EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A
DISCRIMINACAO NAS RELACOES DE EMPREGO: UM ESTUDO SOBRE OS
CRITERIOS DE APLICACAO DA SUMULA 443 DO TST

Asdrubal

Resumo: A discriminag&o se constitui em pratica lesiva, com motivacdo variada, que se mostra
presente nos mais diversos setores da vida social. 1sso posto, a presente monografia volta-se a
andlise da aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relacfes privadas, como especial
enfoque nas consequéncias juridicas das praticas discriminatorias no ambiente de trabalho. A
problematica formulada considera a extensdo dos efeitos da discriminacdo laboral na
permanéncia da vitima no posto de trabalho, bem como em toda sua vida social, em clara afronta
a dignidade da pessoa humana. Com isso, busca-se descrever a teoria geral dos direitos
fundamenteis, descrevendo seu conceito, evolucdo historia e caracteristicas, com vistas a
identificacdo da abrangéncia da sua aplicabilidade nas relagdes privadas. Em seguida, passa-se
a definicdo do principio da igualdade, em especial a sua funcdo antidiscriminatoria, com a
utilizacdo do método juridico-compreensivo na interpretacdo dos principais tratados de direito
internacional sobre o tema, bem como a sua inclusdo no direito patrio. Ademais, a pesquisa se
propGe a examinar o conceito e os efeitos da descriminacdo, bem como suas principais
modalidades de ocorréncia na seara trabalhista. Nessa senda, o objetivo o principal do presente
trabalho é a discussao das consequéncias juridicas das diferentes formas de discriminacéo que
permeiam as relacdes de emprego, a partir de pesquisa bibliogréfica qualitativa. Por derradeiro,
a pesquisa se propde a uma andlise da jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho quanto
aos contornos da aplicacdo da sumula 443, que presume discriminatéria a dispensa de
empregado portador de doenca grave geradora de estigma, em casos concretos.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Eficacia Horizontal. Principio Da Igualdade.
Antidiscriminacdo. Relagdes De Emprego.

1 INTRODUCAO

A existéncia de praticas discriminatérias é latente nos mais diversos &mbitos
da sociedade brasileira. Assim, é importante destacar a relevancia da problematica apresentada
a partir do enfoque nas relacoes laborais. Ora, o0 rechago a discriminagao constitui-se em questao
de justica social prioritaria para a efetiva protecao de direitos no ambiente de trabalho, que deve
ter como norte indissociavel a protecdo da dignidade humana e da igualdade entre os individuos.
Com efeito, tem-se que a discriminacdo, em todos os seus aspectos, é um fator que influencia
diretamente 0 acesso e a permanéncia em um posto de trabalho, com reflexos em toda vida

social da vitima.

Nesse contexto, constitui-se como objetivo principal do presente trabalho a

discussdo acerca das consequéncias juridicas das diferentes formas de discriminacdo que
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permeiam as relagBes laborais, e como essas praticas se relacionam com os direitos
fundamentais dos obreiros. Para tanto, esse estudo monogréfico baseou-se na realizacdo de uma
pesquisa bibliografica e descritiva das vis@es juridicas que abordam o tema, a partir de livros,
artigos, pesquisas cientificas bem como as mais diversas teses e dissertagdes. Nessa senda, a
presente pesquisa se estruturou a partir do estudo dos diversos marcos teoricos relevantes,
tendo, portanto, carater qualitativo. Outrossim, utilizou-se 0 método juridico-compreensivo,
buscando-se a interpretacdo dos fendmenos sociais objetos desse estudo, por meio de
procedimento analitico, uma vez que estes possuem uma complexidade inerente que impede
sua compreensdo plena, sem a devida interpretacdo. Seguiu-se, ainda, o método dedutivo,
porquanto sera analisado o direito positivado, mormente a disciplina do direito

antidiscriminatorio laboral, sob a visdo dos principios da dignidade e da igualdade.

No primeiro capitulo, a investigacdo se dedica a explorar a Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais, delineando os principais aspectos que regem esse campo do direito.
Inicialmente, o estudo pretende delimitar o conceito adequado de direitos fundamentais,
destacando sua construcéo historica. Posteriormente, a capitulo abordara a discussao acerca da
eficacia dos direitos fundamentais nas relac6es particulares, em pondera¢do com o principio da
autonomia privada. O segundo capitulo se debruca sobre o principio da igualdade e da néo
discriminacdo, tracando um panorama histérico e conceitual sobre o tema. Em seguida, explora-
se a funcdo negativa do principio da igualdade e a disciplina do combate a discriminacao no
contexto da Constituicdo Federal de 1988. No terceiro capitulo, a analise se concentra na
correlacdo entre eficacia horizontal dos direitos fundamentais e a discriminacéo nas relagdes de
emprego. A partir disso, pretende-se abordar as consequéncias juridicas da discriminagédo
laboral, apresentando-se, por fim, uma visdo sistematica da casuistica jurisprudencial da
discriminagdo por doenga grave estigmatizante nas relagdes de emprego, destacando 0S
principais precedentes e interpretacdes juridicas pertinentes.

Por derradeiro, nas conclusdes, a presente monografia retoma e sintetiza as

discussoes abordadas no decorrer do trabalho.
2 A EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou os direitos fundamentais como
pedra angular da sociedade brasileira. Tais direitos incluem a igualdade perante a lei, a liberdade

de expressdo, a educacgdo, saude e a proibicdo de discriminacdo. Além disso, a constituicdo
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cidada, como resultado histérico das evolugfes vivenciadas nas cartas anteriores, apresenta um
arcabouco juridico completo e avancado na protecdo desses direitos, impondo ao Estado a
responsabilidade pela sua concretizagdo. Nas palavras de Dirley da Cunha Jr.}, o grau de
democracia de um pais € medido pela efetividade dos direitos fundamentais. Nesse contexto,
sdo os direitos fundamentais — aliés, a sua observancia — que permitem a legitimacdo dos
poderes constituidos, sejam eles sociais, politicos ou individuais. Os direitos fundamentais
constituiram-se, portanto, em “parametro axioldgico e referencial obrigatdrio e vinculante da
atuacdo estatal”.? Nesse diapasdo, em relagdo ao Estado, os direitos fundamentais informam
dos deveres primordiais: dever de abstencéo e dever de atuacdo, o que reduz drasticamente sua
discricionariedade.

Os direitos fundamentais, sdo aqueles garantidos constitucionalmente a
pessoa — seja fisica ou juridica —, com clara limitacdo espacial e temporal.® Isso pois, cada
Estado adota em seu ordenamento interno os direitos que mais se assemelham aos seus valores,
criando distingdo entre aqueles que merecem o status de fundamentais — previstos nas
constituicbes—, aqueles que serdo regulados em nivel infraconstitucional, e, inclusive, os que
serdo ignorados.*Com efeito, aquilo que foi alcado ao status de direito fundamental em
determinada sociedade esta umbilicalmente ligado a sua cultura e a determinado momento
histérico. H4, no entanto, um principio norteador que permite a identificacdo dos direitos
fundamentais, apesar desse alto grau de relativizacdo. A dignidade da pessoa humana, nesse
sentido, “constitui o critério unificador de todos os direitos fundamentais da pessoa humana, ao
qual todos os direitos do homem se reportam, em maior ou menor grau.”® Na acepcéo de Paulo
Bonavides, os direitos fundamentais, em sentido amplo, almejam a criacdo e manutencéo dos
elementos da vida humana livre e digna.® Desse modo, a partir dos critérios da positivagdo no
direito interno e no contetdo do principio da dignidade da pessoa humana, conclui-se que 0s
direitos fundamentais s&o as posic¢des juridicas que, de forma direito ou indireta, especificam a

dignidade da pessoa humana e que se encontram reconhecidos pela Constituicdo.’

1 CUNHA JUNIOR. Dirley. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Salvador: Juspodivm. 2018. p.489.

2 CUNHA JUNIOR, op. cit. 2018, p.490).

3 LOPES, Ana Maria D’Avila. A era dos direitos de Bobbio. Revista de Informago Legislativa, Brasilia, a. 48, n.
192, out./dez. 2011. p. 11.

4 LOPES, op. cit. p. 11.

5 CUNHA JUNIOR. op. cit., p. 494.

® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros. 2011. p. 560.

" CUNHA JUNIOR, op. cit. p. 496.



Importante debrucar-se, ainda, sobre as func¢des dos direitos fundamentais na
ordem juridica. Deveras, J. J. Gomes Canotilho® atribui quatro fungBes aos direitos
fundamentais, séo elas: a) funcdo de defesa ou de liberdade; b) fungéo de prestacdo social; c)
funcdo de protecdo perante terceiros; d) funcéo de nao discriminacdo. A primeira delas, funcéo
de defesa, corresponde a concepcao original dos direitos fundamentais, conforme preceituado
na matriz liberal-burguesa, em que esses direitos representam uma protecdo contra os abusos e
as arbitrariedades do agir estatal.Efetivamente, essa funcéo se apresenta em duas perspectivas:
uma relacionada a normas de competéncia negativa para o Estado, com vistas a proibicdo da
ingeréncia dos poderes publicos na autonomia individual (plano juridico objetivo); e, ainda,
relacionada ao “poder de exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de
exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos

(liberdade negativa).””®

Com o aumento das necessidades individuais e das desigualdades materiais,
tornou-se imperativo que o Estado adotasse uma postura ativa para reduzir essas disparidades
e suprir as necessidades mais prementes dos cidaddos. Nesse sentido, enquanto os direitos de
defesa garantem as liberdades individuais, os direitos de prestacdo buscam garantir ao cidadao
as condicdes juridicas e materiais necessarias para o efetivo exercicio dessas liberdades.’® A
funcdo de prestacdo social, encontra-se vinculada a trés nicleos problematicos dos direitos
sociais: quanto aos originarios, tem-se que os individuos podem exigir direitamente das normas
constitucionais pretensdes prestacionais; quanto aos derivados, a exigéncia de uma atuagéo
legislativa concretizadora das normas constitucionais, bem como da sua participacdo em
igualdade nesses direitos; por fim, o problema quanto a existéncia de uma dimenséo objetiva
dos direitos socias, que levaria a uma obrigacdo do Poder publico, independentemente das
pretensdes subjetivas individuais.!'De fato, em algumas situacdes, os direitos fundamentais
dependem exclusivamente da acdo normativa do Estado para adquirirem sentido e contetido
juridico suficiente para serem exercidos pelo individuo, destacando-se a necessidade de uma
atuacdo estatal na criacdo de normas concretizadoras e integrativas desses direitos. Além disso,

ha direitos fundamentais que visam a obtencédo de beneficios materiais ou servigos por parte do

8CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 7. ed. Coimbra: Almedina. 2003. p.
408.

*CANOTILHO, op. cit. p. 408.

10 CUNHA JUNIOR, op. cit. p. 501.

11 CANOTILHO, op. cit., p. 409.



Estado, demandando a implementacdo de politicas publicas que proporcionem as condi¢des

necessarias para o exercicio desses direitos.

