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RESUMO

A presente monografia consiste em um trabalho de concluséo de curso e versa sobre a eficécia
do direito fundamental a liberdade religiosa nas relacdes de emprego, a partir da anélise da
teoria do dever de acomodacao razoavel. Busca-se investigar a compatibilidade da acomodagao
razoavel com o ordenamento juridico brasileiro e como ela atua frente ao poder diretivo do
empregador diante da existéncia de um conflito entre a necessidade religiosa do empregado e
seu poder de organizar a instituicdo para atender os fins que se pretende. O tema ainda é pouco
explorado pela doutrina e pela jurisprudéncia, mas demostra-se ser uma alternativa relevante
para garantir a efetividade do direito fundamental a liberdade religiosa no ambito laboral. No
primeiro capitulo se explora a protecdo constitucional a liberdade religiosa, vez que é dele que
¢ extraida a acomodacdo razoavel. No capitulo seguinte, sdo exploradas as teorias sobre a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais e a incidéncia sobre as relacdes de emprego. No
terceiro capitulo, é explorada a teoria do dever de acomodacéo razoavel e suas consequéncias
sobre o poder diretivo do empregador, além do comportamento da teoria em casos concretos.
Observou-se, assim, consonancia da acomodacéo razoavel com o direto brasileiro, por todas as
consideracOes desenvolvidas neste trabalho, bem como sua atuacdo limitadora do poder
diretivo.

Palavras-Chaves: dever de acomodacdo; acomodacao razoavel; liberdade religiosa; relacdo de
emprego; direitos fundamentais.



ABSTRACT

This monografy consists in a conclusion course work and speaks about the efficiency of the
fundamental right of religious freedom in the labor relationships, using the reasonable
accommodation duty theory. It aims to investigate the compatibility of the reasonable
accommodation with the Brazilian Law and how it acts with the directive power of the employer
and with the existence of a conflict between the religious need of the employee and his power
to organize the institution to answer the purposes intended. The theme is poorly explored by
the doutrine and the jurisprudence, but it shows to be a relevant alternative to secure the
effectivity of the fundamental right to the religious freedom in the labor environment. The first
chapter explores the constitutional proctetion to the religious freedom, once the reasonable
accommodation is extracted from it. In the following chapter, the theories of the horizontal
efficiency of the fundamental rights and their incidence on the employment relationships. The
third chapter explores the theory of the reasonable accommodation and its consequences on the
directive power of the employer, and the behavior of the theory in concrete cases as well. It was
detected the consonance of the reasonable accommodation with the Brazilian Law, by all the
considerations developed in this work, as well as its limiting performance of the directive power

Keywords: Accommodation duty, reasonable accommaodation, religious freedom, employment
relationship, fundamental rights.
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1 INTRODUCAO

A religido sempre despertou grandes debates e, infelizmente, grandes guerras — em
sentido literal e também simbdlico - em todo o mundo. Contudo, pode-se afirmar que quem
apostava na faléncia de todas elas ao longo do processo de desenvolvimento das sociedades
estava engano. Jonatas Machado (2010) aponta os diversos acontecimentos politicos,
econdmicos e sociais, e até mesmo as grandes tragédias terroristas da histéria mundial para
demonstrar a sobrevivéncia da religido até os dias atuais.

A religido ndo pode ser encarada somente como um conjunto de dogmas, principalmente
guando examinada a partir do individuo. A crenca relaciona-se, em muitos casos, se ndo em sua
totalidade, com um modo e proposito de vida. Ndo é por acaso que religido vem do grego
religare, que significa o esforco do homem para se conectar novamente com o que se perdeu.

O ambiente de trabalho, por sua vez, € de fato um local de desenvolvimento profissional,
porém ¢ indissociavel que se torne um local propicio para a existéncia de conflitos religiosos,
pois, 0s empregados, para além de trabalhadores, sdo pessoas que podem ter crencas. Nesse
quadro, o presente trabalho buscar investigar como a teoria do dever de acomodacéo atua na
efetivacdo do direito fundamental a liberdade religiosa, a partir da sua incidéncia nas relacées
de emprego e suas consequéncias sobre o poder de direcdo do empregado.

A inquietacdo com o tema iniciou-se quando o pesquisador tomou conhecimento,
através de um informante, que a empresa que 0 mesmo exercia suas atividades laborais, proibia
os funcionérios de usarem camisas e outros objetos que contivesse manifestacdo religiosa. No
caso, a pessoa era proibida de entrar e tinha o ponto cortado. A empresa nao fornecia fardamento
e o trabalho era de Call Center, ou seja, um ambiente sem qualquer contato com terceiros e ou
clientes presencialmente.

A discriminagdo religiosa no ambiente de trabalho carece de respostas
constitucionalmente adequadas, pois é uma realidade dentro de um ambiente marcado por
profunda desigualdade e por isso, demonstra-se relevante a discussao da teoria aqui tratada, vez
que ainda é timida a discussao na doutrina trabalhista. Ressalte-se que néo se pretende esgotar
0 tema, pois, a finalidade de consistir em um trabalho de concluséo de curso néo permitiria tal
feito, dessa forma algumas respostas podem ser deixadas de serem respondidas.

Assim, o presente trabalho tem-se por objetivo principal examinar a compatibilidade do
dever patronal de acomodagdo no nosso ordenamento e, sendo compativel, como ele atua

quando em conflito com a poder diretivo do empregador. Ademais, deve-se buscar examinar a
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incidéncia dos direitos fundamentais nas relagcdes de emprego e a vinculagcdo dos particulares a
protecdo de tais direitos. Além disso, se pretende analisar a liberdade religiosa e sua protecdo
constitucional na carta de 1988.

Para fins de hipdtese, supbe-se que a incidéncia do direito fundamental a liberdade
religiosa nas relagdes de emprego gera para 0 empregador um dever de acomodacao que devera
mitigar o poder de direcdo, afastando atitudes que venham se configurar como praticas
discriminatorias.

No que consiste a metodologia utilizada, escolhe-se 0 método hipotético-dedutivo, de
Karl Popper, haja vista que se inicia a presente investigagéo a partir de um problema existente.
Segundo Prodanov e Freitas (2013, p.32), “o método hipotético-dedutivo inicia-se com um
problema, passando pela formulacao de hipoteses e por um processo de inferéncia dedutiva, o
qual testa a predi¢do da ocorréncia de fendmenos abrangidos pela referida hipotese”.
Considerando ainda se tratar uma monografia, a objetivo e a finalidade do presente trabalho,
utilizou-se a pesquisa exploratoria, através de revisdo bibliogréfica, a comecar de uma anélise
ndo sé descritiva, mas critica, a partir do levantamento de producdes cientificas sobre o tema,
quais sejam artigos, livros, teses e dissertagoes.

Dessa forma, no primeiro capitulo, busca-se trazer a lume o direito fundamental a
liberdade religiosa, trazendo notas relevantes sobre a teoria geral dos direitos fundamentais. No
capitulo seguinte, é discutida a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, citando as quatro
principais teorias sobre o tema, além da abordagem especifica sobre a incidéncia nas relagdes
de emprego. Por ultimo, discute-se a incidéncia do direito fundamental a liberdade religiosa na
relacdo de emprego, a partir da teoria do dever de acomodacdo, discutindo-se o conceito de
acomodacao razoavel, sua compatibilidade com o ordenamento juridico patrio e o conflito com
o0 poder diretivo do empregado, trazendo quatro situacoes para fins de andlise pratica. Ao final,

apresentam-se as conclusdes.
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2 O DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE RELIGIOSA

O direito fundamental & liberdade religiosa é uma realidade no direito brasileiro. E certo
que, como todo direito, cabe ponderagcdo quando em conflito com outros direitos fundamentais.
Todavia, sua complexidade exige um esforco na busca pelo equilibrio.

No presente capitulo, serdo trazidas inicialmente notas sobre a teoria geral dos direitos
fundamentais, cujos conceitos sdo importantes para esse trabalho. Empds, exploraremos o
desenvolvimento histérico da liberdade religiosa ao longo das constitui¢ces do Brasil e o atual
estagio na Carta de 1988. Devem ainda ser analisando suas relagdes com dignidade da pessoa

humana e com a liberdade de expressao.

2.1 BREVES CONSIDERACOES ACERCA DOS  DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais sdo como uma fonte inesgotavel. Considerando toda a
complexidade por tras da sua aplicabilidade, fazem-se necessarias algumas consideracdes

iniciais antes do enfrentamento da garantia que se pretende discultir.

2.1.1 Conceito e historico

Preliminarmente, no que consiste a terminacdo de tais direitos, adota-se no presente
trabalho a posi¢do majoritaria ao se referir como “direitos fundamentais”, conforme
entendimento trazido por Ingo Sarlet (2009). Em outro sentido, € o entendimento de Alexandre
de Moraes (2011), no qual trata direitos humanos e direitos fundamentais como sindnimos.

Os direitos fundamentais sdo definidos como “conjunto de direitos pertencentes ao
homem e positivados constitucionalmente, devendo-se incluir os direitos individuais, sociais,
econdmicos, culturais e coletivos” (DIMOULIS, 2012).

Uma concepgdo formal leva a compreensédo de que serdo direitos fundamentais aqueles
que a constituicdo elevou a essa categoria, cuja seguranca e protecdo maior foram dispensados
e reforma sobre tais ndo permite o retrocesso (BONAVIDES, 2004).

Ja no aspecto material, “os direitos e garantias fundamentais, em sentido material, séo,
pois, pretensdes que, em cada momento histdrico, se descobrem a partir da perspectiva do valor
da dignidade humana” (MENDES E BRANCO, 2017, p.131).

Logo, faz-se necessaria a compreensdo historica do nascimento de tais direitos.
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Sem qualquer defesa ao surgimento na antiguidade dos direitos fundamentais,
importante mencionar que nesse periodo circunstancias foram criadas para o surgimento de tais
direitos. E possivel afirmar que “os valores da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da
igualdade dos homens encontram suas raizes na filosofia classica, especialmente no
pensamento greco-romano e na tradicdo judaico-cristd” (SARLET, MARINONI E
MITIDIERO, 2017, p. 487).

Nesse sentido, ndo se pode ignorar a contribuicdo elementar da religido, inclusive
através da teologia, para a concepcao de homem como sujeito de direitos e garantias individuais,
aliado com a impossibilidade de reduzi-lo a condicéao de coisa (SARLET, 2012; SILVA, 2013).

Gilmar Mendes e Paulo Branco afirmam que

o cristianismo marca impulso relevante para o acolhimento da ideia de uma dignidade
Unica do homem, a ensejar uma prote¢do especial. O ensinamento de que 0 homem é
criado & imagem e semelhanca de Deus e a ideia de que Deus assumiu a condicao
humana para redimi-la imprimem a natureza humana alto valor intrinseco, que deve
nortear a elaboracéo do préprio direito positivo (2017, p. 127).

Dito isso, convém afirmar que a historia dos direitos fundamentais se confunde com o
surgimento do moderno Estado constitucional, como aponta Ingo Sarlet (2012), bem como a
necessidade de limitacdo de poder estatal. A revolugdo francesa impds severos limites ao
Estado, sendo berco da concepcdo cléassica dos direitos fundamentais, sendo consagrados ainda
pela revolucdo americana (WYZYKOWSKI, 2012).

Sabe-se que a principal marca do Estado liberal é a busca pela ndo interferéncia do
Estado no ambito particular, diametralmente oposto ao que antes ocorria, requerendo um dever
de abstencédo do Principe sobre as relagcdes entre os individuos. Logo, surge a necessidade de
criar barreiras legais ao poder estatal com a finalidade de que a protecdo viesse a ser
concretizada.

Nesse sentido, aponta 0 magistério de Carlos Henrique Bezerra Leite (2011, p. 34) que
“no Estado liberal, portanto, as relagdes entre os particulares eram regidas pelos principios da
autonomia plena da vontade e do pacta sunt servanda, ndo podendo o Estado intervir ou
interferir em tais rela¢des”.

Dessa maneira, buscava-se a ndo interferéncia do poder politico nas relagdes privadas,
com a finalidade de evitar violéncia estatal, amplos poderes negociais e plena autonomia nas
relagcBes individuais, sem levar em consideracdo qualquer tipo de assimetria perante 0s
individuos (UBILLOS, 2005).
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Logo, na sua génesis, os direitos fundamentais surgem para proteger os individuos do
Estado, haja vista o grau intenso de desigualdade entre o particular e aquele.

2.1.2 As dimens0es dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais sdo frutos de uma evolugdo histdrica, pois representam a
concretizacdo de um Estado de direito e democraticamente estabelecido. Logo, tornou-se
inevitavel o surgimento de dimensdes como forma de classificacdo desse desenvolvimento.
Vale ressaltar que, seguindo as ligdes de Sarlet (2009), ndo se utiliza a expressdo “geracao”,
aqui substituida por “dimensdo”, vez que o termo causa a falsa ideia de substituida de uma por
outra, 0 que ndo é 0 que ocorre, pois coexistentes sao as trés dimensdes aqui citadas.

Os chamados direitos fundamentais de primeira dimensdo estdo relacionados com o
Estado de Direito liberal, pois sdo de ordem individual e, quase sempre, requer o dever de
abstencédo do Estado para assegurar que aquela liberdade néo seja violada. A perspectiva sempre
era a partir da autonomia plena dos particulares e da propriedade privada (MENDES E
BRANCO, 2017).

Nesse sentido, de acordo com as licbes de Paulo Bonavides (2004, p.563), constata-se
que ““os direitos da primeira geragéo sdo os direitos da liberdade, os primeiros a constarem do
instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis e politicos, que em grande parte
correspondem, por um prisma historico, aquela fase inaugural do constitucionalismo”. E na
primeira dimensdo que estara, originalmente, a liberdade religiosa, de consciéncia, de
expressao, de ir e vir, de reunido, bem como, a inviolabilidade de domicilio e correspondéncias,
e tantos outros mais, sem prejuizo a manifestacdes dessa liberdade em outras dimensdes.

A partir de entdo, através de fatores como a industrializacdo, os problemas sociais e
fortalecimento das desigualdades, bem como a propagacdo de ideais socialistas, surge a
necessidade de o Estado sair da omissdo e, de forma interventiva, criar condigdes para garantir
o “bem-estar” de todos (SARLET, 2009).

Assim, as transformacdes ocorridas em todo mundo ievaram o surgimento do Estado
Social, pautado, principalmente, na dignidade da pessoa humana, forcando uma maior
preocupacdo em garantir a perseguicao por justica social, onde os individuos possuem, néo so
formalmente, mas materialmente, igualdade no exercicio dos direitos subjetivos (SARLET,
2015).

Essas transformagdes ocorreram em virtude da desigualdade existente na sociedade

geral, causando grandes desequilibrios, afetando o alcance de um ambiente justo, livre e
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efetivamente democratico. Nesse contexto surge, entdo, a segunda dimensdo dos direitos
fundamentais.
Tais direitos criam um dever de prestacdo por parte do Estado, tais como salde,

educacdo, assisténcia social, trabalho. Ainda, de acordo com Ingo Sarlet,

na esfera dos direitos da segunda dimensdo, ha que atentar para a circunstancia de que
estes ndo englobam apenas direitos de cunho positivo, mas também as assim
denominadas “liberdades sociais”, do que dao conta os exemplos da liberdade de
sindicalizacdo, do direito de greve, bem como do reconhecimento de direitos
fundamentais aos trabalhadores, tais como o direito a férias e ao repouso semanal
remunerado, a garantia de um salario minimo, a limitacdo da jornada de trabalho
(2009, p. 48).

Ja em uma nova projecdo histérica de desenvolvimento, surgem os direitos
fundamentais de terceira dimensdo, com forte contetdo de protecdo pautada na coletividade.
Importante observacédo faz Ingo Sarlet (2009) ao afirmar que apesar da segunda dimensao ter o
aspecto social, ndo se retira a caracteristica individual de tais direitos. E, portanto, nessa terceira
face que encontraremos o aspecto transindividuais dessas garantias fundamentais.

Os direitos de solidariedade, como também sdo chamados, garantem uma titularidade
difusa, no qual se pode citar a paz, 0 meio ambiente, a conserva¢do do patriménio historico, a
autodeterminacdo dos povos, e tantos outros (SARLET, 2009).

E preciso citar ainda a defesa que se faz de uma quarta dimensdo dos direitos
fundamentais. Paulo Bonavides (2004) elenca como componentes da quarta dimensdo a
democracia, a informagdo e o pluralismo.

O mesmo autor defende ainda uma quinta dimensédo dos direitos fundamentais, no que
consiste a paz, retirando a terceira dimenséo, haja vista as transformacdes no ambito do direito
internacional (BONAVIDES, 2008).

Feito essas consideracGes, passando para analises das caracteristicas de tais direitos.

2.1.3 Caracteristicas

O estudo das caracteristicas dos direitos fundamentais torna-se importante na
compreensdo adequada de tais garantias, principalmente no momento da analise de sua
aplicacdo, interpretacéo e ponderacao.

A primeira caracteristica é a historicidade, a qual se evidencia que tais direitos é fruto
de uma construcdo historica. Logo, sdo passiveis de novas transformacdes, conforme o
desenvolvimento das sociedades (ANDRADE, 2014).
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Alexandre de Moraes (2011) elenca a imprescritibilidade, inalienabilidade,
irrenunciabilidade e inviolabilidade como caracteristicas de tais direitos. Ou seja, de acordo
com tais aspectos, os direitos fundamentais sofrem severas restricbes para que Sejam
negociados. Na verdade, hd quem defenda que eles séo inegociaveis (ANDRADE, 2014).

Ainda nesse sentido, afirma-se que “o homem néo pode deixar de ser homem, nao pode
ser livre para ter ou ndo dignidade, o que acarreta que o Direito ndo pode permitir que o homem
se prive de sua dignidade” (MENDES E BRANCO, 2017, p. 135).

A universalidade ¢ outra caracteristica de tais garantias. Canotilho afirma que “o
processo de fundamentalizacéo, constitucionalizacdo e positivacdo dos direitos fundamentais,
colocou o individuo, a pessoa, 0 homem, como o centro da titularidade de direitos” (p. 555,
1993). Essa caracteristica, portanto, aduz que esses direitos destinam-se a qualquer pessoa,
ainda que possa sofrer destinacao especifica pela propria constituicao.

A constitucionalizacdo €é também caracteristica dos direitos fundamentais,
principalmente no aspecto formal. Gilmar Mendes e Paulo Branco (2017) chegam a afirmar que
¢ aqui que surge o marco divisor com os direitos humanos, que sdo trabalhados em uma
perspectiva internacional.

A efetividade é uma das caracteristicas trazidas por Alexandre de Moraes, no qual o
autor afirma que “a atuacdo do poder publico deve ser no sentido de garantir a efetivacao dos
direitos e garantias previstos, como mecanismos coercitivos para tanto, uma vez que a
Constituicdo Federal ndo se satisfaz com o simples reconhecimento abstrato” (2011, p. 22)

Por fim, Mendes e Branco trazem a aplicabilidade imediata como caracteristicas de tais
direitos, principalmente no sistema constitucional brasileiro, onde a Lei Superior cuidou-se de
garantir a imediata aplicacdo das normas fundamentais (2017). Voltaremos a esse ponto quando
discutirmos a aplicacdo horizontal de tais direitos.

Dito isso, adentremos a analise especifica do direito fundamental a liberdade religiosa.

2.2 O DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE RELIGIOSA

Feito consideragdes sobre a teoria geral dos direitos fundamentais, passa-se a analise

especifica da analise da liberdade religiosa.

2.2.1 Aspectos gerais: historico, conceito, contetdo e sujeitos



17

A liberdade é um eixo central dos estados constitucionais modernos. N&o ha democracia
sem liberdade. N&o existem direitos sem que os cidad&os sejam fundamentalmente livres para
exercé-los. Nesse sentido, de acordo com as licdes de Aloiso Cristovam Santos Jr. (2007, p.29),
“a liberdade apresenta-se como um sustentaculo do Estado Democratico que tanto se manifesta
numa acepc¢édo negativa (auséncia de coagdo) como numa acepgéo positiva (faculdade de agir),
mas, independentemente da énfase que se Ihe dé, o seu exercicio sempre comporta limitagdes”.

A liberdade, em si, mostra-se como um direito fundamental. Bonavides (2005, p.
231/235) afirma que trata-se de “uma conquista constante [...] que se opde ao estado de
escravidao e de prisdo”. A liberdade religiosa é uma dessas liberdades.

Né&o ser tolhido pelo que acredita é fator indispensavel na concepcdo do direito aqui
discutido. Nas licdes de Bobbio (2004, p. 14), “o direito a liberdade religiosa consiste no direito
a professar qualquer religido ou a ndo professar nenhuma”. Curioso que, superando qualquer
noc¢do de senso comum, é o direito a liberdade religiosa que assegura aqueles que em nada
acredita se assentirem livres com sua escolha pessoal, sem que isso Ihes custe.

Dimitri Dimoulis (p. 108, 2012) define a liberdade religiosa como “direito de formar,
modificar, abandonar e manifestar convic¢Bes sobre temas existenciais e de agir em
conformidade com essas, sem sofrer interferéncias estatais.” A unica ressalva a ser feita é a
limitacdo as interferéncias do Estado, haja vista que particulares também nao podem atuar para
tolher tal direito, como seré discutido mais adiante.

Convem afirmar que a luta pela liberdade religiosa, historicamente, esta relacionada
com a origem dos direitos fundamentais. Foi através da busca pela quebra do monopdélio
religioso, principalmente através da ruptura da Religido com o Estado, que se impulsionou o
desenvolvimento dos direitos fundamentais. (SANTOS JR., 2007)

Como bem assinala Manoel Jorge e Silva Neto (2003), a Igreja Catolica Romana
apontava-se como Unica religido digna e apta a ser propagada na sociedade, inclusive com
direito a hospedagem nos bragos do Estado, exercendo, inclusive, enorme influéncia politica
nas decisdes das Cortes. Nesse contexto, o desencadeamento da reforma protestante vai ndo sé
desafiar a Igreja Romana, como também influenciara diretamente a separacéo da Igreja e do
Estado, resultando na formagéo do Estado Laico.

