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Ninguém nasce odiando outra pessoa, pela cor de sua
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chega mais naturalmente ao coracdo humano do que o seu
oposto.

A bondade humana é uma chama que pode ser oculta,
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Nelson Mandela



RESUMO

O nucleo central desta tese tem por finalidade analisar a Teoria Interpretativa que
possa extrair a melhor concepc¢do do direito em face da temética Discriminacdo no
Trabalho, remetendo a analise dos discursos judiciais sustentados pelas vertentes
tedricas da racionalidade juridica procedimental e da racionalidade juridica
substancial, fazendo a devida associacdo com o ordenamento juridico brasileiro,
com relevo para os principios constitucionais fundamentais e direitos fundamentais
correlatos ao tema. A racionalidade substancial sera tratada com apoio nos
fundamentos do direito, residentes na moralidade politica compartilhada e aceita em
uma sociedade personificada por principios éticos e morais, tal qual a igual
consideracdo e respeito para com todos, a tolerancia as diversidades, que estdo
enraizados no cenério liberal-igualitario de acordo com a concepc¢do adotada por
Ronald Dworkin. O Capitulo | discorre sobre a taxionomia da Discriminagcdo no
Trabalho, tratando de tal topico sob o contexto dos direitos fundamentais, de
elementos da teoria dos principios e do interesse publico, revelando-lhe, destarte, a
natureza de um caso dificil. No segundo Capitulo a abordagem se refere ao
processo de racionalizacdo juridica no momento de proferir uma decisdo judicial,
destacando a relacéo entre a racionalidade e a linguagem, a importancia do método,
com ressalto para o viés problematizador da tépica e o pensamento sistematico. No
Capitulo Ill, o trabalho versa a respeito da racionalidade procedimental de acordo
com a visdo de Robert Alexy, consideradas as criticas enderecadas tanto a topica
como ao pensamento sistematico, no processo construtivo da teoria da
argumentacao juridica do autor supra. O quarto Capitulo focaliza a racionalidade
substancial de acordo com a teoria da integridade de Ronald Dworkin, destacando
os principios de moralidade politica que sdo supedéaneos do principio da integridade
do Direito, os quais substantivamente podem interditar a discricionariedade judicial
no ato da interpretacdo juridica, levando a uma resposta certa parametrizada

positivamente pelos principios e direitos fundamentais.

Palavras-Chaves: Discriminagdo no Trabalho. Direitos e Principios

Fundamentais. Racionalidade Juridica. Procedimentalismo. Substancialismo



ABSTRACT

The core of this thesis aims to analyze the Interpretative Theory which may extract
the best conception of law on the Workplace Discrimination subject, referring to the
analysis of legal discourses sustained by the theoretical aspects of the procedural
legal rationality and substantive legal rationality, making the proper association with
the Brazilian legal system, with emphasis on the fundamental constitutional principles
and rights related to the topic. The substantial rationality shall be treated
with substantial support in the fundamentals of law, living in a political morality
shared and accepted in a society personified by ethical and moral principles, such as
the fair treatment and respect to all and tolerance to diversity, which are rooted in
the liberal-egalitarian scenario according to the concept adopted by Ronald Dworkin.
In Chapter I, the taxonomy of Workplace Discrimination shall be discussed, dealing
with this topic under the context of the fundamental rights, elements of the principles’
theory and the public interest, revealing thus the nature of a difficult case. On the
second chapter, the approach refers to the legal rationalization process when a court
decision is to be given - turning evident the relationships between rationality and
language, the relevance of the method, with emphasis to the topic’s problematizing
bias and systematic thinking. In chapter l1ll, discussion will be made on procedural
rationality according to Robert Alexy, considered the criticism addressed to both the
topic and systematic thinking, on the aforementioned author’s constructive process of
legal argumentation theory. Fourth chapter focuses the substantial rationality
according to the Ronald Dworkin’s integrity theory, pointing out the principles of
political morality which are the very foundation of the Law’s integrity — which
substantively may interdict the judicial discretion during legal interpreting, leading to a

correct answer positively parameterized by the principles and fundamental rights.

Keywords: Workplace Discriminations. Law and Fundamental Rights. Juridical

Rationality. Proceeduralism. Substantialism.



RIASSUNTO

Il nucleo centrale di questa tesi ha come finalita di analizzare la Teoria Interpretativa
che possa estrarre la miglior concezione del diritto rispetto alla tematica
Discriminazione nel Lavoro, rimettendo all'analisi dei discorsi giudiziari sostenuti dalle
vertenti teoriche della razionalita giuridica procedimentale e della razionalita giuridica
sostanziale, facendo la dovuta associazione con l'ordinamento giuridico
brasiliano, mettendo in rilievo i principi costituzionali fondamentali e i diritti
fondamentali correlati al tema. La razionalitd sostanziale sara trattata sulla base dei
fondamenti del diritto residenti, sulla moralita politica condivisa e accettata in una
societa personificata da principi etici e morali, cosi come la stessa considerazione e
rispetto verso tutti, la tolleranza verso le diversita, che sono radicate nello scenario
liberal-ugualitario secondo la concezione adottata da Ronald Dworkin. Il capitolo | si
occupa della tassonomia della Discriminazione nel Lavoro, trattando tale argomento
sotto il contesto dei diritti fondamentali, degli elementi della teoria dei principi e
dell'interesse pubblico, rivelandogli, cosi, la natura di un caso difficile. Nel secondo
Capitolo I'approccio si riferisce al processo di razionalizzazione giuridica al momento
di proferire una decisione giudiziaria, mettendo in luce il rapporto tra la razionalita e |l
linguaggio, l'importanza del metodo, sottolineando la tendenza problematizzatrice
delllargomento e il pensiero sistematico. Nel Capitolo Ill, il lavoro riguarda la
razionalitd procedimentale secondo la visione di Robert Alexy, considerate le critiche
indirizzate sia alla topica che al pensiero sistematico, nel processo costruttivo della
teoria dell'argomentazione giuridica dell'autore sopracitato. Il quarto capitolo tratta la
razionalita sostanziale secondo la teoria dell'integrita di Ronald Dworkin, mettendo in
rilievo i principi di moralita politica che sono alla base del principio dell'integrita del
Diritto, i quali sostantivamente possono impedire la discrezionalita giudiziaria nell'atto
dell'interpretazione giuridica, portando a una risposta sicura

parametrizzata positivamente dai principi e dai diritti fondamentali.

Parole-chiave: Discriminazione nel Lavoro. Diritti e Principi Fondamentali.

Razionalita Giuridica. Procedimentalismo. Sostanzialismo
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INTRODUCAO

A discriminacdo negativa no trabalho € um fato que estad as escancaras
no mundo do trabalho, especificamente no contexto da sociedade civil brasileira,
contribuindo para a exclusdo de trabalhadores ao acesso a direitos fundamentais
correlatos ao direito fundamental ao trabalho.

Diante de tal circunstancia, ndo precisamos nos apegar a dados e
projecOes estatisticas para confirmar a existéncia de atitudes negativamente
preconceituosas, como os adeptos da tese da demonstrabilidade, pois o simples
guestionamento sobre se realmente o trabalhador € negativamente discriminado,
certamente, levard a um quantitativo retumbante de respostas pela afirmativa do
fato.

Em face disso, temos que nos perguntar: o que devemos fazer para
combater tal pratica? Na verdade, h4 uma crise de percepc¢éo sobre o assunto, que
aparentemente revela a incapacidade de muitos se indignarem com tal pratica. O
escopo de nossa tese manifesta inquietude com essa crise perceptiva e se volta
para a analise do combate a discriminacdo no trabalho no plano jurisdicional,
particularmente no que diz respeito a interpretacdo das questfes juridicas sobre
esse assunto.

O direito a ndo-discriminacao negativa no trabalho tem como uma de suas
vertentes de efetividade as decisbes tomadas em cada caso concreto pelo Poder
Judiciario Trabalhista, que se enquadra em um dos modelos de combate as préticas
discriminatérias, nominado de modelo repressor, de acordo com a terminologia
adotada por Brito Filho'.

A compreensado dos fundamentos e justificativas do discurso judicial € de
sobranceira importancia para apontar uma alternativa tedrica que contribua no plano
jurisdicional para o combate repressivo as posturas discriminatérias preconceituosas
e excludentes no mundo do trabalho.

O modelo repressor a discriminagéao no trabalho, exercido pelo Judiciario
Trabalhista, mediante decisdes proferidas em cada caso concreto, pode atuar como

inibidor das posturas discriminatorias nas relagbes de trabalho, quando a

! BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Direitos Humanos e Discriminag&o no Brasil. In: MAUES.
Antdnio Gomes Moreira; SCAFF, Fernando Facury; BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de (Orgs.).
Direitos Fundamentais e Rela¢des Sociais no Mundo Contemporaneo. Curitiba: Jurua, 2005, pp. 228
e ss.
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interpretacdo desse complexo problema ocorre com profundidade, favorecendo o
efetivo acesso a justica, diminuindo as dificuldades para a comprovag¢do do dano,
sem demasiada primazia aos componentes processuais em detrimento aos
fundamentos morais da tematica, traduzidos por normas constitucionais.

Todavia, as decisdes do Judiciario Trabalhista podem contribuir de forma
contraria, na medida em que ndo reprimem, mas sdo complacentes, com a
discriminacdo negativa no trabalho, com decisdes cujos fundamentos ressaltam o
nao aprofundamento investigativo sobre a existéncia ou ndo do comportamento
discriminatoério negativo, em razdo do método interpretativo adotado, que consciente
ou inconscientemente € assimilado a partir de teorias sobre o discurso judicial.

Existem paradigmas tedricos que podem ser projetados para o contexto
do discurso judicial, com o objetivo de proporcionar uma melhor compreenséo sobre
as decis0es judiciais, tais como: o Procedimentalismo ou Discurso Legitimado Pelo
Procedimento e o Substancialismo pautado em principios que fundamentam o
Direito, sendo o primeiro sustentado de um modo geral pelo que se denomina
tradicionalmente de discurso racional, e o segundo, apoiado em um discurso moral e
politico.

Dadas as premissas, nos deparamos com algumas problematizacoes: a
ndo-discriminagdo negativa no trabalho deve ser tratada como um caso dificil? H&
um método mais apropriado para a investigacao judicial sobre a discriminacdo no
trabalho como um caso dificil? Que teoria interpretativa melhor se amolda ao
deslinde do problema discriminagcdo negativa no trabalho: a que sustenta o
paradigma procedimentalista ou a que sustenta o paradigma substancialista?

O empreendimento juridico em tela tem por finalidade analisar cada uma
das questdes supramencionadas, que estdo relacionadas ao discurso judicial e aos
principais elementos tedricos atinentes a argumentacdo e a interpretacao juridicas,
fazendo a devida associacdo com o ordenamento juridico brasileiro, especificamente
no que se refere a deciséo judicial sobre a discriminacédo negativa no trabalho.

A tese que demonstramos com argumentos fundamentados assegura que
o discurso judicial que melhor traduz o ato de interpretar e desvendar a
complexidade do tema proposto, por ocasido da prestacdo da tutela jurisdicional
pelo Poder Judiciario Trabalhista, tem supedaneo em uma teoria mais condizente
com a efetividade dos direitos e principios fundamentais e com os padrdes de

moralidade fundacionais de tais direitos e principios.
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Para esse propdsito, destacamos, com relevo especial, o cotejo entre as
teorias construidas pelos autores Robert Alexy e Ronald Dworkin. O primeiro é
defensor da Teoria Procedimental; o segundo, construtor de uma interpretacéo
construtiva de fundo moral, que podemos denominar de Teoria Substancialista.

Para melhor ilustrar o desenvolvimento teérico da nossa proposta,
trazemos a lume, no capitulo inicial, um caso judicial sobre discriminacdo no
trabalho, que estabelece antagonismo entre os fundamentos da sentenca judicial e
do consectéario acordao judicial.

Com refor¢o da exemplificagdo casuistica retrodita, laboramos no sentido
de fundamentar a taxionomia da discriminacdo no trabalho, tratando de tal tematica
sob a égide dos direitos fundamentais, de elementos da teoria dos principios e sua
contextualizacdo pelo interesse publico, revelando-lhe, destarte, a estatura de um
caso dificil, cujo aprofundamento conceitual acontece no Capitulo IV.

No Capitulo Il, sob o titulo Racionalidade Juridica, apontaremos a
metodologia interpretativa que podemos considerar a mais pertinente ao deslinde
desta complexa tematica no plano jurisdicional, o que nédo significa que optamos
pela teoria procedimental, mas com o entendimento prévio de que qualquer
procedimento deve ser instrumento acessorio de um discurso substantivo.

Como ponto de partida para discorrer sobre a racionalidade juridica,
temos como pressuposto que o enfrentamento do assunto discriminacao negativa no
trabalho deve ocorrer de forma acurada, dada a sua natureza moral, posto que
derivada de posturas negativamente preconceituosas, cujas consequéncias sao
perversas em face da exclusao do trabalhador de ter acesso a direitos basicos.

A pré-concepcao negativa sobre a discriminacdo no trabalho se manifesta
em diversos planos, inclusive no jurisdicional, na medida em que o enfrentamento de
um caso concreto pertinente se dé com menoscabo ao seu aprofundamento
meritério, sem a devida cautela para a apreciacao a respeito da existéncia ou ndo de
posturas discriminatérias.

Como suporte a destacada importancia das pré-concepgdes existentes no
momento de proferir uma decisdo judicial, entendemos ser importante a analise de
topicos referentes a racionalidade juridica, tal qual a influéncia da linguagem no
processo de racionalizagdo, a relacdo entre intérprete e objeto, a importancia da

guestdo metodoldgica no ato interpretativo, destacando o método topico-sistematico,
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0 que dard sustentacdo para a discussdo principal em torno dos paradigmas
procedimentalista e substancialista.

Tratamos, no Capitulo 1ll, do modelo legitimado pelo procedimento de
acordo com a construcdo tedrica de Robert Alexy, tendo como marco inicial para a
discusséo de tal modelo a oposicdo revelada pelo mesmo ao método tdpico e ao
pensamento sistematico, ressaltando o ponto de partida tedrico de sua proposta. E,
finalizando o capitulo, apresentamos o0s aspectos teoricos de maior relevancia da
teoria procedimental do autor, com as consideracfes criticas apropriadas ao
contexto interpretativo do tema discriminagao negativa no trabalho.

A partir das criticas construidas em face do procedimentalismo concebido
por Robert Alexy, discorremos sobre o que denominamos de racionalidade
substancial, no Capitulo 1V, com base na Teoria da Integridade do Direito de autoria
de Ronald Dworkin, refletindo sobre os principios de moralidade politica, a
discricionariedade judicial e a tese da resposta certa defendida pelo jus-fildsofo
norte-americano, assim como a interpretacdo construtiva e o principio da integridade
do Direito.

A hipétese principal é trabalhada com fulcro teérico na Teoria do Direito
Como Integridade, de autoria de Ronald Dworkin, constante, principalmente, na obra
O Império do Direito, sintetizada a seguir, assim como no texto Nao Existe Mesmo
Nenhuma Resposta Certa em Casos Controversos?.

A obra retrorreferenciada revela o fundamento moral do Direito que
confere sustentacdo a construcao tedrica interpretativa decorrente do fato de o
Direito ser um conceito interpretativo, de tal modo que alguma concepcao deve
existir sobre o que sejam a interpretacdo e a analise da interpretacdo, para o
enfrentamento das divergéncias judiciais, que resulte em decisdes coerentes com 0s
principios morais de uma comunidade, ensejando, destarte, uma resposta certa as
decisdes judiciais, que funciona como uma interdicdo a discricionariedade judicial.

Essa atitude interpretativa, coerente com o0s principios de moralidade
politica acolhidos pela comunidade em um processo historico continuo, € sinénimo
de pratica juridica em uma comunidade de principios, de tal modo que: a exigéncia
de integridade pressupde que cada pessoa € tdo digna quanto qualquer outra, que
cada uma deve ser tratada com 0 mesmo interesse, de acordo com uma concepgao

do que isso significa.
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A concepcdo do Direito erigida sob o principio interpretativo da
integridade estabelece direitos constitucionais substantivos, de tal forma que uma
interpretacdo tem por finalidade mostrar o que é interpretado em sua melhor luz
possivel, considerados os paradigmas vigentes.

Outras obras foram pesquisadas, e sdo citadas em momento oportuno,
para a confirmacdo das seguintes hipdteses secundarias: a discriminagdo no
trabalho contextualizada sob o palio dos principios e direitos fundamentais e do
interesse publico, o método topico-sistematico-problematizador como instrumento a
interpretacdo do Direito sob a melhor luz e a insuficiéncia do paradigma
procedimental para o deslinde de questbes com implicacdes morais como a
discriminacao no trabalho.

Além da confirmacdo das hipoteses referidas, o conteddo de tais obras
serve para melhor fundamentar a concretizacdo discursiva da hipétese principal,
revelada pela seguinte questdo: a Teoria da Integridade do Direito é mais apropriada
para a interpretacdo que confira eficacia ao direito fundamental de ndo ser
negativamente discriminado?

A metodologia adotada para o desenvolvimento da tese é revelada a
partir da problematizagdo do tema discriminagdo negativa no trabalho e a
importancia de seu deslinde, mediante a interpretagcédo no plano jurisdicional, ponto a
partir do qual foram reveladas as hipoteses de que a tematica deve ser tratada a luz
dos direitos e principios fundamentais e da moralidade politica, por se tratar de um
caso dificil, em que o processo de racionalizacdo juridica deve ter apoio em uma
teoria apropriada, razdo pela qual se destaca a importancia da Teoria
Procedimentalista e da Teoria Substancialista, conforme referido.

Devemos assinalar que, embora a questdo metodolégica seja tratada no
Capitulo 1l, quando fazemos referéncia a racionalidade juridica, em momento
anterior ao discurso racional procedimentalista e a teoria interpretativa de carater
substancialista, isso ndo terd o condao de traduzir uma priorizacdo preliminar do
método, posto que discutimos um método com a ideia de que este € auxiliar a uma
teoria substantiva de interpretacdo que o sustenta.

A discriminacdo no trabalho € um problema complexo a ser enfrentado e
devemos confronta-lo com questionamentos da estirpe de como as decisées
judiciais podem contribuir para conferir efetividade ao direito de nao ser

negativamente discriminado.
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A partir de tal questdo, pavimentou-se o caminho metodoldgico da
pesquisa, com fulcro na relevancia do tema, categorizado no ambito dos principios e
direitos fundamentais, que traduzem padrdes morais da sociedade civil para as
acOes estratégicas de cunho politico, desenvolvidas pelos poderes estatais, com
especial relevo ao Poder Judiciario no pertinente a competéncia para a adjudicacéo
da tutela jurisdicional qualificada.

Essa é a logicidade metodoldgica seguida, que se apdia, outrossim, na
ilustracdo trazida por um caso judicial concreto, em que a sentenca judicial diverge
profundamente do acordao judicial, cujos teores sdo propicios para a construcéo de
argumentos pros e contras as vertentes procedimentalista e substancialista.

No desenvolvimento do tema, os meétodos indutivos e dedutivos se
confundirdo, e o método dialético se fara presente. O que mais importa é que a trilha
metodoldgica foi construida a partir da problematizacéo do tema.

Verberando de forma avessa: nossa pretensao € problematizar e com
isso indicar um método que possa ser apoiado por uma teoria que melhor sustente a
discussdo fundamentada e justificada da tese, ainda que tenhamos que tratar
inicialmente da questdo metodoldgica e posteriormente do discurso legitimado pelo
procedimento e pela Teoria do Direito Como Integridade.
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| - TAXIONOMIA DA DISCRIMINACAO NO TRABALHO

O capitulo em apreco tem por desiderato abordar o significado conceitual,
a natureza juridica e as especializagc6es da generalidade Discriminacao no Trabalho,
contextualizando-a sob a égide dos Direitos Fundamentais, dos Principios
Fundamentais e do Interesse Publico, com fulcro em abalizada doutrina e diplomas
legais aplicaveis a realidade brasileira.

A guisa de ilustracdo, iniciamos a discussao sobre a tematica em tela com
a explanacdo de uma casuistica judicial, cotejando os fundamentos de uma
sentenca judicial e o consequente acérddo, de modo a melhor explicitar os aspectos
tedricos que sao objeto de andlise neste e em outros capitulos.

A exemplificacdo através da casuistica tem o conddo de reforcar o
enfrentamento tedrico do tema discriminacdo no trabalho, sob o viés da
argumentacao e da interpretacao juridicas. Trata-se de um caso judicial, entre tantos
outros pesquisados, em que a sentenca judicial é reformada pelo acorddao de
segundo grau, o que contribuira para demonstrar, ainda que nao imprescindivel tal
empreitada, que o discurso judicial pode caminhar para direcbes diversas, por
meétodos variados, ainda que se diga racional, o que aponta para a importancia de
estudar ndo so6 o tema discriminacdo no trabalho, como qualquer outro tema juridico
complexo, a luz do arcabouco tedrico argumentativo e interpretativo.

Reforca-se a importadncia de trabalhar os componentes tedricos da
argumentacdo e interpretacdo juridicas, mediante a analise de uma casuistica
judicial, que, de acordo com as palavras de Frijot Haft, tem sua importancia, na
medida em que o0s modelos linguisticos abstratos concentram uma grande
quantidade de realidade, mas sao relativamente vazios do ponto de vista do
conteudo, diferentemente do que ocorre com 0s modelos linguisticos concretos, que
sdo présperos em contelido?.

Ao almejar uma grande extensdo com uma forte intensidade, estar-se-a
perante um dilema, que pode ser superado pela associacdo de clausulas gerais a
exemplos, haja vista que a linguagem é um sistema de sinais limitado para a

representacdo de uma realidade ilimitada, consigna o autor acima referido. Que

2 HAFT, Frijot. Direito e Linguagem. In: KAUFMANN, Artur; HASSEMER, W. (Orgs.). Introducdo &
Filosofia do Direito e a Teoria do Direito Contemporaneas. Trad. Marcos Keel e Manuel Seca de
Oliveira. Lisboa: Fundagéo Lacouste Gulbenkian, 2009. p.309.
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outra forma de proceder que ndo a analdgica se haveria de adotar? Questiona o

nosso autor. Tese que acolhemos para ilustrar o nosso desenvolvimento teérico.

1.1 Um Caso Judicial Sobre Discriminacdo no Trabalho®

Com esse topico, demonstraremos a discrepancia entre os fundamentos
de uma sentenca judicial e de um acordéao judicial, referentes ao tema discriminacao

no trabalho em face de uma trabalhadora portadora do virus HIV.

a) A Sentenca Judicial

Sentenca publicada em 23 de julho de 2009 revela que a reclamante
exercia a fungdo de auxiliar de moldura, sendo admitida em 26/09/2005 e
dispensada em 04/04/2007. Pleiteou na inicial indenizagdo por danos morais,
patrimoniais, fisicos e psicologicos, ao fundamento de que, como portadora do virus
HIV, foi encaminhada diversas vezes para exames hematolégicos, com o0 que néo
concordava, dizendo abusivos, e que, sem levar em consideracdo suas condi¢cdes
de salde, a reclamada a dispensou.

O julgador de primeira instancia argumentou que a legislacado confere ao
individuo o direito de pedir indenizacdo pelos danos sofridos. Tal reparacéo,
entretanto, necessita da conjugacdo de trés elementos: o fato ilicito, 0 dano e o nexo
causal.

O magistrado considerou que as provas produzidas ndo amparam as
alegacbes da inicial. No que respeita ao encaminhamento de exames

hematoldgicos, acresceu o juiz, com base em laudo pericial, que:

a pericia médica apurou que a reclamante ao se
submeter a exames de rotina ocupacional foi
identificada alteracdo na contagem de células, motivo
pelo qual foi encaminhada ao hematologista (...) e
constatou o virus de imunodeficiéncia humana positivo
(...) a partir de entdo, a reclamante passou a fazer
tratamentos especificos para a moléstia e que possuia
controle eficaz com medicamentos anti-virais.

® Processo 00119-2008-091-03-00-3-RO. Disponivel em http://www.trt3.jus.br. Acesso em 01 de julho
de 2010, as 11:30 h. A sentenca e o0 ac6rddo compdem os anexos | e Il.



http://www.trt3.jus.br/
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O laudo pericial concluiu pela capacidade laborativa da reclamante.

Com base nisso, 0 magistrado asseverou que as provas produzidas nao
permitem concluir pela configuracdo de tratamento diferenciado, pois o que restou
comprovado € que a reclamante tinha de fazer tratamento periodico.