Por seu turno, a funcdo de protecéo perante terceiros baseia-se na ideia de que
é “dever do Estado adoptar medidas positivas destinadas a proteger o exercicio dos direitos
fundamentais perante atividades perturbadoras ou lesivas dos mesmos praticadas por
terceiros.”*? Na pratica, o reconhecimento de um direito na ordem constitucional ndo delega ao
Estado apenas o dever de abstencdo. Impde-se, outrossim, a dever de instituicdo de prestacdes
positivas e eficientes, voltadas a protecdo do exercicio dos direitos fundamentais perante

terceiros.®

Por derradeiro, como consectario do principio da igualdade, a doutrina tem
acentuado a fungdo ndo discriminatoria dos direitos fundamentais. Trata-se de funcdo priméria
que exige do Estado o tratamento de seus cidaddo em igualdade.* Com efeito, conforme anota
Canotilho, a funcédo nao discriminatéria abarca todos os direitos — sejam direitos de liberdade
ou direitos sociais.®® Nas palavras do ilustre jurista portugués, é com base na fungio
antidiscriminatoria dos direitos fundamentais que “alguns grupos minoritarios defendem a
efetivacdo plena da igualdade de direitos numa sociedade multicultural e hiperinclusiva”, como,

e.g., em relacéo aos direitos dos homossexuais ou das maes solteiras.®

A andlise dos direitos fundamentais revela sua natureza multifacetada e sua
importancia central na estruturacdo dos mais diversos ordenamentos juridicos. Além de garantir
liberdades individuais, os direitos fundamentais desempenham diversas funcdes, como a
protecao perante terceiros, a promocao de igualdade e ndo discriminagdo que serdo abordas com

mais afinco nos topicos seguintes desse trabalho.
2.1 ACONSTRUCAO HISTORICA E AS DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A primeira dimensdo dos direitos fundamentais remonta as declaragdes de
direitos do século XVIII, sendo resultado das profundas mudancas no tecido social ocorrido

naquele periodo. Tratam-se, portanto, dos direitos decorrentes da ideia de liberdade. Nessa

2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina. 2003. p.
409.

13 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Salvador: Juspodivm. 2018.p. 503.

14 CUNHA JUNIOR, op. cit. p. 503).

CANOTILHO, op. cit. p. 410.

BCANOTILHO, op. cit. p. 410.



senda, os direitos de primeira dimensdo sdo profundamente marcados pelo individualismo,
delimitando a necessidade de certa abstencao estatal quanto a interferéncia na esfera juridica do
cidad3o.!” Conforme assevera Canotilho, a partir da teoria contratual de Locke insurge-se a
defesa da autonomia privada, que tem como fator de consolidacéo o direito a vida, a liberdade
e a propriedade.!® Dessa forma, sdo concebidos como direitos de defesa e apresentados como
direitos relacionados ao status negativo de Jellinek, na medida em que sdo “dirigidos a uma
abstencdo, e ndo a uma conduta positiva por parte dos poderes publicos, sendo, neste sentido,
“direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante o Estado”.!® Os direitos fundamentais de
primeira dimensdo, portanto, correspondem aos direitos civis e politicos — compreendendo as
chamadas liberdades publicas —, dentre os quais se destacam: o direito a vida, a liberdade, a

propriedade, a seguranca e a igualdade perante a lei.

Com a revolucdo industrial — e os problemas econdmicos e sociais
decorrentes da industrializacdo —, passa a se consolidar, a partir das doutrinas socialistas, a
ideia de que a consagracdo formal da igualdade n3o levava ao seu efetivo usufruto.?°
Efetivamente, com o desenvolvimento industrial deu-se inicio a diversas transformacgdes das
estruturas sociais — aceleradas pela primeira guerra mundial —, de modo que se passou a exigir
do Estado uma postura ativa na obtencéo de justica social.?! Dessa forma, o Estado ndo poderia
mais permanecer passivo, passando a ser incumbido da responsabilidade de atuar positivamente
na concretizacdo dos direitos que assegurassem as necessidades basicas do ser humano, dando
origem ao conceito do Welfare State, ou Estado do Bem-Estar Social.?? A luta das classes
trabalhadoras e as teorias socialistas, como as de Marx, destacam a limitagdo dos direitos
egoistas e a necessidade de complementa-los com os direitos do "homem total” em uma nova
sociedade.? Nesse sentido, sdo decorréncia da ideia de que ndo € apenas o Estado que oprime

o desenvolvimento da personalidade humana, existindo, também, a imposicdo de relacbes

TCUNHA JUNIOR. Dirley. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Salvador: Juspodivm. 2018. p. 528.
1BCANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina. 2003. p.
384.
SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional.
8. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacdo. 2019. p. 403.
2SARLET, op. cit.
2ICUNHA JUNIOR. op. cit. p. 530.
2\WYZYKOWSKI, Adriana Brasil Vieira. A Concretizacdo do Direito Fundamental ao Lazer nas Relages de
Emprego. 2012. Dissertagdo (Mestrado em Relagdes Sociais e Novos Direitos) — Universidade Federal da Bahia,
Salvador, 2012. p. 38.
ZCANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 7. ed. Coimbra: Almedina. 2003. p
385.
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coativas a partir de entes extra estatais. Atualmente, esses direitos se qualificam por garantir ao
individuo direitos a prestag@es sociais pelo poder publico, tais como os direitos trabalhistas,

direito a salde, direito a educacdo, direito a assisténcia e previdéncia social.

Por seu turno, embebidos na terceira parte do lema revolucionario francés, os
direitos de terceira dimensdo se estabelecem com o fim da segunda guerra mundial, quando,
diante dos horrores experienciados no periodo, verifica-se a necessidade da construcdo de um
ideal de fraternidade entre os povos. Assim, partindo Paulo Bonavides estatui que se trata de
uma dimensdo de direitos “provida de uma latitude de sentido que n&o parece compreender
unicamente a protecéo especifica de direitos individuais ou coletivos.”?* De fato, os direitos de
terceira dimensdo se diferenciam dos demais por se destinarem a protecdo de grupos humanos,
sendo de titularidade transindividual.?® Nesse sentido, esses direitos se correlacionam ao dever
de colaboracdo entre os Estados, de viés coletivo, com vistas a protecdo, exempli gratia, do
patrimonio comum da humanidade.?® Assim, sdo representacdo classica dessa dimensdo de
direitos fundamentais: o direito a paz, a autodeterminacdo, ao desenvolvimento, ao meio
ambiente, & preservacdo do patrimonio historico-cultural.?’ Os direitos de terceira dimens3o
correspondem a direitos com alto teor de humanismo e universalidade, ndo se voltam a protecdo

especifica de interesses de um individuo determinado, de um grupo ou de um Estado.
2.2 AEFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos de liberdade — ou direitos fundamentais de primeira dimensédo —
remontam a derrocada do Estado Absolutista e a ascensdo do Estado de direito. Sdo garantias
marcadas pelo individualismo, e pela necessidade do estado se abster de interferir na esfera
pessoal dos cidaddos. E nesse contexto que a ideia de autonomia da vontade se concretiza. A
autonomia da vontade, concepcao liberal/burguesa, pode ser entendida de duas maneiras: como
liberdade de contratar e como liberdade contratual®®. Essa Gltima, também conhecida como
autonomia privada, é representada pela possibilidade de criacdo de normas individuais entre 0s

particulares nos limites do ordenamento, sendo considerada a esséncia do negocio

24 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros. 2011. p. 569.
BSARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional.
8. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacdo. 2019. p. 405.
26 CANOTILHO, op. cit. p. 386.
27 SARLET, op. cit. p. 405.
BSTOLZE, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil. Volume Gnico. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacdo. 2020. p. 617.
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juridico.?°Corresponde, portando, a um dos principios basilares do direito contratual e do direto

privado como um todo.

O paradigma do Estado liberal deu lugar ao Estado social, caracterizado pela
ascensdo de ideias ligadas a social-democracia, e a uma maior participagdo do Estado na
regulacdo negocial, com fito de garantir o bem-estar social e a preservacao do interesse publico.
Nesse contexto, o carater absoluto da autonomia da vontade passa a sofrer restricdes visando a
conformacdo de outros interesses da sociedade, em especial, o atendimento aos direitos
fundamentais. Com as mudancgas experienciadas no periodo, a dicotomia existente entre o
Direito Publico e o Privado passa a esmaecer. A titulo de exemplo, “tem-se a ideia de fungédo
social da propriedade, instituto privado que sofre influéncia do direito publico e a existéncia de
sociedades de economia mista, instituto de direito publico que sofre a influéncia do direito
privado.”®®0 periodo contemporaneo destaca-se pela incorporacio dos principios
constitucionais ao direito infraconstitucional, representando uma notdvel mudanca na
interpretacdo das leis e introduzindo uma revitalizacdo dos fundamentos essenciais do direito.
Afinal, na perspectiva do Estado Democratico de Direito, reconhece-se certo grau de
intervencgdo estatal nas relagdes privadas, visando o atendimento de necessidades coletivas.
Com isso, 0 contrato passa a ser percebido com um instrumento de realizagdo dos objetivos
pretendidos pelo ordenamento juridico, em especial no campo constitucional, ndo mais 0s

interesses individuais das partes isoladamente.3!

A teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais encontra esteio na
nocdo de eficacia irradiante, que, por sua vez, advém da dimensdo objetiva desses direitos.
Dessa forma, tem-se que os direitos fundamentais carregam valores de toda a comunidade, de
modo que a sua efetivacio é um problema no s6 do Estado, mas de todos os individuos.*? Por
conta disso, no que se refere a aplicacdo dos direitos fundamentais as relagdes particulares, a

doutrina se agrupou em, basicamente, trés teorias: as teorias negativas, que rejeitam a submissdo

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Braga. Manual de direito Civil. 4. ed.
Salvador: Juspodivm. 2019. p. 1058.
OWYZYKOWSKI, Adriana Brasil Vieira. A Concretizacdo do Direito Fundamental ao Lazer nas Relages de
Emprego. 2012. Dissertagdo (Mestrado em Relagdes Sociais e Novos Direitos) — Universidade Federal da Bahia,
Salvador, 2012. p. 70.
SIFARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Braga. Manual de direito Civil. 4. ed.
Salvador: Juspodivm. 2019. p. 1058.
2\WYZYKOWSKI, Adriana Brasil Vieira. A Concretizacdo do Direito Fundamental ao Lazer nas Relages de
Emprego. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Relac¢Ges Sociais e Novos Direitos) — Universidade Federal da Bahia,
Salvador, 2012. p. 74.
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das relacdes privadas aos direitos fundamentais; a teoria da eficdcia indireta e mediata; e, a
teoria da eficécia direta e imediata.

