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01. DISTRIBUIC;AO DO ONUS DA PROVA EM
CASOS DE DISCRIMINACGAO E LESAO A
DIREITOS FUNDAMENTAIS. APTIDAO PARA A
PROVA.

Quando h& alegacdo de que ato ou prética
empresarial disfarca uma conduta lesiva a garantias,
principios constitucionais ou direitos fundamentais,
incumbe ao empregador a prova da motivacao licita
de sua conduta.

Atribuir ao reclamante a incumbéncia de provar que
0 tratamento recebido decorreu de ato de
discriminacdo é obstar, pela via da distribuicdo da
prova, a tutela judicial efetiva contra os atos e
condutas de discriminacdo direta ou indireta.
Destarte, em uma distribuicdo dinamica do encargo
probatério € possivel afirmar que a pessoa
discriminada deve apresentar indicios e/ou fatos que
permitam deduzir ter sido submetida a tratamento
desigual. Ao empregador competira afastar a
presuncdo da discriminacdo, comprovando a
inexisténcia de tratamento desigual e/ou a
razoabilidade e licitude da distingdo. Cabe ao
reclamante demonstrar indicios e ao empregador
afastd-los, comprovando a inexisténcia de
discrimen. Exegese do artigo 818 da CLT.

02. LIBERDADE RELIGIOSA E NAO-
DISCRIMINACAO: BENS CAROS A REPUBLICA.
A Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil

assegura uma esfera pessoal de liberdade individual
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gque se espraia para todas as relacdes
empregaticias e que deve ser garantida nos locais
de trabalho. Em um mundo multicultural, ndo se
admite a diferenciacao de tratamento em virtude da
conduta religiosa do empregado, e
independentemente da vontade de discriminar ou
nao, sao ilicitas todas as discriminacdes, sejam elas
diretas (dolosas) ou indiretas (culposas), sendo tais
condutas vedadas pela Convencdo 111 da
Organizacédo Internacional do Trabalho, ratificada
pelo Brasil e que integra nossa ordem interna com
status de supralegalidade.

03. DISCRIMINACAO RELIGIOSA. INDENIZACAO
A TITULO DE DANOS MORAIS DEVIDA. E
proibida a adocdo de qualquer pratica
discriminatoria e limitativa para efeito de acesso a
relacdo de emprego, ou sua manutencdo, por
motivo de sexo, origem, raca, cor, estado civil,
situacao familiar ou idade, ressalvadas, neste caso,
as hipéteses de protecdo ao menor previstas no
inciso XXXIII do art. 7° da Constituicdo Federal. A
simples violacdo de uma situacdo juridica subjetiva
extrapatrimonial (ou de um interesse nao
patrimonial) em que esteja envolvida a vitima, desde
que merecedora de tutela, sera suficiente para

garantir a reparacao.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso Ordinario
em que sao partes CLEBES JESUS DE OLIVEIRA, como recorrente, e
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SERMAC CONSTRUTORA LTDA, como recorrida.

Adoto, na forma regimental, o relatério e os fundamentos de
admissibilidade do recurso produzidos pela Exm? Desembargadora do

Trabalho Maria das Gragas Cabral Viegas Paranhos, verbis:

RELATORIO

“A r. sentenca foi proferida pela MM. Juiza Adriana Maria dos
Remédios Branco de Moraes Cardenas Tarazona , da 22 Vara do Trabalho de
Volta Redonda, que indeferiu a gratuidade de justica, rejeitou a preliminar de
caréncia de acao arguida e julgou improcedente os pedidos do reclamante.

O autor interpés os embargos declaratérios de fls. 41, que foram
julgados improcedente, fls. 45.

Inconformado com a r. decisdo de fls. 37/38, o recorrente pede a
reforma da sentenca, consoante razdes de fls. 49/52.

Requer a gratuidade de justica, nos termos da Lei n° 1.060/50 e
da OJ, n°® 269, da SDI-1, do TST.

Sustenta que deve ser reconhecido o vinculo empregaticio no
periodo de 17.08.2009 a 19.09.2009, face a projecdo do aviso prévio, com a
devida retificacdo na CTPS.

Assevera que ficou exposto a situagcdo humilhante e
discriminatéria na empresa, por nao participar das oracdes realizadas no local
de trabalho e que o contrato laboral foi rescindido, por ndo professar a mesma
religido dos outros empregados, o que caracterizaria o dano moral, que
também restou caracterizado o dano material, uma vez que, ao ser demitido
pela empresa, perdeu a oportunidade de trabalhar, de receber salario e de ter
uma colocacao profissional.