A titulo de concluséo, consignou o juiz da r. Vara de Trabalho que néo se
vislumbrava qualquer ofensa a personalidade da reclamante, ndo se podendo
responsabilizar a reclamada a indeniza-la, O que, para nds, sugere ser uma
alternativa muito simples para resolver algo tdo complexo como a discriminacao

negativa no trabalho.

b) O Acérdéo Judicial

A sentenga de primeiro grau foi reformada pelo Tribunal do Trabalho, cujo

acérdao tem a seguinte ementa:

“EMENTA: PROTECAO CONTRA A DESPEDIDA
ARBITRARIA OU SEM JUSTA CAUSA — HIPOTESES
IMPLICITAMENTE ESCRITAS NO ART. 70., INCISO |, E
EM OUTROS DA CONSTITUICAO FEDERAL, ASSIM
COMO NA LEGISLACAO ORDINARIA — PORTADORA DO
VIRUS HIV — A FACE OCULTA DA CONSTITUICAO E O
INTERPRETE — DISCRIMINACAO E ABUSO DE DIREITO
— O juiz deve caminhar dentro e fora da norma juridica, isto
€, em seu interior e em seu exterior, sem ultrapassar as
barreiras do ordenamento juridico fundamental, porque o
tempo e a realidade social modelam e remodelam;
desenham e redesenham a dimensdo institucional de
determinado direito. Essa afirmativa, talvez um pouco
ousada, pode soar mal aos ouvidos de muitas pessoas,
afeitas ou ndo ao Direito. Por isso uma breve explicacao:
guase nunca a norma juridica diz tudo o que deveria dizer.
Nem poderia, uma vez que, além da névoa que encobre
certos aspectos da vida social por vir, quanto mais
casuistica ela for, tanto maior a possibilidade de injusticas.
O Direito possui um fim belissimo em favor do qual
devemos lutar: a realizacdo da Justica. Mais do que um
artista, o jurista pode talhar, sem retalhos, a solucdo — méaos
justas e equanimes para determinada controvérsia.
Todavia, sem os fatos, sem a realidade, o Direito ndo tem
vida; sua soma € nula, seu fim sdo fragmentos sem
colagem. Nunca, como na atual quadra da histéria, os
juizes do trabalho tiveram tanta responsabilidade sdcio-
econdmica. Nunca as decisdes do Judiciario tiveram
tamanha importancia individual e coletiva, assim com tanta
repercussdo. Nunca os magistrados foram téo fiscalizados,



tdo cobrados em producédo e qualidade. Julgar € um ato
solitario, que requer ciéncia e consciéncia social. Recolhido
em seu amago, em seu interior, em seu intimo, em seu
debate unilateral, em seu mondlogo inquietante, em seu
ventriloquo dialogo, o juiz ndo pode desprezar o mundo que
0 cerca — estar em si e fora de si, para realizar a justica em
gquem e para quem a pede. No momento do julgamento, o
seu pensar tem de estar povoado pela realidade social, da
qual é parte, agente e ator. Drummond, num misto de
lamento e de regozijo, acenou, em célebre poema, que:
“tenho apenas duas méos e o sentimento do mundo”. Os
juizes igualmente. Tém eles o ordenamento juridico e o
sentimento do mundo. Essa a matéria bruta com o qual
lidam no seu dia a dia, para o desempenho de sua ardua
tarefa de julgar. Os seus julgamentos, as suas decisdes, as
suas sentengas sdo o reflexo do seu sentimento, da sua
compreensdo do Direito e do mundo em que vivem,
trabalham, estudam, amam e desamam, se divertem, se
alegram, se entristecem, riem e choram. Lapidar o Direito e
os fatos € a sua tarefa maior e mais nobre. Se 0s juizes ndo
puderem estar mais-além do seu tempo, que pelo menos
estejam no seu tempo; nunca aquém. Para julgar exigem-se
os fatos, o conhecimento profundo da Ciéncia do Direito e a
sensibilidade, isto é, o dom de estar no lugar do outro e
perceber que a sua virtude, ser justo, dando a cada um o
gue é seu, se realiza fora de si. O juiz ndo perde nem ganha
nenhuma demanda. Sente-se completamente realizado
quando decide corretamente, com justica. O mundo
transforma-se cada vez mais rapidamente. As leis muito
lentamente. Quem aviva e atualiza o Direito, sdo o0s
intérpretes. Ler é reler. E apreender o sentido de cada
palavra, de cada frase e do conjunto. Ler é, portanto e
acima de tudo, interpretar, compreender e atribuir um
sentido social e atual ao que foi dito pelo legislador, visando
ao bem comum. A esséncia, vale dizer, o espirito da lei é
também, de certa forma, a nossa esséncia, 0 N0SSo espirito,
a nossa alma. Da mesma maneira que ndo existe vida sem
luz, ndo existe linguagem sem metafora, sem um dizer para
além das palavras. Costumo afirmar que, em toda norma
juridica, faltam ou sobram palavras. Tudo depende mais do
intérprete, do que do préprio texto, que sempre possui um
contexto, um transtexto, um metatexto. Em suma, toda
norma juridica é, de certa forma, uma copia de quem a cria:
ela se esconde nela propria; possui um lado muito visivel,
muito claro, mas possui também um lado oculto, obscuro,
aguardando para ser descoberto no momento exato; ser
analisado, interpretado, compreendido e ser aplicado aos
casos novos. Em certas situacbes pode ocorrer deficiéncia
na interpretacdo; nunca na norma juridica. Os conceitos de
discriminacdo e preconceito podem ser extraidos de seus
proprios significados. O verbo discriminar, segundo Aurélio
Buarque de Holanda Ferreira, que vem “do latim
discriminare, tem o significado de “diferencar, distinguir,
discernir, estabelecer diferengas”, ao passo que o vocabulo
preconceito vem do latim praeconcetu e tem o sentido de

19



conceito ou opinido formados antecipadamente, sem se
levar em conta o fato que os conteste, e de intolerancia,
adio irracional ou aversdo a outras ragas, credos, religides,
etc. (Ferreira, Aurélio Buarque de Holanda, “Novo Dicionario
da Lingua Portuguesa”, 2°* edicdo, 31% Impressdo, Rio de
Janeiro, Editora Nova Fronteira, 1986). Por sua vez, abuso
de direito é o desvio de sua finalidade, cujos contornos sé@o
sociais. Definitivamente, ndo pode a empregadora
discriminar a empregada aidética, nem abusar do exercicio
de determinado direito, como o potestativo de resilicdo
contratual, que também se sujeita as regras da
razoabilidade e da ponderacdo. Com efeito, a protecdo a
empregada portadora do virus da AIDS esta entranhada na
C.F., nas leis ordinarias e nos principios de Direito do
Trabalho, caracterizando-se a despedida anti-social,
discriminatéria e arbitraria, quando a empregadora age
desproporcionalmente, com o impeto de aniquilar o contrato
de trabalho. Acaso nao pode o juiz dar luz e efetividade a
norma constitucional mais importante para a trabalhadora
brasileira — garantia de emprego - enquanto por vinte anos
se aguarda uma regulamentacdo? Hoje, mais do que
nunca, quer-se atribuir & Constituicdo Federal o valor que
ela desde sempre mereceu: holofote, intensissimo facho de
luz, direcionado a todo ordenamento juridico, mas
sobretudo a legislacao inferior, de modo a iluminar e nao a
ser sombreada pelas leis a que da vida, aguece e alimenta.
A efetividade da ConstituicAo Federal, composta de
fundamentos, objetivos, principios e regras, €,
indubitavelmente, o passo mais firme que podemos dar em
direcdo ao Estado Democratico de Direito e, por
conseguinte, a justica social. O resto sdo penhascos de
ouro e de siléncio. Muita promessa, pouca realizacdo, num
pais de muita desigualdade, muitos pobres, desempregados
e excluidos (...) Passados quase vinte anos de vigéncia da
Constituicdo Federal, os cidaddos reclamam mais
efetividade, menos debate académico a respeito dela. Alias,
guem realmente precisa da efetividade dos direitos sociais
esta, normalmente, excluido dos debates cientificos e da
apreensdo técnica de seu sentido, ndo obstante sejam
aqueles que menos necessitam dos seus resultados
praticos as pessoas encarregadas da sua interpretacao,
assim como de sua aplicagdo. Durante anos, as discussfes
giraram em torno das fung¢des dos principios, assim como
da efetividade das normas constitucionais. Esgotado esse
debate, talvez outras controvérsias surjam e a concretude
da Constituicdo, talvez, continue relegada para segundo
plano. O cidaddo comum, a empregada e a desempregada
brasileira, a pessoa pobre, a excluida, mas também arica, a
empreséria, a incluida, digital ou ndo, todos, sem excecao,
todos querem uma Constituicdo mais prét a porter; menos
alta costura. Enfim, menos plumas e paetés, menos brilhos
e mais luzes, mais cortes e menos recortes, menos
promessas e mais realizagfes. Sabe-se que 0s principios
juridicos sdo, simultaneamente, chave para a abertura do
ordenamento juridico, e chave para o fechamento dos
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casos dificeis. Portanto, em certa medida, sdo também,
paradoxalmente, fim. H& infinitos pela estrada da
Constituicdo, sem prévia significacdo de que uma esteja
certa e outra equivocada. Compreender o sentido
teleolégico da norma, interpreta-la e aplicid-la € uma luta
diaria, constante, interminavel e dificil de ser vencida. Logo,
se, no amago do ordenamento juridico esta a pessoa
humana, nucleo de todos os nulcleos, ndo me parece
possivel que possa prevalecer a dispensa, sem justa de
causa, de empregada portadora do virus HIV, apenas

7

porque o direito de resilicio €, em tese, livre, aberto,
folgado, espacoso. Para além das hipéteses de garantia de
emprego expressamente previstas em lei, outras existem,
reveladas pela realidade social, que foram implicitamente
escritas pelo legislador e que precisam de cuidadoso
desvelo, no caso concreto, para que a lei se ajuste a
realidade e néo a realidade a lei.

Para o desembargador-relator do acérdao, a doutrina e a jurisprudéncia,
como fontes de direito e diante da iluséria completude do ordenamento juridico,
argumentam e fundamentam como incabivel a dispensa de empregada portadora do
virus HIV, com maior énfase nos casos em que a empregadora tinha ciéncia da
doenca, ainda que nao profissional.

A decisdo de segundo grau refere-se a interpretacdo com ponderacéo
entre as hipoteses emergentes e expressas sobre a garantia de emprego, dado que
a norma tem um alcance social, principalmente em se tratando de discriminacdo em
face de aidético, pelo fato de ser portador e pela consequente perda do emprego em
razdo da postura discriminatéria do empregador.

O acorddo faz alusdo ao preconceito negativo que fundamenta a
discriminacdo, revelando a dificuldade em provar o ato discriminatério, o que da
ensejo a necessidade de tratar o assunto nos termos de sua gravidade, combatendo
a intolerancia individual e coletiva e fazendo valer o preceituado pelo artigo 5°, LXI,
CF/88 (sic)*.

Ademais, acrescenta o relator que hodiernamente, nos termos do Cédigo
Civil Brasileiro, Empresa e Estado se agregam para promover o bem-estar e a
melhoria das condicbes de seus empregados, dentre outros, de tal modo que,
adotando postura discriminatéria, o empregador ndo observa tal finalidade,

prejudicando, inclusive moralmente, a empregada portadora de HIV.

* Pelo contetido do acérdado, nos permitimos entender que a referéncia deve ser ao seguinte preceito
constitucional: XLI — a lei punira qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais.
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Como o empregador ndo se desincumbiu do 6nus de provar que nao
houve discriminacdo negativa, o relator fundamenta pela declaracado de nulidade da
dispensa ocorrida, determinando a reintegracdo da recorrente ao emprego e a
aplicacdo dos artigos 186 e 927 do Cddigo Civil Brasileiro®, no que concerne a

indenizagao por danos morais.
c) Breves Consideracfes Sobre as Decisfes

A sentencga foi bastante sucinta e teve como fulcro argumentativo a
existéncia ou ndo do dano, em face do pleito da reclamante por indenizagdo diante
dos danos sofridos. O aco6rdao, por sua vez, tem uma argumentacdo mais profunda,
admitindo a existéncia dos danos sofridos, com sustentacdo na postura
discriminatdria e negativamente preconceituosa, com abuso do direito potestativo do
empregador, trazendo argumentos esteirados em preceitos constitucionais.

Observa-se, todavia, a par da simples mencdo de preceitos
constitucionais, que ndo houve uma argumentacdo de profundidade no que
concerne a importancia da efetividade dos direitos fundamentais, dos principios
constitucionais fundamentais, que € reveladora de inafastavel interesse publico, cuja
substancia est4 sedimentada na pratica social eticamente aceitavel.

A par disso, 0 acérdao faz mencao aos principios da razoabilidade, da
proporcionalidade e da ponderacdo, como importantes mecanismos para a
interpretacdo do problema. Temos a perspectiva preliminar, entretanto, de que
sendo a ndo-discriminagdo negativa no trabalho um direito e um principio
fundamental, o que sera melhor desenvolvido na sequéncia, ndo pode ser submetida
a ponderacdes, pois ou ha a discriminacdo negativa ou ndo ha e, em havendo,
nenhum outro direito ou principio pode Ihe ser oposto.

Ademais, precisamos confirmar a assertiva de que a tematica
discriminacdo no trabalho € assunto de relevante interesse publico, dadas as suas
caracteristicas intrinsecas de principio e direito fundamental, sem a pretensao de
demonstrabilidade inequivoca, mas mediante 0 convencimento argumentativo

fundamentado.

® Art. 186. Aquele que, por agdo ou omisséo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito (...); Art. 927. Aquele que,
por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.



23

7

Nesse passo, nos cabe afirmar que € importante tratar a matéria em
apreco a luz dos direitos fundamentais, dos principios fundamentais e do interesse
publico e por essas diretrizes devemos problematizar a questdo de modo a verificar
a efetividade das decisdes judiciais referidas a discriminacéo no trabalho, porquanto,
pelo exemplo anteriormente ilustrado, as decisbes divergem em profundidade e,
dependendo do conteudo de cada qual, o combate a discriminagdo negativa no
trabalho sera mais ou menos efetivo.

Perguntar € preciso, na medida em que o conhecimento de algo em si,
liberto da pré-compreensdo arbitréria, tem estrutura de pergunta que deve ser
aprofundada em apologia a realizacdo hermenéutica, com abertura para as diversas
ponderacdes limitadas pelo horizonte da pergunta, como assinala Gadamer®.

O horizonte de nossa pergunta reside no seguinte ndcleo: as decisdes
judiciais sobre a complexa questédo juridica da discriminagdo negativa no trabalho,
devem considerar os parametros constitucionais dos principios fundamentais, dos
direitos fundamentais, do interesse publico e das premissas de moralidade cravadas
na sociedade em que se ancoram tais parametros.

Se isso € importante, teremos que circunscrever 0 assunto a essas
tematicas. E, em passadas posteriores, nos obrigamos a responder a tais
questionamentos, contextualizando-os aos elementos tedricos predominantes de
algumas das teorias interpretativas de referéncia na Teoria Geral do Direito.

Impende salientar que na apreciacdo do discurso judicial ndo devemos
desmerecer o método interpretativo que tem sua importancia para a racionalidade
das decisbes, desde que com consisténcia, coeréncia e ndo contradicdo com 0s
fundamentos do Direito.

O método a ser apropriado deve ter substancia, pois a realidade concreta
ndo é tdo simples e racional como aparenta ser, cujos problemas possam ser
resolvidos por um método qualquer. Tal assertiva se aplica as questdes juridicas
como as atinentes a discriminacdo no trabalho, cujo deslinde interpretativo
imprescinde de um arcabougo tedrico que justifique a metodologia utilizada, de

modo que possamos ir do problema para a norma e nao o contrario.

® GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I: Tracos Fundamentais de uma hermenéutica

filoséfica. 10.ed. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petrépolis-RJ: Vozes, 2008. pp.473-475.
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1.2 Discriminacao Negativa e Discriminacao Positiva

Para contextualizar o tema Discriminacdo no Trabalho no catalogo de
direitos fundamentais, necessaria se faz a precisa identificacdo do que seja a
discriminagdo negativa que ocorre no ambito da relacdo juridica laboral, espaco
juridico em que se confrontam o poder potestativo do empregador e o estatuto
minimo de protecdo de direitos dos trabalhadores, que inclui o direito de néo ser
negativamente discriminado.

Para a delimitagéo didatica do tema em pauta, se faz importante distinguir
conceitualmente a discriminacdo negativa da discriminagdo compensatoria ou
legitima ou positiva. Desde ja, entretanto, fica consignado que, ao longo dessa
exposicao, fazemos varias referéncias a expressao discriminacdo negativa ou nao-
discriminagdo negativa no trabalho, pois a terminologia ndo-discriminacdo pode
induzir a erro, tendo em vista que é possivel a discriminacdo positiva ou
compensatoéria no contexto do mundo do trabalho.

Conceituar formalmente o que seja discriminacdo no trabalho remete,
necessariamente, a perquiricdo, ainda que breve, sobre a evolugdo do tema
discriminacdo no ordenamento juridico, pelo viés do reconhecimento formal do
direito a ndo-discriminacao negativa.

A afirmacédo ao longo da histéria, do direito a ndo-discriminagcédo negativa,
tem como um dos documentos de sobranceira referéncia a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, aprovada em 10 de dezembro de 1948, em Assembleia Geral
da ONU, a qual trata do direito fundamental & ndo-discriminacdo no artigo I, itens 1
e 2, e no artigo VII’. No art. Il, estd formalizada a norma referente & igualdade
essencial do ser humano, consideradas as diferencas de ordem bioldgica e cultural,
enquanto que o art. VIl trata do principio da isonomia perante a lei, como
decorréncia daquele, cujos fundamentos residem na dignidade da pessoa humana, a

qual, para Comparato, ndo pode ser reduzida a condicéo de puro conceito®.

" Artigo 1I: 1 — Todo homem tem capacidade para gozar os direitos e liberdades estabelecidos nesta
Declaragéo, sem distincdo de qualquer espécie, seja de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido ou de
outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicdo.; 2 — Nao
serd também feita nenhuma distingdo fundada na condic¢éo politica juridica ou internacional do pais
ou territorio a que pertenca uma pessoa, quer se trate de um territério independente sob tutela, sem
governo proprio, quer sujeito a qualquer outra limitacdo de soberania (...); Artigo VII: Todos sao iguais
Eerante a lei e tém direito, sem qualquer distin¢éo, a igual protecdo da lei.

COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacéo Historica dos Direito Humanos. 3.ed. S&o Paulo: Saraiva,
2003, p.226.
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Outro referencial de suma relevancia é a Convencgéo 111 da Organizacdo
Internacional do Trabalho — OIT, cujo contetdo diz respeito a discriminacdo em
matéria de emprego e profissdo, ratificada pelo Brasil, com a aprovacdo pelo
Decreto Legislativo 104/1964 e promulgacéo pelo Decreto 62.150/1968. O artigo 1°,
item 1, letras “a” e “b”, define a discriminacdo negativa, enquanto o item 2 faz
referéncia a discriminacao positiva®.

O fulcro da nao-discriminacdo negativa, consoante o teor dos preceitos
dos documentos supramencionados, reside no principio da igualdade material ou
essencial, que se concretiza pela inclusdo socioecondmica, como medida de justica
social e distributiva, ou pelo reconhecimento de identidades, por critérios de género,
idade, etnia, orientacdo sexual e outros.

Da analise de tais normativos, devemos concordar com a maxima de que
“temos o direito a ser iguais quando a nossa diferenga nos inferioriza; e temos o
direito a ser diferentes quando a nossa igualdade nos descaracteriza”*°.

No caso trazido a relevo, a trabalhadora portadora do virus HIV, por tal
razdo e nos termos do acorddo que reformou a sentenca de primeiro grau, foi
tratada como diferente e inferior com relacdo aos demais trabalhadores, vitimada
pelo preconceito negativo, dissimulado e ardiloso, que no decorrer de uma instrugéo
processual sé podera ser alcancado mediante investigacdo condizente com
principios e direitos fundamentais, com iniciativa ousada e inovadora do magistrado
responsavel pela decisdo judicial, cujo manejo das ferramentas processuais
tradicionais é insuficiente.

A discriminac@o negativa no trabalho é um caso dificil e complexo, por
isso deve ser enfrentada no plano jurisdicional com muita responsabilidade e vagar,
para impedir que, através da impunidade, a ofensa ao direito fundamental de nédo ser

negativamente discriminado seja percebida como algo natural, sem repercussao

o Artigo 1°: 1 — Para fins da presente convencdo, o termo "discriminacdo” compreende: a) Toda
distincdo, exclusdo ou preferéncia fundada na racga, 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 profissdo; b) Qualquer outra distingdo, exclusédo ou preferéncia
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 depois de consultadas
as organizacfes representativas de empregadores e trabalhadores, quando estas existam, e outros
organismos adequados. 2 — As distingbes, exclusdes ou preferéncias fundadas em qualificacBes
exigidas para um determinado emprego ndo sdo consideradas como discriminacao.

% PIOVESAN, Flavia. Tratados Internacionais de Protecdo dos Direitos Humanos e a Constituicdo
Federal de 1988. In: Tribunal Superior do Trabalho. Férum Internacional Sobre Direitos Humanos e
Direitos Sociais — Tribunal Superior do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2004. p.55. citando Boaventura de
Sousa Santos.
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grave a dignidade da pessoa humana, que deve ser merecedora de consideragéo e
respeito por todos.

Dworkin, em sua Teoria e Pratica da Igualdade, traz a seguinte
problematizacédo: qual a teoria da igualdade mais apropriada e que reflete a acdo
dos governos, pela melhor consideragéo e respeito aos cidadaos? A resposta a essa
questao pode ser expressa da seguinte maneira: a teoria da igualdade de recursos é
a mais apropriada para a distribuicdo igualitaria de recursos entre as pessoas, desde
que nela autorizadas as acbOes compensatérias para os deficientes e a acgao
afirmativa para os historicamente vitimados pelo preconceito, respeitadas as
liberdades individuais e o aperfeicoamento dos mecanismos de representatividade e
participacdo da democracia representativa, como pressupostos necessarios a
construcdo de instituicbes justas, que atuem, inclusive, em detrimento de decisbes
tomadas por maiorias ocasionais, com fulcro em principios substantivos atinentes a
direitos fundamentais, cuja eficacia é imprescindivel para a consideracdo e o
respeito a individualidade humana®*.

De acordo com o autor em destaque, a teoria da igualdade de recursos &
uma questdo de direito individual, posto que esta pressupde a participacéo livre e
responsavel em uma comunidade caracterizada pelo igual respeito e consideracéo,
onde deve prevalecer, outrossim, a ideia das questfes insensiveis a escolha, como
a liberdade de expressdo, a liberdade religiosa, a opcdo sexual etc.., que sao

questdes de principio™?.

! DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana: A Teoria e a Pratica da Igualdade. Parte I, capitulos 1 a 7,
e Parte I, capitulos 11 e 12. Trad. Jussara Simdes. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. Assinala-se que
“(...) a igualdade de recursos autoriza as diferengas, na medida em que as pessoas se
responsabilizam pelas escolhas que fazem e pela vida que querem levar, de acordo com 0s seus
esforcos e talentos. Todavia, a deficiéncia de alguns justifica a compensacdo, para que possam
buscar igualdades com outros, assim, como uma redistribuicdo periédica de recursos deve ser
realizada para evitar os efeitos deletérios do laissez-faire, o que pode ser feito, por exemplo, pela
tributagdo... A distribuicdo justa s6 é possivel por meio de instituicdes justas, mas que nao se
coadunam com o paternalismo coercitivo que vai de encontro a vontade e a convic¢des éticas das
pessoas, sendo que a justica entra na ética quando indagamos como 0s recursos devem figurar na
compreensao que as pessoas tém do desafio. Argumenta-se que a justica da distribuicdo econdmica
se finca na distribui¢éo igualitéria de recursos, o que caracteriza a igualdade liberal como moralidade
politica. A justica limita a ética, essa, por sua vez, limita a justica, para isso, a teoria politica deve ser
neutra e tolerante, quando respeita as diversas tradices éticas. A igualdade de recursos transporta a
ética e a moralidade para dentro da teoria politica, de tal modo que a capacidade e limitacdes das
pessoas sdo consideradas, mas ndo toda ou qualquer limitacdo da capacidade. Pela teoria da
igualdade de recursos, as pessoas querem recursos para aperfeicoar suas capacidades, para
aumentar seu poder de fazer o que querem, o importante € que todas estejam em iguais condi¢bes
de partida, com as devidas compensacBes em face de deficiéncias ou discriminacdo negativa
histérica (...)".

2 DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana: A Teoria e a Pratica da Igualdade, op.cit., passim.
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Essa concepcdo de Dworkin revela uma racionalidade substancial, que é
diferente de uma racionalidade pautada no procedimentalismo®®, que tem por esteio
o discurso judicial vocacionado ao entendimento, mediante o agir comunicativo,
desde que a sua dinamica observe regras institucionalizadas pelo ordenamento.

A temética Interpretacdo da Discriminagdo no Trabalho, de acordo com o
Substancialismo™, pode ser desenvolvida a partir do modelo de igualdade proposto
na obra de Dworkin, visto que o autor, ao tratar da igualdade, perpassa pelo assunto
discriminacdo de modo genérico, ao tratar da acdo afirmativa como discriminagao
compensatéria e na compensacdo de recursos para aquelas pessoas em
desvantagem por ocasido do ponto de partida da distribui¢do igualitaria de recursos,
além de mencionar que algumas questfes insensiveis a escolha ndo devem compor
um leildo hipotético de distribuicdo de recursos, as denominadas questfes de
principio, tal qual o direito de ndo ser negativamente discriminado na relagéo juridica
laboral, sob pena de violagc&o da individualidade das pessoas trabalhadoras.

A conjugacéo do ideario contido na teoria da igualdade de recursos de
Ronald Dworkin com a sua construcdo tedrica a respeito da melhor concepcéo
interpretativa do Direito da azo ao que podemos denominar de substancialismo, por
outras palavras, o substancialismo a que nos referimos € sintetizado pela harmonia
entre o principio da igual consideracdo e respeito e o principio da integridade do
Direito, que é discorrido com percuciéncia no ultimo capitulo desta tese.

Os fundamentos avocados por Ronald Dworkin, respeitadas as
peculiaridades, podem ser aplicados a realidade da sociedade brasileira e ao mundo
juridico pétrio, em que a discriminacdo negativa e a discriminacdo positiva estdo na

pauta do debate social e académico.

3 CITTADINO, Gisele. Pluralismo: Direito e Justica Distributiva: Elementos da Filosofia Constitucional
Contemporénea. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, pp.203-217. A autora explica a
racionalidade procedimental da seguinte maneira: “o direito se aproxima de uma racionalidade
procedimental completa, pois as hormas e os procedimentos juridicos estdo vinculados a critérios
institucionalizados, que s@o ndo apenas independentes dos participantes, como possibilitam uma
avaliacdo — que inclui participantes e observadores — acerca da correcdo da deciséo tomada (...) Tais
procedimentos encontram sua legitimidade nos procedimentos legislativos democréaticos que os
institucionalizam”. Nota: Teremos uma compreensdo melhor sobre a racionalidade procedimental,
com a leitura dos Capitulos restantes.

Y STRECK, Lénio. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Uma Nova Critica do Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002. pp.127-168. Para Lénio Streck, “(...) em sintese, a corrente
substancialista entende que, mais do que equilibrar e harmonizar os demais Poderes, o Judiciario
deveria assumir o papel de um intérprete que pde em evidéncia, inclusive contra maiorias eventuais,
a vontade geral implicita no direito positivo, especialmente nos textos constitucionais, e nos principios
selecionados como de valor permanente na sua cultura”.
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Embora esse assunto pareca ter caracteristicas de ancianidade, o que
pode servir de justificativa para um discurso conservador e formal a proposito do
tema, ndo tem serventia, entretanto, para a construcdo de um discurso substancial
gue possibilite o enfrentamento dos preconceitos negativos.

Um diagnéstico primério referido a jurisprudéncia sobre os casos de
discriminag&o negativa no trabalho nos permite a ilagdo de que paira nas agdes dos
intérpretes e responsaveis pelo combate a discriminacdo negativa no trabalho uma
crise de percepcao, que, dita de outra maneira, significa: a discriminacédo existe e
ndo é percebida, inconsciente ou conscientemente.

Ronald Dworkin pode ser considerado um igualitario liberal, que admite a
possibilidade de intervencdo estatal, mediante politicas publicas para compensar
possiveis diferencas decorrentes de deficiéncias pessoais e de discriminacao
negativa, a exemplo da tributacdo que propde como possibilidade retificadora do
aumento das desigualdades, o que aproxima o conteddo de sua obra de principios
fundantes do Estado Democratico de Direito.

Essa aproximacdo com os principios fundamentais do Estado Democratico
de Direito estimula o desafio que ora se enfrenta, que tem por objetivo aplicar os
preceitos basilares da teoria da igualdade de recursos de Dworkin — pensada para
uma sociedade liberal —, para o Estado Democréatico de Direito brasileiro, de forte
intervencao estatal, inclusive no cenario das relacdes de trabalho, pois temos de
convir que a nossa Carta Politica tem um apreco especial aos direitos fundamentais
individuais e coletivos, com destaque para as liberdades fundamentais.

