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Editorial

Nesta tiragem, ainda sob os influxos da edi¢ao passada (“Julgamento com Perspectiva de
Género”), dedicamos espaco para reflexdes mais amplas e profundas em torno da isonomia
e o combate a discriminagao. A escolha tem motivo simples, mas profundo: em um mundo
cada vez mais diversificado e consciente dos direitos humanos, é essencial reafirmar o compro-
misso com a igualdade e a incluséo.

Por isso a abordagem parte de uma premissa “antidiscriminatéria’, no sentido de que,
mais do que promover a isonomia, deve-se combater toda sorte de conduta discriminatdria.

Ha vasto arcabougo juridico em torno do tema, quer em normas internacionais, como
na Constituigdo Federal de 1988 e legislacdo infraconstitucional ocupada em promover
condigoes dignas, justas e isondmicas de trabalho. No entanto, sabe-se que o “ser” em muito
destoa do “dever-ser” concebido nas normas juridicas. A discriminagao persiste em diversas
formas, seja por motivo de raga, género, orientagao sexual, idade, deficiéncia ou qualquer
outra caracteristica que implique em distin¢ao infundada.

Ha muito a ser feito. A luta contra a discriminagdo no trabalho é uma jornada continua,
que exige o comprometimento de todos. A tematica da presente edigdo visa justamente
servir como contributo, lastreado no compromisso da ANAMATRA em promover a defesa
do Estado Democratico de Direito e os Direitos Sociais, em prol desta ardua batalha.

A obra reafirma o papel do associativismo na constru¢ao de um mundo melhor, onde
todos tenham igualdades de oportunidades.

Nesta edi¢ao, convidamos vocé a se aprofundar nesse importante tema, explorando diferentes
perspectivas e compartilhando experiéncias e boas préticas. Juntos, podemos criar um futuro
mais justo e inclusivo para todos. Boa leitura!

Fevereiro/2025.

A Comissao Editorial
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Regras para publicacao de
artigos e Acordaos/Sentencas

1. DA FINALIDADE

1.1. A Revista Trabalhista Direito e Processo tem por finalidade promover o debate e a reflexdo
critica sobre os principais temas de competéncia da Justica do Trabalho. Para tanto, se propde a
divulgar a produgéo cientifica de magistrados do trabalho, procuradores do trabalho e advogados,
bem como de outros profissionais do Direito.

2. DA COMISSAO EDITORIAL

2.1. Cabera ao Conselho Editorial da Revista analisar, aprovar e selecionar as sentengas, os
acordios e os artigos cientificos a serem publicados;

2.2. Da decisdo da Comissdo nao cabera pedido de reconsideragdo ou recurso.

3. DO ENCAMINHAMENTO

3.1. As sentencas, os acordaos e os artigos cientificos deverio ser encaminhados virtualmente,
em formato Microsoft Word, apenas para o endereco eletronico que constara em cada edital que
sera publicado no sitio da Anamatra na internet, sob a forma de anexo & mensagem eletrdnica;

3.2. O encaminhamento dos artigos cientificos autoriza automaticamente a publicagdo. Caso
opte pela posterior desautorizagéo, o autor devera proceder a comunicagdo pelo mesmo enderego
eletrénico constante no subitem anterior, até o prazo de dez dias antes do encaminhamento do
material pela comissdo a editora;

3.3. Da mensagem eletronica deverd constar o endereco completo (residencial ou profissional)
do autor para posterior encaminhamento de um exemplar com o trabalho publicado.
4. DAS SENTENGAS E DOS ACORDAOS — REQUISITOS

4.1. As sentengas e os acordaos encaminhados para publicagdo deverdo guardar relagdo com
o tema da Revista;

4.2. Os acdrdios estdo limitados ao méximo de trés por juiz, desembargador ou ministro;

4.3. As sentencas e os acdrddos deverdo ser remetidos, obrigatoriamente, acompanhados da
data de publicacio no Didrio Oficial ou com a indicagdo da audiéncia em que foram publicados,
constando, inclusive, o nimero dos autos do processo em que foram proferidos;

4.4.Ja tendo sido publicada a sentenga ou o0 acdrdao, o prolator/relator devera, obrigatoriamente,
indicar em que veiculos houve a publicagao.
5.DOS ARTIGOS CIENTIFICOS — REQUISITOS

5.1. Os artigos cientificos devem ser, preferencialmente, inéditos no Brasil;

5.2. Os artigos cientificos deverdo ser encaminhados devidamente corrigidos do ponto de
vista ortografico;
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5.3. Para a manutencdo da qualidade cientifica da Revista, os artigos cientificos observarao,
obrigatoriamente, os seguintes requisitos:

5.3.1. Conterdo entre cinco e trinta paginas, preparados em formato Microsoft Word;

5.3.2. Os textos conterdo, obrigatoriamente, a seguinte estrutura: a) titulo (e subtitulo, se
houver); b) nome do autor; c) qualificagdo sucinta do autor (em nota de rodapé); d) resumo em
portugués e inglés (ver subitem 7.6), com o maximo de duzentas palavras; ) minimo de trés e
maximo de seis palavras-chaves que representem o contetdo do texto; f) sumario; g) introdugéo;
h) corpo do texto; i) consideragdes finais; j) referéncias bibliograficas; e k) data de elaboragio,
devendo ser, preferencialmente, recente;

5.3.3. A referéncia ao autor do artigo (subitem 5.3.2, alinea “b”) devera conter os dados relativos a
sua maior titulacdo académica, além do cargo que ocupa na respectiva Regido da Justica do Traba-
lho, com indicag¢io do Estado da Federagao em caso de magistrado ou de membro do Ministério
Publico do Trabalho. Para fins de qualificagdo da revista no sistema QUALIS/CAPES, o autor, se
for o caso, devera identificar-se como mestrando ou doutorando, assumindo a obrigacio de langar
a publica¢do no seu curriculo plataforma LATTES mantido no site do CNPQ (<www.cnpq.br>);

5.3.4. As citagdes deverio ser feitas em sistema de nota de rodapé, de acordo com as normas
atualizadas da ABNT; nio serdo aceitos trabalhos com cita¢do do tipo autor-data;

5.3.5. As referéncias bibliograficas deverdo vir no final do texto;

5.3.6. As citagdes de textos de outros autores que ultrapassem trés linhas devem ser feitas em
paragrafo apartado, com recuo de 4 cm e sem aspas; as demais citagdes deverao vir no corpo do
texto, entre aspas;

5.3.7. Com o encaminhamento dos artigos, os seus autores automaticamente autorizam a Anamatra
e a LTr Editora a realizar pequenas correcdes gramaticais que nao alterem o teor do trabalho;

5.3.8. O Conselho Editorial podera convidar autores a publicar artigos na Revista, sendo um
a cada numero do periddico, caso em que, dada a relevancia do tema ou a notoriedade do seu
autor, serd dispensada a observancia aos requisitos de que trata o item “5.3.2”.

6. DA NAO OBSERVANCIA DOS REQUISITOS FORMAIS

6.1. Os trabalhos que ndo observarem as normas deste edital, especialmente as formais, serdo
devolvidos aos seus autores, para readequagéo em oito dias, sob pena de néo publicagio.
7. DISPOSICOES GERAIS

7.1. O encaminhamento das sentengas, dos acérddos e dos artigos cientificos autoriza auto-
maticamente a sua publica¢do (ver subitem 3.2);

7.2. As sentencas, os acordaos e os artigos cientificos recebidos para sele¢io nao serdo devolvidos
e poderio ser publicados em nimeros posteriores do periddico, a critério do Conselho Editorial,
permanecendo no banco de dados da Revista, sendo desnecessaria nova autorizagao do prolator/
relator/autor;

7.3. Caso o remetente ndo concorde com a publicagdo nos nimeros posteriores da Revista,
deverd informar expressamente na mensagem de encaminhamento;

7.4. O conteudo dos artigos cientificos ¢ de responsabilidade exclusiva de seus autores;

7.5.Néo havera nenhuma retribuigdo pecunidria pelos artigos enviados ou publicados, uma vez que
a simples remessa para publicacdo importa a rentincia dos direitos autorais de natureza patrimonial;

Comissdo Editorial da Revista Trabalhista Direito e Processo
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Mecanismos para a promoc¢ao da
igualdade de oportunidades no
mercado de trabalho brasileiro a

populacio LGBTQIAPN+

Brenno Augusto Freire Menezes!" e Paulo André Cavalcanti de Albuquerque Nunes™

Resumo:

Referido estudo qualitativo de cunho predominantemente bibliografico aspira analisar
a problematica da discrimina¢ao nas relagdes laborais concernentes a populagdo LGB-
TQIAP+ a partir de um mergulho na legislagdo antidiscriminatéria-laboral nacional e
internacional partindo do entendimento de que o direito ao trabalho é¢ um Direito Humano.
Todavia, ao decorrer da pesquisa observou-se que a orientagao sexual segue como lacuna
nalegislacdo trabalhista brasileira, a despeito de outros marcadores sociais como: origem,
raga, sexo ou género, cor e idade. A presente pesquisa guarda como objetivo apresentar a
sociedade que embora existente a omissdo legal anteriormente mencionada, mecanismos
vém sendo desenvolvidos para promocédo da igualdade de oportunidades a populagao
alvo deste estudo, analisando na esfera privada as agdes desenvolvidas pelo Nubank e na
esfera publica, tangenciando-se anotagdes a respeito das politicas publicas desenvolvidas
pelo Ministério Publico do Trabalho.

Palavras-chave:

Direitos humanos — Direito ao trabalho — Promoc¢ao da igualdade — Mercado de
trabalho — Populagao LGBTQIAPN+.

Abstract:

This qualitative study, predominantly bibliographical in nature, aspires to analyze the
problem of discrimination in labor relations concerning the LGBTQIAP+ population
from a dive into national and international anti-discrimination-labor legislation based on
the understanding that the right to work is a Human Right. However, during the research
it was observed that sexual orientation is still a gap in Brazilian labor legislation, despite

(*) Mestrando no Programa de Pés-Graduagdo em Direitos Humanos da Universidade Federal de Pernambuco. Especia-
lista em Direito Constitucional pela Universidade Candido Mendes. Especialista em Direito e Processo do Trabalho pela

Faculdade Catdlica de Rondonia. Bacharel em Direito pelo Centro Universitario Estacio de Sergipe.

(**) Mestrando no Programa de Pds-Graduagao em Direitos Humanos da UFPE. Bacharel em Direito pelo Centro Universitario

Estécio do Recife. Bacharel em Comunicagao Social — Publicidade e Propaganda pela Uninassau.
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other social markers such as origin, race, sex or gender, color, and age. The objective of this
research is to present to society that although the aforementioned legal omission exists,
mechanisms have been developed to promote equal opportunities for the target population
of this study, analyzing in the private sphere the actions developed by Nubank and in the
public sphere, tangential notes are taken with respect to public policies developed by the

Labor Public Ministry.
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1. Introducao

O avango da globalizagdo e o desenvolvi-
mento acelerado das tecnologias vém ampliando
as oportunidades no mercado de trabalho,
todavia, a problemdtica da discriminagdo em
suas relagdes ainda é uma grande constante que
assume no cotidiano das sociedades modernas
as mais diversas formas e intensidades, dentre
elas, as discriminac¢oes fundadas na orientacéo
sexual, afetando demasiadamente o acesso e a
manuten¢do do mercado laboral da populagio
LGBTQIAPN+.

A discussdo sobre orientacio sexual ocupa
papel central na sociedade contemporanea.
Seu apelo exerce influéncia em diversas esferas
da vida social e sdo varias as institui¢oes que
disputam a primazia de produzir discursos e

verdades sobre o assunto. O sexo esta presente
nos meios de comunicagio, nas organizagoes, nas
discussdes politicas, nas propostas de revisdo
de planos educacionais, na pauta de movimen-
tos sociais, no interesse da ciéncia, na mira
das religies, no cotidiano dos tribunais e nas
relagdes sociais, incluindo as trabalhistas(.

A orientacio sexual é definida como sendo
a capacidade de cada individuo experimentar
atracdo afetiva, emocional ou sexual por pessoas
de género diferente, mesmo género ou mais
de um género.

(1) SALES, Ricardo G. de. Politicas de diversidade no am-
biente de trabalho: anélise das percep¢des do papel da
comunicacdo em organizagdes participantes do Férum de
Empresas e Direitos LGBT. In: Ibercom, 2017, Lisboa. Anais
do XV Congresso Internacional Ibercom, 2017, p. 2.
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Ja o termo LGBTQIAPN+ refere-se a sigla
que abrange pessoas que se identificam como:
Lésbicas, Gays, Bissexuais, Transexuais/Traves-
tis/Transgéneros, Queer, Intersexo, Assexuais
e Pansexuais.

E de conhecimento notdrio que as pessoas
pertencentes & populacdo supramencionada
vém enfrentando indmeras dificuldades para
inser¢do e manutenc¢do no mercado de trabalho,
muitas vezes, ndo por falta de qualificacio e
sim por puro preconceito. Tal problematica
se da em boa parte pela auséncia de legislacdo
antidiscriminatoria trabalhista em razdo da
orientacdo sexual. Todavia, embora exista
a referida lacuna legal, empresas privadas e
orgios publicos vém empenhando esforgos
para ofertar mecanismos que promovam a
igualdade de oportunidades no mercado de
trabalho a populagio LGBTQIAPN+.

A presente pesquisa pretende justamente
apresentar a sociedade parte desses mecanis-
mos, trazendo a baila procedimentos adotados
pela iniciativa privada e por érgéos publicos.

O referido estudo, de cardter qualitativo,
sera organizado em quatro se¢des, além desta
introducdo. Na secdo 2, serd tracada uma
breve analise do direito humano ao trabalho.
Na secdo 3, sera analisada a tutela nacional
e internacional que veda discriminagdes nas
relacdes de trabalho, sendo elaborada uma
breve critica as lacunas legislativas quanto a
populagio LGBTQIAPN+, enquanto a se¢io 4
¢ dedicada a apresentar mecanismos realizados
pela empresa Nubank e pelo Ministério Pabli-
co do Trabalho com o intuito de promover a
igualdade no mercado laboral a popula¢io
LGBTQIAPN+. Na sec¢do 5, sdo tecidas as
consideracdes finais.

Por derradeiro, salienta-se que para o desen-
volvimento desta pesquisa foram levantadas
informagdes em diversas fontes, dentre elas:
doutrinas nacionais e internacionais, artigos
cientificos, resultados de observatérios, sites da
rede mundial de internet, entre outros veiculos
que tratam da tematica abordada a seguir.

2. Direito humano ao trabalho

Os direitos humanos podem ser definidos
como aqueles pertencentes a todos os seres
humanos, pelo simples fato da sua existéncia,
que os permita uma vida com dignidade.

Conforme preciosas ligdes de Arendt?,
os direitos humanos pressupdem a cidadania
nao apenas como um fato e um meio, mas sim
como um principio, pois privar sujeitos da
cidadania afeta substancialmente a condi¢éo
humana, uma vez que o ser humano privado
de suas qualidades acidentais, seu estatuto poli-
tico, estara privado também de sua substincia.
Vale dizer: tornado pura substincia, perde a
sua qualidade substancial, que é de ser tratado
pelos outros como semelhante.

Importante salientar que os direitos humanos
nao se confundem com os direitos fundamen-
tais, visto que aqueles devem ser entendidos
como direitos de todos os homens em qualquer
circunstincia de lugar e tempo, enquanto estes
devem ser compreendidos como os direitos
que foram juridicamente resguardados numa
ordem juridica constitucional®.

Quando falamos sobre direitos humanos,
sua referéncia deve ser feita ao direito inerente
a pessoa, todavia, nao é qualquer direito, mas
aquele préprio da condi¢do humana que per-
tence a pessoa desde seu nascimento, aquele
que, de forma direta ou indireta, visa tutelar
e proteger a dignidade da pessoa humana®.

Assim, conforme bem delineado por Alva-
renga®, perceber os direitos humanos e a

(2) ARENDT, Hannah. A Condi¢do Humana. 6. ed. (trad. Ro-
berto Raposo). Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1977.

(3) FARIA, Adriane Patricia dos Santos. Estado interven-
cionista x direitos fundamentais: conflito entre normas e
principios. Birigui/SP: Boreal Editora, 2011. p. 89.

(4) LACERDA, Luana Pereira; MARINO, Lucia Helena Fazzane
de Castro Marino. A Evoluc¢éo do Direito do Trabalho como
um direito fundamental e os reflexos da globalizagao.
REGRAD. Revista Eletrénica de Graduag¢do da UNIVEM,
v.1,p.11,2017.

(5) ALVARENGA, Rubia Zanotelli. O Direito do Trabalho
como Dimensao dos Direitos Humanos. 1. ed. Sao Paulo:
LTr, 2009. p.92.
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dignidade humana como valor impulsionador
de todo o direito nos faz, assim, penetrar na
alma do homem, esquecido e desnecessério,
para podermos admirar as suas qualidades.

Analisada a evolucéo histdrica dos direitos
humanos, depreende-se que essa categoria de
direito se desencadeou em trés dimensdes:
a primeira dimensao, balizada pelo lema da
liberdade e o Estado negativo, desencadeou-
-se nos direitos civis e politicos; a segunda
dimensao foi insculpida no lema da igualdade
e os denominados direitos sociais, econdmicos
e coletivos; a terceira dimensdo garante os
direitos de fraternidade social.

Dentre os direitos humanos de segunda
dimensao, destaca-se o direito ao trabalho, o
qual busca garantir a toda pessoa uma remu-
neragdo justa e satisfatoria, que lhe assegure,
assim como a sua familia, uma existéncia
compativel com a dignidade humana e a que
se acrescentardo, se necessario, outros meios
de protecio social ®.

Garantir esse direito humano a todos aque-
les aptos ao seu desenvolvimento permite,
segundo as licdes de Silveira e Rocasolano'”,
uma crescente concretizagdo da dignidade da
pessoa humana, a0 mesmo tempo, em que
atende as necessidades de cada novo momento
histérico.

Refor¢ando essa ideia de concretizagdo da
dignidade, Alckmin® afirma que o trabalho
dignifica 0 homem, que dele abstrai meios
materiais e produz bens econémicos indispen-
saveis a sua subsisténcia, representando uma
necessidade vital e indispensavel a realizagdo
pessoal e valorizacio no contexto familiar e
da sociedade.

(6) ALMEIDA, Matheus de; POZZOLI, Lafayette. Valor do
trabalho e a dignidade da pessoa humana. Diadlogos (im)
pertinentes — Dignidade Humana. Curitiba: Instituto
Memoria, 2014. p. 93.

(7) SILVEIRA, Vladmir Oliveira da Silveira. ROCASOLANO,
Maria Mendez. Direitos Humanos — Conceito, Significados
e Fungdes. Saraiva, 2010.

(8) ALCKMIN, Maria Aparecida. Assédio moral na relagéo de
trabalho. Curitiba: Jurua, 2010.

Para garantir a eficacia desse tdo importante
direito humano, vérios diplomas internacio-
nais, a maior parte deles ratificados pelo Brasil,
prescrevem a necessidade da sua garantia, de
modo a garantir a dignidade humana. Sao eles:
I) Declaragdo Universal dos Direitos Humanos;
IT) Pacto Internacional dos Direitos Econd-
micos, Sociais e Culturais; IV) Convengdes
da Organizagio Internacional do Trabalho,
dentre outros.

Diplomas estes que determinam ndo apenas
a garantia do direito humano ao trabalho, mas
também que ele seja garantido de forma digna,
sadia e a todos, sem qualquer discriminacio,
seja por motivos de raga, cor, etnia, deficiéncia,
género, sexualidade etc.

Todavia, no Brasil, ainda nao é possivel
visualizar esse cendrio ideal prescrito em
diversas normativas internacionais, vista, dentre
outras problematicas, a persistente existéncia da
discriminagéo nas rela¢des de trabalho, tema a
ser melhor discutido a seguir.

3. Apontamentos sobre a discriminacao
nas rela¢ées de trabalho

Uma das questdes mais recorrentes e tormen-
tosas do direito do trabalho é a discriminacéo,
problematica que assume no cotidiano das
sociedades modernas as mais diversas formas
e intensidades.

O termo discriminagao, segundo li¢des de
Barros®), possui origem anglo-americana e
traduz o carater infundado de uma distin¢édo
em relagdo a uma qualidade possuida pelo sujeito,
capaz de provocar-lhe um dano material ou
moral.

Referida conduta, deveras hostil, pode se
dar de forma direta e indireta. Segundo li¢oes
de Gurgel'?, sera direta quando efetuada pela
adocao de disposigoes gerais ou atos expressos

(9) BARROS, Alice Monteiro de. Protecdo a intimidade do
empregado. Sao Paulo: LTr, 1997. p. 54.

(10) GURGEL, Maria Aparecida. Discriminacao positiva.
Revista do Ministério Publico do Trabalho, Sao Paulo, ano
10, n. 19, mar. 2000.
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que estabelecam distingdes fundamentadas em
critérios injustificaveis, como a proibigdo de
entrada de uma pessoa negra em determinado
clube; sera indireta quando adquire a forma de
situa¢des, regulamentacdes ou praticas aparen-
temente neutras, mas que criam desigualdades
em relacdo a certas pessoas com base em um
determinado fator de discrimen.

Salienta-se que sdo quantitativamente
imensuraveis as diversas formas de discrimi-
nacao. Fatores como idade, sexo, etnia, religido,
cultura, convicgdes politicas e ideoldgicas,
orientagdo sexual, condigio fisica ou psicoldgica,
cor da pele, estado de saude, nacionalidade e
estratificacio social tém servido como canais
de discriminagéo e exclusdo social no curso
da histériab,

No ambito do trabalho, principalmente
quanto aos aspectos relacionados ao acesso e
manuten¢ido ao vinculo empregaticio, a dis-
criminagdo é uma realidade quase tdo antiga
quanto a existéncia do homem e, apesar de
todos os esfor¢os empreendidos, o combate
as suas mais variadas formas néo ¢é tarefa facil,
demandando o engajamento e a participagio
ativa de drgaos nacionais e internacionais, dos
governos e das sociedades envolvidas(!?.

Pontua-se que a dificil resolugio dessa pro-
blematica nao se da apenas pela habitualidade
que ela ocorre, mas também pela diversidade
de espécies com que se apresenta nesse domi-
nio?),

Nesse contexto, visando combater essa
mazela que restringe o acesso ao emprego,
obsta a ascensdo funcional, impossibilita a
manuten¢io do emprego e afeta a integridade

(11) SANTOS, Ronaldo Lima dos. Sindicatos e A¢des
Coletivas: Acesso a justica, jurisdicdo coletiva e tutela dos
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. 6.
ed. Séo Paulo: LTr, 2022, p. 103.

(12) LOPES, Otavio Brito. A questdo da discriminacdo no
trabalho. Revista Juridica da Presidéncia, v.2,n. 17, p. 5-12,
2000.

(13) SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protegdo constitucional

dos interesses trabalhistas: difusos, coletivos e individuais
homogéneos. Séo Paulo: LTr, 2001. p. 169.

psicossomatica do trabalhador, mecanismos de
protecdo sdo rotineiramente desenvolvidos e
os direitos nacional e internacional vém forta-
lecendo constantemente a tutela proibitiva, de
modo a extirpar a discriminagdo nas relagdes
laborais.

3.1. Tutelas nacional e internacional
que proibem a discrimina¢do nas
relacées laborais

Nio ha davidas de que, para uma sociedade
ser democratica, ela deve ser eminentemente
pluralista e inclusiva. Forte nesse pensamento,
com o passar do tempo, desenvolveu-se vasta
legislagao visando vedar a discriminagao nas
relacoes laborais.

Na esteira dalegislagdo internacional, destaca-
-se a Convengao n. 111 da OIT, ratificada pelo
Brasil, de caréter jus cogens, a qual enumera
as hipoteses em que ocorre discriminagdo em
matéria de emprego e profissdo, delimita o
campo de incidéncia dos termos “emprego”
e “profissdo’, estabelece as obrigacdes dos
Estados-membros, enumera hipdteses que ndo
serdo consideradas discriminatdrias e fixa as
regras de sua ratificagdo, vigéncia e dentincia.

Conforme o artigo 1° da referida conven-
¢do, discriminagdo nas relagdes de trabalho
significa toda distingao, exclusdo ou prefe-
réncia com base em raga, cor, sexo, religiéo,
opinido politica, nacionalidade ou origem
social, cujo efeito seja eliminar ou reduzir a
igualdade de oportunidade ou de tratamento
no emprego ou profissdo, ou também qualquer
outra disting¢do, exclusdo ou preferéncia cujo
efeito seja aterrar ou reduzir a igualdade de
oportunidades ou tratamento no emprego,
ou profissdo, conforme pode ser determinado
pelo pais-membro concernente apds consultar
organizagOes representativas de empregadores
e de trabalhadores, se as houver, e outros or-
ganismos adequados.

Na mesma esteira protetiva, ainda no 4m-
bito da tutela internacional, cumpre destacar:
I) Convengéo n. 100 da OIT; II) Proclamagao
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de Teer; IIT) Declaracéo Universal de Direitos
Humanos (Artigo 1); IV) Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(Artigos 2 e 3); V) Pacto de Sdo José da Costa
Rica (Artigo 1); VI) Protocolo de San Salvador
(Artigo 11).

Em Ambito nacional, a Carta Cidada de
1988 destaca o principio da igualdade, seja
em seu aspecto material, seja no formal, como
um dos pilares do seu texto, trazendo varias
disposigdes protetivas encontradas nos arts. 3,
59, 72 e 12, plenamente aplicaveis as relacdes
privadas em razdo da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais decorrentes de sua di-
menséo objetiva.

Em ambito infraconstitucional, destaca-se
a Lei n. 9.029/99, além dos arts. 32, 52, 373-A
e 461 da Consolida¢io das Leis Trabalhistas,
0s quais se encontram compromissados com a
proibic¢do da discrimina¢do como verdadeiro
direito de defesa no ambito das relacdes de
trabalho.

3.2. Lacunas legislativas quanto a
populacdo LGBTQIAPN+

Mesmo com o fortalecimento da legisla¢ao
nacional protecionista em 4mbito laboral,
nota-se que seus dispositivos se limitam a citar
origem, raga, sexo ou género, cor e idade, sendo
observado a falta da utilizagdo do termo orien-
tacdo sexual, o qual, na maioria das vezes, deve
ser interpretado a luz da expresséo: “quaisquer
outras formas de discriminag¢ao”.

Referida deficiéncia legislativa pode ser
visualizada também em outros d4mbitos do
direito, como o civel e o criminal, visto que,
no Brasil, até o momento, a garantia de reco-
nhecimento da unido estavel entre pessoas
do mesmo sexo como entidade familiar e a
criminaliza¢do da homofobia deram-se por
meio de jurisprudéncia firmada no 4mbito
do Superior Tribunal de Justi¢ca e Supremo
Tribunal Federal, respectivamente, vista a
inércia do Poder Legislativo na criagao de leis
relacionadas.

De modo a fundamentar a promog¢do da
igualdade de oportunidades em ambito laboral a
populacdo LGBTQIAPN+ no pais, com textos
que citam expressamente o termo orientagao
sexual, deve-se recorrer a legislacdo interna-
cional, como os Principios de Yogyakarta ou
a Declaracdo Sociolaboral do Mercosul, ou
“tentar a sorte” com os textos legais nacionais,
os quais abordam a expressdo ja citada: “quais-
quer outras formas de discrimina¢io”.

Espera-se que com o novo cendrio que
vem se formando no Congresso Nacional e
as sucessivas vitorias das minorias, inclusive
representantes da populagio LGBTQIAPN+,
sejam promovidas alteracdes nas legislacoes ja
existentes e a criacdo de novas que abarquem o
termo orienta¢io sexual nos dispositivos que
vedam a discriminagdo e promovem a igual-
dade, inclusive no Ambito laboral.

Embora haja a omissdo legislativa ora abor-
dada, verifica-se que empresas privadas — por
meio de iniciativas — e drgéos publicos —
por meio de politicas publicas - ja vém pro-
movendo mecanismos de modo a garantir a
igualdade de oportunidades no mercado de
trabalho a populagio LGBTQIAPN+.

4. Mecanismos para a promocao da
igualdade de oportunidades no
mercado de trabalho a populacao
LGBTQIAPN+

Na segdo anterior, foi abordada a discrimi-
nac¢io nas relagdes de trabalho, uma situacdo
recorrente, trazendo desde a etimologia da
palavra até a discrimina¢io relacionada a
sexualidade. Ademais, foram apresentados
os principais dispositivos de tutela nacional
e internacional que visam combater a discri-
minagio nas relagdes laborais. Dentre eles, a
Convengdo n. 111 da OIT, a Proclamagio de
Teerd, a Constitui¢do Federal e a CLT.

Nesta se¢do, discutiremos os mecanismos
para a promogédo da igualdade de oportu-
nidades no mercado de trabalho brasileiro
disponibilizados a populacio LGBTQIAPN+.
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Além de nos debrucarmos sobre as politicas
implementadas na empresa Nubank, analisar-
-se-4, por fim, as politicas desenvolvidas pelo
Ministério Publico do Trabalho na promogéo
da igualdade, com foco especifico voltado a
populagio alvo deste estudo.

Para Sales'¥, a construcio de um ambiente

equinime depende da criagdo de um modelo
de status no qual empresas proporcionem
espacos seguros para a diversidade, evitando
a criacdo de um ambiente que se limite apenas
a tolerar as diferengas. Vejamos:

Assim, a proposta do modelo de status trata
de romper com padrdes de desrespeito e
desestima, os quais impedem a paridade
na participacéo social. Para que o referido
modelo tenha éxito, os participantes devem
ter asseguradas sua independéncia e voz, ou
seja, precisam se representar em condi¢oes
de igualdade nas instancias de poder. Esta
participacao depende do reconhecimento
reciproco das diferencas e tem mais con-
digbes de ser conseguida numa sociedade
intercultural, que valorize a diversidade
em todas as suas dimensdes e espagos de
expressdo, inclusive nos ambientes corpo-
rativos.

Tal modelo nos conduz aos comités de
inclusdo e diversidade que se encontram em
evidéncia na atualidade, mas que tem sua
origem em modelos importados de empresas
multinacionais que chegaram ao Brasil nos
anos de 1990.

Cumpre destacar que existem diversos
modos de como as empresas encaram o pro-
cesso de inclusdo e diversidade e, geralmente,
o ponto de partida é a criacdo de um comité
de Diversidade e Inclusido (D&I). Conforme
Gala1”), tal érgio consiste no seguinte:

(14) SALES, Ricardo Gongalves de. Diversidade no trabalho:
valores organizacionais e adesdo a normas em organiza-
¢oes participantes do férum Empresas e Direitos LGBT. In:
Congresso Internacional Comunicagéo e Consumo, 2015.

(15) GALA, Ana Sofia. Comité de Diversidade: o que é e como

criar na sua empresa? [S. 1], 25 ago. 2022. Disponivel em:
https://www.handtalk.me/br/blog/comite-de-diversidade/.

Trata-se de uma comissdo formada por
colaboradores diversos, com uma gover-
nanga que inclui liderangas e liderados. Seu
objetivo é desenvolver mudancas culturais
na empresa, para torna-la mais inclusiva e
diversificada.

Por exemplo, conforme dados da Antra
Brasil, 90% das mulheres transsexuais e
travestis utilizam a prostitui¢cao como fonte
de renda. Uma iniciativa que o comité de
diversidade pode ter ¢ de trabalhar vagas
afirmativas para essas pessoas.

Dessa maneira, é possivel auxiliar o ingresso
dessa populagdo no mercado de trabalho,
atrair futuros talentos e levar mais dignidade
e qualidade de vida para essas pessoas.

Todavia, antes da criagdo desse comité, é
necessaria a realizacdo de uma pesquisa interna
para que a empresa compreenda em que pé estd
a questdo da diversidade e inclusdo naquele
momento. Somado a isso, devem ser realizados
foruns e palestras para identificar possiveis
resisténcias e trabalha-las de modo focal.

Feito isto, serd elaborado um plano de
acdo que deve observar quatro fundamentos:
1) recrutamento e selecdo; 2) critérios para
promogao; 3) politica de beneficios; 4) canal
de dentincias. Apds a implementagdo do comité
D&I é que se desenvolvem plenamente as
ideias-chave.

Apresentadas as consideragdes iniciais, a
seguir, passa-se a apresentar de forma mais
detalhada os mecanismos desenvolvidos pela
iniciativa privada, mais precisamente no Ambi-
to da empresa Nubank, para a promocio da
igualdade no mercado de trabalho a populagao
objeto de debate na presente pesquisa.

4.1. O caso da empresa Nubank

A Nubank é uma empresa fundada em 2013
por David Vélez, Cristina Junqueira e Edward
Wible, com sede em Sdo Paulo, capital. Atual-
mente, é uma das maiores plataformas de ser-
vigos financeiros digitais do mundo, possuindo

Acesso em: 27 dez. 2022.
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os quatro seguintes pilares: 1) experiéncia do
cliente; 2) ciéncia de dados; 3) tecnologia;
4) design. Conta com cerca de 6.075 mil fun-
cionarios (nubankers) de 46 nacionalidades
diferentes, espalhados em seis escritorios entre
Brasil, México, Argentina, Colémbia, Estados
Unidos e Alemanha.

A Nubank tem em sua esséncia uma busca
pela diversidade e inclusdo, conforme se
depreende em trecho do documento Jornada
Nu Impacto 202119 a seguir. Vejamos:

Nosso objetivo é estar entre as empresas
mais diversas e inclusivas, representando
a mesma simetria da sociedade dos paises
que atuamos. Assim, conseguiremos garantir
que todos(as) os(as) Nubankers se sintam
bem-vindos(as), valorizados(as) e per-
tencentes, e que possam compreender os
reais problemas de nossos(as) clientes que
precisam ser resolvidos.

(...)

Também damos suporte aos grupos de afi-
nidade que foram criados de forma organica
a partir de interesses em comum, e buscam
gerar um ambiente de pertencimento onde
sdo discutidos topicos relacionados as pau-
tas, as dores da comunidade, e pontos de
melhorias no Nubank — incluindo a¢des de
educacido, mentorias e acolhimento e bem-
-estar com foco na construgdo de espagos
seguro e de apoio emocional.

Atualmente, existem cinco grupos de afi-
nidades na empresa: 1) NuBlacks, com 842
membros; 2) NuWomen, com 1.334 membros;
3) NuPride, com 741 membros; 4) NuPlural,
com 140 membros; 5) PurpleParents, com 232
membros. Conforme a citagio, esses grupos
de afinidade buscam criar um ambiente me-
lhor para as minorias, incluindo a populagao
LGBTQIAPN+.

(16) NUBANK. Jornada Nu Impacto 2021.[S.1.], 30 dez. 2022.
Disponivel em: https://esg-journey.nuinternational.com/
pt/. Acesso em: 30 dez. 2022.

Nota-se que, no processo de contratagdo
da empresa, os formularios de preenchimento
obrigatorio para submissdo a oportunidades de
trabalho, além dos dados essenciais, vém com
uma parte denominada “pesquisa demografi-
ca’. Na referida parte do formuldrio, existem
questdes especificas relacionadas as minorias,
quais sejam: identidade de género (homem
cis, homem trans, mulher cis, mulher trans,
travesti, ndo-bindrio, agénero, eu prefiro nao
revelar, outros — qual?), raga/cor (amarelo,
branco, pardo, indigena, preto, eu prefiro nao
revelar), orienta¢do sexual (assexual, bissexual,
gay, heterossexual, 1ésbica, pansexual, outro
- qual?, eu prefiro ndo revelar), deficiéncias
(sim, ndo, eu prefiro nio revelar) e qual tipo de
deficiéncia (visual, fisica, auditiva, intelectual,
psicossocial, reabilitado/readaptado, nédo se
aplica), demonstrando uma preocupagio real
com esses candidatos desde o primeiro contato
com a empresa.

A seguir, serdo explorados outros dados
da empresa, também retirados do documento
Jornada Nu Impacto 20211"7). Cumpre salientar
que, até a presente data, existem aproxima-
damente sete mil pessoas trabalhando na
empresa, distribuidas em seis escritérios ao
redor do globo. No escritério brasileiro, sao
5.056 colaboradores ou nubankers. Os dados
analisados em seguida representam apenas o
escritorio localizado na cidade de Sao Paulo.

Iniciaremos a andlise dos dados relaciona-
dos diretamente a orientac¢do sexual, onde em
um universo de 4.222 pessoas autodeclaradas,
72,60% sdo heterossexuais, 12,77% siao ho-
mossexuais, 10,21% sdo bissexuais, 1,63% sdo
pansexuais, 0,45% sdo assexuais e 2,34% foram
classificados na categoria “outros”

O ponto orientagido sexual demonstra
representatividade razoavel, quando conside-
rados os autodeclarados, excluindo para tanto
as categorias outros e heterossexuais. Assim,

(17) NUBANK, 2021.
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chegamos ao percentual de 25,06% de pessoas
pertencentes a populagdo alvo deste estudo,
contabilizando cerca de 1.058 pessoas LGB-
TQIAPN+, contingente deveras animador.

Ademais, conforme dados de 2021 do portal
de vagas TransEmpregos'®), num universo
de 797 contratados pertencentes a populagdo
LGBTQIAPN+, as empresas de tecnologia da
Nubank estao em primeiro lugar entre as que
mais contratam empregados pertencentes a
referida comunidade (publico-alvo do portal),
que é uma soma de pessoas trans, nao-binarios,
travestis e outros, somando 18,9%, cerca de
150 pessoas, consoante o ranking ramo de
atividades das empresas.

Quanto a identidade de género, existem
também dados interessantes que merecem ser
destacados: num universo de 4.993 pessoas
autodeclaradas, 55,12% identificaram-se como
homens, 43,96% como mulheres e apenas
0,93% como nao-binarios. Neste aspecto, observa-
-se que a empresa estd proxima a atingir uma
paridade entre as identidades de género mais
expressivas da iniciativa privada.

Quanto ao tipo de género, no mesmo uni-
verso de 4.993 pessoas autodeclaradas: 98,78%
definiram-se como cis género, 0,14% declara-
ram auséncia de género, 0,30% declararam-se
transgénero, 0,48% declararam como néo
binarios e 0,30% como outros. Preocupante,
nesta perspectiva, se comparado aos outros
dados acima apresentados. Temos nada mais
do que um reflexo da sociedade, visto que a
populagdo trans hd muito vem denunciando
as dificuldades enfrentadas para ingressar no
mercado de trabalho formal, o que fatalmente
acaba relegando os individuos a opgdes como
prostitui¢do, conforme destacam Benevides e
Nogueira®):

(18) TRANSEMPREGOS. Relatério de dados 2021.[S.1.], 24 jan.
2022. Disponivel em: https://www.transempregos.com.br/
dados2021. Acesso em: 27 dez. 2022.

(19) BENEVIDES, Bruna G.; NOGUEIRA, Sayonara Naider
Bonfim. Assassinatos e violéncia contra travestis e tran-

sexuais brasileiras em 2020. Séo Paulo: Expressao Popular,
ANTRA, IBTE, 2021.

Com aumento de pessoas em situacdo de
vulnerabilidade social e de miseraveis, a
crise econdmica, a politica e aumento do de-
semprego, acreditamos que se mantém atual
a estimativa de que apenas 4% da populagdo
trans feminina se encontra em empregos
formais, com possibilidade de promogio e
progressio de carreira. Da mesma forma,
vemos que apenas 6% estdo em atividades
informais e subempregos, mantendo-se
aquele que é o dado mais preocupante:
90% da populagdo de travestis e mulheres
transexuais utilizam a prostituicdo como
fonte primaria de renda.

Dito isto, corrobora com os numeros
apresentados pela Nubank quanto ao tipo de
género, apesar de todo o aparato tedrico e esfor-
¢o metodoldgico da empresa na busca por
criar um ambiente de diversidade e inclusao.
As pessoas trans contabilizam uma parcela
infima do contingente laboral da empresa,
aproximadamente 24 pessoas dentre 4.993,
ou seja, ndo representam nem 1% do total de
autodeclarados.

Fator este que aponta que agdes — como as
implementadas pela Nubank - sdo louvaveis
e importantissimas em um momento em que
sequer existe uma legislacdo trabalhista especi-
fica. Todavia, tais agdes ndo se apresentam su-
ficientes se pensarmos que, no Brasil, segundo
o painel de dados de registro de empresas em
2021, existem cerca de 20 milhdes de empresas
ativas; iniciativas como a apresentada soam
como pequenos fatos isolados. Assim, langa-se
a seguinte questdo: de que outra forma seria
possivel garantir acesso e manutenc¢ao de empre-
gos voltados a populagdo LGBTQIAPN+?

4.2. O Ministério Publico do Trabalho
e a promocgao da igualdade a
populacédo LGBTQIAPN+
Nio apenas as empresas privadas vém bus-
cando a promogio da igualdade e a inclusdo
da comunidade LGBTQIAPN+ no mercado de
trabalho como também determinados drgéos
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publicos por meio de politicas publicas, den-
tre eles, destaca-se o Ministério Publico do
Trabalho.

Sendo institui¢do permanente e tendo fun-
¢do essencial a justica, ao Parquet trabalhista,
é incumbido ao Ministério Publico a defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos

interesses sociais e disponiveis da coletividade
trabalhista®?,

Visando possibilitar a coordenagdo das
acOes institucionais e a defini¢do estratégica
do drgdo ministerial, possibilitando a solidez
das metas prioritdrias, foram criadas por meio
de Portarias, entre os anos de 2000 e 2003, as
Coordenadorias Nacionais Tematicas, subdivi-
didas em coordenadorias regionais compostas
por representantes das 24 Procuradorias Re-
gionais do Trabalho do pais®V.

Instituida por meio da Portaria n. 273,
de 28 outubro de 2002, a Coordenadoria
Nacional de Promogédo da Igualdade — que
esse ano completa 20 anos de muito trabalho
— é composta por representantes de todas
as Procuradorias Regionais do Trabalho do
pais, visando definir estratégias coordenadas e
integradas de politica de atuagdo institucional
em consonancia com o principio da unidade
e respeitando a independéncia funcional no
combate a exclusdo social e a discriminagdo
no trabalho por motivos de ra¢a, cor, género,
deficiéncia, orientacio sexual e outros.

No 4mbito da prote¢do a ndo discriminagio
relacionada a orientagdo sexual, as princi-
pais areas de atuagdo da Coordenadoria sdo:
I) promogdo da igualdade de oportunidades
no mundo do trabalho por meio do estimulo
a inclusdo e manutengao dos vinculos empre-
gaticios nas organizagdes publicas e privadas;

(20) MENEZES, Brenno Augusto Freire. A atuacdo do Mi-
nistério Publico do Trabalho no combate ao Escravismo
Contemporaneo. Revista Juridica da Escola da Associagdo
dos Magistrados da Justica do Trabalho da 22 Regidio, v. 14,
p. 68,2021.

(21) PEREIRA, José Macedo de Britto, organizador. Ministério
Publico do Trabalho: Coordenadorias Tematicas. ed. Unica.
Brasilia: ESMPU, 2006. p. 12-13.

IT) enfrentamento & discriminacdo e violén-
cia aos ja inseridos no mercado de trabalho;
IIT) protegdo da privacidade das trabalhadoras
e trabalhadores.

No campo promocional, e de modo a atingir
os objetivos da Coordenadoria no combate a
discrimina¢do no mercado de trabalho em
razdo da orientacdo sexual, destacam-se os
seguintes materiais: I) a cartilha de atendimento
do MPT a popula¢io LGBTQIAPN+; II) a
cartilha Pagina Trans; III) a Revista MPT em
quadrinhos que ja abordou em suas edi¢oes,
dentre outros, os seguintes temas: edi¢do 43 —
Respeito a populagdo LGBTIQ+ nas relagdes de
trabalho e Edicio 56 — X6 Preconceito!, além
de inimeras campanhas publicitarias de pro-
pagacio nacional, recomendacdes, orientacdes
e notas técnicas expedidas pela Coordenadoria
em ambito regional a varias empresas do pais.

Dentre os projetos fomentados pelo Parquet
trabalhista em parceria com institui¢des nacio-
nais e internacionais (como a Organizagio Inter-
nacional do Trabalho), que buscam capacitar,
inserir e manter a populagdio LGBTQIAP+ no
mercado de trabalho, destacam-se: I) Projeto
Realizando Sonhos e Trans-Formando Vidas;
II) Projeto Cozinha & Voz; III) Emprego &
Voz; IV) Oficina Regional LGBTQIAPN+.
Estes sdo programas sociais que ja mudaram
e seguem transformando a realidade da popu-
lagao ora analisada.

Destaca-se também a atuagio repressiva do
MPT, tanto em 4mbito extrajudicial, onde ja
foram firmados centenas de Termos de Ajusta-
mento de Conduta em todo o Brasil para que
empresas se abstenham de permitir praticas
discriminatorias em razdo de orientacio sexual
em seu ambito interno, quanto em 4mbito
judicial, por meio de Agoes Civis Publicas em
face de empresas que néo aceitaram ajustar
suas mas condutas de forma extrajudicial com
sentencas de procedéncia em varios Tribunais
Regionais do Trabalho do pais.

Importante pontuar ainda a participagdo do
Ministério Publico Laboral em diversos eventos
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nacionais e internacionais que combatem a
discriminac¢éo nas relagdes laborais, dentre
eles: I) o Forum Social Mundial; IT) reunides
sobre a inclusio no mercado de trabalho das
pessoas LGBTQIAPN+; III) debates sobre
envelhecimento da populagio LGBTQIAPN+,
entre outros.

Em razao de todo esse trabalho (seja promo-
cional, inclusivo ou repressivo), o Ministério
Publico do Trabalho vem colhendo os frutos
dos esfor¢os empreendidos por meio de home-
nagens e premiagdes, recebendo, em junho de
2022, o selo “Iguais na Diversidade” (criado
em 2018), que visa sinalizar para a populac¢do
LGBTQIAP+ oslocais seguros para esse segmen-
to da populagio.

5. Consideracoes finais

A presente pesquisa buscou analisar, ao
longo de quatro se¢des, 0s mecanismos para
a promogdo da igualdade de oportunidades
no mercado de trabalho brasileiro ofereci-
dos a populacio LGBTQIAPN+. No t6pico
introdutdrio, foi exposta a situagdo problema
que despertou este estudo: uma lacuna na
legislagdo brasileira trabalhista antidiscrimi-
natdria relacionada a orientacio sexual. Foram
explanados ainda os porqués de nos voltarmos
ao tema e os objetivos perseguidos.

No segundo tdpico, buscou-se tragar um
panorama misto entre uma contextualiza¢do
historica com costuras tedricas pertinentes. No
terceiro topico, abordou-se especificamente a
discriminagdo que ocorre nas relagdes laborais,
partindo-se novamente de um cendrio geral de
discriminagdes até chegarmos ao ponto especi-
fico da pesquisa: a discriminacéo relacionada a
sexualidade no ambiente de trabalho.

O quarto tdpico centrou esfor¢os em anali-
sar mecanismos para a promocio da igualdade
de oportunidades no mercado de trabalho bra-
sileiro oferecidos a populagdo LGBTQIAPN+.
Utilizamos a empresa Nubank como caso
especifico no subtdpico 4.1 e analisamos as
politicas implementadas pela empresa, voltadas

especialmente ao grupo de afinidade NuPride,
com 741 membros, além de outras a¢cdes e dados
do documento Jornada Nu Impacto 2021.
Também foram analisados dados de 2021 do
portal TransEmpregos, com foco no ramo de
atuacdo e localizagdo da empresa; sendo reali-
zado, assim, um cruzamento de dados.

Além disso, analisaram-se as politicas desen-
volvidas pelo poder puiblico — especificamen-
te o Ministério Publico do Trabalho — na
promogio da igualdade, com foco voltado a
populacio alvo desta pesquisa, destacando-se
a Coordenadoria Nacional de Promoc¢éo da
Igualdade, que atua na promogéio da igualda-
de de oportunidades no mundo do trabalho,
enfrentamento a discriminagdo e violéncia
aos ja inseridos no mercado de trabalho e
protecdo da privacidade das trabalhadoras e
trabalhadores.

Nota-se que a questdo problema do estudo,
apesar dos diplomas legislativos nacionais
e internacionais e das iniciativas publicas e
privadas apresentados, permanece pouco estu-
dada. Talvez, por isso, chegou-se ao final desta
pesquisa com alguns questionamentos ainda a
serem respondidos, o que denota a necessidade
de mais estudos futuros para aprofundar as
tematicas levantadas na tentativa de responder
a alguns desses questionamentos, visto que os
direitos laborais e politicas para a ndo discrimi-
nagdo a populagio LGBTQIAPN+ sdo temas
caros aos Direitos Humanos, portanto, ndo
deve ser colocado em segundo plano.

Salienta-se que existe em tramitagdo na Ca-
mara dos Deputados o projeto de Lei n. 144/2021,
mas que, segundo o MPT-PB, se limita a
criagdo de cotas apenas para empresas que
mantenham relagdes com o poder publico, o
que, de certo, ainda ndo serd suficiente para
a resolucdo das problematicas ora discutidas.

Ante o exposto, levantam-se algumas
questdes para estudos futuros, considerando
que existem, atualmente, cerca de 20 milhdes
de empresas ativas no Brasil. Como superar a
lacuna legislativa presente na CLT quanto a
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protecdo a discrimina¢do em razdo da sexua-
lidade, a fim de garantir acesso e manutengdo
de empregos as pessoas LGBTQIAPN+? Basta
positivar a questdo, acrescendo o texto legal
para superd-la? Seria necessdria legislagdo
especifica para disciplinar o tema? Outros
dispositivos, como provimentos ou recomen-
dagbes, seriam necessarios para auxiliar a
efetivagdo desse direito? Qual a importancia
das politicas desenvolvidas espontaneamente
na esfera publica e privada?

Por fim, a titulo de sugestéo, acredita-se que
a complexidade do tema exige uma solugdo
igualmente complexa. No melhor dos entendi-
mentos, é improvavel conceber uma adequagio
legislativa desacompanhada de um trabalho
educativo sério nas empresas brasileiras e
de formas de fiscalizagdo adequada. Assim,
nio se pode admitir a queda na armadilha
de caminhar para a criagdo de um direito de
acesso a populagaio LGBTQIAPN+ meramente
simbdlico.

Referida armadilha vem impregnando, nos
anos recentes, certas areas legislativas — como
o Direito Penal — e criando novos problemas
ao invés de solugdes, visto que esse direito
simbolico tem uma pretensdo justa, ja que
vislumbra atender aos anseios mais urgentes
da sociedade. Todavia, ainda peca pela falta de
efetividade, pois é um direito criado a partir de
uma combinagdo de urgéncia, superficialidade
e interesses de cunho eleitoral.
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As provas digitais como instrumento
para combater a discriminacao salarial
feminina

Camila Miranda de Moraes!”), Hélio Barbosa Hissa Filho™ e Naira Pinheiro Rabelo de
Alencar™

Resumo:

A isonomia salarial entre homens e mulheres é direito assegurado na Constituicdo Federal,
compromisso reforcado com a edigdo da Lei n. 14.611/2023. Entretanto, é preciso que
existam meios processuais que assegurem o cumprimento da norma. Nesse contexto, o
presente trabalho tem por objetivo geral analisar como as provas digitais podem servir
de instrumento para combater a discriminagéio salarial das mulheres. Inicialmente, sera
averiguado o conceito de tecnologia. Em seguida, estudar-se-do as provas digitais no
processo do trabalho e, por fim, sera verificado como podem contribuir para reduzir a
discriminagdo que sofrem as trabalhadoras quanto ao salario. As provas digitais decorrem
da evolugao tecnoldgica e tém por escopo demonstrar a existéncia de fatos ocorridos,
total ou parcialmente, em meio fisico ou virtual. Podem contribuir sobremaneira para
reduzir a discriminagao salarial feminina, haja vista que as relagdes trabalhistas estao cada
vez mais informatizadas e a comunicagdo entre empregados e empregadores ocorre, em
grande medida, por meio de dispositivos eletronicos. A metodologia utilizada foi pesquisa
bibliografica, propositiva, documental e qualitativa.

Palavras-chave:

Discriminagao por género; Provas digitais; Lei n. 14.611/2023; Igualdade salarial.

Abstract:

Wage equality between men and women is a right guaranteed in the Federal Constitution,
a commitment reinforced by the edition of Law n. 14,611/2023. However, there must be
procedural means to ensure compliance with the standard. In this context, the present work
aims to analyze how digital evidence can serve as a tool to combat wage discrimination of

(*) Doutora em Direito do Trabalho pela PUC/SP. Juiza titular da 52 Vara do Trabalho de Fortaleza (CE).

(**) Mestrando em Direito pela Universidade Federal do Ceara (UFC). Analista judiciario do Tribunal Regional do Trabalho
da 72 Regido, onde exerce afuncao de assistente de desembargador. Membro do Grupo de Estudos em Direito do Trabalho
(GRUPE), vinculado a Universidade Federal do Ceara.

(***) Mestranda em Direito pela Universidade Federal do Ceara (UFC). juiza substituta da Vara do Trabalho de Caucaia (CE).
Membro do Grupo de Estudos em Direito do Trabalho (GRUPE), vinculado a Universidade Federal do Ceara.
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women. Initially, the concept of technology will be investigated. Then, digital proofs will
be studied in the work process and, finally, it will be verified how they can contribute to
reduce the discrimination suffered by workers regarding salary. The digital proofs are the
result of technological evolution and are intended to demonstrate the existence of events,
totally or partially, in physical or virtual environment. They can greatly contribute to reduce
female wage discrimination, given that labor relations are increasingly computerized
and communication between employees and employers occurs to a large extent through
electronic devices. The methodology used was bibliographical, purposeful, documentary

and qualitative research.

Keywords:

Gender discrimination — Digital evidence — Law n. 14.611/2023 — Equal pay.
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1. Introducao

A tecnologia tem desenvolvido importante
papel nao sé no cotidiano das pessoas, mas
em diversas areas do conhecimento. Medi-
cina, arquitetura, engenharia, informatica:
praticamente todas as dreas do conhecimento
humano foram atingidas pelos avangos tecno-
légicos no campo da informatica. O telefone
celular inteligente (smartphone), o computador
e a internet sdo indispensaveis para o exercicio
profissional de grande parte dos trabalhadores,
principalmente para os que desenvolvem ativi-
dades mais técnicas e intelectuais.

Todo esse desenvolvimento tecnoldgico
alcancou o Poder Judicidrio brasileiro. No
ambito da Justica do Trabalho, o processo
judicial eletronico (PJE) substituiu os autos
fisicos que se acumulavam nas secretarias das
unidades judicidrias, remanescendo apenas os
referentes as demandas antigas, cujo arquiva-
mento, na maioria dos casos, encontra ébice na

dificuldade de satisfacdo do crédito trabalhista
na fase de execugio.

Nesse contexto, surgiram as chamadas provas
digitais, que tém como finalidade demonstrar
a verdade dos fatos a partir da utilizagdo da
tecnologia da informagdo e comunicagdo
(TIC), tais como: mensagens de texto trocadas
por aplicativos (Whatsapp e Telegram, por
exemplo), e-mails, registros de geolocalizac¢io,
biometria e postagens em redes sociais, como
o facebook e o instagram.

Paralelamente a todo esse desenvolvimento
tecnoldgico, entretanto, permanece no Brasil
uma antiga chaga social, caracterizada pela
discriminagdo salarial das mulheres que
exercem idénticas fun¢des dos homens. A fim
de superar o problema, foi promulgada a Lei n.
14.611, de 3 de julho de 2023, que dispée

(1) BRASIL. Lein. 14.611, de 3 de julho de 2023. Dispbe sobre
a igualdade salarial e de critérios remuneratdrios entre
mulheres e homens; e altera a Consolidacéo das Leis do
Trabalho, aprovada pelo Decreto-lei n. 5.452, de 12 de
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sobre a igualdade de saldrios e de critérios
remuneratdrios entre profissionais de ambos
0s géneros.

Contudo, a eficacia da norma depende da
existéncia de meios probatérios com os quais
as mulheres consigam demonstrar, em juizo, o
tratamento diferenciado em relagdo aos homens.
Assim, o presente trabalho tem como objetivo
geral analisar como as provas digitais podem
servir de instrumento para combater a dis-
criminagédo salarial em relacdo as mulheres.
Especificamente, sera averiguado 0 conceito
de tecnologia. Em seguida, estudar-se-do as
provas digitais no processo do trabalho e, por
fim, serd verificado como podem contribuir
para reduzir a discrimina¢io que sofrem as
trabalhadoras quanto ao saldrio.

A analise da questdo proposta justifica-se
por sua relevincia, haja vista que a isonomia
salarial é direito das trabalhadoras urbanas e
rurais assegurado no art. 72, XXX, da propria
Constituicio Federal®, mas apesar disso nao
vem sendo garantida. Por outro lado, o tema é
atual, ja que abrange a compreensao dos novos
meios probatorios digitais e aplicabilidade da
lei sobre igualdade remuneratdria.

O trabalho estd dividido em trés tdpicos.
Inicialmente, serd apresentado um panora-
ma acerca do desenvolvimento tecnolégico,
buscando-se demonstrar como se deu a sua
evolugdo e qual é o seu conceito atual. Em
seguida, serdo estudadas as provas digitais
no processo do trabalho, momento em que
se procurara identifica-las e compreender do
que se tratam, qual a sua fundamentacéo legal
e como se aplicam no processo do trabalho.

Por fim, serd verificado como as provas digi-
tais podem servir de instrumento para que as

maio de 1943. Disponivel em: https://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_ato2023-2026/2023/1ei/L14611.htm. Acesso
em: 02 nov. 2023.

(2) BRASIL. Constituicao (1988). Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF, Senado Federal, 1988.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 2 nov. 2023.

trabalhadoras consigam demonstrar, em juizo,
a discriminagdo de género e o descumpri-
mento da Lei n. 14.611/2023, garantindo-lhes
o direito a igualdade salarial com os homens
que exercem idéntica funcio.

A metodologia utilizada baseia-se em
pesquisa bibliografica e documental, com o
estudo da doutrina, incluindo livros, revis-
tas, periodicos, mapeamento de pesquisas e
outros trabalhos de natureza cientifica, bem
como da Constitui¢do Federal, leis, tratados
e declaragbes internacionais. Também é pro-
positiva, na medida em que tem por escopo
o enriquecimento cientifico no que tange as
provas digitais para reduzir a discriminacéo
salarial. Finalmente, é qualitativa, uma vez
que os dados coletados nao serdo reduzidos
numericamente, mas analisados de maneira
subjetiva.

2.Tecnologia: evolucao e conceito

Interessa para os objetivos dessa pesquisa
definir o conceito de tecnologia para que
possam ser analisados os seus impactos na
jurisdigdo trabalhista propriamente dita. Nao
é um privilégio da modernidade — ela existe
desde os tempos remotos e as transformagdes
provocadas pelo desenvolvimento tecnoldgico
sdo fruto da acumulagdo dos conhecimentos
possiveis em cada época da histdria.

Etimologicamente falando, a palavra tecno-
logia vem da lingua grega e é formada pelos
radicais “tecno’, de téchne — arte, habilidade,
ciéncia, e “logia’, de logos, linguagem, proposi-
¢do. Assim, quer dizer “teoria geral e/ou estudo
sistematico sobre técnicas, processos, métodos,
meios e instrumentos de um ou mais oficios
ou dominios da atividade humana”®.

Nesse raciocinio, constata-se que a chamada
“era tecnoldgica” ndo é privativa de uma deter-
minada época ou periodo da histéria, mas é
consentinea com qualquer momento em que

(3) HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Diciondrio
Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva,
2004. p. 2.683.
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tenha havido criagdo humana, néo se limitando
ao tempo presente, visto que seu desenvolvi-
mento remete as civilizacdes de outrora, que
alcangaram descobertas consentaneas com os
conhecimentos existentes & época®.

As transformacdes (ou mesmo inovagoes)
da ciéncia e da tecnologia produzem mudancas
nas relagdes sociais e, consequentemente, no
modo como o Direito as deve interpretar e
regular. Embora na atualidade as inovagoes
tecnologicas parecam ocorrer de maneira
veloz, o fato é que em todos os periodos da
historia existiu alguma descoberta tecnologica.
Enquanto alguns classificam os tipos de socie-
dade como da caga, agricola e industrial, hoje
se vive na sociedade da informacdo.

Segundo Takahashi, a sociedade da infor-
macao ndo se trata de modismo, mas de uma
significativa mudanca na organizagio social e
da economia, sendo um fendémeno global e,
inclusive, considerada por alguns como um
novo paradigma técnico-econdmico. Possui
grande potencial transformador das atividades
sociais e da economia, pois a estrutura e a
dindmica de ambas sera afetada, em alguma
medida, pela infraestrutura disponivel de
informacdes®.

Observa-se que a tecnologia sempre influen-
ciou o trabalho. Ndo s6 no modo de sua
execucdo, mas também na cria¢do e extin¢do
de tipos de atividades. Limpador de chaminé,
fun¢do comum na Londres que se alimentava
da energia do carvéo, deixou de existir com a
adocao da eletricidade como forma ampla de
consecugdo de energia.

A evolugdo ou mudancas dos meios tecno-
légicos usados pelo ser humano produzem
impactos tanto positivos (reducdo do uso
de for¢a manual para realiza¢do do labor e a

(4) PINTO, Alvaro Vieira. O conceito de tecnologia. v. 1. Rio
de Janeiro: Contraponto, 2005. p. 42.

(5) TAKAHASHI, Tadao. Sociedade da informagdo no Brasil:
livro verde. Brasilia: Ministério da Ciéncia e Tecnologia,
2000. p. 5. Disponivel em: https://goo.gl/9TQYyA. Acesso
em: 6 out. 2022.

diminuicio do tempo de trabalho com conse-
quente aumento do repouso), quanto negativos
(surgimento de doengas oriundas do labor
excessivo com dispositivos eletronicos) no
mundo do trabalho. Pode ser encarada como
fato catalisador ou propulsor das alteracdes
que tém ocorrido na sociedade e que produzem
reflexos na seara juridica.

E possivel afirmar que tecnologia é tudo
aquilo que nédo existe na natureza, é criado
pelo homem e decorre de um longo processo
de acumula¢ido de seu conhecimento. Para
Marcacini, a sua histéria confunde-se com a
da humanidade, tendo a produg¢io, o trabalho
e os poderes econdmico, militar e politico de
cada época, assim como as relagdes humanas,
sido definidos pelos meios tecnologicos exis-
tentes(©).

A palavra tecnologia possui diversas acepgoes.
Num sentido amplo, pode ser conceituada,
segundo Baptista e Keller”), como qualquer
processo capaz de modificar a realidade vir-
tual ou fisica. J& para Castells®®), é o uso de
conhecimentos cientificos com a finalidade
de esmiugar os meios para realizar algo de
maneira que possa ser reproduzida.

Conclui-se, assim, que tecnologia significa
o estudo cientifico, sistematizado e organizado
das técnicas que envolvem determinado domi-
nio da atividade humana, com a finalidade de
criar algum tipo de artefato, produto ou mes-
mo conhecimento que possibilite ndo apenas
a solu¢do de um problema, mas a melhoria da
condigio de vida do proprio homem, seja pelo
incremento das comunicagdes, pelo aumento

(6) MARCACINI, Augusto Tavares Rosa. Direito e tecnologia.
Sdo Paulo: Estudio Editores.com, 2014. p. 6.

(7) BAPTISTA, Patricia; KELLER, Clara Iglesias. Por que,
quando e até onde regular as novas tecnologias? Entre
inovacdo e preservacao, os desafios trazidos pelas ino-
vacgoes disruptivas. In: FREITAS, Rafael Véras de; RIBEIRO,
Leonardo Coelho; FEIGELSON, Bruno (Coord.). Regulagédo
e novas tecnologias. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 125.

(8) CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Traducéao de

Roneide Venancio Majer. 8. ed. v. 1. Sdo Paulo: Paz e Terra,
2005. p. 67.
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do comércio ou pela inveng¢do de um medica-
mento, por exemplo.

3. Provas digitais no processo do
trabalho

A prova digital consiste no instrumento
juridico capaz de demonstrar a ocorréncia ou
nao de determinado fato e suas circunstincias,
tendo ele ocorrido total ou parcialmente em
meios digitais ou, se fora deles, que sirvam
como instrumento para a sua demonstragio®.
Pode ser conceituada, ainda, como todo tipo
de informacdo, com valor probatdrio, arma-
zenada em repositoério eletronico-digital de
armazenamento, ou transmitida em sistemas
e redes informédticas ou de comunicagdes ele-
tronicas, privadas ou publicamente acessiveis,
sob a forma bindria ou digital1?).

No meio digital existem dados e informa-
¢Oes. Aqueles sdo os fatos ainda brutos que
necessitam de lapidagdo e de interpretagio
para que se alcance a informacdo desejada.
Esse processo de interpretacio dos dados
digitais é chamado pela doutrina de mineragao.
A internet fornece tanto dados ja organizados
em informagdo, como brutos, os quais, apds
a devida andlise e organizagdo, entregam ao
intérprete a informagao desejada.

As fontes de dados e de informacoes sdo
classificadas em abertas e fechadas. Aquelas
(Open Source Intelligence — OSINT) sdo de livre
acesso aos usudrios e contém dados disponiveis
de forma publica, a todos, indistintamente,
sem a necessidade de cadastro, senha ou au-
torizagdo prévia, como por exemplo sites de
noticias ou midias sociais abertas ao publico

(9) THAMAY, Rennan; TAMER, Mauricio. Provas no Direito
Digital. Conceito da prova digital, procedimentos e pro-
vas digitais em espécie. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2020. p. 33.

(10) RODRIGUES, Benjamim Silva. Direito Penal Parte Espe-
cial. Tomo |, Direito Penal Informatico-Digital, Contributo
para a Fundamentacéo da sua Autonomia Dogmética e
Cientifica a Luz do novo Paradigma de Investigacao Cri-
minal: a Ciéncia Forense Digital e a Prova Digital. Coimbra:
Coimbra Editora, 2009. p. 722.

em geral!). Sdo fechadas as fontes de contetido
sigiloso, acessiveis somente por meio de senha,
biometria ou de ordem judicial.

Para a sua utilizagdo e deferimento pelo
magistrado, a prova digital deverd atender aos
pressupostos de validade e utilidade. Esta é
verificada a partir de trés caracteres essenciais:
autenticidade, integridade e preserva¢do da
cadeia de custddia. A auséncia de algum deles
tornara a prova fragil ou até mesmo inservivel.
A autenticidade busca demonstrar a certeza
quanto a autoria do fato digital. O elemento
integridade permite a certeza quanto a sua
inteireza e nao adulteragio.

Por fim, o terceiro elemento diz respeito a
cadeia de custddia, sendo necessario preservar
a autenticidade e integridade durante todo
o processo de producdo da prova, desde sua
constatacio, coleta até a sua apresentacio ao
processo, sob pena de a prova se tornar impres-
tavel, nos termos dos arts. 158-A a 158-F do
Cédigo de Processo Penal (CPP)(12),

Como entdo demonstrar fatos que ocorre-
ram no meio digital ou fatos que ocorreram
fora deste, mas estejam interligados a dados
digitais? A resposta estd na utilizacdo dos ele-
mentos probatérios adequados a transposi¢ido
do que ocorreu no mundo dos fatos para o pro-
cesso. Nesse contexto, estao as provas digitais,
inexistindo vedacéo legal para o uso desse tipo
de prova. Pelo contrario, tanto a Constitui¢ao
Federal, em seu art. 5%, LVI, quanto o art. 369
do Cédigo de Processo Civil (CPC)13) permi-
tem a utilizagdo, pelas partes, de todos os meios
legais de prova, desde que licitos.

(11) CASELLI, Guilherme. Manual de Investigagdo Digital.
Sdo Paulo: JusPodivm, 2021. p. 32 e 37.

(12) BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941.
Cdédigo de Processo Penal. Disponivel em: https://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso
em: 2 nov. 2023.

(13) BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo
de Processo Civil. Disponivel em: https://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm#art485.
Acesso em: 2 nov. 2023.
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Jé o art. 225 do Cédigo Civil!¥ autoriza
especificamente a utilizagdo das provas eletroni-
cas, por meio das quais podem ser levadas ao
processo informacdes relevantes e seguras que
entregardo ao juiz dados precisos, favorecendo
maior aproximagdo de conceitos como verdade
real e seguranca juridica. A partir do uso das
provas digitais, os meios probatorios tipicos
podem ser dispensados ou utilizados apenas
de maneira complementar.

Soares(!® assevera que a produgio de pro-
vas digitais tem fundamento também na Lei
n. 12.965/2014 (Marco Civil da Internet)(9),
segundo a qual os registros de conexdo e de
acesso a aplicacdes da internet devem ser
guardados, respectivamente, por, no minimo,
um ano e pelo tempo de seis meses. A norma
estabelece ainda a possibilidade de requisi¢ido
judicial dos registros e dados pessoais armaze-
nados nas operadoras de telefonia e provedores
de internet. Destaque-se também que a Lei
n. 13.709/201817) (Lei Geral de Protegdo de
Dados — LGPD) permite que, no exercicio de
direitos em processo judicial, haja o tratamento
de dados pessoais, inclusive os sensiveis, o que
também fundamenta a utilizacdo das provas
digitais.

(14) BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui
o Cédigo Civil. Disponivel em: https://www.planalto.gov.

br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em:
3 nov. 2023.

(15) SOARES, Pollyana Lucia Rosado. As provas digitais
no processo do trabalho. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 32 Regido. Belo Horizonte, v. 67, n. 104, p. 291,
jul./dez. 2021. Disponivel em: https://as1.trt3.jus.br/bd-
-trt3/bitstream/handle/11103/74537/Revista%20104%20
p.%20287-295.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em:
2 nov. 2023.

(16) BRASIL. Lei n. 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece
principios, garantias, direitos e deveres para o uso da In-
ternet no Brasil. Disponivel em: https://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/I12965.htm. Acesso
em: 2 nov. 2023.

(17) BRASIL. Lein. 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral
de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD). Disponivel em: ht-
tps://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2018/
lei/113709.htm. Acesso em: 2 nov. 2023.

A Consolidagdo das Leis do Trabalho
(CLT)(®, por sua vez, disciplina a questio
probatoria em sua se¢do IX, mas nada dispoe
acerca das provas digitais, razdo pela qual
devem ser utlizadas as regras do direito pro-
cessual civil. Destaque-se que ndo se trata de
aplica¢do subsidiaria do CPC, pois esta, como
assevera Hissa Filho(”), ocorre quando inexis-
tir lei processual trabalhista sobre o tema, o
que néo é o caso. Tendo em vista que na CLT
ha regramento sobre provas, embora incom-
pleto, utiliza-se as normas processuais comuns
supletivamente, com base no art. 15 do CPC.

E importante ressaltar que, de acordo
com o primeiro enunciado aprovado pelos
magistrados do Tribunal Regional do Trabalho
da 102 Regido (DF), sobre a aplicabilidade do
CPC ao processo do trabalho, o citado art. 15
nao revogou o art. 769 da CLT, de maneira
que ambos devem ser interpretados de ma-
neira sistematica, sendo possivel a aplica¢ao
supletiva ou subsidiaria do processo comum
na esfera trabalhista apenas se compativel com
as normas e principios do processo laboral??,

No caso da utilizagao de provas digitais, ndo
se vislumbra, em regra, incompatibilidade com
o processo do trabalho. Pelo contrario, o pro-
prio Conselho Superior da Justica do Trabalho
(CSJT), por meio do Ato Conjunto TST.CS]T.
CGJT n. 31, de quatro de agosto de 20212V,

(18) BRASIL. Decreto-lein. 5.452, 12de maio de 1943. Aprova
a Consolidacdo das Leis do Trabalho. Disponivel em: https://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm.
Acesso em: 2 nov. 2023.

(19) HISSA FILHO, Hélio Barbosa. A aplicacdo supletiva e
subsididria do novo CPCao ProcessodoTrabalhoe oart. 769
da CLT. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 104 Re-
gido,v.20,n.1,p. 108,17 abr. 2017. Disponivel em: https://
revista.trt10.jus.br/index.php/revista10/article/view/33.
Acesso em: 2 nov. 2023.

(20) BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 102 Regido
(DF). Escola Judicial. Enunciados Sobre Aplicabilidade do
CPC ao Processo do Trabalho. 2016. Disponivel em: ht-
tps://escolajudicial.trt10.jus.br/index.php/informacoes/
enunciados/115-enunciados-sobre-aplicabilidade-do-cpc-
-ao-processo-do-trabalho. Acesso em: 2 nov.2023.

(21) BRASIL. Conselho Superior da Justica do trabalho
(CSJT). Ato Conjunto TST.CSJT.CGJT n. 31, de quatro de
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estabeleceu diretrizes para que os juizes traba-
lhistas emitam ordens a Microsoft solicitando
informagoes de dados armazenados.

Isso posto, tem-se que a tecnologia trouxe
consigo ferramentas para valida¢do juridica
das provas, podendo-se afirmar, inclusive,
que hd maior confiabilidade em uma prova
eletronica quando comparada a tradicional,
como a prova testemunhal, por exemplo. E
bem verdade que a testemunha depde sobre
fatos que ela presenciou, mas sempre com as
impressoes de seu olhar e de sua experiéncia
de mundo, o que nio acontece com as provas
digitais, que sdo precisas e retas, inexistindo
“pontos de vista”.

Dados de geolocalizagdo armazenados
pelos provedores de conexdo e de aplicagdo
sdo outros exemplos de provas digitais. Por
meio deles é possivel rastrear, pelo sistema
Global Positioning System (GPS), com base
nas conexdes de rede ou via satélite, onde
esta um aparelho de telefone celular, com a
identificacdo da latitude e longitude do local
em que o dispositivo se encontra. A definigdo
da geolocaliza¢do também é viavel por meio
da captacio de sinais de radiofrequéncia pela
triangularizagdo das antenas de celulares.

Com esse tipo de informagio, pode-se
comprovar, por exemplo, olocal, o diaea hora
que uma pessoa estava, mesmo que ali ndo
houvesse testemunha ou cAmera de seguranca
para demonstrar o fato. Imagine-se que um
empregado fosse obrigado a registrar saida
do trabalho mesmo estando trabalhando em
horas extras. Nesse contexto, o trabalhador
poderda, com a prova de geolocaliza¢do do seu
telefone celular, demonstrar que de fato estava
prestando seus servigos e que os registros de
frequéncia ndo sdo veridicos.

agosto de 2021. Estabelece diretrizes para a emissdo de
ordens judiciais dirigidas a Microsoft Corporation por
parte de magistrados da Justica do Trabalho, envolvendo
a solicitacdo de informacdes de dados armazenados.
Disponivel em: https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/
handle/20.500.12178/191675/2021_atc0031_tst_csjt_cgjt.
pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 3 nov. 2023.

Além dos meios probatdrios aqui citados,
varios outros podem ser utilizados, como as
fotos postadas nas redes sociais e as conversas
em aplicativos de mensagem, a exemplo do
WhatsApp, Twitter e Telegram. Nao se pretende
fechar um rol exaustivo de provas digitais, em
face da amplitude da Big Data (grande massa
de dados existente a partir da Internet). Impor-
tante, entdo, verificar a seguir como as provas
digitais podem contribuir para a reducéo da
discriminacdo salarial sofrida pelas mulheres.

4. As provas digitais como instrumentos
para combater a discriminacao
salarial feminina

A Constitui¢do Federal (CF), no art. 5%, I,
assevera que homens e mulheres sdo iguais
em direitos e obrigagdes. Ja no seu art. 72, XX
e XXX, assegura a protecio do mercado de
trabalho da mulher, por meio de incentivos
especificos, e proibe a diferenca de saldrios, de
exercicio de fungoes e de critérios de admissido
por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil.

No mesmo sentido, a Declaracido Universal
dos Direitos Humanos (DUDH)? afirma que
devem ter o mesmo saldrio, sem qualquer tipo
de discriminagio, todos que executam igual
trabalho (art. 23, dois). A Convencio sobre a
Eliminac¢do de Todas as Formas de Discrimi-
nagio contra a Mulher (CEDAW)?, de 1979,
ratificada pelo Brasil, por sua vez, determina
que o direito de igualdade de remuneracéo,
tratamento, beneficios e avalia¢io da qualidade
do labor devem ser garantidos pelos Estados-
-Partes (art. 11.1, “d”).

Entretanto, o que mostra a Pesquisa Nacional
por Amostra de Domicilio (PNAD) Continua

(22) ORGANIZACAO DAS NAGOES UNIDAS (ONU). Assem-
bleia Geral (1948). Declarag¢do Universal dos Direitos Huma-
nos (217 [Ill] A). Paris. Disponivel em: https://www.ohchr.
org/en/human-rights/universal-declaration/translations/
portuguese?LanglD=por. Acesso em: 3 nov. 2023.

(23) ORGANIZACAO DAS NAGOES UNIDAS. Convengdo
sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagéo
contra a Mulher. 18.dez.1979. Disponivel em: https://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4377.htm. Aces-
so em: 3 nov. 2023.
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do primeiro trimestre de 2023?% ¢ que os ho-
mens de 14 anos ou mais, ocupados, ganham,
em média, R$ 3.066,00 por més, enquanto
as mulheres recebem o equivalente apenas a
79,5% do referido valor, ou seja, R$ 2.439,00.
Portanto, esta claro que hd um descompasso
entre a realidade e o que prevé a norma.

De acordo com Siqueira e Sampaio(??,
atualmente existe, ainda, resquicios da discri-
minagéo e do patriarcalismo, pois ha diferenga
de salarios e divisao sexual no trabalho. Ade-
mais, as mulheres sofrem preconceitos nio s
para conseguir boas profissdes, mas também
para nestas conseguirem se manter.

Nesse contexto, foi promulgadaa Lein. 14.611,
de 03 de julho de 2023, que dispde sobre a
igualdade salarial e de critérios remunerato-
rios entre profissionais de ambos os géneros.
A referida norma, em seu art. 22, dispoe ser
obrigatdria a igualdade nio s6 de salario, mas
também de critérios de remuneracgio para
homens de mulheres que realizem trabalho de
igual valor, ou que exercam idéntica funcio.
Portanto, o que deve ser aferido néo é apenas o
montante nominal pago como contraprestagio
pelos servigos prestados, mas também se estd
sendo utilizada igual regra para determinar a
remuneragio paga.

Verifica-se queoart.4°daLein. 14.611/2023,
impos algumas providéncias a serem estabe-
lecidas para que seja garantida a isonomia
salarial, como, por exemplo, que sejam inse-
ridos mecanismos de transparéncia salarial

(24) BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE). Pesquisa Nacional por Amostragem de Domicilios
(PNAD) Continua do Primeiro Trimestre de 2023. Tabela 5436
- Rendimento médio mensal real das pessoas de 14 anos
ou mais de idade ocupadas na semana de referéncia com
rendimento de trabalho, habitualmente e efetivamente
recebidos no trabalho principal e em todos os trabalhos,
por sexo. IBGE, 2023. Disponivel em: https://sidra.ibge.
gov.br/tabela/5436#resultado. Acesso em: 12 ago. 2023.

(25) SIQUEIRA, D. P; SAMPARQ, A. J. F. Os Direitos da Mulher
no Mercado de Trabalho: Da Discriminacao de Género a
Luta pela Igualdade. Revista Direito em Debate, [S. 1.], v. 26,
n.48,p.320,2017.D0I: 10.21527/2176-6622.2017.48.287-
325. Disponivel em: https://revistas.unijui.edu.br/index.
php/revistadireitoemdebate/article/view/7233. Acesso
em: 3 nov. 2023.

e de critérios de remunerac¢do. Determina
ainda que seja incrementada a fiscalizagao
contra a discriminagdo salarial e de critérios de
remuneracio, devendo haver, inclusive, canais
especificos de denuncia acerca de eventual
comportamento discriminatdrio por parte do
gestor da empresa.

Destaque-se que, nos termos do inciso IV,
do referido art. 4°, deve haver a promogéo e
serem implementados programas de diversi-
dade e inclusdo no ambiente de trabalho, que
abranjam tanto a capacitagdo dos gestores e das
liderangas, quanto a dos préprios empregados,
sobre a equidade entre os profissionais de
ambos os sexos. E importante ressaltar que a
norma em comento impde ainda que os resul-
tados devem ser aferidos. Por forca do inciso V,
deve haver também o fomento a capacitagdoe a
formacao das empregadas, para que ingressem,
permanecam e ascendam profissionalmente,
em iguais condi¢des com os homens.

Nesse contexto, as provas digitais podem
ser Uteis para comprovar a conduta discrimi-
natoria do empregador, seja para demonstrar
efetivamente o pagamento de salario de
determinada trabalhadora inferior ao colega
homem que exerce a mesma fungio, seja para
comprovar que a empresa nao vem cumprindo
as determinacdes da Lei n. 14.611/2023.

Veja-se que, de acordo com o art. 818, I
e II, da CLT, em principio o 6nus da prova
incumbe a parte reclamante quanto aos fatos
constitutivos do seu direito, ao passo que a
parte reclamada deve comprovar as circuns-
tancias modificativas, impeditivas ou extinti-
vas do direito vindicado. Essa regra atrai, para
o empregador, o dever probatdrio quanto ao
pedido de equiparagdo salarial, de acordo com
o enunciado n. 6, VIII, da Simula do Tribunal
Superior do Trabalho (TST)®?, o qual, embora

(26) BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula n. 6.
In: Simulas, Orientagées Jurisprudenciais (Tribunal Pleno/
Orgdo Especial, SBDI-I, SBDI-I Transitéria, SBDI-Il e SDC),
Precedentes Normativos. Disponivel em: https://www.tst.
jus.br/documents/10157/63003/Livro-Internet.pdf. Acesso
em: 2 nov. 2023.

RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 21— N. 67 > 37



néo se refira especificamente a igualdade de
salarios entre homens e mulheres, aplica-se a
tal situa¢do porque o fundamento é o mesmo,
qual seja, salario igual para quem desempenha
idéntico trabalho.

Apesar disso, existem situacbes em que
caberd a trabalhadora provar que estd sendo
discriminada. Imagine-se, por exemplo, que
embora o salario da mulher seja igual ao do
colega homem, exista diferenca dos critérios
de remunera¢ido, de modo que a trabalha-
dora precisa se esforgar mais para receber o
mesmo pagamento. Nesse caso, serd 6nus da
empregada comprovar que, a despeito da igual
remuneracio, estd sendo discriminada.

Os relatdrios semestrais de transparéncia
salarial e de critérios remuneratdrios que
as pessoas juridicas com mais de 100 fun-
ciondrios, por forca do art. 5% caput, da Lei
n. 14.611/2023, estdo obrigadas a publicar,
caracterizam-se como importante meio pro-
batdrio de eventual discriminacio, tratando-se
de provas digitais caso sejam publicados na
internet, como em regra acontece nos dias
atuais, em que documentos em papel sdo cada
vez mais raros.

A forga probante dos relatérios esta no fato
de que, de acordo com o § 12, do mencionado
art. 5, devem conter dados e informacdes
que possibilitem que sejam comparados, ob-
jetivamente, as remuneragoes, 0s saldrios e a
propor¢ao de homens e mulheres que ocupam
os cargos de chefia, direcdo e geréncia, ser-
vindo de grande ferramenta para aferir se as
trabalhadoras estdo sendo remuneradas igual
aos empregados do sexo masculino.

Mesmo que os relatdrios ndo sejam pu-
blicados pela empresa na rede mundial de
computadores, o art. 59, § 42, determina que
as informagoes contidas naqueles deverdo ser
disponibilizadas pelo Poder Executivo Federal
em plataforma digital de acesso publico, a qual,
portanto, servira como meio de prova virtual
que podera ser utilizado pelas trabalhadoras
em eventual reclamacéo trabalhista individual,

ou mesmo por sindicatos e pelo Ministério
Publico do Trabalho (MPT) em demandas
coletivas.

Os e-mails, por outro lado, podem ser
importantes para demonstrar a ineficacia dos
mecanismos de fiscalizagdo contra a discrimi-
nagéo salarial e de critérios de remuneracio
e dos canais de denuncia, pois se tratam de
documentos por meio dos quais as emprega-
das podem dar ciéncia a gestdo da empresa
acerca de eventuais condutas discriminatérias e
cobrar providéncias. Entretanto, o mero envio
de correspondéncia eletronica, por si 6, é in-
suficiente, sendo necessario, para caracterizar
a discriminagdo salarial, analisar a resposta
oferecida pela empregadora e as providéncias
adotadas depois de formulada a dendncia.

