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Matematico.

RESUMO

A Constituicdo da Republica, em seu art. 7, inc. I, conferiu aos trabalhadores a
protecdo contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar que fixara uma indenizacdo compensatéria, dentre outros direitos.
Considera-se que, apesar da presente norma deixar a lei complementar em estipular
indenizacdo compensatoria e outros direitos, ela tem aplicacdo imediata, isto é,
proibe o empregador de dispensar o trabalhador de forma discriminatéria, seja por
raga, cor, sexo, etnia, género, doenca etc. Do mesmo modo a Convencgéo n° 111, da
Organizagédo Internacional do Trabalho, veda qualquer tipo de discriminacdo em
relacio ao empregado. Todavia, ocorrendo a dispensa discriminatoria do

empregado, este tem o direito de pleitear a sua reintegragcdo com ressarcimento
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integral de todo o periodo de afastamento ou recusando a reintegracado ao posto de
trabalho, este fard jus a percepcdo, em dobro, da remuneracdo do periodo de
afastamento, de acordo com a Lei n° 9.029/1995, além do direito em pleitear

indenizacado por danos morais, em razao de ter sofrido afronta a sua dignidade.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais; Dispensa Arbitraria e Discriminatoria;

Proibicao.

ABSTRACT

The Republic Constitution, in its art. 7, inc. |, gave workers the protection against
arbitrary dismissal or without just cause, in terms of supplementary law which shall
determine compensatory damages, among other rights. It is considered that, in spite
of this standard let the complement law in stipulate compensatory damages and
other rights, it has immediate application, that means, prohibits the employer to
dismiss the employee in a discriminatory manner, whether by race, color, sex,
ethnicity, gender, disease etc. In the same way, the Convention No. 111 of the
International Labour Organization prohibits any type of discrimination in relation to
the employee. However, occurring the discriminatory dismissal of the employee, this
one has the right to demand his reinstatement with full compensation for the entire
period of leave or refusing reinstatement to the workplace, this one will be entitled
perception, in double compensation for the period of removal, according to Law No.
9.029/1995plus the right to claim compensation for moral damages by reason of

having undergone affront to his dignity.

KEYWORDS: Fundamental Rights; Arbitrary dismissal and Discriminatory;
Prohibition.

INTRODUCAO

O tema apresenta em seu bojo uma reflexdo juridica e politica importante.
Diante dos avancos tecnolégicos e da competitividade que se instala no cenario
empresarial, tem-se observado uma constante rotatividade de méao de obra humana

entre os trabalhadores que se encontram com alguma limitacdo fisica ou mental, e
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ainda, torna-se mais remotas as chances de continuar em seus postos de trabalhos
aquelas pessoas que pertencem a grupos socialmente minoritarios, vitimas de
discriminacéo.

Com a crescente taxa de desemprego desses grupos vulneraveis,
consequentemente aumentam-se as desigualdades sociais e econdmicas, gerando a
exclusdo dessas familias, que ficam sem uma garantia de subsisténcia material. O
resultado dessa exclusdo social sdo as elevacfes dos indices de violéncia e de
miséria nas comunidades. Dentro dessa Otica social, € de extrema importancia que o
trabalhador, independentemente de sua classe econdmica ou social, tenha seu
emprego garantido para a concretizagédo de sua dignidade como ser humanao.

No presente estudo, iniciou-se uma abordagem sobre a conceituacdo de
despedida arbitraria com carater discriminatério e a sem justa causa, a fim de
demonstrar que as suas consequéncias juridicas sao diferentes. Discorreu-se sobre
a protecdo do emprego na Constituicdo Federal, principalmente a analise do inciso I,
do art. 7°, que apesar da falta de lei complementar para regulamenta-lo, entende-se
gue o constituinte protegeu o trabalhador contra a dispensa arbitraria e
discriminatéria. Discorrera no presente artigo sobre a possibilidade de aplicacdo
imediata do citado inciso e principalmente a funcéo da lei complementar, caso venha
a ser editada.

Por fim, sera estudada a proibicdo de despedida arbitraria e discriminatoria do
trabalhador, analisando sob a Otica de normas constitucionais, internacionais e
infraconstitucionais, além de outros direitos que o trabalhador deve pleitear caso

venha a ser dispensado de maneira discriminatoria.

1. CONCEITO DE DESPEDIDA ARBITRARIA (DISCRIMINATORIA) E SEM
JUSTA CAUSA

A despedida arbitraria ou sem justa causa corresponde a uma espécie de
resilicdo unilateral do contrato, no qual o empregador, por sua exclusiva vontade,
pde término a relacéo de trabalho.