As teorias negativas tém como representante mais paradigmatico a doutrina
no State Action que, embora tenha surgido na Alemanha, se identifica mais fortemente com os
valores expostos na cultura constitucional dos Estados Unidos. Nos moldes da teoria liberal
classica, para a doutrina e a jurisprudéncia norte-americanas, os direitos fundamentais previstos
na constituicdo “impdem limitacdes apenas para os Poderes publicos e nao atribuem aos
particulares direitos frente a outros particulares com excecao apenas da 13* Emenda, que proibiu
a escraviddo”.®® Nesse sentido, para a doutrina do state action, baseada na intangibilidade e
supremacia da autonomia privada, os direitos fundamentais vinculariam apenas o Estado,

recusando-se sua aplicacdo entre particulares.

Nos termos dessa teoria da eficacia indireta ou mediata, desenvolvida por
Gunter Diring (1956), a possibilidade de aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas deve ser negada, pois “esta incidéncia acabaria exterminando a autonomia da
vontade, e desfigurando o Direito Privado, ao converté-lo numa mera concretizagdo do Direito
Constitucional.”®* No entanto, os valores constitucionais referentes a tais direitos se irradiariam
para 0 campo privado por meio de mecanismos proprios do direito privado, estabelecidos pelo
legislador ordinario. Essa teoria “defende a aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas, condicionando essa incidéncia, contudo, a prévia atuacdo do legislador

infraconstitucional.”®

Por fim, com a ascensédo do Estado social, surge a teoria da eficacia direita e
imediata dos direitos fundamentais entre os particulares, dominante na doutrina brasileira. A
teoria foi inicialmente defendida por Hans Carl Nipperdey, para quem alguns direitos
fundamentais, “pela sua natureza, podem ser invocados diretamente nas relagdes privadas,
independentemente de qualquer mediagdo por parte do legislador, revestindo-se de
oponibilidade erga omnes.”*®Essa teoria foi adotada em diversos Estados Nacionais, possuindo,

inclusive, previsdo expressa na Constituicdo Portuguesa, que dispde no art. 18/1, "os preceitos

BSARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares: o caso das relag@es de trabalho. Revista TST, Brasilia, v. 77, n. 4, p. 60-101, out./dez. 2011. p. 63.
#SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares: o caso das relag@es de trabalho. Revista TST, Brasilia, v. 77, n. 4, p. 60-101, out./dez. 2011. p. 67.
35CUNHA JUNIOR. Dirley. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Salvador: Juspodivm. 2018. p. 555.
SARMENTO, op. cit. p. 71.



constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo diretamente aplicaveis e
vinculam as entidades publicas e privadas".>” No mesmo sentido, a Constituicdo Federal de
1988, embora ndo especifique a abordagem quanto as relacdes privadas, estatui, no art. 5°, 81°,
gue ““as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.” Ao
largo, a jurisprudéncia do STF tem avangado no sentido do reconhecimento da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, conforme demonstra o entendimento exarado no acérdao
que reconheceu a necessidade de observancia da ampla defesa e do contraditério na exclusdo

de associado em sociedade civil.38

Ante o exposto, ndo se pode negar que “excluir as relagdes privadas do raio
de incidéncia dos direitos fundamentais importa em mutilar seriamente estes direitos, reduzindo
a sua capacidade de proteger e promover a dignidade da pessoa humana.”%® Tal negacéo seria
ainda mais gravosa nas relacoes de trabalho, caracterizadas por uma pronunciada desigualdade
entre as partes. Ora, a relacdo juridica formada por empregador e empregado possui natureza
assimétrica, com o Gltimo sempre juridicamente subordinado, devido ao poder de organizacéo,
fiscalizacdo e normas disciplinares estabelecidas pelo primeiro, independentemente do seu

nivel de qualificacdo.*

3 A FUNCAO NEGATIVA DO PRINCIPIO DA IGUALDADE: O DIREITO
ANTIDISCRIMINACAO

As sociedades atuais se estruturaram de forma complexa e multicultural,
sendo, por consequéncia, o respeito as diferencas um fator indispensavel para a estabilidade
social e a convivéncia harménica. Nesse sentido, conforme Canotilho, as sociedades modernas
tornaram-se multiculturais, perdendo seu traco de homogeneidade social.** A concepgio
contemporanea de direitos humanos, inaugurada pela Declaragdo Universal de 1948, tem como
um marco significativo a superagéo da ideia de universalidade, em vistas da compreensdo da
complexidade cultural humana. A partir do paradigma do Estado do bem-estar social, ganha

corpo o preceito de que a riqueza social precisa ser distribuida equitativamente, de modo que

37 PORTUGAL. Constituicdo da Republica Portuguesa. Diario da Republica. Portugal. 1976.
3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE: 201819 RJ. Relatora: Ellen Gracie, 11 de outubro de 2005.
¥SARMENTO, op. cit. p. 88.
40 SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais nas relages entre
particulares: o caso das relagGes de trabalho. Revista TST, Brasilia, v. 77, n. 4, p. 60-101, out./dez. 2011. p. 88.
41 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicéo. 7. ed. Coimbra: Almedina. 2003. p.
387.

10



todos os individuos possuam iguais condi¢Ges de competitividade pelos bens da vida. Nesse
sentido, com o constitucionalismo moderno, a noc¢do de igualdade adquire centralidade no

ordenamento juridico democratico.

Efetivamente, com a ruptura do absolutismo, a revolugdo francesa de 1789
deixou como legado, também, a quebra dos privilégios experienciados pelo clero e pela nobreza
no antigo regime. Assim, o principio da igualdade significava que todos os homens eram
juridicamente iguais, garantindo a todos 0 mesmo tratamento previsto na lei.*> Nesse primeiro
momento, a ideia de igualdade se limitava a igual submisséo de todos os individuos ao direito
positivo, ndo havendo qualquer tipo de consideracdo quanto as condigcdes pessoais de cada
cidaddo. Como resultado, essa acepc¢do de igualdade gerou uma sociedade essencialmente
individualista, em que as relacdes privadas se submeteriam, apenas, a autonomia da vontade

das partes.*®

Conforme demonstra a experiencia social, a acepcdo apenas formal da
igualdade ndo é capaz de suplantar, sozinha, as discrepancias que permeiam as relacdes
humanas. Com efeito, foi com a superacdo do Estado liberal e a ascensdo do Estado de bem-
estar social que o principio da igualdade passa a ser considerado substancialmente, a partir da
especificacdo dos individuos em suas diferencas. Efetivamente, enquanto a igualdade formal se
revesta na reproducdo das diferencas sociais ja experienciadas e na exclusdao dos mais
vulneraveis, a ideia de igualdade material se reporta as desigualdades reais, visando a redu¢édo
dessas disparidades.** Assim, a igualdade materialmente considerada se torna pressuposto da
vida democratica em comunidade, impondo-se uma postura ativa do Estado que, para além de

proibir o tratamento desigual, passa a ser agente promotor da igualdade real.

Nesse diapasdo, na atual fase do constitucionalismo, a compreenséo material
da igualdade remonta a ideias de compensacdo das “desigualdades sociais, econdmicas e
culturais, portanto, no sentido do que se convenciona chamar de uma igualdade social ou de

fato, embora também tais termos nem sempre sejam compreendidos da mesma forma.” *° Dessa

42 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional.
8. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacdo. 2019. p. 763.
4 GURGEL Yara Maria Pereira. Direitos humanos, principio da igualdade e ndo discriminacédo: sua aplicagéo
as relacdes de trabalho. 2007. Tese (Doutorado em Direito das Relagdes Sociais) - Pontificia Universidade
Catolica de Sédo Paulo, Séo Paulo, 2007. p. 48.
4 GURGEL, op. cit. p. 50.
SSARLET, op. cit. p. 765.
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forma, a nocdo de igualdade pretendida pela Constitui¢do Federal de 1988 ndo é apenas formal,
mas também substancial, indo além da mera vedac&o da discriminacdo, consolidando-se como

meta a ser promovida pelo Estado, com a reducao das diversas desigualdades.*®

Alids, esse entendimento encontra-se expressamente reconhecido na
jurisprudéncia nacional, enunciada pelo Supremo Tribunal Federal quando da anélise da
constitucionalidade da reserva de vagas em universidades pelo critério étnico-racial.*’ O
acérddo proferido na ADPF 186 € paradigmatico para o reconhecimento da constitucionalidade
na adoc¢do de agdes afirmativas, que, como ja anotado serdo abordadas em topico posterior. Por
ora, a referida decisdo da Suprema Corte demonstra que houve, por parte do legislador

constitucional, a vontade de garantir a vertente substantiva da igualdade.

Em sua acepcdo moderna, materialmente reconhecida, a igualdade detém,
ainda, um alcance compreendido pela I6gica do direito a diferenca: o principio da néo
discriminacdo. A concepc¢do conceitual de discriminacdo, se traduz no estabelecimento de
distingdes entre os individuos, de modo inferiorizante, gerando entraves para o pleno acesso a
direitos e claro prejuizo social. O combate & discriminacéo, portanto, se revela instrumento de
primeira ordem no enfrentamento das desigualdades sociais. O problema é ainda mais latente
na realidade social brasileira, permeada por desigualdades cronicas, remanescentes da formacéo
histérica do Pais. No Brasil, a posicdo juridica ocupada pelo individuo se relaciona
profundamente com elementos como classe social, cor, profissdo, relacbes sociais do
individuo.*® Nesse contexto, se reconhece como decorréncia logica do principio da igualdade,

0 principio da ndo discriminacao.

Trata-se de preceito fundado na prépria diversidade humana e na necessidade
da sua conformacéo para a paz e o desenvolvimento comunitério. Isso pois, cada ser humano
faz parte de diversos grupos sociais com distintas condi¢des econémicas, sociais e culturais.de
modo as condicOes de vida variam significativamente de pessoa para pessoa e de grupo para

grupo, criando um universo de diferencas e desigualdades.*® Dessa forma, o tratamento

%SARMENTO, Daniel. Igualdade Constitucional: uma leitura. In: CRUZ, Adriana; SARMENTO, Daniel; RIOS,

Roger Raupp. Desigualdade: a flagelo do Brasil. 1 ed. Sdo Paulo: Editora Migalhas. 2022. E-book. p. 15.

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). ADPF: 186 DF. Relator: Ricardo Lewandowski, 26 de

abril de 2014.

4% SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia. Belo Horizonte:

Editora Férum. 2016. p. 57.