As mensagens trocadas em redes sociais,
tais como Whatsapp e Telegram, também sdo
provas digitais relevantes, haja vista que tais
aplicativos se tornaram instrumentos de tra-
balho comuns no Brasil. As conversas escritas,
ou gravadas em audios ou videos podem de-
monstrar, dependendo do teor do conteddo,
que o empregador ndo estd comprometido
em implementar as medidas determinadas no
art. 4% da Lei n. 14.611/2023, ou mesmo que
pratica discriminagéo salarial por motivo de
género.

Destaque-se que o Supremo Tribunal Fede-
ral (STF)®” fixou tese, em sede de repercussio
geral (Tema n. 237), de que a gravacdo am-
biental feita por um dos interlocutores, sem o

(27) BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Pleno). Recurso Ex-
traordindrio n. 583937 QO-RG. Repercussao geral no Recur-
so Extraordinério. Prova. Gravagdo ambiental. Realizacédo
por um dos interlocutores sem conhecimento do outro.
Validade. Jurisprudéncia reafirmada. Repercussao geral
reconhecida. Recurso extraordinario provido. Aplicagao
do art. 543-B, § 32, do CPC. E licita a prova consistente em
gravagdo ambiental realizada por um dos interlocutores
sem conhecimento do outro. Recorrente: Fernando Correa
de Oliveira. Recorrido: Ministério Publico do Estado do Rio
de Janeiro. Relator: Ministro Cézar Peluso, 19 de novembro
de 2009. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.
br/pages/search?classeNumerolncidente=%22RE%20
583937%22&base=acordaos&sinonimo=true&plural=tru
e&page=18&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isA
dvanced=true. Acesso em: 3 nov. 2023.
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conhecimento do outro, é prova licita. Apesar
de o entendimento ter sido firmado em pro-
cesso penal, tem servido de fundamento para
que a jurisprudéncia majoritéria do TST®
reconhega como validas as gravagoes de audio
e as mensagens de texto de aplicativos como o
Whatsapp. No mesmo sentido também ha jul-
gado recente do Tribunal Regional do Trabalho
(TRT) da 102 Regido (DF)?.

Sob outro enfoque, a geolocalizacdo tam-
bém pode ser importante para desmascarar
situagdo de discriminagéo salarial de género,
ainda que menos comum. Imagine-se que um
empregado homem trabalhe em local insalubre
e a colega mulher também, ambos utilizando
o telefone celular como ferramenta de labor,
mas somente aquele receba o adicional de
insalubridade. Nesse caso, o GPS do aparelho

(28) BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo Interno
em Recurso de Revistan. 10290-35.2020.5.18.0103 (22 Turma).
AGRAVO INTERNO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RE-
CURSO DE REVISTA — PROVA LICITA - AUDIO E MENSAGENS
EM APLICATIVO - UTILIZACAO POR UM DOS INTERLOCU-
TORES SEM O CONHECIMENTO DO OUTRO - VALIDADE DA
PROVA. 1. A utilizagdo por um dos interlocutores de dudio
e de texto recebido por meio de aplicativo de mensagens
é prova licita e pode ser utilizada em juizo, visto que entre
as partes envolvidas ndo hé sigilo de comunicacdo. 2. Ain-
violabilidade do sigilo das comunicacdes de dados, prevista
no art. 52 XIl, da Constituicdo Federal, estd direcionada a
interceptacdo de conversa por terceiros estranhos ao dia-
logo, o que nao é o caso dos autos. [...]. Recorrentes: Paulo
Ricardo da Silva Gongalves — EIRELI e outros. Recorrido:
Jodo Paulo Moura Borges. Relatora: Desembargadora
convocada Margareth Rodrigues Costa, 22 de junho de
2022. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/tst/1554709034/inteiro-teor-1554709230.
Acesso em: 3 nov. 2023.

(29) BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 102
Regiado (DF) (3a Turma). Recurso Ordindrio n. 0000099-
86.2021.5.10.0015. PROVA DIGITAL. CONVERSAS VIA
APLICATIVO WHATSAPP OCORRIDA ENTRE AS PARTES
LITIGANTES. VALIDADE. As conversas entre a autora e sua
ex-empregadora, por meio de aplicativo Whatsapp, desde
que ndo obtidas por meios ilicitos e ndo adulteradas por
qualquer meio artificioso ou ardil, sdo vélidas como meio
de prova.[...]. Recorrente: Luciana Alencar Carvalho Botelho
Condes. Recorrida: Sabrina Rodrigues Serpa. Relator: Juiz
convocado Anténio Umberto de Souza Junior, 20 de abril
de 2022. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/ju-
risprudencia/trt-10/1482584327/inteiro-teor-1482584357.
Acesso em: 3 nov. 2023.

telefonico pode servir para comprovar que os
dois prestam servicos no mesmo local e, assim,
facilitar o deferimento da parcela em juizo.

Verifica-se, portanto, que as provas digitais
tém aptidao para reduzir a desigualdade sala-
rial entre homens e mulheres, pois facilitam
que a empregada consiga demonstrar em juizo
tanto que estd sendo discriminada, quanto
que a Lei n. 14.611/2023 eventualmente nao
esteja sendo cumprida. Assim, tratam-se de
instrumentos necessarios para assegurar a efica-
cia da norma e a concretizacdo da Lei Maior,
reduzindo a discriminacéo salarial que atinge
as trabalhadoras brasileiras.

5. Consideragées finais

A tecnologia, em que pese remeter & ideia
de algo moderno, préoprio da sociedade con-
temporanea, na realidade sempre existiu e foi
desenvolvendo-se ao longo da histéria. Carac-
teriza-se pelo estudo cientifico, sistematizado
e organizado do desenvolvimento de técnicas
que, ao possibilitarem a criagdo de artefatos,
produtos ou de conhecimento para solucionar
problemas, buscam melhorar as condi¢des de
vida das pessoas. Entretanto, por vezes geram
também efeitos negativos, inclusive no &mbito
das relacoes de trabalho, como as doengas que
acometem os trabalhadores e decorrem do
labor excessivo com dispositivos eletronicos.

E importante ressaltar, entretanto, que a
tecnologia acumulada néo foi capaz de eliminar
a discriminagdo salarial das mulheres, que em
pleno século XXTI ainda sdo remuneradas com
valores inferiores aos pagos aos homens que
exercem idéntica funcdo. Nesse contexto, foi
editada a Lei n. 14.611/2023, que assim como
a CF, a DUDH e a CEDAW, proibe que haja
diferenca salarial entre profissionais de ambos
os sexos. A norma legal, contudo, foi além,
estabelecendo também medidas especificas a
serem adotadas concretamente pelas empresas,
a fim de coibir que as trabalhadoras sejam
discriminadas sob o aspecto remuneratorio.
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O desenvolvimento tecnoldgico alcangou
também o processo judicial e fez surgir as
provas digitais, que sdo dados e informagoes
armazenados em meios informatizados e que
sdo aptos a comprovar fatos ocorridos tanto
no ambiente virtual como também no fisico.
Como exemplos mais comuns tem-se e-mails,
sistemas de geolocalizagdo, fotografias pos-
tadas em redes sociais e mensagens trocadas
nestas, como Telegram e Whatsapp. Tratando-
-se de provas licitas, sua utilizacdo encontra
amparo na Constitui¢ao Federal, na LGPD, no
Marco Civil da Internet e no CPC, o qual, ante
aomissdo da CLT, pode ser utilizado supletiva-
mente no processo do trabalho, uma vez que é
compativel com as normas e principios deste.

Nesse contexto, entende-se que as provas
digitais podem ser bastante uteis para comba-
ter a discriminacao salarial das mulheres, uma
vez que facilitam a demonstracdo de situagoes
em que estas foram preteridas. Veja-se que a
propria Lei n. 14.611/2023 criou uma prova
virtual em favor das trabalhadoras, que sdo os
relatdrios semestrais que devem ser emitidos
pelas empresas com mais de 100 empregados,
caso sejam elaborados de forma eletronica.
Mesmo que o documento seja fisico, seus da-
dos estardo contidos na plataforma virtual que
sera criada pelo Poder Executivo Federal, que
também servira de meio probatdrio.

Além disso, e-mails e mensagens enviadas
por redes sociais, a depender do contetdo,
podem comprovar que o empregador nio
estd cumprindo as medidas legais para coibir
a discriminagao, ou mesmo que esta pagando
salario inferior as empregadas. Por sua vez, a
geolocalizagdo favorece a demonstracio de
situagdes em que uma mulher esta sendo dis-
criminada, deixando de receber uma parcela
paga a depender do local da prestagdo de servi-
¢os, apesar de desempenhar suas atividades no
mesmo lugar que o colega do sexo masculino.

A partir de toda a pesquisa aqui formulada,
conclui-se que a utiliza¢do das provas digitais
no processo do trabalho caracteriza-se como

um avango rumo a concretizacio dos direitos
de igualdade de género previstos pela Cons-
tituicdo Federal, fortalecendo a posi¢do das
mulheres no mercado de trabalho e evitando
a precarizac¢io do trabalho feminino.
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A escravidao perpetuada no Brasil
sob a oOtica do racismo e da heranca
colonial

Débora Tito Farias"”

Resumo:

O presente artigo busca analisar o trabalho escravo no Brasil sob a 6tica da colonialidade
e da perpetuagio desse sistema, utilizando o método de abordagem hipotético-dedutivo
a partir da realizagao de pesquisa bibliografica exploratéria e documental, descortinando
o racismo imbrincado na constatacio fatica da subsisténcia da escravidao, apresentando
dados que demonstram uma maioria de pessoas negras resgatadas dessas condigoes,
langando olhares para a necessidade de enfrentamento da chaga ndo apenas sob o viés
econdmico, mas também sob a Otica da decolonialidade e da luta antirracista.

Palavras-chave:

Trabalho escravo — Perpetuagdo — Racismo — Decolonialidade.

Abstract:

This article seeks to analyze slave labor in Brazil from the perspective of coloniality and the
perpetuation of this system, using the hypothetical-deductive approach method based on
exploratory and documentary bibliographical research, revealing the racism intertwined
in the factual observation of the subsistence of slavery, presenting data that demonstrate
a majority of black people rescued from these conditions, looking at the need to confront
the scourge not only from an economic perspective, but also from the perspective of
decoloniality and the anti-racist struggle.

Keywords:

Slave labor — Perpetuation — Racism — Decoloniality.
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2. A colonialidade, o racismo e a escraviddo subsistentes nas relacoes trabalhistas brasileiras

(*) Procuradora do Trabalho, lotada na sede da PRT 62 Regiao, Recife-PE. Mestranda no Programa de Pds-Graduacao em
Direitos Humanos da Universidade Federal de Pernambuco.
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3. A persisténcia do perfil dos trabalhadores resgatados da escravidao no Brasil atual

4. Consideracoes finais

5. Referéncias

1. Introducao

Ao longo da trajetoria profissional como
Procuradora do Trabalho, sempre trouxe
angustia a esta subscritora a nao modernida-
de do chamado trabalho escravo moderno,
até porque “de certa forma, respiramos a
colonialidade na modernidade diariamente”
(Maldonado-Torres, 2007, p. 131).

O chamado trabalho escravo contemporé-
neo, ou como esta normatizado na legislagao
brasileira, as “condi¢des analogas a de escravo”
sdo termos utilizados para marcar a ilegalidade
da conduta desde o ano de 1888, ano da sua
aboli¢io formal a partir da célebre Lei Aurea,
sendo esse sistema no Brasil, na verdade,
perpetuado, ganhando no méximo novas rou-
pagens metamorfoseadas, para continuar com
a superexploracdo e mercantilizagdo de seres
humanos. Pessoas reificadas antes de 1.888,
depois de 1.888 e até os dias atuais no nosso
pais, que foi o dltimo das Américas a abolir
formalmente a escraviddo, com a promulgagio
da citada lei.

Por isso desenvolvemos o termo “escravi-
ddo perpetuada’, citado constantemente nas
intervengdes sobre o temo e escrito em outros
dois trabalhos: no segundo volume do livro
“Estudos Aprofundados do MPT”, em arti-
go intitulado “Velhos e novos problemas do
trabalho escravo contemporaneo no Brasil” e
na recente publicag¢do do livro comemorativo
dos 10 anos do PPGDH/UFPE — Programa
de Po6s-Graduacdo em Direitos Humanos
da Universidade Federal de Pernambuco,
“Direitos humanos, democracia e resisténcia
no contexto brasileiro’, em artigo intitulado
“Escravidio contemporénea e perpetuada, um
estudo sobre a persisténcia da cultura escravo-
crata: Do canavieiro descendente da lei durea
a mucama moderna do trabalho doméstico”.

E ao aprofundar os estudos sob uma dtica
interdisciplinar, deparamo-nos com diversas
visdes fora dos muros positivistas do Direito
que confirmam, a partir de epistemologias
de outras ciéncias humanas e sociais, essa
constatagdo pragmdtica construida a partir da
atuagdo profissional no Ministério Publico do
Trabalho, da persisténcia dos moldes coloniais
no dito trabalho escravo contemporéneo,
que praticamente nio se modificou desde a
promulgacio da famigerada lei que a “aboliu”,
sendo, sim, perpetuado, principalmente quando
constatado nos nichos do trabalho rural e do
trabalho doméstico.

O perfil do trabalhador escravo resgatado
de empreendimentos rurais no Brasil, por
exemplo, segundo estudo da OIT publicado
em 2011, é de homens negros, jovens e anal-
fabetos(!). O Observatério da Erradicagio
do Trabalho Escravo e do Tréfico de Pessoas,
inserido na plataforma Smartlab desenvol-
vida pelo Ministério Publico do Trabalho e
diversos érgdos parceiros, também confirma
essa constatacdo?, conforme ser esmiugado
adiante, com dados atualizados até o final do
ano 2022. Ou seja, ¢ 0 mesmo publico “tata-
raneto” da Lei Aurea, 135 anos depois. E as
agOes de combate e enfrentamento passam por
cima desse viés da racialidade, continuando
a reprimir empregadores e atender vitimas
sem levar em conta o racismo escancarado da

(1) Estudo enumerado na bibliografia deste artigo,
disponivel em: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/
public/---americas/---ro-lima/---ilo-brasilia/documents/
publication/wcms_227533.pdf.

(2) Disponivel em: https://smartlabbr.org/trabalhoescravo.
Ferramenta desenvolvida a partir do cruzamento dos
dados do seguro desemprego emitido aos trabalhadores
resgatados das condicdes andlogas a de escravo, dentre
outros bancos de dados publicos, que formam uma base
de conhecimento sobre déficits de Trabalho Decente,
organizadas em doze dimensdes a partir do conceito
preconizado pelo Organizagéo Internacional do Trabalho.
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escraviddo perpetuada, como se iguais fossem
os trabalhadores, levando em conta apenas o
aspecto econdmico.

A partir do arcabouco tedrico apreendido
ao longo das pesquisas interdisciplinares,
buscando lume em outras ciéncias, como
a sociologia, a antropologia, a psicologia,
dentre tantas outras que estudam de forma
mais profunda as raizes das rela¢des étnico-
-raciais no Brasil, para além do normativismo
juridico, é possivel nos conectarmos com
diversas produgdes que, mesmo ndo voltadas
exatamente ao tratamento legal da escravidao
contemporanea, ou talvez justamente por isso,
corroboraram cientificamente com essa visdo
da escravidao perpetuada, ao amalgamar na
sua subsisténcia como modo de produc¢io
capitalista o racismo e a colonialidade.

E, de fato, ndo haveria como tratar desses
dois temas tio sensiveis a histéria do Brasil, e
do mundo, principalmente daquele pedago que
Lélia Gonzalez chama de “Améfrica Ladina”
(Gonzalez, 2020, p. 137), sem tocar no indis-
soltvel e absolutamente imbricado regime da
escraviddo, o que escapando ao Direito finda
por nio enfrentar sua perpetuagio de forma
mais eficaz.

A colonialidade ndo é simplesmente o
resultado ou forma residual de qualquer
tipo de relagao colonial. Isso surge em um
contexto socio-histérico, em particular o da
descoberta e conquista das Américas. Foi no
contexto desse empreendimento colonial
maci¢o, o mais ambicioso da histéria da
humanidade, que o capitalismo, relacao
econdmica e social ja existente, se uniu as
formas de dominagio e subordinagio, que
foram centrais para manter e justificar o
controle sobre os colonizados na as Ameri-
cas. A colonialidade refere-se, em primeiro
lugar, aos dois eixos de poder que passaram
aoperar e definir a matriz espago-temporal
do que se convencionou chamar de América
(Maldonado-Torres, 2007, p. 131-132).

A ebuli¢ao dos pensamentos e das reflexdes
fazem emergir ideias constantes para o apri-
moramento, acima de tudo, da atuacio das
institui¢des promotoras de direitos num pais
comprovadamente escravocrata, mas cujas ar-
mas contra tal luta por vezes ficam obnubiladas
por conceitos, preconceitos e politicas publicas
derivadas que ndo alcangam o devido cerne
da subsisténcia (ou “sempre-existéncia” ou
“super-existéncia’) da chaga da escravidao, por
desconsiderar ou suavizar questdes enraizadas
que interferem no devido enfrentamento.

Naio se trata aqui de uma critica ao Direito
e ou de minimizar o quanto ja foi feito pelas
instituigdes no combate a escraviddo. Longe
disso. Trata-se de perceber, apreender e aplicar
uma pluralidade de epistemologias no enfren-
tamento ao trabalho escravo, deixando de vé-lo
apenas sob a tica do crime como uma patologia,
para enfrenta-lo com foco na heranca colonial
escravocrata que nunca nos abandonou e do
racismo estrutural ou institucionalizado, ou
qualquer outro termo utilizado pela doutrina,
que denote o seu completo imbricamento nas
relagdes de trabalho no Brasil.

Somente assim poderemos pensar, e passar,
de fato, para a erradicagéo do trabalho escravo
ou, pelo menos, para um horizonte factivel que
pede muito mais do que a simples repressdo
para a constru¢io de outros patamares civi-
lizatérios no Direito do Trabalho. Néo basta
a “libertagdo juridica pura e simples” (Sodré,
2023, p. 51).

Utilizando-nos das epistemologias deco-
loniais, descoloniais, de$coloniais ou anticolo-
niais, termos esses utilizados pela doutrina que
problematiza essas questdes, podemos avancar
no enfrentamento & escravidao no Brasil, sem
subterfigios que minimizem ou desconfigu-
rem as verdadeiras razdes da sua perpetuacio.

Destacamos para encerrar essas notas
introdutorias que sera utilizado comumente
nesse artigo o termo “homem” por conta do
recorte escolhido, embasado nas pesquisas e
dados citados acerca do perfil dos resgatados
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de trabalho escravo no Brasil, exclusivamente
por delimitagdo tematica, sem aqui adentrar
em outras riquissimas tematicas acerca de
problematicas étnico-raciais, principalmente
do feminismo negro. Em outro estudo tece-
mos impressdes acerca do trabalho escravo
doméstico, cujo perfil gira completamente para
mulheres negras e analfabetas, permanecendo,
porém, a ideia central da escraviddo perpe-
tuada dessas “mucamas modernas” (Farias,
2022, p. 278).

2. A colonialidade, o racismo e a
escrividao subsistentes nas relacées
trabalhistas brasileiras

Sob esse fundo de sangue, de apropria¢do
e expropriagdo de energia, mas também de
seu dispéndio, dilapidagio e de sua dissolu-
¢do perversa, o aparato colonial formalizou
matérias (o senhor, o escravo), produziu o
devir-pele (ou seja: articulou o mundo e
a experiéncia a luz da racialidade) e, com
isso, tornou a raga uma clausura ontoldgica
(o ser-Negro, o Ser-branco), fez emergir
determinados complexos (casa-grande &
senzala/relagdes inter-raciais), e pds em
operagdo diagramas e dispositivos (os da
divida, de modo estruturante) mantene-
dores do sujeito colonizado como sujeito
ex-propriado (Jesus, 2022, p. 15-16).

A dimensdo da raca como uma clausura
ontolégica lecionada pelo citado autor veio ao
encontro do que sempre ressaltamos ao expla-
nar sobre o trabalho escravo: essa clausura, que
num olhar mais raso pode sugerir aimagem do
homem fisicamente preso’, é na verdade uma
clausura de alma, uma impossibilidade de ser
sujeito de direitos, demandada exclusivamente
pelo fendtipo, pela cor da pele, no que o citado

(3) E imprescindivel falar que “essa tal liberdade” nunca
foi necessariamente a liberdade de ir e vir, de caminhar,
de se deslocar. Era, como é, a falta de liberdade de se
autodeterminar, de ser de fato um sujeito de direitos, e nao
um mero objeto de concessdes de uma camada social vil
e elitista. (Farias, 2015, p. 278-279)

autor descreveu como a “superficie abissal” do
ser-Negro®.

Discorre o autor na obra citada que a
ferida colonial que forjou a nossa trajetoria,
calcada na assimetria primordial assentada na
racialidade, revela na verdade um projeto de
conserva¢do do homem (negro) a exploragao
de outros homens (brancos) até a sua “con-
sumacio’, o “homem-bagaco’: ao negro so6 a
dimenséo trabalho. Ndo é simplesmente um
processo ou uma patologia, ¢ um dispositivo
de controle. O Eu-Negro como um sujeito
de utilidade, dentro da perspectiva colonial/
capitalista.

E urgente pautar reflexdes e agoes (“refle-
xivos em agdo e, a0 mesmo tempo, atores em
reflexdo”, Gomes, 2020, p. 244) sobre o quanto
essa ontologia traz consequéncias em todos os
ambitos sociais e politicos, ora aqui contex-
tualizados especificamente para o objeto de
estudo: o trabalhador resgatado de condigoes
analogas a de escravo, hoje, é exatamente esse
“homem-bagaco” que o autor nos apresenta
numa alegoria desconcertantemente certeira,
que revela o papel de mero insumo que esses
obreiros representam nas relagoes de superex-
ploragdo do trabalho. A toda evidéncia, esse
atravessamento passa por questdes arraigadas
e propositadamente projetadas, que jamais se
diluiriam com a mera promulga¢io de uma lei,
menos ainda daquela Lei Aurea.

Pensar nos direitos humanos ignorando a
racialidade é ndo pensar nos direitos humanos.
E cinico ou pelo menos absolutamente insu-
ficiente, além de flagrantemente ineficiente.
Tornam-se eles meras falicias que nds, na
nossa critica do lugar epistemoldgico dos que
os defendem e os analisam, nio podemos ser
cooptados por essa sistematica. Por isso é ne-
cessaria uma analise multidisciplinar também
para desmascarar esses direitos humanos in-
serviveis aos desumanizados e inumanizados,
tornados, infelizmente, em tantos episddios da

(4) Termo utilizado pelo professor Alex de Jesus em aula
ministrada no dia 18 de maio de 2023 no PPGDH/UFPE.
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histéria, uma estratégia para legitimar violén-
cias de forma cruel e covarde, erigidos como
bandeira “universal” completamente enganosa.

Por isso precisamos questiona-los para o
desfazimento efetivo desse projeto ou dispo-
sitivo de controle de manuten¢io do status
quo do colonialismo, seja o oficial, o interno
ou o prolongado do século XVI até os dias
atuais, reconhecendo também o perigo das
pautas que parecem melhorar as situagdes de
discriminagéo, quando na verdade as eclipsam,
apenas gerenciando os problemas para evitar
a subversdo dos oprimidos e perpetuar as
desigualdades:

Descolonizacio, ou melhor, descolonialidade,
significa a0 mesmo tempo: a) desvelar a
légica da colonialidade e da reproducao
da matriz colonial do poder (que, é claro,
significa uma economia capitalista); e
b) desconectar-se dos efeitos totalitarios das
subjetividades e categorias de pensamento
ocidentais (por exemplo, o bem sucedido
e progressivo sujeito e prisioneiro cego do
consumismo) (Mignolo, 2008. p. 313).
Esse autor alerta que a matriz racial de poder
¢ um mecanismo pelo qual ndo somente as
pessoas, mas as linguas e as religides, conhe-
cimentos e regides do planeta sao racializados,
descortinando aldgica da colonialidade calcada
na apropriagdo massiva da terra, do trabalho
(escraviddo aberta e escraviddo disfarcada) e
das vidas humanas:

A retorica da modernidade (da missao
crista desde o século XV1I, & missdo secular
de Civilizagdo, para desenvolvimento e
moderniza¢do apds a 22 Guerra Mundial)
obstruiu — sob sua retdrica triunfante de
salvagido e boa vida para todos — a perpe-
tuacdo da logica da colonialidade, ou seja,
da apropriacido massiva da terra (e hoje dos
recursos naturais), a massiva explora¢do do
trabalho (da escravidao aberta do século
dezesseis até o século dezoito, para a escra-
vidio disfarcada até o século vinte e um) e
adispensabilidade de vidas humanas desde

a matanca massiva de pessoas nos dominios
Inca e Asteca até as mais de vinte milhoes
de pessoas de Sao Petersburgo a Ucrania
durante a 22 Guerra Mundial, mortos na
chamada Fronteira do Leste. Infelizmente,
nem todos os assassinatos massivos foram
registrados com o mesmo valor e a mesma
visibilidade. Os critérios nao mencionados
para o valor das vidas humanas sdo um
6bvio sinal (de uma interpretacio desco-
lonial) de politica escondida de identidade
imperial: quer dizer, o valor de vidas huma-
nas a qual pertence a vida do enunciador,
se torna uma vara de medida para avaliar
outras vidas humanas que ndo tém opg¢io
intelectual e poder institucional para contar
a histdria e classificar os eventos de acordo
com uma classificagdo de vidas humanas:
ou seja, de acordo com uma classificagao
racista” (Mignolo, 2008, p. 293).

Corrobora com a perpetuagdo da escravi-
déo o autor, quando reconhece a sua presenca,
apenas a dividindo em “aberta” ou “disfar¢a-
da”. Subsumindo ao caso brasileiro, teriamos
a escraviddo legal (pré-1888) e a escravidiao
ilegal (pos 1.888), ambas igualmente injustas,
malgrado uma legislada e outra ndo mais, mas
iniludivelmente existentes/persistentes. Carre-
gamos na nossa heranca nacional, trezentos
anos de regras coloniais diretas e duzentos
anos de colonialismo interno:

A consequéncia de trezentos anos (apro-
ximadamente) de regras coloniais diretas
e de duzentos anos (aproximadamente) de
colonialismo interno (ou seja, da elite crioula/
mestica da pds-independéncia) foi o cres-
cimento da forca das nagdes (indigenas e
afros) dentro da na¢do onde a mestigagem
se tornou a ideologia da homogeneidade
nacional, um oximoro que retrata a realidade
dos estados coloniais da América do Sul e
do Caribe (Mignolo, 2008, p. 299).
Fica evidenciada a necessidade de liberta-
mo-nos efetivamente, a verdadeira aboli¢do
sobrepujada por mitos e estratagemas de
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encobrimento dos abismos que construiram
nossa histdria, para quem sabe “desatar o no,
aprender a desaprender e aprender a reapren-
der a cada passo” (Mignolo, 2008, p. 305).
Talvez seja impossivel ou mera utopia, mas
reconhecer as equivocidades que perpetuam
nossas graves chagas pode ser o passo que
nos falta para, verdadeiramente, promover o
idealizado “giro decolonial” (Ballestrin, 2013,
p- 89, citando Maldonado-Torres).

3. A persisténcia do perfil dos
trabalhadores resgatados da
escravidao no Brasil atual

Nio ha como dissociar o trabalho escravo
persistente na atualidade do racismo. Essa
afirmacao fica evidente a partir da analise dos
resultados do estudo e dos dados que serdo
aqui exemplificados, e findam por apontar
0 quanto precisamos conectar, explicita e
veementemente, o enfrentamento da escravi-
ddo (contemporénea/perpetuada) com a luta
antirracista.

O Organizagido Internacional do Trabalho
publicou em 2011 um estudo intitulado “Perfil
dos principais atores envolvidos no trabalho
escravo rural no Brasil’, cujo recorte racial
passamos a transcrever:

A maioria dos trabalhadores da pesquisa
de campo (81%) era constituida de nao
brancos, dos quais 18,2% se autodenomi-
naram pretos, 62% pardos e 0,8% indigena.
A proporgdo de trabalhadores escravos ndo
brancos encontrada na pesquisa foi signifi-
cativamente maior do que a encontrada no
conjunto da populacio brasileira (50,3%) e
mesmo nas Regides Norte (76,1%) e Nor-
deste (70,8%) (ver tabela 9). Com efeito,
os trabalhadores negros (pretos e pardos),
equivalem a 80% dos trabalhadores entre-
vistados na pesquisa, indicando que esse
grupo estd mais vulneravel a situagoes de
trabalho escravo do que os brancos.

Chama a atengdo a proporgio de pretos
entre os trabalhadores pesquisados (18,2%),

um percentual 2,5 vezes superior ao encon-
trado na populagao brasileira (6,9%), proxi-
ma apenas do indice encontrado na Bahia
(15,7%), estado com a mais alta propor¢ao
de pretos no Brasil.

Apenas um dos entrevistados se autodeno-
minou indigena. Cabe lembrar, no entanto,
que houve casos, especialmente em 2007,
de fiscalizagbes realizadas no Mato Grosso
que resgataram grupos significativos de
trabalhadores indigenas.

(...)

Segundo declaragoes dos entrevistados na
pesquisa de campo, a propor¢io de nio
brancos entre os trabalhadores (81%) foi
superior aquela existente entre os seus pais
(62,2%), o que se explica pela incidéncia de
casamentos inter-raciais. Quase a metade
(47,7%) das unides dos pais foi entre bran-
cos e ndo brancos. Em 13% dos casos ambos
eram brancos e em 39,3% ambos eram nao
brancos. (Brasil, 2011, p.58)

Adiante conclui o estudo, no tocante a raca
dos trabalhadores resgatados de condi¢des
analogas a de escravo, abarcados na pesquisa:

Em relacdo ao perfil dos trabalhadores
entrevistados na pesquisa de campo, é pos-
sivel sintetizar algumas caracteristicas: Sao
predominantemente homens adultos com
idade média de 31,4 anos, a grande maio-
ria (81%) constituida de negros 23. 23 A
categoria “negros” equivale a soma dos que
se declararam pretos e pardos, segundo as
categorias de cor/raga definidos pelo IBGE.
(Brasil, 2011, p. 104)

A plataforma Smartlab®), ferramenta desen-
volvida a partir do cruzamento dos dados do

(5) Fonte: Bancos de dados do Seguro-Desemprego do
Trabalhador Resgatado, do Sistema de Acompanhamento
do Trabalho Escravo (SISACTE) e do Sistema COETE
(Controle de Erradicacao do Trabalho Escravo), referentes
ao periodo iniciado em 2003 (Primeiro Plano Nacional de
Erradicacao do Trabalho Escravo). Os dados brutos foram
fornecidos pelo Ministério do Trabalho e Emprego do Brasil.
Tratamento e analise: SmartLab.
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seguro-desemprego emitido aos trabalhadores
resgatados das condigoes analogas a de escravo,
dentre outros bancos de dados publicos, que
formam uma base de conhecimento sobre dé-
ficits de Trabalho Decente, organizadas a partir
do conceito preconizado pelo Organizagio In-
ternacional do Trabalho, traz-nos os seguintes
dados: 60.251 trabalhadores brasileiros foram
resgatados de condi¢des analogas a de escravo
entre os anos de 1995 a 2022. A plataforma
disponibiliza diversos recortes, como por exem-
plo: setores econdmicos mais frequentemente
envolvidos, trabalhadores resgatados com
residéncia apurada, ocupac¢bes mais frequentes,
raca, escolaridade, perfil etario e de sexo.

No recorte racial, temos: 50% pardos, 13,6%
pretos, 21,5% brancos, 11,6% amarelos, 3,28%
indigena. Ou seja, 63,6% sdo de pessoas negras
resgatadas das condi¢oes andlogas a de escravo,
de acordo com o Estatuto da Igualdade Racial,
Lei n. 12.288/2010, que dispde no seu art. 19,
paragrafo unico, inciso IV, como populagdo
negra “o conjunto de pessoas que se autodecla-
ram pretas e pardas, conforme o quesito cor ou
raga usado pela Fundagio Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), ou que adotam
autodefini¢do analoga” (Brasil, 2010, p. 1).

Levando em conta o numero total de resga-
tados, incluindo ai atividades urbanas, rurais,
dentre outros recortes, o niumero de negros
representa quase 64% (sessenta e quatro por
cento) das pessoas submetidas as condi¢oes
andlogas a de escravo, majoritariamente do
sexo masculino. Sdo dados crus, que falam por
si, ainda que num exame superficial.

Coadunando esses niimeros oficiais com o
« 2l . . . .
passado” do nosso regime colonial/capitalista/
escravocrata e a ficcdo da aboli¢do da escravi-
dao, destacamos trechos de Florestan Fernan-
des que elucidam o porqué da sua perpetuacio
no presente, de forma metamorfoseada (e
muita vezes nem tanto assim):

“como ex-agentes do trabalho escravo e
do tipo de trabalho manual livre que se
praticava na sociedade de castas, o negro e

o mulato ingressaram nesse processo com
desvantagens insuperaveis.

(...)

percebe-se com facilidade como a degra-
dagdo pela escraviddo, a anomia social,
a pauperizagdo e a integragdo deficiente
combinam-se entre si para engendrar
um padrio de isolamento econdémico e
sociocultural do negro e do mulato que é
aberrante em uma sociedade competitiva,
aberta e democratica.

(...)

O regime extinto ndo desapareceu por
completo ap6s a Aboligdo. Persistiu na
mentalidade, no comportamento e até na
organizagdo das relagdes sociais dos ho-
mens, mesmo daqueles que deveriam estar
interessados numa subverséo total do antigo
regime. Toda insisténcia serd pouca para
ressaltar a significagdo socioldgica dessa
complexa realidade. Ela nos mostra que o
negro e o mulato foram, por assim dizer,
enclausurados na condi¢do estamental
do “liberto” e nela permaneceram muito
tempo depois do desaparecimento legal da
escraviddo. A Abolicdo os projetou no seio
da plebe, sem livra-los dos efeitos diretos
ou indiretos dessa classifica¢io” (Fernandes,
2021, p. 301/303).

Ousamos dizer que ndo apenas ndo desapa-
receu por completo, mas se metamorfoseou em
condigdes ainda mais covardes. Segue o autor:

Tomando-se a rede de relagdes raciais como
ela se apresenta em nossos dias, poderia
parecer que a desigualdade economica,
social e politica, existente entre o “negro”
e o “branco’, fosse fruto do preconceito
de cor e da discriminacio racial. A andlise
histérico-socioldgica patenteia, porém, que
esses mecanismos possuem outra fungio:
a de manter a distincia social e o padriao
correspondente de isolamento sociocul-
tural, conservados em bloco pela simples
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perpetuacio indefinida de estruturas parciais
arcaicas (Fernandes, 2021, p. 303).

Nada, pouco ou flagrantemente insuficiente
foi feito, materializando-se, sim, uma omissao
proposital do negro livre no Brasil, ja que
este nunca teve oportunidade de realmente
competir, mais uma vez descortinando-se o
projeto ou dispositivo de controle mencionado
linhas atras.

O racismo estruturante do capitalismo
brasileiro, calcado desde sempre na escravidao
(direta ou disfargada, legal ou ilegal, moderna
ou perpetuada) é revelado em incontéaveis
nuangas, bastando uma olhada de soslaio para
os dados oficiais e para o perfil desses traba-
lhadores para percebé-lo.

Se esse dito racismo € estrutural, como
leciona Silvio Almeida, ou uma forma social
escravista, como prefere Muniz Sodré, o fato é
que estd enraizado em todas as searas, “rees-
cravizando de outra maneira a mao de obra
abundante em pontificam os afrodescenden-
tes” (Sodré, 2023, p. 37). O sistema escravista
foi, quando muito, apenas reeditado pelo
capitalismo e alimentado por uma séria de
outras violéncias e discriminacdes (Gomes,
2020, p. 226).

Fica evidenciada a vulnerabilidade extrema
da populagdo negra também sob o viés dos
resgates de condi¢des andlogas a de escravo,
jogando luz na necessidade de politicas publicas
que atentem para esse recorte e que superem
questdes puramente econdmicas, que devem
existir, mas ndo apenas, sendo urgente que, em
paralelo, outras providéncias sejam engendra-
das para o enfrentamento do racismo.

“Numa sociedade racista, ndo basta ndo
ser racista. E necessario ser antirracista”. Essa
célebre frase da filésofa americana Angela
Davis, conhecida ativista do movimento negro
em todo o mundo, reflete exatamente o quanto
precisamos ir além no combate a discriminagido
racial, ndo nos deixando eclipsar por caminhos
que a ndo enfrentam profundamente.

Na pauta da escravidio, Lélia Gonzalez
ja nos chamava a atenc¢do ao discorrer que
“no Brasil, o racismo — enquanto construgio
ideoldgica e um conjunto de praticas — passou
por um processo de perpetuagdo e reforgo
apds a abolicao da escravatura, na medida
em que beneficiou e beneficia determinados
interesses” (Gonzalez, 2020, p. 28). Cida Bento,
por seu turno, traz-nos:

Uma politica de diversidade e equidade
exige que se identifique sinais de discri-
minagao nas normas, n0s processos € nas
ferramentas utilizados para selecionar pes-
soas para inser¢do e ascensdo profissionais.
As situagdes de discrimina¢io em ambiente
de trabalho ndo aparecem como se fossem
propriamente atos de racismo, porque seria
um descumprimento da lei que define que
racismo ¢ um crime inafiangavel, imprescri-
tivel, entdo vao aparecer de outra maneira.

Dessa forma é imprescindivel realizar diag-
ndsticos que permitam analisar e comparar
trajetorias ocupacionais a partir de diferenca
de cargos e saldrios, oportunidades de
desenvolvimento, promoc¢do e mentorias.
E fundamental elencar as a¢des afirmati-
vas em curso nas empresas. E necessério
estabelecer indicadores; definir metas de
sistemas de monitoramento e periodicos
de informag¢oes demograficas do quadro de
liderangas e de pessoal de toda a organiza-
¢do, relativas a género, cor/ raga, orientacao
sexual, deficiéncia etc. (Bento, 2022, p. 69).
Essas duas autoras brasileiras alertam para
anecessidade de ir além dos fatores economi-
cos para descortinar o ndo enfrentamento do
racismo, ou sequer a consideracio dos fatores
raciais envolvidos nas mais diversas searas
laborais, asseverando Gonzalez:

Nesse momento, se poderia colocar a ques-
téo tipica do economicismo: tanto brancos
quanto negros pobres sofrem os efeitos da
exploragdo capitalista. Mas, na verdade, a
opressdo racial nos faz constatar que mesmo
os brancos sem propriedade dos meios de
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producdo sio beneficidrios do seu exercicio.
Claro esta que, enquanto o capitalista bran-
co se beneficia diretamente da explora¢io
ou superexploragao do negro, a maioria dos
brancos recebe seus dividendos do racismo,
a partir de usa vantagem competitiva no
preenchimento de posi¢des que, na estru-
tura de classes, implicam as recompensas
materiais e simbdlicas mais desejadas. Isso
significa, em outros termos, que, se pessoas
possuidoras dos mesmos recursos (origem
de classe e educagio, por exemplo), excetuan-
do sua afiliacdo racial, entram no campo da
competi¢do, o resultado desta dltima sera
desfavoravel aos nio brancos (Gonzalez,
2020, p. 29).

Ou seja, colocar negros e brancos numa
mesma métrica nada mais representa do que
apoiar a subsisténcia da assimetria insofisma-
vel de oportunidades que alijaram e alijam
pessoas negras ao longo de toda a histéria do
Brasil.

Enquanto isso, a indiferenca e o cinismo
continuam sendo a tonica em face desse
racismo institucionalizado que tem passado
intacto pelos diversos regimes politicos que
existiram neste pais. Indiferenca por parte
daqueles que reduzem a questéo racial a uma
questdo de classe pura e simples, reforcando
indiretamente o mito da democracia racial
na cabega dos mais ingénuos. Cinismo por
parte daqueles que negam a existéncia da
discriminagéo racial pelo fato de nunca
terem ouvido falar dela (Gonzalez, 2020,
p.212 e 213).

Devem ser buscadas estratégias para que
sejam formalizadas politicas publicas eficazes
na erradicagdo do trabalho escravo também
sob o viés da racialidade. Precisamos encarar
de frente essa lamentével realidade e ousarmos
na protecio devida as pessoas negras que re-
presentam a imensa maioria dos trabalhadores
resgatados da escraviddo contemporanea/
perpetuada.

Mignolo apresenta-nos um caminho ancestral
desenvolvido pela cientista politica indigena
equatoriana Nina Pacari:

Nina Pacari oferece uma possibilidade de
se pensar e agir nesse sentido, isto é, um
plano de modelo descolonial de pensa-
mento. Reconhecendo o atual momento
de afirmacdo das identidades indigenas,
que ¢ a consolidagdo do caminho interno,
ela menciona quatro principios gerais nos
quais o empoderamento politico estd sendo
aprovado e assim avanga:

a) Proporcionalidade-Solidariedade, ¢é o
principio que orienta a politica (por exemplo,
o pensamento politico) para o beneficio
daqueles que tém menos. A politica impinge
aqui o oyko-nomy (ou, inventando um
neologismo, um ayllu-nomy), ou seja, uma
economia politica que administra a escassez,
ao invés de festejar a acumulagio.

b) Complementaridade, se refere & produ-
¢do e distribui¢do que contempla o bem-
-estar da comunidade e ndo a acumulacio
e o bem-estar de uma elite. Isso representa,
em outras palavras, a sociabilidade com a
harmoniosa complementaridade de ele-
mentos opostos. Por exemplo, Sol e Lua
(masculino e feminino) ndo sdo opostos por
relacdes de poder, mas, sim, duas metades
de uma unidade; uma unidade sem a qual
a gera¢do de vida ndo é possivel.

¢) Reciprocidade, é expresso na instituicdo
chamada “minga’, que significa trabalho coo-
perativo visando melhoria. Dar e receber, o
principio da reciprocidade ¢é feito tanto de
direitos quanto de deveres para cada um.

d) Correspondéncia, simplesmente significa

o compartilhar de responsabilidades (Pacari,

2006, 9-10 via Mignolo, 2008, p. 322).

E imprescindivel adentrarmos num cami-
nho decolonial dentre outros conceitos episte-
mologicos que concordam com a falibilidade
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do mundo concebido pelo pensamento euro-
céntrico branco ocidental racista, que impds
uma mentalidade universalista e dizimadora
dos direitos de pessoas flagrantemente dis-
criminadas ao longo da histéria. As politicas
publicas e demais a¢des de erradicagdo da
escravidao precisa, portanto, ser mais do que
ndo racista, mas antirracistas, buscando uma
protecdo ainda maior para esses trabalhadores.

Caminhos hd e esses passam epistemolo-
gicamente pela decolonialidade e empi-
ricamente pela necessidade de adocdo de
politicas publicas profundamente pautadas
nos reais problemas que enfrentamos, sem
demagogia, reconhecendo-nos como pais
racista, xenofébico, miségino e hipdcrita,
para sO assim tragarmos e executarmos
acOes afirmativas realmente habeis ao en-
frentamento dessa escraviddo “moderna”
e “perpetuada” e tantos outros problemas
acobertados por um mito de na¢io constru-
ida sob pluralidade e diversidade, quando
narealidade vilipendiamos cotidianamente
os plurais e os diversos (FARIAS, 2022, p.
296).

4. Consideracoes finais

Muito se avangou a partir da luta do movi-
mento negro e dos negros em movimento,
mas no tocante a persisténcia do trabalho
escravo, 0s avangos sio extremamente timi-
dos sob a 6tica do racismo. Este permanece
incrustado em cada constatagdo repressiva e
pouco discutido nas instincias preventivas.
As inspegdes realizadas, as a¢des judiciais
manejadas, as campanhas de conscientizagao
entabuladas ndo o enfrentam, muitas vezes
sequer consideram a questdo racial que en-
volve os trabalhadores resgatados do trabalho
escravo contemporaneo. A condugéo leva em
conta apenas a esfera econdmica da classe so-
cial e, assim, trata como se iguais fossem todos
retirados dessas condigdes.

Ha um consenso na epistemologia das cién-
cias sociais e humanas acerca da ndo superagio

do nosso passado escravocrata, ainda profun-
damente presente e muito provavelmente a se
espraiar pelo futuro, se ndo nos lancarmos em
caminhos que descortinem o “racismo ambi-
guo brasileiro” (Gomes, 2020, p. 225).

Para além do pagamento de verbas traba-
lhistas aos obreiros e repressao civil, trabalhista
e criminal aos patrdes, sdo necessarias novas
atuagdes e politicas publicas consistentes que
enfrentem as raizes do problema, tornando o
enfrentamento ao trabalho escravo menos uma
repressdo de uma patologia, que no é, e mais
um arcabougo de efetivas medidas antirracistas
que transmutem a assimetria racial carimbada
na historia do Brasil.
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O gerenciamento dos riscos
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da igualdade nas relacoes de trabalho
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Resumo:
O presente trabalho tem o intuito de propor uma breve reflexdo sobre as idiossincrasias
que circundam a abordagem jusfilosdfica do trabalho e suas consequéncias biopsicofisicas,
o exsurgimento dos riscos psicossociais e a tutela ambiental do trabalho e a constatagao
da consequente violagdo ao principio da igualdade substancial pelo viés da discriminagao
indireta e da teoria do impacto desproporcional.

Palavras-chave:

Riscos psicossociais — meio ambiente do trabalho e igualdade.

Abstract:

The paper aims to reflect on the idiosyncrasies that surround the jus-philosophical
approach to work and its biopsychophysical consequences, the emergence of psychosocial
risks and adequate environmental protection of work and the observation of the
consequent violation of the principle of substantial equality through the bias of indirect
discrimination and the disparate impact doctrine.

Keywords:

Psychosocial risks — Work environment and equality.
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IV. Os riscos psicossociais e o tratamento igualitdrio nas relagdes de trabalho

V. Conclusio

VI. Referéncias

l. Introdugao

As reflexdes jusfilosoficas de indole social
afiguram-se relevantes, especialmente, no
cendrio contemporineo que tem exigido
dos trabalhadores, de maneira singular, ante
o imediatismo das altas demandas sociais e
econOmicas, multiplas capacidades, prontiddo
e exceléncia na execuc¢io das tarefas profissio-
nais, o que, em larga e frequente escala, afetaa
saude mental de todos aqueles que oferecem
seus esforcos em sociedades eminentemente
capitalistas.

Neste contexto, cita-se o surgimento e a
estratificacdo dos riscos psicossociais que
demandam a implementa¢do organizacional
de uma tutela ambiental do trabalho capaz de
acambarcar a adogdo de instrumentos preventi-
vos, repressivos e transformacionais que viabi-
lizem o respeito aos direitos fundamentais do
trabalhador e, especialmente, a sua dignidade
no seio empresarial e social.

Assim, procurou-se abordar a constatagdo
da consequente violagio ao principio da igual-
dade substancial pelo viés da discriminagdo
indireta e da teoria do impacto desproporcio-
nal, em razdo da auséncia, ou ineficiéncia, da
gestdo de riscos psicossociais pelas sociedades
empresarias que, por conta de sua eminente
responsabilidade social, tém o dever de promo-
ver a saude biopsicofisica de seus empregados.

A breve exposi¢do possui, portanto, para
além do carater dogmatico a ela inerente, a
intencdo de propiciar substratos tedricos e
alicerces jusfundamentais que sirvam como
ponto de partida para a interiorizagdo de uma
cultura organizacional humanistica e sensivel
a saude mental do trabalhador.

Il. Uma breve abordagem jusfiloséfica
acerca do trabalho e suas
consequéncias biopsicofisicas

A andlise do trabalho humano, especial-
mente, em um periodo pds-pandémico, requer,
ndo so, arglicia e apuro técnico, como também,
investigacdo pontualizada que priorize as
reminiscéncias histdricas, a evoluc¢do social
do instituto, o significado contextualizado
em conformidade com a atualidade e a com-
preensao jusfilosdfica capaz de proporcionar
o conhecimento acerca das consequéncias
biopsicofisicas que dele derivam.

O termo trabalho é origindrio do latim
tripalium, que, ontoldgica e etimologicamente,
designa instrumento de tortura. Por extensao,
significa, a luz da histéria e da concepgao
socioldgica do labor, aquilo que fatiga, ou
provoca dor.

A significancia externada acerca do traba-
lho, desde a Antiguidade Classica, revela-se,
na realidade moderna, ultrapassada, ante a
evolugdo das formas de prestacdo de servicos
e da abordagem conferida ao ato de entrega da
forca fisica, mental e, por que ndo, espiritual,
do ser humano, que, por vezes, colhe inimeros
revezes, de multiplas facetas, ao se vincular de
forma subordinada a um ou mais tomadores.

Neste contexto, cita-se a Enciclica Laborem
Exercens") do Papa Jodo Paulo II datada de
15/09/1981, que versa, por inteiro, sobre o
trabalho humano, considerando as mais di-
versas intersec¢des da questdo no mundo con-
temporéneo. O trabalho, sob esta dtica, é tido
como “uma das caracteristicas que distinguem
(1) Disponivel em: https://emfoco.org.br/capa.asp?

nc=685&ref=enciclica_laborem_exercens_-_parte_1.
Acesso em: 13 nov. 2023.
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0 homem das demais criaturas, cuja atividade,
relacionada com a conservagdo da propria vida,
ndo se pode chamar trabalho” (proémio).

Ainda sob a visdo das Enciclicas Papais,
tem-se que, nos tempos do Papa Ledo XIII,
a Rerum Novarum® informou a questio do
trabalho por meio do relacionamento entre
patrdes e operarios. Atualmente, o mesmo
problema, reconsiderado, suscita conotagdes
muito diferentes; com efeito, a humanidade
se acha no fim de um ciclo de civiliza¢ao, que
foi caracterizado pelo consumo do carvéo e
do petroleo, e ja estda num novo ciclo, no qual
a eletronica, a automagao e seus diversos pro-
dutos, dentre os quais, a inteligéncia artificial,
dao nova cadéncia as atividades do homem e
delimitam, profundamente, os tipos e as con-
di¢ées do trabalho humano.

Trata-se de reflexdo essencial ao entendi-
mento da acep¢io conferida ao trabalho na
contemporaneidade que se impde, contun-
dentemente, aos operadores do Direito, eis
que a consciéncia acerca da compreensio do
instituto e do ramo juridico correlato, tem
sido esquecida e apagada, volitivamente, com
o passar dos tempos.

A filosofia Hegeliana®), por sua vez, auxilia
na reflexdo ao prescrever que o trabalho nio
representa, apenas, a satisfacdo das proprias
necessidades individuais e imediatas daquele
que se dispoe a executa-lo, mas ¢é, essencial-
mente, a expressdo de um valor maior, de
indole coletivista: nele se forma a consciéncia
pessoal e social, por meio da manifesta¢ao do
cardter publico e universal do ser humano.

Neste sentido, corrobora-se a visio huma-
nistica do trabalho que exsurge e se coloca,
cada vez mais, como instrumento intersub-
jetivo de construg¢do da prépria narrativa
de vida que ¢é operacionalizada por meio de

(2) Disponivel em: https://www.sinait.org.br/site/noticia-
view/?id=3305/enciclica-que-trata-dos-. Acesso em: 13
nov. 2023.

(3) Disponivel em: https://tede2.pucrs.br/tede2/handle/
tede/2887. Acesso em: 13 nov. 2023.

propoésitos, finalidades e da evoluc¢io holistica
do ser humano, que precisa ser analisada, com
prudéncia, sob o viés da evolugio tecnoldgica.

A explorag¢io do trabalho humano atrelada
a flexibilizagdo excessiva e as tentativas hodier-
nas exitosas, frise-se, de desregulamentagio da
légica socializante, em contraponto a ideia que
se direciona a vertente filosofica do eudemo-
nismo e a sobrelevagdo das condi¢des minimas
de subsisténcia social, tem se apresentado no
cendrio presente para, juntamente com o geren-
ciamento dos riscos psicossociais e a tutela
da isonomia substancial, centrar a atencio e
a cognicdo a ser despendida sobre o assunto.

Tal qual citado pelo ilustre sociélogo do
trabalho e professor Ricardo Antunes:

Em pleno século XXI, mais do que
nunca, bilhdes de homens e mulheres
dependem de forma exclusiva do traba-
lho para sobreviver e encontram, cada
vez mais, situagdes instaveis, precarias,
ou vivenciam diretamente o flagelo do
desemprego. Isto é, a0 mesmo tempo que
se amplia o contingente de trabalhadores
e trabalhadoras em escala global, ha uma
redugdo imenso dos empregos; aqueles
que se mantém empregados presenciam
a corrosdo de seus direitos sociais e a
erosdo de suas conquistas historicas,
consequéncia da légica destrutiva do
capital que, conforme expulsa centenas
de milhdes de homens e mulheres do
mundo produtivo (sem sentido amplo),
recria, nos mais distantes e longinquos
espacos, novas modalidades de trabalho
informal, intermitente, precarizado, flexi-
vel, depauperando ainda mais os niveis

de remuneracio daqueles que se mantém
trabalhando™®.

Com esta acep¢do e também com arrimo
na doutrina abalizada do jurista e professor
Manuel Carlos Palomeque Lopes:

(4) ANTUNES, Ricardo. O Privilégio da Servidédo. O novo
proletariado de servicos na era digital. Campinas: Boi-
tempo, 2018.
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O fundamento histérico do Direito do
Trabalho, a sua razio de ser como disci-
plina independente, ndo sdo os outros,
como se sabe, que o de servir ao proces-
so de juridificagdo do conflito entre o
trabalho assalariado e o capital, da sua
integragao ou institucionalizagao pelo
Estado liberal burgués. A mudanca de
uma fase mercantil para outra industrial
dentro do desenvolvimento capitalista,
que impora no fim das contas, a genera-
lizagdo de um novo conflito social entre
novos antagonistas histdricos, havia de
exigir de forma infalivel a criagao de um
novo corpo normativo integrador, que
cumprisse a missdo de impor ao conflito
industrial um nivel de desenvolvimento
compativel com a permanéncia e o pro-
gresso do modo de produgio capitalista
e os pilares da sociedade burguesa (...).*

O Direito do Trabalho se relaciona, portan-
to, axiologica e normativamente, com o plano
social, de maneira a assegurar um patamar
minimo civilizatério que reprime qualquer
tipo de retrocesso social e se embasa, preci-
puamente, na ideia de trabalho decente e de
minimo existencial, que, na qualidade de vetores
hermenéuticos constitucionais, revelam, em
ultima instancia, a exegese necessaria a tutela
da saude biopsicofisica do trabalhador.

Desta maneira, torna-se salutar a reflexdo
sobre a prote¢ao dispensada pelo ordenamento
juridico juslaboral a saide humana que revela
a necessidade de efetivacao do gerenciamento
dos riscos psicossociais que, na atualidade, e
com base em toda a principiologia juslaboral,
e, notadamente, nos fatos histdricos e funda-
mentos fatico-juridicos, exsurgem como mo-
dalidade de mécula capaz de afetar por inteiro
e com intensidade tnica, a saide mental dos
trabalhadores.

(5) LOPEZ, Manuel Carlos Palomeque. Direito do Trabalho
e ldeologia. Espanha: Almedina, 2001.

11l. Os riscos psicossociais e a tutela
ambiental do trabalho

Para melhor compreender a relagio entre o
meio ambiente do trabalho e a satide mental
da pessoa que trabalha, é importante sopesar a
interdependéncia entre os aspectos ambientais
e psicoldgicos do trabalhador, considerando
que interagem e se modificam constantemente,
sendo temerario o estabelecimento de uma
relagdo direta de causa e efeito. Antes, é preciso
que sejam discutidas em profundidade as
causas de adoecimento dos trabalhadores, bem
como a relagdo entre sade e 0 meio ambiente
do trabalho, incluindo a interag¢do trabalhador-
-ambiente(®).

Como decorréncia da interdependéncia
citada, tem-se a figura dos riscos psicossociais
que decorrem de deficiéncias na concep¢io,
organizagio e gestao do trabalho, bem como
de um contexto social de trabalho proble-
matico, calcado na precarizagdo das relagdes
juslaborais, que tem efeitos negativos a nivel
psicolégico, fisico e social, tais como o stress
relacionado com o trabalho, esgotamento (bur-
nout), transtorno de ansiedade generalizado e
a depressao”).

A tematica é, ainda, compreendida por meio
de diversas formas de criagio de riscos psicosso-
ciais, muitas de cardter aparentemente neutro,
que acabam por impactar, negativamente, a
saide mental dos trabalhadores, tais como,
metas excessivas, cobrancas despropositadas,
assédio moral, sexual, cultura organizacional
agressiva, desumanizada, “ndo inclusiva’, tra-
tamentos ultrajantes, condi¢des de trabalho
precarias, natureza periclitante das atividades
desenvolvidas, dentre outros aspectos.

Chama-se a atencdo para o fato de os pontos
supramencionados gerarem, inexoravelmente,

(6) Disponivel em: https://repositorio.unesp.br/
bitstream/handle/11449/180559/Duarte_RF_me_fran.
pdf?sequence=3&isAllowed=y. Acesso em: 15 nov. 2023.
(7) Disponivel em: https://osha.europa.eu/pt/themes/

psychosocial-risks-and-mental-health. Acesso em: 17
nov. 2023.
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uma divisdo de tratamento entre os trabalha-
dores de uma mesma organizagdo, na medida
em que, em maior ou menor grau, haverd aqueles
que terdo seus direitos sociais respeitados, e
outros nao.

Neste aspecto, cita-se o exsurgimento de
uma nova sindrome, antagonica ao burn out,
denominada burn on®, que, conforme os
alemaes conceptores, Timo Schiele, psiquiatra,
e Bert te Wildt, psicoterapeuta, qualifica-se
como uma depressido velada que também se
desenvolve de forma exaustiva e crénica sem
interrupgéo do fluxo de trabalho.

Em outras palavras, estar-se-ia, diante de
uma condigdo caracterizada por um sofrimento
significativo que tende a ficar oculto, e faz com
que a pessoa continue trabalhando normalmen-
te, sem, por vezes, sintomas médicos, o que
compromete a sua vida pessoal e a sensagdo de
prazer fora do ambiente de trabalho.

Em outros termos, trata-se da nulificagdo
calcada na alienacdo sensorial de si mesmo
que torna a visdo turva quando o ponto é o
autorreconhecimento.

O ser humano carece de pausas biopsico-
fisicas e reflexivas — o que torna ainda mais
importante o direito a desconexdo — para se
compreender e perceber o ambiente ao seu
redor, de maneira a ndo mais se coisificar e
se render ao acorrentamento inconsciente
produzido pelo capitalismo.

Evidencia-se, novamente, a importincia
e a centralidade da tematica que ganha forga
e abrangéncia, especialmente, no momento
atual, que tem requisitado de todos aqueles
que trabalham condig¢des, muitas das vezes,
sobre-humanas, para dar conta em velocidade
invejavel, dos afazeres cotidianos derivados do
trabalho desempenhado.

Outro exemplo significativo de fendmeno
disruptivo mental extremamente preocupante
que se vincula ao trabalho é o suicidio.

(8) Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/saude/
sindrome-de-burn-on-entenda-a-condicao-de-exaustao-
-cronica/. Acesso em: 22 maio 2024.

A taxa de suicidio, na ultima década, con-
forme dados do Conselho Federal de Medi-
cina® e do Conselho Nacional de Satde?),
representou um aumento de 43%, passando
de 9.454 casos, em 2010, para 13.523 casos,
em 2019. Entre os adolescentes, o aumento
foi de 81%, indo de 3,5 suicidios por 100 mil
adolescentes para 6,4 suicidios. Nos casos de
menores de 14 anos, houve um aumento de
113% na taxa de mortalidade por suicidios
de 2010 a 2013, fazendo do suicidio a quarta
causa de morte entre jovens de 15 a 29 anos.

O entendimento e a preven¢io do suicidio
também revelam a centralidade da tematica,
eis que, muitas vezes, os sinais de exaustdo sao
fornecidos de forma continua e discreta, o que
também evidencia a necessidade do gerencia-
mento dos riscos psicossociais no ambiente de
trabalho, especialmente, se se tratar de cargos
e fungdes propensos ao estimulo autofagico
mencionado.

Para a organizacio, os efeitos negativos in-
cluem um fraco desempenho geral da empresa,
aumento do absenteismo, “presenteismo”
(trabalhadores que se apresentam ao trabalho
doentes e incapazes de funcionar eficazmente)
e subida das taxas de acidentes de trabalho e
lesdes explicitadoras de doengas ocupacionais.
Os periodos de absenteismo tendem a ser mais
longos do que os decorrentes de outras causas
e o stress relacionado com o trabalho pode
contribuir para o aumento do nimero de afas-
tamentos e gozo de beneficios previdencidrios,
o que, frise-se, eleva o custo social arcado pela
pelas empresas, pela sociedade como um todo
e pelo Estado.

A problematica no contexto atual ganha
ainda mais relevancia em razdo da inexisténcia

(9) Disponivel em: https://portal.cfm.org.br/eventos/taxa-
-de-suicidio-cresce-43-em-uma-decada-no-brasil/. Acesso
em: 22 maio, 2024.

(10) Disponivel em: https://portal.ifrj.edu.br/sites/default/
files/IFRJ/CST/informativo_saude_do_trabalhador_16_0.
pdf. Acesso em: 22 maio, 2024.
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de uma Norma Regulamentadora do Ministério
do Trabalho e Emprego, de natureza especial,
tal qual chancelado pela Portaria n. 672/2021
do MTE"Y, que viabilize o gerenciamento
dos riscos psicossociais calcado em sistemati-
zagdo e metodologia cientifica que respalde o
comportamento organizacional e a adogéo de
medidas individuais, coletivas, a formacéo de
equipes multidisciplinares, criagdo de sistemas
defensivos psiquicos e de estratégias salutares
para a extingdo do risco ou minimizagdo a um
patamar aceitavel.

Assim, tornou-se prioritdria a gestdo dos
riscos psicossociais, que constitui ndo sé uma
obriga¢do moral e um bom investimento para
as entidades empregadoras, como também um
dever legal estabelecido, inclusive, em ambito
internacional, a exemplo da Diretiva-Quadro
n. 89/391/CEE prevalecente na Unido Euro-
peia que tem como fundamento a cultura da
prevengao.

Além disso, o Pacto Europeu para a satde
mental e bem-estar reconhece a mutacio das
condicdes de trabalho, especialmente, em um
periodo pds-pandémico, e a intensificacao das
pressdes de diversas naturezas nos locais de
trabalho, e incentiva as entidades emprega-
doras a implementar medidas suplementares,
tais quais as evidenciadas para a promogao do
bem-estar mental no ambiente de trabalho.

Para tanto, torna-se necessdria a integra-
¢do da promogido da saude nas politicas de
Seguranca e Satide no Trabalho (SOLVE)(2),
tal qual preceituado pela OIT, de maneira
a contribuir para a formulacdo de a¢des no

(11) Salienta-se, oportunamente, que a inexisténcia de
uma Norma Regulamentadora especifica, ndo desabona
as empresas da consideracdo e tratamento dos riscos
psicossociais, quando da elaboragdo do Programa de
Gerenciamento de Riscos (PGR), conforme prescrito na
NR-01 e na Analise Ergondmica do Trabalho, nos termos da
NR-17,ambas do MTE, até o advento da norma de natureza
especial, que também devera integrar o gerenciamento
dos riscos ocupacionais, tal qual realizado pelo PGR.

(12) Disponivel em: https://www.ilo.org/lisbon/
publica%C3%A7%C3%B5es/WCMS_729793/lang--pt/
index.htm. Acesso em: 14 nov. 2023.

local de trabalho, medidas preventivas, repres-
sivas e saneadoras capazes de aprimorar a
gestdo ocupacional do trabalho com arrimo
na identificagdo e tratamento dos fatores de
riscos psicossociais, a exemplo do endivida-
mento financeiro, ambiente de trabalho hostil,
violéncia psiquica organizacional, consumo
excessivo de dlcool e drogas, tabagismo, ali-
mentac¢io nio equilibrada, falta de atividades
fisicas regulares e o estabelecimento de uma
higiene do sono que viabilize a restaura¢io da
saude fisica e mental do ser humano.

Surge, assim, a oportunidade para imple-
mentagdo de estratégias defensivas a problema-
tica tratada, ante o conflito estabelecido entre
o psiquismo e o adoecimento mental laboral.

Passa-se, assim, a psicologia social do tra-
balho, a fim de que se possa compreender a
tematica em sua totalidade.

A psicopatologia, a psicossomatica e a psi-
codinamica(® do trabalho evidenciam, neste
particular, com base na doutrina do psicana-
lista francés Christophe Dejours, o aspecto
negativo do trabalho, sob a dtica do desem-
prego, da modernizagdo capitalista e pressdo
cotidiana, mas também, e acima de tudo, as
multiplas possibilidades de consideracio do
trabalho como estruturante psiquico e os pos-
siveis encaminhamentos a serem conferidos
ao sofrimento para geragdo de prazer, satde e
sentimento de pertencimento.

Desta forma, exsurgem estratégias defensi-
vas individuais e coletivas, internas e externas,
exercidas pelos trabalhadores que ndo afastam
a imprescindibilidade de que as organizagoes
empresariais adotem medidas de intervencdo,

(13) A Psicodinamica compreende o trabalho como um
produto da relacdo entre o homem e a organizacédo do
trabalho, sendo um dos principais pilares para a construgédo
davida psiquica e da subjetividade do individuo, podendo
ser fonte de prazer, mas também de sofrimento. Assim “a
dinamica presente nos diversos contextos de trabalho,
atentando-se a atuagao de diversas forcas, como as obje-
tivas e as subjetivas, ou as psiquicas, sociais e econdmicas,
que estdo presentes no contexto do trabalho”. Disponivel
em: https://www.nucleodoconhecimento.com.br/psicolo-
gia/psicodinamica-do-trabalho. Acesso em: 16 nov. 2023.
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de forma a adequar o ambiente de trabalho e
a propiciar a higidez e a seguranga do meio
ambiente de trabalho. A inteligéncia pratica,
emocional, criativa, astuciosa e comunica-
cional, por exemplo, surge como mecanismo
diferencial, identitario, que opera na conserva-
¢do e na realizagdo do trabalhador em si e no
contexto do mundo social, especialmente, se
selevar em conta os maleficios provados pelos
influxos neoliberais exacerbados.

A modifica¢io no plano subjetivo da per-
cepgio dos trabalhadores frente a organizagao
patoldgica do trabalho, a instituicdo de uma
comissdo de representantes dos trabalhadores
em ambito empresarial, tal qual preceituado
pelo art. 510-A e seguintes da CLT e o pleito
pela contratacdo de profissionais especializa-
dos na area da satide mental, a exemplo dos
psicologos e médicos do trabalho, também se
afiguram como exemplos de estratégias defen-
sivas eficazes no combate aos riscos psicossociais
criados.

Nada obstante, é importante ressaltar que as
estratégias de defesas adotadas embora benéfi-
cas, necessarias ao trabalhador e interruptivas
do processo de alienagdo patoldgica, amenizam
o sofrimento, mas nao proporcionam, necessa-
riamente, a cura, ou a mudanga organizacional,
0 que s6 aumenta a importancia da constante
implementagdo e vigilancia clinico-patologica
acerca das consequéncias biopsicofisicas gera-
das pelos riscos psicossociais.

Assim, nesse contexto, revelam-se impor-
tantes as medidas voltadas ao estabelecimento
de happy hours, casual days, dindmicas recrea-
tivas no ambiente de trabalho, sendo, todavia,
fundamentais, aquelas que, efetivamente,
promoverdo mudangas profundas e impacta-
rao de forma positiva na organiza¢ao, como
as voltadas ao desenvolvimento de gestores,
escuta ativa, promogéo do sentimento de per-
tencimento, formas de comunicagao eficazes,
feedback, atendimento individual e coletivo
no 4mbito empresarial, mediante suporte por

psicdlogos, médicos do trabalho e aimplemen-
tagdo de due diligence e compliance respeitoso,
humanistico e sensivel aos riscos psicossociais
porventura existentes.

Em sintese, sdo medidas que promovem o
engrandecimento coletivo, a saide mental dos
trabalhadores e homeostase societdria.

IV. Osriscos psicossociais e o tratamento
igualitario nas relacoes de trabalho

O meio ambiente do trabalho, tal qual pres-
crito no art. 200, VIII e 225, caput, da CRFB, ha
de ter a sua instrumentalidade resguardada, de
maneira a viabilizar, sob outro aspecto, a pro-
mogéo da igualdade nas relagdes de trabalho.

Trata-se de inferéncia que evidencia uma
dupla sobrelevagdo: a do meio ambiente do
trabalho, como direito fundamental de terceira
dimensdo, e a da promogao da igualmente ma-
terial como principio e objetivo fundamental
da Republica Federativa do Brasil que deriva
do principio constitucional da solidariedade.

E no campo da igualdade material que se
situa a classica licdo de Boaventura de Souza
Santos no sentido de que “temos o direito de ser
iguais quando a nossa diferenga nos inferioriza;
e temos o direito de ser diferentes quando a nossa
igualdade nos descaracteriza™¥.

Na seara da jusfilosofia, e para além dos
apontamentos realizados, cita-se o pensamen-
to de Aristételes para quem a igualdade s6 se
mostra possivel diante de uma sociedade que,
embora diversa como a natureza insita a ela,
trate cada desigual com desigualdade com o
intuito de construir a equiparagio pretendida,
de maneira gradativa, e p6r fim a linha ténue
que divisa as praticas voltadas ao tratamento
sem distingdes dos individuos considerados
como fins em si mesmos.

Neste sentido, e com fulcro no aspecto
social, é possivel conceber a ideia indutiva
de que o campo da construcdo das relagdes

(14) SANTOS, Boaventura de Souza. Introdugdo a uma
ciéncia pés-moderna. Lisboa: Graal, 2010.
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sociais perpassa as relagdes de trabalho que
carecem de atengdo e estudo, notadamente,
quando se esta diante de questdes psicossociais
que influem diretamente no meio ambiente
do trabalho.

Pois, bem.

A légica estruturante descrita no ambito
das organizagoes deve levar em consideracdo
as politicas de inclusio e reconhecimento dos
trabalhadores, e, em especial, dos grupos vul-
neraveis, marginalizados e minoritarios, ante
a necessidade de amplia¢do da rede protetiva
e da tutela ambiental do trabalho, subsidiada
pelo manejo e tratamento dos riscos psicos-
sociais, que devem recair, prioritariamente,
como medida de justi¢a concreta, sobre as
mulheres, pessoas com deficiéncia, membros
da popula¢do LGBTQIAPN+, negros, pardos,
indigenas, adolescentes, idosos, os que pro-
fessam diferentes religides, agnosticos, ateus,
dentre outros grupos sociais que requeiram a
chancela preferencial do ordenamento juridico
juslaboral.

A instrumentalizagdo do Direito neste
campo requer olhar agucado para as camadas
sociais estratificadas que solicitam a sensibili-
dade social que deve permear a Hermenéutica
Juslaboral e a aplica¢do das normas ambientais
do trabalho sob o pélio do principio constitu-
cional da igualdade.

Neste sentido, é que se passa a explicitagdo
tedrica acerca da intersec¢do entre a matéria
ambiental do trabalho e o dever social de
promover a igualdade das relagoes laborais.

A teoria do impacto desproporcional (dis-
parate impact doctrine), também chamada de
teoria do impacto adverso pela doutrina cana-
dense, exsurgida do precedente norte-ameri-
cano Griggs vs. Duke Power Co., radicada no
Brasil pelo ex-Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Joaquim Benedito Barbosa Gomes(!%,

(15) GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. A¢do afirmativa
e principio constitucional da igualdade: o direito como
instrumento de transformacdo social. A experiéncia dos
EUA. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

recai sobre a presente analise devendo ser com-
preendida como o instrumento de combate
aos atos geradores de discriminagao indireta,
aparentemente neutros, intencionais ou nao,
que estigmatizam e alijam minorias e grupos
vulneréaveis, como as inumeras categorias de
trabalhadores existentes no Brasil.

Nio s6 a discrimina¢ido indireta, como
também a direta, devem ser combatidas firme-
mente, mas a primeira revela-se umbilicalmente
ligada a tematica dos riscos psicossociais,
dado que atitudes aparentemente neutras e
regulares, do ponto de vista da medicina e da
engenharia de seguranca do trabalho, acabam
por mascarar a patologia social que se quer
regulamentar e sanar.

Poder-se-ia conceber, portanto, a discrimi-
nagdo indireta na tematica tratada na presente
reflexdo, como a auséncia ou ineficiéncia da
politica organizacional voltada a eliminagao
ou redugdo dos riscos psicossociais, seja pelo
viés quantitativo, seja pela faceta qualitativa, na
medida em que se vulnera a fundamentalidade
material constitucional que circunscreve os
trabalhadores ao proporcionar tratamentos
ambientais distintos para diversos empregados
de uma mesma organizagdo empresarial.

A produgao de signos distintivos no ambiente
organizacional, no que concerne a nao preven-
¢do, tratamento e estruturagido do gerencia-
mento de riscos psicossociais, revela omissdo
ilicita, mas nao somente, inconstitucional
e inconvencional, ante os direcionamentos
trazidos pela Convengdo n. 155 da Organiza-
¢do Internacional do Trabalho, que requerem
adequagdo e observancia as medidas voltadas
a estruturacdo igualitdria pretendida.

As distingoes veladas, ou ndo, que sobrepai-
ram os setores administrativos das organiza-
¢des minam nao s as forgas produtivas, como
também, e principalmente, a saide mental dos
trabalhadores que adoecem e se veem alijados,
discriminados, preteridos e sobrecarregados
em detrimento dos niveis hierdrquicos mais
elevados, ou de “apadrinhamentos” sociais.
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Ademais, é importante salientar que o
gerenciamento dos riscos psicossociais e
o tratamento igualitdrio dispensado pelos
empregadores publicos, ou privados, deve
constituir medida de indole administrativa,
empresarial, calcada, tal como se deflui de
toda a explanacio textual, na interioriza¢do
de uma cultura organizacional que prioriza
a ndo segmentagdo/setorizacio, a orientagdo
propositiva em todos os niveis hierarquicos,
embasada em planejamento estratégico, o
treinamento dos trabalhadores e supervisores e
areciclagem periodica que busque, ao mesmo
tempo, adequagdo aos influxos econémicos,
tecnoldgicos e sociais.

E nio é so.

O tema também possui contornos interes-
santes na jurisdigao da Corte Interamericana
de Direitos Humanos (Corte IDH), que com
base nos casos Yatama vs. Nicardgua e Atravia
Murillo e outros vs. Costa Rica, também reco-
nheceu o impacto desproporcional derivado
do ndo asseguramento da igualdade material,
pelo viés da discriminacéo indireta, por ausén-
cia, ou ineficiéncia do Estado e demais atores
sociais, a exemplo das mais diversas sociedades
empresarias.

Assim, o que se propde com estas reflexdes
é ainibi¢do preventiva capaz de chamar o tema
para o debate, sugerir estratégias de interven-
¢do, de forma a viabilizar o gerenciamento dos
riscos psicossociais, que, naturalmente, acabam
por afetar, em maior propor¢io aqueles que,
do ponto de vista da estratificagdo social,
encontram-se, ainda que temporariamente,
mais vulnerédveis e expostos aos contornos dos
influxos neoliberais modernos, que, sem som-
bra de dividas, trazem ainda mais inseguranca
e discriminacéo para trabalhadores pertencentes
a nichos mercadoldgicos diversos.

Pensar de forma diversa, ou, até mesmo
contréria, é negar o espraiamento da principio-
logia constitucional juslaboral que se afigura
essencial para a compreensao da tematica e
da realidade mercadologica que se impoem
cada vez mais.

A centralidade do ser humano e do traba-
lho subordinado, como facetas primordiais
do Direito do Trabalho, denotam a tdnica
humanistica requerida para frear as condutas
antagdnicas desarrazoadas ndo condizentes
com a tutela ambiental laboral, ora defendida,
pelo viés do gerenciamento igualitario dos
riscos psicossociais.

Ressalta-se, por fim, que, até pouco tempo,
essas situagoes, envolvendo normas aparente-
mente neutras (no caso em questao, a auséncia
de normas especificas que garantam a tutela do
meio ambiente laboral, sob o viés dos riscos
psicossociais) que acabam por ocasionar um
impacto desproporcional em determinado
grupo vulneravel, ou minoritario, sequer
entravam no radar dos operadores do direito,
dado que se pode perceber pelo longo tempo
que determinadas normas constitucionais e
infraconstitucionais de base restaram inco-
lumes de questionamento acerca de eventual
inconstitucionalidade ou inconvencionaldade,
0 que, novamente, evidencia a importancia
do tema.

V. Conclusao

A evolugido das sociedades sob o espectro
de uma visio Baumaniana!® perpassa por
momentos de artificialidade que também
se conceituam como momentos “liquidos”,
efémeros, que acabam por dispensar, em razio
do atravancamento social e do processo cons-
tante de aculturamento, a devida atencéo sobre
questoes sociais estruturais.

A saide mental da pessoa humana que
trabalha revela preocupac¢io contemporénea,
que, juntamente com o avango das tecnologias,
como, por exemplo, a inteligéncia artificial,
vulneram ainda mais aqueles que se dignam a
prestar servicos em ambito publico, ou priva-
do, sob a dire¢ao de organizagoes que, frise-se,
tém o dever constitucional, infraconstitucional
(16) Disponivel em: https://mundoeducacao.uol.com.

br/sociologia/modernidade-liquida.htm. Acesso em 17
nov. 2023.
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e supralegal de promover um meio ambiente
do trabalho decente, justo, digno, sadio e
enobrecedor.

Os riscos psicossociais possuem centrali-
dade e se encontram colocados, seja em razio
dos ensinamentos jusfilosoéficos, seja por conta
dos conhecimentos técnicos de engenharia e
seguranca do trabalho que demonstram a im-
portancia do tema para a garantia da higidez
do meio ambiente mencionado e, em tltima
razdo, da igualdade nas relagdes de trabalho.

Nio basta, portanto, a edigdo de uma Norma
Regulamentadora para o tratamento da tema-
tica, embora seja extremamente necessaria e
recomendada, ndo obstante a NR-17 ja trazer
regramento acerca da questdo debatida. A
tematica requer, ainda, para além do estabe-
lecimento da norma em questao, debates, pro-
posigoes e intervencdes reflexivas capazes de
modificar a cultural juslaboral brasileira, que
ainda tem como norte o mero cumprimento
de tarefas cotidianas.

Impde-se, portanto, a construgio e o desen-
volvimento de uma cultura prevencionista
que estabeleca mecanismos eficazes para,
com base na incindibilidade ambiental e na
impossibilidade de adjetivagdo do trabalho
humano, viabilizar a higidez assentada no
texto constitucional por meio de seus preceitos
fundamentais garantindo, assim, a dignidade
da pessoa humana do trabalhador.
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Transparéncia algoritmica no direito
do trabalho: um direito e garantia
fundamental contra a discriminacao no
mundo do trabalho

Gabriel Napoleao Velloso Filho™

Resumo:

Este artigo defende que a transparéncia algoritmica é um direito fundamental, seja como
um direito em si mesmo, seja como uma garantia indispensavel a prote¢ao dos direitos
fundamentais, para garantir que nao haja discriminagao nas relagdes de trabalho. Formula
critica ao conceito liberal de direitos humanos, a partir da teoria de Etienne Balibar, para
quem os direitos humanos sdo construidos frente as demandas de grupos oprimidos, em
busca de sua sobrevivéncia digna e de sua prote¢do social. Para superar a sociedade da
caixa preta, retratada no episoédio “Queda Livre” da série Black Mirror, propde-se que,
uma vez questionada em juizo a decisdao em relagdes de trabalho tomada com base em
algoritmo, cabivel a quebra do sigilo, com pericia que considerara os dados utilizados
para aprendizagem e o conjunto de instrugdes e objetivos tragados.

Palavras-chave:

Combate a discriminagao no trabalho — Economia de compartilhamento — Algoritmos
— Uberiza¢do — Sociedade da caixa preta — “Black mirror”.

Abstract:

This article argues that algorithmic transparency is a fundamental right, either as a right in
itself or as an indispensable guarantee for the protection of fundamental rights, to ensure
that there is no discrimination in labor relations. It opposes the liberal concept of human
rights, based on the theory of Etienne Balibar, for whom human rights are constructed in
the face of the demands of oppressed groups, in search of their dignified survival and social
protection. To overcome the black box society, portrayed in the episode “Nosedive” of the
Black Mirror series, it is proposed that, once the decision taken based on an algorithm is
questioned in a labor court, it is appropriate to break confidentiality, with expertise that
will consider the data used for learning and the set of instructions and objectives outlined.

(*) Doutorando em Filosofia do Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo. Mestre em Direito e Politicas
Publicas pelo CESUPA. Desembargador do Trabalho. Magistrado desde 1991.
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1. Introducao

Caio é empregado em um posto de gaso-
lina, recebendo por didria. Graco, seu irmio,
¢ admitido dois dias depois de seu laborioso
parente. Passam os dias felizes a abastecer
carros, lustrar os vidros com flanelas e aferir
o calibramento dos pneus, até que incidente
abala a harmonia familiar. Ficam chocados
ao descobrir que o tomador de servigos re-
munera Graco com seis sestércios, enquanto
Caio somente ganhava a metade, pelo mesmo
trabalho. Serd legitimo e legal que haja essa
diferenca salarial?

A resposta da questdo, em hipotético exa-
me iniciante de direito do trabalho, é simples.
Aplica-se o principio do igual trabalho para
igual valor, inscrito na Convengdo n. 100 da
OIT, diriam alguns. Aplica-se o principio da
igualdade, com base constitucional e nas con-
vengoes internacionais, acrescentariam outros.
Uma aluna mais arguta diria que, ainda que
nenhum deles fosse empregado, mas traba-
lhadores autdnomos, ainda assim se imporia

a proibi¢do constitucional a discriminagéo.
A questdo poderia ser considerada simplista,
6bvia, pouco digna de uma prova final do
semestre.

Tom e Jerry, dois irmaos, decidiram fazer
uma experiéncia. Ambos sdo motoristas de
uma empresa de aplicativos e passaram o dia
sentados solicitando corridas, para recusa-las
em seguida. Consistentemente, o primeiro dos
irmaos recebia ofertas menores que o outro,
consistentemente, em diferengas que chega-
vam a metade do valor. Debatem, especulando:
seria o comportamento de um dos dois? A
marca do carro? A taxa de aceita¢do? Carac-
teristicas demograficas, raciais ou pessoais?

O segundo exemplo néo ¢é hipotético. Foi
demonstrado pelo motorista de aplicativo e
produtor de contetido RideShare Guy™. A di-
ferenga é que a perspectiva de éxito de Caio em
uma a¢ao judicial serd infinitamente maior que

(1) Canal do Youtube: https://www.youtube.com/
watch?v=UADTiL3S67I. Acesso em: 20 nov. 2023.
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a de Tom, ainda que néo pretenda o reconheci-
mento do vinculo de emprego. E um algoritmo,
dirdo: esse ser mitico, impessoal, que toma
decisdes sabias e indecifraveis e merece nossa
credulidade acima de davida.

Todavia, os algoritmos ndo sdo neutros
e desinteressados, muito menos imunes a
discrimina¢do e ao refor¢o de comporta-
mentos odiosos®. Caso o algoritmo, voltado
unicamente a maximizag¢do do lucro, perceba
que podera maximizar os ganhos remetendo
as melhores corridas para loiras catélicas des-
lumbrantes ou morenos cariocas voluptuosos,
como o desvio podera ser corrigido pelo sistema
de justica?

Eestaa questao que este artigo se propoe a
responder, oferecendo uma oferta irrecusavel:
a publicizagdo do algoritmo, ao ponto que
seja compreensivel o caminho tragado para a
tomada de decisdo, garantindo que néo violou
principios legais e constitucionais. O direito a
informagao, contra os grandes conglomerados
das empresas da Gig Economy e das gigantes
da tecnologia, é um direito fundamental e
instrumental, sem o qual nenhum dos direitos
fundamentais da pessoa, notadamente a protecio
contra a discriminacéo, pode ser exercido.

O autor partilha da critica a doutrina
abstrata dos direitos humanos, que se serve
a justificagdo ideoldgica da classe dominante
e racionaliza¢do da desigualdade. Pensa ser
necessario reler os direitos fundamentais de
forma materialista-dialética, para encontrar
novos significados e enfrentar desafios para
os quais ndo ha guia. Como orienta Etienne
Balibar, os direitos humanos se inserem na
dimensdo emancipatoria da luta continua de
movimentos sociais que lutam contra a opres-
sdo; sdo realizados na concretude das relagoes

(2) Dentre os inimeros exemplos: https://research.gatech.
edu/flawed-ai-makes-robots-racist-sexist, https://www.
npr.org/2023/07/19/1188739764/how-ai-could-perpetu-
ate-racism-sexism-and-other-biases-in-society, e https://
www.nytimes.com/2021/03/15/technology/artificial-
-intelligence-google-bias.html. Acesso em: 12 dez. 2023.

sociais, ao contrario de ideias abstratos, na con-
fluéncia e complementaridade da igualdade e
de liberdade. O alcance dos direitos humanos
¢ definido no equilibrio das forgas politicas
e da capacidade dos movimentos sociais de
exercerem pressio).

