Estado a possibilidade de cumprimento de obrigacao
alternativa aquela imposta a todos em virtude de convicgdo pessoal”, nas palavras
de Manoel Jorge e Silva Neto™.

E certo que ndo importa a natureza da convicgdo ou da crenca
destinada a materializar a objecdo de consciéncia; relevante é que o motivo

apresentado para deixar de cumprir a obrigacdo a todos imposta seja sincero e

" Obra citada, p. 53-54.
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ocupe lugar significativo na vida pessoal, € a leitura que Manoel Jorge e Silva Neto
faz da decisdo da Suprema Corte Americana no caso United States v.Seeger, 380
US 163, 185 S. Ct. 850, 863-864, 13 L. Ed. 2d. (1965)".

A escusa de consciéncia esté insculpida no art. 5°, VIII, da CF o qual
preceitua que “ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de
conviccao filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacéo legal
a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacao alternativa, fixada em lei”.

Também se pode encontrar a escusa de consciéncia no art. 143, §
1°, da CF, assim redigido: “as Forcas Armadas compete, na forma da lei, atribuir
servico alternativo aos que, em tempo de paz, depois de alistados, alegarem
imperativo de consciéncia, entendendo-se como tal o decorrente de crenca religiosa
e de conviccao filoséfica ou politica, para se eximirem de atividades de carater
essencialmente militar”.

O instituto consagra assim, alternativo para aqueles que em razao
de credo religioso ou conviccdo politica ou filoséfica se escusem de cumprir
obrigacao a todos imposta indistintamente como € o caso de convocacao de jurado

para o Tribunal do Juri”?, de participacdo como mesario nas eleicdes”, a negativa de

™ Obra citada, p. 54: “Foi o ocorrido em United States v.Seeger, 380 US 163, 185 S. Ct. 850, 863-
864, 13 L. Ed. 2d. (1965), quando foi decidido pela Corte que ‘persons ought to have a sincere and
meaningful belief which occupies in the life of its possessor a place parallel to that filled by God’, ou
seja, que as pessoas deveriam possuir uma crenca sincera e significativa que ocupe na vida do
individuo um lugar paralelo aquele preenchido por Deus”.

“Logo, nesse caso, 0 que ficou assentado foi que pouco importava a natureza da convic¢do ou da
crenca destinada a materializar a obje¢cdo de consciéncia; verdadeiramente relevante era que o
motivo apresentado para deixar de cumprir a obrigacdo a todos imposta fosse sincero e ocupasse
significativo papel na vida da pessoa”.

& Veja-se, a esse respeito, o art. 438, do Cddigo de Processo Penal, com redacéo dada pela Lei n°
11.689, de 2008: “A recusa ao servico do juri fundada em conviccao religiosa, filoséfica ou politica
importara no dever de prestar servico alternativo, sob pena de suspensdo dos direitos politicos,
enquanto ndo prestar o servico imposto. § 1° Entende-se por servico alternativo o exercicio de
atividades de carater administrativo, assistencial, filantrépico ou mesmo produtivo, no Poder
Judiciario, na Defensoria Publica, no Ministério Publico ou em entidade conveniada para esses fins. §
2° O juiz fixard o servico alternativo atendendo aos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade”.

® REC - RECURSO CIVEL n° 25780 - S&o Paulo/SP Acérddo n° 157246 de 19/09/2006 Relator(a)
EDUARDO AUGUSTO MUYLAERT ANTUNES Publicacdo: DOE - Diario Oficial do Estado, Data
26/09/2006, Pagina 175

Ementa: RECURSO CIVEL. PEDIDO DE DISPENSA DE TRABALHOS ELEITORAIS NO DIA 1° DE
OUTUBRO, DIA DO "YOM KIPUR". OBRIGACAO LEGAL QUE COMPORTA EXCECOES. DIREITO
AO LIVRE EXERCICIO DOS CULTOS RELIGIOSOS E SUA LITURGIA, CONSTITUCIONALMENTE
GARANTIDO. PELO PROVIMENTO DO RECURSO.

Decisdo: DERAM PROVIMENTO AO RECURSO CONTRA OS VOTOS DOS JUIZES NUEVO
CAMPOS E PAULO ALCIDES.

Indexacéo: trabalho, mesario, auséncia, caracterizacdo, obrigacéo legal, imposicdo, pessoal; cédigo
eleitoral, estabelecimento, critérios, selecdo, mesario; eleitor, possibilidade, solicitacdo, dispensa;
necessidade, apresentacao, justificativa, razoabilidade, recurso, provimento.
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vivisseccdo de animais nas universidades™, alistamento eleitoral”™ ou na convocacéo

do servico militar de carater obrigatério™. A escusa de consciéncia é corolario da

MS - MANDADO DE SEGURANCA n° 2460 - Sdo Paulo/SP Acérdao n°® 157468 de 19/10/2006
Relator(a) WALDIR SEBASTIAO DE NUEVO CAMPOS JUNIOR Publicacdo: DOE - Diério Oficial do
Estado, Data 26/10/2006, Pagina 245
Ementa. MANDADO DE SEGURANCA - INDEFERIMENTO DE PLEITO DE DISPENSA DE
CONVOCACAO ELEITORAL - PARTICIPACAO EM CULTO RELIGIOSO - ESCUSA DE
CONSCIENCIA - LIVRE EXERCICIO DE CULTO RELIGIOSO - LIMINAR DEFERIDA -
TRANSCURSO DO PLEITO - AUSENCIA DE INTERESSE DE AGIR DECORRENTE DE FATO
SUPERVENIENTE - REGULARIDADE DOS ATOS PRATICADOS DURANTE A VIGENCIA DA
LIMINAR - RES. TSE 22.411 - EXTINCAO DO FEITO COM OBSERVACAO.
Decisédo: JULGARAM PREJUDICADO, COM RESSALVAS. V.U.
Indexacédo: Inexisténcia, interesse de agir, perda do objeto, ocorréncia, eleicdo, extincdo, feito,
auséncia, julgamento, mérito, existéncia, Resolucdo, (TSE), disciplina, matéria, existéncia, liminar,
dispensa, mesario, dia, elei¢éo, legalidade, ato, falta, mesario, vigéncia, liminar
Referéncia Legislativa: Leg.: Federal Resolucdo Do Tribunal Superior Eleitoral N°: 22411 Ano: 2006
Leg.: Federal Lei Ordinaria N°.: 5869 Ano: 1973 (Cpc - Cédigo De Processo Civil) Art.: 267 - Inc.: VI
Leg.: Federal Constituicdo Federal N°.: 1988 Ano: 1988 (Cfd — Constituicdo Federal Democratica)
Art.: 5 -Inc.: VI Art.: 5 - Inc.: VIII
" Data da publicag&o: 06/05/2009 Jornal: Diario Oficial do Rio de Janeiro Caderno: Diario Oficial do
Rio de Janeiro - Poder Judiciario - Secdo | Federal Pagina: 00021 Local: Justica Federal. Varas
Federais da Capital. VARAS CIVEIS 112 VARA FEDERAL. 112 Vara Federal do Rio de Janeiro
Publicacdo: Boletim n.° 2009 000281. Expediente do dia 04/05/2009. FICAM INTIMADAS AS
PARTES E SEUS ADVOGADOS DAS SENTENCAS/ DECISOES/ DESPACHOS NOS AUTOS
ABAIXO RELACIONADOS PROFERIDOS PELO MM. JUIZ FEDERAL ADRIANO SALDANHA
GOMES DE OLIVEIRA. Processo n.° 2009.51.01.009236-6.JULIANA ITABAIANA DE OLIVEIRA
XAVIER (Adv. DANIEL BRAGA LOURENCO) x UFRJ-UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO DE
JANEIRO. DECISAO JULIANA ITABAIANA DE OLIVEIRA XAVIER prop&e agdo sob o rito ordinario
em face de UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO DE JANEIRO - UFRJ em que requer a concessao de
tutela antecipada que determine a ré que efetive sua inscricdo na disciplina "ZOO IlI" e nas disciplinas
supervenientes a que vier ascender pelas aprovacdes no curso, sendo-lhe assegurada a dispensa
das aulas praticas que fagcam uso de animais, inclusive nas atividades de pesquisa de campo que
envolvam lesdo ou sacrificio de animais, adotando-se, em substituicdo, método alternativo de
avaliagdo da demandante para fins de aprovacdo. Procuracdo e documentos as fls. 33/258. E o
relatério. Decido. A pratica de vivissecdo com finalidade anatémica é reprovavel, embora essa
afirmac8o ndo conduza necessariamente a existéncia de crime ambiental. De todo modo, 0 que
parece fora de duvida e gue o inciso VIl do art. 5° da CRFB assegura a liberdade de conviccdo
filosofica, ndo _sendo possivel, por forca desta disposicdo, que a ré obrigue a Autora a
participar de tais praticas em oposicdo a sua conviccdo filosoéfica, se ela opta por realizar o
respectivo aprendizado anatdémico por método alternativo. Isto posto, ressalvada a obrigacdo de
a Autora realizar aulas ou avaliacdes praticas de vivisse¢cdo somente quando estas tiverem finalidade
preponderantemente curativa, defiro a liminar nos termos requeridos na alinea "a" do paragrafo 97 (fl.
28). Intime-se a ré para cumprimento. Cite-se.
> A prestacao alternacdo para o caso de nao alistamento eleitoral esta prevista no art. 8° do Cédigo
Eleitoral como sendo uma multa pecuniaria, veja-se: “Art. 8° O brasileiro nato que néo se alistar até
os 19 anos ou o0 naturalizado que nao se alistar até um ano depois de adquirida a nacionalidade
brasileira, incorrera na multa de 3 (trés) a 10 (dez) por cento sobre o valor do salario-minimo da
regido, imposta pelo juiz e cobrada no ato da inscrigéo eleitoral através de selo federal inutilizado no
Pﬁréprio requerimento”. y

Acorddo Classe: AC - APELACAO CIVEL Processo; 2008.71.02.000356-3 UF: RS Data da
Decisdo: 13/04/2011 Orgdo Julgador: QUARTA TURMA Fonte: D.E. 9/04/2011 Relatora: MARGA
INGE BARTH TESSLER Decisdo: Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima
indicadas, decide a Egrégia 4% Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, por unanimidade,
dar parcial provimento aos recursos de apelacdo e ndo conhecer do agravo retido, nos termos do
relatério, votos e notas taquigraficas que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Ementa: PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO
PUBLICO MILITAR. LEGITIMIDADE. SERVICO MILITAR. IMPERATIVO DE _CONSCIENCIA.
EFEITOS DA SENTENCA. 1. Com a exclusao liminar do Ministério Publico Militar, ha risco de lesdo
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liberdade religiosa e se configura em avanco democratico ao livre exercicio da
crenca, mas sem tornar esta liberdade tdo ampla ao ponto de ser utilizada de forma
transversa ou abusiva e, por isso, estatui uma obrigacdo alternativa aquela exigida

primordialmente.

1.7 LIMITES CONSTITUCIONAIS A LIBERDADE RELIGIOSA

Pode-se dizer, de maneira simples, que os limites a liberdade
religiosa encontram-se na propria Constituicdo, ou seja, € a propria Carta Magna
guem vai estabelecer a linha de demarcacédo da liberdade religiosa e tais limites
visam contrabalangar o direito de crenga, que ndo € absoluto. Alias, ndo héa direitos
absolutos, nem mesmo os direitos fundamentais séo inquestionaveis. Demonstram-
se tais colocacdes através da contraposicao entre a liberdade religiosa e o direito a
vida, entre a liberdade religiosa e a dignidade humana, entre a liberdade religiosa e
o principio da isonomia, entre a liberdade religiosa e o direito ao sossego e entre a
liberdade religiosa e a livre manifestacédo do pensamento.

No primeiro caso, quando se sopesam a liberdade religiosa e a vida,
acredita-se que o valor vida deve prevalecer. Particularmente, entende-se que o
valor vida é antecessor a qualquer outro valor constitucional, pois sem o primeiro
todos os outros perdem o sentido. Para se ter dignidade, liberdade, seguranca e
igualdade é preciso, antes de qualquer coisa, estar vivo. Nesses casos — em que a
vida esta ameacada pela liberdade religiosa — o Estado ndo sé pode como deve agir.
Exemplos em que o Estado deve intervir na liberdade religiosa sédo quando as seitas

pregam o suicidio ou matam criangas em rituais macabros, exercendo sobre seus

grave a ordem administrativa e ao postulado da cooperacdo que deve nortear a atuacdo das
autoridades publicas. 2. A cooperacdo de ambos 6rgdos ministeriais € relevante para os objetivos
perseguidos, da necessidade de divulgar e conscientizar sobre o direito de escusa de consciéncia
do servico militar obrigatério, com a determinacdo a atribuicdo de servico alternativo, com
vistas a prevencao do crime de desercéo. 3. Pode o Ministério Pablico Militar ser litisconsorte ativo
facultativo do Ministério Publico Federal, perante a Justica Federal, tendo em vista a especificidade
de sua atuacdo na seara militar. 4. Os mais de vinte anos de vigéncia da regra da escusa de
consciéncia sem a devida implementacdo, bem como a auséncia de informac8o clara pelos
0rgaos responsaveis a respeito do direito, recomendam a parcial acolhimento da acdo civil
publica proposta. 5. Na forma da jurisprudéncia pacificada do Superior Tribunal de Justica, "a
sentenca proferida em acéo civil publica fara coisa julgada erga omnes nos limites da competéncia do
Orgao prolator da decisao, nos termos do art. 16 da Lei n. 7.347/85, alterado pela Lei n. 9.494/97"
(EREsp 411529/SP, Segunda Secéo, Rel. Ministro Fernando Gongcalves, julgado em 10/03/2010, DJe
24/03/2010).
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fieis uma manipulacdo psicolégica, considerada por muitos como uma “lavagem

cerebral”, vejam-se casos brasileiros adaptados sob a visdo de MARTINEZ"":

1977 — José Maurino Carvalho e Maria Nilza Oliveira Pessoa foram
considerados os mentores do assassinato de 8 criancas em 30 de abril de
1977 na praia de Stella Maris, no caso que ficou conhecido como "Caso
Matota e Marata". Eles eram lideres da "Igreja Universal Assembleia dos
Santos". A seita pregava o abandono de "obrigacbes mundanas" como o
casamento civil e o voto. O lider dizia ainda que Jesus havia ordenado as
mortes.

[...]"1992 - O pai-de-santo Osvaldo Marcineiro, 43 anos, e o pintor Vicente
de Paula Ferreira, 54 anos, foram condenados pelo jari popular por
homicidio triplamente qualificado e por sequestro, segundo informagdes da
Globonews. Os dois eram acusados de ter matado o garoto Evandro Ramos
Caetano, 6 anos, em um ritual de magia negra em 1992 na cidade de
Guaratuba, no Parana”.

[...]1998 - Em 27 de Dezembro de 1998 o pastor da seita "Igreja Pentecostal
Unida do Brasil", no Acre, foi preso. Ele era acusado de incentivar os pais a
matar seus filhos. As pessoas eram mortas sempre a pauladas e depois
tinham os corpos carbonizados, inclusive 3 criancas num total de 6 vitimas.
A seita tinha cerca de 100 adeptos. O pastor alegava ter recebido
mensagem de Jesus para consumar a execucdo (O Estado de Sdo Paulo
26/11/1998)".

[...] “2003 - Foi presa pela policia a vidente Valentina de Andrade, mentora
de uma seita ufolégica conhecida como Delineamento Universal Superior.
Ela e mais cinco membros foram acusados de sequestrar, torturar, castrar e
matar cinco criangcas em Altamira, no Para, entre 1989 e 1993 em rituais de
magia negra. Valentina e o marido, que é argentino, diziam ouvir vozes de
Ets que profetizavam o fim do mundo dizendo que s6 os adeptos da seita se
salvariam, resgatados por naves espaciais”.

Ora, a liberdade religiosa ndo pode servir de escudo para encobrir
crimes, depravacoes, deturpacdes e desequilibrios. O Estado deve intervir para
coibir que mortes, principalmente a de criancas, acontecam. A liberdade religiosa
ndo justifica assassinatos. A vida € um dos limites constitucionais a liberdade
religiosa. Se uma igreja ou seita religiosa possui como um de seus mandamentos o
suicidio individual ou coletivo ou a morte de crian¢as ou adultos, o Estado, seja por
intermédio da policia ou por intermédio do Ministério Publico, pode e deve investigar
tal liturgia e, com certeza, tomar medidas para dissolvé-la em prol da seguranca
coletiva.

Outro limite constitucional a liberdade religiosa € a dignidade
humana. Assim, seitas ou igrejas que preguem castigos fisicos, psicolégicos ou

peniténcias humilhantes, vexatorias ou degradantes também devem ser passiveis de

" MARTINEZ, Jodo Flavio. A face do terror sob a ditadura das seitas. 2007. Disponivel em:

<http://www.cacp.org.br/estudos/artigo.aspx?Ing=PT-BR&article=937&menu=7&submenu=4>.
Acesso em: 22 dez. 2011.
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controle — ndo a igreja ou a seita em si — mas as praticas que desrespeitem a
dignidade humana. Pode-se citar como exemplo a Santa Inquisicdo, doutrina da
Igreja Catdlica praticada durante a Idade Média, criada para combater “heresias”,
onde o condenado muitas vezes era acusado de “crise da fé” e responsabilizado por
mazelas sociais. As penas variavam desde perda de bens, perda da liberdade,
tortura e até a morte em fogueiras.

Outro exemplo, hipotético, seria o caso dos pais pertencerem a
determinada religido e obrigarem ou coagirem o filho — criangca, adolescente ou
maior — a jejuarem juntamente com eles. Todo e qualquer jejum tem que ser de livre
e espontanea vontade, sob pena de configurar uma grave violacdo a dignidade
daquele que é forcado a jejuar.

Também podem ser consideradas seitas que atentam contra a
dignidade humana aquelas que pregam a clitoridectomia, isto €, a mutilacdo do
clitéris. Como ja se disse, a liberdade religiosa tem limites e o limite é o proprio ser
humano, tudo aquilo que lesione a sua dignidade deve ser coibido pelo Estado,
afinal o art. 1°, Ill, da CF constitui como fundamento da Republica a dignidade da
pessoa humana; o art. 4° Il, por sua vez, determina a prevaléncia dos direitos
humanos nas relacGes internacionais da Republica; o art. 5°, Il preceitua que
ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante e o
art. 5°, XLVII, “e” preconiza que ndo havera penas cruéis.

As mulheres ndo podem ter parte de seus corpos decepados sob
uma justificativa religiosa ou cultural, pelo menos néo dentro de um Estado
Democrético de Direito. Outra afronta a dignidade da mulher, pelo menos na visao
ocidental, é a obrigatoriedade do uso da burca no Estado Islamico. No mundo
ocidental, 0 modo como as pessoas se vestem no meio social, principalmente as
mulheres, € algo que pode até ter reprovacdo moral, mas ndo estatal. O uso
obrigatério da burca fere a liberdade e a dignidade das mulheres, ao menos numa
visdo ocidental sobre o assunto. A tortura, castigos fisicos ou psicolégicos ndo estdo
protegidos pela liberdade de crenca.

Recentemente, foram divulgados videos no youtube em que Samuel

Brinton relata as torturas que sofreu por parte de sua familia, principalmente por
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seus pais — fanaticos religiosos —, em razao da sua homossexualidade™ ”, veja-se a

noticia®:

Jovem gay é torturado por pai religioso para "curar" homossexualidade

Por Redacdo em 07/10/2011 as 19h33

“Foi divulgado esta semana um video do projeto "I'm From Driftwood", que
percorre varios estados do EUA para coletar histérias de homossexuais que
ainda sdo mantidas a margem da sociedade, com o depoimento de Samuel
Brinton.

No video, Brinton relata as torturas que seu pai lhe infligiu para deixar de
ser gay. Segundo ele, o pai, que é missionario da Igreja Batista, o queimou,
espancou e deu choques com correntes elétricas.

Brinton contou que sua familia, que vive em uma base missionaria em lowa,
percebeu que ele era gay aos 12 anos. Em dada ocasido, o jovem disse ao
pai que se sentia mais atraido por um amigo do que pelas modelos da
revista "Playboy". O pai, entdo, o espancou e ele teve que ser internado por
conta dos ferimentos.

O rapaz também relatou que seu pai lhe disse que ele era o Unico gay
existente e que se 0 governo descobrisse a sua orientacdo sexual, iria
assassina-lo. Brinton ja foi hospitalizado seis vezes por conta das sessoes
de tortura que o seu pai lhe obrigava a passar. Aos médicos, o pai sempre
dizia que ele havia sofrido algum tipo de acidente.

Vérias foram as formas de tortura que Samuel Brinton sofreu. Entre elas,
cubos de gelo eram colocados sobre o seu 6rgao genital, enquanto imagens
de homens eram mostradas; agulhas eram colocadas embaixo de sua unha
e emitiam choques quando Samuel se excitava com as imagens de homens
fazendo sexo. A intencdo do pai era fazer com que o filho ligasse a atracéo
por homens a dor.

Nos piores momentos, Brinton conta que pensou em se matar. Em certa
ocasido, decidiu se jogar de um prédio de trés andares. A sua méae, ao
tentar dissuadi-lo da ideia, disse que se ele "virasse" heterossexual ela
voltaria a ama-lo.

O jovem fingiu por um tempo que era heterossexual e 0s seus pais o
aceitaram. Quando entrou na universidade contou a verdade para 0s seus
pais, desde entdo, nunca mais se falaram. Brinton diz que a oportunidade
deles se redimirem e pedirem desculpas esta aberta e que ele aceitaria”.

A liberdade religiosa de um individuo termina nele mesmo. Somente
ele pode se obrigar a crer em algo ou a se determinar de acordo com certo
mandamento religioso. Ultrapassar a esfera individual e impor aos filhos, aos
parentes, aos amigos ou a quem quer que seja a sua propria crenca nao é liberdade,
mas sim opressé&o. Ser livre é determinar as suas escolhas dentro do seio social. E
impossivel uma liberdade individual plena, por isso as propriedades sdo separadas
por muros, por isso as pessoas andam vestidas pelas ruas, por iISSO as pessoas

® BRINTON, Sam. I'm From Perry, IA. Part 1 - True LGBT Stories. (Parte 1). Disponivel em:
<http://www.youtube.com/watch?v=usGKHdC19Mo>. Acesso em: 22 dez. 2011.

" BRINTON, Sam. I'm From Perry, IA. Part 1 - True LGBT Stories. (Parte Il). Disponivel em:
<http://www.youtube.com/watch?v=15M-BlUUc5k&feature=relmfu>. Acesso em: 22 dez. 2011

8 ACAPA. Jovem gay é torturado por pai religioso para "curar" homossexualidade. Disponivel em:
<http://acapa.virgula.uol.com.br/politica/jovem-gay-e-torturado-por-pai-religioso-para-curar-
homossexualidade/2/13/14936>. Acesso em: 22 dez. 2011.
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escolhnem em que crer ou em que ndo crer para elas mesmas, por iSso um pai nao
pode impor a um filho que este acredite nos preceitos religiosos dele e também por
isso um empregador ndo pode entender que a sua opcao religiosa € melhor do que
a de seu empregado.

Ponderando-se a liberdade religiosa e o principio da isonomia, tanto
o Supremo Tribunal Federal quanto o Superior Tribunal de Justica manifestaram-se
na direcdo de que determinados grupos religiosos ndo podem utilizar-se de sua
liturgia, sob a alegagao da liberdade religiosa, para se favorecem em situagbes em
que a desigualacdo nao se justifique, tais como a realizacdo de provas e concursos
publicos em horarios alternativos aos dos demais candidatos que professem outros

credos, vejam-se:

STA 389 AgR / MG - MINAS GERAIS AG.REG. NA SUSPENSAO DE
TUTELA ANTECIPADA Relator(a): Min. GILMAR MENDES (Presidente)
Julgamento: 03/12/2009 Orgéo Julgador: Tribunal Pleno Publicacdo DJe-
086 DIVULG 13-05-2010 PUBLIC 14-05-2010 EMENT VOL-02401-01 PP-
00001 RTJ VOL-00215- PP-00165 RT v. 99, n. 900, 2010, p. 125-135
Parte(s) AGTE.(S): CENTRO DE EDUCACAO RELIGIOSA JUDAICA
ADV.(A/S): ARl MARCELO SOLON AGDO.(A/S): UNIAO ADV.(A/S):
ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

EMENTA: Agravo Regimental em Suspensdo de Tutela Antecipada. 2.
Pedido de restabelecimento dos efeitos da decisdo do Tribunal a quo que
possibilitaria a participacdo de estudantes judeus no Exame Nacional do
Ensino Médio (ENEM) em data alternativa ao Shabat 3. Alegagdo de
inobservancia ao direito fundamental de liberdade religiosa e ao direito a
educacdo. 4. Medida acautelatéria que configura grave lesdo a ordem
juridico-administrativa. 5. Em mero juizo de delibacdo, pode-se afirmar que
a designacdo de data alternativa para a realizacdo dos exames nao se
revela em sintonia com o principio da isonomia, convolando-se em
privilégio _para um determinado grupo_religioso 6. Decisdo da
Presidéncia, proferida em sede de contracautela, sob a 6tica dos riscos que
a tutela antecipada é capaz de acarretar a ordem publica 7. Pendéncia de
julgamento das Ac¢les Diretas de Inconstitucionalidade n® 391 e n°® 3.714,
nas quais este Corte podera analisar o tema com maior profundidade. 8.
Agravo Regimental conhecido e ndo provido. (grifo nosso)

Processo RMS 22825 / RO RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANGCA 2006/0214444-4 Relator(a) Ministro FELIX FISCHER (1109)
Orgéo Julgador T5 - QUINTA TURMA Data do Julgamento 26/06/2007 Data
da Publicacdo/Fonte DJ 13/08/2007 p. 390

Ementa RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
CONCURSO PUBLICO. POLICIAL MILITAR. ADVENTISTA DO SETIMO
DIA. TESTE DE CAPACIDADE FiSICA. REALIZACAO EM DIA DIVERSO
DO PROGRAMADO. LIMINAR DEFERIDA. SITUACAO DE FATO
CONSOLIDADA. IMPOSSIBILIDADE. ISONOMIA E VINCULACAO AO
EDITAL. RECURSO DESPROVIDO.

| - A liminar foi deferida quando a recorrente, por ter deixado de realizar o
teste de aptidéo fisica na data prevista em edital de convocacao, ja estava
eliminada do certame. Ao ser cassada pelo e. Tribunal a quo, quando do
julgamento final do mandamus, a recorrente voltou a situacdo anterior de
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candidato eliminado do concurso, razdo por que ndo poderia prosseguir no
certame.

Il - O direito a liberdade de crenca, assegurado pela Constituicdo da
Republica, ndo pode almejar criar situacdées gue importem tratamento
diferenciado - seja de favoritismo seja de perseguicdo - em relacdo a
outros candidatos de concurso publico que ndo professam a mesma
crenca religiosa. Precedente. Recurso ordinario desprovido. (grifo nosso)

Também constitui importante limitagdo constitucional a liberdade
religiosa o direito ao sossego. E certo que muitos cultos religiosos realizam-se
durante a noite, mesmo porque muitos fiéis durante o dia laboram. Entretanto, a
vizinhanca, algumas vezes, pode ter perturbado o seu sossego em razéo da liturgia.
Nesses casos, ambos os direitos sdo importantes e devem ser sopesados. Uma
solucéo viavel é o isolamento acustico do local do culto para evitar a propagacao do
barulho. O Superior Tribunal de Justica jA conheceu e julgou caso em que uma
igreja de uma pequena cidade do interior utilizava de sistema de som para
regularmente transmitir mensagens aos fiéis, o que incomodou um dos moradores
vizinhos a pardquia, o qual recorreu ao Judiciario pedindo indenizacdo por danos
morais e condenacdo em obrigacdo de fazer consistente na retirada dos alto-
falantes acoplados a torre da igreja. Em primeiro grau, os pedidos foram julgados
improcedentes. Em segundo grau, determinou-se a retirada dos alto-falantes e se
condenou a igreja a indenizacéao pelo dano moral no valor de R$ 30.000,00 (trinta mil

reais). A condenacéo por danos morais foi excluida pelo STJ, veja-se:

Processo REsp 951868 / SP RECURSO ESPECIAL 2007/0101431-8
Relator(a) Ministra NANCY ANDRIGHI (1118) Orgdo Julgador T3 -
TERCEIRA TURMA Data do Julgamento 13/11/2008 Data da
Publicacdo/Fonte DJe 06/05/2009

Ementa: Civil. Processo civil. Recurso especial. Acao cominatéria de
obrigacdo de fazer, cumulada com pedido de compensacdo por danos
morais. Alegacdo de perturbacdo do sosseqo em face de avisos
sonoros_de carater_religioso_emitidos pela _ré. Analise do conjunto
probatorio que aponta para a auséncia de dano moral.

- Em pequena cidade do interior, 0 paroco instalou sistema de som na torre
da igreja por meio do qual, a intervalos regulares, transmitia mensagens
religiosas aos fiéis. Muito embora a comunidade tenha se manifestado nos
autos de forma inconteste no sentido de que inexistia qualquer incémodo
causado pela transmisséo, o autor, proprietario de residéncia de descanso
nas cercanias, pleiteou compensacdo por danos morais porque a atitude do
paroco era de seu desagrado.

- Inicialmente, analisou-se o0 conjunto probatdrio dos autos de forma
objetiva, e nesse sentido a analise das provas levava a conclusdo pela
improcedéncia do pedido. O acérdao, porém, foi adiante e passou a
contrariar as premissas objetivas por ele mesmo estabelecidas para, com
base em ilacdes de carater subjetivo semelhantes as formuladas pelo autor,
julgar procedente o pedido.
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- Sem que haja qualquer reexame de provas, portanto, é possivel
reconhecer a inexisténcia de dano moral na hipétese.
Recurso especial provido.

Nesse contexto, percebe-se que tanto a liberdade religiosa é
fundamental para a vida em sociedade quanto o direito a paz, ao descanso e ao
sossego dentro dos lares. Resta demonstrado que nédo ha valores absolutos.

Outro sopesamento que se faz € entre a liberdade religiosa e a livre
manifestacdo do pensamento. Embora, ambas as garantias constitucionais estejam

intimamente relacionadas porque quem tem direito de professar uma fé tem o

7

mesmo direito de se manifestar sobre essa fé, € certo que existe um liame que
esbarra na liberdade alheia. Uma coisa é a manifestacdo da crenca em algo que se
julga bom, correto e sublime; outra coisa é querer que todos entendam aquilo como
bom, correto e sublime. Conceitos subjetivos dificilmente alcancam universalidade.
Para fins comparativos, apresenta-se julgado do Supremo Tribunal Federal que
pode ser considerado analogicamente para a finalidade proposta: demonstrar que a
liberdade religiosa e a livre manifestacdo do pensamento devem conviver
harmonicamente, uma limitando a outra. Trata-se de decisdo em que o Tribunal
limitou a liberdade de expressédo do autor de um livro racista e antissemita por

considerar que um direito individual ndo pode salvaguardar condutas ilicitas:

HC 82424 /| RS - RIO GRANDE DO SUL HABEAS CORPUS Relator(a):
Min. MOREIRA ALVES Relator(a) p/ Acorddo: Min. MAURICIO CORREA
Julgamento: 17/09/2003 Orgéo Julgador: Tribunal Pleno Publicacdo DJ 19-
03-2004 PP-00017 EMENT VOL-02144-03 PP-00524 Parte(s) PACTE.:
SIEGFRIED ELLWANGER IMPTES.: WERNER CANTALICIO JOAO
BECKER COATOR: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Ementa HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-
SEMITISMO. RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO.
ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO.
LIMITES. ORDEM DENEGADA. 1. Escrever, editar, divulgar e comerciar
livros “fazendo apologia de idéias preconceituosas e discriminatérias” contra
a comunidade judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na redacdo dada pela Lei
8081/90) constitui crime de racismo sujeito as clausulas de inafiancabilidade
e imprescritibilidade (CF, artigo 5°, XLIl). 2. Aplicacdo do principio da
prescritibilidade geral dos crimes: se 0s judeus ndo sdo uma raca, segue-se
que contra eles ndo pode haver discriminacdo capaz de ensejar a excegao
constitucional de imprescritibilidade. Inconsisténcia da premissa. 3. Raga
humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definicdo e 0 mapeamento do
genoma humano, cientificamente ndo existem distincées entre os
homens, seja pela segmentacdo da pele, formato dos olhos, altura, pélos
ou por quaisquer outras caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam
como espécie humana. Ndo ha diferencas bhiolégicas entre 0s seres
humanos. Na esséncia sdo todos iguais. 4. Raca e racismo. A divisdo
dos seres humanos em racas resulta de um processo de conteldo
meramente politico-social. Desse pressuposto origina-se o racismo que, por
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sua vez, gera a discriminagdo e 0 preconceito segregacionista. 5.
Fundamento do nudcleo do pensamento do nacional-socialismo de que os
judeus e os arianos formam racas distintas. Os primeiros seriam raca
inferior, nefasta e infecta, caracteristicas suficientes para justificar a
segregacao e o exterminio: inconciabilidade com os padrdes éticos e morais
definidos na Carta Politica do Brasil e do mundo contemporaneo, sob os
quais se ergue e se harmoniza o estado democratico. Estigmas que por si
s6 evidenciam crime de racismo. Concepcao atentatéria dos principios nos
quais se erige e se organiza a sociedade humana, baseada na
respeitabilidade e dignidade do ser humano e de sua pacifica convivéncia
no meio social. Condutas e evocacfes aéticas e imorais que implicam
repulsiva acédo estatal por se revestirem de densa intolerabilidade, de
sorte a afrontar o ordenamento infraconstitucional e constitucional do Pais.
6. Adeséo do Brasil a tratados e acordos multilaterais, que energicamente
repudiam quaisquer discriminacdes raciais, ai compreendidas as distin¢cdes
entre os homens por restricdes ou preferéncias oriundas de raca, cor,
credo, descendéncia ou origem nacional ou étnica, inspiradas na pretensa
superioridade de um povo sobre outro, de que sdo exemplos a xenofobia,
"negrofobia”, "islamafobia" e o anti-semitismo. 7. A Constituicdo Federal de
1988 impOs aos agentes de delitos dessa natureza, pela gravidade e
repulsividade da ofensa, a clausula de imprescritibilidade, para que fique, ad
perpetuam rei memoriam, verberado o repudio e a abjecdo da sociedade
nacional a sua pratica. 8. Racismo. Abrangéncia. Compatibilizacdo dos
conceitos etimolédgicos, etnolégicos, sociolégicos, antropoldgicos ou
bioldgicos, de modo a construir a definicao juridico-constitucional do termo.
Interpretacéo teleoldgica e sistémica da Constituicdo Federal, conjugando
fatores e circunstancias histéricas, politicas e sociais que regeram sua
formacao e aplicacdo, a fim de obter-se o real sentido e alcance da norma.
9. Direito comparado. A exemplo do Brasil as legislacdes de paises
organizados sob a égide do estado moderno de direito democratico
igualmente adotam em seu ordenamento legal puni¢Bes para delitos que
estimulem e propaguem segregacdo racial. Manifestacbes da Suprema
Corte Norte-Americana, da Camara dos Lordes da Inglaterra e da Corte de
Apelagdo da Califérnia nos Estados Unidos que consagraram entendimento
gue aplicam sancgdes aqueles que transgridem as regras de boa
convivéncia social com grupos humanos que simbolizem a préatica de
racismo. 10. A edi¢éo e publicacdo de obras escritas veiculando idéias anti-
semitas, que buscam resgatar e dar credibilidade a concepc¢éo racial
definida pelo regime nazista, negadoras e subversoras de fatos histéricos
incontroversos como o0 holocausto, consubstanciadas na pretensa
inferioridade e desqualificacdo do povo judeu, equivalem a incitacdo ao
discrimen com acentuado contelGdo racista, reforcadas pelas
conseqliéncias historicas dos atos em que se baseiam. 11. Explicita
conduta do agente responsavel pelo agravo revelador de manifesto dolo,
baseada na equivocada premissa de que os judeus nao s6 sdo uma racga,
mas, mais do que isso, um segmento racial atavica e geneticamente menor
e pernicioso. 12. Discriminagdo que, no caso, se evidencia como deliberada
e dirigida especificamente aos judeus, que configura ato ilicito de pratica de
racismo, com as conseqiiéncias gravosas que 0 acompanham. 13.
Liberdade de expresséo. Garantia constitucional gue n&do se tem como
absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressdo nao
pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestacdes de conteddo imoral
gue _implicam ilicitude penal. 14. As liberdades publicas ndo sao
incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira harménica,
observados os limites definidos na propria Constituicdo Federal (CF,
artigo 5°, § 2°, primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de
expressdo ndo consagra o "direito a incitacdo ao racismo"”, dado gque
um direito individual ndo pode constituir-se em salvaguarda de
condutas ilicitas, como sucede com o0s delitos contra a honra.
Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da
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igualdade juridica. 15. "Existe um nexo estreito entre a imprescritibilidade,
este tempo juridico que se escoa sem encontrar termo, e a memoria, apelo
do passado a disposicdo dos vivos, triunfo da lembranca sobre o
esquecimento”. No estado de direito democratico devem ser
intransigentemente respeitados os principios que garantem a prevaléncia
dos direitos humanos. Jamais podem se apagar da memdria dos povos que
se pretendam justos os atos repulsivos do passado que permitiram e
incentivaram o édio entre iguais por motivos raciais de torpeza inominavel.
16. A auséncia de prescricdo nos crimes de racismo justifica-se como alerta
grave para as geracbes de hoje e de amanhd, para que se impeca a
reinstauracdo de velhos e ultrapassados conceitos que a consciéncia
juridica e histdrica ndo mais admitem. Ordem denegada (grifo nosso)

Se na esséncia todos sao iguais, como afirmou o STF, as escolhas
religiosas de todos merecem o mesmo grau de respeitabilidade, portanto, pois em
termos de opcgdes quanto a crenca € dificil precisar o que € certo ou errado porque
ndo ha provas cientificas capazes de criar teorias universalizantes no que diz
respeito ao sobrenatural. Nao € matematico, muito menos exato, os caminhos que a
mente humana percorre até crer ou nao crer em algo espiritual. Somente a
experiéncia individual de cada um pode representar algo quando se fala em escolha
da religido. Nao ha genética, biologia, sociologia ou qualquer outra ciéncia que
explique a religiosidade de cada pessoa. Algumas a explicam, mas de forma geral
ou histérica.

O certo € que, mesmo sendo a preferéncia religiosa algo que deva
ser respeitado por todos, ela ndo pode encobrir fatos ilicitos ou servir de desculpa
para matar, para ferir a dignidade de alguém, para escrever ou dizer o que bem
entender ou para ocupar lugar privilegiado sem que haja critério que o justifique, por
iISSso mesmo existem os limites constitucionais a liberdade religiosa, dos quais

decorre a teoria dos limites imanentes aos direitos fundamentais.

1.7.1 Teoria dos Limites Imanentes aos Direitos Fundamentais

A teoria dos limites imanentes aos direitos fundamentais seria uma
derivacdo dos limites constitucionais ao exercicio das liberdades publicas ou, até
mesmo, outro nome para a conhecida técnica de ponderacdo dos valores ainda
chamada de técnica de sopesamento dos interesses ou dos principios, a ser tratada
no Capitulo III.

Especificamente, quanto ao direito fundamental a liberdade de
religido, a teoria dos limites imanentes esta respaldada na Declaracdo sobre a
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Eliminacdo de todas as formas de intolerancia e discriminacao fundadas na religido

ou nas convicgdes, em seu art. I, 8 3°, o qual preceitua que:

A liberdade de manifestar a prépria religido ou as préprias conviccbes
estard sujeita unicamente as limitacdes prescritas na lei e que sejam
necessdarias para proteger a seguranca, a ordem, a salde ou a moral
publica ou os direitos e liberdades fundamentais dos demais (grifo
Nosso)

Tal teoria assenta-se na premissa de que ndo ha direitos
fundamentais absolutos. Os direitos fundamentais aplicam-se numa dimensao de
“peso” ou “valor”, isto significa que, numa situacado concreta, ha prevaléncia de um
direito fundamental em face de outro quando ha colisdo entre eles; ponderam-se ou
harmonizam-se os direitos de forma que haja a menor mitigacdo possivel do direito
fundamental que nao prevaleceu afim de n&o atingir seu ndcleo essencial.

Nas palavras de Silva Neto®

A teoria dos limites imanentes expressa a ideia de que o direito
fundamental, malgrado nao tenha sido objeto de explicita restricdo no texto
constitucional, poderéa ser limitado pelo legislador ou mesmo pelo aplicador
do direito quando da realizacdo da atividade judicante.

Nessa esteira, a teoria dos limites imanentes destina-se ndo s6 ao
aplicador da norma, quando em contato com colisdo de direitos fundamentais, mas
também ao legislador ordinario que somente podera limitar a eficacia de direitos
fundamentais, insculpidos em norma de eficacia limitada ou restringivel, de forma
proporcional, sem retirar-lhes o0 seu nucleo essencial, sob pena de comprometer o
proprio direito.

Explica-se. O art. 5°, VI, da CF protege os locais de culto e a suas
liturgias, na forma da lei, mas também garante o livre exercicio dos cultos religiosos.
A lei ordinaria, desse modo, pode limitar os locais de culto a determinadas regides
das cidades como, por exemplo, zonas comerciais, afim de que a poluicdo sonora
nao incomode o0 sossego daqueles que residem no entorno do templo; entretanto,
ndo pode a lei determinar que os locais de culto sejam construidos somente em
zonas afastadas da é&rea central da cidade e desprovidas de transporte coletivo
regular, sob pena de inviabilizar o préprio direito ao culto.

8 SILVA NETO, Manoel Jorge. Assédio religioso nas relacdes institucionais e trabalhistas. Revista do
Ministério Publico do Trabalho, Brasilia, ano XXI, n. 41, mar. 2011. p. 61.
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O art. 5°, VII assegura, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia
religiosa nas entidades civis e militares de internacdo coletiva. Nesse mesmo
caminho, a lei ordinaria pode restringir a prestacdo da assisténcia religiosa aos
acampamentos dos militares quando houver guerra com vistas a proteger a
integridade fisica dos eclesiasticos, mas nao pode estabelecer qual serda a
denominacéo religiosa apta a prestar tal assisténcia, sob pena de tornar ineficaz a
prépria assisténcia religiosa daqueles que nao professem a fé privilegiada pela lei.

Também o art. 5°, VIII traz norma de eficacia restringivel que
estabelece a escusa de consciéncia com a possibilidade do cumprimento de
prestacdo alternativa, fixada em lei. Ora, se a prestacéo alternativa for mais penosa
aguele que se utiliza da escusa em termos religiosos, filoséficos ou politicos, o
proprio direito perde a sua razao de ser.

Nesse compasso, conclui-se que a teoria dos limites imanentes aos
direitos fundamentais também se imp&e a liberdade religiosa. O legislador e o
aplicador do direito podem limitar ou restringir a liberdade religiosa, no entanto sem
lhe afetar o nucleo essencial, sob pena de inviabilizar o préprio exercicio desse

importante direito fundamental do cidad&o.

1.8 CONCLUSOES

A intolerancia religiosa é, hodiernamente, causa de grandes conflitos
internacionais e fator limitante para a consecucéo da paz mundial.

A liberdade de escolha da religido é um direito fundamental que
mitiga as consequéncias nefralgicas da intolerancia religiosa.

Nacionalmente, a plena liberdade religiosa vigorou somente na
Constituicdo de 1924 e vigora, atualmente, na Constituicdo Federal de 1988. Na
Constituicdo do Império de 1891, a liberdade religiosa plena era direito conferido
apenas aos catolicos. Nas Constituicbes de 1934, 1937, 1946, 1967 e 1969, a
liberdade religiosa era restringida pelos conceitos indeterminados de “ordem publica”
e de “bons costumes”.

A Constituicdo de 1988 consagra a liberdade de escolha de religiao
com trés desdobramentos: liberdade de crenca, liberdade de culto e liberdade de
organizacao religiosa, além de assegurar a prestacao religiosa nos estabelecimentos

civis e militares de internacao coletiva e permitir o imperativo de consciéncia.
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A violacao da liberdade religiosa implica na violacdo da dignidade da
pessoa, pois um individuo impedido de professar a sua fé ou discriminado por
professa-la acaba sendo desvalorizado como pessoa por crer no que cré ou por
acreditar no que acredita.

O Estado Democrético de Direito deve assegurar aos seus cidadaos
ndo sO a possibilidade de titularizar direitos civis e politicos, mas também direitos
sociais, econdmicos, culturais, difusos e coletivos. O Estado deve proporcionar uma
vida minimamente digna aos seus habitantes.

A democracia exige ndo s6 o respeito a vontade da maioria, como
também a possibilidade de participacao e protecdo das minorias.

O Estado Democratico de Direito deve ser laico e/ou proteger a
plena liberdade religiosa. O Estado laico € aquele que ndo adota religido oficial e se
encontra separado da Igreja na medida em que as figuras politicas e eclesiasticas
séo distintas.

A laicidade estatal apresenta-se na forma de neutralidade axiologica
do Estado diante do fenémeno religioso, nas palavras de Gilmar Mendes, sendo que
isso néo representa indiferenca estatal com tal fenébmeno, pois o Estado pode adotar
comportamentos positivos para proteger a liberdade religiosa das minorias.

A liberdade de crenca, uma das vertentes da liberdade religiosa,
abrange nado so6 a possibilidade de escolha ou mudanca de credo, como também a
de crer em objetos materiais e imateriais, do ateismo, do agnosticismo e do
ceticismo.

A liberdade de culto exterioriza-se com as praticas disseminadas
pela denominacao religiosa eleita para professar a fé. Ela pode ser individual ou
coletiva.

A liberdade de organizacdo religiosa, por sua vez, compreende-se
na possibilidade de criar igrejas e seitas sem ingeréncia estatal e nas relacdes entre
o Estado e a Igreja.

A escusa de consciéncia é uma das facetas da liberdade de crenca
e se revela como a possibilidade de cumprir prestacdo alternativa quando houver
recusa de cumprir obrigacdo a todos imposta por motivo de crenga religiosa,
filoséfica ou politica.



57

N&do existem direitos absolutos, por isso mesmo a propria
Constituicdo traz, em seu bojo, os limites a liberdade religiosa, 0s quais serdo
avaliados no caso concreto.

Nesse contexto, a teoria dos limites imanentes aos direitos
fundamentais adota como premissa a relatividade de tais direitos, os quais podem
ser restringidos pelo legislador ordinario e pelo aplicador da norma, desde que sejam
preservados seus nlcleos essenciais.

A finalidade de se apresentar consideracdes acerca da liberdade
religiosa, no presente estudo, é de demonstrar a importancia da religido na vida das
pessoas, em especial daquele que labora, para a sua auto-realizacdo. A relevancia
da auto-expresséo revelada pela possibilidade de manifestar as suas aspiragdes
religiosas nao pode ser suprimida do ambiente de trabalho. A discriminagdo nasce
da intolerancia e deve ser combatida com vistas a conservacdo harmoniosa e
pacifica das relacdes sociais. Por tais razdes, passa-se a abordar a discriminacéao,
em especial a religiosa, e as suas consequéncias maléficas tentando-se, por fim,
trazer mecanismos de extirpacdo da discriminacdo e de remediacdo das suas

consequéncias.
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CAPITULO 2 — DISCRIMINACAO NO EMPREGO

Os principios da dignidade humana e da igualdade compbdem o
nucleo dos Direitos Humanos, o que se comprova pela leitura do preambulo e do art.
| da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. E a liberdade € o principio que
confere ao individuo a possibilidade de autodeterminacdo de acordo com as suas
vontades e de acordo com as suas escolhas limitadas por uma esfera coletiva
exogena e pelo poder estatal. Arion Saydo Romita considera como tripé bésico das
liberdades fundamentais a liberdade, a igualdade e a dignidade da pessoa
humana®. Ademais, a vida privada e a intimidade séo inviolaveis e, portanto, devem
ser respeitadas.

Nesse contexto de dignidade, de igualdade e de liberdade também
se inserem as suas antiteses: a indignidade, a desigualdade e a opresséo e tais
antiteses podem ser todas encontradas na discriminagédo. A discriminacao consiste
em desequiparacdes injustificaveis com base em critérios ilegitimos ou ilegais de
pessoas ou de fatos em situacbes semelhantes ou idénticas. Discriminar também
pode ser considerado um ato humano de covardia porque, algumas vezes, as
consequéncias para o discriminado sdo gravissimas como, por exemplo, perda do
emprego, perda de amizades, brigas em familia, depresséo, sindrome do péanico,
transtorno obsessivo compulsivo, transtornos de ansiedade, entre tantos outros
fatores desencadeantes de doencas psicoldgicas. E, estar doente de alma pode ser
mais agonizante do que estar doente na carne, em alguns aspectos.

Gilberto de Mello Kujawski preleciona que “se existe um simbolo
adequado e eloquente do nosso tempo, este ndo € o computador nem a cibernética,
nem a televisdo, nem a bomba atébmica, nem o automoével ou o avido. E o
descartavel. Porque hoje em dia ndo sé os utensilios do cotidiano sdo descartaveis,
sim que a propria realidade se tornou descartavel™.

Atribuir a alguém menos dignidade ou menos valor porque essa
pessoa € homossexual, porgue essa pessoa € negra, porque essa pessoa € pobre
Ou porque essa pessoa pertence a determinado credo religioso é, em outras

palavras, descartd-la como ser humano; é reduzir a existéncia dessa pessoa ao fato

8 ROMITA, Aryon Say&o. Direitos fundamentais nas relacdes de trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,
2009. p. 49-54.
8 KUJAWSKI, Gilberto de Mello. O ocidente e sua sombra. Brasilia: Letrativa, 2002. p. 78-82.
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dela ser homossexual, negra, pobre ou crente, desconsiderando o que de verdade é
importante: a sua condicdo humana.

Nessa medida, na relacdo de emprego, permanece a
impossibilidade de descartabilidade do ser, bem como de sua dignidade, porque

s

trabalho, como género, € *“atividade inerente a pessoa humana, compondo o

contelido fisico e psiquico dos integrantes da humanidade”®

e emprego, como
espécie, € trabalho realizado por pessoa fisica, com pessoalidade, nao
eventualidade, sob subordinacdo e com onerosidade e, portanto, é relacdo também
integrante do conteudo fisico e psiquico do ser humano.

O que se busca, na presente dissertacdo, € demonstrar que a
simples, Unica e incomparavel existéncia de um ser humano justifica a vedacéo a
discriminag&o negativa ou odiosa. Para tanto, colhem-se conceitos da discriminagao,
a diferenciacao entre ela, preconceito, estigma e estereoétipo, passando por suas
espécies e caracterizacdo e, por fim, adentrando nos direitos fundamentais do
trabalhador, dentre eles o da dignidade da pessoa humana, o da igualdade, o da nao

discriminacgéo e o da liberdade associado ao direito a intimidade e a vida privada.

