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RESUMO

O tema da presente pesquisa € a analise da discriminacdo na fase pré-contratual na
relacdo de emprego, com o objetivo de averiguar quais sao as diferenciagbes
legitimas e ilegitimas feitas nos processos de recrutamento e selegcdo para
celebracdo de contrato de trabalho, considerando a eficacia dos direitos
fundamentais ao trabalho e ao tratamento isonémico do empregado, em face da
liberdade contratual negativa do empregador. A resolugao da problematica depende
da compreensao da constitucionalizagdo do Direito e da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, com o objetivo de averiguar se na relagdo entre particulares
um deles pode recorrer aos direitos fundamentais, quando e de que modo podera
fazé-lo. Eleito um método constitucional para aplicabilidade dos direitos
fundamentais as relagdes interprivadas, o estudo contempla consideracdes sobre o
conteudo essencial, as restricdes e suporte fatico do direito a igualdade e do direito
ao trabalho e da autonomia privada. Na sequéncia, parte-se para as matizes do
direito do trabalho, dissertando sobre o direito do trabalho na contemporaneidade, a
definicAdo das caracteristicas da fase pré-contratual, as principais formas de
discriminagao e as protegdes antidiscriminatorias existentes no ordenamento juridico
patrio. Ato continuo, a pesquisa contém reflexdes sobre a vinculacdo do método
constitucional da eficacia horizontal dos direitos fundamentais para reconhecimento
das diferenciagdes licitas e ilicitas realizados pelo empregador na fase pré-contratual
da relagdo de emprego, cuja aplicabilidade demanda a inversdo do énus probatério.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Relagbes interprivadas. Contrato de
trabalho. Discriminacao. Fase pré-contratual. Método.



RIASSUNTO

Il tema di questa ricerca € lo studio della discriminazione nella fase pre-contrattuale
nel rapporto di lavoro, con l'obiettivo di analizzare le distinzioni legittimi e illegittimi
realizzati in recrutamento e selezione per l'aggiudicazione del contratto di lavoro,
considerando l'efficacia di diritto fondamentale al lavoro e il tratamento egualitario del
impiegato contro la liberta contratualle negativa del datore di lavoro. La risoluzione
del problema dipende dalla comprensione della costituzionalizzazione del diritto e
dell'efficacia orizzontale dei diritti fondamentali, al fine di accertare se nel rapporto tra
i singoli ci si puo appellare ai diritti fondamentali, quando e come lo si fa. Eletto un
metodo costituzionale per applicare i diritti fondamentali nei rapporti interprivadas, lo
studio comprende I'esame del contenuto essenziale, le restrizioni e il supporto
fattuale del diritto di uguaglianza, il diritto al lavoro e I'autonomia privata. In seguito, si
scrive basato in diritto del lavoro, esponendo sul diritto del lavoro nella societa
contemporanea, la definizione delle caratteristiche della fase precontrattuale, le
principali forme di discriminazione e di protezione contro la discriminazione nel
ordinamento giuridico brasiliano. Subito dopo, la ricerca contiene riflessioni
sullapplicazione del metodo dell'efficacia orizzontale dei diritti fondamentali per il
riconoscimento dei differenziazioni legali e illegali fatte per datore di lavoro nella fase
precontrattuale del rapporto di lavoro, la cui applicabilita richiedono l'inversione
dell'onere della prova.

Parole chiave: Diritti fondamentali. Rapporti tra i singoli. Contratto di lavoro.
Discriminazione. Fase precontrattuale. Metodo.



INTRODUGAO

A presente pesquisa tem como tema de estudo a discriminacdo na fase
pré-contratual na relacdo de emprego, com o objetivo de averiguar quais sao as
diferenciacdes legitimas e ilegitimas feitas nos processos de recrutamento e selegcéo
para celebracdo de contrato de trabalho, considerando a eficacia do direito
fundamental ao trabalho e ao tratamento isonédmico do empregado, em face da
liberdade contratual negativa do empregador.

N&ao se trata de um tema inédito. Entretanto, o debate sobre a matéria néo
esta superado e pode ser aprofundado, inclusive, com o acréscimo de elementos
tedéricos do Direto Constitucional, ja que costumeiramente o assunto é tratado
exclusivamente sob as matizes tedéricas do Direito do Trabalho.

A escolha por esse objeto de estudo justifica-se por verificar que na
realidade fatica empregadores praticam atos discriminatérios nos processos de
recrutamento e selegdo, quer seja velada ou publicamente, ndo obstante o
propagado discurso de que nossa sociedade € plural e inclusiva e a existéncia de
normas constitucionais e infraconstitucionais que enaltecem a igualdade e que
vetam discriminagdes.

Conjectura-se que tais acbes possam decorrer do entendimento
equivocado de parte dos empregadores de que possuem uma autonomia privada
que |hes garante o direito irrestrito a liberdade de ndo contratar os sujeitos
portadores de determinados atributos fisicos, com certa orientacdo sexual,
convicgdes politicas ou religiosas divergentes das suas e com as quais supdéem nao
consigam conviver. Ou, de outra parte, conjectura-se que o candidato a vaga de
emprego sequer saiba da ocorréncia da discriminagdo, ou se fica sabendo, por
vezes, desconhece os seus direitos nessa fase anterior a celebracdo do contrato de
trabalho ou os meios pelos quais estes poderiam ser tutelados. Por fim, conjectura-
se também que empregadores agentes de condutas discriminatérias, cientes das
limitacbes a autonomia privada, acreditem na auséncia de responsabilizacdo pelo
cometimento de tais atos, quer em decorréncia da nao-atuacdo dos sindicatos dos
empregados na defesa dos direitos coletivos, quer em decorréncia do déficit de

fiscais ou procuradores do trabalho para fiscalizar e averiguar tais situagbes, quer



em decorréncia da precarizagao judicial, quando a jurisprudéncia afasta eventuais
condenacbes e perpetua condutas discriminatérias no processo seletivo, sob o
argumento processual de que o discriminado ndo se desincumbiu do seu 6nus
probatorio.

Fato € que a discriminacdo existe em relagdo a diversos fatores,
mormente em relagdo a sexo, raga, cor, origem, estado civil, idade e contra o
deficiente. E, concretiza-se sob diversas formas na fase pré-contratual na relacao de
emprego, quer seja por intermédio dos anuncios de recrutamento, da analise
curricular, dos testes psicologicos, das dinamicas de grupo, das entrevistas, dos
exames meédicos admissionais e das consultas a lista negras, aos bancos de
protecao ao crédito e de antecedentes criminais.

Partindo dessa constatacdo, em nenhum momento na presente pesquisa
se questionara se a discriminagao na fase pré-contratual existe, porque ela é notdria
e significativa, qualquer que seja o parametro adotado. Ndo se questionara se a
discriminagdo € perversa, cruel para o individuo discriminado e prejudicial ao
desenvolvimento social. Tampouco se defendera uma posi¢ao reacionaria de nao
reconhecimento de toda evolugao historica e legislativa sobre a matéria. Sabe-se
que a discriminacao existe e defende-se o seu combate.

Ocorre que, nao raras vezes, o discurso juridico da pluralidade e da nao-
discriminagao no contrato de trabalho € amplamente difundido com o carater ilicito
que lhe é inerente, sem, entretanto, ponderar-se que ha diferenciagdes na fase pré-
contratual nas relagbes de emprego que sao legitimas, querendo levar a crer que
todas as diferenciacdes ocorridas nos processos de contratagao sao invariavelmente
inconstitucionais. E neste cenario, que se justifica a presente pesquisa para analise
e eleicdo de um método para identificar quais as diferenciacbes legitimas ou
ilegitimas no processo de contratacdo de empregados, sendo que o principal
questionamento que se pretende responder com este trabalho é: é inconstitucional e
discriminatéria toda conduta do empregador que importe estabelecer diferenciagdes
e requisitos na fase pré-contratual da relagao de emprego?

Essa reflexdo decorre do fato de que existem discriminagcbes absurdas
com as quais todos concordam que a atitude é ilegal e inconstitucional. Entretanto,

ha alguns casos de restrigbes ao principio da igualdade em que nao se tera uma



unanimidade de posicionamentos, se a escolha de um empregado com um
determinado perfil é ofensiva ao principio da igualdade ou néao.

Essa delimitacdo do tema a discriminacado na fase pré-contratual implica a
analise dos principios constitucionais da igualdade, do direito ao trabalho e da
autonomia privada no ambito das relagbes interprivadas. Logo, o texto tera como
ponto de partida o estudo da constitucionalizagdo do Direito e da eficacia horizontal
dos direitos fundamentais, com o objetivo de averiguar se na relagdo entre
particulares um deles pode recorrer aos direitos fundamentais, quando e de que
modo podera fazé-lo, obrigando a observancia por outro particular, que também é,
por sua vez, titular de direitos fundamentais. Assim, o primeiro capitulo destina-se a
expor as diversas concepgdes doutrinarias sobre o modo como os direitos
fundamentais tém eficacia nas relagcbes entre particulares, optando-se, dentre os
modelos existentes, pelo caminho metodoldgico proposto por Virgilio Afonso da
Silva, que para ser aplicado demanda tanto a compreensdo dos principios
fundamentais, quanto da legislagao infraconstitucional que rege a matéria.

Seguindo, pois, esse caminho argumentativo sobre a eficacia horizontal
dos direitos fundamentais, o segundo capitulo do texto tem por fim apresentar
consideracgdes sobre o suporte fatico do principio geral da igualdade, do principio
fundamental do direito ao trabalho digno e do principio da autonomia privada, por
serem 0s principios envolvidos na tensao existente entre os direitos fundamentais do
empregado de ndo ser discriminado e de concorrer em igualdade de condigdes nos
processos seletivos e o direito fundamental do empregador de escolher com quem
contratar e celebrar contrato de trabalho.

Postas as consideragdes de matizes constitucionais, no terceiro capitulo
trata-se de situar o direito capitalista do trabalho brasileiro na contemporaneidade, a
partir do pensamento de Luc Boltanski e Eve Chiapello sobre os trés espiritos do
capitalismo e a partir das reflexdes de Wilson Ramos Filho sobre as ideologias das
doutrinas econbmicas. Na sequéncia, posto o contexto em que se inserem as
relagdes laborais, tratar-se-a da definicdo da fase pré-contratual da relacdo de
emprego, das principais praticas discriminatérias ocorridas nos processos de
recrutamento e selecdo e das protec¢des antidiscriminatérias na fase pré-contratual

no direito do trabalho, referenciando as normas dispostas na Constituicdo Federal,



na Lei Federal n.° 9.029/1995 e na Convengao n.° 111 da Organizagao Internacional
do Trabalho.

E no quarto capitulo que se tratara de unificar todas as informacdes
postas nos capitulos antecedentes, definindo-se um método de analise das
diferenciacdes licitas e ilicitas na fase pré-contratual da relagdo de emprego, na
tentativa de apresentar um meio de solucionar as tensdes entre liberdade contratual
negativa do empregador e o direito a igualdade e ao trabalho digno do empregado. A
aplicagao do método importara a inversao do 6nus probatério, o que também sera
referenciado no capitulo.

As consideracbes finais contém uma sintese das exposi¢des tedricas
feitas nos capitulos do trabalho e uma breve manifestacdo pessoal sobre o tema,
visando, desse modo, a contribuir com a investigagao sistematica, para o constante
aperfeicoamento do tema e combate a discriminagdo nos processos de
recrutamento e selegdo que antecedem a celebragdo do contrato de trabalho,
pugnando pela concretude do direito geral a igualdade para a efetividade do

principio democratico.



1 EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O estudo da constitucionalizagao do Direito, assim entendido como a
irradiacao dos efeitos das normas constitucionais aos outros ramos do Direito, ainda
& muito incipiente no Brasil'. A doutrina e a jurisprudéncia constitucional patria ainda
tendem a concentrar a atengao nos efeitos dos direitos fundamentais na relagao
existente entre o cidadao e o Estado, tratando com menos intensidade os efeitos dos
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares (pessoas fisicas ou juridicas).

Os efeitos dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares,
também denominado de efeitos horizontais dos direitos fundamentais, ja séo
estudados ha muito tempo de forma sistematica na Alemanha?, sendo também
objeto de analise juridica nos Estados Unidos®, na Austria, na Suica, na Espanha, na
ltalia, em Israel, na Africa do Sul e em Portugal, dentre outros®. A histéria recente
mostrou que nao é somente o Estado quem pode violar direitos fundamentais.
Particulares, principalmente os detentores de poder socioeconomico, também
podem violar direitos fundamentais, sob o0 manto da autonomia privada.

Historicamente, ndo obstante os direitos fundamentais, em sua maioria,
tenham sido concebidos como garantias oponiveis ao Estado contra ingeréncias na
esfera pessoal dos cidadaos, o fato € que com a alteragao das relagcbes sociais e
com a consolidacdo do Estado Social de Direito, a visdo de que os direitos
fundamentais teriam somente o Estado como destinatario “provou-se rapidamente

insuficiente, pois se percebeu que, sobretudo em paises democraticos, nem sempre

TA constatagdo fora registrada por Ingo Wolfgang Sarlet em seu artigo intitulado Direitos
Fundamentais e Direito Privado: algumas consideragdes em torno da vinculagado dos particulares aos
direitos fundamentais. /In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.) A constituicdo concretizada: construindo
é)ontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 111-112.

Na Alemanha, os estudos sobre a vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais remontam a
década de 50 do Século XX, tendo repercussao na Jurisprudéncia Trabalhista e também na
Jurisprudéncia Constitucional, com o famoso caso Luth,em 1958. In: PIEROTH, Bodo; SCHLINK,
Bernhard. Direitos fundamentais. Trad. por Anténio Francisco de Sousa e Anténio Franco. Sao Paulo:
Saraiva, 2012. p. 107.
® Nos Estados Unidos da América, denomina-se o debate sobre o assunto de “State Action Doctrine”
€ seu marco inicial foi a decisdo da Suprema Corte no caso Shelley v. Kraemer, em 1948. /n: SILVA,
Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do direito. Os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 19.

* SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagéo do direito. Os direitos fundamentais nas relagbes
entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 18 e p. 22.



€ o Estado que significa a maior ameaga aos particulares, mas sim outros
particulares, especialmente aqueles dotados de algum poder social ou econdmico.”

Com essas mudancas sociais, o Estado, além do dever de respeitar os
direitos fundamentais nas suas esferas pessoais, passou a ter também que
promover e proteger tais direitos dos particulares contra atos de outras pessoas
fisicas ou juridicas nas relagdes interprivadas.

E no caso dos particulares violarem direitos fundamentais, como as
situacbes faticas merecem ser tratadas? Especificamente com relacdo ao
ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
impde a observancia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares? Em
caso de resposta afirmativa, como e em que medida os particulares estao vinculados
aos direitos fundamentais?

As respostas aos questionamentos acima n&o sao triviais como possam
parecer e ndo podem ser respondidas somente com a pura transposicdo da teoria
dos efeitos dos direitos fundamentais nas relagdes entre cidadao-Estado as relacbes
particulares, principalmente porque na relacao cidadao-Estado somente uma parte é
titular dos direitos fundamentais, conquanto que na relagdo entre particulares,
ambos sao titulares desses direitos, o que implicara uma potencial colisdo e
restricdo de direitos fundamentais.

Dito de outro modo, a problematica pode ser assim formulada: na relacao
entre particulares se um deles pode recorrer aos direitos fundamentais, quando e de
que modo podera fazé-lo, obrigando a observancia por outro particular, que também
€, por sua vez, titular de direitos fundamentais?

Anteriormente a exposicdo dos argumentos para as questdes
apresentadas, insta discorrer sobre algumas premissas importantes: a) a
Constituicdo € uma Lei Fundamental, para o Estado e para a sociedade, sendo que
a sua supremacia se impde e se projeta para as relagdes verticais entre o Estado-
individuo e também para as ditas relagdes horizontais interprivadas; b) o principio da

dignidade da pessoa humana é valor ético fundante e fundamental da Republica

® SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagéo do direito. Os direitos fundamentais nas relagbes
entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 18.



Federativa do Brasil e c) os direitos fundamentais devem ser levados a sério,
especialmente porque ocupam posigdo preferencial e sdo clausulas pétreas.®

Ainda, em sede de introdugao ao assunto, € importante destacar que nao
sao todos os direitos fundamentais que irradiam seus efeitos entre particulares. Ha
uma zona de exclusdo de direitos fundamentais, porque ha direitos, que por sua
natureza, tém como destinatarios somente o Estado, sendo inoponiveis a
particulares, como € o caso, p. ex, de direitos politicos, direitos de nacionalidade, de
garantias processuais, de direitos de asilo e de nao-extradicdo’. Essas normas,
portanto, estdo excluidas do estudo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Ha, entretanto, alguns dos direitos fundamentais que s&o bidirecionais,
porque além de aplicabilidade na relacdo com o Estado, tém também os particulares
como destinatarios, como por exemplo: o direito a liberdade de expressao (art. 5°,
IV, CF), o direito de resposta (art. 5°, V, CF), o direito a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem (art. 5°, X, CF), o direito ao sigilo de correspondéncia e das
comunicagdes (art. 5° Xll, CF) e os direitos dos trabalhadores (art. 7° caput e
incisos, CF).

E, ainda, como alerta introdutério, registra-se que se usara no presente
estudo, as expressdes “vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais” e
“eficacia horizontal dos direitos fundamentais” como expressdes equivalentes, com a
ciéncia de que esta ultima tem sido rejeitada por parcela da doutrina, sob o
argumento de que nao ha entre particulares, na maioria das relagbes estabelecidas,
a relagao de igualdade que o termo “eficacia horizontal” supde existir e que ocorre
geralmente uma relagao de desigualdade similar aquela de eficacia vertical existente
entre cidadao-Estado®. Entretanto, a horizontalidade define-se do ponto de vista
juridico-formal, em que os particulares, apesar das diferengas de poder, possuem o

mesmo horizonte juridicog, porque a) ambas as partes sao titulares de direitos

® STEINMETZ, Wilson. A vinculagao dos particulares a direitos fundamentais. Sado Paulo: Malheiros,
2004.
" SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas considera¢des em torno

da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. In: (org.) A constituigao
concretizada: construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000. p. 115.

® Ibidem p. 114.

® STEINMETZ, Wilson. A vinculagao dos particulares a direitos fundamentais. Sado Paulo: Malheiros,
2004. p. 58.



fundamentais, b) os particulares sao titulares da autonomia privada’® e valem-se
dela para autodeterminar-se e autovincular-se e c) os particulares ndo podem dispor
de violéncia legal'’

Estado.

para impor-se, porque essa € uma competéncia exclusiva do

Rememora-se, por fim, que esse capitulo inicial cinge-se ao estudo dos
efeitos das normas constitucionais nas relacdes interprivadas, com vistas a sua
incidéncia nas relacdes de trabalho, mormente nos casos de discriminagao na fase
pré-contratual e, ao final do estudo, se descera a algum nivel de concretizagao,
buscando correlacionar esse aporte teérico para casos de aplicagao pratica de
vinculacdo de particulares a direitos fundamentais na fase pré-contratual da relagao
de emprego, considerando a eficacia do direito fundamental ao tratamento

isonédmico do empregado, em face da liberdade contratual negativa do empregador.

1.1 CONCEPCOES DOUTRINARIAS SOBRE A EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS AOS PARTICULARES

Como supra anunciado, o estudo sobre os efeitos dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares € complexo e controverso e ndo pode
ser simplificado com a pura transposicdo da teoria dos efeitos dos direitos
fundamentais nas relacbdes entre cidadao-Estado as relagdes particulares. Sendo
assim, o objetivo do presente capitulo é justamente descrever as concepgoes
doutrinarias sobre a forma, o modo, o alcance e a extensao da vinculagdo dos

particulares a direitos fundamentais, tecendo consideracbes sobre as teorias da a)

% A autonomia privada dos particulares é posta aqui como uma caracteristica geral das relagdes
interprivadas, sendo que a questao sobre a autonomia real ou aparente do empregado e o poder de
auto determinar-se na fase pré-contratual sera objeto de maiores consideragbes nos capitulos
seguintes da presente dissertagao.

A impossibilidade de dispor de violéncia legal também ¢é posta aqui como um elemento das
relagdes entre particulares, de forma ampla e independente das assimetrias de poder, para distingui-
las das relagbes entre cidadao/Estado, nas quais o Estado detém o monopdlio da forca. Nao se
ignora, entretanto, o posicionamento tedrico daqueles que defendem que o direito potestativo de
resolugao do contrato pelo empregador caracteriza-se por um ato de violéncia. Entretanto, como o
objeto de estudo é a fase pré-contratual, neste momento, a liberdade contratual negativa do
empregador pode ser utilizada ilicitamente em um caso concreto, mas n&o se caracterizaria por um
ato de violéncia como o da despedida, o que também sera exposto no terceiro capitulo da presente
dissertagao.



eficacia direta (imediata), b) da eficacia indireta (mediata), c¢) da convergéncia
estatista e do State Action e d) do modelo integrador (defendido por Alexy). Vencido
esse passo inicial da exposicdo de modelos, apresentar-se-a 0 modelo adequado
defendido por Virgilio Afonso da Silva, que fora eleito como meio para a discussao
substancial sobre o tema do presente estudo.

De inicio, consigne-se que a Constituicdo Federal do Brasil de 1988
dispbe em seu artigo 5° § 1° que os direitos e garantias fundamentais tém
aplicabilidade imediata, ou seja, que tém capacidade de produzir efeitos plenamente.
E certo que, ainda que o texto ndo contenha disposigéo expressa sobre a vinculagio
do poder publico', essa aplicabilidade imediata normativa vincula o poder publico,
tanto o Poder Executivo para agir ou omitir-se nas suas politicas publicas, quanto do
Poder Legislativo na producdo normativa e também do Poder Judiciario na
interpretacao desses direitos para solugao de lides. Pensar diferente seria negar que
“esta vinculagéo existe e €, como ja frisado, decorréncia direta da propria eficacia
das normas que 0s consagram, assim como uma vinculagdo dos poderes
constituidos ja se impde em face do principio da supremacia da Constituicdo e da
distingao entre Poder Constituinte e poderes constituidos.”"

Diferentemente € o caso da vinculacdo dos particulares a direitos
fundamentais, cuja Constituicdo Federal do Brasil nada dispbe sobre o assunto e
nao se pode inferir a eficacia imediata como ocorre na vinculagdo com o Estado.
Diversamente do Brasil, ocorre em Portugal, por exemplo, cuja Constituicdo possui
uma regra textual sobre essas vinculagdes no seu art. 18.1 com o seguinte teor: “Os
preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sé&o
directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas”. Ocorre que,
mesmo nesse caso da Constituicado Portuguesa em que ha suporte textual normativo
explicito sobre a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, supera-se tao

somente a questao da vinculacdo ou nao dos particulares, mas persiste a duvida

12 Nesse sentido, Virgilio Afonso da Silva explica que: “a simples prescrigao constitucional de que as
normas definidoras de direitos fundamentais terdo ‘aplicagdo imediata’ ndo diz absolutamente nada
sobre quais relagdes juridicas sofrerao seus efeitos, ou seja, nao traz indicios sobre o tipo de relagao
que devera ser disciplinada sobre direitos fundamentais.” In: A constitucionalizagdo do direito. Os
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 58.

® SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideragdes em
torno da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. In: (org.) A constituigdo
concretizada: construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000. p. 140.
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sobre a amplitude desta aplicabilidade. E “se até mesmo no direito lusitano, a
despeito da expressa previsdao de uma vinculagado das entidades privadas, nao se
registra um consenso quanto a sua forma e intensidade, o que n&o dizer na ordem
juridica patria, onde tal tema, para além da inexisténcia de dispositivo similar, sequer
tem recebido — salvo algumas excegdes — a merecida atengao pela doutrina e pela
jurisprudéncia?”'

Entretanto, destaque-se que no presente estudo os direitos fundamentais
referenciados também estdo no ambito social-trabalhista e muitos deles constam
expressamente do art. 7° da Constituicdo Brasileira, o que diminui, nesse caso, a
discussdo do se haveria ou nao eficacia horizontal dos direitos fundamentais nessas
relagdes interprivadas. Entretanto, incide também na relagdo empregaticia, em todas
as suas fases, outros direitos fundamentais além daqueles expressos no art. 7° da
CF, mormente aqueles expressos no rol do art. 5 ° da CF, o que demanda a reflexao
sobre a aplicabilidade de tais direitos nas relagbes de emprego. Permanece, de todo
modo, a discussao de como ou de que modo se resolve a tensdo entre o direito a
igualdade e nao-discriminagcdo do empregado e o direito a liberdade e nao-
contratagdo do empregador.

Para compreensdao dos modelos da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais faz-se necessario partir do pressuposto de que os efeitos podem
ocorrer de duas formas distintas: a) na producéo legislativa e b) nas relagdes
juridicas entre os particulares. A partir disso, vejam-se os fundamentos construidos
pelas diversas teorias que sustentam (in)diretamente ou negam quaisquer efeitos

dos direitos fundamentais nas relagdes entre os particulares.

1.2 MODELOS TRADICIONAIS

Apresentar-se-a nesse subcapitulo as vertentes dos modelos tradicionais

sobre a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, tecendo os principais

" SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideragdes em
torno da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. In: (org.) A constituigdo
concretizada: construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000. p. 120.
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argumentos e as principais criticas da teoria da eficacia direta (imediata); da teoria
da eficacia indireta (mediata) e da teoria da convergéncia estatista e do State Action,
como premissa para compreensao do modelo integrador que seguira de método

para analise do problema da presente pesquisa.

1.2.1 Teoria da eficacia direta (Imediata)

A teoria da eficacia direta foi pioneiramente defendida por Hans Carl
Nipperdey, aplicada no Tribunal Federal do Trabalho da Alemanha, com a
concepcao de que os direitos fundamentais tém aplicabilidade direita as relacbes
interprivadas, com efeitos absolutos, isto €, sem a intermediacdo do Estado por meio
de produgao legislativa ou sem a necessidade de que o intérprete faga artimanhas
interpretativas para que os direitos fundamentais irradiem efeitos nas relagdes entre
particulares’®. Nessa linha de raciocinio, os direitos fundamentais geram direitos
subjetivos dos cidaddos se oporem tanto aos poderes publico, quanto aos
particulares, sem que, neste ultimo caso, esteja dependente de uma regulagao
legislativa ou de uma interpretagao juridica.

Segundo Nipperdey, o efeito juridico de aplicacdo direta dos direitos
fundamentais nas relacdes interprivadas € um efeito normativo direito, capaz de
promover a modificagdo das normas de direito privado existentes,

independentemente de se tratar de regra ou clausula geral:

O efeito juridico € muito mais um efeito normativo direto, que modifica as
normas de direito privado existentes, ndo importa se se trata de direitos
cogentes ou dispositivos, de clausulas gerais ou normas juridicas

1 Virgilio Afonso da Silva sustenta que “Nipperdey foi o autor que pioneiramente, e com maior
énfase, defendeu a aplicabilidade direta dos direitos fundamentais as relagdes entre particulares.
Segundo ele, os direitos fundamentais tém efeitos absolutos e, nesse sentido, ndo carecem de
mediacao legislativa para serem aplicados a essas relagbes. Mas, mais do que isso, esse efeito
absoluto dos direitos fundamentais faz com que sejam também desnecessarias artimanhas
interpretativas para aplica-los em relagdes que nao incluam o Estado como ator.” In: SILVA, Virgilio
Afonso da. A constitucionalizagéo do direito. Os direitos fundamentais nas relagdes entre particulares.
Séao Paulo: Malheiros, 2008. p. 87.
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especificas, ou cria novas normas, sejam proibicdes, deveres, direitos
subjetivos, leis de protegdo ou motivos justiﬁcadores.16

Essa concepcgao fundamenta-se no principio da unidade da ordem juridica
e do postulado da forca normativa da Constituicdo, que impde que os valores
inerentes aos direitos fundamentais devem reger todas as relagbes juridicas,
incluindo as relagbes entre particulares, ndo se cogitando uma zona de exclusao
desses valores no Direito Privado. Sobre esse argumento, insta transcrever excerto

do texto de Ingo Wolfgang Sarlet:

(...) a concepgado de uma vinculagdo direta dos particulares aos direitos
fundamentais encontra respaldo no argumento de acordo com o qual, em
virtude de os direitos fundamentais constituirem normas expressando
valores aplicaveis para toda a ordem juridica, como decorréncia do principio
da unidade da ordem juridica, bem como em virtude do postulado da forga
normativa da Constituicdo, ndo se poderia aceitar que o Direito Privado
venha a formar uma espécie de gueto a margem da Constituicdo, nao
havendo como admitir uma vinculagéo exclusivamente do poder publico aos
direitos fundamentais."’

Se historicamente a concepcao da teoria direta dos direitos fundamentais
foi gerida na Alemanha por Nipperdey, ela se desenvolve mais recentemente e com
novos contornos na lItalia, no Portugal e na Espanha, possuindo diferentes matizes
tedricas: forte, intermediaria ou fraca, como ponderado por Wilson Steinmetz.'®
Segundo a concepgao dita “forte” da teoria, os direitos fundamentais se aplicam de
forma geral, plena e indiferenciada nas relagdes interprivadas. Ja consoante a
concepcao dita “fraca” da teoria, os direitos fundamentais vinculam os particulares,
mormente quando as relagdes interprivadas forem marcadas pela desigualdade
fatica pela supremacia econdmica ou social de um dos participes. E, a concepgao
intermediaria da teoria entende que a eficacia horizontal dos direitos fundamentais é

imediata, mas nao seria ilimitada, incondicionada e indiferenciada.

'® ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. por Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2008. p. 530.

" SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideragdes em
torno da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. In: (org.) A constituigdo
concretizada: construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000. p. 121-122.

'® STEINMETZ, Wilson. A vinculagao dos particulares a direitos fundamentais. Sado Paulo: Malheiros,
2004. p. 166-169.
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De todo modo, em sintese, os defensores da concepcgao histérica da
teoria da eficacia direta, na sua versdo classica ou ‘forte’, pugnam pela
aplicabilidade direta dos fundamentais nas relagdes entre particulares de igual forma
qgue se aplicam imediatamente nas relagdes juridicas entre cidadao-Estado. “Quando
se fala em aplicabilidade direta dos direitos fundamentais nas relacbes entre
particulares, quer-se dizer que, da mesma forma como sao aplicados nas relagdes
entre o Estado e os cidadaos, ndo é necessaria nenhuma acao intermediaria para
que sejam também aplicaveis nas relagdes interprivados.”*

Diversas sao as criticas e objecdes a teoria da eficacia imediata, que
iniciam com a inexisténcia de norma constitucional expressa que discipline essa
aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagdes interprivadas e perpassa a
afronta ao principio da seguranga juridica e aos principios democraticos e da
separagao de poderes, “ja que a decisdo sobre a vinculagdo dos particulares a
direitos fundamentais é de competéncia do legislador e ndo do juiz.”® Nesse
sentido, entendem os adeptos da teoria da eficacia indireta, em confronto com a
concepcao de vinculagao direta dos particulares a direitos fundamentais, que, como
na relacdo entre particulares ambas as partes sao destinatarias de direitos
fundamentais, a tarefa precipua de equilibrar os interesses seria do legislador
infraconstitucional e somente de forma supletiva caberia a intervencao do juiz, que
deveria se limitar a interpretar o direito infraconstitucional e permitir a “entrada” dos
direitos fundamentais pelo uso dos conceitos juridicos indeterminados e das
clausulas gerais do Direito Privado.

Entretanto, com maior destaque, a doutrina critica a essa teoria destaca
que a eficacia horizontal dos direitos fundamentais com as concepg¢des da teoria
direta, ofende a identidade do direito privado, porque o conceito chave do direito

regente das relacdes interprivadas, o da a autonomia privada?’, estaria em risco.?’ E,

YW SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagao do direito. Os direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 86.

2 STEINMETZ, Wilson. A vinculagao dos particulares a direitos fundamentais. Sado Paulo: Malheiros,
2004. p. 173.

2 Esse capitulo introdutério tem por fim fixar as bases tedricas sobre a vinculagao dos particulares a
direitos fundamentais, expondo as teorias classicas e os modelos integradores, para eleger um
método que regera a analise da aplicabilidade dos direitos fundamentais na fase pré-contratual das
relagbes de emprego. No terceiro capitulo, far-se-a a especificagao sobre a autonomia privada nas
relagdes de trabalho.

2 3ILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagao do direito. Os direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 96.



14

ainda, que as relagdes juridicas entre particulares necessitam de clareza de regras,
0 que nao se poderia obter com a eficacia imediata dos principios fundamentais.
Konrad Hesse ao defender a sobrevivéncia da autonomia privada como

principio basico do direito privado e como baluarte da liberdade assevera que:

(...) la visién de lo que permanece y debe ser conservado en el Derecho
Civil tradicional, aquello que constituye el Derecho Privado como sector
juridico préprio e irrenunciable, en particular su significado para la
preservacion y la garantia de la personalidad Del hombre, para su
autodeterminacion y sua responsabilidad propria; esto es, aquellos
elementos que han hecho Del Derecho Privado el baluarte de la libertad.?

Ademais, ao desenvolver seu raciocinio, Hesse adverte que a eficacia
direta dos direitos fundamentos aos particulares, ao colocar em risco o principio
fundamental da autonomia privada, vetando a possibilidade de renuncias das
pessoas aquelas normas, ofenderia as suas individualidades e personalidades.

Esses principais argumentos esgrimidos contra as concepgdes da teoria
da eficacia direta sdo refutados pelos juristas brasileiros Ingo Wolfgang Sarlet e
Virgilio Afonso da Silva, pelas razdes que seguem descritas adiante nesse artigo e

com as quais se filia.

1.2.2 Teoria da eficacia indireta (Mediata)

A teoria da eficacia indireta foi pioneiramente defendida por Gulinther
Durig, sob o argumento de que os valores sociais expressos nos direitos
fundamentais geram reflexos em todo o ordenamento juridico, mas ndo podem ser
aplicados de forma absoluta nas relagdes interprivadas como sugerem os
defensores da teoria da eficacia direta, porque compete ao legislador “realizar, no
ambito de sua liberdade de conformacao e na condicdo de destinatario precipuo das

normas de direitos fundamentais, a sua aplicagdo as relagdes juridico-privadas.”®*

% HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado. Trad: Ignacio Gutiérrez Gutiérrez.
Madrid: Editorial Civitas, S A. 1995. p. 74.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideragdes em
torno da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. In: (org.) A constituigdo
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Os fundamentos da concepcédo da eficacia indireta foram aplicados no
célebre caso alemao de Liith? julgado pelo Tribunal Constitucional alemao (1958) e
essa teoria tem sido aceita majoritariamente pela doutrina e jurisprudéncia que versa
sobre a eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Para os defensores dessa concepcgao de eficacia horizontal, os direitos
fundamentais constituem um sistema objetivo de valores e sdo oponiveis nas
relagdes interprivadas, mas, para tanto, demandam a intermediagao legislativa.
Cabe precipuamente ao legislador o desenvolvimento concretizante dos direitos
fundamentais e, na hipétese de nao existir normas expressas, os efeitos também
serdo irradiados, por forgca da integracdo (conforme a Constituicdo) e da
interpretacdo das clausulas gerais (p. ex. ordem publica, bons costumes, boa-fé,
moral, dentre outros) e dos conceitos juridicos indeterminados no caso concreto.

Essa concepcdo de eficacia horizontal dos direitos fundamentais
sustenta-se também pelo conceito de liberdade ® expresso nas constituicdes
democraticas ocidentais e por ser esse também um valor intrinseco e fundante do
direito privado, que fica comprometido na teoria da eficacia imediata. Para os juristas

da eficacia mediata, faz-se necessario manter o direito geral de liberdade da pessoa,

concretizada: construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000. p. 123.

% Virgilio Afonso da Silva narra o caso Lith da seguinte forma: “Em 1950, Erich Lith, presidente de
uma associagdo de impressa em Hamburgo, na Alemanha, em uma conferéncia na presencga de
diversos produtores e distribuidores de filmes para cinema, defendeu um boicote ao filme
Unsterbliche Geliebte (Amantes imortais), do diretor Veit Harlan, que, na época do regime nazista,
havia dirigido filmes anti-semitas e de cunho propagandistico para o regime em vigor. Diante disso, o
produtor do filme ajuizou agéo, considerada procedente pelas instancias inferiores, contra Lith, com o
intuito de exigir indenizagao e proibi-lo de continuar defendendo tal boicote, com base no § 826 do
Caddigo Civil alemao, segundo o qual “aquele que, de forma contraria aos bons costumes, causa
prejuizo a outrem, fica obrigada a indeniza-lo”. Em face do resultado, Lith recorreu ao Tribunal
Constitucional, que anulou as decisdes inferiores, sustentando que elas feriam a livre manifestagao
do pensamento de Luth. Mas a decisdo nao se fundou em uma aplicabilidade direta do direito a
manifestagcdo do pensamento ao caso concreto, mas em uma exigéncia de interpretagao do préprio §
826 do Cddigo Civil alemao, especialmente o conceito de bons costumes, pois, segundo o Tribunal
“toda (disposicao de direito privado) deve ser interpretada sob a luz dos direitos fundamentais.” In:
SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do direito. Os direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 80.

% Nesse sentido, Virgilio Afonso da Silva transcreve a afirmagao de Gunter Dirig “os individuos
podem decidir livremente entre si, sem precisar levar em consideragao os deveres e as proibi¢cdes de
direitos fundamentais direcionados ao Estado, sobre se e como fardo uso de sua liberdade e de sua
igualdade.” In: SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagao do direito. Os direitos fundamentais
nas relagdes entre particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 76.
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de numa relagcao privada, para que ela possa, inclusive, abster-se de determinado

|27

direito fundamental®’, como explica Virgilio Afonso da Silva:

O ponto de partida do modelo dos efeitos indiretos dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares € o reconhecimento de um
direito geral de liberdade, consagrado pela grande maioria das constituicdes
das democracias ocidentais. E esse direito que impede que os direitos
fundamentais tenham um efeito absoluto nas relagbes privadas, o que
significaria um total dominio do direito constitucional sobre o direito privado.
Segundo Diirig, esse direito geral de liberdade inclui também a liberdade, de
que devem gozar os participantes em uma relagao de direito civil, de ‘evitar’
as disposicdes de direitos fundamentais que, para a agao estatal, sao
incontornaveis. Sem essa liberdade de contornar a aplicabilidade dos
direitos fundamentais, a liberdade contratual ficaria comprometida.28

Segundo os tedricos da teoria da eficacia indireta, nas relagdes entre
particulares ndo ha direitos subjetivos constitucionais, mas ha incidéncia dos direitos
fundamentais como normas objetivas de principios ou como sistema de valores ou
uma ordem objetiva de valores. Para eles, desse modo, preserva-se a autonomia
privada como principio fundamental de direito geral, decorrente do direito geral de
liberdade; assegura-se a identidade do Direito Privado; permite que as relagdes
interprivadas sejam regidas por regras de direito privado mais claras e precisas do
que as normas de direito constitucional e evita-se o panconstitucionalismo do
ordenamento juridico.

N&o se ignora que o mérito da teoria da eficacia mediata é a preservagao
da liberdade dos individuos de fazer escolhas nas relagdes interprivadas, o que
importaria, inclusive, a possibilidade de se renunciar a direito fundamental. A
questdo que emerge € se haveria como se tratar do conceito de igualdade e
liberdade nas relagdes sociais contemporaneas, que sao altamente complexas,

mormente nas relagbes de emprego, que sao caracterizadas pela subordinagéo.

7 Esse capitulo introdutério destina-se a tratar da questdo da eficacia horizontal, em tese, sem
aplicagao direta na problematica do presente estudo, o que se pretende fazer no quarto capitulo.
Entretanto, alerte-se, desde ja, que para os defensores da teoria da eficacia mediata de direito
fundamental, as questbes conflituosas das discriminagbes na fase pré-contratual na relagéao
empregaticia, resolver-se-ia com a aplicagdo dos dispositivos expressos da Lei 9029/1995. Adiante-
se também para esclarecer desde ja que a interpretacdo do excerto que dispde sobre a renuncia a
determinado direito fundamental na fase pré-contratual da relagdo empregaticia ndo se refere a
possibilidade de negociagao de direitos trabalhistas irrenunciaveis, tais como gratificagdo natalina, 13°
salario ou duragao do trabalho e, sim, refere-se a renuncia a algum direito fundamental subjetivo do
candidato que cede o seu direito de imagem, por exemplo, ao autorizar que sua entrevista ou a
dinamica de grupo da qual participe seja gravada.

B SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagao do direito. Os direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 75.
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Para Pieroth e Schlink, o exercicio da liberdade pressupde uma situagao de simetria
real, o que esta cada vez mais ameacgado “ndo sO pelo poder do Estado, mas
também pelo poder econdmico e social privado”. Entretanto, para eles, o proprio
poder esta assegurado pelos direitos fundamentais, e, “de resto, o legislador
democratico esta legitimado para conformar também assimetricamente as relagdes
sociais nos limites da Constituicdo, desde que por essa forma nao crie privilégios ou
deixe o cidaddo desprotegido e indefeso.”®

Como supra mencionado, as concepcdes da eficacia indireta sao
majoritariamente aceitas pela doutrina e jurisprudéncia onde o estudo da vinculagao
aos particulares ocorre de forma sistematica, sendo esse o modelo aceito pelo
Tribunal Constitucional e pelo Tribunal Federal do Trabalho Alemao. Nao é por isso,
entretanto, que o modelo ndo seja objeto de criticas.

Em relagdo a premissa da teoria da eficacia mediata de que os direitos
fundamentais constituem um sistema ou uma ordem objetiva de valores, que surtem
efeitos nas relagbes entre particulares por intermédio de clausulas gerais, juristas
como Habermas, Hesse, Forsthoff e Schmitt criticam justamente a ideia de ordem de
valores instituida pelos direitos fundamentais, pelas seguintes razdes sintetizadas™.
Habermas entende que essa concepcao equivaleria a equivocada substituicdo dos
juizos dedbnticos (dever ser) intrinseco ao Direito para juizos axiolégicos (o0 que é
bom), porque os valores nao seguem o codigo binario (licito/ilicito) tipico das normas
juridicas e, com isso, nao impdem deveres incondicionais e inequivocos aos seus
destinatarios. Por sua vez, Forsthoff e Schmitt, entendem que concepcéo “ordem de
valores” para os direitos fundamentais implicaria uma tirania dos direitos
fundamentais, porque estes determinariam todas as relagdes juridicas, quer sejam
triviais ou relevantes. Nesse sentido, Hesse defende que o direito privado € um ramo
autbnomo, nao obstante exista uma unidade do ordenamento juridico.

A par dessa critica da base da teoria da eficacia mediata, outra linha
critica merece destaque: a da insuficiéncia das clausulas gerais. Segundo esse

entendimento, haveria uma protecao ineficaz dos direitos fundamentais se estes

% PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos fundamentais. Trad. por Anténio Francisco de
Sousa e Anténio Franco. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 109.

0 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagao do direito. Os direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 84-85.
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somente pudessem irradiar seus efeitos por meio de clausulas gerais, porque sao
poucas essas “portas de entrada”.

Cite-se que a teoria da eficacia indireta fora revisada criticamente por
autores como Konrad Hesse, Albert Bleckmann, Klauss Stern e Claus-Wilhelm
Canaris, que acresceram novas razdes a teoria, aproximando-a em parte a teoria da
eficacia direta. A essa concepg¢ao denominou-se teoria dos deveres de protegéo,
que tem como pressupostos tedricos ideias ja constantes da teoria da eficacia
mediata, mormente porque se defende que o Estado é o destinatario dos direitos
fundamentais, mas essa protegdo ocorreria de forma mediata pelo legislador, a
principio, e pelos 6rgaos do Poder Judiciario, subsidiariamente.