Custas dispensadas (fls. 54).

Contrarrazodes as fls. 56/58.
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Deixou-se de dar vista ao Ministério Publico do Trabalho, por ndo
se configurar hipétese em que o parquet repute de interesse publico a justificar
sua intervencdo, conforme explicitado pelo Exm° Procurador-Chefe e
Coordenador da COINTER da Procuradoria Regional do Trabalho/1? Regiéao,
no Anexo ao Oficio PRT/12 Regido n° 171/06-GAB, de 05.05.2006.

E o relatorio.

VOTO
ADMISSIBILIDADE
Conheco do recurso, por atendidos os pressupostos legais de

admissibilidade.

MERITO

GRATUIDADE DE JUSTICA

Requer a gratuidade de justica, nos termos da Lei n° 1.060/50 e
da OJ, n° 269, da SDI-1, do egrégio TST.

N&o conheco do recurso, quanto ao pedido de gratuidade de
justica, ante a auséncia de interesse recursal, uma vez que o juizo de origem ja

a concedeu as fls. 54.”

VINCULO DE EMPREGO

O recorrente pleiteia em seu recurso a declaracdo de vinculo
empregaticio com a empresa reclamada no periodo de 17 a 19 de agosto de
2009 e a consequente condenacdo da mesma nos consectarios decorrentes da
resilicdo contratual.

Aduz que “a ré é confessa quanto a matéria de fato” e que “ha
confissdo no depoimento do preposto da reclamada, quanto a relacdo
empregaticia mantida entre as partes, o que demonstra 0 equivoco da

sentenca de 12 instancia”, que nao Ihe deferiu os pedidos (fl. 50).
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Com razéo o recorrente.

Note-se que o preposto da reclamada (fl. 35), em depoimento, ao
afirmar que, “na realidade, a empresa ndo mandou o reclamante embora; que o
reclamante que nao quis [ficar]”, atraiu o 6nus de (i) comprovar a alegacéao do
empregado que laborou na empresa durante 3 (trés) dias, e ndo apenas 1
(um), e (ii) que nao foi responsavel pela resilicéo.

Adverte Augusto César Leite de Carvalho que “os contratos de
emprego sao ordinariamente resilidos pelo empregador, di-lo a experiéncia. Ao
empregado ndo interessa fazer cessar a fonte do salario que lhe prové
alimentos e outras necessidades. O 6nus de provar o fato extraordinario da
resilicdo por iniciativa do contrato, ou mesmo o advento de causa geradora de
resolucdo ou caducidade, €, por isso, do empregador.” (In Direito do Trabalho.
Curso e Discurso. Aracaju: Avocati, 2011, p. 358).

O principio da continuidade pressupbe a manutencdo das
relacbes de trato sucessivo e orienta o julgador com a presuncdo da
permanéncia da relacdo de empregado, nos exatos termos em que
reconhecido pela jurisprudéncia sumulada pelo Tribunal Superior do Trabalho,
que ora se transcreve:

“ SOmula n°. 212. DESPEDIMENTO. ONUS DA
PROVA.

O 6nus de provar o término do contrato de trabalho,
quando negados a prestacdo de servico e o0
despedimento, € do empregador, pois o principio da
continuidade da relacdo de emprego constitui presungéo
favoravel ao empregado.”

Logo, a regra da experiéncia indica que ndo é crivel um
empregado pedir demissdo no mesmo dia em que foi contratado, sendo bem
mais razoavel a situacdo fatica que, por motivos outros, a empresa tenha
resilido o seu contrato alguns dias depois.

A empresa admitiu o labor em atividade ndo-eventual, inserida na
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dindmica e estrutura da empresa. Todavia, ndo comprovou a sua alegacgéo de
gue no primeiro dia de labor teria o reclamante se afastado, 6nus que Ihe cabia.
Por conseguinte, dou provimento para reformar a sentenca, declarando a
existéncia de relacao juridica de emprego entre as partes, no periodo de 17 a
19 de agosto de 2009 e para condenar a empresa a proceder a anotacdo da
CTPS e a pagar os direitos consectéarios do vinculo empregaticio, quais sejam,
aviso prévio, projetando-se no contrato de trabalho, férias proporcionais, com
1/3, 13° (décimo terceiro) proporcional, pagamento do FGTS (8%) e da
indenizacdo de 40% sobre o FGTS pela despedida arbitraria, bem como a
indenizar o empregado pela ndo expedicdo das guias para o recebimento do

seguro desemprego, no montante correspondente.