2.1 CONCEITO

A desigualdade difere da diferenca na medida em que esta é natural,
biolégica, hereditaria ou cultural, intrinseca ao género humano como, por exemplo, o
fato de alguém nascer de olho azul ou de olho castanho, loiro ou moreno e aquela é
fruto de quebra da isonomia que implica em considerar arbitrariamente a
superioridade de uma caracteristica ou escolha humana sobre outra como, por
exemplo, afirmar que a raca ariana é mais a pura ou que 0S japoneses Sd0 mais
inteligentes do que os africanos por serem japoneses e ndo porque, de repente,
tiveram um mais alto grau de escolaridade durante a vida. Nesse sentido, os dizeres

de Comparato®:

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 266.
% COMPARATO apud BRITO FILHO, José Claudio Monteiro. Trabalho decente: andlise juridica da
exploracgdo, trabalho escravo e outras formas de trabalho indigno. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 81.
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As diferencas sao bioldgicas ou culturais, e ndo implicam a superioridade de
alguns em relacéo a outros. As desigualdades, ao contrario, sdo criacdes
arbitrarias, que estabelecem uma relagéo de inferioridade de pessoas ou de
grupos em relacdo aos outros. Assim, enquanto as desigualdades devem
ser rigorosamente proscritas, em razado do principio da isonomia, as
diferencas devem ser respeitadas ou protegidas, conforme signifiquem
uma deficiéncia natural ou uma riqueza cultural. (grifos nossos)

Nesse diapaséo, a discriminacao surge de uma desigualacéo ou de
uma diferenciacao injustificada. Porque é Obvio que o sujeito discriminador pode
diferenciar justificadamente como no caso, por exemplo, de contratar um candidato a
emprego que possua mais escolaridade do que o outro — uma poés-graduacao — se 0
cargo assim o exigir tecnicamente®. O que é vedado é a contratagdo de um
engenheiro, sem as mesmas condi¢cdes técnicas de outros candidatos, porque ele
tem olhos verdes. Sendo assim, nem toda diferenciacdo sera ilicita, porque o ser
humano é diferente um do outro. Alias, o que se quer demonstrar é que as
diferencas devem ser respeitadas e ndo que elas nédo existem.

De acordo com Cristina Paranhos Olmos®, “a discriminacgédo, ocorre,
em sintese, no tratamento de maneira diferente de determinada pessoa, nao
possuindo motivo justificavel para tal pratica”. Por exemplo, um casal possui dois
filhos. Nas festividades de Natal deixa de presentear um deles porque este
desobedeceu a certa regra de conduta doméstica. Nao ha discriminacdo porque ha
motivo justificavel para tal pratica. Entretanto, se um dos filhos deixa de ser
presenteado, sem razédo plausivel, ha discriminacao.

J& para Mauricio Godinho Delgado discriminacdo “é a conduta pela
qual se nega a pessoa, em face de critério injustificadamente desqualificante,
tratamento compativel com o padréo juridico assentado para a situacado concreta por
ela vivenciada™.

Assim, por exemplo, se uma moca, no colégio, é rejeitada no circulo
social das colegas de classe porque ela € bonita, ela estd sendo discriminada
porque o critério desqualificante eleito para segrega-la (beleza) é incompativel com o

a situacdo concreta por ela vivenciada (amizade); afinal, a amizade deveria basear-

% E nesse sentido o art. 1°, (2), da Convencéo n° 111, da OIT, veja-se: “As distin¢des, exclusdes ou
preferéncias fundadas em qualificacdes exigidas para determinado emprego ndo sao consideradas
como discriminagdo.”

8 OLMOS, Cristina Paranhos. Discriminacdo na relacdo de emprego e protecdo contra a dispensa
discriminatoria. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 25.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. p.725.
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se em lacos de afetividade, afinidade, lealdade e companheirismo e ndo em
caracteristicas estéticas.
Seguindo a mesma linha, Lima®* discorre acerca do efeito da
discriminag&o:
O efeito da discriminacdo é negar tratamento compativel com a situacéo
concreta em que ela se evidencia, impedindo iguais oportunidades para os
gue se encontram na mesma situacdo e permitindo, por outro lado,

tratamento inferiorizado a pessoa discriminada, sem qualquer fundamento
razoavel. O que se proibe é a discriminacdo desarrazoada ou descabida.

Nessa esteira, defende-se que a discriminacdo ocorre ndo soé
quando o sujeito discriminador tem ciéncia de que a pratica, ela ocorre também
quando o resultado ou efeito do ato discriminador, mesmo que sem elemento
subjetivo especifico, é danoso, é nocivo, é prejudicial ao discriminado. Assim, para
que haja discriminacdo, segundo a concepcdo adota, aquele que discrimina nao
precisa necessariamente ter a intencéo (dolo) de discriminar, basta que a atitude
dele tenha efeitos discriminatorios na situacao ocorrida.

Exemplificadamente, na elaboracdo de um edital de concurso
publico ha vérios requisitos para os mais variados cargos pleiteados. Todos o0s
requisitos devem passar pelo crivo da constitucionalidade. Pode ser que um deles
tenha efeito nocivo no caso concreto, embora a intengcéo daquele que redigiu o edital
fosse a de selecionar os melhores candidatos para o ingresso na carreira publica.
Pouco importa. O que é relevante é que o resultado daquele requisito foi prejudicial
a potenciais candidatos, na pratica.

Para fins didaticos, emprestam-se duas jurisprudéncias do Superior
Tribunal de Justica. Ambas tratam do limite etario para o ingresso no servico publico,
sendo que uma o considera discriminatério e outra ndo. Como pode ser? No
primeiro caso, trata-se do limite maximo de idade, em 35 anos, para ingresso na
carreira de fiscal de tributos do Estado do Rio Grande do Sul, o que foi considerado
discriminatorio por ndo se apresentar compativel para o bom cumprimento da funcao
a ser exercida. No segundo caso, trata-se de limite minimo de idade, em 25 anos,
para ingresso na magistratura do Estado de Pernambuco, o que foi considerado nao
discriminat6rio por ser proporcional a responsabilidade da carreira de juiz. Vejam-se:

8 LIMA, Ana Lucia Coelho. Dispensa discriminatéria na perspectiva dos direitos fundamentais. S&o
Paulo: LTr, 2009. p. 55.
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Processo AR 1114 / RS ACAO RESCISORIA 1999/0076001-8 Relator(a)
Ministro FELIX FISCHER (1109) Revisor(a) Ministro GILSON DIPP (1111)
Orgéo Julgador S3 - TERCEIRA SECAO Data do Julgamento 25/09/2002
Data da Publicacdo/Fonte DJ 21/10/2002 p. 271

Ementa ACAO RESCISORIA. ACORDAO RESCINDENDO PROFERIDO
EM RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO.
MATERIA CONSTITUCIONAL. INAPLICABILIDADE DA SUMULA 343/STF.
CONCURSO PUBLICO. REQUISITOS. LIMITE DE IDADE. CF, ART. 7°,
XXX.

| - Nao se aplica a Sumula n° 343 do STF, pois a quaestio envolve violagdo
a artigos da Lex Maxima.

Il — A CF/88, em seu art. 7°, XXX, aplicavel aos servidores publicos por
forca do art. 39, § 29, proibe a infundada diferenciacdo na admissado para o
servigo publico por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil. Hipotese em
gue o limite maximo de idade de 35 anos fixado para 0 concurso
publico para Fiscal de Tributos Estaduais € ilegal por falta de razoavel
amparo _juridico. Tal exigéncia néo se justifica por ndo ser
indispenséavel para 0 bom cumprimento da funcdo a ser exercida.
Precedentes. Pedido rescisoério procedente. (grifo nosso)

Processo RMS 14437 / PE RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA  2002/0016607-1 Relator(a) Ministro HAMILTON
CARVALHIDO (1112) Orgdo Julgador T6 - SEXTA TURMA Data do
Julgamento 06/05/2003 Data da Publicacdo/Fonte DJ 30/06/2003 p. 314
Ementa RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
CONCURSO PUBLICO PARA INGRESSO NA MAGISTRATURA DO
ESTADO DE PERNAMBUCO. LIMITE DE 25 ANOS DE IDADE.
RAZOABILIDADE. RECURSO IMPROVIDO.

1. Inexiste na Constituicdo Federal e na Lei Organica da Magistratura
Nacional qualquer determinacéo expressa quanto ao limite minimo de idade
para ingresso na carreira da Magistratura, sendo certo, por outro lado, que
ndo se cuidou nessa disciplina de se elencar os requisitos do ingresso na
funcéo jurisdicional, limitando-se o constituinte e o legislador a estabelecer a
condicado obrigatéria de que o provimento resulte de concurso e que o cargo
inicial seja de Juiz Substituto.

2. E propria, por conseqiiéncia, de norma estadual, por forca da autonomia
dos Estados-membros, a disciplina dos demais requisitos para investidura
no cargo de Juiz e exercicio da funcéo jurisdicional, ajustando-se a essa
competéncia que se a estabeleca pela Lei de Organizagdo Judiciaria, pelo
principio do autogoverno do Poder Judiciério, expressdo da separacao das
funcdes do poder do Estado, respeitados os principios insculpidos na
Constituicdo da Republica, na Lei Organica da Magistratura Nacional e na
prépria Constituicdo Estadual.

3. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido
de que a norma constitucional gue proibe tratamento normativo
discriminatério, em razdo da idade, para efeito de ingresso no servico
publico, ndo se reveste de carater absoluto, sendo legitima, em
consegiiéncia, a estipulacdo de exigéncia de ordem etdria, guando esta
decorrer_da natureza e do conteddo ocupacional do cargo a ser
provido (cf. RMS n° 21.045/DF, Relator Ministro Celso de Mello, in DJ
30/9/94).

4. O exercicio da funcao judicante ndo exige somente o saber juridico,
mas, também, equilibrio e maturidade, indispensaveis ao ato de julgar.
5. O limite de 25 anos de idade imposto pelo Cédigo de Organizacao
Judiciaria do Estado para ingresso na Magistratura estadual se apdia em
critério razodvel e em nada contradiz a Constituicdo da Republica, a
ConstituicAo Estadual e a Lei Orgénica da Magistratura Nacional.
Precedente do Supremo Tribunal Federal.

6. Recurso improvido.
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Paulo Jakutis assevera que “por discriminacdo entende-se o
desprezo e (ou) prejuizo imposto a uma pessoa, ou grupo de pessoas por conta de
um preconceito” e ainda que a discriminacdo € 0 “preconceito em movimento” e
entendendo por preconceito “o conceito criado antes do momento correto” e “sem o
indispensavel conhecimento do objeto”, seguindo um exemplo singelo diz que o
preconceito ocorre quando “a pessoa, antes de experimentar e conhecer o sorvete,
ja tem opinido formada a respeito dele®.

Vé-se que a definicdo formada por Jakutis parte de uma premissa
diferenciada: a do preconceito. Para o autor, a discriminacdo é a materializacado do
preconceito. Emoldurando-se: entende-se que uma pessoa € ignorante porque a sua
origem € rural, isso € preconceito; se essa pessoa for preterida no emprego, por
conta de sua origem rural, em igualdade de condicbes com os demais candidatos,
isso € discriminacao.

Portanto, a discriminacdo consubstancia-se, de um modo geral, em
tratar de maneira distinta determinada pessoa ou grupos, sem causa justificavel,
com efeitos nocivos no caso concreto ou, ainda, numa exteriorizagdo do preconceito
de forma prejudicial.

Como o0 preconceito, 0 esteredtipo e o estigma se antepdem a
concepcao de discriminagdo, tais conceitos também deverdo ser estudados para o

melhor entendimento sobre o tema.

2.1.1 Preconceito

Para Ana Lucia Coelho de Lima®, “o preconceito significa ideias
preconcebidas; conceitos e opinides formulados apressadamente, anteriores a
qualquer experiéncia, implicando uma predisposi¢cao negativa.”

O Relatério do Comité Nacional para a preparagdo da participacao
brasileira na Il Conferéncia Mundial das Nacbes Unidas contra o racismo,
discriminacao racial, xenofobia e intolerancia correlata discorre sobre o preconceito

como.

% JAKUTIS, Paulo. Manual de estudo da discriminacdo no trabalho: estudos sobre discriminacao,
assédio sexual, assédio moral e acdes afirmativas, por meio de comparacdes entre o direito do Brasil
e dos Estados Unidos. Séo Paulo: LTr, 2006. p. 28.

%L LIMA, Ana Lucia Coelho. Dispensa discriminatéria na perspectiva dos direitos fundamentais. S&o
Paulo: LTr, 2009. p. 62.
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Categoria pertencente a psicologia, o preconceito pode ser definido como
um fendmeno intergrupal, dirigido a pessoas, grupo de pessoas ou
instituicbes sociais, implicando uma predisposicéo negativa. Tomado como
um conceito cientifico, preconceito dirige-se invariavelmente contra alguém.

Assim, pode-se afirmar que o preconceito consubstancia-se em uma
ideia ja formulada acerca de algo ou alguém, normalmente relacionada a auséncia
de conhecimento sobre a realidade, sendo fundamentado na questdo afetiva, por
sentimentos negativos em relagdo a determinado grupo.

Em geral, o preconceito revela sensacdo de poder aos grupos
dominantes, 0s quais por construirem conceitos proprios e crerem neles, acabam
sentindo-se superiores aos membros da minoria. Mas, nem sempre essa férmula é
inconteste. Algumas vezes, por defesa, grupos minoritarios tém pré-conceitos em
relacdo a grupos majoritarios, embora na pratica o contrario seja o mais comum. O
preconceito, dessa forma, é desencadeado por meio da dominacao e da exclusédo de
algumas pessoas sobre outras ou contra grupo de pessoas.

O preconceito €, entdo, um julgamento prévio que se faz em relacao
a alguém com base, muitas vezes, num estere6tipo ou no racismo® e se diferencia
da discriminag¢do porque se passa num nivel individual ou no plano subjetivo. J4 a
discriminagdo é a exteriorizacdo ou a materializacao do preconceito.

Nesse sentido é o magistério de Jakutis que ao tracar um paralelo

entre os dois institutos leciona que®:

O preconceito € sempre ignaro (porque ideia ndo fundamentada), mas nem
sempre prejudicial (a0 menos ndo para a pessoa, ou pessoas, diversa(s) do
portador do preconceito). Por exemplo, eu posso ter uma ideia
preconcebida a respeito de uma pessoa rica, imaginando que ela ndo tem
problemas, em raz&o do dinheiro que possui. Ja a discriminacéo é também
ignara, porque alimentada pelo preconceito, mas sempre prejudicial a uma
outra pessoa ou grupo de pessoas.

Também apresenta um conceito elucidativo de preconceito Mauricio
Godinho Delgado como sendo “um juizo sedimentado desqualificador de uma

pessoa em virtude de uma sua caracteristica, determinada externamente, e

%2 0 racismo é uma ideologia baseada na aparéncia fisica, a qual determinaria a superioridade de um
ser em face do outro como, por exemplo, a ideologia nazista que considerava a raga ariana superior
as demais.

% Obra citada, p. 28-29.
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identificadora de um grupo ou segmento mais amplo de individuos (cor, raca,

nacionalidade, riqueza, etc.)™*.

Entretanto, considera-se a posi¢ao de Jakutis, embora simples, mais
acertada, na direcdo de que o preconceito € uma ideia ignara, pois o entendimento
de Godinho liga o preconceito a caracteristicas externas. Acredita-se que religiao
seja uma particularidade interna e que o preconceito religioso existe, entdo se opta
pela defesa do preconceito como uma concepg¢do prévia desfundamentada e
negativa, ndo necessariamente ligada a uma caracteristica externa.

Evidencia-se que a pratica do preconceito — a discriminacdo — pode
vir a anular a aplicacdo dos direitos fundamentais inerentes ao individuo,
principalmente no que se refere a sua dignidade, j& que a todo individuo deve ser
atribuido o mesmo valor.

Diante disso, o Poder Judiciario busca suprimir atos
preconceituosos, a fim de que sejam aplicados a todos, sem distincdo, os principios
inerentes ao homem. Nesse sentido corrobora o julgado abaixo citado, o qual trata
de concesséo de beneficio previdenciario, especificamente de pensdo por morte, em

caso de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, confira-se:

Direito civil. Previdéncia privada. Beneficios. Complementacédo. Pensao post
mortem. Unido entre pessoas do mesmo sexo. Principios fundamentais.
Emprego de analogia para suprir lacuna legislativa. Necessidade de
demonstracdo inequivoca da presenca dos elementos essenciais a
caracterizacdo da unido estavel, com a evidente excec¢éo da diversidade de
sexos. lIgualdade de condi¢cbes entre beneficiarios. - Despida de
normatividade, a unido afetiva constituida entre pessoas de mesmo sexo
tem batido as portas do Poder Judiciario ante a necessidade de tutela,
circunstancia que ndo pode ser ignorada, seja pelo legislador, seja pelo
julgador, que devem estar preparados para atender as demandas surgidas
de uma sociedade com estruturas de convivio cada vez mais complexas, a
fim de albergar, na esfera de entidade familiar, os mais diversos arranjos
vivenciais. - O Direito n&o regula sentimentos, mas define as relagdes
com base neles geradas, o que ndo permite que a propria norma, que
veda a discriminacdo de qualquer ordem, seja revestida de contelido
discriminatério. O nlcleo do sistema juridico deve, portanto, muito
mais garantir liberdades do que impor limitagbes na esfera pessoal
dos seres humanos. - Enquanto a lei civil permanecer inerte, as novas
estruturas de convivio que batem as portas dos Tribunais devem ter sua
tutela jurisdicional prestada com base nas leis existentes e nos parametros
humanitarios que norteiam nédo sé o direito constitucional, mas a maioria
dos ordenamentos juridicos existentes no mundo. Especificamente quanto
ao tema em foco, é de ser atribuida normatividade idéntica a da unido
estavel ao relacionamento afetivo entre pessoas do mesmo sexo, com
os efeitos juridicos dai derivados, evitando-se que, por conta do
preconceito, sejam suprimidos direitos fundamentais das pessoas

% Obra citada, p. 726.
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envolvidas. - O manejo da analogia frente a lacuna da lei é perfeitamente
aceitavel para alavancar, como entidade familiar, na mais pura acepg¢éo da
igualdade juridica, as unides de afeto entre pessoas do mesmo sexo. Para
ensejar o reconhecimento, como entidades familiares, de referidas unides
patenteadas pela vida social entre parceiros homossexuais, € de rigor a
demonstracdo inequivoca da presenca dos elementos essenciais a
caracterizacao da unido estavel, com a evidente excec¢do da diversidade de
sexos. - Demonstrada a convivéncia, entre duas pessoas do mesmo sexo,
publica, continua e duradoura, estabelecida com o objetivo de constituicédo
de familia, havera, por consequéncia, o reconhecimento de tal unido como
entidade familiar, com a respectiva atribuicdo dos efeitos juridicos dela
advindos. - A quebra de paradigmas do Direito de Familia tem como traco
forte a valorizacdo do afeto e das relagcdes surgidas da sua livre
manifestagdo, colocando & margem do sistema a antiga postura meramente
patrimonialista ou ainda aquela voltada apenas ao intuito de procriagcao da
entidade familiar. Hoje, muito mais visibilidade alcancam as relacdes
afetivas, sejam entre pessoas de mesmo sexo, sejam entre o0 homem e a
mulher, pela comunh&o de vida e de interesses, pela reciprocidade zelosa
entre os seus integrantes. - Deve o0 juiz, nessa evolugdo de mentalidade,
permanecer atento as manifestacfes de intolerancia ou de repulsa que
possam porventura se revelar em face das minorias, cabendo-lhe
exercitar raciocinios de ponderacdo e apaziguamento de possiveis
espiritos em conflito. - A defesa dos direitos em sua plenitude deve
assentar em ideais de fraternidade e solidariedade, ndo podendo o
Poder Judiciario esquivar-se de ver e de dizer o novo, assim como ja o
fez, em tempos idos, quando emprestou normatividade aos
relacionamentos entre pessoas nao casadas, fazendo surgir, por
consequéncia, o instituto da unido estavel. A tematica ora em julgamento
igualmente assenta sua premissa em vinculos lastreados em
comprometimento amoroso. - A insercdo das relacbes de afeto entre
pessoas do mesmo sexo no Direito de Familia, com o conseqlente
reconhecimento dessas unides como entidades familiares, deve vir
acompanhada da firme observancia dos principios fundamentais da
dignidade da pessoa humana, da igualdade, da liberdade, da
autodeterminacdo, da intimidade, da nd&o-discriminacdo, da
solidariedade e da busca da felicidade, respeitando-se, acima de tudo,
o reconhecimento do direito personalissimo a orientacédo sexual. - Com
as diretrizes interpretativas fixadas pelos principios gerais de direito e por
meio do emprego da analogia para suprir a lacuna da lei, legitimada esta
juridicamente a unido de afeto entre pessoas do mesmo sexo, para que
sejam colhidos no mundo juridico os relevantes efeitos de situacdes
consolidadas e ha tempos a espera do olhar atento do Poder Judiciério. -
Comprovada a existéncia de unido afetiva entre pessoas do mesmo sexo, é
de se reconhecer o direito do companheiro sobrevivente de receber
beneficios previdenciarios decorrentes do plano de previdéncia privada no
gual o falecido era participante, com o0s idénticos efeitos operados pela
unido estavel. - Se por forca do art. 16 da Lei n.° 8.213/91, a necesséria
dependéncia econbémica para a concessdo da pensao por morte entre
companheiros de unido estavel é presumida, também o é no caso de
companheiros do mesmo sexo, diante do emprego da analogia que se
estabeleceu entre essas duas entidades familiares. - “A protecao social ao
companheiro homossexual decorre da subordinacdo dos planos
complementares privados de previdéncia aos ditames genéricos do plano
basico estatal do qual sdo desdobramento no interior do sistema de
seguridade social” de modo que “0s normativos internos dos planos de
beneficios das entidades de previdéncia privada podem ampliar, mas néo
restringir, o rol dos beneficiarios a serem designados pelos participantes”. -
O direito social previdenciario, ainda que de carater privado complementar,
deve incidir igualitariamente sobre todos aqueles que se colocam sob o seu
manto protetor. Nessa linha de entendimento, aqueles que vivem em unides
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de afeto com pessoas do mesmo sexo, seguem enquadrados no rol dos
dependentes preferenciais dos segurados, no regime geral, bem como dos
participantes, no regime complementar de previdéncia, em igualdade de
condicdes com todos os demais beneficiarios em situacfes analogas. -
Incontroversa a unido nos mesmos moldes em que a estavel, o
companheiro participante de plano de previdéncia privada faz jus a pensao
por morte, ainda que ndo esteja expressamente inscrito no instrumento de
adesdo, isso porque “a previdéncia privada ndo perde o seu carater social
pelo so fato de decorrer de avenca firmada entre particulares”. - Mediante
ponderada intervencdo do Juiz, munido das balizas da integracdo da norma
lacunosa por meio da analogia, considerando-se a previdéncia privada em
sua acepcao de coadjuvante da previdéncia geral e seguindo os principios
gue dao forma a Direito Previdenciario como um todo, dentre os quais se
destaca o0 da solidariedade, sdo considerados beneficiarios o0s
companheiros de mesmo sexo de participantes dos planos de previdéncia,
sem preconceitos ou restricdes de qualquer ordem, notadamente aquelas
amparadas em auséncia de disposicao legal. - Registre-se, por fim, que o
alcance deste voto abrange unicamente os planos de previdéncia privada
complementar, a cuja competéncia estdo adstritas as Turmas que compdem
a Segunda Secdo do STJ. Recurso especial provido. (STJ - REsp 1026981 /
RJ — Terceira Turma — Relatora: Ministra Nancy Andrighi. DJ: 04/02/2010)
(grifo nosso)

Como se Vvé, o preconceito tem raizes subjetivas, muitas vezes
dificeis de identificar, ele esta no psicologico daquele que julga negativamente sem
fundamentacéo tedrico-cientifica para tanto e pode ter como causas “a ignorancia, a
educacao domesticadora, a intolerancia, o egoismo e o medo”, nas palavras de Dom
Paulo Evaristo Arns®, as quais se acrescentam a violéncia dentro dos lares, a
opressao sofrida nas escolas e a baixa estima.

Ainda, o preconceito tem aspectos fixos e aspectos variaveis. Os
aspectos fixos ou constantes sdo aqueles ligados a avaliagdo negativa da pessoa
com base em critérios injustificaveis ou a relacdo de superioridade que o
preconceituoso acha que tem com o seu alvo. J& 0s aspectos variaveis relacionam-
se com as ligacOes psicoldgicas ou afetivas distintas que o preconceituoso possui
com os objetos alvos da sua crendice®™.

Deve-se mencionar que o combate ao preconceito € explicito na
Constituicdo de 1988. J& em seu predmbulo denota-se que a intencdo do legislador

constituinte era a de construir uma “sociedade fraterna, pluralista e sem

% BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Discriminagéo no trabalho. S&o Paulo: LTr, 2002. p. 37
citando VIANNA, Mércio Tulio e outro (Coord.). Discrimina¢do. S&o Paulo: LTr, 2000. p. 13-14.

% Tais afirmactes séo trazidas do texto de José Claudio Monteiro de Brito Filho, leiam-se: “Como
ensina José Leon Crochik, ndo ha um conceito Unico de preconceito porque ele tem aspectos
constantes e aspectos variaveis, estes relacionados ‘as necessidades especificas do preconceituoso,
sendo representadas nos conteddos distintos atribuidos aos objetos’, isso porque, como o
preconceito € dirigido contra diversos alvos, contra diversos objetos, a relagéo do preconceituoso com
relacdo a cada um deles seria distinta em certos aspectos, embora em outros, como a avaliacdo
negativa, ndo”. (Obra citada, p. 38).
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preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugéo pacifica das controvérsias”. O art. 3°, IV, por sua vez,
constituiu como objetivo fundamental da Republica “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao”.

Em recente julgado, o Superior Tribunal de Justica, em sede de
julgamento de alteracdo de prenome de transexual, manteve a aplicagdo do principio
da dignidade da pessoa humana, ndo permitindo que o preconceito prevalecesse
ante a necessidade do transexual também ter uma vida digna, o que sO seria

possivel com o reconhecimento de sua identidade sexual:

Direito civil. Recurso especial. Transexual submetido a cirurgia de
redesignacao sexual. Alteracdo do prenome e designativo de sexo. Principio
da dignidade da pessoa humana. - Sob a perspectiva dos principios da
Bioética — de beneficéncia, autonomia e justica —, a dignidade da pessoa
humana deve ser resguardada, em um ambito de tolerancia, para que a
mitigacdo do sofrimento humano possa ser o sustentaculo de
decisfes judiciais, no sentido de salvaguardar o bem supremo e foco
principal do Direito: o ser humano em sua integridade fisica,
psicologica, socioambiental e ético-espiritual. - A afirmagdo da
identidade sexual, compreendida pela identidade humana, encerra a
realizacdo da dignidade, no que tange a possibilidade de expressar todos os
atributos e caracteristicas do género imanente a cada pessoa. Para o
transexual, ter uma vida digna importa em ver reconhecida a sua identidade
sexual, sob a 6tica psicossocial, a refletir a verdade real por ele vivenciada e
gue se reflete na sociedade. - A falta de félego do Direito em acompanhar o
fato social exige, pois, a invocacdo dos principios que funcionam como
fontes de oxigenacdo do ordenamento juridico, marcadamente a dignidade
da pessoa humana — clausula geral que permite a tutela integral e unitaria
da pessoa, na solucéo das questdes de interesse existencial humano. - Em
dltima andlise, afirmar a dignidade humana significa para cada um
manifestar sua verdadeira identidade, o que inclui o reconhecimento da real
identidade sexual, em respeito a pessoa humana como valor absoluto. -
Somos todos filhos agraciados da liberdade do ser, tendo em
perspectiva a transformacéo estrutural por que passa a familia, que
hoje apresenta molde eudemonista, cujo alvo € a promoc¢ado de cada
um de seus componentes, em especial da prole, com o insigne
propésito instrumental de torna-los aptos de realizar os atributos de
sua personalidade e afirmar a sua dighidade como pessoa humana. - A
situacdo fatica experimentada pelo recorrente tem origem em idéntica
problematica pela qual passam o0s transexuais em sua maioria: um ser
humano aprisionado a anatomia de homem, com o0 sexo psicossocial
feminino, que, ap6s ser submetido a cirurgia de redesignacgédo sexual, com a
adequacao dos genitais a imagem que tem de si e perante a sociedade,
encontra obstaculos na vida civil, porque sua aparéncia morfolégica nao
condiz com o registro de nascimento, quanto ao nome e designativo de
sexo. - Conservar o “sexo masculino” no assento de nascimento do
recorrente, em favor da realidade biolégica e em detrimento das realidades
psicolégica e social, bem como morfolégica, pois a aparéncia do transexual
redesignado, em tudo se assemelha ao sexo feminino, equivaleria a manter
o recorrente em estado de anomalia, deixando de reconhecer seu direito de
viver dignamente. - Assim, tendo o recorrente se submetido a cirurgia de
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redesignacéo sexual, nos termos do acérdao recorrido, existindo, portanto,
motivo apto a ensejar a alteracdo para a mudanca de sexo no registro civil,
e a fim de que os assentos sejam capazes de cumprir sua verdadeira
funcdo, qual seja, a de dar publicidade aos fatos relevantes da vida social
do individuo, forcosa se mostra a admissibilidade da pretensdo do
recorrente, devendo ser alterado seu assento de nascimento a fim de que
nele conste o sexo feminino, pelo qual é socialmente reconhecido. - Vetar a
alteracdo do prenome do transexual redesignado corresponderia a manté-lo
em uma insustentavel posicdo de angustia, incerteza e conflitos, que
inegavelmente atinge a dignidade da pessoa humana assegurada pela
Constituicdo Federal. No caso, a possibilidade de uma vida digna para o
recorrente depende da alteragdo solicitada. E, tendo em vista que o autor
vem utilizando o prenome feminino constante da inicial, para se identificar,
razoavel a sua adocao no assento de nascimento, seguido do sobrenome
familiar, conforme dispde o art. 58 da Lei n.° 6.015/73. - Deve, pois, ser
facilitada a alteracdo do estado sexual, de quem ja enfrentou tantas
dificuldades ao longo da vida, vencendo-se a barreira do preconceito e
da intolerancia. O Direito ndo pode fechar os olhos para a realidade
social estabelecida, notadamente no que concerne a identidade sexual,
cuja realizacdo afeta o mais intimo aspecto da vida privada da pessoa.
E a alteracdo do designativo de sexo, no registro civil, bem como do
prenome do operado, é tdo importante quanto a adequacdo cirlrgica,
porquanto é desta um desdobramento, uma decorréncia légica que o Direito
deve assegurar. - Assegurar ao transexual o exercicio pleno de sua
verdadeira identidade sexual consolida, sobretudo, o principio constitucional
da dignidade da pessoa humana, cuja tutela consiste em promover o
desenvolvimento do ser humano sob todos os aspectos, garantindo que ele
nao seja desrespeitado tampouco violentado em sua integridade psicofisica.
Podera, dessa forma, o redesignado exercer, em amplitude, seus
direitos civis, sem restricbes de cunho discriminatério ou de
intolerancia, alcando sua autonomia privada em patamar de igualdade
para com os demais integrantes da vida civil. A liberdade se refletira na
seara domeéstica, profissional e social do recorrente, que tera, apos longos
anos de sofrimentos, constrangimentos, frustracfes e dissabores, enfim,
uma vida plena e digna. - De posicionamentos herméticos, no sentido de
nao se tolerar “imperfeicdes” como a esterilidade ou uma genitalia que
ndo se conforma exatamente com os referenciais cientificos, e,
consequentemente, negar a pretensdo do transexual de ter alterado o
designativo de sexo e nome, subjaz o perigo de estimulo a uma nova
pratica de eugenia social, objeto de combate da Bioética, que deve ser
igualmente combatida pelo Direito, ndo se olvidando os horrores
provocados pelo holocausto no século passado. Recurso especial
provido.(STJ - REsp 1008398 / SP — Terceira Turma — Relatora: Ministra
Nancy Andrighi. DJ: 15/10/2009) —(grifo nosso).

Frise-se que o individuo pode ser vitima de seu préprio preconceito,
na medida em que ndo exterioriza suas vontades, permanecendo atrelado ao jugo

social”. Dessa forma, com a finalidade de eliminar qualquer espécie de preconceito

" Segundo Raquel Portugal Nunes a internalizacé@o da discriminacdo é duplamente perversa, pois faz
com que o discriminado se veja como o discriminador diz que ele é, surgindo um sentimento de
vergonha de ser quem é e impulsiona o discriminado a discriminar também outras pessoas e o
préprio grupo ao qual pertence e conclui que “entender a diferenca como maldicdo ou sentir-se
culpado por ela é determinante para que o discriminado ndo se veja como um sujeito de direitos”, o
que obsta uma reacdo em face da discriminacdo. (NUNES, Raquel Portugal. Autodiscriminacdo: o
inimigo dentro do trabalhador. In: RENAULT, Luiz Otavio Linhares; VIANA, Marcio Talio; CANTELLI,
Paula Oliveira (Coord.). Discriminacao. 2. ed. S&o Paulo: LTr, 2010. p. 467-468.
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€ necessario manifestar seus desejos independentemente do juizo emitido por
terceiros. Esse € o entendimento desposado pelo Colendo Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul:

Mudanca de sexo. Averbagéo no registro civil. 1. O recorrido quis seguir 0
seu destino, e agente de sua vontade livre procurou alterar no seu registro
civil a sua opcéo, cercada do necessario acompanhamento médico e de
intervencdo que lhe provocou a alteracdo da natureza gerada. Ha uma
modificacdo de fato que se ndo pode comparar com qualquer outra
circunstancia que ndo tenha a mesma origem. O reconhecimento se deu
pela necessidade de ferimento do corpo, a tanto, como se sabe, equivale o
ato cirargico, para que seu caminho ficasse adequado ao seu pensar e
permitisse que seu rumo fosse aquele que seu ato voluntario revelou para o
mundo no convivio social. Esconder a vontade de quem a manifestou
livremente é que seria preconceito, discriminacédo, oprébrio, desonra,
indignidade com aquele que escolheu o seu caminhar no transito fugaz
da vida e na permanente luz do espirito. 2. Recurso especial conhecido e
provido.(TJRS — Resp 678933 — Terceira Turma. Relator: Ministro Carlos
Alberto Menezes Direito. DJ: 22/03/2007) (grifo nosso).

Face todo o exposto, 0 preconceito revela-se por uma compreensao
incompleta, parcial de alguma coisa, ou seja, por um conceito formado sem reflexao
e, por essa razao, possui sentido negativo. Dessa forma, o preconceito limita,
impede que situagbes sejam visualizadas de maneira mais desenvolvida e ampla e
com isso, enseja, em alguns casos e quando exteriorizado, a inaplicabilidade dos
direitos fundamentais, principalmente o da dignidade. Deve-se buscar, portanto, a
eliminacdo de todas as formas de preconceito, visando a protecdo dos valores

fundamentais e principalmente da dignidade humana como valor universal.

2.1.2 Esteredtipo

Como mencionado, o esterebtipo faz com que o preconceito seja
disseminado, eis que se conceitua como rotulo, isto é, nocao padronizada a respeito
de certas pessoas ou grupos, generalizando-se caracteristicas positivas ou
negativas e envolvendo qualgquer aspecto distintivo de uma pessoa — idade, raca,
sexo, religiao, entre outros.

Soares Filho* afirma que o estereétipo:

% SOARES FILHO apud GOSDAL, Thereza Cristina. Preconceitos e discriminacéo nas relacdes de
trabalho. Disponivel em: <http://www.prt18.mpt.gov.br/eventos/2006/preconceito/
Preconceitos_e_Discriminacao_nas_relacoes_de_trabalho.doc>. Acesso em: 30 jan. 2012.
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[...] ndo permite que as pessoas de determinado grupo possam ser
avaliadas por suas reais qualidades, ja que séo “rotuladas” ou “carimbadas”
deste ou daquele “atributo”. Exemplos: todo negro é ladréo; todo portugués
€ burro; todo judeu é sovina; toda loura é burra, etc. Por sua vez, o
preconceito, ou seja, 0 julgamento prévio e negativo que se faz das pessoas
estigmatizadas por estereétipos, apresenta-se como forte obstaculo a
erradicacdo da discriminagdo. [...] A discriminacdo, entdo, corresponde a
materializacdo (a manifestacdo) do racismo, do esteredtipo e do
preconceito.

O esteredtipo é mantido e veiculado por meios de comunicacao,
podendo ser absorvido e tornar-se cren¢a que conduz a acao do individuo. Portanto,
esteredtipos estdo presentes também nas relacbes de trabalho, atuando na
manutencao das ideias dos grupos que se encontram no poder e tentando justificar,
sem sucesso, as diferencas de tratamento existentes.

Pode-se citar como exemplo de esteredtipo a auséncia de
credibilidade ou a menor credibilidade que era/é ofertada a palavra da prostituta, dos
presos e dos homossexuais, pois seriam grupos considerados “mentirosos”. A
jurisprudéncia do STJ, abaixo colacionada, traz & baila a esteriotipacdo dos
homossexuais na tentativa de se demonstrar a sua imprestabilidade como
testemunha em processo judicial. Por 6bvio, tal tentativa foi totalmente rechacada

pelo Poder Judiciério, veja-se:

Processo REsp 154857 / DF RECURSO ESPECIAL
1997/0081208-1Relator(a) Ministro LUIZ VICENTE CERNICCHIARO (1084)
Orgéo Julgador T6 - SEXTA TURMA Data do Julgamento 26/05/1998 Data
da Publicacdo/Fonte DJ 26/10/1998 p. 169 JSTJ vol. 3 p. 407
LEXSTJ wvol. 115 p. 343 REVFOR wvol. 346 p. 380
RT vol. 763 p. 537

Ementa RESP - PROCESSO PENAL - TESTEMUNHA - HOMOSSEXUAL -
A histéria das provas orais evidencia evolugdo, no sentido de superar
preconceito com algumas pessoas. Durante muito tempo, recusou-se
credibilidade ao escravo, estrangeiro, preso, prostituta. Projecdo, sem
duvida, de distincdo social. Os romanos distinguiam - patricios e plebeus.
A economia rural, entre 0 senhor do engenho e o cortador da cana, 0
proprietario da fazenda de café e quem se encarregasse da colheita. Os
Direitos Humanos buscam afastar distincdo. O Poder Judiciario precisa
ficar atento para ndo transformar essas distingbes em coisa julgada. O
requisito moderno para uma pessoa ser testemunha é ndo evidenciar
interesse no desfecho do processo. Isencéo, pois. O homossexual, hessa
linha, ndo pode receber restricdes. Tem o direito-dever de ser
testemunha. E mais: sua palavra merecer o _mesmo crédito do
heterossexual. Assim se concretiza o principio da igualdade, registrado na
Constituicdo da Republica e no Pacto de San Jose de Costa Rica (grifo
NOSS0)
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Nessa visdo, a crenca construida em cima de conceitos proprios
pode ser marcada por estereétipos, que € um dos fios condutores para a
disseminagé&o do preconceito, pois se encontram em consonancia com os interesses
dos grupos dominantes.

A distincédo entre estigma e estere0tipo se assenta no fato de que o
primeiro € uma marca negativa individual e o segundo uma marca grupal
desfundamentada, sendo que o estigma € construido em cima de avaliagbes
externas e o esteredtipo sdo consideracdes populares/culturais associadas a certo
grupo.

Diante disso, o0s estereétipos sado (des)qualificacbes simplistas,
geralmente construidas por intermédio de chavBes com 0s quais a sociedade
costuma classificar certos grupos ou, como disse o Superior Tribunal de Justica, sdo
projeces de distincdo social. Sdo associacdes dispersas no inconsciente coletivo,
popularmente conhecidas, também, como adagios ou ditados populares. Necessario

ressaltar que o esteredtipo ndo tem base teorico-cientifica.

2.1.3 Estigma

O termo estigma surgiu na Grécia e era utilizado para se referir a
sinais corporais que evidenciavam algo mau sobre o status moral de quem os
apresentava. Esses sinais serviam para avisar que a pessoa marcada era um
escravo, um criminoso ou um traidor. Atualmente, o termo estigma € utilizado de
maneira semelhante ao sentido literal original e caracteriza o individuo que esta
inabilitado para a aceitacdo social plena, nas palavras de Erving Goffman®.

O mesmo autor elenca trés tipos de estigma: 1°) abominacdes do
corpo como as deformidades fisicas; 2°) culpas de carater individual como as
vontades fracas, as paixdes tirdnicas ou ndo naturais, crencgas falsas e rigidas,
desonestidade, estando correlatas com distarbios mentais, prisdo, vicios, alcoolismo,
desemprego, homossexualismo, tentativas de suicidio e comportamento politico

radical e 3°) estigmas tribais de raca, nacéo e religido™®.

% GOFFMAN, 1988 apud MONTE, Naira Baccarelli et al. Etica, estigma e discriminacdo de grupos
vulneraveis no processo educacional. Disponivel em: <http://www.efdeportes.com/efd132/etica-
estigma-e-discriminacao-de-grupos-vulneraveis.htm>. Acesso em: 30 jan. 2012.

1% GOFFMAN apud BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Obra citada, p. 39.
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A prépria sociedade estabelece meios de categorizar atributos para
as pessoas, elencando-os como se fossem uma espécie de "identidade social”; no
entanto, muitas vezes, sao imputadas caracteristicas irreais, passando o individuo a
ndo ser considerado em sua plenitude, sendo reduzido a uma pessoa inferior. Tal
caracteristica € um estigma, principalmente quando seu efeito de descrédito &
grande, podendo ser visto até como um defeito.

As pessoas vitimas de um estigma podem sofrer varios tipos de
discriminacfes, sendo que suas reacdes podem orientar-se, em alguns casos, pela
“correcdo” da base objetiva de seu “defeito”, como por exemplo, na mudanca de
religido; ou podem se isolar, tornarem-se desconfiadas e deprimidas. O individuo
estigmatizado também pode reagir antecipadamente de maneira defensiva e, ao
invés de se retrair, ser agressivo provocando algumas respostas também
desagradaveis.

A imputacéo do estigma depende da visibilidade e do conhecimento
do "defeito", sendo que a partir dessa confirmacéo, o sujeito torna-se desacreditado
em suas potencialidades, passando a ser identificado ndo mais pelo seu caréater
individual, mas de acordo com a sua marca, destruindo-se a visibilidade das outras
esferas de sua subjetividade.

Assim, por exemplo, uma pessoa € conhecida pela sua
agressividade; nessa medida, toda vez que ela entra em conflito com alguém as
pessoas tém a tendéncia natural de julga-la como culpada pela briga porque a sua
“marca caracteristica” é a hostilidade. Ocorre que essa premissa nem sempre é
verdadeira e € neste ponto que reside o perigo da estigmatizacdo, pela supressao
dos demais atributos da pessoa em detrimento de um.

O processo de estigmatizacdo dos individuos pode ocorrer durante
qualquer contato social, sendo fonte inesgotavel de preconceitos e visées
estereotipadas das pessoas. Além disso, um estigma acarreta danos tanto para a
situacdo social corrente do individuo, como também para as relacdes ja
estabelecidas, prejudicando a sua reputacéo e prolongando-se talvez durante toda a
sua vida. O estigma € o caminho para a discriminacdo e consequentemente para a
excluséo.

Ndo é tarefa facil distinguir estigma de estereétipo, porém José
Claudio Monteiro de Brito Filho o faz com simplicidade e eficacia ao definir estigma

como “avaliacdo negativa que se faz de uma caracteristica real, uma marca, e



74

101

esteredtipo como uma caracteristica, falsa ou verdadeira™, que se imputa a alguém

s6 por ele pertencer a determinado grupo” e conclui que “se avaliarmos
negativamente alguém porque € negro, isso é um estigma, mas, por outro lado, se

imputarmos um comportamento a alguém, sé porque pertence a um grupo, tipo: todo

politico é ladréo, isso é um estere6tipo™®.

Um exemplo classico de estigma é aquele atribuido ao egresso do
sistema prisional. Geralmente, existe uma tendéncia a se desconfiar do egresso,
principalmente, no momento de sua recolocacdo no mercado de trabalho, em que
empresas, ilegalmente, exigem a apresentacdo de certiddes criminais para a
contratacdo. No entanto, tal pratica € condenada pelo ordenamento juridico e

também pela jurisprudéncia, como se observa nos julgados abaixo:

RECURSOS DE REVISTA DAS RECLAMADAS MOBITEL S/A E VIVO S/A.
DANO MORAL. EXIGENCIA DE EXIBIGAO DE CERTIDAO DE
ANTECEDENTES CRIMINAIS. AUSENCIA DE SITUACAO QUE A
RECLAME PELA NATUREZA DO EMPREGO E DAS ATIVIDADES.
PRATICA DISCRIMINATORIA - LEI N° 9.029/95. PRINCIPIO DA
ISONOMIA. OFENSA A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. VIOLACAO
DE INTIMIDADE, VIDA PRIVADA E HONRA - CONSTITUICAO FEDERAL,
ARTS. 19, Ill, E 5°, X. A Constituicdo Federal fixa - a dignidade da pessoa
humana - como fundamento da Republica (art. 1°, inciso lll), ao mesmo
tempo proclamando a igualdade juridica (art. 5° -caput-) e dizendo -
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagéo- (art. 5°, X). Trazendo a relagdo de emprego a tal ambiente,
a Lei n°® 9.029, de 13 de abril de 1995, veda a adocéo de qualquer pratica
discriminatéria e limitativa para efeito de acesso a relacdo de emprego, ou
sua manutenc¢do, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil,
situacdo familiar ou idade, ressalvadas, nestes casos, as hipOteses de
protecdo ao menor previstas no inciso XXXIIl do art. 7° da Constituicdo
Federal (art. 1°). Embora o preceito ndo alcance, em sua enumeracao, a
situacdo em foco, pode-se entrever, no seu claro intuito, a efetividade dos
principios e garantias constitucionais que protegem contra a discriminacao e
valorizam a intimidade, vida privada e honra dos trabalhadores, assim
autorizada a sua evocacdo, mesmo que a titulo de analogia (CLT, art. 8°). A
relacdo de emprego em exame, destinada ao teleatendimento de clientes,
ndo alcanca padrao suficiente a reclamar tratamento diferenciado aqueles
gue a postulam, escapando de possiveis casos em que tal se justifique,
dentro de padrbes de razoabilidade. Ao exigir a oferta de certiddo de
antecedentes criminais, sem que tal providéncia guarde pertinéncia
com as condicfes objetivamente exigiveis para o trabalho oferecido, o
empregador pde em duvida a honestidade do candidato ao trabalho,
vilipendiando a sua dignidade e desafiando seu direito ao resguardo
da intimidade, vida privada e honra, valores constitucionais. A atitude
ainda erige ato discriminatdério, assim reunindo as condi¢cdes
necessarias ao deferimento de indenizacdo por danos morais, esta
fixada dentro de absoluta adequacdo. Recursos de revista ndo

191 Embora o estere6tipo também possa ter uma conotagdo positiva (como, por exemplo, associaco

dos judeus a pessoas ricas e inteligentes), no presente trabalho centra-se na conotagédo negativa.
192 Opra citada, p. 39, nota de rodapé.
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conhecidos. [...]. Recurso de revista n&o conhecido-(RR- 88400
17.2009.5.09.0513, Rel. Min. Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, Ac.
32 Turma, DEJT 6/5/2011) — (Grifo nosso).

Processo RHC 2227 / MG RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS
1992/0023153-5 Relator(a) Ministro PEDRO ACIOLI (0264) Orgéo Julgador
T6 - SEXTA TURMA Data do Julgamento 18/12/1992 Data da
Publicacdo/Fonte DJ 29/03/1993 p. 5267 RSTJ vol. 50 p. 394

Ementa RHC - DIREITO PENAL - REINCIDENCIA - ANTECEDENTES - O
ART. 64, |, C. P. DETERMINA QUE, PARA EFEITO DE REINCIDENCIA,
NAO PREVALECE A CONDENACAO ANTERIOR, SE ENTRE A DATA DO
CUMPRIMENTO OU EXTINCAO DA PENA E A INFRACAO ANTERIOR
HOUVER DECORRIDO PERIODO SUPERIOR A 5 (CINCO) ANOS. O
DISPOSITIVO SE HARMONIZA COM O DIREITO PENAL E
CRIMINOLOGIA MODERNOS. O ESTIGMA DA SANCAO CRIMINAL NAO
E_PERENE. LIMITA-SE _NO_ TEMPO. TRANSCORRIDO O TEMPO
REFERIDO, SEM OUTRO DELITO, EVIDENCIA-SE AUSENCIA DE
PERICULOSIDADE, DENOTANDO, EM PRINCIPIO CRIMINALIDADE
OCASIONAL. O CONDENADO QUITA SUA OBRIGACAO COM A JUSTICA
PENAL. A CONCLUSAO E VALIDA TAMBEM PARA OS ANTECEDENTES.
SERIA ILOGICO AFASTAR EXPRESSAMENTE A AGRAVANTE E
PERSISTIR GENERICAMENTE PARA RECRUDESCER A SANCAO
APLICADA (grifo nosso).

Na verdade, quando o Superior Tribunal de Justica posiciona-se no
sentido de que “o estigma da sancao criminal ndo é perene”, cré-se que o faz na
seara do caso concreto, jA que essa afirmacdo carece de universalidade. O
comando legal criminal preceitua que o estigma da sancdo deve ser limitado no
tempo. No entanto, entende-se que a melhor interpretacdo para essa colocacéo do
STJ é a de que “o estigma da sancao criminal nao deve ser perene” porque, sabe-se
gue na pratica, muitas vezes, o estigma perdura até o final da vida do egresso
prisional.

Nessa estirpe, 0 estigma € uma marca individual negativa
supervalorizada em detrimento das demais e que obstaculiza a pessoa ter um pleno
convivio social, pois ela é tachada ou rotulada. Por essa razdo, o estigma também

pode ser fonte de discriminagdes.
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2.2 ESPECIES: DIRETA X INDIRETA; PoOSITIVA X NEGATIVA E VERTICAL X HORIZONTAL

Conforme ja se salientou a discriminacdo configura-se em excluir,
preterir ou destruir a igualdade de oportunidade entre as pessoas em situacoes
idénticas ou semelhantes, baseando-se em critérios injustificadamente
desqualificantes, e produzindo efeitos prejudiciais ao discriminado.

No entanto, a discriminacdo pode se configurar de diversas
maneiras em um caso concreto e, em grande parte, ela ocorre de maneira silenciosa
e velada e, para conseguir capta-la, faz-se necessaria a distincdo entre as mais
diversas formas, porventura, assumidas.

Nem sempre aquele que discrimina tem o proposito desenfreado de
fazé-lo. Pode ser que a discriminacao seja até mesmo institucional, isto €, uma
postura assumida pela empresa nos altos escalfes e que vai se disseminando por
todo o emaranhado corporativo.

Nesse compasso, a discriminacdo pode até mesmo ser evidenciada
por intermédio de dados estatisticos'®.

Paulo Jakutis denomina de discriminagdo invisivel o que aqui se
denomina por discriminacao indireta, sendo aquela em que o sujeito ativo ndo tem a
intengdo discriminatéria, mas os efeitos do ato sdo de exclusdo'®. Tal discriminagdo
seria ndo intencional e construida no inconsciente daquele que discrimina, mas se

observa que a discriminacéo direta também pode ser construida no inconsciente'®.