Para os defensores da teoria dos deveres de protecdo, o Estado estaria
obrigado a uma atuacéo positiva, intervindo preventiva ou repressivamente nas
relagbes privadas ao se verificar a agressao a direitos fundamentais, ja que ele é o
detentor do monopdlio da aplicagdo da forgca e da solugdo dos litigios entre os
particulares. E, segundo os tedricos, essa teoria tem a “vantagem de viabilizar um
tratamento suficientemente diferenciado dos direitos fundamentais no Direito
Privado, partindo do reconhecimento de uma competéncia normativa dos sujeitos
privados, admitindo o dever de intervengao estatal no ambito das relagdes juridico-

privadas apenas em casos excepcionais e devidamente justificados.”31

1.2.3 Teoria da convergéncia estatista e do State Action

As teorias da convergéncia estatista e do State Action nao sao
equivalentes, mas tém em comum o fato de negarem a relevancia da discusséao
sobre a eficacia (in)direta ao defenderem que, mesmo nas relagbes privadas, a
protecdo sera sempre concedida pelo Estado, quer pela regulamentagdo pelo
legislador infraconstitucional, quer pela interpretagcdo concedida pelo Poder

Judiciario.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideragdes em
torno da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. In: (org.) A constituigdo
concretizada: construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000. p. 127.
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A concepcado doutrinaria intitulada de convergéncia estatista fora
pioneiramente defendida por Jurgen Schwabe, na Alemanha, ao negar a relevancia
da discussao sobre a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, por acreditar que
se trata de um problema aparente, ja que sempre havera atuagdo estatal nas

relacdes interprivadas. Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet explica:

(...) Jurgen Schwabe (...) sustenta, em suma, que a atuagao dos particulares
no exercicio da autonomia privada é sempre produto de uma autorizagao
estatal, sendo as ofensas aos direitos fundamentais sempre oriundas do
Estado, ja que a este incumbe o dever precipuo de proteger os direitos
fundamentais em geral, de tal sorte que o problema da eficacia em relagao
a terceiros (nas relagdes entre particulares) dos direitos fundamentais nao
passa de um ‘problema aparente’.32

Segundo Schwabe, quando o Estado cria e impde um sistema de direito
privado, ele participa das violagdes cometidas por um cidaddo que viola direitos
fundamentais de outro particular. Dito de outro modo, a lesdo a direitos
fundamentais provocada por particulares decorre ou de uma permissao estatal ou de
uma nao-proibicdo estatal, com a premissa de que “Se o Estado — por meio da
legislagdo, jurisdicdo e administragdo — nao proibe uma violagdo de direito
fundamental entre particulares, entdo o Estado a permite.”*

Para os adeptos dessa teoria, o Estado exerceria a funcao defensiva dos
direitos fundamentais ao regula-las na hipétese de relagao interprivada, pelo que
nao haveria que se falar em eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Resolve-
se a questdo com a concepcao de direitos de defesa ante o Estado.

Ja a teoria do State Action, de matriz estadunidense, fundamenta-se na
teoria liberal de que somente o Estado estaria vinculado aos direitos fundamentais,
0s quais somente poderiam ser invocados ou opostos na hipdtese de acao estatal
(State Action), estando as agdes interprivadas excluidas do controle das garantias
fundamentais.

Para esses tedricos, como os direitos fundamentais somente vinculariam

o Estado, ndo podendo ser opostos a outros particulares, estes somente poderiam

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideragdes em

torno da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. In: (org.) A constituigdo
concretizada: construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000. p. 133.

¥ STEINMETZ, Wilson. A vinculagao dos particulares a direitos fundamentais. Sado Paulo: Malheiros,
2004. p. 176.
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estar protegidos pelos valores das garantias fundamentais se houvesse uma lei,
como bem explicita o Juiz Woods apud Steinmetz: “a unica forma pela qual uma
pessoa privada pode privar a outra da igual protecao das leis € por meio da pratica
de alguma ofensa contra as leis que protegem os direitos individuais.”**

Ocorre que a recente jurisprudéncia estadunidense ja relativizou essa
interpretacao classica, aceitando a eficacia horizontal dos direitos fundamentais na
hipétese de: a) um particular exercer funcado estatal tipica; b) quando existem
aspectos comuns suficientes para se imputar ao Estado a responsabilidade pela
conduta do particular.®

No Brasil, essa teoria embora néo seja sustentada de modo explicito, ja
que o problema da eficacia horizontal ndo é tratado de forma sistematica, o fato &
que a jurisprudéncia patria expbe argumentos em julgados de mandado de
seguranga e de habeas corpus, que se aproximam dessa teoria estadunidense. Isso
ocorre no mandado de seguranga, quando por equiparacdo aos agentes publicos
aceita-se a sua impetragdao contra agentes privados que tenha cometido alguma
ilegalidade ou ato que configure abuso de poder, no caso de diretores de escolas
particulares, para exemplificar. O mesmo ocorre no caso do habeas corpus, quando
particulares sdo equiparados a agentes privados, no caso de hospitais que nao
liberam pacientes, por falta de pagamento pelos servigos médicos prestados.®

As criticas tecidas a essas teorias dirigem-se as premissas da teoria
estatista, por verificar que elas se confrontam tanto com a teoria da eficacia direta
quanto da eficacia indireta, quer porque a) ao propor uma eficacia direta das normas
fundamentais nas relacbes entre particulares, ela se opde a teoria da eficacia
indireta; b) ao deslocar o problema para o ambito das relagbes entre individuos para
o Estado, ela se opde a teoria da eficacia direta e, ainda, c) ao tratar os direitos

fundamentais exclusivamente como direitos de defesa, como limites do poder do

* STEINMETZ, Wilson. A vinculagao dos particulares a direitos fundamentais. Sado Paulo: Malheiros,

2004. p. 178.
*® SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideragdes em
torno da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. In: (org.) A constituigdo

concretizada: construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000. p. 134.

% SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagao do direito. Os direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 103.
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Estado, ele nega a relevancia da discussao sobre a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais.®

Ainda, a concepcéo estatista que defende que na relagao interprivada os
direitos fundamentais s&do exclusivamente direitos de defesa ante ao Estado,
importaria em Ultima anadlise a irresponsabilidade privada, ja@ que toda
responsabilidade recairia sobre o Estado.

No que toca a teoria da State Action, vale citar a critica que se faz a sua
concepcao eminentemente liberal, que ndo encontra “referibilidade — no marco de
constituicbes desenhadas segundo os paradigmas do constitucionalismo social e do
constitucionalismo democratico.”®

Por fim, vale citar a sintese de Ingo Wolfgang Sarlet sobre as concepgdes
das teorias da convergéncia estatista e do State Action, argumentando no sentido de
que a irrelevancia da discussdo sobre a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, ndo se sustenta pelas seguintes razbes: a) ndo ha como entender
que qualquer atuacdo dos individuos decorra de uma autorizagao ou nao-proibigcao
do Estado, porque a liberdade sempre persistira, mesmo que nao seja absoluta; b)
nao ha como entender que toda lesdo provinda de um particular decorra de uma
delegacéo estatal; c) ndo ha como entender que os conflitos particulares submetidos
ao Poder Judiciario verse sobre a vinculacdo dos particulares a direitos
fundamentais, porque se nesse caso se esta diante da vinculacdo do poder

publico®. Em sintese e nas palavras do critico:

Ndo se deve esquecer que — pelo menos — no ambito das relagdes
negociais, os particulares ndo atuam, em principio, por forga de uma
delegagao ou autorizagdo do Estado (Legislador), mas sim, em virtude de
uma decisao autbnoma, no ambito de sua autonomia privada e do direito

¥ STEINMETZ, Wilson. A vinculagao dos particulares a direitos fundamentais. Sado Paulo: Malheiros,
2004. p. 176.

%8 Ibidem. p. 181

% Nesse contexto, Ingo Wolfang Sarlet cita a adverténcia de Bleckmann que insta transcrever: “(...)
ha que se distinguir as hipoteses nas quais se esta diante de uma eficacia dos direitos fundamentais
nas relagdes entre particulares, como se verifica quando uma determinada clausula contratual
(avengada por particulares) fere algum direito fundamental de uma das partes, das situagdes nas
quais o Juiz (ou Tribunal), ao aplicar as normas juridicas e interpretar o contrato, acaba fazendo-o de
forma contraria ao conteudo das normas de direitos fundamentais, hipoteses na qual se estara diante
de uma agressao por parte do Juiz (Estado).” SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e
Direito Privado: algumas consideragdes em torno da vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais. In: (org.) A constituigdo concretizada: construindo pontes com o publico e o
privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 137.
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geral de liberdade, que apenas é reconhecida e objeto de regulamentagao e
protegao por parte do Iegislador.40

Postas as principais consideracbes e criticas sobre as concepgoes
doutrinarias tradicionais a respeito da eficacia dos direitos fundamentais aos
particulares, passa-se a expor os principais argumentos das teorias que buscam
integrar aspectos das diversas das concepgbes doutrinarias tradicionais ora

apresentadas.

1.3 MODELOS INTEGRADORES

Apresentar-se-a nesse subcapitulo como modelos integradores sobre a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais as teorias defendidas por Robert Alexy

e Virgilio Afonso da Silva.

1.3.1 Teoria integradora: o modelo de Robert Alexy

Ao analisar a influéncia das normas de direitos fundamentais na relacao
entre cidadaos, Robert Alexy defendeu pioneiramente a teoria dita integradora,
fazendo-o para o contexto da Constituicdo da Alemanha, sob o argumento de que as
teorias da eficacia direta, indireta e da convergéncia estatista ndao se excluem,
podendo ser aproveitados aspectos de cada uma dessas concepgoes, integrando-os
de modo a construir uma dogmatica unitaria sobre a vinculagéo dos particulares a
direitos fundamentais*’.

Na concepgao de Alexy, “duas construgdes juridicas sao equivalentes em

resultado quando todo resultado que puder ser obtido com base em uma delas

0 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideragdes em

torno da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. In: (org.) A constituigdo
concretizada: construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000. p. 138.

* ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. por Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2008. p. 528-542.
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"2 pelo que defende a reunido de

puder também ser obtido com base na outra
elemento de todas as teorias tradicionais da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais para dar conta da complexidade do fenbmeno.

Robert Alexy entende que ha um pressuposto falso nas teorias de eficacia
horizontal dos direitos fundamentais: o de pretenderem isoladamente serem
completas, renegando a outra teoria. Para o autor, as trés constru¢des tedricas
possuem caracteristicas fundamentais para a solucido do problema e nenhuma delas

se sobrepde as demais:

Até agora a polémica sobre os efeitos perante terceiros foi em geral travada
como se uma das trés concepgdes tivesse que ser a correta. Essa hipotese
é falsa. E possivel afirmar que cada uma das trés construcdes destaca
alguns aspectos das complexas relagdes juridicas que séo caracteristicas
dos casos de efeitos perante terceiros, e que se torna inadequada apenas
quando se pretende que o aspecto destacado seja tomado como a solugao
completa.

Partindo dessa premissa, Alexy analisa os principais aspectos de cada
uma das trés teorias tradicionais para concluir que as diferentes concepcdes tém
extensbes diversas. A teoria dos efeitos indiretos teria como destinatario o juiz, a
teoria da convergéncia estatista teria o juiz e o legislador como destinatarios e a
teoria da eficacia direta teria, primariamente, o juiz como destinatario. E, por isso,
destaca que sua teoria tem como enfoque o aspecto ligado ao Judiciario e a
jurisdigao.

Posto isto, 0 modelo de Alexy para a problematica da vinculagdo dos
particulares aos direitos fundamentais apresenta-se em trés niveis, sem gradacao,
com relagdo de mutua implicacdo entre eles. Um nivel que diz respeito aos deveres
do Estado (teoria da eficacia mediata); um que diz respeito dos direitos ante o
Estado (teoria da convergéncia estatista) e o da relagédo entre particulares (teoria da
eficacia imediata). E, ao final, do ponto de vista do resultado, resultam na eficacia
direta, quando se analisam os problemas sob a 6tica do Poder Judiciario.

O primeiro nivel da teoria de Alexy, que diz respeito aos deveres estatal,

propde a aplicagao do pressuposto da teoria da eficacia indireta para sustentar o

*2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. por Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2008. p. 531.
*3 Ibidem. p. 533.
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dever do Estado de observar os direitos fundamentais como principios objetivos na
pratica legislativa e jurisprudencial, de tal sorte que as relagbes interprivadas sejam
regulamentadas pelos direitos fundamentais. Para demonstrar a presenca desses
argumentos no caso Luth, Alexy transcreve os trechos do excerto da decisdo que

dispdem que:

Em virtude de mandamento constitucional, o juiz deve controlar se as
prescricdes materiais de direito civil a serem por ele aplicadas séao
influenciadas pelos direitos fundamentais na forma descrita; se assim o for,
ele, na interpretagdo e na aplicagdo dessas prescrigdes, tem que levar em
consideragao as modificagées do direito privado que dai decorrem.*

O segundo nivel da teoria versa sobre os direitos em face do Estado,
defendendo-se o postulado da teoria da convergéncia estatista para propor o direito
do particular insurgir-se contra uma decisao judicial que viole seus direitos
fundamentais quando n&do os considera na argumentagao e na medida do exigivel®.
Para comprovar a aplicabilidade dos argumentos desta teoria no caso Luth, Alexy

transcreve os trechos do excerto da decisao que assim dispoe:

Se ele [0 juiz civil] ndo respeitar esses critérios, e se a sua decisdo se
basear na desconsideragao dessa influéncia constitucional nas normas de
direito civil, entdo, ele viola apenas o direito constitucional objetivo, na
medida em que ignora o conteido da norma de direito fundamental (como
norma objetiva); como titular de um poder estatal, ele viola também, por
meio de sua decisdo, o direito fundamental, a cujo respeito, inclusive por
parte do Poder Judiciario, o cidaddo tem um direito de natureza
constitucional.*®

O terceiro nivel relaciona-se aos efeitos das relagbes juridicas entre
privados de forma direta. Essa relacdo entre cidadao/cidaddo nao decorre da
aplicabilidade simultdnea dos mesmos direitos fundamentais existentes entre
cidadao/Estado, tampouco contém a intensidade de efeitos destas relagdes. Deriva

do fato de que “ha determinados direitos e nao-direitos, liberdades e nao-liberdades

* ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. por Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2008. p. 534.

*> Neste sentido, Alexy explica que essa leitura da teoria ndo “confere ao individuo um direito a que
todos os resultados da atividade jurisdicional sejam, em todos os aspectos, conforme aos direitos
fundamentais, nem um direito a que eles sejam pura e simplesmente corretos; ela confere tao-
somente um direito a que os principios de direitos fundamentais favoraveis a sua posi¢cao sejam
levados em consideragao na medida do exigivel.” In: Ibidem. p. 538.

*® Ibidem. p. 534-535.
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e competéncias e nao-competéncias na relagao cidadao/cidaddo, os quais nao
existiriam sem essas razées.”” E, uma vez que se define desta forma efeito direto,
observa-se as decorréncias nas demais teorias tradicionais, pelo que defende que,
ao final, os efeitos serdo sempre diretos.

Essa equivaléncia do resultado decorreria do fato de que as trés teorias
tradicionais ndo fazem a pura transposicao da teoria dos direitos fundamentais
aplicadas na relacado entre cidadao/Estado. Todas partem da premissa de que na
relagao interprivada ambas as partes sdo titulares de direitos fundamentais e que,
por isso, ha que se fazer uma gradagao da eficacia, que, por seu turno, pode ser
definida pela ponderacdo. “Para todas elas a medida do efeito dos direitos
sopesamento.”® A diferenca é que a teoria da eficacia indireta propugna para que a
ponderacao seja realizada pelas normas postas infraconstitucionais.

Assim, pela teoria integradora defendida por Robert Alexy, os trés niveis
(das trés teorias) referem-se a um aspecto sobre a mesma coisa e conduzem a
idéntico resultado final: da eficacia imediata dos direitos fundamentais. Nenhum
deles se sobrepde ao outro e cada um deles deve ser eleito, considerando a sua
funcionalidade e argumentagéo no caso concreto. “Decidir qual dele sera escolhido
na fundamentacao juridica € uma questdo de conveniéncia.”*®

Essa teoria integradora defendida por Robert Alexy para aplicagdo no
contexto da Constituicdo da Alemanha é utilizada como ponto de partida por Virgilio
Afonso da Silva para a apresentacdo de seu modelo diferenciado e aplicavel no

contexto da Constituicdo Brasileira®.

*" ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. por Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2008. p. 539.

*8 |bidem. p. 532.

*9 Ibidem. p. 540.

%0 Virgilio Afonso da Silva explica que “O ponto de partida para a criagado de um modelo adequado € o
chamado modelo em trés niveis, desenvolvido por Robert Alexy. Mas, diante do que foi dito nos
tépicos anteriores e dadas as diferengas entre o sistema constitucional alemao e o brasileiro, néo é
possivel simplesmente querer transplantar um modelo desenvolvido com base em um sistema para
um outro sistema sem a devida atengdo.” In: SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do
direito. Os direitos fundamentais nas relagbes entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 143-
144,
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1.3.2 O Modelo adequado de Virgilio Afonso Da Silva

Virgilio Afonso da Silva propde uma teoria de eficacia horizontal de

direitos fundamentais por ele intitulada de “modelo adequado”

, cujo ponto de
partida para a constru¢cao de suas ideias € o modelo de trés niveis defendido por
Robert Alexy, com as devidas adaptagdes para que a teoria seja compativel com a
realidade brasileira. Ao assim se posicionar, diverge em parte dos principais juristas
brasileiros que estudam o tema, como Ingo Wolfgang Sarlet, Daniel Sarmento e
Wilson Steinmetz, que defendem a teoria da aplicabilidade direta dos direitos
fundamentais nas relacdes interprivadas®?.

Virgilio Afonso da Silva alerta que modelos distintos ndo necessariamente
levam a diferentes resultados como consequéncias de suas premissas, citando os
estudos de Starck e Alexy nesse sentido. Dito de outro modo, o autor atenta para o
fato de que a teoria da eficacia direta e da eficacia indireta sdo equivalentes quando
se observa que o resultado das tensdes nas relacdes interprivadas € a necessaria
conciliagdo dos direitos fundamentais e da autonomia individual. Nesse mesmo
sentido, foi a conclusao obtida por Franz Bydlinski sobre a convergéncia de
resultados das teorias da eficacia (in)direta dos direitos fundamentais.>®

Posta essa justificativa para utilizagdo da conciliagdo de elementos de
varias teorias, como o faz Robert Alexy, Virgilio Afonso da Silva alerta que diverge
deste jurista por uma raz&o. Alexy sustenta que a opgao por cada um das teorias
dos niveis de seu modelo integrador seria um problema de conveniéncia e

oportunidade na argumentacgao juridica. Virgilio entende que, além disso, ha que se

T SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagao do direito. Os direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 134.

52 Virgilio Afonso da Silva explica que nao entende o problema da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais como os citados autores, porque estes defendem um uUnico modelo (da eficacia direta)
sem flexibilidade e que este seria incapaz de solucionar as diferentes configuragées dos problemas
interprivados. In: Ibidem. p. 134.

%% “Com isso, Bydlinski chega a conclusdo de que Nipperdey, principal defensor do modelo de
aplicabilidade direta, e Dirig, principal defensor do modelo de efeitos indiretos, concordam no ponto
mais importante: ainda que os direitos fundamentais produzam efeitos nas relagdes privadas e, nesse
sentido, vinculem os individuos nessas relagdes, € certo que esses efeitos ndo podem ser absolutos,
senao a autonomia privada desapareceria por completo. Nesse sentido, é preciso conciliar os direitos
fundamentais, de um lado, e a liberdade individual, especialmente a autonomia privada, de outro. Na
conciliagdo desses dois campos antagbnicos, ambos — o direito fundamental em questdo e a
autonomia privada — terdo que ser relativizados.” /In: Ibidem. p. 143.
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considerar o material normativo, porque seria este o condicionador da op¢ao pelos
niveis. Ou seja, a escolha pela aplicagdo dos pressupostos tedricos da eficacia
direta ou indireta ndo dependeria apenas da argumentacao, “mas da existéncia ou
nao de mediacdo legislativa entre os direitos fundamentais e a relagdo entre
particulares.”*

Desse ponto de partida, o modelo adequado de Virgilio Afonso da Silva se
constitui sob os seguintes pilares. O primeiro: direitos fundamentais sao principios e,
sendo assim, sdo mandamentos de otimizacido, pelo que extrapolam o limite da
relagdo entre individuo-Estado para irradiar efeitos nas relacdes interprivadas. Sao
‘normas que exigem que algo seja realizado na maior medida possivel diante das
possibilidades faticas e juridicas existentes.”®® O segundo pilar da teoria guarda
relacdo direta com o conceito de otimizagdo dos principios fundamentais, cujos
efeitos ficam vinculados as condi¢des faticas e juridicas existentes e, portanto,
vinculados as normas de direito privado ou de direito infraconstitucional em geral.*®

Com base nesse raciocinio, ao sustentar que os principios fundamentais
como mandamentos de otimizagcdo com efeitos condicionados também as condicdes
juridicas existentes, o autor defende que as normas dispostas na legislagao
infraconstitucional tém geralmente estrutura de regras, o que impediria prima facie a
aplicabilidade direta dos direitos fundamentais nas relacdes interprivadas. Os
direitos fundamentais chegariam as relagdes particulares por intermédio do direito
privado, o que “exige, portanto, uma interpretacdo dos dispositivos jusprivados
sempre tendo como base os principios constitucionais.”’

Nao obstante esse entendimento, o autor destaca que ha diversas
situagdes, para as quais ndo ha mediacao legislativa ou essa atividade se mostra
insuficiente a solucionar o caso concreto, as quais reclamam a aplicagao direta dos
direitos fundamentais para se fornecer uma solugcdo adequada ao problema.

Ressalta que nesses casos € que se encontra a complexidade da tensdo entre

> SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagao do direito. Os direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 145.

%% |bidem. p. 146.

% Com esses fundamentos, sustenta o autor que seu modelo afastaria as principais criticas feitas a
teoria da eficacia indireta (ordem objetiva de valores) e a teoria da eficacia direta (identidade do
direito privado). In: Ibidem. p. 146-147.

" Ibidem. p. 147.
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autonomia privada e direitos fundamentais e, para solucionar, recorre ao conceito de
principios formais.

O autor destaca que principios formais sdo normas de validade, nao
normas de conduta. Sdo os principios formais que “fornecem razdes para obediéncia
a uma norma, independentemente do contetido desta Ultima.”® Cita como principal
exemplo o principio da competéncia deciséria do legislador, cujas decisdes devem
ser respeitadas na maior medida possivel, conforme as condicionantes faticas e
juridicas do caso concreto, independentemente de serem materialmente boas.
Assevera que esse principio formal da competéncia deciséria do legislador garante
uma liberdade de acdo e de decisdo, sem a qual ficaria adstrito a ser um
concretizador de direitos humanos. Com fungao equivalente a essa, Virgilio Afonso
da Silva refere-se a autonomia privada, defendendo-a como principio formal que da
validade aos atos de manifestacdo de vontade dos particulares, mesmo quando ha
restricao de direitos fundamentais de uma ou de ambas as partes contratantes.

Com essa teoria, a questdo que emerge € o meio pelo qual os principios
formais, mormente a autonomia privada, que importa para o caso, relacionam-se
com os principios materiais - os direitos fundamentais. Para o autor, a tenséo se

resolve com a seguinte interagado entre principio formal e material:

Enquanto os direitos fundamentais, como principios materiais ou
substanciais, tendem a limitar a autonomia privada, o conceito de principio
formal pretende desempenhar exatamente a fungdo oposta, ou seja,
garantir o respeito a essa autonomia mesmo nos casos em que ha direitos
fundamentais envolvidos. Neste ponto é fundamental recorrer ao conceito
de competéncia: enquanto direitos fundamentais sao razdes para nao-
competéncias, principios formais sao razdes para competéncias.59

Assim, se tanto o principio formal da autonomia da vontade quanto os
principios materiais (principios fundamentais) sao principios e, por conseguinte,
mandamentos de otimizagao realizaveis na maior medida possivel, nos limites das
condigdes faticas e juridicas do caso concreto, 0 que prevaleceria no caso concreto:

o ato das partes fundando na autonomia da vontade ou a protecdo do direito

%8 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagao do direito. Os direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 148.
% Ibidem. p. 150.
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fundamental restringido com tal ato? Tem-se comumente utilizado como critério para
solucionar cada caso concreto o sopesamento entre os principios.

Nao é esse, entretanto, o método eleito por Virgilio Afonso da Silva para
enfrentar o problema. Para o autor, ndo é possivel nas relacdes interprivadas o
raciocinio aplicado no caso de colisdo de direitos fundamentais, cuja teoria impde
que “quanto maior for o grau de nao-realizacdo ou de restricdo de um principio,
maior tera que ser a importancia da realizacdo do principio que com ele colide” e
pelo qual se analisa a legitimidade da restricdo ao direito fundamental com a
importancia da realizacdo do outro principio fundamental. Essa teoria ndo se
sustenta nas relagdes interprivadas, porque nado é possivel fazer comparagao e
sopesamento entre principios diferentes: formal (autonomia privada) e materiais
(direitos fundamentais). Ademais, a analise nesses casos se consubstancia na
definicdo de “situacbes em que a autonomia privada deve ser respeitada e situacoes
em que esse respeito podera ser mais facilmente mitigado”. Nessa linha de
raciocinio, posiciona-se exemplificativamente Daniel Sarmento ao defender que
tanto maior sera a protecéo a restricdo de direitos fundamentais quanto maior for a
desigualdade fatica entre os particulares. O critério utilizado € somente o grau de
desigualdade das partes.

Para o autor esse raciocinio, embora correto, ndo € o raciocinio do
sopesamento, porque naquele critério de valoragdo da autonomia privada, nido se
tem uma conexdo direta entre graus de realizacdo ou de restrigdo a direitos
fundamentais de um lado, nem de graus de realizagdo ou de restrigdo a autonomia
privada, de outro lado. Ao reconhecer que nao se trata de sopesamento, Virgilio
Afonso da Silva ndo afasta a importadncia do critério mencionado, bem como a
fixacdo de outros pardmetros para se definir a relevancia da autonomia privada nas
relagdes entre particulares. Ao contrario, define tal atividade como fundamental para
a resolugao da questao, convergindo com o posicionamento de Daniel Sarmento que

assim entende:

E muito importante tracar parametros e standards para estes casos de
colisdo, com o objetivo de fornecer pautas que possam estreitar as margens
de discricionariedade judicial, ampliando a seguranga juridica, e
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estabelecendo critérios para o controle social e a critica publica das
decisdes jurisdicionais proferidas neste campo.60

Nesse sentido, Virgilio Afonso da Silva destaca e discorre sobre os
seguintes critérios possiveis para delimitacdo do peso da autonomia privada em face
das restricdes a direitos fundamentais: a) a assimetria entre as partes envolvidas; b)
a autonomia real e a autonomia aparente; c) a precedéncia prima facie e a
intensidade da restricdo a direitos; d) a autonomia privada e a regra da
proporcionalidade; e) conteudo essencial da autonomia e dos direitos fundamentais.

A assimetria entre as partes envolvidas € um dos pardmetros mais
comumente utilizado para justificar a desvalorizagdo da autonomia privada e
também é defendido por Virgilio Afonso da Silva sempre que se inferir do caso
concreto relagdes nao-igualitarias e uma desigualdade fatica entre os particulares
que, para ele, nao precisa ser necessariamente material, mas sim uma desigualdade
de posig¢des no interior de uma relagao juridica. Para o autor, ha que se fazer a
analise concreta de cada caso para aferir o grau real de autonomia privada das
partes, para que “sempre que houver, de fato, fatores que impecam que uma das
partes tome decisdes no pleno exercicio de sua autonomia privada, a essa
autonomia devera ser conferido um peso menor do que seria se a autonomia fosse
plena.”® Tem-se, entdo, que o fato decisivo para andlise de casos de eficacia
horizontal de direitos fundamentais € o grau real de autonomia das partes, com
auséncia de pressdes internas e externas e existéncia de equilibrio durante toda a
relacdo contratual.

Na hipotese de se estar diante de uma relagao interprivada, em que haja
equilibrio entre os contratantes e uma manifestagao de autonomia real, em respeito
ao principio formal da autonomia da vontade, o pressuposto de analise deve ser a
procedéncia prima facie da autonomia privada sobre os direitos fundamentais
restringidos. Como a precedéncia é prima facie, é passivel de reversdo, o que
ocorrera consoante a intensidade da restricdo aos direitos fundamentais envolvidos

na relagcédo, segundo a regra de que “o peso do principio formal expressado pela

% SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004. p. 302-303.

o1 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagao do direito. Os direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 158.
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autonomia privada tende a ser menor quanto maior for a intensidade de restricao
aos direitos fundamentais envolvidos.”®?

Em relagdo ao critério comumente adotado de aplicagdo de regra de
proporcionalidade por aqueles doutrinadores que entendem que a solugdo para a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais € adogao das regras inerentes a coliséo
e restricdo de direitos fundamentais, Virgilio Afonso da Silva reitera seu
entendimento de que esse nao seria o0 melhor entendimento, pela impossibilidade de
sopesamento entre principios material e formal e pelo fato do sopesamento ser
somente um dos instrumentos inerentes a regra da proporcionalidade, que, por seu
turno, exige anteriormente ao sopesamento a andlise da adequacao (¢ adequada
quando tem aptidao a fomentar a realizagado de uma finalidade) e da necessidade (é
necessaria se nao houver outra medida que seja, a0 mesmo tempo, menos restritiva
de direitos e tao eficiente quanto a medida adotada). Virgilio Afonso da Silva
sustenta que nas relagdes interprivadas, tanto a analise da adequag¢ao quanto a
analise da necessidade, encontram barreiras na liberdade e na autonomia das
partes disporem os termos contratuais. Assim sendo, se as analises prévias de
adequacao e necessidade nao podem ser realizadas nas relagdes interprivadas,
impede-se a analise de sopesamento. Para o autor, a defesa da aplicagdo da regra
da proporcionalidade equivale a “eliminagdo da autonomia privada nos casos
concretos, culminando, muitas vezes, com uma dominagdo dos direitos
fundamentais nas relacdes entre particulares.”®

Para delimitacdo do peso da autonomia privada em face das restricoes a
direitos fundamentais, emerge a necessidade de delimitar o conteudo essencial da
autonomia privada e dos direitos fundamentais. De todo modo, para Virgilio Afonso
da Silva o nucleo essencial da autonomia privada ndo pode ser garantido as custas
do desrespeito aos direitos fundamentais, de tal sorte que a autonomia privada nao
tera seu nucleo essencial atingido quando, por exemplo, uma diferenciagdo for
ilegitima por se aproximar do desrespeito a dignidade da pessoa humana.

E justamente sobre essa andlise do conteudo essencial da autonomia

privada, do direito ao trabalho e do direito a igualdade e a ndo-discriminagéo na fase

%2 |bidem. p. 160
8 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagao do direito. Os direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 164.
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pré-contratual que se discorrera com mais detalhe no préximo capitulo do presente
trabalho.

Posto isto, como conclusdao desse primeiro capitulo, que teve por
finalidade esclarecer que a constitucionalizagdo do direito importa a irradiacdo dos
direitos fundamentais em todo ordenamento juridico, inclusive nas relagdes
interprivadas, viu-se que especificamente no ambito social-trabalhista, no Brasil, a
problematica da vinculagdo ou nado de empregados e empregadores a direitos
fundamentais € menos problematica do que nas demais relacdes interprivadas, face
ao disposto no art. 7° da Constituicdo Federal que vincula expressamente tais
partes. Entretanto, viu-se que, mesmo nessas relagcdes laborais, permanece a
discussao sobre a eficacia dos direitos fundamentais contidos no art. 5° da CF entre
empregados e empregados, se ocorreria direta ou indiretamente. Para compreender
essa problematica, viu-se que a vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais ndo ocorre da mesma forma como ocorre na relacdo entre individuo-
Estado e, a despeito de todas as teorias que buscam isoladamente dar uma
resposta ao problema, elegeu-se no presente estudo como modelo mais adequado
para se dar conta da complexidade do fendmeno, o modelo sustentado por Virgilio
Afonso da Silva, no qual se concilia na mesma construgao tedrica fundamentos para
eficacia indireta ou direta, a depender do caso concreto e do material normativo
existente sobre o tema. E essa ferramenta de trabalho que guiara o presente estudo
e que servira de aporte para analise doutrinaria e jurisprudencial da tenséo entre o
direito a igualdade do empregado e o direito a liberdade de nao-contratagcdo do

empregador, na fase pré-contratual do contrato de trabalho.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E AUTONOMIA PRIVADA

Para compreensao da problematica da presente dissertagdo e seguindo o
caminho argumentativo sobre a eficacia horizontal dos direitos fundamentais exposto
por Virgilio Afonso da Silva, o propésito deste capitulo € o de apresentar
consideragdes sobre o conteudo essencial da autonomia privada e sobre os direitos

fundamentais da igualdade e do direito ao trabalho, para verificar se e quando na
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fase pré-contratual do contrato de trabalho a diferenciagédo seria ou nao legitima ou,
a contrario senso, se e quando os limites impostos pelos direitos fundamentais a

autonomia privada sdo ou nao legitimos.

2.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS: CONTEUDO ESSENCIAL, RESTRICOES E
EFICACIA

Os direitos fundamentais referem-se a diferentes dominios da vida,
podendo ser amplos ou restritos. O estudo, a compreensdo e a aplicagdo dos
direitos fundamentais em um caso concreto implica o conhecimento de diversos
assuntos que se inter-relacionam, incluindo a definicdo do que os direitos
fundamentais protegem, a relacéo entre os direitos fundamentais protegidos e suas
restricdes e, ainda, a necessaria fundamentagcado para a protegcdo e a restricao de
direitos fundamentais.

Para tanto, faz-se necessario compreender qual é o conceito e extensao
do suporte fatico de tais direitos fundamentais, o que se revela importante
independente da forma de aplicagdo de tais direitos, quer seja sob a forma de

subsung¢ao, sopesamento, concretizagdo ou outra forma argumentativa:

A forma de aplicagao dos direitos fundamentais — subsungéo, sopesamento,
concretizagdao ou outras — depende da extensao do suporte fatico; as
exigéncias de fundamentagdo nos casos de restricdo a direitos
fundamentais dependem da configuragdo do suporte fatico; a proépria
possibilidade de restricdo a direitos fundamentais pode depender do que se
entende por suporte fatico; a existéncia de colisbes entre direitos
fundamentais, as vezes tida como pacifica em muitos trabalhos e decisdes
judiciais, depende também de uma precisa determinagédo do conceito de
suporte fatico.” 64

Frise-se que a técnica de solucdo de casos praticos que demandam o
exercicio de direitos fundamentais quer na relagcdo entre cidadao/cidadao e
cidadao/Estado demanda o conhecimento de ambito de protegcdo, o que também

fora objeto de destaque por Pieroth e Schlink:

& SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetdo essencial, restricbes e eficacia.
Malheiros Editores. p. 68.
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A resolugdo de casos praticos inicia-se com a definigdo do respectivo
ambito de protegao. Saber em que direito fundamental o particular se pode
basear, quando pretende prevenir ingeréncias do Estado numa conduta, ou
quando também deseja a protegdo do Estado para sua conduta, é questao
que depende do ambito de prote¢cdo em que cai a sua conduta.®®

Nao obstante a importancia de se compreender o conceito de suporte
fatico para a correta aplicacdo dos direitos fundamentais, o tema é pouco conhecido
no direito constitucional brasileiro. Virgilio Afonso da Silva imputa esse fato a duas
variaveis: a) o fato histérico das Constituicbes Brasileiras preocuparem-se mais com
a organizacgao estatal do que com os direitos fundamentais; b) o fato do método de
trabalho analitico ser menos comum no direito constitucional brasileiro, sendo o
conceito de suporte fatico utilizado mais comumente no ordenamento juridico patrio
no direito penal (tipo) e no direito tributario (fato gerador ou hipétese de incidéncia).

O modelo de suporte fatico sustentado por Robert Alexy e Virgilio Afonso
da Silva e ora utilizado como método de pesquisa, parte do pressuposto abstrato de
suporte fatico, “ou seja, o conjunto de elementos faticos que a norma juridica em

abstrato prevé e a ele imputa determinada consequéncia”®

, compondo-se pela
soma de dois elementos: a) ambito de prote¢do (o que é protegido) e b) intervencéao
estatal (contra o qué?), e, ainda, pela auséncia de fundamentagao constitucional
para a intervencao. Esses elementos de suporte fatico adequados servem tanto para
o trato das chamadas liberdades publicas quanto para o trato dos direitos sociais,
consistindo a diferenca nos conceitos de protecdo, intervencdo estatal e
fundamentacao constitucional.

Pieroth e Schlink explicam que o ambito de protecao refere-se ao dominio
da vida protegido pelos direitos fundamentais, podendo ser identificado também

como ambito normativo ou ambito de regulagao:

Este é o dominio da vida protegido pelos direitos fundamentais, o &mbito de
protecao dos direitos fundamentais. Por vezes, também se |he chama
ambito normativo do direito fundamental, isto é, o dominio que a norma
juridico-fundamental recorta da realidade da vida como objeto de protegao.
Quando falamos de &mbito de regulacéo, tem-se em vista ndo o dmbito de

% PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos fundamentais. Trad. por Anténio Francisco de
Sousa e Antoénio Franco. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 118.

6 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetdo essencial, restricbes e eficacia.
Malheiros Editores. p. 67.
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prote¢cao, mas o dominio da vida a que se aplica o direto fundamental e em
que so ele vem determinar o &mbito de proteg:éo.67

Observa-se que o conceito de ambito de protecao refere-se “aquilo que a
norma de direito fundamental garante prima facie, ou seja, sem levar em
consideracdo as possiveis restricdes.”®® Posto isto e retomando o conceito acima de
suporte fatico defendido por Alexy e Virgilio Afonso da Silva, observa-se que o
conceito de ambito de protecdo € um dos seus aspectos, que se completa com os
aspectos da intervencado estatal, cuja extensdo do conceito (amplo ou restrito)
influencia no resultado do suporte fatico do direito fundamental.

Assim, emerge outra questdo: a da amplitude do suporte fatico dos
direitos fundamentais. Como se define o ambito de protecdo e o campo da
intervencao estatal de cada direito fundamental? Para responder a esse
questionamento, Virgilio Afonso da Silva explica que ha duas respostas basicas
possiveis. Ou entende-se o suporte fatico no sentido mais amplo possivel, incluindo
toda acao, fato, estado ou posigéo juridica que contenha qualquer caracteristica do
ambito da vida de direito fundamental (suporte fatico amplo) ou busca-se fazer uma
triagem e exclusao a priori de algumas condutas do ambito de protecao de direitos
fundamentais (suporte fatico restrito).*

Os argumentos daqueles que sustentam a teoria do suporte fatico amplo
e, em contrapartida, a teoria do suporte fatico restrito para as normas de direito
fundamental sdo apresentados no subcapitulo abaixo, apontando-se ao final as
razoes pelas quais se entende que a teoria do suporte fatico amplo é a teoria

estrutural da interpretacado dos direitos fundamentais.

 PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos fundamentais. Trad. por Anténio Francisco de
Sousa e Anténio Franco. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 116.

 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. por Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2008. p. 302.

% Nesses termos, tem-se “(...) Ou se inclui nesse ambito toda acéo, fato, estado ou posig¢ao juridica
que tenham qualquer caracteristica que, isoladamente considerada, faga parte do ambito tematico ou
do ambito da vida de um determinado direito fundamental; ou é necessaria alguma forma de triagem
prévia, que exclua algumas condutas sabidamente proibidas dessa prote¢do.” In: SILVA, Virgilio
Afonso da. Direitos Fundamentais: contetdo essencial, restricbes e eficacia. Malheiros Editores. p.
73.
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2.1.1 Suporte fatico amplo e restrito de direitos fundamentais

As teorias vinculadas ao suporte fatico restrito baseiam-se na exclusao a
priori de alguma acéao, estado ou posigao juridica do ambito de protecdo de alguns
direitos fundamentais, sem a necessidade de argumentagao constitucional, bastando
juizos de conveniéncia e oportunidade. Nas palavras de Virgilio Afonso da Silva, “a
caracteristica principal (...) € a ndo-garantia a algumas agodes, estados ou posi¢oes
juridicas que poderiam ser, em abstrato, subsumidas no ambito de protecao dessas
normas.”’® Assim, os defensores da teoria do suporte fatico restrito trabalham com o
dever de fundamentar previamente o que estda e o que ndo estd no ambito de
protecdo dos direitos fundamentais e qual é a extensdo de intervencido estatal.
Desse modo, os defensores de tal teoria, descartam a possibilidade de colisdo entre
direitos fundamentais.

As teorias que propugnam pela exclusdo de antemao das condutas do
ambito de protecdo de direitos fundamentais baseia-se em algumas estratégias,
sendo mais relevantes trés dessas teorias: a da interpretacao histérico-sistematica, a
da delimitagdo do ambito da norma, como definido por Friedrich Muller e a teoria da
fixacdo de prioridade das liberdades basicas, como definido por John Rawls.”

Em sintese, a interpretagao histérico-sistematica como uma estratégia de
delimitacdo ao ambito de protecao dos direitos fundamentais, refere-se ao meio pelo
qual se analisa o contexto historico-cultural da insergdo da garantia fundamental na
Constituicdo Federal aliado a analise das relagcdes entre as diversas normas
constitucionais. Desse modo nao haveria colisdo entre direitos fundamentais, “ja que

a analise do surgimento do texto constitucional ou da inser¢do de um dispositivo em

0 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagao do direito. Os direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 80.

" S0 varias as estratégias e os conceitos a que os autores recorrem para definir o conteido do
suporte fatico restrito, ou seja, para excluir de antemao, determinadas condutas do ambito de
protecao de alguns direitos fundamentais. Em geral, todos eles costumam ter pelo menos dois pontos
em comum: (a) a busca pela esséncia de determinado direito ou determinada manifestagdo humana e
(b) a rejeicao das ideia de colisdo entre direitos fundamentais. As estratégias mais importantes sao:
(1) a interpretagao histérico-sistematica; (2) a delimitagdo do ambito da norma, sobretudo na versao
desenvolvida por Friedrich Muller; e (3) a fixagdo de uma prioridade estanque das liberdades basicas,
na forma como proposta por John Rawls. In: SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais:
conteudo essencial, restricbes e eficacia. Malheiros Editores. P. 82-83.
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determinado contexto seria suficiente para excluir a agao, o estado ou a posicao
juridica em questéo de uma eventual protecdo.”’?

Por seu turno, os defensores da teoria da delimitacdo do &mbito da norma
sustentam que a tarefa principal da dogmatica dos direitos fundamentais é elaborar
uma precisa delimitacdo da amplitude fatica de cada um desses direitos, inclusive
porque “nenhum direito fundamental é garantido de forma ilimitada””®. Friedrich
Mdaller € um dos principais autores desse entendimento, defendendo a ideia de limite
e delimitagao, fundada no conceito de especificidade e refutando a possibilidade de

restricao de direito fundamental:

Na delimitagdo do conteudo do direito fundamental e de seus limites — o que
nada mais € que a delimitagdo de seu ambito de protegao -, um conceito
decisivo na teoria de Miller é a especificidade. (...) Toda e qualquer agao
que nao seja estruturalmente necessaria para o exercicio do direito
fundamental e que, nesse sentido, possa ser substituida por outra € uma
agao nao-especifica, e, portanto, ndo protegida pelo direito fundamental.
Assim, proibir uma tal agdo nao é restringir o exercicio do direito.”

Friedrich Muller entende que cada direito fundamental contém uma
garantia que lhe é imposta por seus limites materiais, decorrentes da sua qualidade
juridica, sendo, portanto, a questdo dogmatica primaria a definicdo da extensao do
ambito da norma e “de forma alguma a maneira pela qual um direito fundamental
pode ser restringido.””® Para Miiller, o ambito normativo de cada direito fundamental
constituir-se-ia apenas das modalidades materialmente especificas, sendo que o
conceito de “especifico” definido como “(...) uma forma de exercicio quando se pode
demonstrar que a ela nao falta a conexdo material com a estrutura do ambito
normativo do direito fundamental (a ser antes dogmaticamente desenvolvida).””®

Em linhas gerais, a fixagdo de uma prioridade estanque das liberdades
basicas, na forma como proposta por John Rawls, como outra estratégia de

delimitagdo ao ambito de protecao dos direitos fundamentais, ocorre de trés formas

2 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricbes e eficacia.
Malheiros Editores. p. 85-86.

" MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do Direito. Trad. por Peter Naumann e Eurides Avance de
Souza. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 244 e seguintes.

™ SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetdo essencial, restricbes e eficacia.
Malheiros Editores. p. 88.

"® MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho de Friedrich Mieller. Métodos de trabalho de direito
constitucional. Trad. por Peter Naumann. Sdo Paulo: Max Limonad. 2000. p. 51-69.

’® Ibidem. p. 51-69.
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diferentes: a) com a reducdo do numero de liberdades fundamentais’’; b) com a
pressuposi¢cao de carater absoluto das liberdades quando em conflito com outros
direitos ou com interesses coletivos, incluindo-se ai os direitos sociais, ja que esses
nao fazem parte de qualquer das categorias de direitos elencados por Rawls e c)
com a exclusdo de determinadas variaveis do suporte fatico desses direitos’®.

Nao se utilizara nenhuma das vertentes da teoria do suporte fatico restrito
para interpretacdo de direitos fundamentais, por acreditar que a redugao a priori do
ambito de protegdo de direitos fundamentais pode significar uma garantia menos
eficaz dos direitos fundamentais, ja que estes podem ser restringidos com menos
fundamentagédo constitucional. Virgilio Afonso da Silva explica que as teorias
vinculadas ao suporte fatico restrito excluem da exigéncia de fundamentagéo atos

que restringem direitos:

E facil perceber, portanto, que um modelo que se baseia na reducgéo a priori
do ambito de protegcdo de direitos fundamentais — um conceito que
aparentava ser exclusivamente tedrico-analitico — tende a significar também
uma garantia menos eficaz desses direitos nas atividades legislativa e
jurisdicional, por excluir da exigéncia de fundamentagdo uma série de atos
que inegavelmente restringem direitos.”

Robert Alexy também aponta como debilidade das teorias do suporte
fatico restrito a “ndo fundamentagao da exclusdo definitiva da protecao do direito
fundamental como um jogo de razdes e contra-razdes, ou seja, como o resultado de
um sopesamento entre principios.”® Assim, opta-se pela aplicacdo do método de
suporte fatico amplo, pela necessidade de argumentagdo constitucional para se

afastar o exercicio do direito fundamental em um caso concreto.

7 Virgilio Afonso da Silva sustenta que “Para Rawls, fazem parte do rol de liberdades fundamentais
apenas as liberdades de pensamento e de consciéncia, liberdades politicas e de associagéo, as
liberdades decorrentes da integridade das pessoas e os direitos e liberdades abarcados pelo Estado
de Direito.” In: SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conteudo essencial, restricbes e
eficacia. Malheiros Editores. p. 90.

8 Virgilio Afonso da Silva explica que “Rawls vale-se da distingdo entre regulamentagao e restrigéo.
Segundo ele, para que as liberdades fundamentais possam ser combinadas em um sistema e
adaptadas a certas condi¢gbes sociais necessarias para o seu exercicio duradouro, é preciso que
sejam regulamentadas. Desde que seu conteldo essencial seja respeitado, os principios de justica
estardo garantidos.” /In: Ibidem. p. 91.

® SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetdo essencial, restricbes e eficacia.
Malheiros Editores. p. 125.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. por Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2008. p. 321.
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As teses das teorias vinculadas ao suporte fatico amplo ndo se
concentram em definir o que esta e o que ndo esta no ambito de protecdo dos
direitos fundamentais e qual é a extensao de intervencao estatal e sim, em definir
qual é a fundamentacao possivel no ambito da fundamentagao constitucional das
intervengdes. Muda-se o foco. Para estes, o importante € o momento da
fundamentacao da intervencao, ndo havendo se que se falar em exclusdes a priori.

Para responder a pergunta sobre o que esta protegido pelos direitos
fundamentais, os defensores do suporte fatico amplo sustentam que se “inclui no
ambito de protecao de cada principio de direito fundamental tudo aquilo que milite e

»81

favor de sua protecdo.”™’ Ou pode ser também ser compreendido como:

(...) toda agéao, estado ou posigao juridica que tenha alguma caracteristica

que, isoladamente considerada, faga parte do “ambito tematico” de um
determinado direito fundamental deve ser considerada como abrangida por
seu ambito de protegado, independentemente da consideragdo de outras
variaveis.

Isso ndo equivale a dizer que se esta diante de direitos absolutos, porque
tais direitos fundamentais podem sofrer restricbes, dependendo de sopesamento no
caso concreto. Nesse sentido, Jorge Reis Novais, ao propugnar pela aplicagao da
perspectiva da teoria externa, alerta que isso “ndo significa, contudo, que quaisquer
praticas ou comportamentos humanos desenvolvidos no ambito desses dominios
gozem de protecgdo jusfundamental, havendo sempre que apurar, através da

"8 do direito fundamental.

interpretagéo juridica, qual a amplitude

No presente estudo, defende-se que os direitos fundamentais devam ter
seu conteudo definido consoante os pressupostos analiticos do modelo de definicao
de suporte fatico amplo, cuja importancia esta no fato de criar e exigir argumentacao
e de fundamentagcao para os aplicadores do direito, o que importa em aumentar a

protecao dos direitos fundamentais, conforme pontua Virgilio Afonso da Silva:

Um modelo como o que se pretende defender neste trabalho tem como
funcado sobretudo criar exigéncias de fundamentagcéo para o aplicador do
direito; exigéncias, essas, que levam a uma possibilidade mais sélida de

" Ibidem. p. 322.

82 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetdo essencial, restricbes e eficacia.
Malheiros Editores. p. 110.

% NOVAIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais nao expressamente autorizadas pela
Constituigdo. Coimbra: Coimbra, 2003. p. 303.
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dialogo intersubjetivo e, consequentemente, a uma maior protegao aos
direitos fundamentais.”®

Assim sendo, como a teoria do suporte fatico amplo impde uma exigéncia
argumentativa para restringir direitos fundamentais constitui, como conseguinte, uma
garantia mais eficaz e transparente de tais direitos. Até mesmo porque o cidadao
interessado em saber as razdes pelas quais ndao podera usufruir do seu direito
fundamental, se sentira mais convencido de que nao podera fazé-lo se souber as
razoes pelas quais os direitos fundamentais de outra pessoa ou de interesses
comunitarios se sobrepbem aos seus em um determinado caso concreto. Essa é a
conclusao apontada por Robert Alexy, como contraponto a critica feita a teoria do
suporte fatico amplo de que esta seria desonesta porque garantia direitos que

seriam eliminados no caso concreto:

(...) Basta apenas mais um pequeno passo para se perceber que a objecao
da desonestidade nao atinge a teoria ampla do suporte fatico. Pelo
contrario: um cidaddao que nao se interessa apenas pelo resultado, mas
também por sua construgdo e sua fundamentagdo, considerara mais
honesto e convincente se a nao-garantia de uma protegcdo no ambito dos
direitos fundamentais for fundamentada com base na existéncia de direitos
fundamentais de outras pessoas ou interesses comunitarios
constitucionalmente protegidos que se contrapdem ao seu direito.®

Dessa opcgao pela aplicagao da teoria do suporte fatico amplo, decorre a
necessidade de estudar outra questao decorrente da expansao do suporte fatico: a
necessaria restricdo entre direitos fundamentais, o que se apresenta sob duas
perspectivas distintas, da teoria interna e da teoria externa.

Alexy explica que os defensores da teoria externa sobre o suporte fatico
dos direitos fundamentais adotam a concepcdo de restricdo de direitos
fundamentais, pelo que haveria, em primeiro lugar, o direito em si, nao restringido, e,
em segundo lugar, aquilo que restasse do direito apoés a restricdo, o direito
restringido. Ja para os defensores da teoria interna, haveria um cenario distinto: ndo

haveria duas situagdes (o direito fundamental e a sua restricdo) e sim uma sé, a do

8 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetdo essencial, restricbes e eficacia.
Malheiros Editores. p. 124.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. por Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008. p. 326-327.
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direito com um determinado conteudo, sendo o conceito de restricdo substituido pelo
conceito de limite.®

Nas palavras de Martin Borowski, os defensores da teoria externa da
restricdo de direitos fundamentais pressupdem a “existencia de dos objetos juridicos
diferentes. El primer objeto es el derecho prima facie o derecho no limitado, el
segundo la restriccion de ese derecho. Como resultado de la restriccion se obtiene el
derecho definitivo o limitado.”’ E, para os defensores da teoria interna “existe desde
un inicio el derecho con su contenido determinado.”®

Assim, a ideia central da chamada teoria interna consiste na definicido dos
limites de cada direito como algo interno ao préprio direito (limites imanentes), cuja
fixacdo € um processo interno, decorrente da relacdo de unidade entre o conteudo e
os intrinsecos limites do direito constitucional, que nao se define e nem se influencia
por aspectos externos. Para esses tedricos, os limites decorreriam da propria

substancializagao dos direitos fundamentais, como dispde Jorge Reis Novais:

Os limites ndo sdo elementos externos legitimadores de intervengbes
ablativas no contetdo dos direitos fundamentais, mas sim concretizagdes
da sua substéncia juridica, fronteiras do seu ambito de garantia
constitucional, reveladas a partir “de dentro” do direito, ou seja, “limites
imanentes” aos direitos fundamentais cuja eventual positivagdo, na
qualidade de elementos negativos da sua previsdo normativa, tem um
caracter meramente declarativo.®

Sendo assim, para os adeptos de tal teoria, ndo ha que se falar em
colisbes com outros direitos fundamentais, porque tais direitos existiriam
necessariamente limitado e o eventual exercicio de um desses direitos que
conflitasse com outro direito, ndo se reconhece mais como um direito e sim como
acao sem direito. “Toda posicion juridica que exceda dicho derecho predeterminado
no existe.”® De todo modo, seus tedricos reconhecem que “os direitos fundamentais

(...) ndo séo absolutos, pois tém seus limites definidos, implicita ou explicitamente,

% |bidem. p. 277.

8 BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Trad. por Carlos Bernal Pulido.
Bogota: Universidad Externado de Colédmbia. 2003. p. 66-67.

% |bidem. p. 68.

% NOVAIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais nao expressamente autorizadas pela
Constituigdo. Coimbra: Coimbra, 2003. p. 313.

% BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Trad. por Carlos Bernal Pulido.
Bogota: Universidad Externado de Colémbia. 2003. p. 68.
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pela prépria Constituicdo.”® O que se critica € o déficit de fundamentacdo e
argumentagao que a teoria interna demanda e a concentragao de poder ao Poder
Legislativo, o que poderia legitimar atitudes arbitrarias do Estado para restringir
direitos fundamentais.

Em contrapartida a teoria interna, como supra mencionado, a ideia central
da chamada teoria externa ndo pressupde a existéncia de apenas um objeto (o
direito e seus limites imanentes), porque divide o objeto em dois a) o direito em si e
b) as restricbes de tal direito. Partindo dessa premissa, tal teoria adiciona as ideias
de que os principios fundamentais possuem uma extensao prima facie, o que nao
Ihes garante uma existéncia de direitos absolutos, mas cujas restricbes somente se
dao no caso concreto, chegando-se a ideia de sopesamento como forma de solugao
das colisbes entre direitos fundamentais. Em outro nivel, chega-se a regra da
proporcionalidade, com suas trés sub-regras — adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.*

Para os adeptos da teoria externa, ha clara distingao entre direito prima
facie e direito definitivo, cuja definigdo somente se da a partir de condi¢oes faticas e
juridicas existentes, mediante o sopesamento e ampla fundamentacgéao e justificativa
das intervengdes restritivas aos direitos fundamentais. Virgilio Afonso da Silva
destaca a importancia da argumentacao, de regras de valoragéo, de modo que seja
possivel “sustentar que uma medida estatal que restrinja direito fundamental seja
constitucionalmente justificavel se, além de adequada para fomentar o objetivo que
persegue, nao houver medida alternativa que seja tdo eficiente quanto e que
restrinja menos o direito atingido.”

Jorge Reis Novais destaca o mérito da teoria externa como um modelo
adequado para se analisar as intervencdes restritivas de direitos fundamentais, em
virtude da necessidade de construgdo argumentativa constitucional, por permitir o

efetivo exercicio do controle das intervencdes estatais, ponderando que se trata de

o SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricbes e eficacia.
Malheiros Editores. p. 131.

% Virgilio Afonso da Silva defende: “Isso porque é somente a partir do paradigma da teoria externa —
segundo o qual as restricbes, qualquer que seja sua natureza, ndao tem qualquer influéncia no
conteudo do direito, podendo apenas, no caso concreto, restringir seu exercicio — que se pode
sustentar que, em uma colisdo entre principios, o principio que tem de ceder em favor de outro nao
tem afetadas sua validade e, sobretudo, sua extensado prima facie.” In: SILVA, Virgilio Afonso da.
Direitos Fundamentais: conteudo essencial, restricbes e eficacia. Malheiros Editores. p. 138.

% Ibidem. p. 174.
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(...) Um modelo essencialmente garantistico orientado para o controlo das
restrigbes aos direitos fundamentais, isto é, um controlo que, desencadeado
pela presenga de uma intervengdo estatal no ambito da protegdo de um
direito fundamental, se destina a verificar se tal intervengdo tem justificagdo
constitucional, ou seja, se esta coberta pelos limites dos direitos
fundamentais e se preenche os requisitos constitucionais exigidos.94

Posto isto, considerando a racionalidade que rege a teoria do suporte
fatico amplo como meio legitimador de intervengdes nos direitos fundamentais,
adota-se tais fundamentos, nos termos da teoria externa, como pressuposto
metddico de interpretacdo dos direitos fundamentais, discorrendo nos subcapitulos
gue seguem sobre os direitos fundamentais materiais do direito geral a igualdade e
do direito ao trabalho e também sobre o principio formal da autonomia privada, para
nos capitulos seguintes, dispor sobre a aplicacdo de tas direitos fundamentais na
fase pré-contratual das relagbes de emprego para compreender se e quando as
restricbes ao direito fundamental ao tratamento igualitario e ndo discriminatério nas

relagbes de emprego sao ou nao legitimas.

2.1.2 Direito geral a igualdade

O suporte fatico do direito geral a igualdade, em suas diferentes
dimensbes, positiva ou negativa, ndo é de facil definicdo, sendo imprescindivel a
interpretacdo do principio consoante a construcdo argumentativa jurisprudencial e
doutrinaria contemporanea para se compreender como pode ser feito o uso deste
direito fundamental prescrito no caput do artigo 5° da CF, que preceitua que “todos
sd0 iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza (...)"*".

Preliminarmente, faz-se necessario distinguir o direito geral de igualdade
dos direitos de igualdade especificos®. O direito geral de liberdade fundamenta-se

no art. 5°, caput da CF combinado com o art. 3°, IV da CF e os direitos de igualdade

* NOVAIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais nao expressamente autorizadas pela
Constituigdo. Coimbra: Coimbra, 2003. p. 300.

% BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao /constituicao.htm>. Acesso em 5 dez.2012.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. por Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2008. p. 393.
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especificos podem ser encontrados exemplificativamente nos artigos 3°, I; art. 5°,
XLI; art. 7°, XXX, XXXI, XXXII, XXXIII e XXXIV, art. 37, | e VIIl. No presente
subcapitulo, discorre-se sobre o direito geral de igualdade e no capitulo seguinte,
discorrer-se-a sobre os direitos de igualdade especificos as relagbes de emprego,
mormente aqueles incidentes na fase pré-contratual.

Faz-se necessario também fixar algumas premissas para se afastar o
pensamento reducionista sobre o direito geral a igualdade. O direito geral a
igualdade implica reconhecer que nem sempre ha que se ter um tratamento igual e
que nem sempre ha que se proibir o tratamento desigual, ja que “entre pessoas,
coisas ou situagdes sempre ha desigualdades faticas, a0 menos parciais ou
relativas. Nao ha nem igualdade féatica absoluta, nem desigualdade fatica
absoluta.”®” Nesse mesmo sentido, Alexy expde que o enunciado da igualdade nao
pode exigir a igualdade das caracteristicas naturais e das condi¢bes faticas e que
essa igualizacdo de todos seria inclusive indesejavel, até mesmo porque “...) a
igualizacao de todos, em todos os aspectos, faria com que todos quisessem fazer
sempre a mesma coisa. Mas, se todos fazem a mesma coisa, somente é possivel
atingir um nivel intelectual, cultural e econdmico muito limitado.”®

Implica também reconhecer que o conceito de igualdade é relacional,
porque ha que se ter ao menos duas partes, ja que “siempre supone la comparacion
entre personas, grupos de personas o estados de cosas™. E, por conseguinte, as
analises sobre a (des)igualdade resultam da comparagao entre pessoas com relagao
ao tertium comparationis (terceiro elemento da comparacgéo). “A igualdade — tanto
quanto a desigualdade — entre individuos e situagées € sempre uma igualdade — ou
desigualdade - em relagdo a determinadas caracteristicas.”'®’ Esse elemento de

comparagao pode resultar de juizos de realidade ou de juizos de valor, devendo

" STEINMETZ, Wilson. A vinculagao dos particulares a direitos fundamentais. Sado Paulo: Malheiros,
2004. p. 233.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. por Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2008. p. 397.

% BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Trad. por Carlos Bernal Pulido.
Bogota: Universidad Externado de Colémbia. 2003. p. 117.

1% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. por Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2008. p. 399.
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sempre estar vinculado & finalidade que se objetiva com o tratamento (des)igual.’’

Nas palavras de Celso Anténio Bandeira de Mello:

As discriminagbes sao recebidas como compativeis com a clausula
igualitaria apenas e tdo-somente quando existe um vinculo de correlagao
I6gica entre a peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto, e a
desigualdade de tratamento em funcdo dela conferida, desde que tal
correlagdo ndo seja incompativel com interesses prestigiados na
Constituic;é\o.102

O direito geral a igualdade consta expressamente da Constituicao
Federal, tanto do preambulo como de suas normas, apresentando-se “tanto como
um principio estruturante do proprio Estado Democratico de Direito, quanto na

condicdo de norma impositiva de tarefas para o Estado”'®

, além de ser a pedra
angular no neoconstitucionalismo.

O direito geral a igualdade vincula todo o Poder Publico, cabendo ao
Poder Legislativo observa-lo na elaboragdo de normas, igualando ou desigualando
pessoas, coisas ou situagbes, por justificacdo racional e pelo principio da
proporcionalidade, bem como proibindo a discriminagdo na edicdo de normas. Até
mesmo porque “ndo sO perante a norma posta se nivelam os individuos, mas, a
prépria edicdo dela assujeita-se ao dever de dispensar tratamento equanime as
pessoas.”’™ Vincula também o Poder Executivo e Judiciario, cabendo observa-lo na
gestdo publica, na interpretagdo e na aplicagdo das normas, sendo vedados “sem
introduzir diferenciagdes ou exceg¢des nao previstas pelo legislador ou, se nao
estabelecidas pelo legislador, que nao possam ser racional e objetivamente
articuladas desde a Constituicdo.”'®®

O seu suporte fatico decorre da aplicagcao da forma classica aristotélica
que prevé que “o igual deve ser tratado igualmente, o desigual, desigualmente”
combinada com a proibicao de se fazer distingdes de qualquer natureza, o que, em

termos de aplicabilidade, refere-se a “um feixe de direitos subjetivos com estruturas

9" STEINMETZ, Wilson. A vinculagao dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros,

2004. p. 233-234.

%2 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 32 ed. 20?2
tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 17.

1% SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 523.

% Ibidem. p. 9.

1% STEINMETZ, Wilson. A vinculagao dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros,
2004. p. 240.
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das mais variadas”'%®

, que ora sistematiza-se em trés comandos para fins didaticos:
a) mandamento de tratamento igual; b) mandamento de tratamento desigual
(dimenséo positiva) e c) proibigao de tratamento discriminatério (dimensao negativa).

Na sua dimensdo positiva, o direito geral a igualdade impde os
mandamentos de tratamento igual ou desigual, cujo grau de indeterminagado nos
casos concretos demanda argumentos substanciais, racionais, objetivos e razoaveis
para se considerar as ag¢oes justas e nao arbitrarias. Robert Alexy destaca que na
jurisprudéncia alema o tratamento arbitrario e lesivo ao direito geral a igualdade

seria aquele que nao contemplasse uma razao objetiva e fundamentada para tanto:

O enunciado da igualdade é violado se ndo é possivel encontrar um
fundamento razoavel, que decorra da natureza das coisas, ou uma razao
objetivamente evidente para a diferenciagdo ou para o tratamento igual
feitos pela lei; em resumo, se a disposigdo examinada tiver que ser
classificada como arbitraria.'®’

E, consoante esse entendimento jurisprudencial, Alexy apresenta regras
especificas baseadas na racionalidade para tratamento igual e tratamento desigual,
fundamentadas na distribuigdo do 6nus argumentagao para o tratamento desigual,
em favor do tratamento igual. Para a analise do tratamento igual, a regra seria: “Se
nao houver uma razao suficiente para a permissibilidade de um tratamento desigual,
entdo, o tratamento igual é obrigatério.”'® E, para a analise do tratamento desigual,
a regra seria: “Se houver uma razéo suficiente para o dever de um tratamento
desigual, entdo, o tratamento desigual é obrigatério.”®®

O Supremo Tribunal Federal tem construido o argumento na
jurisprudéncia brasileira de que o tratamento igual ou desigual justifica-se e,
portanto, legitima-se, sempre que a diferenciagcao pautar-se em critérios impessoais,
racionais e objetivos e nos principios da razoabilidade e proporcionalidade.’® Para
exemplificar, insta fazer referéncia a recente decisdo unanime do STF proferida nos

autos da Arguigao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF n.° 186), na

1% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. por Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:

Malheiros Editores, 2008. p. 432.

%7 Ibidem. p. 403.

1% |bidem. p. 408.

1% Ihidem. p. 409.

M0 A titulo exemplificativo, cite-se os argumentos expressos no julgamento do Rext n.° 181.371 — SP
e da Adin 1.813-DF.
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qual se concluiu pela constitucionalidade dos tratamentos diferenciados a alunos
afros-descendentes para ingresso nas universidades publicas, por intermédio de
cotas raciais, entendendo tratar-se de politica publica razoavel, proporcional,
provisoria e necessaria a superar a desigualdade historica existente entre brancos e
negros'.

Observa-se que a justificagdo juridico-constitucional € basilar para a
concessao de um tratamento desigual, estando autorizados os tratamentos distintos
que forem justificaveis racional e argumentativamente consoante os interesses
protegidos na Constituicdo. Ha que se “investigar, de um lado, aquilo que € erigido
em critério discriminatério e, de outro lado, se ha justificativa racional para, a vista do
traco desigualador adotado, atribuir o especifico tratamento juridico construido em
funcdo da desigualdade afirmada.”’'?

A finalidade do direito geral a igualdade, em sua dimensao positiva &
promover a igualdade fatica, como destaca Wilson Steinmetz:

O mandamento de diferenciagcao ou de desigualdade de tratamento tem por
finalidade promover a igualizagdo, isto €, produzir, imediata ou

progress1i¥3amente, situagdes ou relagdes de igualdade onde elas ainda nao
existem.

E certo, entretanto, que a igualdade fatica, assim entendida como “um

programa para a distribuicdo dos bens socialmente distribuiveis”"*

, como objeto do
principio da igualdade, justifica-se como um tratamento juridico distinto somente se a
promogao dessa igualdade fatica for prevalecente sobre todos os demais principios
relevantes colidentes no caso concreto, inclusive com o principio da autonomia
privada, no seu aspecto de liberdade negativa.

Em relagdo a dimensao negativa do principio geral da igualdade, ou seja,
sobre a proibicao de tratamento discriminatério, baseada no enunciado do art. 3°, IV
da CF, que dispde que um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil é

‘promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e

" Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2691

269>. Acesso em 16 dez.2012.

"2 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 32 ed. 20?2
tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 38.

"3 STEINMETZ, Wilson. A vinculagao dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros,
2004. p. 241.

"4 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. por Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2008. p. 425.
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quaisquer outras formas de discriminacao”, vale destacar que essa norma atribui o
direito subjetivo das pessoas nao serem discriminadas por quaisquer fatores
incompativeis com a dignidade da pessoa humana.

O entendimento sobre a dimensédo negativa do principio geral da
igualdade, que importa a proibicdo de qualquer discriminagao, implica delimitar o
conceito semantico de “discriminacio”, definido atualmente sempre com conotacao
negativa e em oposi¢cao a neutralidade do conceito de diferenciagdo. Nesse sentido,

inclusive, Wilson Steinmetz manifesta-se:

(...) na semantica atual da linguagem dos direitos fundamentais
‘discriminagdo’ ndo € um termo neutro e ndo se confunde, ao menos in
totum, com o conceito de diferenciagdo. ‘Discriminagdo denota sempre
distingdo, exclusao, restricao ou preferéncia apoiada em um preconceito
sobre caracteristicas ou tragos definidores- e, por isso essenciais — de
pessoas ou de categorias de pessoas. (...) A distingao deve ser orientada
por um preconceito a respeito do elemento definidor e ter como objetivo
impor um tratamento injusto, excludente ou segregador.115

A finalidade do direito geral a igualdade, em sua dimensédo negativa é
evitar a marginalizacdo de pessoas ou grupo de pessoas, impedindo “criacdo e a

cristalizagcao de subclasses sociais ou subcategorias sociais com base em fatores

(de discriminagdo).”""

Em sintese, insta citar as dimensdes do principio geral da igualdade, a

partir do pensamento de Ingo Wolfgang Sarlet:

Nessa perspectiva, mas considerando a arquitetura constitucional positiva
brasileira, ja delineada, é possivel afirmar que também no Brasil o principio
(e direito) da igualdade abrange pelo menos trés dimensdes: (a) proibicao
do arbitrio, de modo que tanto se encontram vedadas diferenciagdes
destituidas de justificagdo razoavel com base na pauta de valores
constitucional, quanto proibido tratamento igaual para situagbes
manifestamente desiguais; (b) proibicdo de discriminagdo, portanto, de
diferenciagdes que tenham por base categorias meramente subjetivas; (c)
obrigacgoes de tratamento diferenciado com vistas a compensagéo de uma
desigualdade de oportunidades, que pressupde a eliminagéo pelo Poder
Publico, de desigualdades de natureza social, econbmica e cultural.’’

"® STEINMETZ, Wilson. A vinculagao dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros,

2004. p. 244-245.
8 Ibidem. p. 245.
"7 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito

Constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 525.
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Ainda, por fim, é possivel afirmar que os particulares vinculam-se ao
direito geral a igualdade, ainda que colidente, em determinada medida, com o
principio da liberdade tipico das pessoas privadas, sendo certo, portanto, que cada
caso importara solu¢gdes dogmaticas distintas, quer por eficacia direta ou indireta do
direito fundamental em tela. Ao dispor sobre esse assunto da tensdo entre o
principio da igualdade e o da liberdade, Ingo Wolfgang Sarlet conclui que, embora
aparentemente conflituosa a relacdo entre esses principios, € possivel concluir que
no ordenamento juridico ambos se complementam e implicam um equilibrio entre as

posicdes de todos os individuos:

Dito de outro modo, a exigéncia politica da maior liberdade social possivel
conflita com a exigéncia politica de maior igualdade social possivel, visto
que a liberdade social também ¢é a liberdade do mais forte e a igualdade
social é justamente de oportunidades por parte do mais fraco. Todavia,
quando se trata de assegurar ambos os valores na condigdo de direitos
fundamentais da pessoa humana, ambas fundadas na nogado da igual
dignidade de todos os seres humanos, tal como emblematicamente
enunciado também na declaragdo dos direitos humanos da ONU, que no
seu art. 1°, enuncia que "todas as pessoas nascem livres e iguais em
dignidade e em direitos", & possivel partir do pressuposto de que igualdade
e liberdade nao conflitam necessariamente entre si, mas se complementam
e implicam um equilibrio entre as posi¢coes de todos os individuos.'"®

Nesse mesmo sentido, Pieroth e Schlink destacam que, apesar de haver
uma aparente relagdo conflituosa entre a exigéncia politica do maximo possivel de
liberdade social e a exigéncia politica do maximo possivel de igualdade social, tais
garantias constitucionais de igualdade e de liberdade nao sao conflitantes, a medida
que ao legislador incumbe fazer a mediagdo das relagbes interprivadas, para

balancea-las:

(...) as garantias juridico-fundamentais de liberdade e de igualdade
encontram-se lado a lado, numa relagdo nao conflituosa. Deixam, em larga
medida, ao critério do legislador a amplitude da margem que pretende
deixar aos fortes e a quantidade de prote¢cdo que pretende conceder aos
fracos, isto €, 0 modo como ele pretende satisfazer as exigéncias politicas
de sentido oposto.119

"8 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 528-529.

"9 PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos fundamentais. Trad. por Anténio Francisco de
Sousa e Anténio Franco. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 107.
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Confluindo com esse posicionamento, Ingo Wolfgang Sarlet também
destaca que o direito geral de igualdade influencia-se nas relagdes interprivadas
pelo principio da autonomia privada e da liberdade contratual, de tal modo que “em
principio, a projecao do direito geral de igualdade e mesmo das clausulas especiais
de igualdade na esfera das relagbes privadas sera mediada pelo legislador, pois é
este quem regula tais relagdes, inclusive na esfera de um direito contra a
discriminagdo.”'®

Diante desse cenario, seria impossivel, portanto, generalizar que em
todas as situacdes privadas devesse haver a prevaléncia do direito geral a igualdade
sobre a liberdade, porque essa imposi¢cao aniquilaria o direito das pessoas balizarem
suas opcgdes de contratacdo também por motivagbes de foro intimo, sendo
interessante para reflexdao do assunto transcrever a ponderacao feita por Wilson

Steinmetz:

(...) Tém razao aqueles que sustentam como regra geral a prevaléncia do
principio da liberdade e, mais precisamente, do principio da autonomia
privada. Obrigar os particulares a ter ou a apresentar, sempre, uma
justificagao racional e objetiva para o tratamento, igual ou desigual, seria, na
pratica, restringir e até mesmo eliminar o direito a fazer escolhas fortuitas, a
pautar sua conduta social por preferéncias de foro intimo, a decidir movido
por sentimentos de simpatia, empatia e antipatia; em suma, seria restringir
ou eliminar o direito de ser livre para conduzir-se segundo motivagdes nao
racionalizaveis ou nao controlaveis intersubjetivamente.121

Logo apos essa consideragdo sobre a impossibilidade de generalizar a
imposigdo de vincular os particulares ao direito geral a igualdade, Steinmetz
argumenta, entretanto, que ha situagées nas quais também os particulares devem
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, concluindo que nestas
situagdes “ha uma precedéncia prima facie do principio da igualdade e um 6nus de
argumentacdo para o principio da autonomia privada.”?? Os direitos de igualdade
especificos dos trabalhadores expressos na Constituicido Federal, em Resolucdes
da Organizagao Internacional do Trabalho e na legislagao ordinaria (Lei Federal n.°

9.029/95) serdo objeto de andlise no capitulo seguinte do texto, apdés a

20 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 533.

21 STEINMETZ, Wilson. A vinculagao dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros,
2004. p. 262.

122 Ibidem. p. 263.
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compreensao do suporte fatico do direito fundamental ao trabalho digno e do

conteudo da autonomia privada.

2.1.3 Direito fundamental ao trabalho digno

O suporte fatico do direito ao trabalho digno, constituido por um feixe de
obrigacdes e faculdades, comportando direitos a abstengdes, prestagdes positivas
ou direitos subjetivos de intervencéo na esfera de outrem, é descrito de modo ainda
incipiente na doutrina e na jurisprudéncia brasileira. A descricdo do suporte fatico
desse direito demanda a compreensao de que a) trata-se de um direito social com
garantias constitucionais tipicas dos direitos fundamentais e b) o direito ao trabalho
digno n&o se confunde e nao se reduz ao direito ao emprego, ao direito ou dever de
trabalhar ou a liberdade do exercicio profissional.

De inicio, registre-se que o direito ao trabalho esta expressamente
consagrado no artigo 6° da Constituicao Federal que dispde que “Sao direitos sociais
a educacgao, a saude, a alimentagédo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo.”'%

A Constituicao Federal, ainda, define os valores sociais do trabalho, junto
com a livre iniciativa, como fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°,
IV)'?*, assegurada a liberdade de exercicio de qualquer trabalho (art. 5°, XI11)'?*. E a
Constituicdo também quem define que a ordem econdmica devera ser organizada

consoante os ditames da justiga social, conciliando a liberdade de iniciativa com a

22 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao /constituicao.htm>. Acesso em 5 dez.2012.

124 «art, 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: (...)IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.” BRASIL, Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 5 dez.2012.

125 «art. 5° Todos s&0 iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros € aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...)XIll - é livre o exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissédo, atendidas as qualificagbes profissionais que a lei estabelecer.”
BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao /constituicao.htm>. Acesso em 5 dez.2012.
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valorizagdo do trabalho humano (art. 170)'%

, consoante os principios da funcao
social da propriedade (art. 170, 1ll), a redugao das desigualdades regionais e sociais
(art. 170, VII) e do pleno emprego (art. 170, VIII), para que todos possam subsistir
com dignidade (art. 1°, I11)'?”. Ainda no plano constitucional, destaque-se o disposto
nos artigos 7° a 11 e no art. 10 do ADCT, os quais também tratam do direito ao
trabalho com configuragdes especificas.

Posta, em sintese, essa regulamentacéo juridica, ha que se discorrer
sobre a teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais,
lembrando que, mesmo apds a consagracao histérica dos direitos sociais nas
Constitui¢cdes, enfrenta-se o problema da relevancia juridica dos direitos sociais
como garantias constitucionais, com a possibilidade de sua plena realizagao
pratica.’® O debate doutrinario e jurisprudencial gira em torno do reconhecimento da
justiciabilidade e alcance juridico dos direitos sociais, mais especificamente se ha ou
nao diferenga de relevancia juridico-constitucional entre os direitos sociais e 0s
direitos de liberdade.

De fato, ndo ha um regime dos direitos sociais e um regime de direitos de
liberdade, como bem defende Jorge Reis Novais'®. Ha um regime de direitos
fundamentais, que inclui tanto os direitos sociais quanto os de liberdade. Ha uma
dogmatica geral e unitaria dos direitos fundamentais que impde ao Estado os
deveres de respeitar, de proteger e de realizar tais garantias constitucionais. Esse

feixe de faculdades inerentes a um determinado direito fundamental faz com que um

126 «art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem

por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os
seguintes principios.” BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao /constituicao.htm>. Acesso em 5 dez.2012.

27 «art, 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: (...) lll - a dignidade da pessoa humana.” BRASIL, Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao
/constituicao.htm>. Acesso em 5 dez.2012.

128 |_uciano Augusto de Toledo Coelho ciente dessa questao alerta que “a nogéo de trabalho digno
como direito fundamental, portanto, passa por uma elevagao da categoria dos Direitos Sociais e pela
busca de sua efetividade, busca que ndo passa sem criticas ante os paradoxos envolvidos.” In:
COELHO, Luciano Augusto de Toledo. Responsabilidade civil pré-contratual em direito do trabalho.
Séao Paulo: LTr, 2008. p. 39.

129 Nesse sentido, Jorge Reis Novais explica que: “As idéias directrizes desta proposta sdo as de
atribuicdo aos direitos sociais de uma relevancia plena enquanto direitos fundamentais,
acompanhada do reconhecimento de uma especificidade de natureza de que resultam conseqiiéncias
de diferenciagdo num quadro de uma dogmatica una e abrangente de protecgéao juridica dos direitos
fundamentais.” In: NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto
direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2010. p. 251.
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mesmo direito fundamental comporte direitos a abstencdes, prestagdes positivas ou
direitos subjetivos de intervencdo na esfera de outrem. Nesse sentido, vale

transcrever o entendimento de José Carlos Vieira de Andrade:

Assim, num mesmo direito fundamental unitariamente designado podemos
encontrar poderes de exigir um comportamento negativo dos poderes
publicos, combinados com poderes de exigir ou de pretender prestagdes
positivas, juridicas ou materiais, ou com poderes de produzir efeitos
juridicos na esfera de outrem, poderes que tém muitas vezes recortes
diferentes e aos quais correspondem, conforme 0s casos, deveres de
abstencdo ou de ndo-intromissdo, deveres de acg¢do e de prestagéo,
deveres de tolerar ou sujeigbes. 130

E certo que essa triparticido em deveres de protecdo, respeito e promogéo
impde ao Estado o dever de atuar tanto na dimenséo positiva dos direitos sociais, de
promogao e fornecimento de uma prestagcao pelo Estado, quanto na dimenséao
negativa dos direitos sociais, de nao atentar ou suprimir uma prestagado que o
particular ja tenha alcangado. Especificamente em relagcdo ao dever de protecgao,
Jorge Reis Novais evidencia que a dogmatica una dos direitos fundamentais impde
ao Estado o dever de protecao quer seja de um direito social ou de liberdade, tendo

o Estado

exactamente o mesmo dever de protegdo do direito a saude (direito social)
ou do direito a integridade fisica (direito de liberdade), do direito a
inviolabilidade de domicilio (direito de liberdade) ou do direito a habitagao
(direito social), da liberdade de aprender e ensinar (direito de liberdade) ou
do direito ao ensino (direito socia/).131

Além de proteger a realizagao dos direitos sociais frente a uma ameaca,
também tem o Estado o dever estatal de prestacao fatica material de direitos sociais
para possibilitar o acesso individual a bens custosos essenciais a uma vida com
dignidade a quem nao dispde de recursos financeiros para té-los. Sado os custos dos
direitos sociais das prestagbes faticas que implicam discussdes delongadas que
perpassam as ideias de escassez de recursos estatais e de legalidade das opgdes
legislativas e executivas para realizagao de determinado direito social em detrimento

de outro, o que nao sera objeto de analise neste estudo.

30 /IEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na constituigdo portuguesa de 1976.
Coimbra, Almedina, 1987. p. 172-173

1 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2010. p. 55.
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Além do dever da prestacdo fatica material, o Estado também se
desincumbe do dever de prestacdao do direito social pela prestagdao normativa,
editando leis contra um particular, quando, por exemplo, estipula um salario minimo
como contraprestagao a ser paga aos empregados pelos empregadores.

Em contrapartida a essa ideia, a natureza jusfundamental dos direitos
sociais, com reconhecimento formal nas Constituigdes, encontra bastante reserva
dogmatica de teorias que pretendem afastar a equiparacdo do regime dos direitos
sociais ao regime dos direitos de liberdade, pelas seguintes razbes sistematizadas:
“a) o facto de os direitos sociais valerem sob reserva do financeiramente possivel; b)
o facto de os direitos sociais apresentarem uma estrutura de direitos positivos; e c) a
indeterminabilidade do contetido constitucional dos direitos sociais.” '*

Sem tecer maiores comentarios sobre tais objecbes dogmaticas ao
reconhecimento dos direitos sociais como direitos fundamentais, retoma-se a
premissa de que os direitos sociais sao direitos fundamentais como o sao os direitos
de liberdade para seguir adiante nos modelos de alcance juridico dos direitos sociais
na dimensao subjetiva positiva e negativa.

Na dimensao positiva, Jorge Reis Novais tece consideragdes sobre os
modelos em torno de um minimo social® (minimo social como minimo existencial
ou como garantia do conteudo essencial dos direitos sociais) e também sobre os
modelos fundados no juizo de razoabilidade e ponderacdo que buscam garantir

além do minimo existencial (modelo do Tribunal Constitucional sul-africano’* e da

32 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos

fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2010. p. 87

133 Jorge Reis Novais critica as teorias que versam sobre o minimo existencial por diversos
argumentos ideolégicos, entendendo que “Na realidade, mais que resolugdo do problema, o modelo
funciona como compromisso ou pausa no desacordo, ja que tudo acaba por ser remetido para os
planos nunca perfeitamente esclarecidos do que se entende por minimo social e, sobretudo, de como
deve o poder judiciario, no respeito pela separagdo dos poderes, chegar a respectiva fixagdo num
processo de competigcdo/controlo relativamente as escolhas alternativas de responsabilidade do
poder politico.” Para aplicagao desse modelo, segundo o autor, € necessario um apuramento de
minimo razoavel, apds avaliagdes politicas e financeiras e também da relevancia e urgéncia da
realizagao do direito social. /n: Ibidem.

134 Jorge Reis Novais explica que “Em termos de sentido geral orientador, o principio da
razoabilidade, tal como interpretado pelo Tribunal Constitucional, ndo significa uma exigéncia de
escolha da melhor, da mais barata ou da medida dptima para realizar um dado objectivo social; ao
contrario, a base de partida constitucional é a de que, na observancia da exigéncia da razoabilidade é
sempre legitimo fazer diferentes opg¢bes politicas num leque alargado de possiveis escolhas nao
inconstitucionais.” In: Ibidem.
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teoria dos direitos fundamentais como principios'*°)

. Por seu turno, em relacédo a
dimensao subjetiva negativa dos direitos sociais, o jurista faz uma analise critica
sobre a teoria da proibigao do retrocesso’*°.

Apds expor sua visao critica para afastar a aplicagcdo de cada um desses
modelos, Jorge Reis Novais defende a aplicagao dos direitos sociais consoante a
teoria das restricbes aos direitos de liberdade, baseada na teoria da restricdo de
direitos fundamentais.

Reconhecido, portanto, que os direitos sociais sdo direitos fundamentais
como o sao os direitos de liberdade e que ha uma dogmatica una a reger a
aplicagao de tais direitos, o proximo passo é a apresentagcdo da construcao
argumentativa sobre o conteudo do direito social ao trabalho, que abarca uma
complexidade de posigdes juridicas subjetivas, tanto nos aspectos de direito social
quanto de direitos de liberdade, possuindo dimensdes objetiva e subjetiva. Como

bem pontua Leonardo Vieira Wandelli:

Trata-se, entdo de compreender que, em torno de “um” direito ao trabalho,
enfeixa-se um complexo de posi¢ées juridicas subjetivas tanto de carater
prestacional (prestagdes faticas e normativas), quanto de carater defensivo,
como direitos de protegdo, assim como emanam, desse mesmo direito,
obrigagdes ao Estado e aos particulares, de respeitar, proteger, e satisfazer,
que configuram a sua dimensao objetiva.”137

*® Para Jorge Reis Novais € insustentavel a aplicagdo da teoria dos direitos fundamentais como

principios, nos termos defendido por Alexy, enquanto direitos prima facie sujeitos a ponderagéo. Para
ele a analise de ponderagao demandaria a analise de um contexto multifacetado: “(...) Diferentemente
do que ocorre nos direitos de liberdade, ndo se trata apenas de sopesar, nos dois pratos da balanga,
0s pesos do direito fundamental restringido, num lado, e dos bens que justificam a respectiva
restrigdo, no outro; no caso dos direitos sociais, ao peso material dos bens que se opdem a
realizagdo do direito social deveria ser acrescido o peso da escassez de recursos financeiros para
realizar o direito social e o peso da dificuldade formal da reserva da competéncia orgamental do
legislador. Seria todo esse conjunto multifacetado e heterogéneo a ser contrabalangado com o direito
social.” In: NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2010.

% Entende que a analise da relevancia dos direitos sociais em torno do principio da proibi¢ao do
retrocesso € insustentavel porque a) ha épocas de escassez moderada de recursos que atrai a
observancia da reserva do possivel; b) um aparente retrocesso em determinado direito social pode se
justificar pela necessidade de promogao de outro direito social; ¢) o conceito de retrocesso nao é
absoluto e d) os demais direitos fundamentais (os direitos de liberdade) ndo tém essa proibigao.

37 WANDELLI, Leonardo Vieira. O direito ao trabalho como direito humano e fundamental: elementos
para sua fundamentagéo e concretizagdo. p. 335. Tese (doutorado). Universidade Federal do Parana.
Curitiba, 2009. Disponivel em: <http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/20912/
0%20direito%20a0%20trabalho%20como%20direito%20humana%20e%20fundamental(leonardo%20
wandelli).pdf?sequence=1>. Acesso em 17 ago.2012. p. 335-336.
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Fato é que, a par de todas as posi¢oes juridicas subjetivas que se possa
conjecturar, a construgao juridica e jurisprudencial brasileira ndo reconhece o direito
ao trabalho como sindnimo de direito ao emprego. Isto porque, dentre outras razdes,
0 emprego ndo € o unico meio de trabalho, capaz de assegurar condi¢cdes de
subsisténcia humana e de desenvolvimento social, sendo possivel fazé-lo por

intermédio do trabalho autébnomo:

Certo € que o emprego nao é o unico instrumento capaz de assegurar
funcao socioecondmica, bem como sentido de pertencimento e também de
inclusdo social para os individuos no seio da sociedade. Da mesma forma,
outras gcsaslagées de trabalho como, por exemplo, o labor autbnomo pode
fazé-lo.