Observa-se na obra de Dworkin uma preocupagdo constante com a
incolumidade do direito individual a intimidade, as liberdades fundamentais e as
conviccdes éticas, 0 que parece se amoldar aquilo que no ordenamento patrio pode
ser concebido como o0 nucleo dos direitos fundamentais, agasalhado
constitucionalmente como a dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana estd formatada no ordenamento
constitucional brasileiro como mandamento nuclear, ndo s6 dos direitos individuais,
como também dos direitos sociais, como o direito ao trabalho, o que remete a
premissa de que devemos objetar a discriminagdo que obste 0 acesso a tal direito
ou que haja o cerceamento do mesmo no curso de uma relacao laboral.

Para melhor esclarecer a aproximagéo da teoria de Dworkin aos preceitos

basilares do Estado Democratico de Direito brasileiro, temos que, no contexto dos
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principios fundamentais, destaca-se a dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill), o
valor social do trabalho (art. 1°, 1V), que estdo axiologicamente (art. 3°, CF/88)
atrelados aos direitos sociais formalizados pelo art. 6°, dentre os quais o trabalho,
gue é considerado primado da ordem social (art. 193, CF/88), fundamento da ordem
econdmica, que deve valorizar o trabalho humano (art. 170, CF/88) e, como
principio, buscar o pleno emprego (art. 170, VIII).

O Principio da néo-discriminacdo negativa — que sera tratado com maior
detenca em outro topico — € categorizado, também, pelo texto constitucional, como
Principio Fundamental, disciplinado pelo artigo 3°, inciso 1V, que, dentre os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, destaca o de promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacéo.

De forma mais especifica, o Capitulo Il da Constituicdo Federal, que trata
dos direitos sociais, nos incisos XXX e XXXI, remete a outras formas de
discriminacéao, ao proibir diferencas de salarios, de exercicio de funcdes e de critério
de admissédo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil e ao proibir qualquer
discriminagdo no tocante a salério e critérios de admissdo do trabalhador portador
de deficiéncia, respectivamente.

A Carta Magna, desse modo, objeta a discriminagdo negativa derivada de
preconceito ou ndo, que impliqgue em exclusdo da pessoa, com lesdo aos principios
fundamentais da dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho, assim
como ao direito individual de ser o que € ou de ser livre para fazer as escolhas de
acordo com as conviccbes éticas, moralmente aceitas por uma comunidade
historicamente personificada’.

Nas pegadas de Dworkin, os referidos mandamentos constitucionais
podem ser concebidos como uma questédo de principio, insensiveis a escolha pelos
cidadaos, pois todas as pessoas devem ser respeitadas e consideradas,
independentemente de sua cor, de sua origem, de suas op¢des sexuais, de suas

convicgbes éticas. Desse modo, o principio da nao-discriminacdo jamais deve

> DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana: A Teoria e a Pratica da Igualdade, op. cit., passim. Sobre
a concepcgdo moral qgue adotamos ao longo deste trabalho, temos a esclarecer que compartilhamos
do posicionamento de Ronald Dworkin de que o comportamento ético de cada um e o comportamento
moral da sociedade devem ter, por supedaneo, o principio igualitario abstrato da igual consideracao e
respeito por todos, de tal modo que a ética geral deve considerar e respeitar o individuo e aqueles
gue compdem a comunidade politica, sendo que tal alicerce ético € a procura da integridade
normativa residente na moralidade politica. O assunto é melhor desenvolvido no Capitulo IV.
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compor o leildo das escolhas de natureza politica. E uma clausula pétrea por
exceléncia.

Ademais, de acordo com a concepcéo de discriminagcdo compensatoéria de
Dworkin, podemos assinalar que néo sé a discriminacao positiva, vazada por acdes
afirmativas, como, também, a efetividade do principio da nao-discriminacao,
compdem um cendrio mais abrangente de politica social, que objetiva a igualdade
material ou politica que deve prevalecer sobre a igualdade formal ou de direito, de
modo que a sociedade como um todo seja mais justa e, que no futuro, possamos ter
profissionais e lideres que historicamente foram concebidos como vitimas suspeitas,
maculadas pelo preconceito e pela excluséo.

Na distribuicdo igualitaria de recursos, deve permear um ambiente ético
em que a individualidade ha de ser respeitada, para tanto, a concretizacdo do
principio da tolerancia liberal é indispensavel, de modo a impedir que condutas
morais preconceituosas prevalecam sobre uma ética geral que deve considerar e
respeitar o individuo e aqueles que comp&em a comunidade.

O posicionamento supracitado se aplica a nossa realidade laboral. O
trabalhador deve ter a sua individualidade respeitada, quer seja negro, quer seja
indio, homossexual, muculmano, judeu, portador de deficiéncia, solteiro, casado etc.
Devemos ser tolerantes com as diferencas, em apologia a dignidade da pessoa
humana, que no cenario das relagdes laborais ndo deve ser afrontada de modo a
impedir o acesso ao direito ao trabalho ou cercear tal direito no curso da relacao.
N&o devemos ser tolerantes com a discriminagao negativa.

Em uma distribuicdo igualitaria de recursos, como bens e servicos, tais
situacbes devem ser consideradas para que sejam possiveis medidas
compensatorias, visando diminuir as desigualdades sociais, 0 que guarda relacao de
pertinéncia com a necessidade de instituicdes justas.

Tratando-se de combate a discriminacdo no trabalho, a distribuicdo de
recursos deve contemplar, por exemplo, o exercicio do poder de policia,
competéncias para a atuacdo de 6rgdos publicos no plano judicial, instrumentos
processuais que facilitem e ndo compliquem a producdo de provas nos litigios
envolvendo discriminacéo laboral.

No mundo do trabalho, como consignado alhures, a discriminagao
negativa pode acontecer em fase anterior a concretizacdo da relacdo de trabalho,

obstando-se 0 acesso de pessoas em razao de posturas preconceituosas por parte
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de empregadores; a discriminacdo negativa pode ocorrer, também, no curso da
relagdo de trabalho, quando ha a descontinuidade por motivos discriminatérios
derivados de preconceito ou ndo, mas de qualquer modo, excludentes.

Consoante Dworkin, a distribuicdo justa de recursos deve se sustentar em
instituicdes justas, que, no caso vertente, podem ser traduzidas por a¢gdes voltadas
para combater a discriminagdo negativa e afirmar a discriminagdo positiva ou
compensatoria ou inversa. E, certamente, uma instituicdo que deve se revestir de
maior justeza para o combate a discriminacdo negativa no trabalho € o 6rgao
responsavel pela entrega da tutela jurisdicional qualificada.

Nesse contexto, vale ressaltar que a sociedade brasileira tem
caracteristicas marcantes do liberalismo igualitario, embora estejamos sob as acfes
politicas de um Estado Democratico de Direito, com foco nos direitos sociais e na
dignidade da pessoa humana.

Essa caracteristica reside, por exemplo, na consideracdo e no respeito
pelas liberdades fundamentais, pela dignidade da pessoa humana, entre outros
valores que dizem respeito a individualidade humana, traduzidos em postulados e
principios pela Carta Politica de 1988. Esse argumento reforca a ideia de que é
possivel a aplicacdo, desde que com a devida cautela, da teoria sobre a igualdade
construida pelo Direito norte-americano, pelas letras de Dworkin, como de outro
modo foi expresso alhures.

Esmiucando a assertiva exposta, ndo devemos ignorar que a doutrina
liberal igualitaria tem uma preocupacao profunda com a efetividade dos direitos
fundamentais pertinentes ao ndcleo da individualidade das pessoas, como a
liberdade de expresséo, liberdade religiosa, opcéo sexual, liberdade de associacéao,
a partir da premissa de que a igualdade € uma virtude soberana que deve ser
incessantemente perseguida pelos governantes, pois todos sdo merecedores de
igual consideracgao e respeito.

Essa inquietude com a consideracdo e o respeito a individualidade
humana é ressaltada no ordenamento brasileiro, em que o postulado normativo da

igualdade'® tem guarida na Constituicdo Federal de 1988'7 e funciona com

® AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 11.ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010. pp.152 e ss. O autor denomina o principio da igualdade de
%ostulado da igualdade.

Art. 3° Constituem Objetivos Fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | — (...); IV —
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
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sustentculo para a distribuicdo equitativa de direitos, de modo a consagrar a justica
e revestir de concretude a dignidade da pessoa humana.

Essa dignidade diz respeito a individualidade singular de cada ser
humano, destinatario de respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, mas que imprescinde de um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa contra qualquer ato de cunho degradante e
desumano, assim como venham a lhe garantir as condicfes existenciais para uma
vida saudavel e participativa®®.

Além das normas constitucionais, outras mais especificas ao mundo do
trabalho podem ser referidas no que concerne ao reconhecimento formal da
discriminacdo, como a Convencdo da OIT — 111, anteriormente mencionada, o
Protocolo Adicional a Convencdo Americana de Direitos Humanos em matéria de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, adotado pela Organizacdo dos Estados
Americanos em 17 de novembro de 1988 e ratificado pelo Brasil em 21 de agosto de
1996, conhecido como Protocolo de San Salvador'®, por preceitos agasalhados na
Consolidacdo das Leis do Trabalho, como o art. 373-A, inciso 1°° e o artigo 3°,
paragrafo Unico?!, assim como a lei 9.029/95, que proibe a exigéncia de atestados
de gravidez e esterilizagdo e outras praticas discriminatorias, para efeitos
admissionais ou de permanéncia da relacéo juridica de trabalho.

Particularmente, no que diz respeito as pessoas com deficiéncia,
nomenclatura utilizada pelo Conselho Nacional das Pessoas Portadoras de
Deficiéncia, podemos mencionar a Declaragao dos Direitos das Pessoas Deficientes
— ONU, 1975, que tem por direitos reconhecidos: respeito pela dignidade humana;

direito de desfrutar de uma vida decente, tdo normal e plena quanto possivel; direito

formas de discriminagcéo. Art.5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza
(..) I = (...); XLI: a lei punird qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p.62.

% Segundo o disposto no art. 3° (obrigacdo de n&o-discriminacgdo), os Estados Partes do Protocolo
comprometem-se a garantir o exercicio dos direitos nele enunciados, sem discriminacdo alguma por
motivo de racga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem
nacional ou social, posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra condicdo social. Entre os
direitos enunciados no Protocolo, encontram-se o direito ao trabalho (art. 6°), condi¢des justas,
equitativas e satisfatérias de trabalho (art. 7°), direitos sindicais (art. 8°).

% Proibe “publicar ou fazer publicar anincio de emprego no qual haja referéncia ao sexo, a idade, a
cor ou situagdo familiar, salvo quando a natureza da atividade a ser exercida, publica e notoriamente,
assim o exigir”.

2L Art. 3°: (...): paragrafo unico, CLT: “ndo havera distingdes relativas a espécie de emprego e a
condicao de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico ou manual’.
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a seguranca econdmica e social e a um nivel de vida decente e, de acordo com suas
capacidades, a obter e manter um emprego ou desenvolver atividades Uteis,
produtivas e remuneradas e a participar dos sindicatos etc...

Recentemente, ainda com relacdo as pessoas com deficiéncia, o Brasil
ratificou através de promulgacdo do Senado Federal em 09 de julho de 2008, a
Convencdo Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, promulgada pelo
Decreto n°® 6.949, de 25 de agosto de 2009.

A Convencédo n° 159 da OIT também trata da questdo da deficiéncia no
cenario laboral, especificamente sobre Reabilitacdo Profissional e Emprego de
Pessoas Deficientes, de 1983, ratificada em 1991.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil agasalha diversas
normas sobre as pessoas com deficiéncia: proibe qualquer discriminacdo no tocante
a salario e critério de admisséo do trabalhador com deficiéncia — art. 7°, XXXI; atribui
as pessoas juridicas de direito publico interno o dever de cuidar da protecdo e
garantia das pessoas com deficiéncia — art. 23, Il; determina a competéncia
concorrente da Unido, dos Estados e Municipios em matéria de protecdo e
integracdo social das pessoas com deficiéncia — art. 24, XIV; assegura, por lei, a
reserva de percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas com
deficiéncia — art. 37, VII; além desses, mencionamos o0s seguintes artigos: 203, 1V,
203, V, 208, Ill, 224, 227, §1°.

Por sua vez, a lei 8.213/1991, que tem por escopo o Plano de Beneficios
da Previdéncia Social, reserva, em empresas com 100 ou mais empregados, entre
2% e 5% de vagas, para pessoas com deficiéncia (habilitadas) ou acidentados de
trabalho beneficiarios da Previdéncia Social (reabilitados)?.

Em reforco formal ao combate as préaticas discriminatérias contra
trabalhadores portadores de HIV/AIDS, temos a Recomendagédo sobre HIV e AIDS e
0 Mundo do Trabalho, aprovada pela OIT em junho de 2010, que se reporta a
confidencialidade dos dados referentes aos trabalhadores portadores.

Merece mencéo, a Lei 12.288, de 20 de julho de 2010, denominada de
Estatuto da Igualdade Racial, o qual, no Capitulo V, arts. 38 e ss., que trata do
direito fundamental ao trabalho que deve ser assegurado a populagdo negra,

mediante acdes estratégicas derivadas de politicas publicas estatais.

2 A proporcao é a seguinte: de 100 a 200 funcionarios (2%); de 201 a 500 funcionarios (3%); de 501
a 1000 funcionarios (4%); de 1001 ou mais funcionarios (5%).
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O contetdo dos preceitos sobre discriminacdo com repercussdo na
relacdo de trabalho aponta diversas hipoteses, que podem ser acrescidas de outras
de qualquer natureza, conforme expresso pela Carta Constitucional, porquanto as
posturas discriminatorias se efetivam por diversas vertentes, que ultrapassam
aquelas reconhecidas formalmente pelo Direito positivo.

Como retrodito, as hipéteses de ocorréncia de discriminacdo negativa na
relacdo de trabalho sdo inimeras, que se manifestam de forma direta, com agressao
direta e induvidosa ao postulado normativo da igualdade e a dignidade da pessoa
humana e as normas protetoras; ou de modo indireto, quando ha uma simulacdo de
cumprimento da igualdade, que ndo acontece de fato.

Tais situacdes dissimuladas podem se manifestar em momento anterior,
como no ato da entrevista de um candidato a um emprego, se forem utilizadas
perguntas invasivas da vida privada e da intimidade do candidato, referentes a
tendéncias politicas, conviccbes religiosas, orientacdo sexual, origens étnicas,
atividades sindicais, proposituras de reclamacdes trabalhistas etc.?*; a discriminacao
pode ser classificada, também, como concomitante ou posterior ao contrato de
trabalho®.

Dentre as inUmeras especificacbes da discriminacdo no trabalho, faz-se
referéncia a discriminacdo oculta, surgida no Direito francés, que se caracteriza pela
intencionalidade, inexistente na indireta.

A intencdo discriminatéria é disfarcada pelo emprego de um instrumento
aparentemente neutro, aferido diante dos fatos evidenciados pela conduta do
empregador. Na discriminacdo oculta, o motivo proibido e ndo confessado é
realmente o determinante, embora disfarcado sob a capa de uma outra causa®.

Em um escorco exemplificativo, poderiamos dizer que, em um processo
seletivo, um trabalhador negro, muculmano, homossexual, de origem nordestina,
tenha sido aprovado em primeiro lugar, dentre centenas de candidatos, a um cargo
importante em uma empresa multinacional, mas a direcdo empresarial resolve

cancelar o processo seletivo sob a alegativa de contencdo de custos ou algo do

% SANTOS, Ronaldo Lima dos. Sindicatos e A¢des Coletivas: Acesso a Justica, jurisdicdo coletiva e
tutela dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. 2.ed. S&o Paulo: LTr, 2008. p.124.
?* BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Discriminac&o no Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2002. pp.11
e ss.

* ROMITA, Arion Say&o. Direitos Fundamentais nas Relacdes de Trabalho. 2.ed. S&o Paulo: LTr,
2007. p.172.
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género, quando o verdadeiro motivo € ndo admitir o fato de que o primeiro colocado
ndo se enquadre no padréo pré-estabelecido pela empresa.

Em razdo da dissimulacdo das posturas negativamente discriminatorias,
gue acontecem na relacao juridica laboral, e da negativa daqueles que discriminam
com relacdo ao fato de terem discriminado, a investigacdo processual sobre tal
tematica deve ser zelosa, em consideracdo e respeito ao direito fundamental de nédo
ser negativamente discriminado, o que ndo tem correspondéncia com o
procedimento processual adotado ordinariamente no plano jurisdicional.

Os intérpretes devem ousar no sentido de enfrentar com profundidade a
matéria, de modo a propiciar um deslinde que renda observancia aos principios e
direitos fundamentais correlatos a discriminacdo no trabalho, formalizados na
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, em convencdes e em tratados.

Expresso de outra forma, o principio da igual consideracdo e respeito,
vazado em nossa Carta Politica pela dignidade da pessoa humana e pelo postulado
da igualdade, deve ser o parametro direcionador para a interpretacdo sobre a
discriminacdo negativa no trabalho, de modo a consagrar o direito fundamental de
nao ser negativamente discriminado, o que exige uma racionalidade processual

submissa e complementar a uma racionalidade substancial.

1.3 Direito Fundamental a Ndo-Discriminacédo Negativa no Trabalho

O topico em epigrafe pode parecer despropositado diante do que ja foi
exposto anteriormente a respeito da distincdo entre discriminacdo negativa e
discriminacdo compensatéria, legitima ou positiva, quando se historiou o
reconhecimento formal de tais direitos.

E preciso consignar, entretanto, com maior fundamentac&o, para que nao
paire rastiiho de duavidas, a natureza juridica de direito fundamental da n&o-
discriminacdo negativa no trabalho, com o desiderato de fazer tessitura de maior
envergadura quanto a interpretacdo do problema e aplicacdo das normas que tratam
do assunto.

Para Bockenforde, as disposi¢cdes sobre os direitos fundamentais sao

férmulas lapidares e preceitos de principios, possuindo um sentido material, cuja
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aplicabilidade requer uma protecao legal, através de uma interpretacdo explicativa e
reveladora, que possibilite a concretizacéo de tais direitos?.

O autor assinala que essa interpretacdo deriva de uma teoria dos direitos
fundamentais, entendendo-se por tal teoria uma concepcdo sistematicamente
orientada acerca do carater geral, finalidade normativa e o alcance material dos
direitos fundamentais. Essa teoria tem como seu ponto de referéncia uma
determinada concepcédo de Estado e/ou uma determinada teoria da Constitui¢ao.

Por esse prisma, temos que a interpretacdo de um complexo problema
sobre a Discriminacdo no Trabalho deve ter por referéncia juridica a concepcéo de
Estado Democrético de Direito que constitui a Republica Federativa do Brasil, cuja
Constituicdo manifesta profunda consideracdo e respeito por principios
fundamentais como a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho,
a proibicéo da discriminagao negativa e outros relacionados.

Essa ilagdo ndo tem o significado de rejeitar por inteiro, por exemplo,
teorias da igualdade advindas de um Estado Liberal, maxime o que se denomina de
igualitario, na verséao de Dworkin, pois, ainda que possamos nos identificar como um
Estado Democratico de Direito, o catalogo de liberdades é fundamental para que
sejamos iguais. Quando se discrimina negativamente, na verdade esta se cerceando
o direito de ser como se €.

Acrescemos a isso 0 posicionamento de que a concretizacdo dos direitos
e principios fundamentais ndo deve ser ignorada em razdo da inexisténcia de regras
protetivas, 0 que nos levaria a dessumir o entendimento equivocado de que tais
direitos e principios, embora formalizados, ndo tém eficacia, pelo fato de o
ordenamento ndo contemplar atos concretos para tanto.

O direito a ndo-discriminacdo negativa tem base fincada no postulado
normativo da igualdade, nos principios fundamentais da dignidade da pessoa
humana e do valor social do trabalho, o que, de acordo com uma interpretacado que
confira forca normativa aos direitos fundamentais, dispensaria até a formalizacdo do
mesmo, até porque muitos direitos fundamentais tém agasalho formal nas

Constituicdes, todavia sdo concretamente negados no cotidiano, com a agravante de

% BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos Sobre Derechos Fundamentales. Trad. Juan Luiz

Requejo Pagés e Ignéacio Villaverde Menéndez. Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellsschaft, 1993.
pp.45-82.
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que o fato de que ser discriminado negativamente obstaculiza a possibilidade de
acesso a direitos sociais.

Deve-se assinalar que doutrinariamente se faz distincdo entre direitos
fundamentais formalmente constitucionais e direitos materialmente fundamentais,
orientando que a tendéncia de principio € a de considerar como direitos
extraconstitucionais materialmente fundamentais os direitos equiparaveis pelo seu
objeto e importancia aos diversos tipos de diretos formalmente fundamentais®’,
como sOi pode acontecer na teia de complexidade das relacbes sociais, maxime a
relacdo juridica laboral no que se refere especificamente a discriminacdo no
trabalho.

Sarlet refere-se a fundamentalidade material como decorréncia de serem
os direitos fundamentais, constitutivos da ConstituicAo material e por isso contém
decisbes fundamentais sobre a estrutura basica do Estado e da sociedade. Ainda
que ndo ligada a fundamentalidade formal, é por intermédio do art. 5°, § 2° da Carta
Politica brasileira que a fundamentalidade material permite a abertura a outros
direitos fundamentais n&o constantes no seu texto, revela o autor citado?®.

Em se tratando de relacao de trabalho, a postura discriminatéria pode ser
ofensiva aos direitos sociais trabalhistas, como Obice ao acesso ao trabalho ou as
liberdades fundamentais, como a liberdade de associacdo, da qual deriva a
liberdade sindical, assim como a esfera intima do trabalhador, em afronta a sua
intimidade, como a opcao sexual, ou a sua vida privada, no caso, por exemplo, da
empregada discriminada por ter diversos filhos ou ser portadora de virus HIV.

O ato discriminatério, além de ofensivo a esfera intima, pode projetar-se
objetivamente, também, para a sociedade. De qualquer modo, a ofensa ao direito
fundamental de ndo ser negativamente discriminado ndo se confunde com o assédio
moral e a injuria qualificada, que tal qual a discriminacdo podem ensejar dano moral.
A distincdo € prudente, para se evitar a precarizacdo conceitual, com o
superfaturamento sobre o que seja discriminacdo negativa no trabalho.

Afirmar que a ndo-discriminacdo negativa € um direito fundamental é

reconhecé-la como tal a partir de critérios rigorosos, embora possa parecer Obvia tal

?’ CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6.ed. Coimbra:

Almedina, 2002. p.403.
?® SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 3.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003. p.82-83.
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constatacdo. Destarte, comporta fazer breve digressdo sobre o rigor formal da
assertiva em causa.

O reconhecimento dos direitos do homem, na medida em que a
sociedade contemporanea reveste-se de maior complexidade, em decorréncia da
pluralidade de interesses existentes, a cada momento vem ganhando destacada
importancia com o surgimento formal de direitos fundamentais®, decorrentes das
contradi¢cdes inerentes aos sistemas produtivos e, particularmente, do capital versus
trabalho, cuja sintese e salto qualitativo resultam na afirmacdo de direitos sociais
trabalhistas.

Apesar desse reconhecimento em decorréncia da formalizagdo dos
direitos fundamentais, necessitamos ir mais além, por entendermos ser importante
perquirir sobre o fundamento do Direito, que € uma questdo que suscita célebres
reflexdes, as quais apontam para o inquietante estudo sobre o que € o Direito, que,
por sua vez, remete a pesquisas sobre o0 que sdo os direitos do homem e sobre 0
significado de direitos fundamentais.

Tais questdes ndo devem ser desprestigiadas por terem um cunho
filoséfico, mas se deve assinalar que as respostas as mesmas ndo se exaurem no
ordenamento juridico, porquanto podemos conceber que o Direito pode estar além
da positivacao legislativa, como, por exemplo, no resultado da interpretacdo dos
juristas sobre a norma vigente em face de um caso concreto, que pode repousar em
principios de moralidade que permeiam na sociedade, onde podem existir direitos
considerados fundamentais a existéncia humana, embora nédo estejam formalizados.

N&o devemos olvidar que o preconceito negativo é um fato social e ndo
deve ser tolerado por uma comunidade historicamente identificada. Nesse diapaséo,
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, através de seus principios
fundamentais proibe a discriminacdo decorrente de preconceito, cuja existéncia em
uma relagdo laboral, a titulo de ilustrac@o, deve ser constatada ndo no ordenamento
positivo, mas na pratica social especializada pela relacdo entre empregador e
empregado.

O ordenamento positivo ndo diz o que é, como é e quando ocorre 0
preconceito e nem deve fazé-lo, pois em uma questao judicial complexa envolvendo

a discriminacdo negativa no trabalho deve ser realizada uma investigacdo que

? BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus,
1992. p.15-49.
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permita a fluidez argumentativa sobre a existéncia ou nao da postura discriminatoria
derivada do preconceito.

Importante frisar que o preconceito revela uma pré-compreensdo a
respeito de algo, que pode ser positivamente confirmado apdés a analise critica e
minudente do objeto em estudo.

Quando estamos a nos referir ao preconceito negativo, devemos objeta-
lo, pois depreciativo da dignidade da pessoa humana e excludente, como ocorre
com a discriminacao negativa na relacéo laboral, com o impedimento a inclusédo no
mercado de trabalho ou com o afastamento do trabalhador desse mercado, em ato
atentatorio aos direitos fundamentais.

A analise depreendida do acordéo alhures ilustrado revela o atentado aos
direitos fundamentais, o que foi ignorado pela sentenca de primeiro grau, sendo que
nao podemos desprezar que tanto o magistrado de primeiro grau quanto o
magistrado de segundo grau sdo pessoas portadoras de preconceitos, que, muito
mais que os juizos de valor, constituem a realidade histérica dos individuos®.

No caso exemplificado, a trabalhadora portadora de HIV, de acordo com o
acordao, foi dispensada de forma arbitraria e discriminatoria, dada a pré-
compreensdo de que ndo seria salutar para o ambiente de trabalho a sua
permanéncia, por ser uma pessoa diferente e inferior as demais. Eis um preconceito
negativo que ndo deve ser confirmado em uma decisdo judicial em atropelo a
efetividade do direito fundamental de ndo ser negativamente discriminado.

Para evitar a confusdo conceitual e o argumento de que estamos
incorrendo em peticdo de principio ao fazer referéncia ao direito fundamental de néo
ser negativamente discriminado, antes de aprofundar a pergunta sobre o significado
de direitos fundamentais, entendemos ser pertinente tratar o tema referenciando-o a
terminologia direitos humanos.