108 Nesse sentido s&0 os argumentos: (1) O art. 332, do CPC reza que em Direito sdo admitidos todos
0s meios de prova moralmente legitimos, sendo que o seu rol é exemplificativo; (2) Segundo o art.
335, do CPC na auséncia de normas juridicas particulares, o juiz pode aplicar as regras da
experiéncia comum subministradas pela observacdo do que ordinariamente acontece e, ainda, as
regras _de experiéncia técnica, ressalvadas quanto a essas a prova pericial; (3) A estatistica é
reconhecida como ciéncia, desfrutando de um largo prestigio em varios campos cientificos; (4) No
direito comparado, a prova estatistica € admitida, conforme, por exemplo, na Diretiva n° 2000 da
Comunidade Européia de 29 de junho de 2000 que dispbe que “essas normas podem prever que a
determinacdo da discriminagdo indireta possa se fazer por quaisquer meios de prova, incluindo os
estatisticos”; (5) Ainda que ndo se admita a estatistica com meio de prova, ela deve ser
considerada, ao menos, como elemento de prova indiciaria a ser cotejada com outros elementos de
instrucdo processual e (6) O sistema processual brasileiro permite, ao juiz, a livre apreciagdo da
rova.

% Obra citada, p. 31.

1% Entretanto, observam-se outras causas para a discriminacéo, tais como a manutencéo de poder e
de subordinagéo e a personalidade dominadora: "O nordestino é discriminado em S&o Paulo, assim
como o0 mexicano nos Estados Unidos. Ambos sdo bravos retirantes que buscam em outras terras,
enfrentando enormes obstaculos (climas, costumes, cultura, etc.), as oportunidades que néo
encontraram nas terras onde nasceram. Sado a mao-de-obra dos servicos que requerem menor
gualificacdo e que demandam grande esforco fisico e/ou contato com agentes insalubres. Servicos
que, em outras palavras, sdo recusados pelas elites dominantes, que remuneram mal 0s que se
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Assim sendo, a discriminacdo pode ter raizes no inconsciente e matizes em
“pseudo-razdes aceitaveis socialmente”, de acordo com Charles R. Lawrence I11*.

O autor norte-americano ao tratar da questdo inconsciente da
discriminagdo observa que “quando nds dizemos que o racismo € irracional,
queremos significar que quando as pessoas sdo compelidas a explicar seu
antagonismo racial elas expressam um instintivo e inexplicavel desprazer em relacao
ao pensamento de associagdo com 0 outro grupo como igual, ou citam razdes que
ndo sao baseadas em fatos e s&o frequentemente contraditadas pela experiéncia
pessoal™”.

Nessa esteira, Jakutis arremata que “concluir-se que a discriminacéo
pode ser fruto do inconsciente equivale a tornar inaceitavel qualquer teoria que
defenda a necessidade de prova de intencdo discriminatéria para a invalidacdo de
um ato™®.

Donde se extrai que a analise da discriminacdo deve ser realizada
no caso concreto onde o que é proeminente é o resultado do ato discriminatério e
ndo a intencao do agente, sendo dispensavel a prova desta.

A discriminacdo direta € aquela pela qual o tratamento desigual
funda-se em critérios proibidos e ocorre de modo intencional. E, por exemplo, a no
contratacdo de empregados adventistas pelo fato de ndo trabalharem aos sdbados.
Na discriminacdo direta verifica-se o elemento subjetivo especifico (intencao) por
parte do autor da discriminacdo. Ja na discriminacao indireta pode ndo haver por
parte do sujeito ativo um proposito deliberado de discriminar, mas a conduta
praticada gera um efeito que pode ser considerado discriminatério.

Arion Saydao Romita ensina que a nogao de discriminagéo indireta
surgiu no direito norte-americano pela teoria do impacto desproporcional (disparate

impact doctrine) e nela “estdo em jogo medidas de natureza legislativa,

aventuram a realiza-los, mas que sdo imprescindiveis e, por isso mesmo, precisam ser realizados,
fazem com que as faces castigadas pelo sol, de mexicanos e nordestinos, sejam toleradas nos
centros urbanos do sudeste brasileiro e da Califérnia americana. Todavia, a discriminacdo a que
sdo submetidos esses trabalhadores pouco ou quase nada tem de inconsciente. Aqui, ao
contrario, parece estar presente o forte desejo de deixar patente a diferenca entre quem manda e
quem obedece. A questdo mais forte é a da autoridade. Dai por que o "paraiba”, o "boia-fria" e o
"xicano", entre outros, tém realidades absolutamente semelhantes, sendo marginalizados dos centros
de poder, desprezados pela sociedade que constroem e vitimas de constante discriminacao que,
antes de tudo, é instrumento de perpetuacdo de uma cidadania de segunda classe e de uma
indisfarcavel intencdo de subordinacdo”. JAKUTIS, (Paulo. Obra citada, p. 33) (grifo nosso).

1% HONOHUE Il apud JAKUTIS, Paulo. Obra citada, p. 31-32.

7 Ibidem.

1% Obra citada, p. 33.
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administrativa ou empresarial, que aparentam neutralidade, ou que sdo desprovidas
da intencdo discriminatoria, pressupondo uma situacdo preexistente de
desigualdade, cujo efeito é exatamente acentuar ou manter tal desigualdade™?.

A discriminagdo pode ser também oculta, no magistério de Arion
Saydao Romita, e € aquela surgida no direito francés e caracterizada pela
intencionalidade, elemento inexistente na discriminacgao indireta — tida invisivel para
Jakutis. Segundo Romita, “a intencéo discriminatéria é disfarcada pelo emprego de
um instrumento aparentemente neutro™, isto €, a discriminagdo é dissimulada,
velada, envolta em um véu ou disfarcada por outras capas. Tem-se uma aparéncia
formal de igualdade, mas que em verdade cria uma situacéo de desigualdade. E o
caso, por exemplo, da instituicio de um adicional de remuneracdo a uma
determinada funcdo ocupada exclusivamente por homens.

Também se pode falar em discriminacdo negativa e positiva ou
benigna. A primeira como o préprio nome ja diz é odiosa, maléfica, remetendo-se a
nogdo de discriminagdo ja tratada no item “1” deste Capitulo. A segunda associa-se
a discriminacdo legitima, como no caso das empresas de tendéncia e das
organizacdes religiosas, as quais serdo oportunamente estudadas no proximo
capitulo, em que o ato discriminatério justifica-se pela razoabilidade de seus efeitos
e as acdes afirmativas que consistem em mecanismos e politicas publicas
destinadas a resgatar dividas histéricas para com certos grupos socialmente
discriminados na tentativa de reparar ou neutralizar os efeitos da discriminacdo que
perdurou ao longo dos anos, as quais serdo analisadas no capitulo V.

A discriminacdo vertical ocorre quando ha maior dificuldade para
determinados individuos e grupos de ter acesso a determinados postos e posi¢coes
mais elevadas e melhores remuneradas na empresa.

A discriminacdo horizontal ocorre quando os empregos ocupados
por determinados grupos, majoritaria ou tradicionalmente, sdo piores remunerados e
socialmente desvalorizados.

Assim, a discriminacdo pode assumir aspectos diversos, efetivando-

se direta ou indiretamente; positiva ou negativamente; vertical ou horizontalmente.

1% ROMITA, Arion Say3o. Direitos fundamentais nas relacdes de trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr,

2009. p. 326.
10 pidem.
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2.3 CARACTERIZACAO

A discriminacdo é baseada em juizos de aparéncia, de acordo com
Yara Maria Pereira Gurgel™. Isso significa que o sujeito discriminante emite
constatacbes com arrimo em uma analise superficial, distante e subjetiva do objeto
analisado e, portanto, acientifica. O sujeito ampara-se somente na sua concepcao
pessoal para tirar conclusdes sobre o objeto.

A discriminacdo pode estar envolta em um preconceito (juizo
negativo desfundamentado), em um estigma (marca individual desqualificante) ou
em um estereotipo (juizo social/cultural sobre certos grupos) concretizados, ou seja,
a discriminagao sai da esfera do pensamento e passa para a esfera da fala ou da
atitude, causando prejuizo moral e/ou material a uma pessoa ou grupo de pessoas
numa situagdo concreta.

Yara Maria Pereira Gurgel'* afirma que o preconceito é fruto da
dualidade conceitual, tendo como consequéncia a supervalorizagdo de um ponto de
vista em detrimento do outro. Arrisca-se a dizer que a discriminagdo, como forma de
exteriorizacdo de um preconceito, também se caracteriza pela dualidade conceitual,
isto é, pela concepcdo do bem e do mal, do justo e do injusto, do belo e do feio.

A discriminagcdo também se caracteriza por um processo de
coisificagdo, sendo que o agente discriminante tem a ideia fixa de que o
discriminado tem menos ou menor dignidade do que ele proprio e, como a dignidade
€ um valor quase absoluto e imensuravel, o discriminado acaba por receber valor
relativo, o qual € medido por preco, equiparando-se a coisa na concep¢ao do outro.

Ronald Dworkin afirma que a causa da discriminacdo pode ser
atribuida ao fato de o individuo ser “membro de um grupo considerado menos digno
de respeito, como grupo, que outros™*,

Por sua vez, a relagédo de emprego caracteriza-se pela prestacao de
servicos por pessoa fisica; de forma pessoal, isto €, a relacdo de emprego tem
carater infungivel, insubstituivel no que tange a figura do trabalhador; de maneira
continua ou ndo eventual, ou seja, ndo esporadica, com carater permanente; com

onerosidade, ou seja, mediante contraprestagéo — parcelas destinadas a remunerar

" GURGEL, Yara Maria Pereira. Direitos humanos, principio da igualdade e n&o discriminacgdo: sua

aplicacédo as relacbes de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2010. p. 23.
Y2 |bidem, p. 24.
13 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 450.
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0 empregado — e sob subordinacdo, ou seja, 0 empregado acolhe o poder diretivo
empresarial no modo de realizacéo de seu trabalho™*.

Mauricio Godinho Delgado defende uma caracterizagdo simples,
porém eficiente de empregador'™® como aquele que se utiliza da forca de trabalho
empregaticiamente contratada e conclui que em se tratando de “conceito
estritamente relacional, a caracterizacdo da figura do empregador importa na
simples apreensdo e identificacdo dos elementos fatico-juridicos da relacdo de
emprego, aduzindo-se que o tipo legal do empregador estara cumprido por aquele
que se postar no polo passivo da relacdo empregaticia formada™*®.

Destarte, conclui-se que a discriminacdo caracteriza-se pela base
em juizos de aparéncia; pela exteriorizacdo prejudicial de um preconceito, estigma
ou estereodtipo; pela dualidade conceitual intrinseca ao ser humano; pela falsa
sensacao de superioridade de um grupo em relacédo a outro e por um processo de
coisificacdo. A discriminacdo no emprego, por sua vez, caracteriza-se por todos
€SSes processos, no entanto, o0 sujeito ativo € o empregador e o sujeito passivo é o

empregado.

2.4 DIREITOS FUNDAMENTAIS DO TRABALHADOR

Antes de se adentrar mais especificamente no tema, necessario
estabelecer uma distingdo quanto a nhomenclatura e estabelecer a maneira que ela
sera adotada no presente estudo.

Na doutrina, podem-se encontrar varias denominacgdes, querendo
significar a mesma coisa ou nao: direitos humanos; direitos do homem; direitos
fundamentais; direitos humanos fundamentais.

A diferenciacdo entre tais termos, usualmente, da-se com base na
fonte normativa ou na positivagao. Os direitos humanos seriam os direitos naturais
de todo e qualquer individuo, atribuidos a todo e qualquer ser humano pela Unica

condicdo de ter nascido, podendo estar ou ndo positivados e, quando positivados,

14 Art. 3°, CLT - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza nao
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.

115 pe acordo com o art. 2°, da CLT “Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de
servigo. § 1° - Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relacdo de emprego, 0s
profissionais liberais, as instituicdes de beneficéncia, as associacBes recreativas ou outras
instituicBes sem fins lucrativos, que admitirem trabalhadores como empregados.”

18 Obra citada, p. 379-380.
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estariam previstos em Convencdes e Tratados Internacionais, isto €, a fonte
normativa seria um diploma juridico internacional.

Os direitos do homem seriam também direitos naturais, positivados
ou nao, e, se positivados, previstos em diplomas internacionais, mas invocados em
caso de guerras ou conflitos armados.

Os direitos fundamentais seriam direitos naturais, atribuiveis aos
homens pelo simples fato de serem homens, mas tendo por fonte normativa um
diploma juridico interno. No caso brasileiro, a maior fonte normativa dos direitos
fundamentais € a Constituicdo Federal, citando-se, a titulo de exemplo, o art. 5°.

Ja a nomenclatura direitos humanos fundamentais seria utilizada por
aqueles que querem reforcar que os direitos fundamentais sdo humanos e que 0s
direitos humanos sédo fundamentais.

Aqui, direitos humanos e direitos fundamentais serdo utilizados
como sinénimos, porque, no fundo, ambos sdo direitos naturais minimos atribuidos a
todo e qualquer individuo pela condicdo humana para que possa viver em um
patamar minimo de dignidade, pouco importando a sua fonte normativa desde que
sejam efetivamente concretizados.

Cabe a respeito, importante consideracao do fildsofo e socidlogo

alemido HABERMAS sobre os Direitos Humanos*'’:

Apesar de sua origem européia, [os Direitos Humanos] representam hoje a
linguagem universal no ambito da qual as relagbes de intercAmbio global
s&o reguladas normativamente. Ela constitui a Gnica linguagem na Asia, na
Africa e na América do Sul, na qual os oponentes e as vitimas de regimes
assassinos e de guerras civis conseguem levantar a sua voz contra a
violéncia, a repressdo, a perseguicdo e o desrespeito a sua dignidade
humana. Porém, na medida em que os direitos humanos sdo aceitos como
uma linguagem transcultural, agudizou-se, nas diferentes culturas, a
disputa acerca de sua correta interpretacdo. E uma vez que esse discurso
intercultural sobre os direitos humanos é conduzido pelos critérios do
reconhecimento _reciproco, ele pode levar a uma compreensao
descentrada de uma constru¢éo normativa, inclusive entre os europeus, que
deixa de ser, aos poucos, propriedade da cultura européia (grifo nosso).

José Claudio Monteiro de Brito Filho conceitua os direitos humanos
como “o conjunto de direitos e garantias conferidos a pessoa humana enquanto

individuo, coletividade e género, oponiveis e exigiveis contra o Estado e outras

7 HABERMAS, Jiirgen. Um didlogo sobre Deus e o mundo. In: HABERMAS, Jiirgen. Era das
transi¢es. Tradugdo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 204.
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pessoas, visando a igualdade, o respeito a dignidade e o estabelecimento de
condicdes minimas de vida e desenvolvimento de todos™*.

Em conceito mais sintético preleciona, o autor citado, que “direitos
humanos sdo o conjunto minimo de direitos necessarios a preservacao da igualdade
entre os homens e da dignidade da pessoa humana™*.

Assim, a ideia central de direitos fundamentais esta relacionada a
um conjunto de direitos indispensaveis a vida humana, imprescindiveis ao minimo
de dignidade da pessoa.

Os direitos humanos caracterizam-se pela universalidade, pela
interdependéncia, pela inter-relacionaridade, pela indivisibilidade, pela centralidade,
pela historicidade e pela complementaridade.

Os direitos humanos sao inerentes aos homens por que lhes
pertencem pelo simples fato de terem nascido, conforme jA se mencionou, e dele
“ndo podem ser destacados”, conforme ensina Ingo Wolfgang Sarlet'®°. Uma vez que
sdo intrinsecos ao homem, os direitos fundamentais ndo necessariamente
precisariam estar positivados, mas a opc¢ao do legislador constituinte foi a de
positivar alguns, sendo a maior parte deles.

O eixo central do ordenamento juridico € a limitacdo de poder
visando proteger a pessoa humana. Os direitos fundamentais constituem, assim, o
ponto central de toda e qualquer ordem juridica de um Estado que se diga
democratico.

121 considera como direitos

José Claudio Monteiro de Brito Filho
fundamentais minimos do homem-trabalhador na esfera individual: (1) direito ao
trabalho; (2) liberdade de escolha do trabalho; (3) igualdade de oportunidades para e
no exercicio do trabalho; (4) direito de exercer o trabalho em condicbes que
preservem a saude; (5) direito a uma justa remuneracdo; (6) direito a justas
condi¢cbes de trabalho, principalmente limitacdo da jornada de trabalho e existéncia

de periodos de repouso e (7) proibicdo do trabalho infantil. Na esfera coletiva: (1)

ii: BRITO FILHO, José Claudio Monteiro. Discriminag&o no trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 20.
Ibidem.

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

compreensao juridico constitucional necessaria e possivel. Disponivel em:

<http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-09/RBDC-09-361-Ingo_Wolfgang_Sarlet.pdf>. Acesso em: 2

fev. 2012.

121 Obra citada, p. 29-33.
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liberdade sindical e na esfera da seguridade social: (1) protecdo contra o
desemprego e outros riscos sociais.

Mais especificamente no tema da discriminacdo no emprego,
emprestando-se as consideracdes de Brito Filho, aplicam-se os seguintes direitos
fundamentais minimos para o trabalhador:

Direito ao trabalho — Quando o trabalhador se vé numa situacéo de
discriminacéo, ele tem que tomar uma importante decisdo: reagir e fazer prevalecer
seu direito a dignidade ou suportar a discriminagcao em prol do seu sustento e de sua
familia. A tendéncia natural do oprimido € suportar a situacéo, principalmente porque
o empregado, normalmente, s6 tem a sua forca de trabalho como fonte de seu
sustento e de sua familia. Mesmo porque as circunstancias, numa esfera de
opressao e terror psicolégico, ndo sdo as mais favoraveis para se tomar uma
decisdo. Seja quando o empregado se cala, seja quando ele reage, ao ser
discriminado, o trabalhador tem violado o seu direito ao trabalho.

Se for discriminado no momento da contratacéo, fere-se o direito ao
trabalho pela via indireta, pois caso, em igualdade de condi¢cdes, a vaga poderia ser
justamente do candidato que sofreu a discriminacdo. Se esta ocorrer durante o
vinculo contratual, o direito ao trabalho é ferido pela via direta caso o empregado
reaja e peca demissao e pela via indireta caso o empregado se cale. Neste ultimo
caso, 0 que se tem nao é uma forma de emprego saudavel, mas uma forma de

superexploracdo do trabalho

com vistas a manutencao da sobrevivéncia material
do empregado, isto porque todo emprego deve preencher requisitos minimos no que
concerne a saude fisica e mental do trabalhador. Caso a discriminagdo ocorra
depois de finda a contratacdo, o direito ao trabalho também é violado, pela via
indireta, porque o antigo empregador fornece informacfes desabonadoras ao
possivel futuro empregador, tolhendo o retorno do trabalhador ao mercado.
Igualdade de oportunidades para e no exercicio do trabalho — A
igualdade de oportunidades para o exercicio do trabalho resguarda o direito a ndo
discriminacdo no momento da contratacdo e a igualdade de oportunidades no

exercicio do trabalho salvaguarda o direito a ndo ser discriminado durante o pacto

122 josé Claudio Monteiro de Brito Filho, em seu livro “Trabalho Decente: andlise juridica da

exploracdo, trabalho escravo e outras formas de trabalho indigno”, considera como trabalhos
superexplorados: os em condicdo analoga a de escravo; aqueles em que ha discriminacao ou
excluséo de trabalhadores ou grupo de trabalhadores; os de crianca e adolescentes nos casos ilegais
e o trabalho intermediado sem condi¢Bes de paridade com o trabalho prestado diretamente.
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laboral, isto €, o direito de ndo ser preterido na ascenséo funcional ou de ndo ser
designado para fun¢des mais penosas ou inferiores.

Direito de exercer o trabalho em condi¢des que preservem a saude —
Comumente, enxerga-se na preservacao da saude, o direito a integridade fisica do
trabalhador, com o investimento, pela empresa, de programas de prevencdo as
doencas ocupacionais e aos acidentes de trabalho e no uso de equipamentos de
protecdo individual e coletiva. No entanto, saude envolve aspectos fisicos e
psiquicos. As pessoas discriminadas, normalmente, sofrem assédio moral como
meio de serem forcadas a pedir demissédo. Nesse ambiente de terror varias doencas
psicolégicas podem se manifestar tais como depressao, transtornos de ansiedade,
sindrome do péanico, transtorno obsessivo-compulsivo, entre outras. Sendo assim, a
ndo discriminacdo relaciona-se diretamente com um ambiente de trabalho em
condicfes que preservem a saude psiquica do empregado.

Direito a uma justa remuneracdo — Dentre os aspectos que a
remuneracdo pode ser considerada injusta, encontra-se a discriminagcdo dos
trabalhadores que exercem idéntica funcdo dentro da mesma empresa'®®, o que é
proibido pelo art. 461, da CLT. Nesse contexto, a violacdo do direito a uma justa
remuneracdo pode se configurar em uma discriminacdo durante a relacdo de
emprego em que se impede a ascensdao funcional com base em critérios
injustificadamente desqualificantes para o0 padrdo juridico do empregado
discriminado.

Direito a justas condicbes de trabalho — Pode-se dizer que a
discriminacdo negativa é uma forma de injustica, pois fere frontalmente os principios
da isonomia e da dignidade da pessoa humana; sendo que € uma justa condicéo de
trabalho, o direito de laborar livre de ameacas, opressoes, humilhacdes ou quaisquer
outras formas de exteriorizacdo da discriminacéo durante o vinculo laboral.

Com a devida vénia a José Claudio Monteiro de Brito Filho, ousa-se
inserir entre os direitos minimos do homem-trabalhador o direito a ndo ser
discriminado. Justifica-se.

Em que pese a igualdade de oportunidades para e no exercicio do
trabalho j& estar elencada como direito minimo do trabalhador pelo autor citado,
defende-se, no presente estudo, o principio da ndo discriminacdo como corolario do

123 Art. 461 - Sendo idéntica a funcao, a todo trabalho de igual valor, prestado ao mesmo empregador,
na mesma localidade, corresponderd igual salario, sem distingéo de sexo, nacionalidade ou idade.



85

principio da igualdade. Em ultima analise, isso significa que a nao discriminagao
decorre da igualdade, mas que elas ndo sdo exatamente sinbnimas. Assim, a nao
discriminacdo € uma das facetas da igualdade. Quando se fala em igualdade de
oportunidades para e no exercicio do trabalho, conforme j& assinalado, fala-se em
nao discriminacao na contratacdo e no exercicio do contrato de trabalho. O direito a
nao ser discriminado € mais amplo porque abrange, também, a vedacdo da
discriminagdo pds-contratual em que o empregador difama o ex-empregado no
mercado de trabalho com o intuito de que ele n&o seja recolocado.

Tecidas tais ponderagdes sobre os direitos humanos do trabalhador,
passa-se a andlise daqueles que sdo considerados como mega-direitos ou supra-
principios ou como tripé dos direitos fundamentais: a dignidade humana, a igualdade
e a liberdade, a qual sera analisada em consonancia com o direito a intimidade e a
vida privada do trabalhador, porque quando a discriminagdo ocorre sao esses trés

direitos principais que sao violados, em regra.

2.5 PRINCIiPIO DA DIGNIDADE HUMANA

O Direito era concebido, na visdo positivista, como um conjunto de
normas em que a lei era aquela produzida pelo 6rgao legislativo ou autoridade
estatal e se aplicava em forma de subsuncao do fato a norma.

Na visao jus naturalista, o Direito transcende ao positivismo e € um
conjunto de normas que denota 0s anseios morais de uma coletividade,
materializam os valores. O ser humano é dotado de direitos naturais, cabendo ao
Estado positiva-los e se as normas infringirem os direitos naturais, elas seréo
invalidas.

Pode-se destacar um exemplo trazido por Ronald Dworkin para se
estabelecer a contraposi¢céo entre o positivismo e o jusnaturalismo: um homem era o
unico herdeiro de seu avoé rico. Ele matou o avd para ficar com a heranca. Ndo havia

lei, na época, regulando a desercédo*

. Ocorreu um conflito juridico:
- Pelo direito positivo, 0 homicida herdaria, pois para o Direito Civil

ele era o Unico herdeiro vivo do avo;

124 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 37.
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- Pelo direito natural, o homicida do seu préprio avd ndo pode
herdar, pois ele violou principios morais que regem a propria
coletividade.

A leitura de valores morais, para o positivismo, era metafisica,
filosofica e afastava a cientificidade do Direito. Havia um distanciamento entre
direito, moral e ética. Uma norma era valida se seguisse a forma de elaboracao
prevista, para ela, na lei. Com base nessa leitura, o Direito poderia ter qualquer
conteudo.

ApoOs as atrocidades cometidas pelo regime nazista e na Segunda
Guerra Mundial, questionou-se a teoria positivista e houve uma reacdo global em
face do nazismo e do holocausto. Conclui-se que o Direito ndo pode dissociar-se da
ética e que as leis nazistas alemés ndo eram validas. O Direito tem que ser moral e
ético com a finalidade de proteger a pessoa humana. Surge uma nova concepcao: a
do neoconstitucionalismo ou pés-positivismo ou positivismo-jusnaturalista.

Dessa forma, positivam-se os valores morais transformando-os em
normas juridicas chamadas de normas-principios, as quais possuem um alto grau de
abstratividade. Diferentemente das normas-regras — as quais subsumem os fatos as
hipéteses previstas em lei — as normas-principios positivam o direito natural, elas
séo abertas aos valores.

A ideia central da positivagdo de principios tem como eixo a
protecdo da pessoa humana e adentra tanto na Constituicdo como nas leis
infraconstitucionais.

Nessa linha, principio € norma, é vetor, € linha mestra, abasiladora
de todo um sistema juridico, é ponto de convergéncia de onde saem e para onde
devem retornar todas as demais regras. Os principios devem amparar todas as
proposi¢cdes do ordenamento juridico, uma vez que estdo na base dele, irrigando e
irradiando efeitos para todo o arcabouco juridico.

Ingo Wolfgang Sarlet assevera que “a dignidade evidentemente ndo
existe apenas onde é reconhecida pelo Direito e na medida em que este a
reconhece, jA que — pelo menos em certo sentido — constitui dado prévio, no

sentido de preexistente e anterior a toda experiéncia especulativa™?, isso significa

125 SARLET, Ingo Wolfgang. as dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensdo

juridico constitucional necessaria e possivel. Disponivel em: <http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-09/RBDC-
09-361-Ingo_Wolfgang_Sarlet.pdf>. Acesso em: 2 fev. 2012.
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que a dignidade é um direito natural e deve ser respeitado independentemente de
positivacao.

Segundo o autor, a dignidade da pessoa humana é'*:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢cdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos.

Destaca-se também o comentario do mesmo autor citado na obra de

Gosdall**”, segundo o qual:

[...] onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do
ser humano, onde as condi¢des minimas para uma existéncia digna nao
forem asseguradas, onde ndo houver limitacdo do poder, enfim, onde a
liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos
fundamentais ndo forem reconhecidos e minimamente assegurados, néo
havera espaco para a dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por
sua vez, podera nao passar de mero objeto de arbitrio e injusticas.

Trata-se, pois, de um principio constitucionalmente consagrado, o
qual garante a todos os cidaddos brasileiros, natos ou nao, protecdo contra toda
forma de tratamento desumano ou degradante; uma vida existencial minimamente
digna em termos de recursos materiais e em termos de titularizagdo de direitos
sociais e permite a participacao ativa do individuo no destino social.

Ingo Wolfgang Sarlet, estudioso da dignidade humana, posiciona-se
sempre no sentido de que ela é um atributo inato do ser, irrenunciavel, inalienavel e
indestacavel. Dessa maneira a dignidade jamais podera ser retirada de um homem,

128

mas ela pode ser violada na situacéao concreta™*®, veja-se:

[...] a dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana, é
irrenunciavel e inalienavel, constituindo elemento que qualifica o ser
humano como tal e dele ndo pode ser destacado, de tal sorte que ndo se
pode cogitar a possibilidade de determinada pessoa ser titular de uma
pretensdo a que |he seja concedida a dignidade. Esta, portanto,
compreendida como gualidade integrante e, em principio, irrenunciavel da

126 apud GOSDAL, Thereza Cristina. Dignidade do trabalhador: um conceito construido sob o

aradigma do trabalho decente e da honra. S&o Paulo: LTr, 2007. p. 87-88.
" Obra citada, p. 93.
128 Obra citada.
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propria condicdo humana, pode (e deve) ser reconhecida, respeitada,
promovida e protegida, ndo_podendo, contudo (no_sentido ora
empregado) ser criada, concedida ou retirada (embora possa ser
violada), ja que existe — ou € reconhecida como tal — em cada ser
humano como algo que Ihe é inerente (grifo nosso).

Pois bem, tem a dignidade da pessoa humana assento
constitucional. Justamente por iSso e por ser vista como a mola mestra do Estado
Democratico de Direito € que a atuagdo estatal deve ser cobrada no sentido de
impedir, ou mesmo punir as praticas que possam vir a feri-la.

No ambito das relacdes trabalhistas, com uma frequéncia crescente,
verifica-se que a dignidade da pessoa humana é desrespeitada uma vez que o
funcionario pode ser submetido a determinadas situacdes, algumas até vexatorias,
impostas pelo empregador, no intuito de permanecer no vinculo empregaticio e
assim continuar garantindo o sustento seu e de sua familia.

E o0 que se pode extrair de recentissimo julgado do Tribunal Superior
do Trabalho, publicado em 03 de fevereiro de 2012, que condenou a empresa ao
pagamento de indenizagdo por danos morais a empregada que tinha o seu tempo de
permanéncia ao banheiro estipulado em 05 (cinco) minutos diarios, sob pena de

adverténcia, confira-se:

DANO MORAL HAVIDO NA RELACAO DE EMPREGO. RESTRICAO AO
USO DO BANHEIRO. O Tribunal Regional consignou que a Reclamante
tinha de solicitar autorizacdo para o uso do banheiro e que o tempo
disponibilizado para tal finalidade (5 minutos por jornada de trabalho) ndo
poderia ser extrapolado, sob pena de adverténcia. A Corte de origem
entendeu que tal circunstancia configura dano moral, porque a restricdo do
uso do banheiro expds a empregada a constrangimento, e ratificou a
condenagcdo ao pagamento de indenizagdo no valor de R$ 3.000,00.
Verifica-se que a decisdo regional est4 de acordo com o entendimento que
tem sido reiterado por esta Corte Superior, no sentido de que a restricao
patronal do uso do banheiro, em detrimento da satisfacdo das
necessidades fisiolégicas do empregado, configura lesdo & sua
integridade e enseja indenizacdo por dano moral. Precedentes. Recurso
de revista de que ndo se conhece. (Processo: RR - 41500-
94.2007.5.01.0245, Data de Julgamento: 30/11/2011, Relator Ministro:
Fernando Eizo Ono, 42 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 03/02/2012) (Grifo
Nnosso).

Também se posicionou o Tribunal Superior do Trabalho na direcao
de que o dano moral caracteriza-se a partir de uma violagdo perpetrada pelo
empregador que ofenda a dignidade do empregado e viole os direitos decorrentes

de sua personalidade, inclusive quanto as manifestacdes espirituais, observe-se:
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DANO MORAL. CARACTERIZACAO. Concebido o dano moral como a
violacdo de direitos decorrentes da personalidade - estes
compreendidos como - categoria especial de direitos subjetivos que,
fundados na dignidade da pessoa humana, garantem 0 gozo e 0 respeito
ao_seu préprio_ser, em todas as suas manifestacdes espirituais ou
fisicas- (BELTRAO, Silvio Romero, Direitos da Personalidade, Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2005, p.25) -, sua ocorréncia € aferida a partir da violacao
perpetrada por conduta ofensiva a dignidade da pessoa humana, sendo
dispensada a prova do prejuizo concreto - presumido que € (dano in re
ipsa)-, diante da impossibilidade de penetrar na alma humana, que, embora
inviabilize se constate a extensdo da lesdo causada, ndo pode obstaculizar
a justa compensacao Incélumes os arts. 186 e 927 do Cadigo Civil Patrio.
(Processo: RR-9953300-88.2006.5.09.0006, Data de Julgamento:
14/12/2011, Relatora Ministra: Rosa Maria Weber, 32 Turma, Data de
Publicacdo: DEJT 19/12/2011) (grifo nosso).

Neste espeque, torna-se imprescindivel mencionar a teoria do
patrimdnio minimo, desenvolvida no Brasil, pela primeira vez, pelo jurista Luiz Edson
Fachin, em sua obra rotulada de “Estatuto Juridico do Patriménio Minimo”, a qual se
configura na garantia a todos de um minimo de recursos, isto é, do minimo
existencial para que a dignidade da pessoa humana seja preservada. Frise-se que o
“minimo existencial” consubstancia-se no ndcleo dos direitos fundamentais sem os
quais a pessoa humana viveria abaixo do limite da dignidade toleravel.

Mauricio Lima'™ cita a tese do professor Fachin na seguinte
formatacdo: “o ordenamento juridico deve sempre procurar garantir um minimo de
patriménio (minimo existencial) ao individuo como forma de garantir-lhe a sua
dignidade.” Portanto, fica evidente a intrinseca relagdo entre o estatuto do
patriménio minimo e o principio da dignidade da pessoa humana, sendo que a
protecao daquele significa a preservacao deste.

Dessa forma, levando-se em consideragdo o principio da dignidade
da pessoa humana aplicado as relacdes de trabalho, deve-se ter em mente que
quando uma pessoa tem negado ou mitigado seu direito ao emprego ou a
permanéncia nele, tem denegado o direito a subsisténcia, a saude e a um padrao

minimo de dignidade.

129 | IMA, Mauricio G. do Nascimento. Paradigmas constitucionais do patrimdnio minimo: uma

abordagem sistémica da funcéo social da pessoa juridica ante os procedimentos expropriatérios do
Estado. Revista Jus Vigilantibus, ago. 2008. Disponivel em: <http://jusvi.com/artigos/35524>. Acesso
em: 6 abr. 2010. p. 2.
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2.6 PRINCIPIO DA IGUALDADE

A Constituicdo Federal, em seu preambulo eleva o principio da
igualdade a um dos “[...] valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos [...]"; assegura que “[...] todos sdo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade [...]” (art. 5°, caput); assim como proclama ser um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil “[...] erradicar a pobreza e
a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais” (art. 3°, Ill).

De acordo com Anacleto de Oliveira Faria'™® existem trés correntes
conceituais diversas acerca da igualdade: (1) corrente nominalista; (2) corrente
idealista e (3) corrente realista.

Para a corrente nominalista, os homens sao diferentes em sua
concepcao biologica e na formulagédo de suas ideias, assim ndo haveria motivo que
justificasse a igualacéo entre eles e, caso houve tal igualagéo, ela seria desnivelada,
ou seja, por baixo, sendo que génios e mediocres teriam 0os mesmos direitos. E,
praticamente, a descrenca na igualdade.

A corrente idealista acredita que ha dois tipos de desigualdades
entre os homens: a fisica e a social. A primeira, de menor importancia, seria
agravada pela segunda. A desigualdade social derivada de fatores econémicos,
hereditarios, culturais, hierarquicos, entre outros; é a que seria determinante para
desigualar as pessoas, por isso a necessidade de normas que programassem uma
igualdade absoluta no ambito social, o que acarretaria a diminuicdo das
desigualdades no ambito fisico.

A corrente realista prega que a igualdade absoluta é ideal e,
portanto, inconcebivel, desse modo, a igualdade deve ser proporcional, isto €,
distribuida a cada individuo de acordo com as suas igualdades ou desigualdades
concretas. Aproxima-se da concepcao de igualdade material, a seguir tratada.

Para Fernando Facury Scaff, “o principio da igualdade deve ser

baseado na proporcionalidade de desigualdade entre os seres humanos, a fim de

% FARIA, Anacleto de Oliveira. Do principio da igualdade juridica. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais/Universidade de Sao Paulo, 1973. p. 35 e ss.
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gue todos possam ter iguais condi¢cbes ante as possibilidades do cotidiano
significa dizer que o principio da igualdade correlaciona-se com o principio da
proporcionalidade, porque o primeiro exprime a concepg¢ao de que os iguais devem
ser tratados igualmente e os desiguais desigualmente na medida de suas igualdades
ou desigualdades.

A expressao “na medida” da conta do juizo de proporcdo. Assim, por
exemplo, a prova de um concurso publico iguala a todos os candidatos
proporcionalmente ao conhecimento de cada um. Trata-se de uma equagéo
diretamente proporcional. A mesma prova também iguala todos os candidatos com
deficiéncia ao prever a elaboracdo de uma lista apartada e uma nota de corte
diferenciada para estes. Entre os candidatos deficientes a equacdo também é
diretamente proporcional.

No entanto, entre os candidatos sem deficiéncia e os candidatos
com deficiéncia a equacao € inversamente proporcional, porque apesar do contetdo
da prova ser exatamente o0 mesmo, a nota de corte, normalmente, € menor para as
pessoas com deficiéncia e ha reserva de vagas para elas, o que também néo viola o
principio da igualdade, ao contrario o exalta, pois € notério que os candidatos com
deficiéncia fisica ou mental tém maiores dificuldades para exercitarem o
conhecimento ou, até mesmo, para adquirirem 0 conhecimento, igualando as
condicOes de ambos ante as possibilidades do cotidiano.

Scaff parafraseando Amartya Sen conclui que o nucleo do principio
da isonomia é que cada qual tenha oportunidade para o efetivo desenvolvimento de
suas habilidades™.

Segundo Yara Maria Pereira Gurgel*®, “[...] ndo ha como pensar em
liberdade de desenvolvimento do ser humano, especialmente quanto a seus talentos
e capacidades, sem pensar na igualdade de oportunidades e na consequente
inclusdo social — promotora da vida digna”.

No presente estudo, tratar do principio da igualdade requer o
reconhecimento das diferencas entre empregador e empregado, bem como a
consideracdo de que os trabalhadores sao individuos uUnicos, cada um com suas

caracteristicas intrinsecas.

31 Apresentacdo de BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Discriminacéo no trabalho. Sao Paulo:

LTr, 2002. p. 11.
132 |bidem, p. 13.
138 Obra citada, p. 34



92

Marcos Nobre analisando os modelos das Teorias Criticas
desenvolvidas por Karl Marx traz algumas consideracdo importantes sobre a venda
da forca de trabalho como mercadoria. Segundo Marx, o trabalho, como substancia
do valor, é trabalho social. O valor relativo de uma mercadoria, portanto, € medido
pelo tempo de trabalho. Entretanto, sendo esse trabalho um trabalho social, esta
claro que esse tempo ndo € o do produtor individual, mas tempo de trabalho
socialmente necessario™.

O lucro se obtém vendendo as mercadorias pelo seu valor, isto €,
em projecao a quantidade de trabalho neles materializada. Mas como se determina
o valor da forca de trabalho? Somando-se as quantidades de trabalho contidas nos
produtos que a compdem*®,

A novidade do modo de producdo capitalista, para Marx, estd em
que a atividade produtiva humana se transformou em mercadoria, possuindo um
valor, sendo algo que pode ser comprado ou vendido™.

Ainda, de acordo com Marx, a pratica do proletariado, por intermédio
do Estado Social, seria transformadora das relagées sociais capitalistas™’. Nesse
espeque, a leitura do Estado Social em contraposicdo ao Estado Liberal seria
apropriada para libertacdo do trabalhador da opressédo econémica. Vai-se a ela.

O Estado Liberal era caracterizado pelo liberalismo econdémico, ou
seja, ndo podia intervir na economia, a qual se auto-regulava e, por iSSO mesmo,

surgiu um estagio predatério das relacbes econdmicas, afinal a légica do lucro € a

D

da maximizacdo de resultados. Com as regras do jogo livres, a competicdo
desenfreada, o processo € especulativo, havendo concentracdo de riquezas e
bolsGes de pobreza.

Para a patuleia sé resta o trabalho, mas a Revolucao Industrial
desvaloriza a méo de obra com a ideia da mais-valia: robotizacao e exploracéo. Por
isso, o descontentamento do povo abriu caminho ao Estado Social, por intermédio
da Enciclica Rerum Novarum, do Manifesto do Partido Comunista, da Constituicao
Mexicana, da Revolucdo Russa e da Constituicdo Alema de Weimar, de 1919, a qual

consagrou direitos sociais.

% NOBRE, Marcos. Curso livre de teoria critica. Sdo Paulo: Papirus, 2008. p. 9-20.

135 |bidem.
138 Ipidem.
137 Ibidem.
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O Estado Social € chamado a intervir no processo econémico para
garantir um minimo de igualdade para a patuleia. A atuacdo estatal passa a ter um
carater prestacional positivo. E, para afirmar a igualdade, o Estado passa a limitar a
autonomia privada, por meio do dirigismo contratual.

Portanto, € necessario que haja uma igualdade material, ou seja,
uma igualdade que perfilhe tais diferencas entre empregado e empregador, a serem
implementadas pelo Estado Social, e nesse sentido preleciona LORENTZ apud
LIMA*®;

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

Ademais, na relacdo existente entre empregador e empregado a
desigualdade é estrutural e deve ser reequilibrada pelo Direito, sendo benéfica a

contribuicdo de Jakutis**® acerca desse assunto:

[...] empregados e empregadores, mesmo quando pessoas fisicas ndo sao
iguais. Por trds dessa diferenciacdo, ha o raciocinio de que o_empregado
precisa do trabalho, na medida em que, salvo poucas excec¢des, depende
dele para sobreviver. Por conta dessa realidade, o empregador, que via de
regra ndo se encontra em situacdo semelhante, teria enormes vantagens se
negociasse, em pé de igualdade, as condi¢des do contrato de trabalho com
o empregado. Dai as normas de Direito do Trabalho buscarem, tratando o
trabalhador de forma mais benéfica, encontrar um equilibrio (ou um menor
desequilibrio) juridico para uma situacédo, em verdade, desequilibrada (Grifo
Nosso).

Nessa visdo de que os polos da relagéo trabalhista sdo naturalmente
desequilibrados, seja pelo poderio econémico ou pelo poderio social e cultural, o
Direito e o Estado Social surgem como mecanismos de contrabalanca na relacéo,
tentando, através de normas que protejam os hipossuficentes e de politicas publicas

de desenvolvimento social, equalizar ou minimizar tais diferencas faticas.

% | IMA, Ana Lucia Coelho de. Dispensa discriminatéria na perspectiva dos direitos fundamentais.

Sao Paulo: LTr, 2009. p. 44.

139 JAKUTIS, Paulo. Manual de estudo da discriminacdo no trabalho: estudos sobre discriminacao,
assédio sexual, assédio moral e agfes afirmativas, por meio de comparagdes entre o direito do Brasil
e dos Estados Unidos. S&o Paulo: LTr, 2006. p. 76.
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A igualdade possui vertente material e formal. Esta é caracterizada
por uma atuacdo estatal neutra, em que o legislador e o aplicador do Direito tém o
dever de considerar todos iguais perante a lei, ou seja, as normas devem ser
produzidas de maneira a ndo estabelecer critérios injustificaveis de privilégios ou
excecOes pessoais. A norma deve ser geral e abstrata, devendo ser aplicada a
todos, da mesma maneira, dentro do territorio nacional.

Aquela é caracterizada por uma atuacdo estatal em busca de
resultados, a qual visa equalizar distor¢cdes sociais, econdmicas, juridicas ou
histéricas. A norma se aplica a determinado grupo ou categoria de pessoas ou a
determinada pessoa concretamente, visando, justamente, equilibrar situacfes de
fato ndo equanimes, corrigindo discrepancias e gerando igualdade de
oportunidades.

De acordo com Yara Maria Pereira Gurgel**, *

a igualdade formal se
traduz na mais pura fertilizacdo a perpetuacao das diferencas sociais e na exclusédo
dos desfavorecidos socialmente”, isto porque se traduz em percepcdes de direitos
aqueles que, favoravelmente, tém condigcbes econdmicas, culturas, sociais e até
juridicas de perceberem tais direitos. Exemplo tipico € quando se fala em
propriedade: “é garantido o direito de propriedade”. A quem? A quem possui
condicdes financeiras de ser proprietério, diga-se em maior escala. Aos desprovidos
desta condicado, tal direito s6 € garantido formalmente, isto €, na lei, afinal, na
realidade, muitos individuos passaram e passardao pela vida sem sequer terem a
possibilidade de adquirirem um automovel ou uma casa ou até mesmo uma cama.

A igualdade material por outro lado, considera 0 homem dentro de
suas especificidades e diferencas naturais, sociais, econdmicas, culturais ou
juridicas. As politicas publicas devem ser efetivamente substanciais para que haja a
equanimidade nas oportunidades.

Exalta-se, nesse contexto, a aplicacdo da igualdade material, a qual
se preocupa com o destinatario da norma, equalizando ou corrigindo elementos de
desigualdade nas oportunidades, tais como o do estoque inicial de recursos (como,
por exemplo, heranca afortunada), o da habilidade e o da vontade de proporcionar
bens e servicos que outros valoram (criatividade e talento), o da sorte na variagao

dos precos de mercado e o da escolha pessoal de cada um, e ndo somente uma

%% Obra citada, p. 40.
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igualdade formal, perante a lei. Justapor o principio da igualdade, em seu aspecto
formal, na relacdo de trabalho, nada adiantaria, considerando que ja se trata de uma
situagao desigual.

A igualdade material € a Unica que tem o conddo de equilibrar o
vinculo de emprego, pois garante beneficios a grupos tradicionalmente excluidos
(como o dos trabalhadores bracais, por exemplo), visando efetiva isonomia nas
oportunidades; néo tolera sobrecargas sobre grupos historicamente em situacdes de
“subcidadania”; e eleva o respeito as minorias porque impede estigmas negativos

em face do grupo inferiorizado.

2.6.1 Principio da ndo Discriminagdo como Corolario do Principio da Igualdade

O principio da nédo discriminacdo, no que diz respeito ao Direito do
Trabalho, é acolhido pelo ordenamento juridico brasileiro, sendo que a Convencéo
n.° 111 da OIT, ratificada pelo Brasil em 1968, conceitua a discrimina¢cdo, em seu

art. 1°, como sendo:

a) toda distincao, excluséo ou preferéncia, com base em raca, cor, sexo,
religido, opinido politica, nacionalidade ou origem social, que tenha por
efeito anular ou reduzir a igualdade de oportunidade ou de tratamento
no emprego ou profissdo; b) qualquer outra distingdo, exclusdo ou
preferéncia, que tenha por efeito anular ou reduzir a igualdade de
oportunidades, ou tratamento emprego ou profissdo, conforme pode ser
determinado pelo pais-membro concernente, apds consultar organizacdes
representativas de empregadores e de trabalhadores, se as houver, e
outros organismos adequados.

Diante disso, fica claro que o combate a discriminacédo decorre do
principio constitucional da igualdade, sendo, pois, a ndo discriminacdo manifestacao
do referido principio, uma vez que visa coibir desigualdades ou, até mesmo,
equiparacdes injustificadas. Sendo assim, ndo pode o empregador exigir de um
empregado, que professe determinado credo, que se comporte de maneira tal a
agredir ou a violar o seu credo em nome da lucratividade da empresa, justificando-se
no argumento de que outro empregado com diferente crenca age conforme a sua
exigéncia (de empregador), uma vez que tal equiparagdo é injustificada se
contraposta ao principio da igualdade material — tratar aos iguais de forma igual e

aos desiguais de forma desigual.
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Para Olmos, os principios da ndo discriminacdo e o principio da

igualdade estdo diretamente ligados™**:

Alguns autores entendem que o principio da ndo discriminacéo é principio
autdbnomo e distinto do principio da isonomia (e da igualdade). Em que pese
a posicdo doutrinaria, ndo podemos concordar com a distincdo entre o
principio da igualdade e o da ndo discriminagdo, porquanto entendemos que
a ndo discriminacdo na verdade é clausula assegurada quando
implementado o principio da igualdade.Ora, se a igualdade, conceito amplo
e que pretende o tratamento isonémico das pessoas, é observada, por certo
qgue inexistira discriminacdo.Por tal razdo, devemos considerar que o
conceito de ndo discriminagdo ndo pode ser considerado principio, mas
elemento integrante do principio da igualdade.

Barros'*? discorre que o principio da ndo discriminagéo: “[...] consiste
na igualdade em direitos (igualdade na lei). E a mais expressiva manifestagdo do
principio da igualdade, cujo reconhecimento, como valor constitucional, inspira o
ordenamento juridico brasileiro no seu conjunto.

A citada desembargadora do Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido, ao julgar um caso de equiparacdo salarial, mencionou que o principio da
isonomia possuia duas dimensdes. A primeira, protetiva, impedindo que a lei e os
particulares imponham ©6nus e restricbes a alguém com base em elemento
diferenciador infundado, isto €, discriminatorio. A segunda, reparatoria, permitindo

que o Estado faca correcdes faticas para assegurar a ndo discriminagéao, leia-se:

PRINCIPIO DA ISONOMIA. O principio da isonomia garantido no diploma
constitucional é amplo e assegura ao individuo o _direito de se insurgir
contra a ma utilizacdo que possa ser feita da ordem juridica, prevenindo
o individuo contra o arbitrio e a discriminacao (cf. Celso Ribeiro Bastos, 2°
vol., Saraiva, 1989). O principio isondmico tem duas dimensdes. A primeira
delas protetiva, vedando que a lei e os particulares imponham 6nus e
restricbes a alguém com base em elemento diferenciador infundado — nesse
caso, a norma ou a conduta viciosa serd atacada pelo lesado com o
propésito de anula-la, preservando o direito subjetivo lesado. Sua outra
dimenséo € de carater reparatdério, como no caso dos autos, em que a
reclamante afirma ndo terem sido concedidos os mesmos beneficios ou
vantagens assegurados a outros cidaddos que, essencialmente, estdo em
idéntica situacdo a sua. Aqui, conclui Celso Bastos (in op. cit.p. 15), "o
procedimento mais correto € o de atender a suplica, caso procedente,
daquele que foi lesado pela omissdo [...]". Constatando-se que a
empregada, apesar de admitida por empresa interposta, trabalhava em
idénticas condicdes as do empregados diretamente contratados, no mesmo
local, exercendo as mesmas atividades e sujeitando-se aos mesmos
horéarios, ndo pode sofrer discriminacéo, pois o fendmeno da terceirizacéo

1 OLMOS, Cristina Paranhos. Discriminagdo na relacdo de emprego e protecéo contra a dispensa

discriminatoria. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 50.
1“2 apud LIMA, Ana Lucia Coelho de. Obra citada, p. 47-48.
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€ imprestavel a reducao dos salarios dos trabalhadores. (Ac. TRT — 32 Reg.
- 23 T. - Proc. RO 3438/96, julg. Em 10.12.96, Rel. Juiza Alice Monteiro de
Barros, in TEIXEIRA FILHO, Jodo de Lima. Repertério de Jurisprudéncia
Trabalhista, 7° vol., Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 551, n. 1935) (grifo
NOss0)

Por fim, para Arion Saydo Romital43, “a igualdade em direitos se
expressa pela vedacéo de discriminacdes injustificadas e se traduz pelo principio da
nao discriminacao”.

Portanto, diante dos argumentos delineados, é patente que o
principio da nao discriminacdo tem relacdo umbilical com o principio da
igualdade/isonomia e, assim, aquele complementa este, ndo havendo a hipétese de
um deles ser cumprido sem que o outro nao o seja.