DISCRIMINACAO RELIGIOSA - DANOS MORAIS E

PAGAMENTO EM DOBRO DA VERBAS RESILITORIAS

Em sua inicial, o autor afirmou que “no dia 17 de agosto de 2009,
foi chamado pela reclamada para comparecer a empresa e apresentar sua
CTPS, pois seria contratado para trabalhar na fungédo de soldador, com o
salario de R$ 3,65 por hora. Ocorre que, no dia 19 de agosto de 2009, (...) foi
dispensado, sob a alegacdo de que nao estava produzindo, e também tomou
conhecimento que o motivo era pelo fato dele ndo participar das oracoes feitas
diariamente”. Asseverou que “realmente (...) ndo participava diretamente da
manifestacao religiosa, pelo fato de ser de religido diversa daqueles que ali
estavam, porém, permanecia no mesmo local em total respeito, apenas ficando
em siléncio” (fl. 03).

Em contestag&o, a empresa aduziu que

“toda manhd, os empregados, por livre e espontanea
vontade, independentemente de religido, credo, realizam,
por conta prépria e sem qualquer determinacdo ou
obrigacdo da empresa, rezas nhaturais no inicio de seus
trabalhos, fato comum que acontece ndo s6 em
empresas, mas em jogos de futebol e outras atividades,
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sem desmerecer esse ou aquele que tenha a sua religido
prépria.”

A reclamada em defesa aduziu que a “melhor interpretacdo do
predmbulo da Constituicdo da Republica do Brasil (...) indica que a expressao
'Deus' significa simplesmente que o constituinte partiu da premissa de que um
ser supremo existe, sem que isso signifique a reaproximacao do Estado com a
Igreja, nem mesmo com uma religido especificamente. Ndo ha, portanto,
conteudo sectario na expressao, de maneira a revelar o teismo do Estado, isto
€, 0 Brasil ndo é ateu” (fl. 31). Concluiu sua contestacao da seguinte maneira,
textualmente:

“o Brasil € um Estado leigo, mas também é teista, ja que
assume posicdo neutra em questdes religiosas, mas ao
mesmo tempo admite a existéncia de um Deus como ser
supremo”. (fl. 32)

Sobre a pratica de realizacdo de oracdes matinais, o preposto da
reclamada confessou, em seu depoimento ao juizo, que “ha oracdes todos os
dias na empresa pela parte da manha; que nao é obrigatéria, mas fazem;
gue o reclamante ndo participou; que, ao que sabe, ndo perguntaram ao
reclamante porque este nao participava das oracoes” (grifei) (fl. 35).

Destarte, ndo ha controvérsia sobre (i) o costume de realizagdo
de oracdes matinais na empresa e (i) a ndo participacdo do reclamante nos
cultos, por ocasido de seu ingresso na empresa.

Pois bem.

A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, subscrita em
Sao José da Costa Rica, em 1969, estabelece em seu artigo 12 que toda
pessoa tem direito a liberdade de consciéncia e religido. Deste modo, todos os
empregadores podem exercer suas crencas e professa-las, bem como seus
empregados, individual ou coletivamente. Todavia, ndo podem discriminar,

ainda que de modo indireto, aqueles que n&o professam credos.
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A reclamacdao trabalhista em julgamento impde a andlise de dois
temas caros a Republica, quais sejam, a vedacgéao a discriminacao e a liberdade
de crenca religiosa. A Constituicdo de 1988 dispde como um dos objetivos
fundamentais do Estado brasileiro promover o bem de todos, sem preconceitos
e quaisquer formas de discriminacao, estabelecendo como direitos individuais a
inviolabilidade da liberdade de crenca e garantindo que “ninguém sera privado
de direitos por motivo de crenca religiosa ou de conviccéao filoséfica ou politica,
salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e
recusar-se a cumprir prestacéo alternativa, fixada em lei” (art. 3°, IV; 5°, VI e
VI, da CR).

Nesse contexto, afirma José Afonso da Silva que “na liberdade de
crenca entra a liberdade de escolha da religido, a liberdade de aderir a
qualquer seita religiosa, a liberdade (ou o direito) de mudar de religido, mas
também compreende a liberdade de ndo aderir a religido alguma, assim como
a liberdade de descrenca, a liberdade de ser ateu e de exprimir 0 agnosticismo.
Mas ndo compreende a liberdade de embaracar o livre exercicio de qualquer
religido, de qualquer crenca, pois aqui também a liberdade de alguém vai até
onde néo prejudique a liberdade dos outros” (In. Curso de Direito Constitucional
Positivo. 23. ed. S&do Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 248).