A despedida arbitraria é conceituada pela Consolidagéo das Leis do Trabalho,
no art. 165, como sendo aquela em que nao se funda em motivo disciplinar, técnico,
econdmico ou financeiro. Entende-se por motivo disciplinar a violagdo de uma norma

da empresa por parte do empregado. Motivo técnico refere-se ao encerramento das
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atividades da empresa, seja ele total ou apenas de um setor, também a substituicdo

da mé&o de obra por maquinas, ou até o mau aproveitamento do empregado. Por

motivo financeiro entende-se como a falta de recursos para a manutencdo da

estrutura empresarial. Motivo econdmico esta ligado a crise econébmica que pode

assolar o Brasil ou 0 mundo. (MARTINS, 2005, p. 371)

Nesse diapaséo, ensina Gilberto Augusto Martins citado por Silva e Saladini:

Ndo se baseando a dispensa em mau aproveitamento do empregado
(motivo técnico), em comportamento inadequado (motivo disciplinar) ou se
ndo vier fundamentada em questfes de ordem estrutural da propria

empresa (motivo econdmico ou financeiro), restaria caracterizada a
dispensa arbitraria. (2010, p. 246)

O artigo 165 da Consolidacdo das Leis do Trabalho elenca os motivos que
considera licitos para a dispensa do empregado e de outro lado, o legislador, por
meio da Lei 9.029/95, tratou de enumerar 0s motivos que néo considera validos para
justificar a dispensa do trabalhador, considerados como arbitrarios e discriminatérios,
gue sao as dispensas por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situacéo
familiar ou idade, ou seja, dispensas que afrontam os direitos fundamentais do
cidaddo. Assim, em razdo da despedida arbitraria violar direitos fundamentais ela é
considerada também discriminatoria.

J4 a despedida sem justa causa é aquela cuja efetivacdo ocorreu sem a
presenca de um (ou mais de um) dos requisitos caracterizadores da justa causa,
elencados no art. 482 da Consolidacédo das Leis do Trabalho ou a que a dispensa
esteja fundada em algum motivo técnico, econémico ou financeiro. (TEIXEIRA,
1998, p. 151)

N&o é por acaso que a Constituicdo Federal em seu art. 7° inc. | tratou
expressamente da despedida arbitraria (discriminatéria) e a sem justa causa. A
intencdo do constituinte foi a de dar tratamento diferenciado aos efeitos as duas
modalidades de dispensas.

Assim, sera dado énfase na despedida arbitraria e discriminatoria, ja que a
despedida sem justa causa € permitida pela Constituicdo Federal, desde que o
empregador pague os 40% do FGTS ao empregado, conforme determina o inc. |, do

Art.10 do Atos das Disposi¢ces Constitucionais Transitorias.
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2. PROTECAO DO EMPREGO NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Face a extrema importancia do trabalho, a Constituicdo Federal de 1988 deu-
Ihe a devida atencédo: no artigo 1°, destaca que a Republica Federativa do Brasil se
fundamenta nos valores sociais do trabalho na livre iniciativa; no artigo 170 e em seu
inciso I, reafirma que a ordem econdmica se fundamenta na valorizagdo do
trabalho, tendo como principio a busca do pleno emprego; no artigo 193, enfatiza
gue a ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-
estar e a justica social.

No mesmo contexto de protecao, a Constituicdo Federal em seu artigo 79, inc.
I, estabeleceu que a relacdo de emprego esta protegida contra a despedida arbitraria
ou sem justa causa. Porém, deixou a lei complementar prever indenizacéo
compensatoria, dentre outros direitos. Mas passados 25 anos da promulgacédo da
Constituicdo Federal, ndo foi editada a referida lei.

Santin discorre que “O Direito ao trabalho € um direito fundamental do
cidaddo, para Ihe permitir ganhar os meios de sustento pessoal e familiar”. (2007,
p.131)

A Constituicdo Federal de 1988 n&o apenas garantiu o livre acesso ao
trabalho, mas também a efetiva permanéncia do trabalhador no emprego,
protegendo contra a despedida arbitraria e sem justa causa (art. 7, inc. |,
Constituicdo Federal), nesta ultima, a dispensa é tolerada.

Porém, a leitura do dispositivo Constitucional do art. 7°, inc. | tem sido
realizado de forma isolacionista e literalista, esterilizando suas potencialidades
significativas coerentes com o sistema. (WANDELLI, 2004, p.480)

Apesar da protecdo da relacdo do emprego os trabalhadores ainda séo
dispensados de forma arbitraria e discriminatéria. Essa facilidade na dispensa tem
levado a um quadro de descrédito a pessoa do trabalhador, infringindo sua
dignidade. (BORTOLON, 2010, p.61)

E em razdo dessa facilidade de descarte de médo de obra, notadamente dos
trabalhadores que demonstrem alguma incapacidade relativa fisica ou mental nas
dispensas por motivo de sexo, origem, raca, cor, estado civil, situacdo familiar ou
idade, que o aplicador do direito tem de buscar alternativas que garantam o respeito

ao trabalhador. Nao se prega a estabilidade absoluta do trabalhador no emprego,
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mas quando ocorrer a dispensa, que se respeite e garanta todos direitos
fundamentais, como concretizacdo da dignidade da pessoa humana. (BORTOLON,
2010, p. 60)

A dispensa discriminatoria € recorrente no meio da classe trabalhadora e
nunca € dada a devida atencdo a esse fato que causa reflexo tanto psicolégico
qguanto social ao trabalhador. Em muitas dispensas, o empregador, na ansia de
obtencéo de lucro, despede um empregado e, logo apés, contrata outro com salario
menor.

Exemplo corriqueiro de descarte de mao de obra humana por parte dos
empregadores se refere aqueles trabalhadores que sofreram acidente de trabalho ou
sdo acometidos por doencas graves em que sua produtividade € diminuida.