Falar em nao discriminacdo, numa visdo ampla e cosmopolita, €, de
alguma forma, contribuir para a paz mundial, levando em conta a premissa de que a
discriminacdo negativa possui sua fonte em uma divisdo ou em uma distincao
tangida pelo sentimento de superioridade e levando em conta que divisbes e
distincbes podem geram conflitos. E, conflitos n&do resolvidos podem gerar
violéncias, animosidades e desgracas. Assim, o0 principio da ndo discriminacdo
relaciona-se umbilicalmente com a paz, pois € uma norma que visa assegurar a
convivéncia pacifica e harmonica tanto entre o Estado e o individuo quanto entre os
individuos.

Falar em nao discriminacéo é também, de alguma forma, amenizar a
exclusdo social porque, em algum grau, quem é discriminado negativamente é
excluido. Mesmo se considerando todo arcabouco juridico patrio e internacional
protetivo do ser humano e de sua dignidade, é fato que a complexidade que gravita
em torno da mente do homem e as hipéteses da vida cotidiana jamais poderdo ser
captadas em toda a sua dimenséao pela ordem normativa.

Nesse ponto, infere-se que mesmo que o sistema juridico fechasse
todas as portas, janelas e frestas para a discriminagéo, ela continuaria existindo
fatidicamente, tanto é que se defendem aqui formas de reparacdo e neutralizacdo
ou, em maior ambito, formas de combate a discriminacdo, mas com a certeza de que
€ impossivel erradicar o problema.

SO0 numa sociedade ideal e utOpica, onde nao existisse poder,
hierarquia, conflitos, preconceitos, subordinacdo ou dominacdo €é que a

% Obra citada, p. 320.
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discriminacéo, talvez, fosse eliminada; mas falar em n&o discriminacédo é falar em
incluséo e a reciproca é verdadeira.

Destarte, a adocdo de medidas legislativas de combate a
discriminagdo visa assegurar uma efetiva igualdade entre pessoas numa Visao
cosmopolita e mundial. A proposito, veja-se 0 entendimento jurisprudencial
posicionado neste sentido, especificamente com relacdo a discriminacdo em razao

da origem:

RE 161243 / DF - DISTRITO FEDERAL RECURSO EXTRAORDINARIO
Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO Julgamento: 29/10/1996 Orgéo
Julgador: Segunda Turma Publicagdo DJ 19-12-1997 PP-00057 EMENT
VOL-01896-04 PP-00756 Parte(s) RECTE: JOSEPH HALFIN ADVDO:
ROBERTO DE FIGUEIREDO CALDAS E OUTROS RECDO: COMPAGNIE
NATIONALE AIR FRANCE ADVDOS: FERNANDO NEVES DA SILVA E
OUTROS

Ementa: CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE.
TRABALHADOR BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA
ESTRANGEIRA: ESTATUTOS DO PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE
AO TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR BRASILEIRO.
C.F., 1967, art. 153, § 1°; C.F., 1988, art. 5° caput. I. - Ao recorrente, por
nao ser francés, ndo obstante trabalhar para a empresa francesa, no Brasil,
nao foi aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que concede vantagens
aos empregados, cuja aplicabilidade seria restrita ao empregado de
nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da igualdade: C.F., 1967, art.
153, § 1°;, C.F., 1988, art. 5°, caput). Il. - A discriminagdo que se baseia em
atributo, qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do individuo, como o sexo,
a raca, a nacionalidade, o credo religioso, etc., é inconstitucional.
Precedente do STF: Ag 110.846(AgRg)-PR, Célio Borja, RTJ 119/465. IlI. -
Fatores que autorizariam a desigualizacdo ndo ocorrentes no caso. IV. -
R.E. conhecido e provido (grifo nosso).

Assim, o principio da igualdade possui dois conteudos distintos,
quais sejam: a nao discriminacdo, que possui conteldo negativo, e a propria
promoc¢ao da igualdade, que detém contetdo positivo. Em raz&o disso, a igualdade
denota nédo fazer distincdo, ndo discriminar, equivalendo, portanto, ao substantivo

concreto negado ndo discriminacao.

2.7 PRINCIPIO DA LIBERDADE EM ASSOCIAGCAO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, caput, dispde que:

Todos séo iguais [...], garantindo-se [...] a inviolabilidade do direito [...] a
liberdade [...]", sendo que os incisos do referido dispositivo asseguram a
liberdade em seus diversos aspectos, quais sejam: a liberdade de
manifestacdo do pensamento, vedando-se o anonimato (art. 5°, IV e V); a
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liberdade de consciéncia, crenca e culto (art. 5°, VI a VIII); a liberdade de
atividade intelectual, artistica, cientifica ou de comunicacgéo (art. 5°, IX e X);
a liberdade de profissao (art. 5°, XIIl); a liberdade de informacéo (art. 5°, XIV
e XXXIIl), a liberdade de locomocdo (art. 5°, XV e LXI), e por fim, a
liberdade de associagéo para fins licitos (art. 5°, XVII, XVIII, XIX, XX e XXI).

Assim, consagra-se a protecdo geral as manifestacbes do
pensamento (direito de formular juizos, conceitos e conviccles, exteriorizando-0s
livremente, na medida da lei); a liberdade de associacdo (ndo sendo ninguém
obrigado a associar-se ou manter-se associado); liberdade de ir e vir; liberdade de
religido, a qual engloba de certa forma a liberdade de expressao/pensamento; ou
seja, a liberdade em geral, a qual remete a execucao dos principios da dignidade da
pessoa humana e da igualdade, os quais estéo interligados.

Por sua vez, a Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, adotada
e proclamada pela resolucdo 217 A (Ill) da Assembleia Geral das Nac¢des Unidas em
10 de dezembro de 1948 contém vasta mencdo as liberdades inerentes ao ser

humano, confira-se:

Artigo Il Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaracdo, sem distingdo de qualquer espécie, seja de
raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem
nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condi¢éo.

Artigo Il Toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal.
[...]

Artigo XVIII Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento,
consciéncia e religido; este direito inclui a liberdade de mudar de religido ou
crenca e a liberdade de manifestar essa religido ou crenca, pelo ensino,
pela pratica, pelo culto e pela observancia, isolada ou coletivamente, em
publico ou em particular.

Artigo XIX Toda pessoa tem direito a liberdade de opinido e expresséo; este
direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar,
receber e transmitir informacdes e idéias por quaisquer meios e
independentemente de fronteiras.

Artigo XX

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de reunido e associacéo pacificas.
[.-.]" (grifo nosso).

O direito a liberdade, enquanto fundamental, é exercido, na pratica,
com 0S seguintes termos: autonomia, prerrogativa e faculdade. Entretanto, a
Constituicdo Federal de 1988, prevendo seu vasto rol de direitos e garantias
fundamentais, dispde, quando se trata do direito a liberdade, algumas restri¢coes,

devendo o direito em questdo se manifestar dentro de um espaco pré-dado pelo
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»144

sistema juridico, ou seja, “0 meu direito vai até onde comeca o do outro™* ou ainda,

aquilo que ndo esta proibido para o particular, esta permitido™*

, sendo que a nocéao
basilar de liberdade de acdo é extraida do art. 5°, Il, CF/1988, que consagra o
principio de legalidade, dispondo que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendao em virtude de lei”.

Na realidade o direito a liberdade, nos termos da Constituicdo, atém-
se ao querer ou fazer aquilo que é legal, normal, moral. Entretanto, no sentido
subjetivo, refere-se ao direito de errar, acertar, pensar sozinho e ter autonomia para
isso. E o direito de se autodeterminar.

Oportuno mencionar que o direito a liberdade consubstancia-se em

direito fundamental de 12 dimenséo, conforme discorre Lenza*:

Os direitos humanos de 1° dimensdo marcam a passagem de um estado
autoritario para um estado de Direito e, nesse contexto, 0 respeito as
liberdades individuais, em uma verdadeira perspectiva de absenteismo
estatal.

O seu reconhecimento surge com maior evidéncia nas primeiras
constituicbes escritas, e podem ser -caracterizados como frutos do
pensamento liberal-burgués do séc. XVIII.

Mencionados direitos dizem respeito as liberdades publicas e aos direitos
politicos, ou seja, direitos civis e politicos a traduzir o valor liberdade.

147

O mesmo autor, mencionando os dizeres de Bonavides™’, arremata

da seguinte forma:

Os direitos de primeira geracdo ou direito de liberdades tém por titular o
individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam subjetividade que é seu trago mais
caracteristico; enfim, séo direitos de resisténcia ou de oposi¢cao perante o
Estado.

Dessa forma, os direitos de primeira geracdo/dimensdo buscam
evitar a intervencao estatal na liberdade individual, sendo cristalizada a abstencao

estatal no ensinamento de Marmelstein**®:

144
145
146
147

Expresséo oriunda do senso comum, apdcrifa.
LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 684
Direito constitucional esquematizado. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 860.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. In: . Direito constitucional
esguematizado. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 860.
“® MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. S&o Paulo: Altas, 2008. p. 45.
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[...] proteja minha propriedade (direito “sagrado e inviolavel”, de acordo com
a declaragéo francesa), cumpra a lei que meus representantes aprovarem
(principio da legalidade) e ndo_se meta em _meus negdcios, nem_em
minha vida particular, especialmente na escolha de minha religido. Eis
a explicacdo para a consagracdo de inumeros direitos de liberdade:
liberdade de reunido, liberdade de expressao, liberdade comercial, liberdade
de profisséo, liberdade religiosa etc. (Grifo nosso)

Outros direitos foram agregados nessa etapa evolucionaria, como

salienta Sarlet**°:

S&do0, posteriormente, complementados por um leque de liberdades,
incluindo as assim denominadas de expressdo coletiva (liberdade de
expressdo, imprensa, manifestacdo, reunido, associacdo, etc.) e pelos
direitos de participagdo politica, tais como o direito de voto e a capacidade
eleitoral passiva, revelando, de tal sorte, a intima correlagdo entre os
direitos fundamentais e a democracia. Também o direito de igualdade
entendido como igualdade formal (perante a lei) e algumas garantias
processuais (devido processo legal, habeas corpus, direito de peticdo) se
enquadram nesta categoria (grifo nosso).

Constata-se, diante do exposto, que esses direitos (primeira
dimensao) reproduzem os direitos de protecao do individuo perante o Estado com o
intuito de fixar os limites da area de dominio do Poder Publico, tratando-se de uma
ideologia de afastamento do Estado das relagGes individuais. Entretanto, como se
vera no proximo capitulo, atualmente, os direitos fundamentais de liberdade também
se aplicam horizontalmente, ou seja, entre os particulares.

Nesse contexto, salutar mencionar a respeito do direito a intimidade
e a vida privada, previstos no art. 5°, X, da Carta Magna, o qual se configura como
tutela, que assegura ao individuo a possibilidade de repelir a interferéncia de
terceiros em sua esfera intima de vida. A protecao a intimidade e a vida privada esta
relacionada ao nucleo de direitos basilares para o exercicio pleno das liberdades
individuais.

Ainda, primordial frisar que a intimidade e a vida privada sao direitos
que guardam grande vinculacdo entre si, contudo ndo se confundem, eis que a
intimidade é mais restrita do que o direito a vida privada. Acerca deste tema discorre

Ferraz™:

199 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2007. p. 54.
%% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites & fungéo
fiscalizadora do estado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 77.
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A intimidade é o ambito do exclusivo que alguém reserva para si, sem
nenhuma repercussao social, nem mesmo ao alcance da sua vida privada
gue, por mais isolada que seja, € sempre um viver entre os outros (na
familia, no trabalho, no lazer comum). Nao ha conceito absoluto de
intimidade, embora se possa dizer que o seu atributo basico é o estar s0,
nao exclui o segredo e a autonomia. Nestes termos, € possivel identifica-la:
o diario intimo, o segredo sob juramento, as proprias convicgdes, as
situacOes indevassaveis de pudor pessoal, o segredo intimo cuja minima
publicidade constrange.

Pelo direito a intimidade entende-se a esfera de protecdo ao que ha
de mais intimo na pessoa (desejos, ideias, pensamentos e emoc¢des), sendo que no
que se refere a vida privada engloba tudo que néo transparece a esfera publica.

A intimidade e vida privada apresentam-se, portanto, como direitos
de que os individuos dispdem para se defenderem e preservarem um ambito intimo
de suas vidas, englobando a esfera mais exclusiva (intimidade), como o ambito de
acontecimentos partilhados com pessoas intimas (vida privada), possibilitando ao
ser humano, dessa forma, o desenvolvimento de sua personalidade com liberdade,
isto é, livre da interferéncia de terceiros e por essa razao sao expressoes do direito a
liberdade. Nas palavras de Sérgio Alves Gomes, “no Estado Democrético de Direito,
a liberdade de uns ndo pode se sobrepor a liberdade dos demais™". Se a liberdade
fosse soO de alguns ndo seria um principio, mas regra de solucéo de casuismo.

Assim, h4 situacdes em que a liberdade de alguém acaba violando a
liberdade de outros, como no julgado abaixo colacionado, em que a liberdade de
imprensa acabou por violar o direito a vida privada de um individuo, sendo que neste
caso a liberdade excedeu sua éarea de limite, devendo prevalecer o direito ao

segredo da vida privada:

Direito civil. Indenizacdo por danos morais. Publicacdo em jornal.
Reproducao de cognome relatado em boletim de ocorréncias. Liberdade de
imprensa. Violacdo do direito ao segredo da vida privada. Abuso de direito. -
A simples reproducéo, por empresa jornalistica, de informac8es constantes
na dendncia feita pelo Ministério Publico ou no boletim policial de ocorréncia
consiste em exercicio do direito de informar. - Na espécie, contudo, a
empresa jornalistica, ao reproduzir na manchete do jornal o cognome —
"apelido" — do autor, com manifesto proveito econdémico, feriu o direito dele
ao segredo da vida privada, e atuou com abuso de direito, motivo pelo qual
deve reparar os conseqiientes danos morais. Recurso especial provido.™?

1 GOMES, Sérgio Alves. Hermenéutica constitucional: um contributo & construcio do estado

democrético de direito - possibilidades da hermenéutica constitucional na construcdo do estado
democrético de direito. Curitiba: Jurua, 2008. p. 319-429.

152 REsp 613.374/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 17/05/2005, DJ
12/09/2005, p. 321.
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Nesse diapasao, interessante salientar que a liberdade, em geral,
deve ser assegurada, podendo ser exteriorizada por meio do direito a intimidade e a
vida privada, os quais indubitavelmente encontram-se interligadas, devendo, quando
da sua aplicabilidade em conjunto estabelecer para@metros de dosagem, isto é, um
direito respeitando a area de atuacéao do outro.

Nosso ordenamento juridico prima pelo estabelecimento dos
principios e garantias em questdo, sendo que inclusive tal entendimento é unanime

nos julgados mais recentes, confira-se:

Direito civil. Familia. Paralelismo de unides afetivas. Recurso especial. A¢do
de reconhecimento de unido estavel post mortem e sua conseqiente
dissolucdo. Concomiténcia de casamento valido. Peculiaridades. [...] Nos
termos do art. 1.571, § 1° do CC/02, que referendou a doutrina e a
jurisprudéncia existentes sob a vigéncia da legislagdo civil anterior, o
casamento valido ndo se dissolve pela separacdo judicial; apenas pela
morte de um dos cbnjuges ou pelo divarcio. Por isso mesmo, na hipétese de
separacdo judicial, basta que os conjuges formulem pedido para retornar ao
status de casados. Ja, quando divorciados, para retornarem ao status quo
ante, deverdo contrair novas ndpcias. - A auséncia de comprovacdo da
posse do estado de casados, vale dizer, na dicgdo do acordédo recorrido, a
auséncia de prova da intencdo do falecido de com a recorrente constituir
uma familia, com aparéncia de casamento, esta intimamente atrelada ao
fato de que, muito embora separados judicialmente, houve a continuidade
da relacdo marital entre o falecido e sua primeira mulher, que perdurou por
mais de cinglienta anos e teve seu término apenas com a morte do cénjuge
vardo, o que vem referendar a questdo de que ndo houve dissolucdo do
casamento valido. — [...] - Os arranjos familiares, concernentes a
intimidade e a vida privada do casal, ndo devem ser esquadrinhados
pelo Direito, em hipdéteses ndo contempladas pelas exce¢des legais, 0
gue violaria direitos fundamentais enfeixados no art. 5° inc. X, da
CF/88 — o direito a reserva da intimidade assim como o da vida privada
—, ho intuito de impedir que se torne de conhecimento geral a esfera
mais interna, de ambito intangivel da liberdade humana, nesta delicada
area de manifestacdo existencial do ser humano. - Deve 0 juiz, ao
analisar as lides de familia que apresentam paralelismo afetivo, de
acordo com as peculiaridades multifacetadas apresentadas em cada
caso, decidir com base na dignidade da pessoa humana, na
solidariedade, na afetividade, na busca da felicidade, na liberdade, na
igualdade, bem assim, com redobrada atencdo ao primado da
monogamia, com 0s pés fincados no principio da eticidade. Recurso
especial ndo provido.'*® (grifo nosso).

Comunicagdes telefonicas. Sigilo. Relatividade. Inspiracbes ideoldgicas.
Conflito. Lei ordinaria. Interpretages. Razoabilidade. 1. E inviolavel o sigilo
das comunicacBes telefénicas; admite-se, porém, a interceptacdo "nas
hip6teses e na forma que a lei estabelecer". 2. Foi por meio da Lei n° 9.296,
de 1996, que o legislador regulamentou o texto constitucional; é explicito o
texto infraconstitucional — e bem explicito — em dois pontos: primeiro, quanto
ao prazo de quinze dias; segundo, quanto a renovacdo — "renovavel por
igual tempo uma vez comprovada a indispensabilidade do meio de prova".

%% REsp 1107192/PR, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, Rel. p/ Acérdéo Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 20/04/2010, DJe 27/05/2010.
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3. Inexistindo, na Lei n°® 9.296/96, previsdo de renovacdes sucessivas, ndo
ha como admiti-las. 4. J& que néo absoluto o sigilo, a relatividade
implica o conflito entre normas de diversas inspiracdes ideoldgicas;
em caso que tal, o conflito (aparente) resolve-se, semelhantemente a
outros, a favor da liberdade, da intimidade, da vida privada, etc. E que
estritamente se interpretam as disposi¢cdes que restringem a liberdade
humana (Maximiliano). 5. Se nédo de trinta dias, embora seja exatamente
esse, com efeito, o prazo de lei (Lei n°® 9.296/96, art. 5°), que sejam, entao,
0s sessenta dias do estado de defesa (Constituicdo, art. 136, § 2°), ou
razoavel prazo, desde que, é claro, na Ultima hipétese, haja decisédo
exaustivamente fundamentada. H4, neste caso, se ndo explicita ou implicita
violagdo do art. 5° da Lei n° 9.296/96, evidente violagdo do principio da
razoabilidade. 6. Ordem concedida a fim de se reputar ilicita a prova
resultante de tantos e tantos e tantos dias de interceptacdo das
comunicacdes telefénicas, devendo os autos retornar as maos do Juiz
originario para determinacdes de direito.*** (grifo nosso).

Advogado. Sigilo profissional/segredo (violagdo). Conversa privada entre
advogado e cliente (gravacgéo/impossibilidade). Prova
(ilicitude/contaminacdo do todo). Exclus@do dos autos (caso). Expressdes
injuriosas (emprego). Risca (determinagdo). 1. Sao inviolaveis a
intimidade, a vida privada e o sigilo das comunica¢gdes. Ha normas
constitucionais e normas infraconstitucionais que regem esses
direitos. 2. Conversa pessoal e reservada entre advogado e cliente tem
toda a protecdo da lei, porquanto, entre outras reconhecidas garantias
do advogado, esta a inviolabilidade de suas comunica¢fes. 3. Como
estdo proibidas de depor as pessoas que, em razdo de profissao,
devem guardar segredo, é inviolavel a comunicagéo entre advogado e
cliente. 4. Se ha antinomia entre valor da liberdade e valor da
seguranga, a antinomia é solucionada a favor da liberdade. 5. E,
portanto, ilicita a prova oriunda de conversa entre o advogado e 0 seu
cliente. O processo nao admite as provas obtidas por meios ilicitos. 6. Na
hip6tese, conquanto tenha a paciente concordado em conceder a entrevista
ao programa de televisdo, a conversa que haveria de ser reservada entre
ela e um de seus advogados foi captada clandestinamente. Por revelar
manifesta infracdo ética o ato de gravacdo — em razdo de ser a
comunicacdo entre a pessoa e seu defensor resguardada pelo sigilo
funcional —, ndo poderia a fita ser juntada aos autos da agéo penal. Afinal, a
ilicitude presente em parte daquele registro alcanca todo o contetdo da fita,
ainda que se admita tratar-se de entrevista voluntariamente gravada — a
fruta ruim arruina o cesto. 7. A todos é assegurado, independentemente da
natureza do crime, processo legitimo e legal, enfim, processo justo. 8. E
defeso as partes e aos seus advogados empregar expressdes injuriosas e,
de igual forma, ao representante do Ministério Publico. 9. Havendo o
emprego de expressfes injuriosas, cabe a autoridade judiciaria mandar
risca-las. 10. Habeas corpus deferido para que seja desentranhada dos
autos a prova ilicita. 11. Mandado expedido no sentido de que sejam
riscadas as expressoes injuriosas.'*® (grifo nosso).

Liberdade de informacdo e direito a honra, a dignidade, a intimidade, a
vida privada: artigos 5° X, e 220 da Constituicdo Federal. Plano
constitucional. Art. 1° da Lei n°® 5.250/67. Valor do dano moral. 1. Esta
no plano constitucional decidir sobre o balanceamento entre o direito a
honra, a dignidade, a intimidade, a vida privada, e a liberdade de
informacdo, com a interpretacdo dos artigos 5° X, e 220 da

%% HC 76.686/PR, Rel. Ministro NILSON NAVES, SEXTA TURMA, julgado em 09/09/2008, DJe

10/11/2008.

15 HC 59.967/SP, Rel. Ministro NILSON NAVES, SEXTA TURMA, julgado em 29/06/2006, DJ

25/09/2006, p. 316.



105

Constituicdo Federal. Tal questdo, sem duvida, é relevante neste
transito da vida republicana e compete ao Supremo Tribunal Federal
decidi-la. 2. Nao se revé nesta Corte o valor do dano moral quando a
fixacdo ndo configura exorbitdncia, exagero, despropdsito, falta de
razoabilidade ou insignificancia, o que nao existe no presente feito. 3. Para
os efeitos do art. 1° da Lei de Imprensa, o abuso, no plano
infraconstitucional, estd na falta de veracidade das afirmacdes veiculadas,
capazes de gerar indignacdo, manchando a honra do ofendido. Neste feito,
o Acérdao recorrido afastou as acusacoes formuladas do contexto do tema
tratado nos artigos escritos pelo réu e identificou a auséncia de veracidade
das afirmacdes. O interesse publico, em nenhum momento, nos casos
como o dos autos, pode autorizar a ofensa ao direito a honra, a
dignidade, a vida privada, a intimidade da pessoa humana. 4. Recursos
especiais ndo conhecidos.**®

Na esfera trabalhista ocorre a mesma situacdo, eis que 0s
empregados, como todo ser humano, possui o direito a liberdade, a vida privada e a
intimidade, ndo cabendo ao empregador o desrespeito dessas garantias tao
fundamentais e de total aplicabilidade, sendo que quando violadas, geram a

indenizacao por danos morais, conforme majoritariamente sedimentado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. DANOS
MORAIS. INDENIZACAO. O Tribunal Regional, soberano na andlise do
conjunto probatdrio, deliberou que as revistas didrias, impostas aos
empregados do réu, extrapolaram os limites da razoabilidade, vez que nao
eram realizadas em local reservado (em desatencdo, inclusive, ao disposto
nas normas coletivas aplicaveis), além de ensejarem - contato fisico
impertinente-, assim consideradas as -apalpadelas- na regido do peito, das
pernas, da cintura, e dos gluteos dos trabalhadores. Acrescentou que a
empresa sucessora do reclamado considerou a pratica inadequada e, por
isso, extinguiu-a. Nesse contexto, aquela Corte entendeu caracterizado
o ato ilicito do empregador, bem como o dano moral dai decorrente,
gual seja: a violacdo da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem do reclamante. Nos termos em que colocada, a decisdo
recorrida deu a exata subsuncéo dos fatos aos comandos insertos nos
artigos 5°, X, da Constituicdo Federal, 186 e 927 do Coédigo Civil, razéo
pela qual estéo ilesos os preceitos indicados pelo recorrente. Agravo
de instrumento a que se nega provimento.™’ (grifo nosso).

RECURSO DO RECLAMANTE. DANOS MORAIS. AUSENCIA DOS
PRESSUPOSTOS. Um dos principais pressupostos para a
configuracdo do dano moral na relacdo de trabalho € a incidéncia
direta de ato ilegal do empregador sobre o patriménio moral do
empregado, ferindo direitos personalissimos, tais como, intimidade,
vida privada, honra, liberdade, reputagcdo, imagem, auto-estima, todos
protegidos pelo principio da inviolabilidade. Deve ser ressaltado, ainda,
gue o direito & indenizagdo por danos morais requer a presenc¢a simultanea
do ato ilicito, do implemento do dano, do nexo causal e da culpa do réu, a
teor do disposto no artigo 186 do Cddigo Civil. A auséncia de um desses

'°° REsp 439.584/SP, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, TERCEIRA TURMA,
julgado em 15/10/2002, DJ 09/12/2002, p. 341.

T TRT 13° Regido - 1609400420055060411 160940-04.2005.5.06.0411, Relator: Pedro Paulo
Manus, Data de Julgamento: 15/04/2009, 72 Turma, Data de Publica¢do: 17/04/2009.
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requisitos afasta eventual pedido indenizatorio. Recurso ordinario conhecido
e desprovido.*® (grifo nosso).

Portanto, denota-se por todo 0 exposta a importancia do principio da
liberdade em associacdo ao direito a intimidade e vida privada, eis que séo direitos
basilares de qualquer ser humano, inclusive na esfera trabalhista, principalmente por
abarcar uma relacdo de hipossuficiéncia entre empregado e empregador e, talvez,
seja um dos ambitos ao qual mais se deva tutelar a presenca de tais direitos

fundamentais.

2.8 CONCLUSOES

Atualmente, vive-se uma crise mundial assentada na
descartabilidade do ser em favor do ter.

A discriminagédo pode ser considerada uma das formas pela qual a
descartabilidade do ser é materializada.

Ela pode ser conceituada como o tratamento desigual entre pessoas
em situagBes semelhantes assentado em motivos injustificaveis ou como o ato com
producéo de efeitos discriminatdrios ou como a exteriorizacdo de um preconceito.

O preconceito é uma compreenséo preconcebida negativa e ignara.
O esteredtipo, por sua vez, € um “rétulo social” em face de certos grupos ou
associagfes dispersas no inconsciente coletivo. O estigma é uma marca individual
caracteristica e negativa supervalorizada em detrimento das demais.

Tanto o preconceito quanto o estereétipo, o estigma e, também, o
racismo podem ser fontes de discriminacao.

O elemento subjetivo especifico — intencdo — é prescindivel para a
caracterizagcdo da discriminacdo, basta que os efeitos do comportamento
discriminatorio sejam nocivos. A isso se da o nome de discriminacao indireta ou
invisivel.

Nessa esteira, a prova da intencdo discriminatoria € dispenséavel
para a invalidacdo ou reparacéo do ato.

A discriminacdo direta é aquela na qual o sujeito ativo tem a

intencdo de discriminar. A discriminacdo oculta também se caracteriza pela

18 TST - 92613 PB 00911.2006.009.13.00-7, Relator: PAULO MAIA FILHO, Data de Julgamento:
27/02/2007, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: 17/03/2007.
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intencionalidade, no entanto o ato discriminatorio é velado, dissimulado,
aparentemente neutro.

A discriminagdo pode ser negativa ou positiva. A negativa enseja
resultados prejudiciais. A positiva pode ser fruto de uma discriminacdo legitima em
que os efeitos sdo razoaveis ou de uma acao afirmativa cujos efeitos visam resgatar
a igualdade de oportunidades para grupos historicamente excluidos.

A discriminacdo vertical ocorre quando determinados grupos tém
dificuldades de acesso a cargos de alto escaldo dentro das empresas e a horizontal
quando os empregos ocupados por determinados grupos sao piores remunerados
ou desvalorizados socialmente.

A discriminacdo caracteriza-se por juizos baseados em aparéncia,
pela dualidade conceitual humana, pela falsa sensagdo de superioridade de um
grupo, pela coisificagdo do outro e por preconceitos, estigmas e estereotipos.

Os direitos fundamentais sdo um conjunto minimo de direitos
atribuiveis aos homens pela condicdo humana, para se ter uma vida minimamente
digna dentro do Estado. S&o o ponto central do ordenamento juridico do Estado
Democratico de Direito.

Podem-se considerar como direitos fundamentais minimos do
trabalhador, quando se fala em né&o discriminagao: direito ao trabalho; igualdade de
oportunidades para e no exercicio do trabalho; direito de exercer o trabalho em
condicOes que preservem a saude; direito a uma justa remuneracao; direito a justas
condic@es de trabalho e o direito a ndo ser discriminado.

As normas-principios sdo dotadas de alto grau de abstratividade e
positivam valores. A dignidade humana, a igualdade e a liberdade s&o valores
supremos e constituem o tripé dos direitos fundamentais, na visdo de Arion Sayéao
Romita.

A dignidade da pessoa humana é um atributo inato do individuo e
dele ndo pode ser destacado, segundo Ingo Wolfgang Sarlet, o qual confere
protecdo contra toda forma de tratamento desumano ou degradante e 0 minimo
existencial para uma vida apropriada, em termos materiais e morais.

A dignidade néo pode ser retirada do ser humano, mas pode ser
violada. O Estado deve agir para coibir ou punir praticas que possam vir a feri-la.
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No ambito trabalhista, quando o empregado € humilhado,
maltratado, discriminado ou submetido a situacdes vexatorias, a sua dignidade,
como pessoa, € desrespeitada.

O principio da igualdade possui duas facetas, a material e a formal.
Pela concepcédo formal, o legislador ndo pode tratar os individuos desigualmente
quando diante da mesma hipbétese de incidéncia, caracterizando-se pela
neutralidade estatal. Pela concep¢do material, o Estado deve fornecer as pessoas
igualdade de oportunidades para o efetivo desenvolvimento de suas habilidades.

O Estado Social é prestacional e deve agir positivamente na
tentativa de equalizar as relacbes de trabalho que, por sua prépria estrutura, é
desequilibrada. O poderio econdmico-social concentra-se na figura do empregador,
sendo que o empregado é tido por hipossuficiente.

O principio da nao discriminacdo surge como corolario do principio
da isonomia, segundo o qual os iguais devem ser tratados igualmente e os desiguais
desigualmente na medida das suas igualdades e desigualdades. Falar em néao
discriminagédo é falar em incluséo e a reciproca é verdadeira.

A liberdade constitui-se como um direito a autodeterminacao do ser
humano de acordo com as suas convic¢des. Nao cabe ao Estado nem ao particular
interferir na esfera alheia, consubstanciada na intimidade e na vida privada da
pessoa.

O objetivo do presente capitulo foi o de trazer consideracdes gerais
acerca de temas que envolvem a discriminacao, principalmente, dentro das relacées
de emprego. Tais apontamentos sao imprescindiveis para 0 completo
desenvolvimento do estudo, pois no capitulo seguinte se apresentardo os aspectos

que gravitam em torno da discriminacao religiosa nas relacoes empregaticias.
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CAPITULO 3 - DISCRIMINACAO RELIGIOSA NAS RELACOES DE EMPREGO

O art. Il da Declaragédo Universal dos Direitos Humanos estabelece

que:

Art. Il — Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e liberdades
estabelecidos nesta Declaragéo, sem distingdo de qualquer espécie, seja de
raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza,
origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condi¢éo
[...] (grifo nosso).

O art. 7° “a”, “i" e “c” do Pacto Internacional dos Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais, de 19 de dezembro de 1966, em vigor no territério
nacional desde 24 de abril de 1992 veda, expressamente, a discriminagdo no
trabalho, especialmente na forma remuneratéria e nas promogdes ocorridas durante

0 pacto laboral:

Art. 7° - Os Estados-Parte do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa de gozar de condicdes de trabalho justas e favoraveis, que
assegurem especialmente:

a) Uma remuneracdo que proporcione, no minimo, a todos os
trabalhadores:

i) Um salério equitativo e uma remuneracgéo igual por um trabalho de
igual valor, sem qualquer distin¢gé@o; em particular, as mulheres deveréo ter
a garantia de condi¢cdes de trabalho n&o inferiores as dos homens e
perceber a mesma remuneragdo que eles por igual trabalho;

b) [...]

C) [...]

d) Igual oportunidade para todos de serem promovidos, em seu
trabalho, a categoria superior que lhes corresponda, sem outras
considerac¢fes que as de tempo e capacidade;

e) [...] (grifo nosso).

Nesses moldes, o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais traca critérios objetivos em termos de ascensédo profissional:
tempo e capacidade. Assim, qualquer critério subjetivo utilizado pelo empregador
para fins de promocéo podera ser tido como ilicito, afinal tal tratado tem vigéncia no
ordenamento juridico interno desde 1992 e, portanto, forca normativa plena.

A Declaracédo sobre a Eliminacdo de todas as formas de intolerancia
e discriminacao fundadas na religido ou nas convic¢cdes considera a discriminacao
entre os seres humanos por motivos de religido ou de conviccbes uma ofensa a

dignidade humana, uma negacdo dos principios da Carta das Nac¢des Unidas, e



110

prescreve que ela deve ser condenada como uma violacdo dos direitos humanos e
como barreira as relacdes amistosas entre as Nagées (art.3°)".

Dom Paulo Evaristo Arns afirma que “a verdade é atemporal, mas a
sua explicacdo € histérica. Por isto mesmo, a teologia esta em permanente
reelaboracdo. A fé € uma adesao a verdade divina e esta exclui qualquer desamor,
qualquer preconceito, qualquer discriminacdo™®.

A discriminacao religiosa apresenta em si mesma um contrassenso.
Partindo-se da premissa de que a religido deveria ter como uma das suas
finalidades a busca pela melhora pessoal e espiritual, a busca por uma vida mais
feliz, mais proxima a Deus e as pessoas, a busca pela paz, pergunta-se: como pode
ser que uma pessoa que ao mesmo tempo busque na religido a evolugdo como ser
humano, pratique a intolerancia?

A titulo de exemplo, pense-se em Jesus Cristo. Mesmo para aqueles
gue ndo creem na sua existéncia, sabe-se que a doutrina que Ele pregou foi a de
salvagcdo da alma pela pratica das boas obras. Sera que discriminar € uma atitude
correta ou boa?

Visto por esse angulo, qualquer pessoa que pertencesse a algumas
religides dita cristds ndo deveria discriminar, maiormente por motivos religiosos.
Mas, o ser humano € uma fonte dualismo, principalmente conceitual.

No trabalho, ambiente composto pelos mais variados seres
humanos, com diversas personalidades, caracteristicas, concepcdes, valores,
educacado, a intolerancia revela-se ainda mais presente porgue as pessoas nao
estdo ali por lacos afetivos, em primeira instancia, e sim por uma necessidade vital
humana: trabalhar.

E, nesse mesmo ambiente, ha também relacdes de hierarquia e
subordinacdo, mais um motivo para que a discriminacao possa vir ocorrer em maior
escala do que, por exemplo, dentro de casa, dos clubes, das academias e até

mesmo das escolas e das universidades.

19 Artigo 3°. A discriminagdo entre os seres humanos por motivos de religido ou de convicgbes

constitui uma ofensa a dignidade humana e uma negacgdo dos principios da Carta das Nacdes
Unidas, e deve ser condenada como uma violacdo dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais proclamados na Declaracdo Universal de Direitos Humanos e enunciados
detalhadamente nos Pactos internacionais de direitos humanos, e como um obstaculo para as
relacdes amistosas e pacificas entre as nacdes.

0 para que todos tenham vida. In: RENAULT, Luiz Otavio Linhares; VIANNA, Marcio Tlio;
CANTELLI; Paula Oliveira (Coord.). Discriminagéo. 2. ed. S&o Paulo: Ltr, 2010. p. 25.
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E no intuito de desvendar a discriminacdo religiosa, em especial a
ocorrida dentro da relacdo de emprego, é que se instaurou o presente trabalho.
Nessa tentativa, serdo avaliados o conceito; a caracterizagdo; os momentos de
ocorréncia da discriminacdo religiosa;, o conflito entre o poder diretivo do
empregador e o direito a liberdade religiosa do empregado e possiveis solucdes; a
aplicacdo horizontal dos direitos fundamentais e a constitucionalizacdo do Direito
Privado; o assédio moral; o assédio religioso e, por fim, a dispensa discriminatéria

por motivos religiosos.

3.1 CoNCEITO

A Declaracédo sobre a Eliminacdo de todas as formas de intolerancia
e discriminacdo fundadas na religido ou nas convic¢des conceitua por intolerancia e
discriminacdo baseadas na religido ou nas convic¢des “toda a distingdo, exclusao,
restricdo ou preferéncia fundada na religido ou nas convicg¢des e cujo fim ou efeito
seja a abolicdo ou o fim do reconhecimento, do gozo e do exercicio em igualdade
dos direitos humanos e das liberdades fundamentais” (art. Il, 8 2°).

A terminologia discriminacdo é definida pelo art. 1° da Convencéo n°
111 da Organizacdo Mundial do Trabalho (OIT) sobre discriminacdo em matéria de
emprego e profissdo como (a) “toda a distin¢do, exclusédo ou preferéncia fundada na
raca, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que
tenha por_efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento

em matéria de emprego ou profissdo” e como (b) “toda e qualquer distin¢éo,

exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de
oportunidades ou de tratamento em matéria de emprego ou profissao [...]".

Tem-se que a definicdo de discriminacao pela Convencéo n° 111 da
OIT é bipartida, ou seja, dividida em dois conceitos, a saber:

(@ O da alinea “a™: Trata-se de rol exemplificativo de condutas
discriminatorias no trabalho baseadas em distincdo, exclusdo ou preferéncias
injustificaveis que tenham efeito discriminatorio. Isso significa que, para a
Organizac¢do Mundial do Trabalho, o que importa para a definicdo de discriminacao é
o0 resultado danoso ou nocivo dela no caso concreto. Ainda que o ato discriminatorio
nao tenha sido praticado de forma consciente, se os efeitos da discriminacdo foram

constatados na situacdo em analise, configura-se o instituto.
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(b) O da alinea “b": Trata-se de uma clausula de abertura genérica,
ou seja, de uma norma com possibilidades interpretativas para o aplicador quando
da sua subsuncdo ao caso concreto. Assim, toda e qualquer outra distin¢éo,
exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito destruir a igualdade de oportunidade no
emprego ou profissdo sera considerada discriminatoria.

Cristina Paranhos Olmos', analisando a questdo da discriminacéo

existente nas relagdes de trabalho, conclui o seguinte:

[...] a discriminagdo esta intimamente ligada a diferenciacdo que € feita
entre pessoas, em determinada situacdo, em razdo de determinada
caracteristica, que, por si sO, nao interfere no bom andamento do trabalho,
ou, ainda, que nao possui qualquer relagdo com a atividade desenvolvida.
[...]

As caracteristicas importantes para exercicio de bom trabalho sé&o
completamente diferentes daquelas que inspiram a discriminacéo, ou seja,
sdo as peculiaridades intimas, de carater, como lealdade, honestidade,
comportamento _adequado, comprometimento com o trabalho, senso
de responsabilidade, entre outras (grifo nosso).

Isso significa que para o bom andamento do trabalho e das
atividades desenvolvidas no exercicio dele, a religido do empregado nédo é em si um
fator importante. Como disse a autora, a honestidade, o comportamento adequado,
0 comprometimento, 0 senso de responsabilidade, a capacidade técnica é que sao
fatores determinantes para a avaliagdo de um bom profissional.

Nesse diapasdo, toda pretericdo, seja na admissdo, seja na
manutencdo, seja na dispensa, dentro da relacdo de emprego, fundada em motivos
religiosos, isto &, na religido escolhida pelo empregado, é discriminatéria e, portanto,
ilicita.

3.2 CARACTERIZAGAO

Por intermédio de uma metafora biblica, tentam-se mostrar algumas

caracteristicas da discriminacéo religiosa. Leia-se:

E rogou-lhe um dos fariseus que comesse com ele; e, entrando em casa do
fariseu, assentou-se a mesa. E eis que uma mulher da cidade, uma
pecadora, sabendo que ele (Jesus) estava a mesa em casa do fariseu,
levou um vaso de alabastro com ungiento; E, estando por detras, aos seus
pés, chorando, comecgou a regar-lhe os pés com lagrimas, e enxugava-lhos

11 OLMOS, Cristina Paranhos. Discriminacéo na relacdo de emprego e protecéo contra a dispensa

discriminatoria. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 27.
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com os cabelos da sua cabeca; e beijava-lhe os pés, e ungia-lhos com o
ungiento. Quando isto viu o fariseu que o tinha convidado, falava
consigo, dizendo: Se este fora profeta, bem saberia quem e qual é a
mulher que lhe tocou, pois é uma pecadora. E respondendo, Jesus
disse-lhe: Siméo, uma coisa tenho a dizer-te. E ele disse: Dize-a, Mestre.
Um certo credor tinha dois devedores: um devia-lhe quinhentos dinheiros, e
outro cinguienta. E, ndo tendo eles com que pagar, perdoou-lhes a ambos.
Dize, pois, qual deles o amara mais? E Sim&o, respondendo, disse: Tenho
para mim que é aquele a quem mais perdoou. E ele Ihe disse: Julgaste
bem. E, voltando-se para a mulher, disse a Siméo: Vés tu esta mulher?
Entrei em tua casa, e ndo me deste agua para os pés; mas esta regou-me
0s pés com lagrimas, e mos enxugou com 0s seus cabelos.Ndo me deste
Osculo, mas esta, desde que entrou, ndo tem cessado de me beijar 0s pés.
N&o me ungiste a cabeca com 6leo, mas esta ungiu-me 0s pés com
ungiento.Por isso te digo que os seus muitos pecados lhe sdo perdoados,
porque muito amou; mas aquele a quem pouco é perdoado pouco ama. E
disse-lhe a ela: Os teus pecados te sdo perdoados. E 0s que estavam a
mesa comecaram a dizer entre si; Quem é este, que até perdoa pecados? E
disse a mulher: A tua fé te salvou; vai-te em paz. Lucas 7:36-50 (grifo
Nosso)

A passagem grifada na citacdo acima denota um preconceito, pois
se trata de uma compreensao parcial negativa sobre duas pessoas. Primeiramente,
o fariseu foi preconceituoso em relacdo a Jesus: “se este fora profeta”. E, em
seguida, com Maria Madalena: “bem saberia quem e qual é a mulher que lhe tocou,
pois é uma pecadora”.

Como o preconceito foi exteriorizado, ante a onisciéncia de Jesus,
ele se reverberou em discriminacdo. A partir do momento em que o fariseu
considerou Maria Madalena como uma pecadora ndo merecedora de estar perto de
Jesus, violou-lhe a dignidade, pois no contexto da passagem, ele entendia que ela
nao era digna de tocar os pés de Jesus.

E, mais, via-se como uma pessoa superior a ela, pois se considerou
digno de convidar e ter Jesus em sua casa para comerem. Ao té-la por pecadora, ao
gue parece, o fariseu considerava-se como um nao pecador ou COmo uma pessoa
gue cometia menos pecado do que Maria Madalena.

Entretanto, para a situacao concreta por eles vivenciada — salvacéo
da alma pela fé em Jesus Cristo — pouco importava a quantidade e a valoracdo dos
pecados. O que era relevante era que todos eram (e s&o) pecadores e buscavam
(buscam) o perddo. Assim, o critério utilizado para discriminar — pecado — era
injustificavel, pois Maria Madalena estava ali justamente para ser perdoada pelos

seus pecados e ele, Simao, também era um pecador.
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Nesse mesmo ritmo, evidencia-se a discriminacdo religiosa nas
relacbes de emprego como um juizo preconcebido negativo do empregador para
com a crenca ou descrenca do empregado.

O empregador expressa um sentimento de superioridade com
relacdo a crenca ou descrenca do empregado, no entanto, sem fundamento ou sem
relevancia para a relacao juridica estabelecida entre eles.

Pode até ser que para o empregador, pessoalmente, a crenga ou
descrenca do empregado seja algo desabonador, mas para a relacdo de emprego
ela ndo € e nem pode ser porque € irrisério para determinar a aptidao profissional de
alguém, sendo fundamental o esforco pessoal, a vontade de aprender e de crescer
dentro da empresa, a pro-atividade, o relacionamento interpessoal, a escolaridade
dependendo da funcdo a ser exercida, entre tantos outros fatores objetivos e
subjetivos que ndo a crenca ou a descrencga.

Para Cristina Paranhos OIlmos “qualquer restricdo para a
manutencdo de contrato de trabalho de empregado que tenha qualquer referéncia a
sua religido € pratica discriminatoria, ilicita e que configura abuso de direito do

empregador™®,

Assim, ocorre a discriminacdo religiosa na relacdo de emprego™
quando o empregador com base na religido ou descrenca do empregado ou
candidato a emprego, pretere-o na admissdo, na ascensao profissional ou na
melhoria de sua remuneracao ou, entdo, pratica a dispensa discriminatéria fundada
em motivos religiosos.

Os atos discriminatérios religiosos como xingamentos, humilhagdes,
gestos, recados, consideracdes desabonadoras configuram-se como assédio moral,
se repetitivos, que sera analisado no topico 3.8 e nos seguintes. Ha excecoes
legitimas que descaracterizam a figura da discriminacéo religiosa nas relacées de

emprego, como € o caso das organizacgdes religiosas e das empresas de tendéncia.

182 Opra citada, p. 73.
13 Remete-se a definicdo da relacdo de emprego ao tépico “2.3 Caracterizacdo” constante do
Capitulo Il — “Discriminagdo no Emprego”.
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3.2.1 Excecdes: Organizacles Religiosas e Empresas de Tendéncia

Nas consideracdes de Paulo Jakutis, as organizacgdes religiosas e a
empresa de tendéncia'® quando contratam estariam amparadas na “discriminacdo
benigna”, na modalidade legitima'. Segundo o autor, “aqui a ideia central é que a
distincdo entre pessoas colocadas em situacfes semelhantes existe, mas ha
gualquer coisa de diferente entre elas que, em razdo do resultado que essa
diferenca produz no relacionamento, a distingéo se justifica e se torna aceitavel™®.

As empresas de tendéncia ou as organizacfes de tendéncia séo
entidades empregadoras que, por sua propria natureza, possuem uma determinada
linha de orientacao religiosa, filosofica ou politica, tais como os partidos politicos, as
escolas ou colégios religiosos e os clubes de futebol.

A excecado permitida a essas instituicdes esta prevista no BFOQ —
Bona Fide Ocupational Qualification do direito norte-americano — sendo assim
explicitada como “um direito limitado a discriminar com base na religido, sexo ou
origem nacional, onde a razdo para a discriminacdo € a boa-fé na qualificacdo
ocupacional. Exemplos dessa discriminacdo legitima seria a preferéncia de um
restaurante francés por um cozinheiro francés, a preferéncia de um time de baseball
por um jogador do sexo masculino e a preferéncia de um negécio que busque a
filiacAo a determinada religido de pessoas de vendas que acreditem naquela
religidao™®’.

Alice Monteiro de Barros observa que “nas empresas de tendéncia,
os limites aos direitos fundamentais da pessoa sdo mais extensos, podendo ser
afetadas ndo sé a liberdade matrimonial, mas também a liberdade religiosa, a
liberdade de opinido e a liberdade de expressao™®.

Arion Sayao Romita leciona que ao celebrar o contrato de trabalho, o

empregado deve ter conhecimento de que a conduta discrepante da orientacao

164 As conceituacdes de organizacgfes religiosas e empresas de tendéncia serdo feitas no presente

capitulo no transcorrer do tépico “3.8.1.3.3 Assédio religioso nas organizacdes religiosas e nas
empresas de tendéncia”.

165 Remete-se as definicdes de discriminacdo negativa e positiva presente no topico “2.2 Espécies:
Direta X indireta, positiva X negativa e vertical X horizontal” do capitulo Il deste trabalho.

1% Opra citada, p. 41.

167 KAY; WEST apud JAKUTIS, Paulo. Obra citada, p. 41-42.

18 BARROS apud ROMITA, Aryon Say&o. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. 3. ed. S&o
Paulo: LTr, 2009. p. 310.
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religiosa adotada na entidade patronal enseja descumprimento de obrigacdes

contratuais®®.

Para se caracterizar a discriminacao nas organizagdes de tendéncia
€ preciso analisar o caso concreto de acordo com a natureza da funcdo a ser
exercida pelo candidato a emprego e de acordo com a atividade essencial da
empresa.

Paulo Jakutis assevera que “a qualificacdo ocupacional de boa-fé”
(BFOQ) norte-americana preceitua que, nesses casos, 0 importante seria a esséncia

do negécio e conclui'™:

Assim, é correto dizer que uma entidade que presta assisténcia para
criangas molestadas sexualmente pode contratar enfermeiros de
determinado sexo com base na prova pericial demonstrando que seria
imprescindivel, para a salde mental das criangas, a presenca, em todos os
turnos, de pelo menos um enfermeiro de cada sexo (ver Healy v.
Southwood, 78 F.3d 128 — 3d Cir. 1996). A esséncia do servico prestado
pela entidade é o cuidado com a saude mental das criangas. Por outro lado,
seria incorreto sustentar a possibilidade de uma empresa aérea contratar
apenas aeromoc¢as de determinado peso, porque isso as tornaria mais
atraente e esse fator ampliaria a demanda, na medida em que a atividade
essencial da empresa nao € o entretenimento dos clientes, mas transporte
de um ponto a outro (v. Diaz v. Pan American 442 F.2d 385 — 5th Cir. 1971)
(grifo nosso).

Assim, por exemplo, a contratacdo de professor catdlico para
ministrar ensino religioso num colégio de orientacdo catélica ndo pode ser
considerada discriminatéria, posto que legitima ante a razoabilidade de seus efeitos,
afinal é fundamental e até mesmo estratégico que tal professor seja catélico'’.

J& os demais professores, auxiliares e pessoais do servico
administrativo e de limpeza ndo podem ser discriminados por sua religido no
momento da contratacdo, em regra. Tudo vai depender da analise do caso concreto

e dos efeitos nocivos do ato.

189 Opra citada, p. 310.

7% Opra citada, p. 158.

1 No magistério de Edilton Meireles: “todo professor acaba por difundir para seus alunos suas
convicgdes, sejam religiosas, ideoldgicas, etc. Ninguém, principalmente, em questdes religiosas,
consegue atuar com total imparcialidade. E certo, portanto, que o colégio religioso queira em seu
quadro de trabalhadores pessoas que professam a religido respectiva, sob pena dela se afastar de
seu objetivo principal enquanto entidade religiosa, que é a difusdo de sua fé (MEIRELES, 2004 apud
OLMOS, Cristina Paranhos. Obra citada, p. 71-72).
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Nesse espeque, para as funcdes que ndo guardem uma relacéo
direta com a linha filosdfica, religiosa ou politica seguida pela organizacdo deve
prevalecer o acesso amplo e irrestrito ao mercado de trabalho.