4 LIMA, Firmino Alves. ContribuicGes para uma teoria da discriminagdo nas relagdes de trabalho. 2010. Tese

(Doutorado em Direito do Trabalho e da Seguridade Social) - Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2010. p. 40.
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atentatorio a diversidade humana é, essencialmente, contréario a ordem constitucional brasileira.
Assim, a exigéncia — ou imposicdo — de uma sociedade padronizada, ignorando-se 0s
diversos modelos culturais, é antinatural ao ser humano, e, portanto, vai de encontro ao

principio da dignidade.°

Diante disso, conforme estatui Roger Raupp Rios, € com o direito
antidiscriminatorio que a igualdade ganha musculatura.®! De fato, a direito antidiscriminatorio
se espraia por todo o ordenamento juridico, qualificando-o quanto aos seus meios de promogao
de verdadeira justica social. Nessa senda, a vertente negativa do Principio da Igualdade, ou seja,
a ndo discriminacdo, € fundamental para a axiologia do tratamento isondmico, funcionando
como seu “sistema nervoso central”.>® De outro lado, a vedagio ao tratamento discriminatorio
concentra ndo sé o reconhecimento de grupos vulneraveis, mas também a necessidade premente
de compensacdo dessa vulnerabilidade no contexto social. Para além da identificacdo desses
individuos, € essencial capacitad-los para o exercicio dos Direitos Humanos e Direitos

Fundamentais, na forma do preceito da igualdade substancial.>®

O ordenamento constitucional, portanto, ndo reconhece como legitima
qualquer hipotese de distincdo que ofenda a dignidade humana, seja por qualquer motivacéo,
raca, sexo, estado civil, orientacdo sexual, nacionalidade etc. Essas injusticas, no entanto,
persistem na realidade brasileira. Em contraposi¢cdo a compreensdo classica do principio da
igualdade, que possui contetdo estatico, o direito antidiscriminatorio se reporta a reprovagdo
juridica aos atos atentatorios a isonomia. Dessa forma, “passa-Se a atentar para 0S prejuizos
injustos suportados pelos destinatarios de tratamentos desiguais, objetivando enfrentar
situacBes de estigma e subordinagdo experimentadas por grupos discriminados.”®* Assim,

tendo-se em vista que o direito a diferenca exige a efetivacdo da igualdade real, parte-se da

5 |LOPES, Ana Maria DAvila. Protecdo constitucional dos direitos fundamentais culturais das minorias sob a
perspectiva do multiculturalismo. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, a. 45, n. 177, p. 19-29, jan./mar.
2008. p. 27.
51 RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminagdo, Desigualdade e Diferengas. In: CRUZ, Adriana;
SARMENTO, Daniel; RIOS, Roger Raupp. Desigualdade: a flagelo do Brasil. 1 ed. Sdo Paulo: Editora Migalhas.
2022. E-book. p. 125.
%2 GURGEL, Yara Maria Pereira. Direitos humanos, principio da igualdade e ndo discriminagdo: sua aplicacdo
as relacdes de trabalho. 2007. Tese (Doutorado em Direito das Relagdes Sociais) - Pontificia Universidade
Catolica de Séo Paulo, Séo Paulo, 2007. p. 63.
BGURGEL, op. cit. p. 64.
4RIOS, op. cit. p. 132.
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desigualdade experienciada, para que sejam tomadas medidas para sua superagdo.> Como se
sabe, a diversidade humana é um dado da realidade, devendo ser reconhecida, inclusive — e
principalmente —, na garantia e efetivacdo dos direitos fundamentais. Trata-se de mandamento
essencial para a justica social. A busca pela igualdade efetiva lega ao Estado o dever de protecédo
aos grupos vulneraveis frente as desigualdades sociais. Esse mister se revela na necessidade de
elaboracdo de politicas publicas direcionadas a inclusdo, em todos os ambitos, inclusive, nas
relacGes ditadas pelo direito privado. Assim, a mandamento da ndo discriminacdo encontra-se

disciplinado em diversos tratados e convengdes internacionais de direitos humanos.

Com a Declaragéo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), o homem passa
ser valorado especificamente, de modo que a sua dignidade e o principio da igualdade — e da
ndo discriminacdo— assumem o papel de norma-principio no ordenamento internacional.>®
Assim, no bojo da DUDH, séo diversas as disposi¢cdes que prestigiam e exigem a igualdade
entre os individuos, em toda sua diversidade. De inicio, o artigo 1 da declaracdo dispGe que
todos os seres humanos séo livres e iguais em dignidade e direitos, desde o nascimento, devendo
guiar a sua atuacao em relacdo aos demais com espirito de fraternidade. No mesmo sentido, o
artigo 2 reconhece a diversidade humana, ao estatuir que a capacidade de gozar dos direitos e
liberdades elencados na carta pertence a toda humanidade “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 condic&o.”®’

Outrossim, o contetdo antidiscriminatério da DUDH é perceptivel em uma
série de dispositivos do seu corpo normativo. Com efeito, a grande contribuicéo da Declaracédo
no campo do direito a igualdade estd no reconhecimento do homem singular, com vistas a
efetividade dos direitos humanos, que devem ser aplicados de acordo com as especificidades
de cada individuos.® Assim, ao estabelecer a positivacdo dos direitos humanos no plano
internacional — em especial os principios de igualdade, dignidade e ndo discriminacdo —, a
DUDH delineia um caminho essencial para uma convivéncia justa e pacifica em escala global.

Seus artigos, que valorizam a singularidade de cada individuo e proibem veementemente

SSANTUNES, Denise. Algumas consideracdes sobre o direito da antidiscriminagdo. Revista Judiciéria do Parana,
Parang, a. X1V, n. 17, p. 189-206, maio. 2019. p. 199.
GURGEL, Yara Maria Pereira. Direitos humanos, principio da igualdade e n&o discriminag&o: sua aplicagdo
as relacdes de trabalho. 2007. Tese (Doutorado em Direito das Relagdes Sociais) - Pontificia Universidade
Catolica de Séo Paulo, Séo Paulo, 2007.p. 106.
57 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragéo Universal dos Direitos Humanos da ONU. 1948.
%8 GURGEL, op. cit. p. 109.

14



qualquer forma de discriminacdo, servem como alicerces para sociedades inclusivas, inspirando

uma série de textos constitucionais.

Ainda que se verifique o avanco do neoliberalismo sobre diversas areas da
vida social, desde o final do século XX, a opcdo feita pelo legislador constituinte brasileiro de
1988 foi pela dignidade da pessoa humana como fundamento da republica (Art. 1° 1I).
Outrossim, dispbe a constituicdo cidadd que a Republica Federativa do Brasil tem como
objetivos, dentre outros, s construcdo de uma sociedade livre justa e solidaria; a erradicacdo da
pobreza e da marginalizacdo, bem como a reducgéo das desigualdades sociais e regionais; e, a
promocdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacdo. (Art. 3°, I, I1l, IV). A constituicdo de 1988 traz consigo um
marco na internalizacdo dos direitos humanos, ao estabelecer um logo rol de direitos
fundamentais, além de reportar-se para o reconhecimento de outros ndo expressos (art. 5°, §29).
A Carta Magna concede uma visdo de indivisibilidade e interdependéncia “entre os Direitos
Civis, Politicos, Econdmicos, sociais e Culturais quando conjuga os signos da liberdade e
igualdade e consagra o valor da Dignidade da Pessoa Humana como fundamento do Estado

Democratico brasileiro.”>®

Assim, é possivel dizer que, no ordenamento constitucional patrio, o principio
da igualdade — e da ndo discrimina¢do — constitui um eixo estrutural, sobre o qual todos 0s
demais institutos juridicos se alicercam. Com efeito, um Estado Social, como o intencionado
pela constituicdo, “pretende, em sua esséncia, promover uma transformacéo social traduzindo-
se a igualdade em uma sintese axiologica de uma organizacdo estatal que vise combater as
desigualdades sociais.”®® No mesmo sentido, se posiciona Ingo Sarlet, para quem a “igualdade
se apresenta no texto constitucional tanto como principio estruturante do proprio Estado
Democrético de Direito quanto na condigdo de norma impositiva de tarefas para o Estado.”®*

O texto constitucional expressamente exige do Poder Publico a efetivacao dos

direitos fundamentais, em especial aqueles de segunda dimensdo, que por forca do art. 60, §84°,

GURGEL, Yara Maria Pereira. Direitos humanos, principio da igualdade e n&o discriminag&o: sua aplicagdo
as relacBes de trabalho. 2007. Tese (Doutorado em Direito das Relagdes Sociais) - Pontificia Universidade
Catolica de S&o Paulo, Séo Paulo, 2007. p. 201.
SLIMA, Firmino Alves. ContribuicBes para uma teoria da discriminagdo nas relagdes de trabalho. 2010. Tese
(Doutorado em Direito do Trabalho e da Seguridade Social) - Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2010. p. 47.
6ISARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional.
8. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacgdo. 2019. p. 767.
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receberam o status de clausula pétrea. Nesse contexto, partindo-se de sua verve humanistica,
pode-se dizer, segundo Daniel Sarmento, que o ordenamento patrio se fundamenta no sujeito
concreto, inserido na sociedade, e que — pela exigéncia do principio da dignidade — precisa
ter sua identidade reconhecida.?Assim, sio exemplos de previsdes constitucionais
antidiscriminatorias: a igualdade entre homens e mulheres (art. 5° 1); as proibi¢cdes de
discriminacdo por motivo de sexo, cor, idade, estado civil, deficiéncia na seara trabalhista (art.
70, XXX, XXXI1); o direito universal a saude (art. 196, caput); o acesso a educacdo em igualdade

de condicdes (art. 205, 1); dentre outros.

Alias, na ordem constitucional de 1988, os direitos fundamentais, “derivados
dos Principios da Dignidade da Pessoa Humana e da Igualdade e Ndo Discriminacdo, tém
eficacia imediata, implicando aos 6rgédos estatais a obrigacdo de criar mecanismos capazes de
oferecer plena eficacia juridica a todos esses Direitos.”®® Nesse sentido, posicionou-se 0 STF
quanto a autoaplicabilidade do principio da igualdade, sem necessidade, inclusive, de
complementagcdo normativa infraconstitucional.8*Assim, cria-se um arcabouco juridico que
busca ndo apenas a igualdade perante a lei, mas também reconhece a “pessoa concreta,
enraizada, de carne e 0sso, que tem o direito de se autodeterminar, mas também experimenta
necessidades materiais e espirituais, e que so realiza na vida em sociedade em sua relacdo com

0 outro”.5°

Essa visdo concreta da pessoa, langa as bases para uma sociedade
verdadeiramente democratica, em que concepcles estamentais — como do Estado Francés pré-
revolucdo —, ignorantes da dignidade humana, ndo se coaduna. Diante disso, a Constituicao
brasileira ndo apenas traca um ideal de Estado Social, mas também estabelece as bases para
uma sociedade mais justa, livre e solidaria, onde a igualdade é o alicerce sobre o qual todos o0s

outros aspectos juridicos se erguem.

62SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetdo, trajetérias e metodologia. Belo Horizonte:
Editora Férum. 2016. p. 67.
83GURGEL, Yara Maria Pereira. Direitos humanos, principio da igualdade e n&o discriminag&o: sua aplicagdo
as relacBes de trabalho. 2007. Tese (Doutorado em Direito das Relagdes Sociais) - Pontificia Universidade
Catolica de S&o Paulo, Séo Paulo, 2007. p. 203.
64 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). MI 58. Relator: Ministro Celso De Mello, 14 de
dezembro de 1990.
8SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetdo, trajetérias e metodologia. Belo Horizonte:
Editora Férum. 2016. p. 71.
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4 A EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E DISCRIMINACAO
LABORAL POR DOENCA GRAVE E ESTIGMATIZANTE

Na esfera trabalhista, a desigualdade inerente destaca a necessidade de uma
aplicagéo vigorosa dos direitos fundamentais, visando equilibrar as relagdes entre empregador
e empregado. Todavia, isso ndo implica na exclusdo da autonomia das partes, uma vez que “o
empregador privado ndo e equiparavel ao Estado no que toca a vinculacdo aos direitos
fundamentais, mantendo um grau de liberdade na sua atuacdo mais amplo do que aquele detido
pelos Poderes Publicos.”® Diante disso, a incidéncia dos direitos fundamentais nas relaces
laborais é vital para promover uma atmosfera de equidade e humanizacdo diante da
desigualdade estrutural. Entretanto, € crucial evitar um fundamentalismo na sua aplicacéo,
buscando critérios racionais que considerem a importancia desses direitos na vida humana e na

configuracdo da sociedade, mantendo um equilibrio entre justica social e autonomia privada.

Com efeito, tem-se que a discriminacgdo, em todos 0s seus aspectos, € um fator
influencia diretamente 0 acesso e a permanéncia em um posto de trabalho. Nesse contexto, ndo
¢ coincidéncia “que as mulheres, os/as negros/as e os LGBTTI — Lésbicas, Gays, Bissexuais,
Transexuais, Travestis e Intersexuais detém os piores indicadores do mercado de trabalho,
vivendo, muitas vezes, na economia informal ou em empregos precarios.”®’ Essa ideia tem
implicacdes importantes, especialmente na seara trabalhista em que, por sua natureza,
empregado e empregador integram polos distintos de uma relagdo de poder intrinsecamente
desigual. Nesse sentido, a direito do trabalho orbita a nogdo de dignidade da pessoa humana, de
modo que a conduta do empregador em restringir os direitos fundamentais do empregado néo
possui respaldo sequer em seu poder diretivo.%® E indubitavel que aspectos discriminatorios
persistem em varias esferas da vida nacional, exempli gratia, na exclusdo de oportunidades de
emprego para pessoas pertencentes a grupos minoritarios. Nessa senda, a auséncia de politicas
publicas efetivas para combater essa realidade contribui para a continuagdo do ciclo de

desigualdades.

%6SARMENTO Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetorias e metodologia. Belo Horizonte:
Editora Férum. 2016. p. 86.
7 VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Discriminacdo de género e
orientacdo sexual nas relacGes de trabalho. Argumentum Journal of Law, Marilia/SP, v. 21, n. 1, p. 39-64, jan./abr.
2020. p.2.
8 SANTOS, Edilton Meireles de Oliveira. Renlncia do direito fundamental pelo trabalhador. Revista de Direito
Brasileira, Sdo Paulo, v. 20, n. 8, p. 259-271, maio/ago. 2018. p. 5.
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Assim, fica claro que a busca pela concretizagdo plena dos direitos
fundamentais no Brasil esta intrinsecamente ligada a luta contra essa discriminagéo sistémica.
Dessa forma, parece razoavel concluir que é fundamental reconhecer que a ideia de que 0s
referenciais supostamente universais precisam ser, categoricamente, superados. Remete-se,
novamente ao pensamento de Panikkar, segundo o qual uma abordagem intercultural se faz
necessaria, reconhecendo-se o pluralismo humanos, ndo s6 em principio, mas na sua dimenséao

prética, do ponto de vista da garantia de direitos.®

S&o diversos o0s conceitos de discriminagdo, positivados na ordem
internacional ou elaborados pela doutrina. Diante disso, Roger Raupp Rios estabelece uma
distingdo entre preconceito, mais frequentemente utilizado no ambito da psicologia e das
ciéncias sociais, que corresponderia as percepcbes negativas internalizadas, em desfavor de
individuos ou grupos marginalizados, enquanto a discriminacdo se relaciona com ‘“a
materializagdo de atitudes arbitrarias, acarretando violagdes de direitos.”’® No mesmo sentido,
com fulcro na distin¢éo entre preconceito e discriminacdo, para Rosangela Lacerda e Silvia do
Vale, a discriminacdo pode ser conceituada como a concretizacao de ideias preconceituosas na
realidade, “a acdo do sujeito de acordo com o preconceito, de maneira agressiva e hostil para
com a pessoa discriminada”.”* Nas palavras de Yara Maria Pereira Gurgel, discriminar se
relaciona com o estabelecimento de diferenciacbes, com o intuito de separar, segregar,
inferiorizar alguém, de modo a causar-lhe prejuizos, em especial com a sua exclusdo da vida

em sociedade, a partir do preconceito, constituido sem o conhecimento prévio.”

Ressalte-se, ainda, que — ndo se ignorando o carater prejudicial amplamente
reconhecido da discriminacdo — existem formas legitimas de tratamento diferenciado, no que
se convencionou a chamar de discriminacdo positiva, da qual as a¢Ges afirmativas sdo o
principal exemplo. De fato, a distin¢éo € importante, uma vez que a discriminagao positiva se

destina a corrigir desigualdades histéricas sem, no entanto, incorrer na ilegalidade que

PANIKKAR, Raimundo. Seria a nogéo de direitos humanos um conceito ocidental? In: BALDI, César Augusto.
Direitos humanos na sociedade cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar. 2004. p. 237.
RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminagdo, Desigualdade e Diferengas. In: CRUZ, Adriana;
SARMENTO, Daniel; RIOS, Roger Raupp. Desigualdade: a flagelo do Brasil. 1 ed. Sdo Paulo: Editora Migalhas.
2022. E-book. p. 133.
"™WALE, Silvia Teixeira do; LACERDA, Rosangela Rodrigues D. de. Curso de Direito Constitucional do
Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2021. p. 249.
2GURGEL, Yara Maria Pereira. Direitos humanos, principio da igualdade e néo discriminacéo: sua aplicagdo
as relagdes de trabalho. 2007. Tese (Doutorado em Direito das RelagGes Sociais) - Pontificia Universidade
Catolica de Sédo Paulo, Sao Paulo, 2007. p. 61.
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caracteriza comportamentos discriminatorios classicos. Pelo contrario, a adocéo de tais medidas
é programaticamente prevista pela Constitui¢do Federal e tem sua constitucionalidade ratificada
pelo STF.”

Desse modo, o estudo dos efeitos da discriminacdo é crucial e possui
relevancia pratica consideravel. 1sso porque, em um primeiro momento, o ato discriminatorio é
caracterizado justamente, pelos efeitos que provoca, sendo dispensavel o aferimento de
intenc&o ou proposito do sujeito — pessoa fisica ou juridica— discriminante.”® Ora, a barreira
imposta, pela discriminacdo do individuo, a consecucdo de direitos é erigida pela simples
materializacdo do ato distintivo, de modo que a voluntariedade do agente possui influéncia

irrelevante, nesse ponto.

4.1 A DISCRIMINACAO POR MOTIVO DE DOENCA GRAVE E ESTIGMATIZANTE E
SUAS CONSEQUENCIAS JURIDICAS

Os motivos da discriminagdo possuem uma repercussdo significativa na
forma de discriminacdo praticada.” Os fatores naturais sdo aqueles, em tese, imutaveis, de
modo que d&o ensejo a uma forma de discriminacdo trabalhista que ndo possibilita a vitima
qualquer opcao, posto que os fatores discriminatdrios ndo se derivam da sua vontade, mas sim
de sua propria existéncia.”® Por seu turno, a discriminagdo baseada em fatores sociais atenta
diretamente a liberdade pessoal do individuo em adotar determinada conduta. Segundo Firmino
Alves Lima, essa forma de discriminacdo é mais sensivel, uma vez que pode refletir fora do

ambiente de trabalho, afetando o exercicio de liberdades politicas e sociais.”’

Por fim, ressalta-se que os motivos de um ato discriminatério podem assumir
contornos mais complexos, visto que a pratica diferenciadora pode se fundar em diversos
fatores. Nesse ponto, as ciéncias sociais destacam a existéncia da chamada interseccionalidade.

Com efeito, conforme leciona Kimberlé Crenshaw — tratando das questdes relativas a

BBRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). ADPF: 186 DF. Relator: Ricardo Lewandowski, 26 de
abril de 2014.
" MONTANHANA, Beatriz Cardoso. Os motivos e efeitos da discriminagdo nas relacdes de trabalho sob a dtica
de uma teoria de direitos humanos. Revista da Escola Nacional da Inspe¢do do Trabalho, Brasilia, a. 6, p.80-102,
jan./dez. 2022. p. 96.
SLIMA, Firmino Alves. Contribuices para uma teoria da discriminagdo nas relagdes de trabalho. 2010. Tese
(Doutorado em Direito do Trabalho e da Seguridade Social) - Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2010. p. 246.
8 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: elag@es individuais, sindicais e coletivas do trabalho. 14.
ed. S&o Paulo: SaraivaJur. 2023. p. 246.
ILIMA, op. cit. p. 247.
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marginalizacdo de mulheres negras —, a categorizagédo de determinados problemas sociais sob
a concepcdo tradicional de discriminacdo de género ou raca, leva a um duplo problema de
superinclusdo e de subinclusdo.”®Nesse sentido, a superinclusdo relaciona-se a analise de
determinado problema sob o prisma de uma Unica estrutura discriminatoria, desconsiderando
as possiveis outras formas de subordinagao presentes na situagio.”® A subinclusdo, por sua vez,
é resultado da desconsideracao de um problema enfrentado por determinado subconjunto de um
recorte social, mas que, por ndo ser parte da experiéncia do subconjunto dominante, nao é
percebido como o problema da totalidade do grupo.®° Assim, nas palavras da ilustre defensora
dos direitos civil, de forma sintética “nas abordagens subinclusivas da discriminacdo, a
diferenga torna invisivel um conjunto de problemas; enquanto, em abordagens superinclusivas,

a propria diferenca ¢é invisivel”.8

Pois bem. Nos termos da lei n® 9.029/1995, “¢ proibida a adogao de qualquer
préatica discriminatdria e limitativa para efeito de acesso a relacdo de trabalho, ou de sua
manutencdo, por motivo de sexo, origem, raca, cor, estado civil, situacdo familiar, deficiéncia,
reabilitagdo profissional, idade, entre outros”.8? Diante disso, o poder judiciario brasileiro tem
determinado a reintegracdo de empregados despedidos por situacdes flagrantemente
discriminatérias, em consonéancia com os valores constitucionais da sociedade brasileira.2* Com
efeito, conforme dispde o referido diploma legal (Art. 4°), ao empregado alvo de rompimento
contratual discriminatoério — além do ressarcimento pelo dano moral — é facultada a opc¢éo
pela: a) reintegracdo com ressarcimento integral de todo o periodo de afastamento; b) a