Observa-se que, diante dessa disparidade entre o empregador e empregado
h&d uma grande exclusdo social. Deve-se avaliar que os referidos trabalhadores
passam por varias etapas de exclusdo, sejam pelos empregadores que nao
cumpriram seu papel como determina a Constituicdo Federal, ou seja através do
Poder Publico, que deixa de ampara-los adequadamente, ndo disponibilizando um
sistema de salde de qualidade, uma moradia digna, um sistema educacional e um
sistema de assisténcia social que ao menos supram as necessidades basicas do
cidaddo desempregado. Salienta-se em razdo dessa exclusdo social que,

consequentemente aumenta-se a pobreza e a violéncia social.

3. APLICACAO IMEDIATA DO ARTIGO 7° INCISO | DA CONSTITUICAO
FEDERAL

Inegavelmente a Constituicdo Federal em seu art. 7° inc. | instituiu a protecéo
do emprego como direito fundamental do trabalhador.

Nesse sentido, segundo o art. 7° inciso |, da CF, fica “a relagdo de emprego
protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar que prevera indenizacdo compensatoria, dentre outros direitos”.

Todavia, muito se discute sobre a eficacia da citada norma em razéo de ter
expressamente em seu corpo textual a mencéo da necessidade de elaboracao de lei
complementar.

Primeiramente, ha de ressaltar que apesar da norma constitucional fazer

mencdo de edicdo de uma lei para complementa-la, é inadmissivel que a Carta
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Magna fique refém da vontade do legislador para efetiva-la, se for assim, a lei torna-
se suprema diante da Constituigdo.

Esse € o pensamento de Saladini e Silva:

[...] a Constituicdo tem for¢a normativa, € superior a norma comum e, por
consequéncia, ndo necessita de uma norma inferior para lhe dar validade ou
garantir sua eficacia. As normas hierarquicamente inferiores devem ser
interpretadas nos estritos limites de suas atribuicdes de complementacéo,
ordenacdo ou regulacdo, e ndo como instrumento sem o qual a Constituicéo
fica inerte. (2010, p. 247)

Nessa mesma toada, a Constituicdo Federal, no 81° do Art. 5°, dispde que “As
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata. ”
Mas a citada norma causa discussfes na doutrina e na jurisprudéncia, tendo em
vista que se argumenta que nem todas as normas constitucionais estdo aptas a
gerar os efeitos desejados, frente a falta de um mandamento final, necessitando que
o0 legislador a complemente.

Todavia, Sarlet leciona que toda norma juridica vigente sempre sera
potencialmente aplicavel e, por via de consequéncia, apta (ainda que em tese) a
gerar efeitos. (2007, p. 250)

Nessa problemética sobre a eficacia (aplicabilidade, exigibilidade ou
executoriedade) das normas constitucionais, José Afonso da Silva entende que
algumas das normas constitucionais ndo possuem plena eficacia, por essa razéo, a
Constituicdo conferiu ao legislador ordinario a edicdo de leis que as complemente.
Com isso, o autor elaborou classificagdes de normas constitucionais segundo o
“grau de seus efeitos juridicos”: normas constitucionais de eficacia plena, normas
constitucionais de eficacia contida, normas constitucionais de eficicia limitada, com
duas subespécies, normas de principios institutivo e normas de principio
programatico.

As normas constitucionais de eficacia plena comecam a produzir efeitos
desde o momento de sua promulgacdo. Sua aplicabilidade é direta, imediata e
integral. Direta, pois ndo dependem de uma norma posterior para produzirem seus
efeitos, sdo autoaplicaveis e autoexecutaveis. Imediata, em razdo de possuirem
todos os elementos essenciais para sua executoriedade, seus efeitos se iniciam a
partir do instante em que entra em vigor. Integral, pois ndo sofrem restricbes para
sua aplicabilidade. (SILVA, 2001, p. 101)
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Exemplificando, Silva, menciona que as normas de eficacia plena sdo aquelas
que proibem, estabelecem isencdes, prerrogativas ou imunidades, ndo indicam
procedimentos especiais para sua execucao, ndo necessitam que sejam elaboradas
outras normas que completem seu sentido e alcance. (2001, p. 101)

As normas constitucionais de eficicia contida tém aplicabilidade imediata e
direta, possivelmente nado integral. Desde a sua promulgacdo elas jA& comecam a
surtir seus efeitos, porém precisam de atuacéo do legislador ordinario para restringir
seu alcance. Caso ndo seja elaborada a norma infraconstitucional que restrinjam
seus efeitos, ela tera aplicacéo integral, igualmente as normas de eficacia plena.

Nas palavras de Silva, as normas de eficacia contida:

Sao aquelas em que o legislador constituinte regulou suficientemente os
interesses relativos a determinada matéria, mas deixou margem a atuacéo
restritiva por parte da competéncia discricionaria do Poder Publico, nos
termos em que a lei estabelecer ou nos termos de conceitos gerais nelas
enunciados. (2001, p. 101)

Na elaboracdo do texto constitucional, o constituinte ja deixou explicito
quando se tratar de norma de eficacia contida. Visualiza-se tal norma quando, em
seu conteudo estiverem as seguintes expressdes: “nos termos da lei”, “na forma da
lei”, “que a lei estabelecer” — exemplos (Arts. 5°, VIII, 5°, Xlll, 37,], Constituicdo
Federal). A referida norma também podera ser restringida pelo Poder Publico em
virtude de seus conceitos vagos, como por exemplo: bons costumes, motivo de
ordem publica etc.