Estatisticamente, inclusive, o IBGE divulgou que, no més de outubro de
2012, 49,1% da populagdo ocupada referia-se a empregados com carteira de
trabalho assinada no setor privada; 10,5% a empregados sem carteira de trabalho
assinada no setor privado; 7,7% como militar e funcionario publico; 17,7% como
trabalhadores auténomos e 4,5% como empregador.’ Nao se discutira, assim, as
relacbes de trabalho lato sensu e a universalizagdo da protecdo do Direito do
Trabalho, que hoje protege a relagao de emprego e os trabalhadores avulsos, para
um modelo universal de Direito do Trabalho, apto a tutelar o direito de todo
trabalhador livre'*°, ainda que se reconheca a nobre e relevante importancia deste
estudo para o desenvolvimento da dogmatica juridica emancipatéria. Tratar-se-3,
nos limites que se impde a este texto, do sentido do direito ao trabalho vinculado a
concepgao contemporanea de trabalho, que esta vinculada ideologicamente ao
conceito de trabalho subordinado, do emprego.

A sociedade capitalista hodierna construiu um conceito reducionista de
trabalho, limitado aquele que se destina a produzir a mais-valia para o capital,

reconhecendo o trabalho subordinado e assalariado como o0 meio de

"% DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. S&o Paulo: LTr, 2006. p. 227.
Disponivel em <ftp://ftp.ibge.gov.br/Trabalho_e_Rendimento/Pesquisa_Mensal_de Emprego/
fasciculo_indicadores_ibge/2012/pme_201210pubCompleta.pdf>. Acesso em 19 dez.2012.
"0 Essa é a tese propugnada por Gabriela Neves Delgado na sua obra intitulada Direito fundamental
ao trabalho digno, conforme se infere da leitura do excerto: “O que se propde nesta obra € um novo
modelo de Direito do Trabalho, que se realize pela passagem do modelo atual de Direito do Trabalho
(que nado é universal, j4 que regulamenta apenas a relagdo de emprego epor excegao 0s
trabalhadores avulsos), para um modelo universal de Direito do Trabalho, que seja capaz de tutelar
todo trabalho livre e digno, consagrando, portanto, o direito universal ao trabalho digno”. In:
DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 220.
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reconhecimento social, esvaziando-o de sentido e afastando-o da subjetividade
humana.

Instituiu-se uma obrigagcdo ética desde o momento em que o trabalho
ganhou nova concepg¢ao ideolégica no “primeiro espirito do capitalismo”, assim
entendido o conjunto das ideias que legitimaram o modo de producéo capitalista
inicial, por intermédio do qual o trabalho passou a ser formalmente livre, tornando-se
gradativamente valorizado e dignificado, consoante os ideais burgueses, em
contraposicao ao trabalho do campesino feudal e do escravo e a nogao de
degradagado que o trabalho possuia na sociedade pré-capitalista. Nesse periodo é
que se dissemina a ideia de que “todos devem trabalhar, mesmo o rico, porque o
trabalho € o servigo de Deus. (...). Nao ter um oficio € que passou a ser
vergonhoso.”™!

O trabalho subordinado passou ser visto como o melhor modo e natural
de se viver, como uma oportunidade para as pessoas livremente terem acesso a
riqueza, pela mobilidade social. Essa ideologia se propaga tdo fortemente que
aqueles que nao se conformam ao padrao capitalista, ndo aderindo ao estilo de vida
de trabalhador subordinado, passam a ser rotulados de vadios e restam excluidos
socialmente, como bem pontua Wilson Ramos Filho sobre o trabalho como preceito

moral;

Estigmizados o 6cio e a ndo submissao ao estatuto do salariado, o trabalho
subordinado se transmuda em imperativo moral por oposigdo aquelas
condutas daqueles que resistem ao ingresso no modo de vida capitalista,
tidos como vadios, como vagabundos ou como malandros."*?

Desse momento em diante, apds esse movimento de valorizacdo e
dignificagdo do trabalho, o trabalho e a pessoa que o executa passaram a estar
umbilicalmente vinculadas, de tal sorte que “o trabalho, escrevia Lotmar, é a propria
vida do homem, seus éxitos, seus fracassos, suas aspiracdes, seus perigos.”'*’

Esse é um conceito filosoéfico e ético do trabalho que perdura contemporaneamente.

" MORAES FILHO, Evaristo e MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introdugéo ao direito do trabalho.
102 ed. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 45.

2 RAMOS FILHO, Wilson. Direito Capitalista do Trabalho: Histéria, Mitos e Perspectivas no Brasil.
Sao Paulo: LTr, 2012. p. 19

> MORAES FILHO, Evaristo e MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introdugdo ao direito do
trabalho. 102 ed. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 44.
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E nesse cenario da valorizagdo ética do trabalho subordinado que se
correlacionara, nesse trabalho, o direito ao trabalho, que existe antes de sua
regulamentagdo juridica, ao direito do trabalho, como instrumento de
regulamentacgao social no sistema justrabalhista brasileiro, que “permite a existéncia
formalizada do direito ao trabalho digno, verdadeira esséncia do homem.”'**

Ressalva-se também que o direito ao trabalho, como direito fundamental,
nao pode ser confundido tdo somente com o “dever de trabalhar” ou com a
“liberdade de profissdo” ou, ainda, com o “direito a trabalhar’, embora esses
conceitos juridicos tenham pontos de conexdo'. Nesse sentido, Gabriela Neves

Delgado destaca:

O direito fundamental ao trabalho digno nao pode ser confundido com o
direito de trabalhar, muito menos com o direito de escolher um trabalho,
porque esses direitos pertencem a esfera da liberdade, ou seja, da
faculdade individual de cada ser humano.'*

O dever de trabalhar nao esta expresso na Constituicado Federal de 1988
e ndo ha nenhuma sancao juridica aquele que nao o faga, ndo obstante exista toda
ideologia contemporédnea de que aquele que nao trabalha ndo se insere
socialmente.

A liberdade de profissdo e o direito a trabalhar sdo conceitos vinculados
ao direito de liberdade de exercicio profissional contida no art. 5°, Xlll, CF, que
dispde que “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificacdes profissionais que a lei estabelecer’*’. Esse direito é visto como um
direito de liberdade individual de acao profissional, contendo a ideia de liberdade de

escolha de um trabalho e a liberdade de exercicio de um trabalho. Essa garantia de

'** DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. S&o Paulo: LTr, 2006. p. 26.

%% Leonardo Vieira Wandelli explica que “Embora muitas vezes amalgamados nos textos legislativos,
€ cada vez mais clara a compreensao de que essas figuras, embora possam ter pontos de contato,
constituem conceitos juridicos autbnomos, nao se reduzindo, o direito ao trabalho, a nenhuma delas.”
In: WANDELLI, Leonardo Vieira. O direito ao trabalho como direito humano e fundamental: elementos
para sua fundamentagéo e concretizagdo. p. 349. Tese (doutorado). Universidade Federal do Parana.
Curitiba, 2009. Disponivel em: <http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/
20912/0%20direito%20a0%20trabalho%20como%20direito%20humana%20e%20fundamental(leonar
do%20wandelli).pdf?sequence=1>. Acesso em 17 ago.2012. p. 341.

'*° DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. S&o Paulo: LTr, 2006. p. 71.

7 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao /constituicao.htm>. Acesso em 5 DEZ.2012.
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liberdade somente concretiza-se na realidade consoante as condigdes faticas
propicias ao seu exercicio'*®.

Feitas essas ressalvas, passa-se a descrever o que a doutrina tem
construido argumentativamente como conteudo essencial do direito ao trabalho no
ambito das relagdes de emprego, que € o enfoque da presente pesquisa'®.

Rememora-se o disposto no inicio deste subcapitulo de que a ordem
constitucional define os valores sociais do trabalho, junto com a livre iniciativa, como
fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, 1V), prescrevendo que a
ordem econdmica devera ser organizada consoante os ditames da justica social,
conciliando a liberdade de iniciativa com a valorizagdo do trabalho humano (art.
170), para que todos possam subsistir com dignidade (art. 1°, Ill). E acresce-se a
essas regras constitucionais do ordenamento juridico, o disposto no artigo XXIIlI da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, que garante o direito ao trabalhador a
“condices justas e favoraveis de trabalho” e a “remuneracgao justa e satisfatoria que
Ihe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade
humana, e a que se acrescentardo, se necessario, outros meios de protecéo
social.”™ Da leitura conjugada dessas regras, chega-se a conclusdo de que o

nucleo essencial do direito ao trabalho seria constituido pela garantia minima de

8 Sobre este aspecto, Leonardo Vieira Wandelli sustenta que: “Na realidade, as condi¢des faticas de

possibilidade de sustentar-se, de obter uma determinada formagéo, de ter outras alternativas de
trabalho, sdo substancialmente determinantes da liberdade de trabalhar. Essa concepg¢ao negativa de
liberdade formal corresponde a uma pratica juridica que n&o leva em consideragéo as necessidades
reais dos sujeitos e, em especial, dessa necessidade basica que é o trabalho, sem a qual ndo se
pode falar de uma vida autbnoma e digna. Uma liberdade sem as condi¢des necessarias ao seu
exercicio (capacidades, na nomenclatura de Amartya Sen) é como abrir para o sujeito a porta de uma
jaula que se mantém icada no meio do oceano.” In: WANDELLI, Leonardo Vieira. O direito ao
trabalho como direito humano e fundamental: elementos para sua fundamentagdo e concretizagéo. p.
349. Tese (doutorado). Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2009. Disponivel em:
<http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/20912/0%20direito%20a0%20trabalho%20
como%20direito%20humana%20e%20fundamental(leonardo%20wandelli).pdf?sequence=1>. Acesso
em 17 ago.2012. p. 349.

% No mesmo sentido do exposto, Leonardo Vieira Wandelli disserta sobre o direito ao trabalho em
trés diferentes estagios em que se pode decodificar analiticamente a eficacia normativa do direito ao
trabalho, a saber: o direito ao trabalho como direito ao contetudo do préprio trabalho no dmbito das
relagbes assalariadas; o direito ao trabalho nas formas nao assalariadas de trabalho e o direito do
trabalho como primeiro direito humano e fundamental. /n: WANDELLI, Leonardo Vieira. O direito ao
trabalho como direito humano e fundamental: elementos para sua fundamentagdo e concretizagéo. p.
349. Tese (doutorado). Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2009. Disponivel em:
<http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/20912/0%20direito%20a0%20trabalho%20
como%20direito%20humana%20e%20fundamental(leonardo%20wandelli).pdf?sequence=1>. Acesso
em 17 ago.2012. p.362.

150 Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm>. Acesso
em 17 dez.2012.
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condicdes de trabalho e a percepcao de uma contraprestagcao pecuniaria capaz de
garantir o minimo existencial para uma vida digna e afastar outras formas de
degradacgao.

Assim, tratar-se-ia o direito ao trabalho de assegurar ao trabalhador o

patamar civilizatério minimo, como dispde Gabriela Neves Delgado:

Nesse sentido entende-se que a efetividade da protegao ao trabalhador e a
viabilizagao do trabalho digno como direito e valor fundamental, poderao ser
melhor alcangadas por meio da regulamentagéo juridica — pelo menos, mas
sobretudo — dos direitos de indisponibilidade absoluta, essenciais a
qualquer trabalhador, como, por exemplo, a preservagao da saude e
seguranga no trabalho e a garantia de uma contraprestagéo pecuniaria que
possibilite ao ser humano a manutengao de seu “minimo existencial”.""

Contudo, como se esta a tratar no presente estudo da analise do direito
fundamental sob a perspectiva do suporte fatico amplo, prima facie a extensao do
direito fundamental ao trabalho inclui outras caracteristicas inerentes do trabalho,
além da visao do trabalho como meio de subsisténcia, como supra mencionado.
Inclui-se a concepgao de que hoje o trabalho é fundamental para existéncia humana
na sua dimensao filosofica, por ser o trabalho também um dos meios pelo quais as
pessoas se realizam, se exteriorizam e constroem a sua subjetividade'®?. Sobre
essa importancia do trabalho para a formacdo da identidade do trabalhador, o
psicanalista francés Christophe Dejours sustenta:

A experiéncia clinica nos ensina que, fundamentalmente, o sujeito em sua
relagdo com o trabalho, espera que a organizagao do trabalho lhe oferega
uma possibilidade de contribuicgdo. E n&o, como se diz com tanta
frequéncia, que ela Ihe oferegca unicamente uma retribuicdo, nem que fosse
em pagamento por seu sofrimento e pelo “sem-sentido” de sua situagao
subjetiva. Por tras desta expectativa de poder fornecer uma contribuicao

singular no campo do trabalho, ha sem duvida uma busca de identidade. O
que mobiliza o sujeito em sua relagdo com a tarefa ndo & apenas a

'*" DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. S&o Paulo: LTr, 2006. p. 221.
192 Nesse sentido, Leonardo Vieira Wandelli defende “(...) O trabalho desta maneira, é visto apenas
no aspecto parcial de um meio de satisfagdo de outras necessidades, nos limites da relagdo de
alienagao do trabalho. Perde-se, porém, a percepgao do direito ao trabalho ele mesmo, de que o
trabalho — inclusive, mas néo so6, o trabalho assalariado — ndo é s meio de subsisténcia, mas é em si
uma via de realizagdo da pessoa, de desenvolvimento criativo da sua corporalidade, de expressao e
exteriorizagdo, de humanizagdo do mundo, de participagdo societaria e de construcdo da
subjetividade pelo reconhecimento.” /In: WANDELLI, Leonardo Vieira. O direito ao trabalho como
direito humano e fundamental: elementos para sua fundamentacdo e concretizagdo. p. 363. Tese
(doutorado). Universidade  Federal do Parana. Curitiba, 2009. Disponivel  em:
<http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/20912/0%20direito%20a0%20trabalho%20
como%20direito%20humana%20e%20fundamental(leonardo%20wandelli).pdf?sequence=1>. Acesso
em 17 ago.2012. p. 363.
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compulsividade, ou a forga da pulsdo, mas sim o propdsito subjetivo
fundamental de obter, em troca de seu envolvimento e de sua contribuigao,
um beneficio em termos de sentido para si mesmo. Por tras da mobilizagao
subjetiva, esta a busca de identidade.'®

Na realidade, embora se conceba no suporte fatico do direito fundamental
ao trabalho o direito do trabalhador a ser respeitado como ser humano, que no
momento em que presta servicos além de intercambiar sua forga fisica por uma
contraprestacao financeira, também esta desenvolvendo sua personalidade e, que,
portanto, tem o direito a ser respeitado como pessoa, com dignidade e nao somente
como um objeto, o fato € que esse reconhecimento e a conseguinte amplitude do
suporte fatico do direito fundamental ao trabalho ainda é incipiente na doutrina e na
jurisprudéncia brasileira. E quando se lhe reconhece, como o direito ndo € absoluto
e, portanto, € passivel de restricdes por meio de sopesamento em cada caso
concreto, o que se observa da jurisprudéncia patria majoritaria € o reconhecimento
de que a contratacdo do trabalho subordinado é um meio legitimado pelo
ordenamento juridico e que o pagamento de salarios satisfaz o direito fundamental
ao trabalho.

Leonardo Vieira Wandelli ao discorrer sobre o suporte fatico do direito
fundamental ao trabalho cita exemplificativamente algumas acbdes que estariam
compreendidas no conteudo desse direito, a saber: a) direito ao conteudo do proéprio
trabalho'®*; b) direito a um padrdo de trabalho juridicamente protegido'”; c) direito
ao desenvolvimento das capacidades profissionais e a reapropriagcdo dos saberes
desenvolvidos durante a vigéncia da relacdo de emprego’®; d) direito a igualdade

nas oportunidades de trabalho™’; e) Protecdo em face de despedida’®®.

%% Ibidem. p. 365.

154 Segundo o autor, o contetudo do proprio trabalho inclui o do direito a ocupacgao efetiva qualificada,
para que o trabalho seja um meio de desenvolvimento da personalidade do trabalhador.

®® O direito a um padrdo de trabalho juridicamente protegido equivaleria, para o autor, o padrao
juridico do emprego como padréao de protegao, incluindo o dever do Estado/Fiscal de coibir praticas
empresariais fraudadoras dessas normas, o dever do Estado/Legislador infraconstitucional ndo editar
normas que contrariem as garantias constitucionais fundamentais e o dever do Empregador nao ser
conivente com a terceirizagao precarizante.

1% Defende o jurista que, nesse aspecto, o direito ao trabalho abarcaria o direito do empregado ser
capacitado profissionalmente, ndo somente como um meio formatador as necessidades de produgao,
mas como um meio constante de aprimoramento da capacidade potencial do trabalhador, como meio
de acesso a bens culturais.

¥7 Nesse aspecto, o direito fundamental ao trabalho incluiria, no momento antecedente a celebragao
do contrato de trabalho, a protegao contra qualquer forma de discriminagéo no acesso ao emprego.
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Assim sendo, é possivel afirmar que o direito ao trabalho estende a sua
protecdo ndao somente a fase do contrato de trabalho, mas também a sua fase
antecedente, durante a fase pré-contratual da relacdo de emprego, vetando a
discriminagao e protegendo a igualdade de tratamento dos empregados no acesso
ao trabalho.

Postas essas consideragdes sobre o direito fundamental ao trabalho
digno, que inclui o direito ao tratamento isonébmico na fase pré-contratual dentre o
feixe de obrigacdes e faculdades do seu suporte fatico, passa-se a escrever sobre 0
direito a autonomia privada, para nos capitulos seguintes agregar todos essas

informacdes e transporta-las para a fase pré-contratual do contrato de trabalho.

2.2 AUTONOMIA PRIVADA: PRINCiPIO FORMAL DE DIREITO PRIVADO

A autonomia privada é principio fundante do direito privado, sendo
também intitulado de ‘principio de ordenacgéao sistematica interna’, ‘pedra angular do
direito privado’ e ‘dogma nuclear do ordenamento privado’, caracterizando-se de
todo modo por ser a diretriz estrutural do direito privado. Pode ser conceituada como
“o poder reconhecido aos particulares de auto-regulamentagao dos seus interesses,
de autogoverno da sua esfera juridica”'®®, facultando-lhes o estabelecimento do
conteudo e da disciplina juridica de uma relagdo interprivada. Justamente por
possuir essa natureza excepcional de principio fundamental formal, a autonomia
privada ndo pode ser limitada ou restringida sem argumentagédo, quando incidente
nas relacdes interprivadas.

A tutela constitucional no ordenamento juridico brasileiro a autonomia

privada decorre da interpretagdo ao direito geral de liberdade '®°, direito de

"8 Para o autor, este seria o eixo determinante do direito ao trabalho. A protecao da despedida

imotivada seria o nucleo essencial do direito fundamental ao trabalho. Isso porque com a desprotegao
da despedida, os demais direitos da relagao de emprego ficariam materialmente esvaziados.

%9 PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil. 3% ed. Coimbra: Coimbra. p.89.

180 «art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingado de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros € aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a segurancga e a propriedade (...)". BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao /constituicao.htm>. Acesso
em 5 jan.2013.
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181" direito ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo'®?,

propriedade
principio da livre iniciativa'®, direito de heranca'®, a protecdo da familia, do
casamento e da unido estavel'® e o reconhecimento dos acordos ou convencdes
coletivas de trabalho firmados ', por terem tais direitos o conteldo da
autodeterminacgao e autovinculacao das pessoas insito a autonomia privada.
Especificamente em relagdo ao direito de propriedade e ao principio da
livre iniciativa, vale esclarecer que o exercicio de uma atividade empresarial esta
vinculado ao direito de propriedade e se instrumentaliza por intermédio de contratos,
cujo fundamento de celebragdo € a autonomia de vontade, logo, a Constituicéo
protege a autonomia privada. Nesse sentido, Wilson Steinmetz assim se manifesta:
“se o direito de propriedade exige o instituto do contrato, se o instituto do contrato
tem por principio fundamental a autonomia privada e se a Constituicdo protege o
direito de propriedade, entdo a Constituigcdo protege a autonomia privada.”"®’
O principio da livre iniciativa, vinculado historicamente ao direito de

propriedade, tem hodiernamente importancia e relevancia no contexto econémico e

167 «art, 5° (...) XXII - é garantido o direito de propriedade.” BRASIL, Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao
[constituicao.htm>. Acesso em 5 jan.2013.

62 «art. 5° (...) XIlI - & livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificagbes profissionais que a lei estabelecer’. BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao /constituicao.htm>.
Acesso em 5 jan.2013.

163 «art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: (...) IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa” c/c “art. 170. A ordem
econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social (...)” BRASIL, Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao
[constituicao.htm>. Acesso em 5 jan.2013.

164 “art. 5° (...) XXX - é garantido o direito de heranga.” BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao /constituicao.
htm>. Acesso em 5 jan.2013.

165 «art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 1° - O casamento é
civil e gratuita a celebragao. § 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei. § 3° -
Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento. § 4° - Entende-se, também,
como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.” BRASIL,
Constituigao da Republica Federativa do Brasil  de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao /constituicao.htm>. Acesso em 5 jan.2013.

166 «art. 70 (...) XXVI - reconhecimento das conveng¢des e acordos coletivos de trabalho”. BRASIL,
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao /constituicao.htm>. Acesso em 5 jan.2013.

7 STEINMETZ, Wilson. A vinculagao dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros,
2004. p. 201.
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social por ser o “aspecto dinamico do modo de producdo capitalista”*®®. Nas relacdes
interprivadas, o principio da livre iniciativa € o campo da autonomia privada, sendo

notodria a relagao existente entre eles:

(...) € manifesta a relagdo instrumental entre o principio da liberdade de
iniciativa econOmica e o da autonomia privada, mais explicitamente, da
autonomia contratual, expressao juridica da liberdade dos particulares de
organizarem a atividade produtiva, isto é, a liberdade dos particulares de
decidir o que, quanto, como e onde produzir.169

E fato, entretanto, que o fato da autonomia privada ser principio formal do
direito privado nao lhe confere o carater absoluto ou ilimitado. Chegou-se no Século
XIX, no periodo do Estado Liberal, a creditar o maior valor a esse principio nas
relagdes interprivadas, as quais se regiam pelos brocardos do pacta sunt servanda e
do contractus est lex inter partes, fundados na liberdade individual, na igualdade
formal e na garantia absoluta do direito de propriedade, a margem das relagdes
politicas ou constitucionais. ' Ndo havia nesse periodo influéncia do Direito
Constitucional sobre o Direito Privado e sim uma notavel influéncia do Direito
Privado sobre o Direito Constitucional'”". No decorrer do Século XX, com o advento
do Estado Social, essa autonomia privada tipica de um individualismo exacerbado
cedeu lugar a interferéncia ou dirigismo estatal nas relagdes entre particulares, com
a introducéo de normas de ordem publica.'"?

Apos as alteragdes do Estado e seus fins, até a fixagdo hodierna da
Constituicdo na centralidade do sistema juridico'®, passou-se gradativamente a
aumentar as restricbes a autonomia e modificou-se também o conceito de liberdade

contratual, acrescendo a autonomia privada o atributo de finalidade social do

168 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A liberdade de iniciativa econdmica — fundamento,

natureza e garantia constitucional. /n: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (org.). Obrigagbes e
contratos: obrigagbes: estrutura e dogmatica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 97.

%% Ibidem. p. 98.

0 STEINMETZ, Wilson. A vinculagao dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros,
2004. p. 192-193.

" HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado. Trad: Ignacio Gutiérrez Gutiérrez.
Madrid: Editorial Civitas, S A. 1995. p. 40.

2 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: o0s conceitos
fundamentais e a constru¢ao do novo modelo. 32 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 391.

% Nesse sentido, inclusive, vale citar: “Hoy dia, com una Constitucién que afirma su normatividad
juridica y que, siguiendo la tonica imperante en el mundo occidental, incorpora a su texto normativo
numerosas materias de Derecho civil, la incidencia constitucional en este se hace mas patente y
universal.” In: FLOREZ-VALDES, Joaquin Arce. El Derecho civil constitucional. Madrid: Editorial
Civitas, S A. 1991. p. 36.
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contrato, cuja positivagdo no nosso ordenamento juridico consta do art. 421 do
Codigo Civil'™. Além disso, ha outros conceitos juridicos indeterminados que
regulam as relagdes interprivadas, tais como “bons costumes” (art. 12, 122 e 187 do
CC), "boa-fé” (art. 113, 187 e 422 do CC), “equidade” (art. 7° do CDC), “abuso de
direito” (art. 28 do CDC), que sao ditos como clausulas gerais que facultam ao jurista
avaliar nos casos concretos a legitimidade da limitagdo da autonomia privada.
Impde-se uma nova ordem de valores e principios as relagdes privadas, incluindo “(i)
a fungao social da propriedade e do contrato; (ii) a prote¢ado do consumidor, com o
reconhecimento de sua vulnerabilidade; (iii) a igualdade entre os cOnjuges; (iv) a
igualdade entre os filhos; (v) a boa-fé objetiva; (vi) o efetivo equilibrio contratual.”'”®
Assim, o principio formal da autonomia privada, conceitua-se como a
capacidade do individuo ser “livre de, pela declaragao de sua propria vontade, em
conformidade com a lei, criar direitos e contrair obrigacdes.” '"® E, que
contemporaneamente, em decorréncia do dirigismo estatal que impde a prevaléncia
das normas de ordem publica sobre o principio da autonomia privada, observa-se

que:

(...) todo reforgamento da ordem publica implica restrigdo na autonomia da
vontade, sendo de assinalar-se que, em nossos dias, vem-se observando,
no mundo inteiro, uma cada vez maior expansdo do dominio na ordem
publica, e um cada vez mais acentuado estreitamento da participagdo da
autonomia da vontade."”’

No ambito dos contratos celebrados nas relacbes entre particulares, a
autonomia privada exterioriza-se, por exceléncia, na liberdade contratual ou
liberdade negocial, sendo “o principal equivalente juridico da liberdade de
iniciativa.” '"® Apresenta-se a liberdade negocial sob duas formas distintas: a)
liberdade contratual positiva e b) liberdade contratual negativa. Em regra, o particular

que se vale da sua liberdade contratual positiva ou direito de contratar cede ou

4 «art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da fungao social do

contrato.” BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis /2002/L10406.htm>. Acesso em 6 jan.2013.

® BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: o0s conceitos
fundamentais e a constru¢ao do novo modelo. 32 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 392.

'® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigbes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 305.
""" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigées de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 305.
' AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A liberdade de iniciativa econdmica — fundamento,
natureza e garantia constitucional. /n: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (org.). Obrigagbes e
contratos: obrigagbes: estrutura e dogmatica. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 99.
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renuncia a algum(ns) dos seus direitos fundamentais, temporaria ou
provisoriamente. Por outro lado, o particular que se vale da sua liberdade contratual
negativa ou direito de ndo contratar, em regra, lesa um direito fundamental de outro
particular, geralmente, o direito a igualdade. A liberdade contratual abarca também a
liberdade de escolha do contratante, a liberdade de escolha do tipo de contrato, se
tipico ou nao, e a liberdade de escolha de determinar qual sera o conteudo e os
efeitos dos contratos'”.

Ocorre que, com as alteragdes nas relagdes sociais que importaram
alteragdes legislativas, com o advento do Constitucionalismo, a reducao da liberdade
contratual, o reconhecimento da eficacia horizontal dos direitos fundamentais e,
também, com a alteracdo da dinamica das relacdes interprivadas na sociedade
capitalista, a celebracdo de contratos atrelado ao conceito de escolha do contratante
e do conteudo contratual também modificou-se face a existéncia dos contratos de
adesao e aos monopdlios e oligopdlios econdmicos. Alteraram-se as limitagdes
legais e factuais a liberdade contratual, mas ela perdura.

No presente texto, entende-se a autonomia privada como principio formal,
como norma de validade e ndo como norma de conduta, nos termos defendido por
Virgilio Afonso da Silva e constante do subcapitulo 1.3.2, compreendendo-a como
meio validador dos atos de manifestacdo nas relagdes interprivadas, ainda que haja
restricdo de direitos fundamentais. Trata-se a autonomia privada como principio
formal que interage com os principios materiais (principios fundamentais), ambos
com as caracteristicas de principios, ou seja, como mandamentos de otimizagao,
realizaveis na maior medida possivel consoante as condigbes faticas e juridica de
cada caso concreto. O método eleito nesta pesquisa, considera os seguintes
critérios possiveis para delimitacdo do peso da autonomia privada em face das
restricbes a direitos fundamentais: a) a assimetria entre as partes envolvidas; b) a
autonomia real e a autonomia aparente; c) a precedéncia prima facie e a intensidade
da restricdo a direitos; d) a autonomia privada e a regra da proporcionalidade; e)
conteudo essencial da autonomia e dos direitos fundamentais. E, por fim, pondera

que o nucleo essencial da autonomia privada nédo pode prevalecer quando houver

' STEINMETZ, Wilson. A vinculagao dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros,

2004. p. 192.
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ofensa a direito fundamental que signifique desrespeito a dignidade da pessoa
humana.

Assim sendo, a autonomia privada, como principio formal de validade dos
atos interprivados, fundamentara solucdes diversas para cada caso concreto, em
que haja tensdo com direitos fundamentais, mormente na fase pré-contratual da
relagdo de emprego.

Assim, por todo o exposto neste segundo capitulo, € possivel conclui-lo
asseverando que o estudo do suporte fatico dos direitos fundamentais, o que inclui
tanto o ambito de prote¢cdo quanto o ambito de intervengao, € ponto relevante da
dogmatica dos direitos fundamentais. Viu-se que quanto mais amplo for o suporte
fatico, mais protecao se concedera aos direitos fundamentais, ja que consoante essa
teoria a exclusdo de alguma conduta implica argumentagao juridico-constitucional
dos aplicadores do direito. Observou-se que a adocdo do suporte fatico amplo,
entretanto, impde a analise sobre a restricdo de direitos fundamentais, o que deve
ser realizado também com construgdo argumentativa constitucional, nos termos da
racionalidade da teoria externa. Sistematizou-se o suporte fatico dos direitos
fundamentais a igualdade e ao trabalho digno e do direito formal da autonomia
privada, essenciais ao deslinde do problema da presente pesquisa, consoante a
interpretacao doutrinaria contemporanea, ciente de que a definigdo do suporte fatico
demanda interpretacdo sistematica e esforco hermenéutico continuo.
Compreendidas todas essas concepg¢des de matizes constitucionais expostas nos
dois capitulos inicias da presente pesquisa, passa-se aos capitulos seguintes para
correlacionar tais fundamentos com as teorias do direito do trabalho, para analisar
as tensdes existentes na fase pré-contratual da relagcdo de emprego entre o direito a
igualdade e ao trabalho digno do empregado em face da autonomia privada do

empregador.
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3 DISCRIMINAGAO NA FASE PRE-CONTRATUAL NA RELAGAO DE
EMPREGO

Nos capitulos antecedentes, buscou-se deixar evidenciado que a
liberdade contratual positiva (escolher com quem contratar) ou negativa (escolher
quem excluir da relagao juridica) do empregador pode restringir direito fundamental
dos candidatos ao emprego, mormente o principio da igualdade, quando a acéo do
empregador for discriminatéria. Neste capitulo, quer-se especificar o objeto de
estudo com as concepgdes do Direito do Trabalho, tecendo consideragdes sobre o
direito contemporaneo do trabalho no Brasil, para situar o problema da pesquisa
também economicamente; sobre as caracteristicas da fase pré-contratual da relagao
de emprego; sobre as principais formas de discriminagdes ocorridas nos processos
seletivos e, por fim, sobre as normas dispostas no ordenamento juridico contra a

discriminagao.

3.1 DIREITO CONTEMPORANEO DO TRABALHO

O Direito do Trabalho, como produto do capitalismo, tem sua evolugao
historica atrelada a evolucdo do sistema capitalista’. Assim, a plena compreens3o
da importancia e do papel do Direito do Trabalho para o desenvolvimento da
sociedade brasileira contemporanea requer necessariamente o conhecimento
histérico do processo de formagao e consolidagao legislativa desse ramo do Direito
e, sobretudo, requer o conhecimento das ideologias que sustentam o capitalismo,
por serem as legitimadoras das escolhas legislativas e das escolhas individuais e

coletivas do modo de viver prescrito por esse sistema.

180 Evaristo de Moraes Filho sustenta que o Direito do Trabalho € um produto tipico do século XIX,

alertando que “é exagero — talvez erro de perspectiva histérica — alguém atribuir a sua origem a
Antiguidade greco-romana. E isso porque esse novo ramo do direito € o resultado, o produto direto da
técnica moderna, da industrializagao desse ultimos tempos. S6é com a maquina é que apareceram 0s
problemas humanos e sociais que deixaram de encontrar solu¢ao nos quadros do direito classico.”
In: MORAES FILHO, Evaristo e MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introdug¢édo ao direito do trabalho.
102 ed. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 79.
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De inicio, em apertada sintese, cite-se a classica narrativa histérica do
Direito do Trabalho dos paises de capitalismo central, propugnada pelos espanhdis

Leon Granizo e Mariano Gonzales

que contextualizaram historicamente a
formacdo e consolidacdo do Direito do Trabalho consoante importantes eventos
historicos ocorridos durante os ultimos dois séculos, delimitado a sua evolugdo em
quatros periodos: formacdo (1802 a 1848)', intensificacdo (1848 a 1890)'®,
consolidagao (1890 a 1919)"* e autonomia (1919 — atualidade)'®.

Especificamente no Brasil, a evolugao historica do Direito do Trabalho
remonta ao inicio do Século XX, quando se iniciou a producéo legislativa destinada a
regular a relagao entre capital e trabalho, decorrente das lutas de classes existentes
nos cinquenta anos precedentes a Revolucado de 1930, ano em que também se criou
o Ministério do Trabalho e Emprego e que fora classicamente tido pela doutrina
patria como marco do nascimento do Direito do Trabalho no Brasil. A
institucionalizacdo se consolidou em 1943, com a compilacdo e ampliagdo da
legislagdo sobre as relagdes laborais em um unico diploma legal, a Consolidagao
das Leis do Trabalho."®®

Essas sucintas citacbes das classicas periodizagdes da formacao
legislativa do Direito do Trabalho, sem o intuito de tecer maiores reflexdes sobre o
assunto, servem como referéncias historicas para contextualizar a analise que segue
sobre as ideologias que permeiam a relagdo entre capital e trabalho e que
sustentam o modo de producdo capitalista, justificando determinado modo de
subordinacgéao e, reflexamente, legitimando determinadas tutelas e garantias estatais
as relagdes laborais.

Para compreender o surgimento do Direito do Trabalho e de sua

recontextualizacdo contemporanea, socorrer-se-a as ideias mobilizadoras da

" MARTIN-GRANIZO, Leon e GONZALES-ROTHVOSS, Mariano. In: DELGADO, Mauricio Godinho.
Curso de direito do trabalho. 10% ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 93-94

82 Em 1802, na Inglaterra, tem-se o Ato da Moral e da saude, que proibe o trabalho de menores a
noite e jornada acima de 12 horas. Em 1806, na Franca, restabeleceu os érgados de solugdo de
conflitos entre fabricantes e operarios. Em 1813, na Franga, proibiu-se o trabalho de menores nas
minas. Em 1839, editou-se normas de protegao do trabalho da mulher e da crianga/adolescente.

83 Em 1848, publicou-se o Manifesto Comunista de Marx e Engels.

' Em 1890, teve a Conferéncia de Berlim e em 1891, a edicado da Enciclica Papal Rerum Novarum.
" Em 1919, criou-se a Organizagdo Internacional do Trabalho e também comegou a
constitucionalizagao do direito do trabalho com a Constituicao alema de Weimar.

'8 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 62 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr,
2010. p. 69-70.
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sociedade e autojustificadoras do capitalismo sistematizadas por Luc Boltanski e
Eve Chiapello como “espiritos do capitalismo”, assim entendido como “o conjunto de
crengas associadas a ordem capitalista que contribuem para justificar e sustentar
essa ordem, legitimando os modos de agao e as disposi¢gdes coerentes com ela.”®
Na concepcao tedrica daqueles autores ha trés espiritos do capitalismo,
cambiantes de tempos em tempos, inclusive porque o préprio capitalismo se
reestrutura em seus modelos de gestdo e de produgéo, impulsionado e influenciado
pela critica antissistémica'® ou intrassistémica'®®. Nas palavras de Wilson Ramos

Filho:

Cada espirito do capitalismo responde a uma exigéncia de autojustificagao,
sobretudo para resistir a critica anticapitalista, recorrendo a recursos e
convengdes com pretensao de validez universal quanto ao que possa ser
considerado como justo ou como injusto. Na compreensao destes autores,
cabe ao ‘espirito do capitalismo’ hegemodnico em cada momento histérico
convencer a todos que, apesar de se apropriar do trabalho excedente, ou
seja, da mais-valia, o capitalismo seria um modo de produgdo mais justo
que os modos de produgao que se apresentavam como alternativa.'®

A periodizacao dos espiritos do capitalismo definida por Luc Boltanski e
Eve Chiapello fixa o marco final do primeiro espirito do capitalismo no inicio dos
anos sessenta, delimita que o segundo espirito abrange o periodo entre os anos
sessenta até o final dos anos oitenta e o terceiro espirito do capitalismo teria iniciado

a partir dos anos noventa'".

'¥7 BOLTANSKI, Luc e CHIAPELLO, Eve. O novo espirito do capitalismo. Trad. por Ivone C.
Benedetti. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p.42.

188 As criticas antissistémicas colocavam em xeque o sistema capitalista como melhor sistema de
vida, o que restava evidenciado nas lutas sociais e sindiciais.

'8 As criticas intrassistémicas colocavam em xeque o valor e a moral do sistema de produgao
capitalista, suscitadas pelos gestores e empregados das empresas.

% RAMOS FILHO, Wilson. Trabalho e Regulagao: o direito capitalista do trabalho e as crises
econdmicas. In: RAMOS FILHO, Wilson (coord.). Trabalho e Regulagdo no Estado constitucional.
Curitiba: Jurua, 2010. p. 357.

¥ Luc Boltanski e Eve Chiapello sintetizam: “O ‘primeiro’ espirito do capitalismo, associado, como se
viu, a figura do burgués, estava sintonizado com as formas do capitalismo essencialmente familiar de
uma época em que o gigantismo ainda n&o era buscado, salvo em rarissimos casos. (...) O ‘segundo’
espirito, que se organiza em torno da figura central do direitor (ou dirigente assalariado) e dos
executivos, esta ligado a um capitalismo de empresas ja bastante consideravel para que seu
elemento central seja a burocratizagéo e a utilizagdo de um quadro de supervisores cada vez mais
qualificados por diploma universitario. (...) O ‘terceiro’ espirito devera ser isomorfo a um capitalismo
‘globalizado’, que pde em pratica novas tecnologias.” /n: BOLTANSKI, Luc e CHIAPELLO, Eve. O
novo espirito do capitalismo. Trad. por lvone C. Benedetti. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p.
52.
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Agrega-se a essa periodizagdo do espirito do capitalismo as
caracteristicas das alteracbes do modo de producdo capitalista, sob o viés da
doutrina econdmica, aludindo as fases do fordismo e do taylorismo, para evidenciar
as metamorfoses justificadoras do capitalismo e como o sistema manteve-se como
meio de produg¢ao hegemoénico.

Para bem demarcar esses periodos da doutrina econdmica'®?, tem-se que
o periodo antecedente a crise capitalista de 1929 seria o periodo pré-fordista; os 50
anos subsequente como periodo fordista e a partir de 1980, como periodo poés-
fordista, sendo que as passagens desses periodos demandariam cerca de 10 (dez)
anos de transig¢ao. Por seu turno, o taylorismo se dividiria em taylorismo primitivo, a
partir de 1920 até a Segunda Guerra Mundial; taylorismo maduro ou fordismo-
taylorismo, a partir do final da Segunda Guerra Mundial, e pds-taylorismo,
caracteristico das décadas finais do século XX.

Assim, partindo das periodizacbes acima mencionadas dos espiritos do
capitalismo de Luc Boltanski e Eve Chiapello e das fases do fordismo e do
taylorismo da teoria econdmica, passa-se a discorrer sobre as principais
caracteristicas de tais ideologias influenciadoras da regulagédo das relagbes sociais
pelo Direito do Trabalho.

Destaque-se que, a par dos preciosismos temporais dessas divisdes, 0
maior contributo dessa leitura sociolégica do capitalismo para a presente pesquisa é
de expor argumentos que sirvam de aporte tedrico para desmistificar a ideia de que
o atual Direito do Trabalho existe tdo-somente como meio regulatério das relagdes
sociais para proteger o empregado hipossuficiente, tal como defendido por Américo
Pla Rodriguez1g3, ainda que reflexamente por vezes o faca, e para apresentar o
entendimento de que esse ramo do Direito serve como meio legitimo de justificacéo
das distribuicbes de renda para manutencdo dos interesses das classes
empresariais.

O primeiro espirito do capitalismo refere-se ao conjunto das ideias que

legitimaram o modo de produgao capitalista caracteristicamente familiar centrado na

92 RAMOS FILHO, Wilson. Trabalho e Regulagao: o direito capitalista do trabalho e as crises

econdmicas. In: RAMOS FILHO, Wilson (coord.). Trabalho e Regulagdo no Estado constitucional.
Curitiba: Jurua, 2010. p. 358.

% pLA RODRIGUES, Américo. Principios de direito do trabalho. Trad. por Wagner D. Giglio. S&o
Paulo: LTr, 1978. p. 28.
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figura do burgués empreendedor, na proximidade das relagées entre empregados e
empregadores, inclusive porque “o destino e a vida da empresa estavam fortemente

associados aos destinos de uma familia”'®*

, € na moral burguesa bem analisada por
Max Weber', que, dentre outros aspectos, defende que a ética protestante, com
valores morais distintos da ética catdlica, propagava a legitimidade do
enriquecimento e do acumulo de riquezas daqueles vocacionados para os negocios,
bem como por aqueles trabalhadores doutrinados a acreditar na possibilidade de
melhoria de vida, pelo trabalho subordinado.

E nesse espirito do capitalismo que o trabalho ganha nova concepcéo
econdmica, adquirindo status de mercadoria. O trabalho realizado pelo empregado
passa a ter uma parte remunerada e outra nao-remunerada, constituida como mais-
valia, responsavel pela producao de lucro e acumulo de capital para aquele que se
apropria da forga de trabalho. Desse modo, “o trabalho moderno (...) passa a ser
compreendido como atividade humana que, ao incidir sobre a natureza, cria riqueza,
ordenando a sociedade.”’®

E também nesse momento que o trabalho ganha nova concepcéo
ideoldgica, transformando-se em um imperativo moral de vida as pessoas, conforme
exposto no subcapitulo 2.1.3 do texto. O trabalho passa a ser formalmente livre e
torna-se valorizado e dignificado. O trabalho adquire uma conotagdo positiva
socialmente, de tal sorte que o desempregado adquire a conotagdo negativa,
merecedora da atencdo dos reformadores estatais que passaram a introduzir
mecanismos de protecdo social. Paralelamente a isso, o capitalismo usou o
desemprego como instrumento de controle dos empregados e de legitimagao,
valendo-se das pessoas desempregadas como um exército industrial de reserva,
para barganhar salarios e deter as reivindicagdes por melhoria salarial dos
empregados ativos, para impor melhor o seu poder de submissdo e, ainda, para

eventual contratacdo de empregados em caso de aumento temporario de produgao.

% BOLTANSKI, Luc e CHIAPELLO, Eve. O novo espirito do capitalismo. Trad. por lvone C.
Benedetti. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p. 51.

%% Weber analisa e conclui que o protestantismo “libertava psicologicamente a aquisicdo de bens da
ética tradicional, rompendo os grilhdes da ansia de lucro, com o0 que nao apenas a legalizou, como
também a considerou como diretamente desejada por Deus”.