Contudo, ¢ através da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, em 1789, no
qual fica estabelecido que ninguém podera ser atormentando pela fé que professa, que teremos
um divisor de dguas no reconhecimento da liberdade religiosa como um direito (SILVA NETO,
2003).
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Nesse contexto, é pacifico afirmar que a liberdade religiosa constitui-se ndo s6 como
um direito fundamental, mas também como um direito humano. Como bem assegura Santos Jr.
(p.44, 2007), “a fundamentalizacdo do direito a liberdade religiosa € indiscutivel no ambito do
direito internacional e na grade maioria dos ordenamentos juridicos nacionais”.

Diversos instrumentos internacionais garantem a liberdade religiosa como um direito
humano, quais sejam: Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789), Declaragédo
Universal do Direito do Homem (1948), Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(1966), Pacto de San José da Costa Rica (1969), Declaracédo sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Intoleréncia e Discriminagdo Fundadas na Religido ou nas Convicgdes (1981).

Todos esses instrumentos visam assegurar que ninguém pode ser reduzido em sua
condicdo humana em razdo daquilo que acredita, ou seja, por conta da fé que professa ou até
mesmo pela que opta por ndo ter, pois, como ja dito, é aqui que reside o direito daqueles que
ndo creem em nada além do que seus olhos podem ver.

André Ramos Tavares afirma que “o jusnaturalismo € 0S documentos internacionais
influenciaram as proclamacgfes constitucionais da liberdade religiosa” (p. 497, 2017). No

mesmo sentido, 0 magistério de Sarlet, Marinoni e Mitidiero ensina que

as liberdades de consciéncia, de crenca e de culto, as duas Gltimas usualmente
abrangidas pela expressdo genérica “liberdade religiosa”, constituem uma das mais
antigas e fortes reivindicag¢Ges do individuo, e, levando em conta o seu carater sensivel
e mesmo a sua exploragdo politica, sem falar nas persegui¢fes e mesmo atrocidades
cometidas em nome da religido e por conta da intolerancia religiosa ao longo dos
tempos, a liberdade religiosa foi uma das primeiras liberdades asseguradas nas
declaracOes de direitos e a alcancar a condicdo de direito humano e fundamental
consagrado na esfera do direito internacional dos direitos humanos e nos catalogos
constitucionais de direitos (p.812/813, 2017).

Em matéria trabalhista, termos a Convencao n° 111 da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT), cujo objetivo é garantir a protecdo do trabalhador a qualquer forma de
discriminacgdo, dentre as quais aquelas fundadas por razdo da religido do individuo. O
instrumento entende por discriminacdo qualquer forma de distin¢do, exclusdo ou preferéncia
que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidade ou de tratamento em matéria

de emprego.

2.2.2 A liberdade religiosa na Constituicdo Federal de 1988

N&o € desde o inicio que o Brasil garante um direito a liberdade religiosa, isso em virtude

da forte influéncia da Igreja Catolica na formacao do Estado brasileiro.
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Manoel Jorge e Silva Neto (2008, p. 106) aponta que “os ventos transformadores da
Revolucdo Francesa ndo balangaram os estandartes da monarquia absoluta brasileira, a0 menos
no que se refere a liberdade religiosa”. A Carta de 1824 assegurava que o Catolicismo era a
religido oficial do Império. Curiosamente, foram permitidas outras religides, desde que
realizada de forma particular e doméstica, sem qualquer manifestacdo externa.

Somente com a proclamacgdo da RepuUblica € que o pais vai definitivamente criar um
marco civilizatorio garantindo separacéo entre Igreja e Estado, e, consequentemente, garantindo
liberdade religiosa de forma isonémica aos individuos. Dessa forma, a Constituicdo republicana
de 1981 passa a prevé que todos possuiam o direito de exercer sua crenca, além de estabelecer
diversos instrumentos para garantir o Estado Laico, como por exemplo, o ensino leigo nas
escolas publicas (SILVA NETO, 2008; MORAIS, 2011).

As constituicdes de 1934 e 1937 repetem o texto republicano de 1981, mantendo
expressa a separacgdo entre Igreja e Estado, permitindo o exercicio da fé pelos individuos.

J& a Carta de 1946 inova no sentido de prevé a possibilidade de cooperacdo entre a
Religido e o Estado, sem prejuizo a sua laicidade. Tal feito estabelece um marco importante na
noc¢ado de separacdo pretendida, deixando evidente que, apesar de laico, ndo haveria intencéo do
Estado se comportar como inimigo ou ter aversdo a religido, reconhecendo o importante papel
que as igrejas e afins poderiam desempenhar (SILVA NETO, 2008; TERAOKA, 2010).

No mesmo sentido das constituicGes anteriores, as cartas de 1967/69 tém por novidade
a supressao da escusa de consciéncia, previstas no texto constitucional de 1946 e a inclusdo do
“credo religioso” no rol de vedacgdo a desigualdade (SILVA NETO, 2008; TERAOKA, 2010).

A Constituicdo Federal de 1988, vigente até 0 momento, consagra definitivamente a
construcdo dessa liberdade ao logo na histéria brasileira. O rol de garantias individuais traz trés
dispositivos garantindo a liberdade religiosa como um direito fundamental individual, apesar
do aspecto coletivo que também guarda.

O art. 5° 1V, aduz que “é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos
locais de culto e a suas liturgias”. E a primeira mengado expressa da Carta de 88 a garantia da
liberdade religiosa.

No inciso seguinte, a Carta garante que “€ assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de
assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de internacao coletiva”.

Prevé ainda que “ninguém serd privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de
convicgéo filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos

imposta e recusar-se a cumprir prestacao alternativa, fixada em lei”.
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Merece consideracdo o fato da liberdade religiosa, como ocorreu tradicionalmente, ter
sido abarcado dentro da liberdade de consciéncia e crenga. Esse, mais amplo, relaciona-se de
forma genérica ao direito do individuo se autodeterminar (WEINGARTNER NETO E
SARLET, 2016).

Dessa forma,

embora a liberdade de consciéncia tenha forte vinculo com a liberdade religiosa,
ambas ndo se confundem e apresentam dimensdes autdbnomas. A liberdade de
consciéncia assume, de plano, uma dimensdo mais ampla, considerando que as
hip6teses de objecdo de consciéncia, apenas para ilustrar com um exemplo, abarcam
hip6teses que ndo tém relacdo direta com opcdes religiosas, de crenga e de culto.
Bastaria aqui citar o exemplo daqueles que se recusam a prestar servigo militar em
virtude de sua convicgdo (ndo necessariamente fundada em razdes religiosas) de
participar de conflitos armados e eventualmente vir a matar alguém. Outro caso, alias,
relativamente frequente, diz com a recusa de médicos a praticarem a interrupcao da
gravidez e determinados procedimentos, igualmente nem sempre por forca de
motivagdo religiosa (SARLET, MARINONI, MITIDIERO, p. 822, 2017).

A CF/88 faz ainda mencao em diversos outros dispositivos acerca da liberdade religiosa,
assegurando a néo intervencdo estatal, bem como permitindo e incentivando a cooperacéo das
instituicOes religiosas com o Estado, principalmente para o fortalecimento da ordem social.

Dessa forma, conclui-se que o direito a liberdade religiosa, abarcado dentro da liberdade
de consciéncia e crenca, possui trés esferas de protecdo. Aloiso Cristovam Santos Jr. (2007)
chama de “trés expressdes” do direito aqui discutido, quais sejam: a liberdade de crenca, de
organizacao religiosa e de culto, cada uma guardando suas peculiaridades, como seré visto
especificamente nos topicos subsequentes.

Como bem sinaliza André Ramos Tavares (2017), de acordo com a teoria dos direitos
fundamentais, os direitos aqui assegurados, de primeira dimensao, devem ser observados pelo
aspecto negativo, ou seja, concretizando um dever de abstencdo por parte do Poder Estatal e de
particulares.

No entanto, ha que se falar também uma dimensao positiva, no qual, “o Estado deve
assegurar a permanéncia de um espaco para o desenvolvimento adequado de todas as confissdes
religiosas” (TAVARES, 2017, p.499). Ademais, deve propiciar oportunidades para o
desenvolvimento de forma plural, e oportunizar as manifestacOes da liberdade pretendida.

Logo, “¢ evidente que a liberdade religiosa possui um necessario aspecto de defesa em
face do Estado. Porém, ndo se pode deixar de reconhecer que também havera prestacGes a ser
realizado pelo Estado, consoante proprio texto constitucional” (TERAOKA, 2010, p. 141).

Ha que se falar também nas dimensdes subjetiva e objetiva. O aspecto subjetivo da

liberdade religiosa, gira em torno do individuo ter ou néo religido, crer em algo ou ndo crer,
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permanecer ou mudar de crenga ou de instituicdo. A dimensao objetiva por sua vez, relaciona-
se a imparcialidade do Poder Pablico no aspecto politico, encontrado fundamento na laicidade
do Estado, conforme previsto expressamente na art. 19 da Constituicdo de 1988 (SARLET,
MARINONI E MITIDIERO, 2017; TAVARES, 2017).

Nesse sentido, cristalino é que o Estado Laico crie um terreno fértil para o
fortalecimento e desenvolvimento da liberdade religiosa, principalmente a partir das evidentes
intencdes do constituinte originario 88 de ndo se portar como inimigo da religido, pois, existindo
a neutralidade pelo Poder Publico, a oportunidade para o pluralismo e manifestacdes livres de
fe é criada.

Como bem esclarece Daniel Sarmento (2016, p. 311), “o Estado laico ndo é um Estado
ateu, ele é simplesmente neutro no campo religioso. A laicidade estatal é garantia que robustece
a liberdade religiosa afastando as coer¢des simbdlicas ou indiretas”.

De acordo com Alexandre de Moraes (2017, p. 53), “a conquista constitucional da
liberdade religiosa é verdadeira consagracéo de maturidade de um povo”.

Dessa maneira, para maior compreensdo do direito aqui trabalhado, devem ser
analisadas as trés expressoes especificas do complexo direito a liberdade religiosa. Frise-se que
todas essas trés formas trabalhadas a seguir encontram respaldo constitucional aqui no Brasil.

Ademais, a importante relacdo com a liberdade de expresséo e a dignidade da pessoa
humana, fundamento da Republica, leva a necessidade de algumas notas.

2.2.3 Liberdade de crenca

A liberdade de crenca tem previsdo normativa na Lei Fundamental, no art. 5°, VI, bem
como no inciso VIII, onde é rechacada qualquer tentativa de exclusdo de direitos motivada pelo
que o individuo escolheu crer.

Jose Afonso da Silva (2008, p. 93) pontua que as cartas de 1967/69 ndo dispuseram a
liberdade de crenga, referindo tdo somente a de consciéncia. Contudo afirma ser acertada a
previsibilidade de ambas, por ndo se confundirem.

Santos Jr. (2007, p. 56/57) aduz que “a liberdade de crenga compreende a liberdade de
eleger a religido que se deseje seguir, a liberdade para adorar qualquer culto religioso, a
liberdade para deixar uma religido e ingressar noutra, e, ainda, a liberdade de nao ter religido”.

N&o ha qualquer limitagdo no que o individuo pode ou ndo acreditar. O direito aqui

garantido permite qualquer tipo de crenca, pode ser desde Deus até acreditar na divindade de
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um animal. Nenhuma barreira pode ser criada sobre aquilo no qual a pessoa resolveu depositar
sua fé.

Por outro lado, também reside aqui a protecdo aqueles que optam pelo agnosticismo e
ateismo. Manoel Jorge e Silva Neto (2008, p.30) classifica tal direito como a liberdade negativa
de crenca. Nas palavras do autor, “significa simplesmente o direito que tem o individuo de ndo

acreditar em rigorosamente nada em termos de divindade, ser superior, vida apds a morte etc.”.

2.2.4 Liberdade de culto

A Norma Superior de 1988 também trouxe expressa previsao a liberdade de culto,
garantindo a expressdo material da liberdade religiosa. Tal garantia possui tanto o aspecto
individual, quando coletivo, pois “o fendmeno religiosa comporta atos de devogdo cultica
praticados pelo individuo solitariamente e atos de culto praticados pelo individuo em conjunto
com outras pessoas” (SANTOS JR., 2007, p.57).

O culto para o crente é local de expressdo da sua fé. E prestando o culto, seja em casa
ou em um local especifico, que 0 mesmo reafirma sua devocdo e adoracdo aquilo que se
acredita, tudo isso aliado a liturgia que se predispde a seguir. E no culto que ocorre a prestacio
de ofertas de louvor e a conexdo entre a Divindade e o individuo. Como bem percebe Mércia
Sobrane (2010, p. 112), “a liberdade de culto ¢ a exteriorizagdo da liberdade religiosa, em geral
mediante o ritual da fé que se professa em templos ou em qualquer outro local”.

Nesse sentido, o inciso 1V, do art. 5°, da CF/88, garante protecdo ndo s6 a liberdade de
culto, mas também aos locais de culto e as liturgias ali desenvolvidas. Frise-se que, desde que
observado limites aceitaveis a qualquer direito fundamental, qualquer local pode se tornar o
local de culto, recebendo, portanto, protecdo constitucional.

E verdade o que afirma Jose Afonso da Silva (2008), no qual defende que ao realizar o
culto em uma praca publica, por exemplo, aquela manifestagdo estaria mais abarcada pela
liberdade de reunido do que pela liberdade religiosa. Contudo, a consideracéo supracitada torna-
se importante para afastar qualquer visdo reducionista que traduz “local de culto”, aqueles
espagcos tradicionalmente conhecidos, como Igrejas, Terreiros, Centros, etc.

Convem salientar que, diferente de outras Constitui¢des, a CF/88 néo restringiu o culto
a observancia da ordem publica e dos bons costumes, impedindo, portanto, que interferéncias

viessem a ser realizadas utilizando-se desses conceitos genéricos (SILVA, 2008).
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2.2.5 Liberdade de organizacéo religiosa

A liberdade de organizacéo religiosa manifesta-se como um direito coletivo dos grupos
religiosos e seus relacionamentos com o Estado (SILVA, 2008). Segundo Santos Jr. (2007, p.
77), “o bem juridico protegido pela liberdade de organizacdo religiosa consiste,
fundamentalmente, no direito de os grupos religiosos estabelecerem o seu modo de constituigéo
e de funcionamento autonomamente”.

Haveria completo prejuizo a liberdade de culto e, consequentemente, a liberdade de
crenca, se o0 Estado tivesse poder de interferir na forma como a organizacdo religiosa se
concebe. Nesse sentido, o inciso I, do art. 19, da CF/88, veda expressamente que todos os entes
da federacdo estabelecam (reforcando o aspecto laico), subvencionem ou criem embaragos aos
cultos religiosos.

Nesse sentido,

o sistema de organizacao religiosa ndo pode ser dissociado do sistema litirgico. O
culto prestado pela coletividades religiosas também envolve aspectos umbilicalmente
ligados ao sistema de organizacio. E a partir do sistema de organizacao, por exemplo,
que se determina quem pode ou néo participar do culto e quais as func@es litdrgicas
especificas desempenhadas por cada integrante da entidade religiosa: quem pode
ministrar um sacramento, realizar um sacrificio, presidir uma cerimdnia, usar a
palavra etc. (SANTOS JR., 2007, p. 79).

N&o se pode, sob pena de ferir de morte tal garantia constitucional, utiliza-se de maus
exemplos para defender maior controle estatal nas organizacdes religiosas, haja vista que
posicionamentos falaciosos ndo podem prevalecer sobre uma liberdade consagrada pelo
constituinte originario. Segue-se, portanto, o posicionamento de Manoel Jorge e Silva Neto
(2008, p. 32), no qual afirma que “o sistema normativo, tendo em vista o principio da coeréncia,
possui instrumentos aptos aos banimentos de praticas criminosas que se destinem ao mero e
simples engabelamento de pessoas crédulas”.

Dessa forma, os grupos religiosos séo livres para se organizarem e se autodeterminarem.
2.2.6 Liberdade de expresséo e liberdade religiosa
O direito fundamental a liberdade de expressdo atua como plano de fundo da liberdade

religiosa, haja vista que ndo sé é garantido ao individuo crer, mas também do mesmo expressar
sua fé (SANTOS JR., 2007).
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De acordo com André Ramos Tavares (2017, p.488), “depreende-se que a liberdade de
expressdo é direito genérico que finda por abarcar um sem-nimero de formas e direitos
conexos”. Nesse mesmo sentido, aponta o autor que tal liberdade nio representa um fim em si
mesmo, atuando como meio para a concretizacdo de outros direitos.

Nesse sentido, Alexandre de Moraes (2017) afirma que a liberdade religiosa é um
desdobramento da liberdade de expressao - chamada pelo autor de liberdade de pensamento e
manifestacdo, conceito mais amplo. Logo, conforme salienta Manoel Jorge e Silva Neto (2008,
p. 29), “a constituicdo também protege o direito de o crente divulgar a sua crenca, seja ela qual
for. Nenhum tipo de barreira podera ser imposto ao exercicio do direito a divulgacdo da crenca,
salvo se for hipotese de preceito religioso”.

Resta cristalino, portanto, que a liberdade religiosa utiliza-se também da liberdade de
expressao para se materializar enquanto um direito fundamental no campo da realidade. Impedir
que o individuo exponha sua crenca nao é somente tolher sua liberdade de crenca, mas também
de expressao.

Vale ainda dizer que a expressao religiosa também se da na reunido voltada para prestar
culto. Ao se reunir, em qualquer lugar, o individuo ndo s6 tem assegurado a sua liberdade de
culto, mas também deve ser preservada sua liberdade de expressdo, principalmente quando o
culto ocorre de forma publica e aberta para que outros possam ndo s6 ver, mas se sintam
convidados a ingressar naquela liturgia que esta sendo desenvolvida.

Aloisio Cristovam Santos Junior (p. 38, 2007), afirma que “a liberdade religiosa esta
visceralmente imbricada com a liberdade de pensamento, de modo que € inconcebivel a

existéncia de uma sem a outra”.

2.2.7 Dignidade da pessoa humana e liberdade religiosa

A Constituicdo de 1988 tem como um dos seus fundamentos a dignidade da pessoa
humana, expressamente prevista no seu art. 1, 111, da CF/88. De acordo com Silva Neto (2008),
ndo é possivel dissociar a construcao historica da dignidade da pessoa humana do cristianismo,
uma vez que passou-se a defender o homem como imagem e semelhanca de Deus. Ainda
segundo o autor, mesmo que nao tenha ocorrido a incorpora¢do como se conhece hoje, a
atribuicéo de livre arbitrio fez esse contexto historico da antiguidade o berco do conceito.

Outrossim, Sarmento (2016) pontua que liderancas religiosas estiverem como

protagonistas de grandes movimentos em defesa da dignidade da pessoa humana. O autor cita
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para exemplificar a India, com a resisténcia de Gandhi, e os Estados Unidos, cuja lideranca
pelos direitos civis dos negros contou com o reverendo Martin Luther King.

Ricardo Mauricio Freire Soares (2018, p. 167) aduz que o ordenamento constitucional
brasileiro foi diretamente influenciado movimentos de emancipacao do ser humano, garantindo
0 respeito a dignidade e busca pela sua preservacdo. Essa influéncia sera nitida com o advento
da Constituicdo de 1988.

Ingo Wolfgang Sarlet conceitua a dignidade da pessoa humana como

a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢Ges existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos
(p.60, 2006).

Nesse mesmo sentido, Manoel Jorge e Silva Neto (2008, p.110) aponta precisamente
que “a dignidade da pessoa humana ¢ o fim supremo de todo o direito; logo, expande os seus
efeitos nos mais distintos dominios normativos para fundamentar toda e qualquer interpretag&o.
E o fundamento maior do Estado brasileiro”.

Todos os direitos fundamentais encontram-se edificados sob a pedra de esquina que é a
dignidade da pessoa humana. Por isso que, ao se negar ou violar um deles, estar-se-ia negando
sua dignidade enquanto pessoa (SARLET, 2006).

Tais consideragdes sdo importantes e seus aspectos sobre a liberdade religiosa sao
evidentes, visto que, quando se fala de crenca pessoal estamos falando de uma dimensao intima
e sensivel do individuo. Existem aqueles que relacionam sua fé com sua condicao de existéncia,
estando prontos a oferecerem suas proprias vidas pela causa que acreditam ser a verdade, sem
qualquer defesa ao radicalismo religioso que tira a vida de outros.!

Como bem afirma Silva Neto (2008, p.114), “a opgdo religiosa esta tdo incorporada ao

substrato de ser humano que seu desrespeito provoca idéntico desacato a dignidade da pessoa”.

1 A histéria do Cristianismo, por exemplo, é recheada de homens e mulheres que ofertaram sua vida pela causa do
evangelho. A carta aos Hebreus nos diz que “Alguns foram torturados, por recusarem ser libertados, movidos pela
esperanca de uma ressurreicdo mais gloriosa. Outros sofreram escarnio e agoites, cadeias e prisdes. Foram
apedrejados, massacrados, serrados ao meio, mortos a fio de espada. Andaram errantes, vestidos de pele de ovelha
e de cabra, necessitados de tudo, perseguidos e maltratados, homens de que o mundo néo era digno! Refugiaram-
se nas solidoes das montanhas, nas cavernas e em antros subterraneos. E, no entanto, todos estes martires da fé&”
(Hebreus 11:35-39, BIBLIA DE ESTUDO PLENITUDE, 2009)



26

Merece ainda consideracdo a percepg¢éo trazida por Santos Jr. (2007, p.51), no qual

afirma que

a importancia de se compreender que a dignidade da pessoa humana também se traduz
no respeito a sua dimensao espiritual-religiosa reside no fato de que, nas eventuais
colisGes entre direito a liberdade religiosa e outros direitos fundamentais, ndo se
podera, simplesmente, adotar a priori uma solugdo que negue o primeiro, sob pretexto
de que a satisfacdo das necessidades materiais, por dizer respeito a prépria
sobrevivéncia do ser humano, deve prevalecer sobre a satisfacdo de necessidades
espirituais.