As normas constitucionais de eficacia limitada possuem aplicabilidade
indireta, mediata e reduzida, necessitando que seja desenvolvida uma lei posterior
para sua plena eficacia. Silva divide essas normas em duas subespécies: a) nhormas
de principio institutivo ou organizativo; b) normas de principio programatico. As
primeiras “sdo aquelas através das quais o legislador constituinte traca esquemas
gerais de estruturacdo e atribuicdes de 6rgaos, entidades ou institutos, para que o
legislador ordinario os estruture em definitivo, mediante lei”. As segundas sao
aguelas “através das quais o constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente,
determinados interesses, limitou-se a tracar-lhes os principios a serem cumpridos
(...)". (2001, p. 101)

Apés a andlise das classificacbes das normas constitucionais, vislumbra-se
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que o art. 7° inc. | da CF, que prevé a protecdo do trabalhador contra despedida
arbitraria e sem justa causa, é norma de eficacia contida, pois a lei complementar
cabera realizar a contencéo de sua aplicabilidade.

Destarte, desde a promulgacdo da Constituicdo Federal o art. 7°, inc. | ja
passou a ter aplicacéo imediata. E certo que o constituinte estabeleceu a protecéo
do trabalhador no emprego, ficando vedada a sua dispensa de forma arbitraria e
sem justa causa. A vedacéo absoluta de dispensa tratada na Constituicdo se refere a
arbitraria e discriminatoria, pois a sem justa causa € tolerada, até que venha a lei
complementar e disponha de maneira diferente.

Afinal, qual seria a funcao da lei complementar?

Tem-se, por certo, que a protecdo ao emprego ja é garantida plenamente pela
constituicdo, a lei complementar caberia determinar os limites de sua aplicabilidade,
definir o que seja despedida arbitraria e sem justa causa, e de que forma, quando e
como sera exercido esse direito do trabalhador quando o empregador necessitar
realizar a dispensa, além de regular a indenizacdo compensatoria e outros direitos.

Nesse sentido é o entendimento de Silva

Protege-se a relacdo de emprego contra a despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar. O que é que fica dependendo da lei
complementar: a definicdo da protecdo a relacdo de emprego ou a definicdo
do que seja despedida arbitraria ou sem justa causa? Temos para nés que a
garantia do emprego é um direito, por si bastante, nos termos da
Constituicdo, ou seja, a norma do art. 7°, |, é por si s6 suficiente para gerar
o direito nela previsto. Em termos técnicos, é de aplicabilidade imediata, de
sorte que a lei complementar apenas vira determinar os limites dessa
aplicabilidade, com a definicdo dos elementos (despedida arbitraria e justa
causa) que delimitem sua eficcia, inclusive pela possivel conversdao em
indenizacdo compensatéria da garantia de permanéncia no emprego. (2001,
p. 293)

O enunciado n° 2, inc. |, aprovado na 12 jornada de Direito Material e
Processual na Justica do Trabalho TST, ocorrido em Brasilia no dia 23/11/2007,
também conjuga no sentido de se proteger o trabalhador contra a despedida

arbitraria.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS — FORCA NORMATIVA. | — ART. 7°,
INC. I, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. EFICACIA PLENA. FORCA
NORMATIVA DA CONSTITUICAO. DIMENSAO OBJETIVA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS E DEVER DE PROTECAO. A omiss&o legislativa impde a
atuacdo do Poder Judiciario na efetivagdo da norma constitucional,
garantindo aos trabalhadores a efetiva protecdo contra a dispensa arbitraria.
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Portanto, em razdo do art. 7°, inc. | Constituicdo Federal, ser de aplicacéao
direta e imediata, a falta de lei complementar ndo pode ser invocada para afastar a
protecdo da relagdo de emprego contra a despedida arbitraria e discriminatoria.

A edicdo da lei complementar ndo podera suprimir direitos ja garantidos na
Constituicdo Federal e nas Leis Trabalhistas, tal como substituir a continuidade do
trabalhador no emprego pela indenizacdo compensatoria. Nesse caso, invoca-se 0
principio da proibicdo do retrocesso social, no qual a Constituicdo veda a supressao

e reducéo de direitos fundamentais ja alcancados e garantidos aos cidadaos.

4. PROIBICAO DA DISPENSA ARBITRARIA COM CONTEUDO
DISCRIMINATORIO

A doutrina e a jurisprudéncia consideram a ocorréncia da dispensa arbitraria
com contetudo discriminatério quando houver violacdo de direitos fundamentais
atinentes ao trabalhador.