Atente-se que a Republica Federativa do Brasil internalizou, por
meio do Decreto n° 62.150/1968, a Convencédo n° 111 da Organizacéo
Internacional do Trabalho (OIT), sobre discriminacdo em matéria de emprego e
profissdo, e dispde no seu artigo 1°, verbis:

1. Para fins da presente convencdo, 0 termo
“discriminacdo” compreende:

a) Toda distincdo, exclusdo ou preferéncia fundada na
raga, 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;

3. Para os fins da presente convengcdo as palavras
“emprego” e “profissdo” incluem o acesso a formagéo
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profissional, ao emprego e as diferentes profissdes, bem
como as condicdes de emprego.” (grifei)
N&o é possivel olvidar, como alerta a professora da UFMG,

Daniela Muradas, que “os diplomas internacionais formulados pela OIT atuam
como densificacdo normativa do principio da justica social, estabelecendo
padrdes de trabalho compativeis com a exceléncia humana, atuando (...) como
especificacao dos direitos humanos” (In: O principio de vedacédo do retrocesso
no Direito do Trabalho, Ltr, p. 127)

Nesse sentido, foi promulgada a Lei n°® 9.029/1995, que proibe as
praticas discriminatdrias para efeitos admissionais ou de permanéncia da
relacdo juridica de trabalho, nos seguinte termos:

“Art. 1° Fica proibida a adocdo de qualquer prética
discriminatéria e limitativa para efeito de acesso a relacéo
de emprego, ou sua manutencdo, por motivo de sexo,
origem, racga, cor, estado civil, situacdo familiar ou idade,
ressalvadas, neste caso, as hipoteses de protecdo ao
menor previstas no inciso XXXIII do art. 7° da
Constituicdo Federal.

(..)

Art. 40 O rompimento da relacdo de trabalho por ato
discriminatério, nos moldes desta Lei, além do direito a
reparacdo pelo dano moral, faculta ao empregado optar
entre: (Redacdo dada pela Lei n° 12.288, de 2010)

| - a readmissdo com ressarcimento integral de todo o
periodo de afastamento, mediante pagamento das
remuneracbes devidas, corrigidas monetariamente,
acrescidas dos juros legais;

Il - a percepcdo, em dobro, da remuneragcdo do periodo
de afastamento, corrigida monetariamente e acrescida
dos juros legais.”

O que se extrai como linha interpretativa das normas acimas
transcritas, € a latente preocupacao de se afastar, em qualquer meio e situacao
sociais, a discriminacdo, que pode ser definida, segundo Mauricio Godinho
Delgado, como, “a conduta pela qual nega-se a pessoa tratamento compativel
com o padrao juridico assentado para a situacdo concreta por ela vivenciada”,

e conclui o jurista, verbis:
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“A causa da discriminacdo reside, muitas vezes, no cru
preconceito, isto é, um juizo sedimentado desqualificador
de uma pessoa de uma sua caracteristica, determinada
externamente, e identificadora de um grupo ou segmento
mais amplo de individuos (cor, raca, sexo, nacionalidade,
riqueza, etc.). Mas pode, por 6bvio, também derivar a
discriminagdo de outros fatores relavantes a um
determinado caso concreto especifico” (Protecao contra a
Discriminacdo na Relacdo de Emprego. In. Viana, Marcio
Tulio; Renault, Luiz Otavio Linhares. Discriminacdo. Sao
Paulo: LTr, p. 95).

E importante, ainda, visualizar o Enunciado n° 2, item Ill, aprovado
na 12 Jornada de Direito Material e Processual na Justica do Trabalho, acerca
da normatividade e protecao judicial dos direitos fundamentais:

"lll - LESAO A DIREITOS FUNDAMENTAIS. ONUS DA
PROVA. Quando ha alegacdo de que ato ou pratica
empresarial disfarga uma conduta lesiva a direitos
fundamentais ou a principios constitucionais, incumbe ao
empregador o 6nus de provar que agiu sob motivagdo
licita."

Descreva-se o desenrolar dos fatos comprovados. O reclamante
foi contratado em 17 de agosto e dois dias depois teve 0 seu contrato resilido.
Ao contrario do que sustenta a defesa, 0 preposto asseverou que “ninguém
falou com o reclamante que este estava com baixa produtividade em seu
servigo” (fl. 35). E é fato incolume de divida que havia ora¢Bes matinais e que
o0 empregado delas néo participou, quando la esteve.