percepcdo, em dobro, da remuneracéo do periodo de afastamento.®*

Nesse contexto, a simula 443 do Tribunal Superior do Trabalho (TST)
corresponde a importante avango na protecdo dos trabalhadores contra despedidas arbitrarias
fundadas em discriminacdo. Com efeito, nos termos do enunciado, a despedida de empregado

portador do virus HIV ou de outra doenca grave estigmatizante é presumidamente

BCRENSHAW, Kimberlé. Documento para o encontro de especialistas em aspectos da discriminagéo racial
relativos ao género. Revista Estudos Feministas, Florianopolis, v. 10, n. 1, p. 171-188. 2002. p. 4.
 CRENSHAW, op. cit. p. 5.
8 CRENSHAW, op. cit. p. 5.
81 CRENSHAW, op. cit. p. 6.
82 BRASIL. Lei n°9.029/95, de 13 de abril de 1995. Proibe a exigéncia de atestados de gravidez e esterilizagdo,
e outras praticas discriminatorias, para efeitos admissionais ou de permanéncia da relagéo juridica de trabalho.
8 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: elagGes individuais, sindicais e coletivas do trabalho. 14.
ed. S&o Paulo: SaraivaJur. 2023. p. 984.
8 BRASIL. op. cit. Art. 4°,
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discriminatéria, garantindo-se ao empregado o direito a reintegracdo.®® A presuncdo de
ocorréncia de discriminagdo é relevante, pois delega ao empregador o dever de provar que o
desligamento se deu em virtude de motivo alheio a possivel discriminacdo, como por natureza

técnica, disciplinar ou econdmica.®

Destaque-se que, sob o mesmo fundamento protetivo, existem uma
diversidade de situacdo abarcadas pelo preceito antidiscriminatorio: doengas como cancer,
hanseniase, Parkinson, Alzheimer, entre outras; os egressos de auxilio por incapacidade
temporéria previdenciario, que sdo desligados j& no retorno a funcéo; os ativistas sindicais;
aqueles que testemunharam em juizo em desfavor de seus empregadores, no curso do
contrato.”Como se tentou explicitar ao longo do presente trabalho, a conduta discriminatdria é
extremamente nociva as relagcdes sociais, em especial no ambito laboral, de modo que tais
praticas sdo expressamente repudiadas pelo ordenamento juridico-constitucional patrio, com a

previsdo de censura e reparagao aos seus perpetradores.

No ordenamento juridico brasileiro, o combate a discriminacdo nas relacdes
de trabalho teve um marco significativo na década de 1990, quando o legislador fortaleceu o
principio constitucional da igualdade, proibindo condutas discriminatodrias e estabelecendo suas
consequéncias juridicas.®® Efetivamente, no enfrentamento da discriminagio € essencial que
sejam adotadas medidas tanto preventivas quanto repressivas, visando coibir comportamentos
reprovaveis por parte dos empregadores ou contratantes. Assim, o presente trabalho volta-se a
exposicao de algumas das consequéncias juridicas da discriminacdo nas relagdes de emprego.

A ideia de responsabilidade, em uma perspectiva juridica, decorre da
atividade danosa de alguém que, violando uma norma legal ou contratual, submete-se a
consequente obrigacdo de reparar.®® Diante disso, assevera Gongalves®, a responsabilidade
juridica “s6 se revela quando ocorre infracdo da norma juridica que acarrete dano ao individuo

ou a coletividade” e “, o autor da lesdo serd obrigado a recompor o direito atingido”, seja em

8 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula 443. 2022.
8 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: elagGes individuais, sindicais e coletivas do trabalho. 14.
ed. S&o Paulo: Saraivalur. 2023. p. 1101
8 MARTINEZ, op. cit. p. 1101.
8\VALE, Silvia Teixeira do; LACERDA, Rosangela Rodrigues D. de. Curso de Direito Constitucional do
Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2021. p. 261.
89STOLZE, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil. volume tnico. 4. ed. Saraiva Educago.
S8o Paulo. 2020. p. 1343.
GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. 14. ed. Saraiva
Educagdo. Sdo Paulo. 2019. p. 18.
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espécie ou em pecunia. O art. 186 do codigo civil enuncia que “aquele que, por a¢do ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.” Nesse sentido, sao quatro os elementos essenciais
da responsabilidade civil: a acdo ou omissdo; culpa ou dolo do agente; relacdo de causalidade;
e dano.® Frise-se que existem hipdteses de responsabilizagdo em que o dolo ou a culpa do
agente sdo irrelevantes (responsabilidade objetiva), como determina, por exemplo, o paragrafo
tnico do art. 927 e o art. 931 do codigo civil.®? Nesse sentido, importa a mencéo ao artigo 2° da
CLT que estabelece que os riscos da atividade economia séo assumidos pelo empregador. Sendo
assim, com aplicacdo subsidiaria do cddigo civil (Art. 8%, 81° CLT), tem se que o empregador
responde objetivamente pelos danos causados pela atividade, inclusive quando decorrente de
atos de seus empregados (Art. 932, 111 do CC).

A responsabilizagéo civil tem como objetivo o reestabelecimento do status
quo ante, na medida do possivel de acordo com situacdo concreta. Para tanto, como destaca
Stolze e Pamplona®, vale-se da ideia de reparacdo, que compreende trés funcdes: a
compensatdria do dano a vitima, a punitiva do ofensor e a desmotivacdo social da conduta
lesiva. Independentemente das repercussdes patrimoniais decorrentes dos direitos que
circundam o contrato de trabalho, a pratica discriminatoria, exteriorizada por meio de ofensas,
enseja a compensacdo por danos extrapatrimoniais. 1sso posto, bens extrapatrimoniais sdo
aqueles que, integrando os direitos da personalidade, o individuo necessita para a sua existéncia

em dignidade.®*

Conforme leciona Rodolfo Pamplona Filho, o dano moral ndo possui
conteddo pecuniario, nem gue possa ser reduzido a dinheiro, lesionando a esfera personalissima
do sujeito “violando, por exemplo, sua intimidade, vida privada, honra e imagem, bens juridicos

tutelados constitucionalmente”.®® Assim sendo, o dano moral pode ser classificado como:

%1 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. 14. ed. Saraiva
Educagdo. S&o Paulo. 2019. p. 62.
92 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido: secéo 1,
Brasilia, DF, ano 139, n. 8, p. 1-74, 11 jan. 2002.
% STOLZE, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito Civil: Responsabilidade Civil. 21. ed.
S&o Paulo. Saraiva. 2023. p. 81.
% BELMONTE, Alexandre Agra. Danos extrapatrimoniais nas relagdes de Trabalho: Identificagdo das ofensas
extrapatrimoniais e sua quantificacdo. 4. ed. Sdo Paulo: JusPodivm. 2023. p. 130.
SPAMPLONA FILHO, Rodolfo; NUNES, Epifanio A. Responsabilidade civil por dano extrapatrimonial nas
relagdes trabalhistas: breve analise dos artigos do Titulo I1-A da CLT. Revista Debate Virtual, Salvador, n. 286.
2024.p. 3.
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direto, como quando atinge propriamente um direito da personalidade; indireto, quando o alvo
da lesdo é um bem patrimonial, no entanto, produz-se também um feito extrapatrimonial; e,

reflexo, quando o dano moral sofrido por um sujeito vitima alguém com quem detinha ligagdo.%®

O artigo 223-A da CLT, introduzido pela reforma trabalhista de 2017, dispde
que sera aplicado a reparacdo de danos de natureza extrapatrimonial, nas relagdes de trabalho,
apenas o titulo 1l-A da consolidacdo. Nesse sentido, sdo elencados como bens juridicos
tutelados pelo diploma normativo “A honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de agdo, a
autoestima, a sexualidade, a satde, o lazer e a integridade fisica” (Art. 223-C, CLT). Nesse
ponto, convém ressaltar que, como aduz Alexandre Agra Belmonte, o Art. 223-C da CLT néo
se reporta a todas as espécies de dano extrapatrimoniais possiveis na relacdo de trabalho, de
modo que, por imperativo constitucional, o mencionado rol ndo é exaustivo.”” No mesmo
sentido, se posiciona Rodolfo Pamplona Filho, para quem “as hipdteses de ocorréncia dos
comportamentos lesivos (a¢cdes ou omissdes) das pessoas &, em si, incalculavel e sé pode ser

verificavel por meio da atuagdo jurisdicional difusa e diante do caso ‘in concreto’.”%

Diante disso, na ligdo de Mauricio Godinho Delgado, um exemplo latente da
repercussdo extrapatrimonial da discriminacdo nas relagdes de trabalho se relaciona as
dinamicas de selecio de empregados.®® Nesse sentido, possui especial relevancia a lei n° 9.029,
que declara a ilicitude de qualquer pratica discriminatoria no acesso a relacdo de emprego e na
sua manutencgédo, garantindo ao empregado o direito de reparacdo pelo dano moral (art. 4°,
caput). Dessa forma, com base no ordenamento constitucional patrio, havendo diferenciacéo
ilicita, surge ofensa ao principio da igualdade e aos mandamentos antidiscriminatorios, dando
origem, também, ao dever de reparar.'®°Ressalte-se que, nas palavras de Alexandre Agra
Belmonte, o dano extrapatrimonial resta caracterizado com a comprovacao do fato lesivo, sendo

desnecessaria a prova do abalo sofrido, que goza de presuncao iure et de iure.1%t. Acerca desse

%PAMPLONA FILHO, Rodolfo; NUNES, Epifanio A. Responsabilidade civil por dano extrapatrimonial nas
relacGes trabalhistas: breve andlise dos artigos do Titulo 11-A da CLT. Revista Debate Virtual, Salvador, n. 286.
2024.p. 4.
“BELMONTE, Alexandre Agra. Danos extrapatrimoniais nas relagdes de Trabalho: Identificagdo das ofensas
extrapatrimoniais e sua quantificacdo. 4. ed. Sdo Paulo: JusPodivm. 2023. p. 131.
BPAMPLONA FILHO, op. cit. p. 5.
% DELGADO, Mauricio José Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 20. ed. Sdo Paulo: Juspodivm. 2023. p 741.
10 DELGADO, op. cit. p. 750.
101 BELMONTE, op. cit. p. 142.
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aspecto, a prova cabivel se relaciona a fixacdo do quantum indenizatério, analisando-se a

extensdo do dano causado pelo ofensor.%?