Direitos Humanos e Direitos Fundamentais ndo sdo sinbnimos para o
mundo juridico, apesar de ser sustentavel que todos os Direitos Humanos, por
serem inerentes a vida de toda a humanidade, poderiam ser concebidos como
fundamentais.

A compreensao que permeia no espac¢o do estudo juridico a respeito de

tais direitos € a de que, para uns, os direitos fundamentais sdo aqueles que almejam

% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I, op. cit., p.368.
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uma vida na liberdade e na dignidade humana, enquanto, em sentido mais estrito,
outros defendem que os direitos fundamentais s&o aqueles direitos que o Direito
vigente qualifica como tais, aos quais se deve imprimir a maior efetividade. A par
disso, sustenta-se que os direitos fundamentais, em rigor, ndo se interpretam, se
concretizam®".

Uma concepcdo circunstanciada pelo rigor didatico assevera que 0s
direitos do homem devem ser usados no sentido de direitos naturais ndo ou ainda
nao positivados; os direitos fundamentais seriam os reconhecidos ou outorgados e
protegidos pelo Direito constitucional interno de cada Estado; os direitos humanos

sdo os positivados na esfera do direito internacional®

. A adocao de tal concepcéo
nao tem o condao de olvidar a distincdo entre direitos formalmente fundamentais e
direitos materialmente fundamentais.

De qualquer modo, os direitos fundamentais s&o o porto de partida e de
chegada do principio da dignidade da pessoa humana, pois, sem a efetividade
daqueles, ndo ha como se especular a respeito da concreticidade deste e de uma
vida em liberdade com igualdade material, independentemente do acolhimento
formal dos mesmos, apesar de posicdes mais conservadoras, defensoras da tese de
que a eficacia dos direitos fundamentais seja referida apenas aqueles que, perante
dado sistema juridico, sejam tidos como tais, 0 que remete inevitavelmente ao
exame do sistema juridico singular, que revelara a concepc¢ado sobre o que séo 0s
direitos fundamentais. “De tal modo que tais ou quais direitos serdo fundamentais
dentro do sistema considerado, ao passo que, no contexto de ordenamento diverso,
poderdo ndo o ser’,

Ainda que possam parecer contraditérias as afirmacfes no sentido de que
os direitos fundamentais sdo aqueles formalmente agasalhados no texto
constitucional, ndo ha como escapar da vinculacdo de tais direitos a dignidade da
pessoa humana, as garantias de liberdade, igualdade, solidariedade, cidadania e
justica®*, ao que acrescentamos o valor social do trabalho e a efetividade dos

direitos sociais.

%% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13.ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2003.
%560. p.592.

SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 3.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003. p.34.
% ROMITA, Arion Say&o. Direitos Fundamentais nas Relacdes de Trabalho, op. cit., p.18.
* |dem, p.19.
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No que se refere ao direito fundamental de ndo ser negativamente
discriminado na relacao laboral, compartihamos da compreensao de que o mesmo
deve se revelar eficaz com carater de universalidade, para sermos coerentes com a
concepcao de moral que adotamos, baseada no principio liberal-igualitario da igual
consideracao e respeito por todos, como exposto por Ronald Dworkin.

Pensar de outra maneira, admitindo a possibilidade de discriminacao
negativa no trabalho em outros ordenamentos, seria capitular com a estranha
concepcao de que alguns merecem respeito e consideracdo e outros ndo, uns sao
essencialmente pessoas, outros ndo, o que tornaria aceitavel, por exemplo, a
segregacao racial, o escravagismo, em outros lugares, ndo em nosso Pais.

Por esse diapasao, assumimos sem dubiedade e temor a reacfes céticas,
de que alguns direitos sdo fundamentais por serem universais, tal qual o direito de
nao ser negativamente discriminado.

O direito a ndo ser negativamente discriminado deriva do postulado da
igualdade, cuja aplicacdo, com repercussao na seara trabalhista, esta reconhecida
formalmente na Constituicdo Federal, por exemplo: art. 5°, incisos |, VI, VIII, XLI e
XLII®; art. 79, incisos XXX e XXI%; art. 12, § 2°%'; art. 170, incisos VIl e VII*® ; art.
227, § 6°%°,

Referidos dispositivos constitucionais interpretados de modo sistematico

autorizam a assertiva de que a ndao-discriminacdo negativa insere-se no rol dos

% Art. 50 caput: Inciso I: homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constitui¢do; (...); Inciso VI: é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o
livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢do aos locais de culto e suas
liturgias; (...); Inciso VIII: ninguém serd privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de
conviccao filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigagdo legal a todos imposta
e recursar-se a cumprir prestacdo alternativa, fixada em lei; (...); Inciso XLI: a lei punira qualquer
discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais;inciso XLII: a pratica do racismo
constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei.

% Art. 7°: S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros gue visem a melhoria de
sua condicdo social: | (...); XXX — proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de funcdes e de
critério de admisséo, por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil; XXXI — proibicdo de qualquer
discriminacdo no tocante a salario e critérios de admisséo do trabalhador portador de deficiéncia.

3" Art. 12: caput: (...); paragrafo 2°: a lei ndo podera estabelecer distingdo entre brasileiros natos e
naturalizados, salvo nos casos previstos nesta Constituicao.

% Art. 170: caput: A ordem econdmica, fundada na valorizag&o social do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: Inciso I: (...) Inciso VII: reducdo das desigualdades regionais e
sociais; inciso VIII: busca do pleno emprego.

% Art. 227: caput: (...) paragrafo 6° os filhos, havidos ou n&do da relacdo do casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designagfes discriminatorias
relativas a filiagao.
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direitos fundamentais, enquanto a discriminacdo negativa se constitui em atentado a
tal direito, para a satisfagdo do pensamento formal.

No universo da relacdo de trabalho, ha um conjunto de direitos que
podem ser considerados fundamentais, sob o aspecto formal, porque séao
indisponiveis e irradiantes para a concretizacao da dignidade da pessoa humana, os
quais, por possuirem tal caracteristica, devem ter mecanismos assecuratorios de
eficacia plena, inclusive no plano jurisdicional.

Esses mecanismos de eficacia plena se referem menos a um elenco
exaustivo de regras e mais a uma teoria interpretativa focada nos fundamentos do
Direito que possa dar suporte a um método que valorize o problema e irradie a
influéncia dos principios e direitos fundamentais para todo o ordenamento.

Devemos acolher o entendimento de que o poder diretivo do empregador
deve ser exercitado com o indispenséavel respeito a dignidade do trabalhador e, por
causa ou por efeito, o respeito aos direitos fundamentais individuais do trabalhador,
0s quais se revelam formalmente, por exemplo, na forma de inviolabilidade da vida
privada, a recusa de prestacdo de servicos contrarios aos bons costumes (CLT, art.
483, a), a manutencdo, pela empresa, de locais reservados para as empregadas
amamentarem seus filhos (CLT, arts. 389, § 1°, e 396), dentre outros.

A este elenco, cabe acrescentar os dispositivos da Lei n. 9.029, de
13.4.1995, que vedam a adocédo de qualquer pratica discriminatdria e limitativa para
efeito de acesso a relacdo de emprego ou sua manutencdo (art. 1°) e tipificam o
crime de exigéncia de teste, atestado etc..., relativo a esterilizacdo ou a estado de
gravidez (art. 20)*.

Além desses direitos, outros formalmente acolhidos podem ser invocados,
como o direito a sindicaliza¢do, a negociacao coletiva, a greve, a representacdo dos
trabalhadores dos sindicatos na empresa, protecédo contra a despedida injustificada,
direito a repouso, salide e seguranca do trabalho e meio ambiente do trabalho®.

Diversos textos de abrangéncia internacional agasalham formalmente os
direitos fundamentais vinculados ao homem trabalhador e que tém relacdo com o

direito fundamental de ndo ser negativamente discriminado, dentre 0os quais podem

% para ROMITA, Arion Sayao. Direitos Fundamentais nas Relacdes de Trabalho, Ibidem, p.154.
“! |bidem, pp.179-191.
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ser destacados: Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (artigos XXIIl e XXIV)*;
Convencdes 87 e 98 da OIT (liberdade sindical); Convencdes 27 e 105 da OIT
(proibicédo do trabalho for¢cado); Convencao 138 da OIT (proibicao de trabalho abaixo
de uma idade minima; e Convencdes 100 e 111 da OIT (proibicdo de discriminacao);
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, aprovado na XXI
Sessdo da Assembleia Geral das Nacbes Unidas, em Nova York, em 19 de
dezembro de 1966, e, apos ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992, vigente
em nosso pais desde 24 de abril do mesmo ano (artigos 6°, 7°, 8° e 9°)*,

Considerados os direitos fundamentais para o trabalhador, conforme
catalogados pelos documentos mencionados, ndo ha como olvidar a importancia
singular dos mesmos para a construcdo material de uma vida com liberdade e
igualdade, o que torna razoavel afirmar que qualquer ato interpretativo que 0s
envolva deve primar pela efetividade dos mesmos, o que ndo ocorrera se a questao
discriminag&o negativa no trabalho n&o for interpretada de forma substancial, pois,
negando-se o direito fundamental de ndo ser negativamente discriminado se estara
negando outros direitos.

Ressaltamos que ndo se deve banalizar o conceito de discriminagao
negativa, que decorre de preconceito e excluséo, especialmente, por motivos de
raga, sexo, cor, origem, naturalidade, nacionalidade, dentre outras formas, a titulo de
exemplo: se, dentre 10 (dez) trabalhadores, 2 (dois) receberam os seus salarios com
atrasos, devido a problema de caixa, havera discriminacdo se a decisdo se pautou
em preconceito com relacdo aos 02 (dois) vitimados. Mas, se houve problema de
caixa e se adotou um critério baseado em numero de faltas, disciplina etc., ndo
havera discriminacao.

No direito positivo patrio, existem diversas normas protetivas ao direito de
ndo ser discriminado negativamente na relagdo de trabalho, mas ainda ha muita

dificuldade para se debater o assunto no Judiciario Trabalhista, por razdes diversas,

2 Art. XXIIl = 1. Todo homem tem direito ao trabalho, & livre escolha de emprego, a condicdes justas
e favoraveis de trabalho e & prote¢&o contra o desemprego.

2. Todo homem, sem qualquer distin¢édo, tem direito a igual remuneracédo por igual trabalho.

3. Todo homem tem direito a organizar sindicatos e a neles ingressar para protecdo de seus
interesses.

Art. XXIV — Todo homem tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitagdo razoavel das horas de
trabalho e a férias remuneradas periddicas.

3 para melhor analisar os documentos mencionados, no gue se refere aos direitos do homem
trabalhador, consultar: BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Discriminag&o no Trabalho. Op. cit.,
tépico 1.2 — Direitos do Homem Trabalhador.
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dentre as quais o fato de ser a discriminagao bastante dissimulada, sob o manto do
poder potestativo do empregador e haver uma crise de percepcao sobre o assunto
na sociedade, que convive sem muita indignacdo com as posturas discriminatorias,
embora com elas ndo concorde a partir do ponto de vista conceitual, o que é
diferente da concepcéo praticada no cotidiano.

A dissimulacdo do processo discriminatério e preconceituoso revela
herculea dificuldade em se discutir com profundidade o tema discriminacdo no
trabalho e pode desfavorecer o vitimado pelo preconceito no momento de
arregimentacdo de provas em um processo referente a essa complexa questao, dai
serem apontadas alternativas existentes no Direito comparado, particularmente o

Cédigo de Trabalho Portugués, traduzidas por regras como**:

a) “cabe a quem alegar discriminacdo fundamenta-la,
indicando o trabalhador ou trabalhadores em relacdo aos
guais se consideram discriminados”;
b): “Cabe ao empregador provar que as diferencas de
condicbes de trabalho n&o assentam em nenhum dos
fatores indicados na regra anterior”.

Ou seja, é impostergavel que se inverta o 6nus da prova para melhor
protecdo e eficacia do direito fundamental a ndo-discriminacdo negativa, visto que
guem discrimina, certamente, jamais afirmara que discriminou, e quem foi vitimado
pela discriminacdo, em razdo da vulnerabilidade e hipossuficiéncia, ter4 obstaculos
poderosos para constituir provas da discriminacgéo, o que refor¢ca o entendimento de
gue o modelo tradicional de regras processuais precisa passar por uma releitura que
possibilite a aplicacéo do Direito com substancialismo.

Concebemos que a exposicdo acima é importante para a compreensao
sobre a dimensao do direito fundamental da n&o-discriminagéo negativa no trabalho,
que se traduz em pressuposto indispensavel para enfrentar as situacdes faticas
submetidas a tutela jurisdicional do Estado, de modo que se possa aprofundar a
interpretacdo que resulte em decisdo judicial sobre a tematica em causa, a qual
pode ser substanciada com o acolhimento da tese de que a discriminacdo no
trabalho é um assunto de relevante interesse publico, cuja digressdo € doravante

expendida.

* MALLET, Estevao. Discriminacdo no Direito do Trabalho: solucdes e perspectivas. In: Tribunal
Superior do Trabalho. Férum Internacional Sobre Direitos Humanos e Direitos Sociais. Op. cit., p.56.
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1.4 O Interesse Publico e o Direito Fundamental & Ndo-Discriminagdo Negativa
no Trabalho

O topico a ser aprofundado para melhor compreensdo do direito
fundamental & ndo-discriminagdo negativa, de modo a substanciar a interpretacéo e
a aplicacdo em face de um caso concreto envolvendo essa complexa questéo, se
circunscreve ao contexto daquilo que se denomina de interesse publico ou, por
outras palavras: sendo um direito fundamental ha um interesse publico em conferir-
lhe efetividade.

A hipétese de contextualizacdo mencionada revela e importancia de se
entender o significado de interesse publico e se existe interesse privado em que ha a
concorréncia do interesse publico, de tal modo que a tentativa de compartimentar o
interesse  parece assemelhar-se ao esforco tradicional doutrinario de
departamentalizar o Direito em publico e privado.

Os interesses que serdo tratados neste passo sdo aqueles que devem ser
assegurados de forma direta ou indireta por prestacdes estatais, entre as quais a
tutela jurisdicional, de modo a repreender a discriminagdo negativa no trabalho, na
forma do ordenamento juridico vigente. Consistem nas raz6es da sociedade, cuja
sintese consensual compde a Carta Politica da nacgéo, as quais, ndo raras vezes,
nao coincidem com as razdes dos governantes, que gerenciam a coisa publica com
viés patrimonialista e visédo individualista.

A considerar que respeitavel doutrina concebe o Direito como um sistema
aberto, podemos acolher a tese de um sistema aberto de interesse — incompleto e
provisorio —, de tal maneira que o que foi privado no passado pode ter dimensao
publica no presente, com uma possivel relacdo entre a transformacdo da esfera
privada para a publica, com a evolucao dimensional dos direitos fundamentais.

A provisoriedade da distincdo entre publico e privado é insita a
conformacao das fronteiras que tentam delimitar o espaco de cada qual, na medida
em que as mesmas sao moveis e instaveis. Ademais, costuma-se associar o publico
a esfera dos interesses gerais da coletividade e o privado a individualidade,
distanciada da comunidade®.

%> SARMENTO, Daniel. Interesses Publicos vs. Interesses Privados na Perspectiva da Teoria e da
Filosofia Constitucional. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses Publicos vs. Privados. Rio de
Janeiro: Lamen Jdris, 2007. pp.23-116.
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Todavia, o respeito e a consideracdo a individualidade é uma questao de
interesse publico, também, e, no que concerne ao combate ao preconceito pela
proibicdo da discriminagcédo negativa no trabalho, estamos diante de uma questao de
moralidade politica, insensivel a escolha, ou seja, simplesmente devemos repugnar
com veemeéncia as posturas preconceituosas.

Ousamos afirmar que ha interesse publico em conferir efetividade ao
direito fundamental a n&o-discriminacdo no trabalho, pois de outro modo
desconsideraremos 0s  principios de moralidade politica  objetivados
constitucionalmente, o catalogo de direitos fundamentais, os fundamentos, principios
e objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, erigidos pelas raz6es da
sociedade no momento da feitura da Carta Politica.

O signo de publico pode ser traduzido pelas seguintes premissas: tudo o
que vem a publico pode ser visto e ouvido por todos e tem a maior divulgacéo
possivel; em segundo lugar, o termo publico significa o que é comum a todos nos,
tem a ver com o artefato humano, com os negdcios realizados entre os que, juntos,
habitam o mundo feito pelo homem®.

Concebendo o direito fundamental de nao ser negativamente
discriminado, podemos inferir que os seus destinatarios podem ser considerados
seus autores, na medida em que compartilham ética e moralmente do entendimento
de que a discriminacdo negativa deve ser proibida.

Isso resulta na pressuposi¢cao mutua entre autonomia publica e autonomia
privada, que revelam interesse publico e interesse privado, respectivamente, na
medida em que ndo ha direito algum sem a autonomia privada de pessoas de
Direito, como, por exemplo, sem igualdade e liberdade de participacdo politica,
torna-se mais dificil assegurar os direitos fundamentais®’.

Cabe acrescentar, entretanto, que interesse privado e interesse publico,
autonomia privada e autonomia publica, ndo devem ser vislumbrados de forma
compartimentada, a ndo ser para fins de racionalidade pedagdgica, jamais para fins
de argumentacdo juridica atinente ao discurso judicial nas diversas instancias

jurisdicionais.

“® ARENDT, Hannah. A Condicdo Humana. 10.ed. Trad. Roberto Raposo. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2001. p.59-62.

“" HABERMAS, Jurgen. A Inclusdo do Outro: Estudos de Teoria Politica. Trad. George Sperber,
Paulo Astor Soethe (UFPR), Milton Camargo Mota. S&o Paulo: Edi¢6es Loyola, 2002. p.301.
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Em se tratando da complexidade do tema discriminacdo no trabalho, o
interesse publico com conteddo moral de que a discriminagédo negativa no trabalho
deve ser objetada se revela as escancaras na sociedade civil e em iniciativas
formais e materiais do Estado, ainda que a postura discriminatéria seja ofensiva a
uma unica individualidade. Por conseguinte, ndo h& como tratar de modo
departamentalizado o interesse publico e o interesse privado na questdo em apreco.

As consideracdes acima verbalizadas ensejam razfes de sobranceira
relevancia para a sustentacdo de que 0 assunto discriminacdo no trabalho
caracteriza-se pela transindivualidade, em que o0s interesses projetam-se para além
da individualidade humana, para repousarem em novos sujeitos de direito, a
coletividade®®.

Esteirado em tais premissas, podemos discorrer que qualquer noticia
respeitante a discriminacao negativa no trabalho deve vir ao espacgo publico e ter a
maior divulgacdo possivel, pois, eticamente, deve prevalecer, no ambito da
sociedade, o principio da tolerancia, da consideracdo e do respeito pelas
individualidades, em apologia a igualdade e a dignidade da pessoa humana, em
contraponto a moralidade utilitarista e funcionalista, no sentido de excluir pessoas
em razao de diferencas pautadas em raga, sexo, cor, origem, idade, dentre outras
formas discriminatorias.

O interesse publico em tela se projeta para a esfera estatal, cujas
diretrizes governamentais devem assegura-lo, com implementacdo de medidas
repressivas, sancionatoérias, educativas e afirmativas, visando a efetividade do direito
fundamental a ndo-discriminacdo negativa no trabalho, pela via da execucdo de
acOes estratégicas de politicas publicas ou por intermédio da tutela jurisdicional, com
atuacdo do Ministério Publico do Trabalho, das entidades sindicais ou de um
trabalhador individualmente considerado.

Esse é o papel do Estado Democratico de Direito, cujas caracteristicas
nado se coadunam com elementos do organicismo e do utilitarismo como bases
tedricas para fundamentar o principio da supremacia do interesse publico, pois o que

se deve é assegurar a relevancia dos direitos fundamentais, ainda que esse Estado

“8 BOBBIO. Op. cit., p.62. Ao processo de movimentacdo dos interesses do homem abstrato e
singular para novos sujeitos de direitos, o autor denomina de especificacdo do homem “abstrato” para
figuras concretas. Ndo se quer com isso afirmar a concordancia com o posicionamento de Bobbio
sobre a luta ingléria de se buscar a fundamentacgéo do direito, o que contrariaria toda a tese esposada
nesse trabalho com fulcro na teoria da integridade de Dworkin.
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Democratico de Direito possa ser caracterizado como um Estado de ponderacéo,
que se legitima pelo reconhecimento da necessidade de proteger e promover,
ponderada e razoavelmente, tanto os interesses particulares dos individuos quanto
os interesses gerais da coletividade*.

Apesar dessa caracteristica da ponderacdo do Estado Democrético de
Direito, entendemos que sempre havera supremacia do interesse publico em se
afirmar o direito fundamental de ndo ser negativamente discriminado, insubmisso
gue € a ponderacao em face de outros direitos ou principios.

Ao Estado Democrético de Direito cabe implementar politicas publicas e
demais acgfes estratégicas que priorizem o fortalecimento das instituicdes no ambito
do Poder Executivo com competéncias para tratar do tema discriminacdo no trabalho
e, através do Poder Legislativo, rever preceitos processuais que emperram o
processo investigatorio mais acurado sobre as lides trabalhistas que tém por mérito
a discriminag&o negativa do obreiro.

Nesse contexto se insere a atuacdo do Poder Judiciario Trabalhista que,
se desapegando do paradigma formalista-positivista, pode decidir de forma mais
fundamentada e justificada, sob o manto protetor dos direitos fundamentais e do
interesse publico, de acordo com uma teoria interpretativa que arraste uma

metodologia que possibilite a interpretacdo do Direito sob a melhor luz.

1.5 O Principio Fundamental da Nao-Discriminacdo Negativa no Trabalho

Nas linhas pretéritas sustentou-se com fundamentos formais e
doutrinarios que a nao-discriminacéo negativa no trabalho é um direito fundamental,
ao qual se deve assegurar plena efetividade, assim como fez-se a assertiva de que
a discriminacdo no trabalho revela um profundo interesse publico. No topico
presente, reafirma-se tal assertiva, acrescendo que, também, trata-se de um
principio fundamental.

Em sede constitucional, o titulo dos principios fundamentais, além da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1ll), destaca o valor social do trabalho (art. 1°,
IV), que estéo atrelados aos direitos sociais formalizados pelo art. 6°, dentre os quais

o trabalho, que é considerado primado da ordem social (art. 193, CF/88),

49 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionaliza¢éo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. pp.81-124.
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fundamento da ordem econdmica, que deve valorizar o trabalho humano (art. 170,
CF/88) e, como principio, buscar o pleno emprego (art. 170, VIII).

Tais normas devem ser consideradas e respeitadas na interpretacédo e na
valoracdo de um caso concreto levado as raias do Poder Judiciario, que verse sobre
a discriminagcdo no trabalho, o que permite a inferéncia de que o deslinde de
qualguer questdo juridica pertinente imprescinde do pensamento juridico que
sistematize a situacao fatica no ordenamento, pelas diretrizes principioldgicas antes
referidas, que estdo fundadas nos padrdes de moralidade politica da sociedade.

Demais disso, a igualdade e, acoplada a esta, a nao-discriminagéo
negativa sdo tratadas em sede de Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
como principios fundamentais e direitos e garantias fundamentais. E, por serem
principios, possuem funcdo ordenadora e integradora, entre outras funcionalidades.
Ordenadora no sentido de funcionarem como diretrizes para o ato interpretativo,
devendo ser priorizados no processo de fundamentacao juridica, pois expressam
valores morais objetivados na Carta Politica. E essa funcdo ordenadora compde o0s
principios explicitos e os principios implicitos, dada a abertura constitucional para
isso.Tal caracteristica ndo é sinonimia de mandato de otimizag&o de regras.

A funcdo integradora nos autoriza a inferir que a interpretacdo com
substancia em argumentos de principios afasta o dogma das lacunas do
ordenamento positivo, que leva a decisdes discricionarias no sentido de nao
observarem a importancia de cume dos principios para a interpretacao juridica.

No ato de interpretar e aplicar o Direito, devemos valorar o caso concreto
envolvendo a discriminagdo negativa no trabalho, com fulcro nos principios, direitos
e garantias fundamentais, nos termos alinhavados anteriormente, de modo a
assegurar o maximo de coeréncia, ndo contradicdo e unidade ndo s6 ao sistema
juridico, como deste com a moralidade politica que permeia a sociedade, pois
interpretagdo diversa ndo contribui para a racionalizagdo sistematica do
ordenamento juridico, ao contrario, legitima o caos com aplicacdo equivocada das
normas.

Tal racionalidade juridica n&o significa que devemos nos apear no
logicismo formal, mas conceber que qualquer interpretacdo é inacabada e pode ser
superada. Todavia, deve existir uma melhor interpretacdo, a luz dos principios de

moralidade politica, dos direitos e principios fundamentais e do interesse publico.
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A efetividade no mundo do trabalho da n&o-discriminagcdo negativa
explicita o postulado normativo da igualdade e confere concretude a dignidade da
pessoa humana, destarte, a analise sistematica dos litigios envolvendo a tematica
em apreco, requer o conhecimento prévio sobre a importancia dos principios para a
interpretacdo e aplicagédo do Direito.

De forma bastante simploria, o principio indica por onde se deve comecar.
Aplicando-se tal maxima, temos que a interpretacdo e a consequente aplicacdo de
uma regra juridica diante de um caso concreto devem estar abalizadas e ser
direcionadas por algum principio, por se tratar de elemento fundante da construgéo
do discurso judicial.

Como referéncias doutrinarias de nomeada no mundo juridico, temos as
concepcles de Ronald Dworkin e Roberto Alexy a respeito de principios e regras,
gue sao importantes de serem referidas neste trabalho, tendo em vista que, como se
esmiuca mais adiante, o fundamento do Direito e a legitimidade das decisbes
judiciais diferem entre esses autores, consoante as teorias da integridade do Direito
e do modelo legitimado pelo procedimento, respectivamente.

Dworkin faz a distingdo entre politica, principios e regras. A politica € um
tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcancado no campo econdmico,
politico ou social da comunidade. Os principios, por sua vez, dizem respeito a um
padrdo que deve ser observado como exigéncia de justica ou equidade ou alguma
outra dimensdo de moralidade e estdo relacionados direitos fundamentais
individuais®®.

Para o autor, a diferenca entre principios juridicos e regras juridicas € de
natureza légica, uma vez que as regras sdo aplicadas ao modo do tudo-ou-nada,
enguanto que 0s principios enunciam uma razao que conduz o argumento em uma
certa direcdo, mas, ainda assim, necessita de uma decis&o particular.