Portanto, sob hipotese alguma, ndo se pode fazer um julgamento simplério e sem um
devido juizo de ponderacdo em eventuais conflitos da liberdade religiosa com outros direitos
fundamentais, pois, qualquer decisdo que julgue sem importancia a crenca do individuo, estara,
por consequéncia, reduzindo sua dignidade enquanto pessoa, 0 que viola o ordenamento

juridico péatrio como um todo.
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3A EFICNIACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES DE EMPREGO

A dignificacdo da pessoa pelo trabalho, de fato, perpassa por uma mudanga na
concepcéo do que é trabalho. Em outros tempos, € bem verdade que trabalho esteve relacionado
como castigo e como uma consequéncia aos menos abastados, pelo que carece de uma
ressignificacdo (MARTINEZ, 2015).

Remete-se até mesmo a relatos biblicos para justificar a estigmatizardo, utilizando a
punicdo que o homem recebeu de Deus como consequéncia do pecado original.

Mas ndo é bem assim.

A hermenéutica biblica nos leva a perceber que antes mesmo do fato pecaminoso o
homem j& tinha recebido do proprio Deus a incumbéncia de trabalhar. O versiculo 2 do capitulo
2 do livro de Génesis, afirma que Deus colocou o homem no jardim do Eden para que ele
pudesse lavrar e cuidar daquele local (BIBLIA DE ESTUDO PLENITUDE, 2015). Ora,
entende-se, portanto, que o trabalho ndo foi consequéncia do erro, mas uma consequéncia
natural da criagdo?, em que pese tenha-se criado essa ideia no senso comum. Podemos até
mesmo afirmar que o proprio Deus foi o primeiro trabalhador, inclusive com direito ao descanso
semanal.

A incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes de emprego é um importante passo
na tdo pretendida dignificacdo do trabalhador. E verdade que seus efeitos guardam em si suas
peculiaridades, como seré visto mais adiante, pois a relacdo é essencialmente privada, no qual
é celebrado entre as partes um contrato que Ihes conferem obrigacgdes e direitos reciprocos.

Ao trabalhador sera assegurado o direito de ser remunerado pelo seu labor prestado. Ao
empregador sera disponibilizada a forgca de trabalho para o desenvolvimento sua atividade
lucrativa. Do mesmo modo, ao patrdo sdo conferidos poderes para organizar o ambiente de

2.0 que houve, apds o pecado, foi a fadiga e penosidade, por isso mesmo a expressio “do suor do seu rosto
comeras”. Greg Gilbert e Sebastian Traeger (2015, on-line) explicam que “desde o principio, a intengdo de Deus
era que os seres humanos trabalhassem. O trabalho ndo é uma consequéncia do pecado — embora nos
experimentemos dias terriveis que nos tentam a pensar que ele é! A partir do momento que Deus criou Adéo e
Eva, ele lhes deu trabalho para fazer. Ele fez um jardim e lhes disse: “Trabalhem e tomem conta disso” (Génesis
2.15). O trabalho que Addo e Eva deveriam fazer era perfeitamente prazeroso, um trabalho perfeitamente
gratificante. N&o havia qualquer fadiga entediante, nenhuma competicéo impiedosa, nenhum senso de futilidade.
Eles faziam tudo como um servico para o proprio Senhor, em um relacionamento perfeito com ele. O trabalho
deles era sé uma questdo de colher as superabundantes béncdos de Deus para eles! O pecado de Adédo e Eva,
obviamente, mudou isso”.
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trabalho para cumprir a finalidade que se pretende. Ao assalariado é garantido respeito aos
direitos que lhe dignificam enquanto pessoa.
Por se tratar de uma relacdo entre particulares, fazem-se necessarias algumas

consideracOes basilares antes o enfretamento do tema, conforme se vera nos topicos futuros.

3.1 A FUNDAMENTABILIDADE FORMAL E MATERIAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

No capitulo anterior, foi abordada brevemente a concepcao dos direitos fundamentais,
haja vista que a premissa basica desse trabalho é a analise de uma dessas garantias e seus
desdobramentos. Compreender a dupla fundamentalidade em sentido formal e material é a porta
de entrada para entender todos os efeitos causados por esses valores constitucionais.

De acordo com o alemdo Robert Alexy (2015, p.520), no que se refere ao primeiro
aspecto, “a fundamentalidade formal das normas de direitos fundamentais decorre da sua
posicao no apice da estrutura escalonada do ordenamento juridico, como direitos que vinculam
diretamente o legislador, o Poder Executivo e o Judiciario”.

Ingo Sarlet (2009, p.74) ensina que “a fundamentalidade formal encontra-se ligada ao
direito constitucional positivo e resulta dos seguintes aspectos, devidamente adaptados ao nosso
direito constitucional patrio”. Assim, o autor aponta como desdobramento a natureza
supralegal, os limites formais e materiais da reforma constitucional e a aplicacdo e vinculagédo
direta as entidades publicas e privadas.

Nesse diapasdo, o aspecto formal repercute como efeito estruturante a organizacdo do
Estado brasileiro, funcionando como verdadeiros pilares da democracia e do Estado moderno,
constitucional e democréatico que se pretende ser.

“A fundamentalidade material, por sua vez, decorre da circunstancia de serem os direitos
fundamentais elemento constitutivo da Constituicdo material, contendo decisdes fundamentais
sobre a estrutura basica do Estado e da sociedade” (SARLET, 2009, p. 75).

E a partir da materialidade constitucional que é possivel ndo se engessar os direitos
fundamentais, permitindo que o fato histdrico continue sendo decisivo para 0 seu
desenvolvimento. Em outras palavras, € a partir da fundamentalidade material que se permite o
reconhecimento de direitos fundamentais que ndo estdo previstos expressamente no rol trazido
pela constituicdo escrita, haja vista que o objetivo maior que se persegue sempre é a valorizacdo
e promocdo da dignidade da pessoa humana, principio basilar do nosso ordenamento e um dos

fundamentos da nossa republica.
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A prépria Constituicao de 1988, além de ter elegido um rol sob o topico “dos direitos
fundamentais”, ndo deixou de trazer outros de forma pulverizada pela constituigdo e garantir,
através da chamada “clausula de abertura” que outros direitos pudessem ser incorporados a
ordem juridica. O conteudo de tais direitos revela a sua natureza fundamental.

No caso do direito fundamental a liberdade religiosa, 0 mesmo é formalmente previsto
no texto constitucional original, ndo sendo possivel sua reforma para o retrocesso, muito menos
sua supressao, por expressa vedagao, estando no rol das chamadas de “clausulas pétreas”.

No entanto, o dever de acomodacao patronal ndo € expressamente previsto, nem mesmo
como um direito social do trabalhador, conforme extenso rol do art. 7° da CF. Contudo, além
de ser um evidente desdobramento da liberdade religiosa dos empregados, 0 mesmo pode ser
explorado a partir do seu contetdo fundamental em consonancia com o sistema e valores

constitucional, bem como pela principiologia dos direitos fundamentais.

3.2 A PERSPECTIVA OBJETIVA E SUBJETIVA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A priori, compre esclarecer que a expressdo “dimensao” foi substituida nesse topico
pelo termo “perspectiva”, haja vista que utilizamos a primeira quando falamos da evolu¢ao dos
direitos fundamentais, a fim de evitarmos utilizar o termo “gera¢des”, como j& apontado. Dessa
forma, para evitar qualquer tipo de confuséo, optamos pela expressao perspectiva subjetiva ou
objetiva.

E cristalino que a compreensdo da evolucdo historica dos direitos fundamentais esta
intimamente ligada com as perspectivas que aqui serdo trabalhadas. Conforme, ja tratado no
capitulo anterior, o Estado Liberal vem consagrar a nao interferéncia do poder estatal nas
relagdes privadas, preservando a plena autonomia entre os particulares.

Essa necessidade consagrou definitivamente a necessidade de estabelecer limites ao
Estado, que culminou nos chamados direitos fundamentais. Logo, um dever de abstencdo €
firmado, tornando, assim, esses direitos uma verdadeira barreira protetora frente a eventuais
violagdes que viesse a ser tentada pelo detentor do poder publico.

E sobre essa base liberal que estd fincada a perspectiva subjetiva dos direitos
fundamentais, que vincula a todos que detém parcela do poder estatal, ou seja, legislativo,
executivo (administracdo direita e indireta) e judiciario estdo comprometidos com tais

garantias, em todas as esferas, seja Unido, Estado ou Municipio (MENDES, 2012).
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Assim, os “direitos fundamentais no constitucionalismo liberal eram visualizados
exclusivamente a partir de uma perspectiva subjetiva, pois cuidava-se apenas de identificar
quais pretensdes o individuo poderia exigir do Estado” (SARMENTO, 2008, p.105). Logo, tais
direitos desempenham a funcdo classica para qual foram concebidos originalmente. E o
chamado status negativos (DIMOULIS E MARTINS, 2014).

De acordo com o magistério de Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins,

na relagdo juridica de direito publico que se cria entre o individuo e o Estado em
funcdo das normas que reconhecem direitos fundamentais, o individuo pode exercer
uma liberdade negativa (liberdade de alguma coisa, liberdade de certos imperativos
definidos pelo poder publico). De forma simétrica, o Estado possui a obrigacdo
negativa de ndo fazer alguma coisa, ndo intervindo na esfera individual, salvo se
houver legitimacéo ou justificacdo constitucional para tanto (p. 117, 2014).

Contudo, Ingo Sarlet (2009) defende que o direito subjetivo se estabelece através de
uma relacdo trilateral, formada pelo titular, o objeto e o destinatario. Cria-se, portanto, um local
de decisdo do individuo. O autor ainda chama atencdo ao fato dos direitos subjetivos ndo
estarem reduzido as liberdades, apesar de reconhecer que essas séo sua principal face.

Dentro da perspectiva subjetiva, ndo ha espaco para vinculacdo de outro se nao aquele
gue atua em nome do Estado, que tera por sua vez a obrigacdo constitucional de ndo interferir
naquela garantia fundamental, fundadas, principalmente, na liberdade do individuo e na sua
autonomia de vontade.

Ocorre que, como ja mencionado no capitulo anterior, as transformacgdes sociais e
politicas, bem como a realidade marcada por uma sociedade profundamente desigual, além das
reinvindica¢6es dos trabalhadores, forcaram o Estado a adotar uma nova postura, abandonando
a ideia de se envolver e se comprometer minimamente, pregado pelo liberalismo.

Como salientado nas licdes de Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2014, p. 113),
“o Estado foi convocado a intervir nos processos economicos com o fim de garantir a liberdade
possivel para todos por meio da criacdo de pressupostos materiais para o exercicio das
liberdades previstas nos textos constitucionais”.

A partir disso, a primeira observacdo a ser anotada € que a efetivacdo dos direitos
fundamentais ndo pode ser somente uma responsabilidade do poder pablico, haja vista que o
poder social também atua de forma assimétrica e, dessa forma, poderia ser vinculado aos valores
fundamentais (SARMENTO, 2008).

E nesse cenario que se surge a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais,

ampliando vinculacdo a esses direitos, sem qualquer prejuizo a vinculagdo estatal. Ingo Sarlet
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(2009, p. 151) afirma que “a transi¢do do modelo de Estado Liberal para o do Estado Social e
Democratico de Direito”, somadas com a “conscientizacdo da insuficiéncia concepcao dos
direitos fundamentais como direitos subjetivos de defesa para a garantia de uma liberdade
efetiva para todos” sdo os principais catalizadores da constrigdo de uma visdo objetiva dos
direitos fundamentais.

Logo, “a dimensdo objetiva expande os direitos fundamentais para o ambito das relagdes
privadas, permitindo que estes transcendam o dominio das relagdes entre cidaddo e Estado, as
quais estavam confinados pela teoria liberal classica” (SARMENTO, 2008, p.107). Isso
acontece sem qualquer prejuizo a perspectiva subjetiva, pois a objetiva trata-se de uma interface
mais ampliativa.

Nas licdes de Paulo Bonavides, constata-se que

a concepcdo de objetividade e de valores relativamente aos direitos fundamentais fez
com que o principio da igualdade tanto quanto o da liberdade tomassem também um
sentido novo, deixando de ser mero direito individual que demanda tratamento igual
e uniforme para assumir, conforme demostra a doutrina e a jurisprudéncia do
constitucionalismo alem&o, uma dimens&o objetiva de garantia contra atos de arbitrio
do Estado (2004, p. 569).

Daniel Sarmento (2008) ensina que perspectiva objetiva relaciona-se com a vida em
comunidade e que os direitos fundamentais inspiram liberdade social. Entende-se, assim, que a
l6gica individualista deixara de ser exclusiva e uma visdo mais socio referenciada passara a ser
buscada e aplicada nas relaces.

Ainda de acordo com Sarmento (2008, p. 112), “sem embargo, a consagracao explicita
da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais s6 ocorrera sob a égide da lei fundamental de
Bonn. O marco essencial é sem davida o julgamento do caso Luth”. Julgado em 1958, pela
Corte da Alemanha, a discusséo versava sobre o direito de particulares realizarem um boicote
ao filme com contetido nazista, que fora organizado pelo Clube de Impressa de Hamburgo Erich
Luth.

No caso citado, houve aplicacdo a partir da perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais, haja vista que o direito privado foi interpretado a partir de valores da
Constituicdo, mesmo se tratando de uma relacdo onde o Estado néo era o protagonista ou sequer
tinha envolvimento no litigio.

Dessa forma, admite-se que “os direitos fundamentais penetram por todo o ordenamento

juridico, condicionando a interpretacdo das normas legais e atuando como impulsos e diretrizes
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para o legislador, a administracdo e o judiciario” (SARMENTO, 2008, p. 124). A ideia,
portanto, rompe com a concepcao de isolamento do direito privado e criam dois efeitos.

O primeiro é a eficacia irradiante dos direitos fundamentais. Tal efeito refere-se ao
alcance de tais direitos sobre a ordem juridica. Nas palavras de Adriana Wyzykowski (2012, p.
82), a eficacia irradiante sera “norteadora de todo o ordenamento juridico, ja que transmite os
valores impregnados na sociedade para um melhor funcionamento da ordem juridica”.

E a partir desse efeito que todos os trés poderes estdo vinculados a garantir a devida
protecdo e manutencdo dos direitos fundamentais. Na hermenéutica, a interpretacdo deve ser
conforme a constitui¢cdo, como principal consequéncia do efeito irradiante. Logo, ndo poderé o
interprete analisar a norma infraconstitucional e da entendimento que contraria os valores
constitucionais (SAMENTO, 2008).

Importante a adverténcia trazida por Daniel Sarmento (2008), ao afirmar que nédo é
somente nessa técnica que se limita o efeito irradiante. Aduz o autor que “através dela, os
direitos fundamentais deixam de ser concebidos como meros limites para o ordenamento, e se
convertem no norte do direito positivo, no seu verdadeiro eixo gravitacional” (2008, p.125).

Outro desdobramento da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais ¢ a teoria dos
deveres de protecdo. Tal teoria sera vista mais a frente quando forem examinadas demais teorias
sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas relacGes particulares. Contudo, pode-se afirmar
que ela incube o Estado de ndo s6 violar tais direitos, mas de impedir, através da atuacéo,
inclusive legislativa, que particulares venham a tolher garantias fundamentais que consagra a
dignidade da pessoa humana.

Salienta Daniel Sarmento (2008, p.130) que “o dever de prote¢do, segundo a
jurisprudéncia da Corte Constitucional alema, pode ser invocado tanto no caso de lesdes ou
ameacas a direitos fundamentais provindas de pessoas privadas”. O Autor sinaliza que a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal do Brasil ja aplicou tal teoria quando julgou o
pedido de intervencdo federal no estado do Mato Grosso

No caso mencionado, em que pese no mérito ndo tenha havido o deferimento do pedido
de intervencéo, os ministros fundamentaram a decisdo afirmando que caberia ao Estado ndo so6
se abster para ndo violar direitos fundamentais, mas também para proteger e impedir que
terceiros viesse a violar, ou seja, conclama-se o Poder Publico a atuar positivamente na devesa
das garantias dos individuos, ndo admitindo violacdo da dignidade da pessoa humana.

Nesse diapasdo, a perspectiva objetiva supera a visdo estreia subjetiva, que mantém sua
importancia e relevancia, para ramificar o alcance dos direitos fundamentais sobre todo o

ordenamento juridico, que deve ser encarado como um todo e ndo com partes isoladas e
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independentes, principalmente a parte dos principios basicos e fundamentais da Constitui¢do
do Brasil, impedindo qualquer medida juridica que, sem uma analise adequada de ponderacéo,
venha a ferir de morte os valores constitucionais.

Assim, diante do desenvolvimento visdo estritamente liberal, parte-se o desdobramento
principal da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, manifestada em quatro teorias

principais que respondem se cabe ou ndo vincular particulares aos direitos fundamentais.

33 A VINCULACAO DOS PARTICULARES AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais sempre despertou grandes
debates. Neste diapasao, serdo abordadas a seguir as quatro correntes principais sobre a também
chamada eficacia horizontal dos direitos fundamentais, iniciando-se pela teoria negativa,

perpassando pela eficacia indireta, a direta e a teoria dos deveres de protecao.
3.3.1 A negacdo da eficacia e a teoria da State Action

A corrente que nega a eficacia dos direitos fundamentais sobre relagdes privadas tem
suas origens na Alemanha e foi desenvolvida para refutar a ideia da eficacia horizontal. Em que
pese tenha sido abandonado pela jurisprudéncia alemd, tal teoria ganhou forma nos Estados
Unidos, principalmente pela forte influéncia do liberalismo e do federalismo, como sera
discutido mais adiante.

De acordo com Vinicius Cardona Franca (2009), a corrente negativa se estabelece
definitivamente através da jurisprudéncia dos Estados Unidos, com o nome de State Action
Doctrine. A ideia era manter a concepg¢do classica dos direitos fundamentais, ou seja, uma
interpretacdo pela otica liberal, cujo sujeito passivo, necessariamente, deve ser tdo somente o
Estado.

A teoria state aciton nega, portanto, todo o desenvolvimento historico no qual foram
submetidos tais direitos. E desse modo, uma concepgo para no tempo, pois se recusa a perceber
que a logica de protecédo dos direitos fundamentais dentro de uma visdo estritamente liberal se
encontra esvaziada, haja vista a concentracdo de poder fora do Estado, bem como com o
surgimento do capitalismo.

Para alem da defesa ideoldgica liberal, Sarmento (2008) afirma que os defensores da
teoria negativa utilizam o pacto federativo, aspecto politico muito forte nos Estados Unidos,
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principalmente quando comparado com o Brasil. O autor (p.189, 2008) explica que a corrente
negativa aduz “que state action preserva o espago de autonomia dos Estados, impedindo que as
cortes federais, a pretexto de aplicarem a Constituicdo, intervenham na disciplina das relacdes
privadas”.

Contudo, Daniel Sarmento (2008) esclarece que a partir de 1940 a Suprema Corte

comegou a flexibilizar a teoria, deixando a negacdo absoluta para admitir em casos especificos.

Para a Supreme Court, admitir-se-4 a incidéncia de direitos fundamentais na esfera
privada se e tdo somente o particular se encontrar investido do desempenho delegado
de alguma funcédo tipica (public function theory) ou se em sua conduta puder ser
vislumbrada, substancialmente, alguma implicacdo imputavel aos poderes publicos
(FRANCA, p.122, 2009).

Um caso interessante e com pertinéncia tematica, apreciado pela Suprema Corte
americano foi o Marsh x Alabama, em 1946. No caso, uma empresa privada que construiu uma
espécie de “cidade planejada” em terras de sua propriedade, buscava o direito de proibir
Testemunhas de Jeova de realizarem evangelizacdo no interior do seu reduto particular. A Corte
entendeu ser invalida tal proibicdo, pois, ao construir uma cidade, o particular se equiparou ao
Estado, se submetendo ao direito fundamental a liberdade religiosa (SARMENTO, 2008).

O fato é que, em que pese ndo se negue ser somente sujeito passivo dos direitos
fundamentais o poder pablico, a jurisprudéncia norte-americana tem admitido que aqueles que
exercem poder em nome do Estado ou atividade semelhante a esse venha a ser vinculado a
protecdo fundamental.

No Brasil ambos os argumentos utilizados para defender a teoria ndo prevalecem dentro
do ordenamento juridico. Como ja mencionado, o federalismo no Brasil tem suas peculiaridades
e uma delas € que ndo ¢é dado poder aos Estados da federacéo legislar sobre direito civil e, além
disso, a supremacia e imposi¢cdo de observancia constitucional sdo impostas a todos 0s entes,
inclusive leis estaduais e locais podem ser excluidas do ordenamento se incompativeis forem a
Lei Fundamental.

Quanto ao aspecto social, é pacifico que a Constituicdo de 1988 ndo optou pelo puro
liberalismo, pois assumiu uma postura vinculada ao Estado Social, ou seja, que induz o poder
publico ndo so6 a abstencdo, mas a prestacdo para a protecdo dos direitos fundamentais e da
preservacdo da dignidade da pessoa humana.

Conforme salienta Ipojucan Demétrius Vecchi,
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os fundamentos constitucionais para a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas no ordenamento juridico brasileiro sdo vérios: a forga normativa da
Constituicdo; o reconhecimento do patamar hierarquico superior as normas
constitucionais; o carater unitario do ordenamento juridico; o carater objetivo
(normativo) dos direitos fundamentais; a eficicia imediata dos direitos fundamentais
(art. 5°, 1°, da CF de 1988); o reconhecimento da dignidade humana como fundamento
da ordem juridica e a consequente necessidade de prote¢do integral da pessoa humana
(art. 1°, 111, da CF de 1988); a funcéo social da propriedade, do contrato, da empresa
e da livre iniciativa (arts. 5°, XXII1; 170, caput, 186 e 1°, IV, da CF de 1988) e o valor
social do trabalho (art. 1°, 1V, da CF de 1988) (2011, p.115).

Cumpre salientar que as razdes expostas por Vecchi sera revisando ao longo do presente
trabalho, tendo a citacdo o objetivo de trazer um resumo das razGes para rejeitar a teoria state
action.