Ora, causa estranheza que um empregado recém-contratado,
com adequada produtividade, tenha o seu contrato resilido ou mesmo peca
demissdo, o que nos leva, por absolutamente necessario, a discorrer sobre o
onus da prova sobre a questao da discriminagao.

No caso em julgamento, todos os elementos nos levam a inverter
o O6nus da prova, até porgue, como advertem agudamente Marinoni e Arenhart:

“hd um grande equivoco em supor que O juiz apenas
pode inverter o 6nus da prova quando pode aplicar o
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CDC. (...) Caso contrario”, continuam os processualistas,
“teriamos que raciocinar com uma das premissas: i) ou
admitiriamos que apenas as relacdes de consumo podem
abrir margem a inversao do 6nus da prova; ii) ou teriamos
gue aceitar que, ainda que outras situacfes de direito
substancial exijam a possibilidade da inverséo do 6nus da
prova, essas ndo admitiriam a inverséo pelo fato de o juiz
nao estar autorizado a tanto em lei” (In. Processo de
Conhecimento. 6. ed. Sao Paulo: RT, 2007, p. 267-268).

No mesmo sentido, Estévao Mallet afirma que “as regras relativas
ao Onus da prova, para que nao constituam obstaculo a tutela processual dos
direitos, hdo de levar em conta sempre as possibilidades, reais e concretas,
gue tem cada litigante de demonstrar suas alegacoes, de tal modo que recaia
esse Onus ndo necessariamente sobre a parte que alega, mas sobre a parte
gue se encontra em melhores condicbes de produzir a prova necessaria a
solucdo do litigio. Com isso as dificuldades para a producdo da prova,
existentes no plano do direito material e decorrentes da desigual posicdo das
partes litigantes, ndo sdo transpostas para o processo, ficando facilitado
inclusive o esclarecimento da verdade.” (Discriminacdo e Processo do
Trabalho. In. Viana; Renault, ob. Cit, p. 95)

Sobre a questdao da prova na discriminacdo, sdo valiosas as
observacgfes de Marcio Tulio Viana, textualmente:

“A prova da discriminacéo pode ser dificil. Raramente o
empregador ou seu preposto ira admiti-la, e como
ninguém é obrigado a dizer por que razdo ndo contrata,
bastara negar em siléncio.

Ainda assim ou por isso mesmo, a prova indiciaria
assume um peso maior. Em outras palavras, o juiz tera
de valoriza-la bem mais do que nas situagdes comuns,
sob pena de trair por linhas tortas, o comando
constitucional que garante 0 acesso a justica.

Alids, as vezes o proéprio siléncio diz coisas e é ainda
mais eloqguente do que as palavras. Basta abrir 0os olhos,
ou os ouvidos. E o que acontece, por exemplo, se a
empresa anuncia dez vagas e admite nove candidatas a
vendedora, mas ndo a décima que é casada, embora ela
tenha apresentado 0s mesmos requisitos das outras.
Cabe ao reclamante, naturalmente, demonstrar os
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indicios. Mas como eles fazem presumir a pratica do ato
ilicito, tém o poder de inverter o 6nus da prova. Tera o
empregador, entdo, de apresentar uma justificativa
gualquer para a sua recusa ou, no minimo, demonstrar
gue ndo agiu daquele modo com inteng&o discriminatoria,
(...). Mas a davida pesara contra ele, e ndo poderia ser
de outro modo — ja que é exatamente para decidir o
impasse do juiz que a lei criou as regras do Onus da
prova.” (A Protecdo Trabalhista Contra o0s Atos
Discriminatorios — andlise da Lei n. 9.029/95. In. Viana;
Renault, ob. cit, p. 360/361)

Diante de tais premissas juridicas, no caso em tela, deveria a
empresa ter produzido provas de que sua conduta ndo extravasou para a
discriminagdo, posto que ndo ha justificativa plausivel para que tenha havido a
resilicdo do pacto laboral em tdo pouco tempo se o trabalhador néo estava com
baixa produtividade no seu servico.