Para Souza, “A discriminacdo ilicita € uma conduta humana (acdo ou
omisséo) que viola os direitos das pessoas com base em critérios injustificados e
injustos, tais como raga, o0 sexo, a idade, a opcéo religiosa e outros”. (2011, p. 29)

No ambito internacional a definicdo de discriminagéo é tratada pelo art. 1° da

Convencao n° 111 da Organizacao Internacional do Trabalho:

Art. 1. Para os fins da presente convencdo o termo 'discriminacéo’
compreende:

a)Toda distincdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raga, cor, sexo,
religidio, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha
por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidade ou de tratamento
em matéria de emprego ou profissao;

A Convencao n° 158 da OIT, apesar da divergéncia quanto a sua eficacia no
territdrio brasileiro, veda, também, em seu art. 5°, a dispensa do trabalhador por
seguintes motivos: raca, cor, sexo, o estado civil, as responsabilidades familiares, a
gravidez, a religido, as opinides politicas, ascendéncia nacional ou a origem social.
Proibe ainda a dispensa do empregado caso ele apresente uma queixa ou participe

de um procedimento estabelecido contra um empregador por supostas violacdes de
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leis ou regulamentos.

No ambito nacional, a Constituicdo, em seu art. 3°, inc. 1V, constituiu como um
dos objetivos da Republica Federativa do Brasil a promocéo do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagéo. E ainda, o constituinte garantiu isonomia e proibicdo de discriminacéo
na relagédo de trabalho, especificamente no art. 7°, que proibe diferenca de salérios,
de exercicio de funcdes e de critérios de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou
estado civil (inciso XXX); proibe qualquer discriminacdo no tocante a salario e critério
de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia (inciso XXXI); proibe qualquer
distincdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais
respectivos (inciso XXXII); assim como estabelece a igualdade de direitos entre o
trabalhador com vinculo empregaticio e o trabalhador avulso (inciso XXXIV).

Observa-se que, tanto nas legislacbes no ambito internacional quanto
nacional, o objetivo é erradicar toda a forma de discriminacdo, com objetivo de
promover a igualdade material entre as pessoas.

E é na relacdo de trabalho que mais surgem casos de discriminacdes ilicitas,
seja no momento da contratacdo, na relacdo de emprego ou na dispensa do
empregado, tudo isso em razdo do poder diretivo do empregador. No entanto, no
presente trabalho, estuda-se a discriminagcdo no momento da dispensa do
trabalhador.

Brito Filho entende que “[...] discriminar, em matéria de trabalho, € negar ao
trabalhador a igualdade necessaria que ele deve ter em matéria de aquisicdo e
manutencdo do emprego, pela criacdo de desigualdades entre pessoas”. (2002, p.
43)

A despedida arbitraria e discriminatéria esta caracterizada no contrato de
trabalho quando o empregador exclui ou faz distincdo do trabalhador em razdo da
raca, cor, opcdo sexual, religido, origem social, deficiéncia fisica e mental, ou
qualquer outro fator ndo razoavel de discrimen que tenha por objetivo desigualar o
trabalhador perante os outros colegas de trabalho. De maneira geral, a
discriminagéo ilicita esta caracterizada quando sé&o violados os direitos fundamentais
do trabalhador, e principalmente o principio da dignidade da pessoa humana, o qual
norteia todo o ordenamento juridico.

Sarlet ensina que
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Constitui pressuposto essencial para o respeito da dignidade da pessoa
humana a garantia da isonomia de todos os seres humanos, que n&o
podem ser submetidos a tratamento discriminatério e arbitrario, razdo pela
gual séo intoleraveis a escravidao, a discriminacéo racial, perseguicao em
virtude de motivos religiosos, etc.(2007, p. 110)

Na esfera infraconstitucional, a Lei n° 9.029/1995, também veio reforcar a
protecdo do trabalhador na relagdo de emprego, inadmitindo qualquer tipo de pratica
discriminatoria por parte do empregador.

De inicio o artigo 1° da lei 9029/1995 estabelece que

Art. 1° Fica proibida a adoc¢ao de qualquer prética discriminatoria e limitativa
para efeito de acesso a relacdo de emprego, ou a sua manutengdo, por
motivo de sexo, origem, raca, cor, estado civil, situacdo familiar ou idade,
ressalvadas, neste caso, as hipoteses de protecdo ao menor previstas no
inciso XXXIII do art. 7° da Constituicdo Federal.

Argumenta-se que era desnecessaria a edicdo da referida lei, jA que a
Constituicdo Federal tratou de maneira bem detalhada as formas proibitivas de
discriminagdes ilicitas. Mas, ndo se pode desprezar totalmente a referida lei ja que
ela trouxe sancbes ao agente que pratica a discriminacgdo ilicita, assunto que sera
tratado no proximo tépico.