Os argumentos de principios possuem a dimensdo do peso e da
importancia, de onde se dessume, que no cruzamento entre argumentos de
principios relativos a direitos individuais fundamentais, deve ser considerada a forca
relativa de cada um, com a nossa ressalva de que o direito fundamental de nao ser
negativamente discriminado ndo deve ser relativizado em face de outros direitos

fundamentais individuais. Por outro lado, se duas regras entram em conflito, uma

0 Cf. DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Trad. Nelson Boeira. S0 Paulo: Martins
Fontes, 2002. pp.35 e ss.
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delas ndo pode ser valida, sendo superada por critérios utilizados para ultrapassar
as antinomias juridicas. O argumento de principio ndo aplicado resiste; a regra nao
aplicada, dela desiste-se.

Para Alexy, tanto os principios como as regras Sao normas, porque
ambos possuem uma carga debntica pemissiva, proibitiva ou obrigatoria, sdo razbes
para juizos concretos de dever ser, ainda que essas razdes sejam diferentes®*.

O ponto decisivo, em Alexy, para a distincdo entre regras e principios é
que estes sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes; sdo mandatos de
otimizacdo. As possibilidades juridicas sdo determinadas por principios opostos e
regras de concretizacdo. As regras, por seu turno, sdo normas que s0 podem ser
cumpridas ou nao, pois, se uma regra € valida, ela contém determinacdo no ambito
do fatico e possivel juridicamente.

O autor faz referéncia a forca relativa de cada principio, quando ha a
colisdo de principios, que deve ser superada com o auxilio da regra da ponderacéao.
Subsistindo no ordenamento, o principio de menor peso para 0 caso em que um
outro principio prevalece.

Ressalvados os substratos materiais da reflexdo de Dworkin e Alexy, que
para aquele é o direito fundado no common-law, em uma sociedade liberal que
preza de modo radical os direitos individuais e, para o segundo, o Direito alem&o, de
tradicdo continental, em que ndo sé apenas a dimensdo individual dos direitos é
considerada e respeitada, mas ha uma preocupacédo demasiada com a racionalidade
do sistema juridico e uma tendéncia acentuada de prevaléncia dos bens coletivos
em face dos direitos individuais.

Os dois autores buscam uma otimizacdo da aplicacdo do direito pelo
interprete no plano jurisdicional, sendo que Alexy tem foco na argumentacdo e
Dworkin na interpretagéao do Direito.

Concordam os autores no que concerne a ponderacdo como critério para
enfrentar importancia de dois ou mais principios no curso de uma interpretagdo
juridica, ainda que de forma diferente, pois, para Alexy, a ponderacdo implica a
incidéncia da proporcionalidade propriamente dita, enquanto que, para Dworkin, o

principio diz respeito a argumentos reveladores de direitos individuais oriundos da

°L Cf. ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios politicos y
Constitucionales, 2002. pp.86 e ss.
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moralidade politica construida pela pratica social historicamente considerada. Nesse
diapaséo, reside o diferencial entre os dois autores, como melhor se arguird adiante
sobre o discurso judicial procedimentalista e o discurso judicial substancialista.

A nao-discriminacdo negativa no trabalho, como direito fundamental
inerente a individualidade humana e como principio otimizador do sistema juridico,
jamais deve ser cotejada com normas processuais lacunosas, como se regra fosse e
pudesse receber o tratamento de ser aplicada ou ndo. Afirmamos isso, pois na lide
processual trabalhista que verse sobre a discriminacdo no trabalho, ndo é suficiente
0 empregador ou seu preposto negar que houve discriminagdo e, com isso, O
processo ser encerrado.

Sobremais, no Estado Democratico de Direito € uma questao de principio
— acolhida a tese de Dworkin — a busca pela maxima efetividade das normas de
direitos fundamentais relativa ao tema discriminagdo no trabalho, por serem
fundamentais para a incolumidade da individualidade humana e para a coletividade,
pois, do ponto de vista da moralidade, a sociedade nado tolera a discriminacao
negativa, pelo menos conceitualmente.

Ainda no que se refere aos principios e sem se distanciar de Alexy e
Dworkin, temos o magistério de Genaro Carrid, sustentando que na linguagem
ordindria 0 conceito de principio se vincula, pelo menos, a sete focos de
significac&o®?, os quais desdobraremos no contexto da temética Discriminacdo no
Trabalho:

1) com as ideias de parte ou ingrediente importante de
algo; propriedade fundamental; ndcleo basico;
caracteristica central.

Esse seria 0 caso dos principios fundamentais da dignidade da pessoa
humana, os valores sociais do trabalho, a proibicdo da discriminacdo negativa, que
sdo partes importantes, basicas e centrais da Carta Politica de 1988 e que, em se
tratando de relacdo juridica laboral, guardam estreita vinculagdo com os direitos

sociais.

2 CARRIO, Genaro R. Notas Sobre Derecho y Lenguage. 4.ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2006.
pp.209-212.
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2) com a ideia de regra, guia, orientacdo e indicacéo
geral.

Por esse prisma, devemos compreender que os principios fundamentais
constitucionais sao fontes de orientacdo e indicacdo geral no ato de interpretar

guestdes complexas que envolvem direitos fundamentais individuais e sociais.

3) com a ideia de fonte geradora, causa e origem.

Essa fonte geradora, em se tratando do principio fundamental da nao-
discriminacdo negativa no trabalho, pode estar historicamente residente na pratica
consuetudinaria social, que projeta os seus reflexos para a Constituicdo Federal. Na
verdade, o principio, também pode ser considerado um fim a ser realizado pelo ato
de interpretar o Direito.

4) com a ideia de finalidade, objetivo, propdsito,
meta.

A sociedade civil e o Estado Brasileiro, mediante os diversos poderes e,
particularmente, o Poder Judiciario devem ter por finalidade o combate veemente a
todas as praticas discriminatorias. No plano jurisdicional, o ato de interpretar deve
vislumbrar esse teor finalistico.

E preocupante, entretanto, quando se empresta ao principio o significado
de meta, que, de acordo com Dworkin, ndo esta associado a direitos individuais
fundamentais, mas a objetivos politicos, o que pode distorcer o ato interpretativo na
direcdo do contextualismo, do consequencialismo ou as praticas utilitarias
guantitativas, como atender metas de 6rgdo de controle para julgamento de

processos, 0 que pode prejudicar a qualidade da prestacéao jurisdicional.

5) com a ideia de premissa, inalteravel ponto de
partida para a racionalidade; axioma, verdade teorica
postulada como evidente; esséncia; propriedade
definitiva.

A interpretacdo principiolégica, por assim sé-la, ndo se traduz pela
abstracdo, pois a complexa generalidade a ser interpretada pode ser racionalizada

pelos principios de molde a se chegar a uma particularidade concreta que resulte,
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por exemplo, na efetividade do direito fundamental de n&o ser negativamente

discriminado no trabalho, diante de um especifico e individualizado caso concreto.

6) com as ideias de regra pratica de conteudo evidente;
verdade ética inquestionavel.

Compartilhamos do entendimento de que tudo pode ser questionavel e de
que os paradigmas existem para serem superados, mas nos impomos a assinalar
que, em determinada circunstancia histérica, determinada comunidade comunga de
uma postura ética que norteia a sua pratica. Podemos asseverar que a sociedade
brasileira rejeita a pratica da discriminacdo negativa no trabalho, por ndo ser moral,

tampouco ética, o que para nds é uma verdade ética inquestionavel.

7) com as ideias de méxima, aforismo, provérbio, parte
de sabedoria pratica que vem do passado e que traz
consigo o valor da experiéncia acumulada e o prestigio
da tradicao.

Na verdade, a tradicdo tem o seu prestigio abalado quando paradigmas
passados sdo superados pela experiéncia acumulada. Houve uma época em nosso
Pais que discriminar negros, mulheres, homossexuais etc..., especialmente no
mundo do trabalho, era perfeitamente natural. Todavia, a historicidade de uma
comunidade é dinamica e provoca, de forma continua e paulatina, mudancas de
concepcdes que dao origem a outros paradigmas, de tal modo que o que importa € a
tradicdo atual e ndo a superada.

Objeta-se, por ser despiciendo, a digressdo alongada sobre outros
diversos conceitos doutrinarios, caracteristicas e funcbes dos principios, para
acrescentar a opcao de sintetizar que os principios positivados sdo de eficacia
plena, vinculam o Poder Judiciario e sendo constitucionais legitimam o sistema®”.

Na esteira dessa sintese, 0 mandamento vazado pelo artigo 3° da
Constituicdo Federal, que trata da igualdade e da n&o-discriminacdo negativa,

agasalhados como principios fundamentais, deve ter eficacia plena, pois lei alguma

% GOES, Gisele dos Santos Fernandes. Principio da Proporcionalidade. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.
p.28. a) os principios sdo normas positivas de eficacia plena ou imediatamente preceptivas e nao
programaticas; b) vinculam os membros do Poder Judiciario; ¢) sdo preeminentes, principalmente
guando se trata de principios constitucionais; d) nem todos os principios constitucionais sao principios
gerais do direito; e) os principios podem ser explicitos ou implicitos.
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pode limitar ou conter a concretizagdo dos mesmos, afinal, seria um contrassenso
afirmar que ndo deve haver discriminacdo negativa, salvo nos casos previstos em
lei. Tampouco, a auséncia de regras expressas deve servir de Obice a efetividade
dos mesmos.

Ademais, tais principios sdo mecanismos de unificagdo e coeréncia do
sistema juridico. Por conseguinte, qualquer decisdo s6 sera legitimada se perpassar
pela digresséo de tais normas, que espelham o fundamento do Direito.

A argumentacdo invocada é reforcada com a assertiva de que o0s
principios substantivos podem ser revestidos de maior eficicia, através do ato
interpretativo, com a convergéncia, inclusive, do postulado da proporcionalidade com
seus elementos caracteristicos: adequacdo, necessidade e proporcionalidade
propriamente dita.

Impende frisar, entretanto, que o direito fundamental de n&o ser
negativamente discriminado é arredio a ponderacao diante de possiveis principios
ou direitos fundamentais opostos. Assim, se a maxima ou postulado normativo da
proporcionalidade for manejado, deve sé-lo com relagéo ao rito processual e ndo ao
Direito material.

Explicamos: Deve haver uma racionalidade processual mais adequada
para a efetividade do direito fundamental de ndo ser negativamente discriminado, a
partir da problematizacdo da questéo. Essa racionalidade € necessaria para extrair a
melhor concepcao interpretativa do Direito, pautada em argumentos substantivos de
principios. A essa racionalidade processual pode ser justificada a aplicacdo da
proporcionalidade stricto sensu.

A proporcionalidade no sentido amplo pode ser tratada como um
postulado normativo, estruturante para a aplicacdo das normas juridicas para a
promocdo de determinado fim, que opera num ambito a partir do qual o ndcleo
essencial do principio fundamental restringido esta preservado®®, desde que esse
principio fundamental ndo seja o da néo discriminacdo negativa no trabalho. Talvez,
um de indole processual, de modo a favorecer a efetividade do direito fundamental
de ndo ser negativamente discriminado.

Fazendo translado desse ensinamento doutrinario para um caso de

discriminagdo negativa no trabalho, asseguramos ser adequado que se analisem

** AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, op. cit., pp. 79 e ss.
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todas as possibilidades para a realizacdo da finalidade fundamental de obsta-la;
certamente a decisdo judicial desprovida de fundamentacdo e carente de
aprofundado viés investigativo depde contra o elemento da necessidade, pois
podera estar restringindo o direito fundamental a ndo-discriminacdo negativa no
trabalho; ademais, quanto mais exato o processo para o jurisdicionado, maior a
valoracdo e a vantagem da finalidade publica diante de qualquer restricao.

Cumpre salientar, todavia, que, pelo nivel de abstracdo do postulado da
igualdade e do principio da nao-discriminacdo, conforme positivados na Carta
Magna, imperiosa se faz a existéncia de mecanismos prestacionais por parte do
Estado Democratico de Direito, para que se trilhe o caminho da generalidade
abstrata para a particularidade concreta.

Em havendo Obice para que o trabalhador tenha acesso ao trabalho por
posturas preconceituosas e excludentes, ou, ainda, que seja excluido da relagéo
laboral por tais razdes, deve ser feita a investigacédo pertinente, quer no ambito do
Poder Judiciario, quer no contexto do modelo repressor do Poder Executivo.

Sendo as regras juridicas processuais vigentes insuficientes para o
deslinde do assunto, isso se traduz em motivo de monta para que, além da
integracao sistematica pelos principios juridicos, como mecanismo de interpretacéo,
se busquem outras alternativas para a precisdao qualificada da prestacéo
jurisdicional, inclusive no cenario da transdisciplinaridade ou da interdisciplinaridade.

Esse esforco sistematico, dada a transversalidade do tema discriminacao
no trabalho, sO reafirma a caracteristica do Direito como um sistema aberto as
praticas sociais lastreadas em principios de moralidade politica, dentre os quais 0
direito de ndo ser negativamente discriminado por uma questao de principio, tratada
no cenario do liberalismo igualitario como uma questao insensivel a escolha e no
Estado Democratico de Direito como um direito fundamental, um principio e uma

relevante questdo de interesse publico.
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Il - RACIONALIDADE JURIDICA®®

Tratamos, no presente capitulo, de alguns significados emprestados ao
termo racionalidade, com o desiderato de destacar a racionalidade procedimental e
racionalidade substancial, que constituem os paradigmas interpretativos que serao
analisados, para que ao final possamos optar pela alternativa que consideramos
mais apropriada como concepc¢ao de Direito, quando do enfrentamento da teméatica
discriminag&o negativa no trabalho no plano jurisdicional.

No processo de racionalizacdo juridica, ndo devemos ignorar o papel da
linguagem para a argumentacao e a interpretacao juridica, buscando a associagao
de tal topico com a questdo do método, com prioridade as referéncias ao método
cartesiano e sua vertente racional-positivista e ao que denominamos método topico-
sistemaético.

Entendemos oportuno estabelecer um esclarecimento inicial atinente a
terminologia Topico-Sistematico, que pode parecer algo inovador, mas seus
fundamentos remontam ha uma temporalidade consideravel, conforme a nossa
discusséo sobre tal matéria em topicos posteriores. Ademais, destacamos da topica
0 aspecto problematizador, que de modo inevitavel nos remete a um sistema.

Comumente denominamos a racionalidade juridica por método racional,
ou seja, uma objetividade necesséaria para se chegar ao conhecimento, uma
trajetdria a ser adotada para a compreensdo de um fenbmeno, para a resolucao de
um problema. Tal termo também ¢é adequado a denominacdo método tdpico-
sistematico, apesar das criticas pautadas em argumentos de que a tdpica nao se
submete a sistematizacdo, o que pode ser repelido, pois ndo ha nenhum
impedimento para que possamos problematizar sobre determinada questéo juridica
complexa e buscar a sua desproblematizacdo mediante a sistematizacdo juridica
tendo por parametros os principios e direitos fundamentais.

Por outras palavras, a topica problematizadora permite um

aprofundamento investigativo e fluéncia das argumentacdes sem submisséao a filtros

*® Racional: 1 — Conter, possuir, caracterizar-se pela razdo. 2 — Capaz de funcionar de acordo com a
raz&o, de participar numa procura ou de argumentar conforme as regras da razdo. 3 — Capaz de ser
entendido. 4 — Conforme a razdo. Razoavel. Inteligivel. 5 — Inferir qualidades do pensamento, tais
como a consisténcia, a coeréncia, a simplicidade, a abstracdo, a completude, a ordem, a estrutura
I6gica. 6 — Uma explanacgéo dos principios basicos em que uma ideia, hipotese, opinido, teoria etc. se
apoia. 7 — Os préprios principios bésicos do raciocinio. GILES, Thomas Ranson. Dicionario de
Filosofia: Termos e Fildsofos. Sdo Paulo: EPU, 1993. p.131.
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procedimentais, enquanto o0 pensamento sistematico autoriza a melhor
fundamentacédo derivada da argumentacéo problematizadora da topica.

A partir das inferéncias sobre a questdo metodologica, acompanhadas
das devidas criticas, exteriorizamos 0 nosso posicionamento no que se refere a
interpretacdo a respeito da discriminagdo no trabalho, que, a principio, trata-se de
um caso complexo, dado o relevante interesse publico que paira sobre o assunto,
dado o principio da nao-discriminacdo negativa no trabalho e do direito fundamental

de nédo ser negativamente discriminado, conforme argumentado anteriormente.

2.1 Linguagem e Racionalidade

A aplicacdo de um método auxiliar a interpretacdo e sustentado por uma
teoria interpretativa pressupde um discurso juridico, em que a linguagem ocupa um
papel de extrema relevancia, ndo no sentido semantico, mas semioético, porquanto é
a linguagem juridica impregnada de signos das experiéncias vividas, 0s quais se
projetam para o deslinde judicial de um caso complexo.

O termo semidtico aqui utilizado faz referéncia ao movimento sistematico
do Direito, por meio dos discursos macrossemioticos e microssemidéticos, conforme
denomina Bittar, isto é: a dindmica dos signos que surgem no fenémeno relacional
entre o sistema juridico e outros sistemas e, propriamente, no sistema juridico em si,
em gue € de suma relevancia a unidade constituida pelo intérprete significante e
objeto significado, no conjunto indissociavel entre homem, pensamento, sociedade,
valores e discurso™.

O ato de argumentar e interpretar tem influéncia dos signos linguisticos,
nao no sentido semantico, mas derivados da experiéncia historica do intérprete no
plano jurisdicional, com relacdo aos temas por si apreciados, sobre 0s quais tem
posicdes pré-concebidas.

Para um melhor entendimento: a pré-concepcdo pode ser de que nao
existe discriminagdo negativa no trabalho, e qualquer atitude que a isso se
assemelhe é perfeitamente natural, ou existe na sociedade o preconceito negativo

gue se projeta para a relagao laboral.

*® Sobre a linguagem juridica e teorias semiéticas, queira consultar: BITTAR, Eduardo Carlos Bianca.
Linguagem Juridica. 5.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. pp.57-75.
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Para Bittar, os signos sdo também fatos culturais, dado que a realidade é
pluridiscursiva e polissémica, de tal modo que a culturalidade sera supedaneo para a
compreensao do fenémeno juridico.

Nesse passo, cumpre-nos assinalar que a culturalidade acima referida
como plurissignificativa, que pressupde uma heterogeneidade valorativa, ndo deve
ser confundida com um padréo de moralidade compartilhado e aceito como correto
por uma sociedade, tal qual o conceito de que todos devemos objetar a
discriminacao negativa pelo fato das pessoas serem merecedoras de consideracéo
e respeito.

A sociedade ndo deve ter como um fato cultural de determinada
comunidade a discriminacdo negativa em razao da cor, do sexo, da naturalidade, da
orientacdo sexual etc. Isso ndo deve se sobrepor a uma ética geral considerada
correta. Nao devemos ser céticos quanto a isso, ao argumento de que o pluralismo
moral é uma realidade e, por conseguinte, a moral deve ser relativizada.

Feita essa ressalva, ndo devemos ignorar, entretanto, que a linguagem é
banhada na forma e no conteudo por valores praticados culturalmente por uma
comunidade historica, o que autoriza a afirmativa de que a linguagem, seja através
da fala, seja da escrita, dos gestuais, traz em si pré-concepc¢des de vida, conforme a
circunstancialidade histérica de cada, em que intérprete e objeto se pertencem em
um ir e vir hermenéutico, como veremos em Gadamer a seguir.

Esse modo de ser no mundo nédo é caracterizado pela imutabilidade, de tal
modo que pode haver mudancgas na perspectiva inicial do intérprete, posto que pré-
concepgOes podem ser relidas e revisitadas, resultando em mudanca de perspectiva
sobre a visao anteriormente esposada.

Habermas estabelece distincdo entre razdo pratica e razao comunicativa,
para a qual o médium linguistico € condicdo de possibilidade, pois através da
linguagem as interagdes se interligam e as formas de vida se estruturam, resultando
em um consenso ilocucionario intersubjetivo, em que os destinatarios devem ser
verazes e autbnomos consigo mesmos e com 0s outros’.

Compreendemos a importancia da linguagem orientada ndo sé ao
entendimento como ao dissenso, pois temos que estar atentos para o fato de que o

uso da linguagem pressupde uma carga axiolégica que provoca dissensos em torno

> HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade — vol.1. Trad. Flavio Beno
Siebeneneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. pp.20 e ss.
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da uma questdo judicial complexa, de tal modo que cada intérprete tem a sua
postura que considera veraz e a sua autonomia é dependente de suas pré-
concepcOes derivadas de sua existencialidade historica.

Ainda assim, as pré-concepcdes submetem-se a um processo de revisédo
e podem ser modificadas, desde que se permita a fluidez dos argumentos,
especialmente aqueles de natureza moral.

Devemos esclarecer que, ao fazer mencdo ao termo existencialidade
histérica®®, ndo estamos nos vinculando & escola histérica do Direito, mas nos
posicionando no sentido de que uma sociedade personificada historicamente
compartilha de padrdes de moralidade, dentre os quais alguns tém caracteristica de
universalidade, tal qual o respeito a direitos personalissimos, como a honra, a
intimidade, o direito de ser o que se € sem a afronta do preconceito negativo em
raz&o de cor, de raga, de sexo, entre outras formas de discriminagéo.

Por esse viés, ndo compartiihamos do pessimismo ou ceticismo com
relacdo aos novos paradigmas, pois estes existem para serem superados, 0 que se
aplica ao plano da interpretacdo jurisdicional, especialmente quando nos
defrontamos com questdes de fulcro moral, sobre as quais se deve extrair a melhor
concepcao do Direito cravada na moralidade politica da sociedade.

Prossegue Habermas, ressaltando que pela razdo comunicativa se busca
a racionalizacdo das sociedades modernas que sdo pressionadas pelos imperativos
sistémicos, sendo as formas de comunicacdo importantes para a formacéo politica
da vontade do Estado de Direito, tendo as forgas ilocucionarias da linguagem
orientadas ao entendimento a fun¢do importante da coordenagéo da agéo.

Certamente, através da linguagem se pode construir um consenso inicial
em torno de um procedimento a ser adotado para se discutir 0 mérito de uma
questdo complexa, 0 que ja se trata de uma herculea tarefa, pois a discusséo
inerente ao viés procedimental também é impregnada por valoragfes. E, ainda que
tal consenso seja possibilitado pela for¢a ilocucionaria da linguagem, ndo restara

como consequéncia evidente de que havera consenso meritorio.

* S50 premissas da escola histérica do Direito (Cf. Savigny): a) Individualidade e variabilidade do
homem; b) Irracionalidade das for¢as histéricas: ¢) Pessimismo antropolégico; d) Amor pelo passado;
e) Sentido da tradicdo. BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de Filosofia do Direito;
compiladas por Nello Morra; trad. e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. S&o
Paulo: icone, 2006. pp.51-52.
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O exemplo que trouxemos a lume demonstra isso, em parte, tanto com
relacdo ao procedimento adotado para se verificar a existéncia ou ndo de
discriminacédo no trabalho em face da trabalhadora portadora do virus HIV, quanto
ao merito de tal questao, visto que a sentenca judicial € profundamente dissonante
do acérdéao proferido.

Para Habermas, os membros de uma determinada comunidade de
linguagem tém de supor que falantes e ouvintes podem compreender de forma
idéntica uma expressao gramatical, mediante uma aceitabilidade racional, pois a
idealidade da generalidade do conceito e do significado € acessivel a uma analise
pragmatica da linguagem utilizada para o entendimento.

Esse pragmatismo linguistico prima pela importancia semantica dos
termos, que, na interpretacdo de casos juridicos dificeis de estatura moral, pode
levar a decisGes pautadas na discricionariedade judicial, ao argumento de que se
esta diante de um conceito juridico indeterminado com baixa densidade semantica,
ou coisa semelhante, sem atentar que questdes de fundo moral devem ser
resolvidas por argumentos morais e ndo por argumentos semanticos que se
distanciem do fundamento do Direito, expressado pela moralidade politica da
sociedade.

O conceito “agir comunicativo”, desenvolvido por Habermas, leva em
conta o entendimento linguistico como mecanismo de coordenacdo da acao, de tal
modo que a tensao entre facticidade e validade, embutida na linguagem e no uso da
linguagem, retorna no modo de individuos integrados e socializados.

Pela tese que acolhemos, a integracdo e a socializacao dos individuos
devem acontecer pela pratica social da moralidade da sociedade, e a linguagem
deve ser reveladora disso e ndo funcionar como o filtro aos argumentos que
manifestem tal pratica. Para exemplificar: em se tratando de discriminacdo negativa,
toda a linguagem deve ser referida ao consenso moral de que tal pratica deve ser
objetada, proibida e reprimida.

A coordenacdo da acdo que Habermas apregoa passa atraves da
influéncia reciproca dos participantes que atuam uns sobre os outros de modo
funcional, em que a linguagem, além de transmitir informacgdes, caracteriza-se como
fonte primaria da integracdo social, dada a pretensa validade das falas dos
participantes, considerados o0s dissensos, no processo de construcdo do

entendimento racional.
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Na realidade, nem sempre isso acontece, pois 0 uso da linguagem por
pessoas com valoragbes morais e politicas diferentes pode levar a um
aprofundamento do dissenso em desfavor do processo integrativo a que se refere
Habermas. Devemos ter como diretriz o fato de que existe uma moral correta,
respeitosa a individualidade humana e aos seus direitos fundamentais.

Segundo Guastini, no ambito da andlise da linguagem séo distintos os
enunciados analiticos e empiricos; ha distincdo entre problemas empiricos (que
versam sobre os fatos) e problemas conceituais (que versam sobre o significado das
palavras). Enquanto os problemas empiricos ndo podem resolver-se sem se
observar a realidade, os problemas conceituais dependem dos diversos usos das
palavras. Por outro lado, prossegue o autor, a analise da linguagem consiste em
distinguir cuidadosamente entre os enunciados do discurso descritivo e 0s
enunciados do discurso prescritivo ou valorativo, que levam a controvérsias relativas
a fatos e a valores, respectivamente, sendo que as primeiras podem ser resolvidas a
principio, enquanto as segundas dependem de argumentacao e persuasao®.

No contexto da interpretacdo de uma questdo juridica complexa como a
discriminagdo no trabalho, no plano jurisdicional, vislumbramos as controvérsias
relativas aos discursos descritivo e valorativo, no que concerne a necessidade de se
tratar com zelo e presteza a instrucdo probatéria e se valorizar os principios e
direitos fundamentais objetivados na Carta Politica.

Adiciona-se, a isso, o fato de que o curso de uma instrucdo probatéria
sobre a discriminacdo negativa no trabalho pode demonstrar a influéncia de juizos
de valores pré-concebidos com relacdo ao mérito da questdo, o que permite a ilacdo
de que a arregimentacéo e a apreciacao das provas poderdo depender da valoracao
sobre o assunto discriminacdo no trabalho, de tal modo que a argumentacao tera
sua construcdo condicionada ao viés axiologico.