Nesse momento, o que importa afirmar é que a realidade brasileira marcada por
profundas desigualdades ndo pode ser compativel com uma teoria que despreza a protecdo a
dignidade das pessoas por parte de todos os agentes envolvidos em construir uma sociedade
justa e igualitaria. Excluir os particulares do dever de respeitar e proteger os direitos
fundamentais é frontalmente contrario a perseguicdo empreendida pela Carta do Brasil.

Dessa forma, ndo ha o que se falar em defesa da negacdo completa dos direitos
fundamentais no ordenamento juridico brasileiro, visto que definitivamente ndo foi essa a op¢éo
constitucional que se fez no nosso pais. Assim sendo, vejamos as trés teorias positivas acerca

da vinculacgéo dos particulares.

3.3.2 A eficacia mediata dos direitos fundamentais nas relac6es privadas

A corrente da eficacia mediata dos direitos fundamentais nas relacfes privadas ndo nega,
necessariamente, a vinculacao de particulares a essas garantias, mas assumem uma postura mais
conversadora e timida, como sera demostrando nas linhas a seguir.

A eficdcia mediata surge no intuito de contrapor a corrente que pregava a vinculacao
direta dos particulares aos direitos fundamentais. Tem seu berco na Alemanha e foi
desenvolvida sob alegacdo de ndo sufocar a autonomia privada, bem como evitar a destruicao
do direito privado (SARMENTO, 2008).

Aduz Rholden Botelho de Queiroz que

os direitos fundamentais ndo passam a ser direitos absolutos a vincular diretamente os
particulares, o que implicaria uma invasdo e socializacdo do Direito Privado e,
consequentemente, a perda de sua autonomia, a intromissdo do Estado em d&mbitos de
atuacdo, até entdo, livres dos individuos, o aumento da inseguranca juridica e uma
limitacdo da liberdade contratual. (2006, p.186)
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Observe-se, portanto, que a teoria indireta agrada, principalmente, aqueles de defendem
uma concepcdo classica dos direitos fundamentais, em contraponto aos defensores da
incidéncia direta, conforme serd visto mais adiante.

Contudo, salienta Sarmento (2008, p.199) que a diferenca principal entre a corrente
negativa e a teoria que defende a eficacia mediata, € que, segundo o autor, a segunda reconhece
que “os direitos fundamentais exprimem uma ordem de valores que se irradia por todos os
campos do ordenamento, inclusive sobre o direito privado, cujas normas tém de ser
interpretadas ao seu lume”.

A defesa de uma teoria intermediaria traz algumas consequéncias ho momento de
aplicacdo, haja vista que ndo se admite aqui que particulares sdo automaticamente sujeitos
passivos dos direitos fundamentais, mas podem estd vinculados, desde que seja observado o
procedimento que ndo facam menosprezar o direito privado.

Assim, o ponto chave da teoria indireta é que os direitos fundamentais sdo protegidos
pelas armas do direito privado, desde a intervencdo até sua interpretacao, afastando, portanto,
qualquer aplicacdo a partir do direito constitucional (WYZYKOWSKI, 2012).

Logo, de acordo com essa teoria, “os direitos fundamentais ndo se destinam a solver
diretamente conflitos de direito privado, devendo a sua aplicacdo realizar-se mediante os meios
colocados a disposicdo pelo proprio sistema juridico” (MENDES, 2012, p. 144).

Juan Maria Bilbao Ubillos (2005) aduz que, para essa corrente, ao legislador é dado a
tarefa de realizar uma ‘“acomodagdo razodvel” nos conflitos que envolva os direitos
fundamentais e outros valores, buscando um equilibrio e evitando a subtracdo do direito
privado. Observe-se que, a vinculacdo dos particulares se dara por intermédio da lei - por isso
o reforco da figura no legislador nessa teoria - e ndo pela aplicacdo direta do texto
constitucional.

E bem verdade que tal teoria nio admite que normas de direito privado viole direitos
fundamentais, contudo, abre espaco para que elas ndo se vinculem necessariamente a sua
protecdo. Logo, argumentos de que “a lei ndo prevé” poderiam ser invocados para se esquivar,
criando um verdadeiro escudo de protecdo contra a perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais.

No entanto, ndo se deixa de trazer as atribui¢Oes a serem desempenhadas pelo Judiciario,
de acordo com essa corrente. E bem verdade, no entanto, que se busca limitar esse papel, haja

vista que defende-se que, pelo Juiz, a aplicacdo dos direitos fundamentais em relagoes
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particulares se dard apenas na interpretacdo de clausulas e normas gerais, cujo contetdo ndo
seja determinavel (DIMOULIS E MARTINS, 2014).

Dimoulis e Martins (2014) chamam tais aberturas, metaforicamente, de “portas de
entrada”, pois sdo através delas que os direitos fundamentais ingressam no direito privado.
Pode-se dizer, dessa maneira, que as normais e clausulas gerais atuam como uma espécie de
autorizacdo ao direito constitucional, ponto a ser questionado mais adiante.

Ainda assim, de acordo com Sarmento (2008) alguns civilistas alemaes afirmam que
muito poder foi dado ao juiz constitucional, permitindo uma invasao desses magistrados sobre
o direito privado e o juiz civel. Tal critica, por exemplo, ndo encontra nexo com a realidade
brasileira pelo simples fato de ndo existir dois tipos de categorias de juizes.

Dessa maneira, entende-se que essa teoria ndo leva em consideracdo 0s poderes
desproporcionais que podem ser exercidos por particulares, em nome da preservacdo da
autonomia dos individuos, deixando o legislador ordinario responsavel pela intermediacao.
Contudo, principalmente a partir de uma analise do nosso ordenamento e de todas as vontades
exprimidas na Constituicdo de 88, em que pese ndo rechacada como a teoria negativa, ndo

parece ser a intenc¢do do constituinte originario uma posi¢ao “em cima do muro”.

3.3.3 A eficacia imediata dos direitos fundamentais nas relac6es privadas

O berco da teoria da eficacia imediata dos direitos fundamentais nas relagbes privadas
é a Alemanha, inclusive sendo anterior a defesa da eficacia mediata, conforme ja explanado no
topico anterior. A defesa da teoria foi realizada por Hans Carl Nipperdey, na década de 50
(SARMENTO, 2008).

Como ja mencionado no capitulo anterior, as transformacdes ocorridas em todo mundo,
levaram o surgimento do Estado Social, pautado, principalmente, na dignidade da pessoa
humana, forcando uma maior preocupagdo em garantir a perseguicao por justica social, onde
os individuos possuem, ndo so formalmente, mas materialmente, igualdade no exercicio dos
direitos subjetivos (SARLET, 2015). Logo, chegou-se a conclusao que o Estado nao deveria se
abster totalmente, mas também deve prestar e interferir para garantir um Estado de Direitos
para seus cidadaos.

Contudo, ter somente o Estado vinculado aos direitos fundamentais representaria um
grave prejuizo ao seu real significado de existéncia, a partir do novo contexto social, haja vista

que o poder privado torna-se igualmente imponente para praticar violéncias e opressoes,
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principalmente no contexto de profundas desigualdades socioecondmicas (SARMENTO,
2011).

Ingo Sarlet leciona que

no Estado Social de Direito ndo apenas o Estado ampliou suas atividades e funcgdes,
mas também a sociedade cada vez mais participa ativamente do exercicio do poder,
de tal sorte que a liberdade individual ndo apenas carece de protec¢éo contra os Poderes
pUblicos, mas também contra os mais fortes no ambito da sociedade, isto é, os
detentores de poder social e econdmico, ja que é nesta esfera que as liberdades se
encontram particularmente ameagadas, como ddo conta, entre tantos outros, oS
exemplos dos deveres de protecdo na esfera das relagdes de trabalho e a prote¢do dos
consumidores (2015, p. 395).

E nesse contexto que surge a vinculagio dos particulares aos direitos fundamentais, pois
¢ constado que “o Estado ndo ¢ o Gnico protagonista de transgressoes aos direitos individuais”
(SILVA NETO, 2013, p. 678).

Exemplo sempre citado na doutrina (SARMENTO, 2008; WYZYKOWSKI, 2012)
relata que na Alemanha se invocou a eficacia direita pelo Tribunal Federal do Trabalho, no
qual, invalidou a clausula contratual que determinava que enfermeiras ndo pudessem contrair
matrimonio. O Tribunal aplicou a norma fundamental diretamente naquela relacéo privada sem
a intermediagdo de normais infraconstitucionais.

Cumpre dizer, no entanto, que atualmente a jurisprudéncia alemd ndo aplica mais a
eficacia direta, tendo sido substituida pela mediata, cujo nascimento se deu justamente para
fazer um contraponto a essa corrente. Ainda assim, a teoria que defende a imediaticidade
prevalece na Espanha, em Portugal, na Italia, e no Chile, por exemplo. (WYZYKOWSKI, 2012;
UBILLOS, 2005).

Essa teoria guarda em si algumas premissas basicas e importantes que justificam sua
defesa. Sem negar a funcdo cléssica dos direitos fundamentais, ela reconhece que outros atores
sociais possuem poderes suficientes para violar a dignidade das pessoas.

Trata-se, portanto, de uma concepc¢do que amplia o rol de sujeitos passivos dos direitos
fundamentais, pois, para além do Estado, particulares também sero vinculados a eles. E bem
verdade que existem aqueles direitos que, essencialmente, ndo podem ser exigidos numa via
horizontal, pois sdo fundamentalmente ligados ao Poder Plblico. Do mesmo modo, que se deve
ponderar a autonomia das partes e as liberdades individuais.

Contudo, relacdes privadas marcadas por desigualdade entre os sujeitos daquela relagado

criam uma falsa autonomia e ideia de liberdade. “Esta falta de "simetria" permite que la parte
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que por razones econdmicas 0 sociales se encuentra en "posicion dominante” condicione la
decision de La parte "débil" (UBILLOS, 2005, p. 235).

Destarte, as normais de direito privado ndo podem simplesmente ndo violar direitos
fundamentais, cabe a ela, em virtude da penetracdo por todo ordenamento dos valores
constitucionais, também proteger as garantias dos individuos. Com efeito, os particulares
também estariam vinculados, principalmente em cenérios onde é latente o desequilibrio entre
as partes envolvidas (SARMENTO, 2008).

Contudo, ndo é esse o entendimento de Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2014),
pois, para esses autores, conferir uma atribuicdo constitucional a um particular tem apelo
retérico, mas ndo dogmatico. Os autores afirmam que somente pela eficacia indireta cabe os
particulares respeitarem direitos fundamentais e, caso venham a violar, sdo as normas criadas
pelo legislador ordinario que devem ser aplicadas. Ainda segundo os professores, ndo ha
previsao constitucional para uma aplicacdo direta. Por fim, afirmam que a eficacia horizontal
sO pode ser aplicada, pelo magistrado, através do efeito de irradiacdo, ou seja, pela via indireta,

Entretanto, uma realidade brasileira impGe algumas notas importantes a serem feitas e
outras paixdes a serem abandonadas. Pois bem.

A supremacia constitucional € uma opcao feita no ordenamento juridico patrio. Merece

a leitura as consideracdes trazidas por Dirley da Cunha Jr. (2010, p. 36):

Uma Constitui¢do escrita ndo configura mera pega juridica, nem é simples escritura
de normatividade e nem pode caracterizar um irrelevante acidente historico na vida
dos povos e das nagdes. Todos os atos estatais que repugnem a Constituicdo expdem-
se a censura juridica dos Tribunais, especialmente porque sdo initos, nulos e
desvestidos de qualquer validade. A Constituicdo ndo pode submeter-se a vontade dos
poderes constituidos e nem ao império dos fatos e das circunstancias. A supremacia
de que ela se reveste — enquanto for respeitada — constituira a garantia mais efetiva
de que os direitos e as liberdades ndo serdo jamais ofendidos.

Nao hé o que se falar em “colonizagdo” do direito privado e sim em constitucionalizagdao
do direito privado. Toda a legislacdo infraconstitucional deve esta sob o manto inviolavel da
constitui¢do. Bem assegura Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2014, p. 93) que “ndo se pode
entender o direito civil sem o necessario suporte 16gico do direito constitucional”. Ainda de
acordo com os autores citados (idem), “a Constituicdo Federal, consagrando valores (...) deixa
de ser um simples documento de boas intencGes e passar a ser considerado um corpo normativo
superior que deve ser diretamente aplicado as relac@es juridicas em geral”.

A propriedade privada ndo é mais entendida como um direito absoluto e estar

condicionada a cumprir com sua funcao social. Os contratos ndo podem ser encarados como
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renuncia a dignidade. Definitivamente, a l6gica privatista foi rompida e todos devem atuar para
a perseguicdo do bem comum. Ora, a norma que garante respeito a propriedade e a autonomia
da vontade sustentam-se sobre o principio basilar da dignidade da pessoa humana.

Chama-se ainda atencdo para a dimenséo objetiva dos direitos fundamentais, conforme
ja discutido em tépico preterito. Tal perspectiva afirma que essas garantias alcangam todo o
ordenamento, penetrando em todas as esperas e relagbes, ndo se limitando a Estado-individuo.

Como bem salienta Daniel Sarmento (2008, p. 245), “0 direito ndo deve ser instrumento
de manutencdo do status quo, mas uma ferramenta voltada para a promocéo da justica e da
liberdade”. Logo, 0s detentores de poder social ttm a incumbéncia de contribuir para um
ambiente social justo, pois mazelas sociais alcancam de forma solidaria a todos.

E certo que a concretizagao do respeito aos direitos fundamentais é prioritariamente ao
Estado e ainda ndo seria equivocado admitir a intermediacéo do legislador na busca de efetivar
os valores constitucionais, através da elaboracdo de normas infraconstitucionais.

No entanto, diante de constrangimentos criados pelo particular, ndo se pode se esquivar
de garantir uma andlise do caso a partir dos direitos fundamentais, criando até mesmo a falsa
concepcao que, ao se submeter aquela relacdo juridica, o individuo renunciou tacitamente suas
liberdades.

N&o se trata de uma defesa radical sem qualquer juizo de ponderacdo. A analise do caso
concreto fara que o juiz sé pese entre eventuais conflitos existentes e fundamente sua deciséo
utilizando os critérios da proporcionalidade e razoabilidade, conforme ensinamentos de Robert
Alexy (2015), pois os particulares enquanto sujeitos passivos, também séo titulares de direitos
fundamentais.

Daniel Sarmento (2008) chama atencgéo para o grau de poder envolvido na relacgao, pois
guanto mais elevado for o poder de umas das partes da relacdo privada, mais forte incidira os
direitos fundamentais, ou seja, relacdes de emprego e de consumo sdo ambientes propicios, por
exemplo, para se defender a eficacia direta, conforme se vera mais adiante.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal foi lenta no processo de reconhecimento
da eficécia direita dos direitos fundamentais. O primeiro julgamento que desafiou o tema foi do

Recurso Extraordinario n® 158215-4/RS°. No caso, a Corte entendeu que houve violagdo de

3 DEFESA - DEVIDO PROCESSO LEGAL - INCISO LV DO ROL DAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS
- EXAME - LEGISLACAO COMUM. A intangibilidade do preceito constitucional assegurador do devido
processo legal direciona ao exame da legislacdo comum. Dai a insubsisténcia da éptica segundo a qual a violéncia
a Carta Politica da Republica, suficiente a ensejar o conhecimento de extraordinario, ha de ser direta e frontal.
Caso a caso, compete ao Supremo Tribunal Federal exercer crivo sobre a matéria, distinguindo 0s recursos
protelatorios daqueles em que versada, com procedéncia, a transgressdo a texto constitucional, muito embora
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uma associagéo ao excluir um associado sem o devido processo leal. Contudo, 0s ministros néo
encamparam explicitamente a tese da eficacia direta.

No julgamento do Recurso Extraordinario n® 161.243-6/DF, o STF entendeu violar o
direito fundamental a igualdade o fato de uma empresa francesa sO aplicar o estatuto da
companhia, que previa diversos beneficios, somente a empregados franceses. Ainda assim, a
Corte ndo assumiu uma franca posicdo®, em que pese a defesa categorica de alguns ministros
como Celso de Mello, que defendeu abertamente a incidéncia imediata.

Contudo, no julgamento de no julgamento do Recurso Extraordinario n® 201.819/RJ, o
Supremo Tribunal Federal, sob a divergéncia do ministro Gilmar Mendes, firmou entendimento
que “os direitos fundamentais assegurados pela constitui¢do vinculam diretamente ndo apenas
0s poderes publicos, estando direcionados também a protecdo dos particulares em face dos
poderes privados” (STF, 2006, p.557)°.

torne-se necessario, até mesmo, partir-se do que previsto na legislagdo comum. Entendimento diverso implica
relegar a inocuidade dois principios basicos em um Estado Democrético de Direito - o da legalidade e do devido
processo legal, com a garantia da ampla defesa, sempre a pressuporem a consideracdo de normas estritamente
legais. COOPERATIVA - EXCLUSAO DE ASSOCIADO - CARATER PUNITIVO - DEVIDO PROCESSO
LEGAL. Na hipdtese de exclusdo de associado decorrente de conduta contraria aos estatutos, impde-se a
observancia ao devido processo legal, viabilizado o exercicio amplo da defesa. Simples desafio do associado a
assembleia geral, no que toca a exclusdo, ndo é de molde a atrair adocdo de processo sumario. Observancia
obrigatoria do préprio estatuto da cooperativa (STF, 1996).

4 CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE. TRABALHADOR BRASILEIRO
EMPREGADO DE EMPRESA ESTRANGEIRA: ESTATUTOS DO PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE
AO TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR BRASILEIRO. C.F,, 1967, art. 153, § 1°; C.F.,
1988, art. 5°, caput. I. - Ao recorrente, por ndo ser francés, ndo obstante trabalhar para a empresa francesa, no
Brasil, ndo foi aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que concede vantagens aos empregados, cuja
aplicabilidade seria restrita ao empregado de nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da igualdade: C.F., 1967,
art. 153, § 1°; C.F., 1988, art. 5°, caput). Il. - A discriminagdo que se baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca
ou extrinseca do individuo, como o sexo, a raga, a nacionalidade, o credo religioso, etc., & inconstitucional.
Precedente do STF: Ag 110.846 (AgRg)-PR, Célio Borja, RTJ 119/465. Ill. - Fatores que autorizariam a
desigualizacdo ndo ocorrentes no caso. V. - R.E. conhecido e provido (STF,1996).

5 SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO
DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACC)ES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. I. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. As violagdes a direitos fundamentais nio ocorrem somente
no ambito das relacdes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relacBes travadas entre pessoas fisicas e
juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constitui¢do vinculam diretamente
ndo apenas os poderes publicos, estando direcionados também a protecdo dos particulares em face dos poderes
privados. II. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA DAS
ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional brasileira ndo conferiu a qualquer associacdo civil a
possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por
fundamento direto o préprio texto da Constituicdo da Republica, notadamente em tema de protegdo as liberdades
e garantias fundamentais. O espaco de autonomia privada garantido pela Constituicdo as associagfes ndo esta
imune a incidéncia dos principios constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus
associados. A autonomia privada, que encontra claras limitagdes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em
detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede
constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no dominio de sua incidéncia e atuacao,
0 poder de transgredir ou de ignorar as restricGes postas e definidas pela prépria Constituicdo, cuja eficacia e forca
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Nesse mesmo sentido, no julgamento da ADI n°® 4.815/DF, no qual se discutiu a
necessidade de exigéncia previa de autorizagcdo para biografias, o Plendrio do STF aplicou
diretamente o direito fundamental a liberdade de expressdo em relagbes privadas, pois a
discussdo do caso envolvia diretamente particular, através do codigo civil (STF, 2015).

No Julgamento do Agravo Regimental n°® 1008625, de relatoria do Ministro Fux, mais

uma vez o STF firmou posicéo acerca da eficacia direta. E trecho do acérd3o:

as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata,
ndo havendo bloqueio constitucional quanto a irradiacdo de efeitos dos direitos
fundamentais as relagfes juridicas de direito privado, tem-se que as normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais tém campo de incidéncia em qualquer
relacdo juridica, seja ela publica, mista ou privada, donde os direitos fundamentais
assegurados pela Carta Politica vinculam néo apenas os poderes publicos, alcangando
também as relagBes privadas (STF, 2017).

Definitivamente, ndo ha que se falar mais em uma posicdo velada da Suprema Corte do
Brasil.

Sendo assim, importa dizer que o presente trabalho se filia a Daniel Sarmento (2008),
Ingo Sarlet (2009), Adriana Wyzykowski (2012), Juan Ubillos (2005), Manoel Jorge e Silva
Neto (2016), Dirley da Cunha Jr (2017), Carlos Bezerra Leite (2017), Luis Roberto Barroso
(2015), Jonatas Eduardo Mendes Machado (2010), pois acredita-se na eficicia direta dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas, inclusive criando-se deveres aos particulares,

conforme se explanado no proximo capitulo.

normativa também se imp&em, aos particulares, no ambito de suas relagbes privadas, em tema de liberdades
fundamentais. 111. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO
PUBLICO, AINDA QUE NAO-ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO
SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.APLICACAO DIRETA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO. As associacdes privadas que exercem
funcéo predominante em determinado &mbito econdmico e/ou social, mantendo seus associados em relagdes de
dependéncia econdmica e/ou social, integram o que se pode denominar de espago publico, ainda que ndo-estatal.
A Unido Brasileira de Compositores - UBC, sociedade civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e,
portanto, assume posicéao privilegiada para determinar a extensdo do gozo e fruicdo dos direitos autorais de seus
associados. A exclusdo de sécio do quadro social da UBC, sem qualquer garantia de ampla defesa, do contraditorio,
ou do devido processo constitucional, onera consideravelmente o recorrido, o qual fica impossibilitado de perceber
os direitos autorais relativos a execugdo de suas obras. A vedagdo das garantias constitucionais do devido processo
legal acaba por restringir a propria liberdade de exercicio profissional do sdcio. O carater publico da atividade
exercida pela sociedade e a dependéncia do vinculo associativo para o exercicio profissional de seus socios
legitimam, no caso concreto, a aplicacdo direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido processo legal,
ao contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, CF/88). IV. RECURSO EXTRAORDINARIO
DESPROVIDO (STF, 2006).
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3.3.4 A teoria dos deveres de protecéo

A teoria dos deveres de protecdo ja foi mencionada nesse trabalho, quando mencionado
os desdobramentos de se admitir a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais. Aqui convém
apresentar ela como uma quarta teoria que responde eficicia horizontal dos direitos
fundamentais.