1% RAMOS FILHO, Wilson. Direito Capitalista do Trabalho: Histéria, Mitos e Perspectivas no Brasil.
Séao Paulo: LTr, 2012. p. 16.
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Ademais, dentre as ideologias dessa primeira fase do capitalismo merece
destaque a disseminacgao dos relégios como instrumento de fomento de mudancga de
percepc¢ao social sobre o tempo, delimitando o tempo de trabalho e o tempo de n&o-
trabalho, o que ideologicamente se transforma em sindbnimo de tempo de consumo.
Foi o relégio que permitiu o controle parcelar do tempo, devidamente utilizado pelos
modelos de gestdao econdmico-empresarial, sustentadores dos modos de produgao
capitalista. Wilson Ramos Filho sustenta que a apreensao da utilizacdo do tempo, se
manifesta em trés aspectos, da organicidade social, da ética do trabalhador e da

racionalidade econdmica, sendo que:

O carater organico da temporalidade capitalista radica em suas fungbes de
coergao e coesao social, eis que o controle do tempo esta necessariamente
incluido no processo de formagdao de uma determinada vontade coletiva
para um determinado fim politico. Ao fixar o tempo para o trabalho e o
tempo para o nao trabalho e, em seguida, ao transformar o tempo de nao
trabalho em tempo de consumo, resta estabelecido um modo de vida (...)
uma dire¢céo a sociedade (...). Com o capitalismo o tempo se converteu em
ponto de referéncia de toda racionalidade econémica, uma vez que todas as
categoias relacionadas ao resultado econdmico passam a ser medidas
através do tempo.197

Em relagdo ao controle parcelar do tempo, destaque-se a ideologia do
método econbmico de producdo capitalista intitulado de Taylorismo, baseado na
disciplina e no controle dos processos produtivos. Em linhas gerais, o Taylorismo
primitivo desse primeiro espirito do capitalismo tinha como premissa a
decomposicdo do trabalho em operacbes elementares, na analise das tarefas
essenciais, na subtracdo dos movimentos supérfluos, e, por conseguinte, na
avaliagao do tempo necessario para realizacdo de cada fase do processo produtivo,
com seus respectivos custos.

Assim, caberia ao empregado produzir conforme essa métrica, tendo uma
referéncia de trabalho feito por um ‘homem médio’, o trabalhador seria responsavel
pela manuteng¢ao do seu contrato de trabalho ou a sua promocao, podendo cair no
contingente do exército de reserva se produzisse menos do que o paradigma ou ser

parabenizado com bénus por produzir além do paradigma. E nesse contexto que se

¥ RAMOS FILHO, Wilson. Direito Capitalista do Trabalho: Histéria, Mitos e Perspectivas no Brasil.
Séao Paulo: LTr, 2012. p. 21.
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dissemina a ideia de empregado como ‘colaborador’, como se o crescimento da
empresa estivesse diretamente relacionado com o crescimento do empregado.

Com essa ideia do sistema de producéo taylorista, fundamentada no
controle do tempo, o capitalismo acresce mais um carater ideolégico ao seu conjunto
de justificativas, a de que o contrato de trabalho seria efetivamente justo, porque o
empregado desenvolveria somente as atividades elementares e receberia a
contraprestagao correspondente ao seu empenho profissional.”®

Soma-se a essa ideologia do taylorismo, as ideias legitimadoras do
capitalismo instituidas pelo fordismo, também vinculadas a regulagdo do tempo,
fundamentadas no cadenciamento da produgdao e no modo de vida fundado no
consumismo. Para tanto, Henry Ford determinou jornada de oito horas e estipulou
salario de cinco dodlares aos trabalhadores da linha de montagem, sob o fundamento
de que a producido estandardizada de mercadorias, o0 incremento salarial e a
reducdo de jornada justificariam o aumento do consumo massivo. E, de fato, as
alteracbes industriais de Ford produziram modificagdes sociais e de consumo,
confluindo aos poucos para a caracterizacao do estilo de vida do “homem
americano.”'® A entrada do Brasil na Segunda Guerra Mundial ao lado dos aliados
foi evento que auxiliou o empresariado brasileiro a compreender a légica das
compensacoes fordistas ao fortalecimento do sistema capitalista.

Toda essa concepgao ideologica do trabalho como valor moral fora
devidamente positivado pelo Direito no inicio do Século XX. Regido pela doutrina
liberal, passou-se a tratar o contrato de trabalho como qualquer outro contrato do

direito civil comum, de carater sinalagmatico, pressupondo a igualdade entre

1% Wilson Ramos Filho em seu livro Direito Capitalista do Trabalho assim se manifesta sobre o

assunto: “o taylorismo conforma e legitima o modo de vida proposto pelo capitalismo por intermédio
da melhoria nas condigdes de trabalho (pela eliminagao de gestos desnecessarios, incidindo sobre a
fatiga), pelo aumento das remuneragdes (salarios melhores e prémios por aumento de produtividade
decorrente da racionalizagdo do trabalho) e pela partilha mais equitativa dos encargos que recaem
sobre as familias (exoneragdes tributarias, politicas sociais), tudo objetivando o desenvolvimento de
aptiddes psiquicas, intelectuais e morais do empregado no curso de sua vida profissional, na qual a
familia e a escola desempenham papel fundamental.” /n: RAMOS FILHO, Wilson. Direito Capitalista
do Trabalho: Histéria, Mitos e Perspectivas no Brasil. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 29.

%% wilson Ramos Filho em seu livro Direito Capitalista do Trabalho assim se manifesta sobre o
assunto: “Para a produgéo do consenso, as fabricas recorrem a psicologia e a sociologia adaptando e
integrando a classe operaria, a fim de criar um novo tipo de trabalhador realmente submetido a
concepgao de mundo do capital (...) Atendendo de modo parcial e limitado a alguns dos interesses
dos trabalhadores, se produziu a conformagao destes e das classes subalternas em geral, segundo
padrdes éticos que favoreciam sua integragao social, tanto dentro dos locais de trabalho como em
todas as maneiras de existir, razdo pela qual na ideologia do fordismo as questées do controle
corporal da sexualidade e da higidez fisica e mental sao relevantes.” In: Ibidem. p. 31



75

empregado e empregador, a autonomia da vontade e a liberdade de consentimento
do subordinado e com a premissa de que havia uma correta equivaléncia entre
salario-trabalho. Foi a partir dai que o Direito Capitalista do Trabalho passou a servir
como meio legalizador da subordinagdo de vontade entre pessoas iguais, ocultando
a verdade real. A despeito dessa liberdade contratual desequilibrada utilizada como

meio de ocultagdo da realidade, vale citar o exposto por Wilson Ramos Filho:

Por intermédio de mecanismos de ocultagao ideoldgica, as distintas familias
do direito capitalista do trabalho desenvolvidas pelos diferentes modelos de
intervencionismo estatal ao longo do século XX possibilitaram que situagdes
de subordinagao aparegam como relagdes de colaboragao entre seres livres
e iguais, de modo que um ato de submissao se apresente ‘sob a mascara
de um contrato’ ou sob a aparéncia de uma relagao comutativa, operando-
se a magia do contrato, pela (aual resta ocultada a realidade conflitiva,
desigual e injusta desta relagé\o.2 0

Desse momento em diante, guardadas as devidas peculiaridades, a
histéria mostra que os Estados passam a regular as relagdes sociais de trabalho,
legalizando o direito de subordinar e em contrapartida instituindo normas tutelares
do empregado e garantias que justificassem o capitalismo como a melhor maneira
de existir. Ao assim proceder, o Direito do Trabalho ordena também as fungdes de
empregadores e empregados, atribuindo-lhes seus papéis sociais.

O Direito do Trabalho passa a ser a partir de entdo mais um instrumento
funcional do capitalismo, sendo que as normas favorecerao “mais a classe que
compra o trabalho quanto menor for a capacidade de resisténcia da classe que
vende a forca de trabalho em relacdo aquela, independentemente do tipo de
intervencionismo aplicado.”®’

No Brasil, o Direito do Trabalho também transparece e reflete a relacao
de correlagao de forgas entre as classes sociais. Nasceu sob o manto das ideologias
capitalistas supra mencionadas e como tal também possuiu normas protetivas do
empregado para legitimar a subordinagao e a exploragdo da mao de obra no sistema
produtivo de acumulo de capital. Nao se desmerece o fato de que essas garantias

estatais também decorreram das reivindicagdes sociais oriundas dos movimentos

20 RAMOS FILHO, Wilson. Trabalho e Regulagao: o direito capitalista do trabalho e as crises

econdmicas. In: RAMOS FILHO, Wilson (coord.). Trabalho e Regulagdao no Estado constitucional.
Curitiba: Jurua, 2010. p. 352.
27 |bidem. p. 352.
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dos trabalhdores®®? e que, de fato, sdo capazes de minorar a exploragdo do
empregado. O que se defende é que essa protegao estatal positivada no Direito do
Trabalho nao serve tdo-somente ao fim de proteger o empregado hipossuficiente de
uma relagdo naturalmente desequilibrada. Serve, acima de tudo, a legimitar um
estilo de vida preconizado pelo capitalismo. O Direito do Trabalho possui assim, uma
ambivaléncia tutelar®®.

Tanto é verdade que as ideologias e as concessdes legais estatais que
regulam as relagdes de trabalho compensam e legitimam o modo de producéao
capitalista, pacificando as relagbes sociais entre empregados e empregadores, que
0os empresarios brasileiros inicialmente resistentes a intervencdo estatal vao
paulatinamente apreendendo a funcionalidade do Direito do Trabalho para fins de
organizacdo social. A legislagao supostamente protecionista passa a ser utilizada
como meio de justicar o capitalismo como o melhor estilo de vida, em contraposi¢ao
aos comunismo soviético e, apods, justifica-se sob o discurso do industrialismo
nacional como um projeto de nagao.?*

Acresce-se, assim, a ideologia corporativista ao Direito do Trabalho
Brasileiro, como se a legislagao materializasse um ideal coletivo existente supra aos
interesses das categorias econdmicas ou profissionais, de tal sorte que os
trabalhores ndo conformados ao capitalismo foram considerados desagregadores,
submetidos a prisao, a tortura e a morte, em clara expressao de Estado autoritario e
conformador dos anseios do empresariado nacional.’® A Constituicdo Federal de
1937 bem reflete essa ideologia, instituindo direitos trabalhistas como se fossem
normas programaticas, mascaradas sob um manto populista e de defesa nacional.

Em 1943, com a publicacdo da CLT consolidou-se o0 modo como o Estado brasileiro

22 Em 1906 realizou-se o primeiro Congresso Operario do Brasil contendo em pauta de discussao a

limitagao da jornada de trabalho de oito horas, o que fora normatizado anos mais tarde.

293 \Wilson Ramos Filho assevera que “Em sua ambivaléncia tutelar, o Direito Capitalista do Trabalho
efetivamente resguarda a classe trabalhadora de uma exploragéo desenfreada, todavia, ao mesmo
tempo organiza tal exploragao, legitimando-a, atribuindo a classe trabalhadora um ‘lugar na
sociedade: a de classe subordinada ao poder patronal e a maneira de existir proposta pelo
capitalismo, mediante ‘compensagodes’ estabelecidas pelo Direito estatal, num processo continuo de
justificagdo.” In: RAMOS FILHO, Wilson. Direito Capitalista do Trabalho: Histéria, Mitos e
Perspectivas no Brasil. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 127-128.

294 Wilson Ramos Filho explica que a visdo empresarial contraria a intervengcao estatal nas relagbes
de trabalho “sera alterada durante os primeiros anos do regime instaurado em 1930, periodo em que
percebera a funcionalidade do Direito do Trabalho para a manutengdo dos privilégios que o
capitalismo outorga as classes dominantes.” In: Ibidem. p. 144-145.

25 Em 1937, proibiu-se a greve e o lock-out por serem prejudiciais ao desenvolvimento da industria
nacional e, por conseguinte, a populagao patria.
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interviria nas relacbdes entre capital e trabalho, o que fora assim sintetizado por

Wilson Ramos Filho:

Nesta primeira fase o pais foi dotado de um verdadeiro sistema de relagdes
de trabalho, envolvendo cinco grandes temas: em primeiro lugar uma
estrutura sindical complexa, de matriz corporativista (...); depois, uma longa
lista de direitos para empregados, de matriz fordista, orientada a legitimar o
modo de producgao (...) e vocacionado a persuadir o conjunto da sociedade
quanto a necessidade de pacificagdo social para o desenvolvimento
nacional. Além disso, preconizava uma determinada maneira de
organizagdo social, com distribuicdo desequilibrada de poder entre
empregados e empregadores nas relagdes de emprego, legalizando e
juridicizando a subordinagdo de um contratante e a outro; demais, um
conjunto de regras disciplinando a higiene e a seguranga no trabalho como
mecanismos de fiscalizagdo por parte do Estado (...). E, finalmente, um
sistema de resolugdo de controvérsias oriundas da aplicagdo das regras
consolidadas, por meio de uma Justica do Trabalho também fortemente
informada pela Doutrina corporativista (...)206

Da regulagdo das relagbes sociais do trabalho até o final dos anos
sessenta, marco final do primeiro espirito do capitalismo, historicamente findou a
primeira ditadura, adveio a Constituicdo Brasileira de 1946, mantendo as normas
estatais e intervencionistas nas relacbes de trabalho caracteristicamente
corporativistas e fordistas. Apés, instalou-se o regime ditatorial militar, que além de
manter as caracteristicas anteriores, precarizou as relagdes do trabalho, ensejando
0 enriquecimento do empresariado as custas dos empregados.

O segundo espirito capitalismo, impulsionado e influenciado pela critica
antissistémica ou intrassistémica, revisa suas ideias para oferecer seguranca e
perspectivas sedutoras de vida as pessoas e dota o final dos anos sessenta até o
final dos anos oitenta do Século XX de um conjunto de ideias justificadoras da
reestruturagao produtiva, marcado por ser um periodo em que se atenuam as lutas
de classes e as empresas familiares cedem espago para as organizagoes
empresariais. Nesse momento, a legitimidade da gestdo do empresario-dono da
empresa cede espago para a legitimidade de gestdo dos executivos profissionais,
que, por serem detentores de formacdo académica e possuirem distanciamento
emocional, possuem condi¢des técnicas mais aperfeicoadas para tomarem decisdes

mais racionais em prol do desenvolvimento da empresa e da coletividade.

26 RAMOS FILHO, Wilson. Direito Capitalista do Trabalho: Histéria, Mitos e Perspectivas no Brasil.
Séao Paulo: LTr, 2012. p. 184.
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A relegitimagao do capitalismo, a partir das ideias desse segundo espirito,
ocorreu, principalmente, com a possibilidade de ascensdo funcional as posicoes
hierarquicas mais estratégicas da empresa e com o surgimento das modernas
teorias de gestdo empresarial, que vangloriavam as virtudes da administragao
profissional em detrimento da gestdo familiar. Assiste-se a passagem de “‘uma
burguesia patrimonial centrada na empresa pessoal para uma burguesia de
dirigentes assalariados.”?®®” Com base nesses dois postulados, propagou-se a
ideologia de que a gestao empresarial seria racional, que o sistema seria justo ao
possibilitar o aumento da contraprestacao salarial condizente com o acréscimo de

produtividade e lucratividade *®

e que o Estado traria cada vez mais politicas
publicas®® de protecdo aos aderentes do estilo de vida capitalista.

A expressao natural do segundo espirito do capitalismo encontra-se na
motivacao de tais executivos dirigentes das empresas, cuja literatura administrativa,
baseada especialmente nas ideias de um de seus fundadores Henri Fayol, para
além de ser orientadora pela busca do lucro, também deve dar as razbes de sua
sustentacdo, como bem explicam Luc Boltanski e Eve Chiapello:

(...) a literatura de gestdo empresarial nao pode ser unicamente orientada
para a busca do lucro. Também deve justificar o modo como ele é obtido,
dar aos executivos argumentos para que eles resistam as criticas que nao
deixarao de surgir quando procurarem por em pratica as recomendagdes
dadas, e para que respondam as exigéncias de justificagdo com as quais

serao defrontados perante seus subordinados ou em outras arenas sociais
das quais participem.”210

A respeito dessa forma de legitimag¢ao do capitalismo centrada na gestao

racional, legal e oriunda de um quadro administrativo burocratico, Max Weber cita

211

que essa forma de dominagao“' ' se legitima na crenca “das ordens estatuidas e do

direito de mando daqueles que, em virtude dessas ordens, estdo nomeados para

27 BOLTANSKI, Luc e CHIAPELLO, Eve. O novo espirito do capitalismo. Trad. por lvone C.
Benedetti. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p.96.

28 Nesse momento é que se impde a criagdo dos planos de cargos e salarios e de meios de
remuneragao variavel.

29 Com a criagdo de beneficios previdenciarios, como aposentadoria, de ensino e de saude publicos,
de garantias de emprego, etc.

210 BOLTANSKI, Luc e CHIAPELLO, Eve. O novo espirito do capitalismo. Trad. por lvone C.
Benedetti. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p. 85.

2 Segundo a teoria weberiana, a dominagao é a “probabilidade de encontrar obediéncia para ordens
especificas (ou todas) dentro de determinado grupo de pessoas.”
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"212 sendo a forma mais racional de dominagao, “porque nela

exercer a dominacao
se alcanca tecnicamente o maximo de rendimento em virtude da precisao,
continuidade, disciplina, rigor e confiabilidade, (...) intensidade e extensibilidade dos
servicos, e aplicabilidade formalmente universal a todas as espécies de tarefas.”"

Ainda, nesse cenario de dominagao legal exercido por meio de um quadro
administrativo burocratico, em que as competéncias do senhor (eleito ou designado
nos termos da lei) também sdo competéncias legais, os empregados sao
caracteristicamente, segundo Weber, pessoalmente livres; nomeados para o
exercicio de um cargo observado o nivel hierarquico; tém competéncias funcionais
fixas; sdo selecionados sob o critério da livre selecdo; sdo dotados de qualificagao
profissional, certificada mediante provas e diplomas?'; sdo remunerados com
salarios fixos em dinheiro, escalonado segundo o posicionamento hierarquico, a
responsabilidade do seu cargo e o principio da correspondéncia a posi¢cao social,
exercem seu cargo como unica profissdo; tém a perspectiva de promogao por
antiguidade ou merecimento, pelos critérios definidos pelos seus superiores;
trabalham sem apropriagdo do cargo e em separagao absoluta dos meios
administrativos, submetem-se ao sistema rigoroso e homogéneo de disciplina e de
controle do servigo.

Essa reestruturagdo dos processos produtivos do capitalismo, com a
reorganizagao administrativa, percebe-se nos paises de capitalismo central, com a
continuidade da intervengao estatal na regulagao das relagdes sociais, mantendo as
compensacgoes legais dos ideais doutrinas fordistas e tayloristas e incluindo novas
politicas compensatérias, mormente vinculadas as remuneragdes variaveis.
Entretanto, no Brasil, esse segundo espirito do capitalismo fora marcado pela
manuten¢do do modelo corporativista e pela estagnagao e regressao dos conteudos
das normas estatais tutelares aos trabalhadores, devido a instituicdo do regime

ditatorial militar. Nesse forma de organizagao estatal, a adesao ao regime capitalista

#12\WEBER, Max. Economia e Sociedade. Vol I. p. 141.

213 |bidem. p. 145.

214 Nesse contexto, Max Weber cita tendéncia a plutocratizagdo, processo muito extenso de
qualificagéo profissional, o que se denomina também de empregabilidade.



80

nao precisaria mais se fazer pelas vias legais. O capitalismo legitimava-se pela
truculéncia policial e militar*™°.

No periodo da ditadura militar brasileiro, apoiado politicamente pelo
empresariado nacional e sustentado ideologicamente pela Igreja Catdlica, o
capitalismo vendeu-se como melhor forma de governo para se afastar o temor
disseminado na classe média sobre uma revolugdo comunista. Nesse momento
histérico, o Estado deliberadamente concedia privilégios ao empresariado,
especialmente repreendendo eventuais movimentos dos trabalhadores.

Com esse suporte estatal, o empresariado brasileiro sentiu-se confortavel
a suprimir determinadas garantias de matriz fordistas do ordenamento juridico, ja
que a ordem capitalista legitimava-se por um aparato policial repressivo, nao
havendo necessidade de se autojusticar como estilo de vida. Tal rompimento com a
ideologia capitalista fordista evidenciou-se de trés maneiras distintas: limitando o
poder normativo da Justica do Trabalho de conceder reajustes ou aumentos
salariais; extinguindo a estabilidade de emprego e impedindo a produgéo legislativa
que pretendesse reconhecer direitos trabalhistas, de modo universal aos
trabalhadores.

A ditadura militar brasileira reprimiu e enfraqueceu o movimento sindical,
deslegitimando os sindicatos, controlando rigidamente as eleigdes sindicais,
vinculando a manutengdo dos sindicatos ao Estado (contribuicdo sindical) e,
inclusive, excluindo-os da necessidade de participagado sindical nas negociagdes
coletivas. Mais, a ditadura concedeu ao Tribunal Superior do Trabalho prerrogativas
de concessdo de eficacia de sentencas normativas proferidas pelos Tribunais
Regionais do Trabalho, incluindo a Corte Trabalhista dentre os 6&rgéos
corporativistas e autoritarios estatais, servindo também a Justica do Trabalho como
mais um instrumento em prol de legitimagao do capitalismo. Foi durante a ditadura
militar também que se extinguiu a estabilidade de emprego, um dos eixos da

promessa fordista de continuidade da relagdo de emprego. Ao posto da estabilidade

15 wilson Ramos Filho explica que “(...) se no periodo anterior pode-se fazer referéncia a um

corporativismo inclusivo caracterizado pela tentativa das elites em tolerar a existéncia de politicas
destinadas a incorporar grupos importantes da classe trabalhadora na ordem capitalista
constitucionalizada do modo hibrido em 1946, na fase seguinte o regime militar imprimira, quanto as
relagbes de trabalho, um modo corporativista exclusivo e amplificado, fortemente regressivo em
relagdo aos direitos dos trabalhadores.” In: RAMOS FILHO, Wilson. Direito Capitalista do Trabalho:
Histéria, Mitos e Perspectivas no Brasil. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 230.
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de emprego, introduziu-se o regime de FGTS, que passou a possibilitar a denuncia
do contrato de trabalho pelos empregadores, sem qualquer necessidade de
fundamentacéao ou justificativa.

Diferentemente do que ocorria no Brasil, em que o capitalismo nao
precisava justificar-se, porque possuia o Estado ditadorial e a truculéncia militar em
prol do seu desenvolvimento, nos paises de capitalismo central ocorreram diversas
manifestacdes criticas antissistémicas no ano de 1968, contestando a ordem
capitalista, a exemplo do ocorrido nos EUA (luta dos movimentos negros), na
Alemanha (Socialistische Deutsche Studentenbund — SDS), na China (revolugéo
cultural) e na Franga (maio de 68%'°).

Assim, durante o segundo espirito do capitalismo no Brasil, o
empresariado brasileiro pode utilizar os métodos universais de gestao do fordismo e
do taylorismo, fundamentados no aumento da produtividade e no aumento de lucro,
com gestao burocratica e disciplinadora, sem contudo ter a necessidade de enfrentar
0s movimentos sociais que questionavam a legitimidade do sistema capitalista,
porque o Estado autoritario e o regime militar repreendiam tais condutas. Enriqueceu
a classe empresaria, explorando a classe trabalhadora, fazendo-o de acordo com a
legalidade das normas do Direito do Trabalho, esfalecendo-se ai 0 mito de que essa
legislagao serve para proteger o empregado. Wilson Ramos Filho bem sintetiza esse
periodo da histéria brasileira, que fortaleceu e enriqueceu a classe empresarial, as
custas da repreensdo dos movimentos sindicais e da precarizagao dos direitos dos

trabalhadores:

Tamanha concentragdo de renda e de poder nos setores empresariais,
obviamente, decorreram (i) da lei trabalhista que, organizando a
transferéncia de renda da classe trabalhadora aos empresarios, proibia
reajustes salarias acima dos indices oficiais, demonstrando a funcionalidade
do Direito Capitalista do Trabalho aludida nos dois primeiro capitulos deste
livro; (ii) da universalizagdo dos métodos tayloristas e fayolistas no interior
das empresas, aumentando sua produtividade e suas margens de lucro e
(iii) da extrema violéncia com que as timidas iniciativas contestatérias da
ordem imposta foram tratadas, vez que os empresarios brasileiros e o

21 | uc Boltanski e Eve Chiapello no livro “O novo espirito do capitalismo” descrevem o movimento de

maio de 68 como uma revolta de origem estudantil e operaria contra “o poder hierarquizado, ao
paternalismo, ao autoritarismo, aos horarios impostos, as tarefas prescritas, a separagao tayloriana
entre concepgao e execugao e, de modo mais geral, a divisdo do trabalho com o contraponto positivo
das exigéncias de autonomia e autogestdo, bem como a promessa de liberagédo ilimitada da
criatividade humana.” In: BOLTANSKI, Luc e CHIAPELLO, Eve. O novo espirito do capitalismo. Trad.
por Ivone C. Benedetti. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p. 200-201.
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estamento militar que havia sido chamado para defender-lhes os interesses
nao admitiam que movimentos anticapitalistas como os havidos durante o
ano que abalou o mundo se repetissem no Brasil.?"”

Depois da redemocratizacdo do pais, a partir de 1985, pouco se alterou
legislativamente, o que veio a ocorrer, entretanto, com o advento da Constituigao
democratica e plural de 1988. Nesse momento, ja se iniciava nos paises de
capitalismo central o terceiro espirito do capitalismo, que no Brasil acabou se
desenvolvendo concomitantemente as ideologias caracteristicas do segundo espirito
do capitalismo, que somente tardiamente aparecem no pais em virtude das
caracteristicas do regime ditatorial.

O terceiro espirito do capitalismo corresponderia ao conjunto de ideias
justificadoras do modo de produgdo em um mundo economicamente globalizado, da
internacionalizacdo das economias nacionais, das mudangas tecnolégicas e,
principalmente, da hegemonia do capitalismo, face ao fim da Guerra Fria e o fim do
regime comunista.

Intitulado de “capitalismo descomplexado”, porque nao precisaria se
autolegitimar, o capitalismo passou apresentar seus objetivos sem precisar
necessariamente dota-los de senso de moral e de justica, como anteriormente fazia.

Historicamente, o terceiro espirito do capitalismo data dos vinte anos
finais do Século XX, quando se acentuaram os processos de internacionalizagao das
economias nacionais, culminando com a globalizagdo como forma principal das
relacdes interestatais, caracteristicamente marcada pela liberalizagdo comercial
universalista. E durante esse processo econdmico, que se (re)discute o papel dos
proprios Estados e sua intervencao social, a importancia de suas soberanias e da
criacao de entidades supranacionais.

Com importante destaque para o proprio desenvolvimento dessa
globalizagdo e de seus processos, insta reiterar a importancia do desaparecimento
da concorréncia ideolégica com o final dos regimes comunistas, que permitiu ao
capitalismo se firmar como modo de produgdo hegemobnico inconteste. Para bem
destacar a relevancia desse fato histérico para a ideologia do terceiro espirito do

capitalismo, transcreve-se o disposto por Wilson Ramos Filho:

" RAMOS FILHO, Wilson. Direito Capitalista do Trabalho: Histéria, Mitos e Perspectivas no Brasil.
Séao Paulo: LTr, 2012. p. 258.
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Com o desaparecimento da concorréncia ideolégica, de certa forma o
capitalismo sentiu-se a vontade para ‘resgatar os anéis cedidos’
anteriormente, desde o inicio do intervencionismo estatal, passando pela
prépria construgdo do direito do trabalho do trabalho como ramo autébnomo
da ciéncia juridica, até as concessdes a que se viu obrigado, na Europa, em
face da critica social dos anos sessenta e setenta do século passado. O
capitalismo gerencial normativo do final do século XX ja ndo temia a ‘perda
dos dedos’, teriamos chegado ao ‘fim da histdria’, representado pela
definitiva vitéria — ideolégica — do mercado e da democracia liberal sobre os
ideais igualitaristas.218

Nesse momento historico, ndo somente os Estados se reordenaram.
Ocorreu uma nova reestruturacao dos sistemas de produgao capitalista empresarial,
fundamentado na reengenharia que prescrevia uma nova concepgao de organizagao
de empresas: enxutas, organizadas em projetos, fundadas no aumento da
autonomia de todos os assalariados, em contrariedade ao principio hierarquico,
gestadas por lideres carismaticos e movidas pela satisfagado do cliente, como valor
supremo?'. Ao desmontar o principio hierarquico das empresas, tem-se a ideia de
que as empresas se tornaram mais flexiveis, inovadoras e competentes, e, por
conseguinte, os executivos, como eram referenciados no segundo espirito do
capitalismo, perderam espagos porque suas imagens ficaram vinculados a imagem
de burocracia.

A ideia desse espirito do capitalismo € a de que o engajamento dos
trabalhadores ao objetivo das empresas e do capitalismo ocorra sem que seja
necessario se recorrer a forca. Nesse discurso, a ordem é claramente dada por um
lider de visdo e cada um sabe o que precisa ser feito no trabalho em grupo, devendo
cada empregado fazer a sua autogestdo, o que justificaria imputar a
responsabilizacdo aos empregados pelos seus desempenhos profissionais. “Este

novo sistema de controle difuso das performances individuais potencializa a

#18 RAMOS FILHO, Wilson. Trabalho e Regulagao: o direito capitalista do trabalho e as crises

econdmicas. In: RAMOS FILHO, Wilson (coord.). Trabalho e Regulagdo no Estado constitucional.
Curitiba: Jurua, 2010. p. 363-364.

219 | uc Boltanski e Eve Chiapello no livro “O novo espirito do capitalismo” explicam as inovagdes
administrativas em torno das seguintes ideias-chaves: empresas enxutas a trabalharem em rede com
uma multiddo de participantes, uma organizagao do trabalho em equipe, ou por projetos, orientada
para a satisfagdo do cliente, e uma mobilizagdo geral dos trabalhadores gragas as visbes de seus
lideres. In: BOLTANSKI, Luc e CHIAPELLO, Eve. O novo espirito do capitalismo. Trad. por Ivone C.
Benedetti. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p. 101-102.
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ansiedade dos empregados como se estas decorressem apenas da opg¢ao individual
de cada um em desempenhar o seu trabalho (com maior ou menor eficiéncia).”?®

Na visdo critica de Luc Boltanski e Eve Chiapello tem-se uma vis&o
idealizada das relagdes sociais, satirizando-se o fato nos seguintes termos: “a nova
gestdo empresarial esta povoada de seres excepcionais: competentes para
numerosas tarefas, aperfeicoando-se continuamente, adaptaveis, capazes de
autogerir-se e de trabalhar com pessas muito diferentes.”?’

Passa-se a valorizar os empregados flexiveis e adaptaveis, capazes de
se engajarem em diferentes projetos, deixando-se de valorizar o0 empregado com os
ideais de estabilidade de carreira, para se valorizar o trabalhador que
constantemente se adapte a um novo projeto. Provoca-se, assim, outro fendmeno: o
da empregabilidade, assim entendida a “capacidade de que as pessoas precisam
ser dotadas para que se recorra a elas nos projetos (...) € o capital pessoal que cada
um deve gerir, constituido pela soma de suas competéncias mobilizaveis.”?%?

Resta evidente, portanto, uma alteragcdo dos paradigmas do segundo para
o terceiro espirito do capitalismo. Se antes se concedia garantias aos empregados
para impor a subordinacido, depois passa a se conceder autonomia, conforme bem

pontuam Luc Boltanski e Eve Chiapello:

As medidas que tinham em vista dar maiores garantias aos assalariados
foram substituidas por medidas que visavam a tornar mais leve o controle
hierarquico e a levar em consideragao os ‘potenciais’ individuais. Por uma
inversao politica, as garantias foram de algum modo trocadas pela
autonomia.”*®

Diante da alteragao de paradigma, Wilson Ramos Filho assevera que as
contrapartidas do segundo espirito do capitalismo passam a ser defendidas pelos
gestores do terceiro espirito do capitalismo como anacronismos prejudiciais ao

desenvolvimento da sociedade:

220 RAMOS FILHO, Wilson. Direito Capitalista do Trabalho: Histéria, Mitos e Perspectivas no Brasil.
Séao Paulo: LTr, 2012. p. 301.

221 BOLTANSKI, Luc e CHIAPELLO, Eve. O novo espirito do capitalismo. Trad. por Ivone C.
Benedetti. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p.105.

222 bidem. p. 126.

22 BOLTANSKI, Luc e CHIAPELLO, Eve. O novo espirito do capitalismo. Trad. por Ivone C.
Benedetti. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p. 224-225.
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A transparéncia empresarial, o estabelecimento de regras impessoais nos
regulamentos internos das empresas, o combate a discriminagdo pela
introdugdo de mecanismos de combate a discricionariedade (isonomia
salarial, tratamento igualitario) e de solugdo democratica das inevitaveis
controvérsias decorrentes de relagbes de trabalho, de trato sucessivo e
continuado, com base no Direito Capitalista do Trabalho, passam a ser
percebidos pelos tedricos do capitalismo gestionario %Iobalizado, inspirado
pelo neoliberalismo, como anacronismos prejudiciais.22

Assim, tém-se as linhas da relegitimagao capitalista no terceiro espirito do
capitalismo. Vende-se a sedutora ideia de felicidade aos empregados de que 0 novo
modo de trabalhar concede mais autonomia, diminui a subordinacéo, propicia maior
desenvolvimento pessoal e possibilita o maior acumulo de riqueza, com as
remuneragdes variaveis conforme os talentos individuais. Essa nova ideologia do
capitalismo, devidamente engendrada, tipifica costumeiramente situagées de
assédio moral, ocasionando uma sensag¢ao de mal estar laboral, provocador de
doencas em niveis pandémicos.

Ademais, nesse mesmo contexto de reengenharia e reestruturagao
produtiva, vale citar a existéncia de quatro processos tipicos que afetam o terceiro
espirito do capitalismo: a deslocalizagdo empresarial, a dualizacao salarial, a
flexibilizacdo da regulacéo do trabalho e a imaterializagdo.?*°

Outro fendmeno promovido pelas doutrinas administrativistas fora o de
promover a desconcentragcdo empresarial, prescrevendo que cada empresa se
dedicasse a sua atividade fim ou preponderante, desvincunlando-se da gestdo de
suas atividades periféricas, que poderiam ser executadas por empresas-parceiras.
Esse processo deu origem a outros dois processos: de externalizacao

(terceirizacd0®®, pejotizacado®?’ e subordinagéo do consumidor?®

) € de dualizagao.

A dualizacao caracteriza-se pela separagao pelas empresas pos-fordistas
do seu grupo de empregados em dois nucleos, sendo um nucleo formado por
empregados essenciais e bem remunerados, e outro, por empregados mal

remunerados, tarefeiros, sem especializacdo e com contratos mais precarios. E com

224 RAMOS FILHO, Wilson. Direito Capitalista do Trabalho: Histéria, Mitos e Perspectivas no Brasil.
Séao Paulo: LTr, 2012. p. 303.

225 |bidem. p. 422-423.

26 p terceirizagao consiste na concessao de parte das atividades anteriormente desempenhas por
empregados do quadro da empresa para que outra empresa com seus empregados realizem.

27 p pejotizagao consiste na contratagao de empregados em fraude a lei, fazendo-o sob as vestes de
contrato de prestagéo de servigos com uma pessoa juridica.

28 A subordinagdo do consumidor consiste na transferéncia de parte do trabalho realizado
anteriormente pela empresa para que o consumidor o faga.



86

o processo de dualizacio laboral que resta ainda mais evidente as condutas sociais
discriminatérias contra determinados grupos de pessoas que tém mais dificuldade
de se inserirem no mercado de trabalho, manterem vigentes seus contratos de
trabalho ou retornarem ao trabalho. Tais vulnerabilidades variam conforme as
caracteristicas do Estado e seu contexto historico, havendo hoje, inclusive, a
impensavel vulnerabilidade dos trabalhadores europeus mais qualificados, o que
decorreu obviamente dos processos de deslocalizacdo empresarial.

Entretanto, € mais comumente constatavel a dualizacdo atingir os
empregados nao qualificados, os que formam os exércitos de reserva, que migram
atras de trabalhos e que nefastamente sao vitimas de condutas discriminatérias na
contratagcdo. Sao os discriminados socialmente. E “o processo de discriminagao
social se soma ao da discriminagdo do emprego, aprisionando ainda mais esses
trabalhadores na armadilha da pobreza.”?*

Outro fendmeno tipico € o da flexibilizagdo das regulagdes e da forma
como o trabalho é prestado. Quer seja a flexibilizagdo dos servigos devido a
insercdo da robdtica, a flexibilidade funcional (polivaléncia do empregado), a
flexibilidade externa (quantificar o nimero de empregados ao longo do ano)**, a
flexibilidade salarial (remunerar conforme a produgdo e os resultados) ou a
flexibilidade dos encargos patronais, o que a histdria recente demonstra € que o
discurso da ‘flexibilidade’, atrelado ao ‘anacronismo’ da legislagcao vigente, tem sido
utilizado como discurso padrao para promover a precarizacao de direitos, tendo suas
experiéncias resultados infrutiferos para justificar o discurso de que trariam melhores
resultados macroecondmicos.

Esse discurso da flexibilizagcdo € parte integrante do amplo discurso
empresarial, que fundamentado na crise do capitalismo dos anos setenta (crise do
petréleo) e nas temidas recessdes e desempregos, legitima o acumulo de capital na
constante necessidade de reestruturagao produtiva e normativa e na naturalidade do

processo de globalizagdo. Nascem novos métodos de gestdo tidos como pos-

229 BOLTANSKI, Luc e CHIAPELLO, Eve. O novo espirito do capitalismo. Trad. por Ivone C.
Benedetti. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p. 256.

20 wilson Ramos Filho explica que sob o discurso da flexibilidade externa varios paises fizeram
reformas legislativas para permitir a modulagédo horaria ou a contratagdo temporaria de empregados
em situagdes precarias. A modulagao horaria, no sistema de ‘banco de horas’, para o autor, se
caracteriza por ser eficiente instrumento na transferéncia de renda dos trabalhadores para as
empresas, legalizado pelo Direito Capitalista do Trabalho. In: RAMOS FILHO, Wilson. Direito
Capitalista do Trabalho: Historia, Mitos e Perspectivas no Brasil. Sdo Paulo: LTr, 2012. p.373-375.
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fordismo e pos-taylorismo, construidos sob o0s ideais do neoliberalismo,
influenciadores do direito regulatdrio das relacdes de trabalho.?*’

No plano normativo, consciente da funcionalidade do Direito do Trabalho
a servico do capitalismo, o empresariado conseguiu promover “reformas
trabalhistas”, alterando a legislagdo para precarizar a situagao laboral e permitir
maior acumulo de capital. Essa precarizagdo das relagdes sociais reguladas pelo
Direito do Trabalho possui, dentre outras razdes, a) o debilitamento do contrapoder
sindical, b) a introdu¢do de novas leis que diminuem as compensagdes de natureza
fordista e protegem os interesses dos empregadores natureza fordista e c) o
sequestro da subjetividade dos trabalhadores e também dos operadores do direito
que introjetaram os dogmas neoliberais com naturalidade nas decisdes judiciais.

Enfim, para reconstruir a doutrina trabalhista disseminou-se a ideia de que
a globalizacdo, consoante propugnada pelo neoliberalismo, seria um fenémeno
inevitavel e potencialmente positivo e a manutengdo do ordenamento juridico com
compensacoes fordistas seria um ébice ao desenvolvimento do capital e ao combate
ao desemprego. Institui-se a ideia de culpabilizagao do Direito do Trabalho, como se
tal fosse o limitador da geragdo de empregos, com a propagagao da falsa maxima
de que se a contratagdo de empregos fosse mais barato, haveria mais contratagcéo
de pessoal, o que jamais se verificou na histoéria recente.

Tal teoria fora acriticamente repetida, propagando-se e dando ensejo a
criacdo de mais um dogma: o desemprego € decorrente das amarras da legislagcao
do Direito do Trabalho, podendo ser elidido e combatido com a precarizagao das
normas que protegem as relagbes laborais. A suposta inter-relacédo entre
precarizagdo e desemprego € descrita por Wilson Ramos Filho nos seguintes

termos:

Desde entdo, precarizagdo e desemprego sdo fendbmenos que se inter-
relacionam de modo que se produz a precarizagdo sob o pretexto de

21 Wilson Ramos Filho disserta: “Obviamente nestes processos de metamorfoses das relagdes na

producdo, a desterritorializagdo, a reterritorializagdo e a deslocalizagdo empresarial podem ocorrer
simultaneamente ou de modo sequencial, atingindo alguns setores da atividade empresarial mais do
outros, influenciando a composigdo do mercado de trabalho com maior intensidade em alguns paises
em relagdo a outros, mas é inegavel que esta imensa mobilidade do ‘trabalho morto’, com a
complacéncia estatal, tem influéncia na regulagédo do ‘trabalho vivo’ prestado em condigbes de
subordinagédo, por parte do Direito Capitalista do Trabalho e das Doutrinas do bem-administrar
construidas no final do século XX.” In: RAMOS FILHO, Wilson. Direito Capitalista do Trabalho:
Histéria, Mitos e Perspectivas no Brasil. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 283.
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combater o desemprego. Contudo, a propria precarizagado, por debilitar o
contrapoder sindical dos trabalhadores, acaba por dificultar a retomada dos
empregos ou pelo menos daqueles com qualidade superior aos empregos
precarios instituidos para combater o desemprego. De fato, o desemprego
criado com a reestruturagdo produtiva aparece como alibi para a
transferéncia de renda da classe trabalhadora para a classe
empregadora.232

Delineadas as principais caracteristicas desse terceiro espirito do
capitalismo, passa-se a analisar a realidade brasileira e a introjecéo no pais de tais
ideologias. A Constituicado Federal de 1988 é notadamente um reflexo das ideologias
do segundo e do terceiro espiritos do capitalismo. Um hibridismo constitucional que
se reflete tanto no Direito Coletivo como no Direito Individual do Trabalho.

Na regulagédo dos direitos individuais do trabalho, a Constituicdo Federal
retrata a ambiguidade de ao mesmo tempo elevar normas de Direito do Trabalho ao
status de direitos fundamentais e introduzir normas flexibilizantes tipicas dos modos
de gestao pos-fordistas e pds-tayloristas.

Dentre as normas tidas como direitos fundamentais e reguladoras das
relagbes de trabalho, insta citar as principais constitucionaliza¢gbes e ampliagdes: a)
a reducgao da duracgéao do trabalho semanal para 44 horas; b) a fixacdo de jornada de
seis horas para os turnos ininterruptos de revezamento; c) a ampliagcdo da
remuneragao de férias; d) a ampliagdo do periodo de licenga maternidade; e) a
introducéo da licenga paternidade; f) previsao de aviso prévio proporcional ao tempo
de servigo (ja regulamentado) e g) previsao de adicional para atividades penosas
(pendente de regulamentagéo).

Por seu turno, dentre as normas flexibilizadoras tipicas para aplicacdo dos
modos de gestdo poés-fordistas e pos-tayloristas, vale citar as seguintes
constitucionalizagdes: a) manutencao da possibilidade de denuncia do contrato, sem
justa causa, mediante o pagamento da indenizagdo compensatéria, nos moldes do
sistema do FGTS; b) possibilidade de pagamento de diferentes salarios com a

ampliacédo do conceito de participagcédo nos lucros.

232 RAMOS FILHO, Wilson. Trabalho e Regulagao: o direito capitalista do trabalho e as crises

econdmicas. In: RAMOS FILHO, Wilson (coord.). Trabalho e Regulagdo no Estado constitucional.
Curitiba: Jurua, 2010. p. 374.
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Ja na regulagao dos direitos coletivos do trabalho, a Constituicdo Federal
mantém o corporativismo?* tipico do primeiro espirito do capitalismo, com as
restricbes da ditadura militar, acrescido da estratégia de debilitamento do
contrapoder sindical, pelo desestimulo a sindicalizagdo dos empregados 234
constituindo-se como uma evidente ideia do capitalismo descomplexado.