Dentro dos limites da sociedade capitalista,
a exploragdo de espagos contra-hegemdnicos
na teoria do direito serve ao desnudamento
das contradigdes juridico-burguesas e a disse-
mina¢ido da concepgio critica do direito. O
direito liberal e a ética corporativa esbarram
na inevitabilidade capitalista, que ndo admite
fundamentos que contradigam o imperativo
da reproducéo de capital. H4 uma alternativa:

A ética da IA precisa comecar de uma
perspectiva que nao prioriza as neces-
sidades de capital nem as aceita como
dado. Esta seria uma ética da IA que
reconhece a contradicio fundamental e
insoluvel entre a acumulag¢io do capital
e do florescimento humano em sua
mirfade de formas, uma das quais é a
esfera ética.)

A reafirmagio dos direitos humanos, repen-
sados sob a Otica da teoria critica, mantém
sua atualidade e representa a consolida¢io
de conquistas historicas que, na atualidade,
visam a reduzir os efeitos da superexploracio
neoliberal.

Pretende este artigo: a) fazer consideracoes
sobre a chamada economia de compartilha-
mento, ber¢o da exploracio de trabalhadores,
com modelo de negécios integrado a algo-
ritmos de inteligéncia artificial; b) analisar o
conceito e os tipos de algoritmo e a possibili-
dade técnica de assegurar transparéncia, com
inteligibilidade e explicabilidade; c) defender

(3) BALIBAR, Etienne. La Proposition de I'Egaliberté. Paris:
PUF, 2010.

(4) STEINHOFF, James. Al ethics as subordinated innova-
tion network. Trad. nossa. In: Al & SOCIETY. Disponivel em:
https://doi.org/10.1007/s00146-023-01658-5. Acesso em:
02 dez. 2023.
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o direito ao acesso ao algoritmo como um direi-
to em si e como uma garantia fundamental,
instrumental a defesa dos direitos humanos.

Conclui-se: o direito-garantia a transpa-
réncia do algoritmo ¢ indispensavel para que
juiz verifique a existéncia de discriminagio,
no caso concreto.

2. A economia de compartilhamento
(gig economy)

2.1. Corpo e alma da economia de
compartilhamento

Segundo um conto tranquilizador, a econo-
mia de plataforma e compartilhamento (gig
economy) teve sua origem em uma reimagina-
¢3o do mundo do trabalho e da propriedade.
No periodo que se seguiu a recessdo de 2008,
varias pessoas e grupos pensaram em usar a
tecnologia digital para fornecedores e consu-
midores de produtos e servigos entre si, para
o beneficio reciproco. Essa economia idilica
foi invadida por empresas interessadas em
lucro e exploracdo, traindo a intencéo original,
que necessitaria ser resgatada. A economia
compartilhada seria amplamente voltada ao
mercado, com capital em plena necessidade,
com estruturas em redes e ndo hierarquica e
esfumacamento das fronteiras entre dmbito
pessoal e profissional, entre relagdo de emprego
e prestacao de servicos auténoma. Seria, além de
uma nova forma de economia, um movimento
social.

O movimento era bem mais antigo: o traba-
lho na economia de compartilhamento é um
aprofundamento do padrdo de acumulagio
flexivel que se afirmou no capitalismo oci-
dental a partir dos anos 1980. O aumento da
informalidade e da precariza¢do prenunciava
a era atual de degradacgdo do trabalho, em que
se desfaz a separacdo entre tempo de vida no
trabalho e fora dele e 0 individuo é submergido
no idedrio e na pragmatica das corporagoes.

Quando surgiu, entre 2013 e 2014, a econo-
mia de compartilhamento se legitimava sob a

promessa de permitir que, via colaboracéo, as
pessoas pudessem emprestar suas furadeiras,
dar caronas quando iam ao servico, realizar
tarefas no tempo e ganhar dinheiro com o
tempo ocioso em suas casas e apartamentos
vagos. Todos seriamos “empreendedores” de
nds mesmos. Seria um movimento para superar
0 consumo passivo e materialista, em favor de
uma comunidade vibrante.

No mundo real, a empresa que epitomiza
a economia de compartilhamento brasileira
¢ a Uber. Desde a criagdo, jamais pretendeu
constituir uma comunidade de rateio; seu
objetivo era fornecer um motorista de luxo a
cada um. A prépria empresa nao se colocou
como parte da economia de compartilhamento
até 2013, cinco anos apds a fundagio, quando
parecia vantajoso economicamente fazé-lo.
Vendia-se como empresa de transporte, até
que, apds anos de debate com a prefeitura de
San Francisco, resolveu-se definir como em-
presa de tecnologia. Seu desenvolvimento nao
é apenas contra as leis trabalhistas e mediante
a exploracio dos motoristas “parceiros” além
dos limites anteriores a revolu¢do industrial;
igualmente transgride os limites ao investir
contra o mercado dos taxis, que constituiam
uma categoria regulada, com fiscalizagdo e
controle para ingresso; contra a regulagio am-
biental, amplificando a poluigao urbana; contra
o controle do trafego urbano, contribuindo
para os engarrafamentos e multiplicagdo de
veiculos em trénsito (agravado pela logica do
aplicativo, que torna mais lucrativo estar em
circulagdo, mesmo sem passageiros, do que
esperar em uma parada ou ponto especifico).
Toda essa miriade de infragoes a legislacdo e
controle estatal é viabilizada pelo fortissimo lobby
e a¢do politico-juridica, que luta ferozmente
para a manutengéo privilegiada do seu status
empresarial, com todos os meios e recursos que
a democracia liberal oferece para corromper
os direitos ilusoriamente concedidos.

Para este trabalho, é irrelevante considerar
se o motorista habitual da Uber, que dela
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depende economicamente, é ou nio empre-
gado. Ainda que seja um bucoélico “empreen-
dedor”, ndo é um paria social e sua dignidade
deve ser protegida, colocando-o a salvo da
discriminagdo. Como ja abordei em outro
escrito®, a perplexidade nio reside em saber
se os condutores da empresa de aplicativo sdo
ou nao empregados: Nos Paises Baixos, Nova
Zelandia, Uruguai, Suica, Reino Unido, Alema-
nha, Franca, Bélgica, Canada e Australia, os
motoristas da Uber sdo considerados empre-
gados (employee ou workers). Em outros tantos
territorios, o servigo ¢ ilegal ou a empresa deles
se retirou. Desde julho deste ano, o conselho da
Unido Europeia aprovou proposta de diretiva
para fornecer transparéncia do algoritmo aos
motoristas e entregadores das empresas de
aplicativos, considerados como empregados©.
O tunico grande sistema ocidental em disputa
sa0 os Estados Unidos. A grande pergunta ndo
é saber se os motoristas da empresa sdo ou ndo
empregados segundo o direito brasileiro (¢
aberrante a resposta afirmativa), mas porque
o poderoso lobby da gigante do transporte foi
vitorioso em promover um debate em que o
resultado final é incerto e do qual sdo aliadas
figuras da elite do Poder Judicidrio nacional.

Nio se defende o conto idilico oposto:
antes da invasdo do Uber e dos aplicativos de
compartilhamento, ndo havia uma lua de mel,
assim como, no mundo do trabalho, os para-
digmas fordistas-tayloristas ndo impediam a
superexploragdo e subemprego de minorias
étnicas e culturais. As tarifas abusivas dos taxis
eram parte do sistema que combinava valores
escorchantes para emitir licencas, frequen-
temente unidas a corrupgdo das autoridades

(5) VELLOSO, Gabriel. O Supremo Tribunal Federal e o
Gaslighting da Justica do Trabalho. Em fase de elaboragao,
2023.

(6) COUNCIL OF THE EUROPEAN UNION. Proposal for a
Directive of the European Parliament and of The Council
on Improving Working Conditions in Platform Work. Jun.
2023. Disponivel em: https://data.consilium.europa.eu/
doc/document/ST-10107-2023-INIT/en/pdf. Acesso em:
02 dez. 2023.

de transito municipais. A debilidade e 0 mau
funcionamento das empresas de transporte
urbano, com onibus mal conservados e descon-
fortaveis, sio uma marca de muitas metrépoles
brasileiras, em que reina o oligopdlio e o trafico
de influéncia. Se o Uber fez tanto sucesso no
Brasil, ndo foi apenas pelo modelo de negécio,
mas pelo fracasso da reforma urbana brasi-
leira, da irracionalidade da organizagdo das
cidades e da corrupg¢io generalizada na drea
de transporte. Mas a eclosdo das empresas de
compartilhamento, ao invés de empreender
altera¢cdes minimamente racionais e em bene-
ficios das classes menos favorecidas, termina
por impor um cendrio mais selvagem e caético,
com o agravamento das questdes sociais e in-
viabiliza¢do do planejamento urbano.

O mito fundacional da economia de com-
partilhamento nio corresponde ao que consti-
tuem as empresas que exploram os espagos da
economia de compartilhamento, que estende
a logica de mercado severa e desregulada em
areas previamente protegidas de nossas vidas,
mediante a remog¢do das protecdes e salva-
guardas duramente conquistadas ha décadas,
criando formas mais arriscadas e precarias de
trabalho mal remunerado para os quais real-
mente dela participam. Sua dependéncia da
desregulamentacéo e do aproveitamento das
fragilidades do manto de protegio dos direitos
fundamentais é expresso no mito fundador
mais sincero, célebre no distico original do Fa-
cebook: “mover-se rapido e quebrar coisas”,
Em contrariedade a narrativa edulcorada, o
resultado da economia de compartilhamento
é estilhacar lacos comunitarios reais, instituir
uma nova forma de consumo compulsivo e
apontar para um futuro ainda mais precario
e desigual.

Por cima da miriade de iniciativas, algumas
ainda com indole comunitaria, o processo de

(7) BLODGET, Henry. Mark Zuckerberg On Innovation.
In: Business Insider. (October 1, 2009). Disponivel em:
https://www.businessinsider.com/mark-zuckerberg-
-innovation-2009-10. Acesso em: 02 dez. 2023.
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acumulacio capitalista fez com que apenas um
punhado de empresas dominassem a gig eco-
nomy. Se a economia de compartilhamento é um
movimento, ndo ¢ “social’, mas um movimento
para a desregulamentagdo, com fortissimo
aporte dos fundos de capitais e mediante a ex-
ploragdo a exaustdo das deficiéncias das demo-
cracias e dos sistemas de justica do capitalismo
tardio. “Ndo se trata de criar uma alternativa
ao mercado dominado pelas corporagdes, mas
de estender o mercado livre e desregulado em
novas 4reas de nossas vidas”®.

O novo normal impde uma nova verdade:
a fugacidade e efemeridade do trabalho. Os
trabalhadores podem ser substituidos com
uma mensagem de WhatsApp. O emprego
¢ um objetivo ilusério: mesmo quando con-
quistado formalmente, é ameagado por um
mercado de “uberizagdo” que se universaliza
e ameaca todas as atividades. Livrando-se
alegremente dos grilhdes do mundo sufocante
das empresas corporativas, os trabalhadores
ingressam no reino sem chefe, em que se tor-
nam “empreendedores livres” para partilhar
da inseguranca do possivel desligamento da
plataforma a qualquer instante, no colapso do
sistema de protecéo social conquistado com a
luta de geragoes.

No periodo que se seguiu as crises capitalis-
tas mundiais, entremeadas pela crise politica
brasileira 2013-2016, multidoes de desempre-
gados acorreram ao trabalho nos aplicativos;
os empreendedores do século XXI sdo “as
grandes massas humanas sao despojadas subita
e violentamente de seus meios de subsisténcia
e lancadas no mercado de trabalho como pro-
letdrios absolutamente livres™®).

As empresas de aplicativos exploram a
exaustdo os limites da legalidade capitalista:
em regra, o modelo de negdcio das empresas

(8) SLEE, Tom. What's Yours is Mine. Nova lorque, Or Books,
2015. p. 22.Trad. nossa.

(9) MARX, Karl. O Capital — Volume |. Trad. Rubens Enderle.
Séo Paulo: Boitempo, 2017. p. 787.

da economia de compartilhamento somente
seviabiliza a custa das garantias e direitos so-
ciais conquistados arduamente e das regras
que asseguram a organizacio do trabalho e
da vida social. Apesar do regimento de explo-
ragdo e expropriacdo impostas, essas empresas
mantiveram a aura de modernidade, com a
sedugio de coragdes neoliberais determinados
aesmagar a competicdo e as regulaces estatais
que consistiam em débeis anteparos a logica
fria capitalista.

Nesta modalidade de trabalho, a esséncia é
a precarizacdo. Trabalhadores sdo presas ficeis
para toda forma de pressio social e discrimina-
¢do injustas, debilitados para buscar protegdo
social. Ndo é uma peculiaridade brasileira: O
aproveitamento de trabalhadores & margem
da protecdo legal alimenta a cadeia logistica
do sistema neoliberal de trabalho precario,
inserido na linha global de fornecimento-
-produgio-consumo e perpetua a economia
de dependéncia.

Garantias como igualdade, liberdade, nao
discriminacao e privacidade representam o
pinaculo da estrutura juridica burguesa e,
ainda assim, estdo sujeitas a violacdo sistema-
tica pelas “empresas de aplicativos”. Tome-se o
exemplo de uma motorista negra. Ou de um
proprietario umbandista de imével. Ou uma
familia palestina, que busca imdveis em uma
zona privilegiada de uma grande cidade. Ou
um deficiente fisico que busque transporte. Em
todos esses casos, um humano que oferecesse
ou vendesse servi¢os poderia hesitar em recu-
sar atendimento ou elevar desmedidamente o
preco. Se nio o fizesse por consciéncia propria,
poderia ceder pelo medo das consequéncias
legais. Para perpetrar essas indignidades, a
economia de compartilhamento possui alguém
ideal e acessivel, livre de amarras morais,
sentimentos e consciéncia, apto a ser canalha
sem remorsos: o algoritmo. E este “funcionario
ideal” que sera analisado a seguir.
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3. 0 algoritmo de inteligéncia artificial
e sua opacidade

3.1. Algoritmos sequenciais

As raizes historicas do algoritmo remontam
aantiguidade e ao periodo medieval. Significam
a um conjunto de instrugdes determinado a
resolver determinado problema. Mediante
algoritmos, foi organizada a solu¢do de equa-
¢des. A resolucdo de problemas mediante
sua decomposig¢do analitica em componentes
sequenciais, derivada da logica menor, influen-
ciou fortemente a matematica, mas também
a filosofia e a cultura. Todo procedimento
ou férmula para solucionar um problema,
baseado em uma sequéncia de instrugdes, é
considerado um algoritmo.

Quando a ciéncia de computagio se estabe-
leceu e surgiram as linguagens procedurais de
programacao, o termo foi resgatado e desen-
volvido. Criar um software envolvia desenvol-
ver um algoritmo — tipicamente representado
em flowcharts — e prosseguir passo a passo, até
chegar no resultado esperado.

Esta fase, dos algoritmos sequenciais, em
forma de “receita de bolo”, pode ser sumarizada
como a solu¢do de problemas em passos de
complexidade finita, que permite mensurar
a quantidade de recursos necessarios para
executar um algoritmo, como tempo de
computagio e armazenamento de memo-
ria. Esta andlise pode eliminar, de inicio, os
algoritmos ineficientes, antes de qualquer
implementacéo.

Com o avango da computagio e de sua apli-
cagdo para solu¢do de problemas mais com-
plexos, a quantidade de instru¢des necessarias
foi aumentada, assim como as necessidades de
poder computacional. A forma sequencial-
-procedural de solugdo de problemas néo
se tornou eficiente nem capaz de solucionar
novas demandas.

Por outro lado, a explicabilidade dos resul-
tados e decisdes tomadas nunca se apresentou
como um problema sério. Ainda nos casos em

que sdo adotados modelos mais complexos,
como nos algoritmos oportunistas, é possivel
visualizar o caminho para chegar a solu¢do. A
detecgdo da utilizagdo de um elemento discri-
minatério ndo apresenta maior dificuldade.

3.2. Algoritmos nédo sequenciais

A utilizagdo da inteligéncia artificial, viabi-
lizada pelo avanco tecnoldgico no poder de
computagdo, permitiu o surgimento e refina-
mento de novos padroes algoritmicos. Numa
conceitua¢do mais ampla, continuam sendo
um conjunto de instru¢des que conduzem a
um resultado, mas a dindmica é absolutamente
diversa.

O principio que rege a inteligéncia artificial
é a criagdo de sistemas modelados a exemplo
do raciocinio humano, sendo capazes de
aprender, tomar decisdes e realizar tarefas de
forma semelhante ao cérebro. Na encarnac¢io
mais completa, o sistema serd capaz de apren-
der por si e desenvolver-se sem a necessidade
de interferéncia humana. Tipicamente, o
sistema analisa dados recebidos, os processa
iterativamente, aprende dos padroes recebidos,
para entdo formular a resposta, que se baseia
na propensio em realizar predi¢oes decisorias.

Em termos gerais, ha trés principais tipos
de algoritmos utilizados nos sistemas de inte-
ligéncia artificial 10):

a) algoritmos de aprendizado supervisionado:

passam por treinamento com a alimentagio

por dados claramente rotulados, que sdo
utilizados para aprendizado, aprimora-
mento e predi¢do. As operagdes bésicas

realizadas, a partir dos dados recebidos, sdo a

classificagdo ou a regressiao. Um exemplo de

algoritmo de aprendizado supervisionado
sdo as arvores de decisdo. Cada conjunto de
dados de treinamento representa uma raiz,
que, mediante as operacdes de classificagdo

(10) Optou-se em realizar exposicdo simplificada, para
os fins deste trabalho, dado que ndo sempre é possivel
classificar um sistema nesses grupos, como exemplificam
as redes neurais.
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ou regressdo, conduz a um nd; progressiva-
mente os n6s levam a outros e, quando néo
progridem, constituem uma “folha”. Em
determinadas aplicagdes, pode-se optar em
constituir uma floresta aleatdria, constituida
de varias arvores de decisdo que se conectam
para refinar os resultados;

b) algoritmos de aprendizado nio supervi-
sionado: quando a prépria selecéo e classi-
fica¢do dos dados é uma tarefa do sistema,
frequentemente ¢ utilizado um algoritmo
de aprendizado nao supervisionado, que
recebe dados néo rotulados, para criar mo-
delos, matrizes e avaliagdes sobre eles. Um
exemplo desta categoria sdo os algoritmos
de clustering (agrupamento), indicados
quando ha necessidade de identificar pa-
droes e fornecer uma resposta, sem exi-
géncia de precisdo. Opera agrupando dados
em subgrupos com atributos ou elementos
similares, mediante aprendizado;

c) algoritmos de aprendizado por estimulo:
aprendem ao receber avaliagdo positiva de
suas agoes, considerada uma “recompensa”.
O aprendizado é realizado a partir dos esti-
mulos positivos ou negativos fornecidos ao
sistema, que tem a capacidade de reavaliar
suas respostas até chegar ao resultado 6timo.
Cabe ao analista ou cientista de dados e ao
estabelecer a politica de agdes que devem
ser realizadas a cada operagio, o modelo
do ambiente e a delimitacido do resultado
esperado a longo prazo.

Em todos os algoritmos nido-sequenciais, o
que se espera é que, fornecida a base de dados
(ou mediante estimulos positivos ou negati-
vos), o sistema possa formular conclusdes ou
predigdes, segundo os objetivos e regras dadas.

Como a tomada de decisbes é uma func¢io
interna do sistema, sem ordem direta, justifi-
car os resultados ¢ uma tarefa delicada. Dois
caminhos podem ser seguidos: a) a interpreta-
bilidade, relacionada ao grau com que podem
ser fornecidas as razdes, o porqué da decisio;
b) a explicabilidade, que indica a medida pela

qual pode ser desvendado como o sistema
chegou ao resultado.

Assegurar transparéncia estd na combina-
¢do das duas. Se um motorista afirma que foi
prejudicado no valor das corridas e desligado
unilateralmente do aplicativo por sua raga,
religido ou orientagdo politica, devem ser
fornecidas tanto as razoes pelas quais foram
adotadas as decisdes quanto o caminho inte-
lectivo para adota-las.

Apesar da crenga popular e ideolédgica de
que os sistemas de inteligéncia artificial sdo
ferramentas tecnoldgicas imparciais e isentas
de valores, é precisamente o contrério: “Embora
percebamos os termos algoritmos e big data
como benignos, neutros e objetivos, eles sao
tudo, menos isso”). Qualquer que seja o
modelo de algoritmo de inteligéncia artificial
utilizado, ha a possibilidade do hackeamento
do sistema ou sua utilizagdo deliberada para
perpetuar a discriminacéo e o discurso de 6dio.
E eticamente necessario que seja dada transpa-
réncia, como indispensavel a responsabilizacio
da empresa e a prestagdo social de contas.
Mesmo na auséncia de lei regulamentadora, a
eficacia horizontal dos direitos humanos aga-
salha a obrigacido da empresa de demonstrar
os critérios e passos para chegar a decisdo e o
direito do trabalhador ou usuério de buscé-la.

3.3. O algoritmo para decifrar o mistério
do algoritmo

Ao passo que, no algoritmo sequencial, a
transparéncia é facilmente demonstrada, pela
analise do codigo-fonte, nos algoritmos de in-
teligéncia artificial, as dificuldades sao maiores.
Um algoritmo que vise, em tltima analise, a
maximiza¢io do lucro em um ambiente com-
plexo de gerenciamento de motoristas por
aplicativo poderd considerar a necessidade
de explorar a exaustdo a forga de trabalho e
realizar o pagamento minimo necessario para

(11) NOBLE, Safiya. Algoritmos da Opressdo. Trad. Felipe
Damorim. Santo André: Rua do Sabao, 2021. p. 8.
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assegurar a manuteng¢do da mao de obra, sope-
sando o exército de reserva, além de minimizar
as possibilidades de responsabilizagdo. Caso
elementos de género, etnia ou crenga religiosa,
por exemplo, se interponham no caminho do
lucro, o algoritmo que defina como seu resul-
tado 6timo o lucro maximo nao hesitara em
cruzar os limites da discriminacéo.

Essas possibilidades, que se tornam mais
provaveis no cenario da maxiexplora¢do da
forga de trabalho, somente poderdo ser afas-
tadas com a transparéncia do sistema, que
podera envolver:

a) o fornecimento de todos os dados (big
data), considerados como base para o
aprendizado;

b) as instrugdes e critérios aplicados, que
podem ser:

b.1) as medidas de sele¢do de atributos;

b.2) os pesos que orientem a tarefa da
métrica de distancia;

b.3) a politica de a¢des, o modelo do
ambiente e o resultado a longo prazo.

Cada sistema terd um critério, baseado em
seu algoritmo, para classificagdo ou selecdo dos
dados ou dos resultados, que deve estar sujeito
aescrutinio. O resultado final da auditoria, que
exigird avaliacdo pericial, aferira a inteligibili-
dade e explicabilidade do sistema, para certifi-
car que se houve ou nio discriminagéo (ou, na
hipétese de discussdo da relagdo de emprego,
quais as verdadeiras condi¢oes de trabalho).

3.4. Asociedade da “caixa preta”

O episddio “Queda Livre” da série “Black
Mirror” mostra uma realidade que, ao contrario
da tematica distante e distopica da antologia de
ficcdo cientifica, esta cada vez mais proxima.
Lacie (Bryce Dallas Howard) vive em uma
sociedade onde a convivéncia é baseada em
um sistema de atribui¢do de ranking. Esta é
a base da sociabilidade na fdbula, onde um
score social alto é um requisito para sucesso ou
permanéncia no emprego. Nao ¢é claro porque

a pontuacdo decresce ou aumenta, levando os
personagens a modular seu comportamento
adulatdrio para agradar um algoritmo nebulo-
s0. Com o auxilio de um consultor profissional,
Lacie é recomendada a buscar aprova¢io dos
usuarios mais bem avaliados, o que a leva a
ressignificar — e esvaziar — sua vida.

O mundo moderno cada vez se torna mais
proximo da cultura do ranking em que habita
Lacie. Continuamente, a avaliacdo é mutua e
universal, de entregadores de comida a moto-
ristas, de prestadores auténomos de servico a
garcons. Qual o limite? E possivel que, em um
futuro préximo, os médicos, juizes, ou politicos
serdo sumariamente afastados de suas funcoes
caso alcancem notas insuficientes, com forte
risco de manipula¢io dos dados, direta ou
indiretamente, pelo poder econdmico?

Uma pontuagdo negativa pode ter efeitos
dramaticos sobre um entregador, um motorista
ou um encanador. Nenhum deles terd como
recorrer, nem de supor que o rebaixamento de
sua nota ou seu desligamento resultou de a¢do
direta do algoritmo. No mundo de Lacie, ainda
é possivel auditar suas avaliagdes perante um
consultor e projetar uma melhora no score. No
mundo algoritmico que nos circunda, sequer
hé essa possibilidade.

Os sistemas de inteligéncia artificial se
prevalecem de uma caracteristica do capita-
lismo tardio: a ideia de “caixa preta” E descrita
pelos defensores liberais e libertarios do
sistema como a “face opaca” da mio invisivel
do mercado, que tornaria invidvel qualquer
intervencdo estatal benigna, dado o “problema
do conhecimento”. Ocorre que a “opacidade”
ndo é um dado natural da modernidade, nem
uma consequéncia necessdria dos sistemas
inteligentes, mas uma construcdo social que
favorece a acumulagéo do capital. A cada dia,
as pessoas exercem menos controle sobre seus
dados e o0 uso que é feito deles e, assimetrica-
mente, menos sabem acerca dos mecanismos
de controle e poder exercido pelas empresas,
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conglomerados de midia e de finangas e gover-
nos. Este fendmeno foi expresso por Frank
Pasquale como a “sociedade da caixa preta’,
em que discrepincia cognitiva é um elemento
crescente para a maximizac¢do da acumulagdo
capitalista.

Essa alegada opacidade ndo é necessdria,
nem importa que as decisdes tomadas sejam
inescrutaveis. Um sistema algoritmico nao
é algo técnico, objetivo e imparcial, mas um
conjunto sociotécnico que combina e executa
julgamentos humanos e ndo humanos, tomando
por base os recursos, a finalidade, a escolha e a
qualidade dos dados de formagcéo, a experién-
cia e o julgamento. E necessdrio assegurar a
transparéncia, razoabilidade, “explicabilidade”
e prestagdo de contas.

Quebrar o segredo do algoritmo é arduo.
E, mesmo quando for quebrado, por ordem
judicial e administrativa, o sigilo, corre-se
outro risco: a ofuscagio (obfuscation), quando
a informacgédo é coberta em uma montanha
de dados. E uma cena frequente nos filmes
norte-americanos; intimada para juntar uma
prova, a empresa apresenta caminhdes com
dezenas de milhoes de caixas de papel. Uma
ordem judicial efetiva devera ser respaldada
em apoio técnico-cientifico, para defini¢ao
clara dos dados, instrugoes e critérios que
orientam o algoritmo, o que ndo impedird o
exame de dezenas ou centenas de paginas de
documentacio técnica. A regulamenta¢io em
discussdo na Unido Europeia propde que, antes
dos sistemas de inteligéncia artificial de “alto
risco” entrarem em produgéo, seja realizada
avaliacdo de conformidade, mediante revisdo
da documentagio e revisdo do cddigo-fonte,
quando necessario, sem prejuizo de relatdrios
de impacto e auditorias independentes.

Na medida em que a sociabilidade e o
trabalho, na economia de compartilhamento,
dependem de decisbes e previsdes tomadas
com base no algoritmo, somente quebrando
o segredo que o envolve serd possivel saber se

determinada pessoa ou grupo nio foi atingida
com viola¢do de um direito fundamental. Por-
tanto, o direito a informacio sobre o algoritmo
é um direito fundamental em si e, a0 mesmo
tempo, uma garantia que viabiliza outros
direitos fundamentais.

4, O direito a transparéncia algoritmica

4.1. Direito a informacdo como direito
em si e como garantia

Integra o saber juridico consensual no direito
a constatacio de que os direitos humanos se
aplicam tanto no sentido vertical como no hori-
zontal. Em poucas palavras: a eficicia vertical
dos direitos fundamentais diria respeito a sua
promogao, pelo préprio Estado; a horizontal,
que obriga os particulares a respeita-los.

Nesta ordem de ideias, o direito a infor-
macgido deve ser reconhecido em si (direito
fundamental propriamente dito) e como ins-
trumental para a afirmagido de muitos outros
direitos (garantia).

Em um primeiro angulo: a obten¢do da
informacao sobre o algoritmo é um direito
em si. O individuo tem o direito de saber quais
as razdes que orientaram a decisdo que o afeta
de forma substancial, seja por entidade estatal
ou empresa privada. Na medida em que as
decisdes empresariais em uma sociedade de
massa atingem um ntimero indeterminado de
pessoas, com potencial de maltipla viola¢ao de
direitos fundamentais, deve ser reconhecida a
obrigacdo juridica de prestar as informagoes
que elucidem questdes essenciais da vida das
pessoas afetadas pela atividade empresarial. A
coleta ampla de informagdes individuais e cole-
tivas elevam exponencialmente a possibilidade
de cria¢do de perfis de conduta discriminaté-
rios pela inteligéncia artificial. Somente com o
fornecimento da informagio clara, suportada
por mecanismos robustos de auditoria, podera
se concluir que as ferramentas sdo utilizadas de
forma coerente com os direitos fundamentais.
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Diarjamente, pessoas tém empregos negados,
perdem vantagens, sdo preteridas em aluguéis,
perdem o direito ao trabalho, tém alterados
unilateralmente os pregos dos servigos ou
do trabalho e sofrem outros dissabores com
a resposta de que “a decisio foi tomada pelo
algoritmo”. Deve ser reconhecido o direito
autdbnomo de obter a informagao sobre as razdes
da decisdo e a logica do funcionamento do
algoritmo que o afetou.

Em uma segunda abordagem: a obtengao
da informagio sobre o algoritmo é uma
garantia essencial ao reconhecimento dos
direitos fundamentais. Dada a eficicia hori-
zontal dos direitos humanos, somente com
o desvelamento dos dados utilizados para a
aprendizagem e o detalhamento dos coman-
dos e metas fixados é que se tornara possivel
concluir se a conclusdo algoritmica foi ou nido
discriminatoria; se violou o direito a igualdade,
se praticou alguma forma de assédio moral
ou abuso de poder econdmico, para ficar em
alguns exemplos. A transparéncia algoritmica
e a obrigatoriedade da prestacdo de contas sdo
aspectos simétricos conectados. Todo cidadio
estd legitimado para obter as informagdes
que lhe permitam concluir se houve ou nio
violagdo dos direitos fundamentais. Sem a in-
formagao sobre o funcionamento algoritmico,
a forma com que alcanca suas decisdes e como
molda o mundo e explora o trabalho a sua
volta, o trabalhador, consumidor ou cidaddo
encontrard obstaculos praticamente intranspo-
niveis. Como o algoritmo se apresenta como
uma forga tecnoldgica neutra e moralmente
imparcial, o levantamento do véu que protege
seu disfarce é a inica medida que podera mos-
trar a possivel cristaliza¢do da discriminagio e
do preconceito, além de revelar o efetivo poder
disciplinar que caracteriza a exploragdo dos
trabalhadores no segmento de plataforma e
exacerba a extracdo de mais-valia.

E certo queainteligibilidade e explicabilidade
das decisdes, em determinados algoritmos de

inteligéncia artificial, pode ser difusa ou de
muito dificil demonstra¢do. Neste caso, ndo
se pode admitir seu uso para aplicagdes de
maior risco, que possam causar danos sérios
as vidas das pessoas e atingir seus direitos
fundamentais. Se ndo pode ser explicado, ndo
pode ser utilizado nesse &mbito.

Confrontadas em juizo, as empresas da
economia plataforma recusam-se, ferozmente,
afornecer o algoritmo que permitiria entender
arelacdo com seus prestadores de servigo (ou
empregados), alegando segredo comercial,
cuja violagdo lhe causaria imenso prejuizo.
O argumento ndo prospera por uma série de
razOes. Ao requerer ao Poder Judiciario a
declaragio judicial da relagio de emprego
ou a reparacao de demissio supostamente
discriminatoéria, o individuo formula pleito
de reconhecimento de direitos fundamentais
na esfera social, protegidos pela Constitui¢ao
e tratados internacionais. Por qualquer lado
que se encare a questdo, a defesa fundada em
segredo ndo pode ter éxito, pois o suposto
segredo comercial ndo pode se impor ao
direito fundamental ao trabalho digno, ao
reconhecimento dos direitos decorrentes do
contrato de trabalho e a prote¢do contra a
discriminagéo e o abuso. Em um raciocinio de
ponderacio de principios, a defesa do segredo
comercial ndo pode prevalecer. A aptiddo para
a prova sobre a possivel violagdo dos direitos
fundamentais ¢ toda do suposto empregador,
em harmonia com o § 22 do art. 42 da LGPD.

5. Consideracoes finais

A fronteira em que se trava o combate pela
defesa dos direitos fundamentais e contra a
discriminagdo é o mundo digital. O avanco
da tecnologia de informagdo é um trago do
mundo moderno, cujos efeitos se multiplica-
ram com os sistemas de inteligéncia artificial.
Nio se trata de uma tecnologia neutra, nem
imparcial, mas que esta sujeita a reproduzir
padroes discriminatérios, sonegar direitos e
subordinar os direitos fundamentais a maxi-
mizag¢io do lucro. O modelo de negdcios da
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chamada “economia de compartilhamento”,
fortemente ligada ao uso de algoritmos fixados
nos interesses do capital, se desenvolve sobre a
violagdo das normas e garantias estatais. Estes
fatores elevam a demanda pela transparéncia,
inteligibilidade e explicabilidade.

Na inteligéncia artificial, a complexidade
algoritmica é maior que nos paradigmas pro-
cedurais. E possivel realizar a auditagem de
um algoritmo de inteligéncia artificial, seja
de aprendizado supervisionado, aprendizado
ndo supervisionado ou de aprendizado por
estimulo, mas exigira a apresentagdo da base
de dados utilizada para treinamento e da discri-
minagdo dos critérios e objetivos.

Os algoritmos nao sdo necessariamente
opacos. Essa qualidade, atribuida como uma
deficiéncia no conhecimento, ¢ produzida deli-
beradamente ou por descaso a necessdria pres-
tagdo de contas. Para as aplicagdes sensiveis,
de maior risco, a auditoria e a explicabilidade
devem ser a regra. Se ndo pode ser explicado,
o algoritmo ndo pode ser utilizado.

O direito a informagédo sobre o algoritmo ¢
um direito fundamental, seja sob o prisma de
um “direito em si’, para permitir a compreensio
dos critérios e dados utilizados na deciséo, seja
sob o angulo de uma garantia constitucional, ne-
cessaria e instrumental para o reconhecimento
da violagio de outras normas que podem estar
ocultas sob o manto do algoritmo, assegurando
que ndo houve discriminacaio.

Quando o suposto empregado ou vitima de
preconceito ingressa em juizo, é juridicamente
adequada a quebra do sigilo do algoritmo, em
protecdo ao direito social fundamental do tra-
balhador. Em um raciocinio de ponderacéo de
principios, a defesa do segredo comercial ndo
pode prevalecer.

Ao evidenciar as contradi¢des escondidas
na falsa racionalidade tecnoldgica, a revelagao
das razdes por tras das decisoes tomadas pela
légica do algoritmo é a iinica forma de garantir

que as empresas de aplicativos ndo usardo a
discriminacéo e a violagdo de direitos funda-
mentais como ponto central de sua estratégia
de negécios.

Os direitos humanos nao surgem de decla-
ragdes pomposas, que 0s aprisionam em um
esquema abstrato e formal. Os direitos humanos
estdo historicamente ligados as demandas de
grupos oprimidos, vitimas de superexploracio,
que batalham pelo reconhecimento de seus
direitos, de sua sobrevivéncia digna e de sua
protecdo social. E essa continua a¢do politica,
inserida em um projeto emancipatdrio mais
amplo, que desafia as relagdes de poder na busca
pela liberdade-igualdade concretas. A luta é
em defesa dos trabalhadores, para assegurar
o respeito aos seus direitos fundamentais e o
combate a discriminagéo, com o instrumento
necessario da quebra da opacidade do algoritmo,
para assegurar a explicabilidade das decisoes.
Nessa luta, somente um lado é possivel ao
Direito do Trabalho.
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Etarismo: desafios no mercado de
trabalho
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Resumo:

E fato que cada vez mais a pirimide etdria mundial tem invertido para pessoas com mais
de 50 anos, por isso o escopo desse artigo é tratar do impacto desse cenario no mercado
de trabalho. Com base em pesquisas e estudos de casos nos Tribunais do Trabalho ficou
demonstrado que a cultura do preconceito ainda é um desafio, ndo apenas no Brasil,
mas mundialmente tanto que a ONU insere como um dos objetivos da Agenda 2030
a solidariedade intergeracional. Portanto, é demonstrado toda base legal de combate a
discriminagio por idade, que ficou conhecida como Etarismo e também exemplos reais
das vantagens das empresas que aderem a diversidade geracional, reverberando num
ambiente de trabalho mais saudavel e produtivo.

Palavras-chave:
Etarismo — Discriminagdo em razao da idade — Mercado de trabalho.

Abstract:

Itis a fact that the global age pyramid has increasingly inverted towards people over 50 years
old, which is why the scope of this article is to address the impact of this scenario on the
job market. Based on research and case studies in the Labor Courts, it was demonstrated
that the culture of prejudice is still a challenge, not only in Brazil, but worldwide, so
much so that the UN includes intergenerational solidarity as one of the objectives of the
2030 Agenda. Therefore, the entire legal basis for combating age discrimination, which
became known as Ageism, is demonstrated, as well as real examples of the advantages of
companies that adhere to generational diversity, reverberating in a healthier and more
productive work environment.

Keywords:

Ageism — Discrimination based on age — Job market.
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1. Introducao

Este artigo tem como objetivo abordar um
cenario cada vez mais presente no mercado
de trabalho, considerando o crescimento de
trabalhadores com faixa etdria acima de 45
anos: o etarismo, também conhecido como
idadismo ou ageismo, isto é, o preconceito
em relagdo a idade. Entre outras questdes, esse
tipo de discriminacio afeta a saide mental, a
autoestima e a propria qualidade do ambiente
do trabalho.

Segundo dados do Instituto de Pesquisa
Economica Aplicada (IPEA, 2022), em 2040,
56% da populacdo ativa serdo de pessoas
com mais de 45 anos e até 2050, o nimero de
brasileiros com mais de 60 anos deve dobrar.
Hoje, ha uma inversao crescente na piramide
etaria da sociedade, por isso, a Organizagio
das Nagoes Unidas (ONU) considera o tema
um desafio global.

Divulgado em margo de 2021 pela Orga-
niza¢gdo Mundial da Saide (OMS), Escritdrio
do Alto Comissariado para os Direitos Huma-
nos (OHCHR), Departamento de Assuntos
Econémicos e Sociais das Nac¢des Unidas
(UNDESA) e Fundo de Popula¢io das Nagoes
Unidas (UNFPA), o Relatorio Global sobre o
Etarismo(! traz a tona a necessidade de reduzir
a discriminagdo por idade nos mais diversos

(1) Conferir em: https://www.who.int/teams/social-deter-
minants-of-health/demographic-change-and-healthy-
-ageing/combatting-ageism/global-report-on-ageism.
Acesso em: 28 jul. 2023.

ambientes, incluindo diferentes atores, como
o governo, as agéncias da ONU, a propria
organizagio civil e o setor privado: este estudo
deixa a vista as especificidades e a magnitude
do preconceito contra a idade no mundo (tradu-
¢ido nossa?).

Esse “flagelo insidioso na sociedade”, assim
considerado pela ONU, precisa ser combatido
a partir da criacdo de agoes e estratégias para
desenvolver um trabalho comprometido com a
reducio da discriminagao da idade no ambiente
do trabalho.

A Agenda 2030 ¢ um plano de agao global
para construir sociedades resilientes e pro-
mover o desenvolvimento sustentavel até o
ano de 2030. Para tanto, indica 17 Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel (ODS), entre
eles a diversidade e a incluséo, além da soli-
dariedade intergeracional, isto é, promover a
cooperagdo mutua e a interacio entre geracoes,
que permitira compartilhar habilidades, valo-
res e experiéncias.

Dessa forma, urge discutir e propor politicas
publicas e gestdo organizacional que reduzam
a discriminac¢do e fomentem a convivéncia

(2) The Global report on ageism outlines a framework for
action to reduce ageism including specific recommenda-
tions for different actors (e.g. government, UN agencies, ci-
vil society organizations, private sector). It brings together
the best available evidence on the nature and magnitude
of ageism, its determinants and its impact. It outlines what
strategies work to prevent and counter ageism, identifies
gaps and proposes future lines of research to improve our
understanding of ageism.
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intergeracional. Por isso, questiona-se: serd
que existe um nimero de demissdes maior
para essa faixa etaria? Serd que no processo
seletivo hé discriminag¢io na contratagio pela
idade, como revelado no filme “Um senhor
estagidrio” com Robert de Niro?

Vale lembrar que qualquer discriminagéo,
seja por sexo, raca, sexualidade, religido, esté-
tica ou doencga, ¢ repelida pelo Ordenamento
juridico nacional e internacional e, atualmente,
ja se constata casos no Poder Judiciario de con-
denacio a Empresas, uma forma de compelir
essa pratica.

2. ldade, preconceito e mercado de
trabalho

Inicialmente, cabe destacar que, para o
contexto juridico, o importante, segundo a
propria Constituigao Federal, é o previsto no
art. 5 inciso II: “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei”. Ou seja, nosso pais adota o
principio da legalidade, somente a lei podera
criar direitos, deveres e vedagdes, nos vincu-
lando ao comando legal.

Por exemplo, em relagio a inser¢ao dos mais
jovens no mercado de trabalho, ha, tanto Leis
que se preocupam com o trabalho precoce
quanto aquelas que se direcionam ao fomento
da profissionalizagao, como o jovem aprendiz
no mercado de trabalho. Sobre esta primeira
Lei, ela limita a faixa etaria e exige a protecido
do trabalho, a qual tem como fundamento o
art. 79, XXXIII e o art. 227 da Constitui¢do
Federal (Brasil, [1988], 2016): veda o trabalho
noturno, perigo e insalubre ao menor de 18
anos e preconiza as possibilidades de trabalho
para menores a partir de 14 anos apenas na
condi¢do de aprendiz.

Sobre esta segunda Lei, ela é mais um dos
exemplos de instrumentos legais que norma-
tizam a relagdo de trabalho do jovem como
estd disciplinado no Estatuto da Crianga e
do Adolescente (ECA), na Consolidacdo das
Leis do Trabalho (CLT), na Lein. 10.097/2000

(Brasil, 2000), que se refere a inserc¢éo e prote-
¢do do trabalho do menor aprendiz, ou seja,
contempla a politica publica do primeiro em-
prego, fomentando a capacitac¢do profissional
pelo sistema de cotas.

Em relagdo as pessoas idosas, também
existe o critério legal previsto para os mais
variados fins, apenas para quem tem 60 anos
ou mais. Nesse contexto, ndo poderia deixar
de registrar a importancia da década de 1980
paraa construgdo programatica protetiva para
pessoas idosas, a qual se converteu em politicas
publicas, contribuindo para diversas leis infra-
constitucionais nas décadas seguintes, como
a Lei Orgénica de Assisténcia Social (LOAS),
de 1993 (Brasil, 1993), e o Estatuto da Pessoa
Idosa, de 2003 (Brasil, 2003), que se traduziram
em politicas vitais para impulsionar a inclusdo
desse publico, reafirmando principios basicos
de dignidade humana e bem-estar.

Assim, o Estatuto da Pessoa Idosa (Lei
n. 10.741, de 12 de outubro de 2003) veio ga-
rantir, dentre outros direitos, a prioridade no
acesso a justica na tramitacéo de processos e a
promogao de iniciativas de profissionalizagdo
para pessoas com mais de 60 anos, bem como o
incentivo ao combate a discriminagio. Ao lon-
go da historia, varios termos foram utilizados
para sintetizar o envelhecimento cronolégico
e fisiologico. Segundo Birman (1995, p. 23), os
mais utilizados sdo “envelhecimento”, “velhice’,
“terceira idade” e “idoso™:

Velho, na percepgao dos “envelhecidos”
das camadas médias e superiores, esta
associado & pobreza, a dependéncia e a
incapacidade, o que implica que o velho
é sempre o outro. Ja a nogdo de “terceira
idade” torna-se sinonimo dos “jovens
velhos”, os aposentados dinamicos que
se inserem em atividades sociais, cultu-
rais e esportivas. Idoso, por sua vez, é a
designagdo dos “velhos respeitados”™ A
expressdo “idoso” designa uma categoria
social, no sentido de uma corporagio,
o que implica o desaparecimento do
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sujeito, sua historia pessoal e suas par-
ticularidades. Além disso, uma vez que
é considerado apenas como categoria
social “o idoso ¢ alguém que existiu no
passado, que realizou o seu percurso
psicossocial e que apenas espera 0 mo-
mento fatidico para sair inteiramente da
cena do mundo” Logo, podemos entio
considerar o envelhecimento como um
processo, a velhice como uma etapa da
vida, e idoso como o resultado e sujeito
destes (Birman, 1995, p. 23).

A prépria substituicdo, primeiramente, do
termo “velho” para “idoso”, introduzida na
legislagdo vigente, atentou-se, inclusive, para
a questdo criada em torno do estereétipo da
pessoa “velha’, ultrapassada, pois o seu uso ja
implicava em evidente discriminagdo desse
segmento no mercado de trabalho. Recente-
mente, em 25 de julho de 2022, foi sancionada
a Lei n. 14.423/2022 (Brasil, 2022) que diz res-
peito sobre a substitui¢io do nome “Estatuto
do Idoso” para “Estatuto da Pessoa Idosa”, além
de todas aquelas designac¢des entendidas como
genéricas.

Esse movimento objetiva individualizar e
considerar a inclusio das mulheres, maioria
da populagdo com mais de 60 anos. E fato
indiscutivel que o crescimento desta parcela
da populagio, além de ja ser uma realidade,
tende a se intensificar no Brasil nos préoximos
anos, fato irreversivel e significativo em um
futuro imediato.

Por outro lado, 0 mesmo ndo ocorre com a
faixa etaria de pessoas com 50 anos ou mais,
um indicio sobre a deficiéncia da prote¢do legal
nesta idade que ja enfrenta o preconceito antes
de mesmo de alguém se tornar uma Pessoa
Idosa. Na sociedade brasileira, constata-se em-
pregados com idade préxima ou igual a 45 anos
que sdo excluidos em concorréncias de vagas e
tém sua permanéncia no emprego fragilizada,
sendo os primeiros a serem despedidos.

O problema consiste na falta de delimitacéo
arespeito desta faixa etaria nos ordenamentos,

por isso é uma discriminagdo que se formula
como uma atitude que muitas vezes passa des-
percebida no ambiente laborativo. Chama-se
atencdo que ela ndo se pode mais ser despre-
zada, haja vista que contraria frontalmente os
arts. 3%, IV, da Constitui¢do da Republica e 1°
da Lein. 9.029/95.

3. O cendrio juridico no combate a

discriminagao por idade

A discrimina¢io ocorre em diversos mo-
mentos do trabalho: na contrata¢do, quando
pessoas ja se viram desclassificadas ao disputar
uma vaga de emprego; no decorrer do contrato,
a0 concorrer a uma promogao por terem idade
superior ao de seus concorrentes; ou ainda,
dispensadas porque o empregador entende que
em virtude da idade aquela pessoa ndo mais se
adequa as inovagoes do mercado de trabalho.

A Convengio n. 111 da Conferéncia Inter-
nacional do Trabalho (OIT), em seu artigo 1°,
conceitua discrimina¢do como:

toda distingéo, exclusao ou preferéncia fundada
na raca, cor, sexo, religido, opinido politica,
ascendéncia nacional ou origem social que
tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade
de oportunidades ou de tratamento em matéria
de emprego ou profissao; bem como, qualquer
outra distincdo, exclusdo ou preferéncia que
tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade
de oportunidades ou tratamento em matéria de
emprego ou profissao (...).

Ainda sobre o cendrio internacional,
também a Convengdo n. 168 da OIT, relativa
a promogdo do emprego e prote¢io contra o
desemprego, no artigo 62 dispoe:

Todos os Membros deverdo garantir aigualdade
de tratamento de todas as pessoas protegidas,
sem discriminacdo com base na raga, cor, sexo,
religido, opinido politica, ascendéncia nacional,
nacionalidade, origem étnica ou social, deficiéncia
ou idade!

No arcabougo juridico brasileiro, as Con-
vengdes se refletem também de forma expressa
nos arts. 1%, lIT e IV, 3%, 1V, 52, caput, I, V e X,
e 7%, XXX, da Constitui¢do da Republica; 9% e
373-A da CLT e 1°da Lei n. 9.029/1995.

80 <@ Revista TRABALHISTA DireITO E PROCESSO — ANO 21 — N. 67



No livro Direito Constitucional do Trabalho
(2023), as professoras Silvia do Vale e Roséngela
Lacerda descrevem as modalidades de discri-
minagdo: a direta, aquela na qual o critério
adotado pelo Empregador para contratagido
do Empregado é nitidamente discriminatorio;
e aindireta, aquela discriminacio por impacto
diverso. O importante é que a auséncia de
intencdo ndo tornard a conduta licita.

Uma outra questdo que aparece no cenario
juridico é a aposentadoria, a qual nio encerra
de forma automatica o contrato de trabalho
na Carteira de trabalho e Previdéncia Social
(CTPS), isto é, mesmo que em outro tipo
de relagdo de trabalho, a aposentadoria nio
significa a paralisa¢do instantdnea de ativi-
dades laborativas. Este foi um tema debatido
de forma incessante até mesmo no Supremo
Tribunal Federal (STF), até que se decidiu,
modificando o entendimento do Tribunal Supe-
rior do Trabalho (TST), que mesmo no caso
de aposentadoria espontanea, aquela requerida
pelo empregado, é possivel que o contrato de
trabalho seja mantido.

Nao ha vedac¢do para que o individuo
aposentado continue trabalhando, salvo nos
casos de aposentadoria por invalidez, haja
vista que, para o gozo do beneficio, exige-se a
incapacidade total, mesmo de forma tempora-
ria, salientando que o impedimento é somente
enquanto essa condi¢ao de inaptidao persistir.

E verdade que em alguns casos ocorre a
aposentadoria compulsdria, naqueles em
que néo se pode continuar exercendo aquela
fun¢ao, mesmo que seja da vontade do reque-
rente continuar com a atividade laboral. Para
os servidores publicos, como regra geral, aos
75 anos de idade completos, a aposentaria é
obrigatdria. Um exemplo tipico foi o caso do
ministro Celso de Mello, que, em novembro
de 2022, completou a idade limite para per-
maneéncia no STE.

No entanto, é valido frisar: nao existe
impedimento para que o ministro, ou qualquer
outro individuo, ao atingir essa idade, exerga

outra atividade na esfera privada, desenvol-
vendo atividades, como, por exemplo, de con-
sultoria, docéncia, ou até mesmo a advocacia.
Dessa forma, o servidor publico, ao atingir 75
anos, é desligado, sendo uma a¢éo obrigatdria
nos moldes da lei.

Além disso, tem-se a aposentadoria espe-
cial, destinada ao segurado-empregado sujeito
a condic¢des especiais, durante o seu trabalho,
que prejudiquem a sua satide ou integridade
fisica, durante 15, 20 ou 25 anos (art. 57 da
Lei n. 8.213 /91). O tempo de servico e/ou
contribuicdo necessarios para a obtencdo da
aposentadoria especial sdo reduzidos, em
func¢io das condigdes especificas sob as quais
as atividades profissionais sdo desempenhadas.

Dessa forma, a propria lei impde o afas-
tamento compulsério do empregado das
atividades nocivas, ocorrendo a suspensio do
beneficio, de forma analoga, como ocorre com
o beneficio da aposentadoria por invalidez:
quando o empregado retorna a sua atividade
espontaneamente, o cancelamento se torna
automatico.

O aposentado especial s6 fica impedido
de retornar as atividades especiais que foram
consideradas nocivas a satde, mas este pode
continuar em atividades comuns, isto é, po-
dera trabalhar em qualquer outra atividade,
exceto aquela que gerou sua incapacidade
e, consequentemente, sua aposentadoria.
Conclui-se que a liberdade do exercicio da
profissdo expressamente consagrada no inciso
XIII, do art. 5° da Constituicdo Federal ndo é
absoluta; como qualquer outro direito, possui
restri¢des. Nao ha proibi¢do para continuac¢ido
das atividades produtivas ao aposentado, ex-
ceto, obviamente, para protegé-lo dos riscos
inerentes a saude e integridade fisica associada
aquela atividade.

Por isso, é importante conhecer os efei-
tos do gozo do beneficio da aposentadoria,
principalmente no caso da aposentadoria
por invalidez. Muitas vezes, extinguem-se as
condigdes que geraram o gozo do beneficio e
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o empregado nio tem ciéncia que, apesar de
ser denominado aposentadoria, é um beneficio
transitdrio e ndo permite nenhuma atividade
laborativa sob qualquer condi¢io, podendo
ocorrer o cancelamento quando a incapaci-
dade para o trabalho néo for mais impeditiva
para o retorno.

Diante do exposto, conclui-se que, de acordo
com o comando legal, ndo ha vedacdo para o
retorno ao trabalho ou a manutencio do con-
trato de trabalho com o mesmo empregador,
ndo sendo a aposentadoria justificativa para
rescisdo automatica deste. Existem situagoes,
contudo, nas quais o aposentado terda que
escolher outra atividade laborativa, inclusive,
modificando seu perfil profissional; em regra,
ocorre a transi¢do de empregado para traba-
lhador por conta propria, ou para “empreen-
dedor’, e, muitas vezes, lamentavelmente, para
o mercado informal.

Por isso mesmo, o estudo dessa realidade
néo deve ser mais adiado, a fim de compreender
os efeitos dessa mudancga no pais, apontando
nio sé a falta de politicas publicas, como
também propondo caminhos para garantir a
igualdade de direitos na reinser¢éo desse perfil
de trabalhadores em 4mbitos laborais, ja que na
maioria das vezes muitos(as) aposentados(as)
ainda desejam permanecer no mercado de
trabalho.

4, A preocupacao com a diversidade
geracional

O Brasil estd entre os paises comprometidos
com a Agenda 2030 da ONU, que apoia a pros-
peridade das pessoas em um planeta saudavel
e em paz, por meio da sustentabilidade; isso ja
vem sendo desenvolvido dentro das Empresas,
levando em consideragdo, especialmente, a
diversidade. Segundo pesquisa realizada pela
McKinsey (2021), empresas com maior plura-
lidade nas equipes e que priorizam a diversi-
dade geracional alcangam resultados até 21%
maiores do que aquelas que ndo tem esse foco.

As empresas que voluntariamente investem
no ambiente de trabalho, baseando-se no con-
ceito Environmental, Social and Governance
(ESG), isto é, Meio Ambiente, Sociedade e
Governanga (tradugio nossa) e que, desde ja,
adotam os ODS comprovam suas evolugdes
por meio de indicadores mensuréveis. Essas
empresas estdo mais propensas ao sucesso a
longo prazo, uma vez que a diversidade ge-
racional aumenta a inova¢do e desempenho
delas®.

Aqui, especialmente, trata-se da diversidade
geracional, e é importante compreender que
a questdo da geracgdo significa um grupo de
pessoas que nasceram em um mesmo periodo
e tém o seu comportamento e modelos mentais
construidos pelo que viram e vivenciaram:
filmes, séries, jornalismo, musica, novela,
brincadeiras, entre outros. E por isso, objeti-
vou-se caracterizar essas geragdes por letras
em relagdo aos periodos nascidos.

As pessoas conhecidas como Baby Boomers,
que nasceram entre 1940 e 1959 (hoje com 61
a 72 anos), no cenario pds Segunda Guerra
Mundial e numa época de crises econdmicas
resultantes do impacto da Guerra, priorizam
a estabilidade, a carreira, a hierarquia, o co-
mando e controle. Apenas possuiam como
meio principal de comunicagdo o radio, TV
e jornal impresso. Ja a Geragdo X é composta
pelos que nasceram entre 1960 e 1979 (41 a
60 anos), no periodo entre a Guerra Fria e a
ditadura, durante a globalizacdo e o avango
da tecnologia.

Na Geracdo Y (ou millennials), estdo as
pessoas nascidas entre os anos de 1980 e 1994
(atualmente, tém entre 27 e 40 anos). Sio menos
resistentes as mudancas e a estabilidade no
emprego ndo é o item de maior preocupagio. A
geracdo é conhecida como “geracéo freelancer”
e buscam mais ousadia e oportunidades de
diversificar as experiéncias no trabalho.

(3) Para mais informacdes, acessar: https://jornalempre-
sasenegocios.com.br/manchete-principal/a-diversidade-
-geracional-aumenta-a-inovacao-e-desempenho-nas-
-empresas/. Acesso em: 23 jul. 2023.
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Por ultimo cita-se a Geragio Z, que sdo as
pessoas nascidas entre 1995 e 2010 e tém entre
10 a 26 anos, sdo conhecidas como “nativa
digital”. Sado 4geis, questionadoras e propensas
a assimilar uma grande quantidade de infor-
magcdes. Sao mais abertas para a diversidade e
desejam trabalhar em ambientes inclusivos e
diversos. Estdo na procura por empregos que
oferecam horario flexivel, “feedback” constan-
te, identificagdo com a cultura da empresa,
plano de carreira estruturado, metas claras e
autonomia.

Na cultura organizacional, a questdo en-
frentada pelas Empresas é o alinhamento
dessas diferencgas de geragdes no mercado
corporativo, com pessoas nascidas em épocas
e contextos diferentes, aproveitando essa tro-
ca de experiéncias de forma produtiva. Uma
pesquisa da Fobes aponta que essa interagdo
geracional bem administrada gera produtivi-
dade. O estudo mostra que a margem de lucro
chega a ser 21% maior nas empresas que apos-
tam na multiplicidade de geracdes em cargos
de lideranga do que em organizagdes que nio
fazem esse tipo de investimento.

Ainda que a diversidade geracional seja
uma meta para muitas empresas, na pratica,
essa realidade ainda estd um pouco distante,
ao menos é o que aponta o estudo “Destaque
GPTW + 50” de 2020, uma pesquisa da Great
Place To Work, consultoria global que ajuda
organizagdes a terem melhores desenvolvi-
mentos em seus projetos®. Segundo ela, a
distribui¢éo etdria nas principais organizagoes
brasileiras esta assim:

* 12% possuem até 25 anos (Geragdo Z)

* 33% possuem entre 26 e 34 anos (Geragao Y)

* 36% possuem entre 35 e 44 anos (Geragdo X)

* 16% possuem entre 45 e 54 anos (também
Geracio X)

» 3% possuem mais de 55 anos (Baby
Boomers)

(4) Conferir em: https://fia.com.br/blog/diversidade-
-geracional-a-importancia-das-empresas-investirem/.
Acesso em: 23 jul. 2023.

Diante desta pesquisa, é possivel perceber
que o grupo de 55 anos ja ndo ¢ a faixa etdria
mais contratada. Ademais, outras pesquisas ja
demonstram que o etarismo feminino ainda é
mais exacerbado. Além das desvantagens que
ja sofrem em relagdo aos homens no ambiente
corporativo, as mulheres com idade acima de
40 anos ja sentem o peso da desigualdade eta-
ria. Ainda segundo o estudo, 87% das profissio-
nais possuem menos oportunidades — como
assumir postos de lideranca nas empresas®.

5. O preconceito da idade
demonstrada nos tribunais
trabalhistas: sobre o processo
n.TST-RRAg-20665-84.2017.5.04.000

Os desafios da inser¢do no mercado de
trabalho nos dias atuais atingem também um
outro segmento dos brasileiros: os chamados
“50+”, um subgrupo que cresce exponen-
cialmente no mercado de trabalho. Existem
projetos que ja se preocupam em estudar esse
perfil, como o Bradesco Seguros, que, desde
2004, vem discutindo e fomentando inciativas
em prol da longevidade.

Outro exemplo é o Grupo Pio de Acucar,
que inclui as pessoas de 55 anos no Programa da
Terceira Idade, apesar de nio refletir a previsio
legal. Uma pesquisa coordenada pelo Instituto
Locomotiva, na pessoa do presidente Renato
Meirelles, demonstrou que a maior preocu-
pagdo dessas pessoas é com a manutengdo da
qualidade de vida e isso esta umbilicalmente
ligado a questdo da insergao no mercado de
trabalho.

As pesquisas recentes apontam que a dis-
criminacgao etaria comeca aos 37 anos para as
mulheres e 41 anos para homens. Muitos dos
participantes da pesquisa ja foram recusados
para ocupar cargos do trabalho. Isso é muito
comum quando o empregado completa, em
média, 50 anos de vida: ja ndo é promovido,
pois a extin¢do do contrato de trabalho é uma
realidade dessa faixa etdria e somam-se ao
nimero de demissoes.

(5) Conferir em: https://blog.convenia.com.br/etarismo-
-nas-empresas/. Acesso em: 23 jul. 2023.
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A exigéncia de adaptagdo as ferramentas
tecnologicas ja se tornou um obstaculo, que
s0 reforca a discriminagdo diante da idade,
salientando o imaginario de invalidez ao “enve-
lhecimento” tdo perpetuado ao longo dos anos.
Nitidamente, percebe-se os possiveis efeitos e
sequelas psicoldgicas provocadas em virtude
desse questionamento constante sobre a po-
tencialidade dessa faixa etaria principalmente
com a atualizagdo digital.

E como se o envelhecimento representasse
um paradoxo: a vivéncia da pessoa a cada faixa
etaria, a0 mesmo tempo que a ajuda a adquirir
mais experiéncia, inclusive no desenvolvimento
das habilidades emocionais, a aproxima mais da
exclusido no mercado de trabalho; no minimo,
a cada dia, sua recontratacéo fica mais dificil.

Toda discrimina¢do sempre é repugnante
e vedada pelo ordenamento juridico. Por isso,
alguns casos no Poder Judiciario do Brasil ja
decretam a punigdo para o preconceito por
idade, também chamado de discriminagio
etaria; discriminagdo generacional; etaismo;
etarismo; ou velhofobia. O préprio Tribunal
Superior do Trabalho, por meio da 82 Turma,
ja se manifestou sobre o tema quando uma em-
presa dispensou 110 trabalhadores, escolhidos
em razdo de ter idade suficiente para se apo-
sentar pelo Instituto Nacional do Seguro Social
(INSS), sob a justificativa de estar enfrentando
dificuldades economicas.

O relator do recurso de revista, ministro
Agra Belmonte, fundamentou a dispensa como
nula por abuso de direito e ilegalidade, por
restar comprovado que a empresa pretendia
desligar empregados com idade avangada
de seu quadro de pessoal, em clara discrimi-
nagio etaria. Segue trecho em destaque do
Acé6rdao®:

“.. DISPENSA COLETIVA BASEADA EM CRITERIO DE

APOSENTADORIA E APTIDAO PARA A APOSENTA-
DORIA. A lide versa sobre o reconhecimento de

(6) Conferir em: https://www.conjur.com.br/2022-jul-29/
reflexoes-trabalhistas-discriminacao-idade-contratacao-
-dispensa-empregados. Acesso em: 24 de jul. 2023.
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possivel dispensa discriminatéria em razéo da
idade. A Corte Regional manteve a r. sentenca
que considerou vélida a dispensa do reclamante,
ao fundamento de que “a motivacdo adotada
pela reclamada para proceder a dispensa do
autor nao foi discriminatdria visto que aplicado o
critério do menorimpacto” (p. 2.169), consideran-
do, ainda, que ficou demonstrada a precariedade
financeira do grupo econémico, apta a ensejar
as dispensas ocorridas. O quadro fatico retra-
tado pelo Regional revela que o reclamante foi
admitido em 17.12.1986 e dispensado sem justa
causa em 28.3.2006, quando a empresa promo-
veu uma dispensa coletiva de 110 empregados,
cuja motivacdo se assentou na“sustentabilidade
econdémico-financeira da Companhia reclamada,
que alega, em defesa, a necessidade de reducéo
da folha de pagamento, optando, para tanto,
selecionar pessoas que tivessem renda e sustento
(INSS e complementacdo de aposentadoria)
como alternativa de menor impacto social”
(p. 2.161). O Regional salientou, ainda, que o
critério utilizado fundou-se no menor dano-
-social e nao em critério de discriminagao pela
idade, salientando que“empregados com idades
aproximadas obtiveram tratamento diferente,
conforme estivessem ou ndo em condi¢bes de
se aposentar, ou ja aposentados.. O art. 12 da
Convencgdo Americana sobre Direitos Humanos
determina que “os Estados Partes nesta Con-
vencao comprometem-se a respeitar os direitos
e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu
livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja
sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminagao algu-
ma por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido,
opinides politicas ou de qualquer outra natureza,
origem nacional ou social, posicdo econémica,
nascimento ou qualquer outra condicdo social”.
A Convencao n. 111 da OIT sobre discriminagao
em matéria de emprego e ocupacao, por sua vez,
dispde que os Estados-membros para os quais
esta convencao se encontre em vigor devem for-
mular e aplicar uma politica nacional que tenha
por fim promover, por métodos adequados as
circunstancias e aos usos nacionais, a igualdade
de oportunidade e de tratamento em matéria de
emprego e profissao, com objetivo de eliminar
toda discriminacdo nessa matéria. O art. 62 da
Convencéo n. 168 da OIT, relativa a promocgao
do emprego e protecdo contra o desemprego,
dispde: ‘Todos os Membros deverdo garantir a
igualdade de tratamento de todas as pessoas
protegidas, sem discriminacdo com base naraga,



cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia
nacional, nacionalidade, origem étnica ou social,
deficiéncia ou idade! O art. 12 da Lei Federal
n.9.029/95, por sua vez, veda a adogao de quais-
quer praticas discriminatoria e limitativa para
efeito de acesso a relacdo de trabalho, ou de sua
manutencdo, por motivo de sexo, origem, raga,
cor, estado civil, situacdo familiar, deficiéncia,
reabilitacdo profissional, idade, dentre outros. As
empresas estatais, quando atuam na exploracdo
de atividade econdmica, submetem-se aregime
juridico préprio das empresas privadas, inclusive
quanto aos direitos e obrigagdes civis, comerciais,
trabalhistas e tributdrios. Assim, ndo passam ao
largo da proibicao de pratica de conduta discri-
minatdria, conforme se extrai do art. 173, § 19,
da Constituicdo Federal. Do arcabouco juridico
elencado, observa-se a notdavel ‘diretriz geral
vedatoéria de tratamento diferenciado a pessoa
em virtude de fator injustamente qualificante,
maxime no ambito das relacées trabalhistas.
Na hipétese dos autos, é assente que a saida
do autor foi resultante de dispensa coletiva que
recaiu sobre os empregados ja aposentados ou
na iminéncia de se aposentar, justificada pela
existéncia de fonte de renda diversa. Segundo
posto no voto vencido, é evidente, no caso, que
a recuperacdo da sustentabilidade econémico-
-financeira das reclamadas ndo dependia da
reducdo da folha de pagamento. Com efeito, a
documentacdo juntada aos autos demonstra que
a dita sustentabilidade ja havia sido recuperada
antes da despedida do autor. ‘Ndo erige do v.
acordao recorrido outra conclusédo se nédo a de
que a ora ré PRETENDEU DESLIGAR EMPREGA-
DOS COM IDADE AVANCADA DE SEU QUADRO
FUNCIONAL. Séo notérios a ILEGALIDADE E
O ABUSO DE DIREITO no ato perpetrado pela
CEEE, sendo insofismével entao que A IDADE
AVANCADA DO AUTOR SE CONSTITUIU COMO
UNICO FATOR PARA SEU DESLIGAMENTO, sob o
pretexto de que o critério utilizado fundou-se
no menor dano-social, importando OFENSA
AO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HU-
MANA, néo havendo como ser chancelado pelo
Poder Judicidrio, impondo a declaracdo de sua
nulidade, sob pena de considerar o empregado,
apo6s longos anos de dedicacao ao trabalho,
como mero custo a ser extirpado do balanco
financeiro/contébil da empresa. Portanto, o v.
acordao recorrido, mediante o qual se concluiu
que a dispensa do reclamante ndo possui carater

discriminatério, ndo sendo passivel de reconheci-
mento de nulidade, ndo se mostra consentaneo
com a jurisprudéncia do c. TST e com o ordena-
mento juridico. Conheco, pois, do recurso de
revista por afronta aos arts. 12 1ll, da Constituicao
Federal e 373-A, I, da CLT" (PROCESSO n. TST-
-RRAg-20665-84.2017.5.04.000)

Nio para por af: a Terceira Turma do TRT-

-MG condenou um banco privado a indeniza-
¢do de danos morais no valor de R$ 8.000,00
(oito mil reais) e a reintegrar um trabalhador
que foi dispensado em virtude da idade. O
relator, o juiz convocado Jessé Claudio Franco
de Alencar, da Terceira Turma do TRT-MG,
reconheceu que a dispensa foi discriminato-
ria. Os demais integrantes do érgdo julgador
acompanharam o voto do relator. Segue um
trecho em destaque do acérddo do Processo
n. 0010741-79.2017.5.03.0007, que manteve a
sentenca nos seguintes termos:

Nada obstante, na peca exordial, o autor aduz
que teria sido dispensado de forma discrimina-
téria pelo ITAU UNIBANCO, com o preclaro obje-
tivo de obstar-lhe o alcance de dita garantia de
emprego, praxe comum e que ocorre em relagao
a outros empregados que se encontravam em
idéntica situacdo. Em face da peremptéria nega-
tiva patronal, transferiu-se para ele, reclamante,
o 6nus da prova de suas alegagdes, na esteira do
art. 818, 1, da CLT.

Analisemos a questao.

Em depoimento prestado ao Juizo, declarou o
obreiro ter sido a rescisdo do pacto motivada
pelo fato de encontrar-se em idade avancada,
o que foi corroborado pela primeira e terceira
testemunhas por ele arregimentadas a depor (ID.
977f23a), ao passo que a segunda testemunha
nada esclareceu a respeito.

Por sua vez, a que foi ouvida a rogo da ré afirmou
que seria egressa do banco BEMGE, possuindo,
atualmente, 27 anos de servicos na empresa,
além de desconhecer qualquer fato relacionado
com a dispensa de empregados etariamente
mais velhos.

Posta assim a questdo, nos termos da Lei
n.9.029/1995 fica vedada a dispensa do empre-
gado fundada em razbes de sexo, origem, raca,
cor, estado civil, situacao familiar, deficiéncia,
reabilitacdo profissional, idade, entre outros,
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ressalvadas, nesse caso, as hipdteses de protecao
a crianca e ao adolescente.

No caso dos autos, a testemunha Anténio Elias
Cabanillas Davila, e que ocupava cargo de certa
relevancia no Banco, aduziu que recebia ordens
do GSO para dispensar empregados que esti-
vessem em data préxima a aquisicdo do direito
a aposentadoria. Tal fato, inclusive, foi ratificado
pela testemunha Maria Zoraide de Souza Lopes
Logueira, ao afirmar constituir praxe na ré a
dispensa dos empregados egressos do BEMGE,
por razdo de idade avancada. A testemunha pa-
tronal, repise-se, alegou desconhecer as razdes
da dispensa do reclamante.

Por todo o exposto, nada obstante ao antes
noticiado direito potestativo do emprega-
dor em rescindir contratos, sem justa causa
aparente, no caso sob exame, o conjunto
probatério permite concluir que a ruptura
do contrato obreiro teve por escopo impedir
a aquisicao do direito a estabilidade no em-
prego, oriunda do periodo pré-aposentadoria
e, ainda, pelo fato de pertencer ao grupo dos
empregados, no quesito idade, “mais velhos”.
Ressalte-se que o tempo de servico alegado na
inicial e, computado o periodo do aviso prévio,
resultaria 3 anos, 1 més e 5 dias para aposen-
tadoria do autor e 1 ano e 1 més para que este
alcancasse a protecdo convencional e que ndo
foi, da mesma forma, elidido por prova diversa.
Ademais, a assertiva inicial é corroborada pelos
documentos fornecidos pela autarquia federal
previdenciaria, ID b161999.

Por conseguinte, deverd a ré proceder a reinte-
gracao do reclamante ao seu posto de trabalho,
observadas as mesmas condicdes anteriores,
bem como a pagar-lhe os saldrios vencidos e
vincendos até a data efetiva da reintegracao,
considerados os saldrios com gratificacdes e
benesses convencionais, (vale e cesta refeicdo;
anuénio; participacdo nos lucros e resultados,
plano de saude), e reflexos no FGTS, férias + 1/3
e 132saldrios.

Diante de todo o exposto, a questdo da
discriminagéo pela idade ja é reconhecida no
Poder Judicidrio e ndo se pode desprezar que
nesse contexto ainda se esta presente o assédio
moral. Por isso, quem sofre a discrimina¢ao
tem a sua sadde fisica e mental afetada; o iso-
lamento, a soliddo, a inseguranga financeira,
aredugdo da qualidade de vida e até mesmo a

morte prematura sdo possiveis consequéncias
do etarismo.

6. Consideragobes finais

Observa-se, entdo, que a discriminagéo,
isto &, tratar alguém de forma diferenciada
sob o efeito negativo, é proibida em qualquer
situac¢do, porém a discriminagdo pelaidade no
ambiente laboral precisa ser evidenciada, ainda
mais quando se contempla um perfil etario que
ndo tem uma protecio especifica, o que dificulta
o combate a essa exclusdo, a qual ja se mostra
consolidada, vide diversos estudos. A macula
do avangar da idade significar o receio de ser
descartado do mercado de trabalho precisa ser
combatida, caso contrdrio, o resultado serd o
adoecimento precoce, enquanto a faixa etaria
de perspectiva de vida aumenta.

Os dados demonstram que as mudangas
demogrificas ja estdo acontecendo e gerando
cada vez mais impactos na Previdéncia e no
ambiente de trabalho. A longevidade néo ¢é
uma questdo individual e sim de toda uma
geracdo. Iniciativas que preconizem praticas
de insercdo de pessoas entre 45 e 65 anos no
mercado de trabalho, e a manutengao e promo-
¢o disso, estardo ndo s se beneficiando, como
também incentivando a sociabilidade humana.
O mercado consumidor se fard presente de
forma inevitével.

A idade néo se deve constituir em um im-
pedimento de inclusdo social, ao contrario, a
integracdo geracional, a diversidade e a contri-
buigdo para todos no cendrio do trabalho, seja
no Poder Judicidrio, na Ciéncia ou na medici-
na, é um fator positivo. Por isso, é fundamental
para o processo civilizatério que se extinga o
preconceito, qualquer tipo de discriminagio,
tornando o “envelhecimento” um diferencial
na formacio e consolidagio da carreira, pois
ndo basta o avango tecnolégico para impul-
sionar o mercado, e sim, valorizar aqueles que
se utilizarao das ferramentas digitais para o
progresso da humanidade.
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Ademais, a humanizac¢io do ambiente de
trabalho eleva a satisfagdo e a produtividade
dos colaboradores. A valorizacdo da diversi-
dade e inclusdo deve fazer parte dos planos
de carreira. Alinhar as geragdes de forma a
aproveitar todas as caracteristicas de tais atores
¢ uma forma inteligente de oportunizar um
ambiente corporativo criativo e construtivo
de ideias.
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Condicoes especiais de trabalho de
magistradas(os) e servidoras(es): por
um direito antidiscriminatdrio em prol
da igualdade substancial e da divisao
equanime do dever parental

de cuidados
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Resumo:

O presente artigo analisa a Resolugdo CNJ n. 343, de 9 de setembro de 2020, que institui
condigoOes especiais de trabalho para magistradas(os) e servidoras(es) com deficiéncia,
necessidades especiais ou doenga grave ou que sejam maes, pais ou responsaveis por depen-
dentes nessa mesma condigdo, sob a perspectiva de que a regulamentagdo conferida pela
norma visa a assegurar, no ambito do Poder Judicidrio, a possibilidade de concessdo de
tratamento de saude e acompanhamento familiar eficaz, proprio ou de seus dependentes,
em conciliagdo ao trabalho e aos valores da protecdo integral a pessoa, tutelando-se os
principios da unidade familiar e da prioridade absoluta a tutela a saude e ao bem-estar,
valores consagrados constitucionalmente. O artigo discute se a medida pode atuar como
instrumento de promogao da igualdade substancial ao trabalho das(os) magistradas(os)
e servidoras(es), notadamente aquelas(es) que atuam como responsaveis por dependentes
que estejam nas condigdes supra indicadas, e se representa um avango na construgao da
teoria do direito antidiscriminatorio e na redugao das desigualdades de género decorrentes,
especialmente, da divisao sexual do trabalho de cuidado.

Palavras-chave:

Resolu¢ao CNJ n. 343/2020 — Condigoes especiais de trabalho — Direito antidiscri-
minatério — Direito a protecdo integral da pessoa e seus dependentes — Principio da

igualdade material — Regulagdo com perspectiva de género.
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Abstract:

This article analyzes Resolution CNJ n. 343, of September 9, 2020, establishing special
working conditions for judges and servants with disabilities, special needs or serious
illness or who are mothers, parents or guardians of dependents under the same condition,
from the perspective that the regulation conferred by the rule aims to ensure, within the
Judiciary, the possibility of granting health treatment and effective family monitoring, their
own or their dependents, in harmony with work and the values of full protection for the
disabled person and the rights to the protection of children and adolescents and the person
with autism spectrum disorder, as well as people with special needs or serious illness,
principles of family unity and absolute priority to the protection of health and well-being,
values enshrined constitutionally. The article discusses whether the measure can actas an
instrument to promote substantial equality to the work of judges and servants, especially
those who act as responsible for dependents who are under the conditions indicated above,
representing an advance in the construction of the theory of anti-discriminatory law, as
well as in the reduction of gender inequalities arising especially from the sexual division
of care work.

Keywords:

Resolution CNJ 343/2020 — Special working conditions — Anti-discrimination law —
Right to full protection of the person and his dependents — Principle of material equality
— Regulation with a gender perspective.

indice dos Temas:

1. Introducéao

1. Introducio

2. As condigdes especiais de trabalho para magistradas(os) e servidoras(es) e a Resolu-
¢do n. 343/2020 do conselho nacional de justi¢a: um passo para promogao a prote¢ao
integral da pessoa humana

3. O direito as condi¢des especiais de trabalho como garantia de nao discriminagao e
igualdade: um caminho para e constru¢ao de um direito antidiscriminatério

4. O direito as condi¢des especiais de trabalho como instrumento de redugdo das desi-
gualdades de género: uma ponte para a divisdo sexual equanime do dever de cuidado

5. Conclusao

6. Referéncias

igualdade e, consequentemente, de protecio a

. . nao discriminagao.
O presente artigo pretende analisar a ¢

Resolu¢do CNJ n. 343, instituida em 2020,
a fim de verificar se as politicas afirmativas
dispostas no referido normativo podem ser
vistas como instrumentos de efetivacio dos

primados constitucionais e convencionais de

O estudo pauta-se na imperiosa necessidade
de se efetivar a igualdade substancial, seja em
relacio as pessoas portadores de deficiéncias
ou outras necessidades especiais e/ou seus
cuidadores, mas, também, por meio de um
tratamento igualitario entre homens e mulheres
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que vivenciam as mesmas dificuldades decor-
rentes de situagdes de vida peculiares.

Verificar-se-4, também, se a ado¢do de uma
perspectiva de género deve ser observada,
partindo-se do reconhecimento de que o traba-
lho de cuidado, ai também inseridas as tarefas
domésticas, sao culturalmente direcionadas as
mulheres.

O artigo divide-se em trés partes. Na primei-
ra, descreve-se e analisa-se a abrangéncia da
norma, bem como as hipéteses previstas como
condicio especial de labor, tracando-se um
paralelo com as normas constitucionais, con-
vencionais e infraconstitucionais que preveem
direitos destinados as pessoas portadores de
deficiéncia, necessidades especiais e doengas
graves.

No segundo capitulo, apresenta-se uma
pesquisa realizada pelo Centro de Pesquisas
Judiciais da Associagdo dos Magistrados Bra-
sileiros, que buscou mapeou o perfil das(os)
magistradas(os) no Brasil, em que se relaciona
o direito as condicdes especiais de trabalho
com os postulados constitucionais de igual-
dade material e protecao integral de criangas
e adolescentes.

Em seguida, no terceiro capitulo, analisou-se
em que medida as politicas afirmativas previstas
na Resolucéo estudada podem ser vistas como
instrumentos de reducdo da desigualdade géne-
ro, uma vez que tradicionalmente contribuem
para a manuten¢io da conformagio da divisao
de sexual do trabalho de cuidado, operando a
precarizagdo do trabalho das mulheres, ainda
que essas sejam detentoras de cargos publicos
vitalicios/estaveis.

A pesquisa adota a vertente metodologica
juridico-socioldgica, tendo como técnica a
pesquisa tedrica em cotejo com analise jurispru-
dencial, sendo o tipo de pesquisa selecionado o
juridico-compreensivo.

2. As condicoes especiais de trabalho
para magistradas(os) e servidoras(es)
e Resolucao n.343/2020 do Conselho

Nacional de Justica: um passo para
promocao a protecao integral da
pessoa humana

O Conselho Nacional de Justiga, 6rgao
responsavel pelo controle da atuacdo admi-
nistrativa e financeira do Poder Judiciério,
do cumprimento dos deveres funcionais das
juizas e juizes no Brasil, editou a Resolugio
n. 343/2020, que institui condicées es-
peciais de trabalho para magistradas(os) e
servidoras(es) com deficiéncia, necessidades
especiais ou doenga grave ou que sejam maes,
pais ou responsaveis por dependentes nessa
mesma condi¢io.

A publicacio da referida norma pretendeu
estabelecer, no ambito do Poder Judicidrio,
uma cultura institucional baseada na pro-
mogdo da protecdo integral & pessoa com
deficiéncia e das pessoas que apresentem
necessidades especiais ou problemas graves,
assegurando-se condi¢des especiais de traba-
lho a magistradas(os) e servidoras(es) que
convivam com essa condicdo, em razdo de
circunstancias pessoais ou de pessoas sujei-
tas a sua responsabilidade, em conformidade
com a Constituicdo Federal, assim como nas
regras da Convencdo dos Direitos da Pessoa
com Deficiéncia, no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, no Estatuto da Pessoa com Defi-
ciéncia e na Lei n. 12.764/2012, que institui a
Politica Nacional de Protecao dos Direitos da
Pessoa com Transtorno do Espectro Autista,
Nos termos do art. 226, da Constituicio Fede-
ral, a familia é a base da sociedade brasileira,
e como tal, deve receber protecdo do Estado,
devendo para tanto contar com a participa¢do
ativa de maes e pais, bem como os responséveis

(1) CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (Brasilia, DF). Reso-
lugao n. 343, de 9 de setembro de 2020. Institui condi¢des
especiais de trabalho para magistrados(as) e servidores(as)
com deficiéncia, necessidades especiais ou doenca grave
ou que sejam pais ou responsaveis por dependentes nessa
mesma condigao e da outras providéncias. Disponivel em:
https://atos.cnjjus.br/atos/detalhar/3459. Acesso em: 9
out. 2023.
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legais, que devem empenhar os melhores esforcos
para constru¢do de um ambiente saudavel e
propicio ao crescimento e bem-estar proprio
ou de suas (seus) dependentes.

Ante os compromissos nacionais e interna-
cionais, a exemplo da Convencéo Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
instrumento assinado no estado americano
de Nova Iorque em 30 de mar¢o de 2007, que
possui status de emenda constitucional, e no
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e na Lei
n. 12.764/2012, que institui a Politica Nacio-
nal de Protecdo dos Direitos da Pessoa com
Transtorno do Espectro Autista, compete a
Administragdo Publica, em que o Poder Judi-
ciario esta inserido, adotar providéncias para
garantir que os direitos a dignidade da pessoa
humana e da protegdo integral a saude, ndo
sucumbam a leitura cartesiana do principio do
interesse publico, norte que direciona a atuagdo
dos poderes estatais.