Com origens na Alemanha, a teoria nasce para tornar o Estado vinculado nédo so a se
abster para nao violar, mas a criar mecanismos de protecdo aos direitos fundamentais.

Para essa teoria, segundo Sarmento (2008), o desdobramento dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas ocorre como consequéncia dessa obrigacdo que o Estado possui de
proteger o individuo de violéncias praticadas por outros particulares. Nesse caso, recorre-se a
autoridade do legislador ordinario para que crie os instrumentos adequados de protecao.

Paula Sarno afirma que “o legislador privado, agente estatal, tem o dever de observar e
defender os direitos fundamentais, sob pena de inconstitucionalidade das leis por ele criadas”
(2007, p. 112). Contudo, ainda de acordo com a autora, ndo haveria vinculacdo direta dos
particulares com os direitos fundamentais, sendo pela intermediacao do legislador.

E dentro dessa concepgdo que podemos perceber que a teoria dos deves de protecio
aproxima-se da corrente que defende a vinculacéo indireta, pois, de certo modo, cria-se uma
vinculagdo ao particular somente de forma reflexa e se criada a obrigacdo por lei
infraconstitucional, oferecendo em troca dessas desvantagens um dever do Estado em garantir
a protecéo.

Contudo, Sarmento (2008) néo acredita que tal teoria representa uma incompatibilidade
ou contradicdo coma eficacia direta, pois, sendo ele, ambas tém a premissa que o particular

pode ser um agente de violacdo de direitos fundamentais.

3.4 AS RELACOES DE EMPREGO E A INCIDENCIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

As relacBes de emprego € um ambiente de inequivoca desigualdade. De um lado, termos
um sujeito dependente economicamente, do outro lado, alguém detentor de poder social e
econdmico. A assimetria nessa relagio ¢ de fato criada dentro da legalidade. E verdade que a
gualquer momento uma das partes pode romper o contrato, mas s6 uma delas ndo terad

dificuldade em rapidamente promover a substituicdo, no caso o empregador.
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Nesse sentido, Bezerra Leite (2017, p.142) ensina que “as relagdes de trabalho
subordinado sdo marcadas pela desigualdade entre os particulares, de um lado o empregador,
que detém o poder empregaticio, e do outro, o empregado, hipossuficiente e vulneravel”.
Chame-se atencdo ao fato da propria legislacédo infraconstitucional garanti poderes legitimos ao
empregador.

Mauricio Godinho Delgado (2007), por sua vez, chama atencdo da valoriza¢do do
trabalho como um dos objetivos fundamentais da nossa constituicdo. Entende-se a partir de
entdo um valor ético relevante para a construcao da dignidade do homem.

Dessa forma, nada mais evidente que a defesa da eficécia dos direitos fundamentais nas
relagcbes de emprego, haja vista a grande assimetria entre o poder do empregador versus o do
empregado (SARMENTO, 2011).

O fator social também ndo pode deixar de ser considerado. Vivemos em uma sociedade
profundamente desigual e injusta, nada mais natural que haja repercussdo de direitos que
materializa a dignidade da pessoa humana nas rela¢des de emprego, principalmente no cenario
onde a demanda por vaga de emprego é superior a oferta®, sendo um trabalhador facilmente
substituido caso ndo opte em silenciar-se diante de abusos cometidos. Ou seja, cenario favoravel
a violéncia contra a parte mais vulneravel na relacao, qual seja o trabalhador.

Daniel Sarmento (2008, p. 238) vai além e afirma que “a elite brasileira € uma das mais
atrasadas do mundo, e nossas instituicdes sociais ainda preservam um rango passado
escravocrata do pais”. O rompimento dessa l0gica absurda perpassa diretamente pela mudanga
de mentalidade da relagdo empregaticia’.

Nesse sentido, de acordo com o entendimento de Adriana Wyzykowksi (2012, p. 113)
“a insercdo dos direitos fundamentais nas relagcdes de emprego funcionaria como meio de
driblar as desigualdades promovidas no ordenamento brasileiro, principalmente no tocante as
injustigas sociais cometidas contra o trabalhador”.

Observe-se que a relagdo privada aqui estabelecida ¢ marcada por caracteristicas que
torna ainda mais evidente (e necesséaria) a incidéncia dos direitos fundamentais, quais sejam a

subordinacgdo e a dependéncia econémica. Da primeira € que se extrai 0 poder de mandar do

¢ Atualmente, no Brasil, existem mais de 12 (doze) milhdes de desempregados. O indice oficial chega a 13.1% em
janeiro de 2018 (IBGE, 2018).

7 Basta observar as reagles dessa elite a Lei das domésticas, que, basicamente, concedeu direitos trabalhistas a
essa categoria que ha muito tempo foi subjugada, submetida ao quarto sem ventilacdo e a exploracdo em troca de
“teto e comida”, realidade essa frequente com meninas vinda do interior, no qual eram ofertadas melhores
condicGes de vida, mas a realidade era a exploracéo gratuita da méo de obra. Uma verdadeira excrecéncia moderna
da realidade do nosso pais.
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empregador e o dever de obedecer do empregado. Na segunda, é a constatacdo que € através da
remuneracgao que pretende receber, fruto do trabalho prestado, que o trabalhador tera condicdes
de subsisténcia (GOMES, 2008).

Ora, ainda que a relacdo seja estabelecida no plano horizontal, ao empregador é
conferido poder de dirigir, disciplinar, fiscalizar, punir, bem como de rescindir o contrato de
trabalho a qualquer tempo sem a necessidade de justificar sua deciséo, pois, pode fazer uso do
direito potestativo que Ihe foi investido (BARRQOS, 2016). Importante mencionar ainda o poder
econdmico que torna ainda mais a relagéo entre as partes desse tipo de contrato privado desigual
(WYZYKOWSKI, 2012).

Frise-se que a defesa da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes laborais ganha
forca a partir do fato do Brasil ndo possui um sistema de protecdo ao emprego. A vontade
Constitucional para tanto foi substituida por uma indenizacgéo, salvo exce¢fes como gestante,
dirigente sindical, membro da CIPA e portadores de doengas graves. A regra geral € que 0
empregador pode a qualquer tempo rescindir o contrato de trabalho sem qualquer motivo ou
justificativa. Tal situacio s6 reforca quem de fato detém o poder e autonomia nessa relagio®.

Ademais, resta cristalino a natureza privada do contrato de trabalho, onde o obreiro cede
sua forca de trabalho para o empregador, que através do poder de direcdo exercera controle e
manterd a ordem para realizacdo de determinada atividade sob a garantia da devida
remuneracgdo. Contudo, conforme o magistério de José Jodo Abrantes,

0 caracter privado do contrato de trabalho ndo lhe retira a sujeicdo & ordem
constitucional e, por isso, a ldgica que Ihe esta subjacente terd sempre por limites a
dignidade humana e os direitos fundamentais. Estes constituem barreiras
inultrapassaveis ao poder de direccdo do empregador e a correlativa subordinacéo
juridica do trabalhador, que ndo podem limitar arbitrariamente esses direitos,
constitucionalmente garantidos. Direitos como o de ndo ser discriminado, o direito a
intimidade da vida privada, as liberdades ideoldgicas e de expressdo sdo directamente
aplicaveis as relagGes entre o trabalhador e a empresa (2005, p. 174)

Destarte que, “ao ingressar numa relagdo de trabalho, além de trazer consigo todos os
direitos fundamentais inerentes a sua condi¢do de pessoa, agrega os que a lei Ihe garante como
trabalhador” (GEMIGNANI e GEMIGNANI, 2009, p. 25). Entendimento contrario levaria a

8 A famigerada Lei 13.467/2017, chamada de “Reforma Trabalhista”, ampliou a autonomia do empregado, tanto
na esfera coletiva, quanto na individual, ampliando consideravelmente o rol de possibilidades de negociagéo, ainda
que estabeleca condicédo inferior ao que a lei conferiu como regra geral, até mesmo em temas que envolvem néo
s0 a valorizagdo do trabalho, mas a prépria satde, como é o caso do labor em locais insalubres. Essa ampliacao é
perversa, pois coloca o trabalhador fatalmente em condicéo de vulnerabilidade e despreza sua hipossuficiéncia. O
tema € polémico e desafia pesquisa prépria.
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entender que o empregado deveria deixar toda sua dignidade na porta da empresa, funcionando
como uma maquina, o que ndo é admissivel, pelo menos ndo no nosso ordenamento juridico.

Abrantes (2005, p. 186) diz que “o trabalhador, ao entrar na empresa, nao perde sua
condicdo de pessoa e de cidadao (...) a autoridade do empregador ndo tem carater absoluto; visa
apenas assegurar o bom funcionamento da empresa e a execugdo do contrato”.

N&o se esta defendendo, contudo, uma aplicagdo sem razoabilidade e proporcionalidade.
Basta pensar que empregador e empregado possui direitos fundamentais constitucionalmente
protegidos. No entanto, ndo se podera optar pelo simples caminho que sacrifique o trabalhador
sem qualquer juizo de ponderacdo ou esforgo para acomodar, conforme sera discutido no
proximo capitulo.

Vale ainda trazer a baila o argumento da funcédo social da empresa. Ora, como dito em
topico pretérito, ndo existe no ordenamento brasileiro um direito absoluto de propriedade. Com
efeito, as empresas também estdo vinculadas a cumprir com a fun¢éo social, conforme expressa
previsdo constitucional no art. 186, IV (SANTOS JR., 2013).

A promocdo da dignidade do trabalhador e da valorizacdo do trabalho humano
materializa a funcdo social da empresa, pois ndo basta garantir emprego para gerar nUmeros
estatisticos, haja vista que se por tras dos indices existirem empregadores tendo sua dignidade
ceifada, haverd uma grave falha no sistema. Ndo ha como ndo vincular as empresas ao nao
comprometimento com a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Sedimentando a questdo, a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho tem
demonstrado entendimento a favoravel a vinculacdo dos empregadores aos direitos
fundamentais dentro do ambiente laboral.

No julgamento do Recurso de Revista n° 994001320095090093, sob relatoria do
ministro José Roberto Freire Pimenta, o Tribunal trabalhista testificou sua jurisprudéncia ao
reafirmar o entendimento acerca da vinculacdo direta dos empregadores aos direitos do

trabalhador enquanto cidaddo. Merece leitura trecho do acérddo do referido julgamento:

A Constituicdo Brasileira de 1988, reconhecida mundialmente pelo seu carater
democratico e garantidor de direitos humanos, consagra o principio da dignidade da
pessoa humana como um fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Ademais, institui, no rol dos direitos individuais do cidaddo, que ninguém sera
submetido a tratamento desumano ou degradante. No seu artigo 170, caput, erige o
trabalho humano como fundamento da ordem econdmica, que tem por fim assegurar
a todos existéncia digna.

A doutrina moderna, de maneira pacifica, entende que os direitos individuais
consagrados na Constituicdo ndo se limitam mais somente & relacdo entre Estado e
cidaddo.

Hodiernamente, os direitos fundamentais séo dotados de eficacia horizontal, devendo
ser observados, também, nas relacdes privadas (TST, 2017).
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Nessa mesma perspectiva, no julgamento do Agravo de Instrumento em Recurso de
Revista n°® 9492720165170014, sob relatoria do ministro Mauricio Delgado, o TST entendeu
que “para a Constitui¢do de 1988, ndo ha davida de que os principios, regras e direitos
fundamentais constitucionais aplicam-se, sim, as relacBes entre particulares, inclusive as

relagdes empregaticias” (TST, 2018)°.

9 AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. PROCESSO SOB A EGIDE DA LEI 13.015/2014
E ANTERIOR A LEI 13.467/2017 . DISPENSA DISCRIMINATORIA. RETALIACAO AO AJUIZAMENTO
DE ACAO TRABALHISTA EM DESFAVOR DA EMPREGADORA. NAO CONFIGURACAO. INCIDENCIA
DA SUMULA 126/TST QUANTO AOS DADOS FATICOS CONSIGNADOS NO ACORDAO RECORRIDO.
Para a caracterizacdo do dano moral, € preciso a conjugacdo de trés requisitos: a comprovacao do dano; nexo de
causalidade entre a conduta do empregador e o dano sofrido; e a culpa (tendo o art. 927 do Cddigo Civil
introduzido, excepcionalmente, a responsabilidade objetiva, sem culpa, nas situaces mais raras aventadas por
aquela regra legal). Enfatiza-se, ainda, que o principio antidiscriminatdrio esta presente no Titulo | da Constituicao
da Republica (art. 3°, 1V, in fine), no Titulo I, Capitulo I (art. 5°, caput, 111 e X) e no Titulo I, Capitulo 11 (art. 7°,
XXX até XXXII), vinculando as entidades da sociedade politica (Estado) e da sociedade civil (instituicfes,
empresas e pessoas). Outrossim, a Convencdo n° 98 da OIT (ratificada pelo Brasil desde a década de 1950) repele
atos de ingeréncia a liberdade sindical (art. 2.1. e 2.2) ou atos que prejudiquem o trabalhador, "por qualquer modo,
em virtude de sua filiagdo a um sindicato ou de sua participacdo em atividades sindicais" (art. 1°, 1 e 2, b,
Convencdo n° 98 da OIT). Para a Constituicdo de 1988, ndo ha duvida de que os principios, regras e direitos
fundamentais constitucionais aplicam-se, sim, as relagdes entre particulares, inclusive as relagdes empregaticias
(eficacia horizontal). Desse modo, caso fique comprovada a conduta discriminatéria do Empregador, incidem os
preceitos constitucionais civilizatorios tendentes a assegurar um Estado Democratico de Direito, com as
consequéncias normativas pertinentes. Na hipétese, contudo, o Tribunal Regional manteve a sentenca que rejeitou
o pleito reparatorio, por verificar, a partir da detida apreciagdo do conjunto fatico-probatério produzido nos autos,
gue ndo restou comprovado o carater discriminatério da dispensa do Reclamante. Nesse contexto, a Corte de
origem, sopesando os depoimentos testemunhais apresentados por ambas as Partes, consignou as seguintes
conclusGes: "- na época da dispensa do reclamante e de seus colegas de funcéo, a reclamada estava reduzindo seus
quadros, tanto que ndo contratou outros empregados para substitui-los, fato este confirmado por ambos os
depoentes; - embora a primeira testemunha ouvida néo confirme a tese patronal de que o empregado tinha baixa
produtividade, corrobora com a assertiva de defesa segundo a qual estavam ocorrendo varias outras dispensas na
mesma época, inclusive de trabalhadores que ndo ingressaram com acdo em face da ré, a exemplo da prépria
testemunha, ou seja, confirma a alegada redugdo do quadro de empregados de forma geral; - por sua vez, a
testemunha da reclamada disse que o autor era um bom empregado, avaliagdo esta dotada de alto grau de
subjetividade e que ndo afasta o poder diretivo do empregador de dispensa-lo imotivadamente, nem leva a
concluséo de que a rescisdo foi discriminatoria; - ndo obstante a primeira testemunha ter relatado rumores de que
a dispensa do autor decorreu do ajuizamento de acdo anterior, tais declaracbes ndo foram provenientes da
reclamada ou seus prepostos, mas sim dos demais colegas. Boatos perpetrados entre os proprios empregados ndo
podem ser tidos como prova contra a reclamada, sobretudo quando os fatos levam a crer que estava ocorrendo
reducdo do quadro de trabalhadores; - a despeito de a testemunha patronal ter dito que no setor de limpeza, somente
aqueles que propuseram acdo individual em litisconsorcio foram demitidos, em seguida esclarece que houve
dispensa em outros setores. Sem falar que a testemunha obreira relatou ter ocorrido demissdes a empregados que
ndo tinham acdo anterior; - a afirmacdo da testemunha da ré de que os empregados de outros setores recebem
adicional de periculosidade e da area de limpeza ndo (somente insalubridade) em nada interfere na conclusao acima
exposta. Vale lembrar que restou provado que os cortes no quadro de empregados estavam ocorrendo em diversos
setores, independentemente do ajuizamento de reclamatoria anterior pelos empregados”. Ora, ndo se desconhece
gue a represalia ao exercicio de direito garantido ao trabalhador, caso constatada, revela a face discriminatéria da
ruptura contratual e possibilita a ocorréncia das consequéncias normativas pertinentes, tais como a reintegracédo e
a fixagdo de indenizacdo por dano moral. Nesse contexto, o0 empregador, ao adotar essa pratica, extrapola o limite
do poder diretivo de livre contratacdo e despedida de trabalhadores, conforme o regime celetista. Essa, contudo,
ndo é a hipotese dos autos, porquanto o contexto fatico delineado pela Corte de origem - insuscetivel de revisdo a
teor da Sumula 126/TST - deixa claro que ndo restou comprovada a vinculagdo da dispensa ao fato de o Obreiro,
juntamente com outros empregados, terem ajuizado acdo contra a empresa Reclamada. Ademais, afirmando a
Instancia Ordinéaria, quer pela sentenca, quer pelo acérdao, a auséncia dos elementos configuradores da dispensa



48

Dessa maneira, ndo ha como excluir do ambiente laboral a necessidade de aplicacéo,
protecdo e concretizacdo dos direitos fundamentais, haja vista que o empregado néo renuncia a
sua condicdo enquanto pessoa ao ceder sua forga de trabalho em troca de remuneracao.

H& que examinar a partir de agora, consequéncias concretas dessa vinculacdo do
empregador ao direito fundamental a liberdade religiosa, sob a perspectiva da teoria do dever

de acomodacéo razoavel. E que sera discutido no proximo e conclusivo capitulo.

discriminatéria e, por conseguinte, de dano moral a ser reparado, torna-se inviavel, em recurso de revista,
reexaminar o conjunto probatdrio constante dos autos, por ndo se tratar o TST de suposta terceira instancia, mas
de Juizo rigorosamente extraordinario - limites da Sumula 126/TST. Como se sabe, no sistema processual
trabalhista, 0 exame da matéria fatica dos autos é atribui¢do da Instancia Ordindria, quer pelo Juizo de Primeiro
Grau, quer pelo TRT. Sendo o recurso de revista um apelo de carater extraordinario, em que se examinam
potenciais nulidades, a interpretacdo da ordem juridica e as dissencfes decisérias em face da Jurisprudéncia do
TST, somente deve a Corte Superior Trabalhista se imiscuir no assunto fatico se houver manifestos desajustes ou
contradi¢Bes entre os dados faticos expostos e a decisdo tomada, o que ndo é o caso dos autos. Agravo de
instrumento desprovido (TST, 2018).
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4 A INCIDENCIA DO DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE
RELIGIOSA NAS RELACOES DE EMPREGO: UMA ANALISE A
PARTIR DA TEORIA DO DEVER DE ACOMODACAO RAZOAVEL

Como ja dito no primeiro capitulo, a liberdade religiosa é um direito fundamental
consagrado na nossa constituicdo, bem como outros documentos internacionais, que 0S
reconhecem como um direito humano. Vale lembrar que a Carta de 88 trouxe direitos
fundamentais trabalhistas, no rol dos direitos sociais. Evidentemente, a liberdade religiosa nao
é um desses direitos, o que ndo impede que seja analisando sua incidéncia, de acordo com a
teoria da eficacia horizontal, explicitada no capitulo pretérito.

Estudar as consequéncias dessa garantia dentro da relagdo de emprego é o que se
pretende. Contudo, antes de enfrentamos o objeto de estudo dessa monografia, cabe algumas
consideracGes de modo geral sobre a incidéncia da liberdade religiosa e a sua manifestacdo
dentro do ambiente laboral.

Como ja mencionando, a religido é muito mais do que um conjunto de crencas e rituais.
Ela necessariamente compde a identidade de cada pessoa, cuja proibi¢do do seu exercicio pode
leva-la a grande tormento. Dessa forma, o exercicio da religiosidade ndo se limita ao espaco de
culto, mas a préatica constante da fé.

Se o trabalho dignifica 0 homem, a religido compde sua dignidade. Jonatas Eduardo
Mendes Machado (2010, p. 8), aduz que “o trabalho releva como pressuposto material da
existéncia, ao passo que a religido funciona, em muitos casos, como pressuposto espiritual da
existéncia.”.

Manoel Jorge e Silva Neto (2005) aponta que mesmo a empresa sendo um local de
desenvolvimento profissional, trata-se de uma comunidade heterogénea. Logo, naturalmente
existird uma diversidade de pensamentos e crengas, que devera ser respeitada na medida de
manter o equilibrio. “““No entanto, a busca por um ambiente equilibrado ndo pode ser argumento
para uma postura que, nas palavras de Machado (2010, p.8), exige do empregado “fingir que se
¢ outra pessoa” no local de trabalho, entendido como o direito a n&o ser obrigado a colocar a
religido “no armario™”.

Jonatas Machado (2010) aponta trés modelos de organizagdo das instituicoes
empresariais acerca do posicionamento quanto a religiosidade, tanto dos trabalhadores, quando
do proprio empregador. O primeiro modelo é o da neutralidade, no qual, aplica-se os
argumentos do estado laico, afirmando que a empresa seria tdo somente um espago profissional

e ndo local para manifestacao religiosa, o que resolveria os conflitos, pois a empresa seria local
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de trabalho. O que tal modelo ndo leva em consideracdo, ainda de acordo com o autor, é que a
crenca do trabalhador ndo é desvinculada da sua identidade e sua cidadania ndo fica na porta da
empresa ao ingressar no ambiente laboral (SANTOS JR., 2013).