E mais, ha que se notar que o proprio ambiente da empresa, ao
realizar oragBes matinais, tornou-se discriminatério a todos aqueles que nao
professam a mesma fé do empregador ou mesmo sao agnésticos ou ateus. E
nao se diga que, por a empresa sua hatureza juridica de direito privado, estaria
imune de observar os direitos fundamentais previstos na Constituicdo da
Republica, posto que ndo é de hoje que doutrina e jurisprudéncia patrias fazem
alusdo a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, o que pode ser
sintetizado nas palavras do constitucionalista da Universidade de Coimbra,
Gomes Canotilho, in verbis:

“(1) os direitos, liberdades e garantias ndo protegem
apenas o cidadao contra os poderes publicos; as ordens
juridicas da liberdade de profissdo e da liberdade de
empresa, por exemplo, podem também ser perturbadas
por for¢cas ou dominios sociais; (2) a fungéo de protecéo
objetiva dos direitos, liberdades e garantias ndo pode
deixar de implicar a eficicia destes direitos no ambito de
relagbes privadas caracterizadas pela situagéo
desigualitaria das partes; (3) consequentemente, as leis e
os tribunais devem estabelecer normas (de conduta e
decisdo) que cumpram a fungéo de protecdo dos direitos,
liberdades e garantias” (In. Direito Constitucional e Teoria
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da Constituigdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003).

Ainda que em um outro contexto de discriminacdo, séao validas as
licdes da Ministra Rosa Maria Weber no RR — 105500-32.2008.5.04.0101, que

ora se transcreve:

4841

“(...) Consabido que o sistema juridico patrio consagra a
despedida sem justa causa como direito potestativo do
empregador, o qual, todavia, ndo é absoluto, encontrando
limites, dentre outros, no principio da ndo discriminagéo,
com assento constitucional. A motivacdo discriminatéria
na voluntas que precede a dispensa implica a ilicitude
desta, pelo abuso que traduz, a viciar o ato, eivando-o de
nulidade.

A protecado do empregado contra discriminacao,
independente de qual seja sua causa, emana dos
pilares insculpidos na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, como demonstra o teor dos arts. 1°,
eV, 391V, 5° caput e XLI, e 7°, XXX. (...)

Nesse quadro, e a luz do art. 8°, caput, da CLT, justifica-
se hermenéutica ampliativa da Lei 9.029/95, cujo
contetido pretende concretizar o preceito
constitucional da ndo-discriminacdo no tocante ao
estabelecimento e continuidade do pacto laboral. O
art. 1° do diploma legal proibe a adog¢do de qualquer
pratica discriminatéria para efeito de acesso a relagéo de
emprego, ou sua manutencdo. Nao obstante enumere
certas modalidades de praticas discriminatérias, em
razdo de sexo, origem, raca, cor, estado civil, situacédo
familiar ou idade, o rol ndo pode ser considerado
numerus clausus, cabendo a integracdo pelo intérprete,
ao se defrontar com a emergéncia de novas formas de
discriminacao. (...)

De se observar que aos padroées tradicionais de
discriminacao, como os baseados no sexo, na raca
ou na religido, praticas ainda disseminadas apesar de
ha muito conhecidas e combatidas, vieram a se somar
novas formas de discriminacdo, fruto das profundas
transformacfes das relagbes sociais ocorridas nos
tltimos anos, e que se voltam contra portadores de
determinadas moléstias, dependentes quimicos,
homossexuais e, até mesmo, individuos que adotam
estilos de vida considerados pouco saudaveis. Essas
formas de tratamento diferenciado comecam a ser
identificadas a medida que se alastram, e representam
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desafios emergentes a demandar esforgcos com vistas a
sua contencdo. (...)" (grifei) (RR - 105500-
32.2008.5.04.0101 Data de Julgamento: 29/06/2011,
Redatora Ministra: Rosa Maria Weber, 32 Turma, Data de
Publicagdo: DEJT 05/08/2011.).

Presume-se discriminatéria a conduta do empregador que conduz
ao afastamento do empregado que se recusa a participar de ora¢cdes matinais.
Caso o0 assalariado ingressasse na empresa em razdo de sua convicgao
religiosa e para executar tarefas que exijam a comunhé&o de pensamento com o
empregador, ndo se poderia falar em ato de discriminacdo. Todavia ndo é este
0 caso dos autos.

Ora, o fato dos proprietarios da empresa reclamada, voltada a
construgéo civil, professarem uma determinada fé e crerem na “existéncia de
um Deus como ser supremo”, como expresso em sua defesa, a fl. 32, ndo
autoriza o costume e a préatica de participacdo dos empregados em cultos
religiosos diarios e, muito menos, em permitir o afastamento daqueles que néo
participam das oracdes matinais. Atente-se para o fato do caso em tela sequer
envolver uma empresa de tendéncia, tal como partido politico, sindicato ou
igreja, o que, por si s6, também ndo autorizaria a se impor aos empregados
uma vertente politica, ideoldgica ou religiosa.