O art. 19, § 12 da Resolugdo n. 343/2020
inicia com defini¢ao do conceito das pessoas
tuteladas pela norma, a exemplo da pessoa
com deficiéncia e dos portadores de doen-
cas graves, com base na dic¢do do art. 2° da
Lei n. 13.146/2015; do art. 12, § 2° da Lei
n. 12.764/2012, e do inciso XIV do art. 6° da
Lein. 7.713/1988.

Considera-se pessoa com deficiéncia aquela
que tem impedimento de longo prazo de nature-
za fisica, mental, intelectual ou sensorial, que,
em interacdo com uma ou mais barreiras, pode
obstruir sua participagdo plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condigdes com as
demais pessoas, conforme previsto no art. 22
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

A norma em questdo, em consonancia com o
disposto no art. 12, § 19, da Lei n. 12.764/2012,
alberga as pessoas com transtorno do espectro
autista, enquadrando-se na conceituagio legal
as pessoas portadoras de sindrome caracteri-
zada por deficiéncia persistente e clinicamente
significativa da comunica¢io e da interagdo
sociais, manifestada por deficiéncia marcada

de comunicagéo verbal e ndo verbal usada para
interacdo social; auséncia de reciprocidade so-
cial; faléncia em desenvolver e manter relacoes
apropriadas ao seu nivel de desenvolvimento
ou pessoas que apresentem padrdes restritivos
e repetitivos de comportamentos, interesses
e atividades, manifestados por comporta-
mentos motores ou verbais estereotipados ou
por comportamentos sensoriais incomuns;
excessiva aderéncia a rotinas e padroes de
comportamento ritualizados e interesses res-
tritos e fixos, as quais sdo consideradas pessoas
com deficiéncia, conforme § 2° do mesmo
dispositivo legal.

A Resolugio prevé que as pessoas acometi-
das por doenga grave, por sua vez, sio aquelas
enquadradas no inciso XIV do art. 6° da Lei
n.7.713/1988, quais sejam, pessoas portadoras
de moléstia profissional, tuberculose ativa,
alienagdo mental, esclerose multipla, neopla-
sia maligna, cegueira, hanseniase, paralisia
irreversivel e incapacitante, cardiopatia grave,
doenca de Parkinson, espondiloartrose anqui-
losante, nefropatia grave, hepatopatia grave,
estados avancados da doenga de Paget (osteite
deformante), contaminac¢do por radiagdo e
sindrome da imunodeficiéncia adquirida.

A norma ndo enceta circunstancias de
saude restritivas, isso porque, em seu § 22 do
art. 1° esclarece que a concessdo de condi¢oes
especiais de trabalho ndo estdo limitadas a
caracterizagdo aos casos previstos no dis-
positivo acima, sendo extensivel a pessoas
acometidas de outras situagdes especiais ou
agravos de saude, por condi¢do propria ou de
terceiros, devidamente comprovada mediante
apresentagdo de laudo técnico ou de equipe
multidisciplinar a ser homologado por junta
oficial em saude.

Merece destaque o art. 1°-A da Resolu¢ao
em debate que também assegura condi¢des
especiais de trabalho as gestantes e lactantes,
consideradas pessoas com mobilidade redu-
zida, nos termos do inciso IX do art. 32 da
Lei n. 13.146/2015, incluido no normativo
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em andlise pela Resolugdo CNJ n. 481, de
22.11.2022 e que se revela como importante
mecanismo de tutela ao trabalho da mulher,
assegurando-se de protecdo ao trabalho de
gestantes e no exercicio da maternidade em
condi¢cdes que melhor atendam ao momento
de vivenciado.

O capitulo I da Resolugéo n. 343/2020 elenca
as condi¢des especiais de trabalho que pode-
rdo ser concedidas as(aos) magistradas(os) e
as(aos) servidoras(es), divididas em quatro
diferentes hipoteses.

A primeira delas prevé a possibilidade de
designac¢do provisdria para atividade fora
da Comarca ou Subsecido de lotacdo da(o)
magistrada(o) ou da(o) servidora(o), de modo
a aproxima-los do local de residéncia da(o)
filha(o) ou da(o) dependente legal com deficién-
cia, assim como do local onde sio prestados a
si ou aos seus dependentes servicos médicos,
terapias multidisciplinares e atividades pedago-
gicas, excepcionando a regra prevista no art. 35,
V, da Lei Orgénica da Magistratura Nacional,
que prevé ser dever da(o) magistrada(o) resi-
dir na sede da Comarca, salvo autorizacao do
orgao disciplinar a que estiver subordinado.

Essa primeira hipotese tem por finalidade
garantir o amplo acesso aos tratamentos médi-
cos e terapias multidisciplinares necessarias,
bem como atividades pedagogicas, reconhe-
cendo que a formagdo e o acompanhamento
de equipe multidisciplinar é primordial para o
adequado tratamento e estimulo ao desenvol-
vimento das pessoas com deficiéncia, neces-
sidades especiais ou doenga grave, o que, em
geral requer tempo e dedicacdo, especialmente
para que se estabeleca relacdo de confianca
entre as(os) assistidas(os) e a equipe.

A medida é relevante, pois nem sempre sio
encontrados no domicilio funcional servigos
e profissionais capacitados, de modo que, ao
permitir a lotacio, ainda que proviséria, em
localidade diversa daquela em que se trabalha
originalmente, ante as condigdes de saude que

assim o exijam, a norma assevera que a protecao
a saude é primario.

Além disso, a previsdo considera, de forma
acertada, que a primazia do interesse publico
relativamente & moradia do(a) magistrado(a)
e do(a) servidor(a) no local de sua lotagdo ndo
pode preponderar indiscriminadamente sobre
os principios da unidade familiar e da priori-
dade absoluta aos interesses da crianca e do
adolescente, especialmente quando o nicleo
familiar contenha pessoas com deficiéncia,
necessidades especiais ou doenga grave, con-
forme previsto no art. 19 da Lei n. 8.069/1990
(Estatuto da Crianca e do Adolescente).

Além disso, reconhece que as mudangas de
domicilio podem acarretar graves prejuizos
no tratamento e desenvolvimento de pessoas
com deficiéncia, necessidades especiais ou
doenca grave. Afora as dificuldades de acesso
a determinados tratamentos e terapias, que
muitas vezes sequer estdo disponiveis nos
rincoes do pais.

A segunda hipotese prevé a possibilidade
de designagio de apoio a unidade judicial de
lotagdo ou de designacido de magistrada(o)
ou de servidor, que podera ocorrer por meio
de designacdo de magistrada(o) auxiliar com
jurisdi¢do plena, ou para a pratica de atos pro-
cessuais especificos, pela inclusido da unidade
em mutirdo de prestagio jurisdicional e/ou
pelo incremento quantitativo do quadro de
servidoras(es).

A previsdo pretende garantir o suporte
necessario ao adequado funcionamento das
unidades jurisdicionais, sempre que necessario,
reconhecendo a imprescindibilidade de espe-
ciais cuidados destinados as pessoas tuteladas
pela norma, para que possam desenvolver suas
capacidades e aptiddes para o exercicio de
seus direitos e liberdades fundamentais, além
de possibilitar o adequado cumprimento das
fungoes jurisdicionais. Ademais, a agcdo vai ao
encontro da necessidade de tratamento confor-
me aos preceitos constitucionais de igualdade
substancial, ou seja, ndo se pode estabelecer
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a métrica padrdo, supostamente, igualitaria,
a pessoas que se encontram em situacio de
desigualdade e avanga ao determinar que a elas
deve ser conferido o apoio necessario para que
se possa exercer o mister profissional.

A terceira possibilidade é a concessdo de
jornada especial, nos termos da lei, o que,
inclusive, foi matéria de debate perante o
Supremo Tribunal Federal, que ao julgar o
RE 1.237.867, com repercussdo geral (Tema
1.097), fixou tese, por unanimidade, reco-
nhecendo o direito a redugdo da jornada para
servidoras(es) publicas(os) de todos os entes
federativos que tenham filhas(os) ou depen-
dentes com deficiéncia.

A referida previsdo normativa, assim como
a decisdo exarada pela Suprema Corte bra-
sileira, certamente pretende conferir maior
concretude, a um sé tempo, ao teor do art. 227,
da Constitui¢do Federal, o qual dispde acerca
da protecio integral e prioritaria a crianca e
ao adolescente, como também, a garantia dos
direitos protetivos & pessoa com deficiéncia,
assegurando-se a construgio de oportunidades
— nao somente para as pessoas com deficién-
cia, mas também para os seus familiares, que
ndo raro precisam dedicar tempo expressivo
para conseguir fornecer o auxilio necessario,
de forma a garantir a efetividade ao preceito
fundamental de igualdade®.

A ultima hipétese, prevista no inciso IV,
refere a possibilidade de exercicio da atividade
em regime de teletrabalho, sem acréscimo de
produtividade de que trata a Resolugdo CN]J
n. 227/2016, garantindo, assim, a plena,
continua e efetiva prestacio dos servigos por
suas(seus) integrantes e servidoras(es), bem
como as condigdes necessarias para que seja
possivel o adequado suporte a pessoa com
deficiéncia e em condi¢des assemelhadas.

(2) MAIA, Walter; LIMA, Thiago. Tema 1.097 do STF: um
passo necessério na protecao de PCDs no funcionalismo
publico. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/
depeso/381236/tema-1-097-do-stf-um-passo-necessario-
-na-protecao-de-pcds. Acesso em: 03 nov. 2023.

O paragrafo primeiro do mesmo dispositivo
prevé, ainda, que para a concessao de condi¢oes
especiais de trabalho, devera ser considerado
o contexto e a forma de organizagdo da fami-
lia, a necessidade de compartilhamento das
responsabilidades, a participagdo ativa dos
pais ou responsaveis legais, com o objetivo de
garantir a construgdo de um ambiente sauda-
vel e propicio ao crescimento e ao bem-estar
dos(as) dependentes, bem assim de todos os
membros da unidade familiar.

Por sua vez, o paragrafo segundo esclarece
que a existéncia de tratamento ou acompanha-
mento similar em outras localidades diversas
ou mais proximas daquela indicada pela(o)
requerente nao implica, necessariamente, o
indeferimento do pedido, pois dispde que ca-
bera a(ao) requerente indicar, em seu pedido,
as questOes faticas capazes de demonstrar a
necessidade da sua permanéncia em determi-
nada localidade, facultando-se ao tribunal a
escolha de Comarca ou Subse¢do que melhor
atenda ao interesse publico, desde que ndo haja
risco a saide da(o) magistrada(o) ou da(o)
servidor(a), de seu filho ou dependente legal.

A Resolugio também estabeleceu obriga-
¢Oes que assegurem a qualidade do servigo
publico prestado pelo Poder Judicidrio, garan-
tindo o amplo acesso das partes ao atendimento
e as audiéncias, ao prever, em seu art. 3%, que
aquelas(és) que estejam sob o regime especial
de trabalho realizardo as audiéncias e os aten-
dimentos as partes e a suas (seus) patronas(os)
por meio de videoconferéncia ou de outro
recurso tecnoldgico, prevendo, ainda, que
ndo comprovada inviabilidade de realizagdo
de audiéncia por videoconferéncia ou por
intermédio de outro recurso tecnologico, sera
designado substituta(o), seja magistrada(o) ou
servidora/servidor, para realizagao do ato que
se fizer necessario.

O art. 4° regulamenta o procedimento a ser
observado para a concessio de condigdo espe-
cial de trabalho, e dispde sobre os requisitos e
documentos necessarios para a instrugdo do
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requerimento. Além disso, prevé que a ma-
nutencdo das condi¢des especiais dependera
da apresentacdo de laudo médico anual que
ateste a permanéncia da situacio fatica que
fundamentou a concessdo do requerimento,
cabendo a(ao) beneficidria(o) comunicar a
autoridade competente, no prazo de cinco
dias, qualquer altera¢do do quadro fatico que
implique a cessa¢do da necessidade de trabalho
em regime especial.

Como se vé, todas as medidas listadas pre-
tendem assegurar a adogdo de a¢des necessarias
a efetivagio do principio da protegéo integral
a pessoa com deficiéncia e em condi¢des que
exijam protegao especial, cabendo a Adminis-
tragdo Publica, em especial o Poder Judiciario,
a responsabilidade de garantir o tratamento
prioritario e apropriado as pessoas com
deficiéncia, necessidades especiais ou doenga
grave, devendo, como condi¢do da prépria
dignidade humana, estender a prote¢do do Es-
tado a familia, como previsto na Resolu¢io ora
em comento, sem que tal situacdo represente
violagdo ao interesse publico.

3. O direito as condi¢oes especiais

de trabalho como garantia de

igualdade substancial: um caminho

para a construcao de um direito

antidiscriminatério

Em recente pesquisa realizada pelo Centro
de Pesquisas Judiciais da Associagdo dos
Magistrados Brasileiros (CPJ/AMB)®), pu-
blicada em 2022, foi constatado que dos
813 magistrados(as) respondentes, 101
possuem deficiéncias, 87 sdo portadores de
doengcas graves e 201 respondentes possuem
dependente(s) que se enquadram nessas
condi¢des. Os nimeros apontam para a cons-
tar que a existéncia de pessoas no universo
da magistratura que demandam condig¢bes

(3) ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS. 22 Cen-
so da AMB de magistrados com deficiéncia, necessidades
especiais ou doenca grave, e magistrados responsaveis
por pessoas na mesma condicéo. Brasilia: AMB, 2022. Dis-
ponivel em: https://cpj.amb.com.br/pesquisas-concluidas/.

proéprias de trabalho, para si ou para terceiros,
bem como a importancia de reconhecermos
as condicdes peculiares enfrentadas por essa
parcela da magistratura.

Importa salientar que a pesquisa ndo con-
templou as servidoras e servidores do Poder
Judiciario e/ou seus dependentes, o que denota
que o universo de pessoas que demandam con-
dicoes especiais de trabalho é muito superior
ao indicado.

Como citado por Mauro Bley Pereira Junior®,
a previsao normativa contida na Resolucdo
analisada no presente artigo, trata-se de um
direito, e ndo de beneficio, por isso, deve ser
reconhecido a todas(os) as(os) magistradas(os)
ou servidoras(es) que se encontrem nessa situa-
¢do, além de ser garantia de direitos as pessoas
com deficiéncia e condi¢des de satide asseme-
lhadas para possam residir em locais onde haja
servigos de satude e assisténcia adequadas.

O autor também sustenta que a deficién-
cia ja foi vista como um problema pessoal e
particular, em época em que a sociedade ndo
atuava, de nenhum modo, para permitir o
desenvolvimento e inclusio social das pessoas
com deficiéncias, ndo havendo qualquer aten-
¢do as barreiras enfrentadas e seus familiares,
que deveriam conformar-se com as limitagdes
existentes®, destacando que:

Felizmente, nas tltimas décadas, obser-
va-se o reconhecimento que todas as
pessoas, deficientes ou ndo, tém direito
ao pleno desenvolvimento e participa¢do
social, sendo reconhecida a necessidade
de protecio e inclusido. Em nivel inter-
nacional, a mudanca conceitual sobre
deficiéncia foi estabelecida na Organi-
zacdo das Nac¢des Unidas (ONU), em
marco de 2007, através da Convengio

(4) PEREIRA JUNIOR, Mauro Bley. A deficiéncia pessoal e
a resolu¢@o CNJ n. 343 de 2020. Disponivel em: https://
www.jusbrasil.com.br/artigos/a-deficiencia-pessoal-e-a-
-resolucao-cnj-n-343-de-2020/1810239450. Acesso em:
15 set. 2023.

(5) Idem., on-line.
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Internacional sobre os Direitos da Pes-
soa com Deficiéncia, também chamada
de Convencio de Nova York. O Brasil
ratificou os atos junto ao Secretario Geral
das Nagoes Unidas em 1° de agosto de
2008, e os atos institucionais entraram
em vigor para o Brasil, no plano juridico
externo, em 31 de agosto de 2008, sendo
promulgados através do Decreto n. 6.949,
de 25 de agosto de 2009.©®

Tal constatagio reforca a percepgdo de que
anorma em comento representa um evidente
avango nas politicas publicas de promogio e
garantia de tratamento adequado de pessoas
com deficiéncia e condi¢des especiais de saude,
quer por situacdo pessoal ou de terceiros sob
sua responsabilidade, revelando a preocupa-
¢do do Poder Judiciario para com suas (seus)
integrantes, mas também com o seu papel ins-
titucional de promogdo da igualdade, embora
muitos destinatarias(os) sequer tenham conhe-
cimento da norma, tendo a pesquisa realizada
pela AMB constatado que 42% desconhecem
a regulamentacéo.

Em favor da protecio integral da(o) agente
publica(o) ou pessoa sob sua responsabili-
dade que necessita de cuidados, a Resolu¢io
n. 343/2020 representa um importante avango
em termos de atuacdo administrativa, inclusive
com perspectiva de género e de composicio
familiar, pois, como visto, prevé expressamente
a necessidade de observéncia da dinamica
de organizagdo familiar, assim como exalta
o compartilhamento de responsabilidades,
mediante participagdo ativa das(os) respon-
saveis por ministrar cuidados a terceiros, ndo
restringindo assim a mulher magistrada ou
servidora a obrigacio de cuidados.

Outro importante progresso assenta-se
em conferir legitimidade para a eleigdo do
tratamento e o local de sua realizacdo, inde-
pendentemente da existéncia de estabeleci-
mento congénere na localidade préxima a

(6) PEREIRA JUNIOR, op. cit.

residéncia da pessoa que precisa de cuidados
para si ou para terceiros, preservando-se assim
o direito de escolha da(o) magistrada(o) ou
da(o) servidora(o), e nio a mera conveniéncia
administrativa da(o) gestora/gestor publico,
que devera pautar sua atuagdo com enfoque a
preservagio do interesse publico, mas ndo so se
orientar por ele, pois também devera observar
as condic¢des peculiares da(o) requerente.

Nota-se que a Resolu¢do n. 343/2020 destaca
que a promocao desses dois valores, a protecdo
integral da pessoa humana e seus dependentes
e o interesse publico, sdo igualmente caros e
concilidveis, nesse particular, consciente de que
tratamento e o desenvolvimento das pessoas
com deficiéncia, necessidades especiais ou
portadoras de doenga grave, exigem acom-
panhamento eficaz por meio de tratamentos
médicos, terapias multidisciplinares, ativida-
des pedagdgicas e cotidianas, assim como o
adequado auxilio do nucleo familiar, foram
eleitas uma série de medidas, descritas no
Capitulo I, todas voltadas a assegurar condi-
¢Oes especiais de trabalho a magistradas(os),
servidoras(es), bem como agentes publicos que
tenham conjuge, filha(o) ou dependente legal
nessas condi¢des.

O normativo em aprego destaca em seu art. 6°
a necessidade de fomentar em conjunto com
os tribunais a¢des formativas, de sensibilizacio
e de inclusao voltadas as(aos) magistradas(os)
e servidores(as) com deficiéncia, necessidades
especiais ou doenga grave, ou que tenham
filhos ou dependentes legais na mesma condi-
¢do, por meio das Escolas Judiciais e Centros
de Treinamentos, a fim de promover o conhe-
cimento e a reflexdo sobre questdes relativas
as pessoas integrantes do grupo tratado na
resolucdo e seus direitos.

Na ligdo de Mauro Bley Pereira Junior” a
necessidade de promocio de cursos, semina-
rios ou ac¢des educativas sdo indispensaveis
para que esta politica publica seja difundida

(7) PEREIRA JUNIOR, op. cit.
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culturalmente na sociedade brasileira, além
da instituicdo de outras politicas publicas
que gerem empoderamento das pessoas com
deficiéncia e circunstancias de saude asseme-
lhadas, além da protegdo do nucleo familiar no
qual esta pessoa esta inserida, protegendo-as
contra o capacitismo, o que também restou
evidenciado na Resolugéo n. 343/2020.

Em que pese o disposto no capitulo II, que
trata de acdes de sensibilizacdo e conscienti-
zagdo, limitar as a¢des formativas ao estudo
sobre a situacdo de pessoas com deficiéncia
e seus direitos, aqui fazemos uma leitura
ampliada sobre duas necessidades: a promo-
¢do de capacitagido sobre as demais situacdes
elencadas na norma, bem como a necessidade
de se estender ao publico externo, com vistas
ao fortalecimento da cultura institucional de
inclusdo e respeito as diferengas, em favor
da preservacdo do ideal constitucional de
promocao da igualdade substancial a todas as
pessoas que, por condi¢io propria ou necessi-
dade de ministrar cuidados a terceiros, possam
dar concretude ao preceito constitucional da
igualdade substancial.

Alinhada ao preceito constitucional em
destaque, o art. 9° da Resolu¢ao é imperativo
ao fixar que a concessdo de quaisquer das con-
di¢oes especiais previstas no normativo nio
justifica a pratica de atitude discriminatdria
no trabalho, inclusive no que diz respeito a
concessao de vantagens de qualquer natureza,
remo¢ao ou promoc¢ao na carreira, bem como
o exercicio de fungédo de confianga ou de cargo
em comissdo, desde que atendidas as condicio-
nantes de cada hipdtese.

Néo é demais destacarmos que o trabalho
possui multiplas fungdes, e que por meio dele
o individuo passa a se identificar como um
ser humano consciente e capaz de participar
da vida em sociedade(®), relevando-se, assim,
como elemento essencial para inclusdo e ma-
nutengio das pessoas que demandam aten¢io

(8) DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao
trabalho digno. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2015.

especializada. Além disso, garantir que o tra-
balho seja exercido de forma plena é condigao
indispensavel para o devido acolhimento das
familias que possuem limita¢des decorrentes
de condig¢des especiais, o que denota a im-
portancia de politicas afirmativas e inclusivas
como as previstas na Resolu¢do em comento.

4. O direito as condicoes especiais
de trabalho como instrumento
de reducao das desigualdades de
género: a busca por uma divisao
sexual equanime do dever de
cuidado

Avangado na analise da norma, agora sob
uma perspectiva de género, voltada para
apreciagdo dos contornos normativos que
possibilitem a maxima eficacia das previsdes
constitucional e convencionais para alcance da
igualdade substancial, pode-se afirmar que a
norma em comento ainda possibilita ultrapas-
sarmos aspectos sociais arraigados em nossa
sociedade patriarcal, propiciando a redu¢ao
das desigualdades de género e a ndo discrimi-
nacio relacionadas a divisao sexual do labor.

Isso porque, como se sabe, ainda hoje, apos
mais de trés décadas de promulgac¢do da Cons-
tituicdo Federal brasileira, prevendo formal-
mente a igualdade entre homens e mulheres,
ainda hd uma forte cultura sexista, que impoe
as mulheres os encargos e responsabilidades
decorrentes do dever de cuidado.

Essa constatagdo evidencia as diversas difi-
culdades enfrentadas pelas mulheres quando
se trata de ingresso e manuten¢do no mercado
de trabalho. Embora as magistradas e servido-
ras, apos alcangarem seus postos de trabalho
por meio de concurso publico, estejam prote-
gidas contra dispensas discriminatdrias, ainda
assim enfrentam inimeros desafios decorren-
tes da sua condi¢do de mulher.

Tratando das dificuldades decorrentes da
distingdo de género, enfrentadas especifica-
mente pelas juizas do trabalho, as autoras
Flavia Moreira Guimarées Pessoa e Noemia
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Porto® destacam que os desafios para a efeti-
vidade do primado da igualdade nio estdo
confinados a determinada classe social ou em
certos extratos profissionais, pois, de fato, ndo
hé reden¢do quanto ao género.

Sustentam que mesmo quando as mulheres
ocupam espag¢os importantes em carreiras
destacadas, como a magistratura do trabalho
(assim como as serventudrias), ndo deixam de
ser mulheres, sendo tal condi¢do lembrada e
relembrada em uma sociedade como a nossa,
culturalmente marcada por concepgdes que
reforcam a desigualdade.

Tais desafios sdo agravados quando esta
mulher ¢ a pessoa que detém a condi¢do de
saude diferenciada (deficientes ou portadoras
de doenga grave) ou é a responsavel pela prole
(ou outros dependentes), o que demanda
maiores cuidados.

Nesse particular, o ingresso das mulheres
em carreiras publicas ndo tém demonstrado
nenhum resultado na superagio do machismo
estrutural, até mesmo porque a perspectiva
de subalternidade das mulheres ou a natura-
lizagdo dos seus papéis sociais adquire novas
formas, apresentando-se em diferentes niveis e
roupagens, muitas vezes de forma sutil®, mas
ndo mesmo violentadoras.

Quando se trata de magistradas e servido-
ras que sdo maes ou responsaveis por pessoas
que demandam condi¢des especiais, pode-se
afirmar que hd uma sobrecarga natural advinda
da necessidade de se compatibilizar as respon-
sabilidades profissionais e parentais, sendo que
estas tltimas sdo tradicionalmente destinadas
a responsabilidade da mulher.

Ao citar as questdes relacionadas a género
no mundo do trabalho, Marcelo Ribeiro

(9) PESSOA, Flavia Moreira Guimaraes; PORTO, Noemia.
A vivéncia das mulheres na carreira da magistratura do
trabalho: mapeando dificuldades e possibilidades = The
experience of women in the Labor Judiciary career: ma-
pping difficulties and possibilities. Revista do Tribunal do
Trabalho da 29 Regido, Sdo Paulo, v. 14,n.27, p. 42-62,2022.

(10) PESSOA, Flavia Moreira Guimaraes. PORTO, Noemia,
op. cit.

UchoaV, afirma que os graves problemas
enfrentados pelas mulheres neste particular
sdao oriundos de fraturas estruturais, ainda
nao reparadas adequadamente pela socie-
dade, corroborando com a manutencdo das
vulnerabilidades estritamente femininas no
cotidiano laboral.

Por dbvio, muitas dessas vulnerabilidades
encontram-se minoradas no servigo publico,
em razdo da propria natureza do regime juri-
dico, no entanto, ainda ha diversas limitacdes
que impossibilitam as mulheres de exercerem
de forma ampla, livre e em par de igualdade a
sua maxima capacidade laboral, como comu-
mente os homens vivenciam.

O exemplo mais notério é a composi¢do
masculina pungente e dominante nos espagos
de poder, mesmo quando supostamente ho-
mens e mulheres estdo em “igualdade”. O que
fica evidenciado quando se verifica que até
hoje os cargos de cupula do Poder Judiciario
sao ocupados majoritariamente por homens,
fazendo-se, inclusive, necessdria a adogio de
politicas afirmativas de paridade de género,
com vistas a reduzir tais desigualdades, como
¢ 0 caso da recente Resolugao CNJ n. 525/2023.

Nao ¢é dificil perceber que essas dificuldades
se agravam sobremaneira quando uma das
situagdes observadas na Resolugdo n. 343/202
é vivenciada por mulheres.

Reconhecer que culturalmente os deveres
de cuidados recaem sobre as mulheres é o pri-
meiro passo apto a promover a real e necessaria
mudanga social, diminuindo a carga historica
imposta as mulheres pela realidade social,
por meio das construgdes sdcio-histéricas e
econdmicas, possibilitando a equanime divi-
sdo das tarefas familiares''?. Somente dessa

(11) UCHOA, Marcelo Ribeiro. Mulher e mercado de trabalho
no Brasil: um estudo sobre igualdade efetiva: baseado no
modelo normativo Espanhol. Sdo Paulo: LTr, 2016.

(12) MONTENEGRO, Rosiran Carvalho de Freitas. Mulheres e
cuidado: responsabilizacao, sobrecarga e adoecimento. In:
Anais do 16° Encontro Nacional de Pesquisadores em Servigo
Social, 2018, Vitéria-ES: UFES.
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forma sera possivel garantir as magistradas e
servidoras o exercicio eficaz de suas atribuicoes
em par de igualdade. De outro lado, a protecdo
normativa destinada também aos magistrados
e servidores do sexo masculino, garante que
esses individuos possam exercer ndo sé as
suas funcoes laborais decorrentes do cargo de
forma eficaz, mas, sobretudo, a funcéo essen-
cial e notavel de parentalidade corresponsavel,
quando se tratar de filhos ou dependentes em
condigdes especiais.

Para Daniela Rocha Rodrigues Peruca!¥, a
ratificagdo pelo Brasil da Conveng¢io n. 156 da
OIT, contribuird para o compartilhamento de
responsabilidade com os encargos de familia
e, por via de consequéncia, possibilitara a
concretizagdo de equidade de género.

Ainda que com atraso, atuou de forma acer-
tada o Conselho Nacional de Justi¢a ao instituir
a politica afirmativa em estudo, sendo valido
destacar que a atuagdo de protegdo pressupde o
olhar interno e constante. Até mesmo porque o
Poder Judicidrio detém um papel de relevante
destaque na adogdo de politicas publicas que
possibilitem a concretizagdo dos objetivos fun-
damentais da Republica Federativa do Brasil,
construindo uma sociedade livre, justa e solidaria
e promovendo o bem de todos, banindo toda e
qualquer forma de discriminagéo.

Garantir direitos a quem garante direitos é
imprescindivel para a manuten¢ao de umarede
de cuidados para com os deficientes e portado-
res de doengas graves, traduzindo-se em um
verdadeiro instrumento de concretizacdo de
direitos, em especial a igualdade substancial.

Nesse sentido, conclui-se ser necessario um
olhar sensivel, especialmente para a situa¢do
das mulheres magistradas e servidoras, apto
nio s6 garantir a ndo discriminagio, mas
também a possibilitar o acolhimento dessas

(13) PERUCA, Daniela Rocha Rodrigues. Equidade de género
para trabalhadores com encargos de familia: politicas de
licencas e reducdo de jornada. In: Interseccionalidade,
género eraca e aJustica do Trabalho: estudos Enamat: vol. 7.
Brasilia-DF, nov. 2023.

mulheres, incentivando-as a continuarem
exercendo de forma plena os seus misteres,
a despeito das dificuldades vivenciadas, e as
possibilitando a mais ampla participacdo, caso
assim deseje.

5. Conclusao

Apesar de ja terem se passado mais de trés
anos da publicagdo origindria da regulamen-
tacdo, o conhecimento sobre a existéncia e
demais peculiaridades do regime especial de
trabalho para magistradas(os) e servidoras(es)
ainda é exiguo. A prdpria classe, responsavel
por, muitas vezes, garantir o direito de pessoas
com deficiéncia, desconhece a existéncia da
referida regulamentagio, causando interpre-
tagdes equivocadas e limitagdes na fruicio de
direitos formalmente reconhecidos & prépria
classe.

A Resolugdo n. 343/2020 do CNJ trata-se de
norma especial, destinada a garantir protegdo
e tratamento prioritario as pessoas com defi-
ciéncia, necessidades especiais, doenca grave
ou mobilidade reduzida, bem como aqueles
que sejam responsaveis por pessoas nesta
condi¢ao, reconhecendo que magistradas(os)
e servidoras(es) também sio destinatarios
de garantias e direitos fundamentais, espe-
cialmente dirigidos a prote¢do prioritaria e
igualdade das pessoas com deficiéncia ou doen-
cas graves. Ela prevé, ao longo dos seus onze
artigos, as hipoteses gerais nas quais é possivel
a concessdo do regime de trabalho “diferencia-
do”, além de estabelecer o procedimento a ser
observado, destacando a prevaléncia da auto-
nomia dos Tribunais e do interesse publico.

O reconhecimento do direito as condi-
¢Oes especiais de trabalho representa grande
avango, pois ninguém estd a salvo de vivenciar
condicdes de vida e eventos sociais adver-
sos, especialmente situa¢des de saude, que
demandam peculiaridades e tratamento di-
ferenciado. Além disso, o regime especial de
trabalho possibilita 0 adequado cumprimento,
por parte do Poder Judicidrio, da obrigac¢do
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assumida pelo Estado brasileiro ao ratificar
a Convencéo Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, ao prever como
obrigacdo dos signatarios a ado¢do de medidas
de qualquer natureza aptas a concretizarem
os direitos nela reconhecidos, dentre os quais
se destaca o reconhecimento da familia como
nucleo natural e fundamental da sociedade, a
qual detém o direito de receber a protecio do
Estado e da sociedade, com toda a assisténcia
necessaria para torna-la capaz de contribuir
para o exercicio pleno e equitativo dos direitos
das pessoas com deficiéncia.

A despeito dos deveres que a toga ou a posse
em cargo publico impde aos seus titulares, a
garantia de tratamento equitativo representa
um reconhecimento de que a fun¢do desempe-
nhada por cada um(a) é essencial, garantindo
atodas(os) equilibrio e melhores condi¢des de
trabalho para a execuc¢io de suas atribuicoes,
bem como das responsabilidades decorrentes
da parentalidade atipica.

Nio se olvida que o interesse publico deve ser
sempre observado, tanto é que a propria Resolu-
¢do destaca que este sempre serd resguardado.
No entanto, reconhecer as magistradas(os) e
servidoras(es) com deficiéncia ou doenga grave
como detentores de direitos fundamentais,
bem como seus dependentes nestas condigdes,
priorizando-as, possibilitara a manutengéo
da prestagdo jurisdicional de forma efetiva,
garantindo a manutengdo das virtudes e
caracteristicas necessarias para o bom e fiel
desempenho do seu mister.

Ademais, o regime especial de trabalho para
magistradas e servidoras deve ser visto como
uma forma de redugido das desigualdades de
género existentes na nossa sociedade, inclusive
ocupando os espagos decisorios integrantes
dos Poderes brasileiros, dentre eles o Poder Judi-
ciario. A invisibilidade do trabalho doméstico
de cuidado, aliada a cultura sexista da nossa
sociedade patriarcal, se acentua sobremaneira
quando uma situagdo especial é vivenciada
por magistradas e servidoras, as quais detém

alta carga de “trabalho” que ultrapassam os
muros da justi¢a, sendo imprescindivel uma
interpretagdo equitativa, apta a proporcionar
a igualdade material.

A concessido de condicOes especiais de
trabalho ndo se traduz em privilégios ou
qualquer outra vantagem inadequada, pelo
contrério, trata-se de mera constatacio de efe-
tivacao do principio substancial da igualdade,
traduzindo-se em um verdadeiro e necessario
passo em prol da protegdo integral a pessoa
humana, especialmente a pessoa com deficién-
cia ou doenga grave, auxiliando sobremaneira
na construcdo de uma sociedade livre, justa e
soliddria, pautada em valores sociais firmes e
assentados em premissas nio discriminatdrias,
mas sim inclusivas. E o que esperamos.
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A multipla discriminacao das
mulheres negras no mercado de
trabalho: reflexdes analiticas acerca da
interseccionalidade de género e raca a
luz do direito antidiscriminatdrio

Rubia Mara Possa Pereira'”

Resumo:

Neste trabalho, é apresentado o conceito de interseccionalidade no intuito de compreendé-la
como instrumento de estudo dos marcadores sociais de género e raga. A partir disso, inves-
tiga-se o modo como os diversos sistemas de opressdo resultam em multipla discriminagdo
da mulher negra no mercado de trabalho. Para tanto, realiza-se uma pesquisa bibliografica
e de dados extraidos da analise do Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos
Socioecondmicos (DIEESE) feita com base nos dados do segundo trimestre de 2023, com
foco nas desigualdades enfrentadas pelas mulheres negras nas relagoes de trabalho, a fim
de evidenciar como a sobreposicao e interagdo dos marcadores étnico-racial e de género
atuam no seio social e quais sdo as suas consequéncias. Essa realidade é contraposta a
ampla normativa constitucional, infraconstitucional e internacional de protecio do direito
antidiscriminatdrio, de modo a demonstrar que, para além da igualdade formal, é preciso
promover a igualdade de redistribuigdo e reconhecimento. Por fim, mostra-se os recentes
avancos legislativos nesse sentido, na esperanga de que as politicas publicas e agdes do
setor privado consigam promover diversidade étnico-racial e de género como forma de
fomento da justica social e de melhoria das condi¢des de trabalho das mulheres negras.

Palavras-chave:

Mulheres negras — Mercado de trabalho — Interseccionalidade de género e raga — Direito
antidiscriminatdrio.

Abstract:

In this work, the concept of intersectionality is presented, aiming to understand it as an
instrument for studying the social markers of gender and race. From this, we investigate
how different systems of oppression result in multiple discrimination against black women

(*) Especialista em Direito do Trabalho e Previdenciario pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais - PUC/MG.
Analista Judicidria — drea judiciaria no Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. Assistente de Juiz.
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in the labor market. To this end, a bibliographical research and data extracted from the
analysis of the Inter-Union Department of Statistics and Socioeconomic Studies (DIEESE)
was carried out based on data from the second quarter of 2023, focusing on the inequalities
faced by black women in labor relationships, in order to highlight how the overlap and
interaction of ethnic-racial and gender markers act within the social environment and
what their consequences are. This reality is contrasted with the broad constitutional,
infra-constitutional and international regulations protecting anti-discrimination law,
and to demonstrate that, in addition to formal equality, it is necessary to promote equal
redistribution and recognition. Finally, recent legislative advances in this direction are
shown, in the hope that public policies and private sector actions can promote ethnic-racial
and gender diversity as a way of promoting social justice and improving black women’s

working conditions

Keywords:

Black women — Labor market — Intersectionality of gender and race — Anti-

discrimination law.
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1. Introducao

No contexto da pluralidade e diversidade
sociais ndo hd como ignorar a sobreposi¢ido
e interacdo dos marcadores étnico-racial e
de género, sob pena de redu¢io da sociedade
em grupos de forma homogénea e simplista,
desconsiderando as multiplas dimensdes de
identidade de uma pessoa/grupo.

E com base nessa premissa que o presente
estudo busca analisar a aplicagdo do conceito
de interseccionalidade como instrumento do
direito antidiscriminatdrio, com enfoque nas
desigualdades e dificuldades enfrentadas pelas
mulheres negras no mercado de trabalho.

Realiza-se, entdo, breve pesquisa acerca do
contexto historico a partir do qual nasceu o

termo “interseccionalidade’, para, em seguida,
propor a sua compreensdo como instrumento de
analise das multiplas discriminagdes vivenciadas
pelas mulheres negras no meio ambiente do
trabalho.

Na sequéncia, hd sucinta exposi¢do do his-
térico das discriminagdes sofridas pela mulher
negra a fim de compreender os sistemas de
opressdo que a promovem, com foco na heranga
escravocrata, no sistema capitalista e no racismo
estrutural.

Encerrando essa etapa, sdo investigados
alguns efeitos da discriminac¢do, a exemplo
das barreiras comumente denominadas “piso
pegajoso e teto de vidro”, e o modo como tais
efeitos se materializam nas relacdes laborais.
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Em seguida, sdo realizadas reflexdes acerca
dos dados do segundo trimestre de 2023 da
pesquisa realizada pela DIEESE, analisando o
cruzamento dos marcadores de género e raga
no mercado de trabalho, com foco nos resul-
tados comparativos entre as mulheres negras,
ndo negras, homens negros e no negros.

Demonstrada a costumaz discriminagdo da
mulher negra no mercado de trabalho, ha bre-
ve exposicdo do amplo arcabougo normativo
protetivo antidiscriminatorio.

Por fim, busca-se relacionar as trés dimen-
soes do Principio da Igualdade a garantia de
trabalho decente as mulheres negras brasilei-
ras, expondo brevemente acerca das recentes
alteracdes legislativas destinadas a promogio de
politicas publicas e a¢des direcionadas a miti-
gacdo das desigualdades sociais e & melhoria
de suas condi¢oes de trabalho.

2. Interseccionalidade

O termo interseccionalidade originou-se,
em 1989, da construgdo dos estudos da jurista
afro-americana Kimberlé Williams Crenshaw,
no contexto do feminismo negro na luta e no
enfrentamento das opressdes de género, raga e
classe pelas mulheres negras norte-americanas.

Nas licoes de Crenshaw(!, no contexto de
recortes de género e raga, as mulheres negras
sofrem mutua exclusdo, uma vez que o foco
central da teoria feminista foi desenvolvido
com base em mulheres brancas, e o desen-
volvimento tedrico da politica antirracista
baseou-se em homens negros.

“Logo, as mulheres negras ndo encontra-
vam ressondncia para suas demandas nos
movimentos feministas. J4, no movimento
negro, as suas especificidades de género
também ndo eram contempladas.”?

(1) CRENSHAW, Kimberle. Demarginalizing the Intersection
of Race and Sex: A Black Feminist Critique of Antidiscrimi-
nation Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics.
University of Chicago Legal Forum, Vol. 1989: Iss. 1, Article
8, p. 140. Disponivel em: http://chicagounbound.uchicago.
edu/uclf/vol1989/iss1/8. Acesso em: 03 jan. 2024.

(2) ASSIS, Valdirene Silva de. Género e raga: as desigualdades
que afetam as mulheres negras. Estudos aprofundados

Essa dupla exclusdo justificaria a criagdo
de uma perspectiva que colocasse em voga a
interagdo dos marcadores sociais de género
e raca, de modo a abranger a realidade das
mulheres negras, o que culminou no termo
interseccionalidade.

Nessa linha de ideias, Crenshaw define o
termo interseccionalidade da seguinte maneira:

A associagdo de sistemas multiplos de
subordinacio tem sido descrita de vérios
modos: discriminagdo composta, cargas
multiplas, ou como dupla ou tripla dis-
criminagdo. A interseccionalidade é uma
conceituagdo do problema que busca
capturar as consequéncias estruturais
e dindmicas da interacdo entre dois ou
mais eixos da subordinacio. Ela trata
especificamente da forma pela qual o
racismo, o patriarcalismo, a opressdo de
classe e outros sistemas discriminatorios
criam desigualdades bésicas que estru-
turam as posigdes relativas de mulheres,
ragas, etnias, classes e outras. Além disso,
a interseccionalidade trata da forma
como agdes e politicas especificas geram
opressoes que fluem ao longo de tais
eixos, constituindo aspectos dindmicos
ou ativos do desempoderamento.”®)

Dessa forma, a teoria interseccional coloca
em xeque reflexdes que realizam a analise dos
marcadores sociais (como género, sexualidade,
raga, etnia, origem, deficiéncia, faixa etaria,
entre outros) de modo isolado, sem considerar
as “multiplas dimensoes de identidade de uma
pessoa e como essas dimensdes se sobrepoem
e interagem para moldar as formas de dis-
crimina¢io enfrentadas por individuos que
pertencem a grupos estigmatizados”®.

do MPT. 2. ed., ver,, atual. e amp. Sdo Paulo: JusPodivm,
2022. p. 459.

(3) CRENSHAW, Kimberle. Documento para o encontro de
especialistas em aspectos da discriminagdo racial relativos
ao género. Estudos Feministas, ano 10 vol. 1, 2002, p. 177.
Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/ref/v10n1/11636.
pdf. Acesso em: 03 jan. 2024.

(4) LOUREIRO, Dercylete Lisboa. A interseccionalidade
como parametro de atuacédo para a inspecao do trabalho:
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Assim, é essencial a compreensdo de que
os mais variados fatores de discrimina¢io ndo
podem ser analisados de forma estanque, mas,
sim, de maneira sobreposta, sendo a corres-
pondente intersec¢do entre eles fundamental
para se materializar o objetivo constitucional
de construir uma sociedade livre, justa, soli-
daria, plural e sem preconceitos (art. 32, I e IV,
CR/88).

Com esse objetivo, imperioso estudar a inter-
seccionalidade como instrumento do direito
antidiscriminatorio.

3. Interseccionalidade como
instrumento do direito
antidiscriminatério
A partir do conceito de interseccionalidade

é possivel relaciond-lo aos diversos sistemas de

discriminagéo e opressdo, de modo a analisar

como esses sistemas interagem entre si, sobretudo
no ambiente laboral, sendo, portanto, valioso
instrumento do direito antidiscriminatdrio.

A teoria interseccional sustenta a coexis-
téncia dos diversos sistemas de opressdo e
discriminacéo, que por ndo serem separaveis,
se entrecruzam, de modo que eles se retroali-
mentam e se relacionam entre si. O machismo,
por exemplo, pode se sustentar no racismo, que
se nutre da xenofobia e homofobia.

A relevancia da interseccionalidade como
instrumento de andlise das vulnerabilidades
sociais, consiste, primeiramente, em compreen-
der como esses sistemas atuam no seio social
e quais sdo as suas consequéncias.

Assim, nio ha apenas a identificacdo dos
mais vulneraveis, mas, primordialmente, o
agrupamento prévio de vulneraveis por meio
do cruzamento de marcadores sociais comuns,
de modo a compreender o modus operandi dos
sistemas de opressdo e discriminagaio.

consideragdes preliminares. Revista da Escola Nacional da
Inspecdo do Trabalho, vol.7,n.1.2023, p. 63. Disponivel em:
https://enit.trabalho.gov.br/revista/index.php/RevistaEnit/
issue/view/7/17. Acesso em: 05 jan. 2024.

Para Carlos Eduardo Henning, o uso da
teoria interseccional como ferramenta anali-
tica traz uma contribuicdo ambivalente, tanto
na compreensao quanto na mitigacio das
desigualdades sociais, nos seguintes termos:

Dessa maneira, ¢ preciso frisar que ao
mesmo tempo em que a nogéo de inter-
seccionalidade abre um relevante espaco
para analise de contextos especificos
de construcdo de diferenciacdes e de
desigualdades sociais, ela pode também
proporcionar uma contrapartida em ter-
mos de um potencial para analisar e por
em relevo as ferramentas agenciais para
“desfazer”, “desmontar” e “desconstruir”
possiveis desigualdades. Essa atencéo,
consequentemente, auxiliaria a evitar o
risco de uma reificagdo da “produgio”
e “construcdo” da diferenca, vista como
sinénimo de desigualdades, e a frisar a
potencialidade “igualitarista” que o con-
ceito pode prover em termos de praticas
sociais no campo de distintas formas de
agéncia interseccional.*)

Nesse sentido, a interseccionalidade como
instrumento/metodologia retirou a “homo-
geneidade” de pesquisas que se limitavam a
agrupar as mulheres negras ora como vulne-
raveis por serem mulheres e, outras vezes, por
serem negras.

A partir desse novo paradigma metodolé-
gico, a intersec¢do dos marcadores sociais de
raga e género é o que determinara o estudo da
fruicdo de direitos fundamentais trabalhistas
pelas mulheres negras, sob os viesses antirra-
cistas e de igualdade de género.

4. Maltipla discriminacao da mulher
negra no mercado de trabalho

Trazendo a analise dessas desigualdades
de género e raga para o mercado de trabalho,

(5) HENNING, Carlos Eduardo. Interseccionalidade e
pensamento feminista: as contribuices historicas e os
debates contemporaneos acerca do entrelagamento de
marcadores sociais da diferenca. Mediac6es — Revista de
Ciéncias Sociais, v. 20,n.2,2016, p 118.
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identifica-se trés sistemas histdricos de opres-
sao que contribuiram sobremaneira para a
discriminagdo da mulher negra.

O primeiro foi o sistema escravocrata, que
mitigou a feminilidade negra, exigindo das
mulheres esfor¢os semelhantes aos exigidos
dos homens, além de submeté-las a violéncias
sexuais. Valdirene Assis, citando Bell Hooks,
revela a forca do machismo contra as mulheres
negras que:

(...) assumiram trabalhos iguais aos ho-
mens negros, trabalhando na agricultura
lado a lado com eles, além do trabalho
doméstico, que era uma excegdo para
os homens negros. O machismo dos
senhores de escravo (homens brancos)
costumava poupar os homens negros de
violéncias sexuais. Contudo, sentiam-se
a vontade para submeter as mulheres
negras as mais variadas formas de violén-
cias e violagdes de seus corpos.(®

O segundo sistema ¢é o capitalista que, his-
toricamente, concedeu visibilidade ao labor
dos trabalhadores do sexo masculino, remu-
nerando o trabalho produtivo em detrimento
do trabalho reprodutivo, consistente no servico
doméstico e de cuidado familiar. Conforme
ressalta a filésofa negra Angela Davis:

Os incontaveis afazeres que, juntos,
sdo conhecidos como “tarefa domésti-
cas” — cozinhar, lavar a louga, lavar a
roupa, arrumar a cama, varrer o chio,
ir &s compras etc. -, ao que tudo indica,
consomem, em média, de 3 mil a 4 mil
horas do ano de uma dona de casa. Por
mais impressionante que essa estatistica
seja, ela ndo é sequer uma estimativa da
atenc¢do constante e impossivel de ser
quantificada que as mées precisam dar
as suas criangas.”)

(6) ASSIS, Valdirene Silva de. Género e raga: as desigualdades
que afetam as mulheres negras. Estudos aprofundados
do MPT. 2. ed,, ver,, atual. e amp. Sdo Paulo: JusPodivm,
2022. p. 459.

(7) DAVIS, Angela. Mulheres, raga e classe. Tradugéao de Heci
Regina Candiani. Boitempo, 2016, p. 225. Disponivel em:

O terceiro sistema é o racismo estrutural,
que embora seja resultado do sistema escravo-
crata, tornou-se também mecanismo organiza-
cional da sociedade, e pode ser definido como:

Conjunto de praticas discriminatorias,
institucionais, histdricas, culturais dentro
de uma sociedade que frequentemente
privilegia algumas ragas em detrimento
de outras. O termo é usado para reforcar
o fato de que ha sociedades estrutura-
das com base no racismo desfavorecem
negros e indigenas. Falar de racismo
estrutural, é lembrar das questdes centrais
que mantém esse processo longo de desi-
gualdade que se desdobram no genocidio
de pessoas negras, no encarceramento em
massa, na pobreza e na violéncia contra
mulheres.®

O racismo estrutural pode ser reconhecido
mediante simples observagdo da estruturacédo
racial dos espagos de poder da sociedade bra-
sileira. Como explicitado por Priscila Cezario:

A caréncia de pessoas negras em espa-
¢os de poder forma um circulo vicioso:
pessoas negras se certificam de sua ne-
gritude depois de inimeros processos
excludentes que lhes fazem desistir de
ocupar espagos de poder e a falta de
pessoas negras em espacos de poder
faz novas geracdes de pessoas negras
se sentirem incapazes de preencher tais
espacos.®)

https://revistas.marilia.unesp.br/index.php/transformacao/
article/view/6396/9690. Acesso: 08 jan. 2024

(8) CENTRAL UNICA DE TRABALHADORES. Disponivel em:
https://www.cut.org.br/noticias/saiba-o-quee-racismo-
-estrutural-e-como-ele-se-organiza-no-brasil-0a7d. Acesso
em: 08 jan. 2024..

(9) CEZARIO, Priscila Freire da Silva. Entre o racismo estrutu-
ral e o racismo Reverso: notas sobre um processo seletivo
orientado ao favorecimento de um segmento especifico
da populacgéo brasileira. Revista do Tribunal Superior do
Trabalho, Séo Paulo, vol. 87, n. 2, abr./jun. 2021, p. 130.
Disponivel em: https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/
handle/20.500.12178/190016/2021_cezario_priscila_ra-
cismo_estrutural.pdf?sequence=1&isAllowed=y-. Acesso
em: 08 jan. 2024.
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Néo raramente, as institui¢des replicam essa
légica, intitulado, nesse caso, como racismo
institucional e refere-se a politica organiza-
cional da qual decorrem injustificadamente
tratamentos diferenciados, que se traduzem
em desigualdades de cunho étnico-racial-
-cultural, no 4mbito de institui¢des publicas
ou privadas, tais como 6rgéos governamentais,
empresas, instituicoes de ensino, religiosas e
politicas, dentre outras.

Nota-se, portanto, que a heranga escravocra-
ta, o sistema capitalista e o racismo — estrutural
e institucional — difundiram a discriminag¢do
de género e raca, que consiste em toda dis-
tincdo, exclusio ou preferéncia baseada em
critérios injustamente desqualificantes (género,
raca, etnia), que pode ocorrer de forma direta
(quando hé intengéo de discriminar) ou indireta
(quando um comportamento aparentemente
neutro possui o efeito de discriminar).

Na seara laboral, essa construgio da cultura
patriarcal resultou na divisao sexual do trabalho,
criando um sistema que impede ou dificulta o
ingresso, a permanéncia e a ascensdo profis-
sional das mulheres no mercado de trabalho.
Essa discriminac¢do de género, normalmente,
materializa-se em duas barreiras comumente
denominadas “piso pegajoso e teto de vidro”.

“O piso pegajoso (sticky floor) traduz-se
em uma segregacdo das mulheres no
plano horizontal do mercado de traba-
lho, onde sao confinadas as fungdes que
remetem as atividades domésticas ou

economia do cuidado”(19

Essa barreira justifica a naturalizagdo do
emprego das mulheres a postos de trabalhos
mal remunerados e de baixa qualificagdo, a
exemplo das trabalhadoras domésticas, que
somado ao recorte étnico-racial, sdo, em sua

(10) LIMA, Angelita Pereira de; NUNES, Kesia Kiss. Piso
Pegajoso, Teto de Vidro e Abelha Rainha: a triplice barreira
imposta pela economia sexista. Research, Society and Deve-
lopment, v.10,n.8,2021, p. 3. Disponivel em: http://dx.doi.
org/10.33448/rsd-v10i8.16110. Acesso em: 08 jan. 2024.

maioria, negras e oriundas da periferia(1 D, Para
Angela Davis, “‘como as tarefas domésticas ndo
geram lucro, o trabalho doméstico foi natu-
ralmente definido como uma forma inferior
de trabalho, em comparacio com a atividade
assalariada capitalista”(1?),

Ja a barreira teto de vidro (glass ceiling)
refere-se aos obstaculos invisiveis a ascensao
profissional das mulheres a cargos de chefia ou
niveis hierarquicos mais elevados. Relaciona-se
a segregacdo vertical que:

Ocorre quando a maioria dos trabalha-
dores que ocupam os postos mais eleva-
dos de determinada profissdo é formada
por homens, ao passo que a maioria dos
trabalhadores que ocupam os escaldes
mais baixos é composta por mulhe-
res. Grosso modo, em todos os ramos
profissionais observa-se que, a medida
que se ascende na escala profissional,
aumenta a presenga masculina. Significa
dizer que os homens também estdo mais
concentrados nos escaldes superiores de
todos os setores econémicos, nas esferas
de comando, chefia, geréncia, diretoria e
presidéncia das empresas.(!®)

(11) Conforme pesquisa do DIEESE — triénio de 2019 a
2022, a proporcdo de mulheres negras (16,8%) é quase o
dobro do quantitativo das mulheres brancas que se empe-
nham na mesma atividade (8,8%). DIEESE (Departamento
intersindical de estatistica e estudos socioecondmicos). As
dificuldades da populacao negra no mercado de trabalho
Especial 20 de novembro de 2023 — Dia da Consciéncia
Negra Disponivel em: https://www.dieese.org.br/boleti-
mespecial/2023/conscienciaNegra2023.pdf. Acesso em:
08 jan.2024.

(12) DAVIS, Angela. Mulheres, raga e classe. Tradugao de
Heci Regina Candiani. Sdo Paulo: Boitempo. 2016. p. 230.
Disponivel em: https://revistas.marilia.unesp.br/index.
php/transformacao/article/view/6396/9690. Acesso em:
08 jan. 2024.

(13) FERNANDEZ, Brena Paula Magno. Teto de vidro,
piso pegajoso e desigualdade de género no mercado de
trabalho brasileiro a luz da economia feminista: por que
as iniquidades persistem? Cadernos de Campo (UNESP),
26,79-103, 2019, p. 89. Disponivel em: https://periodicos.
fclar.unesp.br/cadernos/article/view/12951/8501. Acesso
em: 08 jan. 2024.
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A exemplo, cite-se o levantamento divul-
gado pela CNI (Confederagdo Nacional da
Industria) que apurou que 71% dos cargos de
lideranga em empresas industriais sdo ocupados
por homem e apenas 29% por mulheres!4).

O teto de vidro também encontra na raca
outro obstidculo a ascensdo a cargos de alta
hierarquia, por exemplo, no Diagnoéstico
Etnico-Racial do Poder Judicidrio, elaborado
pelo Conselho Nacional de Justiga!®, se iden-
tificaram como pessoas pretas apenas 1,7% dos
magistrados e magistradas. Ja o percentual de
juizes que se autointitulam pardos é um pouco
maior: 12,8%. Tanto que ao longo dos 133 anos
de existéncia do Supremo Tribunal Federal,
houve apenas 3 ministros negros e nenhuma
mulher negra!®).

Ante a demonstra¢do das multiplas formas
de discriminagdo a que estdo sujeitas as mu-
lheres negras no ambiente laboral, passa-se a
analise dos dados de 2023 atinentes & partici-
pacao delas no mercado de trabalho brasileiro.

5. Reflexdes analiticas acerca dos
dados de participacao da mulher
negra no mercado de trabalho

A andlise do Departamento Intersindical
de Estatistica e Estudos Socioeconémicos
(DIEESE) feita com base nos dados do segundo
trimestre de 2023, da Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios Continua (PNAD

(14) PODER 360. Mulheres ocupam 29% dos cargos de
chefia na industria, diz CNI. Disponivel em: https://www.
poder360.com.br/brasil/mulheres-ocupam-29-dos-cargos-
-de-chefia-na-industria-diz-cni/). Acesso em: 08 jan. 2024.

(15) CNJ, Conselho Nacional de Justica. Diagndstico Etnico-
-Racial no Poder Judicidrio. Conselho Nacional de Justica.
Brasilia: CNJ, 2023. p. 30. Disponivel em: https://www.cnj.
jus.br/wp-content/uploads/2023/09/diagnostico-etnico-
-racial-do-poder-judiciario.pdf. Acesso em: 08 jan. 2024.

(16) Ao longo de toda sua histdria, o Supremo teve apenas
3 ministros negros: Pedro Lessa, o primeiro ministro negro
do STF (1907 a 1921), Hermenegildo de Barros (1917 a
1931) e mais recentemente Joaquim Barbosa (2003 a
2014). CRUZ, Fabiano. GARFINKEL, Leo. SOARES, Sarah.
A falta de representatividade negra no STF. Disponivel
em: https://jornalismorio.espm.br/destaque/a-falta-de-
-representatividade-negra-no-stf/. Acesso em: 08 jan. 2024.

Continua), realizada pelo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE)("”), refor¢a o
mercado de trabalho brasileiro como espago
de reprodugio de discrimina¢ao de género e
racial.

Inicialmente, a pesquisa questionou as
mulheres negras, que estariam aptas a integrar
o mercado de trabalho, acerca da situacgdo
em que se encontravam, tendo 26,6% delas
declarado que: (1) estavam desocupadas ou
(2) ndo tinham procurado trabalho por falta
de perspectiva ou (3) estavam ocupadas, mas
com carga de trabalho inferior & que gostariam.

Analisando os dados sob o cruzamento dos
marcadores de género e raca, observa-se que a
taxa de desocupacgio das mulheres negras foi
de 11,7%, enquanto a de homens negros foi de
7,8%, a de mulheres ndo negras de 7% e a de
homens ndo negros de 5,7%.

A atual taxa de desocupagio das mulheres
negras (11,7%) corresponde a0 mesmo percen-
tual dos trabalhadores néo negros, no segundo
semestre de 2021 (durante a recessiao econd-
mica causada pela pandemia da Covid-19),
o que deixa evidente a maior dificuldade de
tais mulheres em acessarem e se inserirem no
mercado de trabalho, mesmo no cendrio de
melhora da atividade econémica.

Exemplo emblemitico de negativa de acesso
ao mercado de trabalho por uma mulher negra
foi o Caso 12.001: Simone André Diniz vs.
Brasil, que tramitou na Corte Interamericana
de Direitos Humanos (CIDH).

O caso foi responsavel pela primeira con-
denagdo internacional do Brasil por racismo.
Pontua-se, inclusive, que Simone sofreu dupla-
mente discriminagdo racial, tanto no momento
em que teve 0 acesso ao emprego negado em
razio de sua cor, quanto no arquivamento do

(17) DIEESE (Departamento intersindical de estatistica e
estudos socioecondmicos). As dificuldades da populagédo
negra no mercado de trabalho Especial. 20 de novembro de
2023 - Dia da Consciéncia Negra Disponivel em: https://
www.dieese.org.br/boletimespecial/2023/conscienciaNe-
gra2023.pdf. Acesso em: 10 jan. 2024.
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inquérito aberto para apurac¢do de sua denun-
cia — “em funcéo de falta de indicios de que o
fato configurasse crime de racismo”. No intuito
de elucidar a discriminagédo por ela sofrida,
cabivel citar trecho do noticiario do Tribunal
Superior do Trabalho, que assim exp0s o caso:

Simone André Diniz, mulher preta de
44 anos, filha de pai mecanico e mae
faxineira, sentiu na pele os efeitos da
discriminacdo institucionalizada quan-
to tinha apenas 19 anos. Em marco de
1997, ela era estudante de um curso de
auxiliar de enfermagem, pago por seu
pai, e decidiu concorrer a uma vaga de
empregada doméstica.

Embora o antncio se destinasse a jovens
« A . »
de preferéncia brancas, com 21 anos’,
a observac¢do nio era um excludente, e
Simone decidiu candidatar-se. Ao con-
versar com a responsavel pelo antncio,
foi informada que sua cor “néo preenchia
0s requisitos”

Ela, entio, ligou para a Ordem dos Advo-
gados do Brasil (OAB — Se¢éo Séo Paulo)
para denunciar a discriminacao. Apos
confirmar a restricdo de raca imposta
pelo antdncio, a OAB e a vitima presta-
ram noticia-crime a Delegacia de Crimes
Raciais de Sdo Paulo (SP). Esse foi apenas
o comeco de uma longa jornada de luta
contra o racismo.

Omisséo e racismo institucional

A noticia-crime deu inicio a um inqué-
rito policial. O relatério do inquérito
foi enviado ao Judicidrio com ciéncia ao
Ministério Publico, que se manifestou
pelo arquivamento do caso. A funda-
mentacio do MP foi “falta de indicios de
que o ato constituisse crime de racismo”.
Em apenas um més, em abril de 1997, o
caso foi arquivado.

Inconformados, o Centro pela Justica
e o Direito Internacional (CEJIL), a
Subcomissdo do Negro da Comissdo

de Direitos Humanos da OAB/SP e o
Instituto do Negro Padre Batista apre-
sentaram uma peti¢do contra o Estado
brasileiro @ Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos (CIDH). A peti¢do
denunciava violagdes a diversos artigos
da Conven¢do Americana sobre Direitos
Humanos e da Convengao Internacional
para a Eliminacido de Todas as Formas
de Discriminagdo Racial. A alegagdo era
a de que o Estado brasileiro ndo havia
garantido o pleno exercicio do direito a
justica e ao devido processo legal, falhara
na condugdo dos recursos internos para
apurar a discriminacao racial e, por isso,
descumprira a obrigacido de garantir o
exercicio dos direitos previstos na Con-
veng¢do Americana.

Em 2006, a CIDH concluiu, no Relatério
66/06, pela responsabilizagdo do Estado
brasileiro e efetuou 12 recomendagdes ao
Brasil. Entre elas, a de reconhecer publi-
camente a responsabilidade pela violagdo
dos direitos humanos de Simone André
Diniz e conceder apoio financeiro a viti-
ma, para que pudesse iniciar e concluir
curso superior, além do pagamento de
indenizagdo por danos morais!®),

Por conseguinte, a dificuldade de acesso
ao mercado de trabalho reflete diretamente
na taxa de informalidade, cujos dados da pes-
quisa demonstraram que 46,5% das mulheres
negras trabalhavam sem carteira assinada e
nao contribufam com a Previdéncia Social, ao
passo que entre as ndo negras o percentual foi
de 34,3%, tendo os homens negros atingido o
percentual de 45,8% e os ndo negros, 34,1%.

Quando as mulheres conseguem romper
a dificuldade de acesso ao trabalho formal, a
discriminac¢do se mantém em rela¢do ao valor

(18) Noticias do TST, Racismo institucional: o que o Brasil
aprendeu com o caso Simone Diniz. 2022. Disponivel em:
https://www.tst.jus.br/-/racismo-institucional-o-que-o-
-brasil-aprendeu-com-o-caso-simone-diniz. Acesso em:
10 jan. 2024.
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do saldrio e as oportunidades de ascensdo na
carreira, muito embora apresentem qualifi-
ca¢do profissional superior em relagdo aos
trabalhadores do sexo masculino.

Em relagio a faixa salarial, os dados demons-
tram que as mulheres negras ganhavam em
média R$ 1.908,00, ou seja, 38,4% menos que
mulheres ndo negras (rendimento médio de
R$3.096,00), 20,4% menos que homens negros
(rendimento médio de R$ 2.390,00) e 52,5%
menos que homens néo negros (rendimento
médio de R$ 4.013,00).

Ainda em relagdo a remuneragio, as trabalha-
doras domeésticas negras mais uma vez apre-
sentam-se mais vulneraveis a informalidade e a
precarizagdo em termos de direito trabalhistas,
haja vista que possuiam remunera¢do mensal
média de R$904,00, ou seja, valor R$ 416,00 abai-
xo0 do salario minimo em vigéncia (R$ 1.320),
além de trabalharem sem carteira assinada.

A propor¢ido de empreendedores que con-
tratavam funciondrios também foi menor entre
as mulheres negras, com percentual de 1,8%,
enquanto entre as ndo negras foi de 4,3%. O
percentual de homens negros foi de 3,6% e de
ndo negros foi de 7%.

Todos esses dados evidenciam a persistente
discriminagdo da mulher negra no mercado
de trabalho, que se inicia na desigualdade de
oportunidades e se estende a efetiva inser¢io
no mercado de trabalho formal, sujeitas a
postos de trabalho mais precérios e com baixa
remunera¢do. Uma vez rompido o obstaculo
em relacdo ao acesso, surgem outros, como o
de manutengdo no emprego, ascensdo profis-
sional e melhoria salarial.

Nota-se que, embora a Constitui¢io Fede-
ral tenha proclamado a dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica
Federativa do Brasil (art. 1°, CR/88), cujo um
dos atributos fundamentais é o Principio da
Igualdade, a interseccionalidade dos marca-
dores de raca e género deixa em evidéncia o
obstaculo que se sobrepdem durante toda a

vida laboral da mulher negra, produzindo os
mais variados efeitos discriminatdrios, como
a perpetuacio do ciclo intergeracional de po-
breza, as maiores taxas de informalidade, de
subocupacio e baixos rendimentos.

A fim de melhor compreender a violagdo a
esse principio fundamental do ordenamento
juridico brasileiro, cabivel citar suas dimen-
soes, nas palavras de Luis Roberto Barroso e
Aline Rezende Peres Osorio:

No mundo contemporéneo, a igualdade
se expressa particularmente em trés
dimensdes: a igualdade formal, que fun-
ciona como prote¢ao contra a existéncia
de privilégios e tratamentos discrimina-
torios; a igualdade material, que corres-
ponde as demandas por redistribuigdo
de poder, riqueza e bem-estar social; e
a igualdade como reconhecimento, sig-
nificando o respeito devido as minorias,
sua identidade e suas diferencas, sejam
raciais, religiosas, sexuais ou quaisquer
outras. A Constitui¢do brasileira de
1988 contempla essas trés dimensoes
da igualdade. A igualdade formal vem
prevista no art. 5% caput: “todos sdo
iguais perante a lei, sem distin¢ao de
qualquer natureza” Ja a igualdade como
redistribuicdo decorre de objetivos da
Republica, como “construir uma socie-
dade livre, justa e solidaria” (art. 3%, I) e
“erradicar a pobreza e a marginalizacio
e reduzir as desigualdades sociais e re-
gionais” (art. 3% ITI). Por fim, a igualdade
como reconhecimento tem seu lastro
em outros dos objetivos fundamentais
do pais: “promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacio” (art. 32, IV).(9

(19) BARROSO, Luis Roberto; OSORIO, Aline Rezende Peres.
"Sabe com quem estd falando?” Algumas notas sobre o
Principio da Igualdade no Brasil Contemporaneo. Jota.
Rio de Janeiro. 2015. Disponivel em: https://www.jota.
info/especiais/sabe-com-quem-esta-falando-07062016.
Acesso em: 10 jan. 2024.
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Essas dimensdes de igualdade possuem
reflexo na seara laboral, que prevé, como di-
reitos fundamentais trabalhistas: a protegdo do
mercado de trabalho da mulher (art. 7, XX,
CR/88) e proibicio de diferenca de salarios, de
exercicio de funcdes e de critério de admissdo
por motivo de sexo e cor (art. 72, XXX, CR/88).

Além da protecio constitucional, tais normas
foram replicadas na legislacao infraconstitu-
cional, como o art. 373-A e seguintes da CLT,
as Leis ns. 9.029/95 e 12.288/2010 (Estatuto
da Igualdade Racial), e encontram-se em har-
monia com a ampla normativa internacional
ratificada pelo Brasil, a exemplo do disposto
nos art. VII da Declaracdo Universal de Direi-
tos Humanos; art. 32 do Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos; art. 32 e art. 72,
‘a” e ‘c” do Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais; art. 3% art. 72,

a” e ‘c”, Protocolo de San Salvador e arts. 4°
e 59 Declaracido Sociolaboral do Mercosul.

Consciente da responsabilidade em relagio
ao tema e visando refor¢ar seu compromisso
de promoc¢ao da igualdade e eliminacdo da
discriminagéo, o Brasil ratificou a Convengio
n. 111 - que trata da discriminacido em matéria
de emprego e ocupagio, e a Convengio 100,
sobre igualdade de remuneracdo entre homens
e mulheres — ambas da OIT, consideradas prin-
cipios fundamentais do trabalho, consoante
art. 29, 4", da Declaragdo da Organizagdo
Internacional do Trabalho sobre Principios e
Direitos Fundamentais no Trabalho de 1998.

O Estado Brasileiro tornou-se signatario
também da Convencgéo para a Elimina¢io de
todas as Formas de Discriminac¢do contra a
Mulher (CEDAW), da Convencio Belém do
Pard e da Convencgdo Interamericana contra
o Racismo, a Discriminac¢do Racial e Formas
Correlatas de Intolerancia, essa ultima com
status equivalente ao de emenda constitucional
(aprovada pelo rito do art. 52, § 32, CR/88).

Nesse viés, o Estado Brasileiro adotou, junto
a outros membros da ONU, a Agenda 2030
para o desenvolvimento sustentavel, na qual

foram estabelecidas metas que possuem reper-
cussao no mundo do trabalho, tendo em conta
a dimensao objetiva dos direitos fundamentais
e sua aplicacdo também nas rela¢des privadas
(eficicia horizontal — inspirada no direito
alemao “Drittwirkung”). Dentre os objetivos de
desenvolvimento sustentdavel (ODS) instituidos
na Agenda, destacam-se:

Objetivo 5. Alcancar a igualdade de género e

empoderar todas as mulheres e meninas.

5.1 Acabar com todas as formas de discriminacdo
contra todas as mulheres e meninas em toda
parte.

5.4: Reconhecer e valorizar o trabalho de assis-
téncia e doméstico ndo remunerado, por meio
da disponibilizacdo de servicos publicos, infraes-
trutura e politicas de protecao social, bem como
a promocao da responsabilidade compartilhada
dentro do lar e da familia, conforme os contextos
nacionais.

5.5: Garantir a participacdo plena e efetiva das

mulheres e a igualdade de oportunidades para

a lideranga em todos os niveis de tomada de

decisdo na vida politica, econémica e publica.

5.c: Adotar e fortalecer politicas sélidas e legisla-

¢ao aplicavel para a promocéo da igualdade de

género e o empoderamento de todas as mulhe-
res e meninas em todos os niveis.??

Nota-se, portanto, que todo esse arcabou¢o
normativo é mais do que suficiente para fins
de garantia da dimensao formal do Principio
daIgualdade pelas mulheres negras. Contudo,
isso ndo é o bastante, haja vista que a efetivi-
dade desse principio perpassa pela soma da
igualdade perante a lei, de redistribuigdo e de
reconhecimento.

Por conseguinte, o mercado de trabalho
possui papel fundamental nessa somatoria,
uma vez que esta diretamente ligado a sub-
sisténcia e a garantia de uma vida digna por
meio de um trabalho decente, “que ¢é aquele
adequadamente remunerado, exercido em
liberdade, equidade e seguranga”V).

(20) ONU BR - NACOES UNIDAS NO BRASIL - ONU BR. A
Agenda 2030. 2015. Disponivel em: https://nacoesunidas.
org/pos2015/agenda2030. Acesso em: 12 jan. 2023.

(21) UFMG (Universidade Federal de Minas Gerais). Trabalho
Decente e Crescimento Econémico. Disponivel em: https://
www.ufmg.br/espacodoconhecimento/trabalho-decente-
-e-crescimento-economico. Acesso em: 12 jan. 2024.
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O combate a todas as formas de discri-
minagéo e a igualdade de oportunidades e
de tratamento entre homens e mulheres sdo
componentes centrais do trabalho decente.

Assim, torna-se imprescindivel o acesso
igualitario a oportunidades de trabalho digno
por mulheres negras para que consigam romper
o ciclo vicioso da pobreza, da informalidade,
da subocupagio e dos baixos rendimentos.

Alguns avangos estdo sendo implementados
a fim de superar tais obstdculos. Recentemente,
a Lei n. 14.457/2022 (Programa Emprega +
Mulheres) reforcou a garantia de salario igual
entre empregados e empregadas que exercam
idéntica fun¢do prestada ao mesmo empre-
gador. Destaca-se também a criacdo do selo
“emprega + mulher”, como forma de estimular
a contratacdo de mulheres desempregadas,
em especial aquelas em situagdo de violéncia
doméstica e familiar.

Namesmalinha, a Lein. 14.611/2023, estabe-
leceu critérios remuneratorios para a realizagdo
de trabalho de igual valor ou no exercicio
da mesma fungéo, no intuito de promover a
igualdade salarial entre mulheres e homens.
Para tanto, a referida lei elege como medida:
a promogédo e implementacdo de programas
de diversidade e inclusdo no ambiente de tra-
balho que abranjam a capacitacdo de gestores,
de liderangas e de empregados a respeito do
tema da equidade entre homens e mulheres no
mercado de trabalho, bem como o fomento a
capacitacdo e a formagdo de mulheres para o
ingresso, a permaneéncia e a ascensio no mer-
cado de trabalho em igualdade de condigoes
com os homens (art. 42, IV e V).

A politica de transparéncia salarial e critérios
de remuneragdo foi assim determinada pela
Lein. 14.611/2023:

Art. 52 Fica determinada a publicacdo semestral
de relatérios de transparéncia salarial e de crité-
rios remuneratérios pelas pessoas juridicas de
direito privado com 100 (cem) ou mais empre-
gados, observada a protecdo de dados pessoais
de que trata a Lei n. 13.709, de 14 de agosto de
2018 (Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais).

§ 19 Os relatérios de transparéncia salarial e de
critérios remuneratérios conterdo dados anoni-
mizados e informacgdes que permitam a compa-
racao objetiva entre saldrios, remuneragées e a
proporcao de ocupacdo de cargos de direcao,
geréncia e chefia preenchidos por mulheres e
homens, acompanhados de informacgdes que
possam fornecer dados estatisticos sobre ou-
tras possiveis desigualdades decorrentes de
raca, etnia, nacionalidade e idade, observada
a legislacao de protecdo de dados pessoais e
regulamento especifico.

§ 2° Nas hipoteses em que for identificada
desigualdade salarial ou de critérios remuneratérios,
independentemente do descumprimento do
disposto no art. 461 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, aprovada pelo Decreto-lei n. 5.452, de
12 de maio de 1943, a pessoa juridica de direito
privado apresentara e implementara plano de
acao para mitigar a desigualdade, com metas e
prazos, garantida a participacdo de representantes
das entidades sindicais e de representantes dos
empregados nos locais de trabalho.

§ 32Na hipdtese de descumprimento do disposto
no caput deste artigo, serd aplicada multa admi-
nistrativa cujo valor corresponderd a até 3% (trés
por cento) da folha de salarios do empregador,
limitado a 100 (cem) salarios minimos, sem
prejuizo das sangdes aplicaveis aos casos de dis-
criminacgdo salarial e de critérios remuneratérios
entre mulheres e homens.

§ 42 O Poder Executivo federal disponibilizara
de forma unificada, em plataforma digital de
acesso publico, observada a protecdo de dados
pessoais de que trata a Lei n. 13.709, de 14 de
agosto de 2018 (Lei Geral de Protecao de Dados
Pessoais), além das informacdes previstas no §
1¢ deste artigo, indicadores atualizados perio-
dicamente sobre mercado de trabalho e renda
desagregados por sexo, inclusive indicadores de
violéncia contra a mulher, de vagas em creches
publicas, de acesso a formacao técnica e superior
e de servicos de salde, bem como demais dados
publicos que impactem o acesso ao emprego e
arenda pelas mulheres e que possam orientar a
elaboracéo de politicas publicas.??

Para complementar, a Lei n. 14.553/2023
alterou o Estatuo de Igualdade Racial para

(22) BRASIL. Lein. 14.611/2023. Disponivel em: https://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_at02023-2026/2023/lei/L14611.
htm. Acesso em: 12 jan. 2024.
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determinar a obrigatoriedade de incluir in-
formacgdes sobre raga e etnia de trabalhadores
nos registros administrativos de empregados
dos setores publico e privado (art. 392, § 8% e
art. 499, § 42, ambos da Lei n. 12.288/2010), o
que permitird monitorar os marcadores de in-
terseccionalidade, a fim de direcionar politicas
com agdes especificas para negros e negras no
mercado de trabalho.

A monitoracdo e acompanhamento dos
marcadores de raga e género, bem como da
politica remuneratdria do setor publico e
privado permitirdo amplo trabalho de sensi-
bilizacdo para que as politicas e agdes sejam
desenhadas e implementadas como forma de
promocao da igualdade de redistribuicdo e de
reconhecimento, consagrando a ideia de que
a diversidade étnico-racial e de género deve
ser fator que fomenta a justi¢a social, e ndo a
desigualdade.

Espera-se que na proxima pesquisa do
DIEESE sejam apuradas melhorias nas con-
digdes de trabalho das mulheres negras, para
torna-las sujeito de direito tangiveis e com
acesso ao trabalho decente.

6. Consideracoes finais

Encerra-se este trabalho, que pretendeu
trazer visibilidade a multipla discriminac¢ao
da mulher negra no mercado de trabalho,
concluindo que as injustigas sociais por ela
vivenciadas, como o desemprego, as maiores
taxas de informalidade, de subocupagio, baixos
rendimentos e perpetua¢do do ciclo interge-
racional de pobreza, sdo efeitos diretamente
relacionados & sobreposi¢do dos marcadores
étnico-racial e de género, que permeia toda a
estrutura da sociedade brasileira, inclusive as
relagdes de trabalho.

Em razdo disso, as mulheres negras sao
discriminadas por serem mulheres e por serem
negras, sendo a intersecgao desses fatores rele-
vante ferramenta na luta antidiscriminatoria.

Ademais, buscou-se demonstrar que ndo ha
como perpetuar o racismo estrutural e insti-
tucional, que embora tenha bases sélidas nos

sistemas escravocrata e capitalista, devem ser
superados pela materializagdo do Principio da
Igualdade em suas trés dimensdes: formal, de
redistribui¢do e de reconhecimento.

Uma sociedade plural e diversificada pres-
supde nio so leis que garantam tratamento
isondmico a todos, mas principalmente, lugar
de fala e a conquista de espacos de poder por
minorias até entdo invisibilizadas, como as
mulheres negras. Afinal, parafraseado Angela
Davis, citada por Gislaine Santos, “quando a
mulher negra se movimenta, toda a estrutura
da sociedade se movimenta com ela”?%),

7. Referéncias

ASSIS, Valdirene Silva de. Género e raca: as desi-
gualdades que afetam as mulheres negras. Estudos
aprofundados do MPT.2 ed., ver., atual. eamp. - Sdo
Paulo: JusPodivm, 2022. p. 457-470.

BARROSO, Luis Roberto; OSORIO, Aline Re-
zende Peres. “Sabe com quem estd falando?”
Algumas notas sobre o Principio da Igualdade no
Brasil Contemporéaneo. Rio de Janeiro, 2015. jota.
Disponivel em: https://www.jota.info/especiais/
sabe-com-quem-esta-falando-07062016. Acesso:
10 jan. 2024.

BRASIL. Lei n. 14.611/2023. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02023-
2026/2023/lei/L14611.htm. Acesso em: 12 jan. 2024.

CENTRAL UNICA DE TRABALHADORES.
Disponivel em: https://www.cut.org.br/noticias/
saiba-o-quee-racismo-estrutural-e-como-ele-se-
-organiza-no-brasil-0a7. Acesso em: 08 jan. 2024.

CEZARIO, Priscila Freire da Silva. Entre o racismo
estrutural e o racismo reverso: notas sobre um
processo seletivo orientado ao favorecimento de
um segmento especifico da populagdo brasileira.
Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sdo Paulo,
vol. 87, n. 2, p. 114-132, abr./jun. 2021. Disponivel

(23) SANTOS, Gislaine da Silva. Quando a mulher negra se
movimenta, toda a estrutura da sociedade se movimenta
com ela: a importancia da teoria e militancia de Angela
Davis para (re)pensar os feminismos no Brasil. 2018. Tra-
balho de Conclusdo de Curso (Bacharelado em Direito)
- Faculdade de Direito de Vitoria, Vitoria, 2018. Disponivel
em: http://repositorio.fdv.br:8080/bitstream/fdv/571/1/
GISLAINE%20DA%20SILVA%20SANTOS.docx.pdf. Acesso
em: 15 jan. 2024.

112 <€ RevisTA TRABALHISTA DIReITO E PROCESSO — ANO 21 — N. 67



em: https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/hand-
1€/20.500.12178/190016/2021_cezario_priscila_ra-
cismo_estrutural.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em: 08 jan. 2024.

CNJ, Conselho Nacional de Justi¢a. Diagndstico
Etnico-Racial no Poder Judicidrio. Conselho Nacional
de Justica. Brasilia: CNJ, 2023. Disponivel em: https://
www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/09/
diagnostico-etnico-racial-do-poder-judiciario.pdf.
Acesso em: 08 jan. 2024.

CRENSHAW, Kimberle. “Demarginalizing the
Intersection of Race and Sex: A Black Feminist
Critique of Antidiscrimination Doctrine, Femi-
nist Theory and Antiracist Politics”. University of
Chicago Legal Forum: Vol. 1989: Iss. 1, Article 8.
Disponivel em: http://chicagounbound.uchicago.
edu/uclf/vol1989/iss1/8. Acesso em: 03 jan. 2024.

CRENSHAW, Kimberle. Documento para o encon-
tro de especialistas em aspectos da discriminagio
racial relativos ao género. Estudos Feministas, ano
10, vol. 1, 2002. Disponivel em: http://www.scielo.
br/pdf/ref/v10n1/11636.pdf. Acesso em: 03 jan.
2024.

CRUZ, Fabiano. GARFINKEL, Leo. SOARES,
Sarah. A falta de representatividade negra no STF.
2022. Disponivel em: https://jornalismorio.espm.
br/destaque/a-falta-de-representatividade-negra-
-no-stf/. Acesso em: 08 jan. 2024.

DAVIS, Angela. Mulheres, raga e classe. Tradugéo de
Heci Regina Candiani. Sdo Paulo: Boitempo, 2016.
Disponivel em: https://revistas.marilia.unesp.br/
index.php/transformacao/article/view/6396/9690.
Acesso em: 08 jan. 2024

DIEESE (Departamento intersindical de estatistica
e estudos socioeconomicos). As dificuldades da
populagio negra no mercado de trabalho Especial
20 de novembro de 2023 — Dia da Consciéncia
Negra Disponivel em: https://www.dieese.org.br/
boletimespecial/2023/conscienciaNegra2023.pdf.
Acesso em: 10 jan. 2024.

FERNANDEZ, Brena Paula Magno. Teto de vidro,
piso pegajoso e desigualdade de género no mercado
de trabalho brasileiro a luz da economia feminista:
por que as iniquidades persistem? Cadernos de
Campo (UNESP), 26, 79-103, 2019. Disponivel em:
https://periodicos.fclar.unesp.br/cadernos/article/
view/12951/8501. Acesso em: 08 jan. 2024.

HENNING, Carlos Eduardo. Interseccionalidade e
pensamento feminista: as contribui¢des histéricas
e os debates contemporaneos acerca do entrelaca-
mento de marcadores sociais da diferenca. Media-
¢6es — Revista de Ciéncias Sociais, v. 20, n. 2. 2016.

LIMA, Angelita Pereira de. NUNES, Kesia Kiss. Piso
Pegajoso, Teto de Vidro e Abelha Rainha: a triplice
barreira imposta pela economia sexista. Research,
Society and Development, v. 10, n. 8,2021. Disponi-
vel em: http://dx.doi.org/10.33448/rsd-v10i8.16110.
Acesso em: 08 jan. 2024.