Para reforcar a protecdo do emprego contra da dispensa arbitraria e
discriminatéria o Tribunal Superior do Trabalho tem se pronunciado da seguinte

maneira, in verbis:

NULIDADE DO ATO DEMISSIONAL. EMPREGADO ACOMETIDO DE
DOENCA GRAVE - NEOPLASIA NODULAR EPITELIOIDE. DISPENSA
DISCRIMINATORIA E ARBITRARIA. 1.Ndo se reconhece ofensa aos
artigos 7°, I, da Constituicdo da Republica e 10, Il, do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias em face de decisdo por meio da qual se
determinou a reintegracdo no emprego de empregado portador de doenca
grave - neoplasia nodular epitelioide, porquanto tais hormas ndo outorgam
permissdo ao empregador para proceder a dispensa discriminatéria e
arbitraria de empregado portador de doenca grave. Ao contréario, o legislador
constituinte assegurou o direito a relacdo de emprego protegida contra
dispensa arbitraria. A dispensa imotivada de empregado portador de doenca
grave autoriza presumir, em tese, seu carater discriminatdrio e arbitrario,
incumbindo ao empregador produzir prova da existéncia de outros motivos
licitos para a préatica do ato, 0 que ndo ocorreu no caso em exame.2. A
circunstancia de o sistema juridico patrio ndo contemplar a garantia
proviséria no emprego em tais hipéteses ndo impede o julgador de valer-se
da prerrogativa consagrada no artigo 8° da Consolidacdo das Leis do
Trabalho para aplicar & espécie os principios gerais do Direito, notadamente
0s principios constitucionais assecuratérios do direito a vida, ao trabalho, a
dignidade da pessoa humana e a ndo discriminacao, insculpidos nos artigos
1° 1l e 1V, 39 1V, 5° cabeca e XLI, 170 e 193 da Constituicdo da Republica,
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além da previséo contida nos artigos 5°, cabeca e 7°, |, da Lei Magna, que
vedam a despedida arbitraria. 3. Entendimento consentdneo com a
normativa internacional, especialmente a Convencdo n.° 111, de 1958,
sobre Discriminacdo em Matéria de Emprego e Ocupacao (ratificada pelo
Brasil em 26.11.1965 e promulgada mediante o Decreto n.° 62.150, de
19.01.1968). 4. Frise-se, ademais, que a jurisprudéncia predominante no
ambito deste Tribunal Superior respalda tal entendimento, ao presumir
arbitraria e discriminatoria a demissdo de empregado portador de moléstia
grave (HIV/AIDS). 5. Recurso de revista de que nédo se conhece. TST RR —
119500-97.2002.5.09.0007 - 12 T Ministro Lelio Bentes Corréa. DJU
23/03/2012(grifei)

Apoés varias decisdes do TST que abominaram as praticas discriminatérias
existentes nas relacoes de trabalho, no tocante aos trabalhadores portadores de
doencas graves, editou-se, em setembro de 2012, a SUmula 443, in verbis:

DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EMPREGADO
PORTADOR DE DOENCA GRAVE. ESTIGMA OU PRECONCEITO.
DIREITO A REINTEGRACAO - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e
27.09.2012 - Presume-se discriminatéria a despedida de empregado
portador do virus HIV ou de outra doenca grave que suscite estigma ou
preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito a reintegracdo no
emprego.

Em analise dos varios julgados existentes no Tribunal Superior do Trabalho,
verificou-se que os Ministros estdo combatendo qualquer tipo de dispensa arbitraria
e discriminatéria, em homenagem ao principio da dignidade da pessoa humana, da
igualdade e da nédo discriminacéo ilicita. Com isso, percebe-se a importancia da
forca normativa da Constituicdo Federal e das ConvencBes da Organizacao
Internacional do Trabalho que reiteradamente vem sendo invocadas pelos Tribunais
com intuito de proteger o trabalhador, a parte hipossuficiente na relacdo de trabalho.

4.1 CONSEQUENCIAS JURIDICAS NAS HIPOTESES DA DESPEDIDA
ARBITRARIA E DISCRIMINATORIA E SUAS RESPONSABILIDADES

Estudou-se que a Constituicdo Federal, no art. 7°, inc. | previu outra forma de
dispensa, qual seja, a sem justa causa. Nessa modalidade o legislador constituinte
tolerou a dispensa do trabalhador ao prever a obrigatoriedade do empregador ao
pagamento da multa de 40% sobre os depdsitos fundiarios previsto no inc. | do art.
10 dos Atos das Disposi¢cfes Constitucionais Transitérias.

Mas o foco do presente estudo refere-se as consequéncias que tem o
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empregador ao dispensar o trabalhador de maneira arbitraria e discriminatéria,
desrespeitando os direitos fundamentais que protege a parte mais fraca na relacéo
laboral. Dispensa essa que € proibida constitucionalmente.

Em razédo da falta de lei complementar para regular o art. 7°, inc. | da CF, tem-
se entendido que ndo importa de que maneira a dispensa tenha se efetivado, basta
apenas o empregador efetivar os pagamentos das verbas trabalhistas e da multa de
40% sobre os depdsitos fundiarios.

Todavia, esse entendimento ndo deve ser aceito. O trabalhador que é
dispensado de maneira discriminatoria ndo pode ter o0 mesmo tratamento daquele
que foi dispensado, por exemplo, em razéo de dificuldade financeira da empresa. Na
primeira dispensa, ha um desrespeito total com a dignidade do trabalhador, tendo
em vista que ele foi tratado de maneira desigual, ilicitamente, perante os outros
trabalhadores, seja por motivo de seu sexo, racga, religido ou a existéncia de alguma
deficiéncia fisica ou mental etc.

Primeiramente, as consequéncias juridicas previstas na legislacdo brasileira
no caso de despedida arbitraria de carater discriminatério sdo a reintegracdo e
pagamento de indenizag&o ao trabalhador.