Essas valoracBes pré-concebidas, entretanto, podem ser objeto de
revisitacdo moral, através de argumentos morais, o que pode resultar em uma
trajetdria substancialista ao procedimento processual a ser adotado. De outro modo,
a interpretacao orientada pela crise de percepcao em face do preconceito negativo e

apoiada em procedimentos pragmaticos e utilitaristas, cuja preocupacdo € com o

¥ GUASTINI, Ricardo. Distinguendo. Barcelona: Gedisa, 1999. p.15-41.
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guantitativo de processos a julgar e ndo com a qualidade das decisdes a serem
tomadas, que expressem a melhor concepc¢ao do Direito.

E a linguagem um instrumento importante do trabalho do jurista, que tem
de estabelecer ndo sé a ponte entre o0 objeto e a linguagem, mas, também, tem que
constituir a relagdo entre textos diferentes, dos quais uns, proposicdes de dever-ser
normativas e dogmaticas, sdo mais abstratos, outros, as descricbes apresentadas
nos casos e nos fatos, sdo mais concretos, consoante a visdo de Frijot Haft®°.

Percebe-se na colocacao de Frijot Haft a importancia do raciocinio juridico
relacional, ainda que na ambiéncia do sistema juridico, que deve pautar pelo ir e vir
entre o0 abstrato e o concreto, cuja trilha deve ser intermediada por questionamentos
problematizadores, visando a otimizacéao racional de um caso dificil.

O que caracteriza o aplicador do Direito, segundo Frijot Haft, € uma
constante mudanca de codigo linguistico da conceitualidade abstrata das leis e dos
dogmas para as descricbes mais ou menos concretas das situacdes factuais dos
casos juridicos e vice-versa.

Tal assertiva apenas confirma o ir e vir entre o intérprete com suas pré-
concepgOes e 0 objeto conjugado pelas normas e pelos fatos. Por essa pegada,
podemos sustentar que a desproblematizacdo da tematica discriminagéo no trabalho
no ambito do discurso judicial nos tribunais do trabalho, deve remeter o intérprete e
aplicador do Direito ao trajeto entre as suas concepc¢fes prévias e o controle das
mesmas, atuando com a devida acuidade e cautela, de modo ndo s6 a fundamentar
as suas decisdes, mas justifica-las sob aquilo que se entende ser a melhor
concepcgéao do Direito.

Para Gadamer, a linguagem pode ser entendida como um instrumento
possibilitador de acordo entre interlocutores, a respeito de um objeto em questéo,
funcionando como médium e uma condi¢cdo prévia para o processo hermenéutico,
sendo que somente pelo intérprete 0s signos escritos se reconvertem a um sentido,
pois “todo compreender € interpretar, e todo interpretar se desenvolve no medium de
uma linguagem que pretende falar o objeto, sendo, ao mesmo tempo, a prépria
linguagem do intérprete”®’.

Em adendo a isso, assinalamos que essa possibilidade de acordo tem seu

fluxo migratério de uma realidade de interesses convergentes ou divergentes,

0 HAFT, Frijot. Direito e Linguagem, op.cit., pp.303-304.
> GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I, op. cit., pp.497-503.
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manifestada em um discurso judicial, que substancialmente deve expressar uma
Unica resposta certa que tenha sustentacdo em principios de moralidade politica
como adiante se expora ao se analisar a teoria da integridade de Ronald Dworkin.

No que concerne a linguagem juridica, consoante o que foi explanado
acima é possivel a assertiva de que a mesma estd impregnada de signos que se
relacionam entre si, os quais para traduzirem uma unidade, necessitam de um
processo interpretativo, de modo a compatibiliza-los com o dado concreto sobre o
qual a interpretacdo sera aplicada. No entanto, ndo quer isso dizer que no ato de
interpretar se deve se apegar a semantica. Ao contrario, a substancia, o fundamento
do Direito expresso pelo signo da linguagem deve ser buscado.

A mencao ao fundamento do Direito remete a questdo da legitimidade do
poder, o que possibilita a inclusdo particular da legitimidade das decisdes judiciais,
através do manejo politicamente condicionado das palavras, o que ressalta a
existéncia das pré-concepcdes levadas pelos sujeitos do discurso judicial para
desproblematizacdo de um caso complexo.

Podemos inferir a partir de Gadamer e dos outros autores mencionados
gue as escolhas no momento de proferir uma deciséo judicial estdo condicionadas
por valores pré-concebidos, os quais sdo representados por signos da linguagem, de
tal modo que o discurso construido em uma acao interpretativa revela a visdo sobre
as praticas sociais, das quais o Direito é uma espécie historicamente construida,
indissociavel da ideologia, da moral e da politica.

E possivel controlar isso, mas as regras procedimentais sdo insuficientes
para o controle, cuja eficacia deve ser resgatada da afirmacdo dos principios e
direitos fundamentais constitucionalizados, que funcionam como paradigma formal a
ser observado, respeitado o paradigma substancial dos principios de moralidade que
permeiam a comunidade historicamente personificada.

A afirmacéo supracitada é condimentada pela circunstancia de que o ato
interpretativo sobre questdes morais, que tem como sujeitos os membros do Poder
Judiciério, estara circunstanciado pela postura critica a respeito da funcéo
constitucional na sociedade, especialmente no que se refere aos direitos
fundamentais, o que ja reflete uma tese fundamental, a de que, as questdes

constitucionais nédo séo juridicas, mas sim politicas, na medida em que entre a
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norma fundamentalmente estatica e racional e a realidade fluida e irracional, existe
uma tensdo necessaria e imanente que néo se deixa eliminar®.

A funcado constitucional, em um Estado Democratico de Direito, por seu
turno, revela valores, principios e regras derivados da historicidade da sociedade,
gue contextualiza, por exemplo, a proibicdo da discriminagdo negativa no trabalho ,
questdo de principio sobre a qual, conceitualmente, estamos todos de acordo,
embora com concepcdes diferenciadas quando temos de operar a sua interpretacao.

Assim, a partir de um caso concreto sobre a discriminagcéo no trabalho,
como o apontado alhures, deve o intérprete partir para a totalidade constitucional e
dela retornar, em um constante movimento de ir e vir hermenéutico, com a cautela
de controlar as concepc¢des prévias, que podem se transmudar em decisbes
arbitrarias, o que se pode impedir quando se volve para a questdo problematica em
si, como tarefa primeira, constante e Ultima, porquanto a tarefa hermenéutica se
converte por si mesma num questionamento pautado na coisa em questao®.

Nas passadas de Gadamer, a regra hermenéutica fundamental consiste
em compreender o todo a partir do individual e o individual a partir do todo, em um
movimento de compreens&o com fluéncia constante®.

O escdlio em destaque nos permite argumentar que na interpretacdo de
uma questdo juridica complexa ou um caso dificil, tal qual a discriminacdo no
trabalho, a racionalidade deve se pautar pela unidade sistematica, que, em se
tratando do paradigma do Estado Democratico de Direito, hd de privilegiar os
principios fundamentais e direitos fundamentais constitucionalizados, em que se
contextualiza o Obice de modo a obstar no plano jurisdicional a discriminacdo
negativa no trabalho.

A racionalidade acima referida ndo é sinonimia de que o objeto é
totalmente destacado do intérprete, ao contrario, ha a pertenca deste aquele, com
todos os preconceitos individuais que constituem o0 ser no espago e no tempo,
alguns legitimos, outros néo, e por isso devem ser controlados em face do arbitrio
das apreciagcdes prévias®, oriundas de nossas pré-concepc¢des mundanas,

construidas pela dindmica historicidade de nossas vidas.

®2 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. p.09.

® GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I, op. cit., p.355.

®* |dem, pp.385-386.

®® |bidem, pp.353-368.
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O carater da interpretacdo deve ser sempre produtivo, no sentido de
compreender o conteddo da norma através da realidade retratada pelo modo-de-ser-
no-mundo, sintetizado pela relagéo intérprete versus texto, como se constituissem
uma unidade, na medida em que o texto, também, revela um modo-de-ser-no-
mundo, como assevera Lénio Streck, na forma que Heidegger, seguido por
Gadamer, propugnou®®.

Quer isso dizer que o exercicio da interpretacdo € condicionado pelas
experiéncias vividas que constroem as preferéncias valorativas, politicas, religiosas,
culturais e ideoldgicas, que interferirdo no processo hermenéutico, de tal maneira
que esse se reduz ao ir e vir entre a norma, o intérprete e o caso concreto.

Desse modo, qualquer método interpretativo estara sujeito as influéncias
valorativas do intérprete. Ainda assim, o0 ato interpretativo pode ter substancia
técnica, quando observados alguns critérios rigorosos, como as funcdes dos
principios e dos direitos fundamentais para a coeréncia, unidade e nao contradigdo
do sistema juridico com a pratica social moralmente constituida, o que revela a
importancia do tracejamento de pontos a respeito do pensamento topico-sistematico,
que, ndo sendo exaustivo para a melhor interpretacdo do Direito, € um método que
pode auxiliar o intérprete.

Ademais, a argumentacdo assentada nos topicos anteriores firmou o
posicionamento fundamentado de que a nao-discriminacdo negativa no trabalho é
um direito fundamental, um principio fundamental formalizado pela Carta Politica de
1988 e, em razdo disso, uma questdo de interesse publico, de tal modo que a
ocorréncia da discriminacdo negativa importa em lesdo ao direito e ao principio
supra aludidos, cuja correcdo se traduz, outrossim, em uma questdo de interesse
publico, a qual, uma vez apreciada no plano jurisdicional, reclama uma interpretacao

substancialista.
2.2 A Questao do Método
Destacada a importancia da linguagem como reveladora de apreciacdes

prévias que precisam ser consideradas no contexto da racionalidade juridica, temos

que um dos mecanismos de controle das pré-concepc¢des negativas na construcao

% STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Uma Nova Critica do Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p.169.
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do discurso judicial tem seus pilares fincados na metodologia topico-sistematica de
cunho substancial, como veremos com mais vagar em linhas futuras.

Revelar a racionalidade topico-sistematica requer a apreciacdo sobre a
importancia do método como auxiliar no ato de argumentar e interpretar um caso
dificil. Contudo, cumpre assinalar que a desenvoltura deste topico ndo vislumbra a
obsessdo para a descoberta de um método que seja a fonte de resolu¢des dos
casos dificeis levados a apreciacdo do poder judiciario, pois, muito mais que um
meétodo, precisamos de uma teoria que o sustente.

Por outro prisma, a assertiva acima ndo € sinonimia de desprezo ao
método, que entendemos ser importante para racionalizacdo fundamentada e
justificada das decisfes judiciais nos casos complexos.

Tal racionalizacdo, entretanto, ndo deve ser confundida com o
racionalismo cartesiano, com o0 pensamento linear, que caracterizam o0
posicionamento daqueles que advogam o sistema juridico fechado, pronto e
acabado para responder a todos os problemas, com a adequacédo destes as normas,
de tal modo que se nao existir norma ndo havera problema.

Para nao ser qualificado como arbitrario na colocacdo do que seja o
método cartesiano, trazemos a lume, com a analise pertinente, as suas principais

caracteristicas®’:

a) a primeira regra — da evidéncia: ndo aceitar nada
como verdadeiro se ndo me fosse apresentado com
evidéncia, clareza e distin¢éo;

No ato de interpretar o Direito, devido a plurivocidade axiolégica que
impera na realidade concreta dos fatos, decis6es de diversas matizes podem ser
tomadas, se nao incidirem mecanismos de controle sobre as apreciacdes prévias,
algumas dessas podendo ser confirmadas e outras ndo, de tal modo que uma
verdade evidente e cristalina € uma tarefa profundamente e complexamente
herculea, para ndo dizermos impossivel.

Demais disso, a verdade que estamos a nos referir ndo é aquela
verdade acoplada aos fatos em si, tampuco, a verdade impregnada de forma

valorativa no intérprete, mas a verdade que pertence a unidade indissociavel entre

" DESCARTES, René. Discurso Sobre o Método. Petrépolis-RJ: Vozes, 2008. (Colecdo Textos
Filoséficos)



intérprete e questdo juridica objeto de interpretacdo, ndo se podendo falar em
sujeito e objeto de forma compartimentada.

No caso ilustrado nos introitos passos deste trabalho, a verdade ou
juizo de probabilidade certamente ndo esta nos termos da sentenca judicial, que
firmou a convicgédo pela inexisténcia de discriminacdo em face da trabalhadora
portadora do virus HIV, sem aprofundamento da questdo juridica. Por sua vez, o
acordao judicial que aprofundou a questdo e decidiu pela existéncia da
discriminacdo negativa, balizou-se em principios constitucionais, apontando para
uma trilha decisoéria mais adequada aquilo que podemos denominar de resposta
certa.

b) a segunda regra — da analise: dividir cada uma das
dificuldades nas suas partes mais simples, de modo a
facilitar a sua resolucao;

A fragmentacdo do processo de conhecimento em um ato
interpretativo, ndo € a maneira mais apropriada para o enfrentamento jurisdicional
de uma questdo complexa da estatura da discriminagéao negativa no trabalho. De
modo inverso, a priorizacdo da analise holistica com viséo de totalidade se mostra
mais adequada para a interpretacao.

Respondemos com a assertiva de que os casos dificeis devem ter
tratamento juridico que observe todas as implicacfes possiveis no ambito do
ordenamento positivo e, se necessario, com diversas outras disciplinas, quando a
questdo complexa revela transversalidade, tal qual a discriminacdo negativa no
trabalho.

Interpretar de forma fragmentada a discriminacao negativa no trabalho,
que possui a estatura de um caso dificil, significa fazer recortes normativos infra-
constitucionais e faticos, sem o aprofundamento acurado do processo
investigativo, o que prejudica a importancia constitucional do assunto, a
importancia da matéria para a sociedade e oculta a exposicdo da forma

dissimulada como acontece 0 ato negativamente discriminatério.

C) a terceira regra — da sintese ou da ordem: conduzir o
raciocinio por ordem, indo sempre do mais simples ao
mais complexo;
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Vivemos e convivemos em uma teia global, onde o manejo de uma
variavel provoca consequéncias previsiveis e ndo previsiveis em diversas outras
variaveis, que consiste em uma generalizacdo aplicavel ao Direito, pois quando
manejamos uma norma juridica diante de uma questéo juridica complexa, tal qual
em um processo sobre discriminagdo no trabalho, estamos a tratar de
repercussdes importantes na vida de inimeras pessoas, inclusive no que respeita
a questbes de tolerancia, consideracéo, respeito e outras implicagcdes morais,
para nao ir mais adiante.

No caso pertinente a interpretacdo da temética discriminacdo negativa
no trabalho, ndo h4 como simplificar para complicar, pois cada passo € um ato
complexo, embora pareca simples, resultando na constatacdo de que
caminhamos do complexo para o complexo, mediante a aplicacdo de uma
racionalidade complexa com simplicidade voltada para o fundo moral da questao.

Podemos dizer que a complexidade faz parte de nossas vivéncias e
convivéncias e devemos encara-la com simplicidade critica, objetivando a
superacao de paradigmas entropicos, sem a preocupacao de que iSSO possa nos
desestabilizar, retirando-nos de uma perspectiva inicial confortavel.

O enfrentamento de tal complexidade no mundo juridico deve ocorrer
de modo coerente com as questdes principiolégicas arraigadas eticamente na
sociedade e jamais se pautar por um processo seletivo baseado na premissa de
qgue, dada a complexidade da matéria em discusséao, o sistema juridico, ndo tendo
condi¢cdes de enfrenta-la e ao argumento de reduzir a complexidade, responde
com um discurso judicial simplério de que se ndo ha norma ndo ha problema, ou
seja, se inexistem regras juridicas expressas que possibilitem o enfrentamento
com acuidade da questdo juridica, o problema nao tera funcionalidade para o
ordenamento juridico, que deverd rejeita-lo de algum modo, para garantir a sua

estabilidade diante da complexidade apresentada®.

d) a quarta regra — da enumeracao: fazer enumeracoes
tdo completas e gerais a ponto de nada ficar por
mencionar.
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® LUKMANN, Niklas. Introducdo a Teoria dos Sistemas. 2.ed. Aulas Publicadas por Javier Torres
Nafarrate. Trad. Ana Cristina Arantes Nasser. Petropdlis-RJ: Vozes, 2010. pp.178 e ss. Para Niklas
Luhmann, “complexidade e racionalidade se pertencem mutuamente. O meio de um sistema é
sempre mais complexo do que o préprio sistema e oferece mais possibilidades do que aquelas que o

sistema pode aceitar, processar ou legitimar, o que leva a seletividade de uma ordem. O conceito
complexidade se define mediante os termos elemento e relagao”.

de
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Extraem-se do exposto pelas regras cartesianas as caracteristicas da
busca da certeza, da verdade, o pensamento analitico fragmentado, o raciocinio
linear, a pretensao de exaustividade das enumeracdes.

Tais aspectos aparentam ter dificuldades para a aplicabilidade em uma
realidade permeada por juizos de probabilidades e verossimilhancas ou verdade que
se obtém, cada vez mais complexa e apeada pelas relacbes holisticas entre os
diversos ramos do conhecimento que imprescindem da visdo de totalidade, em que
o simples pode ser complexo, e o complexo pode ser simplificado sem deixar de ser
complexo, de tal modo que nada é perfeito e acabado. Ao contrario, o que
permanece € a fluidez e a transformacdo do conhecimento, afinal os paradigmas
existem para serem superados.

Temos a conviccdo de que existe uma resposta certa para uma deciséo
judicial interpretada sob a melhor luz do Direito. Desse assunto, tratamos com mais
detenga em momento posterior.

Repelindo, também, a utilizacdo arbitraria dos termos racional,
racionalizacdo, racionalidade, nos é imposto o dever de indicar alguns significados
do vernaculo racionalidade, para melhor compreensdo do desenvolvimento do topico
em apreco.

De acordo com Richard Rorty, temos a racionalidade derivada da “razéo
técnica”, que consiste na habilidade superior dos seres humanos, usuarios da
linguagem, por dominarem tecnologia moderna e reagirem de modo complexo e
delicado aos estimulos do meio ambiente.

Em outro sentido, a racionalidade é distinta, uma vez que fixa metas e ndo
se reduz em garantir a mera sobrevivéncia; estabelece uma hierarquia avaliativa em
vez de simplesmente um ajustamento de meios aos fins aceitos.

Em um terceiro sentido, € sindnimo de tolerancia, que sugere desejo de
mudar os préprios habitos, e confiangca na persuasao. Segundo o autor, para liberais
que também sao pragmatistas, as questbes de racionalidade se resumem ao
primeiro e ao terceiro sentidos®’.

Observa-se, pelo ensinamento de Rorty, que linguagem, tolerancia e
persuasdo argumentativa sdo fundamentais para a racionalizacédo, isto €, o método

imprescinde de tais elementos para enfrentar a complexidade das relagbes que

% RORTY, Richard. Pragmatismo e Politica. Trad. Paulo Ghiraldelli Jr. Sd0 Paulo: Martins, 2005.
pp.77-99. (Colecao Dialética)
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ocorrem na teia global, em que estéo inseridos o sistema juridico e outros sistemas.
Com isso, se h& de concordar, embora ndo tenhamos autoridade substancial para
afirmar que perfilhamos a cartilha liberal-pragmatista, com o adendo de que, por
uma perspectiva inicial, ndo acolhemos, de regra, a tese consequencialista que
apoia decisdes judiciais voltadas para a importancia de determinado contexto, como
apregoa o pragmatismo juridico. Tampouco, concebemos o entendimento de que a
racionalidade técnica deve predominar em face da superioridade dos seres
humanos.

Com relagcdo ao tema discriminacdo no trabalho, compartiihamos da
premissa de que ha uma crise de percepcao com relacdo ao tema, a qual deriva do
fato de se estar tentando aplicar os conceitos de uma visdo do mundo obsoleta, a
exemplo do que ocorre com a Vvisdo cartesiana-newtoniana da ciéncia, a uma
realidade que precisa de outro paradigma de andlise, diferentemente do modelo
fragmentado, linear, concentrado e analitico, que caracteriza o método racional”°.

Boaventura, referindo-se ao método racional como paradigma dominante,
sustenta ser o0 mesmo totalitario, por ndo admitir conhecimento que néo seja por
suas regras metodoldgicas, tal qual a premissa cartesiana para o conhecimento,
vazada nos termos seguintes: “(...) dividir cada uma das dificuldades (...) em tantas
parcelas quanto for possivel e requerido para melhor as resolver’’.

Bobbio nos traz a noticia de que o método racional foi uma caracteristica
marcante e predominante entre o0s jusnaturalistas, que buscavam uma teoria
racional do Estado ou uma teoria do Estado racional, em oposicdo ao método
histérico aristotélico, de cunho tépico e dialético, que sustentava um conhecimento
provavel’.

Para Max Weber, citado por Habermas, o termo racional tem trés
significados: como um conceito amplo de técnica; como racionalidade de fins, em
razdo dos valores dados preliminarmente; e como resultado do trabalho de

intelectuais e especialistas. Habermas acresce que tais termos dizem respeito a

" CAPRA, Fritjof. Ponto de Mutac&o. Trad. Alvaro Cabral. Sao Paulo: Cultrix, 2006. pp.19-46.

" SANTOS, Boaventura de Sousa. Um Discurso Sobre as Ciéncias. Sdo Paulo: Cortez, 2003. pp.20-
28.

2 BOBBIO, Norberto. O Modelo Jusnaturalista. In: BOBBIO, Norberto e BOVERO, Michelangelo.
Sociedade e Estado na Filosofia Politica Moderna. Trad. Carlos Nelson Coutinho. S&o Paulo:
Brasiliense, 1986. pp.13-100.
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racionalidade da regra, a racionalidade da escolha e a racionalidade cientifica, que
sdo qualidades formais do Direito num sentido moralmente neutro®.

Ao criticar Max Weber, Habermas refere-se a racionalidade procedimental
com teor moral, da qual se extrai a legalidade e dai se extrai a sua legitimidade, isto
é, a legitimidade pelo procedimento que compde o discurso racional vocacionado
para o entendimento’®.

Pelo método racional tradicional, buscava-se reduzir o Direito, a Etica, a
Politica a uma ciéncia demonstrativa, com fito de universalizar principios de conduta
humana, através do estudo da natureza humana, que ndo deixou de contribuir para
uma tentativa de sistematizagdo do Direito, tido como o grande mérito da escola do
Direito natural.

Contemporaneamente, o método racional tradicional ainda é objeto de
especulacdo na Filosofia do Direito e na Teoria do Direito, o que Ihe outorga uma
importancia impar para a compreensdo do fenémeno juridico, especialmente quanto
a sistematizacao do Direito e da universalizacdo dos direitos.

A crise desse paradigma dominante, alids, de acordo com Boaventura’™,
decorre do grande avan¢o no conhecimento que ele propiciou, 0 que abalou os seus
pilares estruturais, tornando o método insuficiente para tratar das questdes
complexas que se vinculam a outras questées complexas, pelo viés da totalidade
sistematica, que conceba a relacdo sujeito e objeto como um continuum.

A prépria pesquisa no ambito do Direito, ainda que ndo se apegue ao
método racional tradicional para o seu desenvolvimento, deve objetivar a
contribui¢cdo para a melhor compreensao do Direito com a devida racionalizacdo de
aspectos polémicos que permeiam o discurso juridico, ou seja, 0 propésito é
assegurar maior consisténcia e coeréncia ao sistema juridico e, de modo
consequente, proporcionar maior eficacia a aplicacdo da norma juridica.

A guisa de ilustracdo, se nos preocupamos com a eficacia das normas
gue versam sobre a discriminacdo no trabalho, a pesquisa sobre o assunto deve

diagnosticar os problemas da ineficacia do Direito de ndo ser negativamente

® HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade — vol. 2, pp.194 e ss.
Afirma o autor: “a legitimidade pode ser obtida através da legalidade, na medida em que os processos
para a producdo de normas juridicas sdo racionais no sentido de uma razdo pratico-moral
procedimental. A legitimidade da legalidade resulta do entrelagamento entre processos juridicos e
uma argumentacao moral que obedece a sua propria racionalidade procedimental”.

" Essa é a ideia fulcral do gue denominamos de paradigma ou teoria procedimentalista.

® SANTOS, Boaventura de Sousa. Um Discurso Sobre as Ciéncias, op. cit., p.41-45.
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discriminado e partir dai apontar alternativas no plano interno do ordenamento
juridico, para que se aperfeicoe o combate intransigente a discriminacao negativa na
relacdo de trabalho.

Com postura critica sobre o método juridico dominante, Kaufmann,
refletindo sobre o estatuto epistemologico da pratica juridica, sustenta a tese de que,
embora o positivismo se ancore na eficacia do método que Ihe é peculiar, a pratica
juridica demonstra que o método racional ndo atende as exigéncias de
cientificidade®.

Kaufmann argumenta que, na jurisprudéncia, por um longo tempo,
predominou o pensamento de deducdo de sistemas fechados, o que era
considerado cientifico. Exemplo disso sdo as codificaces com pretensfes de serem
acabadas, completas, sem necessidade de interpretacdo, respondendo a todas e
possiveis questdes juridicas.

No caso da discriminacdo no trabalho, retira-se do teor de varias
sentencas judiciais e acordaos judiciais a prevaléncia das formulas processuais para
decidir sem aprofundamento substancial sobre essa complexa questdo, o que
denota um esforgo interpretativo simplério e precario, que precisa ser revisto no
sentido de tornar o modelo repressor a discriminacdo negativa no trabalho mais
efetivo.

Para Kaufmann, muitos juristas veem o carater incompleto da lei como um
defeito, o que provoca uma inflacdo legiferante, em contraponto aqueles que
buscam argumentar considerando o sistema juridico como um sistema aberto.

Por ocasido da explanacdo sobre a taxionomia da discriminagdo no
trabalho, fizemos referéncia a inUmeros diplomas juridicos de fontes de producéo
internacional, constitucional e infraconstitucional.

Ha legislacdo suficiente para enfrentar com acuidade o tema
discriminagédo no trabalho no plano jurisdicional. Todavia, algumas decisdes, e nédo
S&a0 poucas e raras, ignoram o carater transversal do tema, que demanda o sistema
juridico como um sistema aberto.

Prossegue Kaufmann afirmando que algumas sentencas, cujos conteudos
primam por justificar o Direito positivo, sdo fundamentadas por discursos que

insistem em se afastar de juizos valorativos, o que néo € possivel, pois o juiz ndo é

® KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2004. Cap. 5 —
Reflexdes sobre o estatuto epistemoldgico da pratica juridica. pp.81-100.
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um ser desprovido de vontade, ao contrdrio, a pré-compreensdo ou 0 pré-juizo,
também, se fazem presentes em algumas decisdes, assim como fundamentos
consequencialistas, ocultos e ilusérios. E 0 método que se apoia em tais assertivas
nao satisfaz as exigéncias cientificas, arremata Kaufmann.