Nesse sentido, € valida a licAdo do Tribunal Constitucional
Espanhol, citada por Angel Luis de Val Tena (Las Empresas de Tendencia Ante
el Derecho Del Trabajo), textualmente:

“A celebracdo de um contrato de trabalho ndo implica, de
modo algum, a privacdo para uma das partes, 0
trabalhador, dos direitos que a Constituicdo lhe
reconhece como cidaddo, entre outros o direito de
expressar-se e difundir livremente 0s pensamentos,
ideias e opinides, e cuja protegdo resta garantida frente a
eventuais lesbes, mediante a provocacdo dos adequados
meios de reparacdo, que, no ambito das relacbes
laborais, se instrumentaliza, no caso, por meio do
processo do trabalho. Nem as organizacées empresariais
formam mundos separados e estanques do resto da
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sociedade, nem a liberdade da Empresa que estabelece
o art. 38 do texto constitucional legitima aos que lhes
prestam servicos, sob dependéncia de seus titulares,
devam suportar limitag@es injustificadas de seus direitos
fundamentais e liberdades publicas, que tém um valor
central e nuclear no sistema juridico constitucional. As
manifestagbes do ‘feudalismo industrial' repelem ao
Estado social e democratico de Direito e aos valores
superiores de liberdade, justica e igualdade, através dos
quais o Estado toma forma e se realiza” (TC 88/1985 -
traducéo livre)

Dever ser levados em conta, ndo sé a livre iniciativa e o poder
diretivo e de organizagcdo, mas sobretudo a existéncia de uma gama de
garantias e direitos fundamentais democraticos, tais como o valor social do
trabalho, o pluralismo politico, a ndo discriminagdo e as mais variadas
vertentes da liberdade, em especial, a de crenca religiosa.

N&o se pode olvidar que o instituto juridico da reparacdo dos
danos morais se apresenta hodiernamente no Direito do Trabalho como a
resposta a necessaria tutela da dignidade, protegendo ndo s6 a pessoa em sua
integridade psicofisica, mas a solidariedade, a igualdade e a liberdade
humanas. Afinal, o Direito existe para proteger as pessoas e inumeras
situacbes juridicas subjetivas demandam protecdo, exigindo garantias
imediatas e tutela. Neste sentido, “a importancia de conceituar o dano moral
como a lesdo a dignidade humana pode ser medida pelas consequéncias que
gera”, como explica Maria Celina Bodin de Morais:

“Assim, em primeiro lugar, toda e qualquer circunstancia
gue atinja o ser humano em sua condicdo humana, que
(mesmo longinquamente) pretenda té-lo como objeto, que
negue a sua qualidade de pessoa, serd automaticamente
considerada violadora de sua personalidade e, se
concretizada, causadora de dano moral a ser reparado.
Acentue-se que o dano moral, para ser identificado, ndo
precisa estar vinculado a lesdo de algum “direito
subjetivo” da pessoa da vitima, ou causar algum prejuizo
a ela. A simples violacdo de uma situacdo juridica
subjetiva extrapatrimonial (ou de um interesse nao
patrimonial) em que esteja envolvida a vitima, desde que
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merecedora de tutela, sera suficiente para garantir a
reparacdo.” (In: Danos a Pessoa Humana: uma leitura
civil-constitucional dos Danos Morais. Renovar, p.188)

No caso, a liberdade de crenca do reclamante foi lesionada pela
acao da reclamada, em intensidade suficiente para exigir sua reparacao, pois a
subordinacdo juridica ndo se confunde com uma relacdo de sujeicdo. Os
direitos fundamentais exibem uma extraordinaria forca expansiva que se irradia
pelo conjunto do sistema juridico e, particularmente, no terreno das relacbes
trabalhistas.

Aperfeicoa-se, nesse cendrio, a nova fisionomia do Direito do
Trabalho, evidenciando que ndo é mais possivel interpretar e aplicar as normas
trabalhistas sem o emprego da técnica constitucional, sendo certo que, na
oposicao entre os valores humanos e 0s interesses materiais da empresa, a
justica impde a supremacia dos primeiros.

Formou-se o0 consenso, inclusive no Direito comparado, de que o
sistema juridico deva proteger determinados direitos e bens, ndo apenas pelo
eventual proveito que possam trazer a uma ou a algumas pessoas, mas pelo
interesse geral da sociedade na sua satisfacao.