Essa orientagdo ndo é pacifica. Ha autores que discordam desse
ponto de vista, como € o caso de Manoel Jorge e Silva Neto e Cristina Paranhos
Olmos.

A professora Cristina Olmos entende que para ministrar aulas de
teologia ndo se faz necesséario que o professor seja catolico, basta que ele tenha
conhecimentos tedrico-cientificos sobre a matéria. O professor deve se limitar ao
ensinamento do tema e ndo pregar uma religido. Mesmo porque o colégio catélico
ndo tem por fim a difusdo da religido e sim ministra-la como atividade paralela a
escola, estimulando os alunos a entenderem os preceitos do catolicismo para que,
querendo, eles possam optar por seguir ou nao tal religido*’.

Manoel Jorge e Silva Neto, na mesma linha, afirma que “muito
embora a liberdade de ensinar ndo alcance o limite de permitir ao docente a
reprovacdo, em sala de aula, dos principios religiosos do estabelecimento, nao
poderdo tais entidades, no momento da celebracdo do contrato de trabalho, escolher
docentes que estejam rigorosamente afinados com a fé religiosa abracada pela
instituicdo”"®. E, conclui: “Algo diferente de a instituicdo ser confessional é obrigar
que os trabalhadores também o sejam™"™.

Ressalte-se que embora os trabalhadores ndo estejam obrigados a
professar a fé religiosa da organizacdo em que trabalhem néo Ihes é licito reprovar,
no ambiente laboral, os principios difundidos pelo estabelecimento de ensino, afinal
h& um numero expressivo de escolas ndo confessionais, abrindo-se espaco para o
exercicio da liberdade de conviccédo do docente'™.

Adota-se, aqui, posicdo intermediaria. Nem tao radicais como as de
Alice Monteiro de Barros e Arion Saydo Romita a ponto de admitir que as liberdades
matrimonial, religiosa, de opinido e de expressdo de empregados de organizacdes
religiosas sejam restringidas e nem tdo abertas como as de Cristina Olmos e Manoel

Jorge a ponto de entender que nenhum empregado, em nenhuma circunstancia,

2 Opra citada, p. 72.

173 SILVA NETO, Manoel Jorge. Protecéo constitucional & liberdade religiosa. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 163.

™ Ibidem.

'7® Esse posicionamento é inspirado em SILVA NETO, Manoel Jorge. Obra citada, p. 163-164.
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guando admitido por organizacéao religiosa deva pertencer ao mesmo credo religioso
desta.

Fica-se com a posicdo de Paulo Jakutis, a qual permite as
organizacfes religiosas e as empresas de tendéncia discriminar legitimamente
quando os efeitos do ato forem proporcionais, quando a funcdo exercida pelo
empregado assim o requerer e quando for essencial ao negécio desenvolvido pela

empresa.

3.3 MOMENTOS DE OCORRENCIA

O art. 373-A, inciso Il, da CLT'®, o qual versa sobre a protecédo do
mercado de trabalho da mulher brasileira, evidencia que a discriminagdo nas
relacbes laborais pode ocorrer no periodo contratual, e durante a vigéncia do
contrato, através da expressao “recusar emprego, promoc¢ao ou motivar a dispensa
do trabalho” sendo que as discriminagbes ocorridas durante o pacto podem,
eventualmente, resultar em rompimento do mesmo.

Destaca-se que a doutrina entende, pacificamente, que esse artigo
pode ser aplicado também para os homens quando na situacao concreta evidenciar-
se discriminagdo em razdo do sexo as avessas, ou seja, 0 empregador preterir o
homem em favor da mulher pelo simples fato dele ser do sexo masculino. Tal
posicionamento esta embasado no art. 5, I, da CF o qual proibe a discriminagao
entre homens e mulheres.

Destarte, a preocupacao de se evitar a discriminacdo religiosa nas
relagbes de trabalho vem desde a contratacdo do trabalhador, estendendo-se a
manutencao e a extingdo do contrato de trabalho. Imprescindivel, desse modo, que
o empregador, como sujeito ativo do poder diretivo, esteja ciente de que a liberdade
de crenca e de culto € assegurada constitucionalmente, primando, portanto, pelas
garantias e principios constitucionais que fundamentam o Estado Democratico de

Direito.

176 «Art. 373-A Ressalvadas as disposicdes legais destinadas a corrigir as distorcdes que afetam o
acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas especificidades estabelecidas nos acordos
trabalhistas, é vedado: [...] Il - recusar emprego, promocdo ou motivar a dispensa do trabalho em
razdo do sexo, idade, cor, situacdo familiar ou estado de gravidez, salvo quando a natureza da
atividade seja notéria e publicamente incompativel;[...]" (grifo nosso).
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Diante disso, fica evidente que o respeito mutuo das crencas é
fundamental no ambiente de trabalho, uma vez que o objetivo primordial do vinculo
trabalhista é a obtencdo de resultados pela produtividade e pela qualidade,
independentemente do credo do trabalhador.

Entretanto, ha que se mencionar que a discriminacao pode ocorrer
na relacdo de emprego como um todo, isto é, abrangendo a fase pré-contratual até o
seu término, passando pela execugcdo e até mesmo ser poés-contratual. Melhor
distinguindo, pode ocorrer na etapa de recrutamento, selecdo e admissdo, como
pode se perfazer no curso do contrato de trabalho e também apos a cessacdo do

mesmo.

3.3.1 Antes da Contrata¢cédo ou na Contratacéo

A discriminacdo, como anteriormente mencionado, pode ocorrer na
fase pré-contratual, isto €, na fase de admissdo, quando o empregador comete
algum abuso na etapa de selecéo dos trabalhadores.

Com relacado a discriminacao religiosa, um exemplo seria questionar
acerca da religido do trabalhador, restringindo as vagas de emprego,
hipoteticamente, aos ndo adventistas, pela razdo de haver expediente aos sabados,
ou no caso de um empregador evangélico que ndo contrata empregados da
umbanda e do candomblé e vice-versa.

O Tribunal Regional do Trabalho da 232 Regido julgou caso de
discriminagdo religiosa pré-contratual, entendendo ser devida a indenizacdo pelo

dano moral decorrente do ato ilicito, confira-se:

DISCRIMINACAO EM RAZAO DE CRENCA RELIGIOSA. DANO MORAL
CARACTERIZADO. INDENIZACAO DEVIDA. A Constituicdo Federal, ao
dispor em seu art. 5°, incisos V e X, sobre a possibilidade de reparac¢éo do
dano moral pés um ponto final nas divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais sobre a reparacdo de dano imaterial, e reafirmou seu
principal desiderato de elevar ao grau maximo de protecdo a dignidade da
pessoa humana. Em complemento a Lei Maior, as normas
infraconstitucionais que regulam a matéria imp6em a observéancia de certos
requisitos ao reconhecimento do dano moral, sendo imprescindivel a
verificacdo da ocorréncia de ato danoso, praticado com culpa ou dolo, e a
existéncia de nexo causal entre aquele ato e o dano moral suportado pela
vitima. Vale frisar: o dano moral em si ndo é passivel de prova porque
inexistem critérios objetivos para apurar a dor ou o sofrimento que aflige a
alma da vitima. No caso concreto ficou robustamente comprovado que
a reclamante s6 ndo foi contratada pela empresa ré, apos realizar
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algumas etapas do processo seletivo, por causa de crenca religiosa,
sem qualquer motivo plausivel, pois professar a sua fé religiosa néo
traria qualquer implicagdo no exercicio da funcéo a que se submetia no
processo seletivo nem as atividades desempenhadas pela empresa ré.
Esses fatos evidenciam, no seu conjunto, que houve discriminagao
injustificada e injustificavel atentatéria a garantia constitucional de
isonomia no trato (inciso VIl do art. 5° da Lei Maior), pelo que a autora
tem direito a indenizagdo para reparar o dano moral sofrido. (TRT 232
Regido - RO-0086100-18.2010.5.23.0009. Rel.: Des. Edson Bueno. Data de
Publicacdo: 24/03/2011) (grifo nosso).

A discriminacdo religiosa que ocorre antes ou no momento da
contratacdo trabalhista pode ser verificada por meio de andncios publicitarios
discriminatorios, 0os quais exijam requisitos dos candidatos a emprego, que sao
dispenséaveis ao exercicio do cargo ofertado, tais como o da colocacdo da religido
professada pelo candidato no curriculo.

A esse respeito, veja-se noticia veiculada no sitio eletrénico da

Procuradoria Regional do Trabalho da 222 Regiéo:

Acordo com o MPT cessa anUncios discriminatérios em jornal de
Teresina

O jornal O Dia, de Teresina, fez acordo com o Ministério Publico do
Trabalho, em margo, para encerrar Agao Civil Publica em que foi obrigado,
por liminar expedida pela Justica do Trabalho, a ndo mais publicar anincios
de emprego e de estdgio com requisitos discriminatorios.

Em vista disso, o jornal fara campanha publicitaria educativa acerca da
proibicdo de publicar ou fazer veicular anincios de emprego ou estagio nos
quais haja critérios discriminatérios de selecdo. O acordo firmado com o
MPT determina ainda que o jornal ndo mais veiculara andncios de emprego
ou estadgio em que haja referéncias a sexo, raga, cor, opinido politica,
religido, identidade sexual, situacdo familiar, gravidez e origem, salvo
guando a natureza da atividade a ser exercida, publica e notoriamente,
assim exigir.

O jornal também ndo podera veicular andncios que, subliminarmente,
impliguem em discriminagdo, com exigéncia de "boa aparéncia" ou "boa
apresentacao" e de curriculos com foto.

Caso descumpra essa obrigacéo, o jornal incorrera em multa de R$ 500,00
por anuncio discriminatério veiculado. A multa aplicada sera reversivel ao
Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT).

Como na Acéo Civil Publica, o MPT postulava a condenacdo do jornal ao
pagamento de indenizacdo por dano moral coletivo no valor de R$
100.000,00 (Cem Mil Reais), no acordo o Procurador do Trabalho José
Wellington de Carvalho Soares ofereceu alternativa, acatada pelo veiculo,
de publicar na primeira pagina de seu caderno de classificados - durante 90
dias - texto em que explica ser vedada a publicagdo de anudncios de
emprego ou estagio que mencionem qualquer forma de discriminacéo (grifo
Nosso).

Desta monta, exigir que candidatos a emprego cologuem em seus

curriculos a opc¢ao religiosa; publicar andncios de emprego fazendo constar uma
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preferéncia por candidatos de determinado credo religioso; ou preterir candidato na
admissdo do emprego fundado, exclusivamente, na religido ou descrenca dele

configura discriminagéo religiosa antes ou na contratacao.

3.3.2 Na Vigéncia da Contratacao

A discriminagao pode acontecer durante a prestacao de servigos, ou
seja, na fase contratual, através de diversas configuragcbes, como uma n&o
promocao devida, fixagdo de um salario menor ou adverténcias infundadas, néo se
tratando de hipdteses exaustivas, mas qualquer que seja a forma de se externalizar
tal discriminacdo, ela pode configurar assédio moral, se repetitiva, e quando ocorrer
nessa etapa do vinculo laboral.

Alias, o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, em vigor no Brasil desde 1992, considera como Unicos requisitos para a
promocdo em cargos dentro da empresa tempo e capacidade, sendo assim 0s
demais poderédo ser considerados discriminatérios a luz do caso concreto'”.

Saliente-se que as discriminacdes perpetradas durante o contrato de
trabalho podem garantir ao empregado a sua resciséo indireta, especialmente pela
aplicacdo da alinea “e” do art. 483 da CLT, a qual preceitua que o empregado
poderéd considerar rescindido o seu contrato de trabalho e pleitear a respectiva
indenizacdo quando o empregador ou seus prepostos praticarem, contra ele ou
pessoa de sua familia, ato lesivo da honra e boa fama.

llustrativamente, quando o empregador impde aos funcionarios de
uma loja de magazine que, na época natalina, utilizem uniformes com imagens de
santos reverenciados pela Igreja Catolica, mas ignorados como tal por outras
denominacdes religiosas, sob pena de aqueles que ndo o fizerem terem 0s seus

salarios reduzidos®™®.

YT Art. 7° - Os Estados-Parte do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de gozar de
condicdes de trabalho justas e favoraveis, que assegurem especialmente:

¢) lgual oportunidade para todos de serem promovidos, em seu trabalho, a categoria superior que
Ihes corresponda, sem outras consideragdes que as de tempo e capacidade

18 O exemplo é trazido por André Luiz Souza Aguiar e se refere ao pedido de indenizacdo por dano
moral pela imposi¢do, por parte de um empregador da cidade de Salvador, de uso de vestimentas
tipicas, alusivas a festas populares e de cunho religioso cristdo como o Sao Jodo e Natal, onde a
empregada demonstra insatisfacdo ao se caracterizar como tal durante a execucdo das suas
atividades, pela violacdo dos seus principios religiosos como Testemunha de Jeova, cuja recusa
levou a aplicagdo de penalidade disciplinar, com a suspensdo temporaria dos seus direitos
trabalhistas e do seu exercicio de trabalhar, e, em seguida, a rescisao contratual (TRT - 52 Regido, 22
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Caso concreto, julgado pelo juiz do trabalho, da 52 Vara do Trabalho
de Jodo Pessoa, Alexandre Roque Pinto, de discriminacao religiosa na vigéncia do
pacto laboral foi o de trés empregados dos Correios que foram advertidos de forma
escrita por ndo comparecerem a convocacao para o trabalho nos dias de sabado,
alegando que séo fiéis da Igreja Adventista do Sétimo Dia, qual o tem como dia de
guarda.

O juiz acolheu a pretenséo dos autores fundamentando que o direito
a liberdade religiosa se sobrepde ao do poder diretivo do empregador, na situacao
analisada, anulando as adverténcias, suspendendo as punicfes disciplinares,
determinando a empresa que se abstivesse de exigir o trabalho dos autores do pér
do sol da sexta-feira ao p6r do sol do sabado e condenando-a ao ressarcimento dos

danos morais, leiam-se as razoes:

[...]

O caso dos autos € de conflito entre o direito fundamental de praticar e
expressar uma religido, de um lado, e o poder diretivo do empregador, de
outro.

[...]

Com efeito, um dos documentos diz que “o funcionario ndo comparece as
convocacdes para o trabalho em dia de sabado, alegando motivo religioso,
por ser adepto da Igreja Adventista do 7° Dia. Quando da convocacéo, o
colaborador disse que se fosse possivel poderia trabalhar no domingo ou na
segunda-feira [que era feriado local], mas no sabado néo viria porque é o
seu dia de dedicagdo as atividades religiosas”.

Ja no citado parecer, consta que o funcionario “vem faltando as
convocagdes quando eventualmente é convocado para trabalhar aos
sdbados”. Consta ainda que a chefia imediata “vinha fazendo concessdes
para este trabalhar no domingo, porém para isso acontecer era necessario
gue um dos gestores também trabalhasse, para abrir a unidade e
acompanhar o colaborador em suas atividades internas”.

[...]

Sabe-se que a liberdade de crenca e de religido € uma das conquistas do
estado democrético de direito. Uma das principais conquistas da civilizacao.
Trata-se de um direito fundamental do cidaddo que garante a liberdade de
ter uma crenca e de expressa-la. Por ele, o cidaddo pode ser ateu e pode
mudar de religi&o quando bem entender.

[...]

A Constituicdo do Brasil estabelece a liberdade religiosa como um direito
fundamental. E claro que ele ndo é ilimitado nem absoluto. Nem mesmo
direito a vida é absoluto, pois a Constituicdo o relativiza nos casos de guerra
declarada. Ndo obstante, os direitos fundamentais devem ser sempre
respeitados, s6 podendo ser relativizados quando outra conduta ndo puder
ser adotada sem relevante prejuizo de outro direito fundamental (a partir de
uma ponderacdo de interesses) ou em caso de prejuizo a seguranca,
salde, ordem e moral publicas.

Turma, Acérdao n.° 24.154/01, Julgado: 16 ago. 2001, RO n.° 01.05.99.2862-50, Relator: Juiz Claudio
Brandao, D. O. 29 set. 2001). Disponivel em:
<http://www.assediomoral.org/IMG/pdf/AGUIAR_A.L.S._Assedio_moral_nas_organizacoes.pdf>.
Acesso em: 4 fev. 2012.
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A liberdade religiosa pode e deve ser flexibilizada, por exemplo, quando
pais que freqientam uma determinada agremiacao religiosa que proibe a
transfusdo de sangue querem impedir que seu filho a beira da morte receba
a transfusao que lhe salvara a vida. Neste caso, o direito fundamental a vida
da crianca deve prevalecer frente ao direito fundamental as convic¢des
religiosas dos pais.

Da mesma maneira, uma religido que impusesse aos fiéis que andassem
nus pela rua, ou que consumissem cocaina, ou que 0s obrigasse a roubar
ou a matar os infiéis, ndo poderia ser respeitada pela coletividade nesses
pontos. O direito fundamental a crenca teria que ceder diante de outros
interesses mais relevantes.

Quanto a observancia de dias de guarda, uma hipotética religiao que
prescrevesse seis dias de guarda por semana, todas as semanas do ano, e
permitisse que os fiéis trabalhassem em apenas um, ndo poderia ser
invocada pelo empregado como justificativa para faltar a semana quase
toda. Num caso como esse, a liberdade religiosa estaria sendo invocada
para justificar o injustificavel: o direito de ganhar sem trabalhar, enquanto os
gue ndo professassem a religido teriam que trabalhar para ganhar. Isso
feriria o direito fundamental & igualdade de todos perante a lei.

O direito a observancia de um dia de guarda por semana, contudo, nada
tem a ver com as exigéncias absurdas que citei nas linhas acima. Trata-se
de um preceito milenar, que inspirou o legislador a estabelecer o repouso
semanal remunerado. A origem desse costume pode estar no livro do
Génesis, segundo o qual Deus criou 0 mundo em seis dias e descansou no
sétimo.

Por essa razdo, se o proprio direito positivo incorporou a folga semanal
como medida de saulde, para possibilitar o descanso do trabalhador, nao
parece razoavel simplesmente ignorar, de anteméo, o direito a guardar um
dia da semana em funcdo da religido. Somente a analise da situacao
concreta € que pode conduzir a legitimagdo de um ato de restricdo do direito
de liberdade religiosa, quando tiver que ceder a um interesse superior.

Isso significa que é dever do Estado e da sociedade, ou seja, de todas as
pessoas, respeitar a liberdade religiosa de cada um, fazendo o possivel
para ndo sacrificar o pleno exercicio dessa liberdade.

[...]

Transportando-se essa compreensdo para o ambito da relagdo de emprego,
pode-se concluir que é dever do empregador fazer o possivel para respeitar
a liberdade de religido do seu empregado, inclusive no tocante a eventual
dia de guarda. Nesse caso, deve o patrdo fazer o que estiver ao seu
alcance para flexibilizar o horario do trabalhador, permitindo que ele
descanse no dia de guarda e trabalhe nos demais.

A crenca de cada um é algo sagrado. Entender que ela deve ceder ao poder
diretivo do empregador, em toda situagédo, € retroagir ao tempo em que a
garantia da liberdade de culto ndo existia. O trabalhador ndo deixa de ser
cidaddo quando veste a farda da empresa ou adentra ao interior de suas
instalac6es. Ele continua sendo uma pessoa com suas convicgdes politicas,
filoséficas e religiosas, que devem ser respeitadas.

[...]

Os esforcos da sociedade devem convergir para a inclusédo, ndo a excluséo,
das minorias. Impor aos guardadores do sdbado — que sdo infima minoria —
a obrigacao de trabalharem nesse dia, implica em exclusdo social, pois s6
resta ao cidaddo escolher entre duas alternativas: contrariar um
mandamento que julga divino e manter o emprego ou obedecer ao
mandamento e ficar a margem do mercado de trabalho. Como muitos
escolheriam a segunda opcao, por fidelidade a sua crenga, o resultado seria
o desemprego de muitas pessoas. Isso poderia ser evitado, na maior parte
dos casos, se a atividade produtiva, com um minimo de desconforto, fizer o
possivel para permitir o repouso no dia de guarda. Sem ddvida, € a solugéo
gue privilegia o interesse publico e o direito fundamental a religiao.

N&o ha duvida, portanto, que o direito a liberdade de crenca deve ser
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respeitado, s6 podendo ser relativizado em hipéteses excepcionais.

No caso dos autos, varios sdo 0s motivos para o respeito ao direito de
guardar o dia de sabado.

Primeiro, a reclamada € uma grande empresa, com milhares de
funcionarios. A quantidade de sabatistas em seu quadro funcional
certamente é pequena. Nao havera grandes constrangimentos em se
adequar a dindmica do empreendimento ao direito de natureza religiosa
desses empregados. Até porque a reclamada mantém atividades em todos
os dias da semana, inclusive aos domingos.

[...]

E visivel a despropor¢do entre o sacrificio exigido da empresa (que é
irrelevante) para manter integro o direito fundamental dos reclamantes e o
sacrificio exigido dos autores (que € descomunal) para preservar o poder
diretivo da empresa. Em casos como este, ndo ha duavida de que o direito
fundamental a expressao religiosa deve prevalecer.

Com esses fundamentos, considero injusta e ilegal a punicdo aplicada aos
autores, acolhendo o pedido de sua anulacdo, bem como a tutela inibitéria
pleiteada, de modo que a empresa fiqgue impedida de exigir dos reclamantes
o trabalho do pdr-do-sol da sexta-feira ao pér-do-sol do sabado.

[...] (grifo nosso).

Percebe-se que a questdo da discriminacdo religiosa no emprego
esta envolta pela intolerdncia do empregador que faz descaso do credo do
empregado, considerando-o0 s6 em um de seus aspectos, homem que trabalha e que
deve produzir, desconsiderando que aquele que labora também pensa, também tem
direito ao lazer e também tem direito de se comportar, dentro dos ditames legais, de

acordo com o seu credo.

3.3.3 Encerrada a Contratacao

Por fim, pode ocorrer discriminacdo religiosa como “motivo”, frise-se
que injustificavel, para que o empregador demita o empregado, o que sera mais bem
desenvolvido no tépico “dispensa discriminatoria por motivos religiosos” e, também,
apos a cessacdo do contrato de trabalho, ou seja, na fase pos-contratual, quando o
empregado ja deixou de prestar servicos para o empregador e esse o difama ou
denigre sua imagem no mercado de trabalho, levando em conta a opc¢ao religiosa
daquele.

A discriminacdo na fase pés-contratual pode se configurar, também,
na inclusdo do nome do trabalhador em lista discriminatéria. Tem-se por ela, a lista
elaborada por empresas, normalmente de médio e grande porte, em face de ex-
empregados com o intuito de vedar a sua recolocacdo no mercado de trabalho, seja
por causa do exercicio regular de um direito como, por exemplo, de acéo, seja por

qualguer outro motivo discriminatério injustificavel.
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A empresa difama o ex-empregado repassando a lista, comumente,
as demais empresas do mesmo ramo de atividade econémica por ela desenvolvido.
O TST ja firmou jurisprudéncia no sentido de que a inclusdo de nome de trabalhador
em lista discriminatéria é ilicita e viola o patriménio moral do empregado (honra e

imagem), leia-se:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. INCLUSAO DO
NOME DO RECLAMANTE EM LISTA DISCRIMINATORIA. INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS. Discriminagcdo é a conduta pela qual se nega a
pessoa, em face de critério injustamente desqualificante, tratamento
compativel com o padrao juridico assentado para a situagao concreta por
ela vivenciada. O principio da nédo discriminagéo é principio de protecao, de
resisténcia, denegatério de conduta que se considera gravemente
censuravel. Portanto, labora sobre um piso de civilidade que se considera
minimo para a convivéncia entre as pessoas. As protec¢des juridicas contra
discriminacfes na relacdo de emprego sao distintas. A par das protecdes
gue envolvem discriminacdes com direta e principal repercussdo na
tematica salarial, ha as protecdes juridicas contra discriminacdes em geral,
gue envolvem tipos diversos e variados de empregados ou tipos de
situacBes contratuais. Embora grande parte desses casos acabem por ter,
também, repercussdes salariais, 0 que os distingue é a circunstancia de
serem discriminagfes de dimensdo e face diversificadas, ndo se
concentrando apenas (ou fundamentalmente) no aspecto salarial, como a
situagdo de inclusdo de nome do trabalhador em listas discriminatdrias,
hipétese dos autos. Ficando demonstrado que o Reclamante pleiteia
indenizacéo por danos morais em face da inclusdo de seu nome - com base
em informacdo de seu ex-empregador - em lista discriminatéria formulada
pela Employer Organizacdo de Recursos Humanos Ltda. (denominada lista
PIS-MEL), com o objetivo de condicionar a celebracdo de futuros contratos
de trabalho ao fato de o candidato a emprego n&o possuir acao trabalhista e
de nao ter restricdo de crédito - evidencia-se que tal pratica se contrapde
aos principios basilares da nova ordem constitucional, mormente aqueles
gue dizem respeito a protecado da dignidade humana e da valorizacdo do
trabalho humano (art. 1°, da CR/88). (Agravo de instrumento desprovido.
Processo: AIRR-9640-98.2005.5.09.0091 Data de Julgamento: 05/05/2010,
Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado, 6% Turma, Data de Publicacéo:
DEJT 21/05/2010) (grifo nosso).

Também reconhece o Tribunal Superior do Trabalho como
discriminatoria a atribuicdo de acusacfes infundadas, pelo ex-empregador, de ato de
improbidade lesiva ao bom nome do ex-empregado e fornecer informacdes

desabonatdrias e inveridicas a alguém que pretende contrata-lo, perceba-se:

DANO MORAL. PROVA. DECLARACOES PATRONAIS A IMPRENSA.
Concebendo o dano moral como a violacdo de direitos decorrentes da
personalidade - estes entendidos como "categoria especial de direitos
subjetivos que, fundados na dignidade da pessoa humana, garantem o gozo
€ 0 respeito ao seu préprio ser, em todas as suas manifestacdes espirituais
ou fisicas" (BELTRAO, Silvio Romero, Direitos da Personalidade, S&o
Paulo: Editora Atlas, 2005, p. 25) -, a sua ocorréncia é aferida a partir da
violacdo perpetrada por conduta ofensiva a dignidade da pessoa humana,
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sendo dispensada a prova de prejuizo concreto, ja que a impossibilidade de
se penetrar na alma humana e constatar a extensao da lesdo causada néo
pode obstaculizar a justa compensacd@o. "Depois de restar superada a
méaxima segundo a qual ndo h& responsabilidade sem culpa, tendo-se
encontrado na teoria do risco um novo e diverso fundamento da
responsabilidade, desmentido se vé hoje, também o axioma segundo o qual
ndo haveria responsabilidade sem a prova do dano, substituida que foi a
comprovacdo antes exigida pela presuncdo hominis de que a lesdo a
gualquer dos aspectos que compdem a dignidade humana gera dano moral”
(MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura
civil-constitucional dos danos morais - Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.
159-60). "O dano moral caracteriza-se pela simples violagdo de um direito
geral de personalidade, sendo a dor, a tristeza ou o desconforto emocional
da vitima sentimentos presumidos de tal leséo (presuncdo hominis) e, por
isso, prescindiveis de comprovacgdo em juizo" (DALLEGRAVE NETO, José
Affonso, Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho - 22 ed - Sdo Paulo,
LTr, 2007, p. 154). "Dispensa-se a prova do prejuizo para demonstrar a
ofensa ao moral humano, j& que o dano moral, tido como lesdo a
personalidade, ao amago e a honra da pessoa, por sua vez é de dificil
constatacdo, haja vista os reflexos atingirem parte muito propria do
individuo - o seu interior. De qualquer forma, a indenizacdo ndo surge
somente nos casos de prejuizo, mas também pela violagdo de um direito"
(STJ, Resp. 85.019, 42 Turma, Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira,
julgado em 10.3.98, DJ 18.12.98). "Incorre na compensac¢do por danos
morais, por violacdo & honra do empregado, o empregador que lhe atribui
acusacdes infundadas de ato de improbidade lesiva ao seu bom nome, da
informacdes desabonatérias e inveridicas a alguém que pretende contrata-
lo ou, ainda, insere o trabalhador em 'lista negra’, para efeito de restricbes
de crédito e outras operacdes, visando a discrimina-lo em futuros empregos,
pelo fato de o trabalhador té-lo acionado em Juizo, fornecendo tais
informacdes as prestadoras de servico e exigindo que elas ndo contratem
esse empregado" (BARROS, Alice Monteiro de Curso de Direito do
Trabalho - S&o Paulo: LTr, 2006). Declaragcdes do banco-reclamado a
imprensa, lesivas a competéncia e ao zelo dos obreiros constantes da lista
de despedidos, rotula os trabalhadores com o contrato de trabalho extinto
em tal ocasido, ainda mais se considerarmos a amplitude da divulgacao -
estadual. Trata-se da violacdo dos direitos da reclamante a imagem, a
privacidade, a boa fama, a honra, & reputagéo, a livre busca por trabalho.
Caracterizada, portanto, violacdo de direitos da personalidade. (Processo:
RR - 652698-57.2000.5.17.5555 Data de Julgamento: 22/10/2008, Relatora
Ministra: Rosa Maria Weber Candiota da Rosa, 32 Turma, Data de
Publicagdo: DEJT 21/11/2008) (grifo nosso).

Nessa seara, conclui-se que mesmo ap0s a cessacdo do vinculo
laboral, o empregador pode continuar discriminando negativamente o empregado
através do fornecimento de informacBes desabonadoras a seu respeito ou pela

inclusdo de seu nome em lista discriminatoria.
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3.4 O CONFLITO ENTRE O PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR E O DIREITO A LIBERDADE

RELIGIOSA DO EMPREGADO

A Consolidacdo das Leis do Trabalho, através de seu art. 2°,
apresenta o conceito de empregador como “[...] a empresa, individual ou coletiva,
que, assumindo os riscos da atividade econbmica, admite, assalaria e dirige a
prestacédo pessoal de servico”.

A atuacdo do empregador enquanto agente de direcdo, ao qual se
encontram subordinados os trabalhadores ou empregados, estd umbilicalmente
ligada ao denominado poder diretivo, que é sinbnimo de organizacdo, de imposicao
de regras, utilizado para o bom desenvolvimento do trabalho.

Numa linguagem comum, pode-se dizer que o poder diretivo do
empregador € aquele através do qual o0 mesmo exerce o comando, designa normas
e atribuicdes dentro de seu estabelecimento laboral, sofrendo as devidas limitacdes
quando a lei assim o fizer. Ademais, referido poder possui base firmada na relacao
de subordinacdo juridica existente entre empregador e empregado, onde aquele
detém a funcdo de gerir, organizar e controlar a producdo dos bens e/ou servicos
objetos da relacdo comercial da empresa.

Pertinente, nesse passo, € o entendimento de Ana Lucia Coelho
Lima'” a respeito da relacdo de poder entre empregado e empregador, a qual pode

dar ensejo a discriminagdes no contexto do referido vinculo:

A protecdo contra a discriminagdo na relacdo de emprego faz-se ainda mais
necesséria, diante do fato de que, nesse contrato, as partes séo
originariamente desiguais, em virtude dos efeitos do vinculo de emprego
de atribuir ao empregador o poder diretivo, de um lado, e o dever de
subordinacédo pelo empregado, de outro. Com isso, o trabalhador acaba
ficando extremamente vulneravel a discriminagdo, em face da relacdo de
poder na qual se configura o contrato de emprego (grifo nosso).

A problematica existente no que diz respeito ao direito de o
empregador exercer o poder diretivo estd no abuso praticado com o argumento de
que faz parte de suas atribuicdes, a fim de garantir o bom desenvolvimento de sua

producado, devendo o empregado obedecer as suas ordens.

9 LIMA, Ana Lucia Coelho. Dispensa discriminatéria na perspectiva dos direitos fundamentais. S&o
Paulo: LTr, 2009. p. 17.
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Nesse diapasdo, pode surgir o conflito entre o poder diretivo do
empregador e o direito do trabalhador a liberdade religiosa, sendo necessario frisar
que tal poder pode sofrer limitagdes.

Octavio Bueno Magano assevera que os direitos individuais do
trabalhador configuram-se em limite ao exercicio do poder diretivo, confira-se: “o
exercicio do poder diretivo ndo pode interferir em certos direitos do trabalhador, tais
como o da liberdade fisica, o da liberdade de consciéncia, os derivados do status
civitatis e do status familiae™**.

O empregador ndo pode interferir nas escolhas e préticas religiosas
de seus empregados. Essa é uma prerrogativa que nao Ihe é conferida, uma vez
que a Constituicdo Federal, no seu art. 5° incisos IV, VI e VI, assegura aos
cidadaos a liberdade de pensamento e de convicgao religiosa, filosofica ou politica.

Observe-se que “essa liberdade deve ser vista também na sua
dimensao negativa, podendo o trabalhador ocultar o seu pensamento, a sua crenca,
a sua convicgdo e a sua ideologia ou manifesta-las somente perante um grupo de
pessoas que lhe convir. Encontra-se tutelada pelo direito a intimidade e a vida
privada.”®*

No conflito entre o poder diretivo do empregador e o direito a
liberdade religiosa do empregado devem-se considerar ambos direitos limitados um
pelo outro, na medida em que a liberdade religiosa ndo pode ser tdo excessiva a
ponto de o empregado desarmonizar o ambiente de trabalho com a pratica de
proselitismo religioso, por exemplo, e nem tdo fraca a ponto de o empregado ser
obrigado a adotar o credo praticado pelo empregador.

O poder diretivo, por sua vez, ndo pode ser tdo forte a ponto de as
atitudes do empregador serem consideradas um abuso do direito, como sera visto
no tépico que segue, e nem tdo fracas a ponto de permitir ao empregado, por

exemplo, ausentar-se ao trabalho para assistir um culto religioso comum.

180 MAGANO apud ROMITA, Arion Sayao. Direitos fundamentais nas relacdes de trabalho. 3. ed. Sao

Paulo: LTr, 2009. p. 275.

81 50UZA, Marcius Cruz da Ponte. Limites aos poderes do empregador. Jus Navigandi, Teresina,
ano 14, n. 2230, 9 ago. 2009. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/13296>. Acesso em: 20
dez. 2011.
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3.5 O ABUSO DE DIREITO PELO EMPREGADOR

A conduta do empregador ao abusar de seu poder diretivo, impondo
suas vontades, invadindo sem nenhum tipo de cuidado a intimidade e a vida privada
do trabalhador, revela-se prejudicial as relagdes de trabalho.

O abuso do direito possui previsdo no art. 187 do Cédigo Civil,
nestes termos: “Art. 187 Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede, manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

Tal instituto surgiu como novidade no contexto da lei civil de 2002
tendo por principal objetivo coibir o mau uso das “brechas legais”, isto &, inibir que os
individuos, na omissao da lei, ajam arbitrariamente sob o falacioso manto protetivo
do “vazio” ou do “vacuo” legislativo. Hodiernamente, € punido como ato ilicito ndo
somente o acontecimento danoso advindo de uma ac&o ou omissdo dolosa ou
culposa em desconformidade com a lei, mas também a utilizagdo distorcida ou o
desvirtuamento da lei.

Lima'®* discorrendo acerca do abuso do direito entende que:

N&o se pode admitir que o individuo conduza a utilizacdo de seu direito até
o ponto de transforma-lo em prejuizo de alguém. Por conseguinte, o
individuo, que tem o poder de realizar o seu direito, deve ser contido dentro
de uma limitacdo ética, a qual consiste em abarcar todo exercicio que tenha
por finalidade exclusiva causar mal a outrem, sujeitando, portanto, a
reparacao civil aquele que procede dessa maneira.

Nessa circunstancia, dentro do vinculo empregaticio, a
discriminacdo revela-se como um abuso do poder, jA que o empregador ao
discriminar seu empregado, exerce de forma distorcida seu poder de mando,
alvitrando, sobretudo, a dignidade do trabalhador.

Ja& que a propria legislacao trabalhista atribui o poder diretivo a um
particular, deveria coibir, por outro lado, o abuso do mesmo ndo somente por
intermédio do instituto da rescisao indireta — que, nos fins praticos, tem 0s mesmos
efeitos juridicos de uma demissdo sem justa causa — mas também pela via da
indenizacdo moral especifica devida ao discriminado, porém, em montante

equilibrado para que néo se banalize o dano e sua reparacao.

182 Opra citada, p. 100.
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Os Tribunais tém entendido que o abuso do poder do empregador,
exigindo que o empregado realize determinadas praticas religiosas, objetivando
macular os seus proprios dogmas, configura assédio religioso e, por sua vez, enseja

reparacao do dano causado ao trabalhador. Vejam-se:

ASSEDIO MORAL. CARACTERIZACAO. Provado que existia a obrigagéo
imposta pela empresa de a empregada (técnica de enfermagem)
assistir a uma missa por més e a uma palestra de cunho estritamente
religioso por semana, inclusive com o dever de prestar contas do
conteudo ministrado, sob pena de desconto salarial, impde-se confirmar
a decisédo singular que reconheceu o constrangimento psicoldgico praticado
e deferiu indenizacdo a favor da obreira, em quantum (R$ 3.000,00)
proporcional a intensidade da perturbacéo suportada. (Tribunal Regional do
Trabalho da 42, Regido, Pl 00668-2007-103-22-00-9, Relator: MANOEL
EDILSON CARDOSO, Data de Julgamento: 06/05/2008, SEGUNDA
TURMA, Data de Publicacdo: DJT/PI, Pagina 12/13, 20/5/2008) (grifo
N0SS0).

[.] )

DANO MORAL. LIBERDADE DE RELIGIAO. As trés testemunhas
demonstram que na empresa havia a pratica de “convite” para
participar da religido evangélica, pelo diretor da empresa ou por
chefias. Ainda que néo tenha restado demonstrado traco de coercéo
nos convites, esses restam caracterizados como assédio religioso, o
gue é vedado. Artigo 5.° inciso VI, da Constituicdo Federal: “é
inviolavel a liberdade de consciéncia e de crencga”. O assédio religioso,
ao violar a liberdade de crenca do reclamante, causou-lhe violagdo a
sua intimidade e sua vida privada, protegidos constitucionalmente (art.
5.9, X), nascendo dai o dever de indenizar. (Tribunal Regional do Trabalho
da 43 Regido, RO 0019300-55.2009.5.04.0305. Redator: MARCELO
GONCALVES DE OLIVEIRA. Data: 04/08/2010. Origem: 5% Vara do
Trabalho de Novo Hamburgo) (grifo nosso).

O Brasil € um pais laico, onde aparentemente, existe tolerancia
religiosa entre os cidaddos nesse quesito. E claro que ha excecées, dentre elas a do
empregador que abusa do poder diretivo para discriminar o empregado por razdes
religiosas ou para impor préaticas que violem a sua liberdade de crenca.

A técnica de ponderacdo dos interesses € um dos mecanismos
utilizados para medir, auferir até que ponto o empregador abusou ou nédo de seu

poder diretivo num caso concreto.
3.6 TECNICA DE PONDERACAO DOS INTERESSES
Primeiramente, cumpre salientar que a crenca de cada um é

sagrada e que entender que ela deve ceder ao poder diretivo do empregador, em
toda situacao, é retroagir ao tempo em que a garantia da liberdade religiosa ndo
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existia. O trabalhador ndo deixa de ser cidaddao quando passa a fazer parte do
quadro de funcionarios de uma determinada empresa e, por essa razao, continua
sendo uma pessoa com suas convicgdes politicas, filosoficas e religiosas, as quais
devem ser respeitadas.

A Constituicdo Federal, como outrora mencionado, estabelece a
liberdade religiosa como um direito fundamental, entretanto, esta ndo € uma garantia
ilimitada nem absoluta. Nao obstante, os direitos fundamentais devam ser sempre
respeitados, quando houver a colisdo entre eles, com a possibilidade de relevante
prejuizo a um dos interesses em pauta, adotar-se-4 um sopesamento entre 0sS
valores.

Tecendo alguns argumentos sobre a aplicacdo dos principios ao
caso concreto e sobre a ponderacéo de interesses, Barroso afirma o seguinte'®:

A aplicacdo dos principios se da, predominantemente, mediante
ponderacdo. A denominada ponderagdo de valores ou ponderacdo de
interesses € a técnica pela qual se procura estabelecer o peso relativo a
cada um dos principios contrapostos. Como nao existe um critério abstrato
gue imponha a supremacia de um sobre o outro, deve-se, a vista do caso
concreto, fazer concess@es reciprocas, de modo a produzir um resultado
socialmente desejavel, sacrificando o minimo de cada um dos principios
fundamentais em oposicao.

Daniel Sarmento*® contribui, nessa perspectiva, ao estabelecer os

parametros para o adequado recurso a ponderacao:

O julgador deve buscar um ponto de equilibrio entre os interesses em jogo,
gue atenda aos seguintes imperativos: a) a restricdo a cada um dos
interesses deve ser iddnea para garantir a sobrevivéncia do outro; b) tal
restricio deve ser a menor possivel para a protecdo do interesse
contraposto e c) o beneficio logrado com a restricdo a um interesse tem de
compensar o grau de sacrificio imposto ao interesse antagdnico. Além
disso, a ponderagdo deve sempre se orientar no sentido da protecdo e
promoc¢édo da dignidade da pessoa humana, que condensa e sintetiza os
valores fundamentais que esteiam a ordem constitucional vigente.

Diante disso, percebe-se que o principio da dignidade da pessoa
humana € primordial quando h& colisdo entre direitos fundamentais, devendo a

ponderacédo de interesses orientar-se na protecao do mesmo.

8 GUIMARAES, Ignez; ROCHA, Luciana. Da técnica de ponderacdo de principios aplicada as
sumulas vinculantes do STF. Direito Publico, ano 7, n. 33, maio./jun. 2010. p. 205.
184 apud SILVA NETO, Manoel Jorge. Obra citada, p. 98.
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Utiliza-se tal técnica quando h& colisdo entre principios porque as
normas que sao regras aplicam-se ou ndo se aplicam ao caso concreto, nao
havendo espaco para valoragcdo. Manoel Jorge e Silva Neto enuncia que “todas as
normas constitucionais prescritoras do direito individual & liberdade religiosa séo
normas-principio, dado que o exercicio do direito nunca se operard de modo
absoluto, sob pena de vulnerar outro direito individual igualmente protegido pelo
sistema da Constituicdo de 1988"%.

Com relacdo a possibilidade da ponderacdo da dignidade em
relacdo a outros principios Robert Alexy'®® discorre que nédo ha principios absolutos,
mas principios fortes, que sdo aqueles que em nenhum caso podem ser deslocados
ou retirados por outros, sendo que a dignidade, embora ndo seja absoluta, em regra
possui maior peso nas pondera¢des com outros principios.

Destarte, a utilizacdo da técnica do sopesamento de valores busca a
‘pesagem’ equilibrada entre os bens constitucionalmente tutelados, tendo o papel de
impedir que se atribua peso excessivo em detrimento do outro. Funciona como uma
balanca do caso concreto, na qual se medem o0s interesses em questao,
prevalecendo aquele mais idéneo, justo, razoavel e proporcional para a solugcéo do
conflito.

Podem entrar em choque, também, os principios da continuidade da
relacdo de emprego e o da livre iniciativa quando ha uma discriminacao religiosa no
ambiente laboral. O primeiro, disposto no art. 170, VIIl, da CF®’, possui como
repercussdes favoraveis, segundo Godinho, (1) a tendencial elevacdo dos direitos
trabalhistas, seja pelo avanco legislativo, seja pela negociacdo coletiva, seja pela
conquista individual do trabalhador; (2) o investimento educacional e profissional do
empregador para com o empregado e (3) a afirmacao social do individuo favorecido

pelo longo contrato™®,

185 SILVA NETO, Manoel Jorge. Protecdo constitucional & liberdade religiosa. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 101.

186 apud GOSDAL, Thereza Cristina. Obra citada, p. 100-101.

187 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

[-]

VIII - busca do pleno emprego;

1% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 9. ed. S&o Paulo: LTr, 2010. p. 193-
194,



133

O segundo, disposto no art. 170, paragrafo Gnico'®, significa, dentre
outros aspectos, a liberdade de o empresario desenvolver a atividade econdmica
escolhida e, dentro dela, a liberdade de contratagdo, também na esfera trabalhista.
Desse modo, pode o empresario-empregador despedir injustificadamente — néo
precisa motivar —, no entanto, a desmotivacdo ndo se confunde com a motivagao
ilicita ou discriminatoria.

Segundo José Afonso da Silva, a evolugdo das relagbes de
producdo e a necessidade de propiciar melhores condicbes de vida aos
trabalhadores, bem como o mau uso da liberdade de iniciativa e a falacia da
“harmonia natural dos interesses” do Estado liberal, fizeram surgir mecanismos de
condicionamento da iniciativa privada, em busca da realizagdo de justica social, de
sorte que a iniciativa econémica privada ha de ser entendida no contexto de uma
Constituicdo preocupada com a justica social e com o bem-estar coletivo e sera
ilegitima quando exercida com o objetivo de puro lucro e realizacdo pessoal do
empresario™.

Portanto, considerando a grande importancia da aplicacdo da
técnica da ponderacdo de interesses/valores, ora tratada, inegavel é a sua
contribuicdo nas relacbes de trabalho quando se trata do conflito entre o poder
diretivo do empregador e o direito a liberdade de crengca do empregado, sendo que
na medida em que houver abuso do direito por parte daquele, ensejando uma
conduta que atente contra a dignidade deste, tal técnica deve ser posta em pratica a
fim de salvaguardar os direitos fundamentais inerentes ao trabalhador, tal como o da
liberdade religiosa.

E, levando-se em conta o postulado do menor sacrificio, € mais
razoavel que o empregador tolere ou respeite a crenca do empregado do que este
tenha que “mudar” de credo ou néo ter credo algum para satisfazer os interesses,

muitas vezes pessoais, do empregador.

%9 paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,

independentemente de autorizacao de érgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.
1% gILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.
p. 772.
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3.7 APLICACAO HORIZONTAL DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E CONSTITUCIONALIZACAO DO

DIREITO PRIVADO

A partir da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, houve um
“redimensionamento conceitual™ do Direito no sentido de que todo o sistema
juridico passou por uma releitura baseada na eficacia direta da Constituicédo, a qual
incide sobre todas as demais leis infraconstitucionais, inclusive as de direito privado,
e é assentada na centralidade do ser humano.

Historicamente, o Estado ja foi despotico, absoluto e,
hodiernamente, é de Direito, este ultimo subdividido em liberal, social e
democratico**.

Sendo o Estado de Direito um anseio dos cidadaos oprimidos, o
constitucionalismo surgiu como um meio de limitar o poder do soberano e de
organizar o Estado. Inicialmente, as regras constitucionais eram destinadas ao
legislador infraconstitucional e ndo aos administrados.

Para Ferdinand Lassalle, a Constituicdo formal ndo passava de uma
mera folha de papel, que exprimia as vontades politicas dos grupos detentores de

193

poder Nesse espaco — de Constituicio meramente formal —, as normas
constantes de seu texto tinham, essencialmente, carater publico, pois ao Estado nao
era dado imiscuir-se na esfera entre particulares em que predominava o
abstencionismo estatal e a plena liberdade negocial.

A partir dessas reflexdes, necesséario se faz mencionar a dicotomia,
gue vigorava, rigidamente, entre o Direito Publico e o Direito Privado.

Nesse contexto, numa visdo subjetiva quando, em qualquer acéo,
uma das partes fosse pessoa juridica de Direito Publico e agisse na relacédo juridica
especifica como tal, seriam aplicadas as normas de Direito Publico. Para as outras
situacdes aplicar-se-iam as normas de Direito Privado.

Na visdo objetiva, as normas de Direito Constitucional,
Administrativo, Penal e Tributario seriam de interesse publico, enquanto as normas

de Direito Civil e de Direito do Trabalho, de interesse privado.

91 pOPP, Carlyle. Principio constitucional da dignidade da pessoa humana e a liberdade negocial: a

protecdo contratual no direito brasileiro. In: LOTUFO, Renan. (Org.). Direito civil constitucional. Sao
Paulo: Malheiros, 2002.p. 151.

192 apud POPP, Carlyle. Obra citada, p. 153.

193 apud POPP, Carlyle. Obra citada, p. 155-156.
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Entretanto, com o surgimento do Estado Social, considerou-se que o
homem n&o era oprimido somente pelo Estado e pelo liberalismo econémico, mas
também pelo seu proprio semelhante. E, a partir dessa constatacdo, surgiu a
necessidade de titularizacdo de direitos de igualdade, os quais s&o implementados
por meio de politicas publicas prestacionais.

Konrad Hesse, em sua teoria da For¢ca Normativa da Constituicdo,
vaticina que a norma constitucional representa o desejo de toda a sociedade e,
portanto, ndo pode ser destinada apenas ao legislador. A Constituicdo possui “forca
ativa”, ela é dinamica, viva e tem eficacia, na medida em que se concretiza no seio
social, sendo, portanto, material e ndo sé formal**.

De acordo com Canotilho e Vidal Moreira “toda ordem juridica deve
ser lida a luz dela [da Constituicdo] e passada por seu crivo, de modo a eliminar as
normas que nao se conformem com ela”, e nisso consistem os principios da unidade
e da preméncia normativa da Constituicdo™.

Nessa medida, como fonte normativa do Direito Privado, além do
Cddigo Civil e da CLT, tem-se também a Constituicdo Federal, e por essa razdo o
Direito Publico e o Direito Privado aproximam-se a ponto de se fundirem em normas
principioldgicas, como as da funcdo social da propriedade, do contrato e da
empresa; da boa-fé objetiva; dos direitos da personalidade, entre outras. Tais
normas sdo de ordem publica, mas estdo inseridas no Codigo Civil e, também, na
Consolidacao das Leis do Trabalho, a ponto de serem chamadas de “normas civis

"% a “normas trabalhistas constitucionais”.

constitucionais

O Direito Privado deve ser interpretado conforme a Constituicéo e na
interpretacdo dos preceitos constitucionais deve ser considerado o ordenamento
como um todo, inclusive os principios de direito privado, a fim de harmoniza-los

entre si. Nessa esteira, 0 sistema juridico apresenta “vasos comunicantes™’

em que
0 publico sofre a influéncia do privado e vice-versa.

Ricardo Lorenzetti aborda a constitucionalizacdo do Direito Privado
de maneira bem elucidativa, comparando-a ao sistema solar, explicacdo que batizou

de “Teoria do Big Bang Legislativo”, em que a Constituicdo € o Sol que irradia sua

19 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Sao Paulo: Fabris, 2009. p. 27.

1% CANOTILHO, J. J.; GOMES E MOREIRA, Vital. Fundamentos da constituicio. Coimbra: Coimbra,
1991. p. 45.

% pOpPP, Carlyle. Obra citada, p. 162

Y7 POPP, Carlyle. Obra citada, p. 163.
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luz a todos os planetas, que sdo os Cadigos. O Cadigo Civil € o planeta Terra ja que
influencia todos os demais Cddigos. Os microssistemas, CDC, ECA e leis
extravagantes, sao os satélites que recebem influéncia de todos os demais. Dentro
desse sistema, os principios fundamentais de direito privado se coadunam e se
interpenetram com os de direito publico, criando o chamado “diadlogo das fontes™*®,

Assim sendo, o Direito Privado esta constitucionalizado e deve ser
visto sob uma nova oOtica, principalmente calcada nos principios fundamentais.
Dessa forma, observa-se a horizontalizagéo dos direitos fundamentais que passam a
ser aplicados nas relacdes entre os particulares, e nao s6 como forma de conter a
ingeréncia estatal na esfera individual.