Toda dispensa arbitraria de carater discriminatorio, em razdo do dano que
causa ao trabalhador, configura um ato ilicito praticado pelo empregador, dessa
forma, subsidiariamente, aplica-se o art. 927 do Caodigo civil, que prevé que aquele
gue por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo, (art. 186 CC).

No mesmo modo, dispbe o art. 166 do Cddigo Civil que se torna nulo o
negécio juridico em que for ilicito o seu objeto, bem como sua causa determinante.
Na dispensa, se ficar demonstrado que o contrato de trabalho foi interrompido por
ato discriminatorio do empregador, que configura ilicito, consequentemente tal ato é
nulo de pleno direito, fazendo jus o trabalhador a reintegracdo ao seu posto de
trabalho ou indenizacdo. (LIMA, 2009, p. 145)

Na reintegracdo, em razao do art. 7, inc. | da Constituicdo Federal, ndo prever
0 conceito de despedida arbitraria e nem de suas consequéncias, a doutrina e a
jurisprudéncia, vém aplicando analogicamente o paragrafo Unico do artigo 165 da
CLT, e aléem da Lei n° 9.029/1995, especificamente seu art. 4° que determina a
reintegracdo do trabalhador, com ressarcimento integral de todo o periodo de

afastamento, mediante pagamento das remuneracdes devidas.
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Reforca-se que a Constituicdo Federal protege a continuidade do trabalhador
no emprego, assim, ocorrendo a dispensa discriminatéria, o Judiciario deve
imediatamente decretar a reintegracao do trabalhador, que apenas determinara uma
indenizacao reparatoria, caso figue impossivel o retorno do trabalhador ao emprego
ou este recusar, em razao da amplitude do dano sofrido.

Recusando o empregado a reintegracdo ao emprego, ele fara jus a
percepcdo, em dobro, da remuneracdo do periodo de afastamento, corrigida
monetariamente e acrescida dos juros legais. Essa indenizacao reparatoria prevista
no inc. I, do art. 4, da Lei n°® 9.029/1995, refere-se apenas a reparacdo ao dano
material sofrido.

Além da indenizacéo reparatoria do inc. I, do art. 4, da Lei n°® 9.029/1995, o
empregado tera direito também a indenizacdo compensatoria, prevista no art. 7, inc |
da CF, que corresponde ao pagamento de quarenta por cento do montante de todos
os depoésitos do FGTS realizados na conta vinculada do empregado, prevista no
inciso |, do Ato das Disposices Constitucionais Transitérias da Constituicdo Federal
de 1988, e art. 18, § 1°, da Lei n. 8.036, de 11 de maio de 1990, até que venha a lei
complementar e regule de maneira diversa o assunto. (ALMEIDA, 2011, p. 157)

Porém, tem-se por certo que a simples reintegracdo do empregado ao seu
posto de trabalho com o pagamento dos salarios do periodo de afastamento ou, no
caso de recusa de reintegracdo, a percepcdo, em dobro, da remuneracdo do
periodo de afastamento ndo é suficiente para amenizar a dor e sofrimento do
trabalhador pelo dano sofrido. Ocorrendo a dispensa por discriminagcdo, o
trabalhador também tem a prerrogativa de pleitear indenizac&o por dano moral.

Vale destacar o entendimento de Ana Lima Coelho, a qual descreve que nas
acles judiciais que envolvem o pedido de indenizacdo devido a discriminacéo
devem ser observadas trés dimensdes teméticas no momento do julgamento:
primeira dimensdo (dimensédo dos direitos vigentes): Realizar uma avaliacdo da
correcdo normativa do comportamento das partes no processo; segunda Dimenséo
(dimensédo dos interesses): Avaliacdo dos danos materiais provocados pelo
descumprimento a direitos do trabalhador e atribuicdo de indenizacdo; terceira
dimenséo (dimenséo dos reconhecimentos): por meio da qual os litigantes querem
ver seus direitos tratados com respeito e consideracdo, sancionados pelo Estado,

garantindo o resgate da integracdo moral de suas identidades. (LIMA, 2011, p. 124)
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No que se refere a terceira dimensédo, quanto ao resgate da integracdo moral
da vitima, a Constituicdo Federal, no inc. X, do art. 5°, dispde que séo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violacéo.

A indenizacdo por dano moral decorre da forma repugnante em que O
trabalhador é dispensado, em que séo desrespeitados todos os direitos humanos

(¢

fundamentais, causando-lhe dor na alma e no espirito, em razdo das humilhacdes

4]

a sua desqualificacdo como ser humano.

Por fim, a indenizacdo por dano moral tem intuito de punir o infrator e
compensar a vitima pelo dano sofrido, porém essa indeniza¢do apenas atenuara o
mal sofrido pela vitima. O que se deve buscar nas relacbes de trabalho é
conscientizar os empregadores da importancia de manter a dignidade do
trabalhador, o que se evitara, assim, atitudes discriminatorias que desqualifiquem o
trabalhador; mas se tais atitudes ocorrerem, o Poder Judiciario deve estar de

prontidao para coibir as praticas discriminatorias ilicitas.