LOUREIRO, Dercylete Lisboa. A interseccionali-
dade como paridmetro de atuagdo para a inspe¢do
do trabalho: consideragdes preliminares. Revista
da Escola Nacional da Inspegio do Trabalho, vol. 7,
n. 1,2023. Disponivel em: https://enit.trabalho.gov.
br/revista/index.php/RevistaEnit/issue/view/7/17.
Acesso em: 05 jan. 2024.

Noticias do TST. Racismo institucional: o que o
Brasil aprendeu com o caso Simone Diniz. 2022.
Disponivel em: https://www.tst.jus.br/-/racismo-
-institucional-o-que-o-brasil-aprendeu-com-o-
-caso-simone-diniz. Acesso em: 10 jan. 2024.

ONU BR - NACOES UNIDAS NO BRASIL - ONU
BR. A Agenda 2030. 2015. Disponivel em: https://
nacoesunidas.org/pos2015/agenda2030. Acesso em:
Acesso em: 12 jan. 2023.

PODER 360. Mulheres ocupam 29% dos cargos
de chefia na industria, diz CNI. Poder 360. Dis-
ponivel em: https://www.poder360.com.br/brasil/
mulheres-ocupam-29-dos-cargos-de-chefia-na-
-industria-diz-cni/). Acesso em: 08 jan. 2024

SANTOS, Gislaine da Silva. Quando a mulher
negra se movimenta, toda a estrutura da sociedade
se movimenta com ela: a importancia da teoria e
militdncia de Angela Davis para (re)pensar os fe-
minismos no Brasil. 2018. Trabalho de Conclusio
de Curso (Bacharelado em Direito) — Faculdade de
Direito de Vitdria, Vitoéria, 2018. Disponivel em:
http://repositorio.fdv.br:8080/bitstream/fdv/571/1/
GISLAINE%20DA%20SILVA%20SANTOS.docx.
pdf. Acesso em: 15 jan. 2024.

UFMG (Universidade Federal de Minas Gerais)
Trabalho Decente e Crescimento Econémico.
Disponivel em: https://www.ufmg.br/espacodo-
conhecimento/trabalho-decente-e-crescimento-
-economico. Acesso em: 12 jan. 2024.

RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 21— N. 67 > 113



A discriminacao por orientacio
sexual no ambiente de trabalho e seus
impactos no contexto organizacional

Volneida Costa™ e Ygor Expedito Goncalves™

Resumo:

O presente trabalho buscou promover uma analise do escopo e das bases da discriminagdo
por orientagdo sexual no ambiente de trabalho, partindo da discriminagao em carater geral
para que fosse possivel correlaciond-la ao grupo vulneravel LGBTQIA+, que mesmo com
a existéncia da Convengao n. 111 da Organiza¢ao Internacional do Trabalho ainda é alvo
de diversas formas de discriminagdo. Além disso, buscou-se apresentar novas formas de
discrimina¢do no meio tecnoldgico, por meio da discriminagdo algoritmica.

Palavras-chave:

Discrimina¢ao — movimento LGBTQIA+ — Homofobia — Discriminagéao algoritmica.

Abstract:

This study sought to promote an analysis of the scope and bases of discrimination based
on sexual orientation in the workplace, starting from discrimination in general in order
to correlate it to the vulnerable LGBTQIA+ group, which even with the existence of ILO
Convention No. 111 is still the target of various forms of discrimination. In addition, it
sought to present new forms of discrimination in the technological environment, through
algorithmic discrimination.

Keywords:

Discrimination — LGBTQIA+ movement — homophobia — algorithmic discrimination.
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2.1. A discriminagdo em carater geral

2.2. Dimensdes e discriminag¢ao por orienta¢do sexual em sentido amplo

2.3. A homofobia como forma de discriminacdo LGBTT+ no ambiente laboral

2.4. Discriminagéo algoritmica

2.5. Coming out e in closed: diferentes posturas no ambiente de trabalho e seus des-
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3. Consideracoes finais

4. Referéncias

1. Introducao

Promover uma andlise da questdo discri-
minatéria no ambiente de trabalho constitui
uma tarefa drdua, na medida em que os dados
sdo subnotificados ou até mesmo inexistentes
na esfera das politicas publicas, e, para tanto,
faz-se primordial analisar as variagdes da
homofobia e da segregacdo por orientagio
sexual, como assédio moral, persegui¢do por
superior hierarquico, ofensas, persegui¢do
em promocdo, dispensa discriminatoria, in-
sinuacOes sobre sexualidade, humilhacio e
humor vexatdrio, por exemplo. Além disso,
novos pardmetros de discrimina¢io sio aqui
analisados, a exemplo da discriminagéo algo-
ritmica. Antes de entender a discriminagdo
por orienta¢do sexual nos sentidos amplo e
estrito, é necessdrio remontar as bases do Di-
reito Antidiscriminatdrio e aos tipos e funda-
mentos da discriminagéo. O artigo é de cunho
bibliografico, com carater dedutivo, uma vez
que se baseara na andlise de textos doutrind-
rios, artigos e periddicos cientificos. Tomando
por base os conhecimentos apreendidos, serd
possivel um raciocinio légico-demonstrativo,
partindo de uma premissa geral para alcancar
uma concluséo especifica. O processo de in-
vestigacdo se dedica a articular a metodologia
cientifica e o adequado recurso as fontes de
pesquisa primadrias e secundarias. Ndo seria
possivel exaurir esse tema, pois 0s processos
de pesquisa sdo muito variados no Direito e
nas Ciéncias Sociais.

2. 0 escopo da discriminagao laboral
LGBTI+

2.1. Adiscrimina¢do em cardter geral

Antes de falar da discriminagdo da comuni-
dade LGBTI+ propriamente dita, é necessario
tracar alguns pardmetros da discrimina¢io
e suas bases tedricas. A obra mais relevante
no Brasil, quando se trata de Direito Anti-
discriminatério, é a obra Tratado de Direito
Antidiscriminatério), do professor Adilson
José Moreira, que se pauta na ideia de que a
igualdade ocupa um papel fundamental na
arquitetura do constitucionalismo moderno.

Para o autor, quando se analisa a discri-
minacdo pela sua natureza especifica, sua
defini¢do esta ligada a “série de normas que
pretendem reduzir ou eliminar disparidades
significativas entre grupos”®, diante das des-
vantagens estruturais na sociedade que pro-
duzem diferencas estruturais entre classes de
individuos, fazendo-se necessaria a utilizacido
de mecanismos juridicos e politicos. Ao tratar
do sistema protetivo na orbita da protecio
constitucional, o autor pontua que “leis anti-
discriminatorias sio meios a partir dos quais
se alcanga a racionalizagio do poder estatal”®
além da ideia de que “estd ancorado no claro
programa de transformagio social presente

(1) MOREIRA, Adilson José. Tratado de Direito Antidiscri-
minatdrio. 1. ed. Sao Paulo: Editora Contracorrente, 2020.

(2) Ibidem, p. 52.
(3) Ibidem, p. 53.
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nos textos constitucionais transformadores de
democracias atuais™®.

No tocante a responsabilidade do Estado
de Direito em uma democracia constitucional
diante da tematica Direito e Desigualdades,
Adilson José Moreira pontua que:

As reflexdes sobre os temas da igualdade
e da discriminacéo estdo também basea-
das na no¢io da responsabilidade estatal
e de seus agentes sobre possiveis agdes ou
omissdes que atentem contra os direitos
fundamentais. O Direito Antidiscrimi-
natorio pressupde a existéncia de um
regime juridico de responsabilidade
estatal que implica a ideia da necessida-
de de reparacido de danos causados aos
individuos por ag¢bes intencionais ou
omissivas que lhes tragam prejuizos. A
responsabilidade objetiva dos agentes esta-
tais opera como um elemento importante
do sistema protetivo cujos elementos
estamos delineando. Sua caracterizacio
depende da comprovagio de um nexo
causal entre a a¢do estatal e um dano cau-
sado pelo individuo, ou seja, é necessario
demonstrar que um ato discriminatdrio
estatal tenha causado um dano a uma
pessoa ou grupo de pessoas.®

No seu aspecto tedrico, que tanto interessa
ao trabalho, o autor reflete sobre as teorias da
igualdade e a necessidade de reflexdo das mes-
mas amparadas a outras dreas do saber, com
carater interdisciplinar, para que seja viavel
compreender a exclusdo social e promover a
emancipacao das minorias que sdo margina-
lizadas nas mais variadas esferas do convivio
comum, em especial a laboral. “Assim, ele
compreende reflexdes juridicas, socioldgicas,
psicolégicas, politicas e filoséficas sobre os
diferentes tipos da igualdade”™©).

(4) MOREIRA, Adilson José. Tratado de Direito Antidiscri-
minatdrio. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2020.
p.53.

(5) Ibidem, p. 56.
(6) Ibidem, p. 58.

Do ponto de vista funcional, as normas
antidiscriminatdrias sdo ponto de partida
no processo de jurisdi¢do constitucional,
que, segundo o autor, articula trés temas:
direitos fundamentais, legislacdo ordinaria
e democracia substantiva, porque estabelece
“um conjunto de principios para a a¢do do
Poder Legislativo e do Poder Executivo porque
estabelece objetivos e prioridades para a a¢ao
estatal””). No que importa aos objetivos, se di-
vide nas esferas: juridica, filosofica e politica. A
esfera juridica se pauta no instituto juridico da
igualdade e sua percepgao material, amparada
na percepgio constitucional de uma sociedade
substantiva e pluralista, tendo em vista os pro-
cessos de marginalizacdo que afetam estruturas
psicoldgicas, econdmicas, culturais e sociais.

Adilson José Moreira trata de documentos
no plano nacional e internacional enquanto
fontes para se entender a discriminac¢éo e o
Direito Antidiscriminatério que visam cons-
truir um forte sistema protetivo em ambos
os planos. Para além disso, as decisdes dos
Tribunais Superiores e de demais mecanis-
mos internacionais, sendo a jurisprudéncia
um fator importante a ser considerado na
protecdo dos grupos vulneraveis, como a
populacdo LGBTI+ no mercado de trabalho.
No tocante a origem, trés fatores histdricos
foram determinantes para que se discutissem
tais tematicas, sendo elas o constitucionalismo
social, o surgimento dos direitos sociais como
direitos fundamentais e a mobilizacio politica
de grupos minoritarios que ocorreu ao longo
dos ultimos dois séculos®.

Fundamentalmente, no campo filoséfico,
a Justica é um campo tedrico de discussdo na
tentativa de equalizar valores e principios cons-
titucionais, através da justica sistematica, a fim
de delimitar “procedimentos a serem adotados
no tratamento perante as institui¢coes estatais,
mas uma concep¢io de justica substantiva
deve regular o debate juridico sobre medidas

(7) Ibidem, p. 60.
(8) Ibidem, p. 66.
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distributivas”®.Pauta-se, ainda, na discussio
da liberdade, partindo da defesa da liberdade
individual, sob um viés liberal, do preceito
cldssico que nasce na Franca de garantia da
igualdade de direitos civis e politicos, que
nasce e se estrutura nas primeiras ondas e di-
mensoes de direitos. Liga-se também a ideia da
liberdade enquanto forma de desenvolvimento
pessoal dos individuos, e sua capacidade de au-
todeterminagao da propria histdria ou carreira.
Para tanto, cumpre destacar que a dignidade
da pessoa humana norteia toda a discussdo
da tematica.

No tocante ao espectro politico, como fun-
damento, relaciona-se com o valor moral da
comunidade politica, que exige vincula¢do aos
direitos humanos e fundamentais positivados,
através da democracia participativa.

Ao tratar da democracia, Adilson José Mo-
reira pontua que:

A democracia é um regime politico
baseado na necessidade permanente de
legitimacdo das agdes dos agentes esta-
tais, motivo pelo qual normas juridicas
procuram afirmar comprometimento
com os principios democraticos. Elas
cumprem um papel na dimenséo formal
e na dimensdo material da democracia
ao permitir que o projeto de criagdo de
uma sociedade inclusiva seja alcanga-
do.(1”

Por fim, ao tratar dos fundamentos juridi-
cos, tdo caro a discussio proposta, encontra
amparo na subjetividade juridica de cada su-
jeito, sendo entdo os principios constitucionais
e de direito internacional as normas especificas
do Direito Antidiscriminatdrio.

Merece, nesse momento, uma distingdo
entre as discriminag¢des positivas e negativas,
conforme elaborado por Firmino Alves Lima:

(9) MOREIRA, Adilson José. Tratado de Direito Antidiscri-
minatério. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2020.
p.71.

(10) Ibidem, p. 82.

Discriminagdes negativas sdo aquelas
modalidades de discriminac¢ido que po-
dem tratar alguém de maneira menos
favoravel que outra pessoa ou grupo,
bem como implicam em exclusio ou
prejuizo acentuado para determinada
pessoa ou grupo. Elas carregam consigo
uma nogdo de prejudicialidade, como
demonstrado no quarto capitulo da
presente investigacdo, prejudicialidade
esta que pode ser constatada por diver-
sos modos. Por tal motivo, podemos
classifica-la de discriminag¢do negativa.
A questao ndo importa maiores apro-
fundamentos, posto que, praticamente,
toda a investigagdo esta centrada nesta
modalidade de discriminacao.V

Ja quando trata da discriminagio positiva,
o autor reflete tendo como exemplo basilar a
Convengdo n. 111 da Organizagdo Interna-
cional do Trabalho, objeto de estudo dessa
monografia:

Na confec¢do da norma antidiscrimi-
natdria, a OIT teve a preocupacio de
configurar expressamente, como nao
discriminatorias, certas medidas de pro-
tecdo ou de assisténcia de outras normas
daquela entidade. Por outro lado, ao
deixar a critério dos paises membros,
a norma reconhece que determinadas
formas de medidas especiais que venham
promover prote¢do ou assisténcia espe-
cial, ndo podem ser consideradas discri-
minat6rias. Warwick McKean destaca
que a principal realizagdo da Conveng¢io
n. 111 foi a formula¢do de um conceito
que permitisse entender o que era dis-
criminagéo. E dentro da definigdo apre-
sentada, uma das suas principais virtudes
estd no reconhecimento inequivoco que

(11) LIMA, Firmino Alves. Contribui¢bes para uma teoria da
discriminagdo nas relagées de trabalho. Orientador: Prof2,
Dr2. Walkiire Lopes Ribeiro da Silva. 2010. Tese de Douto-
rado (Exigéncia parcial para a obtencédo do titulo de Doutor
em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo, 2010. p. 241.
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medidas especiais de prote¢do que visam
promover igualdade substancial ndo
podem ser consideradas como discrimi-
natorias. (...) As discriminagdes positivas
sdo aquelas deliberadamente adotadas,
em carater tempordrio para, através
de atitudes diferenciadoras, procurar
promover socialmente determinados
grupos historicamente prejudicados,
conferindo-lhe maior igualdade de
oportunidades. Devem ser considera-
das discriminagdes positivas pelo fato
de promover uma equalizagdo social
de grupos historicamente excluidos ou
sub-representados dentro das esferas de
poder na sociedade.(1?

Portanto, é possivel encontrar os variados
tipos de discriminag¢do nos textos das con-
vengdes e também nas decisdes das Cortes,
que serdo melhor detalhadas no préximo
capitulo, sendo essa caracterizacio de suma
importancia para a elaboragdo de politicas
publicas e na busca pela melhor abordagem
da problematica.

2.2. Dimensées e discriminagéo por
orientacdo sexual em sentido
amplo

Adilson José Moreira pontua duas di-
mensdes para o instituto da discriminacio,
sendo elas a dimensdo descritiva e a dimensio
moral'®, No quesito descritivo, a questdo
levantada ¢ a diferenca de tratamento entre
individuos sob o ponto de vista juridico, e, no
seu sentido moral, se relaciona com a andlise
de “distin¢des entre individuos a partir dos
propositos diretos ou indiretos de uma norma

(12) LIMA, Firmino Alves. Contribuigées para uma teoria da
discriminagdo nas relagées de trabalho. Orientador: Prof2.
Dr2. Walkiire Lopes Ribeiro da Silva. 2010. Tese de Douto-
rado (Exigéncia parcial para a obtengédo do titulo de Doutor
em Direito) - Faculdade de Direito da Universidade de Séo
Paulo, Sao Paulo, 2010. p. 242.

(13) MOREIRA, Adilson José. Tratado de Direito Antidiscri-
minatério. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2020.
p.350.

legal ou prética social”(%),

Para além dessas dimensdes, cumpre
destacar as diferencas entre a discriminac¢éo
positiva e a discriminagio negativa na visao do
autor, sendo que a discriminagéo positiva cria
uma distin¢ao temporaria ou permanente por
razdes histéricas ou de desvantagem sexual,
enquanto a discriminagdo negativa “viola o
principio segundo o qual todos os membros
de uma comunidade politica devem ser igual-
mente respeitados”(1?).

A discriminagio sexual em sentido amplo
encontra sua base fundante na homofobia e
nos estigmas sociais e culturais em torno da
homossexualidade que colidem diretamente
com as praticas aceitas pela unidade social.

No que se refere a psicologia social da
homofobia, Adilson José Moreira pontua que:

A homofobia mobiliza os individuos psi-
cologicamente porque estd relacionada
com elementos centrais da forma como
as pessoas compreendem a sociedade,
como entendem as fun¢des das demais
e também como elas representam a si
mesmas. A proximidade como uma
pessoa homossexual ou com alguém
que elas percebem como homossexual
gera um desconforto significativo entre
muitos homens e muitas mulheres que
constroem a propria identidade a partir
de oposigdes radicais entre o masculino
e o feminino.(19)

Além das classicas tensdes entre masculino
e feminino e homossexualidade e heteros-
sexualidade, ha ainda o debate do espago
publico e privado intimamente relacionada
a compulsoriedade da heterossexualidade no
tecido social, que surge enquanto naturalidade
e pré-requisito para aquisi¢do de direitos!?),
Nessa perspectiva, a homossexualidade ocupa

) Ibidem, p. 350.
) Ibidem, p. 351.
) Ibidem, p. 666.
)

(
(
(
(17) Ibidem, p. 668.

14
15
16
17
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o campo privado em prol da ndo contrariedade
do campo publico, do padrio social. Assim,
para o autor, a autonomia privada que se adere
a identidade pessoal do individuo fica mar-
ginalizada, o que termina por negar acessos
direitos basicos que primariamente esbarra
na emancipa¢do do individuo, a chamada
invisibilidade social for¢ada.

Fato importante a se considerar quando
se analisa o fato social e seus padrdes é que a
expectativa da coletividade, que se manifesta
através de atos homofébicos, nao atinge apenas
homens e mulheres LGBTI+, mas também
heterossexuais que ndo se enquadram nas
normas impostas. Para além disso, surge a
discriminagdo indireta, na qual os papéis
que os individuos ocupam socialmente sdo
pensados e pressupostos no molde heterosse-
xual para um individuo, como um casamento
heteroafetivo e papéis que remontam ao papel
de masculinidade e feminilidade.

Uma mera antecipagdo do que sera trata-
do na questdo laboral merece destaque na
discussao de masculinidade e feminilidade,
ja que o imaginario popular e social do tra-
balhador bem sucedido esta relacionado a
um idedrio masculino, socialmente vestido,
branco e heterossexual. Sendo um ambiente
propicio a microagressdes, a invisibilidade
social e discriminagéo indireta, faz com que a
populagdo LGBTI+ enfrente diversas barreiras
ndo vivenciadas por sujeitos heterossexuais
para que seja possivel aspirar uma promogio
e ascensdo na carreira.

Adilson José Moreira‘!®) associa a discrimi-
nagéo por orientagdo sexual a dimenséo eco-
nomica, na medida que permite que pessoas
heterossexuais se beneficiem da exclusido e da
invisibilidade social da comunidade LGBTI+
e, ainda mais na questéo politica, haja vista que
o discurso de 6dio, em grande parte homofo-
bico, serve de combustivel ideoldgico para o

(18) MOREIRA, Adilson José. Tratado de Direito Antidiscri-
minatério. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2020.
p. 675.

conservadorismo e para a elei¢do de politicos
com idearios religiosos ou mais alinhados a
politica da exclusdo, que consequentemente
afasta a elei¢do de politicos com discursos pro-
gressistas, nos quais se incluem os elementos
da discriminagdo, a comunidade LGBTI+, que,
em situagdes extremas, fazem parte da base de
uma necropolitica.

2.3. A homofobia como forma de
discrimina¢ao LGBTI+ no ambiente
laboral

A homofobia pode ser entendida como
“uma manifestagao arbitraria que consiste
em designar o outro como contrario, inferior
ou anormal, por sua diferenca irredutivel, ele
é posicionado a distancia, fora do universo
comum dos humanos”?),

Pode-se dividir, por exemplo, em homo-
fobia irracional e cognitiva®?, caracterizada
pelo sentimento de medo, aversio e repulsa,
sendo uma manifestacdo emotiva. Além de
se dividir entre homofobia geral, que consiste
em uma manifestagdo do sexismo, ou seja,
da discriminacéo de pessoas em razdo de seu
sexo (macho/fémea) e, mais particularmente,
de seu género (feminino/masculino) e a ho-
mofobia especifica constitui uma forma de
intolerincia que se refere, especialmente, aos
gays e as lésbicas.

Para Cleide Ester de Oliveira:

A homofobia cognitiva ou social mani-
festa-se de forma mais sutil, camuflada
em um discurso de tolerincia, acei-
tacdo do diferente como uma forma
“civilizada” de convivéncia social. Essa
manifestagdo da homofobia é um eufe-
mismo e nem por isso é menos violenta.
A homofobia social apresenta-se no
cotidiano através de atitudes de desdém,
de desprezo, de categorizacio do outro.

(19) BORRILLO, Daniel. Homofobia: Histéria e critica de
um preconceito. 10. ed. Belo Horizonte: Auténtica Editora,
2010.p. 13.

(20) Ibidem, p. 24.
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Estabelece a fronteira entre homo/hé-
tero. Nesse caso, ndo ha uma rejei¢do
explicita em relagdo aos homossexuais,
no entanto, ndo se aceita que homosse-
xuais usufruam os mesmos direitos que
os heterossexuais.?!

Na seara trabalhista, Rodrigo Leonardo de
Melo Santos associa a homofobia com o “suba-
proveitamento ou a ndo utilizagdo de parte da
forca de trabalho e, bem assim, a redugédo do
desempenho econdmico”. Isso porque:

Ha subaproveitamento quando, por con-
ta de sua identidade sexual ou de género,
trabalhadores LGBT sdo dispensados ou
preteridos no processo de contratagio,
em favor de candidatos que se adequam
ao modelo heteronormativo e que, even-
tualmente, sio menos qualificados para
as vagas em disputa. Também se mostra
economicamente ineficiente o desper-
dicio das habilidades desses obreiros,
quando lhes é obstada a ascensio pro-
fissional por razdes homofébicas. Igual-
mente a alocagdo da populagdio LGBT
em empregos precdrios, a disparidade
salarial e a complacéncia com condutas
discriminatérias no contexto organiza-
cional impactam a produtividade desses
trabalhadores, porquanto atingem seu
senso de pertencimento e de utilidade,
bem como a sua disposi¢do para se en-
gajar no trabalho.??

O autor vai além, ao ligar a homofobia com
um decréscimo de produtividade oriundo de
problemas de satude atrelados ao preconceito

(21) OLIVEIRA, Cleide Ester de. Discursos, homofobia e
politicas de direitos humanos. Orientador: Maria de Fatima
Pereira Alberto. 2014. Tese de Doutorado (Programa de
Pés-Graduagao em Psicologia Social e Doutorado Inte-
grado como requisito parcial para a obtencéo do titulo de
Doutora em Psicologia Social) — Universidade Federal da
Paraiba, Jodo Pessoa, 2014. p. 90.

(22) SANTOS, Rodrigo Leonardo de Melo. A discriminagdo
de homens gays na dindmica das relacées de emprego: refle-
x6es sob a perspectiva do direito fundamental ao trabalho
digno. Orientador: Gabriela Neves Delgado. 2016. 194 p.
Dissertacdo de mestrado (Pés-Graduacao em Direito) -
Programa de Pds-Graduacao em Direito da Universidade
de Brasilia, Brasilia, 2016. p. 99.

homofébico, configurando “inequivoca a
existéncia de custos atrelados ao estigma e a
exclusdo provocados pela discrimina¢io da
populagio LGBT”®3).

2.4. Discriminacao algoritmica

Uma outra forma de discriminagéo, que
surge no ambito trabalhista através da inte-
racdo com o Big Data e a relacdo das novas
tecnologias com o Direito do Trabalho, é a
discriminagéo algoritmica. Porém, tal método
de discriminagdo que agora se automatiza e
ganha contornos mais direcionados, ja existia
desde a década de 1980:

O primeiro estudo experimental sobre
discriminagdo em processos de recru-
tamento com base na orientagdo sexual
conclui que existe discriminagédo de gays
e lésbicas, embora os resultados ndo
tenham sido estatisticamente significa-
tivos. O autor criou quatro curriculos
com base em quatro perfis, cruzando
sexo e orientacdo sexual, a semelhanca
de Weichselbaumer (2003). Enviou can-
didaturas para 163 firmas de advocacia
em Ontario (Canadd). A orientagéio
sexual nos curriculos foi assinalada com
a participagdo numa organizagio de de-
fesa da comunidade LGBT. Os homens
homossexuais obtiveram uma taxa de
resposta de 10% enquanto os homens
heterossexuais receberam uma taxa de
resposta de 17%. Ja as mulheres homos-
sexuais receberam 7% de respostas e
as mulheres heterossexuais receberam
15%.(24)

(23) SANTOS, Rodrigo Leonardo de Melo. A discriminagéo
de homens gays na dindmica das relagées de emprego: refle-
x0es sob a perspectiva do direito fundamental ao trabalho
digno. Orientador: Gabriela Neves Delgado. 2016. 194 p.
Dissertacdo de mestrado (P6s-Graduagdo em Direito) —
Programa de P6s-Graduagao em Direito da Universidade
de Brasilia, Brasilia, 2016. p. 100.

(24) GRILO, Ricardo. Discriminagédo no processo de recru-
tamento no mercado de trabalho portugués com base na
orientagdo sexual homossexual: a percepcdo dos/as candi-
datos/as. Orientador: Maria Teresa Vieira Campos Proenca.
2019. Dissertacdo de mestrado (Mestre em Area Cientifica)
- Faculdade de Economia do Porto, Porto, 2019. p. 25.
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Para além desse estudo inicial, tem-se:

O método usado por Weichselbau-
mer (2003) foi utilizado também por
Drydakis (2009) para estudar a inci-
déncia da discriminac¢ido enfrentada
por homens gays, em Atenas. Para cada
empregador, enviou um curriculo de um
candidato homem hetero e de um can-
didato homem homo, onde a diferenca
era a participa¢dao ou ndo enquanto vo-
luntéario numa associa¢ao homossexual.
Enviou curriculo para 1.714 ofertas de
trabalho. Drydakis (2009) concluiu que
existia discriminagao, sendo que, em mé-
dia, 14% dos candidatos homossexuais
foram chamados para entrevista, contra
0s 40% dos candidatos heterossexuais.
Mais tarde, Drydakis (2011) replicou a
investigagdo na perspectiva das mulheres
e as conclusdes foram idénticas. Apenas
22% das mulheres homossexuais foram
chamadas para entrevista, contra 49%

das mulheres heterossexuais convoca-
das.®®

Precipuamente, ja é possivel perceber que o
sexo dos recrutadores e a ameaca de esteredti-
po tém influéncia na forma como os candida-
tos homossexuais percebem a discriminagao
em processos de recrutamento e sele¢do, o que
gera reflexos no comportamento da comuni-
dade para dirimir ou minimizar os impactos
das praticas discriminatdrias.

Deve-se considerar as formas pelas quais
essa discriminagdo ocorre, como no caso das
mulheres, em que ja ha softwares de reconhe-
cimento facial, de imagens e incorporagdo
de palavras, a exemplo da questdo de papéis
sociais de género no Google Tradutor e o uso
de imagens nas bases de dados:

(25) GRILO, Ricardo. Discriminagdo no processo de recru-
tamento no mercado de trabalho portugués com base na
orientagdo sexual homossexual: a percepcéo dos/as candi-
datos/as. Orientador: Maria Teresa Vieira Campos Proenca.
2019. Dissertacdo de mestrado (Mestre em Area Cientifica)
- Faculdade de Economia do Porto, Porto, 2019. p. 25.

Nesse sentido, pesquisas apontam que
os modelos de incorporagdo de pala-
vras, como o Google Tradutor, possuem
vieses de género em sua programacao.
Pesquisadores da Fast, um laboratério
de pesquisa do Instituto de Dados da
Universidade de Sdo Francisco — EUA,
traduziram um conjunto de frases como
“Ela é médica. Ele ¢ enfermeiro” em
inglés para turco (que tem um prono-
me singular neutro de género) e depois
traduziram de volta para o inglés. Os
géneros misturados e as frases passam a
dizer: “Ele é médico. Ela é uma enfermei-
ra”> Em mais um exemplo, uma equipe
de pesquisadores da Universidade da
Virginia analisou a rotulagdo semantica
de imagens em um conjunto de dados.
Os pesquisadores notaram que 67% das
imagens de pessoas que cozinhavam
eram mulheres, mas o algoritmo encon-
trou 84% dos cozinheiros como sendo
mulheres.(?®)

Para além disso, outras questdes relacio-
nadas a minorias também sdo levadas em
considera¢do, como na pesquisa feita utili-
zando as expressoes “mulher negra dando
aula”, remontando imediatamente conteddo
da industria pornografica, enquanto quando se
utiliza a expressao “mulher branca’, os resulta-
dos mostram-se completamente diversos®?).

No tocante a orientagao sexual, o algoritmo
das redes sociais, como o Facebook, consegue
identificar a orienta¢do sexual dos seus usua-
rios com base nos likes da plataforma em 88%
dos casos (como por exemplo, a predilecdo de

(26) COSTA, Diego Carneiro. O viés do algoritmo e a discrimi-
nagdo por motivos relacionados a sexualidade. Orientador:
Prof. Dr. Leandro Reinaldo da Cunha. 2020. Dissertagao de
mestrado (Programa de Pés-Graduagdo em Direito como
parte dos requisitos exigidos para obtencao do titulo
de Mestre em Direito.) — Universidade Federal da Bahia,
Salvador, 2020. p. 121.

(27) OLIVEIRA, Christiana D’arc Damasceno. (O) Direito do
Trabalho Contempordneo: Efetividade dos Direitos Funda-

mentais e Dignidade da Pessoa Humana no Mundo do
Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2010. p. 98.
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individuos gays por cantoras do género pop,
as denominadas Pop Divas, como Madonna,
Taylor Swift, Beyoncé, Lady Gaga, Katy Perry
e Ariana Grande)?®, sendo possivel a elabo-
ra¢do de anuncios e a sugestio de contetdo
direcionado na plataforma. Segundo Diego
Carneiro Costa, trata-se de uma técnica de
perfilamento denominada profiling, na qual “os
dados pessoais de uma pessoa formam um per-
fil estereotipado a seu respeito para a tomada
de intimeras decisdes”>). Nessa envergadura,
é perfeitamente possivel que entidades gover-
namentais e privadas sejam capazes de criar
um pardmetro dos usuarios que eventualmente
se candidatem para as vagas ofertadas, através
do Big Data, no qual um rétulo é gerado para
cada individuo tendo como base seus gostos e
comportamento no ambito digital®?).

Para Diego Carneiro Costa, “as possibilida-
des de perfilamento de pessoas no mundo do
Big Data sao infinitas, pois um mesmo conjun-
to de dados pode ser analisado por algoritmos
distintos na busca por padrdes de compor-
tamento’, e, dessa forma, evidencia uma das
novas formas de exercicio do biopoder(31).

(28) KOSINSKI, Michael; STILLWELL, David; GRAEPEL, Thore.
Private traits and attributes are predictable from digital
records of human behavior. Proceedings of the National
Academy of Sciences, v. 110, n. 15, p. 5.802-5.805, 2013.

(29) COSTA, Diego Carneiro. O viés do algoritmo e a
discriminag¢do por motivos relacionados a sexualidade.
Orientador: Prof. Dr. Leandro Reinaldo da Cunha. 2020.
Dissertacao de mestrado (Programa de Pés-Graduagdo em
Direito como parte dos requisitos exigidos para obtencao
do titulo de Mestre em Direito.) — Universidade Federal da
Bahia, Salvador, 2020. p. 137.

(30) MORAES, Maria Celina Bodin de; TEFFE, Chiara. Redes
sociais virtuais: privacidade e responsabilidade civil. Andlise
a partir do Marco Civil da Internet. Revista Pensar, v. 22,
n.1,p.120-121,2017.

(31) Conceito trazido por Diego Carneiro Costa, no qual
preceitua que: “Observa-se, portanto, que o novo biopo-
der ndo encontra limites na privacidade dos individuos,
atuando na auséncia de didlogo ou consentimento,
apesar de indicar tanto fatos quanto subjetividades de
vidas individuais. O controle e disciplinamento dos corpos
agora assume faceta de um tecnopoder sobre os dados
dos individuos e se manifesta através da coleta, registro
e classificacdo da informacéo, tornando-se uma moderna
e eficiente “méquina de fazer experiéncias, modificar o

Isso porque, segundo o autor o controle dos
corpos através dos algoritmos, “influenciam
o rumo da vida das pessoas, orquestram a
vida intima dos seres humanos e decidem a
respeito das suas oportunidades a partir de
dados sensiveis como a orientagio sexual”?,

Quando se analisa a perspectiva dessa
questdo, Carneiro Costa afirma que as expecta-
tivas ndo sio animadoras®®¥, utilizando como
exemplo o conservadorismo chinés e seu alto
poder tecnoldgico, no qual a homossexuali-
dade é aceita por apenas 21% da populagao e
que hoje é um dos maiores centros mundiais
de trabalho e emprego no mundo, em virtude
do crescimento econémico e tecnoldgico e da
sua densidade populacional.

Para ampliar a discussdo, cumpre destacar
a Inteligéncia Artificial desenvolvida pela
Universidade de Stanford:

Pesquisadores da Universidade de Stan-
ford treinaram um software chamado
Gaydar, que supostamente é capaz de
identificar a orientacdo sexual das
pessoas através de reconhecimento de
suas imagens em redes sociais. Pelo
sistema, dada uma unica imagem facial,
o software de machine learning poderia
distinguir corretamente entre homens
gays e heterossexuais em 81% dos casos
e em 71% dos casos para mulheres. Es-
sas taxas aumentam quando o sistema

comportamento, treinar ou retreinar os individuos’, que
Foucault jamais imaginaria”. In: COSTA, Diego Carneiro. O
viés do algoritmo e a discriminagédo por motivos relacionados
a sexualidade. Orientador: Prof. Dr. Leandro Reinaldo da
Cunha. 2020. Dissertacdo de mestrado (Programa de Pés-
-Graduagdo em Direito como parte dos requisitos exigidos
para obtencdo do titulo de Mestre em Direito.) — Universi-
dade Federal da Bahia, Salvador, 2020. p.70.

(32) COSTA, Diego Carneiro. Oviés do algoritmo e a discrimi-
nagdo por motivos relacionados a sexualidade. Orientador:
Prof. Dr. Leandro Reinaldo da Cunha. 2020. Dissertagao de
mestrado (Programa de Pds.Graduagao em Direito como
parte dos requisitos exigidos para obtencao do titulo
de Mestre em Direito.) — Universidade Federal da Bahia,
Salvador, 2020. p. 138.

(33) Ibidem, p. 139.
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recebe cinco fotos de um individuo: até
91% para homens e 83% para mulheres.
A hipétese dos pesquisadores Kosinski e
Wang ¢é que homossexuais tendem a ter
caracteristicas, expressdes e aparéncia
atipicas ao género ao qual pertencem,
essencialmente significando que os
homens gays parecem mais femininos
e vice-versa. Os dados também iden-
tificaram certas tendéncias, incluindo
homens gays com mandibulas mais
estreitas, nariz mais comprido e testas
maiores do que homens heterossexuais e
lésbicas com mandibulas maiores e testas
menores em comparagio com mulheres
heterossexuais.(3%

A pesquisa, como imaginado, gerou polémi-
cas por ser uma nova faceta do determinismo
bioldgico, conceito superado no campo das
Ciéncias Sociais, além de endossar cientifi-
camente estigmas ja aceitos no 4mbito social.
Nessa questdo, cumpre retratar a semelhanca
da pesquisa com a antropologia criminal e o
darwinismo social®%.

Portanto, ao se analisar os diversos exem-
plos praticos, fica claro que o algoritmo pode
ser objeto de discriminac¢do, em especial no
que concerne ao trabalho. Para finalizar a
discussio, cumpre destacar que a LGPD nio
predispde que o titular dos dados pessoais
possui o direito de ndo ser submetido a deci-
sdo automatizada, incluindo o perfilamento.
Ela dispoe que, se o perfilamento acontecer,
o titular dos dados pessoais passa a dispor de
um conjunto de direitos3®).

(34) COSTA, Diego Carneiro. O viés do algoritmo e a discrimi-
nagdo por motivos relacionados a sexualidade. Orientador:
Prof. Dr. Leandro Reinaldo da Cunha. 2020. Dissertagao de
mestrado (Programa de P6s Graduagdo em Direito como
parte dos requisitos exigidos para obtencao do titulo
de Mestre em Direito.) — Universidade Federal da Bahia,
Salvador, 2020. p. 141.

(35) Ibidem, p. 142.
(36) Ibidem, p. 138.

2.5. Coming out e in closed: diferentes
posturas no ambiente de trabalho e
seus desdobramentos

As nogoes de coming out e in closed estio
intimamente ligadas com a postura que o
individuo LGBTI+ assumem no ambiente
de trabalho, sendo a nega¢do ou omissdo da
sexualidade perante as pessoas de sua convi-
véncia, uma vez que ambientes ndo favoraveis
a revela¢do da orientacio sexual e 0 medo de
comportamentos preconceituosos por parte
dos colegas de trabalho estdo relacionados ao
in closeted.

No seu aspecto psicoldgico, é possivel di-
vidir os individuos em trés categorias®”): os
“totalmente assumidos’, que assumem uma
posicdo gladiadora ou pacificadora, “os par-
cialmente assumidos”, que assumem aspectos
de “gente boa” ou “super homens”, e os nido
assumidos se dividem em trés tipos de estra-
tagemas: “machdes”, “sedutores” ou “invisiveis’,
no caso dos homens. Para além disso:

O “sair do armario” indica um processo
significativo para as pessoas LGBTQIA+,
de reconhecimento e revela¢do da sua
orientagdo sexual ou identidade. Nesse
sentido, se pensarmos pela perspectiva
da teoria moreniana, podemos dizer
que ao exercermos um papel social e ao
mesmo tempo mantivermos em segredo
nossa vida privada, estabeleceriamos
uma vida dupla, resultando num obs-
taculo a construcio de vinculos reais,
originando relagdes superficiais, sem
profundidade.®

(37) OLIVEIRA, Israel Gomes de. A diversidade na dindmica
social corporativa: um estudo de caso sobre a carreira do
individuo gay nas organizagdes contemporaneas. Orienta-
dor: Maria de Lurdes Costa Domingos. 2017. Dissertacdo de
Mestrado (Mestrado em Sistemas de Gestdo do Programa
de Pés-Graduagdo em Sistemas de Gestédo) — Universidade
Federal Fluminense, Niterdi, 2017. p. 58.

(38) ANTUNES, Edney Wesley. A vida dentro e fora do armd-
rio: relatos de homens gays acerca dos processos continuos
de revelacdo da sua orientacdo sexual. Orientador: Ana
Cristina Nassif Soares. 2021. Tese de doutorado (Programa
de P6s-Graduagdo em Servico Social, da Faculdade de Cién-
cias Humanas e Sociais) — Universidade Estadual Paulista
“Julio de Mesquita Filho', Franca, 2021. p. 92.
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Para além do aspecto psicologico do coming
out (sair do armario) ao individuo, é possivel
perceber seus reflexos ja no ambiente laboral:

Pesquisa organizacional realizada nos
EUA, Japio, India e Reino Unido con-
cluiu que individuos que tém sua orien-
tacdo sexual assumida no ambiente
de trabalho sdo mais engajados e pro-
dutivos: 84% dos lideres de negdcios
entrevistados relatam que o apoio ao em-
pregado LGBT, o que inclui a revelagao
da orientagdo sexual no trabalho, afeta
positivamente no bem estar do traba-
lhador; 35% dos funciondrios LGBT da
amostra do Reino Unido relataram que o
“sair do armario” esta relacionado a um
aumento da produtividade.?

Em pesquisa realizada por Israel Gomes de
Oliveira®?, a maioria dos entrevistados, LGB-
TI+ nas organiza¢des da iniciativa privada,
atribuem sua decisio e seu conforto em falar
sobre sua sexualidade com a aderéncia recente
das empresas em que atuam ao Férum de em-
presas e direitos LGBT™Y, cujos compromissos,

(39) OLIVEIRA, Israel Gomes de. A diversidade na dindmica
social corporativa: um estudo de caso sobre a carreira do
individuo gay nas organizagdes contemporaneas. Orienta-
dor: Maria de Lurdes Costa Domingos. 2017. Dissertacao de
Mestrado (Mestrado em Sistemas de Gestdo do Programa
de Pos-Graduagao em Sistemas de Gestao) — Universidade
Federal Fluminense, Niterdi, 2017. p. 57.

(40) Ibidem, p. 111.

(41) Em seu site, o Férum de empresas e Direitos LGBTI+
se contextualiza historicamente como: A criacdo de um
Férum de Empresas e Direitos LGBTI+ surge como uma mo-
bilizacdo de empresas comprometidas em tornar verdade
a maxima da Declaragao Universal dos Direitos Humanos.

Reconhecer os direitos da comunidade LGBTI+ é promover
os direitos humanos de maneira geral, respeitar esse direito
basico coloca a empresa num patamar diferenciado frente
aos desafios e possibilidades que o século XXI apresenta,
oferece a chance de se ter negdcios sustentaveis num
mundo sustentavel. Assim tem sido com o Férum desde
o primeiro encontro, la em 2013. Empresas aderindo, o
valor da diversidade transformando vidas, programas de
diversidade, equidade e inclusdo modificando realidades,
mentalidades transformadas, dignidade restaurada e
direitos reconhecidos. O Férum existe para influenciar
a sociedade com agdes concretas. O Férum é feito de
empresas e pessoas que se articulam, que desenvolvem

dentre outros, sio*?): promover igualdade de
oportunidades e tratamento justo as pessoas
LGBTI+, promover ambiente respeitoso, se-
guro e saudavel para as pessoas LGBTI+, esti-
mular e apoiar a criagao de grupos de afinidade
LGBTI+, promover agoes de desenvolvimento
profissional de pessoas do segmento LGBTI+,
promover o desenvolvimento econdmico e
social das pessoas LGBTI+ na cadeia de valor
e promover e apoiar a¢goes em prol dos direitos
LGBTI+ na comunidade.

Ao avaliar os resultados da pesquisa em
relacdo aos entrevistados assumidos no am-
biente de trabalho, Israel Gomes de Oliveira
observou grande satisfacdo entre os indivi-
duos, em maior frequéncia o engajamento do
trabalhador e a melhora dos relacionamentos
interpessoais, seguido por Sentimento de in-
tegridade, Mudanga de atitude e Bem-estar(*:

Aspectos relacionados ao coming out

Engajamento

sentimento de integridade

Bem estar

Mudanca de atitude

Relacionamentes interpessoais

Figura 3: Gréfico: Aspectos relacionados ao Coming Out4,
Fonte: (Oliveira, 2017, p. 113).

melhores praticas e as compartilham.Toda mudanca acon-
tece, antes, dentro da gente. Disponivel em: https://www.
forumempresaslgbt.com. Acesso em: nov. 2023.

(42) Disponivel em: https://www.forumempresaslgbt.
com/10-compromissos. Acesso em: nov. 2023.

(43) OLIVEIRA, Israel Gomes de. A diversidade na dindmica
social corporativa: um estudo de caso sobre a carreira do
individuo gay nas organizagdes contemporaneas. Orienta-
dor: Maria de Lurdes Costa Domingos. 2017. Dissertacdo de
Mestrado (Mestrado em Sistemas de Gestao do Programa
de Pés-Graduagdo em Sistemas de Gestédo) — Universidade
Federal Fluminense, Niteréi, 2017, p. 113.

(44) OLIVEIRA, Israel Gomes de. A diversidade na dindmica
social corporativa: um estudo de caso sobre a carreira do
individuo gay nas organizagoes contemporaneas. Orienta-
dor: Maria de Lurdes Costa Domingos. 2017. Dissertacdo de
Mestrado (Mestrado em Sistemas de Gestao do Programa
de P6s-Graduagao em Sistemas de Gestao) — Universidade
Federal Fluminense, Niteroi, 2017, p. 113.
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Nesse sentido, a discrimina¢io no ambiente
laboral vai muito além do assédio moral,
assumindo a conjectura de persegui¢do por
superior hierarquico, ofensas, perseguicao
em promogio, dispensa discriminatoria,
insinuagdes sobre sexualidade, humilha¢io
e humor vexatdrio. Nessa medida, propiciar
aos empregados um ambiente confortavel para
o coming out reflete de forma muito positiva
na sua saude psicoldgica e na forma como
esse profissional desempenhara seu trabalho,
sabendo que o ambiente em que estd inserido
respeita sua forma de existir.

3. Consideracées finais

Por fim, cumpre destacar que compreender
as diversas formas de discriminacio enfrenta-
das é de suma importincia para que se tenha
uma visdo ampla da problematica no plano
pratico. Conclui-se com a ideia de que ainda
ha muito a se avancar nas discussdes sobre
discriminagdo por orientagao sexual no traba-
lho. Parte dessa lacuna se deve a auséncia de
politicas publicas voltadas para a comunidade
LGBTI+ no ambiente laboral, muito em funcéo
da auséncia de dados sobre a popula¢io LGB-
TI+ no Brasil, haja vista que ndo se conhece
o perfil social, econdmico, etario e de género
por Orgaos oficiais na esfera federal, por parte
do Censo Demografico. Em 2022, o Ministé-
rio Puablico Federal propds uma Ac¢io Civil
Publica para que esse questionario, sobre a
identidade da comunidade LGBTI+ estivesse
no Censo de 2022, tendo como contestagdo a
natureza sensivel das informagdes, ndo haveria
a possibilidade de uma pessoa responder por
todas as demais, sob risco de ndo assegurar a
devida veracidade. Portanto, nesse exemplo,
ja é possivel perceber a invisibilidade social
dessa populagdo em todas as esferas de direito,
em grande evidéncia no Direito do Trabalho.
Néo ha como seguir as diretrizes de politicas
publicas propostas pela OIT quando néo se
conhece a populagdo a qual se destina, cujos
dados sdo extremamente necessarios para a
elaboracdo das mesmas. Atualmente, os planos

e programas de acdo que o Estado elaborou
nao conseguem se materializar em agdes
efetivas, devido ao seu carater meramente
programadtico.
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Inteligéncia artificial: decisoes
automatizadas e discriminacao nas
relacoes de trabalho

Juliana Abrusio™ e André Eduardo Dorster Aratjo!™"

Resumo:

O presente trabalho analisa os impactos da inteligéncia artificial nas relagdes laborais,
especialmente sob o enfoque das decisdes automatizadas e o risco de discriminagéo. Foi
realizada abordagem sobre o conceito e aplicagdes da Inteligéncia Artificial, perpassando
por problematizagdes de sua aplicacdo nas relagdes laborais, tais como: selecao de pessoal,
gestdo e dispensa de trabalhadores. O objetivo do estudo ¢é identificar origens para os
problemas de discriminacgdo algoritmica nas relagdes de trabalho e indicar possiveis
solu¢des para o problema. O método utilizado foi o hipotético-dedutivo.

Palavras-chave:

Direito do Trabalho — Inteligéncia artificial — Decisdes automatizadas — Relagoes de
trabalho — Discriminagdo — Discriminagao algoritmica.

Abstract:

This paper analyzes the impacts of artificial intelligence on labor relations, especially
under the focus of automated decisions and the risk of discrimination. An approach was
made on the concept and applications of A, going through the problematization of its
application in labor relations, such as: selection of personnel, management and dismissal
of workers. The objective of the study is to identify origins for algorithmic discrimination
problems in labor relations and to indicate possible solutions to the problem. The method
used was the hypothetical-deductive method.
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1. Introducao

O que em 1955, num convite para pesquisas
embriondrias sobre Inteligéncia Artificial, era
uma mera conjectura distante, qui¢a utdpica e
propria de “fic¢do cientifica’, hoje é realidade
absolutamente presente em nosso cotidiano.

Com efeito, sem muitas dificuldades, vemos,
atualmente, assistentes pessoais com capaci-
dade de entendimento de fala, buscadores,
ferramentas de classificagdo de textos juridicos,
veiculos auténomos nio tripulados e tecnolo-
gias outras que ja se integram de forma mais ou
menos intensa na realidade cotidiana.

A lista de projetos de Inteligéncia Artificial
(IA) altamente elaborados cresce de forma
significativa, fomentados pela redugdo dos
custos computacionais e as aplicagdes promis-
soras no campo economico. Vale aqui citarmos
alguns destes projetos de relevancia comercial
expressiva: SIRI, CORTANA, Alexa, TESLA,

COGITO, AMAZON Transacional Al Sistema
de Recomendacio da Netflix, dentre outrosV.

Seu campo de atuagio, evidentemente, vai
muito além de sugestdes de filmes e musicas,
sendo uma tecnologia aplicavel aos diversos
ramos do conhecimento humano, passando
pelo marketing digital, redugdo de custos ope-
racionais nos empreendimentos econdmicos,
gestdo de pessoas, até a solucdo de desafios
mundiais prementes, como o tratamento de
doengas, redugdo de acidentes na aviagio,
combate a alteragdes climaticas, etc.’?) Nao por
outra razdo, pode-se dizer que a Inteligéncia
Artificial é uma tecnologia de uso geral, ou

(1) SILVA, J. C. F. Antidiscriminag¢éo e Contrato: a integracao
entre protecdo e autonomia. Sao Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2020

(2) Neste sentido: Inteligéncia Artificial para a Europa.
UNIAO EUROPEIA. Comunicagdo da Comissao Europeia
de 24.04.2018. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A52018DC0237.
Acesso em: 20 set. 2021.
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seja, que se espraia por todos os campos do
conhecimento e necessidades humanas, com-
paravel, em suas perspectivas e possibilidades,
a energia elétrica. Evidentemente, tamanha
potencialidade traz paradoxos éticos e nosso
propdsito aqui é lancar luzes sobre os impactos
das decisdes automatizadas por IA nas rela-
¢Oes laborais, especialmente, no que tange a
discriminagéo.

Para tanto, problematizaremos algumas
questdes ético-juridicas relevantes, com foco,
evidentemente, no Direito do Trabalho brasi-
leiro, sem, contudo, ignorar regras interna-
cionais sobre o tema e experiéncias do direito
comparado.

Nosso método de investigagdo serd o
hipotético-dedutivo. Para tanto partiremos do
conceito e das aplicacoes da IA, para depois
adentrarmos na problematica da discrimina-
¢ao algoritmica, e como essa se relaciona as
questdes ético-juridicas na seara do direito
laboral. Por fim, trataremos da relacido com a
protecdo de dados, com a opacidade algoritmi-
ca e, finalmente, com os principios aplicaveis
ao problema delineado.

2. Inteligéncia artificial: conceito e

aplicacoes

Pode-se dizer que a IA é uma tecnologia
de proposito geral, ou seja, com potencial
de aplica¢do imensuravel, cujos limites ndo
sdo, ainda, plenamente conhecidos. Tal qual
a energia elétrica revolucionou o mundo, a
inteligéncia artificial tem potencialidades para
nos levar a uma nova forma de organizac¢io da
sociedade, um novo mundo.

Mais que isso, a tendéncia é de que ndo haja
espacos sem inteligéncia artificial no médio e
longo prazo, sendo certo que ha indicativos
de uma futura ubiquidade algoritmica, em que
havera ferramentas de inteligéncia artificial em
todos os espagos da vida humana (v.g., politi-
cos, econdmicos, sociais, ambientais).

Nas relacdes laborais, ndo é diferente, sendo
certo que a IA pode ser (e ¢) utilizada em

processos de sele¢do, na gestdo (fiscalizagio,
medic¢do de desempenho e penaliza¢des) e na
dispensa de trabalhadores.

Mas, afinal, o que é inteligéncia artificial?

Haé candentes debates conceituais a respeito.
Parcela significativa das propostas de concei-
tuagdo se alinham na ideia de criagdo de pro-
gramas de computador, ou maquinas, capazes
de comportamentos e/ou tomadas de decisdo
similares as dos seres humanos. Ou seja, o su-
cesso/insucesso de uma “inteligéncia artificial”
seria medido com base em padrdes humanos.

Neste sentido McCarthy, um dos pais da
disciplina, afirma que IA significa “fazer uma
madquina se comportar de maneiras que seriam
chamadas de inteligentes se um ser humano
se comportasse do mesmo modo”®. Esta é a
linha, inclusive, do teste proposto por Alan
Turing®, segundo o qual um computador
teria desempenho satisfatorio se, ao responder
algumas perguntas por escrito, um interro-
gador humano ndo conseguisse descobrir se
as respostas vém de uma pessoa ou de uma
méquina®.

Outra concep¢io pauta-se num ideal de in-
teligéncia: racionalidade. Ou seja, um sistema
racional “faz a coisa certa’, com base nos dados
que possui®, Nio é relevante se se trata de um
comportamento, ou decisdo, similar a de um

(3) Em tradugéo livre do trecho final da Proposta para o
Projeto Dartmouth Summer em Inteligéncia Artificial, de
31 deagostode 1955, de autoria de John McCarthy, Marvin
L. Minsky, Nathaniel Rochester e Cluade E. Shannon. Dis-
ponivel em: http://www-formal.stanford.edu/jmc/history/
dartmouth/dartmouth.html. Acesso em: 08 set. 2021.

(4) Para sucesso no texto um computador precisaria ter as
seguintes capacidades: (i) processamento de linguagem
natural; (ii) representacdo de conhecimento para armaze-
nar o que sabe ou ouve; (iii) raciocinio automatizado para
usar as informagdes armazenadas e respondé-las, tirando
conclusées; (iv) aprendizado de maquina, para se adaptar
a novas circunstancias e padroes.

(5) TURING, A. M. Computing machinery and intelligence,
Mind, vol. LIX, Issue 236, oct. 1950, p. 433-460. Disponivel
em: https://doi.org/10.1093/mind/LIX.236.433

(6) RUSSEL, S.; NORVIG, P. Inteligéncia Artificial. 3. ed. Trad.
Regina Célia Simille de Macedo. Rio de Janeiro:Elsevier,
2013.p. 24.
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ser humano. Num exemplo singelo, um siste-
ma de alerta de tsunamis pode disparar um
alarme de seguranc¢a com base em mudangas
quase imperceptiveis no oceano, agindo “da
forma certa’, ou seja, de forma inteligente (e
em muitos casos de forma diferente e mais
eficaz do que um ser humano).

Sintetiza bem o embate entre as correntes
a tabela abaixo®):

O que nos parece relevante, portanto, ndo
¢ dar um conceito univoco a IA, mas sim,
compreender que ela é uma tecnologia voltada
para predigdes e automatizagdes de tarefas (in-
clusive decisorias) que pode se manifestar de
forma que simule o raciocinio/comportamento
humano ou ser pautada em estrita racionalida-
de. E, qualquer que seja a sua vertente, sempre
serd fundada numa l6gica matemadtica, ou seja,
de correlacdo de simbolos para a tomada de
decisoes.

Pensando como um humano

Pensando Racionalmente

“O novo e interessante esforco para
fazer os computadores pensarem {(...)
maquinas com mentes, no sentido total
e literal” (Haugeland, 1985).

“[Automatizacdo de] atividades que
associamos ao pensamento humano,
atividades como a tomada de
decisoes, a resolucdo de problemas, o
aprendizado..” (Bellman, 1978.)

"0 estudo das faculdades mentais
pelo uso de modelos computacionais”
(Charniak e McDermott, 1985)+

“O estudo das computagdes que tornam
possivel perceber, raciocinar e agir”
(Winston, 1992).

Agindo como seres humanos

Agindo racionalmente

“A arte de criar maquinas que executam
funcdes que exigem inteligéncia
quando executadas por pessoas”
(Kurzweil, 1990)+

"0 estudo de como os computadores

“Inteligéncia Computacional é o estudo
do projeto de agentes inteligentes”
(Poole et al., 1998).

“Al... esta relacionada a um desempenho
inteligente de artefatos” (Nilsson, 1998).

3. Discriminagao

algoritmica

A partir deste ponto,
para facilitar a compreen-
sdo e realcar aimportincia
do debate, inverteremos a
légica usual de um artigo
cientifico e iniciaremos
com exemplos e suas res-
pectivas inquietacoes.

Depois, retomaremos o
curso normal e tentaremos
identificar a(s) raiz(es) dos

podem fazer tarefas que hoje sao mais
bem desempenhadas pelas pessoas”
(Rich and Knight, 1991).

problemas e suas solugdes.

Antes de prosseguir-
mos, contudo, se faz im-

As informagdes que estdo na parte superior
da tabela se relacionam com os processos de
pensamento e raciocinio, enquanto a parte
inferior trata de comportamento. O lado es-
querdo versa sobre fidelidade ao desempenho
humano, enquanto o lado direito preocupa-se
com um conceito ideal de inteligéncia, da
racionalidade®.

Independentemente da linha de pensamen-
to que se adote, fato é que ambas se tencionam
e se desacreditam mutuamente, uma auxilian-
do a outra na construcio e desenvolvimento da
inteligéncia artificial como hoje conhecemos.

(7) KAPLAN, Jerry. Artificial Inteligence. 1. ed. Oxford Uni-
versity Press, Oxford: 2016.

(8) RUSSEL, S.; NORVIG, P. ref. 8.
(9) RUSSEL, S.; NORVIG, P. ref. 8.

portante o alerta de que
quando estamos a tratar da discriminagdo
algoritmica, ndo ignoramos que o ser humano
possui vieses e preferéncias obscuros. O alerta
é imprescindivel:
Quando avaliamos as tecnologias emer-
gentes, devemos ter cuidado para ndo
romantizar um passado pré-tecnoldgico.
Novas tecnologias devem ser exami-
nadas tanto em comparagdo com suas
alternativas menos tecnoldgicas quanto
no contexto do mundo que agora ha-
bitamos. As caixas pretas do passado
podem ter sido analdgicas, mas eram tdo
obscuras quanto as caixas pretas digitais
de hoje. Elas ocorreram em comités, em
conversas de executivos, em acordo de
bastidores entre intermedidrios do poder

130 <@ RevisTA TRABALHISTA DIReITO E PROCESSO — ANO 21 — N. 67



ou, na maioria das vezes, na mente dos
homens. No musical de Lin-Manuel
Miranda, comemorando a vida de Ale-
xander Hamilton, seu rival Aaron Burr
almeja por estar na sala onde as coisas
acontecem, onde a salsicha é feita. A caixa
preta definitiva, é claro, é o cérebro que,
mesmo com as técnicas mais recentes,
permanece notavelmente opaco. (em
traducdo livre) — grifo(s) do original.1?)

As escolhas humanas realizadas a partir da
analise mental do individuo, também podem
ser tendenciosas, ambiguas, contraditdrias e
discriminatdrias. Os seres humanos sdo, sem
embargo, opacos e cheios de vieses.

3.1. Reconhecimento facial e
discriminacdo
Pesquisa conduzida por Joy Buolamwini
(MIT) constatou que os sistemas de reconhe-
cimento facial, utilizados em larga escala, sdo
imprecisos na identificagdo de pessoas negras,
especialmente mulheres!?). Com efeito, segun-
do apurado, a taxa de erro no reconhecimento
de homens de pele clara foi de 0,8%, ao passo
que a taxa de erro entre mulheres negras foi
na casa de 34,7%.12)

Estes niumeros indicam clara discriminacéo
racial. Mais que isso, evidenciam discrimi-
nag¢do por género, ja que a taxa de acerto no
reconhecimento facial de homens foi superior
ao de mulheres.

Quais impactos este tipo de falha pode gerar
numa sele¢io para emprego?

(10) CHANDER, A. The racist algorithm? Michigan Law
Review, Ann Arbor, v. 115, i. 6, p. 1045, 2017.

(11) Neste sentido o documentdrio Coded Bias trata com
vagar do estudo realizado pela pesquisadora, disponivel
na Netflix, por ocasido da publicagdo do presente artigo.

(12) HARDESTY, L. Study finds gender and skin-type bias
in commercial artificial-intelligence systems. MIT News,
11 fev. 2018. Disponivel em: https://news.mit.edu/2018/
study-finds-gender-skin-type-bias-artificial-intelligence-
-systems-0212: Acesso em: 20 set. 2021.

3.2. Trabalhador ineficiente?

Stephen Normandin, um entregador de
encomendas da Amazon em Phoenix, relata
ter sido dispensado de forma automatizada (e
injusta) por e-mail, com base em decisdo de IA.
Segundo relatado, o sistema de IA da Amazon
o puniu por questdes alheias ao seu controle na
entrega das encomendas, como por exemplo,
quando um condominio de apartamentos esta
trancado e impede que cumpra a tarefa.(!

A Amazon cada vez mais vem cedendo a
gestdo de recursos humanos para maquinas,
utilizando métricas com base em dados para
avaliar o desempenho dos trabalhadores e,
logo, sua permanéncia (ou ndo) na empresa.
O algoritmo avalia o desempenho individual e
automaticamente gera avisos ou rescisdes com
base na produtividade e sem a avaliagdo de
supervisores.(1

Em igual tendéncia, encontramos experién-
cias de outras empresas, como a da Xsolla
(presta servicos de pagamentos para jogos
online) que realizou dispensas baseadas em
“produtividade” (>

Mas voltemos ao caso de Stephen. Sua dis-
pensa foi justa? Seria ele realmente ineficiente?

Vamos além: este critério de selecdo dos
. « . » . «_ . » ~
mais “eficientes” e mais “rapidos’, ndo pode
levar a dispensa dos mais idosos, dos deficientes,
dos doentes?

(13) SOPER, Spencer. Fired by Bot at Amazon: ‘It's You
Against the Machine. Bloomberg. 28 jun. 2021. Dispo-
nivel em: https://www.bloomberg.com/news/featu-
res/2021-06-28/fired-by-bot-amazon-turns-to-machine-
-managers-and-workers-are-losing-out. Acesso em: 23
set.2021.

(14) LECHER, C. How Amazon automatically tracks and
fires warehouse workers for ‘pro-ductivity’ The Verge.
25 abr. 2019. Disponivel em: https://www.theverge.
com/2019/4/25/18516004/amazon-warehouse-fulfill-
ment-centers-productivity-firing-terminations Acesso
em: 23 set. 2021.

(15) MATTOS, T. A. Startup demite empregados com big
data e CEO polemiza: 'improdutivos. Tecmundo, 05 ago.
2021. Disponivel em: https://www.tecmundo.com.br/
mercado/222501-startup-demite-empregados-big-data-
-ceo-polemiza-improdutivos.htm. Acesso em: 20 set.2021
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3.3. O género importa?

Na sua tendéncia de automatizagdo das
decisdes de Recursos Humanos, desde 2014
a Amazon vinha utilizando ferramenta de IA
para sele¢do de candidatos a emprego.

Para tanto, o algoritmo foi treinado para
examinar os candidatos observando padrdes
de curriculos enviados a empresa durante um
periodo de 10 anos. Como a majoria dos cur-
riculos veio de homens (reflexo do dominio
masculino na industria de tecnologia) o siste-
ma teve uma tendéncia de género, ensinando
para si mesmo que os candidatos do sexo
masculino eram preferiveis.1®) Ou seja, houve
um viés sexista.

Em que pese as tentativas de neutralizar ter-
mos especificos, o sistema continuou criando
outras espécies de discriminagio, pelo que o
projeto foi encerrado.

Afinal, género importa?(!?)

3.4. O que é ser um bom professor?

Sarah Wysocki, professora de quinto ano foi
dispensada no final do ano letivo de 2010/2011
pela prefeitura de Washington D.C. O motivo:
pontuagdo pifia no sistema automatizado de
avaliacdo de professores instituido em 2009
pela prefeitura, denominado IMPACT.(®

O curioso é que, até entdo, Sarah recebia
excelentes avaliacoes do diretor da escola e
dos pais dos alunos, inclusive em uma destas

(16) DASTIN, J. Amazon desiste de ferramenta secreta de
recrutamento que mostrou viés contra mulheres. Reuters,
10.10.2018 Disponivel em: https://www.reuters.com/
article/tech-amazon-ia-idBRKCN1MK28P-OBRBS. Acesso
em: 24 set. 2021.

(17) O tema se espraia para além das relagdes laborais.
Interessante o estudo de caso realizado por JUNQUEIRA
(2020, p. 330 e ss.) sobre o uso do género do candidato a
segurado na precificagdo do seguro de automével.

(18) O'NEIL, C. Algoritmos de destrui¢do em massa. Como o
big data aumenta a desigualdade e ameaca a democracia.
Trad. Rafael Abraham. Santo André: Editora Rua do Sabéo,
2020. p. 10.

constava: “uma das melhores professoras que
j& conheci na vida”.(!)

Pergunta-se: quais as qualidades de um bom
professor? Como medir o desempenho de um
trabalho intelectual?

3.5. Quem avalia o avaliador?

As avaliagoes que sdo realizadas pelos
passageiros sobre a qualidade dos motoristas
podem impactar na possibilidade de trabalhar
na plataforma Uber®?).

Fato ¢, contudo, que podem ocorrer distor-
¢Oes no sistema, como a relatada pela Associagdo
dos Motoristas de Aplicativos de Sdo Paulo,
que constatou que muitos clientes avaliam
mal os motoristas como forma de “ganhar”
descontos da Uber. Como relatou Marlon Luz,
vice-presidente da associagio:

Reclamei para a Uber pessoalmente ha
um ano e eles disseram que fizeram algu-
mas alteragdes. Ndo consegui validar
as mudangas, mas a principio antes o
pessoal dava uma reclamacio qualquer
e conseguia R$ 10,00.2Y

Nio custa relembrarmos que a Uber ¢
uma empresa lastreada em tecnologia e que
utiliza IA como pedra angular de gestdo do
neg6cio??. A decisdo automatizada por IA,
lastreada em avaliagbes de terceiros (e seus

(19) Ibidem, p.10.

(20) Neste sentido informagdes do Uber Blog, onde ha
informagdes sobre o servigo. Programa Parceria de Qua-
lidade: confira o que é fato ou fake quando o assunto é a
sua nota na Uber. Uber Blog, 17 out. 2018. Disponivel em
https://www.uber.com/pt-BR/blog/parceria-qualidade-
-fato-fake-uber/ Acesso em: 23 set. 2021.

(21) RIBEIRO, G. F. Malandragem no Uber: passageiros dao
nota 1 a motoristas para ter desconto. Tilt UOL, 02 mar.
2020. Disponivel em: https://www.uol.com.br/tilt/noticias/
redacao/2020/03/02/dar-nota-ruim-para-motoristas-
-gera-desconto-na-uber-e-outros-apps.htm. Acesso em:
23 set. 2021.

(22) Neste sentido, o proprio website da Uber. Disponivel em:
https://www.uber.com/br/pt-br/uberai/?utm_campaign=-
CM2057683-search-google-brand_25_-99_BR-National_
driver_web_acq_cpc_pt-BR_Generic_BMM_%2Buber_
kwd-38545560932_533468447478_123542759414_b_
c&utm_source=AdWords_Brand Acesso em: 23 set. 2021.
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vieses ideolodgicos, preconceituosos, discri-
minatérios), ndo pode gerar decisoes falhas?

3.6. Um exercicio mental, para além dos
exemplos

Os exemplos ja mencionados seriam sufi-
cientes para inspirar preocupacio. Contudo,
queremos ir além e convidar o leitor para um
exercicio mental, baseado nos estudos da autora
norte-americana Pauline Kim.?%

A autora se debruga sobre o uso da IA na
selecio de pessoal e aponta que é plenamente
possivel direcionar as ofertas de emprego para
determinado publico, bastando para tanto que
0 anuncio seja objeto de segmentagdo com base
em género, faixa etaria, estado gravidico, padrao
de renda (que pode ser obtida por meios indi-
retos, como geolocaliza¢io).

Logo, como realizar contratagdes nao discri-
minatorias no século XXI?

3.7. O ponto em comum

Todos os exemplos tém em comum a
discriminagdo promovida pelo algoritmo,
razdo pela qual vamos nos debrugar sobre os
aspectos juridicos do principio da nédo discri-
minagio nas relagdes de trabalho.

E aqui um alerta: os exemplos citados levam
em conta a nogao de trabalho “lato sensu”, sem
se preocupar com a adjetivacdo “relacdo de
emprego”. Ndo é nosso escopo debater a relagio
de emprego do motorista com a Uber, ou do
Flex Driver com a Amazon.

4, Dilemas éticos-juridicos na seara
laboral
O principio da ndo discriminagéo é verda-
deiro valor fundamental que baliza a humani-
dade, langando raizes na Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos (art. 1) e se irradia por

(23) KIM, P. Big Data and Artificial Intelligence: New Chal-
lenges for Workplace Equality (Dec. 5, 2018). University of
Louisville Law Review, Forthcoming. Disponivel em: https://
ssrn.com/abstract=3296521. Acesso em: 23 set.2021

todo arcabougo normativo internacional, per-
passando pelo Pacto Internacional de Direitos
Sociais e Econdmicos (arts. 22, 3° e 72), pela
Convengdo Internacional sobre a eliminacio
de todas as formas de discriminagédo racial
(1968), pela Convengao Sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia (art. 5%), e mais uma
pléiade de documentos internacionais.

Como as relagdes laborais sdo campo fértil
para discriminagdes de toda ordem, o tema
é objeto de preocupagio da OIT, que trata
da matéria nas Conveng¢oes ns. 100 (sobre
Igualdade de Remuneragdo entre Homens e
Mulheres) e 111 (Discriminacdo em Matéria
de Emprego e Ocupagio), ambas ratificadas
pelo Brasil.

Discriminacdo em matéria de trabalho é,
segundo a Convengéo n. 111:

a) toda distingao, exclusao ou preferéncia fun-
dada naraca, cor, sexo, religido, opiniao politica,
ascendéncia nacional ou origem social, que
tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade
de oportunidade ou de tratamento em matéria
de emprego ou profisséo;

b) qualquer outra distingao, exclusdo ou prefe-
réncia que tenha por efeito destruir ou alterar a
igualdade de oportunidades ou tratamento em
matéria de emprego ou profissdo que podera
ser especificada pelo Membro interessado [...].
Em termos mais generalistas, discriminar é
diferenciar sem motivos técnicos e/ou racio-
nais, ou seja, partindo de premissas que visem
excluir, impedir ou dificultar o exercicio de
direitos de pessoas ou grupos. O problema
central, portanto, estd na legitimidade, ou néo,
do critério adotado para o estabelecimento
da diferenca de tratamento - se o critério é
legitimo, ndo hd discriminagao, ha mera dife-
renciacio, valida e aceitavel.(?
Discriminagdo, sob uma perspectiva juridica,
consiste no fendmeno pelo qual as estruturas
sociais produzem a nega¢do (ou obstaculos
substanciais) ao gozo e exercicio de direitos
por individuos e grupos sociais em posi¢ao

(24) MALLET, E. Igualdade e Discriminagdo em Direito do
Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2013.
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de vulnerabilidade.?® Pode ser direta, quan-
do determinada norma ou pratica discrimina
frontalmente, explicitamente, utilizando um
critério vedado, ou por apresentar uma inten-
¢do (subjetiva ou objetiva) de marginalizar
uma determinada minoria®®®, ou indireta,
ou seja, aquela em que nio ha proposito dis-
criminatodrio, mas os efeitos discriminatdrios
revelam-se presentes em desfavor de determi-
nado grupo.?”)

No plano interno do direito brasileiro, em
cumprimento a estes diversos compromissos
internacionais, a Constituicdo Federal de
1988 consagra o principio da igualdade como
baliza geral (art. 52) e adentra na isonomia em
matéria de trabalho no art. 72 (incisos XXX,
XXXI e XXXII).

No plano infraconstitucional, a CLT traz um
pilar central de ndo discriminagdo (art. 52), assim
como regras especificas em matéria salarial
(art. 461) e veda diversas condutas discrimi-
natérias@® (art. 373-A).

(25) CORBO, W. O direito a adaptacao razoavel e a teoria da
discriminacgéo indireta: uma proposta metodoldgica. RFD
— Revista da Faculdade de Direito da UERJ, Rio de Janeiro,
n. 34, dez. 2018.

(26) RIOS, R. R. Direito da antidiscriminagdo: discriminacao
direta, indireta e acdes afirmativas. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2008.

(27) CORBO, W. ref. 27.

(28) Art. 373-A. Ressalvadas as disposi¢oes legais destina-
das a corrigir as distor¢oes que afetam o acesso da mulher
ao mercado de trabalho e certas especificidades estabele-
cidas nos acordos trabalhistas, é vedado:

| - publicar ou fazer publicar anincio de emprego no qual
haja referéncia ao sexo, a idade, a cor ou situacao familiar,
salvo quando a natureza da atividade a ser exercida, pu-
blica e notoriamente, assim o exigir;

Il - recusar emprego, promocé&o ou motivar a dispensa do
trabalho em razao de sexo, idade, cor, situacdo familiar ou
estado de gravidez, salvo quando a natureza da atividade
seja notdria e publicamente incompativel;

Il - considerar o sexo, a idade, a cor ou situacao familiar
como variavel determinante para fins de remuneragao,
formacgao profissional e oportunidades de ascensao
profissional;

IV - exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para
comprovacao de esterilidade ou gravidez, na admisséo ou
permanéncia no emprego;

V - impedir o acesso ou adotar critérios subjetivos para
deferimento de inscricdo ou aprovacdo em concursos, em

Por sua vez, a Lei n. 9.029/1995, expres-
samente veda praticas discriminatérias para
“acesso a relacio de trabalho, ou de sua ma-
nutengio, por motivo de sexo, origem, raga,
cor, estado civil, situacdo familiar, deficiéncia,
reabilitacdo profissional, idade, entre outros”.
Este rol, frise-se, é exemplificativo e a legislagao
assegura a reintegracio (além de indenizagao
por danos morais) ao empregado que sofra
dispensa de cunho discriminatdrio (art. 42).

Toda esta digressao juridica evidencia o dbvio:
ndo hd espago para discriminagdo na seara
laboral, quer direta, quer indireta. Contudo,
ndo ha como se negar que a nova realidade de
ubiquidade algoritmica traz desafios.

Como visto, a inteligéncia artificial é mate-
matica, baseada numa légica dedutiva, lastreada
na analise de simbolos. Difere, portanto, da
inteligéncia humana, que envolve aptidoes que
vao muito além da légica matematica. Com
efeito, estudos psicoldgicos evidenciam outras
dimensdes de inteligéncia, como por exemplo
a dicotomia entre inteligéncia emocional e
cognitiva®, divisada por Peter Salovey e
John D. Mayer®?), e popularizada por Daniel
Goleman®Y). No mesmo sentido a teoria de

empresas privadas, em razéo de sexo, idade, cor, situacao
familiar ou estado de gravidez;

VI - proceder o empregador ou preposto a revistas intimas
nas empregadas ou funciondrias.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo ndo obsta a ado-
¢do de medidas temporarias que visem ao estabelecimento
das politicas de igualdade entre homens e mulheres, em
particular as que se destinam a corrigir as distor¢cdes que
afetam a formacao profissional, 0 acesso ao emprego e as
condi¢bes gerais de trabalho da mulher.

(29) A inteligéncia emocional diz respeito ao controle e
conhecimento emocional. E a capacidade de criar motiva-
¢oes, controlar impulsos e saber aguardar pela satisfagao
de seus desejos. Difere da cognitiva, que diz respeito a
aspectos proprios das habilidades, aptidées humanas
(GOLEMAN, 1996).

(30) SALOVEY P.; MAYER J.D. Emotional Intelligence.
Imagination, Cognition and Personality. 1990;9(3):185-211.
doi:10.2190/DUGG-P24E-52WK-6CDG

(31) GOLEMAN, D. Inteligéncia Emocional. A teoria Re-
volucionaria que redefine o que é ser inteligente. Belo
Horizonte: Editora Objetiva, 1996.
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Muiltiplas Inteligéncias desenvolvida por Howard
Gardner®?, para quem as inteligéncias ine-
rentes a todo ser humano sio: (i) linguistica;
(ii) logico-matematica; (iii) musical; (iv) espa-
cial; (v) corporal-cinestésica (uso do proprio
corpo para resolver problemas ou fazer algo);
(vi) interpessoal (entendimento dos outros);
(vii) intrapessoal (entendimento de si mesmo);
(viii) naturalista; e (ix) possivelmente uma
inteligéncia existencial (que tenta responder
as maiores preocupa¢des humanas).

Tal distingdo entre IA e inteligéncia humana
desagua em possiveis decisdes distintas para
problemas iguais, especialmente em razdo da
forma como os seres humanos enfrentam os
problemas.

Para ilustrar esta distin¢do, pensemos
na histéria de Stanislav Petrov que, no auge
da guerra fria, mesmo diante de um falso
alerta dos sistemas soviéticos acerca de um
possivel ataque nuclear norte-americano,
em 26/09/1983, decidiu nédo reportar o inci-
dente para instincias superiores ou reagir a
“agressio”.*3) Sua decisdo ndo foi puramente
légico-dedutiva, binaria (sim ou ndo), mas
sim ponderada. A decisdo de Petrov envolveu
intuicdo, emocao, juizos ético-morais, tudo
a contribuir para evitar um enorme desastre
humanitario.*%

A inteligéncia humana, portanto, faz avalia-
¢Oes sobre oportunidade, conveniéncia, justiga,
impactos sociais e morais, humanitarios. Envol-
ve intui¢do, emocdo, criatividade, eticidade,
senso de justica.

(32) GARDNER, H.; CHEN, J.; MORAN, S. Inteligéncias Multi-
plas. Porto Alegre: Artmed Editora, 2010.9788536323572.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/
books/9788536323572/. Acesso em: 21 set. 2021.

(33) AKSENOV, P. Stanislav Petrov: The man who may have
saved the world. BBC, 26 set. 2013. Disponivel em: https://
www.bbc.com/news/world-europe-24280831. Acesso
em: 20 set. 2021.

(34) Uma decisao automatizada por IA provavelmente se-
guiria caminho diverso, dada a confiabilidade da predicao
e busca pela solugdo mais eficiente.

Como bem ponderado por O’Neil®9,
computadores:

[...] entendem beleza como uma palavra
associada ao Grand Canyon, pores do
sol no mar e dicas de depilagio da revista
Vogue. Eles tentam em vao medir ‘ami-
zade’ contando curtidas e conexdes no
Facebook. E o conceito de justica intei-
ramente os escapa. Programadores niao
sabem como programa-lo, e poucos de
seus patrdes os pedem para fazé-lo —
grifo(s) do original.

Com efeito, sendo a IA matematica, con-
ceituar valores para amparar decisdes é algo
extremamente drduo. As ferramentas de 1A
tendem a favorecer a eficiéncia, alimentando-
-se de dados que podem ser medidos e con-
tabilizados, contudo, tém sérias dificuldades
com conceitos e defini¢des, mormente aqueles
vagos e imprecisos sobre o que é belo, o que é
ético e, o mais importante, o que € justo.

5. Protecao de dados, opacidade

algoritmica e principios aplicaveis

A TA ¢ lastreada em dados. Dai a afirma-
¢do que “sem dados ndo existe inteligéncia
artificial”®®). Dados podem ser objeto de input
por meio de programagéo, podem ser apreen-
didos do ambiente em que a ferramenta opera.
Via de consequéncia, a selecio e o corte dos
dados que comporio a base de sustentagao das
decisdes podem estar viciados de algum modo.

Inconsisténcias nos dados (erros de input ou
omissdes), bem como selecdes enviesadas do
que compora a base de dados, impactardo em
toda a cadeia de funcionamento de um algo-
ritmo, implicando em conhecimentos erroneos
e decisoes erroneas. Se na base de dados, por
exemplo, existir um viés arbitrario, ou nio
representativo da diversidade humana, todos
os conhecimentos e decisdes oriundos da IA

(35) O'NEIL, ref. 20.

(36) WHITE Paper on Artificial Intelligence — a European
approach to excellence and trust. Comissdo Europeia, 19
fev. 2020, p. 19.
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terdo este mesmo viés®®”) e poderdo desaguar
em discriminagao indireta

Questdo importante, ainda, que ndo pode
deixar de ser mencionada diz respeito a
transparéncia e explicabilidade dos sistemas
de inteligéncia artificial. A opacidade dos
algoritmos (black box) inviabilizaria que
eventuais erros sejam denunciados, apurados e
corrigidos. Com efeito, a interven¢do humana
sobre o funcionamento das ferramentas de IA
¢ uma preocupagio premente. Nesse sentido, a
accountability torna-se um key privacy princi-
pleB®) e passa a ser essencial a toda organizago
para diminuir a ocorréncia de discrimina¢io
algoritmica, inclusive nas relagdes laborais.
Embora o termo ndo tenha uma tradugéo
direta para o portugués, accountability remete
a responsabilidade e a prestacdo de contas®®?).

Nessa linha, vale mencionar que o relatério
europeu elaborado pelo Ethics Advisory Group
classificou o principio da accountability dos al-
goritmos dentre os mais vividamente debatidos
dos nossos tempos.4?)

(37) Relembre-se, aqui, o exemplo do reconhecimento
facial de pessoas negras e do género feminino.

(38) E considerado, pela OCDE, como um dos principios
mais importantes, ao lado de outros quatro principios
adotados em Maio de 2019: (i.) beneficio ao ser humano
e ao planeta por meio de crescimento, desenvolvimento
sustentavel e bem-estar; (ii.) respeito as regras das leis, dos
direitos humanos, dos valores democraticos e diversida-
de; (iii.) transparéncia e explicabilidade; (iv.) sequranca e
robustez. Vide Organizagao para a Cooperagao e Desen-
volvimento Econdmico. Principios de Inteligéncia Artificial.
Disponivel em https://www.oecd.org/going-digital/ai/
principles/ . Acesso em: 28 set. 2021.

(39) A Lei Geral de Protecdo de Dados incorporou a
accountability, ao determinar que as atividades de trata-
mento de dados pessoais deverao observar o principio
da‘responsabilizacéo e prestacdo de contas, por meio da
demonstragao, pelo agente, da adogao de medidas eficazes
e capazes de comprovar a observancia e o cumprimento
das normas de protecdo de dados pessoais e, inclusive,
da eficacia dessas medidas (art. 62 X, Lei n. 13.709/2018).
(40) BURGESS, P; FLORIDI, L.; POLS, A.; HOVEN, J. Ethics advi-
sory group. Towards a digital ethics. Disponivel em: https://
edps.europa.eu/sites/edp/files/publication/18-01-25_eag_
report_en.pdf. Acesso em: 28 set. 2021, p. 14.

Quanto a transparéncia, podemos encontrar
dentre os principios da OCDE o seguinte®!:
deve haver transparéncia e divulgagdo respon-
savel em torno dos sistemas de IA para garantir
que as pessoas entendam os resultados baseados
em IA e possam contesta-los. Em igual sentido
os principios 72 e 824? de Asilomar*®.

Ressalte-se que falar em transparéncia em
um contexto de algoritmos significa fazer
referéncia ao grau com que os elementos e ra-

cionalidade que compde determinado sistema

podem ser compreendidos e contestados.4

Mesmo porque, existe uma reticéncia, por
parte dos seres humanos, em adotar técnicas
que ndo sejam interpretaveis e compreensiveis
a si mesmos. E particularmente dificil confiar
naquilo que nio se pode compreender. >

Nessa linha de pensamento, tem aumentado
o interesse, sob uma perspectiva juridica, de
doutrinadores que comegam a explorar tanto
aimportincia do direito a explicacdo como um
valor normativo no contexto da inteligéncia

(41) Em traducdo livre. OECD Principles on Al. Disponivel
em: https://www.oecd.org/going-digital/ai/principles/.
Acesso em: 23 set. 2021.

(42) Em traducéo livre: 7) Transparéncia sobre falhas: se
uma lA causa danos, deve ser possivel descobrir o porqué.
8) Transparéncia Judicial: Qualquer envolvimento de um
sistema autdnomo na tomada de decisdes judiciais deve
fornecer uma explicacao satisfatoria e auditavel por uma
autoridade humana competente.

(43) Os principios de Asilomar sobre IA sdo uma iniciativa
do Future of Life Institute, por meio do qual pesquisadores
e cientistas da rea debateram e consolidaram principios
para o uso da IA. Future of Life Institute. Disponivel em:
https://futureoflife.org/ai-principles/. Acesso em: 23 set.
2021.