O segundo modelo é a da tolerancia, na qual, seria assegurado as instituicbes
empresariais possuirem suas manifestacbes religiosas, sem qualquer pena de incorrer em
discriminacdo. Por outro lado, 0 modelo afirma que deve o empregador permitir que crencas
diversas sejam respeitadas e ndo haja o tolhimento das crencas em minoria. Ndo ha um sacrificio
da liberdade religiosa de ambos os lados, pois “o0 objeto consiste em ndo colocar o trabalhador
na situacdo de ter que optar entre a identidade religiosa e o seu posto de trabalho” (MACHADO,
2010, p.14). Santos Jr. (2013), no entanto, ndo deixa de chamar atengéo para 0s riscos do abuso
de liberdade que esse modelo ndo afasta.

J& 0 modelo multicultural, “seria um modelo com um pluralismo religioso empresarial
interno mais ou menos limitado, acompanhando de pluralismo externo, com igualdade no
tratamento das pessoas coletivas empresariais portadoras de diferentes visdes do mundo”
(MACHADO, 2010, p.13), além da garantia ao respeito a diversidade a habitos e costumes de
outras culturas. Ela garante ao empregador, por exemplo, o direito a discriminar para atender
fins. A objecéo feita pelo autor € que o modelo entraria em conflito direto com valores
fundamentais.

N&o se pode conceber que 0 modelo brasileiro seja compativel com aquele que rechaca
completamente do ambiente laboral a manifestacdo da religiosidade dos individuos ali
envolvidos. Além da eficécia horizontal dos direitos fundamentais, o que se sé seria suficiente,
a propria legislacgdo infraconstitucional nos transmite a ideia de que ndo ha qualquer ilegalidade
na pratica religiosa no ambiente laboral.

Nesse sentido, o inciso |, paragrafo 2° do art. 4° da CLT, prevé expressamente a
possibilidade de praticas religiosas realizadas dentro das dependéncias da empresa. O que por
se s6 afasta 0 argumento da neutralidade. Frise-se que, ao rejeitar esse modelo ndo pretende-se
defender que somente o trabalhador tem direito a ter sua liberdade assegurada. Silva Neto
(2008, p. 159) defende que “da mesma forma do Estado, a empresa esta obrigada a assumir uma
postura imparcial quanto aos segmentos religiosos; a empresa, enfim, ndo tem religiao”.

No entanto, “a amplitude da liberdade e da igualdade a reconhecer aos trabalhadores ¢
indissociavel da liberdade religiosa do empregador e da possibilidade que lhe é dada de
conformar a sua empresa de acordo com a sua visdo do mundo, seja religiosa seja ndo religiosa”
(MACHADO, 2010, p.15).
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Dessa forma, ndo se pretende defender que a empresa atue como um local indisponivel
para as préaticas religiosas. No entanto, ndo se pode perder de vista que o empregador é o
detentor do poder social e por isso a ele pode ser exigido certas obrigacdes, como a acomodacéo
razoavel, em virtude da assimetria latente dessa relagcdo, conforme ja explorado nesse trabalho.
Chama-se atengéo disso para que se evite pensar que se defende uma teoria radical que
despreza os direitos fundamentais do empregador, 0 que seria uma contradi¢do ao espirito dessa

monografia.

4.1 A TEORIA DO DEVER DE ACOMODACAO E A INCIDENCIA DA
LIBERDADE RELIGIOSA NAS RELACOES DE EMPREGO

A teoria do dever de acomodacao é uma novidade no direito brasileiro. Muito pouco se
pesquisou sobre seus desdobramentos, principalmente no aspecto juridico. Destaca-se como
expoente da teoria no Brasil, Aloiso Cristovam Santos Jr. (2013), no qual, em sua tese de
doutorado sob o titulo “Direito fundamental a liberdade religiosa e contrato de trabalho: o dever
de acomodagao razoavel no direito brasileiro” explora o tema na busca por respostas para os
conflitos existentes na relagéo laboral.

Em consulta ao banco de jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho - TST, ndo
houve resultado as buscas pelas palavras-chave: acomodacédo razoavel; dever de acomodacao;
principio da acomodacdo razoavel. O que demonstra a necessidade de discutir e se debater sobre
essa alternativa que tem por objetivo assegurar o direito a liberdade religiosa dos empregados.*®

E verdade, no entanto, que no julgamento do STA 389 AgR, o STF, sob a relatoria do
ministro Gilmar Mendes, utilizou o argumento da “acomoda¢do” em parte do seu voto, como
sera discutido com mais detalhes em tdpico subsequente que versara da possibilidade de
aplicacéo da teoria no nosso ordenamento (STF, 2009).

Fato ¢ que “ndo ¢ possivel deduzir do ordenamento juridico brasileiro o reconhecimento
ao empregador da faculdade de suprimir a liberdade religiosa de seus empregados” (SANTOS
JR., 2013, p. 222). Dessa forma, devem-se buscar respostas adequadas para os conflitos

existentes.

10 A mesma constatacdo € feita por Jamile Seixas (2017). N&o se pretende afirmar nesse trabalho, no entanto, que
a jurisprudéncia ndo aplica, na prética, o dever de acomodacdo razoavel, visto que para se fazer tal constatagédo
necessario seria método especifico da pesquisa empirica.
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“Nas relagoes trabalhistas, os empregadores também estdo vinculados a liberdade
religiosa de seus empregados, vedados o assédio por motivo religioso, sendo de ponderar um
dever, por parte do empregador, de acomodagao (razoavel) da religido no ambiente de trabalho™
(WEINGARTNER NETO E SARLET, 2016, p. 74). Pensamento contrario representaria
legitimar a discriminagé&o religiosa no ambiente laboral.

Por outro lado, reconhecer discriminacdes religiosas e condenar o empregador a
indenizacdo por danos morais representa, em certa medida, a ultima instancia, que, apesar de
visar compensar o dano, nao corrige o problema, haja vista que o contrato se extingue e a relagdo
juridica deixa de existir.

Dessa forma, a teoria também pode ser aplicada, objetivando, principalmente, manter o
emprego, sendo até mesmo possivel se discutir a reintegracdo do empregado dispensado por
razdes da sua crenca, haja vista que a Lei 9029/1995, que protege o trabalhador de praticas
discriminatorias, bem como a convencgdo n° 111 da OIT, no mesmo sentido, além da aplicacao
por analogia da simula 443 do TST, na qual a discriminacao do portador de HIV ou de doenca
grave anula o ato de dispensa.

Mas afinal, do que se trata o dever de acomodacdo? Qual a origem? Como o tema € ou
pode ser tratado no nosso ordenamento? Como trabalhar com a teoria no caso concreto? E o

que se espera responder nos topicos subsequentes.

4.1.1 Conceito de dever de acomodacao e o direito norte-americano

A teoria do dever de acomodacdo nada mais € que obrigacdo do empregador de
acomodar as necessidades religiosas dos seus empregados, salvo se isso Ihe causar um custo
elevado. Naturalmente, antes de qualquer coisa, deve ter em mente algumas premissas, como
ja discutido nesse trabalho, quais seja a incidéncia dos direitos fundamentais nas relacGes de
emprego, a prote¢do constitucional a liberdade religiosa e a busca pela sua méaxima efetividade,
a asseguracdo da expressao religiosa do trabalhador como manifestagdo da sua dignidade e
funcéo social da empresa (SANTOS JR., 2013).

A técnica € uma solugdo encontrada para se garantir a efetividade dos direitos
fundamentais e a0 menos tempo mostrar uma saida para os conflitos existentes no ambiente
laboral fruto da religiosidade de uma das partes, frente ao poder diretivo, evitando medidas que
favorecam a discriminacgéo religiosa no ambiente de trabalho.

A origem do dever de acomodacdo € no Estados Unidos, em 1964, através de uma

diretriz criada pela Comissdo para a lgualdade de Oportunidade de Emprego. A referida
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comissdo, fruto do Titulo VII da Civil Rigths Act, compeliu os empregadores a realizarem
acomodacéo das necessidades religiosas dos seus empregados, desde que isso ndo lhe cause
grandes transtornos para 0 seu negocio. Posteriormente, a comissdo alterou a condicdo para
“encargo excessivo”. Apods, em 1972, o Congresso americano aprovou uma emenda a Lei dos
Direitos Civis, consolidando, definitivamente o dever de acomodacdo, pelo menos no plano
tedrico, mantendo a condi¢do de impedimento em caso de 6nus indevido (SANTOS JR., 2013).

Leticia de Campos Velho Martel (2011) aduz que o Canada também pode ser
considerando um dos bercos da acomodacao razoavel. A autora chega afirma que “a construgdo
jurisprudencial da acomodacdo razoavel floresceu mais no Canada do que nos EUA,
convertendo a linha de julgadas canadenses referéncias na matéria” (2011, p. 92). Isto porque,
como sera visto mais a frente, a jurisprudéncia americana resiste a uma aplicacao efetiva da
teoria.

Martel (2011) ainda afirma que diversos paises europeus e a Unido Europeia ja trazem
nos seus ordenamentos o conceito de dever de acomodacdo razodvel e de 6nus indevido, em
que pese a fonte originaria seja os EUA.

Jamile Seixas (2017) aduz que a teoria ganha visibilidade mundial quando € inserida no
texto da Convencéo sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia em 2006, no qual, segundo a
autora, vinculou a acomodagéo razoavel como a protecdo dos direitos humanos.** E a partir
disso que pode perceber a existéncia de um maior debate em torno da utilizacéo da teoria com
relacdo as pessoas com deficiéncia, do que no que consiste a liberdade religiosa dos
trabalhadores.

Voltando aos Estados Unidos, que, em que pese tenha sido pioneiro na positivacao da
teoria aqui comentada, encontrou na jurisprudéncia um freio a sua real concretizagdo. Aloisio
Cristovam Santos Jr. (2013), traz dois casos em que a Corte Suprema foi provocada a se
manifestar sobre acomodacdo razoavel, conforme se vera a seguir.

No primeiro caso, em apertada sintese, a empresa TWA envolvia-se em um conflito com
um funcionario que se opunha a prestar labor aos Sdbados em virtude de sua crenga. A empresa
funcionava 24h por dia e 0 empregado teve sua jornada de trabalho alterada para o turno diurno.

Diante da existéncia de uma escala que o alocou para laborar um determinado Sabado, procurou

11 A convencéo sobre pessoas com deficiéncia, ratificado pelo Brasil, no art. 2° aduz que: ““Adaptagdo razoavel”
significa as modificacBes e 0s ajustes necessarios e adequados que ndo acarretem Onus desproporcional ou
indevido, quando requeridos em cada caso, a fim de assegurar que as pessoas com deficiéncia possam gozar ou
exercer, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas, todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais”.
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seu gerente para informar sua impossibilidade de laborar aos sabados, em virtude da sua crenca,
0 que foi aceito. Para evitar que ocorresse outras vezes, procurou o sindicato para que néo fosse
colocado na escala de laborar aos Sabados, o que ndo foi aceito, pois a entidade alegou que
estaria violando os direitos dos demais trabalhadores. O empregado procurou a empresa e lhes
ofereceu uma proposta para que tivesse sua jornada alterada para quatro dias com redugéo de
salario, o que nao foi aceito, pois a empresa alegou que o trabalho dele era essencial e que
desfalcaria outro setor caso tivesse que substitui-lo. Em sintese, o trabalhador deixou de
comparecer aos sdbados em que foi escalado e a empresa, apos trés faltas, o dispensou.

Acreditando-se que houve discriminagao religiosa por parte da empresa, que deixou de
acomodar sua necessidade religiosa, ingressou com acdo contra a mesma, com base no Titulo
VIl da Lei de Direitos Civis. O caso chegou a Suprema Corte e pela primeira vez a
jurisprudéncia deve que dizer o que seria “acomodacdo razoavel” e “encargo excessivo”. A
decisdo ndo foi favoravel ao empregado, visto que a Suprema Corte afirmou que houve esfor¢o
da empresa para encontrar uma solucdo — haja vista que varias reunides foram realizadas -,
alegou que a empresa ndo pode ser obrigada a adotar uma medida incompativel com os termos
do acordo com o sindicato dos empregados, e afirmou que haveria encargo excessivo em aceitar
a proposta do obreiro em reduzir sua jornada para quatro dias.

A decisé@o da Suprema Corte foi bastante criticada, tendo em vista que entendeu-se que
a acomodacao razoavel estaria inviabilizada a partir daquele momento. Apds, a Comissdo para
igualdade revisou as diretrizes para afirmar que a recusa para acomodar s poderia ser feita
apos esgotar todas as possibilidades, além disso, passou a entender que a empresa deveria
demonstrar que a medida necessaria exigiria mais que um custo minimo. Ap6s disso, a
jurisprudéncia nos tribunais foi sendo construida, sedimentando que a inciativa para a discussao
da acomodacdo deveria iniciar pelo empregador e que a boa-fé deveria se fazer presente em
ambos os lados.

Novamente, nove anos depois, a Corte americana foi compelida a apreciar a matéria,
dessa vez envolvendo um professor religioso e uma escola americana. No caso, o professor era
membro de uma comunidade que além da guarda do sabado, exigia a preservacdo de seis dias
no ano para as festividades religiosas referidas no antigo testamento. O acordo coletivo entre o
conselho escolar e a instituicdo concedia trés dias de folgas anuais para a observancia de
feriados religiosos, e trés dias de licenca pessoal, na qual ndo poderia ser utilizado para fins
religiosos. O professor, no entanto, buscou a diretoria para que pudesse utilizar os trés dias para

observancia dos dias sagrados ou que a escola permitisse ele arcar com o custo de outro
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profissional para ministrar aulas naqueles trés dias. O conselho escolar recusou ambas as
propostas.

O professor ingressou com uma medida contra a escola por entender que houve
discriminacdo religiosa, haja vista que ndo buscou acomodar sua pratica. Em que pese tenha
vencido na segunda instancia, na Suprema Corte o professor acabou sendo derrotado. Os
ministros da Corte americana entenderam que ndo houve violacdo ao dever de acomodagéo o
fato da instituicdo ter recusado as propostas apresentadas pelo empregado. A Corte entendeu
que ao conceder trés dias para fins religiosos, a escola ja havia se esfor¢ado para realizar a
acomodacéo.

As decisdes supracitadas mostraram-se conservadora a uma aplicacdo que de fato
concretize a acomodacdo razoavel. Vale lembrar, no entanto, a posicdo a jurisprudéncia
americana, que nega a incidéncia dos direitos fundamentais em relacGes particulares, haja vista
o0 ainda forte compromisso daquele pais com a funcéo cléssica dos direitos fundamentais, com
um direito a propriedade quase que absoluto e a forte influéncia liberal. Ainda assim, Santos Jr.
(2013) afirma que os tribunais inferiores, a revelia da Suprema Corte, tém conferido uma maior
amplitude ao dever de acomodacéo.

Por outro lado, uma leitura otimista das decisGes, ainda que ndo satisfatorias para
efetividade do conceito, aponta a necessidade da empresa demonstrar um esforco minimo na
acomodacéo, consequéncia préatica de se ter uma exigéncia legislativa.

E importante o registro feito por Jonatas Machado (2010, p. 16), no qual aduz que “a
acomodacdo razoavel da religido de uns ndo significa patrocinio ou apoio a religido, mas apenas
promogao da igualdade e da liberdade individual em sentido material”. A teoria, portanto, tem
um papel de efetivacdo do direito fundamental.

Como ja se deve ter percebido, dois conceitos sdo decisivos para a teoria, quais sejam a
propria acomodacao razoavel e 0 “encargo excessivo”.

Como ja dito, “prima facie, a empresa tem o dever de acomodar a religido dos
trabalhadores e suportar 0s respectivos custos, desde que estes sejam de minimis”
(MACHADO, 2010, p. 17). Com isso, deve se restar evidente que ndo se nega que a
acomodacdo pode gerar custos para 0 empregador. N&o é isso que se pretende afirmar para
retoricamente defender a teoria.

Toda medida enseja custos, ainda que indiretamente. Dessa forma, a constru¢do do
dever aqui discutido, ainda que somente organizacional, acarreta, naturalmente, um custo ao
empregador, que pode ser justificado pela fungéo social da empresa (ALONSO E REIS, 2014),

bem como pelos riscos da atividade empresarial. O fato é que, caso a recusa venha a ser por
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essa razéo, deve ser demonstrado empiricamente que ao realizar aquela medida, a empresa teria
que arcar com um 6nus excessivo para aquele caso concreto (SANTOS JR., 2013). Dai porque
a teoria fala em custos minimos.

Né&o se pode, por exemplo, criar um padrdo do que € excessivo ou ndo, haja vista que
poderemos lidar com realidades empresariais totalmente diferentes e que merece o adequado
juizo de ponderagdo. O que se pretende explicar € que “uma acomodagdo que pode ser muito
onerosa para uma empresa pode ser irrelevante para outra” (MACHADO, 2010, p. 16).
Obviamente, a titulo de ilustracdo, a realidade de uma multinacional com mil funcionarios é
diferente da mercearia de um bairro com apenas quatro ou cinco.

Alonso e Reis exortam que “ndo ¢é permitido que para se chegar a essa acomodagao
razoavel, que o empregador tenha um Onus que ndo consiga suportar, prejudicando
demasiadamente sua atividade empresarial, a cabo de extinguir seu empreendimento” (2014, p.
379). Nessa mesma perspectiva, Jonatas Machado diz que “a acomodagdo ndo pode ter custos
ndo exigiveis ou desproporcionais para eles. A acomodagao deve procurar as alternativas menos
restritivas dos direitos em presenga” (2010, p. 17).

N&o é a toa que se chama o termo razoavel aparece na teoria, ao afirmar um dever
patronal de realizar acomodacdo razoavel, conclama-se uma anéalise feita de acordo com o
principio da proporcionalidade, tipica na resolucdo de conflitos, de acordo com a teoria de
Robert Alexy (2011).

4.1.2 A aplicabilidade da teoria do dever de acomodacéo no ordenamento brasileiro

A teoria do dever de acomodacdo ndo é novidade em ordenamentos juridicos outros,
conforme ja citado, como por exemplo, os Estados Unidos, o Canada, paises da Unido Europeia,
etc. No Brasil, contudo, o tema ndo tem sido alvo de grandes debates. Aloisio Cristovam Santos
Junior (2013, p. 225) ousa dizer que “o reconhecimento de um dever de acomodacdo € uma
exigéncia do sistema juridico brasileiro”.

N&o ha como negar a preocupacdo constitucional com a garantia da liberdade religiosa
em todas as suas expressdes. A Carta foi analitica ao garantir protecdo constitucional as crencgas
dos cidaddos, e, consequentemente, aos trabalhadores, aos quais devem ser assegurados livres
de toda forma de discriminacdo religiosa nas relagdes empregaticias. Frise-se que 0s
trabalhadores sdo destinatarios diretos da protecao criada pelos direitos fundamentais.

Nesse contexto, o problema a ser respondido € se a teoria do dever de acomodagéao

razoavel € compativel com nosso ordenamento juridico e como ela atua para solucionar
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conflitos, pois, diferente do que ja ocorre em outros paises, ndo existe no Brasil uma disposicao
legislativa expressa sobre o dever patronal.

Nesse diapasao, argumentos contrarios e favoraveis podem ser suscitados e devem-se
analisar alguns deles no decorre deste capitulo.

No que consiste ao argumento de auséncia de lei especifica, 0 mesmo ndo se sustenta,
em virtude de todas as premissas ja discutidas no presente trabalho. A supremacia
constitucional, combinada com a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais e o pacifico
entendimento de vinculacdo de empregadores aos valores fundamentais, é suficiente para
afastar tal consideracdo (SANTOS JR., 2013).

Jamile Seixas (2017) ainda chama atencdo para o fato de que o Brasil ratificou a
Convencao sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia, fazendo assim integrar formalmente e
materialmente, no ordenamento juridico patrio, a teoria da acomodacdo razoavel, numa
perspectiva de defesa das minorias.

O fato de se criar um “dever” ao patrdo ¢ justamente extraido da sua vinculagdo a
protecdo a liberdade religiosa dos seus empregados. N&o violar ndo se traduz exclusivamente
em deixar de realizar uma atitude comissiva explicita de discriminacéo, haja vista que, entende-
se que quando o empregador ndo realiza o minimo de esforgo para atender uma necessidade
religiosa do seu empregado, ele incorre em discriminacgdo, pois o resultado daquele impasse,
certamente serd& uma rescisdao contratual sob alegacdo de insubordinacdo, pois, muito
dificilmente o empregado vai se submeter aquilo que viola frontalmente sua crenca.

De acordo com Santos Jr. (2013), um segundo argumento que poderia ser invocado € 0
principio da igualdade. Porém, como j& foi dito, conflitos de direito fundamentais devem ser
resolvidos com razoabilidade e proporcionalidade, haja vista a natureza principioldgica de tais
normas, diferentemente do que ocorre com as regras (ALEXY, 2015). A alegacdo de criacdo
de tratamento desigual entre o trabalhador religioso e os demais, caso venha a ter que acomodar
suas praticas religiosas, ndo merece guarida, principalmente a partir da analise ndo s6 formal,
mas também material da igualdade, conforme li¢ges de Dirley da Cunha Jr. (2017).

Fato é que ndo se pode invocar um direito fundamental para anular outro direito
fundamental. Como bem salienta Santos Jr. (2013, p. 235/236),

ndo se pode perder de vista, em primeiro lugar, que as crencas religiosas, para o
trabalhador que as possui, fazem parte de sua identidade e, sendo assim, ignora-las ou
desvaloriza-las no ambiente de trabalho equivale a depreciar a sua dignidade como
pessoa humana e a opor obstaculo ao livre desenvolvimento de sua personalidade. (...)
A desigualdade entre o trabalhador religioso e o ndo religioso justifica o tratamento
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diferenciado, a partir do entendimento de que a regra da igualdade nédo consiste sendo
em tratar desigualmente aos desiguais na medida de sua desigualdade.

A acomodacéo da necessidade religiosa do empregado néo se trata de um mero capricho,
e sim de algo que, para aquele trabalhador, é indispensavel a sua saude espiritual e moral. Dessa
forma, ndo ha qualquer violacgéo aos direitos dos demais trabalhadores o esfor¢co do empregador
para adaptar a necessidade do empregado religioso.