CONSIDERACOES FINAIS

Observa-se que, diante dessa disparidade entre o empregador e empregado,
ha uma grande exclusdo social. Deve-se avaliar que os referidos trabalhadores,
apos serem dispensados, passam por varias etapas de exclusdo, sejam pelos
empregadores que nao cumpriram seu papel como determina a Constituicdo Federal
ou seja através do Poder Publico que deixa de ampara-los adequadamente, néo
disponibilizando um sistema de saude de qualidade, uma moradia digna, um sistema
educacional e um sistema de assisténcia social que ao menos supra as
necessidades basicas do cidaddo desempregado. Salienta-se em razdo dessa
exclusdo social, hd 0 aumento da pobreza e da violéncia social.

Insta salientar que o trabalho tem por objetivo trazer grandes beneficios para
a discussdao do tema acerca das causas do grande desemprego no pais,
notadamente nos casos de discriminagdo. Além disso, podera auxiliar Juizes
Trabalhistas, Procuradores do Trabalho, operadores do direito, classes
representantes dos trabalhadores, integrantes da rede de protecéo ao trabalhador na

busca pela efetivacdo dos direitos do trabalhador encartados na Constituicao
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Federal, como também propor novas medidas para conscientizar os empregadores
da importancia da permanéncia do trabalhador em seu posto de trabalho, como
maneira de combater a realidade hoje existente de desprezo a dignidade do
trabalhador.

A Constituicdo Federal, em seu inc. | do art.7 tratou da despedida arbitraria ou
sem justa causa, porém deixou de conceitud-las. Para a doutrina, a despedida
arbitraria é conceituada na Consolidacdo das Leis do Trabalho, no art. 165, como
sendo aquela em que ndo se funda em motivo disciplinar, técnico, econémico ou
financeiro, ou seja, motivos licitos para a dispensa do empregado. De outro lado a
Lei 9.029/95, tratou de enumerar os motivos ilicitos que impedem a dispensa do
trabalhador, considerados como arbitrarios e discriminatorios, sdo as dispensas por
motivo de sexo, origem, raca, cor, estado civil, situacdo familiar ou idade etc. J4, a
despedida sem justa causa € aquela cuja efetivacdo ocorreu sem a presenca de um
(ou mais de um) dos requisitos caracterizadores da justa causa, elencados no art.
482 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, ou a despedida estar fundada em algum
motivo técnico, econdémico ou financeiro.

A dispensa sem justa causa é tolerada pela Constituicdo Federal, desde que o
empregado pague os 40% do FGTS ao empregado, conforme determina o inc. |, do
Art.10 do ADCT, até que venha lei complementar e regulamente de forma diversa. Ja
a despedida arbitraria e discriminatoria foi proibida, uma vez que atinge diretamente
a dignidade do trabalhador.

Ressalta-se que o legislador constituinte ndo apenas garantiu 0 acesso ao
trabalho, mas também a permanéncia do trabalhador no emprego. Ressalta-se que o
inc. | do art. 7 da CF é de eficacia contida, ou seja, tem eficacia plena, mas quando
da edicdo da lei complementar, esta apenas vira conter a sua aplicabilidade,
definindo os elementos (despedida arbitraria e justa causa) que delimitem sua
eficacia, inclusive pela possivel conversdo em indenizacdo compensatoria da
garantia de permanéncia no emprego.

N&o apenas a Constituicdo Federal vedou qualquer tipo de discriminagdo no
momento da despedida do trabalhador, mas também a Convencédo n° 111 da
Organizacao Internacional do Trabalho, especificamente em seu artigo 1° que
proibiu qualquer tipo de distincdo exclusdo ou preferéncia fundada na raca, cor,

sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por
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efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidade ou de tratamento em matéria
de emprego ou profissao. No mesmo enfoque a Convencao n° 158 da Organizacéo
Internacional do Trabalho, apesar da divergéncia quanto a sua vigéncia no territério
brasileiro, também trata sobre a protecédo do trabalhador no emprego.

No ambito infraconstitucional, a Lei n® 9.029/1995, também veio reforcar a
protecdo do trabalhador na relagdo de emprego, inadmitindo qualquer tipo de pratica
discriminatoria por parte do empregador.

Verificou-se que a jurisprudéncia do Superior Tribunal do Trabalho € unissona
no sentido de combater qualquer tipo de dispensa arbitraria e discriminatéria, em
homenagem ao principio da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da nao
discriminacéo.

Havendo a despedida arbitraria e discriminatoria do trabalhador, este tem o
direito de pleitear a reintegragcdo com ressarcimento integral de todo o periodo de
afastamento, mediante pagamento das remuneragbes devidas, ou recusando o
empregado a reintegracdo ao posto de trabalho, ele fara jus a percepcéo, em dobro,
da remuneracdo do periodo de afastamento, corrigida monetariamente e acrescida
dos juros legais.

Além das indenizacdes ja referidas, o empregado que for despedido de forma
discriminatoria, tera direito também de pleitear indenizagcdo por dano moral, em
razdo da humilhacdo e da desqualificacdo de ser humano que o trabalhador teve
gue suportar. Essa indenizacdo por dano moral também visa punir o infrator, para

gue néo venha acontecer com outros trabalhadores.
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