Uma outra critica que se faz a racionalidade do método juridico diz
respeito a fundamentagéo das decisdes judiciais com base na “opinido dominante”,
gue retratariam o consenso e a convergéncia. Todavia, é possivel que a minoria
tenha razdo. Opinido é opinido, ndo € conhecimento, diz Kauffmann.

Uma “opinido dominante” nas decisdes judiciais sobre a discriminagdo no
trabalho é carimbada pela seguinte maxima: “O énus da prova cabe a quem alega’.
Por outros vernaculos: ndo havendo como comprovar a discriminacdo, pelas
dificuldades de arregimentacdo probatoria, o vitimado pela discriminacdo negativa
no trabalho carregard o fardo moral de ter sido discriminado, por toda a vida, em
apologia a que alguns denominam de seguranca juridica.

A seguranca juridica deve estar acompanhada da decisdo mais justa do
ponto de vista da ética e da moralidade politica construida pela pratica social.
Existem decisdes, entretanto, que, ao argumento de que se prevaleca a seguranca
juridica, primam pela auséncia de justificacdo moral e politica, que deita suas raizes
no subsolo fértil das relagcdes morais da sociedade. Essa visdo avessa da seguranca
juridica contribui para que se perdure e prolongue o injusto.

Em um caso de discriminacdo negativa no trabalho, uma deciséo judicial
que a ignore por completo em face de preceitos processuais e materiais de natureza
infraconstitucional reforca a pratica preconceituosa e discriminatéria, em lesdo a
preceitos fundamentais da Carta Politica, reafirmadores dos valores politicos e
morais de uma comunidade que prima pelo postulado da igualdade.

A seguranca juridica deve estar acompanhada da decisdo mais justa, que
a principio exige a concepc¢do de um sistema juridico relacional e uma interpretacao
dos casos dificeis em que se valorizem os principios e direitos fundamentais
substantivados no texto constitucional.

Atienza defende que a teoria da argumentacédo juridica deve dar conta
dos raciocinios produzidos na elaboracdo da dogmatica juridica, na interpretacdo e
aplicacéo do Direito, assim como na producéo do Direito, tendo por consequéncia o
surgimento de varias racionalidades: legislativa, linguistica, juridico-formal,

pragmatica, teleoldgica e ética no sentido de que a lei pressupde valores a serem
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justificados sob o ponto de vista da ética, o que deve predominar sobre as demais
instancias de racionalidade’’.

Segundo Atienza, no plano da aplicacdo do Direito, a teoria da
argumentacao juridica deve chegar a uma racionalidade pratica, com a combinacao
da racionalidade discursiva com a racionalidade estratégica, o que permitiria a
aproximacéo da argumentacao legislativa.

Atienza nédo esclarece sobre o que seja racionalidade discursiva,
tampouco a racionalidade estratégica e a aproximacdo com a racionalidade
legislativa.

Entendemos que o caminho mais simplificado, sem banaliza¢gbes, em
busca de uma racionalidade argumentativa se escora naquilo que o autor
denominou de racionalidade ética’®, que esta na base de todas as racionalidades
por ele nominadas.

Por outras palavras, podemos simplificar a aparente complexidade do rol
de racionalidades elencadas por Atienza, incorporando a tese de que a lei
pressupde valores com justificativa ética, especialmente em se tratando de questdes
juridicas com acentuadas implica¢cdes morais.

O arcabouco legiferante deve traduzir principios de moralidade, de tal
modo que a linguagem utilizada na argumentacao juridica deve proporcionar o ir e
vir hermenéutico a que nos referimos anteriormente, com o devido controle das
apreciacdes prévias de cunho moral, especialmente se negativas.

A racionalidade legislativa referente a discriminagdo no trabalho no
ordenamento juridico brasileiro se manifesta com vigor através dos principios
fundamentais constitucionais como a dignidade da pessoa humana, os valores

sociais do trabalho, a proibicdo da discriminacdo negativa, que estdo em sintonia

" ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito: Teorias da Argumentacéo Juridica (Perelman, Toulmin,
Maccormick, Alexy e outros). 2.ed. Trad. Maria Cristina Guimardes Cupertino. S&o Paulo: Landy,
2002. pp.313 e ss.

® Etica (Kant) — Fundamenta-se no dever moral, o que significa um ato motivado somente por
obrigacao moral. O mérito moral ndo decorre de acdes que se realizam motivadas pelo instinto ou
pelas inclinagc8es e tampouco pelo desejo. Sao titulares do mérito moral somente aquelas acbes que
se realizam motivadas pelo senso do dever, ditadas pela razdo. Vale somente a boa vontade, ou seja,
0 agir sempre motivado pelo senso do dever. Este Ultimo consiste na consciéncia da lei moral e na
submisséo a ela, e opde-se a inclinagdo. Expressa-se sob a forma do Imperativo Categoérico: “Aja
como se a maxima da sua conduta pudesse erigir-se em lei universal da agao”. A lei moral aplica-se a
todos, em todos os lugares e a todos os momentos. Ela constitui-se em conceito a priori da acgéo.
Também formula-se: “Proceda de tal maneira que trata a humanidade, tanto na sua pessoa como na
pessoa de todos os outros, sempre € ao mesmo tempo como fim e nunca como puro meio”. GILES,
Thomas Ranson. Dicionério de Filosofia, op. cit., p.51.
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com os direitos fundamentais individuais e sociais, mais estreitamente vinculados ao
mundo do trabalho.

Alguma racionalidade moral ha de se alcancar, desde que seja responsiva
a complexidade de casos judiciais dificeis, que ndo podem ser interpretados de
forma linear e fragmentada com desconsidera¢do ao supedaneo politico e moral do
Direito, que introduz profunda carga axioldgica no sistema juridico, escancarando-o
aos intercambios com diversos outros sistemas.

Volvendo a Habermas, temos a alusao a racionalidade da Jurisprudéncia,
analisada sob o enfoque da tensdo entre os principios da seguranca juridica e da
pretensdo das decisbes corretas ou, por outras palavras, decisbes que devem estar
comportadas no plano do ordenamento juridico vigente, mas que devem estar
fundamentadas racionalmente com pretensdo de validade a luz de regras e
principios vigentes’®.

Revela-se, pela leitura do cenéario de tensdo entre seguranca juridica e
deciséo correta, que qualquer decisao juridica que possa ser classificada como justa
deve acontecer mediante um discurso judicial que observe as regras
institucionalizadas, que ao nosso entender devem ser geridas por uma interpretacao
substancial derivada de principios e direitos fundamentais, explicitos e implicitos,
que objetivam a moralidade politica da sociedade.

Colhemos a compreensdo de que, em um caso dificl como a
discriminacao no trabalho, os principios da seguranca juridica e da correcao poderdo
caminhar harmoniosamente — ainda que sempre reste determinada tensao —, ao se
problematizar a questao a partir da pré-compreensao de que estamos diante de um
tema com estatura de direito e principio fundamental, fincado, pelo menos
conceitualmente, no principio de moralidade politica de que todos devem ser
tratados com igual consideracao e respeito. A essa premissa, o procedimento deve
se adequar, ainda que precise ser construido por um método sustentado por uma
teoria que dignifique a substancia do Direito.

Priorizar o0 método com a pré-compreensao de que o discurso judicial ndo

comporta juizos valorativos, por ser o Direito um fenémeno arredio aos principios de

" HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre Facticidade e Validade, op. cit., pp.241 e ss.
Segundo o autor em pauta, “o problema da racionalidade da jurisprudéncia consiste em garantir
simultaneamente a seguranca juridica e a corregdo, a essa questdo central da teoria do direito, trés
alternativas podem ser objeto de reflexdo: hermenéutica juridica, realismo juridico, positivismo
juridico”.
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moralidade, soa como uma agressao inominavel a melhor interpretacdo do Direito,
sob a melhor luz e, particularmente, para a represséo judicial eficaz da discriminacéo
negativa no trabalho.

As normas juridicas, especialmente a de estatura constitucional, sao
produto cultural dos homens que vivem em uma sociedade de interesses
conflituosos e de principios morais em competicdo, que € diferente de principios
constitucionais em coliséo.

Para melhor explicar. no caso judicial ilustrado no momento vestibular
dessa pesquisa, de um lado se poderiam invocar os direitos fundamentais ao
trabalho e a saude em favor da tese da trabalhadora portadora de HIV, de outra
banda e, hipoteticamente, poderia 0 empregador arregimentar a sua argucia a partir
do valor social do trabalho, da livre iniciativa, como refor¢cos ao seu poder potestativo
de dispensar sem justa causa. Aparentemente estariamos diante de uma colisdo de
principios, que poderia ser resolvida com razoabilidade e proporcionalidade.

Em se tratando de principios morais em competicdo, a questao
fundamental é saber se aqueles que estdo em desvantagem por motivos de
preconceitos negativos devem ser protegidos ou n&o. Certamente, muitos
responderdo que deve haver tal protecéo constitucional, e isso deve prevalecer
como moralmente correto, direcionando as respostas certas que procuramos para a
interpretacdo dos casos dificeis.

A competicdo moral se da no plano da pratica social, e a moral correta
deve ser o padrdo. Para nés, sdo ética e moralmente corretas a proibicdo e a
repressdo da discriminacdo negativa no trabalho, pois postura adversa significa
desrespeito e desconsideracao a direitos individuais fundamentais.

Ademais estariamos incorrendo em circularidade perpétua ao propor a
hipétese de que a moral deve justificar a moral, em um processo infinito.
Definitivamente, a moral de que estamos a tratar diz respeito ao fato de que
rejeitamos, de forma universal, a discriminacdo negativa no trabalho.

As decisfes judiciais que se importem com a efetividade dos principios e
direitos fundamentais ou com as questdes insensiveis a escolha politica, tal qual o
principio da ndo-discriminagdo negativa no trabalho e o direito fundamental de néao
ser negativamente discriminado, poderdo assegurar seguranca juridica com justica,
contrariando, inclusive, convicgdes morais de grupos preconceituosos, que nao

devem sobrepor-se aquilo que consideramos moralmente correto, enquanto
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comunidade personificada por uma pratica social compartilhada e aceita como
respeitosa aos direitos fundamentais inerentes a individualidade humana.

O discurso judicial deve priorizar uma racionalidade substancial como seu
ponto de partida para a desproblematizacdo dos casos dificeis com extensa
verticalidade moral, sem desdenhar de uma racionalidade procedimental, pois
ambas se complementam, na medida em que qualquer discussdo de cunho
substancial requer um procedimento adequado, que deve funcionar como caixa de
ressonancia dos propoésitos morais da sociedade, objetivados como principios e
direitos fundamentais, explicitos ou implicitos, na Carta Constitucional.

A racionalidade procedimental a qual nos referimos n&o deve tracar a sua
trajetéria no sentido da norma para o problema, do procedimento processual para a
qguestdo meritéria, das regras existentes para os principios e direitos fundamentais
explicitos e desses para os principios de moralidade politica. O caminho substancial
deve ser o inverso.

O direito positivado esta a passos de cagados das serelepes passadas
das complexas implicacbes relacionais que permeiam a pratica social, cuja
continuidade histérica com superacfes de paradigmas e absorcdo de novos
conhecimentos sdo variaveis a serem constantemente consideradas. Dai a
necessidade de se buscar um método adequado, que deve estar apoiado por uma
teoria que reflita os paradigmas de moralidade da sociedade.

Nos casos dificeis como a discriminacdo no trabalho, o apego as normas
do direito positivado infraconstitucional, sem buscar a sistematizagdo constitucional
e a pertinente problematizacdo da tematica, significa um atraso na prestacéo
jurisdicional qualificada e, ndo raras vezes, ocorre de forma equivocada com relacao
ao paradigma constitucional dos principios e direitos fundamentais.

As decisdes judiciais, muitas vezes, sdo construidas com a preocupacao
nuclear de se encontrar uma norma expressa do ponto de vista semantico para se
aplicar a um caso complexo, quando poderia se inverter o raciocinio, priorizando a
problematizagdo do caso com posterior fundamentagéo justificada eticamente, o que
requer um método e uma teoria apropriados.

Para sermos repetitivos, uma decisdo sobre discriminacdo no trabalho
que se fundamenta unicamente na premissa processual de que “o 6nus da prova
cabe a quem alega”, de uma forma logico-dedutiva deploravel, prima pela falta de

respeito e consideracdo aos ditames constitucionais fundamentais, a virtude
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soberana da igualdade, e exacerba as tensdes existentes no mundo do trabalho, ao
referendar a postura discriminatoria.

Diante da hodierna e complexa pléiade de relacdes e influéncias
reciprocas entre os diversos ramos do conhecimento, a departamentalizacdo do
Direito parece néo ter sentido, embora suas peculiaridades devam ser consideradas
em um determinado contexto, acrescendo-se a essa assertiva a circunstancia de
que o sistema juridico tem o seu equilibrio determinado pela sua constante
instabilidade, que precisa ser enfrentada com a consideracdo fatica da
transversalidade e interdisciplinaridade de alguns fendmenos juridicos.

Particularmente, com relacdo ao tema discriminacdo no trabalho, temos
gue considerar o seu carater transversal, posto que pode receber tratamento técnico
e doutrinaro por outros ramos do conhecimento, como a antropologia, a psicologia, a
sociologia, a economia do trabalho, a ética etc... Trata-se de uma matéria que néo
pode ser enclausurada as pretensiosas e peculiares codificacbes do denominado
mecanismo equilibrado ou subsistema juridico, como se isso levasse a uma certa
neutralidade proporcionada pelos codigos juridicos.

O Estado Democratico de Direito ndo deve ser neutro em face da
afirmacdo material das normas de principios e direitos fundamentais, sendo
inconcebivel a existéncia de normas juridicas e discursos judiciais que as tornem
apeadas, pois, se peias juridicas devem ser feitas, o objeto das mesmas sdo as
apreciacbes prévias derivadas de atitudes negativamente preconceituosas. Para
isso, temos uma Carta Politica com principios e direitos fundamentais, em que se
inclui a questao insensivel a escolha politica de ndo haver discriminacao negativa no
trabalho.

Precisamos de peias substanciais com racionalidade ética e ndo de
regras procedimentais que afrontem a estrutura principiolégica do Estado
Democratico de Direito. Esse é o dever de todos que tém como convicgdo moral o
respeito e a consideracdo aos outros, sem discrimina¢cao negativa.

O dever pelo qual devemos nos conduzir deve estar de acordo com
principios de moralidade praticados e aceitos pela comunidade a que pertencemos,
a partir de uma visdo de participante interno. Ndo temos o dever moral de
discriminar negativamente no trabalho, tampouco as posturas discriminatorias

devem prevalecer mediante uma decisdo judicial fragmentada, linear, sem



80

sistematizacdo, como aconteceu na sentenca judicial trazida a lume, reformada que
foi pelo acordao judicial relatado ao norte.

O magistrado tem o dever de decidir de forma fundamentada com
respeito a principios de sobranceira do ordenamento constitucional e de forma
eticamente justifichvel. Trata-se de um dever pelo qual o magistrado deve estar
dominado, transformando a legalidade em forca ética, que difere do discurso de
autoridade.

O discurso de autoridade considera como direito valido aquele
proveniente de uma autoridade com competéncia para legislar e decidir nos estritos
termos daquilo que esta positivado, embora os signos linguisticos, encharcados de
apreciacbes valorativas, possam possibilitar interpretacdes de acordo com a
discricionariedade do discurso judicial, o que requer interpretacdo. E, sobre isso,
afirmamos que existe uma melhor teoria interpretativa e um método mais apropriado,
para desvendar o Direito sob a melhor luz.

Ademais, no ambito do Poder Judiciario, o magistrado deve identificar o
seu poder de prestar a tutela jurisdicional com o dever ético de observar 0s
principios e direitos fundamentais, moralmente justificaveis, premissa essa que se
aplica com precisdo ao tema discriminagéo no trabalho.

Para nés, os valores justos sdo aqueles que derivam da prética social que
tem por sujeito uma comunidade historicamente personificada por principios de
moralidade aceitos como questdes insensiveis a escolha politica por ocasido da
distribuicdo igualitaria de recursos, os quais sao retratados na Carta Constitucional,
a exemplo do principio da ndo-discriminacdo negativa no trabalho.

A prestacdo da tutela jurisdicional competente, diligente, sistematica e
fincada em principios de moralidade contribui para reprimir a pratica negativamente
discriminatéria, com consequente sancao por danos morais. A sancao pode ser
inibitéria de um comportamento ético reprovavel, ainda que , a san¢do ndo seja
suficiente para a revisitacdo de pré-concepcdes oriundas da existencialidade
histérica de cada um e transformar o ndo-ético em ético.

A sancédo é necessaria como uma forma de reprimir a conduta eticamente
reprovavel, podendo atingir valores considerados importantes pelo sancionado,
como entender que pode ser anti-ético por ser diferente e superior aos demais, por
ser empreendedor e ndo merecer um desfalque financeiro decorrente de uma multa

ou indenizacédo aplicada em seu detrimento.
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Principios morais sao incorporados as nossas vidas mediante um longo e
duradouro processo educativo experimentado na familia, na escola, nos cultos
religiosos, nas acdes politicas, no cenario de tolerancia e respeito as diferencas.

Feitas essas observagdes, podemos complementar que o Direito deve ser
concebido como um sistema aberto, com um ponto de partida e um ponto de
chegada, pois seria inimaginavel a possibilidade de se trabalhar as ferramentas
juridicas de um ponto infinito para um outro ponto infinito.

A compreensdao do sistema juridico na forma acima assinalada aponta que
essa visao sistematica do Direito ndo descarta a racionalidade, que, no entanto, ndo
deve ser entendida como um caminho exauriente para um Direito pronto e acabado,
de acordo com uma visao positivista mais exacerbada.

A decisdo juridica em maior ou menor grau de influéncia é
circunstanciada, também, por fendbmenos politicos, sociais e econémicos, de onde
se dessume que a utilizacdo de recursos hermenéuticos deve estar vinculada a uma
leitura critica do mundo circundante®’. Desse raciocinio, entretanto, ndo deve
resultar uma decisdo consequencialista, antifundacionalista e focada com prioridade
em um contexto econdémico e politico, na interpretacdo de questdes com extensa
profundidade moral, pois desse modo estardo se desprezando os fundamentos do
Direito, cuja morada é a pratica da moralidade na sociedade, com fulcro na igual
consideracao e no respeito por todos, como apregoa Dworkin.

O aspecto argumentativo da deciséo judicial se robustece, na medida em
que surge a necessidade de preenchimento das lacunas e superacdo das
antinomias®® do Direito positivado, contexto no qual os principios e direitos
fundamentais expressos constitucionalmente ou ndo tém papel fundamental, pois o
ordenamento juridico positivado ndo pode ser considerado um sistema l6gico®.

A insuficiéncia do positivismo legislado nos remete ao fato de que as
normas juridicas devem ser interpretadas, de onde se destaca o dilema: o intérprete
cria ou encontra o Direito. Afirmando-se a primeira hipétese, estamos diante da
assertiva que o Direito ndo € objeto da interpretacdo, mas resultado da mesma, ou

seja, nos deparamos com o realismo juridico, segundo o qual o Direito € o produto

% para aprofundamento do assunto, consultar: STAMFORD, Artur. Decis&o Judicial: Dogmatismo e
Empirismo. Curitiba: Jurua Editora, 2000. pp.90 e ss.

8 Antinomias: situacéo de normas incompativeis entre si. BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento
Juridico. 10.ed. Trad. Maria Celeste Leite dos Santos. Brasilia: Editora UNB, 1999. p 81.

% Sobre 0 assunto, queira consultar: COELHO, Fabio Ulhoa. Roteiro de Légica Juridica. 4.ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2001. pp.47 e ss.
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da interpretacdo dos juizes. Mas, convenhamos, o Direito € pré-existente no que
concerne, principalmente, aos seus fundamentos. A discriminagdo negativa € um
fato e moralmente deve ser combatida.

Ademais, muitos termos juridicos sdo caracterizados por parte da doutrina
pela vagueza, indeterminagéo, plasticidade formal, baixa densidade semantica ou
outra denominacdo similar. Essa natureza plurivoca resulta em compreensdes
diferentes a respeito do fenbmeno juridico, especialmente quando sé&o
acompanhadas de pré-compreensdo, de juizos a priori, 0 que € perfeitamente
natural, porquanto os intérpretes sdo impactados por suas valoracdes ideoldgicas,
politicas, religiosas etc. Mas existe um ponto em que se encontra a moral correta.

Contudo, ainda que as caracteristicas do ordenamento ressaltem a
possibilidade de decisbes discricionarias, devemos conceber que principios de
moralidade existem bem antes dos preceitos juridicos, que traduzem aqueles
principios, portanto, podemos afirmar, de forma preliminara, que havera uma
resposta certa para o controle da discricionariedade.

O ato de interpretar se caracteriza por um ir e vir, de indole dedutiva-
indutiva-dialética, que pode ser considerado no plano do pensamento sisteméatico do
Direito, com abertura para novas argumentacdes. Nesse passo, a assertiva a ser
postada e desenvolvida e de que o método mais apropriado para fundamentar o

tema discriminacdo no trabalho no plano jurisdicional, € o método tépico-sistematico.

2.3 O Método Topico-Sistematico

Destacaremos doravante a possibilidade da congruéncia no discurso
judicial do aspecto problematizador da tépica com o0 pensamento sistematico
direcionado pelos principios e direitos fundamentais, diante de um caso de estatura
moral como a discriminagcdo no trabalho, como metodologia adequada para a
interpretacdo com apoio em uma concepcao tedrica mais condizente com a
efetividade de tais principios e direitos, ainda que possam haver argumentos
contrarios a terminologia, sob o fundamento de que ndo é possivel sistematizar a
topica.

Priorizamos o viés problematizador da topica e entendemos que todo
problema remete a um processo de sistematizacdo. O pensamento contrario nos

parece revelar uma postura compartimentada do Direito, que deve ser vislumbrado
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como uma totalidade. Podemos problematizar uma questao juridica dificil e buscar
as diversas alternativas para a melhor interpretacdo com a sistematizacéo
referenciada a principios e direitos fundamentais.

A mencdo a expressdo pensamento sistematico, necessariamente, nos
remete a perquiricdo sobre a nocdo de sistema, restringida inicialmente ao campo
juridico, com possibilidade de ampliacdo, dada a transversalidade de alguns temas,
como a discriminacdo negativa em razdo da raca, da cor, da origem, da orientacao
sexual, dentre outras formas, que perpassa por outros ramos do conhecimento,
como a antropologia, as ciéncias sociais, a psicologia etc.

O sistema pressupbe uma relacdo ordenada de elementos. Em se
tratando de sistema juridico, esse relacionamento deve ser entre as normas,
consideradas essas como regras e principios, com relevo para os direitos e
principios fundamentais, que supomos justificados moralmente.

As normas juridicas, segundo Karl Larenz, ndo estédo desligadas umas das
outras, mas estdo numa conexdao multimoda umas com as outras, de tal modo que
toda a interpretacdo de uma norma tem de tomar em consideracdo a cadeia de
significado, o contexto e a sede sistemética da norma, a sua funcdo no contexto da
regulamentacdo em causa, pois 0 sistema juridico estd em grande parte
subordinado a determinadas ideias juridicas diretivas, principios ou pautas gerais de
valoracéo, alguns derivados do Direito constitucional®.

Fazendo coro com Larenz, temos de assinalar que o tema discriminacao
no trabalho tem raiz constitucional, com estatura de direito e principio fundamental,
de tal modo que todas as outras normas infraconstitucionais se subordinam a esses
parametros, pelo menos quando estamos a nos referir ao pensamento sistematico
no plano juridico.

A funcdo sistematica é justificar, subordinando-as a ideia de Direito, as
decisdes de valor que subjazem as normas, unificd-las e, deste modo, excluir na
medida do possivel as contradicdes de valoracdo. Larenz considera a construcao
dessa ideia de sistema como uma das tarefas mais importantes da jurisprudéncia

(entendida como ciéncia do Direito) 3.

% LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3.ed. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundacao
Lacouste Gulbenkian, 1991. pp.621 e ss.
 |dem, pp.622 e ss.



84

7

Esse conceito da funcdo sistematica é importante para efetuar o
relacionamento entre principios, direitos e regras. Mas, dependendo da
complexidade da questdo juridica, ndo deve ater-se ao que estd expresso no
ordenamento juridico, diante da forte possibilidade de isso ser insuficiente para a
melhor justificativa da decisao judicial, pois, em guestdes morais, 0s argumentos
morais devem ser inevitaveis, de tal maneira que a justificativa fundamentada possa
imprescindir de principios e direitos implicitos, que deitam suas raizes na pratica
social da moralidade politica.

A relacdo normativa ndo deve residir no espacgo caodtico, o qual deve ser
continuamente racionalizado, de modo a conferir unidade sistematica, mediante uma
adequacdao valorativa, tendo por escopo o valor justica, no sentido de tratar o igual
de modo igual e o diferente de forma diferente, de acordo com a medida da sua
diferenca.

Por esse viés, o0 sistema juridico pode ser concebido como axioldgico e
teleoldgico, em que a unidade interna é construida por principios gerais do Direito®®,
sem perder a referéncia constitucional derivada da préatica social fundada em
principios de moralidade.

O intérprete e o aplicador da norma devem compreender a importancia
dos principios fundamentais, assim como dos direitos fundamentais para o sistema
juridico, visando a efetividade sistematica, concebendo-os como vinculantes e que
devem ser considerados no herculeo exercicio da circularidade hermenéutica
dialética®® — o ir e vir interpretativo —, traduzida nos moldes seguintes: dada a noticia
discriminatéria na relacao de trabalho, indaga-se sobre a existéncia e a espécie da
mesma (problematizacdo), o que ndo se observou na sentenca judicial retrodita e
vislumbrou-se no acoérddo que a reformou; questiona-se sobre as decisdes ja
existentes a respeito da matéria e propdem-se outras (tépicos). Nesse passo, €
pertinente a questdo: a proibicdo da discriminacdo negativa no trabalho trata-se de
um topois?

Na sentenca judicial, restou evidente um topico bastante conservador em

face da complexidade do assunto levado a apreciacao do Judiciario Trabalhista: a de

% CANARIS, Claus-Wilhem. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito.
Lisboa: Calouste Gulberian, 1989. pp.68 e ss. Sobre o desenvolvimento do conceito de sistema a
g)eartir das ideias de adequagéo valorativa e da unidade interior da ordem juridica.

FREITAS, Juarez. A Interpretagdo Sistematica do Direito. 5.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010.
pp.146-181.
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que a reparacao pelos danos sofridos prescinde da conjugacgao de trés elementos: o
fato ilicito, o dano e o nexo causal, com base em laudo pericial, totalmente distante
da questdo se houve ou ndo preconceito negativo.

Na propositura dos tépicos, deve-se analisar a questdo da discriminacao
sob a diretriz dos principios da igualdade, da dignidade da pessoa humana, do valor
social do trabalho e da efetividade dos direitos fundamentais, especialmente os
direitos sociais, o0 que em razoavel medida foi construido pelo acordao.