No que consiste ao préprio empregador, conforme j& dito anteriormente, ndo se pode
desprezar que a relacdo é essencialmente desigual. Cabe sim a ponderagdo com relacdo a
liberdade religiosa dos socios da empresa, se elas entrarem em conflitos com a necessidade do
empregado. Contudo, a vulnerabilidade da rela¢do ¢ do empregado, pois “o temor de retaliagdes
e do desemprego torna-o mais vulneravel a aceder aos caprichos de um empregador que ignore
ou desvalorize a sua identidade religiosa” (SANTOS, JR., 2013).

Outro argumento contrério citado do Aloisio Cristovam Santos Jr. (2013) é com relacdo
a analise da sinceridade, ou seja, até que ponto pessoas utilizaria da situacdo para se beneficiar,
inclusive no que consiste a dispensas aos sabados, por exemplo. O argumento para recusar a
teoria em si € fragil por duas razGes. A primeira é que a teoria do dever de acomodacao razoavel
ndo se reduz somente aos “sabatistas”, sendo suficientemente aplicavel em outras situacoes,
conforme serd visto na analise dos casos concretos adiante explanados, que nada se relacionam
em receber uma suposta “vantagem”.

Em segundo lugar, a necessidade de acomodacdo é passivel de fraude, assim como
outras situacdes que visam proteger a pessoa 0 sdo, e nem por isso defende-se que elas
inexistam. N&o se nega, todavia, que a analise da boa-fé na questdo religiosa é complexa, haja
vista que “ndo compete ao Estado laico dizer o que esta ou ndo em conformidade com dogmas
religiosos, o que implica afirmar que tribunal algum estda qualificado para interpretar
judicialmente ou determinar o contetido da compreensdo subjetiva de uma exigéncia religiosa”
(SANTOS JR., 2013, p. 238). Nesse diapasdo, alternativas coerentes com o0 sistema
constitucional devem ser buscadas.

Santos Jr., (2013) informa que a Corte do Canadé investigou a sinceridade religiosa a
partir da credibilidade do testemunho, bem como se a necessidade apresentada pelo trabalhador
se encontra condizente com os dogmas atuais da religido praticada. Ainda segundo a Corte, 0s
habitos externos e internos também poderiam ser levados em consideragdo, como por exemplo,
alegar ser adventista e comer carne de porco nas refeicoes.

Outrossim, entende-se que € possivel o arrolamento de lideres religiosos como

testemunhas do juizo ou até mesmo, a depender da complexidade, nomear um perito para apurar



59

os fatos, como te6logos, antropdlogos e socidlogos. Ressalte-se, no entanto, que nao se pretende
criar um tribunal de julgamento da fé alheia, haja vista, ndo se trata da afericdo do dogma
religioso, e sim da sinceridade da necessidade religiosa, se ela for suscitada pela empresa.

Como dito, trata-se de um ponto complexo, haja vista esta se analisando a subjetividade
das pessoas, no entanto, a todo tempo o direito Ihe d& com situaces que é necessario a analise
da boa-fé, ou seja, 0 que se quer dizer, em apertada sintese, € que ndo se pode utiliza-se desse
argumento para inviabilizar o dever do empregador de acomodar.

E bem verdade que ao explanar sua necessidade de acomodacdo, seja na esfera
administrativa da propria empresa ou judicial, o empregado deverd fazé-la de forma
fundamentada, demonstrando sua real necessidade, explicando sua crenga e juntos provas, se
possivel for - tais como certiddao de batismo, carta da autoridade religiosa -, visto que “porque
sim” ndo ¢ adequado para uma situacdo delicada e de forte aspecto subjetivo. Deve-se
prevalecer a demonstracdo de boa-fé.

Do mesmo modo que, como ja dito em topico pretérito, ndo pode o empregador
simplesmente afirmar que tal acomodacao geraria de 6nus excessivo. Tal alegacao devera ser
demonstrada de forma consistente e fundamentada, baseadas em evidencias que deixe evidente
que, além de ter realizado um esfor¢co minimo, a implementacao da necessidade do empregado
representaria um encargo que a emprega ndo poderia suportar, em demonstracao de boa-fé na
recusa.

Outro ponto a ser discutido é se cabe a qualquer empregador o dever de acomodar
razoavelmente. Nos Estados Unidos, a lei condiciona que a empresa tenha no minimo doze
funcionarios para que possua a obrigacdo de acomodar as praticas religiosas (SANTOS JR.,
2013). Entende-se, portanto, que empregadores de pequena estrutura empresarial poderiam
sofrer um dnus excessivo.

Diante de uma auséncia de um regramento especifico no Brasil, deve-se invocar a
prépria razoabilidade que a teoria conclama, visto que ndo se pretende forcar um empregador,
a qualquer custo, adaptar uma necessidade religiosa de um empregado. Entretanto, conforme ja
mencionado no decorrer desse trabalho, a acomodacdo razoavel ndo se resume a liberar o
funcionario de trabalhar em determinado dia da semana, mas possui um campo vasto de
aplicacéo.

No caso de empregadores domésticos, por exemplo, a analise precisa ser mais cautela,
assim como qualquer outra hipoOtese de incidéncia de direitos fundamentais, vez que a
empregador, nesse caso, € também uma pessoa fisica e 0 ambiente de trabalho do empregador

normalmente é o proprio domicilio, o que demanda ponderacéo para ndo se legitimar o direito
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desses de realizar praticas discriminatorias, ao mesmo tempo néo levar esse tipo de empregador
ao tormento espiritual e moral, por se tratar de pessoa fisica.

Do mesmo modo, merece atencéo especial as organizacdes de tendéncia religiosa. Tais
institui¢des podem ser entendidas como “aquelas cuja finalidade € a difusdo de determinada
ideologia, independente do animo de lucro, formadas por pessoas (ou apenas por uma pessoa)
que se utilizam dessa para expressar seu pensamento, credo, religido ou ideologia” (GASPAR,
2015, p. 90).

De acordo com Gabriela Gastar (2010), apesar de reconhecer que é possivel se falar em
dever de acomodacdo no direito brasileiro, com relacdo as organizagdes de tendéncia, a autora
defende a impossibilidade de se falar em dever de acomodacgdo razoavel, vez que a missdo
institucional pressupde a criagdo de um ambiente homogéneo.

Das licdes de Manoel Jorge e Silva Neto (2008, p. 163) podemos aferir que o0 autor ndo
é favoravel a ideia de criagdo de ambientes homogéneos pelas organizac¢des de tendéncias, vez
que, segundo o autor, “algo diferente de a institui¢do ser confessional é obrigar que os
trabalhadores também o sejam”.

Em sentido oposto ensina Edilton Meireles (2005), pois afirma que nessa situacéo a
discriminacdo seria justificada, sob pena de sacrificar a principal intencdo da instituicdo
confessional. O autor ainda leciona que “forte corrente jurisprudencial europeia sustenta a
possibilidade de discriminacdo nas organizac6es de tendéncias. E 14, como aqui, impera a mais
ampla liberdade religiosa” (2015, p. 183).

Nesse mesmo sentido, tratando do dever de acomodacéo, Aloisio Cristovam Santos Jr.
(2013, p. 242) aduz que tal dever “ndo se impode as organizagdes religiosas em sentido estrito,
as organizacBes confessionais que exercitem atividades diretamente ligadas a misséo
institucional das igrejas ou cultos e as organizagdes antirreligiosas”. O autor fundamenta tal
entendimento justamente na missdo institucional dessas instituicdes, o que justifica a
necessidade de se criar ambientes homogéneos.

Para além da analise de argumentos contrarios, devem-se invocar aqueles que
favorecem a defesa de um dever de acomodagéo no nosso ordenamento juridico.

O primeiro a ser analisando é a vinculacdo direta dos particulares aos direitos
fundamentais. Sem forcar a repeticdo, é preciso de uma postura franca com relacdo ao que
majoritariamente a doutrina brasileira e a jurisprudéncia patria defendem, no que diz respeito a
eficacia imediata horizontal, vez que ndo é cabivel a defesa tedrica e aplicacdo timida. E
necessario ndo sé afirmar a compatibilidade da incidéncia direita dos direitos fundamentais,

como se faz necessario assumir suas consequéncias.
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Ao se defender que o direito fundamental a liberdade religiosa incide nas relagoes
particulares, assume-se o0 compromisso de suportar as consequéncias dessa escolha. O dever de
acomodacdo razoavel é natural desdobramento dessa premissa principal. Se o empregador esta
vinculado a protecdo da dignidade humana e a preservacéo da crenca do empregado, 0 mesmo
ndo pode simplesmente se recusar a acomodar uma necessidade religiosa do trabalhar sem que
tenha realizado o minimo de esforgo; se assim o fizer incorrer é flagrante discriminagéo
(SANTOS JR, 2013).

O segundo argumento positivo a ser invocado € a funcdo social da empresa,
desdobramento da funcéo social da propriedade. E bem verdade que a atividade empresarial é
revestida pela livre inciativa, direito consagrado na Carta do Brasil. Entretanto, de acordo do
Jodo Glicério (2008, p.105) “esta liberdade, que inclui a propria liberdade da empresa, é
condicionada a observancia do principio da justica social e o da existéncia digna de todos”.

A funcéo social da empresa, e, consequentemente, do contrato de trabalho, impde sobre
0 empregador o comprometimento com promocao da dignidade do trabalhador e da valorizagéo
social do trabalho, vez que tal caracteristica ndo pode somente ser invocada quando se quer o
amparo do Estado, como é o caso da Lei de Recuperacdo Judicial — Lei n® 11.101/05.

Quando se defende o dever patronal de acomodar razoavelmente as praticas religiosas
ndo se quer imputar um Onus injusto ao empregador, mas a necessidade de o mesmo
desempenhar um papel cujo ordenamento juridico vinculou também os particulares. N&do se
podem admitir discriminacdes religiosas dentro do ambiente de trabalho e reducédo da dignidade
de trabalhadores em nome do lucro. E certo que é direito do empresario obter proveito
econdmico pela sua atividade empresarial. Contudo, em contrapartida, deve-se esta vinculado
aos valores criados pela constituicéo.

Carlos Henrique Bezerra Leite (2017) leciona que quando um direito fundamental de
um trabalhador, seja ele civel, social ou metaindividual, é violado, por consequéncia, estara
sendo violado o principio da funcdo social da empresa e do contrato de trabalho. Ora,
considerando que a acomodagdo razoavel efetiva direito fundamental, a recusa infundada
compromete o papel social que o ordenamento condicionou aos empregadores.

Como observa Santos Jr. (2013), uma comparacao ideologica entre as constitui¢des do
Brasil e dos Estados Unidos deixaria evidente a maior facilidade de extrair um dever de
acomodacéo da carta brasileira, do que da norte-americana, haja vista la o direito a propriedade
é tido como praticamente absoluta em oposicéo a consagrada opg¢éo social feita pelo constituinte

brasileiro.
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No aspecto jurisprudencial, como ja mencionado em topico anterior, a acomodag&o
razodvel, ainda que precariamente, ja foi abordada em um julgamento do Supremo Tribunal
Federal. No caso, envolvendo estudantes judeus, ainda que no mérito tenha provido o recurso
e cassado a liminar que conferiu direito aos estudantes de realizarem o Exame Nacional do
Ensino Médio em dia posterior ao sdbado, o ministro relator fez mencéo a teoria aqui apontada.
Gilmar Mendes disse que ao garantir o direito dos examinados realizarem a prova ap6s o por-
do-sol, ja havia sido realizado uma acomodac&o razoavel por parte do Estado (STF, 2009)*2.

Comentando a decisdo, Jayme Weingartner Neto e Ingo Sarlet (2016, p. 82) aduz que:

parece que 0 STF reconhece a constitucionalidade da “acomodagdo” da religido pelo
poder publico — no escopo de evitar sobrecargas para as minorias — e que, no caso
concreto, foi razoavelmente alcancado (o dever de acomodacdo razoavel) pelo
Ministério da Educacdo (apesar do inconveniente do confinamento).

Da decisdo, € possivel arguir que caso a Unido ndo tivesse criado uma alternativa para
a aqueles estudantes, poder-se-ia reconhecer a discriminacao religiosa por parte do Estado, haja
vista que, o direito daqueles estaria sendo violadas, ferindo fatalmente ndo s6 a liberdade
religiosa, mas também a igualdade material dos candidatos.

Cabe, no entanto, se ponderado o evidente conflito entre os poderes conferidos ao
empregador, enquanto particular, e a acomodagdo razodvel como um dever deste e um direito
do trabalhador. E o que se pretende discutir no topico a seguir, haja vista que é necessario saber

como se dara tal compatibilidade.

4.2 LIBERDADE RELIGIOSA, DEVER DE ACOMODACAO E PODER
DIRETIVO DO EMPREGADOR: COMO COMPATIBILIZA-LOS?

Um dos principais argumentos que reforcam a tese da efic&cia horizontal nas relages
de emprego é o poder social e econdmico concedido ao empregador. Luciano Martinez (2015)

afirma que o poder diretivo foi dado pelo Estado ao empregador para que o tal viesse a exigir

12 Em 2017, o Ministério da Educacédo tomou a decisdo de realizar, a partir de entdo, o Exame Nacional do Ensino
Médio em dois domingos, depois de realizar uma consulta pablica sobre a mudanca. De acordo com o Portal do
MEC (2017), “a escolha pelos domingos consecutivos foi feita por 42,3% dos entrevistados. Do restante, 34,1%
queria que o Enem fosse em um domingo e na segunda-feira seguinte, que passaria a ser feriado escolar, e 23,6%,
no formato atual (sabado e domingo). Com a alteragdo, € atendida também a reivindicagdo de estudantes que tém
por costume guardar os sabados por razdes religiosas de acabar com o “confinamento” de cinco horas ao qual eram
obrigados a se submeter — acessavam o local de prova no mesmo horario que os demais e esperavam até as 19h (o
por do sol) para comecar a fazer o exame”.
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comportamentos dos seus subordinados visando o alcance dos propositos estabelecidos pela
empresa.

O poder do empregador, chamado genericamente de poder de direcdo se desdobra em
poder de organizacdo, de fiscalizacdo e disciplinar (MARTINEZ, 2015). Mauricio Delgado
(2017, p. 751) define poder de direcdo como o “conjunto de prerrogativas tendencialmente
concentradas no empregador dirigidas a organizagdo da estrutura e espago empresariais
internos, inclusive o processo de trabalho adotado no estabelecimento e na empresa”. Dentro
de tal conceito é que se extrai 0 organizacional, visto que é no empregador que esta concentrado
todo poder organizacional (DELGADO, 2015).

Orlando Gomes ¢ Elson Gottschalk (2008, p. 70) afirmam que “o direito de direcao geral
permite ao empregador utilizar a forca de trabalho do empregado no melhor interesse da
empresa. O contrato de trabalho limita-se a colocar o empregado a disposi¢ao do empregador”.

J& o poder de fiscalizacdo € aquele que confere direito ao empregador de realizar o
controle das atividades desenvolvidas pelo empregado no ambito da empresa, além de
promover a avaliacdo da qualidade que se esta desenvolvendo, bem como apurar a conduta dos
empregados no que consiste a cumprimento de tarefas, horarios, dentre outros (MARTINEZ,
2015).

O poder disciplinar, por sua vez, ¢ definido como “o conjunto de prerrogativas
concentradas no empregador dirigidas a propiciar a imposi¢do de san¢des aos empregados em
face do descumprimento por esses de suas obrigac¢fes contratuais” (DELGADO, 2015, p. 756).

Ndo é novidade, no entanto, que a doutrina e a jurisprudéncia pacificamente ja
reconhecem limites para o poder empregaticio, seja quando fica evidenciada a falta de
proporcionalidade no uso do poder disciplinar, seja quando impde uma restricdo ao poder
fiscalizatério para preservar o direito a intimidade dos empregados, e até mesmo quando
invalida a dispensa discriminatoria de um empregado portador de HIV (simula 443 do TST)
(LEITE, 2017). Dessa maneira, falar em restricbes ao poder do empregador é consiste em
nenhuma novidade.

Orlando Gomes e Elson Gottschalk (2008) ensina que ha muito tempo o poder
empregador — referindo-se ao poder regulamentar — foi exercicio de forma arbitraria, visando a
satisfacdo exclusiva de interesses da empresa, inclusive prevendo multas nos regulamentos das
empresas. Os autores apontam a intervencdo da autoridade publica e a atenuacdo do carater

unilateral através dos 6rgaos de representacdo dos trabalhadores como fatores de restricao.
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Dessa forma, limites e até restricfes existem ao poder empregaticio e devem ser
invocados quando em conflitos com outros direitos, a fim de acomodar ambos os lados sem que
o direito de um seja sacrificado em detrimento de outro.

Nesse quadro, ndo ha como defender um poder ilimitado do empregador quando
estabelecido conflito com direitos dos empregados religiosos. Nao se nega, por todo exposto
no topico anterior que o dever de acomodacdo patronal estabelece, em certa medida, limite o
poder de direcdo do empregador, desde que observado a razoabilidade e 0 encargo a ser
suportado.

Manoel Jorge e Silva Neto (2008) fala em técnica de ponderagdo dos interesses na
solucdo de conflitos no ambiente de trabalho. No caso da teoria do dever de acomodagio
patronal, faz-se necessario essa aplicacdo com razoabilidade e proporcionalidade, haja vista que
0 proprio instituto se limita a ndo impor um dnus excessivo ao empregador.

Conforme seré visto mais a frente, deve-se ponderar uma norma interna da empresa que
preveja determinado fardamento e a necessidade do empregado religioso de usar branco numa
sexta-feira, por exemplo. Cristalino que se estard diante de um conflito entre o poder
empregaticio, fundado no direito a propriedade e na liberdade econémica, e a liberdade religiosa
do trabalhador.

Como dito anteriormente, a necessidade de acomodacdo de préaticas religiosas nédo
decorre de mera vaidade do empregado, mas relaciona-se como expressao da sua crencga e
manifestacdo da sua identidade. O poder empregaticio ndo pode ser utilizado de forma a
cometer arbitrariedades, pois nenhum empregado pede a condicdo de destinatario de direitos
fundamentais quando ingressa na empresa (ABRANTES, 2005).

Situacdo curiosa é o que diz respeito o que se deve fazer quando ndo pode acomodar.
Ha quem defenda que, caso persista na pratica religiosa, cabera o empregador, através do seu
poder disciplinar, realizar a resilicdo contratual por justa causa (SILVA NETO, 2008). Por outro
lado, Santos Jr. (2013) defende que, nessas hip6teses, cabe uma rescisdo sem justa causa, haja
vista que a incompatibilidade € do empregador e ele que deve suportar o0s riscos da atividade.
A situacdo é delicada e merece pesquisa propria com recorte especifico.

Para maior visualizagdo pratica da acomodacao razoavel e o conflito com poder diretivo,
0 topico subsequente traz quatro casos onde se examina o conflito entre o poder diretivo e a
dever patronal. Ressalte-se que os casos tém efeitos exemplificativo, pois, para efeitos dessa
monografia, haja vista que inimeras outras situacdes poderiam ser trazidas e especificamente

exploradas.
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4.3 ANALISE DE CASOS

Os casos abaixo foram trazidos visando explorar como a teoria aqui analisada € aplicada
em situacBes de claro conflito entre poder empregaticio e dever patronal de acomodar
razoavelmente.

De acordo com Junio Barreto dos Reis (2015, p.122),

a liberdade religiosa do empregado deve ser garantida, igualmente, no ambiente de
trabalho, porém, ela pode sofrer algumas restricfes na medida em que se torna muito
onerosa ao empregador garantir a sua pratica. O caso concreto, ao ser analisado, deve
sempre levar em consideracdo a teoria da acomodacao razodvel, ao expressar que 0
empregador apenas podera negar o seu pleno gozo caso demonstre que um 6nus
demasiadamente excessivo. Se isso ndo for demonstrado estar-se-a praticando ato
discriminatério, passivel de reprimenda pelos érgéos fiscalizadores.

Dessa forma, a titulo exemplificativo, foram eleitos quatro casos. O primeiro deles é o
proselitismo religioso dentro do ambiente laboral. Emp0os, analisara o uso de signos religiosos
pelo empregado, a realizagdo de atos de culto no ambiente de trabalho e, por fim, os dias de

guarda religiosos.

4.3.1 Proselitismo religioso no ambiente de trabalho

A primeira situacdo a ser analisar é a questdo do proselitismo religioso no ambiente de
trabalho, com a finalidade de averiguar, a partir da acomodacéo razoavel, se pode haver uma
vedacao absoluta por parte do empregador.

Aloisio Cristovam Santos Jr. (2013, p.273) define proselitismo como “a atividade que 0
crente desenvolve ao difundir, por quaisquer meios, as ideias e crengas que professa com o
objetivo de conquistar novos adeptos a sua religido”. Em algumas religiGes, como é o caso do
cristianismo, anunciar o que se cré constitui-se pilares da sua fé e uma ordenanca direta para 0s
fies, cujo descumprimento levaria a uma situagéo de desobediéncia.

Ha quem entenda o proselitismo religioso como algo perturbador da paz e fonte de
conflitos interpessoais (CORREIA, 2012). No entanto, conforme ja aponto no inicio desse
trabalho, a liberdade de expressao € plano de fundo da liberdade religiosa. Como lembrado por
Santos Jr. (2013), “¢ inegavel que a difusdo das crengas constitui um coroldrio da liberdade de
manifestacdo do pensamento, ndo diferindo essencialmente do direito que qualquer cidadéao

possui de externar as suas opinides politicas ou ideoldgicas”.
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Manoel Jorge e Silva Neto (2008) se posiciona contra o proselitismo religioso dentro do
ambiente de trabalho, haja vista que, segundo o autor, o ato violaria os direitos individuais dos
demais trabalhadores. Para Silva Neto, nos casos, cabe até mesmo rescisdo por justa causa do
empregado por incontinéncia de conduta.

Em sentido contrério, Edilton Meireles (2005) afirma que ndo ha violagcéo dos direitos
dos demais empregados o ato, por si SO, praticado por outro empregado que faz proselitismo
religioso no ambiente de trabalho. Segundo o autor, assim como é assegurado alguém falar, ndo
se obriga a ninguém ouvir.