Por ser matéria de Direito Privado, a constitucionalizacdo e a
aplicacdo horizontal dos direitos fundamentais também passam pelo Direito do
Trabalho. Dai a se analisar: como os direitos fundamentais da pessoa humana,
abordados nos capitulos | e 11, aplicam-se na relagdo de trabalho?

Antes, a figura forte e inacessivel do Estado, era quem, por diversas
vezes, oprimia, acabrunhava o homem, o cidaddo. Hodiernamente, essa
depreciacdo e rebaixamento acontecem desenfreadamente nas relacdes entre

particulares. Perderam-se os verdadeiros valores®®

, quanto mais o respeito aos
direitos fundamentais inerentes a cada individuo, que numa relagdo que envolve o
Direito Privado, deveria ser priorizado.

Nesse arcabouco, falar em aplicacdo horizontal de direitos
fundamentais é falar de individuos oprimidos por seus préprios pares. Falar em
aplicacéo horizontal de direitos fundamentais € falar da incapacidade humana de
respeitar o seu préoximo. Falar em aplicagdo horizontal de direitos fundamentais é
falar do homem vilipendiando o préprio homem. E a opresséo entre os particulares
ndo é novidade. E historia antiguissima que remonta a0 momento em que o homem
passou a existir na Terra. A novidade, enfim, ndo € essa: a de que o homem
vilipendia o seu semelhante. A novidade é: finalmente o Direito e Poder Judiciério
passaram a reconhecer que ndao s6 o Estado, mas também o ser humano é capaz

de cometer atrocidades em detrimento dos direitos fundamentais.

19 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos de direito privado. S&o Paulo: RT, 1998. p. 45.

199 Os direitos fundamentais analisados no capitulo | e Il a que nos referimos, em especial, s&o:
liberdade religiosa, dignidade da pessoa humana, igualdade, ndo discriminacdo e a liberdade
associada a intimidade e a vida privada.

2% Retoma-se, aqui, a nocdo da descartabilidade do ser e das suas conseqiiéncias ja trazidas no
Capitulo II.
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Nas relacBes de emprego, a aplicacdo de direitos fundamentais da-
se de maneira horizontal quando o empregador confere ao empregado um ambiente
de trabalho livre para a manifestacéo legitima do seu pensamento e de suas crengas
religiosas, filosoficas e politicas; livre da ingeréncia em sua intimidade e vida
privada; livre de pressdes infundadas, humilhacdes, assédio; e de todas as formas
de comportamentos que violem a dignidade daquele que labora.

Essa é a “revolucdo” o Direito vem se transformando para se
adaptar e tentar resolver os conflitos privados, mas com apoio em outro paradigma,

o dos direitos fundamentais.

3.8 A CONFIGURACAO DO ASSEDIO MORAL NA DISCRIMINACAO RELIGIOSA

201

Esse topico comeca com importante reflexdo de Hirigoyen®* acerca

do assédio moral para despertar o perigo social do mesmo:

Ao longo da vida ha encontros estimulantes que nos incitam a dar o melhor
de nés mesmos, mas ha igualmente encontros que nos minam e podem
terminar nos aniquilando. Um individuo pode conseguir destruir outro por
um processo de continuo e atormentante assédio moral. Pode mesmo
acontecer que o ardor furioso desta luta acabe em verdadeiro assassinato
psiquico. Todos nés ja fomos testemunhas de ataques perversos em um
nivel ou outro, seja entre um casal, dentro das familias, dentro das
empresas, ou mesmo na vida politica e social. No entanto, a nossa
sociedade mostra-se cega diante dessa forma de violéncia indireta. A
pretexto de tolerancia, tornamo-nos complacentes.

O assédio moral consubstancia-se no “terror psicolégico” — ato em
que se busca tornar a vitima infeliz —, por intermédio de um tratamento
repetidamente humilhante, degradante, ameacador e incompativel com o principio
da dignidade da pessoa humana. Dessa forma, € evidente que por meio do assédio
moral podem ocorrer inimeras praticas discriminatorias.

Ulisses Otavio Elias dos Santos para conceituar o assédio moral
separou 0s seus termos. O assédio expressaria uma insisténcia impertinente,

perseguicao, pretensao constante em relacdo a alguém, e moral seria 0 conjunto de

1 HIRIGOYEN, Marie-France. Assédio moral: a violéncia perversa do cotidiano. 6. ed. Rio de
Janeiro: Bertrand Brasil, 2003. p. 9.
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principios ou valores que pertencem ao dominio do homem, que vai nortear o seu
modo de agir e de pensar, geralmente de maneira virtuosa®”.

O assédio moral pressup8e uma situacdo de ser ou uma sequencia
de atos — ndo se configura em episédios isolados. Trata-se de uma conduta
repetitiva e prolongada no tempo. Assim, um soO ato discriminatério pode reverberar-
se em dano moral a ser indenizado, mas ndo em assedio.

O assédio moral, hodiernamente, ndo s6 € discutido nas relagbes
empregaticias, mas também em todas as esferas da vida social, em especial, dentro
das escolas, configurando-se o chamado “bullying”, no qual alunos de determinado
grupo discriminam repetidamente, por meio de violéncia fisica, verbal e/ou
psicolégica, aluno ou alunos de outros grupos diferentes ou minoritarios, pelos mais
variados “motivos” (inaceitaveis, frise-se). Intrinseca é a relacdo entre o assédio
escolar e 0 assédio ocorrido no ambiente de trabalho, afinal a formacéao profissional
da-se, essencialmente, nas instituicbes de ensino.

No cenario laboral, o assédio moral pode ser vertical, quando é
exercido pelo superior em relagdo ao seu subordinado ou pelo empregador em face
do empregado; bem como ser horizontal, quando se instaura entre pessoas da
mesma hierarquia dentro da cadeia funcional da empresa. O que importa no
presente estudo é o praticado de forma vertical, ou seja, pelo empregador ou pelo
preposto em face do trabalhador.

Paulo Jakutis®® discorre acerca do assédio moral discriminatério
tipico, exercido na forma vertical, da seguinte maneira: “A atuacdo constante do
empregador [...] desrespeitando o trabalhador, agredindo-o, impondo-lhe apelidos,
fazendo anedotas a respeito dele, expondo-o ao ridiculo [...]".

Os requisitos para a configuracdo do assédio moral trabalhista nao
sdo unanimes na doutrina. No entanto, podem-se citar dois que séo recorrentes e
dois que séo controvertidos.

Sao recorrentes: (1) a préatica de atos de cunho psicélogo pelo autor
e (2) a conduta repetitiva, prolongada no tempo (o “ser”). S&o controvertidos: (3) a

finalidade de exclusao e (4) a comprovacdo do dano psiquico-emocional.

292 SANTOS, Ulisses Otavio Elias dos. Assédio moral e a relagcédo com o trabalho. Justica do Trabalho,

Porto Alegre, v. 22, n. 261, p. 59-61, set. 2005. p. 1.
293 Obra citada, p. 234.
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A finalidade de exclusdo apresenta-se como um desejo do
empregador de “se livrar” do empregado, forcando um pedido de demissdo ou uma
antecipacdo de aposentadoria, por exemplo. E prescindivel, pois pode ser que o
anico intuito do empregador, no assédio moral, seja a satisfacdo de um desejo
pessoal se ele for sadico, por exemplo.

A comprovacdo do dano psiquico-emocional provém de correntes
patronais insistindo na necessidade de laudo médico pericial que comprove o dano
psicolégico. Entretanto, deve-se avaliar a conduta do agressor e ndo os reflexos
organicos na vitima. A conduta tem que ser potencialmente lesiva, isto &, ser capaz
de gerar um dano psicoldgico. As pessoas possuem graus diferentes de
sensibilidade. O ilicito ndo pode ser deslocado para a vitima, cada um tem a sua
prépria capacidade de resisténcia®.

Apresentam-se formas exemplificativas de materializacdo do assédio
moral no ambiente de trabalho: (a) subtracdo de tarefas ou imposicdo do regime de
ociosidade compulsoria, transformando o contrato de trabalho em contrato de
inacdo; (b) segregacdo do trabalhador dentro do ambiente de trabalho; (c)
manipulacdo da reputacdo pessoal ou profissional por divulgacdo de rumores
maliciosos; (c) ridicularizacdo publica; (d) supervisdo excessiva; (e) imposicdo de
metas inatingiveis; (f) menosprezo de desempenho; (g) atribuicdo de tarefas triviais,

entre outras.

2% processo REsp 85019 / RJ RECURSO ESPECIAL1996/0000726-8 Relator(a) Ministro SALVIO DE
FIGUEIREDO TEIXEIRA (1088) Orgdo Julgador T4 - QUARTA TURMA Data do Julgamento
10/03/1998 Data da Publicacdo/Fonte DJ 18/12/1998 p. 358 JSTJ vol. 4 p. 246
REVFOR vol. 347 p. 291 REVFOR vol. 350 p. 223 Ementa CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. LEI
DE IMPRENSA. NOTICIA JORNALISTICA. ABUSO DO DIREITO DE NARRAR. ASSERTIVA
CONSTANTE DO ARESTO RECORRIDO. IMPOSSIBILIDADE DE REEXAME NESTA INSTANCIA.
MATERIA PROBATORIA. ENUNCIADO N. 7 DA SUMULA/STJ. DANO MORAL. DEMONSTRAGAO
DE PREJUIZO. DESNECESSIDADE. VIOLACAO DE DIREITO. RESPONSABILIDADE TARIFADA.
DOLO DO JORNAL. INAPLICABILIDADE. NAO-RECEPCAO PELA CONSTITUICAO DE 1988.
PRECEDENTES. RECURSO DESACOLHIDO. | - Tendo constado do aresto que o jornal que
publicou a matéria ofensiva a honra da vitima abusou do direito de narrar os fatos, ndo ha como
reexaminar a hipotese nesta instancia, por envolver analise das provas, vedada nos termos do
enunciado n. 7 da Sumula/STJ. Il - Dispensa-se a prova de prejuizo para demonstrar a ofensa ao
moral humano, ja que o dano moral, tido como leséo a personalidade, ao amago e a honra da
pessoa, por vez é de dificil constatacao, haja vista os reflexos atingirem parte muito propria do
individuo - o seu interior. De qualquer forma, a indenizacdo ndo surge somente nos casos de
prejuizo, mas também pela violagcdo de um direito. Il - Agindo o jornal internacionalmente, com o
objetivo de deturpar a noticia, ndo ha que se cogitar, pelo préprio sistema da Lei de Imprensa, de
responsabilidade tarifada. IV - A responsabilidade tarifada da Lei de Imprensa néo foi recepcionada
pela Constituicdo de 1988, ndo se podendo admitir, no tema, a interpretacdo da lei conforme a
Constituicéo (grifo nosso).
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Nessa seara, configura-se o assédio moral por discriminacéo
religiosa quando: (1) o empregador ou seu preposto xingam, falam mal, adotam
apelidos, fazem brincadeiras com o empregado fundados no seu credo religioso
como, por exemplo, chamando-o de *“crentinho”, “santo do pau oco”, “tapado”,
“fanatico” ou cometem qualquer um dos comportamentos acima enumerados, entre
outros e (2) de forma reiterada; dispensando-se a finalidade de exclusdo e a
comprovacdo meédica do dano psiquico pelos motivos ja esposados.

Nessa conjuntura, se houver um comportamento abusivo por parte
do empregador na constancia do vinculo laboral, o qual desrespeite o trabalhador e
comprometa a sua dignidade, no tocante a sua crenca, ha assédio moral vertical
configurado na prética de discriminagéo religiosa, havendo a necessidade de tal ato
ser combatido para que ndo gere problemas ainda maiores, como, por exemplo,

doencas psicologicas no empregado assediado.

3.8.1 Assédio Religioso

E imprescindivel que seja entendido do que se trata o assédio
religioso, dado as diversas formas de assédio que existem no ordenamento juridico
brasileiro. Perceba-se que 0 assédio religioso é uma espécie de assédio moral e, por
isso, todos 0s requisitos exigidos para a caracterizacdo do assédio moral devem
estar presentes na caracterizacao do asseédio religioso.

A liberdade religiosa é um direito fundamental garantido a todos os
cidaddos na Constituicdo Federal, “contudo, o exercicio da liberdade religiosa deve
merecer contengdes, pena de restarem vulnerados outros direitos fundamentais das
pessoas™®.

De acordo com Edilton Meireles, ha trés situacdes relacionadas a

liberdade religiosa nas relacdes laborais®®:

a) A empresa convocar seus empregados para participar de cultos

religiosos;

%5 SILVA NETO, Manoel Jorge. Assédio religioso nas relacdes institucionais e trabalhistas. Revista

do Ministério Publico do Trabalho, Brasilia, ano XXI, n. 41, mar. 2011. p. 49.
2% MEIRELES, 2004 apud OLMOS, Cristina Paranhos. Obra citada, p. 70.
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b) O empregado se ausentar do trabalho em face de suas

207.
, €

conviccoes religiosas
c) As organizacgOes religiosas discriminarem os trabalhadores que

nao professam a fé por elas defendida.

A situacdo descrita na letra “b” ja foi examinada no topico “3.3.2", o
qual discorre sobre a discriminagao religiosa perpetrada na vigéncia do pacto
laboral, inclusive se ilustrando um caso concreto de adventistas que nao
compareceram ao trabalho nos sabados, dia de guarda de seu credo religioso.

A descrita na letra “c”, por sua vez, foi analisada no item “3.2.1”
guando se examinou as organizacoes religiosas e as empresas de tendéncia quanto
a forma especial de contratacdo trabalhista, ante a esséncia do negocio
desenvolvido pela empresa.

A letra “a” se far4 presente no topico “3.8.1.3.2” que descreve 0
assédio religioso institucional, podendo ser configurado pela convocacdo dos
empregados da empresa a participarem de cultos religiosos. Tragam-se, a seguir, 0

conceito, as caracteristicas e as espécies de assédio religioso.

3.8.1.1 Conceito

O autor Manoel Jorge e Silva Neto®®

define assédio religioso como
“[...] todo comportamento ilicito, de pessoa natural ou juridica, destinado a converséo
de agndsticos, ateus ou individuos que professem fé diversa do assediante, para a
qual se utiliza de violéncia fisica ou moral”.

O assédio religioso ocorre porque o crente tem plena conviccéo de
gue ele segue a doutrina certa e que por esse motivo, e pela sua fé, alcancara a
salvacdo eterna. Entretanto, nem toda investida de um crente contra um agnastico
ou um ateu pode ser considerada assédio, pois na medida em que os ultimos

consentem, deixa de existir a perseguicdo®®.

%7 Manoel Jorge e Silva Neto pondera que nada impede que o empregado exima-se quanto & sua

presenca na empresa em data tida por inadequada por sua faccao religiosa, desde que comunique 0
fato previamente e compense a auséncia em data a ser estipulada pelo empregador (SILVA NETO,
Manoel Jorge. Protecdo constitucional a liberdade religiosa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p.
160).

298 |pidem, p. 51.

299 SILVA NETO, Manoel Jorge. Assédio religioso nas relacdes institucionais e trabalhistas. Revista



142

Assim, o assédio religioso configura-se como uma tentativa de
conversdo do outro a sua fé religiosa de maneira intermitente e coativa, em frontal
desrespeito as convicgdes religiosas daquele que € alvo do assédio. A seguir
desmembra-se esse conceito, no qual se fazem presentes as caracteristicas do

assédio.

3.8.1.2 Caracterizagéo

O asseédio religioso ocorre quando um crente, convicto das suas
crencgas, tenta impor a outro individuo, seja ele de outra religido, agnostico ou ateu, a
sua fé, e o faz usando de violéncia fisica ou moral.

Para que seja caracterizado o assédio, o comportamento do
assediante deve ser ilicito, pois, se de alguma maneira o assediado tolerar ou
aceitar a agressao, ndo ha que se falar em ilicitude. Pode ser cometido por pessoa
fisica ou juridica, pois 0 assédio pode partir de um crente ou de uma organizacao
religiosa, a exemplo de uma determinada seita. O objetivo é que o assediado seja
convertido aquele seguimento religioso, e, por ser, algumas vezes, intolerante, o
assediante acaba se utilizando de violéncia fisica ou moral para tentar alcancar o
almejado?.

Desta feita 0 assédio religioso caracteriza-se por um comportamento
ilicito de pessoa fisica ou juridica com o objetivo de converter alguém a uma

determinada fé religiosa por intermédio de coacéo fisica ou moral.

3.8.1.3 Espécies

O assédio religioso se caracteriza pela opresséao/agressao fisica ou
moral por parte do assediante contra o assediado, na esperanca de que este se
converta e comece a seguir 0s preceitos que aquele julga ser o correto e verdadeiro.

Ha dois tipos de assedio religioso: o assedio religioso individual e o
assédio religioso institucional. E possivel essa distin¢édo, haja vista que o assédio
pode ser cometido por uma sO pessoa (crente) ou por organizacdes religiosas
(pessoa juridica) e até mesmo por empresas.

do Ministério Publico do Trabalho, Brasilia, ano XXI, n. 41, mar. 2011. p. 50.
19 |bidem, p. 51.
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E importante estabelecer essa diferenciacdo, pois os seus reflexos
serdo gerados no momento de apurar o modo de reparacdo do dano, questdo que

sera abordada no préximo capitulo.

3.8.1.3.1 Assédio religioso individual

Segundo Manoel Jorge e Silva Neto* “entende-se por assédio
religioso individual o comportamento ilicito do crente que se destina a converséo de
agnostico, ateu ou mesmo de pessoa que tem fé religiosa diversa, o que se da por
meio de atos reiterados de conversao invasiva’.

De acordo com o autor, conversao invasiva € o ato que segue em
desrespeito a liberdade da pessoa, delimitando numa grande propor¢cdo a sua
liberdade®?.

Cite-se como exemplo o caso de empregada que causa perturbacao
da ordem no ambiente de trabalho praticando proselitismo religioso. Ernesto
Lippman acentua que “a liberdade religiosa ndo se confunde com a possibilidade de
perturbacdo da ordem do ambiente de trabalho mediante proselitismo religioso” e

cita julgado nesse sentido do Tribunal Regional do Trabalho da 102 Regido**:

A Constituicdo garante a inviolabilidade de crenca e a livre manifestacédo do
pensamento, sendo proibido privar de direitos por motivos religiosos.
Por isso, nada impedia que a reclamante defendesse sua crencga, ainda
gue no ambito da reclamada, que adotava doutrina diversa. O caso somente
chama a atencdo pela perturbacdo que a manifestacdo da reclamante
veio a causar na ordem estabelecida pela entidade, refletindo, pois, no
descumprimento de suas obrigacdes contratuais. Estando a reclamante
adstrita ao contrato de trabalho, ndo poderia ela se voltar contra os
principios que norteavam as atividades da instituicdo e para os quais foi
contratada. E, partindo do préprio principio constitucional da liberdade
de crenca, que a reclamante estava obrigada a respeitar os principios
religiosos da reclamada. Também rege a espécie de contrato firmado
entre as partes de livre manifestacdo de vontade e as regras a ele inerentes
(grifo nosso).

Manoel Jorge entende que o proselitismo religioso praticado por

empregado no ambiente laboral abre as portas para que o empregador rescinda o

2 |bidem, p. 52.

212 |pidem.

13 LIPPMAN apud ROMITA, Aryon Say&o. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. 3. ed. S&o
Paulo: LTr, 2009. p. 308.309.
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contrato por justa causa por incontinéncia de conduta, prevista no art. 482, “b”, da
CLT*.

Conclui-se que o assédio religioso individual é praticado por um
individuo em face de outro na tentativa de conversdo deste a fé professada por

aquele por entendé-la superior as demais.

3.8.1.3.2 Assédio religioso institucional

Primeiramente, cumpre destacar o conceito de assédio moral
organizacional ou institucional, pois, como ja salientado, o assédio religioso é
espécie de assédio moral. Nessa seara, 0 assédio moral organizacional diz respeito
a determinadas politicas de gestao de pessoal praticadas por algumas empresas, as
quais levam ao surgimento de um ambiente de trabalho hostil, instavel que afeta, no
plano coletivo, o psicolégico do trabalhador.

Consoante Silva Neto por assédio moral institucional®*®

[...] sGo compreendidas as praticas originarias dos segmentos religiosos
propriamente ditos ou de 6rgaos publicos e que se propdem a conversao de
fieis por meio ilicito, a hostilizacdo de outros segmentos religiosos ou
desrespeitam o principio da laicidade. No assédio religioso institucional
nota-se relacdo imediata e direita entre o ato de assédio e a organizacao
religiosa [...]

O assédio religioso institucional por parte de organizacoes religiosas
acontece quando, por exemplo, o lider de uma seita religiosa incita os fiéis a
hostilizarem outra religido, ou praticantes desta religido. Ja o assédio religioso
institucional por parte do Poder Publico pode ocorrer quando um agente publico
favorece determinadas pessoas em razdo de sua opcao religiosa, ou ainda, se
realiza um concurso publico em dias “sagrados” para um determinado grupo
religioso. Nessas hipoteses tém-se a violacdo do principio da neutralidade do

Estado, preconizado no artigo 19, inciso |, da Constituicdo Federal**°.

214 SILVA NETO, Manoel Jorge. Protecdo constitucional a liberdade religiosa. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2008. p. 159.

215 SILVA NETO, Manoel Jorge. Assédio religioso nas relagbes institucionais e trabalhistas. Revista
do Ministério Publico do Trabalho, Brasilia, ano XXI, n. 41, mar. 2011. p. 52.

216 «Art, 19. E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - estabelecer
cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou
seus representantes relacBes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboracéo
de interesse publico; [...].”



145

Também ocorre assédio religioso por parte da empresa quando ela
constréi nos arredores ou dentro de seu estabelecimento templo representativo de
determinado seguimento religioso, isto porque “a edificacdo seria paradigmatica do
envolvimento do ente coletivo com certa seita” e, a nao ser que se torne espaco
ecumeénico, deve ser fechado ou demolido, na opinido de Silva Neto®".

Pode ocorrer assédio religioso institucional, ainda, quando o
empregador convoca 0s empregados a participarem de cultos religiosos. Nesse
aspecto, mesmo o convite é ofensivo a liberdade religiosa do empregado, pois
segundo Manoel Jorge a recusa pode soar como um ato de rebeldia e ndo como um
ato representativo da liberdade de crenca®®.

De acordo com o autor citado, a empresa, da mesma forma do
Estado, deve assumir uma posicado de neutralidade quanto ao fenémeno religioso,

pois a empresa ndo tem religido®".

3.8.1.3.3 Assédio religioso nas organizacdes religiosas e nas empresas de tendéncia

ApoOs vistas as espécies de assédio religioso, fica a pergunta: é
possivel que seja cometido assédio religioso dentro das organizacdes religiosas e
das empresas de tendéncia? E seria um assédio individual ou institucional?

Para responder a esses dois questionamentos, usar-se-a a distingdo
trazida por Manoel Jorge e Silva Neto acerca de organizacao religiosa e empresa de
tendéncia. Organizacao religiosa “adota como atividade principal a divulgacédo da fé
religiosa, que se objetiva, porém, por meio de cultos.” A exemplo: Arquidioceses da
Igreja Catdlica, os Centros Espiritas e outros. A empresa de tendéncia “nao tem por
atividade principal a execucdo da liturgia religiosa, de cultos, mas é tambéem
vinculada a determinado segmento religioso e a sua existéncia esta presa a
disseminacgdo da fé”, por exemplo, “instituicdes educacionais que sao responsaveis
pela divulgacao e consolidacdo dos dogmas de determinado segmento religioso™*.

Feitas essas consideracfes, pode-se afirmar que quando houver

pratica de assédio religioso, e essa intolerancia for politica de gestdo de recursos

21 SILVA NETO, 2008, p. 162-163.

218 protecdo constitucional & liberdade religiosa, p. 162.
9 |bidem, p. 158.

20 SILVA NETO, 2011, p. 55-56.
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ambas (organizacdo religiosa e empresa de tendéncia) estarédo

cometendo assédio religioso institucional.

No entanto, se o empregador, que € muculmano, obriga os

empregados a fazerem todas as oracdes necessarias para essa religiao durante o

dia, ele estara cometendo assédio religioso individual.

3.9 DISPENSA DISCRIMINATORIA POR MOTIVOS RELIGIOSOS

Segundo Caldeira

2?1 o principio da ndo discriminacao visa:

[...] uma protecdo maior e efetiva daqueles que sofrem a distingéo. Esse
principio é consagrado no Direito do Trabalho como um principio protetor do
empregado e objetiva igualar os trabalhadores entre si e perante o poder de
comando do empregador, ndo atingindo, entretanto, a desigualdade
concreta que existe entre empregados e empregadores na estrutura interna
da empresa.

Assim, é evidente que os empregados nunca irdo se equiparar, na

guestao de direitos, aos empregadores, até porque estes possuem o poder diretivo e

podem exercé-lo dentro de seus limites, inclusive para efetuar uma dispensa por

justa causa, com base nas hipéteses previstas no art. 482 da CLT.

Ocorre que se a dispensa € eivada por motivo discriminatorio, torna-

se abusiva, conforme o entendimento de Teixeira®**:

Ao dispensar o empregado por motivo discriminatério, o empregador
esta exercendo o seu direito de despedir de forma ndo apenas arbitraria (ou
seja, sem causa econdmica, financeira, disciplinar, técnica ou outra prevista
em lei como justificadora), mas também de forma verdadeiramente
abusiva. Ha um evidente abuso do direito por parte do empregador, que
exerce de modo ilegitimo um direito (abstratamente) legitimo. A resilicao
contratual se efetiva de modo contrario a sua finalidade, pois ndo se visa
apenas por fim a relacdo de emprego, mas sim prejudicar um empregado
por motivo discriminatorio, puni-lo com o desemprego em virtude de viséo
preconceituosa da entidade patronal. Mesmo sendo, abstratamente,
legitimo o direito de despedir, exercido de tais moldes o direito se revela
irregular e anormal, em completo desvio de sua fun¢do social (grifo nosso).

Ademais, a dispensa discriminatoria é vedada pelo ordenamento

juridico patrio, veja-se o art. 1° da lei 9.029/1995:

221

CALDEIRA, Gabriela Mendes. O principio da ndo discriminacdo e o direito do trabalho. 2008.

Disponivel em: <http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=1313>. Acesso em: 6 abr.

2011.

222 TEIXEIRA apud LIMA, 2009. Obra citada, p. 107.
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Art. 1° Fica proibida a adogéo de qualquer pratica discriminatoria e limitativa
para efeito de acesso a relagdo de emprego, ou sua manutenc¢ao, por
motivo de sexo, origem, raca, cor, estado civil, situacdo familiar ou idade,
ressalvadas, neste caso, as hipteses de protecdo ao menor previstas no
inciso XXXIII do art. 7° da Constituicdo Federal (grifo nosso).

Observe-se que o Tribunal Superior do Trabalho ja se posicionou no
sentido de que a interpretacdo do art. 1°, da lei 9.029/95 deve ser ampliativa sendo
que o seu rol, quanto aos critérios de discriminacdo, é exemplificativo. Tal
consideragao deu-se em julgamento de Recurso de Revista para reintegrar portador
de HIV despedido discriminatoriamente, transcreve-se parte do voto da Ministra

Rosa Maria Weber:

A alegacdo da embargante, no sentido de que o direito positivo vigente
ndo ampara a protecdo do empregado soropositivo contra despedida
discriminatéria, ndo resiste a uma analise percuciente e cuidadosa da
legislacdo, a comecar pelo art. 3°, 1V, da Carta Magna, que situa entre os
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil o combate a
todas as formas de discriminacéo.

Nesse quadro, e a luz do art. 8°, caput, da CLT, justifica-se hermenéutica
ampliativa da Lei 9.029/95, cujo conteddo pretende concretizar o
preceito constitucional da néo-discriminacdo no tocante ao
estabelecimento e continuidade do pacto laboral.

O art. 1° da Lei 9.029/95 proibe a adocdo de qualguer prética
discriminatéria para efeito de acesso a relacdo de emprego, ou sua
manutencdo. N&o obstante o dispositivo enumerar certas modalidades de
praticas discriminatérias, quais sejam, em razédo de sexo, origem, raca, cor,
estado-civil, situacdo familiar ou idade, esse rol ndo pode ser considerado
numerus clausus, cabendo a integracdo pelo interprete, ao se defrontar
com a emergéncia de novas formas de discriminagdo, impossiveis de serem
antevistas pelo legislador”. (Processo: RR - 94300-38.2006.5.24.0005 Data
de Julgamento: 18/02/2009, Relatora Ministra: Rosa Maria Weber Candiota
da Rosa, 32 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 27/03/2009) (grifo nosso).

Sendo assim, como o rol do art. 1°, da Lei citada ndo € taxativo e
veda a adocao de qualquer pratica discriminatoria durante e na manutencdo do
vinculo de emprego, a dispensa por motivos religiosos € vedada pelo ordenamento
juridico patrio.

Nesse diapasdo, a dispensa discriminatoria configura-se em ato
ilicito (art. 187, CC) gerador de danos materiais a serem indenizados em favor do
empregado discriminado, em razdo da perda dos salarios advindos da relacdo
laboral, através da reintegracdo no emprego com o ressarcimento integral de toda a
remuneracao do periodo de afastamento (art. 4°, |, da lei 9.029/95).

Ou quando esta restar inviavel, com a percep¢do em_ dobro da

remuneracdo do periodo de afastamento (art. 4°, Il, da lei 9.029/95), nesse ultimo
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caso, cumulando-se a rescisdo indireta do contrato de trabalho (art. 483, CLT) com o
recebimento de todas as verbas rescisoérias decorrentes da terminacao do vinculo e,
por fim, de indenizacdo pelos danos morais em virtude da violagdo a honra do
trabalhador (art. 927, CC)**.

Nesse sentido tem entendido os Tribunais:

ATO DISCRIMINATORIO. EMBARGOS. RECURSO DE REVISTA. JUSTA
CAUSA, DISPENSA. PARTICIPACAO EM MOVIMENTO PAREDISTA.
RECONHECIMENTO DE JUSTA CAUSA PELA INSTANCIA
TRABALHISTAS. ATO DISCRIMINATORIO. PRINCIPIO DA ISONOMIA. Se
ficou configurada a justa causa, pelo fato de o Reclamante ter se recusado
a retornar ao trabalho, ndo obstante a decretacdo da abusividade do
movimento paredista, o empregador deveria dispensar todos o0s
empregados que persistiram na greve, ja que todos incorreram em causa
justa para a resolu¢do do contrato, e ndo apenas alguns, sob pena de
tratamento discriminatério. Se o ato, apesar de pessoal, € Unico, mas a
empresa dispensou apenas alguns, forcoso concluir, na esteira do
entendimento do Acérdédo do Regional, que a empresa se aproveitou de
uma situacdo de momento, de um deslize praticado por seus
empregados, para se desfazer, sem qualquer énus, daqueles que lhe
fossem mais convenientes, por critérios absolutamente desvinculados
da justa causa, em acdo discriminatéria. Incabivel, todavia, a
reintegracdo por ndo haver previsdo legal, normativa ou contratual. Se o ato
é ilicito, impde-se a reparacdo do dano. Embargos conhecidos e providos
parcialmente. (Ac. TST SBDI 1 — E-RR 378487/97 — Rel. Min. Carlos Alberto
Reis de Paula, julgado 08/09/03) (grifo nosso).

SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. DISPENSA DISCRIMINATORIA
MOTIVADA POR IDADE. REINTEGRACAO. POSSIBILIDADE. 1. O
Tribunal Regional, tendo consignado que a reclamada ndo poderia
dispensar seus empregados imotivadamente, determinou a reintegracéo do
reclamante porque as provas coligidas aos autos demonstraram que, entre
agosto de 2007 e junho de 2008, ela teria dispensado dezenas de
empregados aposentados com o intuito de renovar o quadro de pessoal. 2.
Nesse contexto, ndo ha falar em violacdo do art. 173, § 1° inc. Il, da
Constituicdo da Republica, porquanto, ainda que seja possivel a reclamada
dispensar imotivadamente seus empregados, o direito de resilicdo unilateral
do contrato de trabalho ndo é absoluto, encontrando limites na clausula
geral de tutela da pessoa humana. 3. Assim, ndo se trata de negar a
existéncia do direito de resilicdo contratual ou de criar jurisprudencialmente
uma nova forma de estabilidade, mas de proteger os direitos fundamentais.
O empregador, ao dispensar seus empregados movido por razdes
discriminatorias, exerce seu direito excedendo manifestamente os limites
impostos pelo seu fim social, ofendendo os principios constitucionais da
protecdo da dignidade humana, da isonomia e da ndo discriminacéo (arts.
1° inc. lll, 5° caput, e 7° inc. XXX, da Carta Magna). DISPENSA
DISCRIMINATORIA MOTIVADA POR IDADE. DANOS MORAIS.
VIOLACAO AO ART. 37, § 10, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA NAO

223 Art. 4° O rompimento da relacdo de trabalho por ato discriminatério, nos moldes desta lei, faculta

ao empregado optar entre: | - a readmissdo com ressarcimento integral de todo o periodo de
afastamento, mediante pagamento das remuneracdes devidas, corrigidas monetariamente,
acrescidas dos juros legais; Il - a percepgdo, em dobro, da remuneracéo do periodo de afastamento,
corrigida monetariamente e acrescida dos juros legais.
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CONSTATADA. Na hipotese, ndo se constata violacdo ao art. 37, § 10, da
Constituicdo da Republica, na medida em que esse preceito nédo legitima a
conduta adotada pela reclamada, mormente porque, além de néo ter sido
invocado no momento da dispensa do reclamante, ndo alcanca as situacfes
em que o custeio dos proventos de aposentadoria é feito pelo regime geral
da Previdéncia Social. Recurso de Revista de que nao se conhece.
(Processo: RR - 114100-75.2009.5.04.0014 Data de Julgamento:
14/12/2011, Relator Ministro: Jodo Batista Brito Pereira, 52 Turma, Data de
Publicagdo: DEJT 19/12/2011) (grifo nosso).

Realizar a dispensa de um empregado por motivos religiosos
(perseguicdo religiosa) configura discriminagdo. Como narrado nos tépicos
anteriores (3.4 e 3.5), o empregador tem o seu poder diretivo o que Ihe confere
autonomia até certo ponto, pois quando essa autonomia extrapola um direito
fundamental do empregado, no caso o direito a liberdade de crenca religiosa, a forca
do empregador se transforma em abuso de direito, 0 que num extremo pode gerar a

dispensa discriminatoria.

3.10 CONCLUSOES

O ser humano é fonte de dualismos. Por isso, amor e intolerancia
sdo sentimentos antagbnicos, mas que podem ser demonstrados pela mesma
pessoa, até mesmo com relagdo ao mesmo objeto.

Discriminacdo religiosa € toda distin¢cdo, excluséo, restricdo ou
preferéncia fundada na religido, cujo efeito seja a abolicGo ou o fim do
reconhecimento, do gozo e do exercicio em igualdade dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais.

A discriminacao religiosa na relacdo de emprego é toda e qualquer
distincdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito destruir a igualdade de
oportunidade no emprego.

Ela caracteriza-se como um juizo desqualificante preconcebido
emitido pelo empregador em relacéo a crenca ou descrenca do empregado.

Nas empresas de tendéncia e nas organizacbes religiosas, a
discriminacao religiosa na admissdo pode ser considerada legitima a depender da
func@o a ser exercida e da esséncia do negécio desenvolvido pela empresa.

A discriminacdo religiosa pode ocorrer nas fases pré e pés-

contratual e durante a ocorréncia do vinculo trabalhista.
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A discriminacdo religiosa ocorre na fase pré-contratual quando o
empregador deixa de contratar um candidato em razéo de sua crenca religiosa ou de
sua descrencga.

A discriminacdo religiosa, durante o vinculo laboral, pode ter
diversas configuragcbes, mas, normalmente, ocorre quando ha adverténcias
infundadas, fixacdo de menores salarios ou obstaculos a ascensao profissional por
conta da crenca ou descrenca do trabalhador.

A discriminacdo religiosa poés-contratual ocorre quando o ex-
empregador denigre a imagem, calunia ou difama um ex-empregado no mercado de
trabalho em virtude da opcéo religiosa deste.

No conflito entre o poder diretivo do empregador e o direito a
liberdade religiosa do empregado deve-se aplicar a técnica de ponderacdo dos
interesses, buscando eventual solugéo.

Os direitos individuais do trabalhador configuram-se em limite ao
exercicio do poder diretivo. Quando o empregador discrimina, religiosamente, o
empregado, ele comete um abuso do poder diretivo a ser indenizado pela via do
dano moral.

A constitucionalizacdo do Direito Privado resultou em uma
aproximacdo deste com o Direito Publico por meio da profusdo de normas
principiologicas e por meio de uma releitura axiologica de toda ordem juridica.

Ante a releitura constitucional do Direito Privado, os direitos
fundamentais insculpidos na Constituicdo passam a vigorar, também, nas relacdes
entre os particulares.

O assédio moral pode configurar-se quando ha discriminacao
religiosa na relacdo de emprego, através de praticas de atos de cunho psicologico,
de maneira intermitente, pelo empregador ou por superior hierarquico em face da
escolha religiosa do empregado.

O assédio religioso € uma espécie de assédio moral. Em resumo, o
assédio religioso caracteriza-se pelo proselitismo intoleravel, insistente e persuasivo,
fisica ou moralmente, na tentativa de conversdo do outro a sua fé.

O assédio religioso pode ser individual ou institucional. O primeiro
acontece quando o crente tenta converter, de forma ilicita, um ateu, um cético, um
agnostico ou, até mesmo, um crente em outra fé para aquela que entende como

correta.
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O segundo ocorre quando a empresa adota uma politica de
disseminacéo de certo credo religioso, seja por “convites” para que os empregados
participem de cultos, seja pela construcédo de templo representativo de determinado
seguimento religioso.

E possivel a ocorréncia de assédio religioso no seio das
organizacdes religiosas e das empresas de tendéncia.

A dispensa em razdo de motivos religiosos € discriminatoria e,
portanto, abusiva, sendo vedada pelo art. 1°, da lei n° 9.029/1995, segundo uma

interpretacdo ampliativa deste.
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CAPITULO 4 — FORMAS DE NEUTRALIZACAO E REPARACAO DA
DISCRIMINACAO RELIGIOSA NO AMBITO DAS RELACOES DE EMPREGO

Mauricio Godinho Delgado®* afirma que: “[...] o Direito do Trabalho
foi o grande instrumento que as democracias ocidentais mais avancadas tiveram de
integracdo social, de distribuicdo de renda, de democracia social. Um poderoso e
eficaz instrumento que conseguiu exatamente estabelecer uma forma de
incorporagao do ser humano ao sistema socioecondémico, em especial daqueles que
nao tenham outro meio de afirmacéo senéo a prépria for¢ca do seu labor”.

O mesmo autor, ainda, assevera “que apenas mediante a
permanéncia do vinculo empregaticio e com a integracdo do trabalhador na
estrutura e dindmica empresariais € que a ordem justrabalhista cumprira,
satisfatoriamente, o objetivo teleolégico do Direito do Trabalho de assegurar
melhores condicdes para o empregado de pactuacdo e gerenciamento da forca de
trabalho em uma determinada sociedade.” %

Emprestando-se este paradigma — o da inclusdo social por
intermédio do Direito do Trabalho — é que se abre o presente capitulo na esperanca
de que, mais uma vez, o Direito do Trabalho, por ser arma de combate as
desigualdades estruturais na relacdo de emprego, possa ajudar a neutralizar e a
reparar a discriminacao laboral, onde o empregado tenha permisséo para ser quem
€, ndo sb no seio de sua familia e de seus amigos, mas também no ambiente de
trabalho, observando-se, evidentemente, as limitacbes e acatamentos que esse
meio exige.

Soares®®, discorrendo sobre a centralidade do trabalho para os

autores classicos da sociologia, mencionou o seguinte:

224

DELGADO apud GURGEL, Yara Maria Pereira. Direitos humanos, principio da igualdade e nao
discriminagdo: sua aplicacéo as relagbes de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 41.

?%5 DELGADO, 2004 apud SUZUKI, Fabio Hiroshi. Protecéo contra dispensa imotivada no direito do
trabalho brasileiro: uma analise da protecéo contra despedida arbitraria ou sem justa causa. 2006.
Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1165>. Acesso em: 4 fev.
2012.

2% SOARES, Luiz Felipe. Etapas do pensamento social. 2011. Disponivel em:
<http://etapasdopensamento.blogspot.com/2011/11/resumo-centralidade-do-trabalho-nos.htmli>.
Acesso em: 4 fev. 2012.
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O autor Claus Offe examina trés pontos centrais nos contextos histoéricos e
sociolégicos que levaram esses autores classicos a tratar o trabalho como
categoria chave da teoria sociologica. O primeiro ponto que influencia as
teorias sociais classicas é designado pela expansao do trabalho e a
separacdo desse trabalho das demais atividades, essencialmente pela
separacdo da esfera da producdo da esfera doméstica; o segundo
ponto central se constitui pela énfase na compreensédo da revolucédo
burguesa, da reforma religiosa e o desenvolvimento da Economia
Politica. Esses elementos propiciaram uma inverséo de valores atribuida ao
trabalho, desconstruindo a antiga hierarquia de “nobre” e “vulgar”
relacionado a atividade do trabalho; O terceiro e Gltimo ponto central da
teoria social classica remete ao desenvolvimento da racionalidade
econdmica, exemplificada por Weber através da contabilidade racional.
Esta racionalidade que organiza e regulamenta o trabalho, os salarios, cria
a burocracia e se torna for¢a estratégica de desenvolvimento do capitalismo
(grifo nosso).

Considerando, dessa forma, a luz da sociologia do trabalho, que em
funcdo da separacdo entre o local de trabalho e o ambiente doméstico houve
evolugcdo na capacidade geradora daquele ambito, eis que acelerou o sistema de
producdo, ndo se quer, no presente estudo, adentrar no carater objetivo de tal
entendimento.

Quer-se sim focar no carater subjetivo do trabalhador com enfoque
no ser humano, haja vista que se defende a aplicagdo dos principios da dignidade
da pessoa humana e da igualdade, e consequentemente, da ndo discriminacdao na
relacdo empregaticia, 0 que consequentemente gerara maior produtividade num
ambiente de trabalho livre de tolhimentos psicoldgicos.

Assim, espera-se que o trabalhador se sinta bem no ambiente
laboral, da mesma forma que se sente em seu lar, ou seja, que no local de trabalho
0 empregado possa ter interagdo com seus colegas e principalmente com seus
superiores, a fim de que ndo haja pressbes desnecessarias e tampouco, ilegais, em
prol ndo s6 do trabalhador, mas também da propria produtividade.

Portanto, apesar da teoria classica remeter a separacdo dos
ambientes profissionais e domésticos, ndo se espera que haja ligacao entre esses
dois ambientes, mas sim que o trabalhador possa sentir que no ambiente de
trabalho € respeitado e tratado como um ser humano digno, assim como,
geralmente, o é em seu lar.

Ressalte-se que a Constituicdo Federal define o direito ao trabalho
como direito social, ndo sendo permitida, dessa forma, qualquer tipo de
discriminacdo que tenha por objetivo reduzir ou limitar as oportunidades de acesso

e/ou manutencao do emprego.
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A religido ou a auséncia dela faz parte da esséncia humana. As
pessoas tém a necessidade de ligagdo com o sobrenatural ou de afirmar que essa
ligacdo ndo existe. Assim, a propria ConstituicAo assegura o direito a liberdade
religiosa, na qual se inclui a possibilidade de acreditar ou ndo em Deus e seguir ou
nao uma doutrina ou liturgia.

A crenca em um Deus, em uma religido ou até mesmo a agnostia
sdo uma extensdo da personalidade humana, a qual é formada, dentre outros
aspectos, pela vivéncia religiosa e espiritual de cada um ou pela auséncia dessa
vivéncia. Nesse espeque, negar, dissimular, esconder, reprimir, humilhar, ser
discriminado, ser aviltado por sua crenca ou descrenca é ter parte de sua
personalidade tolhida ou desprezada.

Nada mais desestimulante e preocupante, para a saude mental do
trabalhador e para um ambiente sadio de trabalho, do que ser discriminado pela
opcao religiosa ou pela falta dessa opcdo. Ai esta uma escolha que nenhum
individuo gostaria, precisaria ou deveria fazer: credo religioso ou emprego?

Ainda, se houvesse alguma conexao entre a escolha religiosa do
empregado e a sua capacidade técnica ou manual de desenvolver a atividade
laboral, a escolha se justificaria por si s6, mas ndo ha nenhuma prova cientifica de
gue um catolico, um protestante, um judeu, um espirita ou um agnastico seja melhor,
técnica ou manualmente, para desempenhar determinada profisséo, ressalvas feitas
as organizacodes religiosas e as empresas de tendéncia.

Nesse contexto, € que se quer tratar da discriminacdo religiosa nas
relacbes de emprego, como acontecimento que deve ser repudiado socialmente e
pelo ordenamento juridico. Para tanto, propdem-se formas de neutralizacdo e de

reparacao da discriminacéo religiosa no ambito trabalhista.

4.1 NEUTRALIZACAO

A neutralizacdo constitui-se em “ato ou efeito de neutralizar(-se)”.
Neutralizar, por sua vez, significa: “1. Declarar ou tornar neutro (um pais, um
territério, um continente, uma cidade etc.); 2. Anular, inutilizar, eliminar; 3. Tornar

inerte as propriedades de (uma coisa) e 4. Tornar-se neutral, indiferente, inativo™’.

2 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario Aurélio da lingua portuguesa. 2. ed. Rio
de Janeiro: Nova Fronteira, p. 1191.
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A acepcdo que se empresta aqui da palavra neutralizacdo é aquela
tomada no sentido de anular os efeitos da discriminacdo nos casos concretos ou no
sentido de elimina-la parcialmente, isto porque se tem a consciéncia de que a sua
eliminacdo total € impossivel fatidicamente, porque, como ja se disse, somente
numa sociedade perfeita, ideal e utdpica a discriminacdo nunca ocorrera.

Na sociedade contemporanea, por mais que sejam colocados em
foco os direitos dos vulneraveis®®, é evidente que o preconceito e a discriminacéo,
por cor, por raga, pela escolha religiosa, pela sexualidade, pela aparéncia, pela
posicdo socioecondmica e por tantos outros critérios injustificaveis, ocorrem a todo
instante.

Basta lembrar que nas décadas de 50, 60, 70 e até mesmo nos anos
80, as mulheres “desquitadas” eram consideradas abandonadas a sua prépria sorte.
Em plenério, na discussao da votacdo da EC n° 9/77, que introduziu o divorcio no
Brasil, alguns parlamentares chegaram as vias de fato. Segundo, o Desembargador
Arnoldo Camanho de Assis®’, “a dimensdo do dissenso pode ser aferida pelas
seguintes opinides, expressadas durante os debates em plenério: ‘a desquitada é
uma mulher cantavel’; ‘divorcio é fabricacdo de menores abandonados’; ‘vamos
lembrar a hora da Ave Maria’, de um parlamentar que ocupou a tribuna as 18
horas™®.

Certamente que para geracdes passadas, a discriminacdo das
mulheres “desquitadas” poderia ser justificavel ante a cultura e o comportamento
social da época, 0 que pode remanescer até os tempos atuais ou nao. Mas,
contemporaneamente, essa discriminagao ja se alterou — o que néo significa que ela
foi eliminada do seio social —, dando lugar a outras formas de discriminacdo da

mulher.

28 Ha distingdo entre os termos vulneraveis e minorias para alguns autores. O primeiro termo seria
utilizado quando se fala em grupos ou pessoas, historicamente, com direitos ou garantias excluidos
ou diminuidos em razdo de qualidades negativas que Ihes foram atribuidas em relagdo ao conjunto
da sociedade. O segundo termo seria mais de utlizagcdo numérica, como para designar 0s
homossexuais. Assim, por exemplo, existem grupos vulneraveis que ndo sdo minorias como é o caso
das mulheres.

229 EC n° 66/2010: A Emenda constitucional do casamento. Extraido de Direito Legal de 26 de julho
de 2010. Disponivel em: <http://direito-legal.jusbrasil.com.br/noticias/2298161/ec-n-66-10-a-emenda-
constitucional-do-casamento>. Acesso em: 16 nov. 2011.

2% Disponivel em: <http://almanaque.folha.uol.com.br/brasil_16jun1977.htm>.
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Por isso, defende-se que a discriminacdo ndo serd extirpada da
sociedade, mesmo se neutralizadas algumas de suas manifestacfes, porque ela é
mutante de geragdo em geracao.

Veja-se o entendimento do referido Desembargador sobre a EC n°
66/10, a qual da nova redagédo ao 8§ 6° do art. 226 da Constituicdo Federal, que
dispde sobre a dissolubilidade do casamento civil pelo divorcio, suprimindo o
requisito de prévia separacdo judicial por mais de 1 (um) ano ou de comprovada
separacao de fato por mais de 2 (dois) anos*":

Nos tempos atuais, nada mais justifica, sob qualquer ponto de vista, a
sobrevivéncia do instituto da separacéo judicial. A sociedade brasileira de
2010 seguramente ndo é mais a mesma de 1977. Os valores sociais
mudaram muito, com seguro avanco no que se refere a velhos e
ultrapassados preconceitos, que, atualmente, s&o vistos como
resquicio retréogrado de um passado a que ninguém mais quer
retornar. Por outro lado, a sutil diferenca juridica entre a separacao judicial
e o divorcio - a separacao judicial dissolve a sociedade conjugal; o divorcio
dissolve o vinculo conjugal - repercute apenas no fato de o divorcio permitir
novo casamento, o que nao é possivel com a sé separacao judicial. O
sofrimento imposto ao ex-casal separado - que, por imposicdo legal, deve
voltar a conversar (e nem sempre isso € possivel) para, em nova ida a
Justica, pedir o divércio - desserve aos anseios de uma sociedade que
clama pela felicidade e pelo bem-estar, sendo a todos os titulos indtil e
despropositado exigir o prolongamento desse sofrimento, que ultrapassa o
casal separado e repercute nos seus filhos, nos seus familiares, nos seus
amigos (grifo nosso).

Portanto, conclui-se que ao longo do tempo as situacbes que
ensejam discriminacfes estdo sendo transformadas. Em resposta, tanto o
ordenamento juridico quanto a jurisprudéncia procuram se adequar a realidade na
tentativa de neutralizar ou reparar tal conduta ilicita.

Nessa esteira, apresentam-se como meios de neutralizar a
discriminacdo religiosa no ambito das relagcdes de emprego: a regulamentacdo do
art. 7° 1, da CF; a criminalizacdo das praticas discriminatérias na relacdo de
emprego; as sancfes penais aplicaveis aqueles que praticam a discriminacao; as

acOes afirmativas, bem como a suspenséao da atividade religiosa — esta proposta por

Silva Neto®2.

231 .