Presentes, no caso, 0s requisitos para a procedéncia do pedido,
consoante artigos 186, 187, 927, 944 e 953 do Cddigo Civil e arts. 5°, V e X, da
Constituicdo da Republica Federativa. A conduta antijuridica esta configurada.
Todo aquele que por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito, que também ocorre quando o exercicio de um direito pelo titular
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social e
pela boa-fé (arts. 186 e 187 do Cdédigo Civil).

O “excesso no exercicio regular de um direito” se constitui em
abuso de direito, repelido pelo ordenamento juridico péatrio. Em sendo ato ilicito,

a gestdo empresarial que impde desrespeito e trata o empregado com rigor
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excessivo gera o dever de indenizar, nos termos do artigo 927 do Codigo Civil.

Na fixagdo do quantum para a indenizagdo, no caso em concreto,
deve-se reconhecer a extensdo do dano, os critérios da proporcionalidade
entre dano e lesdo, as condicbes econbmicas e financeiras do causador do
dano (inciso V, art. 5°, CRFB) e o bem juridico violado. Os danos devem ser
reparados em indenizacdo arbitrada que leve em conta o triplo critério
compensatorio, pedagogico e preventivo.

Na dificil tarefa de fixar a indenizacdo pela dignidade atingida em
um contexto no qual a reparagdo por dano moral se apresenta como
contrapartida as violacdes aos direitos humanos, o quantum debeatur deve
observar a natureza juridica do bem juridico atingido, a extensédo dos danos e o
grau da ofensa, além da gravidade da culpa e do carater pedagdgico da
medida. Considerando os referidos critérios, o periodo trabalhado, o bem
juridico lesado e a jurisprudéncia da Corte, fixo 0 montante de R$ 20.000,00
(vinte mil reais), a titulo de indenizac&o por danos morais.

Assim, dou parcial provimento ao recurso para reformar a
sentenca e condenar a empresa recorrida ao pagamento de indenizacdo no
valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), a titulo de danos morais, e a pagar em
dobro o valor da verbas rescisorias deferidas, consoante o art. 4, 1l, da Lei n°

9.029/1995, nos termos da fundamentacédo supra.

CONCLUSAO

Ante o exposto, CONHECO do recurso exceto no topico da gratu-
idade de justica por auséncia de interesse recursal, e, no mérito, DOU-LHE
PROVIMENTO para declarar que o vinculo de emprego perdurou pelo periodo
de 17 a 19 de agosto de 2009 e condenar a empresa (i) a retificar a anotagcao
da CTPS, (ii) a pagar os direitos consectarios, quais sejam, aviso prévio de 30
dias, projetando-se no contrato de trabalho, férias proporcionais, com 1/3, 13°

proporcional, liberacdo de depoésitos de FGTS, com acréscimo de 40% e expe-
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dicdo das guias para o recebimento do seguro desemprego, (iii) a pagar a ind-
enizacao no valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), a titulo de danos morais, e
(iv) a pagar em dobro o valor da verbas rescisérias deferidas, consoante o art.

4, 11, da Lei n°® 9.029/1995, nos termos da fundamentacao supra.

DISPOSITIVO

Vistos e examinados,

A C O R D A M os Desembargadores que compdem a Sétima
Turma do Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Regido, por unanimidade,
conhecer do recurso exceto quanto a gratuidade de justica. No mérito, por
maioria, DAR-LHE PROVIMENTO para declarar que o vinculo de emprego
perdurou pelo periodo de 17 a 19 de agosto de 2009 e condenar a empresa (i)
a retificar a anotacdo da CTPS, (i) a pagar os direitos consectarios, quais
sejam, aviso prévio de 30 dias, projetando-se no contrato de trabalho, férias
proporcionais, com 1/3, 13° proporcional, liberacdo de depodsitos de FGTS, com
acréscimo da indenizacdo de 40% e expedi¢do das guias para o recebimento
do seguro desemprego, (iii) pagar a indenizacdo no valor de R$ 20.000,00
(vinte mil reais), a titulo de danos morais, e (iv) a pagar em dobro o valor da
verbas rescisorias deferidas, consoante o art. 4, I, da Lei n® 9.029/1995, nos
termos da fundamentacao do voto da vistora Desembargadora Sayonara Grillo

que redigira o acérdao.

Rio de Janeiro, 20 de Marco de 2013.

Desembargadora do Trabalho Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva

Redatora Designada
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