Diante do impasse, a distin¢do entre proselitismo religioso abusivo e ndo abusivo deve
se fazer necesséria, conforme salienta Santos Jr. (2013). O simples ato de expor sua crenga ndo
pode constitui-se um ilicito, haja vista a inequivoca protecdo constitucional ao direito subjetivo.
Contudo, deve ser afastada qualquer tentativa agressiva, insistente e inconveniente praticada
em nome do direito, pois, nesse caso, “tem-se 0 exercicio anormal do direito, havendo respeito
a estrutura formal da norma, embora com violagdo a sua afetacdo substancial, funcional ou
teleoldgica enquanto que no ato ilicito ha uma contradi¢ao entre a norma ¢ o fato realizado”
(MEIRELES, 2015, p. 28).

Por tudo que prega a teoria da acomodag&o razoavel, ndo caberia uma norma interna ou
disposicéo contratual que proibe o proselitismo religioso dentro do ambiente de trabalho, muito
menos admissivel seria a resilicdo por justa causa do empregado pelo simples ato de expor sua
crenca, sob pena de discriminacdo religiosa.

Pela teoria, obviamente, ndo cabe ao empregado utilizar o horario regular de trabalho
para a pratica de tais atos, haja vista constituiria uma violacao ao contrato de trabalho que prevé
a prestacdo de servico em determinada carga horaria previamente estabelecida (SANTOS JR,
2013). Contudo, compativel seria a utilizacdo do intervalo intrajornada ou o inicio e fim do
expediente, resguardado o direito inequivoco dos demais trabalhadores, também detentores de

liberdade religiosa e outros direitos, de ndo ouvirem se assim ndo desejarem.

4.3.2 Uso de signos de identificacéo religiosa

Outra situacdo a ser analisada € a questdo que envolve uso de signos de identificacdo
religiosa.
A expressao da fe é fundamental na concretizacdo do direito & liberdade religiosa.

Atraveés de usos de simbolos, habitos e costumes 0s crentes manifestam sua crenga como um
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modo de vida. Como dito no primeiro capitulo desse trabalho, a dimensdo da fé das pessoas
alcanca todas as esferas e ndo se resume a frequentar um culto religiosa.

A necessidade religiosa de uso de simbolos pode vim a estabelecer um conflito com o
poder diretivo do empregador, posto que, dentro do poder diretivo esta o de organizagédo, no
qual poderd promulgar regulamentos internos visando também a projecdo da imagem da
empresa perante o publico. A questdo aqui é a busca, portanto, pela ponderagdo dentro de uma
perspectiva do dever de acomodacao razoavel.

Um caso emblematico envolvendo o uso de signos de identificacdo religiosa foi
apreciado pela Corte Europeia de Direitos Humanos, envolvendo uma funcionaria de uma
companhia aérea. No caso, a empregada foi proibida de utilizar um crucifixo por conta de uma
norma interna da empresa. Ela se recusou a deixar de usar, em virtude de um compromisso
entre ela e sua fé. A empresa afastou a empregada sem remuneracao, depois a realocou para
funcbes administrativas e, tempo depois, alterou o regimento interno para permitir 0 uso de
simbolos religiosos. A Empregada ingressou com agao no seu pais, mas foi vencida até mesmo
na Suprema Corte do Reino Unido, restando ingressar com uma reclamacéo na Corte Europeia
(BBC, 2013; SANTOS JR., 2013).

Santos Jr. (2013, p. 323) informa que “o TEDH entendeu que as autoridades britanicas
ndo conseguiram encontrar um justo equilibrio entre o direito da trabalhadora de expressar sua
fé religiosa e o direito empresarial de projetar uma determinada imagem corporativa”. Dessa
foi, 0 Reino Unido foi condenado a pagar uma indenizacao a trabalhadora. O Autor afirma que
0 que existe de plano de fundo nessa e em outras decis@es do tribunal é a busca pela ponderacéo
e equilibrio justo. Deve-se ressaltar que a Corte entendeu, em outros casos, que a restricao é
possivel, desde que apresentado justo motivo, sob pena de discriminacéo.

Em julgamento ocorrido em 22/10/2010, a Primeira Turma do TRT da Bahia, no
processo n° 0011300-81.2008.5.05.0464, apreciou um caso onde o trabalhador umbandista
possuia a préatica religiosa de todas as sextas-feiras vestir-se de branco e permanecer descal¢o
no ambiente de trabalho, fato esse que ocorria desde a sua admissdo. Ocorre que, apos 0
empregador originario ter sido adquirido pelo Banco, a geréncia regional tomou conhecimento
da situacéo e proibiu o funcionario de assim se comportar, baseado no regimento interno, no
qual exige o traje de forma conveniente e asseado. Em que pese a decisao de primeiro grau que
condenou o empregador ao pagamento de indenizacdo por danos morais, a Turma, no entanto,
entendeu que ndo houve discriminagéo religiosa, nem humilhagdo a dignidade do trabalhador,
haja vista que “o ambiente bancario reclama a utilizacdo de trajes mais discretos e formais”

(TRT5, 2010).
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Outras situagdes envolvendo o tema aqui analisado poderiam ser exploradas, tais como
0 uso do turbante, camisetas com dizeres religiosos, uso de barba, véu, dentre outras situaces
que envolvem o tema.

Aloisio Cristovam Santos Jr. (2013) reconhece que a acomodacdo de simbolos
religiosos possui dificuldade. No entanto, deve-se ponderar e buscar a conciliagdo. Para o autor,
uma empresa que ndo exige farda abre espaco suficiente para acomodar uso de vestimentas e
outros simbolos. O autor ainda afirma que ndo pode ser concedido um poder absoluto ao
empregador de impor aos empregados como devem se vestir e 0 que nao se deve se vestir, salvo
disposi¢des de seguranca e salde do trabalho.

Isabelly Gaudéncio e Aldo Gaudéncio (2016) defendem que a vedagao do uso de signos
pessoas presume-se discriminatoria, mas deve ser admitido em razBes de ordem técnica,
sanitaria ou de seguranca. Segundo os autores (2016, p. 29) “E necessario buscar por meio da
ponderagdo o justo equilibrio entre um direito fundamental do trabalhador de manifestar a sua
fe religiosa e a politica patronal de uniformizag&o do funcionério”.

Por tudo que prega a acomodacao razoadvel, ndo se observa encargo excessivo a
permissao, por parte do empregador, do uso de crucifixo, colares e até mesmo torco. Outrossim,
inexiste conflito para uma empresa cuja as atividades sdo exercidas todas em ambiente interno
e de modo virtual ou telefénico, sem contanto com clientes e terceiros, vetar absolutamente o

uso de camisas com dizeres religiosos, roupas brancas quipd, e até mesmo véu islamico.

4.3.3 Atos de culto no ambiente de trabalho

Uma terceira situacao a ser abordada é se a realizacdo de atos de culto pelos empregados
no ambiente de trabalho.

N&o se trata aqui de analisar o ato de culto promovido pelo empregador, haja vista que
a acomodacdo razoavel, nesse trabalho, € analisada a partir de um dever patronal. Mas sim
aqueles que séo, espontaneamente, organizados pelos empregados, principalmente quando ha
adeptos de uma mesma crenca, pratica comum atualmente no ambiente laboral. Outra situago
é a que envolve necessidade de realizar oracBes diérias ao longo dia, como é o caso dos
Mulgumanos. Em ambas as situacdes estardo estabelecidas um conflito entre o poder diretivo e
a liberdade religiosa dos empregados.

Na primeira situagdo, uma norma interna ou clausula contratual que proibisse a conduta
dos empregados, estaria incorrendo em discriminagéo religiosa, vez que, ao se reunirem para

orar, 0s empregados atuam no exercicio da sua fé, situacdo semelhante ao proselitismo religioso
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(SANTOS JR., 2013). A partir da teoria do dever de acomodacdo razoavel permitir oracdes
durante o intervalor intrajornada e antes ou depois do expediente ndo constituiria um dnus ao
empregador e garantiria efetividade ao direito fundamental daqueles empregados.

Como ja dito anteriormente, a interpretacdo do art. 4° da CLT, mostra-se saliente com
a ideia de realizagdo de préticas religiosas no ambiente de trabalho e o periodo dispensado a
elas ndo constitui tempo a disposicdo do empregador, ndo havendo qualquer prejuizo a jornada
de trabalho para qual 0 mesmo fora contratado. Em outras palavras, se 0s empregados chegam
trinta minutos antes do expediente e se relnem para orar, tal conduta ndo representa um risco
ao empregador e nem a obrigacédo de pagar horas extras.

J& no caso de empregados mulgumanos, a situagdo merece especial atencdo, haja vista
que a pratica religiosa decorre de um condicionamento da religido que se segue, ou seja, uma
necessidade baseada nos dogmas da religido e ndo um simples ato espontaneo. Ao mesmo
tempo que, alguns dos horérios destinados a ora¢fes - ao amanhecer, ao meio dia, a tarde, ao
por do sol e a noite, os quais deverdo ser realizadas em qualquer lugar, inclusive se o crente
estiver no ambiente de trabalho - devem coincidir com o horario que o empregado estaria em
jornada de trabalho regular. O periodo de duracdo é uma média de 5 a 10 minutos. (SANTOS
JR., 2013).

Nesse quadro, o dever de acomodacao razoavel devera buscar, se possivel, a adaptacao
da necessidade do empregado e ndo promover a simples recusa a necessidade. Em um esforco
para atender a pratica religiosa, Santos Jr. (2013) afirma que a concessdo de intervalos
intrajornadas seria uma alternativa. Repita-se aqui 0 que ja se disse sobre a realizacdo de
praticas religiosas e jornada de trabalho, com base na inovacéo trazida pela Lei 13.467/17.

O que se impde é que o0 empregador demonstre, de forma solida, eventual razdo de ndo
conseguir compatibilizar a realidade laboral com a necessidade do empregado e s6 assim 0

deixe de fazer sem que incorra em discriminacdo religiosa.

4.3.4 Dias de guarda religiosos

Uma quarta situacao a ser analisada a partir do dever de acomodacao é a necessidade do
empregado em guardar dias considerados religiosos. Vale o registro que tal pratica ndo € restrita
aos Adventistas, religido mais conhecida no Brasil por guardar o sabado. Judeus, Mulgumanos
e até mesmo Cristdos podem apresentar a necessidade de guarda do dia considerado sagrado.

Manoel Jorge e Silva Neto (2008) invoca ndo sé a técnica de ponderacao de interesses,

mas também o principio da cedéncia reciproca para defender um acordo de compensacéo de
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jornada de trabalho, com prorrogacdo diéria, com a finalidade de realizar a dispensa no dia
sagrado. Para o autor, se a compensacao é possivel e 0 empregador recusa este viola a liberdade
religiosa do empregado. Tal entendimento € o que mais se aproxima da teoria do dever de
acomodacéo.

Edilton Meireles (2005), por sua vez, afirma que a empresa pode até realizar a
compensacdo, mas ndo esta obrigada a tanto, vez que a intolerdncia da empresa nao
representaria qualquer abuso de direito, pois ndo a empresa ndo estaria condicionada a suportar
as auséncias em virtude de sentimento religioso.

J& Aloisio Cristovam Santos Jr. (2013, p. 402), defende que “a funcéo social da empresa
impde que a atividade econdmica seja exercida de um modo que assegure, na maior medida
possivel, a promoc¢ao da cidadania no empregado”. Se a empresa possui condi¢des de acomodar
o0 dia sagrado sem que isso Ihe gere encargo excessivo, nao podera simplesmente recusar ou
dispensar o empregado por justa causa.

A jurisprudéncia do TST vem, aos poucos, reconhecendo o direito dos trabalhadores
que carecem da acomodacéo de tal necessidade. No julgamento ocorrido em 10/05/2017, no
julgamento do RR n° 7458420115030066, em que pese ndo tenha havido mencdo a teoria do
dever de acomodacao patronal, a Primeira Turma do TST considerou discriminatoria a dispensa
de uma empregada adventista, haja vista que a empresa havia alegado que a empregada nédo
possuia disponibilidade de horério para o emprego. No acorddo, foi lavrado que “o direito
protestativo do empregador de proceder a "despedida imotivada" ndo é absoluto, encontrando
limites, dentre outros, no principio da ndo-discriminagao” (TST, 2010). A decisdo anulou o ato

de dispensa e determinou a reintegracio da obreiral®,

13 RECURSO DE REVISTA. EMPRESA PUBLICA. DISPENSA DISCRIMINATORIA. CUNHO RELIGIOSO.
CARACTERIZACAO. REINTEGRACAO. RECURSO MAL APARELHADO.

1. O egrégio Tribunal Regional consignou que a reclamante teria sido vitima de discriminacdo religiosa, sendo que
a sua "despedida sem justa causa", assim denominada pelo empregador, teria ocorrido, na verdade, de forma
arbitréria, ilegal e discriminatoria. Explicou que, ap6s o ingresso da autora nos quadros da reclamada em
07/05/2010, "Cientificada de que a reclamante possuia como imperativo de consciéncia a guarda do sétimo dia da
semana, por professar a fé Adventista do Sétimo Dia, desde outubro/2006, conforme Certificado de Batismo
de fl. 28 e Declaracdo de fl. 60, a reclamada passou a inexigir (sic) o seu labor aos sabados, consoante
documentos de fls. 26/27 e 30", sendo que "A sua dispensa imotivada se deu em 25/07/2011 (fl. 108), ‘por ndo
possuir disponibilidade de horario para atender as necessidades do setor, e tendo em vista que ndo ha outra vaga
compativel para remanejamento’. Acrescentou que "ndo restou evidenciada nos autos a real necessidade da
Administracao Publica em relacéo ao trabalho da obreira aos sdbados, e tampouco 0s eventuais prejuizos causados
com a manutencao de suas atividades, deixando a ré de comprovar, ainda, a inexisténcia de vagas compativeis para
0 respectivo remanejamento. Registou que "caberia a empregadora demonstrar que a dispensa foi determinada por
motivo outro, que ndo a circunstancia de ordem religiosa ora retratada, 6nus do qual ndo desincumbiu nos termos
do art. 333, Il do CPC c/c art. 818 da CLT". Em razdo disso, considerou nula a dispensa imotivada da reclamante
e determinou a reintegracdo da autora no emprego. 2. Violagdo do artigo 173, § 1°, I, da Constituicdo Federal e
contrariedade & Orientagdo Jurisprudencial n® 247 da SBDI-1 do TST ndo demonstradas, porque nada dispdem
acerca da reintegracdo ao emprego fundada em ocorréncia de dispensa discriminatéria. (TST, 2017).
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O dever de acomodacdo patronal impde a busca por alternativas pelo empregador para
compatibilizar a necessidade religiosa com a realidade da empresa. Se a empresa pode

acomodar e ndo o faz, viola-se esse dever, incorrendo em atitude discriminatoria.
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5 CONCLUSOES

O presente trabalho buscou realizar um estudo acerca da teoria do dever de acomodacao
razoavel nas relagBes de emprego, considerando a incidéncia do direito fundamental a liberdade
religiosa em relagdes particulares.

A Constituicdo de 1988 assegurou a liberdade religiosa, sob 0 manto maior da liberdade
de consciéncia e crenca, como um direito fundamental, garantindo aos individuos protecdo para
cré e ndo cré no que quiserem sem que isso lhe custe. Tal garantia divide-se em liberdade de
crenca, de culto e de organizagéo religiosa. Em todas as suas expressdes, conferiu-se direito ao
exercicio regular da fé. Assim, o Estado laico ndo pode criar embaragos aquilo que a pessoas
decidiram depositar sua fé, ao mesmo tempo em que deve ter a religido como uma cooperadora
dos valores institucionais, vez que a caracteristica de laico ndo o coloca como inimigo da
religido.

Dessa forma, consolidou-se de forma ampla a liberdade religiosa, em sintonia com todos
os instrumentos de direitos humanos internacionais, vez que a tolerancia e o respeito a crenca
sdo conquistas de paises constitucionais modernos que entenderam ser possivel conviver com
o0 pluralismo.

Logo, pretende-se a preservacdo da dignidade da pessoa humana, pois entende-se que a
religido ndo se traduz em um mero acessorio, mas € um elemento que compde sua identidade e
relaciona-se com sua visdo de mundo. A dimenséo da fé das pessoas ndo pode ser desprezada,
posto que isso representaria uma verdadeira violéncia ao individuo, reduzindo sua dignidade,
postura essa rechacada no ordenamento juridico brasileiro.

O Estado ndo deve somente se abster de praticar condutas comissivas que venham a
violar o direito fundamental, mas também deve realizar sua prote¢do, resguardando a todos de
qualquer forma de discriminacdo religiosa, seja por instrumentos internos préprios, seja através
de convencdes internacionais.

Por outro lado, a dimens&o objetiva dos direitos fundamentais impde a vinculagéo dos
particulares a preservacdo de tais garantias, vez que 0s mesmos se irradiam por todo o
ordenamento juridico e funcionam como elementos norteadores.

E cristalino que n&o ha qualquer compatibilidade no direito brasileiro com a teoria state
action, haja vista a natureza interventiva da Carta de 88, a constitucionalizacdo do direito

privado, a funcdo social atribuida a propriedade, e expressa previsdo de aplicabilidade imediata
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dos direitos fundamentais, além da ideia ser dissociada de uma realidade brasileira marcada
pela profunda desigualdade social e econémica.

A teoria da eficacia mediata e 0s deveres de protecdo mostram-se insuficientes aos
anseios constitucionais, pois deixa a efetividade dos direitos fundamentais refém da atuacéo do
legislador ou da interpretacdo de um juiz sobre os conceitos indeterminados, criando-se,
portanto, um obstaculo a efetiva protecao.

Assim, pode-se afirmar que a eficacia direta dos direitos fundamentais nas relacfes
privadas é uma realidade no direito brasileiro, amplamente aceito e debatido pela doutrina e
jurisprudéncia, conforme apontado, pois ja se percebeu que ndo se pode privilegiar, de modo
absoluto, a autonomia privada quando dois ou mais individuos encontra-se em total posi¢do de
assimetria.

As relacdes de trabalho, marcadas essencialmente pela desigualdade das partes, fruto do
poder empregaticio e da exigéncia de subordinacdo, torna-se um campo propicio para a
incidéncia dos diretos fundamentais, como é o caso da liberdade religiosa, demonstrada nesse
trabalho. O que se quer dizer é que os empregadores estdo vinculados a garantir a efetividade
da liberdade religiosa dos seus empregados, na medida dos seus limites, sob pena de incorrer
em discriminacdo.

A acomodacdo razoavel surge, entdo, como uma importante via de efetivacdo do
exercicio da cidadania pelo empregado, pois atribui-se ao empregador que busque alternativas
para atender a necessidade religiosa do seu empregado, sendo-lhe facultado a recusa caso isso
represente um encargo excessivo. Cabe dizer que a existéncia de um dnus desproporcional deve
ser demonstrado empiricamente, pois, custo minimo é admissivel, haja vista a fungdo social da
empresa e 0s riscos da atividade empresarial.

Né&o se constatou nenhuma lei especifica no Brasil que imponha ao empregar o dever de
acomodacdo, como acontece em outros paises. Do mesmo modo, ndo se vislumbrou, a priori,
uma aplicagdo expressa na jurisprudencial trabalhista da teoria. No entanto, o sistema
constitucional brasileiro ndo comporta medidas que obriguem o empregado a abandonar suas
crencas para se manter no emprego, sob pena de ter sua dignidade maculada, pelo que torna
necessario a busca pela efetiva acomodag&o das praticas religiosas dos empregados.

A natureza principiologica dos direitos fundamentais, eficicia direta dos direitos
fundamentais, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, a funcdo social da empresa, 0
principio da igualdade no seu aspecto material, suprem a auséncia de lei especifica, e tornam o
dever de acomodacdo razoavel plenamente compativel com nosso ordenamento juridico, pois

0 que se pretende é a assegurar protecdo aos trabalhadores. Ndo se quer dizer com isso, no
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entanto, que disposicdo legislativa sobre o tema se mostre desnecesséria, pelo contrario, seria a
consagracdo definitiva da teoria e uma forma de impulsionar sua aplicagéo.

Por outro lado, é bem verdade que a acomodacdo razoavel ja estd incorporada no
ordenamento juridico patrio, através da Convencdo internacional sobre pessoas com
deficiéncia, ratificada pelo Brasil, apesar da previsdo ter por objetivo a protecao as pessoas com
deficiéncia.

Fatalmente, o dever de acomodar razoavelmente impde limites ao poder diretivo do
empregador, pois restringe determinadas condutas que podem ser configuradas como
discriminacdo religiosa, vez que ndo é exigido do empregado que deixe de ser religioso ao
ingressar no ambiente de trabalhe. Esse poder empregaticio encontra-se vinculado ao
cumprimento da funcao social e a preservacao da dignidade do trabalhador, consequentemente,
limites de atuacdo, como o dever aqui estudado, torna-se uma obrigacdo que se impde a esse
particular.

Quando um empregador pode acomodar e utiliza-se do seu poder diretivo para recusar
o0 atendimento a necessidade religiosa, incorre em discriminacao, pratica que enseja ndo so
indenizacdo por eventuais danos morais, mas também a reintegracdo, caso tenha sido
dispensado, com direito a percepcdo ao recebimento de todo o salario do periodo que esteve
afastado, nos termos da Lei 9029/1995. Por outro lado, a posi¢do que se deve ter com relagédo
ao contrato de trabalho quando ndo se consegue compatibilizar a necessidade e a realidade
laboral é completa e merece pesquisa propria.

Os casos concretos trazidos a titulo exemplificativo demonstram que o que se pretende
do empregador é um esforco para compatibilizar a pratica religiosa dos empregados com a
necessidade laboral. Impde-se, portanto, o dever patronal de respeitar a identidade religiosa do
empregado, que ndo pode ser menosprezada ou tida como uma futilidade, pois, repita-se, a
dimensao da fé das pessoas pode ser mais ampla do que se julga e colocar o trabalhador para
optar entre sua fonte de subsisténcia e sua crenca € uma violéncia ndo comportada no nosso

ordenamento juridico, que tem por fundamento basilar a dignidade da pessoa humana.
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