Na Constituinte de 1988, ndo se realizou a reforma sindical, por
resisténcia do empresariado. Entretanto, também ndo se realizou a reforma
trabalhista, por resisténcia popular e dos trabalhadores. Em apertada sintese, esse
pensamento reflete o contexto das normas de trabalho inclusas na Constituicdo de
1988, como materializagdo da correlagao de forgas entre os integrantes das relagdes
sociais do trabalho.

Assim constitui-se o Direito Capitalista do Trabalho Brasileiro no terceiro
espirito capitalismo: assentado sob as normas constitucionais e as normas celetistas
ja revisadas durante o regime militar. E certo que esses diplomas normativos, tais
como os demais dos Estados do capitalismo central, sdo criticados sob fundamentos
neoliberais como sendo instrumentos anacronicos de regulagbes de trabalho no
atual mundo globalizado, desestimulando a criacdo de empregos e de
desenvolvimento nacional®®. Nesse cenario, como correlagdo de forcas que €, é
certo que o Direito do Trabalho do Brasil ndo resistiu a todas as reivindicagdes de
flexibilizagdo tipicas do terceiro espirito do capitalismo. Houve a precarizacdo®® das
relacbes de trabalho em varios aspectos, dentre 0os quais merece destaque: a) a
flexibilizacdo da remuneragao, com a instituicdo de participagdo nos lucros € nos
resultados (PLR), constituindo-a inclusive com natureza de parcela indenizatéria; b)

a flexibilizacdo dos contratos, ampliando as possibilidades de contratacao

233 Corporativismo assentado na estrutura sindical, na forma de resolu¢ao de conflitos coletivos e no

direito de greve.

24 0 desestimulo a sindicalizagao se deu por trés pilares: a) imposi¢cao de eficacia erga omnes dos
contratos coletivos, o imposto sindical e a representagao classista na Justica do Trabalho.

25 wilson Ramos Filho critica essa ideologia ao dispor que “No campo das relagdes entre
empregadores e empregados, este sistema afirma que a eficiéncia econdmica obrigaria as empresas
e os Estados a precarizar direitos no ambito das relagdes de emprego, sob o argumento da
inexisténcia de alternativa.” In. RAMOS FILHO, Wilson. Direito Capitalista do Trabalho: Histéria, Mitos
e Perspectivas no Brasil. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 311.

23 \Wilson Ramos Filho conceitua a precarizagao como “o movimento pelo qual, em sua ambivaléncia
caracteristica, o Direito Capitalista do Trabalho diminui a protegdo, em algum aspecto, dos direitos
dos trabalhadores e passa a proteger de modo mais decidido os interesses dos empregadores como
um todo ou de setores determinados das classes dominantes.”. In: Ibidem. p. 311.
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temporaria e c) a flexibilizagdo da duragdo do trabalho, introduzindo o ‘banco de
horas’ e o contrato de trabalho a tempo parcial.

Além da precarizagdo por intermédio do processo legislativo, também
ocorreu a precarizagao pela jurisprudéncia, a partir do momento em que os tribunais
passaram a rever leitura de normas juridicas positivadas e sumular assuntos para
atender aos postulados da doutrina neoliberal. Alterou-se o0 modo de interpretar o
Direito, porque os magistrados também foram “influenciados pelos terceiro espirito
do capitalismo e pelo ideario neoliberal’®”.

Enfim, essa €, em sintese, uma descricao do direito capitalista do trabalho
brasileiro na contemporaneidade, contexto no qual a discriminagdo insere-se como
algo socialmente inerente ao seu meio ou como algo naturalizado pelas doutrinas
econdmicas, inclusive, porque a propria sociedade consumista tipica do capitalismo
atual, por vezes, acaba por fazer imposi¢des discriminatdrias e conduzir a empresa
a adequar-se as expectativas do consumidor para que obtenha éxito comercial.
Nesse sentido, inclusive, Francisco Gérson Marques de Lima assevera que “sob o
ponto de vista sociolégico, o principal infrator do preceito igualitario € o consumidor,
ou seja, n6s mesmos, que esperamos ser atendidos por pessoas dotadas de todos
aqueles predicados de beleza e simpatia.””® E fato também que, por vezes, é a
empresa capitalista quem constréi um ideario de vida para os consumidores, de tal
sorte que a culpa destes pelas expectativas de perfil de atendimento seria, ao
menos, minorada. Enfim, o fato € que na sociedade capitalista ha uma relacao
complexa entre consumidores, empresas e empregados que repercute na
concepgao de igualdade.

A exposicao desse contexto socioecondmico em que se insere a
problematica das discriminagdes na fase pré-contratual na relagdo de emprego
demonstra a amplitude do problema, que, certamente, ndo sera resolvido na
integralidade pela ciéncia juridica, inclusive porque a regulamentag¢ao social ndo da

conta de aniquilar todas as injusticas sociais. Entretanto, cré-se que o Direito possui

%7 RAMOS FILHO, Wilson. Direito Capitalista do Trabalho: Histéria, Mitos e Perspectivas no Brasil.
Séao Paulo: LTr, 2012. p. 410.

238 |IMA, Francisco Gérson Marques de. Igualdade de tratamento nas relagbes de trabalho.
Anotagdes a Lei n.° 9.029/95 em confronto com as Leis ns. 9.263/96, 7.716/89,7.437/85 e 9.459/97
(aspectos trabalhistas e penais). Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 224.
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um relevante papel social e o dever de promover a igualdade material, o que motiva

as reflexdes desta pesquisa.

3.2 FASE PRE-CONTRATUAL E DISCRIMINAGAO NA RELAGAO DE EMPREGO

Apds as reflexdes sobre o direito capitalista do trabalho na atualidade,
parte-se, na sequéncia, para conceituagcao e analise das caracteristicas da fase pré-
contratual na relagcdo de emprego, das principais formas de discriminagao e das
prote¢des antidiscriminatérias normativas existentes no ordenamento juridico patrio.

A fase pré-contratual do contrato de trabalho refere-se ao periodo
antecedente a formagao do vinculo juridico de emprego, abrangendo todos os atos
inerentes as fases de recrutamento e de selecdo de empregados, bem como as
negociagbes e tratativas preliminares estabelecidas entre o selecionado e o
empregador. Constitui-se por “fatos e tratativas em fase incipiente que objetivam
fixar as condicdes e o objeto de um contrato ou de um pré-contrato.”?*®

E certo que a celebragdo de contrato de trabalho, regido pela CLT, n&o
obriga o empregador a necessariamente operacionalizar nenhum procedimento
formal para recrutar e selecionar empregados, tampouco obriga-o a
necessariamente a negociar as condigdes contratuais, o que tornaria a fase pré-
contratual do contrato de trabalho dispensavel ou simpléria, em termos juridicos.
Contudo, diante da realidade social contemporanea, como geralmente ha mais de
uma pessoa candidata a uma vaga de trabalho, o empregador vale-se do seu poder
diretivo previsto em lei para selecionar e contratar o trabalhador que melhor |Ihe
aprouver para o desenvolvimento de suas atividades econémicas.

Para tanto, adota um processo seletivo de contratacdo de pessoal, em
que, sinteticamente, publica a vaga de trabalho existente, angaria o0 maior niumero
possivel de candidatos interessados na vaga, averigua os conhecimentos e
habilidades dos candidatos tendo como parametro de avaliagcdo as funcdes que

serdao desempenhadas no exercicio do cargo, para selecionar somente um

29 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. 4% ed. Sao
Paulo: LTr, 2010. p. 145.



92

empregado que sera o tido como o mais preparado e indicado ao cargo, em
detrimento de todos os demais candidatos. Esse processo de recrutamento e
selecao utilizado pelo empregador pode ser realizado de acordo com a metodologia
e os critérios defendidos pela area de Recursos Humanos da empresa ou entidade,
conforme melhor lhe convier, valendo-se, por exemplo, de analise curricular, de
provas de conhecimento tedrico, de entrevistas e dindmicas de grupo, dentre outros.

Essa légica do processo seletivo de escolha do melhor empregado para a
vaga de trabalho, conforme as convic¢gdes administrativas do empregador, néo é
absoluta e regida tdo-somente pela autonomia da vontade do empregador,
encontrando limites legais nos direitos fundamentais dos candidatos, mormente nos
principios do trabalho digno e da igualdade, que sdo os assuntos da presente
pesquisa. Até mesmo porque “muitas vezes, o chamado perfil ou cara da empresa,
pode indicar discriminagdo, seja estética, seja por personalidade.”?® Antes de
adentrar nessa tensao de interesses entre empregador e empregados, cabe tecer
consideragdes preliminares sobre a distingdo entre as negociagcbes prévias que
caracterizam a fase pré-contratual e o pré-contrato (antecontrato), por serem

institutos juridicos distintos.

3.2.1 Distingao entre fase pré-contratual e pré-contrato

A fase pré-contratual da relagdo de emprego, como supra descrita, abarca
as tratativas preliminares entre empregador e empregado para se chegar aos temos
e celebragao do contrato de trabalho. Por seu turno, o pré-contrato “é um ato juridico
perfeito e acabado que tem por objeto a promessa de celebracdo de um contrato
futuro e, portanto, com efeito vinculante as partes.”*' Caio Mario conceitua o
contrato preliminar como a via pela qual as partes comprometem-se a celebrar mais
tarde um contrato principal e as negociagdes preliminares como a fase da

apresentacao da proposta e o seu aceite, diferenciando-os nos seguintes termos:

240 COELHO, Luciano Augusto de Toledo. Responsabilidade civil pré-contratual em direito do

trabalho. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 42.
21 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. 4% ed. Sao
Paulo: LTr, 2010. p. 145.
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Distingue-se, também, das negociagdes preliminares, em que estas nao
envolvem compromissos nem geram obrigagées para os interessados,
limitando-se a desbravar terreno e salientar conveniéncias e interesses, ao
passo que o contrato preliminar ja é positivo no sentido de precisar de parte
a parte o contrato futuro.*?

Luciano Augusto de Toledo Coelho explica a distingao entre os atos de
negociacao prévia (fase pré-contratual) e o pré-contrato ou antecontrato, trazendo a
baila diversos posicionamentos doutrinarios, para esclarecer que “os atos de
negociacdo que frequentemente integram o processo formativo dos negédcios
juridicos e que, as vezes, fundamentam a responsabilidade pré-contratual”®*® sdo
“destituidos de eficacia contratual especifica, ao contrario do que se verifica com o
contrato-promessa.”®** Para exemplificar, Luciano Augusto de Toledo Coelho cita
como casos costumeiros de celebragdo de pré-contrato o ato juridico celebrado
entre atletas profissionais e clubes de futebol, para evitar a contratacdo por outros
clubes profissionais; bem como a pré-contratacao entre professores e instituicdes de
ensino, para que esta possua um rol de técnicos qualificados para obter os registros

que possibilitem a abertura e funcionamento de cursos educacionais:

Exemplo de contrato preliminar na seara trabalhista € do trabalhador que
aceita dar seu nome para que a instituicdo obtenha autorizagao de
funcionamento (caso de distribuidoras de medicamentos, farmacias, cursos
universitarios, escolas, as quais precisam da assinatura de um técnico
profissional habilitado para pleitearem registros que possibilitem o
funcionamento legal do negdcio), mediante promessa de contratagao
posterior. (...) Sdo comuns também pré-contratos entre os atletas
profissionais de futebol e seus futuros clubes que pretendem amarrar a
negociagado evitando assim que o atleta seja objeto de especulagbes por
parte de empresarios com melhor oferta.?*®

Em termos de responsabilidade civil, os danos decorrentes do nao
cumprimento das tratativas preliminares estdo atrelados a responsabilidade pré-
contratual, ao passo que os danos decorrentes do ndo cumprimento do antecontrato

refere-se a violagao propriamente dita do teor contratual.

242

69.
243

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigées de direito civil. v. lll. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.

COELHO, Luciano Augusto de Toledo. Responsabilidade civil pré-contratual em direito do
trabalho. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 100.

24 | dem.

5 |bidem. p. 101.
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Posto o alerta sobre a distingao entre fase pré-contratual e pré-contrato,
consigne-se que no presente estudo tratar-se-a somente sobre um método de
interpretacado de diferenciagdes legitimas ou ilegitimas de candidatos nas fases de
recrutamento e selegdo, ou seja, sobre a discriminagao ocorrida fase pré-contratual,

sem tecer consideragdes sobre pré-contrato.

3.2.2 Praticas discriminatodrias na fase pré-contratual

A resposta ao problema da presente pesquisa demanda a compreensao
das costumeiras praticas e fatores discriminatorios perpetradas na fase pré-
contratual no direito do trabalho, ou seja, no momento do processo seletivo e das
negociagdes entre o empregado e o empregador. A fase pré-contratual constitui-se
um terreno fértil para ocorréncia de inUmeras ofensas a direitos fundamentais.

Fato € que a discriminacdo ocorre com mais intensidade quando a
situagdo econdmica do pais esta ruim, o emprego esta escasso e o0 exército de
reserva de trabalhadores esta formado por um maior numero de contingente. Nesse
cenario, além de aumentarem as chances da fase pré-contratual ser repleta de
subjetividade e preconceito, diminui-se também a capacidade de negociag¢des

248 A contrario senso, quando

contratuais das condi¢des de trabalho pelo empregado
a economia do pais vai bem e ha muita oferta de trabalho e o empregador se vé com
dificuldade de encontrar mao-de-obra, obriga-se a melhorar a sua capacidade de
convivio com as diferencas e as discriminagcdes diminuem, aumentando também a
possibilidade do empregado promover negociagdes contratuais.

O mesmo raciocinio aplica-se em relagdo aos empregados que sabem
fazer trabalhos considerados simplorios, de facil execucdo ou mesmo aqueles
técnicos de um conhecimento cujo mercado ja esteja saturado de profissionais, os
quais estarao sujeitos a maiores restrigdes ilicitas e com menor poder de barganha

nas negociagdes, 0s quais, obviamente carecem de maior protecao estatal.

26 ps negociagdes contratuais das condigdes de trabalho a que se refere ndo abarca a renuncia dos

direitos fundamentais e sim as situagbes negociaveis, tais como, o salario, o horario e local de
trabalho, exemplificativamente.
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Diversamente destes, os altos empregados ou técnicos com conhecimentos

" ou comuns mas muito solicitados, tornam-se

especializados, singulares %
candidatos a empregos que possuem mais autonomia para renunciar a direitos
fundamentais na fase pré-contratual®*®, bem como mais autonomia para negociar as
condi¢des contratuais.

Tem-se, nesta fase pré-contratual, portanto, uma notdria vinculagao entre
o aspecto econbmico e o juridico, o que implica inumeras hipéteses de casos
concretos de diferenciacoes licitas e ilicitas, o que impde a analise de cada caso
concreto.

A par desta premissa econdmica e das peculiaridades que impde ao caso
concreto, o fato € que, em regra, as diferenciagdes feitas nos processos seletivos,
veladas ou publicas, sdo discriminatérias e, portanto, ilicitas. Nao raras vezes, o
empregador criar diversas modalidades de distingdes sem correlagédo légica com o
exercicio das tarefas ou qualquer razdo racional, vetando o acesso dos
marginalizados ao emprego e a subsisténcia com dignidade. Varias sdo as formas
para se ferir o direito a igualdade do empregado, podendo a ofensa ocorrer nos
anuncios de recrutamento, da analise curricular, dos testes psicologicos, das
dindmicas de grupo, das entrevistas, dos exames médicos admissionais e das
consultas a lista negras, aos bancos de protecdo ao crédito e de antecedentes
criminais.

Os proprios anuncios de empregos, por vezes, sao dotados de
discriminagdes de toda ordem, o que fora objeto de analise em artigo publicado por
Jorge Luis Souto Maior, cuja conclusdo é no sentido de que cabe ao Poder

Judiciario, ao Ministério Publico do Trabalho atuarem para punir exemplarmente os

247 Segundo informagdes da revista Exame, os 10 profissionais raros no Brasil sdo: engenheiros e

técnicos para upstream (petrdleo e gas); gerentes e diretores de incorporagao (construgao); gerentes
e engenheiros de obras (geragcdo de energia); gerentes agricolas (agronegdcio); gerente de
planejamento tributario (impostos indiretos); gerente de planejamento tributario (planejamento
internacional); gerente de vendas para América Latina (tecnologia); engenheiros especializados em
cloud computing (tecnologia); gerentes de servigcos (tecnologia); gerente de vendas
(educagao/editorial). Disponivel em: <http://exame.abril.com.br/carreira/noticias/os-profissionais-raros-
no-brasil#2>. Acesso em 3 jan.2013.

8 Reitere-se que nao se esta a defender a negociagéo ou renuncia de direitos dos trabalhadores
incidentes na fase contratual propriamente dita e que séo irrenunciaveis. O objeto de estudo é a
concessao de tratamentos diferenciados, licitos e ilicitos, aos empregados na fase pré-contratual, de
recrutamento e selegao.
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empregadores discriminadores, cabendo também a impressa a responsabilidade de
evitar a divulgacao de tais antincios®*.

Nas dindmicas de grupo, o empregado pode ver o direito a igualdade e
também outros direitos de personalidade, tais como o direito de imagem ou de
intimidade, ser restringido e ofendido, ao ser “colocado em um grupo, juntamente
com outros candidatos, geralmente desconhecidos, tendo que desenvolver tarefas e

se expor. A técnica, facilmente, pode se tornar abusiva’®®

, até mesmo porque o
interesse do entrevistador pode ser excluir o mais timido ou menos expansivos ou
ambicioso, como se todos os seres humanos devessem estar formatados a um
padrdo de comportamento ou ter os mesmos tragos de personalidade. E certo que,
nem toda dindmica ultrapassa os limites razoaveis da analise da capacidade de
socializacido ou de pro-atividade dos candidatos, mas o limite entre um trabalho sério
e arbitrario é ténue, inexistindo, em regra, transparéncia quanto aos critérios e
resultados, podendo produzir “efeitos danosos ao equilibrio emocional do
empregado. Ao manipular tanto a emocgéao, quanto o intimo do individuo, a dindmica
pode leva-lo a se sentir humilhado e menos capaz que os demais.”®"

Testes psicoldgicos ou psicotécnicos utilizados com fins desvirtuados, que
nao a analise da higidez mental, ou mesmos testes reprovaveis pelo Conselho
Regional de Psicologia sao outros exemplos de meio de operacionalizar a
discriminagdo, isso porque “testes psicolégicos, por si s6, nada provam, e nao
podem ser utilizados de forma exclusiva para avaliacbes, maxime se reprovados
pelo conselho profissional de psicélogos.”®*? Inclusive sobre o assunto, consigne-se
que os testes de avaliagdo psicotécnica sao revalidados pelo Conselho de

Psicologia “a cada 10 anos, o que significa que um teste aplicado em um candidato

249 Jorge Luis Souto Maior assevera que “A imprensa cabe a responsabilidade de evitar a divulgagéo

de anuncios discriminatorios; o que, por si s6, ndo elimina a discriminagdao no mundo do trabalho,
mas ja € um comego. Exatamente por isto € que, para complementar uma agdo concreta contra a
discriminagdo, cabe ao Ministério do Trabalho apurar e levar adiante as denuncias de atos
discriminatdrios quanto a insergdo no mercado de trabalho e, por fim, cabe ao Judiciario, deixar de
lado posturas complacentes para com os agressores, punindo-os exemplarmente.” In: SOUTO
MAIOR, Jorge Luis. Anuncios de empregos: discriminagao e responsabilidade. Disponivel em: <http:
[lwww.amdjus.com.br/doutrina/trabalhista /140.htm>. Acesso em 5 jan.2013.

%0 COELHO, Luciano Augusto de Toledo. Responsabilidade civil pré-contratual em direito do
trabalho. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 45.

1 Excerto da ementa do acoérddo. TRT 172 Regido. RO 01689.2004.008.17.00-0, AC. 08693/2005,
Rel. Juiza Sonia das Dores Dionisio. DJU 18.11.05. Disponivel em: <http://www.trtes.jus.br
/sic/sicdoc/DocViewer.aspx?fmt=1&sq=654431107&id=236>. Acesso em 30 DEZ.2012.

%2 COELHO, Luciano Augusto de Toledo. Responsabilidade civil pré-contratual em direito do
trabalho. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 43.
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hoje pode ser considerado n&o valido posteriormente. Na ultima avaliagcédo feita,
muitos dos testes avaliados foram reprovados.”®* Esse fato ja é um indicativo da
fragilidade dos testes psicotécnicos.

As entrevistas pessoais também podem ser maculadas por inuUmeras
questdes discriminatérias, ja que a subjetividade do método permite a analise da
“boa aparéncia” e fazer com naturalidade perguntas que dizem respeito a intimidade
e vida privada do candidato e que em nada influenciam na execugao das tarefas. O
empregado, constrangido e necessitando do emprego, pode-se ver compelido a
formatar-se aos padrbées de conduta indicados nos meios midiaticos como
adequados®* e a responder as perguntas alheias as fungbes laborais. Essas
perguntas ilicitas nao necessitariam ser respondidas, como assevera Vanessa
Karam de Chueiri Sanches: “perguntas sobre a vida sexual do candidato, sua opg¢ao
politica ou religiosa, sobre a sua vida pessoal, sobre seus lazeres e diversdes
poderao ser respondidas de forma incompleta ou sequer respondidas.”?*®

Até mesmo as qualificagdes técnicas, com carater eliminatério, exigidas
costumeiramente dos candidatos, tidas com naturalidade, por vezes nao se
legitimam, como a habitual exigéncia de dominio de lingua estrangeira, mormente a
lingua inglesa, feita inclusive por empresas e entidades que possuem atividades
localizadas, sem nenhum negdcio internacional ou atividade que demande o uso de
outra lingua que ndo o vernaculo nacional. Nessas circunstancias, as exigéncias
técnicas podem ser, inclusive, um meio para segregar aqueles que tiveram menos
acesso a educacgao, ou seja, os mais desfavorecidos economicamente.

Ainda, é possivel ferir-se direitos fundamentais dos candidatos na
solicitacdo de exames médicos admissionais que visem a investigar o estado

gravidico das candidatas ou analisar a intimidade genética, inclusive, com aspectos

%3 COELHO, Luciano Augusto de Toledo. Responsabilidade civil pré-contratual em direito do

trabalho. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 43.

%4 Ha incontaveis sites de empresas especializadas em recrutamento e selegdo que disponibilizam
consultoria sobre a roupa que se deve utilizar na entrevista, a forma como cabelo deve estar
penteado, as cores de esmalte que as mulheres devem utilizar e até mesmo quais sinais corporais o
candidato deve sinalizar ao entrevistador. Nesse mesmo sentido, ha programas de radio e quadros
em programas televisivos comandados por especialistas em carreira para formatar os empregados a
comportamentos padronizados ou para lhes ensinar a atuar.

25 SANCHES, Vanessa Karam de Chueiri. A discriminagdo por orientagdo sexual no contrato de
trabalho. Dissertagdo (mestrado) — Pontificia Universidade Catdlica do Parana. Curitiba, 2006.
Disponivel em: <http://www.biblioteca.pucpr.br/tede/tde _arquivos/1/TDE-2006-06-14T103857Z-
346/Publico/VANESSA%20SANCHES%20 Dto.pdf>. Acesso em 2 JAN.2013. p. 82.
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da personalidade dos candidatos, ofendendo o direito fundamental a intimidade,
honra e dignidade dos empregados. Estes mesmos direitos fundamentais podem ser
atacados na exigéncia de redagdes ou textos aleatorios, cujo intuito do examinador é
a analise da intimidade do candidato por meio de testes grafotécnicos ou
grafolégicos®®.

Ha ainda que se citar o uso das intituladas “listas negras” por empregados
no momento da contratacdo de empregados, valendo-se de banco de dados de
candidatos que ja ajuizaram agodes trabalhistas para abster de contratar determinado
empregado, com a presuncgao de que este sera um futuro autor de acéao trabalhista

também contra si (tido como o reclamante contumaz)®’

. Ou mesmo, o uso de banco
de dados de candidatos cujos nomes estejam inclusos em bancos de protecao de
crédito (SPC/SERASA), com a presuncao de que poderdo cometer crimes contra o
patrimdnio da empresa para quitar suas dividas pessoais®®. E, pior ainda, o uso do
banco de dados de antecedentes criminais, para fim diverso da hipo6tese legal
prevista na Lei n° 9.051/95, produzidos inclusive de modo paralelo as informacdes
estatais, com a presuncédo de que qualquer pessoa arrolada em processo criminal,
ainda que seja decorrente de uma briga de vizinhos ou de um acidente de transito, é

um criminoso ja condenado, jamais reabilitado e inapto a qualquer trabalho®>®.

26 yanessa Karam de Chueiri Sanches explica que “o exame grafotécnico € o meio de selegao

utilizado para auferir determinadas caracteristicas do candidato através de sua grafia. Antigamente,
nao eram incomum nos depararmos com anuncios de empregos que exigiam que o candidato
encaminhasse a solicitagdo de trabalho escrita manualmente. Este tipo de exame vem sendo
veemente reprimido, na medida em que proporciona um conhecimento profundo de determinados
tragos de personalidade do candidato que ndo guardam qualquer conexdo com a fungao para a qual
o candidato concorre, além do que nao permite que os tragos pertinentes sejam separados dos
impertinentes.” In: Ibidem. p. 83.

%7 Nesse sentido, segue ementa jurisprudencial: LISTA NEGRA. DANOS MORAIS. Provas
demonstrada a inclusdao do nome do autor em lista negra" como meio de barrar o acesso ao mercado
de trabalho, tem-se que os danos morais sdao mera decorréncia, desencadeando do préprio fato
ofensivo ("damnum in re ipsa"), sendo desnecessaria a prova do prejuizo moral sofrido pelo
trabalhador. (TRT 92 R.; Proc. 00577-2010-091-09-00-4; Ac. 35397-2011; Segunda Turma; Rel. Des.
Marcio Dionisio Gapski; DJPR 02/09/2011)

28 Nesse sentido, segue ementa jurisprudencial: CONSULTA JUNTO AO SPC E AO SERASA PARA
FINS DE CONTRATACAO DE EMPREGADO. DANO MORAL CONFIGURADO. A consulta a 6rgdos
que prestam servigos de protegao ao crédito apenas se mostra aceitavel na hipétese de concessao
de empréstimo ou na possibilidade de se firmar contrato oneroso em que o trabalhador figurasse
como devedor. Se o obreiro possui dividas, tal ndo pode configurar fato impeditivo para que obtenha
0 emprego ou nele permanega, e a consulta a pendéncias financeiras constitui flagrante ofensa a
intimidade, o que enseja o pagamento de compensagao por dano moral, nos termos dos arts. 5°, X,
da CRFB, 186 e 927, do CC. (TRT-PR-30471-2009-084-09-00-3-ACO-27089-2011 - 2A. TURMA.
Relator: ROSALIE MICHAELE BACILA BATISTA. Publicado no DEJT em 08-07-2011)

%9 Nesse sentido, segue ementa jurisprudencial: EMENTA: TUTELA INIBITORIA COLETIVA.
LEGITIMIDADE AD CAUSAM DO MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO - O Ministério Publico do
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Ha ainda durante a fase pré-contratual a criacdo de falsas expectativas,
com as falsas promessas expressas ou com a execucao de todos os atos do
empregador que levam o candidato a crer na indubitavel celebragdo do contrato de
trabalho, o que ndo se realiza no ultimo atimo sem apresentacdo de nenhum
argumento pelo empregadorzeo. Neste caso, as conjecturas para a nao celebracao
do contrato sdo incontaveis, supondo que pode ser decorrente de um ato
discriminatério pela descoberta posterior de alguma informagao particular do

261

candidato”™’ ou mesmo a troca do candidato por “um candidato que n&o participou

do processo, mas com relacbes dentro da empresa, [que] foi contratado para a
vaga.”?®?

Considerando o raciocinio exposto nos capitulos iniciais, por intermédio
do qual se defende a construgdo argumentativa juridico-constitucional para o
exercicio de qualquer direto fundamental, frise-se que a amostra supra do modus
operandi de como hodiernamente ocorrem as discriminagcdes no processo seletivo
nao significa que se esta a sustentar posicionamento irredutivelmente contrario a

utilizagcao de dinamicas de grupo, entrevistas, testes psicotécnicos, exames médicos

Trabalho tem legitimidade ad causam para invocar a tutela inibitéria coletiva, veiculada em agéao civil
publica, para impedir que as empresas se utilizem de banco de dados, tomem ou prestem
informagdes criminais relativas a empregados ou candidatos a emprego ou de exigir desses
certiddes, atestados ou quaisquer informagdes sobre os antecedentes criminais fora das hipoteses
taxativamente previstas em lei. Aquele que cumpriu a pena deve ser reintegrado e nao excluido da
sociedade, possibilitando-lhe a concorréncia em igualdade de condigbes com os demais candidatos
as vagas de emprego. (TRT 92 R.; RO 98906-2004-014-09-00-1; Rel. Paulo Ricardo Pozzolo; DJPR
em 17-01-2006).
%0 Nesse sentido, segue ementa jurisprudencial: INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. PRE.
CONTRATACAO. O dano pré - Contratual ocorre quando a empresa ilude o trabalhador, causando-
Ihe grande expectativa de contratagao, principalmente quando a fase das tratativas inclui a realizagao
de exames admissionais, treinamentos e entrega de documentos, gerando no trabalhador a quase
certeza da admissdo, que alfim, ndo ocorre, sem justo motivo. (TRT 172 R.; RO 52100-
83.2012.5.17.0010; Rel. Des. Gerson Fernando da Sylveira Novais; DOES 09/11/2012; Pag. 163)
Nesse sentido, segue ementa jurisprudencial: DANO PRE-CONTRATUAL. MOTIVO
DISCRIMINATORIO PARA A NAO CONTRATACAO. O dano pré-contratual ndo decorre da violagéo
do contrato de trabalho, mas da ofensa a um dever de conduta por uma das partes, ou seja, ao
principio da boa-fé objetiva, que deve nortear toda e qualquer relagéo juridica, conforme art. 422 do
Cadigo Civil. Logo, é plenamente possivel determinar a responsabilidade pré-contratual, quando uma
pessoa faz negociagbes com outra, induzindo-a a preparar-se para ser contratada e depois,
injustificadamente, deixa de celebrar a avenga. Mais grave, ainda, quando a formalizagdo do ajuste
nao ocorreu motivada por fator de ordem discriminatério. No presente caso, tenho que o reclamante
se desincumbiu do 6nus de comprovar que, apesar de ter sido aprovado na selegao realizada pela
primeira reclamada, o contrato de trabalho nao foi celebrado em razdo do ajuizamento de demandas
em curso nesta especializada, em face da segunda reclamada e de outras empresas. (TRT 82 R.; RO
0000469-49.2012.5.08.0205; Terceira Turma; Rel® Des® Fed. Odete de Almeida Alves; DEJTPA
28/09/2012; Pag. 70)
%2 COELHO, Luciano Augusto de Toledo. Responsabilidade civil pré-contratual em direito do
trabalho. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 52.
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admissionais ou consulta a antecedentes criminais, quando o caso concreto
demandar o uso de tais instrumentos e as justificativas, no exercicio de ponderagao
de direitos fundamentais ou de resolugao de tensdes entre direitos fundamentais e
autonomia privada, fizerem com que prevaleca um outro direito fundamental que nao
o direito do empregado.

Nesse sentido, sobre a legitimidade do uso de exame psicotécnico,
condicionados a razoabilidade e a transparéncia, Luciano Augusto de Toledo Coelho

manifesta-se em seu livro, transcrevendo excerto de sentencga judicial de sua lavra:

Portanto, em meu entender, desde que aplicados com razoabilidade e de
forma criteriosa, é possivel a avaliagdo e a testagem, desde que aprovada
pelo CRP e desde que garantido ao candidato o retorno e a informagéao
sobre os critérios utilizados. (...) nem tanto ao céu nem tanto a terra, nao se
pode generalizar nessa area, for mais questionavel e polémica que seja o
uso de técnicas psicotécnicas. 63

Posto este alerta que serve a rememorar as razdes da presente pesquisa,
consigne-se que a dissertagdo sobre o0 método que solucione a diferenciagao licita
ou ilicita na fase pré-contratual, independentemente do método utilizado, sera
realizada no capitulo seguinte deste texto.

As amostras supra dos meios pelos quais as discriminagdes ocorrem na
fase pré-contratual, em tese, consideram a realidade discriminatéria detectada pelo
Poder Judiciario, com a consciéncia de que a capacidade dos empregadores
preconceituosos elegerem outros fatores ou modos de discriminagado é cambiante, o
que merece constante vigilancia do Poder Publico e daqueles que pugnam pela
mudanca da realidade social e constru¢cdo de uma sociedade democratica.
Apresentadas as principais formas de discriminacdo na fase pré-contratual, na
sequéncia, passa-se a redigir sobre as protegdes antidiscriminatorias especificas no

ordenamento juridico patrio.

%3 COELHO, Luciano Augusto de Toledo. Responsabilidade civil pré-contratual em direito do

trabalho. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 50.
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3.2.3 Protec¢des antidiscriminatorias na fase pré-contratual

O direito a igualdade nas oportunidades de trabalho contém protecdes
antidiscriminatérias especificas no ordenamento juridico, além do direito geral a
igualdade previsto no art. 5°, caput da CF ja citado no subcapitulo 2.1.2 do presente
estudo. Essas normas especificas estdao expressas na Constituicdo Federal, na Lei
Federal n.° 9.029/1995 e na Convencao n.° 111 da OIT, as quais se fara referéncia
neste estudo®”.

As diferenciagdes ilicitas no contrato de trabalho, em regra, ocorrem em
relacdo a alguns fatores discriminatérios estruturais, os quais foram citados
exemplificativamente pelo legislador constituinte no art. 3°, IV®°, sendo eles: a
origem, raca, sexo, cor e idade. Além desses, o legislador constituinte fez constar
nos incisos XXX e XXXI do artigo 7° da Constituicdo Federal outros fatores de
discriminagao proibidas no contrato de trabalho, quais sejam: estado civil, situagao

267

familiar®®® e deficiéncia®®’. Ainda, o art. 7°, inciso XXXII da CF proibe a discriminacao

quanto a natureza do trabalho: manual, técnico ou intelectual.?®®
Desse modo, a Constituicdo Federal assegura a igualdade de tratamento

aos candidatos a empregos, para que todos os cidaddaos que subsistem por

%4 O0s demais diplomas legais que contém regras expressas sobre a proibigdo de discriminagéo na

contratagcao de empregados n&o serao ora referenciados, mormente porque tratam de consequéncias
criminais para os agentes do crime de discriminagéo, o que sera apenas citado ao longo do texto.

265 «art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: IV - promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagado.” BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 2 jan.2013.

26 «art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condigao social: (...) XXX - proibicdo de diferenga de salarios, de exercicio de fungbes e de
critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil.” BRASIL, Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 2 jan.2013.

%7 «art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condigao social: (...) XXXI - proibigdo de qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de
admissao do trabalhador portador de deficiéncia.” BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em 2 jan.2013.

28 «art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condigao social: (...) XXXII - proibigao de distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou
entre os profissionais respectivos.” BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 2
jan.2013.
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intermédio do emprego e do salario, a par de suas desigualdades naturais, tenham
condigdes igualitarias de serem contratados para trabalhar com dignidade.

No mesmo sentido da proibicido do veto as discriminagdes prevista
constitucionalmente, em 17 de abril de 1995 foi publicada a Lei n.° 9.029/1995 que
no seu artigo 1° expressamente proibe “qualquer pratica discriminatéria e limitativa
para efeito de acesso a relagcdo de emprego, ou sua manutengao, por motivo de
sexo, origem, raga, cor, estado civil, situagdo familiar ou idade, ressalvadas, neste
caso, as hipoteses de protecdo ao menor previstas no inciso XXXIIl do art. 7° da
Constituicdo Federal”®. A lei possui, portanto, proibicdes que se dirigem tanto a
fase pré-contratual, quanto contratual, inclusive no ato resilitério. Essas proibicoes
descritas na lei ndo compdem um rol taxativo de discriminagdes, nido se tratando de
numerus clausus, até mesmo porque o legislador deixou evidente que a lei protege o
empregado contra qualquer pratica discriminatoria®’.

A Lei n.° 9.029/1995 aumentou a eficacia das normas constitucionais, a
medida que, inclusive, no seu art. 2° criminaliza condutas discriminatérias, tipificando
a exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado, declaragdo ou qualquer outro
procedimento relativo a esterilizagdo ou a estado de gravidez como crime; ou a
adogao de quaisquer medidas, de iniciativa do empregador, que configurem a)
indugdo ou instigamento a esterilizagdo genética ou b) promogao do controle de
natalidade, assim nao considerado o oferecimento de servigos e de aconselhamento
ou planejamento familiar, realizados através de instituicbes publicas ou privadas,
submetidas as normas do SUS. Poderia também ter previsto penas para todos os
casos de conduta discriminatéria, mas n&o o fez, o que, entretanto, ndo desmerece

sua relevancia juridica®”".

% BRASIL. Lei n.° 9.029, de 13 de abril de 1995. Proibe a exigéncia de atestados de gravidez e
esterilizagdo, e outras praticas discriminatdrias, para efeitos admissionais ou de permanéncia da
relagdo juridica de trabalho, e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br
[ccivil_03/LEIS/L9029.HTM>. Acesso em 2 jan.2013.

10 Nesse sentido, inclusive, posiciona-se Thereza Cristina Gosdal ao dispor que: “O art. 1.° da Lei n.°
9.029/1995 é bastante claro quanto a abrangéncia pela lei de outros critérios de discriminagédo além
do género. Proibe-se qualquer pratica discriminatéria para o efeito de acesso a relagdo de emprego,
ou de sua manutengéao, elencando-se em rol que ndo pode ser compreendido como numeros clausus
(ou nao faria o artigo mengao a ‘qualquer pratica discriminatéria’), os critérios de origem, raga, cor,
estado civil, situagado familiar ou idade, além do sexo. In. GOSDAL, Thereza Cristina. Discriminagéao
da mulher no emprego: relagbes de género no direito do trabalho. Curitiba: Génesis, 2003. p. 104-
105.

1 vale lembrar que a discriminagao por cor e raga é crime tipificado na Lei n.° 7.716/89.
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O artigo 3° da Lei n.° 9.029/1995 prevé cominagdes administrativas
aqueles que discriminam empregados, para efeitos de admissao ou manutencgéo de
emprego, sendo cabiveis multas administrativas que nao sao revertidas ao
empregado e sim a Unido, bem como estipuladas proibicdes de obter empréstimo ou
financiamento em instituicdes financeiras oficiais.

Por seu turno, as sancgdes de natureza trabalhistas estio previstas no art.
4° que dispde que é devida indenizacdo por dano moral e, no caso da ruptura do
contrato de trabalho, o empregado discriminado pode optar entre a reintegragéao,
mediante pagamento das remuneragbes devidas, corrigidas monetariamente,
acrescidas dos juros legais; ou a percepgao, em dobro, da remuneragao do periodo
de afastamento, corrigida monetariamente e acrescida dos juros legais. No caso da
discriminagdo ocorrer na fase pré-contratual, a sancdo € o pagamento de
indenizacao por danos patrimoniais, com fundamento na responsabilidade civil pré-
contratual, ndo havendo hipotese legal de cumprimento forcado do empregador
contratar o discriminado, asseverando Francisco Gérson Marques de Lima que
“ainda nao foi desta vez a se prever, incisivamente, a admissao forgada no emprego
na hipotese de pratica discriminatéria na oportunidade de admissdo.”?? Nao
obstante isso, Luciano Augusto de Toledo Coelho conclui em sua construgéo
argumentativa em dissertagcdo de mestrado ser possivel, em determinados casos
concretos, a tutela do interesse positivo, para que em casos excepcionais o juiz do
trabalho obrigue a empresa a que haja o cumprimento do contrato de emprego.273

Ainda, integra o ordenamento juridico patrio o disposto na Convencgéao n.°
111 da OIT, ratificado em 1968 pelo Brasil, que impde o combate a qualquer forma
de discriminacao nas relagdes de trabalho, conceituando discriminagdo como “toda
distingdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raga, cor, sexo, religido, opiniao

politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por efeito destruir ou

#2 | IMA, Francisco Gérson Marques de. Igualdade de tratamento nas relagbes de trabalho.

Anotagdes a Lei n.° 9.029/95 em confronto com as Leis ns. 9.263/96, 7.716/89,7.437/85 e 9.459/97
g%spectos trabalhistas e penais). Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 22.

Nesse sentido, Luciano Augusto de Toledo Coelho assevera: “Atendidos, portanto, pressupostos
especificos de auséncia de veto legal expresso, inexigéncia do elemento espontaneidade para o
cumprimento da avenga, efeitos restritos as partes contratantes e limites naturais e politicos, possivel
a determinagdo de cumprimento forgado e a tutela do interesse positivo. No campo trabalhista nao
vemos Obice diante de tais critérios, para que, em tutela de excegdo, mas perfeitamente possivel,
obrigue o Juiz do Trabalho a que haja o cumprimento do contrato de emprego. /In: COELHO, Luciano
Augusto de Toledo. Responsabilidade civil pré-contratual em direito do trabalho. Sao Paulo: LTr,
2008. p. 138.



104

alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria de emprego ou

profissdo”™*

, ressalvando que “as distingao, exclusdes ou preferéncias fundadas em
qualificagbes exigidas para um determinado emprego nédo sdo consideradas como
discriminagdo.””® Além disso, no art. 5° da Convencdo n.° 111 da OIT excluiu-se
também do conceito de discriminagdo as medidas especiais de protecdo ou de
assisténcia previstas em outras convengdes ou recomendacdes adotadas pela
Conferéncia Internacional do Trabalho.

Assim sendo e considerando a adocdo da teoria dos direitos
fundamentais prescrita nos capitulos iniciais, seguem considera¢des preliminares
sobre a discriminagdo na fase pré-contratual em relagdo a sexo, cor, raga, origem,
estado civil, idade e contra o deficiente. As conceituagbes serdo redigidas
sinteticamente, com o fim de compreender quais sdo as segregacgdes, sem analisar
cada uma das diferenciacbes com a profundidade que cada um dos fatores
demanda, por nao ser o objetivo principal deste estudo.

A primeira proibicdo expressa no artigo 7° da CF e no art. 1° da Lei n.°
9.029/95 veta a discriminagao em razdo do sexo, o que impde a reflexdo sobre a
discriminagao feminina, masculina e por orientacdo sexual.

Em relacdo a discriminacdo da mulher, faz-se necessariamente situar
historicamente, no periodo da industrializacdo européia ocorrida nos séculos XVIIl e
XIX, a superexploragao do trabalho da mulher e das criangas (chamadas de ‘meias-
forgcas) ocorrida principalmente na Inglaterra e na Franga, razdo pela qual as
primeiras leis trabalhistas publicadas na Europa foram destinadas a protecdo da
mulher. Na Inglaterra, exemplificativamente, houve a publicagdo do Coal Minig Act
de 1842, proibindo o trabalho da mulher em locais subterraneos; da Factory Act de
1844, proibindo trabalho noturno e limitando a jornada das mulheres em 12 horas e
do Factory and Workshop Act de 1848 que proibiu o labor de mulheres em locais

perigosos e insalubres®’®. As leis que se seguiram foram construindo tamanhas

214 BRASIL. Decreto 62.150, de 19 de janeiro de 1968. Promulga a Convencéo n.° 111 da OIT sobre
discriminagdo em matéria de emprego e profissgo. Disponivel em: <http://www6.senado.gov.br/
Iegislacao/ListaTextoIntegral.action?id=92814>. Acesso em 2 jan.13.

2> BRASIL. Decreto 62.150, de 19 de janeiro de 1968. Promulga a Convencgédo n.° 111 da OIT sobre
discriminagdo em matéria de emprego e profissgo. Disponivel em: <http://www6.senado.gov.br/
Ieé;islacao/ListaTextoIntegral.action?id=92814>. Acesso em 2 jan.13.