Ibidem.
%2 SILVA NETO, Manoel Jorge. Assédio religioso nas relacdes institucionais e trabalhistas. Revista
do Ministério Publico do Trabalho, Brasilia, ano XXI, n. 41, mar. 2011. p. 47-65.
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Neste trabalho, a neutralizacdo difere-se da reparacdo, porque esta
€ mais pontual, concreta, com carater mais individual e pecuniario, geralmente
alcancavel por meio da tutela judicial, enquanto aquela tem carater mais amplo,
generalizante, abstrato e difuso, normalmente prevista ou podendo ser prevista em
lei. As formas de neutralizacdo sdo mais inclusivas, enquanto as formas reparatorias
sdo mais restauradoras.

E preciso ressaltar, também, que o modelo adotado no presente
estudo difere do modelo adotado pelos demais doutrinadores estudados.
Usualmente, na doutrina, costumam-se apresentar como modelos de combate a
discriminacdo: o repressor e o da acao afirmativa.

O modelo repressor estaria abalizado mais em normas juridicas que
visam sancionar penal ou civiimente o sujeito discriminador, preservando t&o
somente a igualdade formal e, portanto, considerado estatico, na medida em que
nao apresenta instrumentos para a modificacdo da realidade social daqueles grupos
ou pessoas que sofrem discriminagao.

O modelo da acado afirmativa, por sua vez, seria inclusivo, sendo
efetivado por meio de politicas publicas e, portanto, mais dinamico, ativo. A acao
afirmativa busca a neutralizacdo dos atos discriminatérios, mas, por outro lado, o
sancionamento penal tem a mesma finalidade, se analisado sob um prisma
pedagdgico, por isso se optou por neutralizacdo e reparacdo, para analisar o

combate as praticas discriminatérias por meio de um viés finalistico.

4.1.1 Regulamentacgao do art. 7°, I, da Constituicdo Federal

A cessacdo da relacdo de emprego por iniciativa voluntaria do
empregador possui grande significacdo social, eis que por meio desta, 0 empregado
perde o meio Unico de que dispde para a sua subsisténcia e de sua familia.

Nessa perspectiva — do mau e indiscriminado uso do poder de
despedir — € que se enquadra o disposto no artigo 7°, I, da Constituicdo Federal de

1988, o qual prevé:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores [...] além de outros [...]
| — relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que preverd indenizacao

compensatoria, dentre outros direitos;[...].
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Este inciso do art. 7° da Carta Magna resguarda a relacdo de
emprego em face de dois tipos de demisséo (arbitraria e sem justa causa), ndo se
tratando, entretanto, de estabilidade.

Ante a previsibilidade de indenizacdo para o trabalhador
injustamente demitido, tal dispositivo pretende empenhar, dentre outros aspectos,
responsabilidade patrimonial ao empregador pelo dano causado com a rescisao
unilateral.

Necessario de inicio, estabelecer os conceitos de justa causa e

despedida arbitraria. Segundo Octavio Bueno Magano®*

, a primeira significa a
quebra de padrdo esperado de conduta pelo empregado e a segunda, qual seja,
despedida arbitraria, quer dizer a atuagdo do empregador ndo amparada em razao
objetiva, isto é, de ordem técnica, econdmica ou financeira.

Quanto a justa causa (motivos relativos a conduta culposa ou dolosa
do empregado), devem ser reconhecidas algumas das hipoteses previstas no artigo
482, da Consolidacdo das Leis do Trabalho®* e devidamente comprovada pelo
empregador, para que este se exima de qualquer indenizacdo ao empregado faltoso.

No que diz respeito a despedida arbitraria, a mesma deve estar
limitada as hipoteses de dispensa motivada, consoante o artigo 10, Il, “a” do Ato das

Disposicdes Constitucionais Transitérias da Constituicdo Federal de 1988%*°, bem

233 MAGANO, 1992 apud SUZUKI, Fabio Hiroshi. Protecdo contra dispensa imotivada no direito do
trabalho brasileiro: uma analise da protecéo contra despedida arbitraria ou sem justa causa. 2006.
Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1165>. Acesso em: 4 fev.
2012.

234 Art. 482. Constituem justa causa para rescisédo do contrato de trabalho pelo empregador:

a) ato de improbidade;

b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento

¢) negociagao habitual por conta prépria ou alheia sem permissédo do empregador, e quando construir
ato de concorréncia & empresa para a qual trabalha o0 empregado, ou for prejudicial ao servico;

d) condenacdo criminal do empregado, passada em julgado, caso ndo tenha havido suspenséo da
execucao da pena;

e) desidia no desempenho das respectivas funcgdes;

f) embriaguez habitual ou em servigo;

g) violacdo de segredo da empresa;

h) ato e indisciplina ou de insubordinacéo;

i) abandono de emprego;

j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servi¢o contra qualquer pessoa, ou ofensas fisicas,
nas mesmas condic¢des, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem;

k) ato lesivo de honra e boa fama ou ofensas fisicas praticada contra o empregador e superiores
hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem:

I) pratica constante de jogos de azar.

Paragrafo Unico. Constitui igualmente justa causa para dispensa de empregado a pratica,
devidamente comprovada em inquérito administrativo, de atos atentatérios a seguranca nacional.

2% Art. 10 - Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o Art. 79, I, da Constituigéo:
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como o art. 165, caput, da Consolidagdo das Leis do Trabalho®®

, quando se tratar de
dirigente eleito de Comisséao Interna de Prevencao de Acidentes (CIPA).

Ocorre que se pretende no presente topico mostrar a real
aplicabilidade do dispositivo em tela, sua classificacéo e eficacia, em face de conter
em seu texto a expressao “nos termos de lei complementar”, a qual, até 0 momento,
diga-se de passagem, néo foi criada.

Nesse espeque, da leitura do texto normativo em questéo,
evidencia-se que deve haver uma indenizacdo compensatoria, sendo que, até que
seja promulgada a lei complementar a que se refere o dispositivo, a indenizacéo
para o caso de dispensa arbitraria € a de 40% do valor dos depdsitos realizados pelo
empregador na conta vinculada do Fundo de Garantia do Trabalhador, que esta
prevista no art. 10, inciso |, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias e no
art. 9°, 81°, do Decreto n.° 99.684, de 1990.

Diante disso, oportuno estabelecer uma classificacdo para a norma
em comento, com base na licdo de José Afonso da Silva®’, que por meio de sua
classica disposicao tripartida das normas constitucionais, classifica-as da seguinte
forma: (1) normas de eficacia plena e aplicabilidade imediata; (2) normas de eficacia
contida e aplicabilidade imediata, mas passiveis de restricdo pela atuacdo do
legislador; e (3) normas de eficacia limitada ou reduzida, que ndo receberam
normatividade suficiente do constituinte, de modo que dependem da intervencgao
legislativa para produzirem seus principais efeitos.

Partindo-se da teoria acima exposta, varios autores classificaram o
art. 7°, I, da Constituicdo Federal.

Para José Eduardo Haddad®®, o mencionado dispositivo apenas se

limita a instituir a protecéo contra a despedida arbitraria através de lei complementar,

[...]

Il - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:

a) do empregado eleito para cargo de direcdo de comissBes internas de prevencdo de acidentes,
desde o registro de sua candidatura até um ano apo6s o final de seu mandato;

b2 da empregada gestante, desde a confirmacao da gravidez até cinco meses apos o parto.

2% Art. 165. Os titulares da representacdo dos empregados nas CIPAs ndo poderdo sofrer despedida
arbitraria, entendendo-se como tal a que nao se fundar em motivo disciplinar, técnico, econdmico ou
financeiro.

87 AFONSO DA SILVA, 2000 apud SUZUKI, Fabio Hiroshi. Protecéo contra dispensa imotivada no
direito do trabalho brasileiro: uma analise da protecdo contra despedida arbitraria ou sem justa causa.
2006. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1165>. Acesso em: 4 fev.
2012.

% HADDAD, José Eduardo. Aspectos controvertidos de direito constitucional do trabalho. S&o0 Paulo:
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a qual também fixara a indenizacdo compensatoria pelo ato danoso do empregador.
Por isso, a mencionada lei complementar é quem estabelecera meios e critérios de
protecdo contra a despedida arbitraria e € necessaria para conferir a eficacia plena
ao mencionado dispositivo constitucional.

2% corrobora o entendimento de Haddad

Sergio Pinto Martins
asseverando nédo ser o inciso |, do artigo 7° da Constituicdo uma norma de eficacia
plena, mas sim de eficacia limitada.

Em contraposigdo, José Afonso da Silva*® entende que a norma do
artigo 7°, 1, conjugada com a do artigo 5°, 81°, ambos, da Constituicdo de 1988, em
termos técnicos, € de aplicabilidade imediata e de eficacia contida. Afirma que a
protecdo contra a dispensa sem justa causa ou arbitrdria € um direito ou garantia
fundamental e a lei complementar apenas vird determinar os limites dessa
aplicabilidade com a definicdo dos elementos “despedida arbitraria” e “justa causa”,
0s quais delimitardo a sua eficacia.

Por outro lado, como ensina Jorge Luiz Souto Maior*", da previsédo
constitucional do artigo 7°, I, da Constituicdo Federal de 1988 ndo se pode entender
que a proibicdo de dispensa arbitraria ou sem justa causa dependa de lei
complementar para ter eficicia juridica. Pelo contrario, € uma norma de eficacia
plena, pois tal protecao trata-se de uma garantia constitucional dos trabalhadores e
a complementacdo necessdria a esta norma diz respeito aos efeitos do
descumprimento da garantia constitucional.

Necessario, diante de todos esses posicionamentos, mencionar o de

242.

Delgado™:

A teoria constitucional moderna, mais bem ajustada a interpretacdo de
novas constituicdes, tende a apreender, necessariamente, certa eficacia as
normas constitucionais — ainda que diferenciada, em intensidade, a eficacia
de uma e outra regra constitucional. Nessa Linha, o preceito contido no

LTr, 1998. SUZUKI, Fabio Hiroshi. Protecdo contra dispensa imotivada no direito do trabalho
brasileiro: uma analise da protecdo contra despedida arbitraria ou sem justa causa. 2006. Disponivel
em:<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1165>.
Acesso em: 4 fev. 2012

39 MARTINS, 2000 apud SUZUKI, Fabio Hiroshi. Protecéo contra dispensa imotivada no direito do trabalho
brasileiro: uma andlise da prote¢éo contra despedida arbitraria ou sem justa causa. 2006. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1165>. Acesso
em: 4 fev. 2012.

249 Obra citada, p. 293.

1 MAIOR, Jorge Luiz Solto. O direito do trabalho como instrumento de justica social. Sdo Paulo: LTr,
2000.

242 Obra citada, p. 1038.
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inciso | do art. 7° em analise pode ser tido como regra de eficacia
contida, produzindo, pelo menos, certo efeito juridico basico, que seria
o de invalidar dispensas baseadas no simples exercicio potestativo da
vontade empresarial, sem um minimo de justificativa socioeconémica
ou técnica ou até mesmo pessoal em face do trabalhador envolvido
(grifo nosso).

Lima** arremata:

Temos para nds que a garantia de emprego é um direito, por si bastante,
nos termos da Constituicdo, ou seja, a norma do art. 7°, |, é por si sO
suficiente para gerar o direito nela previsto. Em termos técnicos, é de
aplicabilidade imediata, de sorte que a lei complementar apenas vira
determinar os limites dessa apicabilidade, com a definicdo dos elementos
(despedida arbitraria e justa causa) que delimitem sua eficacia. [...]
Compreendido o texto especialmente em conjugacdo com o §1° do art. 5°,
aplicavel aos direitos do art. 7°, que se enquadram, também, entre os
direitos e garantia fundamentais, chegaremos a conclusdo de que a norma
do citado inciso | é de eficacia contida.

Posto isto, adota-se no presente estudo a posicdo destes de José
Afonso de Lima e de Mauricio Godinho Delgado, no sentido de que a norma prevista
no art. 7°, | da CF possui aplicabilidade imediata e eficacia contida.

A aplicabilidade imediata se deve pelo fato do previsto na norma do
art. 5°, 81°, da Carta Magna de 1988, in verbis: “as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”. Assim, o art. 7°, | da CF, por se
tratar de norma definidora de direito e garantias fundamentais — protecdo contra a
dispensa imotivada e sem justa causa - possui presuncéo de aplicabilidade imediata.

Com relagéo a classificac@o de eficacia contida, deve-se ao fato de
que a indeterminacdo de expressbes vagas e abertas — “despedida arbitraria” e
“justa causa” — impede a plena eficacia do direito disposto no art. 7° 1, da
Constituicdo Federal, podendo tal fato contribuir para a negacdo do reconhecimento
dos direitos fundamentais pelos empregadores.

Nessa linha é de extrema importancia que o art. 7°, | da Constituicdo
Federal seja devidamente regulamentado, com a criacdo de lei complementar que
torne sua eficacia plena, o que pode ser concretizado pela via do mandado de

injuncéo®.

43 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 19. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001.

. 293.
E"’"’ Art. 5°, LXXI, CF - conceder-se-4& mandado de injuncdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.
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Necessario ressaltar, entretanto, que pelo fato do art. 7°, inciso lll,
do mesmo dispositivo, prever ao Fundo de Garantia por Tempo de Servico forma
autbnoma e independente da indenizacdo por dispensa pelo empregador, o
legislador ndo podera elaborar a lei complementar prevista no art. 7°, I, da Carta
Magna de 1988, dispondo que o depdsito do Fundo de Garantia por Tempo de
Servico sera a indenizagdo compensatoria, na concepgédo de Sergio Pinto Martins®®.

Nesse contexto — de necessidade de regularizacdo do art. 7°, I, da
CF — evidencia-se que apesar de a norma possuir aplicabilidade imediata, por se
tratar de direito fundamental do trabalhador, para que seja integralmente eficaz no
campo da neutralizacdo das discriminacdes religiosas no ambito do trabalho, deve

ser regulada por lei complementar.

4.1.2 Criminalizacdo das Praticas Discriminatorias na Relacdo de Emprego

A Constituicdo Federal, em seu preambulo, antecipa o tema da
discriminagdo ao informar que a Republica Federativa do Brasil tem como valores
“uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social” e prevendo, como principio fundamental, a dignidade da pessoa humana, no
art. 1°, Ill.

Ainda, no art. 3°, IV, ha a defesa da promo¢do do bem de todos
“sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo”, sendo que no caput do art. 5° ha a seguinte previsdo: “Todos sao
iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer natureza”.

Diante de tais normas, o legislador sentiu-se obrigado a repelir toda
espécie de manifestacdo discriminatéria, sendo permitido a ele tracar sua
criminalizacao.

Atualmente, podem-se encontrar dispositivos, na legislacao esparsa,
que criminalizam a préatica de atos discriminatérios, mesmo no Cdédigo Penal é
possivel constatarem-se disposi¢cfes nesse sentido.

No entanto, o que aqui se defende € a insercdo, na Consolidacéo

das Leis Trabalhistas, de normas que ndao s6 vedem como, também, criminalizem a

2% Obra citada, p. 217-219.
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pratica de discriminacdes, em especial a religiosa, no ambito da relacdo de
emprego.

Pensa-se isso como medida mais rigorosa que visasse causar um
impacto patronal, no sentido dele refletir melhor antes de se utilizar de mecanismos
discriminatorios em relacéo a seus empregados. Mas, sabe-se que tal solugcédo seria
somente inibitoria, afinal o Codigo Penal criminaliza o homicidio e mesmo assim ele

ocorre todos os dias dentro do territério nacional.

4.1.2.1 Sancdes penais

Primeiramente, vale ressaltar que a Lei n.° 9.029/1995 considera
crime a adocdo das seguintes préaticas discriminatérias relativas ao vinculo

empregaticio:

Art. 2°[...]

| - a exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado, declaracdo ou
qualquer outro procedimento relativo a esterilizagdo ou a estado de
gravidez;

Il - a adocdo de quaisquer medidas, de iniciativa do empregador, que
configurem;

a) inducdo ou instigamento a esterilizagcao genética;

b) promocdo do controle de natalidade, assim ndo considerado o
oferecimento de servicos e de aconselhamento ou planejamento familiar,
realizados através de instituicdes publicas ou privadas, submetidas as
normas do Sistema Unico de Saude (SUS).

Pena: detencdo de um a dois anos e multa.

Paragrafo Unico. Sao sujeitos ativos dos crimes a que se refere este artigo:

| - a pessoa fisica empregadora;

Il - o representante legal do empregador, como definido na legislacdo
trabalhista;

Il - o dirigente, direto ou por delegacéo, de 6rgéos publicos e entidades das
administragbes publicas direta, indireta e fundacional de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Apos, a mesma lei supramencionada, com redacao dada pela Lei n.°
12.288/2010, sem prejuizo da cominacdo criminal, estabelece no seu art. 3° as

seguintes penas disciplinares:

Art. 3° Sem prejuizo do prescrito no art. 20 e nos dispositivos legais que
tipificam os crimes resultantes de preconceito de etnia, raca ou cor, as
infracdes do disposto nesta Lei sdo passiveis das seguintes cominacdes:

| - multa administrativa de dez vezes o valor do maior salario pago pelo
empregador, elevado em cinglienta por cento em caso de reincidéncia;

Il - proibicdo de obter empréstimo ou financiamento junto a instituiges
financeiras oficiais (grifo nosso).
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Frise-se que a aplicacdo do dispositivo citado refere-se a qualquer
tipo de discriminacdo praticada pelo empregador, inclusive nas dispensas
discriminatorias, ja que o seu caput dispde que as cominacfes sdo aplicaveis as
infracbes do disposto na lei, a qual, nos termos do art. 1°, veda a adoc¢édo de
qualquer prética discriminatoria e limitativa para efeito de acesso a relacdo de
emprego e sua manutencao.

Poucos meses apés a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, especificamente em 05 de janeiro de 1989, foi criada a Lei n°® 7.716, a qual
definiu os crimes resultantes de preconceito de raca e de cor, prevendo em ser art.
1° o seguinte: “Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de
discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional.”

Supracitada lei, com redacdo dada pela Lei n.° 9.459/1997, prevé a
punicdo para 0S sujeitos ativos dos crimes resultantes de discriminacdo ou
preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional, dispondo em seus

arts. 4° e 20, as seguintes sancoes:

Art. 4° Negar ou obstar emprego em empresa privada.

Pena: recluséo de dois a cinco anos.

Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito de raga,
cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

Pena: reclusdo de um a trés anos e multa (grifo nosso).

Seguem julgados que evidenciam a aplicabilidade da pena prevista
no art. 20 da Lei n° 7.716/1989, confiram-se:

APELACAO CRIMINAL INTERPOSTA PELO MINISTERIO PUBLICO
CONTRA SENTENCA QUE ABSOLVEU O REU DO CRIME DE RACISMO
PRATICADO NO "ORKUT", SITE DE RELACIONAMENTOS DA
INTERNET. ART. 20, § 2°, DA LElI N° 7.716/1989. AUTORIA,
MATERIALIDADE, ADEQUACAO TIPICA E ELEMENTO SUBJETIVO
COMPROVADOS. SENTENCA REFORMADA. CONDENACAO IMPOSTA.
REU SEMI-IMPUTAVEL. CONTINUIDADE DELITIVA. PENA PRIVATIVA
DE LIBERDADE SUBSTITUIDA POR RESTRITIVAS DE DIREITO.
RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. O REU
PRATICOU O CRIME DE RACISMO, DE PRECONCEITO CONTRA A
RACA NEGRA, PORQUE, AO FAZER CRITICAS AO SISTEMA DE COTAS
ADOTADO PELA UNIVERSIDADE DE BRASILIA, ESCREVEU EM VARIAS
MENSAGENS QUE DIVULGOU PELO SITE DE RELACIONAMENTO
DENOMINADO "ORKUT", DA REDE MUNDIAL DE COMPUTADORES -
INTERNET, QUE OS "NEGROS SAO BURROS, MACACOS
SUBDESENVOLVIDOS, FRACASSADOS, INCAPAZES, LADROES,
VAGABUNDOS, MALANDROS, SUJOS E POBRES". 2. SENDO AS
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EXPRESSOES RACISTAS, DE PRECONCEITO CONTRA A RACA
NEGRA, NAO HA QUE SE FALAR QUE ELAS ESTARIAM PROTEGIDAS
PELA LIVRE MANIFESTACAO DE PENSAMENTO, ASSEGURADA PELO
ART. 5°, INCISO IV, DA CONSTITUICAO FEDERAL, PORQUE ESTA NAO
JUSTIFICA A PRATICA DE QUALQUER CRIME. 3. O REU AGIU COM
DOLO INTENSO PORQUE, NAS MENSAGENS QUE DIVULGOU,
REITEROU AS EXPRESSOES OFENSIVAS A RACA NEGRA. 4. O FATO
DE O REU TER SIDO CONSIDERADO SEMI-IMPUTAVEL PELO LAUDO
TECNICO QUE CONCLUIU QUE ELE ERA CAPAZ DE ENTENDER O
CARATER ILICITO DO FATO QUE PRATICOU, NAO SENDO
INTEIRAMENTE CAPAZ, NO ENTANTO, DE DETERMINAR-SE DE
ACORDO COM ESSE ENTENDIMENTO, NAO O ISENTA DE PENA, MAS
APENAS CONFERE-LHE O DIREITO DE TER A PENA REDUZIDA DE UM
A DOIS TERCOS, SEGUNDO DISPOE O ARTIGO 26, PARAGRAFO
UNICO, DO CODIGO PENAL. 5. DEVE O REU RESPONDER POR CRIME
CONTINUADO, DE ACORDO COM O PREVISTO NO ARTIGO 71 DO
CODIGO PENAL, PORQUE DIVULGOU AS TRES MENSAGENS
PRECONCEITUOSAS NO MESMO CONTEXTO EM QUE FAZIA CRITICAS
AO SISTEMA DE COTAS ADOTADO PELA INSTITUICAO DE ENSINO.
ASSIM, AS TRES MENSAGENS OFENSIVAS NAO CARACTERIZAM O
CRIME DE RACISMO NA MODALIDADE DO CONCURSO MATERIAL,
PREVISTO NO ARTIGO 69 DO CODIGO PENAL. 6. RECURSO
CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO PARA REFORMAR A
SENTENCA E CONDENAR O REU NAS SANCOES DO ART. 20, § 2°, DA
LEI N° 7.716/1989, COMBINADO COM O ARTIGO 71 DO CODIGO PENAL,
APLICANDO-LHE A PENA DE 01 (UM) ANO E 02 (DOIS) MESES DE
RECLUSAO, EM REGIME INICIAL ABERTO, E 07 (SETE) DIAS-MULTA,
CALCULADOS A RAZAO DE 1/30 (UM TRINTA AVOS) DO SALARIO
MINIMO VIGENTE A EPOCA DOS FATOS, SENDO SUBSTITUIDA A
PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR DUAS PENAS RESTRITIVAS DE
DIREITOS, A SEREM FIXADAS PELO JUIZO DA VARA DE EXECUCOES
PENAIS DO DISTRITO FEDERAL.246 (GRIFO NOSSO)

PENAL - PRECONCEITO DE RAGCA OU COR - LEI N. 7.716/89 -
ALEGACAO DE AUSENCIA DE DOLO PELA DEFESA - CONDENACAO
MANTIDA - RECURSO DESPROVIDO Configura crime de racismo, a
oposicdo indistinta a raca ou cor, perpetrada através de palavras, gestos,
expressoes, dirigidas a individuo, em alusdo ofensiva a uma determinada
coletividade, agrupamento ou raca que se queira diferenciar. Comete o
crime de racismo, quem emprega palavras pejorativas, contra determinada
pessoa, com a clara pretensdo de menosprezar ou diferenciar determinada
coletividade, agrupamento ou raga. O crime de racismo € tao repudiado pela
consciéncia nacional que a Carta Politica o considerou imprescritivel (inciso
XLII do art. 5°).247 (grifo nosso).

Por fim, destaca-se a sancao penal disposta no art. 140, 83° do

Caodigo Penal, com redacéo alterada pelas Leis n.° 9.459/1997 e 10.741/2003:

Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:
Pena - detencdo, de 1 (um) a 6 (seis) meses, ou multa.

[.]

246

s

767015720058070001 DF 0076701-57.2005.807.0001, Relator: ROBERVAL CASEMIRO
BELINATI, Data de Julgamento: 03/09/2009, 22 Turma Criminal, Data de Publicacdo: 17/11/2009, DJ-

. 87.

310240 SC 2004.031024-0, Relator: Amaral e Silva, Data de Julgamento: 15/02/2005, Primeira
Camara Criminal, Data de Publicagdo: Apelag&o Criminal n. , de Chapecd.
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§ 3° - Se a injdria consiste na utilizagdo de elementos referentes a raga, cor,
etnia, religido, origem ou a condi¢do de pessoa idosa ou portadora de
deficiéncia.

Pena - reclusdo de um a trés anos e multa (grifo nosso).

E, quanto a violagdo ao sentimento religioso, destaca-se o crime de

ultraje a culto e impedimento ou perturbacdo de ato a ele relativo, previsto no art.

208, do CP:

Art. 208 - Escarnecer de alguém publicamente, por motivo de crenga ou
funcao religiosa; impedir ou perturbar cerimdnia ou pratica de culto religioso;
vilipendiar publicamente ato ou objeto de culto religioso:

Pena - detencé@o, de um més a um ano, ou multa.

Paragrafo Unico - Se ha emprego de violéncia, a pena € aumentada de um
terco, sem prejuizo da correspondente a violéncia (grifo nosso).

Nesse contexto, percebe-se que, de uma forma geral, a ordem criminal
patria condena as préaticas discriminatérias, bem como a violacdo ao
sentimento religioso de outrem. No entanto, aqui, defende-se a
criminalizacéo especifica da conduta discriminatdria no ambiente laboral.
Percebe-se que as medidas sancionatorias, as quais variam entre recluséo
de um a cinco anos e multa, ndo sdo suficientes para inibir as praticas
discriminatorias na relagdo de emprego, em virtude de seu carater genérico
e ndo tém o condédo de reparar o dano causado ao trabalhador, o qual
possui o direito de ser devidamente indenizado por ter sido vitima da
discriminagéo.

4.1.3 Acdes Afirmativas

As acdes afirmativas, também conhecidas como “discriminacéo

positiva” ou “acéo positiva”, de acordo com Gomes*?®, definem-se como:

[...] politicas publicas (e privadas) voltadas a concretizagdo do principio
constitucional da igualdade material e a neutralizagdo dos efeitos da
discriminacdo racial, de género, de idade, de origem nacional e de
compleicdo fisica. Na sua compreensdo, a igualdade deixa de ser
simplesmente um principio juridico a ser respeitado por todos, e passa a ser
um objetivo constitucional a ser alcancado pelo Estado e pela sociedade.
Impostas ou sugeridas pelo Estado, por seus entes vinculados e até mesmo
por entidades puramente privadas, elas visam a combater ndo somente as
manifestacdes flagrantes de discriminacéo, mas também a discriminacéo de
fato, de fundo cultural, estrutural, enraizada na sociedade. De cunho
pedagdgico e ndo raramente impregnadas de um carater de exemplaridade,
tém como meta, também, o engendramento de transformacdes culturais e
sociais relevantes, aptas a inculcar nos atores sociais a utilidade e a
necessidade da observancia dos principios do pluralismo e da diversidade
nas mais diversas esferas do convivio humano. Por outro lado, constituem,
por assim dizer, a mais elogiiente manifestacdo da moderna idéia de Estado
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como instrumento de transformagéo social. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 6-7.
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promovente, atuante, eis que de sua concepcao, implantacdo e delimitacdo
juridica participam todos os Orgdos estatais essenciais, ai se incluindo o
Poder Judiciario, que ora se apresenta no seu tradicional papel de guardido
da integridade do sistema juridico como um todo e especialmente dos
direitos fundamentais, ora como instituicdo formuladora de politicas
tendentes a corrigir as distor¢cBes provocadas pela discriminacdo (grifo
Nosso).

O mesmo autor, para fins classificatorios, aponta o seguinte:

[...] nos EUA as acdes afirmativas sdo fruto de decisdes politicas oriundas
do Poder executivo, com o apoio, a vigilancia e a sustentacdo do Poder
Legislativo; do Poder Judiciario, que além de apdr sua chancela de
legitimidade aos programas elaborados pelos outros Poderes, concebe e
implementa ele proprio medidas de igual natureza; e pela iniciativa
privada.?*®

Nos termos do artigo 15 da Carta de Direitos e Liberdades
Canadense, é totalmente permitido a existéncia de programas que visem melhorar a
conjuntura dos grupos que sofrem discriminacdo, sendo que por meio dessa
disposicdo evidencia-se a previsdo da criacdo e aplicabilidade das acbes

afirmativas, confira-se:

15. (1) Todo individuo é igual perante a lei e tem direito a protecdo e
beneficios iguais da lei sem que possa prevalecer qualquer
discriminacgao, sobretudo em razéo de raca, nacionalidade, origem étnica,
cor, religido, sexo, idade, ou deficiéncia mental ou fisica.

(2) O paragrafo (1) ndo impede a existéncia de nenhuma lei, programa ou
atividade que tenha por objetivo melhorar a situacéo de individuos ou
de grupos desfavorecidos, especialmente em razdo da sua raca,
nacionalidade, origem étnica, cor, religido, sexo, idade, ou deficiéncia
mental ou fisica (grifo nosso).

Nas palavras de Paulo Jakutis, por meio das a¢fes afirmativas “sao
adotadas politicas e acfBes que realmente fazem distincdes entre pessoas em
situagOes semelhantes, mas essa diferenciacdo, contrariamente ao que ocorre com
a discriminagdo, tem uma explicacdo légica e uma finalidade especifica, visando a
melhorar a condicéo social de um grupo ou classe em desvantagem cronica”.

Os nossos Tribunais também ja se manifestaram acerca das acdes

afirmativas:

DIREITO ~ CONSTITUCIONAL E  ADMINISTRATIVO.  RECURSO
ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO.

% Obra citada, p. 53.
9 Obra citada, p. 40.
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CANDIDATO PORTADOR DE DEFICIENCIA VISUAL. AMBLIOPIA.
RESERVA DE VAGA. INCISO VIII DO ART. 37 DA CONSTITUICAO
FEDERAL. § 2° DO ART. 5° DA LEI N° 8.112/90. LEI N° 7.853/89.
DECRETOS N°S 3.298/99 E 5.296/2004. 1. O candidato com visdo
monocular padece de deficiéncia que impede a comparacédo entre os dois
olhos para saber-se qual deles € o "melhor". 2. A visdo univalente -
comprometedora das nocdes de profundidade e distancia -implica limitacao
superior a deficiéncia parcial que afete os dois olhos. 3. A reparacdo ou
compensacao dos fatores de desigualdade factual com medidas de
superioridade juridica constitui politica de acdo afirmativa que se
inscreve nos quadros da sociedade fraterna que se |é desde o
predmbulo da Constituicdo de 1988. 4. Recurso ordinario provido.  (grifo
Nosso).

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. APROVACAO EM VAGA
RESERVADA A DEFICIENTE FiSICO. EXAME MEDICO ADMISSIONAL.
AVALIACAO DA COMPATIBILIDADE ENTRE AS ATRIBUICOES DO
CARGO E A DEFICIENCIA APRESENTADA. IMPOSSIBILIDADE. LEI N.
7.853/89 E DECRETO N. 3.298/99. EXAME QUE DEVE SER REALIZADO
DURANTE O ESTAGIO PROBATORIO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.
1. Por forga do art. 37, VIII, da Constituicdo Federal, é obrigatéria a reserva
de vagas aos portadores de deficiéncia fisica, o que demonstra adog¢ao de
acdo afirmativa que visa conferir tratamento prioritario a esse grupo,
trazendo para a Administracdo a responsabilidade em promover sua
integracédo social.

2. Nessa linha, a Lei n. 7.853/89 estabelece as regras gerais sobre 0 apoio
as pessoas portadoras de deficiéncia e sua integracao social, determinando
a promocao de acdes eficazes que propiciem a insergcdo, nos setores
publicos e privado, de pessoas portadoras de deficiéncia.

3. No caso dos autos, o candidato aprovado em concurso para o cargo de
médico do trabalho foi excluido do certame apés exame médico
admissional, que atestou a incompatibilidade entre as atribuicbes do cargo e
a deficiéncia apresentada.

4. Entretanto, o Decreto n. 3.298/99, que vem regulamentar a Lei n.
7.853/89 e instituir a Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa
Portadora de Deficiéncia, assegura ao candidato aprovado em vaga
destinada aos portadores de deficiéncia fisica que o exame da
compatibilidade no desempenho das atribui¢cbes do cargo seja realizada por
equipe multiprofissional, durante o estagio probatério.

5. Recurso especial provido para assegurar a permanéncia do recorrente no
concurso de médico do trabalho promovido pelo Municipio de Curitiba.?*?
(grifo nosso).

ADMINISTRATIVO. UNIVERSIDADE FEDERAL DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL. SISTEMA DE COTAS PARA ALUNOS NEGROS
EGRESSOS DE ESCOLA PUBLICA. FREQUENCIA EM ESCOLA
PRIVADA MEDIANTE BOLSA DE ESTUDOS INTEGRAL. EXCLUSAO DE
ALUNA EM FASE ADIANTADA DO CURSO DE GRADUACAO.
SINGULARIDADE.

1. Omissis

2. Omissis
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3. As ac¢des afirmativas sdo medidas especiais que tém por objetivo
assegurar progresso adequado de certos grupos raciais, sociais ou
étnicos ou individuos que necessitem de protecdo, e que possam ser
necessarias e Uteis para proporcionar a tais grupos ou individuos igual
gozo ou exercicio de direitos humanos e liberdades fundamentais.

4. O ingresso na instituicdo de ensino como discente é regulamentado
basicamente pelas normas juridicas internas das universidades, logo a
fixacdo de cotas para individuos pertencentes a grupos étnicos, sociais e
raciais afastados compulsoriamente do progresso e do desenvolvimento, na
forma do art. 3° da Constituicdo Federal de 1988 e da Convengéo
Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacéo
Racial, faz parte, ao menos - considerando o nosso ordenamento juridico
atual - da autonomia universitaria para dispor do processo seletivo
vestibular. (REsp 1.132.476/PR, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda
Turma, julgado em 13.10.2009, DJe 21.10.2009).

5. Sobre as normas que estabelecem o processo seletivo, sabe-se que
estas ndo comportam excecdo, sob pena de inviabilizacdo do sistema de
cotas proposto. Ou seja, "ndo se pode interpretar extensivamente norma
gue impde como critério a realizacdo do ensino fundamental e médio
exclusivamente em escola publica para abarcar instituicbes de ensino
particulares, sob pena de inviabilizar o fim buscado por meio da ag&o
afirmativa" (REsp 1.247.728/RS, Rel. Min. Mauro Campbell Marques,
Segunda Turma, julgado em 7.6.2011, DJe 14.6.2011).

6. Omissis

7. Omissis

8. Omissis

9. Omissis

10. Omissis

11. Omissis

12. Omissis

Recurso especial improvido.”*®

(grifo nosso).

Segundo Treviso™*:

Devem-se construir, politicamente, condicdes que permitam aos cidaddos
exercer a luta pela sua dignidade. Da mesma forma, devem-se criar
instrumentos de progresso e igualdade econdmica para a eliminacdo das
situaces de desigualdade. S&o nestes contextos que nascem as acdes
afirmativas, transformando-se em instrumento de inclusdo dos grupos
menos favorecidos, concedendo-lhes a possibilidade de adquirirem as
condicbes minimas necesséarias para o acesso aos bens materiais e
imateriais para uma vida digna. N&o é por outra razdo concluimos que as
acOes afirmativas, atualmente, sdo de extrema importancia para a
concretizacdo do principio da dignidade humana, para o fortalecimento e
concretizacdo dos direitos humanos e, principalmente, para a promog¢éo da
igualdade substancial (grifo nosso).

Na verdade, as acdes afirmativas buscam fazer com que a igualdade
deixe de ser apenas formal, e passa a ser um ideal constitucional a ser alcancado

pelo Estado e pela sociedade. Alids, referidas acdes possuem grande importancia

%33 processo REsp 1254118 / RS RECURSO ESPECIAL 2011/0108387-7 Relator(a) Ministro
HUMBERTO MARTINS (1130) Orgdo Julgador T2 - SEGUNDA TURMA Data do Julgamento
16/08/2011 Data da Publicacdo/Fonte DJe 23/09/2011.

% TREVISO, Marco A. M. A igualdade, o principio da proibicdo da discriminacdo e as acdes afirmativas
como promocdo dos direitos humanos, a luz da teoria critca. Disponivel em:
<http:/Mww.trt3.jus.br/download/artigos/pdf/109_igualdade acoes_afirmativas.pdf>. Acesso em: 5 fev. 2012.
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para a materializacdo do principio da dignidade humana, para o fortalecimento e
aplicacdo dos direitos humanos e, principalmente, para a promoc¢éao da igualdade
substancial.

Postulam-se meios concretos para que todas as pessoas tenham
acesso aos bens necessarios para uma vida digna, inclusive, através de politicas
publicas e economia de mercado aberta e acessivel a todos.

Da mesma forma, devem-se criar instrumentos de progresso e
igualdade econdmica para a eliminacdo das situacbes de desigualdade. Nessa
perspectiva € que nascem as acdes afirmativas, transformando-se em instrumento
de inclusdo dos grupos menos favorecidos, concedendo-lhes a possibilidade de
adquirirem as condi¢cdes minimas necessarias para 0 acesso aos bens materiais e
iImateriais para uma vida digna.

Observe-se que o sistema de cotas ndo é o Unico a propiciar a acao
afirmativa e entre as estratégias previstas incluem-se “mecanismos que estimulem
as empresas a buscarem pessoas de outro género e de grupos étnicos e
especificos, seja para compor seus quadros, seja para fins de promocdo ou
qualificacéo profissional. Busca-se, também, a adequacéo do elenco de profissionais
as realidades verificadas na regido de operacéo da empresa”.

E, mais, podem ser adotados o “método do estabelecimento de
preferéncias, o sistema de bdnus e os incentivos fiscais (como instrumento de
motivacdo do setor privado)™**°.

Nesse contexto, isto é, de ado¢do de medidas positivas pelo Estado,
no sentido de incluir as pessoas menos favorecidas e objeto de discriminagdes, que
as acles afirmativas se incluem, sendo que por meio delas é que havera a devida
aplicabilidade dos direitos e garantias fundamentais inerentes aos trabalhadores.

Isso significa que ao Estado laico ndo cabe somente um dever de
abstencdo ou uma omissdo no que diz respeito a opcéo religiosa de cada um e a
forma de estruturacdo das organizacdes religiosas, mas também uma obrigacéo de
propiciar a todos os seus cidadaos o exercicio amplo da liberdade religiosa que pode

se consubstanciar na facilitagcdo da profanacédo de determinados credos minoritarios.

%5 SANT'ANNA; PAIXAO apud BRITO FILHO, José Claudio Monteiro. Discriminacédo no trabalho.
S&o Paulo: LTr, 2002. p. 99.
?® GOMES apud BRITO FILHO, José Claudio Monteiro. Obra citada, p. 99.
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4.1.4 Suspensao da Atividade Religiosa

Utilizando-se dos ensinamentos de Manoel Jorge e Silva Neto®,
tem-se que a suspensao da atividade religiosa revela-se como forma de solucionar o
assédio religioso no ambiente de trabalho. Entretanto, aplica-se somente ao assédio
religioso institucional, ja discorrido em topico anterior (Capitulo Ill, tépico 3.8.1.3.2).

De acordo com o mencionado autor®®, por assédio religioso
institucional, entendem-se as praticas originarias dos segmentos religiosos
propriamente ditos ou de 6rgaos publicos que se propdem a conversao de fiéis por
meio ilicito, a hostilizagdo de outros segmentos religiosos ou desrespeitam o
principio da laicidade. No assédio religioso institucional, nota-se relacdo imediata e
direta entre 0 ato de assédio e a organizacdo religiosa, ou mesmo da pratica
assediante relacionada a determinado 6rgéo publico.

Diante disso, em um primeiro momento, deve ficar claro que nao ha
direito fundamental que possa ser considerado absoluto, porquanto haja a técnica da
ponderacdo de interesses, também ja analisada no Capitulo anterior (topico 3.6).
Nesse espeque, tal técnica mostra-se de total utilidade para solucdo de questdes
ligadas ao assédio religioso, eis que medidas de coercdo devem ser tomadas contra
0 segmento religioso que conduz a uma atividade nociva.

Para Manoel Jorge e Silva®® “

se a hipotese é de assedio religioso de
carater institucional, mediante o qual a organizacdo religiosa utiliza expedientes
francamente invasivos para consumar a conversao, a circunstancia denota a
existéncia de atividade nociva, cumprindo sejam adotadas medidas judiciais
tendentes a imediata suspensao da atividade da seita assediante.”

Assim, na conjectura do assédio religioso institucional, vislumbra-se
a possibilidade de interferéncia nas atividades religiosas da empresa. Nos termos do

art. 461, 85°, do Cdédigo de Processo Civil*®, o juiz pode impedir a atividade nociva

%7 Obra citada.

8 Obra citada, p. 63-34.

%9 Opra citada, p. 67.

%69 Art. 461 - Na acao que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou nao fazer, o juiz
concedera a tutela especifica da obrigacédo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento. [...]

§ 5° - Para a efetivacéo da tutela especifica ou a obtencéo do resultado préatico equivalente, podera o
juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a imposi¢cdo de multa
por tempo de atraso, busca e apreensdo, remocao de pessoas e coisas, desfazimento de obras e
impedimento de atividade nociva, se necessario com requisicdo de forca policial (grifo nosso).
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por meio de tutela inibitéria configurada na seguinte obrigacdo de néo fazer: “abster-

se de praticar atividade religiosa nociva dentro da empresa”.

4.2 REPARACAO

A Declaracédo sobre a Eliminacdo de todas as formas de intolerancia

e discriminagéo fundadas na religido ou nas convicg¢des preleciona que:

81. Todos os estados adotardo medidas eficazes para prevenir e eliminar
toda discriminacdo por motivos de religido ou convicgdes no
reconhecimento, o exercicio e o0 gozo dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais em todas as esferas da vida civil, econémica,
politica, social e cultural.

§2. Todos os Estados fardo todos os esfor¢os necessarios para promulgar
ou derrogar leis, segundo seja o caso, a fim de proibir toda
discriminacdo deste tipo e por tomar as medidas adequadas para
combater a intolerancia por motivos ou convicgdes na matéria (grifo
Nnosso).

Entretanto, conforme ja se observou, na pratica, torna-se impossivel
eliminar toda a discriminagao religiosa, mesmo porque ela deriva de um sentimento
humano de superioridade, o qual ndo tem como ser controlado pelo Estado. Embora,
o ideal fosse a eliminacdo da discriminacdo por motivos religiosos, bem se sabe que
isso somente seria possivel numa sociedade perfeita e, portanto, utopica.

Entrementes, como ndo é possivel fatidicamente esgotar a
discriminacéo religiosa nas relagcdes de emprego, devem-se considerar mecanismos
de reparacado quando ela aconteca, seja como meio de punir aquele que discrimina,
seja como instrumento de carater pedagégico ou como forma de minorar o
sofrimento e as consequéncias que esse tipo de discriminacdo pode trazer para a

vida da vitima e de sua familia.
4.2.1 Indenizacao Pecuniaria
A indenizagdo pecuniaria seria a expressa em dinheiro, ou seja,

diferente das outras formas de indenizagcbes que serdo tratadas, como a

reintegracdo ao emprego e a retratacao.



173

Cristina Paranhos OIlmos®*

aborda a seguinte distincdo em se
tratando de indenizagcdo pecuniaria para deixar claro que ela ndo se confunde com

indenizagao trazida no bojo da lei n® 9.029/95:

A indenizagcao pecuniaria ndo se confunde com a indenizacdo prevista
na lei n°. 9.029/95, pois é gerada com base nos arts. 186 e 927 do Cédigo
Civil, e busca néo recuperar 0s prejuizos morais, 0 que é impossivel, mas
sim fazer com que o empregado se sinta, de certa forma, recompensado
pela situacéo injusta a que foi exposto (grifo nosso).

A autora citada defende que “a indenizacdo pecuniaria devida ao
empregado que sofre discriminacdo deve ser classificada como indenizacdo por
dano moral”®?. No entanto, deve ser acrescido ao dano moral, o dano material se
esse porventura ocorrer e for comprovado como, por exemplo, por intermédio do
instituto da perda de uma chance, que a seguir se vera.

Revelam-se, assim, formas de indenizacdo pecuniaria, por ocasido
de condutas discriminatorias realizadas no emprego, as referentes ao dano moral e

ao dano material, abaixo explanada.

4.2.1.1 Por danos morais

O ilicito de cunho moral, de percepcdo mais dificultosa que o de
cunho patrimonial, advém do ataque a honra e a liberdade do empregado,
ocasionado, no que concerne ao objeto do presente estudo, quando ocorre uma
despedida discriminatéria religiosa ou uma discriminacdo nas fases pré ou pés
contratual.

Sabe-se que, no Estado Democratico de Direito, sdo vedadas
quaisquer praticas discriminatérias, constituindo-se como principios da Republica
Federativa do Brasil a erradicacdo da pobreza e da marginalizacéo e a reducéo das
desigualdades sociais e regionais (art. 3°, Ill, CF), bem como a promocéao do bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacgéao (art. 3°, IV, CF).

Ademais, o Estado Democréatico de Direito tem como principios a

cidadania (art. 1°, Il, CF), a dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, CF) e os

?®1 Obra citada, p. 145.
?%2 Obra citada, p. 137.
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valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (art. 1°, IV, CF). Nao bastasse, em
suas relacdes internacionais, o Brasil rege-se pelos principios da prevaléncia dos
direitos humanos (art. 4°, Il), da igualdade entre os Estados (art. 4°, V), da defesa da
paz (art. 4°, VI), do repudio ao terrorismo e ao racismo (art. 4°, VIIl) e da cooperacéo
entre 0s povos para o progresso da humanidade (art. 4°, 1X).

O art. 5° caput, da Constituicdo Federal expressa que “todos séo
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”. O inciso Il reza que ninguém
sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante e os incisos IV
e V preceituam que € livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato e é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou a imagem. Também, genericamente, o art.
5°, XLI prevé que a lei punira qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e
liberdades fundamentais.

Os paragrafos do art. 5° da Constituicdo estabelecem que as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacédo imediata (8 1°); que
os direitos e garantias expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte (8 2°); e que os tratados e convencdes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais (8 3°).

Todo esse emaranhado de normas-principios espalhadas pela nossa
Constituicdo demonstram, claramente, a intencdo do constituinte brasileiro em
reprimir qualquer forma de discriminacdo seja por status, seja direta ou indireta. Nao
s6 isso, pois demonstram, também, a intencdo punitiva do Estado quando haja
discriminacédo de uma forma geral nas mais variadas situagdes sociais do dia a dia.

Especificamente, no que tange a proibicdo da discriminacéao religiosa
tem-se que € inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado 0
livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos
locais de culto e as suas liturgias (art. 5°, VI) e que é assegurada, nos termos da lei,
a prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de internacao

coletiva (art. 5°, VII). E, ainda, que ninguém sera privado de direitos por motivo de
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crenca religiosa ou de convic¢éo filosofica ou politica, salvo se as invocar para
eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacao
alternativa, fixada em lei (art. 5°, VIII) e que sao inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violacéo (art. 5°, X).

Sendo assim, quando alguém € discriminado pela sua opcéao
religiosa sofre um atentado a sua intimidade e a sua vida privada, pois 0
discriminador interfere na esfera particular do discriminado, afinal a escolha ou nao
de uma determinada religido tende a ser algo de cunho estritamente pessoal
configurado numa ligacdo Unica entre a pessoa e o divino ou na auséncia dessa
ligacdo, no caso dos ateus. E, mesmo que haja uma interferéncia familiar nessa
eleicao religiosa, cabe somente ao préprio individuo decidir no que quer crer e qual a
importancia de Deus em sua vida. Se, outrora, existem religides melhores ou piores,
tal percepcédo esta no interior de cada um, no dia a dia, na educacéo, nas vivéncias
pessoais e ndo nas maos de um unico individuo ou de uma Unica denominagéo.
Estabelecer um patamar de superioridade ou de hierarquia entre religides ou entre
pessoas que pregam uma determinada crenca € algo repudiado pelo Estado
Democratico de Direito.

Nesse diapasao, o Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regiao
decidiu que a ingeréncia na vida privada do trabalhador é ilicita e deve ser
indenizada pela via do dano moral, ainda mais quando o fato da vida do empregado

€ irrelevante para a boa execucéo do contrato de trabalho, acompanhe-se:

Ingeréncia na vida privada do trabalhador. Configuracdo. [...] DANO
MORAL. INGERENCIA NA VIDA PROVADA DO TRABALHADOR.
IRRELEVANCIA DO FATO PARA O CONTRATO DE TRABALHO. O
contrato de trabalho € bilateral e exige das partes um respeito a um padrao
minimo de moral e ética, no que diz respeito as condiges contratuais. Ndo
cabe ao empregador emitir juizo de valor acerca da conduta do empregado
e submeté-la a discussdo em reuniées na empresa. Comprovado que o fato
supostamente reprovavel atribuido a autora nao teve qualquer influéncia no
cumprimento dos deveres inerentes ao contrato de trabalho, a exposicao da
autora aos colegas e, em conseqiiéncia, a toda a comunidade, causou
inegavel constrangimento. O abalo moral sofrido justifica a condenacao.
Recurso a que se nega provimento para manter a sentenca, inclusive
guanto ao valor da condenacédo” (TRT 92. Regido, Proc. 00389-2002-669-
09-00-4, Ac. 00548/2004, Rel. Juiza Marlene T. Fuverki Suguimatsu, DJPR
23.01.2004, p. 189) (grifo nosso).
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Destarte, podem ser criados esteredtipos ofensivos a honra de quem
professa determina fé, tais como: “os bispos de tal igreja sao ladrbes, pois usam o
dinheiro do dizimo dos seguidores para enriquecerem ilicitamente”. Certamente que
essa hipotese nao é impossivel fatidicamente, mas generaliza¢cées sdo maléficas e
podem desencadear em discriminagdes injustas, afinal pode existir um ou mais de
um, dentre todos os bispos da igreja citada hipoteticamente, que sejam honestos e
estejam ali para encontrar na religido a verdade ou a paz para as suas vidas.

Parece que ha duas coisas aqui: respeitar a fé, que é subjetiva;
outra € questionar o papel institucional que as Igrejas exercem na sociedade e,
nesse caso, é tema da esfera publica e ndo do presente estudo. Este se atém ao
esteredtipo que um empregado pode receber por frequentar determinada igreja. Nao
€ porque os mentores daquela fé foram, de repente, condenados por furto, que o
trabalhador que professe aquele mesmo credo é ladrao.

Se, de alguma maneira, tornar-se publica a discriminacgdao religiosa, a
vitima, proporcionalmente a repercussédo do dano, podera pleitear indenizacdo pela
exposicdo de sua imagem, sendo que ha corrente doutrindria que entende ser o
dano a imagem englobado pelo dano moral e ha corrente doutrinaria que defende a
triparticdo do dano em: material, moral e a imagem, amparada no art. 5°, V, da CF.
Particularmente, na relacdo de emprego, o dano a imagem, usualmente, acontece
na fase pos-contratual na qual o empregador divulga informac6es desabonadoras do
empregado no mercado de trabalho.