(44) SINGH, J.; WALDEN, I.; CROWCROFT, J.; BACON, J.
Responsibility and machine learning: part of a process. Pu-
blicado em: 27 out. 2016. Disponivel em: https://ssrn.com/
abstract=2860048. Acesso em: 28 set. 2021, p. 4.

(45) ARRIETA, A. B.; DIAZ-RODRIGUEZ, N.; DEL SER, J.; BEN-
NETOT, A,; TABIK, S.; BARBADO, A.; GARCIA, S.; GIL-LOPEZ,
S.; MOLINA, D.; BENJAMINS, R.; CHATILA, R.; HERRERA, F.
Explainable Artificial Intelligence (XAl): Concepts, Taxono-
mies, Opportunities and Challenges toward Responsible
Al, Cornell University, 23 out. 2019.
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artificial,“9“?) além da verificagdo de reque-
rimentos para esse direito sob o ponto de vista
do direito positivo.(4®

Outro importante caminho diz respeito ao
instrumento da auditoria, como meio efetivo
para elevar o padréo ético e legal dos sistemas
inteligentes. A criagdo de mecanismos para
facilitar a auditabilidade é imprescindivel,
designadamente para a rastreabilidade e o re-
gistro dos processos e resultados dos sistemas
de inteligéncia artificial, visando, em especial,
evitar a ocorréncia de discriminag¢des em re-
lagoes de trabalho.

As auditorias algoritmicas*®) compdem o
padrdo-ouro para empresas que implantam
sistemas em inteligéncia artificial. Para esses
autores, as auditorias algoritmicas consistem
no método cientifico social mais eficaz para
detectar vieses, até mesmo porque esse ente
externo possui muito mais recursos do que in-
dividuos para escrutinar a integridade de com-
plexos sistemas, visando promover algoritmos
mais justos,responsaveis e transparentes. Nao
por outra razdo, no Ambito norte-americano ha
projetos de lei para esta auditabilidade algorit-
mica (S.1108 - Algorithmic Accountability Act of
201959 e H.R. 2231 Algorithmic Accountability
Act of 2019%Y). Em igual sentido a proposta

(46) PASQUALE, F. The black box society: the secret al-
gorithms that control money and information. Harvard
University Press, Cambridge: Massachusetts, 2015. p. 2.

(47) HILDEBRANDT, M. The new imbroglio: living with ma-
chine algorithms’In Janssens (ed), the art of ethics in the
information society. Amsterdam: UP, 2016.

(48) SELBST, A.; POWLES, J. Meaningful Information and
the Right to Explanation. In: International Data Privacy Law,
vol. 7(4), 233-242 (2017).

(49) CASEY, B.; FARHANGI, A.; VOGL, R. Rethinking Ex-
plainable Machines: The GDPR'’s ‘Right to Explanation’
Debate and the Rise of Algorithmic Audits in Enterprise,
Berkeley Technology Law Journal, Vol. 34, 22 mar. 2018,
p. 182. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=3143325. Acesso em: 28 set. 2021.

(50) ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Projeto de Lein. 1.108.
Disponivel em: https://www.congress.gov/bill/116th-con-
gress/senate-bill/1108: Acesso em: 23 set. 2021.

(51) ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Projeto de Lein. 2.231.
Disponivel em: https://www.congress.gov/bill/116th-con-
gress/house-bill/2231/all-info. Acesso em: 23 set. 2021.

de Regula¢ido do Parlamento Europeu sobre
inteligéncia artificial, que dentre outros temas,
ocupa-se da auditabilidade dos algoritmos que
envolvem alto risco (art. 17 da proposta®?)).
Para gerenciar o processo de auditoria, Barocas
e Selbst destacam a importancia da existéncia
de um 6rgao regulador, e da supervisdo dos
desenvolvedores das tecnologias.>®

No Brasil, o Projeto de Lei n. 21/20, que
“estabelece fundamentos, principios e diretri-
zes para o desenvolvimento e a aplicacdo da
inteligéncia artificial no Brasil’, preocupa-se
com o tema, inclusive tratando expressamente
como principios a ndo discriminagéo, a trans-
paréncia e explicabilidade.*

Nio se pode deixar de mencionar, ainda,
a previsdo do art. 62 da Lei Geral de Protecdo
de Dados (LGPD — Lei n. 13.709/2018), que
preceitua dentre seus principios a ndo discri-
minagdo e assegura, em seu art. 20, o direito a
revisdo e no § 12 o direito a explicagdo quanto
as decisoes tomadas unicamente com base em
tratamento automatizado de dados. E, ainda,
a previsdo da possibilidade da realizagdo das
auditorias algoritmicas visando a verificagao
de aspectos discriminatérios em tratamento
automatizado de dados pessoais (§ 29).

(52) UNIAO EUROPEIA. Proposta de Regulamento do Par-
lamento Europeu e do Conselho que Estabelece Regras
Harmonizadas em Matéria de Inteligéncia Artificial (Regu-
lamento Inteligéncia Artificial) e Altera Determinados Atos
Legislativos da Unido. Disponivel em: https://eur-lex.euro-
pa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1623335154975&uri=-
CELEX%3A52021PC0206 Acesso em: 23 set. 2021.

(53) BAROCAS, S.; SELBST, A. D. Big Data’s Disparate Impact.
California Law Review, vol 104,2016, p.671-732. Disponivel
em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_
id=2477899. Acesso em: 12jan. 2022.

(54) Art. 62 Sao principios para o uso responsavel de inte-
ligéncia artificial no Brasil:

Il - ndo discriminagao: impossibilidade de uso dos sistemas
para fins discriminatérios, ilicitos ou abusivos;

IV - transparéncia e explicabilidade: garantia de trans-
paréncia sobre o uso e funcionamento dos sistemas de
inteligéncia artificial e de divulgacao responsavel do
conhecimento de inteligéncia artificial, observados os
segredos comercial e industrial, e de conscientizacdo das
partes interessadas sobre suas interagdes com os sistemas,
inclusive no local de trabalho.
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A explicabilidade e auditabilidade dos siste-
mas permitem o aprimoramento constante dos
algoritmos, assegurando que se faga cumprir
o dever de adaptacdo razodvel®”, assim en-
tendido como a obrigagdo de garantir que
todos os grupos possam gozar ou exercer, em
igualdade de oportunidades, os seus direitos
fundamentais. As adaptagdes razoaveis sao
aquelas que ndo acarretem 6nus despropor-
cional ou indevido®®®), e devem ser analisadas
casuisticamente, num constante processo de
aprimoramento do algoritmo. Uma ferramen-
ta para este fim pode ser a andlise dos dados
estatisticos oriundos do proprio sistema de
IA, como por exemplo a verificacdo dos per-
centuais de contratagdo por género e raga, a
luz do que dispde, ilustrativamente, a Uniform
Guidelines On Employee Selection Procedures,
de 1978, que criou nos Estados Unidos da
América um parametro geral a caracteriza-
¢do do impacto desproporcional na sele¢ao de
trabalhadores, utilizando a regra dos 4/5, ou
80%.7) Segundo tal normativo:

Uma taxa de selecdo para qualquer raga,
sexo ou grupo étnico que seja inferior
a quatro quintos (4/5) (ou oitenta por
cento) da taxa para o grupo com a taxa
mais alta serd geralmente considerada
pelas agéncias federais como evidéncia
de impacto adverso, enquanto uma taxa
superior a quatro quintos geralmente
nao sera considerada pelas agéncias
federais como evidéncia de impacto
adverso. Pequenas diferengas na taxa de

(55) CORBO, W. ref. 27.

(56) Neste sentido, é o que dispde a Convencgédo Sobre
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, art. 2% “Adaptacdo
razodvel significa as modificagoes e os 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 go-
zar ou exercer, em igualdade de oportunidades com as
demais pessoas, todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais.

(57) JUNQUEIRA, T. Tratamento de dados pessoais e dis-
criminagdo algoritmica nos seguros. Sdo Paulo: Thomson
Reuters, 2020.

selecio podem, no entanto, constituir
impacto adverso, quando elas sio signi-
ficativas em termos estatisticos e praticos
ou quando as a¢des de um usudrio tém
desencorajado os candidatos despro-
porcionalmente em razio de raga, sexo
ou grupo étnico. Maiores diferencas na
taxa de selecio podem nio constituir
impacto adverso quando as diferencas
sdo baseadas em niimeros pequenos e
nao sao estatisticamente signiﬁcativas,
ou quando o recrutamento especial ou
outros programas fazem com que o
grupo de candidatos minoritarios ou
femininos seja atipico do grupo normal
de candidatos deste grupo®®).

Importante, ainda, que seja tomado cuidado
ainda maior quanto ao uso de dados pessoais
sensiveis pelos sistemas de IA, haja vista que
este tipo de dado, conforme visto nesse estudo,
pode fomentar uma tendéncia discriminatoria
presente nas estruturas sociais. Neste ponto, a
LGPD ja coloca barreiras (art. 11) as hipdteses
do processamento de dados pessoais sensiveis,
assim entendidos como os dados “sobre origem
racial ou étnica, convicgio religiosa, opinido
politica, filia¢do a sindicato ou a organiza¢io
de cariter religioso, filoséfico ou politico, dado
referente a saude ou a vida sexual, dado gené-
tico ou biométrico, quando vinculado a uma
pessoa natural” (art. 5%, II), diferenciando-o
do processamento do dado pessoal comum
(art. 79).

Outra relevante questio a ser observada diz
respeito ao treinamento ético dos desenvolve-
dores. Consoante principio 92 de Asilomar, os
designers e construtores dos sistemas avangados
de IA sdo partes responsaveis nas implicagdes
morais de seu uso, abuso e agdes®.

Logo, um dos pilares de solugao consiste
num treinamento ético dos desenvolvedores,

(58) Idem.

(59) Disponivel em: https://futureoflife.org/ai-principles/.
Acesso em: 24 set. 2021.
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que devem primar pela concepgio de ferra-
mentas de IA preocupadas com os valores
humanos, de modo compativel com a digni-
dade humana,

Como visto, conceituagdes e juizos criti-
cos de valor nao sao inerentes a IA, que tem
matriz matemadtica. Mas o treinamento ético
dos desenvolvedores certamente auxiliara na
preocupagio com a formacgao da base de dados
mais solidas e, mais que isso, no desenvolvi-
mento de softwares que possam se aproximar
ao maximo de um juizo de valor humano (ou
ao menos, eliminem distor¢des teratologicas).

Nao por outra razdo, a preocupagiao com a
formacio e treinamento ético dos desenvolve-
dores consta como um dos temas centrais do
FUTURE Act de 2017 (H.R. 4625)(¢).

Um possivel caminho nesta dire¢do seja a
necessaria participacio, dentro dos times de
desenvolvedores, de membros de minorias
substanciais, como forma de garantir a re-
presentatividade de todos os grupos sociais e
maximizar a pluralidade.

Por fim, a regulagdo da IA é, certamente,
um ponto relevante para coibir os desvios e
primar pelo desenvolvimento de uma tecno-
logia segura e voltada para o bem comum.
Evidentemente, um dos grandes desafios desta
regulagdo se dd pelo fato de ser uma tecnologia
de proposito geral, logo, se faz ardua uma regu-
lagdo exaustiva e que ndo impeca a inovagao,
motor do desenvolvimento econdémico no
capitalismo contemporaneo.

Bons passos neste sentido vém sendo to-
mados na Europa e Estados Unidos, que vém
debatendo propostas de regulacio para coibir
abusos, sem descurar, contudo, da importincia
do processo de inova¢io no desenvolvimento
econdmico.

(60) Nesta linha os principios 10 e 11 de Asilomar.

(61) ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Projeto de Lei 4625.
Disponivel em: https://www.congress.gov/bill/115th-con-
gress/house-bill/4625/text. Acesso em: 24 set. 2021.

Dentre outros aspectos, merece destaque a
preocupacio da Proposta Europeia de Regu-
lacdo em identificar como de elevado risco os
sistemas de IA concebidos para recrutamento,
selecdo, promogdes ou rupturas de contratos
de trabalho®?. Note-se que, segundo a propos-
ta, os sistemas de IA de risco elevado deveriam
cumprir requisitos para implementacio, dentre
eles sistema de gestdo de riscos, critérios de
governanca dos dados, documentagéo técni-
ca, manutengido dos registros, transparéncia
e prestacdo de informagoes aos utilizadores,
supervisdo humana e cuidados com a exatidio,
solidez e ciberseguranca (tudo nos moldes dos
arts. 92 a 152 da proposta).

Por sua vez, nos Estados Unidos, a par dos
exemplos ja elencados, podemos citar: (i) o
Commercial Facial Recognition Privacy Act of
20193 (projeto de lei sobre reconhecimento
facial com fins comerciais); e (ii) a Lei ILCS
820 42 (Artificial Intelligence Video Interview
Act'®), do Estado do Illinois, que regulamen-
to o uso de IA nos processos de selecdo para
emprego, inclusive no que tange a aspectos
étnicos e de género.

No Brasil, a normatizagao ainda gira em tor-
no da LGPD (Lei n. 13.709/18), a par das nor-
mas trabalhistas em sentido lato, ao passo que
0 ja referenciado PL 21/20 tenta implementar

(62) Neste sentido o anexo lll, item 4, da Proposta de Re-
gulacdo no ambito da Uniao Europeia, que dispée como
sendo de elevado risco: 4. Emprego, gestdo de trabalha-
dores e acesso ao emprego por conta propria: a) Sistemas
de IA concebidos para serem utilizados no recrutamento
ou na selecao de pessoas singulares, designadamente para
divulgacao de vagas, aplicacdes de triagem ou filtragem,
avaliacdo de candidatos no decurso de entrevistas ou
testes; b) Sistemas de IA concebidos para serem utilizados
na tomada de decisdes sobre promogdes ou cessacdes de
relagdes contratuais de trabalho, na reparticao de tarefas
e no controlo e avaliagdo do desempenho e do compor-
tamento de pessoas envolvidas nas referidas relagoes.
(63) ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Projeto de Lei n. 847.
Disponivel em: https://www.congress.gov/bill/116th-con-
gress/senate-bill/847. Acesso em: 21 set. 2021.

(64) ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. ILLINOIS. Lei n. 820
ILCS 42. Disponivel em: https://www.ilga.gov/legislation/
ilcs/ilcs3.asp?ActlD=4015&Chapter|D=68. Acesso em: 24
set. 2021.

REevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 21— N. 67 > 139



uma normatizagdo principioldgica que sirva
de alicerce seguro para o desenvolvimento de
normatizag¢des especificas.

Aqui é importante registrar que a despeito de
uma preocupagio com bases principioldgicas,
ainiciativa do PL n. 21/2020 é bastante timida
na regulamentagdo da matéria, ndo havendo
preocupagdes especificas sobre os impactos
discriminatoérios da IA nas relagdes laborais.
Talvez fosse relevante, a este respeito, que se
criassem mecanismos de conscientiza¢do dos
trabalhadores acerca de seus direitos, bem
como o aprimoramento de canais de recla-
magdo frente a situagdes discriminatérias.(¢”

6. Consideracoes finais

Resta evidenciado que a IA é uma tecnolo-
gia de proposito geral, com aplicagdes nos mais
variados campos da vida humana, dentre eles,
as relacoes de trabalho.

Tais potencialidades, evidentemente, vém
acompanhadas de riscos, dentre os quais a
potencial discriminagdo de trabalhadores,
pratica que é veementemente coibida por todo
arcabou¢o normativo internacional e nacional.

Ao longo do artigo foi possivel identificar
que parte dos problemas tém origem na ma-
triz matematica do processo decisorio da IA,
bastante distinta da inteligéncia humana, que
se assenta nao apenas sobre a légica-dedutiva,
mas também, sobre juizos ético-valorativos, o
que desagua na necessidade de medidas vistas
nesse ensaio para a mitigacdo dos riscos, sio
elas: transparéncia dos sistemas de IA, permi-
tindo explicabilidade por meio, inclusive, de
auditorias com preservando da propriedade
intelectual; treinamento ético dos desenvolve-
dores, de modo a garantir maior preocupagio
com valores ético-juridicos caros a sociedade;
e, regulacdo adequada, assim entendida como

(65) JUNQUEIRA, T. Discriminagao: o desafio da inteli-
géncia artificial em processos seletivos. Veja, 12.10.2020.
Disponivel em: https://veja.abril.com.br/economia/
discriminacao-o-desafio-da-inteligencia-artificial-em-
-processos-seletivos/ Acesso em: 21 dez. 2021.

aquela que coiba os desvios sem prejudicar a
inovacao.

7. Referéncias

AKSENOV, Pavel. Stanislav Petrov: The man
who may have saved the world. BBC, 26.09.2013.
Disponivel em: https://www.bbc.com/news/world-
-europe-24280831. Acesso em: 20 set. 2021.

ARRIETA, Alejandro Barredo; DIAZ-RODRI-
GUEZ, Natalia; DEL SER, Javier; BENNETOT,
Adrien; TABIK, Siham; BARBADO, Alberto;
GARCIA, Salvador; GIL-LOPEZ, Sergio; MOLINA,
Daniel; BENJAMINS, Richard; CHATILA, Raja;
HERRERA, Francisco. Explainable Artificial Intelli-
gence (XAI): Concepts, Taxonomies, Opportunities
and Challenges toward Responsible Al, Cornell
University, 23 outubro 2019.

BAROCAS, Solon; SELBST, Andrew D. Big Data’s
Disparate Impact. California Law Review, vol. 104,
2016, p. 671-732. Disponivel em: https://papers.
ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2477899.
Acesso em: 12 jan. 2022.

BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei
n. 21/2020. Disponivel em: https://www.camara.
leg.br/propostas-legislativas/2236340. Acesso em:
24 set. 2021.

BURGESS, Peter; FLORIDI, Luciano; POLS, Auré-
lie; HOVEN, Jeroen van. Ethics advisory group. To-
wards a digital ethics. Disponivel em: https://edps.
europa.eu/sites/edp/files/publication/18-01-25_
eag_report_en.pdf. Acesso em: 28 set. 2021, p.14.

CARELLI, Rodrigo de Lacerda; FONSECA, V. P.
(Org.); CAVALCANTI, T. M. (Org.). Futuro do tra-
balho: os efeitos da revolucéo digital na sociedade.
1. ed. Brasilia: ESMPU, 2020. v. 1.

CASEY, Bryan; FARHANGI, Ashkon; VOGL,
Roland. Rethinking Explainable Machines: The
GDPR’s ‘Right to Explanation’ Debate and the
Rise of Algorithmic Audits in Enterprise, Berkeley
Technology Law Journal, Vol. 34, 22 mar. 2018,
p- 182. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/
sol3/papers.cfm?abstract_id=3143325. Acesso em:
28 set. 2021.

CHANDER, Anupam. The racist algorithm?
Michigan Law Review, Ann Arbor, v. 115, i. 6,
p- 1.045, 2017.

140 <€ RevisTA TRABALHISTA DIReITO E PROCESSO — ANO 21 — N. 67



CORBO, Wallace. Discriminagdo indireta: conceito,
fundamentos e uma proposta de enfrentamento a
luz da Constitui¢ao de 1988. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2017.

CORBO, Wallace. O direito & adaptagio razoavel e
a teoria da discriminacdo indireta: uma proposta
metodoldgica. RFD —-—Revista da Faculdade de
Direito da UER], Rio de Janeiro, n. 34, dez. 2018.

DASTIN, Jeffrey. Amazon desiste de ferramenta
secreta de recrutamento que mostrou viés contra
mulheres. Reuters, 10 out. 2018. Disponivel em:
https://www.reuters.com/article/tech-amazon-ia-
-idBRKCN1MK28P-OBRBS. Acesso em: 24 set.
2021.

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. ILLI-
NOIS. Lei n. 820 ILCS 42. Disponivel em: ht-
tps://www.ilga.gov/legislation/ilcs/ilcs3.
asp?ActID=4015&ChapterID=68. Acesso em: 24
set. 2021.

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Projeto de
Lei n. 1.108. Disponivel em: https://www.congress.
gov/bill/116th-congress/senate-bill/1108. Acesso
em 23 set.2021.

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Projeto de
Lei n. 2.231. Disponivel em: https://www.congress.
gov/bill/116th-congress/house-bill/2231/all-info.
Acesso em: 23 set. 2021.

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Projeto de Lei
n. 4.625. Disponivel em: https://www.congress.gov/
bill/115th-congress/house-bill/4625/text. Acesso
em: 24 set.2021.

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Projeto de
Lei n. 847. Disponivel em: https://www.congress.
gov/bill/116th-congress/senate-bill/847. Acesso
em: 21 set. 2021.

FLORIDI, Luciano; WACHTER, Sandra; MIT-
TELSTADT, Brent. Why a right to explanation of
automated decision-making does not exist in the
General Data Protection Regulation. International
Data Privacy Law, v. 7, 2. ed., 12 maio 2017.

Future of Life Institute. Disponivel em: https://futu-
reoflife.org/ai-principles/. Acesso em: 23 set. 2021.

GARDNER, H.; CHEN, J.; MORAN, S. Inteligén-
cias Multiplas. Porto Alegre: Artmed Editora S.A.,
2010. 9788536323572. Disponivel em: https://app.
minhabiblioteca.com.br/#/books/9788536323572/.
Acesso em: 21 set. 2021.

GOLEMAN, Daniel. Inteligéncia Emocional. A
teoria Revoluciondria que redefine o que é ser
inteligente. Belo Horizonte: Editora Objetiva, 1996.

GOODMAN, Bryce; FLAXMAN, Seth. European
Union regulations on algorithmic decision-making
and a ‘right to explanation’. 31 ago. 2021.

HARDESTY, Larry. Study finds gender and skin-
type bias in commercial artificial-intelligence
systems. MIT News, 11 fev. 2018. Disponivel
em: https://news.mit.edu/2018/study-finds-
-gender-skin-type-bias-artificial-intelligence-sys-
tems-0212. Acesso em: 20 set. 2021

HILDEBRANDT, M. The new imbroglio: living
with machine algorithms’ In: Janssens (Ed.). The
art of ethics in the information society. Amsterdam:
UP, 2016.

Inteligéncia Artificial para a Europa. Comunicagdo
da Comissio Europeia de 24 abr. 2018. Disponivel
em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/
TXT/?uri=CELEX%3A52018DC0237. Acesso em:
20 set. 2021.

JUNQUEIRA, Thiago. Tratamento de dados pessoais
e discriminagdo algoritmica nos seguros. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, 2020.

JUNQUEIRA, Thiago. Discriminag¢io: o desafio
da inteligéncia artificial em processos seletivos.
Veja, 12 out. 2020. Disponivel em: https://veja.
abril.com.br/economia/discriminacao-o-desafio-
-da-inteligencia-artificial-em-processos-seletivos/.
Acesso em: 21 dez. 2021.

KAPLAN, Jerry. Artificial Inteligence. 1. ed. Oxford
University Press, Oxford: 2016.

KIM, Pauline. Big Data and Artificial Intelligence:
New Challenges for Workplace Equality (Decem-
ber 5, 2018). University of Louisville Law Review,
Forthcoming. Disponivel em: https://ssrn.com/
abstract=3296521. Acesso em: 23 set. 2021

LECHER, Colin. How Amazon automatically tracks
and fires warehouse workers for ‘pro-ductivity’ The
Verge. 25 abr. 2019. Disponivel em: https://www.
theverge.com/2019/4/25/18516004/amazon-wa-
rehouse-fulfillment-centers-productivity-firing-
-terminations. Acesso em: 23 set. 2021.

MALLET, Estévao. Igualdade e Discriminagdo em
Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2013.

REevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 21— N. 67 > 141



MATTOS, Tadeu Antonio. Startup demite em-
pregados com big data e CEO polemiza: ‘impro-
dutivos’ Tecmundo, 05 ago. 2021. Disponivel em:
https://www.tecmundo.com.br/mercado/222501-
-startup-demite-empregados-big-data-ceo-pole-
miza-improdutivos.htm. Acesso em: 20 set. 2021.

MCCARTHY, Marvin; MINSKY, L.; ROCHESTER,
Nathaniel; SHANNON, Claude E. Proposta para o
Projeto Dartmouth Summer em Inteligéncia Artifi-
cial, de 31 de agosto de 1955. Disponivel em: http://
www-formal.stanford.edu/jmc/history/dartmouth/
dartmouth.html. Acesso em: 08 set. 2021.

O’NEIL, Cathy. Algoritmos de destrui¢do em massa.
Como o big data aumenta a desigualdade e ameaga
ademocracia. Trad. Rafael Abraham. Santo André:
Editora Rua do Sabao, 2020. p. 10.

OECD. Principles on Al Disponivel em: https://
www.oecd.org/going-digital/ai/principles/. Acesso
em: 23 set. 2021.

Organizagdo para a Cooperagio e Desenvolvimento
Economico. Principios de Inteligéncia Artificial.
Disponivel em: https://www.oecd.org/going-digital/
ai/principles/. Acesso em: 28 set. 2021.

PASQUALE, Frank. The black box society: the secret
algorithms that control money and information.
Harvard University Press, Cambridge, Massachu-
setts, 2015. p.2.

Programa Parceria de Qualidade: confira o que é
fato ou fake quando o assunto é a sua nota na Uber.
Uber Blog, 17 out. 2018. Disponivel em: https://
www.uber.com/pt-BR/blog/parceria-qualidade-
-fato-fake-uber/. Acesso em: 23 set. 2021.

RIBEIRO, Gabriel Francisco. Malandragem no
Uber: passageiros ddo nota 1 a motoristas para
ter desconto. Tilt UOL, 02 mar. 2020. Disponivel
em: https://www.uol.com.br/tilt/noticias/reda-
€a0/2020/03/02/dar-nota-ruim-para-motoristas-
-gera-desconto-na-uber-e-outros-apps.htm. Acesso
em: 23 set. 2021.

RIOS, Roger Raupp. Direito da antidiscriminagdo:
discriminagdo direta, indireta e a¢des afirmativas.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

RUSSEL, Stuart; NORVIG, Peter. Inteligéncia Arti-
ficial. 3. ed. Trad. Regina Célia Simille de Macedo.
Rio de Janeiro: Elsevier Editora 2013. p. 24.

SALOVEY P; MAYER JD. Emotional Intelli-
gence. Imagination, Cognition and Personality.
1990;9(3):185-211. doi:10.2190/DUGG-P24E-
52WK-6CDG.

SELBST, Andrew; POWLES, Julia. Meaningful In-
formation and the Right to Explanation. In: Interna-
tional Data Privacy Law, vol. 7(4), 233-242 (2017).

SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Antidiscriminagdo e
Contrato: a integragdo entre protegdo e autonomia.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.

SILVA, Nilton Correia da. Inteligéncia Artificial. In:
FRAZAO, Ana; MULHOLLAND, Caitlin. Inteligén-
cia artificial e direito: ética, regulagdo e responsa-
bilidade. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2020.

SINGH, Jatinder; WALDEN, Ian; CROWCROFT,
Jon; BACON, Jean. Responsibility and machine
learning: part of a process. Publicado em: 27
out. 2016. Disponivel em: https://ssrn.com/abs-
tract=2860048. Acesso em: 28 set. 2021, p.4.

SOPER, Spencer. Fired by Bot at Amazon: ‘It’s You
Against the Machine. Bloomberg. 28 jun. 2021.
Disponivel em: https://www.bloomberg.com/news/
features/2021-06-28/fired-by-bot-amazon-turns-
-to-machine-managers-and-workers-are-losing-
-out. Acesso em: 23 set. 2021.

TURING, A. M. Computing machinery and in-
telligence, Mind, Vol. LIX, Issue 236, Oct. 1950, p.
433-460. Disponivel em: https://doi.org/10.1093/
mind/LIX.236.433.

Uber. Disponivel em: https://www.uber.com/br/
pt-br/uberai/?utm_campaign=CM2057683-search-
-google-brand_25_-99_BR-National_driver_web_
acq_cpc_pt-BR_Generic_BMM_%2Buber_kwd-
-38545560932_533468447478_123542759414_b_
c&utm_source=AdWords_Brand. Acesso em: 23
set. 2021.

UNIAO EUROPEIA. Comunicacdo da Comis-
sdo Europeia de 24.04.2018. Disponivel em:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/
TXT/?uri=CELEX%3A52018DC0237. Acesso em:
20 set. 2021.

UNIAO EUROPEIA. Proposta de Regulamento do
Parlamento Europeu e do Conselho que Estabelece
Regras Harmonizadas em Matéria de Inteligéncia
Artificial (Regulamento Inteligéncia Artificial) e
Altera Determinados Atos Legislativos da Unido.
Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
-content/EN/TXT/?qid=1623335154975&uri=C
ELEX%3A52021PC0206. Acesso em: 23 set. 2021

WHITE Paper on Artificial Intelligence. A Euro-
pean approach to excellence and trust. Comissdo
Europeia, 19 fev. 2020: Bruxelas.

142 <€ RevisTA TRABALHISTA DIReITO E PROCESSO — ANO 21 — N. 67



U.S. Warns of discrimination in using artificial in- npr.org/2022/05/12/1098601458/artificial-intelli-
telligence do screen job candidates. The Associeted ~ gence-job-discrimination-disabilities. Acesso em:
Press. 12 maio 2022. Disponivel em: https://www. 17 maio 2022.

REevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 21— N. 67 > 143



Necrotransfobia e travestilidade:

o direito humano ao trabalho de
mulheres trans e travestis sob a otica
do direito antidiscriminatorio

Clarisse Mack®

Resumo:

Na sociedade brasileira, apesar do ordenamento juridico patrio trazer nogdes claras da
antidiscriminacgao, a realidade de muitos grupos dissidentes é a de negacao do direito
humano ao trabalho e o contexto de violéncia. Desse modo, a partir do recorte de género,
compreendemos que certas identidades de género sdo atravessadas por estruturas que
marginalizam sua subjetividade, como no caso de muitas mulheres trans e travestis. Nesse
sentido, propomos uma analise, inicialmente normativa, a partir do estudo das normas
internacionais do direito humano ao trabalho e da Constitui¢ao, para em seguida ana-
lisar teoricamente o que denominamos de necrotransfobia, um conceito decorrente das
nogdes trazidas por Michel Foucault e Achille Mbembe. Ao fim, compreendemos que a
auséncia ou inefetividade das politicas publicas de direitos humanos na perspectiva do
direito ao trabalho antidiscriminatdrio revela que, apesar do alto numero de mortes e da
informalidade, pouco tem sido feito, e que para a superagdo da necrotransfobia é preciso
a elaboragdo de novas formas de compreender o direito ao trabalho sob a perspectiva
antidiscriminatoria, e a propositura de solugoes efetivas e praticas para todas as mulhe-
ridades.

Palavras-chave:

Direito do trabalho — Direito antidiscriminatério — Identidade de género — Transfe-
minismo juridico — Necrotransfobia.

(*) Especialista em docéncia e ensino pela FACUVALES e em direito, género e sexualidade pela mesma instituicao. Jurista
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Abstract:

In Brazilian society, despite the national legal system bringing clear notions of anti-
discrimination, the reality of many dissident groups is the denial of the human right to
work and the context of violence. In this way, from the gender perspective, we understand
that certain gender identities are crossed by structures that marginalize their subjectivity,
as in the case of many trans and transvestite women. In this sense, we propose, an initially
normative analysis, based on the study of international standards on the human right to
work and the Constitution, to then theoretically analyze what we call necrotransphobia,
a concept arising from the notions brought by Michel Foucault and Achille Mbembe.
In the end, we understand that the absence or ineffectiveness of public human rights
policies from the perspective of the right to anti-discriminatory work, reveals that, despite
the high number of deaths and informality, little has been done, and that to overcome
necrotransphobia it is necessary the development of new ways of understanding the right
to work from an anti-discrimination perspective, and the proposition of effective and
practical solutions for all women.

Keywords:

Labor law — Anti-discrimination law — Gender identity — Legal transfeminism —
Necrotransphobia.
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1. Introducao

A atual realidade laboral de mulheres trans
e travestis no Brasil ¢ marcada pela informali-
dade e prostituicao, resultante da auséncia ou
inefetividade das politicas publicas de acesso
ao trabalho com recorte de identidade de
género. Esse cendrio gera violéncia e negagao
de direitos bédsicos. As normas do direito
internacional dos direitos humanos e da pro-
pria Constitui¢do sustentam que o direito ao
trabalho deve ser garantido de forma antidis-
criminatdria, sem que a identidade de género
seja um obstdculo. Assim, é urgente tanto a
andlise académica quanto a agdo social para
superar a exclusdo dessas pessoas.

Nossa pesquisa, ao analisar as normas que
materializam o direito antidiscriminatério do
trabalho, visa demonstrar que hd uma funda-
mentacdo juridica suficiente para combater
a discriminagdo por identidade de género. A
identidade de género, compreendida como a
percepcao pessoal sobre o género, ndo pode
impedir o acesso ao direito humano ao tra-
balho. No entanto, ao adotar uma perspectiva
transfeminista dos direitos humanos, perce-
bemos a existéncia da necrotransfobia, um
fendmeno que pode ser entendido a partir
da necropolitica de Achille Mbembe e outras
teorias transfeministas.

A necrotransfobia, identificada como a
banaliza¢do e o desrespeito do Estado e das
institui¢des sociais brasileiras pelo assassinato
de mulheres trans e travestis, além da negacéo
de seus direitos, reflete um cenario de violéncia
sistematica. Portanto, nosso estudo busca nao
apenas uma fundamenta¢do normativa, mas
também um referencial tedrico que, a partir
da teoria de género e conceitos transfeministas,
como cisgeneridade, analisa o atravessamento
dasidentidades de género dissidentes, utilizan-
do também as ideias de Mbembe e Foucault
sobre poder e controle da vida e da morte.

Em sintese, a justificativa dessa andlise é
a sua grande relevancia social e politica, ao
fornecer uma base tedrico-cientifica para a
compreensdo das politicas publicas voltadas
para o direito ao trabalho sob a dtica do direito

antidiscriminatdrio, com énfase na discrimi-
nacdo contra mulheres trans e travestis em
nosso pais.

2. O direito humano ao trabalho sob a
perspectiva antidiscriminatéria: do
Direito Internacional dos Direitos
Humanos a Constituicao

Para compreendermos a dimensdo humana
e fundamental do direito ao trabalho, é neces-
srio adentrar nas elaborag¢des internacionais
de direitos humanos, que iluminam nossa
percepg¢do sobre o tema, comec¢ando pelos
Principios de Yogyakarta, normas globais que
orientam a aplica¢do do direito internacional
dos direitos humanos em rela¢do a identidade
de género e a sexualidade, seguido pela ana-
lise de como a Organizagédo Internacional do
Trabalho (OIT) define o conceito de “trabalho
decente” em suas convengdes e diretrizes, e,
por fim, a andlise da Constitui¢do Federal,
que, com seu direito antidiscriminatorio, deve
nortear a aplicagdo e interpretacdo do direito
fundamental ao trabalho, assegurando sua
efetivagdo. Nosso objetivo é, portanto, utilizar a
pesquisa normativa para facilitar a compreensao
do arcabougo juridico que fundamenta a efeti-
vagdo de direitos e prerrogativas, defendendo
que o ordenamento juridico brasileiro possui
fundamentos suficientes para combater o que
denominamos de necrotransfobia, conceito
que serd mais detalhado em topicos poste-
riores, mas que revela o distanciamento entre
mulheres trans e travestis e seu direito funda-
mental ao trabalho, trazendo a tona uma logica
de morte, seja simbdlica ou fisica, em relagdo
a essas identidades.

2.1. Os Principios de Yogyakarta como
norteadores da aplicacédo das
normas de direito internacional
dos direitos humanos aplicadas a
identidade de género e sua relacdo
com o direito do/ao trabalho

Os Principios de Yogyakarta sao diretrizes
essenciais para a aplicagdo das legislagdes
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internacionais de direitos humanos, especial-
mente no que tange a identidade de género
e sexualidade humana. Elas esclarecem con-
ceitos fundamentais para a materializa¢do
dos direitos da populagio LGBTQIAPNB+,
enfatizando que a orientagdo sexual e a identi-
dade de género sdo essenciais para a dignidade
humana, ndo devendo ser motivo de discrimi-
nacdo ou abuso.

A identidade de género, conforme definida
por essas normativas, € a experiéncia internae
individual do género de cada pessoa, podendo
ou nao corresponder ao sexo atribuido ao nas-
cimento, abrangendo modificagdes corporais,
quando desejadas (Principios, p. 10). Esse
conceito é central em nosso estudo, focado
no direito ao trabalho de mulheres trans e tra-
vestis, sendo necessario diferenciar identidade
de género e orientac¢do sexual, como esclarece
Jaqueline Gomes de Jesus:(!) a identidade de
género refere-se a autopercepgdo de género,
enquanto a sexualidade diz respeito a atragdo
afetivo-sexual. Assim, ha diversas formas de
autopercepcdo, entre elas as mulheres trans
e travestis.

Essas normativas também abordam vio-
lagbdes de direitos humanos direcionadas a
pessoas dissidentes da identidade de género
hegemonica, como execugdes extrajudiciais,
tortura, maus-tratos, agressoes sexuais, inva-
sdo de privacidade, detengéo arbitraria, nega-
¢do de oportunidades de trabalho e educagio,
além de discriminacdes no acesso a outros
direitos humanos. Essas violagoes sdo frequen-
temente agravadas por interseccionalidades,
como raca, idade, religido, deficiéncia ou status
socioecondmico.

Muitos Estados e sociedades perpetuam
essas violéncias a0 impor normas de género
e orientacdo sexual por meio de costumes,
legislagdo e violéncia, regulando como as
pessoas vivenciam seus relacionamentos e se
identificam. Esse policiamento da sexualidade

(1) JESUS, Jagueline Gomes de. Orientagées sobre identidade
de género: conceitos e termos, p. 15.

reforca a desigualdade de género e perpetua a
violéncia de género, destacando a relevancia
destas normas na luta pelos direitos funda-
mentais.

Percebemos, a partir da andlise de seu
PreAmbulo, que existe claramente o reconhe-
cimento de que historico-socialmente houve
a estruturacio de certas normas sociais que
excluem e violentam as dissidéncias de gé-
nero e sexualidades humanas e que é dever
dos Estados, comprometidos com os direitos
humanos, criar mecanismos e instrumentos
que sejam, de fato, efetivos na promogéo e
protecio desses direitos em prol da comunida-
de LGBTQIAPNB+. Além disso, ¢ um direito
inerente a pessoa humana o livre exercicio de
sua sexualidade e de sua identidade de género
em conformidade com os demais direitos,
como a satde, a educagio e o proprio trabalho.

Reafirmamos, ainda, que a legislagio em
foco traz uma ldgica incontestavel de que
nenhum direito humano pode ser negado em
virtude da identidade de género, e isso néo sig-
nifica apenas que os Estados nao devem criar
legislagdes que a ela violem, em uma atitude
“negativa’, mas que eles devem também agir
positivamente na promogéo desses direitos a
partir das politicas publicas de direitos huma-
nos (Principios, p. 11).

Como afirma Norberto Bobbio®, nio
se trata, em nossa atual realidade de direi-
tos humanos, de buscar meramente meios
teorico-filosoficos para fundamentd-los, mas
mecanismos e instrumentos reais de efetivacio
desses direitos, pois a Declara¢io Universal
de Direitos Humanos e as demais normas de
direito internacional de direitos humanos ja
revelam que existe um esfor¢o comum, mutuo
e colaborativo para a construcdo de valores
universais e que fundamentam que, de fato,
os seres humanos sdo dignos simplesmente
porque sdao humanos, e que por isso devem ter

(2) BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Nova ed. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2004. p. 16.
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acesso a vida digna, liberdade, igualdade, edu-
cacdo, trabalho e demais prerrogativas humanas.

Destarte, dentro da logica de efetivagdo dos
direitos humanos, a qual abordamos a pouco, e
quanto ao direito fundamental ao trabalho sob
a énfase da identidade de género, os Principios
de Yogyakarta defendem algumas diretrizes.
O primeiro principio é a afirmacéo inefavel
de que todos os direitos humanos devem ser
garantidos a todas as pessoas, a partir de um
gozo universal, pois “Todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
Os seres humanos de todas as orientacdes
sexuais e identidades de género tém o direito
de desfrutar plenamente de todos os direitos
humanos” (Principios, p. 12).

E enquanto diretrizes, os Estados deverao:
a) Incorporar os principios da universali-
dade, interdependéncia e indivisibilidade
dos direitos humanos nas suas legislagoes,
assegurando seu gozo universal; b) Emendar
legislagcdes para garantir a coeréncia com os
direitos humanos; ¢) Implementar programas
de educagio para promover o gozo pleno dos
direitos, independentemente da orientagdo
sexual ou identidade de género; d) Integrar
uma abordagem pluralista nas politicas de
Estado, reconhecendo a inter-relacionalidade
e indivisibilidade dos aspectos da identidade
humana (Principios, p. 12).

Desse modo, percebemos a preocupagio
da legislagdo em enfatizar que caracteristicas
humanas como uma identidade de género
dita “divergente” ndo podem ser levadas
em conta para a nio efetivacdo de nenhum
direito humano. Devemos destacar que o
Brasil, apesar de, por for¢a da determina-
¢do do Supremo Tribunal Federal - STE, em
Acédo Declaratéria de Omissdo - ADO n. 26
e Mandado de Injungéo n. 4733, criminalizar
a homotransfobia em 2019®, ainda nio ha
nenhuma legislacdo efetivamente construida

(3) STF criminaliza a homotransfobia em 2019. Disponivel
em: https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=414010. Acesso em: 30 nov. 2023.

pelo Congresso Nacional nesse sentido, além
de, na seara do direito ao trabalho, haver uma
lacuna na elaboragdo e aplicagdo de politicas
publicas do direito humano ao trabalho para
mulheres trans e travestis em uma perspectiva
antidiscriminatoria.

Adentrando, entdo, nas especificidades do
direito ao trabalho, os Principios de Yogyakar-
ta estabelecem que “toda pessoa tem o direito
ao trabalho digno e produtivo, a condigoes de
trabalho justas e favoraveis e a protecdo contra
o desemprego, sem discriminagdo por motivo
de orientagdo sexual ou identidade de género”.
Desse modo, podemos dividir didaticamente
este principio em trés partes. A primeira esta-
belece uma vinculagio do trabalho a dignidade
e a produtividade. Isso se deve ao fato de que
ndo buscamos qualquer tipo de trabalho, mas
aquele capaz de promover o desenvolvimento
pleno e sustentavel do ser humano, que seja capaz
de gerar dignidade e condi¢des humanizadas, e
nao apenas a exploracio do ser humano.

A segunda parte aborda as condicoes de
trabalho, que, sob a 6tica da dignidade, devem
ser justas e favoraveis. Ou seja, precisamos de
ambientes laborais que possibilitem o acesso
a justica social, com recursos adequados para
garantir o bem-estar efetivo, além da protecao
contra o desemprego, que, em sociedades
capitalistas, pode ser usado como ferramenta
de exploragio. Por fim, o direito ao trabalho,
a luz desses principios, é essencialmente anti-
discriminatério. Néo se pode falar em direito
ao trabalho se a orienta¢io sexual ou a identi-
dade de género forem usadas como formas de
impedir o acesso ao trabalho, pois isso rompe
com as premissas de dignidade, produtivida-
de, condigdes justas e favoraveis de trabalho,
e com a justica social, ao discriminar pessoas
por ser quem sao.

Finalmente, destacamos as diretrizes esta-
belecidas para os Estados:

Os Estados deverdo: a) Tomar todas as me-
didas legislativas, administrativas e outras
medidas necessarias para eliminar e proibir
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a discrimina¢do com base na orientacido
sexual e identidade de género no emprego
publico e privado, inclusive em relagdo a
educacio profissional, recrutamento, pro-
mogdo, demissio, condi¢des de emprego e
remunera¢ao; b) Eliminar qualquer discri-
minagdo por motivo de orientacio sexual
ou identidade de género para assegurar
emprego e oportunidades de desenvolvi-
mento iguais em todas as areas do servigo
publico, incluindo todos os niveis de servi¢o
governamental e de emprego em fungdes
publicas, também incluindo o servi¢o na
policia e nas for¢as militares, fornecendo
treinamento e programas de conscienti-
zacdo adequados para combater atitudes
discriminatorias.

A primeira diretriz aborda as legislagdes dos
Estados, que sdo necessarias para enfrentar a
discrimina¢do no mundo do trabalho, com
énfase nas pessoas LGBTQIAPNB+, aquelas
com sexualidade e/ou identidade de género
dissidente. O Brasil ainda é defasado nesse
aspecto, além de ndo cumprir adequadamente
com as fiscalizacdes. No caso das mulheres
trans e travestis, cerca de 90% dessa popula-
¢do, conforme a ANTRA, estd na prostituicdo
nio por escolha, mas por necessidade®). Esse
dado, produzido por uma institui¢do ndo go-
vernamental, pode ser subnotificado devido a
escassez de recursos para esses levantamentos,
prejudicando a construgéo de politicas publi-
cas adequadas.

Em rela¢io a visibilidade da morte de mu-
lheres trans e travestis no Brasil, o fendmeno
é frequentemente tratado como espetaculo
ou banalidade. O termo “necrotransfobia”,
criado por nos, aponta para o fato de que o
Brasil é, por dezessete anos consecutivos, o
pais que mais mata mulheres trans e travestis,

(4) ASSOCIACAO NACIONAL DE TRAVESTIS ETRANSEXUAIS
(ANTRA). Mapa dos assassinatos de travestis e transexuais no
Brasilem 2017.[s.1.]: 2018. Disponivel em: https://antrabra-
sil.org/wp-content/uploads/2018/02/relatc3b3rio-mapa-
-dos-assassinatos-2017-antra.pdf. Acesso em: 12 nov. 2024.

segundo a Trans Murder Monitoring®. Esses
dados revelam que, além da violéncia extrema,
essa populacio é frequentemente reduzida a
prostituicdo compulsoria, uma forma de morte
simbolica, pois sao abandonadas pelo Estado
e deixadas a propria sorte.

A segunda diretriz pode ser lida a partir
da auséncia de politicas publicas no Brasil
para inclusdo de mulheres trans e travestis no
servigo publico, como cotas para contratagdo.
O sistema de selec¢do atual, baseado na ideia
de igualdade, ndo leva em consideragao as
desigualdades reais enfrentadas por essas pes-
soas. Uma travesti que luta diariamente para
garantir o sustento, muitas vezes por meio da
prostituigdo, dificilmente tera condigoes de
estudar para um concurso publico.

Sem politicas antidiscriminatdrias efetivas,
a inclusdo no mundo do trabalho serd uma
tarefa impossivel, o que refor¢a a importancia
das diretrizes da Organizagdo Internacional
do Trabalho (OIT) no combate a discrimina-
¢do e na promog¢io dos direitos humanos no
trabalho.

2.2. A Organizacdo Internacional
do Trabalho (OIT) e o sentido do
conceito de trabalho decente

Em consonancia com o direito internacio-
nal dos direitos humanos e com o objetivo de
promover e proteger o direito ao trabalho, a
Organizagio Internacional do Trabalho (OIT)
estabeleceu o conceito de trabalho decente,
fundamental para pensarmos que tipo de tra-
balho queremos garantir para todas as pessoas.

Contudo, antes de abordarmos essa tema-
tica, é importante refletirmos sobre algumas
convengdes essenciais para a compreensao
global do trabalho e para a materializagdo des-
se direito. Analisaremos, entdo, a Conven¢io
n.29 da OIT, que trata da proibi¢do do trabalho

(5) TRANSGENDER EUROPE. Trans Murder Monitoring.
Disponivel em: https://transrespect.org/en/trans-murder-
-monitoring-2023/. Acesso em: 12 nov. 2024.
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for¢cado ou obrigatdrio, aprovada na 142 reu-
nido da Conferéncia Internacional do Traba-
lho em Genebra; a Convengdo 100, que versa
sobre igualdade salarial em relagao ao género,
aprovada na 342 reunido; a Convencéo 105, que
também trata do trabalho for¢ado, aprovada na
402 reunido; e, por fim, a Convengédo n. 111,
aprovada na 422 reunido, que aborda a questdo
antidiscriminatéria no trabalho e no emprego.

A Convengdo n. 29, juntamente com a Con-
vengdo n. 105, trata do trabalho obrigatdrio ou
forcado e ambas sdo relevantes ao analisarmos
o contexto trabalhista das mulheres trans e
travestis, pois identificamos uma compulso-
riedade atrelada a identidade de género, que,
de certa forma, obriga essas pessoas a prosti-
tuicdo. Ndo afirmamos que haja uma legislagao
ou politica de Estado que impulsione essa
realidade, mas sim que a auséncia de medidas
para combater esse cendrio fortalece a vivéncia
dessas pessoas em termos de precarizagao do
acesso ao trabalho decente e voluntario.

A norma vincula o trabalho livre a liberdade
de exercicio da vontade, ou seja, considera um
trabalho efetivamente nio for¢ado aquele que
a pessoa tem a opgdo de ndo realizar. No caso
das mulheres trans e travestis, acreditamos
que esse principio da voluntariedade nio se
concretiza, pois os dados mostram, como ja
mencionado, que cerca de 90% delas estdo na
prostituicdo, além do contexto de violéncia.
Se quase 100% dessas pessoas, 90 a cada 100,
estdo na prostitui¢do, como podemos afirmar
que isso foi uma escolha livre e consciente?

A Convengéo de n. 105, por sua vez, trata
sobre a aboli¢do do trabalho forcado, afirman-
do logo em seu artigo 12 que seu combate é
uma “medida contraria a discriminacéo
racial, social, nacional ou religiosa”. Logo,
percebemos claramente um apontamento
teleologico no sentido de que a abolicdo do
trabalho forcado estd também atrelada ao
direito antidiscriminatorio, ou seja, ndo se
pode utilizar dos marcadores raciais, sociais,
nacionais ou religiosos para que as pessoas
sejam forcadas a trabalhar.

Sob esse viés, entendemos que esta nor-
mativa internacional de direitos humanos,
nos termos do direito ao trabalho, comega a
compreendé-lo sob um olhar antidiscrimina-
torio, arraigando-o a nogdo de que qualquer
condi¢do humana que seja ndo pode ser moti-
vadora de discriminagio e que todas as pessoas
podem e devem exercer sua vontade na seara
do trabalho digno.

O olhar de género, por sua vez, traz paraa OIT
a necessidade de elaboragdo da Convencédo
n. 100, a qual vai buscar combater a desigual-
dade em termos de género, mas com suas limi-
tagdes terminologicas resultantes do contexto
da época, como, por exemplo, a no¢do de sexo
e ndo de género.

Para a normativa (art. 12, b), ndo hd de se
falar em discriminagdo que se funde no ‘sexo’
para submeter mulheres a desigualdade salarial
e conforme ensina Foucault®, o discurso no
meio social é um instrumento de poder, uma
vez que a linguagem construida pela sociedade
estd a servigo das estruturas da biopolitica”), e
assim, temos dentro do meio social estruturas
de interdigdo, sobre o que pode ou nido pode
ser dito, o que deve ou nio deve, e sobre como
devemos dizer, para naturalizar um discurso
e fazer da construgdo social algo natural, fa-
laciosamente.

E nessa estrutura do discurso vamos cons-
truindo o lugar da menina e, consequente-
mente, o lugar da mulher. E, se é linguagem,
¢ o dito ou nio dito, é construgio social, e se
é construgio social, o género/sexo nio pode
ser pensado como determinado, biolégico,
imutavel. Ndo é a vagina ou o pénis, como
estruturas bioldgicas do corpo, que possuem a
funcio bioldgica de determinar os lugares que
ocupamos, mas é a funcéo ficticia do discurso
que damos a eles que fictamente constroem os
nossos lugares.

(6) FOUCAULT, Michel. Aordem do discurso. 3. ed.Trad. Laura
F. A. Sampaio. Sdo Paulo: Edi¢bes Loyola, 1996.

(7) FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Traducdo de
Roberto Machado. 2. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2015.
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Conforme ensina Judith Butler®, o “(...)
cardter imutavel do sexo é questionavel, talvez
o proprio construto chamado “sexo” seja tdo
culturalmente construido quanto o género; a
rigor, talvez o sexo sempre tenha sido o género,
de tal forma que a distin¢do entre sexo e género
revela-se absolutamente nula”. O fato é que
na seara do direito internacional dos direitos
humanos, em termos de direito ao trabalho,
existe uma fundamentacdo especifica para o
combate a discrimina¢do em razdo do sexo/
género, incluindo, portanto, mulheres trans
e travestis.

Podemos, com isso, utilizar o termo trazido
pela autora transfeminista Leticia Nascimen-
to® que é mulheridades, entendido como um
conglomerado de performatividades de expe-
riéncias identitarias do ser mulher no mundo,
o qual inclui a mulher cisgénero, a mulher
transgénera, a mulher travesti, a mulher do
campo, a mulher negra, e todas as mulheres
em suas especificidades e diversidades.

Por fim, a Convengdo de n. 111 vai abordar
o direito a ndo discriminac¢do nos termos do
direito humano ao trabalho, afirmando que “a
discrimina¢do constitui uma violagio dos
direitos enunciados na Declaracio Universal
dos Direitos do Homem” e reconhecendo que
qualquer forma de discriminagdo, incluindo,
portanto, a que tem por base a identidade de
género, viola a propria Declara¢io Universal
dos Direitos Humanos — DUDH.

A norma entende discrimina¢do como
“toda distingdo, exclusio ou preferéncia funda-
da na raga, cor, sexo, religido, opinido politica,
ascendéncia nacional ou origem social, que
tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade
de oportunidade ou de tratamento em matéria
de emprego ou profissao” ou ainda “qualquer
outra distingdo, exclusdo ou preferéncia que

(8) BUTLER, Judith. Problemas de género: feminismo e
subversao da identidade. 22. ed. Sao Paulo: Civilizacao
Brasileira, 2023. p. 27.

(9) NASCIMENTQO, Leticia Carolina Pereira do. Transfeminis-
mo. Séo Paulo: Jandaira, 2021. p. 19.

tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade
de oportunidades ou tratamento em matéria
de emprego ou profissdo” (art. 12). Assim, ela
pode se dar por trés formas: distin¢éo, exclusio
ou preferéncia, ou seja, fazer diferenga entre as
pessoas ou separd-las; excluir ou privar alguém
do trabalho; e até mesmo a escolha baseada em
critérios puramente discriminatdrios.

Além destas convengdes, a OIT elaborou
em 1999 o conceito de trabalho decente que,
longe de ser uma sentenga vazia de sentido e
significado, se propde a garantir um “(...) tra-
balho produtivo e de qualidade, em condiges
deliberdade, equidade, seguranca e dignidade
humanas, sendo considerado condigdo funda-
mental para a supera¢do da pobreza, a reducio
das desigualdades sociais, a garantia da gover-
nabilidade democratica e o desenvolvimento
sustentével”(10),

Desse modo, considerando os Objetivos
do Desenvolvimento Sustentdvel — ODS, da
Organizagdo das Nagdes Unidas — ONU, a
OIT elaborou quatro objetivos estratégicos
que sedimentam a ideia deste conceito, a
saber: o respeito aos direitos no trabalho,
especialmente aqueles definidos como funda-
mentais; a promog¢ao do emprego produtivo e
de qualidade; a ampliagdo da protegio social;
e o fortalecimento do dialogo social.

E indubitdvel que a criagdo de melhores
condi¢oes de trabalho para mulheres trans e
travestis que rompam com a légica da com-
pulsoriedade da prostituicdo esta diretamente
relacionada com o trabalho decente, sobretudo
com os objetivos de promogdo do emprego
produtivo e de qualidade e amplia¢do da pro-
tecdo social.

Falamos em promover um emprego que
seja de fato produtivo porque o cendrio de
violéncia em que essas pessoas se encontram

(10) MELO, Raimundo Siméao de. Trabalho decente: con-
ceito, historia e objetivos estratégicos. Conjur. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2022-set-23/reflexoes-tra-
balhistas-trabalho-decente-conceito-historia-objetivos-
-estrategicos/. Acesso em: 11 dez. 2024.
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acaba por atravessar suas vivéncias, pois a
maioria das que se prostituem tem apenas as
ruas e vielas da vida noturna. Construindo,
portanto, outros meios voluntarios de exercicio
laboral, construiremos atividades efetivamente
produtivas em consonancia com a vontade de
cada uma delas.

2.3. O direito antidiscriminatério
constitucional como norteador do
direito fundamental ao trabalho
para mulheres trans e travestis

A Constituicio Federal de 1988 nio deixou
de lado todo o arcabougo protecionista das
legislagdes internacionais de direitos humanos,
sobretudo considerando o contexto sociopoli-
tico em que ela foi elaborada. A preocupagio
em torno de se construir uma sociedade mais
justa, plural e antidiscriminatéria revela o de-
sejo ardente do povo brasileiro pelo exercicio

de sua liberdade, igualdade e dignidade.

Nesse interim, a Carta Magna estabelece a
légica de um ordenamento juridico cidadao,
apto a promover a todas as pessoas condi¢oes
dignas de existéncia, na elaboracdo de uma
nagdo que nio discrimine a pessoa humana em
razdo de suas condicoes (art. 3%, IV).

De fato, pensar a dignidade humana néo
¢ tarefa facil, nos remontaria aos estudos em
Kant. Entretanto, ndo cabe ao nosso trabalho se
prolongar sobre o tema, uma vez que 0 n0sso
recorte exige um foco maior em outras dis-
cussdes. Porém, vejamos a seguinte definigdo
trazida pela Ministra do Supremo Tribunal
Federal, a Sra. Cormen Lucia@D:

Para Kant, o grande filésofo da dignidade, a
pessoa (0 homem) é um fim, nunca um meio;
como tal, sujeito de fins e que é um fim em
si, deve tratar a si mesmo e ao outro. Aquele
filésofo distinguiu no mundo o que tem um
preco e o que tem uma dignidade. O preco é
conferido aquilo que se pode aquilatar, avaliar

(11) ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio da dig-
nidade da pessoa humana e a exclusdo pessoal. Revista
do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, v.2,n. 2, p. 51.

até mesmo para a sua substituicdo ou troca
por outra de igual valor e cuidado; dai porque
ha uma relatividade deste elemento ou bem,
uma vez que ele é um meio de que se ha valer
para se obter uma finalidade definida. Sendo
meio, pode ser rendido por outro de igual
valor e forma, suprindo-se de idéntico modo
a precisdo a realizar o fim almejado.

Compreendendo a dignidade humana no
viés Kantiano conforme a nogéo de algo que
nao tem preco, mas valor e que é inerente ao
ser humano, o fato é que o referido principio
se coloca como norma fundante do ordena-
mento juridico e ganha relevancia enorme no
constitucionalismo contemporaneo(!?,

Cabe mencionar que é mais simples perce-
ber a dignidade pela indignidade, como, por

exemplo, quando colocamos mulheres trans

e travestis como prostitutas compulsérias!®,

ndo construindo politicas piblicas de trabalho,
estabelecendo uma média de vida de trinta
e cinco anos de idade(" e sendo o pais que
mais mata esta populagio no mundo!>). Desse
modo, ndo podemos falar em dignidade.

A partir desta compreensdo entendemos
que todo o ordenamento juridico deve confluir
a ponto de se construir uma sociedade sem

(12) ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio da dig-
nidade da pessoa humana e a exclusao pessoal. Revista
do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, v. 2, n. 2, p. 49.

(13) Utilizamos o termo “prostituicdo compulsdria” para
destacar que 90 em cada 100 mulheres trans e travestis
tém a prostituicao como Unica fonte de renda, ou seja, nao
existe o critério da vontade, mas apenas a necessidade de
sobrevivéncia.

(14) A expectativa de vida de uma mulher trans/travesti
no Brasil é de trinta e cinco anos de idade, semelhante a
época medieval, como podemos extrair de algumas fon-
tes jornalisticas, dentre elas: https://noticias.uol.com.br/
ultimas-noticias/deutschewelle/2023/01/27/brasil-lidera-
-ranking-de-mortes-de-pessoas-trans.htm#:~:text=Expec-
tativa%20de%20vida%20de%20pessoas,est%C3%A1%20
no%20topo%20da%?20lista. Acesso em: 28 nov. 2023.

(15) Segundo dados dos levantamentos realizados pela
ANTRA e pela Trans Murder Monitoring, o Brasil segue na
lideranca do assassinato de mulheres trans e travestis por
quinze anos consecutivos.
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discriminagdo de qualquer natureza. Salientamos
que existe novamente uma amplitude ndo
taxativa de formas de se discriminar alguém,
como podemos extrair do trecho “e quaisquer
outras formas de discriminagao”. Logo, mesmo
que literalmente ndo se tenha uma referéncia a
identidade de género, esta implicito.

E a partir dessa ldgica que podemos falar
em um direito do trabalho antidiscriminatério,
regido sob a égide de garantir uma vida
digna para todas as pessoas, com condi¢des
igualitarias de emprego e renda, pois sabemos
que atrelado ao direito ao trabalho esta uma
série de outras prerrogativas, tais como ali-
mentagdo, moradia, lazer, transporte, saide
e educacio.

Nesse sentido, necessitamos compreender
que o direito fundamental ao trabalho pre-
sente no art. 7° da Constituigdo precisa estar
em conformidade com a dignidade humana
e a ndo discriminagdo, pois apenas assim
sera possivel a sua maxima efetividade, que,
conforme ensina Ramos1®), “(...) exige que a
interpretacdo de determinado direito conduza
ao maior proveito do seu titular, com o menor
sacrificio imposto aos titulares dos demais
direitos em colisao”

Destarte, potencializar o direito ao traba-
lho sob a perspectiva antidiscriminatdria em
consondncia com sua maxima efetividade
passa pela superagdo da realidade laboral de
mulheres trans e travestis brasileiras e, para que
possamos compreender melhor essa dimensao,
vamos ao préximo capitulo.

3. Necrotransfobia: a realidade laboral
de mulheres trans e travestis a
partir do olhar transfeminista

Depreendemos nas analises anteriores que
o direito ao trabalho em consonéncia com as
legislagdes internacionais de direitos humanos
e a propria Constituigdo precisa, dentre outros
aspectos, ser antidiscriminatério. Entretanto, o

(16) RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos.
Séo Paulo: Saraiva, 2014. p. 96 do PDF.

desafio para a efetivacdo dessa Gtica perpassa
pela andlise feminista e transfeminista do di-
reito, elaborada a partir dos estudos de género
enquanto construgdo social.

Desse modo, precisamos compreender
como os estudos de género podem contribuir
para uma visdo critica do direito ao trabalho,
para entdo, a partir do olhar do transfemi-
nismo juridico, estabelecer proposi¢ées que
materializem e sedimentem tal prerrogativa
para as mulheridades, em particular para as
mulheres trans e travestis.

3.1. Odireito ao trabalho a partir do
olhar de género: feminismo e
transfeminismo juridico em cena

Para melhor compreenséo acerca do que se-
riaa ideia de género e como podemos perceber
as normatividades que o atravessam, vamos
nos valer dos estudos feministas e transfemi-
nistas. Nesse sentido, afirmamos, conforme o
pensamento de Simone de Beauvoir, que “ndo
se nasce mulher, torna-se”(”), objetivando pro-
por que a feminilidade é uma construgdo da
sociedade, uma vez que o papel que a mulher
ocupa enquanto ser social é preestabelecido
pelas estruturas discursivas que vdao sendo na-
turalizadas aos poucos até que se sedimentam
e se tornam normas.

Quando ensinamos as nossas criangas a se
comportarem de certo modo e a brincarem
com objetos generificados, vamos construin-
do, ainda que inconscientemente, o lugar
que homens e mulheres, na divisdo ocidental
bindria de género, devem ocupar. O modo de
elaboragao de mundo binario de género, fruto
da colonizagdo eurocéntrica, estabeleceu que
a mulher deve estar em submissdo em um
ambiente doméstico e 0 homem, por sua vez,
necessita ocupar os espagos de poder e exercer
violéncia e dominacio.

O que Beauvoir quis afirmar com “torna-
-se” é que a elaboracdo das subjetividades

(17) BEAUVOIR, Simone. O Segundo Sexo.Vol. 2: A Experién-
cia Vivida. Séo Paulo: Difusao Europeia do Livro, 1967.p. 9.
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femininas perpassa por um processo social
e ndo por um essencialismo, o que Guacira
Lopes Louro'® vai denominar de “Pedagogia
das Sexualidades”, que sio os modos como a
escola, como grupo microssocial que reflete a
sociedade, formata os corpos, educando-os a
serem aquilo que o colonizador deixou como
heranga cultural de género: homens e mulheres,
cada qual com seu lugar no mundo.

Chamamos a atenc¢io para as brincadeiras
e brinquedos porque é extremamente didatico
compreender como as estruturas de género sdo
formatadas nos nossos corpos e subjetividades
em um processo de naturalizagdo a partir deles.
Sabemos que as meninas sdo incentivadas a
brincar com bonecas, utensilios domésticos e
sempre em um ambiente privado, reflexo do
lugar que deverdo ocupar socialmente e de seu
papel de género. Os meninos, como futuros
homens, devem brincar na rua, de futebol,
policia e ladrio, e com carros, armas e outros
instrumentos que demonstrem sua forga, vi-
rilidade e lugar social de género dominador.

Outras estruturas discursivas também véo
sendo imbricadas com frases de efeito social
como “homem nio chora”, “cuidem das suas
cabras que meu bode esta solto” e “homem nao
senta assim’, “engole o choro”, “ndo use essas
roupas, sdo de menino’, “mocinha nio anda
assim”. Percebemos que as mulheres é dada
a missdo de ser o género fragil e submisso,
enquanto para os homens o que importa é que
sejam totalizadores do processo de hierarqui-
zag¢do de género.

No que tange aos estudos de género apli-
cados ao direito ao trabalho, vamos perceber
que essa estrutura resulta em poucas opor-
tunidades de ocupag¢do de cargos de chefia
ou lideranga por mulheres, desigualdade
salarial, desvalorizagdo das ocupagdes tipicas
femininas etc.

(18) LOURO, Guacira Lopes. Pedagogias da sexualidade.
In: LOURO, G. L. (Org.). O corpo educado: pedagogias da
sexualidade. 3. ed. Belo Horizonte: Auténtica, 2013. p. 7-34.

Em um olhar de maior amplitude e compre-
ensdo para além da diferenciacdo a partir do
que se optou por chamar de “sexo” enquanto
manifestagdo da falacia biologizante da geni-
talia, o transfeminismo, como uma vertente
autonoma do feminismo, ocupa-se de estender
os estudos de género para a inclusdo do que
a Prof. Leticia Nascimento!®) vai denominar
de pluralizacdo das sujeitas do feminismo,
incluindo entdo as mulheridades e as dissi-
déncias de género.

Pelo olhar desbinarizante da categoria de
género, percebemos, como ja mencionado,
em Butler, que sexo e género sdo faces de
uma mesma moeda discursiva que, como diz
Foucault, serve como estrutura disciplinadora
dos corpos, a partir de uma rede de poder
denominada de dispositivo??).

A partir desse dispositivo, as subjetividades
vao sendo reduzidas as estruturas hegemonicas
e condicionadas a néo pluralizagéo, reduzidas
em uma esséncia e atravessadas por processos
de assujeitamento normativo. E nesse aspec-
to que o direito pode servir como estrutura
reguladora das identidades de género, esta-
belecendo um privilégio para os sujeitos que
se adequam as normas sociais em detrimento
daqueles que se afastam dela.

A vpartir da elaboragio tedrica de Viviane
Vergueiro?!, podemos compreender que
uma dessas estruturas normativas de género
denomina-se cisgeneridade, a qual pode ser
compreendida como a subjetividade que se
adequa as imposi¢oes sociais de género em
conformidade com as expectativas sociais do
ser mulher ou homem, em outras palavras, ao
longo de toda a sua vida a pessoa cisgénera
jamais sentiu o desconforto em ser quem é,

(19) NASCIMENTO, Leticia Carolina Pereira do. Transfemi-
nismo. Sdo Paulo: Jandaira, 2021. p. 19.

(20) FOUCAULT, Michel. Sobre a histéria da sexualidade.
In: M. Foucaul. Microfisica do poder (pp. 243-276). Rio de
Janeiro: Graal, 1995. p. 244.

(21) VERGUEIRO, Viviane. Por inflexdes decoloniais de corpos
eidentidades de género inconformes: uma analise autoetno-
gréfica da cisgeneridade como normatividade. UFBA, 2016.
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pois se autopercebe exatamente como lhe foi
designado.

Em desconformidade com essa nogéo, a
transgeneridade seria uma outra estrutura
de performatividade de género, como afirma
Butler®?, que transgride essa imperatividade
existente no seio social que designa as pessoas
conforme a sua genitalia. Para o olhar binario
de mundo, as pessoas sdo classificadas confor-
me a sua genitalia, assim, se existe uma vulva
sera mulher e se existe pénis, homem, ficando
as pessoas intersexo, aquelas que apresentam
estruturas morfoldgicas distintas dessa com-
preenséo, em um limbo existencial de género e
submetidas a processos invasivos de mutilacéo.

E a partir desse processo de mutilagio, seja
o fisico, contra o corpo de pessoas intersexo,
seja o simbolico, contra a estrutura emocional
e psiquica de pessoas trans, que afirmamos que
existe uma normatividade, pois quando nao se
possui um corpo simbdlico conformado com
a elaboragdo discursiva da cisgeneridade, se
existe a mutilagdo da vida.

3.2. Acisgeneridade como
normatividade e a precariedade
do acesso ao trabalho decente por
mulheres trans e travestis

Aprofundando o conceito de cisgeneridade
como normatividade, a denominada cisnor-
matividade, a qual estabelece que existe apenas
uma forma de vida em relacdo ao género, ou
seja, a de ser homem se tem pénis ou mulher
se possuir vulva. Ora, vejamos que a sociedade
construiu um discurso hegemonico em torno
do género, reduzindo as possibilidades a uma
apenas, e obrigando todas as outras formas de
ser e existir no mundo a se conformarem ou
sofrer as consequéncias da subversio.

Percebemos que existe uma disparidade
entre pessoas trans e pessoas cis quando os
direitos ndo sdo igualmente materializados.

(22) BUTLER, Judith. Problemas de género: feminismo e
subversdo da identidade. 22. ed. Sado Paulo: Civilizacédo
Brasileira, 2023.

Desse modo, é importante que percebamos a
respeito do direito ao trabalho, como a cisge-
neridade funciona a partir de uma logica de
normatividade.

Antes, entretanto, precisamos compreender
que, se a cisgeneridade é uma invencéo social e
cultural tal como o género, alguém a construiu.
Para Vergueiro?®, precisamos compreender
tal construgdo pelo olhar decolonial, ou seja,
a normatividade que emana da cisgeneridade
advém do processo de colonizagdo, onde o
homem cisgénero europeu se estabeleceu
como o centro da sociedade, e assim todas as
outras possibilidades se anulam por ndo se
conformarem ao padrido da metrépole.

A colonizagéo traz, portanto, um olhar:
apenas os homens que sdo o mais préximo do
padrao europeu de subjetividade sdo dignos de
valor e de direitos. Sdo esses homens que vao
ocupar os espacos de poder e de dominagio
e assim ditar juridicamente como serdo as
estruturas legais que regulam a vida de todos.

Sob essa logica, entdo, as pessoas no cisgé-
neras, sobretudo as mulheres trans e travestis
que, ao invés de se conformar com o papel
de género masculino que lhes foi designado,
subvertem essa norma se “transformando” em
subjetividades menores (femininas), sofrerao
as consequéncias de sua insurgéncia.

Podemos perceber essa logica eurocéntrica
cisgénera de género no trabalho intitulado
“Xica Manicongo: a transgeneridade toma a
palavra” da Prof. Dra. Jaqueline Gomes de Je-
sus?¥, que aborda a condenagio, pela estrutu-
ra do direito e do Estado, de Xica Manicongo,
que hoje, pela memoéria coletiva, é considerada
a primeira travesti que se tem registro no Brasil,
roubada de sua terra e escravizada.

(23) VERGUEIRO, Viviane. Por inflexdes decoloniais de corpos
e identidades de género inconformes: uma analise autoet-
nogréfica da cisgeneridade como normatividade. UFBA,
2016. p. 43-76.

(24) JESUS, Jaqueline Gomes de. Xica Manicongo: a trans-
generidade toma a palavra. Revista Docéncia e Cibercultura,
v.3,n.1,p.250-260, 2019.
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Além da escraviddo enquanto estrutura
racial e econdmica, foi obrigada a ser escrava
da cisgeneridade, sendo forcada a despir-se
ndo apenas das suas vestes, mas também de si
mesma, em um processo de assujeitamento e
apagamento histdrico.

Ora, Manicongo tinha muito provavel-
mente algum titulo de nobreza ou posi¢do de
lideranga em sua terra, uma vez que é isso que
os indicios historicos e linguisticos apontam,
mas foi obrigada a reduzir-se a serventia, que
¢ o lugar estabelecido pela cisnormatividade
aos corpos inconformes.

Tragando um paralelo com os dias atuais,
hoje a esmagadora maioria de mulheridades
ndo cisgéneras, compreendidas como mulheres
trans e travestis, aquelas que foram designadas
com o género masculino, mas que se auto-
percebem no feminino, esta na prostituicdo
compulsoria, na serventia do sexo.

Necessitamos esclarecer que a prostitui-
¢do é e deve ser considerada uma profissdo e
um trabalho, e ndo existe julgamento moral
algum em torno disso em nosso trabalho.
Entretanto, quando a tnica fonte de renda de
mulheres trans e travestis obrigatoriamente
tem de vir dela e ndo existem outras opgdes,
nao podemos deixar de perceber uma certa
compulsoriedade.

Desse modo, defendemos que existe uma
realidade de trabalho precério e ndo de tra-
balho decente destinado a essas identidades,
o que resulta em condi¢des de subsisténcia,
informalidade, falta de protecdo de direitos,
degradagdo dos direitos advindos da forma-
lidade laboral, além de outras consequéncias
como a violéncia, o assassinato e o sofrimento.

3.3. Compreendendo o contexto das
mulheridades ndo cisgéneras na
dimensdo laboral como face da
necrotransfobia

Ademais, compreendemos que a morte
pode ocorrer naturalmente, como resultado
de questdes puramente de ordem bioldgica,
mas também como decorréncia de estruturas

de poder e simbdlicas, como questdes politicas,
morais, religiosas, culturais e de género. Para
Mbembe, existe uma estrutura denominada de
necropolitica, a qual revela a agdo ou omissdo
de poderes estatais em beneficio ou detrimento
de certos grupos sociais, em consequéncia
dos atravessamentos de raga, classe, condi¢do
socioeconOmica, e para nos, de género.

Pensamos que essa mesma estrutura que
revela o poder de morte sobre a vida das
pessoas passa pela realidade das pessoas trans
brasileiras. Em nosso atual contexto, somos o
pais que mais mata mulheres trans e travestis
no mundo, conforme dados ja apresentados
anteriormente, e apesar de estarmos ha quinze
anos na lideranga desse terrivel ranking, nada
¢ feito.

Apesar de comemorarmos a decisdao do
Supremo Tribunal Federal STF que em 2019
criminalizou a homotransfobia e considerou
a omissao legislativa, isso revela que a pro-
tecdo juridica dada as identidades de género
dissidentes existe gragas ao ativismo judicial e
por uma questdo politica. Assim, mesmo que
a Republica Federativa do Brasil se orgulhe
em ser protagonista no que tange aos direitos
humanos, nos parece que, quando existe o re-
corte de género, as pessoas trans sio um pouco
menos humanas que as outras.

O Estado Brasileiro ¢ omisso e ndo garante
direitos basicos desta populac¢do, como, por
exemplo, o uso de banheiros ou o acesso com-
pletamente gratuito a retificagdo de prenome
e género, além de nada fazer para diminuir a
imensa quantidade de mortes cruéis de mu-
lheres trans e travestis ou o alto numero de
suicidio de homens trans.

De fato, nos parece que a normatividade da
cisgeneridade pode ser considerada também
uma cisnormatividade juridica®, pois o direito

(25) MACK, Clarisse. Pode uma travesti cursar direito? Uma
analise autoetnografica sobre ser“a primeira mulher traves-
ti do curso de direito do CCJ - UFPB”a luz do transfeminis-
mo juridico. Monografia (Bacharelado em Direito) - Centro
de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal da Paraiba. Jodao
Pessoa, 2024. p. 32-35.
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a vida, a educagio, e mais especificamente ao
trabalho, ndo parece estar plenamente efeti-
vado, e s6 ha uma razdo para isso: existe uma
légica de necrotransfobia.

A partir do conceito de Mbembe®®), ela-
boramos a compreensdo de que no Brasil,
considerando a realidade de mulheres trans e
travestis, e a total auséncia de a¢do por parte
do Estado, hd uma série de mortes evitaveis
que ocorrem porque é um projeto estrutural
ocorrer, uma vez que se trata de vidas que
parecem valer menos.

O Brasil é ausente na elaboragio de politicas
publicas de educagido que garantam o acesso
e a permanéncia de pessoas trans nas escolas,
pois ndo possui levantamentos significativos
que demonstrem a evaséo escolar em razdo da
identidade de género, nio fornece capacitagao
continuada com a tematica e nem engloba em
seus Projetos Politico-Pedagdgicos (PPP) os
contetidos a isso relacionados, pelo contrario,
cria leis que proibem que tais assuntos sejam
debatidos em sala de aula, considerando a
existéncia das pessoas trans como vidas que
incomodam.

Como o acesso a educagdo é precarizado,
temos uma realidade laboral dificultada pela
auséncia de capacitagio profissional e, alinha-
da aisso, a propria necrotransfobia que consi-
dera as mulheres trans e travestis indignas de
trabalho formal, com auséncia de contratacio
a nivel publico e nio aceitacio pelo mercado.

Com a lacuna na construgio de politicas
publicas como incentivos fiscais para a contra-
tagdo de mulheres trans e travestis as empresas
ou cotas em servigos publicos, essas pessoas
sdo entregues a propria sorte, ainda que ama-
nha possam morrer de fome ou de frio pelas
ruas e vielas das cidades, expulsas de casa e
abandonadas pelo Estado.

4. Consideracoes finais
O nosso ordenamento juridico, incluindo
as normas internacionais de direitos humanos,

(26) MBEMBE, Achille. Necropolitica. Rio de Janeiro: N-1
Edicoes, 2018.

estabelece que o direito ao trabalho deve estar
alinhado com a perspectiva antidiscriminaté-
ria. Nesse sentido, os Principios de Yogyakarta
orientam os Estados que os ratificaram a com-
bater o ndo acesso ao trabalho em razdo da
identidade de género, enquanto a Organizagdo
Internacional do Trabalho defende que todos
devem ter acesso ao trabalho decente. A nossa
Constituicdo também traz que, para termos
uma sociedade baseada no principio da dig-
nidade da pessoa humana, é dever do Estado
construir uma sociedade sem discriminagao.

O direito antidiscriminatério se constitui
como um conjunto de normas e decisdes
judiciais que visam promover a efetivacio
dos direitos para todas as pessoas, sem que
qualquer marcador identitario impeca sua
concretiza¢do, no entanto, em relagao as
mulheridades ndo cisgéneras, especialmente
as mulheres trans e travestis, a estatistica de
violéncia e a negacao de direitos que essas pes-
soas vivenciam demonstram o que chamamos
de necrotransfobia.

A necrotransfobia pode ser entendida como
as acOes e omissoes das instituicdes, espe-
cialmente do Estado, que resultam em morte
simbolica ou real, principalmente para aquelas
pessoas que se reconhecem na travestilidade,
sendo mantidas invisiveis, demonizadas ou
assassinadas de forma banalizada.

Dentro desse contexto, a submissdo dessas
mulheres a prostituicio compulsdria é uma
face da morte simbdlica, em que seus direitos
mais basicos, como alimentagio, transporte e
moradia, sdo negados.

O trabalho sexual informal acaba sendo a
unica fonte de renda. Infelizmente, a sociedade
brasileira, principalmente o Estado, fecha os
olhos para essa realidade, o que sé aumenta a
violéncia e a discriminagio.

Por isso, defendemos que o Brasil precisa
urgentemente tratar o direito ao trabalho para
mulheres trans e travestis como uma questao
fundamental de combate a necrotransfobia,
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por meio da criacdo de politicas publicas de
direitos humanos trabalhistas, com foco na
identidade de género trans. Isso deve incluir
o combate a evasdo escolar, respeito a0 nome
social, facilitagdo da alteracdo de prenome e
género, profissionaliza¢io com incentivos fi-
nanceiros, cotas em universidades e concursos
publicos e incentivos fiscais para empresas que
implementem programas de diversidade com
responsabilidade social.
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Processo n.: 0012154-35.2017.5.15.0059

Recurso Ordinario

Origem: Vara do Trabalho de Pindamonhangaba

12 Recorrente: Vanessa Aparecida Mariano Costa

2° Recorrente: Novelis do Brasil Ltda.