ZI% ALVES, Aline Cristina. A igualdade de género e o direito laboral — o caso do art. 384 da CLT. In:
RAMOS FILHO, Wilson (Coord.). Trabalho e regulagéo: as lutas sociais e as condigbes materiais da
democracia. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 22.
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diferenciagdes ao trabalho da mulher que fez com que se institucionalizasse “uma
divisdo sexual do trabalho ‘natural’, que marca uma diferenca onde ndo existe.”?’’
Criou-se uma segregacao estrutural, iniciada no processo de educacgéo e formagao
para o trabalho, que ainda gera reflexos na sociedade atual.?”®

Essas leis protecionistas da mulher foram necessarias e oportunas
naquele contexto historico de superexploragao do trabalho feminino. Entretanto, no
momento histérico contemporaneo néo se justifica mais a concessao de tratamento
diferenciado as mulheres pela pressuposicao de fragilidade, até mesmo porque néo
ha “razao alguma, a néo ser o lastro do machismo, para privar a mulher dos perigos
e cansacos proprios do trabalho, quando em condicdes fisicas normais.”*’® Admite-
se a diferenciacdo de tratamento entre homens e mulheres que sejam de ordem
bioldgica e insuperaveis por meios artificiais, sendo licito, exemplificativamente, o
tratamento distinto concedido a empregada gestante e lactante.

Como discriminacdo contra a mulher tem raizes estruturantes na
sociedade, a desigualdade ilicita ainda evidencia-se sob diversas formas, ocorrendo,
dentre outros, a desigualdade de remuneracgdo, no acesso a formacgao profissional,
no acesso ao trabalho, na manutencdo do emprego e nas oportunidades de
ascensao profissional. Dentre esses direitos de igualdade de oportunidades e
tratamento, destaque-se o direito das mulheres ndo serem discriminadas nos
processos de recrutamento e sele¢cdo, quando as tarefas objeto do contrato de
trabalho puderem ser realizadas por pessoas de ambos os sexos, 0 que encontra
respaldo legal na CF, na Lei 9.029/95 e na Convengdo n.° 111 da OIT, supra
mencionados.

Além desses meios legais de tutela do trabalho da mulher e da proibigao
de discriminacao na fase pré-contratual, insta dispor que a Lei n.° 9.799/1999 incluiu
o artigo 373-A a CLT para expressamente proibir a publicagcdo de anuncio de

emprego ou recusa de emprego, em razao de sexo, idade, cor, situacdo familiar ou

" GOSDAL, Thereza Cristina. Discriminagdo da mulher no emprego: relagbes de género no direito

do trabalho. Curitiba: Génesis, 2003. p. 83.

8 NOCCHI, Andréa Saint Pastous. Discriminagao da mulher: o olhar do judiciario trabalhista. /n:
RAMOS FILHO, Wilson (Coord.). Trabalho e regulagdo no Estado Constitucional. V. Ill. Curitiba:
Jurua, 2011. p. 11-41.

9 LIMA, Francisco Gérson Marques de. Igualdade de tratamento nas relagbes de trabalho.
Anotagdes a Lei n.° 9.029/95 em confronto com as Leis ns. 9.263/96, 7.716/89,7.437/85 e 9.459/97
(aspectos trabalhistas e penais). Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 67.
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estado de gravidez, salvo quando a natureza da atividade for notdria e publicamente
incompativel.

Fato € que néo obstante exista a igualdade formal em diversos diplomas
juridicos, como mencionado, a desigualdade entre homens e mulheres perdura no
ambiente de trabalho contemporéneo. A analise da discriminacdo da mulher nas
relagdes de trabalho, incluindo na fase pré-contratual e contemplando inclusive
estudo detalhado de dados estatisticos oficiais brasileiros, € objeto de inumeros
textos académicos, cujo aprofundamento ndo se fara pelas limitagdes que se impde
a presente pesquisa®®. O que se pretende consignar é que a discriminagdo em
relacdo a mulher historicamente existente, identificada pelo legislador no texto
(infra)constitucional e objeto de preocupacdo internacional, ainda perdura, nao
obstante os inumeros e constantes avancos da mulher no mercado de trabalho,
devendo ser cotidianamente combatida para a promocdo do bem de todos e,
inclusive, progresso e desenvolvimento o pais.

Ainda, ndo obstante as discriminagdes sejam historica e estaticamente
comprovadas contra as mulheres, constitui diferenciacao ilicita e sancionavel de
igual sorte o fato do empregador discriminar, em caso concreto, os homens em
processo seletivo destinado a contratacdo de empregado para ocupar cargo cujas
atribuicbes possam ser realizadas por pessoas de ambos os sexos, fazendo a
diferenciacdo sem nenhuma razao legitima e assim agindo tdo somente pelo fator
cultural ou qualquer preconceito que o leve a equivocada conclusao de que a mulher
€ empregada mais apropriada para as tarefas. Geralmente, tal fato acontece nas
profissdes ditas feminizadas, assim entendidas aquelas “que guardam alguma
similitude com as tarefas domésticas e com o papel da mulher na familia, como

domésticas, enfermeiras, professoras e secretarias.””®' A hipdtese da discriminagdo

20 5obre 0 tema: BARROS, Alice Monteiro de. Discriminagao no emprego por motivo de sexo. In:

VIANA, Marcio Tulio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares. Discriminagéo: estudos. Sao Paulo: LTr, 2000.
p. 36 — 76. GOSDAL, Thereza Cristina. Discriminagdo da mulher no emprego: relagées de género no
direito do trabalho. Curitiba: Génesis, 2003. ALVES, Aline Cristina. A igualdade de género e o direito
laboral — o caso do art. 384 da CLT. /In: RAMOS FILHO, Wilson (Coord.). Trabalho e regulagéo: as
lutas sociais e as condigbes materiais da democracia. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 17 — 46.

21 GOSDAL, Thereza Cristina. Discriminagdo da mulher no emprego: relagbes de género no direito
do trabalho. Curitiba: Génesis, 2003. p. 161.
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contra o homem no secretariado também fora apontada por Francisco Gérson
Marques de Lima como uma hipétese de diferenciagao ilicita.?®?

Ainda sobre a discriminagdo em razao do sexo, ha que se citar a
ocorréncia de discriminacado por orientacdo sexual nas relagdes de trabalho, ferindo
o direito a igualdade e a liberdade das pessoas de ambos os sexos decidirem sobre
a orientacdo sexual que desejam para si. A CF nao dispds clara e expressamente
sobre a discriminagao por orientacdo sexual, havendo quem refute e quem sustente
que os vetos expressos em razido de sexo ou as proibicdes de qualquer natureza
abrangeriam aquele fator de discrimen 283 Essa problematica da inclusdo da
expressao “por orientacao sexual” fora discutida pelos constituintes, ndo tendo sido

inclusa na CF de modo consciente nas palavras de José Afonso da Silva:

A questdo mais debatida feriu-se em relagdo as discriminagbes dos
homossexuais. Tentou-se introduzir uma norma que a vedasse claramente,
mas nao se encontrou uma expressao nitida e devidamente definida que
nao gerasse extrapolagées inconvenientes. Uma delas fora conceder
igualdade, sem discriminagao de orientagado sexual, reconhecendo, assim,
na verdade, ndo apenas a igualdade, mas igualmente a liberdade de as
pessoas de ambos 0s sexos adotarem a orientagdo sexual que quisessem.
Teve-se receio de que essa expressao albergasse deformagdes prejudiciais
a terceiros. Dai optar-se por vedar distingdes de qualquer natureza e
qualquer forma de discriminagdo, que sao suficientemente abrangentes
para recolher também aqueles fatores que tém servido de base para
desequiparagdes e preconceitos.

Esse excerto “reflete como a questdo ainda € complexa na mentalidade
dos representantes da sociedade brasileira.”?®® O conservadorismo daquela época e

presente também dos nossos tempos®*®, é um demonstrativo da discriminagado

22 Nesse sentido, Francisco Gérson Marques de Lima dispbe: “Aponta-se como uma destas

hipéteses proibitivas a exigéncia pelo tomador de servigos da condigdo de ser mulher para a
admissao em emprego cujas atividades possam muito bem ser desempenhadas pelo homem, a titulo
do que sucede, v.g., como o ramo do secretariado. /n: LIMA, Francisco Gérson Marques de.
Igualdade de tratamento nas relagdes de trabalho. Anotagdes a Lei n.° 9.029/95 em confronto com as
Leis ns. 9.263/96, 7.716/89,7.437/85 e 9.459/97 (aspectos trabalhistas e penais). Sao Paulo:
Malheiros, 1997. p. 76.

23 SANCHES, Vanessa Karam de Chueiri. A discriminagdo por orientagdo sexual no contrato de
trabalho. Dissertagdo (mestrado) — Pontificia Universidade Catdlica do Parana. Curitiba, 2006.
Disponivel em: <http://www.biblioteca.pucpr.br/tede/tde_arquivos/1/TDE-2006-06-14T1038572-346/
Publico/VANESSA%20SANCHES%20 Dto.pdf>. p. 62.

24 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 132 ed. Sdo Paulo: Malheiros.
1997. p. 218.

25 pAMPLONA FILHO, Rodolfo. Orientacao sexual e discriminagao no emprego. /n: VIANA, Marcio
Tulio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares. Discriminagéo: estudos. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 368-384.

26 Houve Projeto de Emenda a Constituicdo (PEC 67/1999) intentando a inclusdo expressa da
proibicado de discriminagdo por orientagdo sexual, contudo, tal projeto fora arquivado em 2003,
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existente contra os homossexuais (gays e |ésbicas), os bissexuais, os travestis e
transexuais, enfim, as pessoas que integram o grupo das “minorias sexuais’®’, ja
que a heterossexualidade ¢€é naturalmente aceita ou imposta. Estudos
pormenorizados constatam as dificuldades de ingresso e de manutengdo no
emprego destas pessoas, devendo essa discriminagao ser combatida por todos os
meios legitimos para tanto. Para esta pesquisa, importa destacar que, ainda que a
positivagcado da discriminagao por orientagao sexual seja relevante e que nao tenha
sido realizada na CF ou em lei infraconstitucional que rege a matéria, o ordenamento
juridico veta a discriminagao por orientagao sexual, com fundamento nas regras que
proibem quaisquer formas de discriminagcdo e nos principios da igualdade, da
liberdade e da dignidade da pessoa humana, nado permitindo esse tipo de
discriminagao para acesso ao trabalho.

As proibicbes estabelecidas no ordenamento juridico patrio contra a
discriminagao por cor e em razao da raga versam sobre hipoteses distintas e nao
podem ser confundidas, ndo obstante possuam algumas similitudes. A raca € um
conceito que se atribui ao conjunto de varias -caracteristicas proprias de
determinados individuos, sendo que seus caracteres “ndo se restringem a cor da
pigmentagcdo da pele, eis que passam por outros elementos fisicos e organicos
transmissiveis por hereditariedade, como o tipo sanguineo, a formacédo 6ssea, a
textura do cérebro, a arcada dentaria, a estatura, etc.””® A raga também n3o se
confunde com o conceito de nacionalidade. Por seu turno, a cor € um conceito mais
restrito do que o da raga, embora o integre, porque se refere a cor da derme das
pessoas, sendo aferivel pelo olhar.

O racismo esta atrelado ao conceito de raca, mas ndo ao conceito de
descrigao das ragas, e sim ao conceito de um dogma comportamental, fundamento

em desarrazoados estudos, no sentido de que haveria co-relacdo entre raga e

conforme as informag¢des constantes do site da Camara dos Deputados, disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=14330>. Acesso em 4
jan.2013.

1287 SANCHES, Vanessa Karam de Chueiri. A discriminagdo por orientagdo sexual no contrato de
trabalho. Dissertagdo (mestrado) — Pontificia Universidade Catdlica do Parana. Curitiba, 2006.
Disponivel em: <http://www.biblioteca.pucpr.br/tede/tde _arquivos/1/TDE-2006-06-14T103857Z-
346/Publico/VANESSA%20SANCHES%20 Dto.pdf>. p. 13.

28 | IMA, Francisco Gérson Marques de. Igualdade de tratamento nas relagbes de trabalho.
Anotagdes a Lei n.° 9.029/95 em confronto com as Leis ns. 9.263/96, 7.716/89,7.437/85 e 9.459/97
(aspectos trabalhistas e penais). Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 88.
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cultura para, assim, defender a existéncia de uma raca superior as demais. Por sua
perversa utilizacdo na histéria da humanidade, o racismo é considerado crime
inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos do art. 5.°, XLII
da CF?°, bem como consta da CF como um dos principios pelos quais o Brasil se
rege nas suas relacdes internacionais®.

O presente estudo ndo tem por objetivo analisar as classificagdes sobre
as racgas ou analisar estatisticamente a dificuldades que determinadas pessoas de
determinada raga ou cor possuem para ter acesso ao emprego, ser promovido e
manter-se nele. O fato é que o empregado “portador da cor negra é&,
indiscutivelmente, o mais discriminado, de modo pejorativo.”291 Conquanto que as
pessoas portadoras de pele amarela (orientais) ndo sofrem tamanha discriminagao,
ja que se estaria “criando, paulatinamente, concepgédo segundo a qual os orientais
constituem individuos inteligentes, pacatos e muito dedicados ao trabalho.” %%
Existem varios estudos sociolégicos e juridicos a comprovar as discriminagoes
contra os negros, os quais inclusive fundamentaram o ajuizamento em 2005 de 5
(cinco) acao civis publicas pelo Ministério Publico do Trabalho contra os cinco
maiores bancos do Distrito Federal (Banco Real, Bradesco, HSBC, Itau e
Unibanco?®®).

Como dito, a discriminagao no Brasil contra os negros € histérica e uma
realidade publica e notdria, pelo que, inclusive, o Supremo Tribunal Federal declarou
a constitucionalidade da adocdo de cotas temporarias para ingresso nas
universidades publicas, conforme descrito no subcapitulo 2.1.2 deste texto. Nesse
sentido, inclusive, a atual presidente, Dilma Rousseff, pré-anunciou projeto para
adocdo de novas acbes afirmativas para os afros-descendentes, destinadas a

correcao de desigualdades raciais e promogao de igualdade de oportunidades, que

289 «art, 5° (...) XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena
de reclusao, nos termos da lei.” BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 4
jan.2013.

%0 “art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes
Egl;incfpios: (...) VIII - repudio ao terrorismo e ao racismo.” In: Ibidem.

LIMA, Francisco Gérson Marques de. Igualdade de tratamento nas relagbes de trabalho.
Anotagdes a Lei n.° 9.029/95 em confronto com as Leis ns. 9.263/96, 7.716/89,7.437/85 e 9.459/97
ggzspectos trabalhistas e penais). Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 98.

Ibidem. p. 98.

2 as informagdes foram gentiimente cedidas pela Prof.? e Procuradora do Trabalho Thereza Cristina
Gosdal.
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gerariam reflexos diretos nas relagcbes de trabalho®*. O projeto pretende criar cota
racial no funcionalismo publico federal, destinando 30% dos cargos para afros-
descendentes, bem como criar incentivos fiscais para as empresas que destinarem
percentual de suas vagas de trabalho para negros. Ainda, com carater sancionatdrio,
o projeto prevé a proibigdo da participacdo em licitagdes publicas das empresas que
comprovadamente discriminem empregados em razao da raga e da cor.

Por fim, vale citar que a discriminacdo em raz&o da raga e por cor na fase
pré-contratual na relagdo de empregaticio, além de ser objeto das prote¢des legais
supra citadas, também constitui-se crime previsto no artigo 4° da Lei n.° 7.716/89,
que tipifica a conduta de negar ou obstar emprego em razdo da cor e da raga do
empregador, prevendo pena de reclusdo de 2 a 5 anos.

A proibi¢cao de discriminagdo em razao da origem do empregado veta que
o0 empregador discrimine os candidatos provenientes de um determinado lugar, quer
seja de outro pais, estado, cidade, bairro ou regido. Excetuam-se da regra, as
diferenciacdes previstas na CF e na legislagdo infraconstitucional em relagéo
trabalho do estrangeiro.

Recentemente, com o crescimento da economia brasileira, muitos
estrangeiros vieram ao Brasil para trabalhar, sendo que em dezembro de 2011 havia
um total de 1,51 milhdo de estrangeiros, segundo estatisticas do Ministério da
Justica. Muitos estrangeiros possuem formagdo académica e experiéncias
privilegiadas, o que os torna menos vitimas de discriminagdo. Ocorre que muitos
destes estrangeiros sao imigrantes sul-americanos vindos da Bolivia e do Peru que,
veem ao Brasil em busca de emprego e de melhores condi¢des de vida e, aqui, por
vezes, em situagao irregular, sao discriminados e marginalizados socialmente, tendo
sido submetidos a trabalhos indignos, em situagdo analoga a de escravidao.?*®

Ainda, em decorréncia da recente historia de industrializacdo do pais e do
éxodo rural e da migracdo de pessoas que sairam, especialmente, dos estados

nordestinos em direcdo aos centros urbanos de Sao Paulo ou do Rio de Janeiro,

294 Informacgao veiculada no site da Folha de S&o Paulo em 14 DEZ.2012. Disponivel em: <http://www

1.folha.uol.com.br/cotidiano/1168874-dilma-vai-criar-cota-para-negro-no-servico-publico.shtml>.
Acesso em 4 jan.2013.

5 Tanto a referéncia aos dados do Ministério da Justica, quanto a referéncia a imigragao peruana e
boliviana foram extraidas de noticia publicada no site do TST em 04.08.2012. Disponivel em: < http://
www.tst.jus.br/home/-/asset_publisher/nD3Q/content/o-trabalhador-estrangeiro-no-brasil>. Acesso em
4 jan.2013.
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também é notdria a discriminacdo contra estas pessoas rotuladas por vezes de
sertanejos, caipiras, “paraibas (em alusdo, por certo, ao Estado da Paraiba) e os
guabirus (sub-raga que estaria a nascer no interior do Estado do Ceara, em face das
necessidades alimentares, resultando no raquitismo e na atrofiacdo cerebral.”?%

De todo modo, € inconteste que nao ha superioridade ou inferioridade em
nenhuma pessoa pelo simples fato de ser proveniente de determinado lugar, ndo
havendo razdes para se diferenciar o trabalhador pelo fato de ser proveniente de
determinado local.

A discriminagdo em razdo do estado civil do empregado refere-se a
proibicdo do empregador valer-se da sua liberdade contratual negativa para nao
contratar determinado trabalhador pelo fato de ser solteiro, casado, convivente em
unido estavel, divorciado ou viuvo. Francisco Gérson Marques de Lima assevera que
atualmente, principalmente para efeito de vinculo de emprego, o estado civil das
pessoas ja ndo ostenta a mesma importancia de outrora, mas, que, ainda assim, é
um fator levado em conta mormente para as hipoteses de contratagao de mulheres,
pela pressuposicdo de que “esta acumula maiores preocupacbes e
responsabilidades domésticas do que o homem, a ponto de poder prejudicar a
labuta.”®” Fato que além do ilicito trabalhista previsto na Lei n.° 9.029/95, a
discriminagao em razao do estado civil constitui contravencao penal tipificada no art.
1° da Lein.° 7.437/85.

A discriminagdo em razdo da idade para acesso ao emprego consta
expressamente proibida na CF, na Convencgao n.° 111 da OIT e na Lei n.° 9.029/95,
sendo que esta ultima proibe a pratica discriminatéria em razdo da idade,
ressalvadas, neste caso, as hipoteses de protecdo ao menor previstas no inciso
XXXIIlI do art. 7° da Constituicdo Federal. Por seu turno, essa norma proibe o
trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de qualquer trabalho
a menores de dezesseis anos, salvo na condicdo de aprendiz, a partir de quatorze
anos.

Além dessa discriminacado positiva em prol das criangcas e adolescentes

expressa na CF, a CLT, em seu art. 405, inciso Il, veta o trabalho de menores em

2% |IMA, Francisco Gérson Marques de. Igualdade de tratamento nas relagbes de trabalho.

Anotagdes a Lei n.° 9.029/95 em confronto com as Leis ns. 9.263/96, 7.716/89,7.437/85 e 9.459/97
gaspectos trabalhistas e penais). Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 84.
" Ibidem. p. 103.
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locais ou servigos prejudiciais a sua moralidade, assim entendido o servigo a)
prestado de qualquer modo, em teatros de revista, cinemas, boates, cassinos,
cabarés, dancings e estabelecimentos analogos; b) em empresas circenses, em
fungdes de acrobata, saltimbanco, ginasta e outras semelhantes; c) de produgéo,
composi¢cao, entrega ou venda de escritos, impressos, cartazes, desenhos,
gravuras, pinturas, emblemas, imagens e quaisquer outros objetos que possam, a
juizo da autoridade competente, prejudicar sua formagao moral; d) consistente na
venda, a varejo, de bebidas alcodlicas®®. Essas restricdes convergem com a
finalidade da norma disposta no art. 227 da CF?° e com o disposto nas Convencdes
da OIT n.° 138 e 182 que tratam sobre a idade minima para admissao em emprego e
sobre as piores formas de trabalho da crianca, respectivamente, ambas ratificadas e
promulgadas pelo Brasil e, portanto, integrantes do ordenamento juridico patrio.

Observa-se, portanto, que a discriminagao em razao da idade nao abarca
as diferenciacdes licitas feitas em razdo da idade minima e de certos tipos de
trabalho em prol da defesa das criancas e dos adolescentes, porque estas tratam de
medidas que buscam resguardar a integridade fisica e moral desses.

A discriminacao ilicita em razdo da idade nas relagbes empregaticias
ocorre sobremaneira em relacdo a dita idade avancada das pessoas, por supor p
empregador que a partir de determinada idade o empregado nao estaria mais apto
ao exercicio das tarefas, pelo que lhe nega acesso ao trabalho ou permanéncia no
emprego. Arion Sayao Romita esclarece que “muitas empresas adotam, como
‘politica de pessoal’, a norma do afastamento dos empregados que atingem a idade

de 50 ou 55 anos”3%

, 0 que induz o idoso a marginalizagao social, ja que a
aposentadoria por idade ocorre aos 65 anos para os homens e aos 60 anos para as
mulheres, nos termos do art. 201, § 7°, inciso |l da CF. Cita o posicionamento de

Evaristo de Moraes Filho que condena o comportamento dos empregadores de

2% BRASIL. Decreto-Lei 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagéo das Leis do Trabalho.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em 5 jan.2013.
29 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagédo, a educagao, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragao,
violéncia, crueldade e opressao. BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao /constituicao.htm>. Acesso em 5
jan.2013.

!300 ROMITA, Arion Sayao. Direitos fundamentais nas relagbes de trabalho. 3% ed. Sado Paulo: LTr,
2009. p.334.
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“lancar fora da forca ativa trabalhadores ainda aptos e capazes tornados pesos

mortos e onerosos para toda a sociedade”*"’

, ponderando que essas pessoas
constituem uma mao de obra preciosa, pelo que aumentariam o poder aquisitivo da
populacdo e das receitas fiscais, reduzindo os encargos de previdéncia publica,
possibilitando, inclusive que os jovens prolongassem sua formacédo académica ao

posto de iniciarem cedo o labor:

(...) aconselham a manutengao dos trabalhadores maduros e velhos ainda
aptos, em plena atividade remunerada: constituem uma mao de obra que
pode ser preciosa, seu emprego deve fazer crescer o poder aquisitivo da
populagao (...), as receitas fiscais e reduzir os encargos de assisténcia
publica e de socorro social; as redugdes de impostos, que dai decorrerao,
atenuardo os encargos que suportam 0s grupos mais jovens; a participagao
desses trabalhadores na produgédo atenuara igualmente a pressdo que
incita os jovens a dar por terminados, prematuramente, os seus estudos;
esta participagao na producao lhes dara mais felicidade, a eles e as suas
familias.*

O Estatuto do Idoso (Lei n.° 10.741/2003), em seu artigo 100, inciso Il
contém norma especifica para hipotese de discriminagao por idade no acesso ao
emprego, criminalizando a conduta discriminatéria do empregador que negue a
alguém, por motivo de idade, emprego ou trabalho; punivel com recluséo de seis
meses a um ano e multa.>*

No que se refere a discriminagdo contra o portador de deficiéncia na
admissao de trabalhador, insta dispor que a Constituicdo Federal de 1988 inovou ao
dispor expressamente no art. 7°, inciso XXXI da CF sobre a inconstitucionalidade da
discriminagao contra o portador de deficiéncia no acesso ao emprego, reconhecendo
o preconceito contra os deficientes que os marginaliza da sociedade.

Historicamente discriminados®™, os deficientes possuem estigmas que

dificultam o seu acesso ao emprego, havendo “uma tendéncia injusta e acomodada

T ROMITA, Arion Sayao. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. 3% ed. Sao Paulo: LTr,

2009. p. 334.

%02 |hidem. p. 334 — 335.

%93 «art. 100. Constitui crime punivel com reclusao de 6 (seis) meses a 1 (um) ano e multa: (...) Il —
negar a alguém, por motivo de idade, emprego ou trabalho.” BRASIL, Lei n.° 10.741, de 1° de outubro
de 2003. Dispbe sobre o Estatuto do Idoso e da outras providéncias. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.741.htm>. Acesso em 5 jan.2013.

%94 Sebastido Geraldo de Oliveira historia que “Nos povos primitivos, aqueles que nao tinham utilidade
para o trabalho ou para a guerra, como os idosos e os deficientes, eram eliminados. Na Grécia, as
criangas pertenciam ao Estado que as examinava ao nascer; quando eram julgadas fracas ou
disformes, pelo Conselho de ancides da cidade, eram atiradas do cume das escarpas do Taigeto,
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de considerar a deficiéncia como um problema do préprio deficiente, despertando
mais piedade do que desejo efetivo de inseri-lo dignamente na comunidade.”®

Decorrente da protegéo constitucional, instituiram-se um grupo de normas
protetivas ao empregado no setor publico e setor privado. Para os empregadores, a
legislagao infraconstitucional (Lei 8.213/1991) impb6s a obrigacdo de contratar
deficientes, criando sistema de cotas, por meio do qual empresa com até 200
empregados deve contratar 2% de deficientes; de 201 a 500 empregados, 3%; de
501 a 1000 empregados, 4% e mais de 1.001 empregados, 5%°%.

Ao estabelecer a discriminacao positiva aos deficientes, criando sistema
de cotas para assegurar 0 acesso dessas pessoas aos empregos e criar mecanismo
de protecdo de dispensa do deficiente, a lei também previu que a demissao
injustificada deste somente podera ser operacionalizada licitamente apods a
contratacdo de empregado substituto, também deficiente®”’.

A discriminacdo contra o deficiente nos processos de recrutamento e
selecdo, privando-o do acesso ao emprego, sem nenhum motivo legitimo para tanto,
¢ inconstitucional e carece de reparacg&o®®.

Por oportuno, essa reparacdo, incidente em todas as hipdteses de

discriminagcao e de lesdo de confianca ocorrida na fase pré-contratual nas relacbes

com cerca de dois mil e quatrocentos metros de altitude. No primeiro cédigo romano, a Lei das XlI
Tabuas, |é-se na Tabua IV: | — que o filho nascido monstruoso seja morto imediatamente; Il — que o
pai tenha sobre o filho de vida e de morte.” OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Protecao juridica ao
trabalho dos portadores de deficiéncia. In: VIANA, Marcio Tulio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares.
Discriminagéo: estudos. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 140-141.

%% |pidem. p. 141.

36 «art. 93. A empresa com 100 (cem) ou mais empregados esta obrigada a preencher de 2% (dois
por cento) a 5% (cinco por cento) dos seus cargos com beneficiarios reabilitados ou pessoas
portadoras de deficiéncia, habilitadas, na seguinte proporcao: | - até 200 empregados (2%); Il - de
201 a 500 (3%); Il - de 501 a 1.000 (4%); IV - de 1.001 em diante. (5%). BRASIL. Lei 8.213, de 24 de
julho de 1991. Dispbe sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social e da outras providéncias.
Disponivel: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm>. Acesso em 5 jan.2013.

07 «art, 93. (...) §1° A dispensa de trabalhador reabilitado ou de deficiente habilitado ao final de
contrato por prazo determinado de mais de 90 (noventa) dias, e a imotivada, no contrato por prazo
indeterminado, s6 podera ocorrer apés a contratagdo de substituto de condigdo semelhante.” In:
Ibidem.

%8 Nesse sentido, segue ementa jurisprudencial: PNE: INDENIZACAO POR DANO MORAL. PRE-
CONTRATAGCAO. ATO DISCRIMINATORIO. PORTADOR DE NECESSIDADES ESPECIAIS. PNE.
PROCEDENCIA. Restou comprovada a ocorréncia de ato discriminatério na fase pré-contratual, em
face da deficiéncia apresentada pelo portador de necessidades especiais - Pne. Devida a indenizagao
por dano moral. Recurso improvido. (TRT 82 R.; RO 0002420-31.2010.5.08.0114; Segunda Turma,;
Rel. Des. Fed. Vicente José Malheiros da Fonseca; DEJTPA 12/09/2012; Pag. 6)
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de trabalho, decorre do dever de ressarcimento do dano®®, pela ofensa a direitos
fundamentais ou a algum dever de conduta, com fundamento no art. 422 do Cddigo
Civil que dispbe que “os contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusao

do contrato, como em sua execugo, os principios da probidade e boa-f¢"*'°

e impde
o respeito ao conceito de boa-fé objetiva, que tutela a confianga nas negociacoes e
tratativas preliminares e impde o dever reciproco das partes se comportarem com
lealdade e com respeito aos legitimos interesses da contraparte.

Assim, o comportamento injustificado da parte que rompe as tratativas
quando, anteriormente, havia sinalizado a concretizagdo do negdcio juridico,
gerando na outra parte a convicgao ou certeza da celebragdo do contrato, quebra a
confianca e fere a boa-fé objetiva, acarretando o dever de reparacdo dos danos. E
certo que, nas relagbes de emprego, essa confianga e convicgdo na contratagao néao
pode ser tipicamente psicoldégica do empregado, ha que ter analise objetiva dos atos
praticados pelo empregador que demonstraram que o processo seletivo ndo estava
mais sendo dirigido a varias pessoas e sim a uma determinada pessoa. Nesse

sentido, Alice Monteiro de Barros assevera:

Essa confianga ndo é aquela que a parte, por suas caracteristicas
psicolégicas, depositou no outro sujeito, mas & aferida por meio de uma
apreciagdo objetiva no quadro do ambiente econdmico-social em que os
contratos pré-negociais ocorreram.

Nesse sentido, inclusive, € a anadlise jurisprudencial dos tribunais do

trabalho brasileiro®'?. Os julgadores verificam se ha manifestos atos do empregador

309 «art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros € aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) X - sdo inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagdo.” BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao /constituicao.htm>. Acesso em
5 jan.2013. c/c “art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” BRASIL.
Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis /2002/L10406.htm>. Acesso em 5 jan.2013.

%0 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cbdigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis /2002/L10406.htm>. Acesso em 6 jan.2013.

"' BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 62 ed. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 516.

%2 Nesse sentido, segue ementa jurisprudencial: CONTRATO DE TRABALHO FRUSTRADO.
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. Restou comprovado nos autos que a autora chegou a se
submeter a exame médico admissional e a abertura de conta corrente para o recebimento de salario,
no valor ajustado de R$ 727,25. Acresga-se, ainda, o fato de a ré ter providenciado o fornecimento de
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que sinalizam a conclusao das tratativas para a efetiva contratagdo do empregado e
de rompimento de tais expectativas, para se concluir pela responsabilizacéo civil
pré-contratual ou nao, conforme se infere da leitura da ementa da Jurisprudéncia do

TST sobre o assunto:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. PRE-
CONTRATO. AUSENCIA DE EFETIVA POLICITACAO. Inviabilidade de
indenizagdo por danos morais e materiais. Matéria fatica. Sumula n°
126/TST. Decisao denegatéria. Manutengdo. O TRT consignou que as
tratativas preliminares realizadas entre as partes ndo se revestiram de
efetivo compromisso e, ainda, que n&o houve qualquer formalizagao
concreta de uma proposta de futura contratacdo, sendo indevida a
indenizagao pela expectativa de enlace trabalhista frustrado. Com efeito, no
caso concreto, a pré- negociagado néo ultrapassou o campo da reflexdo e/ou
cogitagdo sobre uma possivel (ainda que provavel) contratagdo da
reclamante. Atente-se, no presente caso, que sequer ocorreu a realizagdo
de exames admissionais ou a entrega de documentos pessoais, fatos que,
em tese, poderiam levar a configuragdo de uma conduta ilicita e justificar a
expectativa de contratagao frustrada, passivel de indenizagdo. Contudo, nao
se pode exagerar a possibilidade de ocorréncia dessas situagdes
indenizatérias envolventes ao pré-contrato. E que, afinal, um minimo de
expectativa das partes naturalmente surge quando elas se aproximam para
iniciar ou desenvolver concertagdes em diregdo a uma proposta contratual.
Portanto, é da prépria natureza desse tipo de fase a geragao razoavel - E
regular - De certo nivel de expectativas e frustragdes entre as partes. Nao
ha falar, pois, em violagédo do art. 422 do CCB/02 neste caso. Assim, ndo ha
como assegurar o processamento do recurso de revista quando o agravo de
instrumento interposto n&o desconstitui a decisdo denegatéria, que subsiste
por seus proprios fundamentos. Agravo de instrumento desprovido. (TST;
AIRR 119600-30.2009.5.04.0271; Terceira Turma; Rel. Min. Mauricio
Godinho Delgado; DEJT 25/05/2012; Pag. 894)

A hipétese da quebra da confianga negocial da ensejo a responsabilidade
civil pré-contratual, divergindo os doutrinadores quanto ao enquadramento e
natureza da responsabilidade civil na fase pré-contratual do direito do trabalho, se
seria contratual, extracontratual ou sui generis.

Alice Monteiro de Barros defende a natureza extracontratual da
responsabilidade civil pré-contratual, por entender que ‘o que caracteriza a

responsabilidade pré-contratual € o comportamento de uma das partes € nédo o

uniformes para a utilizagdo no trabalho. Com efeito, o procedimento adotado pela reclamada gerou,
nao s6 a expectativa, mas efetiva certeza de contratagéo, contrariando, assim, o principio da boa-fé
objetiva, consagrado no artigo 422, do Cdadigo Civil, o qual impbe aos contratantes um padréo de
conduta ética, orientada pelos valores da probidade, honestidade e lealdade. (...) Decisdo de origem
ao reconhecer o dever de indenizar da reclamada. Recurso da reclamada a que se nega provimento.
(TRT 22 R.; RO 0000013-17.2012.5.02.0351; Ac. 2012/1159595; Oitava Turma; Rel. Des. Fed. Sidnei
Alves Teixeira; DJESP 08/10/2012)



117

descumprimento do pacto ainda ndo firmado.”®"® Por seu turno, José Affonso
Dallegrave Neto assevera que esta responsabilidade possui natureza contratual, por
entender que o dever de nao lesar a que se refere nos processos seletivos é parte
integrante o conteudo e envolve as partes negociantes afirmando que “com efeito,
tratando-se de um direito relativo a esses sujeitos especificos e a essa situagao
negocial limitada, a responsabilidade civil & indubitavelmente do tipo contratual.”®"*
Ja Luciano Augusto de Toledo Coelho disserta que “melhor poderia ser definida
como espécie de responsabilidade sui generis anterior a efetivagao do principal
objeto do contrato, mas fora da categoria do contrato preliminar.”®'® De toda sorte,
convergem ao dispor que a responsabilidade civil pré-contratual decorreria da culpa
in contrahendo, expressao atribuida a Rudolf Von lhering, pela culpa presumida pelo

inadimplemento, baseada na:

(...) conduta ilicita do contratante, num agir pautado na culpa ou no dolo do
agente que deixa de informar eventual vicio ou qualidade essencial do
conteudo do contrato ou mesmo desiste, injustificadamente, de ultimar a
negociagao preliminar apdés ter gerado forte expectativa no contratante
adverso.

De todo modo, entende-se que a responsabilidade civil € contratual, pelo
que a indenizagdo decorrente do dano nos processos seletivos, ou seja, na fase
antecedente a formacado do contrato de trabalho, fundamenta-se no art. 927 do
Codigo Civil*'" e deve ser integral, com fundamento no art. 944 do mesmo diploma
Iegal318. Todavia, essa indenizacdo n&o abarcara o dito interesse contratual positivo,
com a determinagéo forgcada da celebragdo do contrato de trabalho, como ja fora
mencionado anteriormente, tampouco com a imposicdo do dever de indenizar “o

valor total do prejuizo oriundo das sucessivas prestagdes havidas, caso a execugao

*1* BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 62 ed. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 517.

314 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. 4% ed. Sao
Paulo: LTr, 2010. p. 147.

%5 COELHO, Luciano Augusto de Toledo. Responsabilidade civil pré-contratual em direito do
trabalho. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 101.

%6 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. 4% ed. Sao
Paulo: LTr, 2010. p. 144.

317 «art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.” BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cdédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis /2002/L10406.htm>. Acesso em 6 jan.2013.

318 «art. 944. A indenizagao mede-se pela extensao do dano.” Ibidem.
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do contrato fosse ultimada.”®'® Trata-se de uma indenizacdo que atende ao dito
interesse contratual negativo32°, para que as partes voltem ao estado anterior,
visando a restituicdo dos prejuizos que a parte arcou com a frustracdo da
negociagcado entabulada. Como, em regra, o empregador € quem lesdo a confianga
na relagdo de emprego, a indenizagao patrimonial devida ao empregado deveria
incluir, exemplificativamente, os gastos com a inscricdo no processo seletivo, o
tempo despendido com as fases da selegdo (dano emergente) e as oportunidades
de trabalho recusadas em virtude da promessa de contratagdo (lucros cessantes).
Acresce-se, certamente, a possibilidade de indenizagao patrimonial, a indenizagao
por danos morais, o que sera aferido no caso concreto.

Assim, o empregador que lesa a confianga do empregado rompendo as
tratativas preliminares e frustrando sem nenhuma justificativa a promessa de
emprego ou se o discrimina, diferenciando-o por razdes ilegitimas, submete-se ao
dever de indenizar o empregado conforme a responsabilidade civil pré-contratual,
consoante a jurisprudéncia trabalhista patria ja reconhece.

Como o objeto nodal deste estudo é justamente definir um método para
reconhecimento das diferenciacbes licitas e ilicitas, parte-se do conhecimento
exposto nesse capitulo sobre o contrato de trabalho na contemporaneidade, sobre o
que €& a fase pré-contratual da relagdo de emprego, quais sao as praticas
discriminatérias mais comuns, quais as prote¢des do ordenamento juridico contra as
discriminagdes e qual a responsabilidade civil pré-contratual, para no tépico seguinte

discorrer sobre o0 método de diferenciagao entre distingcdes licitas e ilicitas.

%19 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. 4% ed. Sao
Paulo: LTr, 2010. p. 143.

320 3obre o interesse negativo da responsabilidade pré-contratual, Luciano Augusto de Toledo Coelho
define-o como: (...) o dano sofrido pelo destinatario de uma declaragao, em razao da confianga e
surgida no iter constitutivo de um determinado ato juridico. O sentido subjetivo do interesse, portanto,
e que restitui a situagao anterior em relagédo ao momento inicial das tratativas.” In. COELHO, Luciano
Augusto de Toledo. Responsabilidade civil pré-contratual em direito do trabalho. Sao Paulo: LTr,
2008. p. 107.
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4 A VINCULAGAO DOS PARTICULARES AO DIREITO AO TRABALHO, A
IGUALDADE E A AUTONOMIA PRIVADA NA RELAGAO DE EMPREGO

No primeiro capitulo ja ficou consignado que se utilizaria o método de
Virgilio Afonso da Silva sobre a vinculagao dos particulares a direitos fundamentais
para propor uma solugcdo para as questdes das discriminacbes na fase pré-
contratual das relagbes empregaticias.

Nao se poderia, entretanto, transpor-se diretamente dos primeiros
capitulos de matizes constitucionais para o presente capitulo, sem antes dissertar
sobre contrato de trabalho e a discriminagao, na tentativa de demonstrar que se tem
ciéncia da peculiar caracteristica do contrato de trabalho e de sua utilizacao
econbmica contemporanea; que se tem ciéncia da existéncia da discriminagao na
fase pré-contratual, tanto das principais formas como dos principais fatores de
discriminagao e, ainda, que se tem ciéncia de toda evolugao historica e legislativa
sobre a matéria.

Rememora-se que a problematica da presente pesquisa decorre das
reflexdes sobre o fato de que existem discriminag¢des absurdas, com as quais todos
concordam que se trata de uma inconstitucionalidade a ser reprimida, mas ha,
entretanto, casos de diferenciacbes que importam restricdes ao principio da
igualdade em que ha divergéncia de posicionamentos, se a escolha de um
empregado com um determinado perfil € discriminatdria ou n&o. Inclusive sobre o
assunto, insta reproduzir os questionamentos apresentados por Virgilio Afonso da

Silva:

Seria inconstitucional a conduta de um comerciante de origem japonesa
que, ao contratar um novo balconista para sua loja, exigisse alguém que
também tivesse origem japonesa? Seria inconstitucional que se proibisse,
via contrato, que os funcionarios de uma determinada emissora de TV
aparegcam em programas jornalisticos ou culturais de outras emissoras?>?’

A nado unanimidade de posicionamento sobre a ocorréncia de

discriminagdo ou nao, decorre, dentre outros, do fato de que nao se enfrenta a

321 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do direito. Os direitos fundamentais nas relagdes

entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 20.
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matéria com muita transparéncia, ja que o discurso e os estudos sobre as
discriminagdes e suas sao proibicoes sdo muito presentes, o que deve continuar a
ser, mas raras vezes esses discursos vém acompanhados das reflexdes sobre as
possibilidades de diferenciacbes que sao razoaveis, justificaveis e, portanto, licitas.
Justamente o que se pretende fazer nesta pesquisa. Parte-se, portanto, do
pressuposto de que “nao € correto, portanto, data vénia, dizer-se que toda
discriminacdo é odiosa.”*** As diferenciagdes nem sempre serdo tidas como
ilegitimas, porque por vezes sao essenciais determinadas distingbes para o
exercicio de determinadas tarefas, cuja légica impbe a legitimidade da distingao,
tanto € que Francisco Gérson Marques de Lima disserta sobre a licitude de
distingbes em relacdo a contratacdo de modelos, artistas, atletas e juristas nos

seguintes temos:

Afinal, quem nao sabe que, no mundo da moda, por exemplo, existem
qualidades fisicas indispensaveis para ser modelo? Ai, sdo reclamados
caracteres fisicos compativeis com o critério de beleza humana vigente. No
mundo das artes cénicas, preferem-se as pessoas mais desinibidas e com
maior potencial de memoria para decorar os textos. No campo dos esportes,
é indispensavel que os individuos mais robustos, ageis e saudaveis
encontram preferéncia sobre os lentos e menos robustos. Na seara do
Direito, da-se maior énfase a quem saiba mexer com as leis e seja dotado
de maior poder de argumentagao, dentre outros requisitos.323

Partindo desse pressuposto, € importante que todos possam utilizar-se
racional e argumentativamente das possibilidades legais de se fazer, de modo
transparente, diferenciagdes legitimas na fase pré-contratual da relagao de emprego,
inclusive para se aumentar o controle social das agdes dos empregadores e das

decisoes judiciais.

%22 BOSON, Luis Felipe Lopes. A discriminagdo na jurisprudéncia. In: VIANA, Marcio Tulio;

RENAULT, Luiz Otavio Linhares. Discriminagdo: estudos. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 255.

%23 LIMA, Francisco Gérson Marques de. Igualdade de tratamento nas relagbes de trabalho.
Anotagdes a Lei n.° 9.029/95 em confronto com as Leis ns. 9.263/96, 7.716/89,7.437/85 e 9.459/97
(aspectos trabalhistas e penais). Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 40-41.
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4.1 O MODELO ADEQUADO DE VIRGILIO AFONSO DA SILVA NA RELAGAO DE
EMPREGO

Assim, passa-se a correlacionar a tematica do direito constitucional ao
direito do trabalho, para se definir um método de analise das diferenciagdes licitas e
ilicitas na fase pré-contratual na relagdo empregaticia, para resolver a tenséo entre a
liberdade contratual negativa do empregador e o direito a igualdade e ao trabalho do
empregado.