Além disso, uma das modalidades de extincdo do contrato de trabalho
previstas na CLT € a rescisao indireta, causada pela violagdo, por culpa do empregador, dos
deveres de conduta estipulados entre os contratantes, em especial no que se refere a boa-
fé.1%%Trata-se de dissolucio do contrato de emprego que deve ser, necessariamente, submetida
ao judiciario. Assim sendo, sera responsabilidade do empregado demonstrar a ocorréncia da
falta que justifica a rescisdo indireta, pois a comprovacdo do comportamento lesivo do
empregador é um fato constitutivo da reivindicagdo.’** Outrossim, nas palavras de Mauricio
Godinho Delgado, a gravidade da conduta do empregador possui grande relevancia para que a
rescisdo indireta prospere, uma vez que, embora esta encontre-se tipificada no art. 483 da CLT,

sendo leve, ndo ha que se falar em rescisdo imediata.%®

No que se refere a conduta discriminatoria, a rescisao indireta pode ser
fundamentada na alinea “e” do art. 483, que dispBe acerca da dissolucdo decorrente do ato
lesivo da honra e boa fama do empregado ou pessoa de sua familia. Além disso, com Luciano
Martinez, pode-se destacar outras hipo6teses de conduta geradora de culpa patronal relacionadas
a discriminacgdo.'%Com efeito, na licdo do ilustre jurista, uma dessas situacdo advém do dever
do empregador em oferecer um ambiente de trabalho materialmente e psiquicamente
saudavel .’ Desse modo, considerando-se o local de centralidade ocupado pelas relagoes
laborais na vida do individuo, tem-se que a preservacdo de condi¢cdes minimas de existéncia
sdo imprescindiveis para a preservacdo a dignidade do empregado. No que se refere a saude
psiquica, possui significativa importancia a protecdo dos direitos da personalidade, do ponto de

vista antidiscriminatdrio, com vistas a qualidade de vida do individuo.

Além disso, merece destaque as situacOes referentes ao assédio moral que,

embora ndo estejam expressamente previstas no rol do art. 483 da CLT, sdo capazes de ensejar

102 BELMONTE, Alexandre Agra. Danos extrapatrimoniais nas relagdes de Trabalho: Identificacdo das ofensas
extrapatrimoniais e sua quantificacdo. 4. ed. Sdo Paulo: JusPodivm. 2023. p. 142.
18 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: elagGes individuais, sindicais e coletivas do trabalho. 14.
ed. S&o Paulo: SaraivaJur. 2023. p. 1017.
104 MARTINEZ, op. cit. p. 1017.
1SDELGADO, Mauricio José Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 20. ed. Sdo Paulo: Juspodivm. 2023. p.
1393.
18 MARTINEZ, op. cit. p. 1018.
107 MARTINEZ, op. cit. p. 1022
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a culpa patronal. Como salienta Lucian Martinez, essa pratica danosa pode estar inserida em
qualquer das alineas do referido artigo, porquanto todos aqueles comportamentos sdo passiveis
de “gerar situacOes de constrangimento e de dor moral, notadamente quando praticados contra

um sujeito ou grupo singularmente considerado dentro das relagdes de trabalho.”%

42 UMA VISAO SISTEMATICA DA CASUISTICA JURISPRUDENCIAL DA
DISCRIMINACAO POR DOENCA GRAVE ESTIGMATIZANTE NAS RELACOES
DE EMPREGO

Como explicitado ja explicitado desta monografia, a simula 443 do TST
possui extrema importancia para o direito antidiscriminatdrio trabalhista, na medida em que
reconhece a presuncdo de discriminacdo da dispensa de pessoa portadora de doenca grave
suscitadora de estigma e preconceito. O presente topico volta-se a anélise da jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho no que se refere a aplicacdo do referido entendimento sumular,
em especial quanto aos parametros da gravidade e estigmatizacao necessarias para configuracdo

da dispensa discriminatoria.

No Agravo de instrumento em Recurso de Revista n° 10153-
88.2017.5.15.0023'%°, o TST confirmou decisdo do Tribunal Regional do Trabalho da 152
Regido que reconheceu a dispensa discriminatdria de empregado portador de Hepatite tipo C.
Conforme restou demonstrado in casu, a parte ré tinha conhecimento da doenca do reclamante,
que apresentara atestado médico com o fito de justificar faltas, destacando-se que a dispensa
foi realizada 23 dias ap0s o inicio do tratamento. Nos termos do acorddo regional, a parte ré
ndo se desincumbiu do 6nus de demonstrar que a dispensa ndo foi discriminatoria, sendo-lhe
fixada indenizagdo de R$ 10.000,00 reais pelo dano moral. Nessa esteria, ao ser instado a
manifestar-se sobre o feito, o ministro relator no TST registrou que, em conformidade com as
proibicdes a discriminacéo, a ndo classificacdo da doenca como grave que suscite estigma ou
preconceito, ndo representa, per se, impedimento para aplica¢do da simula 443 do TST, quando
a prova produzida nos autos atestar a ocorréncia de dispensa discriminatoria.''® Nesse sentido,

considerando que a ruptura contratual violou os principios constitucionais, e de que — nos

18 MARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: elagBes individuais, sindicais e coletivas do trabalho. 14.
ed. S&o Paulo: Saraivalur. 2023. p. 1024.
109 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. AIRR-10153-88.2017.5.15.002. Relator: Ministro Mauricio Godinho
Delgado, 29 de outubro de 2019.
110 BRASIL, op. cit. p. 4.
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termos da simula 126 do TST — ndo se permite reexame de fatos em sede de recurso de revista,
declarou-se a inviabilidade da preservacéo de seus efeitos juridicos, sendo cabivel a indenizago

pleiteada.'!!

Por seu turno, quando da analise do processo n® TST-Ag-E-ED-Ag-ED-RR-
1771-57.2015.5.10.0010**?, os ministros da SDI-I se manifestaram acerca da presuncio de
dispensa discriminatoria do portador de neoplasia. Nas razfes recursais, a parte agravante
sustentou, com base em divergéncia jurisprudencial, que seria necessaria a consideracao do tipo
de céncer, de modo que ndo seria possivel presumir-se discriminatoria a dispensa de empregado
portado de todo tipo de cancer. Na hip6tese dos autos, o TRT de origem reconheceu a dispensa
discriminatoria, condenando a empregadora a reintegracdo da autora, uma vez que o contrato
de trabalho foi extinto considerando-se, apenas, o fato de que esta era portadora de cancer na
tireoide. Diante disso, a SDI-I ratificou seu entendimento de que a neoplasia maligna®'® admite
a aplicacdo da simula 443 do TST, uma vez que o agravante ndo se desincumbiu do 6nus de
provar motivo diverso. Outrossim, quanto a necessidade de analise da espécie de neoplasia para
caracterizacdo da dispensa discriminatdria, ponderou-se que inexiste divergéncia jurisprudéncia
quanto ao contexto fatico, posto que o “quadro fatico regional deu-se a partir do estudo das
circunstancias especificas da doenca que acometeu a reclamante (analise da espécie de

neoplasia da autora).”*'* Assim, negou-se provimento ao agravo.

No processo n® TST-RR-12305-93.2017.5.15.0093*°, a 72 Turma do TST
debrucou-se sobre Recurso de Revista cujas raz0es sustentavam-se na impropriedade da
aplicacdo da simula 443 do TST em caso de dispensa de empregado portador de cardiopatia,
por considerar que a referida moléstia ndo induziria estigma ou preconceito. Na hipétese dos
autos, a sociedade empresaria foi condenada pelo Tribunal Regional ao pagamento de
indenizagdo por danos morais pela dispensa discriminatoria de auxiliar de limpeza portadora de

insuficiéncia coronaria cronica. Nesse caso, 0 colegiado acompanhou a divergéncia iniciado

111 BRASIL, op. cit. p. 5.
112 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (Subsecéo | Especializada em Dissidios Individuais). TST-Ag-E-ED-
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DeJT de 26/04/2019, Redator Designado Ministro Claudio Mascarenhas Brandéo
114 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (Subsecéo | Especializada em Dissidios Individuais). TST-Ag-E-ED-
Ag-ED-RR-1771-57.2015.5.10.0010. Relator: Ministro Evandro Pereira Valadao Lopes, 10 de agosto de 2023. p.
22.
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pelo Ministro Claudio Branddo, para quem o RR teria sido fundamentado com indicagéo de
violacgdo aos artigos 5°, 11 da CF, 818 da CLT e 373 do CPC, sem indicacgéo de contrariedade
expressa a simula 443 do TST. No entanto, sustentando-se na jurisprudéncia da SDI-I®,
quando da andlise de dispensa de empregado com doenca cardiaca grave, sustentou que é dnus
do empregador a comprovacao de motivacao diversa da mera discriminagdo. In casu, constatou-
se que a autora possuia diversas limitacGes fisicas, causadas pela insuficiéncia cardiaca, que a
impediam de realizar trabalhos que envolvam esforco fisico, sem a realizacdo de transplante
cardiaco, conforme atestado por peito.'!” Nesse sentido, considerou-se que o empregador nio
produziu prova no sentido de demonstrar que a dispensa ndo ocorreu de forma discriminatoria,
e de que este detinha conhecimento da condi¢do enfrentada pela subordinada, pelo que néo se

conheceu do recurso de revista.

Noutro vies, a 82 Turma do TST reformou ac6rd&o regional da 182 Regido, no
processo n°® TST-RR-10604-65.2017.5.18.001218, que condenou a parte reclamada ao
pagamento de indenizacdo por danos morais a empregado dispensado discriminatoriamente por
ser portador de hérnia inguinal, um dia apds apresentar atestado médico com recomendacéo de
cirurgia. Nas razdes recursais, sustentou-se que ndo ocorreu dispensa discriminatoria, uma vez
que a referida enfermidade néo suscitaria estigma ou preconceito. A turma de julgamento, nesse
caso, posicionou-se no sentido de que o quadro clinico necessario para caracterizacdo a dispensa
discriminatoria, além de grave, deve ser alvo de discriminagdo em razao do “proprio senso
comum que permeia o tratamento social dado a determinadas doencas.”*'® Dessa forma,
concluiu-se que a lombalgia, per se, configurasse uma doenga estigmatizante, posto que “nao é
contagiosa e ndo gera necessariamente sinais de repulsa nos seus portadores.”*?° Assim,
considerou-se que a doenca do empregado ndo era grave o suficiente para caracterizar dispensa

discriminatoria, bem como a inversdo do énus da prova, pelo que foi reformado o acdrdao

116 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (Subsecéo | Especializada em Dissidios Individuais). Ag-ED-E-ED-
RR-10294-11.2019.5.15.0097. Relator: Ministro Aloysio Correa da Veiga, 29 de julho de 2022.
7BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (72 Turma). TST-RR-12305-93.2017.5.15.0093. Relator: Ministro
Renato de Lacerda Paiva. Redator designado: Ministro Claudio Brand&o, 23 de novembro de 2022. p. 12.
118 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (8% Turma). TST-RR-10604-65.2017.5.18.0012. Relatora: Ministra
Dora Maria da Costa, 9 de junho de 2021.
119 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (82 Turma). TST-RR-10604-65.2017.5.18.0012. Relatora: Ministra
Dora Maria da Costa, 9 de junho de 2021.p.8.
120 BRASIL. op. cit. p.8.
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regional, com exclusdo da indenizagdo por danos morais. A conclusdes parecidas chegaram,

quando da analise de casos semelhantes, a 52 Turma’?, a 42 Turma'?? do TST.