Juiz sentenciante: Rogério Princivalli da Costa Campos

Relator: Jodao Batista Martins César

Ementa: MISOGINIA. PRETERICAO DA TRABALHADORA NAS PROMOCOES
NO EMPREGO. DANO A MORAL. CONVENCAO INTERAMERICANA PARA
PREVENIR, PUNIR E ERRADICAR A VIOLENCIA CONTRA A MULHER (CON-
VENCAO BELEM DO PARA). CONVENCAO SOBRE A ELIMINACAO DE TODAS
AS FORMAS DE DISCRIMINACAO CONTRA A MULHER (CEDAW). 1. Cabe as
autoridades publicas atuarem de forma a eliminar todas as formas de discriminagiao
contra a mulher praticada por quaisquer pessoas, organizagdo ou empresa, conforme
compromisso assumido pelo Brasil, signatario das Recomendagdes da Convengao Inte-
ramericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Convengao
Belém do Para, de 1994) e da Convengéo sobre a Elimina¢do de Todas as Formas de
Discrimina¢do contra a Mulher (CEDAW, 1979), ratificada pelo por meio do Decreto
n. 4.377, de 13.9.2002. No ambito das relagdes de trabalho, o empregador é responsavel
por manter um ambiente de trabalho integro, saudavel e respeitoso (art. 72, XXII, e 200,
VIII, da CR88) e responde, independentemente de culpa, pelos atos praticados por seus
empregados (arts. 932,111, e 933 do CC), inclusive com relagéo as discriminagdes em face
da mulher. 2. Como se extrai do art. 12 da Convengdo n. 111 da OIT, todo e qualquer
tratamento desigual, de carater infundado, em matéria de emprego ou profissao, que
dificulte ou obstaculize o acesso e permanéncia no emprego, a oportunidade de ascensao
e formagéo profissional, a igualdade remuneratéria, bem como promova a violéncia e o
assédio, constitui discriminaqéo. 3. Entretanto, ndo obstante o vasto arcabouc;o norma-
tivo internacional, fatores histdrico-culturais enraizados na nossa sociedade machista e
patriarcal perpetuam a discrimina¢ao contra a mulher, com a ado¢ao do esteredtipo de
que a emocionalmente vulneravel, fragil fisicamente e responsavel pelos afazeres domés-
ticos. Sobre o tema, os professores Claiz Maria Pereira Gunga dos Santos e Rodolfo
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Pamplona Filho ressaltam que a divisdo sexual do trabalho é regida pelo principio da
separacgdo (existem trabalhos de homens e trabalhos de mulheres) e pelo principio da
hierarquia (trabalho de homem vale mais do que um trabalho de mulher), acarretando
a atribuicao de tarefas e lugares sociais diferentes e separados para homens e mulheres,
em que a atividade masculina é mais valorizada socialmente e ocupa um papel hierar-
quico superior. Essa divisdo fica ainda mais latente quando as mulheres se inserem em
atividades ou profissoes tipicamente masculinas, de modo que, como o discurso que
naturaliza a hegemonia masculina nio se mostra suficiente, busca-se desqualificar as
mulheres que rompem essa barreira, por meio de discriminagdes indiretas e pela pratica
de assédio. 4. Sensivel a esse contexto, a Organizagdo Internacional do Trabalho, come-
morando seu centendrio de fundagio, aprovou, na 1082 Reunido da Conferéncia Inter-
nacional do Trabalho em Genebra (junho de 2019), a Convengéo n. 190, sobre violéncia
e assédio no trabalho, temas responsaveis pelo grande aumento nos casos de doengas
psicossociais, com destaque para a questdo de género nos casos de abuso e assédio e para
a necessidade de proteger as mulheres no local de trabalho. A referida Convengao reco-
nhece que a violéncia e o assédio nas relagdes laborais violam os direitos humanos,
ameagam a igualdade de oportunidades e sdo incompativeis com o trabalho decente.
Ademais, comprometem o meio ambiente do trabalho, afetando a organizagao do labor,
o desenvolvimento sustentavel, as relacdes pessoais, a produtividade e a qualidade dos
servicos, além de impedir que as pessoas, em especial as mulheres, tenham acesso ao mer-
cado de trabalho, permanegam e progridam profissionalmente. 5. O termo misoginia,
que tem origem em nas palavras gregas: mise6 (6dio) e gyné (mulher). Trata-se do édio
ou aversao as mulheres, que pode se manifestar de diversas formas, como a objetificagao,
deprecia¢io, descrédito e outros tipos de violéncia, fisica, moral, sexual, patrimonial ou
psicolégica. 6. A questdo de género ainda é determinante no mercado de trabalho brasi-
leiro. De uma forma geral, as mulheres brasileiras ganham, em média, 76% da remune-
racdo masculina, segundo dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
(PNAD-2018). 7. Estatisticas recentes revelam que as mulheres sdo preteridas nas pro-
mogdes e ganham menos do que os homens, inclusive em cargos de nivel hierarquico
equivalente e que o maior obstaculo enfrentado pelas mulheres no caminho da lideran-
ca esta na fase inicial das carreiras, até o nivel de geréncia. Esses dados confirmam a
falta de foco na paridade de género em niveis mais baixos e revelam que, se os problemas
na extremidade inferior da balan¢a néo forem resolvidos, ndo havera mulheres disponi-
veis, nas organizagdes, para alcangarem cargos de lideranca. Nesse contexto, é urgente
implementar medidas de combate e superagdo das discriminagdes a mulher, para a efe-
tivagdo da jusfundamentalidade da Constitui¢do de 1988 e das Convengdes Internacionais
adotadas pelo Brasil para efetivacdo dos melhores ideais de democraticidade, respeitabi-
lidade e simetria entre géneros. 5. No caso dos autos, a trabalhadora exerceu, por cinco
anos, atividades pesadas em metaltrgica, e o conjunto probatorio revelou preteri¢ao da
trabalhadora simplesmente por ser mulher, em razao da misoginia comumente observa-
da em locais de trabalho pesado. Ressalte-se a dificuldade da prova do assédio moral em
casos como esse, nos quais a violagdo é naturalizada e os comportamentos sdo social-
mente aceitos. 6. O dano é in re ipsa e independe de comprovagdo de sofrimento intimo,
ja que inviavel a prova da dor sentida pela vitima. Em rela¢ao ao quantum indenizatério,
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cabe ao magistrado, observados os imperativos da razoabilidade, fixar um valor que
atenda a duas finalidades concomitantes e distintas: compensagio da vitima e punigio/
dissuasao do agressor. Recurso da reclamante provido para condenar a reclamada ao
pagamento de indenizagdo por danos morais causados pela preteri¢ao da trabalhadora
nas promogdes no emprego, simplesmente por ser mulher, no importe de R$ 30.000,00.
MISOGINIA. PRETERICAO DA TRABALHADORA NAS PROMOQOES NO EM-
PREGO. LESAO QUE EXTRAPOLA O AMBITO INDIVIDUAL E ATINGE A CO-
LETIVIDADE DE EMPREGADOS DA EMPRESA. MEDIDAS IMPOSTAS, DE
OFICIO, PARA COIBIR PRATICAS MISOGINAS, QUE AFETEM A DIGNIDADE
HUMANA E CRIEM UM AMBIENTE HUMILHANTE, EINCENTIVAR A ADOCAO
DE ACC)ES AFIRMATIVAS PARA GARANTIR A IGUALDADE DE OPORTUNI-
DADES AS MULHERES NAS PROMOCOES. 1. A possibilidade de o juiz agir de oficio
para preservar a autoridade do ordenamento juridico foi agasalhada pelo direito proces-
sual; a CLT atribuiu ao juiz amplos poderes instrutdrios (art. 765) e liberdade para solu-
¢do justa do caso na perspectiva da equidade (art. 8°) e dos efeitos sociais (art. 652, d”).
2. No caso, a lesdo extrapola o &mbito individual e atinge a coletividade de empregados
da empresa. Considerando que cabe ao empregador coibir a pratica de assédio moral e
garantir que as mulheres sejam respeitadas, evitando praticas misdginas, que afetem a
dignidade humana e criem um ambiente humilhante, determina-se que a empresa pro-
mova todos os anos, no més de margo, campanhas sobre o tema assédio moral e misogi-
nia, notadamente sobre a importancia da adogdo de a¢des afirmativas para garantir a
igualdade de oportunidades as mulheres nas promogoes. As campanhas deverao ser
orientadas por profissionais integrantes do Servico Especializado em Engenharia, Segu-
ranca e Medicina do Trabalho (SESMT) e pelos profissionais da CIPA (Comissio interna
de prevencao de acidentes), com o respectivo registro no livro correspondente; no refe-
rido més de marco, os recibos de pagamentos deverao consignar frases sobre a prevengao
ao assédio moral e a misoginia. O descumprimento das obrigagdes resultara em multa
diaria de R$ 300,00, por determinagdo descumprida, a ser revertida para a realizagio de
eventos de conscientizagdo sobre os maleficios da discriminagdo de género, os quais
serdo definidos entre o Juiz do Trabalho e membro do Ministério Publico do Trabalho.

Relatdrio

Inconformadas com a r. sentenca de Id
1d59887, complementada pela decisdo dos
embargos declaratérios de Id 6aale63, que
julgou parcialmente procedente a reclamagéo
trabalhista, interpuseram recurso ordinario
a reclamada (Id 23bece) e a reclamante (Id
c518b21).

A ré argui preliminares de inépcia do pedido
de equiparagdo salarial a titulo de acimulo
de fungdo e de julgamento extra petita com
relagdo as diferencas salariais no periodo de
substituicdo. No mérito, pugna pela reforma

da r. sentenca quanto aos seguintes topicos:
diferencas salariais e correcdo monetaria.

A autora, por sua vez, argui preliminar de
cerceamento do direito de produzir prova em
razdo do indeferimento de quesitos e preten-
de a elaboragdo de novo laudo. No mérito,
pretende a modificagdo do julgado quanto
aos seguintes temas: doenga do trabalho (ga-
rantia de emprego prevista na norma coletiva;
indeniza¢des por danos morais e materiais), in-
denizacdo em razdo do assédio moral, intervalo
intrajornada, adicional noturno, adicional de
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periculosidade; honorarios periciais e hono-
rarios advocaticios.

Contrarrazdes pela ré (Id 8344a50) e pela
autora (Id fa44c0b).

Os autos ndo foram encaminhados a D.
Procuradoria Regional do Trabalho, em aten-
dimento ao disposto no art. 111, inciso II, do
Regimento Interno deste E. Tribunal.

E o relatério.
Fundamentacao
VOTO
QUESTAO DE ORDEM

A reclamagdo trabalhista foi ajuizada em
04/09/2017 e diz respeito a contrato de traba-
lho que teve inicio em 14/11/2011 e término
em 16/11/2016.

As normas de direito material do trabalho
néo retroagem para regular as relacdes de tra-
balho anteriores a sua vigéncia, nos termos do
art. 52, XXXVI da CR88 e art. 6° da LINDB.

Com relagdo as normas de direito proces-
sual, as agdes ajuizadas antes da vigéncia da
Lei n. 13.467/17, serdo processadas segundo
as normas incidentes no ato inaugural do feito,
qual seja, a data do ajuizamento, respeitando
o direito da parte autora de avaliar os riscos
e/ou comprometimentos patrimoniais de sua
demanda, segundo a lei processual em vigor
naquele momento (Principio tempus regit
actum). A regra se aplica, inclusive, as nor-
mas de concessdo da justica gratuita (custas,
despesas processuais e honordrios periciais)
e sucumbéncia, até mesmo a reciproca. As
demais normas processuais, que nao resultem
em Onus adicional para os litigantes, serdo, em
principio, aplicadas imediatamente a partir da
vigéncia da nova Lei. Os prazos iniciados ap6s
avigéncia da nova Lei, serdo contados em dias
uteis (art. 775 da CLT, com redagido dada pela
Lein. 13.467/17).

ADMISSIBILIDADE

Preenchidos os pressupostos de admissibi-
lidade dos recursos interpostos, conhego-os e
passo a julga-los.

RECURSO DA RECLAMADA
PRELIMINARES

Inépcia do pedido de diferencas salariais
(por equiparacéo salarial e acimulo de fun-
¢d0) Julgamento extra petita com relacdo as
diferencas salariais no periodo de substituicido

A inicial é compreensivel, adequada e aten-
de os parametros do § 12 do art. 840 da CLT
e do art. 485, VI, do CPC (Siumula 263 do C.
TST), viabilizando a ampla defesa.

Nio se divisa inépcia em virtude da in-
dicacio de dois paradigmas, pois ndo houve
prejuizo a inteligibilidade do pedido.

No mais, os limites objetivos da lide sdo
definidos pelos pedidos constantes na inicial e
néo pelos fundamentos sustentados pela parte.
Compete ao julgador dar o correto enquadra-
mento juridico aos fatos narrados na exordial
(principios da mihi factum, dabo tibi ius e jura
novit curia).

Nesse contexto, com rela¢do a condenacio
ao pagamento de diferencas salariais no peri-
odo de substitui¢do, ndo ha falar em decisiao
extra petita pela utilizagdo de fundamentagéo
diversa da alegada na inicial.

Rejeita-se.
RECURSO DO AUTOR
PRELIMINARES

Cerceamento do direito de produzir prova
— Indeferimento de quesitos — Nulidade do
laudo pericial

Em preliminar, a reclamante argui prelimi-
nares de cerceamento do direito de produzir
prova em razdo do indeferimento dos quesitos
a respeito da pericia médica e de nulidade do
laudo pericial.

Pois bem.

Aplica-se o artigo 282 do CPC, segundo o
qual, se 0 magistrado “puder decidir do mérito
a favor da parte a quem aproveite a declaragao
da nulidade (...) ndo a pronunciard nem man-
dard repetir o ato, ou suprir-lhe a falta”.
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A decisdo a ser proferida no presente feito,
com rela¢éo ao tema juridico de fundo, favo-
rece a parte a quem aproveitaria a nulidade
arguida.

Deixa-se de decretar, portanto, a nulidade

do julgado, ante a previsdo constante do 796
da CLT c/c § 22 do artigo 282 do CPC.

Rejeita-se.
RECURSO DA AUTORA
MERITO
Intervalo intrajornada
Jornada noturna em prorrogacao
Duracao da hora noturna

Diferencas de horas extras e de
adicional noturno

A reclamante alegou, na inicial, que usufruia
apenas 20 minutos de intervalo intrajornada,
pretendendo a condenagido da reclamada ao
pagamento de uma hora extra por dia trabalha-
do,nostermos doart. 71, § 4% da CLT. Afirmou
que laborou em escala 6x2, das 23h00 as 07h00,
quando no turno da noite, e postulou diferen-
cas de horas extras e de adicional noturno, em
razio da inobservancia da jornada noturna em
prorrogacao.

A reclamada negou, em defesa, a supressao
intervalar e afirmou que o adicional noturno
foi corretamente quitado.

O Juizo de origem rejeitou os pedidos,
contra o que se insurge a autora. Com razao.

Daanalise dos autos, verifica-se que a autora
trabalhou em escala 6x2, das 23h00 as 07h00,
quando no turno da noite.

Os controles de ponto consignam a pré-
-assinalacdo do intervalo intrajornada integral,
conforme autorizagdo constante do art. 74, § 2°
da CLT.

Logo, 4 autora incumbia demonstrar a irre-
gularidade dos referidos documentos, por se
tratar de fato constitutivo do direito alegado

(artigo 818, 1, da CLT), 6nus do qual se desin-
cumbiu a contento. Veja-se:

A autora afirmou, em depoimento pessoal,
que “o deslocamento até o refeitério deman-
dava 15/20 minutos” e que tinha “intervalo de
1 hora 1 ou 2 vezes por semana”. A primeira
testemunha da reclamante asseverou que o
intervalo era de 20 a 40 minutos e a segunda
testemunha da autora afirmou que “o deslo-
camento até o refeitdrio era realizado do em
10 minutos a pé” e que “se alimentava em uns
15 minutos” e “a reclamante tinha o mesmo
intervalo que a depoente” O depoimento da
testemunha de defesa, por sua vez, deve ser
apreciado com reservas, ja que sujeita ao poder
hierarquico decorrente da relagao de fiducia
mantida com a reclamada a época da colheita
da prova.

Neste contexto, considerando o interregno
declinado na inicial, adequado ao restante do
conjunto probatdrio, fixo o intervalo intra-
jornada em 40 minutos por dia trabalhado,
ja considerando o periodo aceitavel de des-
locamento ao refeitério. Considerando que a
reclamante trabalhava em escala 6X2, tinha o
intervalo intrajornada parcialmente suprimido
em quatro dos seis dias trabalhados entre os
DSRs, pois admitiu que usufruia integralmente
do intervalo duas vezes por semana.

Nos termos da Stimula 437, I, do C. TST,
a ndo concessio total ou parcial do intervalo
intrajornada minimo para repouso e alimenta-
¢do implica o pagamento total do periodo cor-
respondente, com acréscimo de, no minimo,
50% do valor da remunera¢io da hora normal
de trabalho (artigo 71 da CLT com a redagao
aplicavel — topico “questdo de ordem”). A par-
cela paga a esse titulo possui natureza salarial,
repercutindo, portanto, no calculo das demais
verbas salariais. No mesmo sentido, as Simulas
ns. 83 e 91 deste Tribunal.

Com rela¢do ao adicional noturno, a de-
mandada admitiu, em defesa, a consideracio
da hora noturna reduzida apenas pelo periodo
das 22h00 as 05h00, invocando o disposto na
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clausula 72 da CCT, em flagrante violagao ao
art. 73, § 5%, da CLT, que prevé a prorroga¢io
do horério noturno.

Nos casos de jornada mista, a exegese do
art. 73, §$ 42 e 59, da CLT, condizente com os
principios da protegao ao trabalhador e digni-
dade da pessoa humana, é de que o trabalho
executado durante o dia em continuidade ao
trabalho prestado no periodo noturno deve
ser remunerado com a incidéncia do adicio-
nal noturno. Para garantir a higidez fisica e
mental do trabalhador submetido a jornada
de trabalho mista, em face da penosidade
do labor noturno prolongado no horério
diurno, o C. TST pacificou o entendimento
no sentido de que o item IT da Simula 60 do
TST é aplicavel também aos casos de jornadas
mistas (v.g. ARR-10913-25.2015.5.12.0012, 62
Turma, relator Ministro Augusto Cesar Leite
de Carvalho, DEJT 16/10/2020 e AIRR-1879-
94.2015.5.17.0009, 82 Turma, Relatora Ministra
Dora Maria da Costa, DEJT 02/10/2020).

Ha clausula coletiva que estabelece o paga-
mento do trabalho noturno com adicional de
35%, limitado ao periodo de 22 horas as 5 horas.
Ao fixar o periodo da hora noturna, a norma
coletiva ndo tem como propdsito limitar a
incidéncia do adicional de 35% a esse interreg-
no, mas apenas estabelecer o pardmetro a ser
seguido para possibilitar a aplicacdo da norma.
Desse modo, havendo prorrogacéo de jornada
além das 5 horas, incide 0 mesmo adicional
previsto para as horas tipicamente noturnas.
Nesse sentido: AIRR-252-87.2015.5.23.0009,
22 Turma, relator Ministro Jose Roberto Freire
Pimenta, DEJT 23/02/2018.

Logo, acolhe-se parcialmente os pedidos
para condenar a reclamada ao pagamento de:
1) uma hora extra em quatro dos seis dias tra-
balhados entre os DSR’s, em razdo da supressao
parcial do intervalo intrajornada(artigo 71
da CLT), com adicional legal ou o previsto
em normas coletivas constantes dos autos,
se mais benéfico, e reflexos em aviso prévio,

décimo terceiro salario, férias com terco cons-
titucional, DSRs e FGTS com multa de 40%;
2) diferengas de adicional noturno e de horas
extras, em razdo da consideracdo do referido
adicional e da reducéo ficta da hora noturna na
prorrogac¢io da jornada apés as 05h00, com o
adicional previsto nas normas coletivas aplica-
veis, se mais benéfico, ou o legal, e os mesmos
reflexos das horas extras ja deferidas.

Adicional de periculosidade

O Juizo de origem acolheu as conclusdes do
laudo elaborado pela perita de sua confianga e
rejeitou o pedido em epigrafe por considerar
que “o tempo de exposi¢do, embora habitual,
era reduzido e ndo havia direito a percepc¢do
do adicional de periculosidade, conforme en-
tendimento consolidado no item I da Simula
n? 364 do C. TST™.

Irresignada, insurge-se a autora.

A sentenga deve ser mantida, embora por
outros fundamentos.

A perita constatou que quem abastecia a
empilhadeira eram funcionérios terceirizados
e que o tempo de exposi¢do ao risco variava
entre 10 minutos a 20 minutos.

O C. TST tem entendimento pacifico no
sentido de que a Norma Regulamentadora
n® 16 do Ministério do Trabalho define como
perigosa a atividade em que o trabalhador tem
contato direto com inflamavel, de modo que o
acompanhamento do abastecimento do veiculo
nao configura risco acentuado apto a ensejar
o pagamento do adicional de periculosidade
(v.g. RR-1599-54.2012.5.09.0041, 22 Turma,
relatora Ministra Maria Helena Mallmann,
DEJT 09/10/2020).

Assim, ressalvado meu entendimento
pessoal em sentido contrario e, curvando-me
ao entendimento pacificado no C. TST, a fim
de ndo criar expectativa as partes, rejeita-se
o pedido.

No mais, o Juizo de origem condenou a
ré ao pagamento dos honorarios periciais da
perita engenheira.
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Entretanto, vencido é aquele que foi
prejudicado por uma decisao. Logo, o que
determina a sucumbéncia é, por 6bvio, o
resultado explicitado na sentenga_e ndo no
laudo pericial. Desse modo, a responsabilida-
de pelo pagamento dos honorarios periciais
compete a autora, parte sucumbente na pre-
tensdo objeto da lide (artigo 790-B da CLT),
na medida em que ndo houve condenacio ao
pagamento dos adicionais de periculosidade
e insalubridade.

Diante da concessao dos beneficios da justica
gratuita, fixa-se o valor dos honorarios peri-
ciais no teto na data da requisicdo (Stimula 457
do C. TST), retendo-se, entretanto, por ocasiao
do pagamento, a importancia eventualmente
adiantada a titulo de honorarios prévios, que
deve ser restituida a reclamada.

Apds o transito em julgado desta decisdo,
expeca-se requisi¢cdo de pagamento dos hono-
rarios periciais a Presidéncia do E. TRT.

Nesse contexto, decido: 1) rejeitar o pedido
da autora; 2) excluir a condenagio da recla-
mada ao pagamento de honorarios periciais a
perita engenheira; 3) determinar que, apds o
transito em julgado desta decisdo, seja expedida
requisi¢do de pagamento de honorarios peri-
ciais a Presidéncia do E. TRT, no valor do teto
na data da requisicéo, retendo-se, por ocasido
do pagamento, a importancia eventualmente
adiantada a titulo de honorérios prévios, que
deve ser restituida a reclamada.

Indeniza¢do em razao do assédio
moral

O Juizo de origem rejeitou o pedido em
epigrafe, contra o que se insurge a autora
insistindo que foi vitima de assédio moral
por ser mulher, o que resultou em prejuizo as
oportunidades na relagdo de emprego.

Tem razao.
Cabe as autoridades publicas atuarem de
forma a eliminar todas as formas de discrimi-

nacao contra a mulher praticada por quaisquer
pessoas, organiza¢do ou empresa, conforme

compromisso assumido pelo Brasil, signatario
das Recomendagdes da Convencio Interameri-
cana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violén-
cia contra a Mulher (Convencao Belém do Para,
de 1994) e da Convengio sobre a Elimina¢ao
de Todas as Formas de Discriminac¢do contra
a Mulher (CEDAW,1979), ratificada pelo por
meio do Decreto n. 4.377, de 13.9.2002. No
ambito das relagées de trabalho, o empregador
é responsavel por manter um ambiente de
trabalho integro, saudavel e respeitoso (art. 79,
XXII, e 200, VIII, da CR88) e responde, inde-
pendentemente de culpa, pelos atos praticados
por seus empregados (art. 932, III, e 933 do
CC), inclusive com relagdo as discriminagdes
em face da mulher.

De acordo com o art. 12 da Convencio
n. 111 da OIT, discriminacdo é “toda a distin-
a0, exclusdo ou preferéncia fundada na raga,
cor, sexo, religido, opinido politica, ascen-
déncia nacional ou origem social, que tenha
por efeito destruir ou alterar a igualdade de
oportunidades ou de tratamento em matéria de
emprego ou profissio” Logo, todo e qualquer
tratamento desigual, de carater infundado, em
matéria de emprego ou profissio, que dificulte
ou obstaculize o acesso e permanéncia no em-
prego, a oportunidade de ascensio e formacéo
profissional, a igualdade remuneratéria, bem
como promova a violéncia e o assédio, consti-
tui discriminacéo.

Entretanto, ndo obstante o vasto arcabougo
normativo internacional, fatores historico-cul-
turais enraizados na nossa sociedade machista
e patriarcal perpetuam a discriminac¢do contra
amulher, com a adogio do esteredtipo de que a
emocionalmente vulneravel, fragil fisicamente
e responsavel pelos afazeres domésticos.

Sobre o tema, os professores Claiz Maria
Pereira Gunga dos Santos e Rodolfo Pamplona
Filho ressaltam:

“Nesse contexto, verifica-se tanto uma
segregacdo vertical quanto horizontal
das mulheres nas relacées de labor.
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A segregacdo vertical, também conhe-
cida como teto de vidro ou glass ceiling,
consiste na barreira para a ascensio na
carreira, em especial para o exercicio
de cargos de gestdo, comando e decisido
pelas mulheres. Esta barreira é tao sutil e
transparente, mas ainda assim tao forte,
que impede que as mulheres avancem na
hierarquia corporativa ou institucional,
sob os falaciosos fundamentos de inca-
pacidade, instabilidade, fragilidade ou
dificuldade de conciliar vida familiar e
profissional.

A segregacdo horizontal, por sua vez,
também denominada de divisdo sexual
do trabalho, consiste na designagao
prioritaria dos homens a esfera produ-
tiva e das mulheres a esfera reprodutiva,
ocasionando, simultaneamente, a apro-
priacio pelos homens das fungdes com
maior valor social agregado.

Assim, a divisdo sexual do trabalho é
regida pelo principio da separagéo (exis-
tem trabalhos de homens e trabalhos de
mulheres) e pelo principio da hierarquia
(trabalho de homem vale mais do que
um trabalho de mulher), acarretando
a atribuicao de tarefas e lugares sociais
diferentes e separados para homens e
mulheres, em que a atividade masculina
¢ mais valorizada socialmente e ocupa
um papel hierdrquico superior.

(...)

Essa divisdao fica ainda mais latente
quando as mulheres se inserem em
atividades ou profissdes tipicamente
masculinas, como construgio civil,
vigilancia e trabalho nos portos e nas
plataformas de extragdo de petréleo,
de modo que, como o discurso que
naturaliza a hegemonia masculina ndo
se mostra suficiente, busca-se desqua-
lificar as mulheres que rompem essa
barreira, por meio de discriminagdes
indiretas e pela pratica de assédio.”

(SANTOS, Claiz Maria Pereira Gunca
dos; PAMPLONA FILHO, Rodolfo
Pamplona. Convengdo n. 190 da OIT:
violéncia e assédio no mundo do tra-
balho. 2019).

Sensivel a esse contexto, a Organizagdo
Internacional do Trabalho, comemorando seu
centendrio de fundacéo, aprovou, na 1082 Reu-
nido da Conferéncia Internacional do Trabalho
em Genebra (junho de 2019), a Convengao
190, sobre violéncia e assédio no trabalho,
temas responsaveis pelo grande aumento nos
casos de doengas psicossociais, com destaque
para a questdo de género nos casos de abuso
e assédio e para a necessidade de proteger as
mulheres no local de trabalho.

Como ressaltam os professores Claiz Maria
Pereira Gunga dos Santos e Rodolfo Pamplona
Filho no artigo citado, a referida Convencao
reconhece que a violéncia e o assédio nas
relagdes laborais violam os direitos humanos,
ameacam a igualdade de oportunidades e
sdo0 incompativeis com o trabalho decente.
Ademais, comprometem o meio ambiente
do trabalho, afetando a organizacdo do labor,
o desenvolvimento sustentével, as relagdes
pessoais, a produtividade e a qualidade dos
servicos, além de impedir que as pessoas, em
especial as mulheres, tenham acesso ao mer-
cado de trabalho, permanegam e progridam
profissionalmente.

Pontue-se que a Convengédo n. 190 da OIT
trouxe conceito amplo de violéncia e assédio
em razdo de género, avancando na salvaguarda
do direito ao trabalho digno para todos os seres
humanos ao englobar nao apenas as mulheres
cisgénero, mas também as pessoas transgéne-
ro, as que possuem orientagdo afetiva-sexual
divergente do padrao heteronormativo e
aquelas ndo enquadradas no contexto binario
de género. A norma reconhece, portanto, a
interseccionalidade, termo desenvolvido por
Kimberle Crenshaw, dentro do movimento das
feministas negras, que se refere a sobreposigdo
de multiplos fatores de opressdo, dominagédo
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ou discriminacio (CRENSHAW, Kimberle. A
Intersecionalidade na Discrimina¢ido de Raga
e Género. Apud SANTOS, Claiz Maria Pereira
Gung¢a dos; PAMPLONA FILHO, Rodolfo
Pamplona. Convencio n. 190 da OIT: violén-
cia e assédio no mundo do trabalho, op. cit.).

A Convengio 190 da OIT conferiu trata-
mento especial a violéncia e ao assédio em
razdo de género, a qual compreende a violéncia
fisica, sexual ou psicolédgica perpetrada tanto
contra as mulheres, em virtude das relagdes
de poder com os homens, quanto com relagido
a pessoas que ndo se encaixam nos papéis de
género socialmente aceitos.

Nesse ponto, é importante definir o termo
misoginia, que tem origem em nas palavras
gregas: miseé (6dio) e gyné (mulher). Trata-se
do 6dio ou aversdo as mulheres, que pode se
manifestar de diversas formas, como a objeti-
ficago, depreciacio, descrédito e outros tipos
de violéncia, fisica, moral, sexual, patrimonial
ou psicoldgica.

A Procuradora Regional do Trabalho e
professora universitaria Dra. Lutiana Nacur
Lorentz, no excelente artigo “Paradigmas e
paradoxos dos movimentos de mulheres (femi-
nistas?) no Brasil’, ressalta que nenhuma das
trés chaves de leitura da igualdade feminina
foram alcangadas no Brasil, quais sejam: redis-
tribui¢do, representacdo e reconhecimento das
mulheres. Frisa, ademais, que, as estatisticas
recentes revelam mais retrocessos do que avan-
¢os, 0 que evidencia a urgéncia na implemen-
tacdo de medidas de combate e superagdo das
discriminag¢des & mulher, para a efetivagdo da
jusfundamentalidade da Constitui¢ao de 1988
e das Convencoes Internacionais adotadas pelo
Brasil para efetivagdo dos melhores ideais de
democraticidade, respeitabilidade e simetria
entre géneros (Disponivel em: http://escola.
mpu.mp.br/publicacoes/boletim-cientifico/
edicoes-do-boletim/boletim-cientifico-n-54-
-julho-dezembro-2019/paradigmas-e-pa-
radoxos- dos-movimentos-de-mulheres-
-feministas-no-brasil acesso em 26.10.2020).

Ressalte-se que a questdo de género ainda é
determinante no mercado de trabalho brasilei-
ro. De uma forma geral, as mulheres brasileiras
ganham, em média, 76% da remuneragio mas-
culina, segundo dados da Pesquisa Nacional
por Amostra de Domicilios (PNAD-2018).
Mulheres negras recebem ainda menos: 43%
dos salarios dos homens brancos. Disponivel
em: https://www.ipea.gov.br/portal/index.
php? option=com_content&view=article&i
d=34627#:~:text=A%20quest%C3%A30%20
de%20g%C3%AAnero%20%C3%A9,dos%20
sal%C3%A 1rios%20do.

Especificamente a respeito da preteri¢cdo nas
promogdes no trabalho, o relatério “Women
in Business 2020: Do plano de a¢do a pratica’,
recentemente publicado pela Grant Thornton,
demonstra que, em 2019, a taxa de propor¢iao
de mulheres em cargos de lideranca era de
29%, permanecendo a mesma em 2020. Esse
e outros dados da pesquisa demonstram que
as mulheres sdo preteridas nas promogoes e
ganham menos do que os homens, inclusive
em cargos de nivel hierdrquico equivalente
(Disponivel em: https://www.grantthornton.
com.br/contentassets/158da8c0b7c04474a3c
c43f4a5dc73af/women_in_business_2020.pdf.
Acesso em: 20 out. 2020).

Pesquisa divulgada pela “Women in the
Workplace 2019” da McKinsey & Company,
em 2019, concluiu que o maijor obstéculo que
as mulheres enfrentam a caminho dalideranca
estd na fase inicial de sua carreira, até o nivel
de geréncia. Para cada 100 homens promovi-
dos e contratados como gerentes, apenas 72
mulheres sdo promovidas e contratadas. Con-
sequentemente, os homens acabam ocupando
62% dos cargos de nivel de geréncia, enquanto
as mulheres ocupam apenas 38%. A mesma
pesquisa concluiu que ha maior probabilidade
de as empresas terem medidas de diversidade
em vigor para cargos de nivel mais alto do que
para cargos de nivel inicial e mais basicos.

Como bem pontuado no relatério da Women
in Business, amplamente divulgado pela Central
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Mulheres, que retine pesquisas produzidas pela
Avon sobre o universo da mulher (http://cen-
tralmulheres.com.br), esses dados confirmam
a falta de foco na paridade de género em niveis
mais baixos e revelam que “se os problemas na
extremidade inferior da balanga nio forem
resolvidos, ndo haverd mulheres suficientes
disponiveis em uma organizagdo para subir
até o topo”

No caso dos autos, verifica-se que a recla-
mante foi contratada em 14.11.2011 e exerceu
as fungdes de operadora de refusdo I, operadora de
logistica, operadora de empilhadeira I e forneiro
IT (em substituicdo aos colegas que estivessem
em férias ou afastados, como reconheceu a

origem e sera objeto de andlise no tépico cor-
respondente), até a dispensa, em 16.11.2016.
Exerceu atividades pesadas, detalhadamente
descritas pela perita que elaborou o laudo
ambiental (Id 3191d72).

A autora alegou, na inicial, que “durante
todo o pacto laboral recebeu tratamento dife-
renciado e degradante pelo seu Chefe direto”,
que a preteriu nas promogdes e afirmava que
“mulher ndo podia ser promovida por mens-
truar e por isso ndo aguentam a rotina pesada
dos fornos” Afirmou também que:

“(...) realizava as funcoes de Torneira
para cobrir os funciondrios afastados ou
em gozo de férias, realizava a limpeza da
cacamba dos fornos, dentre outras ati-
vidades que eram igualmente realizadas
por todos os funciondarios, ndo havendo
justificativa para o tratamento degradan-
te que lhe era dispensado.

Informa a Reclamante que por receber
esse tratamento desigual, passou a ser
portadora de sérios problemas psi-
coldgicos, ansiedade e dificuldade no
trabalho, tendo, inclusive, se submetido
a tratamento psiquidtrico, fazendo uso
de medicagdo, conforme receitudrios
médicos em anexo”

A fim de comprovar suas alegagdes, colacio-
nou nota no jornal do Sindicato da categoria
sobre o a discrimina¢ido de género relatada
por empregadas da reclamada que exercem
atividades pesadas, indicio refor¢ado pelo
relato da primeira testemunha ouvida pelo
Juizo, que embora tenha afirmado que “nunca
presenciou a reclamante sendo ofendida ou
humilhada no local’, asseverou também que
“os homens eram promovidos na frente da re-
clamante” e que ela propria “foi difamada pelos
funciondrios(as) que trabalhavam na letra; que
tais funciondrios(as) faziam fofocas e escreviam
coisas em portas de banheiro”, declaragdes
que condizem com o teor das mensagens de
aplicativo colacionadas pela autora na inicial.

Ressalte-se a dificuldade da prova do as-
sédio moral em casos como esse, nos quais a
violacdo é naturalizada e 0s comportamentos

inadequados, infelizmente, sdo socialmente
aceitos.

O d. magistrado de origem registrou seu en-
tendimento de que “a falta de promogéo da recla-
mante nio pode ser considerada como situagdo
ilicita, bem como causadora de indevidos cons-
trangimentos, humilhagoes e desestabilizagao
emocional’, entretanto, com a devida vénia, ndo
se trata de simples auséncia de promogdo, mas
de preteri¢éo da trabalhadora simplesmente p or
ser mulher, em razdo da misoginia comumente
observada em locais de trabalho pesado.

Em atencdo as razdes recursais, acrescente-se
que a disponibiliza¢io de canal de dentncias,
por si s, ndo exime a empresa da obrigagdo
de implementar medidas que efetivamente coi-
bam a pratica de assédio moral e garantam que
as mulheres sejam respeitadas, evitando prati-
cas misoginas, que afetam a dignidade humana
e criam um ambiente humilhante. Em outras
palavras, ndo basta a existéncia de um canal de
dentncias, a empresa tem que adotar medidas
pro-ativas para que as empregadas efetivamente
denunciem os casos de discriminagéo, imple-
mentar medidas para efetivar a inclusdo de
género, inclusive de qualificagdo profissional
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dessas trabalhadoras para exercerem os cargos
mais altos na estrutura empresarial.

O d. magistrado de origem consignou tam-
bém seu entendimento de que, ndo obstante
a disponibiliza¢do do canal para denuncia de
assédio pela empresa, “a autora nio se utilizou
desse meio de comunica¢io’, entretanto é ce-
dico a subordinagdo econdémica, 0 medo e a
vergonha fazem com que mulheres deixem de
denunciar préticas miséginas. A empresa nio
fez prova de que estimulava a formulagio de
dentincia e que as trabalhadoras nio sofreriam
represalias, em nenhuma hipétese.

O dano é in re ipsa e independe de com-
provagao de sofrimento intimo, ja que inviavel
a prova da dor sentida pela vitima. Trata-se
de inaceitavel lesdo ao patriménio imaterial
da reclamante, que deve ser ressarcido pelo
empregador.

Em relagdo ao quantum indenizatdrio, cabe
ao magistrado, observados os imperativos
da razoabilidade, fixar um valor que atenda
a duas finalidades concomitantes e distintas:
compensacdo da vitima e puni¢do/dissuasdo
do agressor.

Sopesando a dupla finalidade da con-
denagdo, a gravidade da conduta miségina
perpetrada, os critérios da razoabilidade e da
proporcionalidade, acolhe-se parcialmente o
pedido para condenar a reclamada ao paga-
mento de indeniza¢do por danos morais no
importe de R$ 30.000,00.

Doenca do trabalho

O Juizo de origem acolheu as conclusdes do
primeiro laudo judicial médico com relagao as
doengas ortopédicas e afastou as do segundo
laudo quanto ao reconhecimento nexo causal
entre depressdo e o labor, rejeitando os pedidos
relacionados a doenca do trabalho, contra o
que se insurge a reclamante.

Tem razao.

Como bem sintetizou o i. Ministro e professor
Mauricio Godinho Delgado, o pleito de indeni-
zagdo por dano moral e material resultante de
acidente do trabalho e/ou doenca do trabalho
supOe a presenga de trés requisitos: a) fato
deflagrador do dano ou o préprio dano, que
consiste na doenga ou acidente, os quais, por si
s0s, agridem o patriménio moral e emocional
da pessoa trabalhadora (o dano moral, em
casos tais, verifica-se pela simples ocorréncia
do maleficio fisico ou psiquico); b) nexo causal
ou concausal, circunstancia do dano ter ocor-
rido em razdo do labor; c) culpa empresarial,
excetuadas as hipdteses de responsabilidade
objetiva (IRR - 1000139-78.2014.5.02.0319,
Data de Julgamento: 17/10/2018, 32 Turma,
Data de Publicacdo: DEJT 19/10/2018).

No caso dos autos, conforme fundamen-
tagdo supra, a reclamante foi contratada em
14.11.2011 e exerceu as fungdes de operadora
de refusdo I, operadora de logistica, operadora
de empilhadeira I e forneiro II (em substitui-
¢80 aos colegas que estivessem em férias ou
afastados, como reconheceu a origem e serd
objeto de andlise no tdpico correspondente),
até a dispensa, em 16.11.2016.

Diante do objeto da lide, o Juizo de origem
determinou a realizagido de pericia médica,
nomeando para tal mister o médico Ayl Go-
dinho Filho, que concluiu que as atividades da
trabalhadora eram pesadas e “até poderiam ter
provocado doengas, mas isso nao ocorreu. A
reclamante esta higida e apta para o trabalho
(...) a reclamante nio é portadora das alega-
das doencas na sua coluna vertebral, ombro
direito ou joelho esquerdo. Sua depressio tem
causas genéticas e ndo pode ser o seu trabalho
responsabilizado pelo seu aparecimento” (Id
30d168f).

Em audiéncia, o d. magistrado de origem
determinou a realiza¢do de nova prova pericial
médica, “ante a conclusio pericial que diz que a
depressao possui causa genética ao passo que a
propria defini¢éo trazida pelo profissional (fo-
lhas 748), relata a existéncia de causas capazes
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de eclodir referido estado psiquico’, nomeando
o médico Francisco José Corréa.

Apos arealizagdo de entrevista com a parte
autora, analise dos exames complementares e
exame fisico, o perito concluiu pela “existéncia
de nexo causal entre o transtorno de adaptacio
e 0 assédio moral ocorrido no ambiente labo-
ral” (Id 68868a3).

Oportuno transcrever os trechos mais re-
levantes do laudo:

“i) O relato da histéria ocupacional é ab-
solutamente crivel, exposto pela autora de
forma natural e légica, com pontos que
embasam, de forma robusta, o diagndstico
de assédio moral e consequente transtorno
de adaptagéo.

ii) As situacbes foram relatadas como re-
correntes e duradouras durante a jornada
de trabalho e no exercicio de suas funcoes.

iii) A intensidade e o tempo de exposi¢ao
sdo compativeis e suficientes para a produ-
¢do do efeito psicofisico.

7.5) Sobre a capacidade laborativa.

Incapacidade laborativa é a impossibilidade
de desempenho das fun¢des especificas de
uma atividade ou ocupagido, em consequ-
éncia de alteracdes morfo-psico-fisiologicas
provocadas por doenga ou acidente.

No presente caso, ap6s transcorridos quase
3 (trés) anos de sua demissdo da reclamada,
portando tendo o fator estressor (assédio
moral) cessado desde entio, a pericia en-
tende ndo haver incapacidade laborativa
atual relacionada ao assédio moral sofrido
a época. Deduz, inclusive, que atividades
ocupacionais seriam muito bem-vindas
a obtencdo e manutengio do equilibrio
emocional da autora.

8) Conclusao.

Pelo anteriormente arrazoado, esse perito
conclui pela:

A) Existéncia de nexo causal entre o
transtorno de adaptacio e o assédio moral
ocorrido no ambiente laboral.

B) Nio ha incapacidade laborativa atual
relacionada ao assédio moral sofrido a
época. (...)

2.2) A empresa deixou de cumprir alguma
norma de medicina e seguranga no traba-
lho, especialmente as NR’s da Portaria n.
3.214/1978 do Ministério do Trabalho, ou
poderia ter adotado medida de seguranga
capaz de evitar o surgimento ou agravamen-
to da moléstia/lesao?

Resposta => Sim, poderia ter adotado me-
didas capazes de evitar o surgimento do
dano psiquico.

2.3) O surgimento ou o agravamento de

referida moléstia ou lesdo guarda relacao

com o trabalho realizado na empresa ou se

trata de doenca degenerativa ou inerente a

faixa etaria?

Resposta => Guarda relagao com o trabalho

realizado na empresa (...)” (sem grifos no

original)

Nos esclarecimentos, o perito afirmou que,
com base na entrevista pericial e na histdria
ocupacional, ndo ha outras possiveis causas
para surgimento da doenga (Id 823c8e0).

Nos termos do art. 479 do CPC, o magistra-
do apreciard a prova pericial de acordo com o
disposto no art. 371, indicando, na sentenca, os
motivos que o levaram a considerar ou a deixar
de considerar as conclusées do laudo, levando
em conta o método utilizado pelo perito.

No caso dos autos, a conclusdo do segundo
laudo prevaleceu e néo foi infirmada por quais-

quer outros elementos de conviccio.
Pelo contrario. Conforme fundamentagao

supra, o _conjunto fitico probatério revelou
que o reclamado, através de seus prepostos,

\

causou sofrimento psicolégico & reclamante

ao preteri-la das promocdes simplesmente
por ser mulher, conduta que caracteriza grave

comportamento miségino.

A incapacidade foi total durante os afas-
tamentos previdenciarios (de 25/03/2016 a
30/05/2016 e em 24/11/2016 a 28/04/2017),
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parcial até a dispensa, em 16.11.2016, e nova-
mente total de 24/11/2016 a 28/04/2017. Note-
-se que o segundo afastamento cuja relacdo
com o trabalho ora se reconhece teve inicio no
curso do aviso-prévio, o que ensejou a suspen-
sdo do contrato de trabalho. A incapacidade
foi temporaria e a reclamante encontrava-se
recuperada quando da pericia.

Frise-se que o afastamento sob o cdédigo
B 31, que denota que o INSS nio relacionou
a doenga ao trabalho, ndo vincula o Juizo. Ao
analisar o nexo causal, a Previdéncia Social
ndo verifica especificamente as condi¢des de
trabalho em determinada empresa, situagdo
que, para fins trabalhistas, foi suprida mediante
a apresentacdo do laudo pericial judicial.

Ademais, o C. TST pacificou entendimento
no sentido de que também devem ser con-
sideradas doencas do trabalho as moléstias
preexistentes ou degenerativas potencializadas
ou agravadas pelo labor.

Alids, a Organizagao Internacional do Traba-
lho — OIT — dedicou um ano para a discussao
das doengas psicossociais no ambiente de
trabalho e, em junho de 2019, aprovou a ja
mencionada Convengdo 190, sobre violéncia e
assédio, instrumento de Direito Internacional
que ressalta a necessidade da adogio de boas
praticas e mecanismos de combate e prevencio
de violéncia e assédio no ambiente do trabalho.

Cristalina omissdo da ré quanto ao dever de
adotar, instruir, informar, cumprir e fazer cum-
prir todas as medidas coletivas e individuais de
protecdo e seguranca da saude do trabalhador
(8§ 12 e 32 do art. 19 da Lei n. 8.213/91, dos
incisos I, IT e III do art. 157 da CLT).

Nesse contexto, restam configurados todos
os elementos formadores da responsabilidade
civil subjetiva da reclamada (culpa, nexo de
causalidade e dano), na forma dos artigos 186
e 927, caput, do Cddigo Civil.

A fundamentac¢io com relacio aos demais
temas sera dividida em tdpicos, a fim de faci-
litar o entendimento:

Dano a moral

Reconhecida a doenca do trabalho, nio se
pode negar a decorrente afetagdo do patri-
monio imaterial da parte reclamante, a qual
prescinde de prova, ja que o dano é in re ipsa.
Neste sentido, a Simula n. 35 deste E. TRT da
152 Regiao.

Note-se que a indenizagdo ora em andlise
relaciona-se dos danos morais em razdo da
doenga agravada pelo labor, de modo que apre-
senta causa de pedir distinta daquela deferida
em razdo do assédio moral em si.

Resta, portanto, arbitrar o valor da inde-
nizagdo, que deve cumprir dupla finalidade:
compensar a vitima do dano e punir o agressor,
evitando que praticas semelhantes ocorram
novamente. O montante nao deve ser irrisdrio
nem excessivo, sob pena de gerar enriqueci-
mento ilicito para alguma das partes. Alguns
elementos devem ser considerados: a) tempo
de prestac¢io laboral (cinco anos), b) natureza
e extensdo do dano (incapacidade total tem-
pordria), ¢) omissao relativa ao cumprimento
de normas ambientais do trabalho e d) notéria
capacidade

financeira das reclamadas (capital social
de R$ 958.527.827,00, consulta a pagina da
JUCESP na rede mundial de computadores
realizada em 27.10.2020).

Logo, acolhe-se parcialmente o pedido para
condenar a reclamada ao pagamento de inde-
nizacio por danos morais em razido da doenga
do trabalho, no importe de R$ 15.000,00, ob-
servada a Simula n. 439/TST.

Reintegracao no emprego

Embora os requisitos previstos na Conven-
¢do Coletiva de Trabalho aplicavel ndo tenham
sido preenchidos, notadamente com relagio a
redugio da capacidade laboral, ndo constatada,
a reclamante faz jus a garantia provisoria de
emprego previstano art. 118 da Lein. 8.213/91,
pois apresentava, a época da dispensa, doenga
do trabalho com relagdo de causalidade com
a execucdo do contrato de trabalho, conforme
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entendimento jurisprudencial consubstanciado
na segunda parte do item II da Simula n. 378
do C. TST.

Ressalte-se que o entendimento dominante
na doutrina e na jurisprudéncia é de que os
efeitos da nulidade do ato de dispensa somente
se estendem até o termo ad quem da referida
garantia.

Considerando o lapso temporal compreen-
dido entre a data da dispensa e o momento
desta decisdo, a reintegragdo ndo é mais viavel.
Devidas, portanto, as verbas contratuais do
periodo, como forma de indenizagio (Simula
n. 396 do C. TST).

A indenizagdo deve corresponder aos va-
lores que seriam percebidos se a trabalhadora
estivesse em atividade, o que inclui as férias
proporcionais acrescidas de 1/3, 132 salario
proporcional e FGTS acrescido de 40%.

Nao hé falar em dedugio dos valores pagos a
titulo de verbas rescisorias, pois ndo houve de-
terminagdo de reintegracéo, apenas condenagio
ao pagamento de indenizagdo compensatdria da
garantia proviséria de emprego.

Por conseguinte, acolhe-se parcialmente
o pedido para condenar a reclamada ao pa-
gamento de indenizagdo correspondente ao
periodo de doze meses a partir do término
do contrato de trabalho, incluindo saldrios,
décimo terceiro salario proporcional, férias
proporcionais acrescidas de 1/3 e FGTS, ba-
seada na ultima remuneracédo de R$ 2.395,80,
observados os reajustes salariais e beneficios
concedidos por meio das normas coletivas da
categoria nesse periodo.

Danos materiais

Os artigos 949 e 950 do Cédigo Civil tratam
da indenizagdo por danos materiais. Duas
sdo as situacoes previstas, quais sejam: danos
emergentes e lucros cessantes.

Conforme fundamentacéo supra, a inca-
pacidade foi total durante os afastamentos
previdenciarios (de 25/03/2016 a 30/05/2016

e em 24/11/2016 a 28/04/2017), parcial até a
dispensa, em 16.11.2016, e novamente total de
24/11/2016 a 28/04/2017. Note-se que o segun-
do afastamento cuja relagdo com o trabalho
ora se reconhece teve inicio no curso do aviso-
-prévio, o que ensejou a suspensio do contrato
de trabalho. A incapacidade foi temporaria e a
reclamante encontrava-se recuperada quando
da pericia.

A indenizagdo por danos materiais (lucros
cessantes) a ser paga pelo empregador (inde-
nizacao civil material pelo ato ilicito) e o bene-
ficio previdencidrio recebido pelo trabalhador
acidentado, durante a convalescenca, néo se
confundem e decorrem de relagoes juridicas
distintas, podendo ser recebidos concomitan-
temente, sem impedimento ou compensagao.
Neste sentido o entendimento jurisprudencial
consubstanciado na Sumula 229 do STF e
a jurisprudéncia do C. TST (v.g. ARR-301-
16.2012.5.09.0659, 22 Turma, relatora Ministra
Maria Helena Mallmann, DEJT 09/08/2019).

Em caso de acidente de trabalho ou doenca
do trabalho, os danos materiais incluem os
lucros cessantes até o fim da convalescenca,
ou seja, os salarios devidos desde o inicio da
incapacidade até o termo final de percep¢io
do beneficio previdenciario, periodo no qual
o empregado ficou privado de desenvolver
atividade laborativa remunerada em face do
infortdnio que lhe acometera. Neste sentido:
ARR-2441-72.2014.5.12.0011, 62 T, rel®. Min2.:
Katia Magalhies Arruda, DEJT 22/03/2019.

No mais, o perito ressaltou que nio havia
incapacidade para o trabalho a época da pe-
ricia e que o labor seria, inclusive, benéfico
a saude da autora. Salientou também que o
estado psicologico atual da autora ja ndo tem
relacdo com o labor na reclamada.

Neste contexto, acolhe-se parcialmente o
pedido para condenar a ré ao pagamento dos
valores correspondentes a remuneragdo a que
a parte reclamante teria direito se estivesse em
atividade, durante o periodo em que esteve
afastada pelo INSS, sem dedugéo do valor pago
pelo 6rgao previdenciario.
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Honorarios periciais

O Juizo de origem fixou os honorarios
remanescentes do perito Francisco José em
R$ 3.500,00 (apds a deducdo dos honorarios
prévios de R$ 1.000,00) e do perito Ayl Godi-
nho em R$ 4.500,00, atribuindo-os a autora
e consignando seu entendimento no sentido
de que “a procedéncia parcial dos pedidos
permite que a reclamante pague os honorarios
periciais arbitrados, cujos valores deverdo ser
descontados e deduzidos das verbas que lhe
sdo devidas (§§ 32 e 52 do art. 98 do CPC/2015
e § 4°do art. 790-B da CLT)”.

Irresignada, insurge-se a reclamante.

Tem razdo.

Vencido ¢ aquele que foi prejudicado por
uma decisdo. Logo, o que determina a sucum-

béncia é, por 6bvio, o resultado explicitado na
sentenca e nio no laudo pericial. Desse modo,

a responsabilidade pelo pagamento dos hono-
réarios periciais relacionados a ambos

os laudos médicos é daré, parte sucumbente
na pretensédo objeto da lide, na medida em que
foi condenada ao pagamento de indenizagoes
em razdo da doenca do trabalho.

Sem desmerecer o trabalho dos i. peritos,
entendo que o montante arbitrado (R$ 4.500,00
para cada perito) é exorbitante, se considera-
dos os valores comumente praticados nesta
Especializada.

Assim, acolhe-se o pedido para: 1) excluir
a condenacgido da reclamante ao pagamento
dos honordrios periciais médicos; 2) condenar
a reclamada ao pagamento de R$ 3.500,00
para cada perito (R$ 2.500,00 + honorarios
prévios de R$ 1.000,00 ao perito Francisco
José e R$ 3.500,00 ao perito Ayl Godinho),
montante compativel, proporcional e razoavel
aos trabalhos realizados.

RECURSO DA RECLAMADA
MERITO

Diferencas salariais em razao das
substituicoes

A reclamada insurge-se contra a condena-
¢do ao pagamento das diferengas salariais em
razdo das substitui¢des.

Sem razio.

Porque coaduno inteiramente com as ra-
z0es lancadas pelo d. magistrado de primeiro
grau, transcrevo-as e passo a adota-las como
se minhas fossem:

“Sao devidas diferencas salariais decor-
rentes de acumulo ou desvio de funcio
quando: (1) houver determinagdo em dis-
posicdes legais ou convencionais especifi-
cas ou (2) for constatado o desempenho de
fun¢io mais qualificada que a remunerada,
de modo a obstar o enriquecimento sem
causa do empregador (arts. 92 e 460 da CLT
e art. 884 do CC/2002).

As provas orais demonstraram que a Recla-
mante exercia a fungio de forneiro I apenas
nas férias e afastamentos previdenciarios
dos funciondrios que as exerciam em carater
permanente.

Trata-se de fun¢do mais qualificada que a
registrada e remunerada, mas nio se trata
de hipétese de desvio ou acumulo de fun-
¢oes de modo permanente, mas apenas de
substituicdo em cardater ndo eventual.

A consequéncia da referida situacio esta
prevista no item I da Simula n. 159 do C.
TST:

“Enquanto perdurar a substitui¢ao que ndo
tenha carater meramente eventual, inclusive
nas férias, o empregado substituto fard jus
ao salario contratual do substituido.”

Assim, julgo parcialmente procedentes os
pedidos para condenar:

(1) a Reclamada ao pagamento de:

a) diferenca salarial entre os saldrios dos
substituidos e da Autora;

b) reflexos da verba deferida no subitem “1a”
nas férias acrescidas de 1/3, gratificagdes
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natalinas, aviso prévio, depdsitos fundidrios
e multa de 40%.

As evolugdes salariais da Autora e dos Subs-
tituidos deverao ser observadas na apuragio

5

da verba deferida no subitem ‘1a’

Em refor¢co a fundamentagdo supra e em
atenc¢do as razdes recursais, ressalte-se que, os
limites objetivos da lide sdo definidos pelos
pedidos constantes na inicial e ndo pelos fun-
damentos sustentados pela parte. Compete ao
julgador dar o correto enquadramento juridico
aos fatos narrados na exordial (principios da
mihi factum, dabo tibi ius e jura novit curia).

Assim, a referéncia, na inicial, ao instituto
da equiparacéo salarial, ndo impede o deferi-
mento das diferengas salariais em razio das
substituicdes ndo remuneradas descritas na

inicial e fartamente comprovadas nos autos.

Acrescente-se que o C. TST firmou o
entendimento no sentido de que a Simula 159
nio impde a necessidade de que o substituto
exerca todas as fun¢oes do substituido para a
concessdo do salario substituicao. Nesse sen-
tido: ARR-932-56.2010.5.09.0003, 22 Turma,
relatora Ministra Maria Helena Mallmann,
DEJT 09/10/2020.

Rejeita-se.

Correcao monetaria

Com relagéo ao indice de corre¢do mone-
taria, esta E. 112 Cdmara vinha decidindo pela
aplicagdo do Indice de Precos ao Consumidor
Amplo Especial (IPCA-E) a partir de 30 junho
de 2009 em diante, em conformidade com a
decisdo do STF no RE 870947, que acabou com
os efeitos da modula¢io da declaragéo de in-
constitucionalidade proferida nas ADIs 4.425
e4.437, e afastando a aplicagdo do disposto no
art. 879, § 79, da CLT, sob pena de violagdo ao
principio da isonomia.

Todavia, em decisdo liminar do Ministro
Gilmar Mendes na Medida Cautelar na A¢do

Declaratdria de Constitucionalidade n. 58,
datada de 27.6.2020, ad referendum do plenario

do STE foi determinada “a suspensio do jul-
gamento de todos os processos em curso no
ambito da Justica do Trabalho que envolvam
a aplicacdo dos artigos arts. 879, §7, e 899,
§ 4°, da CLT, com a redagdo dada pela Lei
n. 13.467/2017, e o art. 39, caput e § 12, da Lei
n. 8.177/91”.

Nesses termos, e considerando que em
praticamente todos os processos da Justica
do Trabalho hd a discussdo sobre o indice de
corre¢do monetaria a ser aplicado, em pres-
tigio ao principio de celeridade processual,
determina-se que a corre¢do monetdria seja
feita na forma da lei, conforme decisio a ser
proferida pelo STF nos autos da ADC n. 58.

RECURSO DA AUTORA — matérias
remanescentes

Honorarios advocaticios

A Lein. 13.467 acrescentou o art. 791-A a
CLT, o qual estabelece o pagamento ao advo-
gado da parte vencedora, no importe de 5%
a 15%.

Entretanto, a norma ¢é aplicavel apenas as
acoes ajuizadas a partir de 11.11.2017, uma
vez que tem natureza hibrida, processual e
material, segundo o que o ST] decidiu no REsp
1.465.535/SP.

Sobre o tema, a 62 turma do C. TST decidiu,
ja na vigéncia da Lei n. 13.467/2017, que os
honorérios sucumbenciais sio devidos apenas
nos processos novos (processo RR 20192-
83.2013.5.04.0026).

Para as acOes ajuizadas antes da vigéncia da
Lein. 13.467/2017, ressalvado meu posiciona-
mento pessoal no sentido de que é plenamente
cabivel, nesta Especializada, a condenagdo no
pagamento de honorérios contratuais, com
natureza indenizatoria, desde que tenha sido
juntado aos autos documento comprovando a
contratacio de profissional habilitado, prevale-
ce nessa E. Camara Julgadora o entendimento
de que a concessdo dos honorarios advocati-
cios na Justica do Trabalho tem lugar quando
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preenchidos dois requisitos, a saber: assisténcia
por sindicato representante da classe e, cumu-
lativamente, a comprovagdo da percepgio de
saldrio inferior ao dobro do salario-minimo
ou encontrar-se em situagdo econdmica que
nio lhe permita demandar sem prejuizo do
proprio sustento ou da respectiva familia, nos
termos da Lei n. 5.584/70 e das Stimulas 219,
I,e 329 do C. TST.

Contudo, no caso em estudo, nao houve a
assisténcia sindical referida.

Acolhe-se o pedido para excluir a conde-
nacao das partes ao pagamento de honorarios
advocaticios.

Medidas necessarias para assegurar
que nao sejam cometidos atos de
misoginia

A lesao extrapola o ambito individual

e atinge a coletividade de empregados
da empresa

Ressalte-se que a possibilidade de o juiz
agir de oficio para preservar a autoridade do
ordenamento juridico foi agasalhada pelo di-
reito processual; a CLT atribuiu ao juiz amplos
poderes instrutdrios (art. 765) e liberdade para
solucdo justa do caso na perspectiva da equidade
(art. 82) e dos efeitos sociais (art. 652, ‘d”).

Considerando que cabe ao empregador coi-
bir a pratica de assédio moral e garantir que as
mulheres sejam respeitadas, evitando praticas
misdginas, que afetem a dignidade humana e
criem um ambiente humilhante, determina-
-se, de oficio, que a empresa promova todos
0s anos, no més de margo, campanhas sobre o
tema assédio moral e misoginia, notadamente
sobre a importancia da adogéo de agdes afirma-
tivas para garantir a igualdade de oportunidades

as mulheres nas promocdoes.

As campanhas deverdo ser orientadas por
profissionais integrantes do Servigo Especia-
lizado em Engenharia, Seguranca e Medicina
do Trabalho (SESMT) e pelos profissionais
da CIPA (Comissdo interna de prevenc¢io de

acidentes), com o respectivo registro no livro
correspondente; no referido més de margo,
os recibos de pagamentos deverao consignar
frases sobre a prevencio ao assédio moral e &
misoginia.

O descumprimento das obriga¢des resultara
em multa diaria de R$ 300,00, por determi-
na¢do descumprida, a ser revertida para a
realizacdo de eventos de conscientiza¢do sobre
os maleficios da discriminagdo de género, os
quais serdo definidos entre o Juiz do Trabalho
e membro do Ministério Publico do Trabalho.

PREQUESTIONAMENTO

Diante da fundamentagio supra, tem-se por
prequestionados todos os dispositivos legais
e matérias pertinentes, restando observadas
as diretrizes tragadas pela jurisprudéncia do
STF e do TST.

Ressalto, por fim, que o julgador nio esta
obrigado a responder a todas as questoes
suscitadas pelas partes, quando ja tenha en-
contrado motivo suficiente para proferir a
decisdo. A prescricio trazida pelo art. 489 do
CPC/2015 veio confirmar a jurisprudéncia ja
sedimentada pelo Colendo Superior Tribunal
de Justica, sendo dever do julgador apenas
enfrentar as questdes capazes de infirmar a
conclusio adotada na decisio recorrida (ST7J,
EDcl no MS 21315/ DE, S1 - DJe 15/6/2016).

Alerto que a oposi¢ao de embargos de de-
claragdo protelatdrios ensejara a condenagio
ao pagamento de multa na razdo de 2% sobre
o valor atualizado da causa (art. 1.026, § 22, do
CPC do 2015).

Mérito
Recurso da parte Item de recurso
Conclusao do recurso Dispositivo

DISPOSITIVO

A vista do exposto, decido: 1) CONHECER
do recurso da RECLAMADA, REJEITAR as
preliminares arguidas e, no mérito, O PRO-
VER EM PARTE para excluir a sua condenagao
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ao pagamento: 1.1) de honorarios periciais a
perita engenheira; 1.2) de honorérios advoca-
ticios; 2) CONHECER do recurso da RECLA-
MANTE, REJEITAR a preliminares arguidas
e, no mérito, O PROVER EM PARTE para:
2.1) condenar a reclamada ao pagamento de:
a) indenizac¢io por danos morais em razdo do
assédio moral (preteri¢do nas promog¢des) no
importe de R$ 30.000,00; b) indenizagdo por
danos morais em razio da doenga do trabalho
no importe de R$ 15.000,00; c) honorérios
periciais no importe de R$ 3.500,00, ao todo,
para cada perito médico (R$ 2.500,00 para
Francisco José, ja descontados os honorarios
prévios, e R$ 3.500,00 para Ayl Godinho); d)
indeniza¢do correspondente ao periodo de
doze meses a partir do término do contrato de
trabalho, incluindo salédrios, décimo terceiro
saldrio proporcional, férias proporcionais
acrescidas de 1/3 e FGTS, baseada na tltima
remuneracio de R$ 2.395,80, observados os
reajustes salariais e beneficios concedidos por
meio das normas coletivas da categoria nesse
periodo; e) uma hora extra por dia trabalhado
(artigo 71 da CLT), em razdo da supressdo
parcial do intervalo intrajornada, em quatro
dos seis dias laborados entre os DSR’s, com
adicional e reflexos; f) diferencas de adicional
noturno e de horas extras em razdo da consi-
deragdo do referido adicional e da redugio ficta
da hora noturna na prorrogagio da jornada
ap6s as 05h00, com adicionais e reflexos; g)
valores correspondentes a remuneragio a que
a parte reclamante teria direito se estivesse em
atividade, durante o periodo em que esteve
afastada pelo INSS, sem deducéo do valor pago
pelo 6rgdo previdenciario; 2.2) excluir a sua
condenagao ao pagamento de: a) honorarios
periciais médicos; b) honorarios advocaticios.

Determina-se que a correcdo monetdria seja
feita na forma da lei, conforme decisdo a ser

proferida pelo STF nos autos da ADC n. 58.
Determina-se que, apds o transito em julga-

do desta decisdo, seja expedida requisi¢ao de

pagamento de honorarios da perita engenheira

a Presidéncia do E. TRT, no valor do teto na
data da requisi¢do, retendo-se, por ocasido
do pagamento, a importancia eventualmente
adiantada a titulo de honorérios prévios, que
deve ser restituida a reclamada.

Determina-se que a empresa promova todos
0s anos, no més de margo, campanhas sobre o
tema assédio moral e misoginia, notadamen-
te sobre a importancia da adog¢do de acdes
cunho afirmativo para garantir a igualdade
de oportunidades s mulheres nas promogdes.
As campanhas deverdo ser orientadas por
profissionais integrantes do Servigo Especia-
lizado em Engenharia, Seguranca e Medicina
do Trabalho (SESMT) e pelos profissionais
da CIPA (Comissdo interna de prevencdo de
acidentes), com o respectivo registro no livro
correspondente; no referido més de margo,
os recibos de pagamentos deverdo consignar
frases sobre a prevenc¢io ao assédio moral e a
misoginia. O descumprimento das obrigagoes
resultara em multa diaria de R$ 300,00, por de-
terminacdo descumprida, a ser revertida paraa
realiza¢do de eventos de conscientizagio sobre
os maleficios da discriminagdo de género, os
quais serdo definidos entre o Juiz do Trabalho
e membro do Ministério Publico do Trabalho.

Mantém-se, no mais, a r. sentenca, nos
termos da fundamentacio.

Rearbitra-se a condenacio o valor proviso-
rio de R$ 190.000,00. Custas, pela reclamada,
no importe de R$ 3.800,00, nos termos da lei.

Cabecalho do acérdao

Acordao

Em sessao virtual realizada em 26/11/2020,
conforme previsto nas Portarias Conjuntas GP
- VPA - VP] - CR n. 004/2020 e n. 005/2020
deste E. TRT, A CO RD A M os Magistrados
da 112 Camara (Sexta Turma) do Tribunal
Regional do Trabalho da Décima Quinta Regido
em julgar o processo nos termos do voto
proposto pelo Exmo. Sr. Relator.

Vota¢ao Unanime.
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Composi¢do: Exmos. Srs. Desembargadores Assinatura
JOAO BATISTA MARTINS CESAR (Relator),
LUIZ FELIPE PAIM DA LUZ BRUNO LOBO
(Presidente) e ANTONIO FRANCISCO
MONTANAGNA.

Ministério Publico do Trabalho: Exmo.(a)
Sr.(a) Procurador(a) Ciente. Sessdo realizada
em 26 de novembro de 2020.

Votos Revisores

JOAO BATISTA MARTINS CESAR
Relator
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Tribunal Regional do Trabalho

da 42 Regiao

ACORDAO

Processo: 0020326-57.2019.5.04.0202 (PJe) RO
DESEMBARGADOR LUIZ ALBERTO DE VARGAS

Orgdo Julgador: 82 Turma

Polo Ativo: WMS SUPERMERCADOS DO BRASIL LTDA.

Adv.: Renata Pereira Zanardi

Polo Passivo: GABRIELLA MEINDRAD SANTOS DE SOUZA

Adv.: Suzana Trelles Brum

Origem: 22 Vara do Trabalho de Canoas

Prolator da Sentenca: JUIZ(A) FERNANDA GUEDES PINTO CRANSTON WOODHEAD

Distribuicdo PJe: 26/09/2022 (22 Grau)
Distribuicao PJe: 05/04/2019 (12 Grau)

EME N T A: RECURSO ORDINARIO DA RECLAMADA. ASSEDIO MORAL.
INDENIZACAO. DEVIDA. Hipétese em que a Reclamada excedeu o seu direito
potestativo, bem assim o limite da conduta que se espera de uma empresa, violando os
direitos de personalidade da Reclamante. Restou evidenciado que os métodos gerenciais
da Ré ndo se coadunam com o principio fundamental, consagrado na Constituigdo, de
respeito a dignidade da pessoa humana. A relagao de subordinagao que se estabelece pelo
contrato de trabalho nao autoriza o empregador a tratar de forma humilhante ou retaliar
o empregado, o que expds a Autora a situagdes de constrangimento, causando sofrimento
psiquico, fazendo jus, dessa forma, a indenizagao pleiteada.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os autos.

ACORDAM os Magistrados integrantes
da 8 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da
42 Regido: por unanimidade, negar provimento
ao recurso ordinario da reclamada.

Intime-se.

Porto Alegre, 28 de novembro de 2022
(segunda-feira).

RELATORIO

Retornam os autos a este Tribunal Regional,
por forca de decisido do Tribunal Superior do
Trabalho (ID. 93def76), que deu provimento
ao agravo de instrumento interposto pela
reclamada WMS SUPERMERCADOS DO
BRASIL LTDA., para conhecer do Recurso de
Revista e, processando e julgando-o, deu-lhe
provimento para afastar a deser¢do imposta
por esta 82 Turma, e determinou o retorno do

182 <@ RevisTA TRABALHISTA DIReITO E PROCESSO — ANO 21 — N. 67



feito ao TRT de origem para o julgamento do
Recurso Ordinario.

O recurso interposto pela parte autora ja foi
objeto de julgamento (acérdao - ID. 200c612).

A reclamada WMS SUPERMERCADOS
DO BRASIL LTDA., busca a reforma da de-
cisdo em relagdo aos seguintes itens: nulidade
do julgado, por julgamento extra petita ou
ultra petita, indenizagdo por danos morais e
quantum indenizatdrio (ID. e3ceflb).

Com as contrarrazdes da reclamante (ID.
0f897da), retornam os autos a este Tribunal
para julgamento do recurso ordindrio inter-
posto pela reclamada.

E o relatério.

VOTO

DESEMBARGADOR LUIZ ALBERTO DE
VARGAS (RELATOR):

A presente a¢do foi ajuizada na data de
05-04-2019.

RECURSO ORDINARIO DA RECLAMADA
WMS SUPERMERCADOS DO BRASIL
LTDA.

1. INDENIZACAO POR DANO MORAL
(ASSEDIO MORAL). NULIDADE

DA SENTENCA. JULGAMENTO
EXTRA/ULTRA PETITA. QUANTUM
INDENIZATORIO.

A Julgadora de origem, ainda que tenha
concluido pela inexisténcia de nexo causal ou
concausal entre a doenga sofrida e o labor pe-
rante a reclamada, por outro lado reconheceu
que restou comprovado nos autos a submissao
da autora a grave violagdo da sua dignidade,
mediante discriminagao de género, submetendo
atrabalhadora a constrangimentos inaceitaveis,
circunstancias que certamente causaram des-
gaste emocional e transtornos a reclamante,
passivel, portanto, de indeniza¢ao. Deferiu,
assim, a reclamante o pagamento de indeniza-
¢do por dano moral no valor de R$ 10.000,00
(dez mil reais).

A reclamada insurge-se contra o decidido.
Alega, inicialmente, que na peticdo inicial
ndo ha causa de pedir e nem pedido de in-
deniza¢do por danos morais decorrentes de
constrangimentos ou desgastes emocionais,
ndo podendo ser mantida a decisdo de 12 grau,
que condenou a recorrente ao pagamento de
indenizag¢do por danos morais decorrentes de
constrangimentos e desgastes emocionais, sem
que haja causa de pedir e sem que haja pedido
em tal sentido. Aponta violagdo o disposto
nos artigos 141 e 492 do CPC. Requer, assim,
seja declarada a nulidade do julgado, por jul-
gamento extra petita ou ultra petita e cassada
a decisdo. No mais, sustenta que ndo ha que
se falar na manutencio da condenagio pelos
danos morais decorrentes de suposto abalo
moral, ja que ndo restou comprovada qualquer
situagdo vexatdria que tenha acarretado danos
a autora, justificando a presente condenacio.
Diz que, ndo tendo sido provada a pratica de
qualquer condutailicita da recorrente capaz de
acarretar transtornos a parte autora, ndo cabe
o dever de indenizar imposto pela sentenga, o
que justifica o cabimento e o provimento do
presente apelo, afastando-se por completo a
condenac¢do imposta. Refere que o laudo pe-
ricial constatou a inexisténcia de nexo causal
ou concausal entre a depressdo da reclamante
e o trabalho exercido na reclamada, ndo poden-
do a prova testemunhal da parte autora ser
o suficiente para provar o alegado dano. Por
cautela, caso mantida a decisdo que condenou
a reclamada ao pagamento da indenizagio
pleiteada pelo reclamante, ndo pode ser man-
tido o valor deferido de R$ 10.000,00. Pugna
pela utilizagdo das balizas legais advindas da
reforma trabalhista, constantes no artigo 223-G
da CLT, item I. Prequestiona a violagido da
regra do inciso V do artigo 5° da Constituigdo
Federal que estabelece a proporcionalidade da
indenizac¢do em rela¢do ao dano moral.

De inicio, ndo ha falar em julgamento extra
e/ou ultra petita, porquanto a causa de pedir

REevISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 21 — N. 67 > 183



tem como origem duas premissas, como refe-
rido na propria sentenca: Alega a autora que,
em decorréncia das atitudes praticadas pelo
empregador, que realizava cobrancas exacer-
badas para o atingimento de metas de vendas,
exigia labor em excesso de jornada, bem como
tratava a trabalhadora de forma diferenciada
em decorréncia da sua condicdo de transexual,
desenvolveu doenga ocupacional (ansiedade
severa e depressdo). Ou seja, a pretensio quanto
ao pagamento de indenizagdo por dano moral
tem como argumento as cobrancas exacer-
badas pelo atingimento de metas e exigéncia
de labor em jornada extra, bem como pelo
constrangimento e humilhacio pelo fato de ser
pessoa transgénero. E, neste ultimo aspecto, é
que se baseia a sentenca ao deferir a indeniza-
¢do por danos morais postulada.

Nao ha falar, pois, na ocorréncia de julga-
mento extra e/ou ultra petita.

Por outro lado, inclusive como ja analisado
por esta Turma, quando da analise do recurso
ordindrio interposto pela reclamante (acorddo
- ID. 200c612), restou amplamente compro-
vado que a autora foi vitima de humilhagoes e
constrangimentos, pela sua condi¢io de trans-
género, cumprindo destacar o seguinte trecho
do acoérdido: Com efeito e conforme apreciado
na propria sentenga recorrida, a reclamante foi
constantemente submetida a constrangimento e
humilhagdo pelo fato de ser pessoa transgénero,
em especial em face da expedicio de crachd a
reclamante com o nome masculino, bem como
diante do comportamento preconceituoso do
Gerente Diego, que constrangia a reclamante,
proferindo xingamentos na frente dos outros
colegas. Por certo tais situagdes contribuiram
para o surgimento do transtorno depressivo e
psiquidtrico diagnosticado, restando inequivoco
o0 nexo da moléstia com o trabalho, ainda que
na forma de concausa.

Ademais, a prova testemunhal (PJe Midias)
confirma os fatos considerados pelo Juizo, no
que diz respeito ao tratamento desrespeitoso
e discriminatorio dispensado a reclamante.

Nestes sentido assim foi referido na senten-
¢a em relacdo ao depoimento da testemunha
da reclamante: A testermunha Alessandra, ao
depor, comprova que a parte-ré, proposital-
mente, expediu crachd com o nome masculino,
registrado na certiddo de nascimento da recla-
mante, desconsiderando seu nome social, com
o franco intuito de humilhar a trabalhadora,
situagdo que a deixou bastante abalada. Referiu
a testemunha, ainda, que a “menina do RH”
também debochou da situagdo da reclamante,
na ocasido, dizendo inclusive que ficava dificil
de resolver a questdo, pois devia constar no
crachd o nome que estava nos documentos da
autora. Ainda, a prova oral comprova que o ge-
rente Diego tratava a autora ‘como se fosse uma
pessoa a parte”, diferente dos outros, sendo bem
constrangedor o tratamento dado a reclaman-
te. Afirma a testemunha Alessandra que nas
reunides de piso, realizada com os vendedores,
na qual ficavam todos em circulo, o superior
hierdarquico Diego evidenciava mais a autora no
meio de todo mundo, expondo a trabalhadora a
xingamentos na frente dos outros colegas. Relata
que estes comportamentos demonstravam que
as pessoas eram preconceituosas, porque era
diferenciado o tratamento desse gerente Diego
com a reclamante.

Desse modo, do contexto da prova produ-
zida, tem-se que a reclamada excedeu o seu
direito potestativo, bem assim o limite da
conduta que se espera de uma grande empre-
sa, violando os direitos de personalidade da
reclamante.

Vale referir que o dano moral caracteriza-
-se como toda lesdo ocasionada no intimo da
pessoa, de carater extra patrimonial, e inerente
aos valores basilares do ser humano, tendo
como corolario a protecdo da dignidade da
pessoa humana e possuindo estreita relacdo
com os chamados direitos da personalidade.
Portanto, o dano moral serd indenizavel toda
vez que a esfera intima da pessoa for violada
causando-lhe sofrimento, nem sempre percep-
tivel, mas passivel de compensagio pecuniaria,
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mesmo que seja tarefa bastante drdua precificar
a dor alheia.

Os métodos gerenciais da reclamada nio
se coadunam com o principio fundamental,
consagrado na Constitui¢ao, de respeito a
dignidade da pessoa humana. A relagdo de
subordinac¢do que se estabelece pelo contrato
de trabalho néo autoriza o empregador a tratar
de forma degradante, o que configura abuso
do poder diretivo.

A indenizagdo por dano moral tem seu
fundamento no artigo 52 inciso V e X, da
CF/88. A justificativa da reparagdo material
do dano moral encontra- se na doutrina.
Segundo Agostinho Alvim: “O dinheiro serve
para mitigar, para consolar, para estabelecer
certa compensac¢do” no dizer de Caio Mario
da Silva Pereira: “oferecer (ao ofendido) a
oportunidade de conseguir uma satisfagdo de
qualquer espécie, seja de ordem intelectual
ou moral, seja mesmo de cunho material, o
que pode se obtido no fato de saber que esta
soma em dinheiro pode amenizar a amargura
da ofensa e de qualquer maneira o desejo de
vinganga”. O dano moral é representado pelo
sofrimento do empregado e sera indenizavel
toda vez que a esfera intima da pessoa for
violada causando-lhe sofrimento, nem sempre
perceptivel, mas passivel de compensagdo pe-
cunidria, mesmo que seja tarefa bastante ardua
avaliar a dor alheia.

Cumpre ressaltar que o arbitramento da
indenizagio por danos morais deve observar as
circunstancias do caso, o potencial econdémico
do ofensor e os reflexos para o trabalho e para
a vida da Reclamante, bem como o cardter
pedagogico da indenizagéo, a contribuir para
que nao haja repeti¢ao da conduta ilicita.

De qualquer sorte, considerando que o re-

curso da autora restou provido pelos motivos ja
acima referidos, resta prejudicada a insurgéncia

da reclamada quanto ao valor arbitrado a
titulo de indeniza¢io por dano moral (assédio
moral), porquanto entendido pela Turma que
o valor de R$ 10.000,00 arbitrado na origem
se mostra inadequado, razdo pela qual restou
deferida a majorac¢éo do valor arbitrado para
R$40.000,00 a titulo de indenizag¢do por danos
morais (assédio moral).

Diante da tese ora adotada, restam preju-
dicados todos os demais argumentos langado
pela reclamada.

Tem-se por prequestionadas as matérias,
bem como os dispositivos legais, constitu-
cionais, Sumulas e OJs citadas no recurso.
De salientar que as matérias foram suficien-
temente examinadas e apontados, nas razdes
de convencimento, os fundamentos da decisao
adotada.

Lembre-se que resta atendido o prequestio-
namento sempre que da decisdo recorrida haja
tese explicita a respeito da matéria, independen-
temente da referéncia expressa ao dispositivo
de lei tido como violado.

O alcance desse preceito consta da Orien-
tagdo Jurisprudencial n. 118 da SDI-1 do TST:
“PREQUESTIONAMENTO. TESE EXPLICI-
TA. INTELIGENCIA DA SUMULA N. 297.
Havendo tese explicita sobre a matéria, na
decisdo recorrida, desnecessario contenha nela
referéncia expressa do dispositivo legal, para
ter-se como prequestionado este.’.

Nesse sentido também o item I da Sumula
n. 297 do TST: “PREQUESTIONAMENTO.
OPORTUNIDADE. CONFIGURACAO -
Nova redagdo — Res. 121/2003, Dj 21.11.2003.
I. Diz-se prequestionada a matéria ou questdo
quando na decisdo impugnada haja sido adota-
da, explicitamente, tese a respeito”.

Nega-se provimento ao recurso ordinario
da reclamada.

jn.
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Tribunal Regional do Trabalho
da 42 Regiao

ACORDAO

Processo n.: 0021079-61.2017.5.04.0403 (PJe) AP
DESEMBARGADOR LUIZ ALBERTO DE VARGAS
Orgio Julgador: 82 Turma

Polo Ativo: SAN MARINO ONIBUS LTDA.

Adv.: Claudio Dias de Castro

Polo Passivo: EVANDRO DE OLIVEIRA

Adv.: Paulo Cezar Lauxen

Terceiro: TANIA CARISSIMI FOCHEZATTO
Terceiro: UNIAO FEDERAL (PGF)

Origem: 32 Vara do Trabalho de Caxias do Sul
Prolator da Sentenca: JUIZ(A) MILENA ODY

Distribuicao PJe: 01/07/2019 (2° Grau)
Distribuicao PJe: 04/07/2017 (1° Grau)

EMENT A: RECURSO ORDINARIO DA RECLAMADA. DESPEDIDA DISCRIMI-
NATORIA. Hipétese em que a despedida do Reclamante se revelou discriminatéria, nos
termos do art. 12da Lei n. 9.029/95, em retaliagdo a candidatura a cargo sindical, fazendo
jus, portanto, o Reclamante ao pagamento da indenizagdo reclamada. Nao provido.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os autos.

ACORDAM os Magistrados integrantes da
Secio Especializada em Execugédo do Tribunal
Regional do Trabalho da 42 Regido: por unani-
midade, dar provimento parcial ao recurso or-
dindrio da reclamada para remeter a discussio
quanto aos juros e corre¢io monetdria, bem
como a analise das contribui¢oes previdencidrias
e a desoneragio da folha de pagamento para
a fase de liquidagdo de sentenca. Valor da con-
denagio que se mantém.

Intime-se.

Porto Alegre, 11 de marco de 2020 (quarta-
-feira).

RELATORIO

A reclamada, inconformada com a Sen-
tenca, que julgou a a¢do procedente em parte
(ID.f4073ce), apresenta Recurso Ordinario
(ID.c18092a).

Rebela-se com as seguintes matérias: despe-
dida discriminatdria (reintegragdo ao emprego
com pagamento dos salarios até a efetiva reinte-
gracdo); indenizacio por dano moral; adicional
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de horas extras (validade do regime compensa-
tdrio); base de célculo das horas extras; FGTS;
honorérios de sucumbéncia reciproca; encargos
previdenciarios; juros e correcio monetdria;
depdsito do FGTS em conta vinculada e de-
soneracdo em folha de pagamento. Apresenta
prequestionamento.

Guia de custas e depdsito recursal (ID.
e745da2).

Com contrarrazdes sobem os autos para
julgamento (ID.33ee8e0).

E o relatério.
VOTO

DESEMBARGADOR LUIZ ALBERTO DE
VARGAS (RELATOR):

A acao foi ajuizada em 04/07/2017.
RECURSO ORDINARIO DA RECLAMADA

1. DESPEDIDA DISCRIMINATORIA.
REINTEGRAGCAO AO EMPREGO

A Sentenca deu provimento ao recurso
ordinario do reclamante para declarar nula a
extingdo contratual operada em 08.05.2017,
determinar a reintegracdo no emprego bem
como condenar a reclamada no pagamento
dos salarios, férias com 1/3 constitucional e
gratificacOes natalinas da despedida até a efe-
tiva reintegracdo do reclamante. Apresentou
os seguintes fundamentos: “Na seara laboral
tem-se a Lei n. 9.029/1995, que proibe a exi-
géncia de atestados de gravidez e esterilizagdo,
e outras prdticas discriminatorias, para efeitos
admissionais ou de permanéncia da relagdo
juridica de trabalho, e dd outras providéncias.
Seu artigo 1° dispée que: “E proibida a adogdo
de qualquer prdtica discriminatéria e limitativa
para efeito de acesso a relagio de trabalho, ou
de sua manutengdo, por motivo de sexo, origem,
raga, cot, estado civil, situagdo familiar, defi-
ciéncia, reabilitagdo profissional, idade, entre
outros, ressalvadas, nesse caso, as hipéteses de
protecdo a crianga e ao adolescente previstas
no inciso XXXIII do art. 7° da Constituigdo

Federal. (Redagio dada pela Lei n. 13.146, de
2015)”. E assente na doutrina e jurisprudéncia
patria que o referido rol é meramente exempli-
ficativo, sendo proibida a adogdo de qualquer
prdtica discriminatdria que exclua a admissdo
de trabalhador ao emprego ou que seja causa
a extingdo da relagdo empregaticia havida. No
caso dos autos, a prova testemunhal favorece
a tese obreira de que teria sido despedido por
integrar chapa para concorrer a diregdo do
sindicato representativo de sua categoria. (...)
Logo, reconhego que a despedida do reclamante
foi discriminatéria, em retaliagdo d candidatura
a cargo sindical. Ademais, cumpre destacar
que tal conduta da empresa configura prdtica
antissindical, ferindo direito de sindicalizagio
do reclamante, conforme previsto na Convengio
n. 98 da OIT, ratificada pelo Brasil, artigo 1°
Sendo assim, considero nula a extingdo con-
tratual operada em 08.05.2017. Nos termos do
artigo 4° da Lei n. 9.029/1995, considerando a
inexisténcia de obstdculo a reintegragdo, e tendo
o reclamante optado por ela a peticdo inicial,
defiro-a. Ademais, condeno a reclamada no
pagamento dos saldrios, férias com 1/3 consti-
tucional e gratificagdes natalinas da despedida
até a efetiva reintegragdo do reclamante.