No primeiro capitulo desta pesquisa, diz-se que o estudo sobre a
vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais € incipiente na doutrina
brasileira, o que dificulta a construgdo argumentativa constitucional sobre a matéria.
Essa dificuldade acentua-se no estudo interdisciplinar envolvendo a doutrina
especifica do Direito do Trabalho, ndo obstante este seja um dos tipicos ramos do
Direito em que particulares, detentores de direitos fundamentais, ofendem direitos
fundamentais de outros particulares, também detentor de direitos fundamentais,
mormente porque nesta relagdo reconhece-se expressamente em lei o poder
empregaticio do empregador®®* e a subordinacéo do empregado®®.

Elegeu-se também no primeiro capitulo da pesquisa um método
integrador dos trés niveis das teorias classicas sobre eficacia horizontal dos direitos
fundamentais (teoria da eficacia direta, indireta ou estatista), optando-se por utilizar
o dito “modelo adequado” de Virgilio Afonso da Silva. Rememora-se sucintamente
que este modelo tem como pressuposto que os direitos fundamentais sao principios
e, como tais, sdo mandamentos de otimizagao, exigindo a maior realizagao possivel
diante das condicbes faticas e juridicas existentes. Nesse cenario, a legislagcéao
infraconstitucional caracteriza-se pela estrutura de regra e seria condicionante
juridica a realizagdo do principio fundamental, razdo pela qual prima facie a
legislagao infraconstitucional impediria a aplicagao direta dos direitos fundamentais

as relagodes privadas.

324 «art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econémica, admite, assalaria e dirige a prestagao pessoal de servigo.” BRASIL. Decreto-Lei
n.° 5452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em 8 jan.2013.

325 «art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza nao
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.” Ibidem.
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Para Virgilio Afonso da Silva adota-se, portanto, em regra a eficacia
indireta dos direitos fundamentais. Somente nas situagcdes em que ndo ha mediacao
legislativa ou nas quais a lei mostra-se insuficiente a solucionar o caso concreto,
aplicar-se-ia a teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais. Nesta hipotese, o
autor entende que a tensao entre a autonomia privada e os direitos fundamentais
nao se resolve pelo método de sopesamento, porque a autonomia privada
caracteriza-se por ser um principio formal, que da validade aos atos de manifestacao
dos particulares, mesmo quando ha restricdo de direitos fundamentais, possuindo
natureza de principio formal, conquanto que os principios fundamentais possuem
natureza de principio material.

Virgilio Afonso da Silva defende que os parametros para a delimitagdo do
peso da autonomia privada em face das restricbes a direitos fundamentais devem
ser 0s seguintes: a) a assimetria entre as partes envolvidas; b) a autonomia real e a
autonomia aparente; c) a precedéncia prima facie e a intensidade da restricdo a
direitos; d) a autonomia privada e a regra da proporcionalidade; e) conteudo
essencial da autonomia e dos direitos fundamentais.

A respeito da assimetria entre as partes envolvidas, Virgilio Afonso da
Silva reconhece que na relagdo social regulada pelo Direito do Trabalho ha uma
desigualdade de posi¢cbes na relagdo juridica entre empregado e empregador,
decorrente da propria relagdo de poder, asseverando que “a assimetria entre
empregador e empregado nas relagbes de trabalho ndao decorre de uma
desigualdade material entre ambas as partes, mas da propria relagao de poder insita
a essas relacdes.”?

Virgilio Afonso da Silva, entretanto, elege como critério mais importante
para analise dos casos concretos o grau de autonomia real das partes envolvidas,
rejeitando a regra de que incondicionalmente qualquer desigualdade material
demanda a desconsideracdo incondicional da autonomia privada, defendendo que a
autonomia real das partes envolvidas somente verifica-se no caso concreto. Para
ele, ndo se pode pressupor que toda a desigualdade material e de poder entre as

partes, afetara a autonomia na escolha dos termos contratuais:

326 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do direito. Os direitos fundamentais nas relagdes

entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 157.
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(...) ndo é possivel pressupor desigualdades materiais como fundamento,
incondicionado, de assimetrias nas relagbes entre particulares e dai
concluir, também incondicionadamente, que em toda relagao em que houver
desigualdade material entre as partes a autonomia privada devera ter seu
peso relativizado.**’

Vé-se, portanto, que para o autor ha diversos fatores que podem
influenciar no exercicio da autonomia privada plena, inclusive as diferencas de
desigualdade material, mas nao seria correto universalizar que sempre havera
autonomia aparente nessas relacdes, sendo necessario verificar o caso concreto.
Assim, seguindo o raciocinio do autor, mesmo na relagdo de emprego nao seria
correto generalizar que sempre havera a auséncia de autonomia real durante a fase
pré-contratual da relagdo empregaticia, o que devera ser aferido no caso concreto.

Assim, se no caso concreto verificar-se que as partes estdo exercendo
plenamente sua autonomia, havera uma precedéncia prima facie da autonomia
privada, que podera ser, contudo, desconstituida pelos argumentos que comprovem
que ha intensa restricdo aos direitos fundamentais envolvidos. Para Virgilio Afonso
da Silva, essa desconstituicdo, entretanto, ndo devera ser realizada pela regra da
proporcionalidade, porque esta levaria a eliminagao da autonomia privada nos casos
concretos e dominio dos direitos fundamentais. Para o autor, a autonomia privada
possui um nucleo intangivel que deve ser respeitado, salvo se a preservagao de
nucleo demandar evidente desrespeito a dignidade da pessoa humana.

Seguindo esse caminho metodolégico, a regra que se impde € a de que, a
principio, deve-se aplicar a legislagao infraconstitucional para balizar a definigdo de
perfis de empregados para determinados cargos e para solucionar conflitos entre
particulares que importem ofensa ao direito a igualdade dos empregados. Assim
sendo, em relacdo a tematica da pesquisa, rememora-se que restou demonstrado
no subcapitulo 3.1.3 do texto que ha legislagao infraconstitucional no ordenamento
juridico patrio a regulamentar a discriminagdo na fase pré-contratual da relagdo de
emprego, dispondo sobre o assunto a Lei n.° 9.029/1995 e a Convengao n.° 111 da
OIT.

A Lei n.° 9.029/1995, anteriormente comentada, esta em harmonia com os

valores constitucionais, ao limitar a liberdade contratual negativa do empregador nos

32T SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do direito. Os direitos fundamentais nas relagdes

entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 158.
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processos seletivos, vetando a discriminagao por motivo de sexo, origem, raga, cor,
estado civil, situagao familiar ou idade. A Unica hipétese de excegao a regra, ou seja,
de tratamento diferenciado licito que essa lei trouxe em seu bojo foi a de concesséao
de tratamento diferenciado as criangcas e adolescentes, visando resguardar a
integridade fisica e psicoldgica destes.

A Convencao n.° 111 da OIT, também comentada outrora, harmoniza-se
com o texto constitucional, vetando, como regra, a discriminagéo para o acesso ao
emprego em razado da raga, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia
nacional ou origem social, excepcionando e legitimando os tratamentos
diferenciados que se refiram as qualificacbes exigidas para exercicio dos cargos e
as discriminagdes positivas.

Assim, consoante a teoria de Virgilio Afonso da Silva, a Lei n.° 9.029/1995
e a Convencédo n.° 111 da OIT possuem caracteristicas de regras e devem ser
observadas prioritariamente a aplicacdo direta dos direitos fundamentais da
igualdade e do trabalho e da autonomia privada nas relagbes empregaticias para
resolucdo dos casos concretos de discriminagdes na fase pré-contratual. Desse
modo, quando se estiver diante de uma situacdo em que a discriminacao € evidente,
tratando-se de atitude incontestavelmente ilegal e inconstitucional, impde-se a
aplicagao do disposto na Lei 9.029/1995 e na Convenc¢ao n.° 111 da OIT.

Entretanto, nas situacdes faticas mais complexas de diferenciagdes, em
que ha restricbes ao principio da igualdade e nédo se tem claramente definido se
trata-se de discriminagdo ou de uma exigéncia licita, faz-se necessario recorrer-se
aos principios fundamentais da igualdade, do trabalho e da autonomia privada e
aplica-los no caso concreto para se concluir algo a respeito do assunto. Essa
aplicagao seguira os parametros para a delimitagdo do peso da autonomia privada
em face das restrigdes a direitos fundamentais do método de Virgilio Afonso da Silva
e, de acordo com aqueles critérios, havera possibilidades distintas a partir do
reconhecimento da autonomia real ou aparente, 0 que somente sera justificavel no
caso concreto.

Enfim, nos termos da teoria adotada, sdo os limites das condicdes faticas
e juridicas do caso concreto que conduzirdo a legitimidade ou nédo da distingao de
tratamento. Contudo, como em regra na fase pré-contratual das relagbes de

emprego nao havera autonomia real das partes envolvidas, havera uma precedéncia
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prima facie do principio da igualdade, fazendo-se necessario referenciar todos os
argumentos despendidos no subcapitulo 2.1.2 do presente texto. Assim, nos casos
complexos de discriminagdo na fase pré-contratual da relagcdo empregaticia que
implique a aplicabilidade direta dos direitos fundamentais “(...) ha uma precedéncia
(preferéncia) prima facie do principio da igualdade e um 6nus da argumentagao para
o principio da autonomia privada.”?

Destaque-se, por oportuno, que o direito geral a igualdade do empregado
nao restara restringido se os tratamentos desiguais feitos pelo empregador
possuirem justificativas racionais e argumentativas condizentes com valores
constitucionais.

“‘De plano, portanto, ndo sera legitima a desequiparagao aleatéria,
arbitraria ou caprichosa.”® Ha que se analisar a relevancia e as justificativas das
diferenciagdes, fazendo uma adequacao entre meio e fim. Nesse sentido, Luis
Roberto Barroso ao tratar do conceito de isonomia e da necessidade de se
estabelecer um critério para identificar quais sao as circunstancias legitimas do
tratamento desigual, entende que é possivel fazer a compatibilizagdo entre a regra
isondmica e outros interesses constitucionalmente preservados, o que exige,

entretanto, a utilizagdo da argumentacéao e a ideia de proporcionalidade:

(...) O tratamento desigual ha de encontrar limites na razoabilidade para que
seja legitimo. Este limite podera vir expresso ou implicito no texto
constitucional, e a conciliagdo que se faz necessaria exige a utilizagao de
um conceito flexivel, fluido, como o de proporcionalidade.3 0

O raciocinio ora exposto ganha, inclusive, importancia ao demandar
argumentacgao juridica do julgador, porque é sabido que toda vez que se pbe um
caso de discriminagédo a analise de qualquer individuo ou mesmo de um advogado,
um procurador, um juiz ndo ha neutralidade filoséfica. E seria ingénuo imaginar que
houvesse.

Cada ser humano contém os seus conceitos e preconceitos e um nivel de

sensibilidade para analisar a diferengca inerente a um outro ser humano,

328 STEINMETZ, Wilson. A vinculagao dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros,

2004. p. 263.

329 BARROSO, Luis Roberto. Razoabilidade e isonomia no direito brasileiro. In: VIANA, Marcio Tulio;
RENAULT, Luiz Otavio Linhares. Discriminagdo: estudos. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 34.

%0 |pidem. p. 33.
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independente da profissdo que exerce. Jorge Luis Souto Maior, magistrado,
reconhece que “antes de comecgar qualquer abordagem sobre este tema, devemos
reconhecer: todos nés discriminamos. (...) Nao importa a profisséo, pois ndo somos
0 que fazemos. Somos, antes de tudo, pessoas, e as pessoas discriminam.”®
Marcio Tulio Viana, magistrado aposentado confessa: “o proprio juiz, pessoalmente,
discrimina, e o faz quase sempre sem saber, sem sentir e, por isso, sem querer.”*?

A aplicabilidade do método que, ao mesmo tempo em que aparentemente
amplia a possibilidade de diferenciacbes na fase pré-contratual da relacdo de
emprego, por reconhecer a possibilidade de restricdbes ao direito a igualdade que
serao legitimas a depender das justificagcdes para tanto, revela-se importante a partir
do momento em que afasta as desequiparagdes fortuitas ou injustificadas.

Dentre as hipoteses de diferenciagdes complexas que demandam a
aplicabilidade direta dos direitos fundamentais, insta consignar que a jurisprudéncia
patria ja tem reconhecido como legitimo o ato do empregador que implique restricao
ao direito a igualdade e ao trabalho do empregado, quando determinadas
diferenciacdes feitas no ambito da liberdade contratual do empregador estéo
justificadas e condizentes com outros valores constitucionais, conforme se pode
inferir da leitura da ementa que segue referente a nao contratagcdo de empregado
para trabalhar com manuseio de alimentos in natura para consumo coletivo, em

virtude do seu estado de saude:

NAO ADMISSAO DE EMPREGADO PORTADOR DE DOENCA INFECTO-
CONTAGIOSA. EMPRESA DO RAMO DE ALIMENTOS. FUNCAO LIGADA
AO MANUSEIO DE PRODUDOS IN NATURA. DISPENSA
DISCRIMINATORIA. NAO CONFIGURACAO. E certo que o ordenamento
juridico constitucional e infraconstitucional rechagcam as atitudes que
imponham discriminagao a este ou aquele individuo, mormente por questéo
de saude. Nessa esteira, ha vedagao legal a exigéncias na admissao e
manutencdo de emprego que espelhem ato discriminatério. Contudo, na
hipétese em que a condigao de trabalho exija determinado requisito ou
auséncia de outros, nao se pode taxar de discriminatério o ato do
empregador que deixa de contratar empregado portador de doenga infecto-
contagiosa para fungdo que exponha toda a coletividade que consomem
seus produtos a risco de contaminagdo. No caso concreto, o acervo
probatério encartado aos autos demonstrou que a reclamada, por
precipitagdo, assinou a CTPS do autor antes de receber o resultado de

%1 SOUTO MAIOR, Jorge Luis. Anuncios de empregos: discriminagdo e responsabilidade. Disponivel

em: <http: //www.amdjus.com.br/doutrina/trabalhista/140.htm>. Acesso em 5 jan.2013.

32 \JIANA, Marcio Tulio. O dia-a-dia do juiz e as discriminagdes que o acompanham. /n: VIANA,
Marcio Tulio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares. Discriminagéo: estudos. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 271
- 274.
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exame admissional, o qual constatou ser o autor portador de sifilis, de modo
que logo em seguida, no momento em que o obreiro participava da palestra
de integragdo, as 15h do mesmo dia, foi-lhe comunicado acerca do
cancelamento de sua contratagao, pela incompatibilidade do labor que seria
exercido com a doenga diagnosticada. Com base no principio da primazia
da realidade e da auséncia de efetiva prestacdo de servigo, deve-se
entender que nao houve, de fato, contratagdo e com isso, esse ato por si s6
nao pode ser reputado como caracterizador de dano moral, na medida em
que nao existiu intengdo alguma de discriminar o reclamante, pois a fungao
para a qual seria contratado exige a auséncia de doengas infecto-
contagiosas [manuseio de alimentos in natura para consumo]. (TRT 232 R;
RO 0000379-75.2012.5.23.0091; Primeira Turma; Rel. Des. Edson Bueno;
DEJTMT 13/12/2012; Pag. 41)

Trata-se, portanto, de uma leitura coerente com a construgéo juridico-
constitucional sobre o principio geral da igualdade e ndo de sua afronta. Nesse
mesmo sentido, ha que se citar outro exemplo da jurisprudéncia que entendeu como
legitimo o ato do empregador que usou do seu direito de ndo contratar, para
recusar-se a empregar trabalhador portador de doencga, porque o trabalho agravaria

ainda mais o seu estado de saude, conforme se infere da leitura da ementa abaixo:

DANO PRE-CONTRATUAL. Nao configura dano moral ou material o fato de
a empresa deixar de contratar o reclamante tendo em vista sua condi¢ao
fisica incompativel com a fungdo para a qual seria contratado, a qual
poderia trazer riscos a sua saude, decisao que decorre da liberdade que
tem a empresa para contratar ou deixar de contratar, ndo podendo
caracterizar dano quando a empresa age preventivamente a fim de evitar
riscos a saude do autor. Recurso ordinario conhecido e provido. (TRT 162
R.; RO 128200-68.2010.5.16.0013; Rel. Des. Luiz Cosmo da Silva Junior;
DEJTMA 19/11/2012; Pag. 2)

De todo modo, as questdes conflituosas que demandarem analise da
aplicabilidade dos direitos fundamentais demandam continua construcao
argumentativa para consolidagdo da matéria e fiscalizagcdo dos atos perpetrados
pelos empregadores e pelos magistrados.

O que se conclui, entretanto, € que a legislagcdo que rege a matéria
mantém o direito do empregador de escolher com quem contratar, baseado no
principio da autonomia privada, sem a necessidade de especificar os motivos de
todas as contratagdes de empregados que fizer. Entretanto, a lei Ihe impds o dever
de nao fazer a escolha baseada em critério discriminatério. “Se todos sao iguais
perante a lei e se a liberdade de contratacdo tem o fim de atender as necessidades

da empresa, quem escolhne A ou B com propésitos discriminatorios age
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ilicitamente.”*® Se assim o &, ao manter-se o direito de escolha do empregador dos
seus empregados, impondo-lhe o dever de, nesses casos, ndo fundamenta-la em
critério discriminatorio, a licitude da escolha do empregador dependera, ao menos,
do empregador demonstrar que a sua escolha nao fora motivada por razdes
discriminatérias e sim baseada em outros critérios justificaveis, ainda que sejam de
foro intimo, e ndo ofensivos a dignidade da pessoa humana.

A assuncao desta perspectiva argumentativa importa a mudanga de
perspectiva sobre o énus da prova, recaindo, pois, sobre o empregador, detentor
legitimo da liberdade contratual negativa no ambito da sua autonomia privada,
demonstrar que suas escolhas ndo se basearam em critérios discriminatérios. E

sobre essa matéria que se discorrera no proximo topico da pesquisa.

4.2 TUTELA ESPECIFICA — A INVERSAO DO ONUS PROBATORIO

Quando os casos de discriminagao na fase pré-contratual sdo submetidos
a analise do Poder Judiciario, a matéria costumeiramente é analisada consoante as
regras gerais de distribuicdo do 6nus da prova trabalhista, incumbindo ao autor, nos
termos do disposto nos artigo 818 da CLT>** e 333, |, do CPC** comprovar os fatos
constitutivos do seu direito, o que, no caso, impdée o 6nus ao empregado de
demonstrar que fora vitima de conduta discriminatéria perpetrada pelo empregador.
Ocorre que, ao assim definir-se, o processo permanece indiferente a argumentagéao
juridico-constitucional supra mencionada, sendo utilizado como mais um meio de
perpetuacao das condutas discriminatdrias nos processos seletivos antecedentes a

celebracdo dos contratos de trabalho.

33 VIANA, Marcio Tulio. A protecao trabalhista contra os atos discriminatérios (Analise da Lei n.°

9.029/95). In: ; RENAULT, Luiz Otavio Linhares. Discriminagéo: estudos. Sao Paulo: LTr,
2000. p. 359.

3% «art. 818 - A prova das alegagdes incumbe a parte que as fizer.” BRASIL. Decreto-Lei 5.452, de 1°
de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em 15 jan.2013.

3% «art. 333. O 6nus da prova incumbe: | -ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito.”
BRASIL, Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869compilada.htm>. Acesso em 15 jan.2013.
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Para iniciar o discurso, ha que se fixar a seguinte premissa: “em primeiro
lugar, longe esta o processo de constituir instituicdo neutra, ndo influenciada pelas
forcas sociais.”**® Nao ha neutralidade do processo. Fixar o énus da prova da
discriminagao na fase pré-contratual ao empregado equivale a negar tutela a estes
casos, porque salvo nos casos de discriminagdo escancarada, como um anuncio
discriminatério, a diferenciagéo ilicita avaliada nas dinamicas de grupo, entrevistas,
analise curricular, dentre outros, sera velada e somente o empregador deteria
condicdes de comprovar que as suas razdes nao sao ilicitas.

Fazendo uma breve anadlise da casuistica da jurisprudéncia trabalhista
contemporanea, verifica-se, por vezes, que o julgador detém sensibilidade com as
questdes discriminatérias, 0 que se esvai, entretanto, ao aplicar as regras
tradicionais do 6nus da prova, porque raramente o empregado detera condi¢des de
comprovar o dano, conforme se infere da leitura das ementas jurisprudenciais que

seguem:

DANOS MORAIS. FASE PRE-CONTRATUAL. FRUSTRACAO DE CONTRATACAO
POR ATO DISCRIMINATORIO. ONUS DA PROVA DA RECLAMANTE. O dano moral
pode surgir, ainda na fase pré-contratual, quando, antes de admitir o trabalhador, a
empresa efetua investigacdo, ainda que por intermédio de terceiro, sobre opinides
politicas, religiosas, sindicais, gravidez da empregada, orientagdo sexual, inclusao do
nome nos orgaos de protegao ao crédito ou outro fato irrelevante para fins da afericao da
aptidao profissional do empregado e deixa de contrata-lo por um desses motivos
considerados de nenhuma relevancia para a celebragédo do contrato. Tais procedimentos
autorizam o ressarcimento da perda de tempo e trabalho na fase pré- negocial, bem
como a perda de oportunidade de contratar com outrem, e os gastos efetuados, em face
da frustragdo de uma confianga razoavel na futura conclusdo do contrato. Entretanto, por
se tratar de fato constitutivo do direito da autora, a ela incumbia o énus probatdério, nos
termos do disposto nos artigo 818 da CLT e 333, I, do CPC, do qual ndo se
desvencilhou. (TRT 22 R.; RO 0000105-22.2011.5.02.0030; Ac. 2012/1363427; Décima
Sétima Turma; Rel? Des? Fed. Soraya Galassi Lambert; DJESP 05/12/2012)

INDENIZACAO POR DANO MORAL. RESPONSABILIDADE PRE -CONTRATUAL.
INDEVIDA. A promessa de contratagdo e a sua nao efetivagdo implica em quebra da
boa-fé na fase précontratual e abuso de direito pelo empregador, o que enseja a
reparagao civil dos danos experimentados, nos termos dos arts. 186, 187 e 927 do
Caodigo Civil. Entretanto, tal condigdo nao ficou robustamente comprovada, pois, negada
a promessa de contratagdo pelo reclamado, era do reclamante o 6nus de provar o fato
constitutivo do seu alegado direito (art. 818 da CLT c/c art. 333, I, do CPC), do qual ndo
se desincumbiu a contento. Recurso nao provido. (TRT 242 R.; RO 1503-
60.2011.5.24.0072; Primeira Turma; Rel. Des. Fed. Nery Sa e Silva de Azambuija; Julg.
23/10/2012; DEJTMS 30/10/2012; Pag. 43)

% MALLET, Estévao. Discriminagao e processo do trabalho. In: VIANA, Marcio Tulio; RENAULT, Luiz
Otavio Linhares. Discriminagéo: estudos. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 156.
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Quando o julgador impde ao empregado um dever probatorio, sem
observar a desigual condigdo nos casos de discriminagao, indeferindo a pretenséo
pela questao processual, ele perpetua as condutas discriminatoérias do empregador
nos processos seletivos. Ha ai uma precarizagao judicial que demanda reflexao, a
partir da construgado argumentativa juridico-constitucional para resolugéo dos casos.

Como exposto no item 4.1 da presente pesquisa, 0 método implica, em
principio, a aplicagao da eficacia indireta dos direitos fundamentais, o que reconhece
o poder do empregador insito as relagdes de trabalho, conferindo-lhe prima facie a
liberdade contratual negativa, ja que as regras infraconstitucionais que
regulamentam a discriminagdo na fase pré-contratual ndo determinam que todas as
contratagdes sejam justificadas. Entretanto, nos casos que importe a eficacia direta
dos direitos fundamentais, se houver autonomia real das partes envolvidas, havera
uma precedéncia da autonomia privada, observadas as condicionantes do caso
concreto. Entretanto, como, em regra, na fase pré-contratual das relagdes de
emprego nao havera autonomia real das partes envolvidas, havera, entdo, uma
precedéncia prima facie do principio da igualdade. O énus da argumentacgao,
portanto, deve recair sobre aquele que se utiliza do principio da autonomia privada,
no caso, deve recair sobre o empregador.

A tutela dos processos de discriminacdo na fase pré-contratual do
empregado ndo pode seguir os interesses prevalecentes do empregador, ja que,
além do poder insito as relagbes de trabalho, este detém prima facie a liberdade
contratual negativa, reconhecida por lei. A0 manterem-se as regras da distribuigao
do énus probatdrio, aumenta-se, por linhas tortas, ainda mais o poder de escolhas

discriminatérias do empregador. Nesse sentido, Marcio Tulio Viana alerta:

A prova da discriminagao pode ser dificil. Raramente o empregador ou seu preposto ira
admiti-la, e como ninguém é obrigado a dizer por que razado nao contrata, bastara negar
em siléncio. Ainda assim ou por isso mesmo, a prova indiciaria assume um peso maior.
Em outras palavras, o juiz tera de valoriza-la bem mais do que nas situagées comuns,
sob pena de trair por linhas tortas, o comando constitucional que garante o acesso a
justica.

37 VIANA, Marcio Tulio. A protegcdo trabalhista contra os atos discriminatérios (analise da Lei n°

9.029/95) In: ; RENAULT, Luiz Otavio Linhares. Discriminagéo: estudos. Sao Paulo: LTr, 2000.
p. 360.
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José Affonso Dallegrave Neto, ao refletir sobre a matéria, pondera que,
em regra, o 6nus probatério seria do empregado, mas, sob o fundamento do
principio da aptidao para produgao das provas, entende que o juiz trabalhista deve
analisar as razbes que levaram o empregador a agir de determinada forma,
promovendo, assim, a inversao do 6nus probatério:

Se o dano pré-contratual for do tipo moral, decorrente de abuso de procedimento que

lesou direito de personalidade da vitima, como invasao de privacidade no momento das

negociagdes preliminares, o 6nus de demonstrar o agir abusivo do agente, sera, a rigor,
da vitima, uma vez que inexiste presungdo de culpa na mera alegagdo de
descumprimento de obrigagdao de meio. Contudo, considerando que na seara das

relagdes do trabalho junto a empresa, deve-se aplicar o principio da aptiddao para a

produgéo da prova, sendo a empresa a parte credenciada e apta a demonstrar em juizo
quais foram as razdes ou justificativas que a levaram a agir daquela forma.®®

Muito embora o fundamento utilizado por José Affonso Dallegrave Neto
para argumentar a inversao do 6nus probatério (principio da aptidao para produgao
das provas) seja diverso do que ora defende-se, em que o fundamento para a
inversao do 6nus probatério seria a decorréncia natural da aplicabilidade das regras
da argumentacéo juridico-constitucional, o fato € que o direito processual, que nao é
neutro, ndo pode “permanecer indiferente as peculiares condicdes de cada um dos
litigantes.”>*

O excerto da doutrina de Francisco Gérson Marques de Lima que segue
transcrito e que se refere a doutrina e a legislagao alema, converge com a defesa
que se faz da inversdo do O6nus probatério em casos de discriminacdo na fase pré-
contratual nas relagbes de trabalho, como conseguinte da argumentacgao juridico-
constitucional sobre a aplicabilidade dos direitos fundamentais da igualdade e da

autonomia privada nas relagdes entre empregado e empregador:

No ambito trabalhista, complementa, ainda, Pinho Pedreira da Silva que, no
processo de aplicagao do principio da igualdade de tratamento, a empresa
deve ser considerada como um todo, ndo se admitindo desigualdade
arbitraria de tratamento entre empregados lotados em diferentes
estabelecimentos da mesma. E neste sentido a atual legislagédo alema. E
acrescenta: “No tocante ao 6nus da prova cabe ao empregado provar que,
estando em condigdes de igualdade com outro, foi vitima de tratamento
desigual. Ao empregador incumbe provar que o tratamento desigual

% DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. 42 ed. Sao
Paulo: LTr, 2010. p. 153-154.

%9 MALLET, Estévao. Discriminagao e processo do trabalho. In: VIANA, Marcio Tulio; RENAULT, Luiz
Otavio Linhares. Discriminagéo: estudos. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 157.



132

obedeceu a motivo justo. Sentencia Katz: ‘E mais facil para a empresa
alegar e provar o direito ao tratamento desigual do que para o trabalhador
provar a arbitrariedade.>*°

Ainda, em relacdo a tutela especifica que deve ser dada as questdes de
discriminagao na fase pré-contratual das relacbes de trabalho, faz-se necessario
refletir que, por vezes, o discriminado sente-se constrangido a expor suas diferengas
ou convicgdes, pelo que se entende conveniente que, nesses casos, 0O processo
corra em segredo de justica, com fundamento no art. 5°, LX**' e no art. 93, 1X**? da
CF.

Por todo o exposto, conclui-se que a aplicabilidade do método de Virgilio
Afonso da Silva de vinculacio dos particulares a direitos fundamentais nos casos de
discriminagdo na fase pré-contratual na relacdo de emprego impde regras
argumentativas juridico-constitucional que implicam necessariamente a inversao do
Onus probatério, de tal sorte que cabera ao empregador comprovar que se valeu de
sua autonomia privada, mormente da liberdade contratual negativa, de modo lictio
ao deixar de contratar determinado empregado, ndo por motivos discriminatérios e

sim por outras razdes justificaveis.

0 LIMA, Francisco Gérson Marques de. Igualdade de tratamento nas relagées de trabalho.

Anotagdes a Lei n.° 9.029/95 em confronto com as Leis ns. 9.263/96, 7.716/89,7.437/85 e 9.459/97
gaspectos trabalhistas e penais). Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 47

1 «art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingado 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, nos termos seguintes: (...) LX - a lei s6 podera restringir a
publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem.”
BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao /constituicao.htm>. Acesso em 15 jan.2013.

¥2 «art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: (...) IX todos os julgamentos dos 6érgaos do Poder
Judiciario serao publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade do interessado no sigilo nao
prejudique o interesse publico a informagéao.” Ibidem.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Por todo o exposto, viu-se que a problematica da presente pesquisa,
sobre as diferenciagbes legitimas e ilegitimas feitas na fase pré-contratual da
relacdo empregaticia, considerando a eficacia do direito fundamental ao trabalho e
ao tratamento isondmico do empregado, em face da liberdade contratual negativa do
empregador, foi estudada sob as matizes do Direito Constitucional e do Direito do
Trabalho, visando demonstrar que a aplicacao interdisciplinar das teorias dessas
disciplinas juridicas converge para a promogéao da igualdade e da nao discriminagao
do empregado, sem renegar e reconhecer a autonomia privada do empregador.

Iniciou-se o estudo a partir da constitucionalizacdo do direito, que importa
a irradiagcao dos direitos fundamentais em todo ordenamento juridico, inclusive nas
relagdes interprivadas, enfrentando-se a questdo do se, como e em que medida os
particulares estdo vinculados aos direitos fundamentais e buscou-se advertir
preliminarmente que no ambito social-trabalhista, no Brasil, a problematica da
vinculagao ou ndo de empregados e empregadores a direitos fundamentais é menos
problematica do que nas demais relagdes interprivadas, face ao disposto no art. 7°
da CF que vincula expressamente tais partes. Entretanto, viu-se que, mesmo nessas
relagdes laborais, permanece a discussao sobre a eficacia dos direitos fundamentais
contidos no art. 5° da CF entre empregados e empregados, se ocorreria direta ou
indiretamente.

Na sequéncia, inferiu-se que a vinculacdo dos particulares aos direitos
fundamentais ou a dita eficacia horizontal dos direitos fundamentais ndo decorre da
mera transposicdo da teoria que prescreve a aplicabilidade dos direitos
fundamentais nas relacbes entre individuo-Estado, tendo exposto os principais
argumentos e criticas das teorias classicas, da eficacia direta, indireta e estatista e,
a despeito de todas essas teorias que buscam isoladamente dar uma resposta ao
problema, escolheu-se como ferramenta de trabalho o modelo sustentado por
Virgilio Afonso da Silva, que concilia na mesma construgao teérica fundamentos
para eficacia indireta ou direta, a depender do caso concreto e do material normativo

existente sobre o tema.



134

Eleito o método, a sua aplicacdo a problematica da pesquisa, demandou
a analise da questao do suporte fatico dos direitos fundamentais e viu-se que quanto
mais amplo for o suporte fatico, maior a protecdo que se concedera aos direitos
fundamentais, j4 que consoante essa teoria a exclusao de alguma conduta implica
argumentagao juridico-constitucional dos aplicadores do direito. Nesse cenario,
buscou-se definir o suporte fatico dos direitos fundamentais a igualdade e ao
trabalho digno e do direito formal da autonomia privada, consoante a interpretacéo
doutrinaria contemporanea.

Apds o estudo da aplicabilidade dos direitos fundamentais, buscou-se
vincular a aplicagdo dessa teoria as relagbes de emprego, 0 que ensejou a
exposi¢cao no terceiro capitulo sobre o uso econdmico e ideolégico do contrato de
trabalho na contemporaneidade; a conceituagcao sobre o que é a fase pré-contratual
da relagdo de emprego; a dissertacdo sobre os principais instrumentos dos
processos seletivos (anuncios, entrevistas, dinamicas de grupo, testes psicolégicos,
exames grafotécnicos, exames médicos admissionais, consulta a informacgdes sobre
a vida do empregado) e as consideragdes de como estes podem servir a ocorréncia
de praticas discriminatérias e, por fim, discorreu-se sobre quais as protecdes do
ordenamento juridico contra as discriminagées, considerando as normas
constitucionais e as normas infraconstitucionais dispostas na Lei n.° 9.029/95 e na
Convencgao n.° 111 da OIT.

Por fim, no capitulo final da presente pesquisa, defendeu-se a aplicacao
do método da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais exposto por
Virgilio Afonso da Silva para resolugao das tensdes na fase pré-contratual da
relacdo de emprego oriundas do direito a igualdade e ao trabalho do empregado e
da liberdade contratual negativa do empregador. Com isso, inferiu-se que, em regra,
nos casos de discriminagdes evidentes, nos casos de simples e unanime
constatagcdo de que a diferenciagao é ilegitima, a questdo resolver-se-ia com a
aplicagao da eficacia indireta dos direitos fundamentais, aplicando-se ao caso o
disposto na Lei n.° 9.029/95 e na Convencéo n.° 111 da OIT.

Verificou-se que, em carater excepcional, aplicar-se-ia a eficacia direta
dos direitos fundamentais para resolugdo das questbes controvertidas de
diferenciagdes ocorridas nos processos seletivos. Para tanto, haveria que se

averiguar o grau de autonomia das partes envolvidas no caso concreto. Na hipotese
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de haver essa autonomia real, o0 método determina a precedéncia prima facie da
autonomia privada, observadas as condicionantes do caso concreto. Entretanto,
como, em regra, na fase pré-contratual das relagbes de emprego nédo havera
autonomia real das partes envolvidas, havera, entdo, uma precedéncia prima facie
do principio da igualdade e, nestes casos, o 6nus da argumentagao recai sobre o
empregador, aquele que se utiliza do principio da autonomia privada.

Observou-se que a adogdo do método acima, com a distribuicao
argumentativo juridico-constitucional para averiguar a licitude das diferenciagdes na
fase pré-contratual na relagdo de emprego, implica necessariamente a inversao do
Onus probatério, de tal sorte que cabera ao empregador comprovar que se valeu de
sua autonomia privada, mormente da liberdade contratual negativa, de modo licito
ao deixar de contratar determinado empregado, fazendo-o nao por motivos
discriminatérios e sim por outras razdes justificaveis.

Por todo o exposto, tentou-se partir de uma visao critica sobre o discurso
da pluralidade da sociedade, para escrever sobre a discriminacdo na fase pré-
contratual da relagao de trabalho que, velada ou evidente, impossibilita que diversos
trabalhadores tenham acesso a empregos, ponderando que o discurso da proibi¢gao
da discriminacéo, por si s, sem o reconhecimento de que ha diferenciacdes licitas e
sem a assuncao de um método para diferenciar as desequiparacdes que implique
construgdo argumentativa e melhor distribuicdo do 6&nus probatoério, havera a
perpetuacdo das malfadadas discriminagdes, que impedem o desenvolvimento
econbmico e social. Espera-se, assim, ter dado o contributo para o constante
aperfeicoamento das pesquisas que pugnam pela defesa e aplicabilidade dos
direitos fundamentais, que paulatinamente modificam as praticas dos operadores do

Direito e melhoraram as relacgdes sociais.



136

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. por Virgilio Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008.

ALVES, Aline Cristina. A igualdade de género e o direito laboral — o caso do art. 384
da CLT. /In: RAMOS FILHO, Wilson (Coord.). Trabalho e regulagdo: as lutas sociais e
as condigcbes materiais da democracia. Belo Horizonte: Forum, 2012.

AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A liberdade de iniciativa econémica —
fundamento, natureza e garantia constitucional. /n: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN,
Luiz Edson (org.). Obrigagcbes e contratos: obrigagdes: estrutura e dogmatica. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 6@ ed. Sdo Paulo: LTr,
2010.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo:. o0s
conceitos fundamentais e a construcido do novo modelo. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011.

BOLTANSKI, Luc e CHIAPELLO, Eve. O novo espirito do capitalismo. Trad. por
Ivone C. Benedetti. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009.

BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Trad. por Carlos
Bernal Pulido. Bogota: Universidad Externado de Colémbia. 2003.

BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao /constituicao.htm>. Acesso em 5
jan.2013.

BRASIL, Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cbédigo de Processo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869compilada.htm>.
Acesso em 15 jan.2013.

BRASIL. Lei 8.213, de 24 de julho de 1991. Dispbe sobre os Planos de Beneficios
da Previdéncia Social e da outras providéncias. Disponivel: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm>. Acesso em 5 jan.2013.

BRASIL. Lei n.° 9.029, de 13 de abril de 1995. Proibe a exigéncia de atestados de
gravidez e esterilizagdo, e outras praticas discriminatérias, para efeitos admissionais



137

ou de permanéncia da relagdo juridica de trabalho, e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br /ccivil_03/LEIS/L9029.HTM>. Acesso em
2 jan.2013.

BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis /2002/L10406.htm>. Acesso em 6 jan.2013.

BRASIL, Lei n.° 10.741, de 1° de outubro de 2003. Dispbe sobre o Estatuto do Idoso
e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
2003/L10.741.htm> Acesso em 5 jan.2013.

BRASIL. Decreto 62.150, de 19 de janeiro de 1968. Promulga a Convengéo n.° 111
da OIT sobre discriminagdo em matéria de emprego e profissdo. Disponivel em:
<http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaTextolntegral.action?id=92814>. Acesso
em 2 jan.13.

BRASIL. Decreto-Lei 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis
do Trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-
lei/del5452.htm>. Acesso em 5 jan.2013.

COELHO, Luciano Augusto de Toledo. Responsabilidade civil pré-contratual em
direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2008.

DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do trabalho. 42
ed. Sdo Paulo: LTr, 2010.

DEJOURS, Christophe. A loucura do trabalho: estudo de psicopatologia do trabalho.
Trad. por Ana Isabel Paraguay e Lucia Leal Ferreira. 52 ed. Sdo Paulo: Cortez —
Oborée, 1992.

DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. Sao Paulo: LTr,
2006.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 102 ed. Sao Paulo: LTr,
2011.

. Direitos Fundamentais na relagdo de trabalho. In: SILVA et all (coord.)
Direitos humanos: esséncia do direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 68-69.

FLOREZ-VALDES, Joaquin Arce. El Derecho civil constitucional. Madrid: Editorial
Civitas, S A. 1991.



138

GOSDAL, Thereza Cristina. Discriminagdo da mulher no emprego: relagbes de
género no direito do trabalho. Curitiba: Génesis, 2003.

HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado. Trad: Ignacio Gutiérrez
Gutiérrez. Madrid: Editorial Civitas, S A. 1995.

LIMA, Francisco Gérson Marques de. Igualdade de tratamento nas relagbes de
trabalho. Anotacdes a Lei n.° 9.029/95 em confronto com as Leis ns. 9.263/96,
7.716/89,7.437/85 e 9.459/97 (aspectos trabalhistas e penais). Sao Paulo:
Malheiros, 1997.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O conteudo juridico do principio da igualdade.
32 ed. 202 tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2011.

MORAES FILHO, Evaristo e MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introdugdo ao
direito do trabalho. 102 ed. Sao Paulo: LTr, 2010.

MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho de Friedrich Miieller. Métodos de trabalho
de direito constitucional. Trad. por Peter Naumann. Sao Paulo: Max Limonad. 2000.

. Teoria estruturante do Direito. Trad. por Peter Naumann e Eurides Avance
de Souza. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais. Teoria juridica dos direitos sociais enquanto
direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2010.

. As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas
pela Constituicdo. Coimbra: Coimbra, 2003.

OLIVEIRA, Sebastiao Geraldo de. Protegao juridica ao trabalho dos portadores de
deficiéncia. In: VIANA, Marcio Tulio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares. Discriminagdo:
estudos. Sao Paulo: LTr, 2000.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de direito civil. v. lll. Rio de Janeiro:
Forense, 2009.

PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos fundamentais. Trad. por Anténio
Francisco de Sousa e Anténio Franco. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

PLA RODRIGUES, Américo. Principios de direito do trabalho. Trad. por Wagner D.
Giglio. Sao Paulo: LTr, 1978.



139

RAMOS FILHO, Wilson. Direito capitalista do trabalho: histéria, mitos e perspectivas
no Brasil. Sao Paulo: LTr, 2012.

. Trabalho e Regulagcdo: o direito capitalista do trabalho e as crises
econdmicas. In: RAMOS FILHO, Wilson (coord.). Trabalho e Regulagdo no Estado
constitucional. Curitiba: Jurua, 2010.

ROMITA, Arion Sayao. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. 3% ed. Sao
Paulo: LTr, 2009.

SANCHES, Vanessa Karam de Chueiri. A discriminagao por orientacdo sexual no
contrato de trabalho. Dissertacdo (mestrado) — Pontificia Universidade Catdlica do
Parana. Curitiba, 2006. Disponivel em: <http://www.biblioteca.pucpr.br/tede/tde
_arquivos/1/TDE-2006-06-14T1038572-346/Publico/VANESSA%20SANCHES%20
Dto.pdf>. Acesso em 2 jan.2013.

SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas
consideragdes em torno da vinculagcao dos particulares aos direitos fundamentais. In:

(org.) A constituicdo concretizada: construindo pontes com o publico e o
privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000.

. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do advogado.
2011.

: MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relagbes privadas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 132 ed. Sdo Paulo:
Malheiros. 1997.

SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do direito. Os direitos fundamentais
nas relagdes entre particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

. Direitos Fundamentais: contetudo essencial, restricbes e eficacia. Malheiros
Editores.

SOUTO MAIOR, Jorge Luis. Anuncios de empregos: discriminagdo e
responsabilidade. Disponivel em: <http://www.amdjus.com.br/doutrina/trabalhista/
140.htm>. Acesso em 5 jan.2013.



140

STEINMETZ, Wilson. A vinculagcdo dos particulares a direitos fundamentais. Sao
Paulo: Malheiros, 2004.

VIANA, Marcio Tulio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares. Discrimina¢do: estudos. Sao
Paulo: LTr, 2000.

. O dia-a-dia do juiz e as discriminagbes que o acompanham. In: VIANA,
Marcio Tulio;, RENAULT, Luiz Otavio Linhares. Discriminagdo: estudos. Sao Paulo:
LTr, 2000. p. 271 — 274.

VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na constituicao
portuguesa de 1976. Coimbra, Almedina, 1987.

WANDELLI, Leonardo Vieira. O direito ao trabalho como direito humano e
fundamental: elementos para sua fundamentacdo e concretizacdo. Tese
(doutorado). Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2009. Disponivel em:
<http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/20912/0%20direito%20ao
%20trabalho%20como%20direito%20humana%20e%20fundamental(leonardo%20w
andelli).pdf?sequence=1>. Acesso em 17 ago.2012.



141

AVAL DO ORIENTADOR

Eu, Paulo Ricardo Schier, professor orientador da mestranda Ana Paula Nunes

Mendonca, autorizo o depdsito da dissertacao intitulada “Direitos Fundamentais nas

relagdes entre particulares: discriminacdo na fase pré-contratual na relagao de

emprego”.

Curitiba, 31 de janeiro de 2013.

Prof. Dr. Paulo Ricardo Schier

Professor orientador