A partir dos julgados colacionados, percebe-se que ndo é pacifico
entendimento do préprio Tribunal Superior do Trabalho quanto a caracteriza¢do da presungéo
de dispensa discriminatdria quando os contornos relacionados a gravidade da doenga ou a
proporcdo da sua estigmatizacdo no seio social. Nesse contexto, apenas a analise do caso
concreto fornecera a substancia necessaria para a correta ponderacdo. 1sso posto, o acorddo da
82 Turma do TST, nesse ultimo caso — data maxima vénia — nao se coaduna com o0s preceitos
do principio da dignidade humana e da continuidade da relacdo de emprego. Com efeito, ao
condicionar a presuncao de discriminacédo a possivel contagiosidade da enfermidade, a decisédo
ignora 0s meandros do caso concreto, em especial quanto ao diminuto interregno de tempo entre
a ciéncia da moléstia e a demissdo. Do mesmo modo, 0 ndo reconhecimento da inversao do
onus da prova, in casu, se mostra desarrazoada, dado que as circunstancias levam a crer na

inexisténcia de motivacdo diversa, a qual seria dever do empregador demonstrar.
5 CONCLUSOES

A presente monografia teve como escopo a analise das consequéncias
juridicas da discriminacdo nas relacdes de emprego, com base na teoria da eficacia horizontal
dos direitos fundamentais. Nesse sentido, desenvolvida a pesquisa, pode-se afirmar que:

1. Como consequéncia do principio da dignidade, todo individuo € sujeito
de direitos decorrentes da sua propria humanidade. Tais direitos foram concebidos como
“direitos dos homens” pelas correntes jusnaturalistas e, apos positivados, receberam a alcunha
de Direitos Humanos, na ordem internacional, e de Direitos Fundamentais, nos ordenamentos
juridicos internos dos paises.

2. Desde a sua génese, os Direitos Fundamentais passaram por diversas
transformacdes, sendo inconcebivel uma carta de direitos absoluta, dissociada de uma analise
temporal, cultural e, até mesmo, geografica.

3. Diante das mutacGes percebidas ao longa da histéria, os Direitos

Fundamentais foram categorizados em dimensdes. A primeira dimensdo dos direitos

121 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (5 Turma). TST-RR-534-45.2016.5.09.0021. Relator: Ministra
Morgana de Almeida Richa, 22 de novembro de 2023.
122 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (4 Turma). RR-245-16.2018.5.07.0016. Relator: Ministro Guilherme
Augusto Caputo Bastos, 4 de dezembro de 2020.
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fundamentais — ligada ao principio da liberdade — compreende os direitos de viés negativo,
direcionados a um dever de abstencdo do Estado frente a esfera privado do sujeito. Por seu
turno, os direitos de segunda dimensao exigem do Estado uma postura ativa do Poder Publico
pela sua efetivacdo. S&o os chamados direitos sociais, consectarios do principio da igualdade.
Na terceira dimenséo sdo reconhecidos os direitos da coletividade ou transindividuais, com alto
teor humanistico e universal. Representam, portanto, o principio da fraternidade. Tem-se, ainda,
na doutrina de Paulo Bonavides, os direitos de quarta dimensdo, cuja democracia direta e 0s
direitos ao pluralismo séo os maiores exemplos.Dentre as func¢fes dos Direitos fundamentais,
possuem significativa importancia para o presente trabalho as de protecéo perante terceiros e a
funcéo de néo discriminag&o, elencados por J. J. Gomes Canotilho. A primeira corresponde ao
dever do Poder Publico em adotar medidas para protecao do exercicio dos direitos fundamentais
frente a praticas danosas provenientes, inclusive, de outros particulares. J& a fungdo de nédo
discriminagdo determina ao Estado o tratamento de sues cidaddo em igualdade, refletindo a
necessidade de efetivacdo desse principio em uma sociedade multicultural e, idealmente,
inclusiva.

4. A Constituicdo Federal de 1988 consagrou os Direitos Fundamentais
como pedra angular da sociedade brasileira, como resultado histérico das evolugdes vivenciadas
nas cartas anteriores, apresentando um arcabouco juridico completo e avancado na protecdo
desses direitos, impondo ao Estado a responsabilidade pela sua concretizagdo. Outrossim, 0
texto constitucional estabelece que, além do extenso rol de direitos e garantias elencados do art.
5°, sdo admitidos no ordenamento patrio outros tantos, decorrentes da principiologia da Carta
Magna e dos tratados internacionais firmados pelo Brasil (Art. 5°, § 2°).

5. Além disso, o ordenamento constitucional brasileiro reconhece
expressamente a aplicabilidade imediata dos Direitos Fundamentais, de modo que se torna
desnecesséria a disciplina de normas constitucionais com vistas a sua aplicacdo nas relacdes
juridicas que atraem sua incidéncia. A eficacia horizontal dos Direitos Fundamentais é um
conceito juridico que reconhece a aplicacdo dos direitos fundamentais nao apenas nas relagoes
entre o Estado e os cidaddos, mas também entre os préprios individuos, no exercicio de suas
atividades particulares. De fato, a doutrina brasileira contemporanea, em sua maior parte, € a
jurisprudéncia do STF tém consolidado a compreenséo de que os direitos fundamentais exercem
uma influéncia direta e imediata nas relagdes privadas. Essa visao reflete a evolucao do Estado
social e a necessidade de proteger a dignidade humana em todas as esferas da vida social, ndo

se limitando a esfera publica.
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6. O direito fundamental a igualdade é central nos sistemas juridicos
democréaticos em todo o mundo. Esse direito busca garantir que todos os individuos sejam
tratados com equidade, independente de caracteristicas como raca, género, religido, origem
nacional, orientacdo sexual ou qualquer outra caracteristica protegida. Ele reflete um
compromisso com a justiga social e a dignidade humana, reconhecendo que todas as pessoas
devem ter acesso igualitario a oportunidades, recursos e protecées legais.

7. Reconhecida a insuficiéncia de sua vertente meramente formal, a
evolucéo do conceito de igualdade levou a necessidade de uma abordagem mais matizada, que
levasse em conta as diferengas individuais e sociais. Isso deu origem ao conceito de igualdade
material, reconhecendo-se que, para alcancar a verdadeira igualdade, é necessario considerar as
diferencas individuais e sociais e, em alguns casos, tratar as pessoas de maneira diferente, a fim
de compensar desigualdades existentes.

8. O principio da igualdade tem, também, como decorréncia o direito
antidiscriminatorio, denominado como sua funcdo negativa. a busca pela igualdade ndo deve
ser confundida com a busca pela homogeneidade ou pela imposicdo de uma identidade Unica.
Como se sabe, a diversidade humana é um dado da realidade, devendo ser reconhecida,
inclusive — e principalmente —, na garantia e efetivagdo dos direitos fundamentais.

9. A Constituicdo de 1988 do Brasil representa um marco na consolidacao
dos principios da igualdade, ndo discriminacdo e dignidade da pessoa humana, estabelecendo
um amplo conjunto de direitos fundamentais e a exigéncia de efetivacdo desses direitos pelo
Estado. Nesse contexto, possuem especial relevancia as a¢oes afirmativas, como representacao
do compromisso estatal para a efetivacdo dos Direitos Fundamentais, com 0 necessario
enfrentamento das desigualdades historicas, direcionando suas politicas para a inclusdo de
grupos vulneraveis e para a garantia da dignidade.

10. As sociedades atuais se estruturaram de forma complexa e multicultural,
sendo, por consequéncia, o respeito as diferencas um fator indispensavel para a estabilidade
social e a convivéncia harmonica. Diante disso, embora ndo se possa ignorar 0s avancos dos
ultimos anos, advindos da luta de movimentos sociais e ativistas de direitos humanos, ndo se
vislumbra em sua plenitude o principio da igualdade, em sua acepgdo material.

11. A pratica de atos discriminatdrios implica em consequéncias de extrema
gravidade, retirando da vitima certas possibilidades e direitos que deveriam ser desfrutados

livremente. Com efeito, esses atos ndo apenas violam a dignidade humana, mas também
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revelam uma falta de igualdade no tratamento entre individuos, independentemente de qualquer
prejuizo mensuravel.

12. O ordenamento nacional reconhece algumas consequéncias juridicas
para as praticas discriminatdrias nas relacbes de emprego, dentre as quais destacou-se: a
indenizagdo por dano extrapatrimonial; a resciséo indireta; e, o direito a reintegracdo. Apesar
disso, tais previsdes ndo parecem ser suficientes para refrear as ocorréncias de diferenciagoes
ilegais na relacdo laboral. A simula 443 do Tribunal Superior do Trabalho (TST) corresponde
a importante avanco na protecdo dos trabalhadores contra despedidas arbitrarias fundadas em
discriminagdo. Com efeito, nos termos do enunciado, a despedida de empregado portador do
virus HIV ou de outra doenca grave estigmatizante é presumidamente discriminatoria,
garantindo-se ao empregado o direito a reintegracdo. A presuncdo de ocorréncia de
discriminacdo € relevante, pois delega ao empregador o dever de provar que o desligamento se
deu em virtude de motivo alheio a possivel discriminagdo, como por natureza técnica,
disciplinar ou econdmica.

13. Diante disso, realizou-se uma andlise da jurisprudéncia do préprio TST
quando a aplicacdo do referido entendimento sumular, em especial quanto aos parametros da
gravidade e estigmatizacdo necessarias para configuracdo da dispensa discriminatoria. Desse
modo, da analise dos julgados coligidos, verificou-se a inexisténcia de consenso na corte
superior quanto a caracterizagdo desses critérios.

14. Especial preocupacdo suscita o entendimento que vem sendo entabulado
pela 8 Turma do TST, que tem afastado a presuncdo de dispensa discriminatoria, — a
consequente inversao do 6nus da prova de motivacao diversas para o empregador — em virtude
de fatores como auséncia de contagiosidade da enfermidade, o que ndo se coaduna com 0s
preceitos do principio da dignidade humana e da continuidade da relacdo de emprego.

15. Ante 0 exposto, para enfrentar efetivamente as desigualdades persistentes
e as diversas formas de discriminagdo no ambiente de trabalho, é necessario aprimorar e aplicar
rigorosamente mecanismos normativos previstos. A sumula 443 do TST possui importante
papel nesse sentido, contudo, a sua aplicacdo de maneira ndo uniforme contribui para a
preservacdo de um estado de inseguranca juridica para o empregado, naturalmente
vulnerabilizado frente ao empregador.

16. Além disso, a adocdo de politicas publicas efetivas e a¢des afirmativas é
fundamental para a inclusdo de grupos vulneraveis e a concretizacdo de uma sociedade justa e

multicultural. Desse modo, € possivel promover uma prote¢do eficaz dos direitos fundamentais
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nas relacBes privadas, assegurando o respeito a diversidade e a dignidade humana em todas as
esferas da vida social.
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