Assevera que reclamada nio cometeu qual-
quer ato ilicito, mas apenas se utilizou do seu

direito potestativo de rescindir o contrato
de trabalho do recorrido, tendo efetuado o
pagamento de todas as parcelas consectarios.
Aduz que a rescisdo contratual do empregado
nio possui qualquer relagdo com o fato de
que concorreu na eleicdo para a diretoria
do STIMME. Diz que os documentos acos-
tados nos autos comprovam que a rescisio
contratual do recorrido decorreu por ato de
gestdo da empresa que, a qual diminuiu o seu
quadro funcional, por conta da crise em que
se encontrava. Sustenta que tal fato é reconhe-
cido inclusive pelo autor em seu depoimento
pessoal ao reconhecer que pessoas de varios
setores foram desligadas na mesma época que
ele: (...) Diz que foram rescindidos 37 (trinta
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e sete) contratos juntos com o do reclamante,
circunstancia que, por si s6, demonstra que ndo
se trata de dispensa discriminatéria. Aduz que
nio ha como reconhecer dispensa discrimi-
natoria no presente caso, porquanto primeiro
que houveram outras demissoes e segundo se
a chapa do reclamante fosse vencedora, mesmo
assim, o reclamante néo estaria sob o abrigo da
estabilidade empregaticia, pois ndo ocuparia
cargo de direcdo do sindicato (art. 543, § 3
e 42, da CLT). Cita o art. 59, incisos V e X, da
CE é assegurada indenizagdo por dano moral
quando violadas a intimidade, a vida privada, a
honra e aimagem das pessoas. Diz nio restou
comprovado qualquer discriminac¢io por parte
da empresa. Aduz que houve afronta ao artigo 7°
da CE Assevera que o principio da continuida-
de, inerente ao contrato de emprego, ndo tem
o condio de impedir a despedida da recorrida
sem justa causa, em face do exercicio regular
de direito garantido ao empregador, ainda
mais quando ndo se verificou qualquer ati-
tude discriminatoria por parte da recorrente,
sendo indevida a condenagédo no aspecto. Diz
que o art. 72 da CF carece de regulamentagao,
nio sendo autoaplicdvel. Afirma que o caso
nio se amolda as hipdteses previstas na Lei
n. 9.029/95, ensejadoras da indenizagdo de-
ferida na origem. Informa que o artigo 12 do
referido diploma legal elenca, taxativamente,
as hipdteses de despedidas discriminatdrias
ensejadoras de indenizagdo — por motivo de
sexo, origem, raga, cor, estado civil, situago fami-
liar ou idade, ndo se enquadrando o caso dos autos
em nenhuma delas. Da mesma forma, o artigo 42,
I1, do referido diploma legal estabelece que o
rompimento da relagdo de trabalho por ato
discriminatorio, nos moldes desta Lei, faculta
ao empregado optar pela percep¢ao, em dobro,
da remuneragdo do periodo de afastamento,
corrigida monetariamente e acrescida dos
juros legais, restringindo, portanto, a inde-
nizagdo somente aquelas hipdteses previstas
no artigo 1° da Lei 9.029/95. Por fim, restam,
desde ja, prequestionados, para os devidos
fins de direito, os artigos 52, incisos IT e LIV, e

37 da Constituigdo Federal de 1988. Postula a
reforma da Sentenca.

Examina-se.

Restou demonstrado nos autos pela prova
testemunhal que a dispensa do reclamante foi
discriminatoria se deu em razdo deste integrar
chapa para concorrer a direcao do sindicato
representativo de sua categoria. Cabe a analise
da prova oral (ID.bf66fee)..

Depoimento do(a) reclamante:

Pela parte reclamada: ‘que algumas pes-
soas também foram desligadas quando
reclamante foi despedido, de setores di-
ferentes, mas ndo sabe precisar quantas
foram; que grande parte dessas pessoas
eram da mesma chapa; que uma minoria
de pessoas desligadas ndo eram integran-
tes da chapa 2”.

Depoimento da 12 testemunha convidada
pela parte autora (Jodo Carlos dos Santos)

“Pela parte reclamante: “Que conhece
Vilmar da Rosa que também concorreu
ao sindicato no mesmo momento que o
reclamante; que Vilmar era funciondrio
da reclamada, mas ndo era lider nem
chefe do reclamante; que havia comentd-
rios de funciondrios que os membros da
chapa 2 seriam demitidos; que ndo viu
ninguém da chapa 1 fazendo esse tipo de
comentdrio; que depois da elei¢do, havia
comentdrios que os membros da chapa 2
seriam demitidos e a maioria deles foram
despedidos na mesma semana; que eram
50 da chapa e somente ficaram aqueles
que eram da CIPA, sendo que os demais

foram despedidos;”.

Depoimento da 22 testemunha convidada
pela parte autora (Rafael Lemos).

“Pela parte reclamante: “Que trabalhou
junto com o reclamante, no setor de mon-
tagem A - linha 4; que conheceu Vilmar
da Rosa; que nunca se envolveu com elei-
¢oes, mas havia muitas discussoes entre
os integrantes das chapas 1 e 2; que havia
pessoas com emprego garantido que eram
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integrantes de chapa; que havia ameagas
de perda de emprego pelos integrantes da
chapa 1; que ao que recorda ganhou a
chapa que jd estava no sindicato; que até
quando saiu todos os que eram da chapa
2 e ndo tinham estabilidade foram des-
pedidos; (...) Pela parte reclamada: “Que
parte das ameagas relatadas na época da
elei¢do envolveram pessoas com cargo
de chefia; que Luciano, Thiago, Lino
eram supervisores e defendiam a chapa
I; A respeito, em depoimento pessoal, o
reclamante informa que ‘algumas pessoas
também foram desligadas quando recla-
mante foi despedido, de setores diferentes,
mas ndo sabe precisar quantas foram;
que grande parte dessas pessoas eram
da mesma chapa; que uma minoria de
pessoas desligadas ndo eram integrantes
da chapa 2”.

Além do inegavel carater discriminatdrio da
despedida, ja que atingiu um grupo especifico
de trabalhadores da empresa, em retaliagdo a
candidatura a cargo sindical, ndo merecendo
qualquer reforma a r. sentenca. Tem-se por
prequestionada a matéria. Outrossim, o desdo-
bramento quanto a questdo de direito torna-se
pacifico, ou seja, o acolhimento da tese da
inicial enseja o reconhecimento dos direitos
pleiteados, pois o ordenamento juridico veda
a discriminagdo , sendo que ao se verificar a
ocorréncia de tal fato é possivel o deferimen-
to de indenizacdo por danos morais, além
de readmissdo ao emprego com pagamento
dos saldrios do periodo de afastamento ou a
indenizagdo do referido periodo em dobro,
conforme facultado a vitima, nos termos do
art. 42 da mesma lei:

Art. 420 rompimento da relagdo de trabalho por

ato discriminatdrio, nos moldes desta Lei, além

do direito a reparagao pelo dano moral, faculta
ao empregado optar entre: (Redacdo dada pela

Lein. 12.288, de 2010)

| - a readmissdo com ressarcimento integral de
todo o periodo de afastamento, mediante pa-
gamento das remunerag¢des devidas, corrigidas
monetariamente, acrescidas dos juros legais;

Il - a percepgao, em dobro, da remuneragdo do
periodo de afastamento, corrigida monetaria-
mente e acrescida dos juros legais.

Desta forma a despedida do reclamante foi
discriminatoria, em retaliacio a candidatura
a cargo sindical, ndo merecendo qualquer
reforma a Decisdo de origem.

Sentenca mantida.

2. INDENIZACAO POR DANO MORAL

A Sentenca deferiu o pagamento de
R$ 10.721,70, a titulo de indenizagdo por dano
moral, valor atualizado até a data da publica¢do
da sentenca, nos termos da Simula 439 do TST.
Apresentou os seguintes fundamentos: “Em
outras palavras, a comprovagio da existéncia
do dano (moral), in casu, se faz pela demons-
tragdo da existéncia de ato ilicito. Para aferi¢do
da efetiva ilicitude da conduta, perquire-se
a respeito da existéncia de culpa do agente,
podendo-se verificd-la quando o dano decorre
do agir i) proposital (inten¢do deflagrada),
II) quando este é admitido ou I1I) quando pode-
ria ou deveria ser evitado. No caso dos autos, a
motivagdo discriminatéria da reclamada para a
extingdo do contrato de emprego do reclamante
constitui-se em fato grave que por si s6, isto é,
in re ipsa, violou direitos extrapatrimoniais do
reclamante, como a honra e sua liberdade. Nesta
linha, tenho por verificado o cometimento de
ato ilicito pela reclamada, sendo presumivel o
dano moral decorrente, mormente pelas razdes
fdticas ora esplanadas. Por decorréncia légica,
inarreddvel a constatagdo do nexo de causali-
dade entre a conduta e o abalo moral sofrido.
Tem cabimento, portanto, a indenizagdo preten-
dida. Tal reparagdo, na forma pecunidria, visa
a compensagdo dos danos suportados, diante
da impossibilidade de desconstituicio efetiva
da lesdo e restituigdo do status quo. Conforme
artigo 944 do Cédigo Civil, a indenizagdo deve
abranger toda a extensdo do dano, observados os
principios da integralidade, proporcionalidade
e razoabilidade, para adequagdo do quantum
definido. Deste modo, levando-se em conta a
condi¢do econdmica das partes, o saldrio do
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autor, de R$ 3.540,90 (R$ 16,32*220), parte-se
de uma remuneragdo do autor para fins de
arbitramento do valor devido. Considerando
as caracteristicas observadas na situagio posta
nos autos, em especial a situagdo fatica descrita
acima, sendo alta a gravidade do dano sofrido,
e 0 poder ofensivo da conduta, dobra-se o valor
até entdo obtido; por fim, em face do cardter
punitivo da indenizagdo, acres¢o mais uma
remuneragdo d indenizagdo. Assim, defiro o pa-
gamentodeR$ 10.721,70, a titulo de indenizagdo
por dano moral, valor atualizado até a data da
publicagdo da sentenca, nos termos da Stimula
439do TST”.

Diz a reclamada que a caracterizagdo do
dano moral esta ligada a agdo culposa ou
dolosa do agente, a intencéo de prejudicar, im-
putando-se a responsabilidade civil. Sustenta
que necessario se faz, portanto, a comprovagio
da responsabilidade do agente, pela ofensa ao
bem juridico protegido. Aduz que, quer se
trate de dano moral, quer de dano material, a
obrigacdo de indenizar somente pode existir
quando demonstrado o nexo de causalidade
entre o dano e o comportamento do agente.
Diz que inexiste nos autos comprova¢ido do
alegado dano moral sofrido. Cita o artigo 79,
inciso XXVIII, que assegura ao empregado o
direito a indenizagéo, quando este incorrer em
dolo ou culpa. Cita os artigos 818 da CLT e 373,
inciso I, do CPC, encargo do qual néo se de-
sincumbiu. Alega, para a fixagdo do quantum
indenizatorio, hd que ser levado em conta os
critérios de arbitramento usuais, tais como o
grau de culpa do ofensor, o carater punitivo da
indenizagio, a natureza do dano e as condi¢des
sociais e econdmicas do ofendido e do ofensor,
sempre limitando aos parametros existentes
no ordenamento juridico patrio. Assevera que
para o quantum indenizatério, se nao excluido,
deve ser reduzido, tendo em vista a auséncia de
dano a ser reparado pela recorrente, tendo em
vista a inexisténcia de despedida discrimina-
tdria. Ainda que se considerasse como correta
e despedida discriminatéria, o que se diz por

cautela, certamente esta que foi considerada
minima deve refletir no quantum deferido ao
recorrido. Prequestiona, para os devidos fins
de direito, os artigos 59, incisos I e LIV, e 37
da Constitui¢do Federal de 1988, bem como os
artigos 944 e 945 do Cédigo Civil. Em caso de
manutenc¢io da sentenca, a reclamada requer
seja observado o limite imposto no art. 223-G
da CLT, advindo com a Lei n. 13.467/2017,
Tem-se por prequestionada a matéria.

Examina-se.

Com efeito, inexiste critério estabelecido
no Ordenamento Juridico para fixacio de in-
denizagdo reparatdria por dano moral. Dessa
forma, o quantum deve ser fixado por arbi-
tramento, levando em conta as circunstancias
do caso. A quantificagdo da indenizagio por
danos morais deve considerar sempre o caso
concreto, ou seja, suas peculiaridades, como
as circunstancias e o bem juridico ofendido.
Também cumpre zelar pela coeréncia e razo-
abilidade no arbitramento. O resultado néo
deve ser insignificante, a estimular o descaso
do empregador, nem exagerado, de modo a
proporcionar o enriquecimento indevido da
vitima.

Assim, tem-se que o valor da indenizagdo
em R$ R$ 10.721,70, é condizente com a exten-
sdo do dano provado nos autos, na forma do
artigo 944 do Codigo Civil.

Tem-se por prequestionada a matéria. Sen-
tenca mantida.

3. ADICIONAL DE HORAS
EXTRAS. VALIDADE DO REGIME
COMPENSATORIO

A Sentenca deferiu o pagamento de adi-
cional de horas extras relativamente as horas
irregularmente compensadas, de segunda a
sexta-feira — horas laboradas apds a 82 hora
didria, até o limite de 44 horas semanais com
reflexos, nos limites dos pedidos, em repouso
semanal remunerado e feriados, férias acresci-
das de 1/3 constitucional e gratificagdo natalina.
Apresentou os seguintes fundamentos: “No
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caso dos autos, é incontroverso queo reclamante
trabalhava em regime de compensagdo semanal
de jornada, para supressio do trabalho aos
sdbados, adotado pela reclamada com amparo
em norma coletiva da categoria. Nio obstante
o cumprimento dos requisitos formais de insti-
tuicdo da jornada compensatoéria, para a sua
validade é mister o preenchimento de outros
requisitos estabelecidos pela jurisprudéncia
(consolidada especialmente na Sumula 85 do
TST) e doutrina, quais sejam: a) ndo prestagio
de horas extras habituais; b) limite didrio de 10
horas de trabalho (artigo 59, § 2% da CLT); c)
vedagdo do trabalho aos sdbados ou dia desti-
nado a compensagdo e d) autorizagdo prévia da
autoridade competente em atividades insalubres
(artigo 60 da CLT). Observo que os aludidos
critérios ndo sdo passiveis de flexibilizagdo por
instrumento coletivo, porque disposicdes em
contrdrio atentam contra a propria finalidade
do instituto, que é de racionalizar o tempo de
trabalho em prol do trabalhador, dilatando o
tempo de pausa e descanso. Logo, invdlida, no
particular, qualquer disciplina a respeito nas
CCTs em questdo. Com efeito, os cartdes-ponto
(ID. 4c17f97) revelam a prestagdo habitual de
horas suplementares, assim como denotam o
labor além do limite didrio (10h), como por
exemplo nos dias 19-21.11.2012; 07.12.2012;
08.02.2013; 15.02.2013; 05.07.2013; 27.09.2013;
08.05.2015; 11.11.2015.

Ademais, o trabalho do reclamante era
insalubre em grau médio, o que admitido pela
propria reclamada mediante o pagamento do
correspondente adicional (vide recibos de saldrio
ao ID. 11214b0). Sendo assim, a instituicdo do
regime em questdo, em tais condigoes, depende,
do artigo ex vi 60 da CLT, de autorizagdo das
autoridades competentes. A reclamada ndo de-
monstrou possuir tal licenga, levando, de igual
forma, ainvalidade da compensagdo de jornada
operada. (...) Sendo nula a compensagdo sema-
nal efetuada pelas partes, sdo devidas diferengas
de horas extraordindrias ao reclamante. Ob-
servo que, apesar de o reclamante ter laborado

em regime compensatério invdlido, o valor da
hora trabalhada ja foi devidamente contra-
prestado, tendo direito, apenas, ao pagamento
do correspondente adicional, de acordo com os
itens II1 e IV da Stimula 85 do TST. Em face do
exposto,defiro o pagamento de adicional de ho-
ras extras relativamente as horas irregularmente
compensadas, de segunda a sexta-feira - horas
laboradas apos a 8% hora didria, até o limite de
44 horas semanais. Em face da habitualidade
(Stumula 347 e 376, II, do TST), sdo devidos
reflexos, nos limites dos pedidos, em repouso se-
manal remunerado e feriados, férias acrescidas
de 1/3 constitucional e gratificacdo natalina.”.

Sustenta a reclamada que o art. 7°, XIII da
Constitui¢do Federal autoriza expressamente a
compensacdo de horarios mediante acordo ou
convecgdo coletiva, o que é o caso dos autos.
Informa que o regime de compensagéo horaria
adotado pela reclamada encontrava-se devida-
mente instituido em norma coletiva (clausula
trigésima sexta), ao contrario do exposto nar.
sentenca recorrida, em sua cldusula trigésima
sexta, restando observados os requisitos do
dispositivo constitucional supracitado. As-
severa que ¢ valido o regime compensatdrio
adotado pela reclamada, diante da previsdo em
norma coletiva, de maneira que ndo ha se falar
em pagamento de horas extras. Prequestiona o
artigo 79, incisos XIIT e XXVI, da Constitui¢ao
Federal. Requer seja aplicado ao presente caso
o disposto na Sumula 277 do TST. Destaca
a plena validade do acordo individual para
a compensagdo de horas extras, nos termos
do art. 442 e 443 da CLT. O art. 442 da CLT
define o contrato individual de trabalho como
“..0 acordo tacito ou expresso..”, sem grifos no
original. Continua o art. 443 da CLT no sen-
tido de que “o contrato individual do trabalho
poderd ser acordado tdcita ou expressamente,
verbalmente ou por escrito e por prazo deter-
minado ou indeterminado”. Diz que a Decisdo,
ao declarar nulo o regime compensatorio, fere
dispositivo constitucional, precisamente o ar-
tigo 79, incisos XIII e XX VI, da Constituicdo

REviSTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 21 — N. 67 P 191



Federal, o qual dispde sobre a possibilidade
de flexibilizagdo da jornada de trabalho e o
reconhecimento das Convengdes e Acordos
Coletivos de Trabalho. Aduz que devem ser
observadas as disposi¢des normativas, visto
que decorrem de ampla negociagdo entre os
interessados, implicando, por evidente, con-
cessOes mutuas. Diz que no Direito brasileiro, a
CF/88, art. 72 XXVT, reconhece expressamente
as Convencdes Coletivas de Trabalho e que
este é o entendimento é refor¢cado pela CLT,
no art. 611 da CLT. Sustenta que a combina-
¢do dos incisos XIII e XXVT do artigo 7° da
Constituicdo Federal ndo convalida a exigéncia
prevista no artigo 60 da CLT, porquanto o
primeiro prestigia o principio da autonomia
das vontades coletivas e o segundo prevé a
compensac¢do da jornada de trabalho. Alega
que, diante disso, deve ser excluido da con-
denagdo o pagamento de horas extras, diante
da plena validade da jornada compensatoria
prevista em instrumento coletivo. Requer, em
caso de eventual manutencio da sentenca no
topico, seja aplicado o entendimento disposto
na Stimula 85 do TST, sendo a condenacio
limitada apenas ao adicional sobre a hora extra
supostamente realizada por todo o periodo.
Tem-se por prequestionada a matéria.

Examina-se.

Correta a sentenga onde considerado in-
valido o regime de compensacio de hordrio,
porquanto ndo observo o disposto no art. 60 da
CLT. Além disso, invalido também o aludido
regime de compensagio de horario porque os
cartdes ponto juntados aos autos evidenciam
a prestacio habitual de horas extras e a pres-
tacdo habitual de horas extras descaracteriza
o regime de compensagao de horario adotado,
nos termos da Stimula n. 85, item IV, do TST,
in verbis: “A prestagdo de horas extras habitu-
ais descaracteriza o acordo de compensagio de
jornada. Nesta hipétese, as horas que ultrapas-
sarem a jornada semanal normal deverdo ser
pagas como horas extraordindrias e, quanto
aquelas destinadas a compensagdo, deverd ser

pago a mais apenas o adicional por trabalho
extraordindrio.”.

Portanto, invélido o regime de compensa-
¢d0 de horario faz jus o Reclamante ao paga-
mento de adicional de horas extras relativa-
mente as horas irregularmente compensadas,
de segunda a sexta-feira — horas laboradas
apos a 82 hora didria, até o limite de 44 horas
semanais com reflexos.

Sentenca mantida.

4. BASE DE CALCULO DAS HORAS
EXTRAS

A Sentenca deferiu o pagamento de
diferencas de horas extras pagas na contra-
tualidade, considerando o adicional de insalu-
bridade em sua base de cdlculo, com reflexos,
nos limites do pedido, em repouso semanal
remunerado e feriados, férias acrescidas de 1/3
constitucional e gratificagdo natalina. Apre-
sentou os seguintes fundamentos: “Por fim,
quanto a diferenca de horas extras pela inclusio
do adicional de insalubridade a base de cdlculo,
constato, nos recibos de saldrio do reclamante,
assistir razdo ao reclamante. Com efeito, a
reclamada ndo empregou corretamente o adi-
cional de insalubridade no cdlculo das horas
extras, porquanto este deve compor a sua base
de cdlculo, e ndo o contrdrio, como efetuou. Ou
seja, a reclamada somou a quantidade de horas
extras laboradas a quantidade de horas normais
e calculou o adicional de insalubridade, con-
forme rubrica “00021” do recibo de pagamento
(ID. 11214b0 - Pég. 1). Contudo, o correto seria
integrar o valor do adicional de insalubridade
hora ao valor da hora de trabalho e apés multi-
plicar pela quantidade de horas extras e acrescer
o adicional de horas extras correspondente. No
recibo de pagamento, na rubrica “00025 Horas
Extras 50%”, consta, apenas, o valor da hora
normal multiplicado pela quantidade de horas
extras e acrescido do adicional de horas extras.
Logo, defiro o pagamento de diferencas de horas
extras pagas na contratualidade, considerando
o adicional de insalubridade em sua base de
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cdlculo, com reflexos, nos limites do pedido, em
repouso semanal remunerado e feriados, férias
acrescidas de 1/3 constitucional e gratificagdo
natalina.”.

Aduz a ré que conforme se verifica nos car-
tdes-ponto e recibos de pagamento ja anexados
aos autos, as horas extras que eventualmente
tenha laborado o reclamante, foram correta-
mente adimplidas pela reclamada de acordo
com o que determina a legislacdo vigente, ndo
havendo nenhuma diferenca a ser recalculada
em favor do autor. No tocante ao adicional de
insalubridade, informa que sempre observou
a integracdo de tais parcelas, ndo havendo que
se falar em diferencas em favor do autor. Diz
que merece reforma, inclusive, pagamento com
acréscimo de 50%, 100% ou 130% porquanto o
recorrido sempre recebeu de forma correta o
pagamento das referidas horas. Aduz que deve
ser observado que ndo ha se falar em reflexos
das horas extras nos Repousos Remunerados,
consoante entendimento disposto na OJ 394 do
TST. Todo o valor devido do DSR, ao contrério
do que sustenta a exordial, mais uma vez foi
corretamente pago pela ré, o que se comprova
pelos demonstrativos de pagamento anexos,
razao pela qual deve ser julgado improcedente
o pedido.

Examina-se.

Adota-se os fundamentos da Sentenca: “Ou
seja, a reclamada somou a quantidade de horas
extras laboradas a quantidade de horas normais
e calculou o adicional de insalubridade, con-
forme rubrica “00021” do recibo de pagamento
(ID. 11214b0 - Pdg. 1). Contudo, o correto seria
integrar o valor do adicional de insalubridade
hora ao valor da hora de trabalho e apés multi-
plicar pela quantidade de horas extras e acrescer
o adicional de horas extras correspondente. No
recibo de pagamento, na rubrica “00025 Horas
Extras 50%”, consta, apenas, o valor da hora
normal multiplicado pela quantidade de horas
extras e acrescido do adicional de horas extras.”.

Em relagio ao aumento da média remune-
ratoria, esta Turma, considerando os recentes

julgados proferidos pelo TST, passa a adotar
o entendimento de que os reflexos de horas
extras em repousos semanais remunerados e
feriados, pelo aumento da média remunera-
toria, ndo configuram “bis in idem”, deixando
de acompanhar a OJ n. 394 da SDI -1 do TST
e a Simula n. 64 deste Regional. Tem-se por
prequestionada a matéria.

Sentenca mantida.

5.FGTS

Mantida a condenagéo, € devido o paga-
mento de FGTS sobre as parcelas salariais
deferidas.

6. HONORARIOS

A Sentenca deferiu os honorarios advo-
caticios de 15% sobre o valor liquido da
condenagio. Deixou de deferir em favor dos
procuradores da parte reclamada, honorarios
de sucumbéncia reciproca por entender que tal
regra trazida ao ordenamento juridico laboral
pelo § 32do artigo 791-A da CLT tem aplicabi-
lidade somente aos processos ajuizados a partir
de 11.11.2017, data da entrada em vigor da Lei
13.467/2017. Apresentou os seguintes funda-
mentos: “Uma vez declarada pela parte autora
a sua miserabilidade econdémica e comprovado
estar desempregado quando do ajuizamento
da presente agio (CTPS ao ID. cd71ec4 - Pdg.
5), defiro, nos termos do §3° do artigo 790 da
CLT (com redagio dada pela Lei 13.467/2017),
o beneficio da justica gratuita.. (...) Assim, no
particular, como ajuizado o presente processo
antes da entrada em vigor da Lei 13.467/2017,
deve-se aplicar a legislagdo vigente a época.
(...) Entendo que o deferimento de honordrios
apenas ao advogado de sindicato — nos termos
da Lei n. 5.584/70 — constitui tratamento
que afronta o principio da igualdade, basilar
em uma democracia, além de ser contrdrio d
liberdade do exercicio da profissdo, garantido
pelo inciso XIII do artigo 5° da Constituigdo
Federal, o qual somente permite a imposi¢do
de restrigdo legal quanto a qualificagdo, sendo
vejamos: (...) Neste viés, forcoso concluir que a
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leitura conjunta do artigo 14 da Lei n. 5.584/70
edo artigo 11 da Lei n. 1.060/50 deve ser feita a
luz da Constituicio Federal, ndo restringindo o
pagamento de honordrios as demandas em que o
trabalhador esteja assistido pelo sindicato da ca-
tegoria. Assim, defiro o pagamento de honordrios
advocaticios, em favor dos procuradores da parte
reclamante, arbitrados em valor correspondente
a 15% da condenagio liquida. Por fim, muito
embora tenha a parte reclamante sucumbido
em parte de suas pretensoes, deixo de deferir em
favor dos procuradores da parte reclamada, ho-
nordrios de sucumbéncia reciproca pois entendo
que tal regra trazida ao ordenamento juridico
laboral pelo § 32 do artigo 791-A da CLT tem
aplicabilidade somente aos processos ajuizados a
partirde 11.11.2017, data da entrada em vigor
da Lei n. 13.467/2017, conforme fundamentos
acima expostos, que ora renovo para evitar
desnecessdria repeticdo.”.

Assevera a ré que em tendo sido a sentenca
publicada sob a vigéncia da Lei n. 13.467/17,
deve ser aplicado o entendimento disposto
no dispositivo legal, segundo o qual, ao serem
devidos honordarios advocaticios, devera ser
aplicada a sucumbéncia reciproca para ambas
as partes. Cita o art. 791-A da CLT, conforme
alteragdo trazida pela Lei n. 13.467/17, de-
vendo a autora ser condenada ao pagamento
de honorarios advocaticios em casos de
improcedéncia da agdo ou de procedéncia
parcial. Sustenta que independente da data da
propositura da agao, deve ser aplicada a regra
acima transcrita a respeito dos honorérios de
sucumbéncia ao feito. Em caso de eventual
condenagio, o que se diz por cautela, requer-se
a limitagdo prevista no § 19, artigo 11 da Lei
n. 1.060/50. Cita a OJ 348 do TST.

Examina-se.

A presente a¢do foi ajuizada em 04/07/2017
e a Lei n. 13.467/2017 entrou em vigor em
11.11.2017.

De inicio, cumpre registrar que se mostra
inaplicével nesta Justica Especializada a adogéo
supletiva do CPC com relagdo a sucumbéncia

parcial, diante de sua incompatibilidade com
os principios informadores do processo do
trabalho.

Ademais, a época do ajuizamento da Recla-
matdria Trabalhista inexistia possibilidade de
tal encargo, que onera sobremaneira o direito
de acdo do Autor, devendo ser observado o
principio da irretroatividade, conforme artigo 14
do CPC: A norma processual ndo retroagird e
sera aplicavel imediatamente aos processos em
curso, respeitados os atos processuais pratica-
dos e as situa¢oes juridicas consolidadas sob a
vigéncia da norma revogada.

Considerando que a lei nova néo retroage
quanto aos atos ja consumados (tempus regit
actum) e, especificamente no que diz respeito
aos honordrios de sucumbéncia reciprocos,
tem-se que ndo se pode aplica-los em agdes
trabalhistas iniciadas sob o pdlio da lei velha,
que regulava de forma diversa os requisitos da
peticio inicial e do valor da causa, sobretudo
quando nada determinava acerca dos encar-
gos de sucumbéncia as partes. Foi respeitado
os limites previstos no § 19, artigo 11 da Lei
n. 1.060/50 e O] 348 do TST. Tem-se por pre-
questionada a matéria.

Sentenca mantida.

7.ENCARGOS PREVIDENCIARIOS

Na Sentenca constou os seguintes funda-
mentos: ‘A inclusdo dos valores correspondentes
ao imposto de renda e contribuigies previdenci-
drias, incidentes sobre as parcelas da condena-
¢do, na apuragdo do crédito da parte autora, e
a realizagdo dos descontos e recolhimento perti-
nentes, decorrem de determinagdo legal expres-
sa, pelo que indispensdvel sua observincia, na
liquidagdo. Sao cabiveis, ainda que ndo previstos
no titulo judicial, a teor da Stimula 25 deste E.
TRT da 4° Regido. Nos termos do artigo 43 da
Lei n. 8.212/91 e inciso VIII do artigo 114 da
Constituigdo Federal, e em atengdo a determina-
¢do do § 32 do artigo 832 da CLT, proceda-se ao
recolhimento das contribuicées previdencidrias
incidentes sobre as seguintes parcelas, ainda que
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deferidas apenas como reflexos: saldrios , horas
extras e adicional, repouso semanal remunerado
e feriados, gratificacdo natalina, férias acresci-
das de 1/3 constitucional (exceto indenizadas).
O prazo para recolhimento é até o dia 02 (dois)
do més seguinte ao da liquidagdo de sentenga,
conforme caput do artigo 276 do Decreto n.
3.048/99 (Regulamento da Previdéncia Social),
que deverd ser comprovado em dez dias, em
duas vias, para cumprimento ao disposto no
artigo 889-A, § 22, da CLT. A reclamada deverd
prestar, quando do recolhimento, as informagoes
a que se refere o artigo 32, inciso IV, da Lei n.
8.212/1991, por meio da Guia de Recolhimento
do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo
e Informagdes a Previdéncia Social (GFIP).
Quanto a parcela da contribui¢do devida pelo
empregado, deve por este ser suportada, razdo
pela qual sdo autorizados os descontos corres-
pondentes, na forma do § 42 do artigo 276 do
Decreto n. 3.048/99. Em razdo do que dispée a
Orientagdo Jurisprudencial n. 363 da SDI-1 do
TST, incumbe ao empregado suportar os créditos
previdencidrios e fiscais decorrentes da conde-
nagdo, sendo indevida a transferéncia deste
onus ao empregador — o que seria decorréncia
de eventual arbitramento de indenizagio com-
pensatoria, o que resta igualmente descabido”.

Sustenta a reclamada que comprovou a
condi¢do de empresa desonerada pelo INSS.
Alega que neste sentido, a contribuigao subs-
titutiva da folha de saldrios, instituida pela
Lei n. 12.546/2011, substituiu a contribui¢do
patronal previdencidria de 20% incidente sobre
a folha, por uma nova contribuigéo incidente
sobre a receita, em percentual varidvel entre
1% e 2%. Atualmente, ap6s novas alteracoes, as
aliquotas variam entre 1%, 1,5% e 2,5%. Aduz
que a nova contribuicdo encontra amparo
no art. 195, inciso I, alinea “b” e § 13, da CF.
Informa que referidos artigos enquadraram
determinados setores econdmicos a possivel
contribuigdo com base na receita bruta auferida,
com o fim de fomentar o nivel de atividade de
determinadas empresas, bem como aumentar

a competitividade da inddstria brasileira.
Neste sentido, a Receita Federal, ao veicular a
Solugido de Consulta n. 161/12, exarou enten-
dimento acerca da incidéncia da contribui¢io
previdencidria sobre os pagamentos de verbas
trabalhistas, decorrentes de decisdo na esfera
trabalhista. Requer a reforma da sentenca para
que seja observada a condigdo de desonerada
da Marcopolo, ndo havendo que se falar em
recolhimentos previdenciarios.

Examina-se.

Tal discussdo deve ser tratada na fase de
liquidagao de sentenca, observada alegislacdo
vigente, ocasido em que a reclamada poderd
comprovar documentalmente que efetuou o
recolhimento das contribui¢cées previdencia-
rias nos termos da legislagdo por ela apontada.

Nesse sentido, é a Orientagdo Jurispruden-
cial n. 67 da SEEx, abaixo transcrita:
"ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL N. 67 — INSS -
COTA PATRONAL - LEI'N. 12.546/2011. (Alterada
pela RESOLUCAO N. 13/2017, Disponibilizada no
DEJT dos dias 09, 10 e 13.11.2017, consideradas
publicadasem 10, 13 e 14.11.2017)

A tributacéo substitutiva prevista nos artigos 7°
e 82daLein. 12.546/2011 é aplicavel a todos os
processos em andamento, mediante requeri-
mento da parte executada, a quem incumbe o
Onus de comprovar documentalmente que vem
efetuando o recolhimento das contribuicdes pre-
videnciarias nos moldes da referida legislagao..
Dé-se parcial provimento ao recurso ordi-
nario da reclamada para remeter a anélise das
contribui¢des previdenciarias e a desoneragao
da folha a fase de liquidagdo de sentenga.

8. JUROS E CORRECAO MONETARIA

A Sentenca fixou o IPCA-E como indice
para atualizacdo monetaria dos créditos traba-
lhistas ora reconhecidos.

Dizareclamada que em 21/06/2017, a SEEx
do TRT4 cancelou a Orientagio Jurispruden-
cial 01 (transitoria) voltando ao entendimento
anterior de que os créditos trabalhistas devem
ser atualizados pelo FACDT, na forma da TR.
Assim, desde ja requer a reclamada a retifica-
¢do do calculo apresentado pelo Perito do Juiz,
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a fim de que realize a atualizagdo de seus calcu-
los pela TR. Alega que mesmo que assim nao
fosse, o IPCA-E ¢ utilizado sob o argumento
de que o STF julgou inconstitucional a adogio
da “TR” com indice de atualiza¢do, sendo o
FACDT uma “fatoriza¢do da TR”. Entretanto,
ndo héd fundamento para alteragdo do indice
de atualizagdo porquanto, em primeiro lugar,
a decisdo do STF (ADIs n. 4357, 4372, 4400
e 4425) nio declara a inconstitucionalidade
da TR a ser aplicada aos créditos trabalhistas.
Informa que o Plenario do STF, por maioria,
no més de margo de 2013, julgou parcialmente
procedentes as Ag¢oes Diretas de Inconstitu-
cionalidade (ADIs) 4357 e 4425 para declarar
a inconstitucionalidade de parte da Emenda
Constitucional n. 62/2009, que instituiu 0 novo
regime especial de pagamento de precatérios.
Com a decisao, foram declarados inconstitu-
cionais dispositivos do artigo 100 da Consti-
tuigdo Federal, que institui regras gerais para
precatorios, e integralmente inconstitucional o
artigo 97 do Ato das Disposi¢des Constitucio-
nais Transitérias (ADCT), que cria o regime
especial de pagamento. Aduz que a Suprema
Corte nao afirmou e nem se manifestou, ex-
pressamente, acerca da inconstitucionalidade
do artigo 39 da Lei n. 8.177/91, de modo que
a atualizacdo dos débitos trabalhistas pelo
FACDT (TR) estd em plena vigéncia nesta
Justica Especializada, independentemente de
eventual decisdo do STF, que ndo possui efeito
vinculante.

Examina-se.

Entende a Turma que a discussdo quanto
aos juros e corre¢do monetéaria deve ser re-
metida para a fase de liquidagdo de sentenga,
momento oportuno para se estabelecer os cri-
térios, pois pode ocorrer, no curso do processo
alteragdes na legislagdo que influenciem tais
célculos. Tem-se por prequestionada a matéria.

Dé-se provimento parcial.

9. CALCULOS HOMOLOGADOS

Aduzareclamada que os cilculos homologa-
dos, quanto ao critério de corre¢do monetaria

desrespeitam a recente Lei n. 13.467, de 13 de
julho de 2017, alterou a Consolidagdo das Leis
do Trabalho (CLT), a fim de adequar a legis-
lagdo as novas relagoes de trabalho. Alega que
pela leitura do artigo 879, § 7° (Redagédo dada
pela Lein. 13.467, de 2017), pode-se observar
com clareza o novo texto: “A atualizagdo dos
créditos decorrentes de condenagio judicial
serd feita pela Taxa Referencial (TR), divulgada
pelo Banco Central do Brasil, conforme a Lei
no 8.177, de 1o de marco de 1991”. Entende a
reclamada que os créditos devem ser atualiza-
dos pela TR”. Diz, ainda, que o TST decidiu
ALTERAR seu entendimento, onde o Indice
de Pregos ao Consumidor Amplo Especial
(IPCA-E) s6 deverd ser adotado como indice
de atualiza¢do dos débitos trabalhistas entre 25
de marc¢o de 2015 e 10 de novembro de 2017 e,
no periodo anterior a 24 de margo de 2015 e
posterior a 11 de novembro de 2017, a Taxa Re-
ferencial (TR) deve ser utilizada como indice
de atualizacdo dos débitos trabalhistas. Assim
decidiu, por maioria, a 42 Turma do Tribunal
Superior do Trabalho em acdérdao publicado
nesta quinta-feira (1°/11). Anteriormente, o
entendimento da Corte era de que a corre¢ao
monetaria deveria ser realizada pela TR até
25 de margo de 2015 e, a partir dessa data,
pelo Indice de Precos ao Consumidor Amplo
Especial (IPCA-E).
Examina-se.

Conforme mencionado no item anterior,
entende a Turma que a discussdo quanto aos
juros e corre¢cdo monetaria deve ser remetida
para a fase de liquidagdo de sentenga, momen-
to oportuno para se estabelecer os critérios,
pois pode ocorrer, no curso do processo
alteracoes na legislacdo que influenciem tais
célculos. Tem-se por prequestionada a matéria.

Dé-se provimento parcial.
10. FGTS. DEPOSITO EM CONTA
VINCULADA

A Sentenca apresentou os seguintes fun-
damentos: “E cabivel o FGTS sobre todas as
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parcelas de natureza salarial acima deferidas,
ainda que tenham sido somente a titulo de refle-
xos (saldrios, horas extras e adicional, repouso
semanal remunerado e feriados, gratificagio
natalina e férias acrescidas de 1/3 constitucio-
nal (exceto as indenizadas, OJ-SDI1-195 do
TST)), a ser apurado conforme artigo 15 da
Lei n. 8.036/90. Ante a nulidade da rescisdo
e reintegracdo ao emprego, incabivel o deferi-
mento de indenizagdo compensatéria de 40%,
observando-se o entendimento consubstanciado
na OJ-SDI1-42 da SDI-1.

O montante liquidado devera ser deposi-
tado em conta vinculada da parte reclamante,
diante do disposto no paragrafo unico do ar-
tigo 26 da Lei do FGTS, devendo a reclamada
apresentar o correspondente comprovante,
sob pena de multa a ser oportunamente es-
tabelecida”.

Dizaré que os calculos do perito incorreta-
mente apuram para pagamento ao reclamante
dos valores de FGTS, porém, tal valor devera
ser depositado em conta corrente a medida
que ndo houve demissio e o reclamante foi
reintegrado.

Examina-se.

Resta sem objeto o recurso, posto que a
Sentenca ja determinou que “O montante
liquidado deverd ser depositado em conta vincu-
lada da parte reclamante, diante do disposto no
pardgrafo tinico do artigo 26 da Lei do FGTS.”.

11. DESONERAGCAO EM FOLHA DE
PAGAMENTO

Nos Embargos de Declaracio constou os
seguintes fundamentos: ‘A reclamada alega
que os cdlculos integrantes da sentenca ndo
observaram regras de desoneragdo da folha
de pagamento, no que se refere ao computo do
INSS patronal, nos termos do art. 55 da Lei
n. 12.546/2011. A sentenga foi omissa em re-
lagdo ao postulado pela reclamada quanto a
observagdo da desoneragdo da folha de paga-
mento, pelo que passo a decidir. Entendo que
tal beneficio fiscal depende de robusta prova

do atendimento as exigéncias legais, o que nio
ocorre no caso dos autos, ndo comprovando
a ré fazer jus ao beneficio requerido. Destaco
que, nos termos da O] n. 67 da SeEX do TRT4:
“INSS. COTA PATRONAL. LEIN. 12.546/2011.
A tributagdo substitutiva prevista nos artigos 7°
e 8 da Lei n. 12.546/2011 ¢ aplicavel a todos
os processos em andamento, mediante requeri-
mento da parte executada, a quem incumbe o
onus de comprovar documentalmente que vem
efetuando o recolhimento das contribuigdes
previdencidrias nos moldes da referida legis-
lagdo?”. Indefiro, portanto, o pedido referente a
desoneragdo da folha de pagamento postulado
na contestagdo..

Aduz a reclamada que os calculos apresenta-
dos pelo perito ndo observam adequadamente
a condi¢do da reclamada na época em que
devidas estas contribuigdes, pois a partir da
Competéncia Agosto/2012 entrou em vigor a
Lei de n. 12.715/2015 que trata da “Desone-
ragdo da Folha de Pagamento” das empresas,
que alterou a aliquota das contribuigdes pre-
videnciarias sobre a folha de salarios devidas
pelas empresas. Informa que a nova norma
altera as aliquotas da contribuigdo previden-
ciaria que incidem sobre a folha de saldrios,
previstas na Lei n. 12.715/2012, determinou
novos critérios para o calculo da arrecadacio,
estabelecida pela Lei Orgénica da Seguridade
Social, instituida pela Lei n. 8.212, de 24 de
julho de 1991. Assevera que os valores de INSS
a partir de agosto de 2012 devem ser excluidos
do célculo. A reclamada impugna a conta ho-
mologada elaborada pelo perito por entender
incorreta, em rela¢do ao item exposto acima,
e em atencdo ao disposto no paragrafo 22 do
artigo 879 da CLT. A reclamada apresenta a
conta que entende como correta pelos critérios
acima defendidos e apura um valor liquido ao
reclamante de R$ 103.135,10, e bruto de R$
136.225,34.

Examina-se.
Conforme ja mencionado anteriormente,
tal discussdo deve ser tratada na fase de li-

quidagio de sentenca, observada a legislacao
vigente, ocasido em que a reclamada poderd
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comprovar documentalmente que efetuou o
recolhimento das contribuicdes previdencia-
rias nos termos da legislagdo por ela apontada.

Nesse sentido, ¢ a Orientagao Jurispruden-
cial n. 67 da SEEXx, abaixo transcrita:

”ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL N. 67 - INSS -
COTA PATRONAL - LEIN. 12.546/2011. (Alterada
pela RESOLUCAO n. 13/2017 Disponibilizada no
DEJT dos dias 09, 10 e 13.11.2017, consideradas
publicadasem 10, 13 e 14.11.2017)

A tributacdo substitutiva prevista nos artigos 7¢
e 82da Lein. 12.546/2011 é aplicavel a todos os
processos em andamento, mediante requeri-
mento da parte executada, a quem incumbe o
6nus de comprovar documentalmente que vem

efetuando o recolhimento das contribuicées pre-

videnciarias nos moldes da referida legislagao."

Da-se parcial provimento ao recurso ordi-
nario da primeira reclamada para remeter a
analise das contribui¢des previdenciarias e a
desoneragio da folha, a fase de liquidagéo de
sentenqa.

12. PREQUESTIONAMENTO

Tem-se por prequestionados todos os
dispositivos legais, constitucionais, Simulas
e Orientag¢des Jurisprudenciais mencionadas

pelas partes nos recursos e nas contrarrazoes.

efp
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Jurisprudéncia

Sentenca






12 Vara do Trabalho de Tangara

da Serra - MT

Processo n.: Atsum 0000270-35.2022.5.23.0051

Reclamante: Marluce Santos Ferreira
Reclamante: Ricardo Dartore

Origem: 232 Regido

Juiz(a) do Trabalho Titular: Mauro Roberto Vaz Curvo

SENTENCA
| - RELATORIO

Causa submetida ao procedimento suma-
rissimo. Dispensado o relatdrio (art. 852-1,
da CLT).

Il - FUNDAMENTACAO
MERITO

1. Revelia e confissao

O réu, apesar de ciente, nio compareceu
a audiéncia em que deveria apresentar sua
defesa e prestar depoimento pessoal. Destarte,
considero-o revel e confesso quanto a matéria
de fato.

As consequéncias da confissdo serdo anali-
sadas no decorrer desta sentenca.

2. Contrato de trabalho

Ante a pena de confissdo quanto a matéria
de fato, reconhego que a autora em 04/04/2022
passou a laborar como diarista, na residéncia
do réu, recebendo o valor de R$ 125,00 (cento
e vinte e cinco reais) por didria, sendo dispen-
sada em 02/10/2022.

3. Dispensa Discriminatoria Por
Motivacao Politica e Eleitoral

A parte autora descreveu na peti¢do inicial
que foi dispensada por uma simples postagem

no “status” do aplicativo de mensagens “Whats-
-App” que fazia referéncia as pesquisas de inten-
¢do de voto dos candidatos presidenciaveis das
elei¢oes 2022.

Relata que, sem fazer mencdo a qualquer
candidato presidenciavel, postou uma imagem
em seu ‘status” do aplicativo de mensagens
“WhatsApp” e logo em seguida, recebeu uma
mensagem do réu dispensando-a.

Requer o reconhecimento da dispensa
discriminatéria.
Analiso.

O direito de rescisdo unilateral do contrato
de trabalho ou antecipa¢ido do término do
contrato de experiéncia, mediante iniciativa
do empregador, como expressio de seu direi-
to potestativo, ndo ¢ ilimitado, encontrando
limites em nosso ordenamento juridico, nota-
damente na Constitui¢do Federal, que, além de
ter erigido como fundamento de nossa Na¢éo
a dignidade da pessoa humana e os valores
sociais do trabalho (art. 12, III e IV, da CF),
repele todo tipo de discriminacio (art. 3% IV,
da CF) e reconhece como direito do trabalha-
dor a protegdo da relagio de emprego contra
despedida arbitraria art. 72, I, da CF).

Sublinha-se que a prote¢do contra discri-
minagio, independente de qual seja sua causa,
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emana dos pilares insculpidos na Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil, notadamen-
te os artigos 19, IIl e IV, 39, 1V, 59, caput e XLI,
e 7% XXX.

No que diz respeito a liberdade de orienta-
¢do politica, a Constitui¢do Federal assegura
como direito fundamental o pluralismo poli-
tico (art. 19, V), a liberdade de consciéncia, de
convicgdo filosofica e politica (arts. 12, [T e V;
59, VI, VIII) e protege o exercicio dos direitos
de cidadania, o que indubitavelmente abran-
ge o direito ao voto e a liberdade de escolher
o candidato a Presidéncia da Republica que
melhor atenda a seus interesses individuais ou
sociais (arts. 14 CF c/c art. 60, § 42, II).

Além da Constituicdo Federal, diversas
normas internacionais consagram, como
direito humano, a liberdade de consciéncia,
de convicgdo filosofica e politica e a vedam
préticas discriminatdrias por opinido politica,
como é o caso da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos (arts. 12,22, 72,12, 18 e 19),
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
(art. 25), Conven¢do Americana de Direitos
Humanos — Pacto de San José da Costa Rica
(art. 19).

A) DECLARAGAO UNIVERSAL DOS
DIREITOS HUMANOS

Artigo 1° Todos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo
e de consciéncia, devem agir uns para com os outros
em espirito de fraternidade.

Artigo 2° Todos os seres humanos podem invocar
os direitos e as liberdades proclamados na presente
Declaragio, sem distingdo alguma, nomeadamente
de raga, de cor, de sexo, de lingua, de religido, de
opinido politica ou outra, de origem nacional ou
social, de fortuna, de nascimento ou de qualquer ou-
tra situagdo. Além disso, ndo serd feita nenhuma
distincdo fundada no estatuto politico, juridico
ou_internacional do pais ou do territério da
naturalidade da pessoa, seja esse pais ou territorio
independente, sob tutela, auténomo ou sujeito a
alguma limitagdo de soberania.

Artigo 72 Todos sdo iguais perante a lei e, sem
distingdo, tém direito a igual protegio da lei. Todos
tém direito a protec¢io igual contra qualquer dis-

criminagdo que viole a presente Declaragdo e contra
qualquer incitamento a tal discriminacdo.

B) PACTO INTERNACIONAL DE DIREITOS
CIVIS E POLITICOS
ARTIGO 25

Todo cidaddo terd o direito e a possibilidade,
sem qualquer das formas de discriminag¢do
mencionadas no artigo 2 e sem restricées
infundadas: a) de participar da condug¢édo dos
assuntos publicos, diretamente ou por meio de
representantes livremente escolhidos; b) de votar e
de ser eleito em eleic6es periddicas, auténticas,
realizadas por sufrdgio universal e igualitdrio e
porvoto secreto, que garantam a manifestacdo
da vontade dos eleitores; c) de ter acesso, em
condicées gerais de igualdade, as fungdes publicas
de seu pais.

C) CONVENGAO AMERICANA (PACTO DE
SAN JOSE DA COSTA RICA)
ARTIGO 1
Obrigagdo de Respeitar os Direitos

1. Os Estados-Partes nesta Conveng¢do compro-
metem-se a respeitar os direitos e liberdades nela
reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio
a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo,
sem discriminagdo alguma por motivo de raga,
cor, sexo, idioma, religido, opini6es politicas ou
de qualquer outra natureza, origem nacional
ou social, posicdo econémica, nascimento ou
qualquer outra condigéo social.

2. Para os efeitos desta Convengdo, pessoa é todo

ser humano.

Ja as Convengdes ns. 111 da OIT (art. 1°) e
117 da OIT, expressamente proibem a discri-
minag¢do em Matéria de Emprego e Ocupagio,
e ainda a Declaracdo sobre os Principios
e Direitos Fundamentais no Trabalho, de
1998, onde foi reafirmado o compromisso da
comunidade internacional em promover a
‘eliminagdo da discriminagdo em matéria de
emprego e ocupagao”.

No plano infraconstitucional, a Lein. 9.029/95
trata do rompimento da relacio de trabalho
por ato discriminatério por motivo de sexo,
origem, raga, cor, estado civil, situagdo familiar
ou idade.
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Outrossim, o Cddigo Eleitoral (artigos 299
e 301) criminaliza as condutas praticadas por
empregadores, tomadores de servigos e ter-
ceiros, com o objetivo de interferir na escolha
do voto.

No caso dos autos estd claro que o rompi-
mento do vinculo entre as partes se deu em
decorréncia de motivagdes politicas e eleito-
rais. A mensagem de texto enviada pelo réu a
trabalhadora, ao responder uma “postagem”
que mostrava o resultado parcial das apuragoes
de voto para Presidente da Republica, ndo
deixa davidas:

“Boa noite Tatd... ndo precisa mais vir
trabalhar td bom... vai vir outra pessoa a
partir de amanhd... quem acha que roubar
é bonito aqui em casa ndio entra... viw... e
sem chorord por favor... voto e livre assim
como meu direito de escolher com quem ird
trabalhar pra mim... boa noite.”

Embora o reclamado tenha o direito
potestativo de escolher quem vai contratar,
bem como o direito de tomar a iniciativa de
dispensar o(a) trabalhador(a) contratado(a),
motivar o término da prestagdo de servigos por
motivos politicos e eleitorais constitui em ato
abusivo e impde grave violagdo aos direitos de
liberdade, de ndo discriminacéo, de expressao
do pensamento e a sua dignidade, bem como
constitui uma verdadeira violacdo ao Estado
Democritico de Direito que tem como um de
seus pilares o direito ao voto e a manifestacdo
politica, direitos inviolaveis de todos os cida-
daos brasileiros.

Em relagdo a prova juntada pela reclamante
(“prints” de WhatsApp) para demonstrar as
suas alegacdes, oportuno frisar que a despeito
de ser uma prova atipica, ndo usualmente ado-
tada (como a prova documental, testemunhal
ou pericial), o ordenamento juridico aceita as
chamadas “provas tecnolédgicas” no convenci-
mento do juizo.

A juntada de conversa realizada “print” por
meio de WhatsApp, assemelha-se a situacio em

que a conversa ¢ gravada por um dos interlo-
cutores (RE 583.937-R], Pleno, rel. Min. Cezar
Peluso, m.v., j. em 19.11.2009).

Segue abaixo transcri¢do da ementa, veja-
mos:

ACAO PENAL. Prova. Gravagdo ambiental. Realiza-
¢d@o por um dos interlocutores sem conhecimento
do outro. Validade. Jurisprudéncia reafirmada.
Repercussdo geral reconhecida. Recurso extraordi-
ndrio provido. Aplicagéo do art. 543-B, § 3% do CPC.
E licita a prova consistente em gravagdo ambiental
realizada por um dos interlocutores sem conheci-
mento do outro. (STF - RE: 583937 RJ, relator: CEZAR
PELUSO, Data de Julgamento: 19/11/2009, Tribunal
Pleno, Data de Publicacao: 18/12/2009).

Nesta mesma linha foi firmado o Tema
Repercussao Geral n. 237 do STF:

“E licita a prova consistente em gravacdo ambiental
realizada por um dos interlocutores sem o conhe-
cimento do outro.”

Diversos Tribunais Regionais do Trabalho
ja expressaram seu entendimento pela licitude
da utilizacdo de dudios e mensagens enviados
por WhatsApp como elemento de prova, como
demonstra o julgado a seguir transcrito:

PROVA. LICITUDE. AUDIOS ENVIADOS POR WHATS-
-APP. A utilizagéo de gravagdo ou registro de con-
versa por meio telefénico porum dos participantes,
ainda que sem o conhecimento do outro, é meio
licito de prova. Esse entendimento, relativo as con-
versas por telefone, aplica-se igualmente as novas
ferramentas de comunicagdo, tais como as men-
sagens e dudios enviados por aplicativos como o
WhatsApp, de forma que néo hd vedagéo ao uso do
contetido porum dos interlocutores como provaem
processo (TRT-3 - RO: 0010127042019503013ju-
dicial. 7 MG 0010127-04.2019.5.03.0137, relator:
Cesar Machado, Data de Julgamento: 22/10/2020,
Sexta Turma, Data de Publica¢do: 26/10/2020).

Trago a baila trecho do Voto do Desem-
bargador Roberto Benatar sobre mensagens
trocadas por aplicativo:

“As correspondéncias eletronicas e as conversas por
meio do aplicativo WhatsApp sdo vdlidas como
meio de provas, porquanto no ordenamento juridico
“todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos” ainda que ndo especificados no Codigo
de Processo Civil (art. 369), inexigindo, portanto,
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formalidades rigorosas como maneira de compro-
vagdo da modalidade de ruptura contratual, exceto
quanto as hipdteses de estabilidade previstas em lei.
Sobreleve-se, outrossim, que as conversas havidas
por meio do aplicativo (“prints”) ndio se trata de
prova unilateral quando, na conversacdo, o autor
parte interessada (interlocutor) também dela par-
ticipa, especialmente quando a obtencdo dos dados
ndo se deu por meios ilicitos. Nesse passo, colho da
jurisprudéncia: A prova nos autos também indica
a comunicagdo com o superior hierdrquico por
meio do aplicativo de mensagens do WhatsApp
(Id 5b0b2dc) indicando a possibilidade de controle
da jornada ... Ressalto, por oportuno, que ndo se
trata de utilizagdo de prova ilicita, pois os e-mails
corporativos e o aplicativo Whats App sdo corriquei-
ramente utilizados como ferramenta de trabalho e a
jurisprudéncia é pacifica quanto a validade de tais
provas eletronicas porque a garantia constitucio-
nal de sigilo de comunicagdo se dirige a preservar
os interlocutores em relagio ao conhecimento da
informagdo por terceiro e ndo a quebra do segredo
por quaisquer dos envolvidos na conversa (TRT 15
- Processo RO 00102261720155150060 0010226-
17.2015.5.15.0060, 9% Turma, Publicagdo 7/7 /2016,
relator José Severino da Silva Pitas)’” (TRT da 232
Regido; Processo: 0001025-08.2019.5.23.0005;
Data: 11-12-2020; Orgdo Julgador: Gab. Des. Ro-
berto Benatar - 2% Turma; Relator (a): ROBERTO
BENATAR).

Do mesmo modo, a jurisprudéncia do Tri-
bunal Superior do Trabalho entende ser prova
licita a juntada de dudio e mensagens trocadas
em aplicativo de mensagens:

“(...) PROVA LICITA -AUDIO E MENSAGENS EM
APLICATIVO - UTILIZACAO POR UM DOS INTER-
LOCUTORES SEM O CONHECIMENTO DO OUTRO
- VALIDADE DA PROVA. 1. A utiliza¢do por um
dos interlocutores de dudio e de texto rece-
bido por meio de aplicativo de mensagens é
prova licita e pode ser utilizada em juizo, visto
que entre as partes envolvidas ndo hd sigilo
de comunicagdo. 2. A inviolabilidade do sigilo
das comunicag6es de dados, prevista no art. 50,
Xll, da Constitui¢do Federal, estd direcionada a
interpretagédo de conversa por terceiros estranhos
ao didlogo, o que ndo é o caso dos autos. (...)" (Ag-
-AIRR-10290-35.2020.5.18.0103, 22 Turma, relatora
Desembargadora convocada Margareth Rodrigues
Costa, DEJT 24/06/2022).

Importante, ainda ressaltar que, o réu em
nenhum momento negou que tenha enviado
a mensagem a autora.

Assim, ante a confissao ficta do réu e as
provas produzidas pela autora, concluo que
a trabalhadora foi dispensada por razoes po-
liticas e eleitorais e, portanto, admito como
comprovada a dispensa discriminatdria.

3. Indenizacao substitutiva. Periodo
de Afastamento

A autora requereu a condenagdo da ré ao
pagamento de indenizagdo substitutiva de
forma dobrada, em razdo da dispensa discri-
minatdria praticada.

Pois bem.

O artigo 4° da Lei n. 9.029/95 estabelece
que o rompimento da relagdo de trabalho por
ato discriminatorio facultaao EMPREGADO
optar pela readmissdo com o ressarcimento de
todo o periodo de afastamento (inciso I) ou a
percepgio, em dobro, da remuneragio do peri-
odo de afastamento, corrigida monetariamente
e acrescida dos juros legais, in verbis:

“Art. 4% O rompimento da relagéo de trabalho por

ato discriminatdrio, nos moldes desta Lei, além do
direito a repara¢do pelo dano moral, faculta ao
empregado optar entre:

| - a reintegracdo com ressarcimento integral de
todo o periodo de afastamento, mediante pa-
gamento das remuneragées devidas, corrigidas
monetariamente e acrescidas de juros legais;

Il - a percepgdo, em dobro, da remuneragéo do pe-

riodo de afastamento, corrigida monetariamente

e acrescida dos juros legais.” (grifei)

No presente caso, a autora conforme descri-
to na peticdo inicial, laborava como diarista.
Assim, nido existia vinculo de emprego entre
as partes. A trabalhadora, apesar de prestar
servicos para o réu, ndo era sua empregada,
uma vez que ndo preenchia os requisitos do
artigo 32 da CLT.

Portanto, ainda que comprovada a ilicitude
e o carater discriminatério da resili¢do unila-
teral, a autora ndo faz jus ao recebimento da
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remunerac¢io em dobro do periodo de afasta-
mento por ndo ser empregada.

Desse modo, nos termos da fundamentacio
supra, indefiro o pedido.

4. Indenizac¢ao por Dano Moral

A Constituicdo Federal elenca uma série de
direitos fundamentais, a exemplo dos artigos
39,1V, 59, 111, IV, VI, VIII, IX, XII, XV, XVII e
79, XII, XVIII, XXX, XXXI, XXXII, sendo que
o artigo 5%, V e X, expressamente se refere a
composi¢ao dos danos morais em ocorrendo
ofensa a intimidade, a vida privada, honra ou
imagem.

O Codigo Civil regulamentou a Constituigao
Federal quanto a identificagdo aos direitos da
personalidade, nos artigos 11 a 21; o artigo 186
inclui a composi¢do do dano moral por ato
ilicito; e o artigo 944 fixa critérios gerais de
composi¢io desse tipo de dano.

Para a configuracdo do dano moral ¢ ne-
cessario que o ato praticado pelo reclamado
repercuta na imagem da reclamante, de modo
a lesar-lhe a honra ou atentar contra a sua
dignidade.

O dano moral ocorre com a ofensa a um
dos direitos inerentes a personalidade do
trabalhador (nome, honra, integridade fisica,
entre outros).

Conforme reconhecido nesta sentenca, a
obreira fora dispensada por motivacéo politica,
em verdadeira atitude abusiva e discrimina-
tdéria, afrontando normas constitucionais,
notadamente os artigos 19, Il e IV, 39, IV, 59,
caput e XLI, e 79, XXX, em especial o direito a
liberdade de orientac¢io politica, o pluralismo
politico (ar. 1, V), a liberdade de consciéncia,
de convicg¢io filosofica e politica (arts. 12, 11
e V; 59, VI, VIII) e o exercicio dos direitos de
cidadania, o que indubitavelmente abrange o
direito ao voto e a liberdade de escolher o can-
didato a Presidéncia da Republica que melhor
atenda a seus interesses individuais ou sociais
(arts. 14 CF c/c art. 60, § 49, II).

O réu também violou normas internacio-
nais, de aplica¢do no direito interno brasileiro,
como ¢ o caso da Declaracio Universal dos
Direitos Humanos (arts. 12, 22, 72, 12, 18 e
19), Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos (art. 25), Conven¢ao Americana de
Direitos Humanos — Pacto de San José da Cos-
ta Rica (art. 1°) os quais consagram a liberdade
de consciéncia, de convic¢io filosdfica e poli-
tica como direito humano e a vedam praticas
discriminatdrias por opinido politica, além das
Convengdes ns. 111 e 117 da OIT, que expres-
samente proibem a discrimina¢do em Matéria
de Emprego e Ocupagio, e ainda a Declaragao
sobre os Principios e Direitos Fundamentais
no Trabalho, de 1998, onde foi reafirmado o
compromisso da comunidade internacional
em promover a “eliminacio da discrimina¢io
em matéria de emprego e ocupagio”.

De mais a mais, ao dispensar aautora, oréu
nao deu ao seu direito potestativo a finalidade
social que deveria ser respeitada, cometendo
verdadeiro abuso de direito e ato ilicito, nos
termos dos artigos 187 e 927 do Cddigo Civil.

Nio restam davidas de que a situagdo
experimentada pela obreira afrontou os prin-
cipios constitucionais da dignidade da pessoa
humana, dos valores sociais do trabalho, da li-
berdade de consciéncia, de convic¢io filosdfica
e politica, ndo discriminagdo, como também
constitui em violagdo ao Estado Democratico
de Direito que tem como um de seus pilares o
direito ao voto e a manifestacio politica, direi-
tos inviolaveis de todos os cidadios brasileiros.

Por todo o exposto, tendo em vista que
a dispensa da reclamante ocorreu de forma
ilicita e discriminatdria, fixo em R$ 14.000,00
(quatorze mil reais) a indenizagdo por danos
morais, observando o carater punitivo, peda-
gogico e compensatorio da medida, além da
gravidade da conduta perpetrada pelo réu,
bem como a sua capacidade financeira.

Por fim, com o intuito de evitar a oposi¢ao
de embargos de declaragéo, inaplicavel a regra
tarifada para a fixagdo do valor da indenizagio
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por dano moral, uma vez que a jurisprudéncia
do STF (STF, 2a T., RE 348.827/R]J, rel. Min.
Carlos Veloso, DJ 06.08.2004. Cf. ainda STE,
Pleno, ADPF 130/DF, rel. Min. Ayres Britto,
DJE 06.11.2009) e Simula 281 do STJ vedam
a tarifacdo da Lei Empresa, a qual muito se
assemelha a tarifagdo do artigo 223-G, § 19
da CLT.

Nesse sentido a jurisprudéncia desta Corte
Regional:

SUMULA N. 48 - ARGUICAO DE INCONSTITU-
CIONALIDADE. CONTROLE DIFUSO DE CONS-
TITUCIONALIDADE. ART. 223-G, § 12, 1A IV, DA
CLT. LIMITACAO PARA O ARBITRAMENTO DE
INDENIZACAO PORDANO EXTRAPATRIMONIAL.
INCOMPATIBILIDADE MATERIAL COM A CR/88.
INCONSTITUCIONALIDADE. E inconstitucional
a limitagdo imposta para o arbitramento dos
danos extrapatrimoniais na seara trabalhista
pelo § 12, incisos | a IV, do art. 223-G da CLT por
ser materialmente incompativel com os principios
constitucionais da isonomia e da dignidade da
pessoa humana, acabando por malferir também
os intuitos pedagdgico e de Reparagao integral
do dano, em cristalina ofensa ao art. 5% Ve X, da
CR/88. TRT Arglnc 0000239-76.2019.5.23.0000,
Publicado DEJT 01/10/2019.

Por fim, conforme jurisprudéncia do TST
(RO-10970-60.2017.5.03.0000, Subsecio II Es-
pecializada em Dissidios Individuais, relatora
Ministra Morgana de Almeida Richa, DEJT

16/12/2022), haverd a incidéncia apenas da
taxa SELIC a partir da decisdo de arbitramento
ou alteracdo do seu valor, ante a aplicacdo do
entendimento consubstanciado na Simula 439
do TST a luz da tese vinculante firmada pelo

STF no julgamento da ADC 58.
5. Justica gratuita

Diante da declara¢io contida na inicial con-
cedo a autora os beneficios da justica gratuita.

Nesse sentido, transcrevo o posicionamento
da Subsegdo I Especializada em Dissidios In-
dividuais do Tribunal Superior do Trabalho,
no processo TST-E-RR415-09.2020.5.06.0351,
acordao publicado em 07/10/2022 e transitado
em julgado em 03/11/2022. Vejamos:

EMBARGOS INTERPOSTOS PELO RECLAMANTE
NA VIGENCIA DAS LEIS DE NS. 13.015/2014 E
13.467/2017. CONCESSAO DOS BENEFICIOS DA
JUSTICA GRATUITA. RECLAMACAO TRABALHISTA
AJUIZADA NA VIGENCIA DA LEI N. 13.467/2017.
PESSOA NATURAL. APRESENTACAO DE DECLA-
RACAO DE HIPOSSUFICIENCIA ECONOMICA.
REQUISITO LEGAL ATENDIDO. 1. Cuida-se de
controvérsia acerca da aptiddo da declaragédo de
hipossuficiéncia econémica para fins de compro-
vagdo do direito da pessoa natural ao beneficio
da assisténcia judicidria gratuita, em Reclamagdo
Trabalhista ajuizada apds a entrada em vigor da
Lei n. 13.467/2017, que conferiu nova reda¢éo ao
artigo 790 da Consolidagdo das Leis do Trabalho.
2. Consoante disposto no artigo 790, §§ 32 e 4°.da
Consolidagéo das Leis do Trabalho, com a redagdo
conferida pela Lein. 13.467/2017, o direito aos be-
neficios da justica gratuita resulta da insuficiéncia
econémica da parte — presumida nas hipoteses
em que evidenciada a percepgdo de saldrio igual
ouinferior a40% (quarenta por cento) do limite md-
ximo do beneficio do Regime Geral de Previdéncia
Social, ou passivel de demonstragéo pela compro-
vagdo da impossibilidade de custeio das despesas
processuais. Verifica-se, contudo, que a altera¢do
legislativa introduzida pela Lein. 13.467/2017 néo
fez incluir no texto consolidado a forma pela qual
se deve dar a comprovagdo da insuficiéncia de re-
cursos para fins da concesséo do beneficio. Assim,
tém aplicagao subsididria e supletiva as disposicées
contidas na legislagédo processual civil. Conforme
seextrai dos artigos 99, § 3% do Cédigo de Processo
Civileart. 1°da Lein. 7.115/1983, a declara¢do de
hipossuficiéncia econémica firmada por pessoa
natural ou por seu procurador regularmente consti-
tuido revela-se suficiente para fins de comprovagédo
da incapacidade de suportar o pagamento das
despesas do processo. Conclui-se, portanto, que
tem plena aplica¢Go, mesmo apds a edi¢éo da Lei
n. 13.467/2017, o entendimento consubstanciado
noitemIda Sumulan.2463do Tribunal Superior do
Trabalho, no sentido de que, “a partir de 26.06.2017,
para aconcesséo da assisténcia judicidria gratuita
d pessoa natural, basta a declaragéo de hipossufi-
ciéncia econémica firmada pela parte ou por seu
advogado, desde que munido de procuragdo com
poderes especificos para esse fim (art. 105 do CPC
de 2015)" Precedentes desta Corte superior. 3. A
tese esposada pela Turma, na hipétese dos autos,
revela-se dissonante da jurisprudéncia iterativa e
notdria deste Tribunal Superior, consubstanciada
no item | da Simula n. 463 do TST. 4. Embargos
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interpostos pelo reclamante de que se conhece,

por divergéncia jurisprudencial, e a que se dd

provimento. (TST -E- RR 415-09.2020.5.06.0351,

SBDI-1, Relator Ministro Lelio Bentes Corréa, DEJT

07/10/2022)

Pelo exposto, defiro os beneficios da Justica
Gratuita.

6. Honorarios Advocaticios

A presente demanda foi ajuizada durante a
vigéncia da Lei n. 13.467/2017.

Desse modo, em relagdo a este processo,
nao ha qualquer davida acerca da aplicagio
do disposto no artigo 791-A, da CLT, a qual
preve o seguinte:

“Art. 791-A. Ao advogado, ainda que atue em causa

propria, seréo devidos honordrios de sucumbéncia,

fixados entre o minimo de 5% (cinco por cento) e

o0 mdximo de 15% (quinze por cento) sobre o valor

querresultar daliquidagéo da sentenca, do proveito

econémico obtido ou, ndo sendo possivel mensurd-

-lo, sobre o valor atualizado da causa.”

Este também é o entendimento do Tribunal
Superior do Trabalho, conforme art. 6° da
Resolugdo n. 41/2018, vejamos:

“Art. 6° Na Justica do Trabalho, a condenagédo em

honordrios advocaticios sucumbenciais, prevista

no art. 791-A, e pardgrafos, da CLT, serd aplicdvel
apenas as agoes propostas apos 11 de novembro de

2017 (Lein. 13.467/2017). Nas agbes propostas an-

teriormente, subsistem as diretrizes do art. 14 da Lei

n.5.584/1970 e das Sumulas ns. 219 e 329 do TST”

No caso, constato que houve sucumbéncia

reciproca, sendo aplicado o disposto no artigo
791-A, § 3°,da CLT.

Desse modo, ante a sucumbéncia reciproca
condeno a autora ao pagamento de 5% do valor
dos pedidos julgados improcedentes, em prol
dos patronos do réu, bem como condeno o réu
ao pagamento de 5% sobre o valor que resultar
da liquida¢do da sentenca para o patrono da
autora.

A fixagdo do importe de 5% aos patronos

observou os requisitos previstos nos incisos I,
I, I eIV, do § 29, do artigo 790 da CLT.

Oportuno registrar que, nos termos do § 39,
do artigo 790 da CLT, é vedada a compensagao
entre os honorérios advocaticios.

Contudo, vale ressaltar que o Supremo Tri-
bunal Federal, no julgamento da ADI n. 5.766,
finalizado em 20.10.2021, declarou, por maioria,
“inconstitucionais os arts. 790-B, caput e § 49,
e art. 791-A, §4°, da Consolidagdo das Leis
do Trabalho (CLT)”, conforme registrado na
certiddo de julgamento.

Publicado o acdrddao em 03.05.2022, o Ex-
celentissimo Ministro Alexandre de Moraes,
redator do acérdio, esclareceu a amplitude da
decisdo ao consignar que somente é inconsti-
tucional o seguinte trecho do art. 791-A, §4°,
CLT: “desde que ndo tenha obtido em juizo,
ainda que em outro processo, créditos capazes
de suportar a despesa’”.

Assim, reputo que o STF manteve incélume
trecho doart. 791-A, §4°, da CLT, que estabele-
ce a suspensao de exigibilidade, pelo prazo de
02 (dois) anos, dos honorarios sucumbenciais
devidos pelo beneficiario da justica gratuita.

Diante disso, ante a eficacia erga omnes e
efeito vinculante do referido julgado, determi-
no a suspenséo da exigibilidade dos honorérios
sucumbenciais devidos pelo reclamante em
favor dos patronos da reclamada, pelo prazo de
até 02 (dois) anos, na forma do art. 791-A, § 49,
CLT, ficando a cargo dos advogados-credores
demonstrar, antes de exaurido referido prazo,
eventual alteragdo no estado de hipossuficién-
cia financeira do obreiro capaz de justificar a
revogacdo da gratuidade.

7. Do cumprimento da sentenca

Tornada a divida transitada em julgado e
atualizada (Stmula 439 do TST), fica o recla-
mado ciente, que terd o prazo de 48 (horas)
dias para pagar a divida ou garantir a execugao,
na forma dos artigos 878 e 880 da CLT ¢/c 523
do CPC e artigo 13 da Resolug¢éo n. 221/2018
do Tribunal Superior do Trabalho.

O reclamado fica ciente que proceder-
-se-4 ao imediato bloqueio bancario sobre
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as contas-correntes, aplica¢des financeiras,
efetivando-se o pagamento ao credor e aos
recolhimentos legais, ap6s o levantamento do
valor bloqueado, bem como a expedicio do
Mandado de Penhora e demais atos executo-
rios, no caso de insuficiéncia de créditos para
a integral garantia do Juizo.

A teor do que dispde o art. 495 do CPC e
considerando a aplicagdo subsididria das regras
de direito processual comum ao Processo do
Trabalho pressupondo a omissdo da CLT e a
compatibilidade de normas com os principios e
dispositivos que regem este direito sob o manto
da disposi¢do contida nos artigos 769 e 889 da
CLT, esta sentenca condenatoria valera como
HIPOTECA JUDICIARIA DE IMOVEL.

Por fim, fica a Secretaria autorizada a pro-
ceder, imediatamente, ao Registro e Restricdo
Judicial dos veiculos de propriedade da recla-
mada e de seus respectivos socios, através do
Sistema RENAJUD, visando a impossibilidade
da mudanca de propriedade, licenciamento no
sistema RENAVAM e também a sua circulacéo,
bem como expedic¢do de Oficio ao Cartdrio de
protesto, visando o PROTESTO DO TITULO
JUDICIAL do montante atualizado do débito e
o envio do nome da reclamada e de seus sdcios
ao SERASA e a oficiar todos os Cartdrios de
Registros de Imoveis onde constem imdveis
registrados em nome da reclamada para fins
de averbagdo da hipoteca.

8. Expedicao de Oficio

Ante a comprovagio de dispensa discrimi-
natdria por motivo politico/eleitoral, determi-
no a expedicido de oficio ao Ministério Publico
do Trabalho, Ministério Publico Federal,
Ministério Publico Eleitoral e Ministério do
Trabalho e Previdéncia, apds o transito em
julgado desta decisdo. Os oficios deverio ser
instruidos com a peti¢éo inicial, contestagio,
ata de audiéncia e sentenca.

9. Dispositivo

Diante do exposto, em consonincia com a
fundamentagio supra, julgo PARCIALMENTE

PROCEDENTES os pedidos formulados na
reclamacdo trabalhista movida MARLUCE
SANTOS FERREIRA em face do RICARDO
DARTORE para condenar o réu no pagamento
de indeniza¢io por danos morais.

Concede-se a reclamante os beneficios da
justica gratuita, nos termos da fundamentagéo
supra.

Condena-se o réu ao pagamento de ho-
norarios advocaticios ao patrono da autora,
conforme discriminado na fundamentagio.
Condena-se a autora ao pagamento dos
honorarios advocaticios ao patrono do réu.
Determino a suspensdo da exigibilidade
dos honorarios sucumbenciais devidos pela
reclamante em favor do patrono da ré, pelo
prazo de até 02 (dois) anos, na forma do
art. 791-A, § 49, CLT.

A liquidacéo sera processada por simples
calculos.

Tendo em vista a natureza indenizatdria da
parcela deferida, ndo ha recolhimentos fiscais
e previdenciarios.

Os célculos de liquidacao de sentenca
acostados a presente decisio, elaborados pela

Secio de Contadoria, integram a presente

decisdo para todos os efeitos legais, refle-
tindo o gquantum debeatur, sem prejuizo de

posteriores atualizacdes; incidéncia de juros
e multas, e atendem as diretrizes emanadas

no Provimento n. 02/2006, deste Egrégio
Tribunal, ficando as partes expressamente
advertidas que em caso de interposicio de
recurso ordinario deverdo impugna-los es-
pecificamente, sob pena de preclusao.

Custas processuais, no percentual de 2%
sobre o valor da condenacio, as expensas da
reclamada, conforme calculos acostados a
presente decisio.

Sentenca publicada de forma liquida,
devendo a Secretaria juntar os célculos de

liquidagio.
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As partes ficam advertidas de que nio Publique-se.
cabem Embargos de Declaracio para rever
fatos, provas ou a prépria decisio, ou, sim-

Intimem-se as partes.

plesmente, para contestar o que ja foi deci- Apds o transito em julgado, cumpra-se.
dido. (Artigo 793-B, VII, da CLT ¢/c 1026, § Nada mais.
22 do CPQ).

Observem-se a Portaria do Ministério da  Tangara da Serra/MT, 07 de fevereiro de 2023.

Fazenda n. 757/2019 e Portaria Corregedoria
TRT 23 n. 002/2019 para fins de intimagao MAURO ROBERTO VAZ CURVO

da Unido. Juiz(a) do Trabalho Titular
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oportunidades no mercado de trabalho
a populacdo LGBTQIAPN+. 4.1. O caso
da empresa Nubank. 4.2. O Ministério
Publico do Trabalho e a promogio da
igualdade a populagdo LGB-TQIAPN+.
5. Consideragdes finais. 6. Referéncias..

As provas digitais como instrumento

para combater a discriminagdo salarial
feminina. 1. Introdugdo. 2. Tecnologia:
evolugdo e conceito. 3. Provas digitais
no processo do trabalho. 4. As provas
digitais como instrumentos para com-
bater a discriminagéo salarial feminina.
5. Consideragoes finais. 6. Referéncias..

A escraviddo perpetuada no Brasil sob

a otica do racismo e da heranga colo-
nial. 1. Introdugdo. 2. A colonialidade,
o racismo e a escraviddo subsistentes
nas relagdes trabalhistas brasileiras. 3. A
persisténcia do perfil dos trabalhadores
resgatados da escraviddo no Brasil atual.
4. Consideragdes finais. 5. Referéncias..

gerenciamento dos riscos psicosso-
ciais como fator de promogio da
igualdade nas relagées de trabalho. I.
Introducio. II. Uma breve abordagem
jusfiloséfica acerca do trabalho e suas
consequéncias biopsi—cofisicas. III. Os
riscos psicossociais e a tutela ambiental
do trabalho. IV. Os riscos psicossociais e
o tratamento igualitario nas relagdes de
trabalho. V. Conclusdo. VI. Referéncias
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30

43

54

Transparéncia algoritmica no direito

do trabalho: um direito e garantia
fundamental contra a discriminagio
no mundo do trabalho. 1. Introducio.
2. A economia de compartilhamento
(gig economy). 2.1. Corpo e alma da
economia de compartilhamento. 3. O
algoritmo de inteligéncia artificial e sua
opacidade. 3.1. Algoritmos sequenciais.
3.2. Algoritmos ndo sequenciais. 3.3. O
algoritmo para decifrar o mistério do
algoritmo. 3.4. A sociedade da “caixa
preta” e black mirror. 4. O direito a
transparéncia algoritmica. 4.1. Direito a
informagdo como direito em si e como
garantia. 5. Conclusdes. 6. Referéncias..

Etarismo: desafios no mercado de traba-

lho. 1. Introdugéo. 2. Idade, preconceito
e mercado de trabalho. 3. O cendrio
juridico no combate & discrimina¢io
por idade. 4. A preocupagdo com a
diversidade geracional. 5. O precon-
ceito da idade demonstrada nos tribu-
nais trabalhistas: sobre o processo n.
TST-RRAG-20665-84.2017.5.04.000.
6. Consideragoes finais. 7. Referéncias..

Condi¢des especiais de trabalho de

magistradas(os) e servidoras(es): por
um direito antidiscriminatdrio em prol
da igualdade substancial e da divisdao
equanime do dever parental de cuida-
dos. 1. Introdugdo. 2. As condi¢oes espe-
ciais de trabalho para magistradas(os) e
servidoras(es) e a Resolugdo n. 343/2020
do conselho nacional de justica: um
passo para promogio a protecdo inte-
gral da pessoa humana. 3. O direito as
condigdes especiais de trabalho como
garantia de ndo discriminagdo e igual-
dade: um caminho para e constru¢io
de um direito antidiscriminatdrio. 4. O
direito as condigOes especiais de traba-
lho como instrumento de redugdo das
desi—gualdades de género: uma ponte
para a divisdo sexual equanime do dever
de cuidado. 5. Conclusdo. 6. Referéncias
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A multipla discriminag¢do das mulheres ne-

gras no mercado de trabalho: reflexées
analiticas acerca da interseccionali-
dade de género e raga a luz do direito
antidiscriminatdrio. 1. Introdugéo.
2. Interseccionalidade. 3. Interseccio-
nalidade como instrumento do direito
antidiscriminatério. 4. Multipla discri-
minagdo da mulher negra no mercado
de trabalho. 5. Reflexdes analiticas
acerca dos dados de participacdo da
mulher negra no mercado de trabalho.
6. Consideragoes finais. 7. Referéncias..

A discriminagio por orientagao sexual no

ambiente de trabalho e seus impactos
no contexto organizacional. 1. Intro-
dugdo. 2. O escopo da discriminagio
laboral LGBTI+. 2.1. A discriminag¢io
em carater geral. 2.2. Dimensdes e
discriminagdo por orientagdo sexual
em sentido amplo. 2.3. A homofobia
como forma de discriminacdo LGBTI+
no ambiente laboral. 2.4. Discrimina-
¢do algoritmica. 2.5. Coming out e in
closed: diferentes posturas no ambiente
de trabalho e seus desdobramentos.
3. Consideragoes finais. 4. Referéncias..

Inteligéncia artificial: decisdes automati-

zadas e discriminacdo nas rela¢des de
trabalho. 1. Introdugio. 2. Inteligéncia
artificial: conceito e aplicag¢des. 3. Discri-
minacdo algoritmica. 3.1. Reconhecimen-
to facial e discriminacéo. 3.2. Trabalhador
ineficiente? 3.3. O género importa? 3.4. O
que é ser um bom professor? 3.5. Quem
avalia o avaliador? 3.6. Um exercicio men-
tal, para além dos exemplos. 3.7. O ponto
em comum. 4. Dilemas éticos-juridicos na
seara laboral. 5. Prote¢io de dados, opaci-
dade algoritmica e principios aplicaveis.
6. Consideracoes finais. 7. Referéncias..

101

114

127

Necrotransfobia e travestilidade: o direito

humano ao trabalho de mulheres trans
e travestis sob a dtica do direito antidis-
criminatorio. 1. Introducéo. 2. O direito
humano ao trabalho sob a perspectiva an-
tidiscriminatdria: do direito internacio-
nal dos direitos humanos a constituicéo.
2.1. Os principios de yogyakarta como
norteadores da aplicagdo das normas de
direito internacional dos direitos huma-
nos aplicadas a identidade de género e
sua relacdo com o direito do/ao trabalho.
2.2. A Organizagdo Internacional do
Trabalho (OIT) e o sentido do conceito
de trabalho decente. 2.3. O direito an-
tidiscriminatdrio constitucional como
norteador do direito fundamental ao
trabalho para mulheres trans e travestis.
3. Necrotransfobia: a realidade laboral de
mulheres trans e travestis a partir do olhar
transfeminista. 3.1. O direito ao trabalho
a partir do olhar de género: feminismo
e transfeminismo juridico em cena.
3.2. A cisgeneridade como normativida-
de eaprecariedade do acesso ao trabalho
decente por mulheres trans e travestis.
3.3. Compreendendo o contexto das mu-
lheridades nio cisgéneras na dimensio
laboral como face da necrotransfobia.
4. Consideragdes finais. 5. Referéncias..

Jurisprudéncia

Acérdaos

Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido
Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiao.
Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiéo.
Sentenca

12 Vara do Trabalho de Tangara da Serra - MT
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