Com efeito, ha varias penalidades previstas para o empregador que
discrimina seu empregado, algumas delas arroladas, inclusive, na lei n® 9.029/1995,
sendo que tais medidas sdo importantes para coibir a discriminacdo no pacto
laboral, entretanto, ndo se destinam a reparar o dano moral causado ao trabalhador
vitima da discriminacdo, apenas com carater indenizatério.

O empregado lesado possui o direito a uma reparacéo por ter sofrido
dano moral que frise-se, ndo se confunde com a indenizacdo compensatéria, a qual
€ devida pela perda do emprego (40% sobre os depésitos do FGTS — art. 10, I, do
Ato das Disposicbes Constitucionais Transitorias), mas que com ela acumula-se,
caso a dispensa seja discriminatoria.

Ademais, importante ressaltar que o entendimento de que é cabivel
o dano moral quando hé& discriminacéo religiosa nas relacdes de trabalho vem sendo

cada dia mais unanime, veja-se:
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DISCRIMINACAO EM RAZAO DE CRENCA RELIGIOSA. DANO MORAL
CARACTERIZADO. INDENIZACAO DEVIDA. A Constituicdo Federal, ao
dispor em seu art. 5°, incisos V e X, sobre a possibilidade de reparac¢é@o do
dano moral pés um ponto final nas divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais sobre a reparacdo de dano imaterial, e reafirmou seu
principal desiderato de elevar ao grau maximo de protecdo a dignidade da
pessoa humana. Em complemento a Lei Maior, as normas
infraconstitucionais que regulam a matéria imp6em a observéancia de certos
requisitos ao reconhecimento do dano moral, sendo imprescindivel a
verificacdo da ocorréncia de ato danoso, praticado com culpa ou dolo, e a
existéncia de nexo causal entre aquele ato e o dano moral suportado pela
vitima. Vale frisar: o dano moral em si ndo é passivel de prova porque
inexistem critérios objetivos para apurar a dor ou o sofrimento que aflige a
alma da vitima. No caso concreto ficou robustamente comprovado que
a reclamante s6 ndo foi contratada pela empresa ré, apos realizar
algumas etapas do processo seletivo, por causa de crenca religiosa,
sem qualquer motivo plausivel, pois professar a sua fé religiosa nao
traria qualquer implicagédo no exercicio da funcéo a que se submetia no
processo seletivo nem as atividades desempenhadas pela empresa ré.
Esses fatos evidenciam, no seu conjunto, que houve discriminacéao
injustificada e injustificavel atentatéria a garantia constitucional de
isonomia no trato (inciso VIl do art. 5° da Lei Maior), pelo que a autora
tem direito a indenizagdo para reparar o dano moral sofrido. (TRT 232
Regido - RO-0086100-18.2010.5.23.0009. Rel.: Des. Edson Bueno. Data de
Publicacdo: 24/03/2011) (grifo nosso).

Diante do exposto, todo ataque discriminatério fundado em critérios
religiosos enseja a devida reparacdo indenizatoria pelo dano moral decorrente da
violagcdo a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem do ofendido, por conta do
abalo psicolégico sofrido pela degeneracédo de sua reputacdo e da humilhacdo que,

na maioria das vezes, o discriminado vivencia nha situacéo concreta.

4.2.1.2 Por danos materiais

Ha casos em que a atuacdo do empregador acarreta dano ao
patrimdnio material do empregado, havendo, assim, por parte do prejudicado, o
direito a reparacdo correspondente.

No aspecto do dano material enfrentam-se duas vertentes, quais
sejam: a do periodo em que o trabalhador ficou “parado”, jA mencionada no Capitulo
lll, e a perda de uma chance na fase pré-contratual.

A primeira situacao — tempo em que o empregado ficou afastado do
emprego — possui ligagdo com a previsao do art. 4°, incisos | e I, da Lei n°® 9.029/95,

in verbis:
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Art. 40 O rompimento da relagdo de trabalho por ato discriminatdrio, nos
moldes desta Lei, além do direito a reparacdo pelo dano moral, faculta ao
empregado optar entre:

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

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

Nessa perspectiva, o ato abusivo da dispensa discriminatoria,
conforme previsto no art. 187 do Codigo Civil, podera ser ressarcido, materialmente
falando, de duas maneiras, as quais serdo mais bem delineadas no tépico 4.2.3.1:

a) reintegracdo no emprego com o “ressarcimento integral de toda a

remuneracdo do periodo de afastamento” (art. 4°, |, da lei 9.029/95) ou quando néo

foi aconselhavel ou possivel tal reintegracdo com o ressarcimento mencionado;

b) a percepcdo em dobro da remuneracdo do periodo de

afastamento (art. 4°, Il, da lei 9.029/95), cumulando-se a rescisdo indireta do
contrato de trabalho (art. 483, CLT) com o recebimento de todas as verbas
rescisorias decorrentes da terminag&o do vinculo.

Quanto ao outro aspecto do dano material — perda de uma chance —,

necessario mencionar a divisdo desta teoria por Fernando Noronha®*

o qual
apresenta duas modalidades: (1) “frustracdo da chance de obter uma vantagem
futura” e (2) “frustracdo da chance de evitar um dano que aconteceu”, essa Ultima
subdivide-se em (2.1.) “perda de uma chance de evitar que outrem sofresse
prejuizo” e a “perda de uma chance por falta de informacao”.

Defende-se que a natureza da chance perdida, em qualquer dessas
espécies, seja de dano autbnomo e distinto dos “eventuais beneficios esperados”.

No presente caso de reparacao de dano material pela perda de uma
chance, ocorre a modalidade de “frustracdo da chance de obter uma vantagem
futura”, mais precisamente pela presenca de discriminacdo na fase de pré-
contratual.

Pode ser exemplificada pela expectativa gerada no candidato, pelo
contratante/entrevistador, o qual afirma que o posto de trabalho serd ocupado por
aquele, e o candidato por essa razdo nao procura novos empregos, tampouco aceita

novas ofertas de trabalho, passando até a efetuar gastos por ter em mente que

263 NORONHA, 2003 apud SILVA, Rafael Peteffi. Responsabilidade civil pela perda de uma chance:
uma analise do direito comparado e brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 107-108.
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aguele emprego j4 é seu ou para assumir 0 novo emprego. Entretanto, passado
algum tempo, € informado de que a vaga ndo sera ocupada por ele, eis que professa
determinada fé religiosa.

Sérgio Savi*®, considera a perda de uma chance como subespécie
de dano emergente. Afirma que a oportunidade deve ser tida como incorporada ao
patrimdnio anterior do sujeito que sofre a lesdo e, sendo assim, insere a perda de
uma chance dentro de tal conceito, o que extingue o problema da certeza do dano. A
indenizacdo pela perda de uma chance ndo € concedida em funcdo da vantagem
perdida, mas sim pela perda da possibilidade de conseguir essa vantagem.

Dessa forma, a reparacdo por dano material pode configurar-se
através do ressarcimento pecuniario previsto no art. 4°, da Lei n°® 9.029/95, estudado
adiante, e pela indenizacdo da perda de uma chance ocorrente nos casos de

discriminacéo religiosa pré-contratual.

4.2.2 Retratagao

O verbo retratar possui as seguintes definicbes: “1. Retirar,
considerar invalida (afirmacé&o); admitir que (algo que se disse) era falso, errado, ou
que néo deveria ser dito. P. 2. Retirar o que disse, desdizer-se [...]"**

Todo ser humano é formado de bens morais (honra, imagem, bom
nome, intimidade, opinido, etc.), os quais compdem a individualidade de cada
um. Tais bens devem permanecer intactos, ndo podendo, de forma alguma,
serem molestados. Ademais, os valores sociais do trabalho s&o ressaltados pela
dignidade da pessoa humana, a qual deve ser sempre observada.

Dito isso, quando o tema se refere ao instituto da retratacdo, deve-
se ter em mente que se trata de uma forma de reparacdo, nao pecuniaria,
concernente a determinado dano moral causado.

Os doutrinadores Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho*®, discorrendo acerca do dano moral na relacdo de trabalho, lecionam o

seguinte entendimento:

o4

SILVA, 2006 apud CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 5. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2004. p. 77.
%5 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio: o dicionario da lingua portuguesa. 6. ed.
Curitiba: Positivo, 2006. p. 706.
% GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2003 apud FEITOSA, Isabela Britto. A compensacéo do dano
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O dano moral consiste na lesdo de direitos cujo contetddo nédo é pecuniario,
nem comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras palavras, podemos
afirmar que o dano moral é aquele que lesiona a esfera personalissima da
pessoa (seus direitos da personalidade), violando, por exemplo, sua
intimidade, vida privada, honra e imagem, bens juridicos tutelados
constitucionalmente (grifo nosso).

Na acepcédo do dano moral devem ser buscados meios de defesa na
propria Constituicdo. O artigo 5° V e X, da Carta Magna asseguram,
respectivamente, o “direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagao
por dano material, moral ou a imagem” e a inviolabilidade da “intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas”. Ja o art. 1°, da Carta Maior, erigiu a

categoria de fundamento do Estado Democratico “a dignidade da pessoa humana”.

Necessario ressaltar os ensinamentos de Sergio Cavalieri®®’, no

sentido de se evitarem excessos e abusos na configuragdo do dano moral,
recomendando que s6 se deva reputar como dano moral “a dor, vexame, sofrimento
ou humilhacdo que, fugindo a normalidade, interfira intensamente no comportamento
psicolégico do individuo, causando-lhe aflicdes, angustia e desequilibrio em seu bem-
estar.”

Tracado esse quadro da esfera do dano moral, importante

transcrever alguns casos pacificados quanto a configuracdo do dano moral no ambito

trabalhista, mencionados por Stoco*®:

O comunicado a praca que certo empregado foi demitido e que a empresa
nado se responsabiliza por seus atos, quando a despedida foi ato rotineiro e
sem motivo extraordinario ou especial, constitui ato ilicito, porque causa
dano a imagem profissional das relagdes publicas. O dano moral deve ser
fixado considerando a necessidade de punir o ofensor a evitar que repita
seu comportamento (TJRS — 5° C. — Ap. — Rel. Araken de Assis) (grifo
Nosso).

A despedida do empregado insere-se no direito potestativo do empregador
e nao gera, via de regra, direito a indeniza¢do por dano moral. Todavia a
exposicdo do obreiro, no ato da despedida, a desnecessaria situacao
de constrangimento e humilhacdo perante terceiros, atingindo-lhe o
sentimento de dignidade pessoal, o préprio conceito desfrutado perante os
colegas de trabalho, extrapola os limites de tal direito, ensejando
indenizac¢éo por dano moral (TRT — 242 R. — RO 1.494/2000 — Rel. Ademar
de Souza Freitas) (grifo nosso).

A expedicdo de carta desabonadora da conduta do empregado,
impossibilitando sua contratacdo em novo emprego, caracteriza o dano

moral in natura na justica do trabalho. 2011. Disponivel em:
<http://lwww.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=5983>. Acesso em: 5 fev. 2012.

267 CAVALIERI FILHO, 2007 apud FEITOSA, Isabela Britto. Obra citada.

%8 STOCO, 2007 apud FEITOSA, Isabela Britto. Obra citada.
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moral, a ser indenizado segundo o prudente arbitrio do juiz, no sentido de
gue nao se promova o enriquecimento ilicito do ofendido nem o
empobrecimento do ofensor (TRT 112 R. — RO 887/2002-911-11-00 — Ac. —
Rel. Anténio Carlos Marinho Bezerra) (grifo nosso).

Ofensas verbais injustamente proferidas pelo empregador contra o
empregado, em publico, diante dos demais colegas, caracterizam a
comocdo intima prépria do dano moral reparavel, sendo, assim,
passiveis de indenizacdo (TRT — 152 R. — 52 T. — AP. 020071/2003 — Rel.
Ricardo Regis Laraia) (grifo nosso).

Portanto, diante da analise das jurisprudéncias acima colacionadas,
entende-se que a dor, o sofrimento, o vexame e a humilhacédo na esfera da relagéao
de emprego sdo consequéncias, as quais devem ser reparadas e € nesse interim que
se encaixa a retratacdo, consubstanciada em uma forma de amenizar o dano
experimentado pelo trabalhador.

Para Olmos®®, discorrendo acerca da regulamentacao do instituto da

retratacao:

E verdade que n&o ha qualquer positivacéo para tal tipo de san¢do, mas
entendemos que o magistrado, valendo-se das regras de experiéncia e na
busca pelo bem estar da sociedade, pode impor ao empregador
obrigacéo de fazer, para que retrate-se publicamente pela discriminacao
indevidamente praticada.

O art. 461 do Cddigo de Processo Civil determina que, além de conceder a
tutela especifica da obrigacé@o de fazer, o juiz determinara providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

[..]

Se o0 sistema positivado ndo contém preceito especifico para a
determinacéo forcada de retratacdo publica, € bastante razoavel que, com
base nos principios gerais de direito e nos préprios principios
constitucionais, a tutela jurisprudencial seja concedida para tal fim,
desde que pleiteada pelo ofendido (grifo nosso).

Assim, apesar de ndo haver legislacdo mencionando o instituto da
retratacdo, é clara sua efetiva aplicacdo com base nos principios gerais de direito,
bem como se utilizando do previsto no art. 461 do Codigo de Processo Civil, que trata
da tutela da obrigacéo de fazer, baseada no pedido do ofendido.

A retratacdo busca, portanto, amenizar um ato patronal prejudicial ao

270

trabalhador. Ato que muitas vezes, de acordo com Isabela Britto Feitosa*” subtrai do

trabalhador a oportunidade de obter nova colocacdo no concorrido mercado formal

%9 Obra citada, p. 141-142.
2% FEITOSA, Isabela Britto. A compensacdo do dano moral in natura na justica do trabalho. 2011.
Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=5983>. Acesso em: 5 fev. 2012.
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de trabalho, impedindo-o de prover o sustento préprio, de sua familia e, inclusive,
frustrando a ascensao profissional almejada por todo ser humano.

Podem-se estabelecer duas formas de retratacdo, quais sejam: a
emissédo de carta de boa referéncia e a retratacdo publica.

A emissao de carta de boa referéncia é necessaria se ao empregado
foram imputadas falsas informacdes sobre sua conduta profissional, que o impeca de
ingressar em novo estabelecimento de trabalho, abrangendo, portanto, apenas a
esfera profissional.

Ja a retratacdo publica, de tal sorte, revela-se de suma importancia
quando ha a propagacdo no meio social de fato desabonador ao empregado,
buscando-se publicamente a retratacdo para se redimir da situacdo vexatoria imposta
ao lesado. Saliente-se que quando se trata de meio social englobam-se os meios
profissional, familiar, social, esportivo e entre outros frequentados pela vitima.

A retratacdo publica é totalmente admitida pela norma do art. 29 e
seguintes da Lei n° 5.250/67, quando proferida em veiculos de comunicacdo em

massa, a qual prevé o seguinte:

Art. 29. Téda (sic) pessoa natural ou juridica, 6rgéo ou entidade publica, que
for (sic) acusado ou ofendido em publicacédo feita em jornal ou periédico,
ou em transmissdo de radiodifusdo, ou a cujo respeito os meios de
informacéo e divulgacéo veicularem fato inveridico ou, errdneo, tem direito
aresposta ou retificagéo (grifo nosso).

Sendo assim, tais reparacdes que procura o efeito status quo ante,
devem ser devidamente analisadas e requeridas em juizo, protegendo-se o
interesse da vitima vir em primeiro lugar.

Confira-se a aplicabilidade desse instituto na seguinte ementa:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO INIBITORIA C/C PEDIDO DE INDENIZACAO
POR PRATICAS DE ATOS ILICITOS. LEGITIMIDADE PARA PLEITEAR A
RETRATACAO OU REPARACAO PUBLICA FORMAL. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO.?"*

A retratacdo tera o efeito pedagodgico para o empregador que

pensara duas vezes antes de praticar condutas nocivas, eis que nao é provavel que

"t TIDF - 83993720098070000 DF 0008399-37.2009.807.0000, Relator: DACIO VIEIRA, Data de
Julgamento: 02/12/2009, 52 Turma Civel, Data de Publicagdo: 14/12/2009, DJ-e p. 71
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empresas e outros tipos de estabelecimentos queiram ter seu nome vinculado a ato
de desrespeito a dignidade do empregado.

Portanto, evidencia-se que a retratagdo no direito do trabalho visa
amenizar o dano impingido & moral do empregado e a tentativa de retorno da sua
imagem e da sua honra ao estado anterior da agressao, sendo, também, uma

maneira de o empregador se redimir.

4.2.3 Reintegracao

O empregado dispensado por ato discriminatdrio possui o direito de
retornar ao seu posto de trabalho, bem como a receber indenizacédo pelo dano
sofrido, nos termos do art. 4° da Lei n.° 9.029/1995:

Art. 4° O rompimento da relagdo de trabalho por ato discriminatorio, nos
moldes desta lei, faculta ao empregado optar entre:

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

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

Primeiramente, insta salientar que a dispensa por discriminacédo é
ato ilicito, nos termos do art. 187 do Cdédigo Civil, sendo que, por expressao do art.
166, inciso Ill, também do Caodigo Civil, “é nulo o negdcio juridico quando [...] lll — 0
motivo determinante, comum a ambas as partes for ilicito”.

Nessa perspectiva, segundo Ana Beatriz Ramalho de Oliveira
Ribeiro*?, o termo “readmissdo”, estatuido no art. 4° acima transcrito, constitui

impropriedade técnica, sendo apontado como correto o vocabulo “reintegracao”:

Pode-se dizer que a mencdo a readmissdo no texto legal constitui uma
impropriedade técnica. Isso porque a readmissdo ocorre quando o
contrato de trabalho foi validamente rescindido, por pedido de demissao
do empregado, término de contrato a termo, ou despedida sem justa causa,
sendo esse mesmo empregado posteriormente readmitido a empresa. Ja a
reintegracdo € a conseqiiéncia da nulidade da dispensa, ndo permitida
pela lei. Quando a dispensa do empregado decorre de ato discriminatério
do empregador, vedado pelo ordenamento juridico, a hipdtese &, pois, de
reintegracdo, ndo de readmisséo (grifo nosso).

"2 RIBEIRO, Ana Beatriz Ramalho de Oliveira. A Lei 9.029/95 no combate & discriminacdo nas

relacdes de trabalho. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link
=revista_artigos_leitura&artigo_id=8837>. Acesso em: 14 abr. 2011.
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Corrobora com o entendimento doutrinario acima exposto o seguinte

273.

julgado®”:

LEI N° 9029/95. AFASTAMENTO DISCRIMINATORIO DOS QUADROS DA
EMPRESA. ARTIGO 4° |, QUE ASSEGURA VERBAS DEVIDAMENTE
CORRIGIDAS DESDE O ATO DISCRIMINATORIO. TESE DA
READMISSAO RECHACADA. | N&o hé falar em readmiss@o do empregado
para fazer face ao ato discriminatério, quando o artigo 4° 1, da lei n°
9029/95 é no sentido de conferir a mais ampla tutela ao empregado
afastado injustificadamente da empresa, conferindo-lhe, portanto, o direito a
sua reintegracdo no quadro funcional. Também néo cabe falar em limitacao
dos efeitos das providéncias jurisdicionais ao momento do regresso do
reclamante & empresa, pois quando o autor requereu a sua "recontratacao”
com a percepcdo de todos os salarios pés-demissdo-discriminatoria,
expressou 0 seu interesse na sua reintegragdo no emprego, e ndo o de ser
simplesmente readmitido, tal como alegado pela ora recorrente. E nao
poderia ser diferente, pois, de fato, a lei n® 9.029 de 13 de Abril de 1995,
operacionaliza as medidas judiciais anti-discriminatérias (grifo nosso).

Nesse passo, tem-se que a lei proporciona ao empregado, em caso
de dispensa discriminatoria, a opcao de retornar ao emprego, por nao haver rescisao
do contrato de trabalho, ante ilicitude do ato. Ou seja, proporciona ao empregado a
oportunidade de reintegrar-se ao trabalho recebendo também o pagamento das
remuneracdes relativas ao tempo de inatividade, devidamente corrigidas e
acrescidas de juros legais (inciso | do art. 4°).

Ainda dentro desse contexto, a lei confere ao empregado que néo
gueira ou ndo possa ser reintegrado, o pagamento dobrado do valor do periodo de
inatividade, também devidamente corrigido e acrescido de juros legais, como uma
forma de indenizac&o pecuniaria (inciso Il do art. 4°).

De acordo com Ana Lucia Coelho de Lima®™

a reparacgao prevista no
art. 4° da Lei n.° 9.029/1995 refere-se apenas ao dano material perpetrado pelo
empregado com a perda do emprego, ndo se confundindo, entretanto, com o direito
que o trabalhador possui de receber indenizacdo por danos morais eventualmente

sofridos, tese que se defendeu nos topicos 4.2.1, 4.2.1.1 e 4.2.1.2.

" TRT 62 Regido - 162500822008506 PE 0162500-82.2008.5.06.0020, Relator: Zeneide Gomes da
Costa, Data de Publicacao: 05/09/2009.

2" LIMA, Ana Lucia Coelho. Dispensa discriminatéria na perspectiva dos direitos fundamentais. S&o
Paulo: LTr, 2009. p. 119.
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Para Carrion?®’:

A reintegracdo, que é obrigacdo de fazer, ndo se transforma em forca
fisica. Negando-se o empregador a readmiti-lo, podera o empregado
receber salarios e demais vantagens sem trabalhar, indefinidamente,
ou pleitear a rescisdo com indenizacdo em dobro, sem prejuizo das
multas administrativas; repele ao direito e ao bom-senso a reintegracéo
manu_militari, com o0s inconvenientes da convivéncia forcada apos a
exasperacao produzida por esse fato; refor¢ca esse entendimento o art. 729,
gue comina pena de multa diaria e pagamento dos salarios ao
empregador que deixar de cumprir sentenca de reintegracéo.

Os salarios do trabalhador na acdo sdo devidos mesmo que tenha
trabalhado para outro empregador. Para a efetiva reintegracdo, a
empresa requer a notificacdo do empregado para que reassuma, ou este
obtém mandado de reintegracdo. O empregado reintegrado devera
perceber salarios com todos os reajustes e vantagens concedidos a
categoria.

A readmissdo sem saldrios do tempo do afastamento é criacdo da
jurisprudéncia, sem apoio em lei, decidindo por equidade em casos de falta
cometida pelo empregado, que néo justificava a rescisao (grifo nosso).

Dessa forma, a reintegracdo ao trabalho ou a indenizacéo
pecuniaria, relativa ao pagamento em dobro do tempo de inatividade do empregado,
ndo prejudicam a indenizacdo por danos morais, a qual podera, se realmente
devida, ser pleiteada pelo empregado. Sustentam, neste sentido, de reintegracao
cumulada com indenizacdo por danos morais, 0s seguintes julgados abaixo

transcritos:

DISCRIMINACAO. NULIDADE DA DISPENSA. REINTEGRACAO.
Comprovado nos autos que a reclamada tinha ciéncia da doenca do
reclamante, resta configurada a discriminacdo e, por consequéncia, nula é a
dispensa, motivo pelo qual sdo devidas a reintegra%éo e a indenizacéao
por danos morais. Recurso a que se da provimento.”’® (grifo nosso).

DOENCA PROFISSIONAL/ACIDENTE DO TRABALHO - Comprovada a
demissdo de empregada ainda portadora de doenca profissional, e que
ainda se encontra enferma, é ilegal a demissdo, deve ser mantida a
sentenca que determinou a reintegracdo e ainda condenou a
reclamada também em danos morais. HORAS EXTRAS - Comprovada a
sua realizagdo com documentos juntados pela propria reclamada e
testemunhas e depoimento pessoal do reclamado também deve ser mantida
a decisd@o neste aspecto. Recurso conhecido a que se nega provimento
para manter a decis&o recorrida.?”’ (grifo nosso).

SERVIDOR CONTRATADO NA VIGENCIA DA CF/69 SEM CONCURSO
PUBLICO. ESTABILIDADE. REINTEGRACAO. Sendo a reclamante

25 Obra citada, p. 408.

?7® 413200404602002 SP 00413-2004-046-02-00-2, Relator: SILVIA ALMEIDA PRADO, Data de
Julgamento: 20/04/2010, 82 TURMA, Data de Publicacdo: 26/04/2010.

217 142200700216007 MA 00142-2007-002-16-00-7, Relator: ALCEBIADES TAVARES DANTAS,
Data de Julgamento: 04/08/2010, Data de Publicagéo: 23/08/2010.
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detentora da estabilidade no servigo publico, na forma do art. 19 do ADCT
da CF/88, sua dispensa é nula, sendo-lhe devida a reintegracdo no
quadro da Municipalidade. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
Provados os elementos caracterizadores do dano, devida é a
indenizacdo por danos morais. Recursos conhecidos e provido
parcialmente o do autor.””

ACIDENTE DO TRABALHO. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E
PENSAO MENSAL. VALOR ARBITRADO. ESTABILIDADE PROVISORIA.
REINTEGRACAO. Empregada que sofreu entorse e contusdo do punho e
da méo direita ao escorregar na escada da empresa faz jus ao pagamento
de indenizacdo por danos morais e pensdo mensal enquanto perdurar a
reducdo da capacidade laboral, arbitradas em valor e percentual
compativeis. Em decorréncia, reconhece-se o direito a reintegracdo no
emprego prevista no art. 118 da Lei n° 8.213/91. Provimento negado a
ambos os recursos. [...].279

Diante do explanado, verifica-se que o direito de o trabalhador, ao
ter encerrado seu contrato de trabalho de forma discriminatéria, por motivo religioso,
ser reintegrado ao trabalho. Acaso tal medida ndo seja possivel ou recomendavel,
tera o direito a indenizacdo em dobro referente ao periodo de inatividade,
salientando que a adocdo de alguma dessas medidas nao interferirdo na
possibilidade do recebimento de indenizacdo por eventuais danos morais e/ou

materiais sofridos.

4.2.3.1 A Lein® 9.029/1995

A Lei n° 9.029, de 13 de abril de 1995, foi promulgada com a
finalidade de proibir determinadas praticas discriminatorias para efeitos admissionais
ou de permanéncia da relacao juridica de trabalho.

Olmos®° discorrendo acerca da mencionada legislacédo, afirma o

seguinte:

A Lei n°® 9.029/1995, apesar de ter trazido grande inovacao no que tange a
garantia a ndo-discriminacdo, ndo contemplou todas as hipéteses de
preconceito contra o trabalhador, entretanto, o empregado dispde de
total protecdo contra a pratica discriminatéria, mesmo as nao previstas
expressamente na lei em questédo, utilizando-se, dessa forma, as san¢des
previstas na referida lei por analogia a qualquer tipo de ato discriminatério
(grifo nosso).

278 534200900716000 MA 00534-2009-007-16-00-0, Relator: LUIZ COSMO DA SILVA JUNIOR, Data
de Julgamento: 24/02/2010, Data de Publicacdo: 12/05/2010.

279 383720105040030 RS 0000038-37.2010.5.04.0030, Relator: MARIA MADALENA TELESCA, Data
de Julgamento: 22/09/2011, 302 Vara do Trabalho de Porto Alegre.

%% Obra citada, p. 44.
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A mesma autora, em continuacdo a abordagem da Lei n°
9.029/1995, assevera ainda:

[...] a edicdo da Lei n. 9.029/95 foi passo de importancia imensuravel ao
tratar-se das medidas de combate a discriminagdo. Isoladamente, a Lei n.
9.029/95 nédo prevé todas as hip6teses de discriminacdo, mas conjugada
com os outros preceitos legais que tratam da matéria [...] conclui-se que a
protecdo contra a discriminacdo esta suficientemente positivada.?®*

Outrossim, conforme ensinamento de Paulo Jakutis®®, a Lei n°
9.029, de 13 de abril de 1995 “é o diploma brasileiro especifico sobre a
discriminacdo no emprego”. Verifiguem-se algumas formas de aplicabilidade da lei

em questdes pacificadas:

Despedida discriminatéria. Racismo. Direito a reintegracdo. Previsdo legal.
Lei n. 9.029/95. Embargos declaratérios. A préatica do racismo, além de se
constituir em infracdo penal grave, inafiancavel e imprescritivel (CF, art. 5°,
XLIl), gera o direito de o trabalhador discriminado buscar a reparacéo
judicial, optativamente, de percepcao em dobro do periodo de afastamento
ou readmissdo, com ressarcimento integral, nos exatos termos dos artigos
1° e 4° da Lei n. 9.029/95, que proibe a adogcdo de qualquer pratica
discriminatoria e limitativa para efeito de acesso a relacdo de emprego ou
sua manutencdo, por motivo de sexo, origem, raca, cor, estado civil,
situagdo familiar ou idade. Ademais, mesmo que se entenda que este
preceito legal somente seria aplicavel as situacdes futuras, resta claro que
as empresas publicas, sociedades de economia mista e fundacdes
mantidas pelo Poder Publico, para a garantia dos principios de
impessoalidade, moralidade e legalidade, somente podem demitir seus
servidores mediante ato motivado, sendo a pratica do racismo
demonstracdo da vulneragdo, além das regras constitucionais ja citadas,
dos principios demaocraticos aqui explicitados. Estes fundamentos impdem a
rejeicdo dos embargos que visam a indicacdo do dispositivo legal que
sustenta a deciséo reintegratoria, no caso.283 (grifo nosso).

ACAO INDENIZATORIA. ABORTO ESPONTANEO. LEI N° 9.029/95.
RESSARCIMENTO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS.
INOCORRENCIA. 9.0291. A indenizagdo por dano moral dispensa a
existéncia de crime, havendo somente a necessidade de demonstracéo da
pratica de ato ilicito, decorrente de uma violagdo ao intimo do ofendido,
posto ter-lhe sido causado um mal evidente. Deve estar presente 0 nexo de
causalidade entre o fato e o dano causado. 2. Tomando em conta os trés
elementos reconhecidamente essenciais na definicdo da responsabilidade
civil - a ofensa a uma norma preexistente ou erro na conduta, um dano e o
nexo de causalidade entre um e outro - a questdo colocada neste feito ndo
se amolda aos parametros juridicos do dever da responsabilizacao da ré em

8L Opra citada, p. 47.

82 JAKUTIS apud RIBEIRO, Ana Beatriz Ramalho de Oliveira. A Lei 9.029/95 no combate &
discriminacéo nas relacdes de trabalho. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link =revista_artigos_leitura&artigo_id=8837>. Acesso em: 14 abr.
2011.

%8 TRT — 122 — ED n. 1.603/96 — Processo RO-V-1.595/95 — 12 T — v. u. — 5.11.96 — rel. Juiz Antonio
Carlos Facioli Chedid.
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detrimento aos prejuizos alegadamente sofridos pela parte autora, pois nao
se verifica a comprovacao de ocorréncia do nexo causal entre a conduta da
ré e o dano da parte autora. 3. O conjunto probatério produzido ndo autoriza
concluir que o aborto sofrido pela autora tenha mesmo decorrido do "susto
gue levou" quando um cdo "avancou em sua direcdo". 4. Nao se ha de
pretender imputar qualquer responsabilidade ao IBGE por ndo haver esse
Instituto buscado verificar, quando da contratacdo da autora e das demais
recenseadoras, se havia dentre elas alguma (mulher) gravida, pois isto
implicaria evidente afronta a Lei n°® 9.029/95, que proibe a exigéncia de
atestados de gravidez e esterilizacdo, e outras praticas discriminatorias,
para efeitos admissionais. 9.0295. Apelacéo improvida.284 (grifo n0osso).
RECURSO DE REVISTA. DISPENSA IMOTIVADA. ATO
DISCRIMINATORIO. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. Diante do teor
do decisum regional, que manteve a decisdo que determinou a reintegracao
da empregada no emprego, ndo sO pela necessidade de motivagdo do ato
de dispensa, como também em face da prova de que a demissdo se deu
por ato discriminatério, ndo ha como viabilizar o conhecimento do recurso
de revista por contrariedade com a Orientacdo Jurisprudencial 247 da C.
SDI, destacando-se que a reintegracdo se deu também pela nulidade de
dispensa da autora, em face do estado debilitado de saude, aplicando por
analogia o art. 4° inciso |, da Lei 9029/95, remetendo a v. decisdo que a
autora trabalhava desde 1986 e que anteriormente aos problemas de salde
ndo conta que tivesse qualquer tipo de problema que justificasse sua
despedida. Decisdo em sentido contrario implica reexame do conjunto
fatico-probatério, impossivel nesta instancia recursal, a teor da Sumula n°
126 do C. TST. Recurso de revista ndo conhecido.285

Referida lei mostrou-se como um dos meios de coibir algumas préticas
discriminatérias para efeitos admissionais ou de permanéncia da relacdo
juridica de trabalho, sendo que nas afirmacdes de Paulo Jakutis286 “a lista
de possibilidades discriminatorias apontadas pelo seu art. 1° € meramente
exemplificativa, j& que expressamente veda qualquer pratica discriminatoria
e limitativa”.

4.2 .4 Rescisao Indireta do Contrato de Trabalho

O art. 483 da Consolidacdo das Leis do Trabalho elenca as
hipéteses de rescisao indireta do contrato de trabalho, sendo que ndo ha mencéao
expressa a rescisdo motivada por pratica de ato discriminatorio pelo empregador
e/ou seus prepostos.

Segundo Cristina Paranhos Olmos®’

, 0 empregador que discrimina
ilicitamente o empregado pode incidir na hipétese do art. 483, “d”, da CLT, haja vista
que afronta as obrigacées do contrato de trabalho, especialmente a de tratar os

empregados igualmente, bem como, na hipétese prevista na alinea “e” do mesmo

8% 1613 PR 2001.70.07.001613-1, Relator: JAIRO GILBERTO SCHAFER, Data de Julgamento:
21/05/2008, QUARTA TURMA, Data de Publicacéo: D.E. 02/06/2008.

8 TST - 1570002020015120018 157000-20.2001.5.12.0018, Relator: Aloysio Corréa da Veiga, Data
de Julgamento: 17/09/2008, 62 Turma, Data de Publicacdo: DJ 26/09/2008.

2% |bidem.

%87 Obra citada, p. 116.
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dispositivo ao tratar os empregados de maneira dispar ou preconceituosa,
configurando-se em ato lesivo a honra e a boa fama destes.

Esta é a situacdo descrita no julgado abaixo colacionado, em que
por discriminagdo em razao de idade, houve a rescisdo indireta e saliente-se, com

direito a indenizacao por danos morais:

DISCRIMINACAO POR IDADE. OCIOSIDADE IMPOSTA. RESCISAO
INDIRETA. DANOS MORAIS. A ociosidade imposta é uma das mais
graves ofensas ao trabalhador. Ainda mais ao intelectual que por longos
anos contribuiu para o engrandecimento do nome da empresa. Ndo
bastasse tal situacdo humilhante, a ela fora levada a autora por motivos
discriminatérios em razao de sua idade. Superaram-se os limites do
poder potestativo da empresa, ferindo-se, ndo somente a dignidade da
trabalhadora, mas principios constitucionais, éticos e sociais. A ociosidade
imposta a autora se dera com a finalidade de esta deixar a empresa e se
firmara em bases discriminatérias, infringindo normas expressas na
Constituicdo Federal e na Lei 9029/95. Devida a indenizacdo por danos
morais®®® (grifo nosso).

A discriminagéo efetuada pelo empregador mostra-se suficiente para
acabar com a confianca que, via de regra, existe no pacto laboral e, sendo assim,
passa a desmotivar a continuidade da relacdo de emprego. Por isso, considerando
que a rescisdo indireta do contrato de trabalho enseja o seu término com o
pagamento das parcelas tipicas da dispensa sem justa causa, nada mais correto do
que conferir ao trabalhador discriminado tal direito.

Com efeito, sendo a rescisdo indireta o término do contrato de
trabalho jungida por uma falta grave cometida pelo empregador, prevista no art. 483
da CLT, e considerando que a discriminagcdo equipara-se como uma forma de o
empregador ndo ter cumprido as obrigacbes do contrato (alinea “d”) ou como ato
lesivo a honra e boa fama do empregador (alinea “e”), a rescisdo indireta pode, sem
sombra de duavidas, ser decretada quando houver discriminagfes nas relacbes de
trabalho. Nesse sentido:

RECURSO DE REVISTA. 1. RESCISAO INDIRETA. IRREGULARIDADE
NO RECOLHIMENTO DO FGTS. A auséncia de depositos do FGTS na
conta vinculada do empregado constitui motivo para a rescisao indireta do
contrato de trabalho. Recurso de revista conhecido e provido. 2. HORAS
EXTRAS. REGIME DE ESCALAS. PREVISAO EM NORMA COLETIVA.
VALIDADE. Como corolario do reconhecimento da representatividade
sindical e de seus instrumentos de atuacéo, a Constituicdo Federal de 1988

%88 TST - 3138200005202007 SP 03138-2000-052-02-00-7, Relator: LIZETE BELIDO BARRETO
ROCHA, Data de Julgamento: 29/09/2005, 12 TURMA, Data de Publicagdo: 13/12/2005.
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admite a derrogacdo da maxima jornada permitida, também mediante
avenca em acordo ou convencgdo coletiva de trabalho (art. 7°, Xl e XXVI;
art. 8% Ill). A adogcdo do regime de compensacdo de horas de 12x36,
lastreado em instrumento de direito coletivo do trabalho, atende aos
interesses das categorias envolvidas, moldando-se ao ordenamento
vigente. Cumpridos os termos ajustados, indevidas restam horas extras e
reflexos. Recurso de revista conhecido e desprovido.?®°

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. 1. RESCISAO
INDIRETA. O Regional, apés analise do contexto fatico-probatério dos
autos, entendeu ter havido discriminacao do reclamante fato ensejador
da rescisédo indireta. Ndo se cogitando de ofensa ao art. 8° da CLT. Aresto
formalmente invalido (Simula n° 337). 2. MULTA POR LITIGANCIA DE MA-
FE. A reclamada foi condenada & multa prevista no art. 538 do CPC, por
embargos protelatérios, e ndo por litigancia de ma-fé, conforme o art. 17 do
CPC. Inviavel o recurso de revista pela divergéncia jurisprudencial, por
inespecificidade. Incidéncia da Sumula n® 296. Agravo de instrumento
conhecido e ndo provido®* (grifo nosso).

Assim, considerando a configuracdo da conduta discriminatdria em
duas premissas que ensejam a rescisao indireta do contrato, pode o empregado,
vitima de discriminacéo religiosa, pugnar perante a Justica do Trabalho, tal rescisdo

e demais direitos decorrentes.

4.2.5 Inversao do Onus da Prova

O empregador ao negar contratacdo ou praticar qualquer outro ato
discriminatorio relacionado ao vinculo empregaticio, simplesmente silencia sobre os
motivos que o levaram a agir da referida forma. Por sua vez, o candidato
discriminado, que teve violado seu direito fundamental de acesso ao trabalho, por ter
que arcar com o 6nus probatério, nos termos do art. 818 da CLT e art. 333 do CPC,
acaba prejudicado por dois motivos: negativa de emprego e de tutela jurisdicional
eficaz e justa.

Diante disso, se faz de extrema importancia o impedimento de tal
desigualdade de meios, eis que ao candidato a uma vaga de emprego € imputada a
prova da ocorréncia de discriminacdo na nao admissao, sendo que ao empregador é
oferecido o direito de ndo externar os motivos que ensejaram a ndo contratagdo. Dai

se denota a auséncia da “paridade de armas”.

%% RR - 12500-31.2008.5.02.0069, Relator Ministro: Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, Data de
Julgamento: 28/04/2010, 32 Turma, Data de Publicacdo: 14/05/2010.
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Evidencia-se, diante de tal situacdo, uma completa desigualdade,
haja vista ser inviavel, algumas vezes, ao trabalhador, vitima de discriminacao, a
prova de suas alegacfes, sendo que ao empregador € aceitdvel a simples negacgéo
dos fatos.

Nesse topico quer-se comprovar a extrema importancia da adocéo
do instituto da inversdo do 6nus da prova, ja que se trata de beneficio a parte
hipossuficiente na relacéo, isto €, o empregado.

Nesse sentido de inversdo do O0nus da prova quando a empresa
alega que os fatores que determinaram a dispensa foram outros que nédo a
discriminacdo é o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho, o qual se

transcreve:

CONDUTA ANTISSINDICAL E DANOS MORAIS. INVERSAO DO ONUS
PROBATORIO. DISCRIMINACAO INDIRETA.

A empresa atrai 0 6nus referente a dispensa, sem justa causa, do obreiro
ao justificar a medida como ato de liberalidade. Assim como diante dos
fortes indicios de que a aludida dispensa tenha relacdo com a participacéo
sindical do trabalhador, ensejando a chamada discriminacgéo indireta.

Tese contraria tornaria inconciliavel o principio da "melhoria da condigcéo
social do trabalhador" (art. 7°, caput, CF/88) com o principio da nédo
discriminacéo, corolario do principio da igualdade (art. 1°, Ill e IV da CF/88),
e redundaria numa interpretacdo superficial do ordenamento juridico,
admitindo-se pratica discriminatéria e antissindical e contrariando a
protecdo insculpida no art. 543, § 6°, da CLT. [...]

No caso presente, ainda observa-se que, ao contestar a demanda, a
empresa justifica a dispensa da autora, ainda que tenha ocorrido sem justa
causa, "em virtude de seu comportamento e da reducdo abrupta de sua
produtividade" (fl. 44).

Nesse compasso, a empresa também atrai o 6nus referente a dispensa da
obreira ao justificar sua liberalidade. Atribuindo a autora mau
comportamento e déficit de produtividade, que ensejam serem provados.

[...]

Pelo conjunto probatdrio apresentado, constata-se ainda caber a inversao
do 6nus da prova pelos fortes indicios de que a dispensa da autora tenha
relagdo com sua participacdo sindical, tanto pelas evidentes indisposicdes
da empresa com a entidade sindical, quanto pela dispensa conjunia de
trabalhadoras que mantinham engajamento nas atividades propostas pelo
sindicato, ainda que ninguém tenha dito explicitamente que a interessada
estava sendo dispensada por estar participando do sindicato e ela ndo ser
sindicalizada.

Tendo o autor apresentado elementos suficientes para a presuncdo de
veracidade, isto também propicia a inversdo do 6nus da prova, revertendo,
a partir dai, para o agressor, o encargo de provar a inexisténcia de ato
danoso ou discriminatério, pela chamada discriminacao indireta.

[...] Ndo provados pela empresa os fatos alegados em sua contestacdo e
perante os indicios de veracidade encontrados na tese da autora,
presumem-se verdadeiras as alega¢fes da exordial.
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Por fim, oportuno ressaltar que a adocao da técnica em questao néo
prejudica de nenhuma forma o bom empregador, uma vez que o mesmo passara a
analisar os dados que interessam ao bom exercicio do trabalho e ndo questbes
pessoais que implicam em discriminacdes, bem como tratara de forma igual seus
empregados no tocante aos horarios, remuneracao, entre outros.

Destarte, a inversdo do 6nus probatério é medida imperiosa para

reducdo dos ilicitos que ferem a dignidade do trabalhador.

4.3 CONCLUSOES

Na relacdo de emprego existem diversas situacdes de desigualdades
geradas pelo fato da diferenca social e econbmica existente entre empregado e
empregador.

Sendo assim, as discriminacdes e agressdes que atentem contra a
dignidade do trabalhador ndo podem ser aceitas, devendo o poder publico e o poder
judiciario zelarem pela protecdo do hipossuficiente, por meio da vinculacdo direta
dos empregadores aos direitos fundamentais dos empregados e da garantia desses
direitos fundamentais contra eventuais agressoes.

O Capitulo ora abordado trouxe a baila a necessidade de efetivacao
de meios concretos que permitam a que todas as pessoas acessem aos bens
necessarios para uma vida digna, e em especial, um ambiente de trabalho em que
sejam respeitadas as garantias inerentes ao trabalhador.

Assim, mostram-se algumas formas possiveis de neutralizagdo da
discriminacdo no ambiente laboral, quais sejam: regulamentacdo do art. 7°, I, da
Constituicdo Federal; a criminalizacdo das praticas discriminatérias na relacdo de
emprego; as sancdes penais aplicaveis aqueles que praticam a discriminacao; as
acOes afirmativas, bem como a suspenséo da atividade religiosa.

Quanto ao previsto no art. 7°, | da CF, abordou-se a necessidade de
sua regulamentacdo por meio de lei complementar, eis que apesar de possuir
aplicabilidade imediata — por se tratar de direito fundamental do trabalhador — sua
norma possui eficicia contida em raz&o da inércia do Poder Legislativo.

Com relagdo a criminalizagdo das praticas discriminatérias e
respectivas sancdes penais, evidenciam-se algumas leis que penalizam

determinadas praticas discriminatérias.
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Tais medidas sancionatorias, variando entre reclusdo de um a cinco
anos e multa, ndo séo suficientes para inibir as praticas discriminatdrias na relacao
de emprego, face seu carater genérico.

Com relacdo as acles afirmativas, as mesmas configuram-se em
politicas publicas e economia de mercado aberta e acessivel a todos, pelas quais os
direitos humanos sédo a resposta, concreta e correta, contra a diferenca social,
principalmente no que tange a acessibilidade ao mercado de trabalho.

Quanto a suspensdo da atividade religiosa, referente ao assédio
institucional, onde os segmentos religiosos ou 0rgdos publicos se propdem a
conversdo de fiéis por meio ilicito e quando tal pratica influencia na relacdo de
trabalho nocivamente, ela pode imediatamente ser deferida pelo Poder Judiciario,
neutralizando assim a discriminag&o eventualmente existente.

Além disso, ha as formas de se reparar o dano causado pela
discriminacéao religiosa, por meio de: indenizacao pecuniaria pelos danos morais e
materiais eventualmente existentes e indenizacdo ndo pecunidrias, quais sejam,
retratacdo e reintegracdo. Também a aplicabilidade da Lei n°® 9.029/1995, a resciséo
indireta do contrato de trabalho e a inversdo do 6nus da prova.

Com relacdo a reparacdo pecuniaria do dano moral, fica clara a
devida reparacdo em face de atitudes discriminatérias fundadas em critérios
religiosos, ja com relagdo ao dano material, configuram nas hipoteses dos incisos | e
Il do art. 4° da Lei n° 9.029/95 ou na perda de uma chance, a qual ocorre na
modalidade de “frustracdo da chance de obter uma vantagem futura”, mais
precisamente pela presenca de discrimina¢do na fase de pré-contratual.

A retratacdo busca amenizar um ato patronal prejudicial ao
trabalhador, podendo ser por meio de emissdo de carta de boa referéncia ou de
retratacéo publica.

J& na reintegracdo, quando do encerramento do contrato de trabalho
de forma discriminatéria por motivo religioso, da ao empregado o direito insculpido
no art. 4° da Lei n.© 9.029/1995.

A criacao da Lei n® 9.029/1995 mostrou-se como um dos meios de
coibir algumas préaticas discriminatérias nas relagées de emprego.

Havendo configuragdo da conduta discriminatoria pelo empregador,
faculta-se ao empregado pugnar perante a Justica do Trabalho a resciséo indireta do

contrato e demais direitos decorrentes.
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Por fim, a inversdo do 6nus probatério é medida imperiosa para
reducao dos ilicitos que ferem a dignidade do trabalhador, haja vista ser inviavel,

algumas vezes, ao trabalhador, vitima de discriminacdo, a prova de suas alegacdes.
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CAPITULO 5 - CONCLUSOES

Discorrer sobre discriminacdo e religido ndo é tarefa facil. Eis ai
duas questbes complexas, polémicas e delicadas.

Teorias cientificas e acientificas tentam explicar e desvendar ambos
os fenbmenos, porém com sucesso parcial e contestavel. A verdade, nesses casos,
€ sempre relativa, afinal as nuances da discriminacdo e da religido variam de ser
para ser.

Mesmo quando dois seres viveram a mesma situacéo
discriminatoria, no mesmo ambiente de trabalho e pelo mesmo periodo de tempo,
nao sera possivel afirmarem-se, antecipadamente, quais os seus efeitos para a
esfera subjetiva dos discriminados e muito menos se serdo 0s mesmo.

Cada um, sendo unico, sofrerd de um jeito, superara de outro ou,
talvez, ndo superara. Quem vai dizer?

A medicina pode até enumerar diversos abalos psicolégicos que
uma pessoa brutalmente discriminada pode vir a sofrer, mas, no caso concreto, ela
pode nem sofrer.

Por esse angulo, o0s motivos subjetivos ensejadores da
discriminagcédo e as suas consequéncias para aguele que a sofrem sao, ainda, em
parte, um enigma, quem nem se ousou desvendar.

O que se tentou demonstrar é que a discriminacdo esta envolta em
preconceitos, mitos, estereétipos e sentimentos de superioridade do homem em
relacdo ao homem.

Partindo-se de que a relacdo de emprego se estabelece entre
homens, nada mais natural do que aquilo que ja acontece no meio social entre eles
— a discriminacdo — reverberar-se no ambiente laboral.

O ambiente de trabalho é um meio propicio, fecundo para que as
discriminagces ocorram, porque ali as pessoas notam o quéo singulares elas sao e o
quao dificil € conviver com pessoas tao diferentes.

Especificamente na relacdo entre patrdo e empregado, ha um
elemento acentuado para que a discriminagao se prolifere: o poder diretivo.

Tal poder confere ao empregador o exercicio de determinar e

direcionar a atividade laboral e é, a principio, legal e, quase sempre, necessario.



196

Entretanto, o poder pode ser confundido com arbitrio porque o liame
entre eles é ténue. Tanto € assim que a mesma ordem, proferida pelo mesmo
empregador, na mesma hora e local pode causar diferentes impactos nas pessoas.

Entdo, somente e quando o exercicio do poder diretivo for abusivo
pode-se falar em discriminacao.

A religido, no mesmo compasso, também ¢é parte da esséncia do
individuo. Portanto, também, ndo se pode precisar razdes ou motivos para crer e
para nao crer. E, nesses casos, o0 importante ndao é entender e sim respeitar.

A liberdade e o respeito sdo dois sentimentos que caminham de
maos dadas, um ao lado do outro.

Se o individuo quer se sentir livre para crer no que bem entender ou
para nao crer em nada, ele tem que permitir, consciente e inconscientemente, que o
outro também tenha a mesma liberdade.

A liberdade almejada para si deve ser a mesma a ser suportada pelo
exercicio da liberdade do outro.

Nao € simples, confessa-se. Mas, € defensavel diante da tentativa
da humanidade em viver numa esfera cosmopolita.

Se for impraticavel suportar um colega de trabalho, um chefe, um
empregado que, provavelmente, mora na mesma cidade, tem a mesma
nacionalidade, a mesma cultura, a mesma lingua, imagine-se interar com membros
de realidade completamente estranhas.

A espiritualidade, o sobrenatural e a fé ndo se explicam, se
respeitam. Por isso mesmo, qualquer discriminagdo com fulcro em superioridade
religiosa, deve ser repudiada no Estado Democratico de Direito.

A laicidade estatal ampara a defesa da liberdade religiosa e essa é
individual e intocavel, seja pela familia, seja pelos amigos, seja pelo Estado, seja
pelo empregador.

A busca pela felicidade foi citada varias vezes nos julgados dos
Tribunais patrios trazidos para este estudo como fundamento para igualar,
materialmente, as necessidades de cada ser humano.

Feliz € o homem que pode exercer o seu oficio em paz, sem ser
discriminado. E é essa felicidade que se entende deva ser extensivel a todos 0s

seres humanos indistintamente.
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