Busca-se, se necessario, 0 conhecimento interdisciplinar ou
transdisciplinar para o processo, porquanto o tema discriminagdo é caracterizado
pela transversalidade (sistematizacdo). No acorddao, observou-se a tentativa
sistematizadora do caso da discriminacdo no trabalho em face do preconceito contra
os aidéticos, quando had mencdo a nova roupagem do Cdédigo Civil Brasileiro, a
necessidade da efetividade constitucional e a realidade da pratica social do
preconceito em face do aidético e/ou portador de HIV.

Se os principios sdo diretrizes irradiantes, a hierarquia axiolégica deve
iluminar a dindmica do processo, para que a entrega jurisdicional seja qualificada
pela observancia do argumento de principio derivado do conceito aceito pela
sociedade de que a discriminacdo negativa no trabalho deve ser proibida e
reprimida, por ser essa atitude a que assimila o valor moral escorreito, a despeito
das posturas negativamente preconceituosas existentes na sociedade.

Na casuistica referida ao norte, se faz inescapavel o enfrentamento da
questdo se houve abuso do direito potestativo do empregador, com dispensa
discriminatéria decorrente do preconceito em face de aidético, o que deve ser
aferido a luz do valor social do trabalho, da dignidade da pessoa humana, da
afirmativa dos direitos sociais, do postulado normativo da igualdade, o que,
certamente, € moralmente dominante na sociedade, pois ndo devemos ser
pluralistas no sentido moral, a ponto de acolher que a discriminagcdo negativa possa
dignificar e valorizar socialmente 0 homem.

E necessario assinalar que precisa ficar bem caracterizado o significado
pratico de discriminacdo negativa, investigando se determinada conduta é
preconceituosa e de caracteristica excludente com relacdo a raca, ao sexo, a cor, a
idade e a outras formas de discriminag&o, acrescendo-se a iSSo a comprovacao da

ocorréncia do fato discriminatério, pois a questdo em relevo ndo deve ser depreciada
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pela banalizagcdo, tampouco deixar de ser caracterizada em face da auséncia de
percuciéncia na investigagao do fato.

O processo deve ser 0 mais exato possivel, pois a prestacdo da tutela
jurisdicional se qualifica em casos de considerada complexidade, em que ha
necessidade de se investigar com acuidade, ainda que onere o custo desse
processo®’. E o que deve ocorrer em casos de discriminacdo negativa no trabalho
oriunda de posturas preconceituosas, que requerem compromisso com a qualidade
do acervo probatorio para se confirmar a acao discriminatoria negativa.

Todos os que se indignam e se inquietam com a ineficicia da repressao
jurisdicional as atitudes negativamente discriminatérias tém o dever ético de exigir
gue os jurisdicionados tenham uma prestacao jurisdicional qualificada na medida da
melhor exatiddo possivel e permitida pelo Direito. E, em se tratando de
discriminagdo negativa no trabalho, existe a possibilidade interpretativo com o
permissivo constitucional consignado pelos principios e direitos fundamentais.

Concordamos que a dinamica processual deve ser orientada pelos
principios da igualdade e da equidade, com a ressalva de que as minorias nao
podem ser discriminadas substantivamente e processualmente, de modo negativo,
pois, se assim ocorrer, ndo temos como falar em igualdade e, tampouco, equidade
como desdobramento daquele principio®.

Quando fazemos alusdo a exatiddo processual na medida em que o
Direito permite, temos de considerar que a interpretacdo de casos dificeis deve
observar como questdo metodoldgica a trasversalidade do tema em discussdo, de
modo a extrair a concepcdo mais condizente com a efetividade dos principios e
direitos fundamentais, explicitos ou implicitos, porque ndo podemos objetar que o
sistema juridico por si s6 é incompleto e necessita de abertura para a sua evolucao
qualitativa, que é diferente de evolugdo quantitativa pautada na incorporacédo de
infinidade de regras juridicas.

O intérprete ha de conceber o sistema juridico como um sistema aberto

em dois sentidos: da incompletude e provisoriedade do conhecimento cientifico;

% para aprofundamento do tema: DWORKIN, Ronald. Principio, politica, processo. In: DWORKIN,
Ronald. Uma Questdo de Principio. Trad. Luiz Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.
P .105-152.

Idem, passim.
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historicidade dindmica do préprio sistema juridico®, o que estad sob o manto da
assertiva de que o objeto do conhecimento é incognoscivel, o que se aplica ao
Direito, aberto que é aos demais ramos do conhecimento e que deve ser coerente
com a pratica social da moralidade.

Para melhor assinalar o sentido da abertura sistematica, no ambito da
discriminag&o no trabalho, a convergéncia do conhecimento interdisciplinar é salutar,
pois 0s sujeitos discriminadores e os vitimados pelas posturas preconceituosas e
excludentes tém um perfil diferenciado dos atores normais de uma lide trabalhista,
que pode ser explicado por diversas disciplinas ancoradas na antropologia, na
psicologia, na sociologia etc.

O pensamento sistematico € incrementado com o auxilio do método
topico™, cuja aplicacdo, diante de uma situacdo problema, enseja o viés
investigativo volvido para resolver o problema material objeto de tutela jurisdicional,
ou, especificamente, em nosso caso, com foco na desproblematizacdo da questéo
discriminacao no trabalho. Essa op¢do metodolégica no ato de interpretar é diferente
da iniciativa que se apega a norma processual que deve ser aplicada ao problema
ou simplesmente reduzi-lo a possibilidade ou ndo de reparacdo, desde que
presentes o fato ilicito, o nexo causal e o dano®.

Inexistindo tal norma, o problema estara formalmente resolvido, a exemplo
do que comumente se da nas lides processuais trabalhistas sobre discriminacdo no
trabalho, quando se aplica esta maxima: “O 6nus da prova cabe a quem alega: ao
autor quanto aos fatos constitutivos de seu direito”, quando deveria haver uma
investigagcdo verticalizada para a raiz do problema suscitado e nédo trata-lo como
uma aporia, no sentido de questdo colocada que ndo se esclarece, ignorando o

preconceito existente por parte de alguns em face de outros.

8 CANARIS, Claus-Wilhem. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito,
oop. cit., pp. 106-1009.

% VIEHWEG, Theodor. Topica e Jurisprudéncia. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 2007. pp.33-46.
De acordo com o raciocinio central expendido pelo texto em referéncia, “a topica € uma técnica de
pensamento orientada para o problema, como ponderagcdo dos contrarios revelados pela situacao
problemética, mediante o encontro da inducdo e da deducdo, que se manifesta entre o pensar
sistematicamente e o pensar problematicamente, a partir de uma pré-compreenséo do problema, com
apoio em um repertério de pontos de vista ja disponiveis, sobre os quais converge o procedimento
(tépica de segundo grau). Assim, temos: Problema, topoi, discussao do problema. Quando ndo ha
catalogo de topoi, utiliza-se do pensamento dedutivo sistematico, desde que coerente, consistente e
nao contraditério. A dialética € um bom método para se buscar novas compreensoes”.

8 Temos o dever de esclarecer que de forma aparente a nogcdo de problema se contrapbe em
Wiekweg a de sistema, o que levaria a distingdo entre 0 modo de pensar sistematico e o0 modo de
pensar aporético. Contudo, para Atienza, toda disciplina surge a partir de problemas e da lugar a
algum tipo de sistema. ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito, op. cit., p.67.
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Devemos frisar, entretanto, que a acolhida do método tépico e do
pensamento sistematico ndo esta imune a criticas, principalmente o pensamento
topico, ainda que de tais criticas se possam extrair aspectos positivos da topica,
cujas premissas devem ser constantemente objeto de reflexdo no sentido do
aperfeicoamento ou superacdo, pois, como tudo na vida e na histéria da
humanidade, o aperfeicoamento e a superagcdo acumulada das experiéncias
cognitivas, em qualquer ramo de conhecimento, sdo variaveis submetidas a
constante racionalidade.

Para alguns, a tOpica seria uma tentativa de revitalizar a dimensao
jusnaturalista da dogmatica juridica, com fundamento na conexdo entre o
pensamento argumentativo, a dogmatica juridica e os processos de interpretacédo da
lei, com a caracteristica de prestar culto ao método, sendo incerta, contraditoria e
vacilante, posto que faz referéncia ao cartesianismo como fundamento da ciéncia,
de tal maneira que o método topico é insuficiente por desconsiderar as condi¢cdes
politicas que condicionam a resposta da questdo problematizada, com priorizacéo
essencial ao manejo da linguagem, com metéforas e crencas derivadas do senso
comum®,

Apesar de tal critica, comungamos da ideia de que a tdpica, ao priorizar a
problematizacdo em torno de um caso juridico, tendo por consequéncia diversas
premissas para o equacionamento do problema, ndo estd reverenciando de modo
preliminar o método légico-dedutivo, que em algum momento do discurso judicial
podera se fazer presente, o que nao significa que seja algo objetavel pelo ato de
interpretar o Direito, desde que se apbie em uma teoria interpretativa construtiva,
consistente e consentanea com os principios de moralidade de uma comunidade
personificada historicamente, traduzidos de algum modo pela Carta Politica.

Ao fazermos reveréncia ao pensar problematico com o auxilio da técnica
metodoldgica tdpico-sistematica, devemos, por imposicao ética, fazer referéncia ao
momento critico de Canaris em face da topica, para o qual a definicdo da topica
como “a técnica do pensamento problematico ndo acrescentou muito a ciéncia do
Direito, na medida em que todo pensamento cientifico € em geral problematico —
pois um problema nada mais é do que uma questdo cuja resposta ndo €, de

antemao, clara”, admitindo, entretanto, o método tdpico como auxiliar para “cuja

%2 WARAT, Luis Alberto. O Direito e Sua Linguagem. Colaboracso de Leonel Severo Rocha. 2.ed.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995.
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interpretacédo o direito positivo ndo compreenda valoragdes”, nos casos legalmente
lacunosos®.

Apesar das criticas apontadas para o pensamento topico, Atienza destaca
aspectos positivos do método, o qual aproveita para a construcdo de sua proposta a
respeito de uma teoria sobre a argumentacéo juridica. O autor afirma que a tépica
permite explicar certos aspectos do raciocinio juridico que passam despercebidos
qgquando ha uma abordagem por uma vertente exclusivamente logica, permitindo
raciocinar onde ndo cabem fundamentacdes conclusivas e explorar no raciocinio
juridico os aspectos que permanecem ocultos se examinados de uma perspectiva
exclusivamente l6gica®.

Para Atienza a obra de Viehweg contém algo importante, conforme
suprarretratado. Ademais, devemos considerar que o elemento problematizador da
topica ndo exclui qualquer possibilidade de racionalidade juridica — motivo de critica
de Atienza —, que poderd ser consequéncia de caréater indutivo, ou dedutivo ou

dialético, com justificativa de teor moral.

2.4 Consideragdes Criticas Sobre a Racionalidade Juridica e a Discriminacéo
no Trabalho

Incorporamos a tese de que o método tépico atua como auxiliar no
processo interpretativo e permite pensar, refletir, questionar problematicamente
sobre uma situacdo fatica controvertida, levada a apreciacdo da tutela jurisdicional
do Estado, cuja decisdo devera ser mais correta do ponto de vista da racionalidade.

Ademais, perfilhamos o entendimento de que a concepcdo que esta na
base da argumentacédo juridica € de cunho politico e moral, em que se vislumbra
uma teoria interpretativa, a qual arrasta o método mais apropriado para a
interpretacdo do Direito sob a melhor luz. Verberando de outro modo: o método

topico-sistematico tera melhor sustentacdo tedrica a partir de uma racionalidade

% CANARIS, Claus-Wilhem. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito,
op. cit., p.246-270.

% ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito, op. cit., p.72. De acordo com o autor em comento, ha um
exagero na contraposicao entre pensamento tépico e pensamento sistematico, na medida em que a
nocdo de sistema axiomatico ou de deducdo é mais estreita que as utilizadas pelos ldgicos e que
estes ndo parecem ter inconveniente em reconhecer a importancia da topica no raciocinio, mas sem
gue isso signifique prescindir da ldgica.
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substantiva de cunho moral, o que deve ser verificado na pratica social da
sociedade, ainda que nao haja procedimento institucionalizador de tal prética.

O pensar problemético nos permite a tempestade cerebral que dinamiza o
ato interpretativo com o devido enquadramento da norma ao problema e nédo do
problema a norma; por outras palavras: ao invés de perguntar qual a norma que
ampara a questdo, pergunta-se: quais as implicacbes, as particularidades do
problema posto e as alternativas que se apresentam para resolvé-los e que teoria
interpretativa pode sustentar tal método de deslinde de casos judiciais complexos?

A utilizacdo do método tdpico, de modo algum, descarta o raciocinio
indutivo, tampouco o dedutivo ou premissas da logica formal, que ndo devemos ter
receio em afirmar que utilizamos no cotidiano, pois alguma racionalidade é
necessaria, de outro modo seriamos céticos a ponto de desprezar o Direito
fundamentado pela logicidade racional tradicional, desde que tenhamos a convicgéo
de que a racionalidade a ser priorizada seja substantivamente apoiada em uma
teoria interpretativa de conteudo moral e politico.

Apesar disso, ndo se deve considerar a prevaléncia do método como
instrumento apto a domar a fluida irracionalidade da realidade concreta, mas
considerar a interpretacdo mais acertada sobre as questdes probleméticas reais, de
modo a que isso resulte em decisdes fundamentadas com substancialidade, com o
encontro do intérprete ao modo de ser do fendmeno juridico®®.

E necessario estar atento para os diversos tentaculos que se estendem
de um caso concreto pensado problematicamente em face de sua complexidade e
de sua abertura sistematica. Esse é o0 caso da discriminacdo no trabalho, que se
trata de uma matéria complexa, a qual se espraia para 0 vasto campo do sistema
juridico e outros sistemas, dada a sua caracteristica transdisciplinar®®. Com a
metodologia tépico-sisteméatica se permite adequar a norma ao problema posto para

ser interpretado e ndo o inverso.

% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I, op. cit., p.153.

% Conforme o pensamento de Zabala, em argumentos dispersos ao longo de seu livro, trés formas de
relagbes disciplinares podem ser trabalhadas: multidisciplinaridade, interdisciplinaridade e
transdisciplinaridade. Pela multidisciplinaridade, a organizacao dos conte(idos é apresentada por
matérias independentes uma da outra; na interdisciplinaridade, ha interacdo entre duas ou mais
disciplinas, com integracao reciproca de conceitos, metodologia, teoria do conhecimento etc...; e, na
transdiciplinaridade, busca-se o grau maximo de rela¢des entre as disciplinas, de forma globalmente
integrada, no contexto de um ambiente totalizador. ZABALA, Antoni. A Pratica Educativa: Como
Ensinar. Trad. Ernani. F. da Rosa. Porto Alegre: Artmed, 1998, pp. 143 e ss.
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Embora se possa conferir importancia a afirmativa de que a questao
central da metodologia juridica € a racionalidade da decisao judicial, com que se h&
de concordar com a devida ressalva, ndo devemos ignorar que o processo decisorio
deve ter substancia, de tal modo que o procedimento a ser utilizado seja 0o mais
adequado para conferir efetividade aos principios e direitos fundamentais, como o
direito de ndo ser negativamente discriminado, que deriva do principio de moralidade
politica de que todos devem ser tratados com consideracao e respeito.

Para melhor ilustrar o raciocinio expendido, volvemos para a sentenca
judicial exarada em face do pleito da reclamante por indenizagéo por danos sofridos
em face da dispensa por ser portadora do virus HIV. Consoante a decisao judicial da
Vara de Trabalho, a reclamante aidética s6 faria jus ao pleito indenizatério se
estivessem presentes trés elementos conjugados: o fato ilitico, o dano e o nexo
causal.

A partir dessa premissa, certamente se podera construir uma decisdo
pautada na racionalidade juridica, mediante um raciocinio dedutivo de
enquadramento do problema controvertido aos lindes da lei. Mas, essa pode nao
ser a melhor racionalidade juridica que justifigue o fundamento do Direito.

O magistrado decidiu pautando-se nas provas produzidas, maxime o
laudo pericial que constatou a existéncia do virus HIV, afirmando a possibilidade de
controle da doenca e a capacidade laborativa da reclamante.

As provas devem ser consideradas, ndo ha qualquer davida quanto a
isso, a questdo reside na valoracdo das mesmas, que deve considerar que a
discriminagédo negativa tem fulcro moral, razédo pela qual os argumentos morais nao
podem ser desprestigiados.

O pensar problematico do magistrado, tendo por pressuposto a norma
existente sobre reparacdo do dano, primou pela pesquisa em torno da existéncia
conjugada do fato ilicito, do dano e do nexo causal, capazes de ensejar a
reparacdo.Em contraponto a isso, a racionalidade da decisdo judicial poderia ser
construida a partir da problematizacdo sobre a melhor forma de se apurar com
acuidade, tendo por baliza os principios e direitos fundamentais, a dispensa
discriminatoria. Certamente, a apuracdo deve passar pela fluéncia dos argumentos
de principios com base na moralidade sem a preocupacdo com filtros

procedimentais de algumas regras processuais.
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O raciocinio dedutivo, em resposta a questédo levantada pelo magistrado
de primeira instancia, seria de que, tendo um laudo pericial, que € uma prova técnica
processualmente robusta, atestando que ndo houve dano que possa ser imputado
ao empregador, ndo ha fato ilicito, logo, ndo ha que se falar em reparacdo, pois
assim determina expressamente a regra juridica. Logo, por essa percepgao
dogmaético-racional, ndo houve e jamais haverd discriminagdo no trabalho.
Realmente, ha uma crise de percepcao.

Diferentemente, o acorddo partiu da premissa de que ha preconceito com
relacdo ao aidético pelo individuo, pelo grupo e pela sociedade, de tal modo que o
portador de HIV é detentor implicito da garantia de emprego, o0 que caracteriza a sua
dispensa, ainda que sem justa causa, como de natureza discriminatéria, o que
confere direito a reparacao pelos danos sofridos.

A melhor afericdo da postura discriminatoria deveria envolver profissionais
especialistas de diversas areas do conhecimento, pois, no laudo pericial que serviu
de lastro a decisdo de primeira instancia, ndo se faz referéncia aos danos
psicoldgicos sofridos, s6 para exemplificar, ou seja, € possivel que houvesse alguma
pré-compreensao sobre isso por parte do magistrado, que, como um ser humano, é
portador de valores construidos pelas experiéncias vividas, impeditivas do pensar
topico-sistemético, que deve ser sustentado por uma teoria da interpretacao juridica
de natureza substantiva. Mas, para confirmarmos essa afirmacdo, precisamos
perpassar de forma critica pelo discurso judicial pautado na racionalidade legitimada

pelo procedimento.
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lll - RACIONALIDADE PROCEDIMENTAL NA VISAO DE ROBERT ALEXY

No capitulo anterior, argumentamos que o pensar problematico com o
auxilio do método topico-sistematico € de relevante importancia para a interpretacao
de casos juridicos complexos, nos quais esta esquadrinhado o tema discriminagéo
no trabalho, categorizado como um caso dificil, uma questdo complexa, da estatura
de direito fundamental, principio fundamental e de interesse publico.

Fizemos mencdo ao meétodo interpretativo topico-sistematico, cujo
aspecto problematizador ja remonta ha séculos, embora em condi¢des historicas
totalmente dispares da atualidade, que se caracteriza por uma realidade de elevada
complexidade, em que se sobressai a transversalidade de alguns temas como a
discriminacao no trabalho.

No presente capitulo, tratamos do modelo legitimado pelo procedimento,
elegendo como principal autor Robert Alexy. Para esse intento, iniciamos 0 Nosso
escorco intelectual com consideracdes sobre a critica desse autor a topica e ao
pensamento sistematico.

Em passo seguinte, mas no contexto da discussédo suprarreferida,
abordamos criticamente a postura de Alexy em face da topica, de modo a melhor
situar o presente capitulo no conjunto geral da obra até aqui trabalhada.

Feitos tais prolegbmenos, adentramos nas caracteristicas relevantes do
modelo tedrico proposto por Robert Alexy, analisando criticamente as concepcfes
basicas de um Estado Democratico de Direito, que reclamam a méaxima de
proporcionalidade e ponderacéo de valores e principios constitucionais.

Discorremos sobre a importancia dos principios de acordo com a teoria de
argumentacao e interpretacao juridica de Alexy, para a estruturacado de uma decisao
judicial com racionalidade procedimental.

Destacamos ainda a questao do procedimento como metodologia adotada
por Alexy para suprir as lacunas das regras juridicas e indeterminacdo dos
principios, que, segundo sua teoria, asseguraria uma razao pratica.

Ao final do capitulo em relevo, nos propomos a analisar criticamente o
modelo legitimado pelo procedimento, de acordo com a proposta de Robert Alexy,
no que concerne a aplicacdo na desproblematizacdo de um caso complexo ou dificil

como a discriminacgéo no trabalho.
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3.1 Critica de Alexy ao Método Topico e ao Pensamento Sistematico

Gianbattista Vico, se opondo criticamente a razdo cartesiana, afirmava
que tal racionalidade se contrapunha ao engenho inventivo da retérica tépica de
pensar problematicamente, com a congruéncia dos pensamentos tdpicos e
sisteméticos, para encontrar o verossimil e 0 novo em contraponto a garantia falivel
da verdade apregoada pela certeza do método cartesiano®.

Aristoteles ja propunha o raciocinio sobre problemas a partir de opinides
dominantes, priorizando o processo indutivo e dialético em face do intercambio
constante entre o geralmente aceito e as premissas universalizadas diante das
atualizacdes necessarias®.

Tais consideracdes demonstram a ancestralidade do método referente ao
pensamento  topico-problematico. Doravante, importa desenvolvermos a
argumentacdo sobre o discurso judicial mais adequado para se tratar do tema
discriminacdo negativa no trabalho, que extraia a sua melhor concepcao
interpertativa.

Para atender a esse desiderato, tratamos de elementos tedricos relativos
ao discurso racional procedimental, inerentes ao modelo de argumentacao juridica
construida por Robert Alexy, um dos procedimentalistas mais comentados pela
doutrina hodierna.

Para melhor qualificar a analise do discurso racional apregoado por Alexy,
entendemos ser oportuno e conveniente resumir a analise critica que este autor faz
com relacdo & tépica e ao pensamento sistematico®, dada a nossa posicdo
anteriormente esposada pelo entendimento de que o método tdpico-sistematico,
mediante o0 pensar problematico, é uma alternativa procedimental adequada para o
enfrentamento de um caso dificil como a discriminacdo no trabalho.

Essa alternativa procedimental a que fizemos mencédo néo significa que
entendemos ser suficiente a adocdo de regras procedimentais para o ponto
culminante do ato interpretativo, sob a melhor luz do Direito, dos casos dificeis como

a discriminacgao no trabalho.

9 VICO, Giambattista. Principios de (uma) ciéncia nova: acerca da natureza comum das nacdes.
3.ed. S&o Paulo: Abril Cultural, 1984. p.XI. (Cole¢édo Os Pensadores)

% ARISTOTELES. Tépicos; Dos argumentos sofisticos. S0 Paulo: Abril, 1978. p.5 e ss. (Colegéo Os
Pensadores)

% ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacéo Juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. Sdo Paulo:
Landy, 2001. pp.30-36.
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Ao contrario, somos pela compreensdo de que qualquer método
procedimental a ser adotado, e, para nds, € o método topico-sistematico, deve estar
sustentado por uma teoria interpretativa que reflita os fundamentos do direito,
levando uma deciséo judicial a sua melhor justificativa.

De acordo com Alexy, com apoio em Karl Larenz, a logica de aplicacdo da
lei se da, também, sob conceitos superiores abstratamente formulados, em razéo
dos seguintes motivos: a) a imprecisdo da linguagem do Direito; b) a possibilidade
de conflitos entre as normas; c) é possivel haver casos que requeiram uma
regulamentacgéo juridica, que ndo cabem sob nenhuma norma valida existente; d) a
possibilidade, em casos especiais, de uma decisao que contraria textualmente um
estatuto’®.

O autor destaca a imprecisdo do Direito, que provoca resultados judiciais
incompativeis, de acordo com o ponto de vista do intérprete, ressaltando, assim, a
fraqueza dos canones de interpretacdo, que sdo insuficientes para a justificacdo de
julgamentos juridicos.

Podemos assegurar que, nos termos da assertiva acima, ha uma
preocupacao em justificar os julgamentos, dada a caracteristica imprecisa do Direito,
e, como veremos, para Alexy, a melhor justificacdo se dara por um modelo
procedimental denominado de regras/modelos/procedimento.

Diferentemente de Alexy, temos a teoria da integridade de Ronald
Dworkin que abordamos adiante com a percuciéncia apropriada , que sustenta ser a
melhor justificativa das decisbes aquela baseada em principios de moralidade
politica, aos quais a interpretacdo de casos dificeis deve guardar coeréncia, de
maneira que, em se tratando de direitos individuais categorizados como questdes de
principios insensiveis a escolha politica, reste consagrado o principio de que todos
devem ser tratados com consideracdo e respeito, como revelado nos primérdios
dessa empreitada juridica.

Para Alexy, ndo existem critérios rigorosos que indiqguem como 0S
principios em um sistema, conforme concebido por Canaris, podem ser
estabelecidos, pois ndo seguem logicamente normas pressupostas, trazendo

problemas para a justificacdo de julgamentos juridicos'*,

100 Idem.p.17 .
1% Ibidem, p.19.
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Prossegue o autor, afirmando que o sistema axiolégico-teleolégico em si
ndo permite decisdo Unica sobre o peso e o equilibrio dos principios juridicos em
dado caso ou sobre a quais valores particulares deve ser dada prioridade em
qualquer situacao particular.

Todavia, acrescenta Alexy, ndo se pode descartar a possibilidade de se
basear os argumentos em um sistema axioldgico-teleoldgico, considerando que 0s
julgamentos de valor se tratam de uma tese muito fraca de que eles sdo moralmente
relevantes, ainda que a tomada de decisdo deva ser orientada por julgamentos de
valor moralmente correto, sob o ponto de vista juridico.

Verifica-se que o autor em tela n&o se afasta totalmente do pensamento
sistematico formatado por Canaris, tampouco desconsidera a aproximacdo entre
Moral e Direito, embora ndo revele um posicionamento firme de que os valores
dizem respeito a moralidade de uma comunidade historicamente personificada, tal
qual apregoa Dworkin ao discorrer sobre a integridade do Direito, assunto a ser
tratado com minudéncia no capitulo seguinte.

Para melhor explicar a relacdo suscitada entre principio, valor e moral
podemos ilustrar que ha um consenso conceitual de que a nao-discriminacao
negativa no trabalho & um principio fundamental e n&o ser negativamente
discriminado é um direito fundamental, sendo que a esse principio e direito
fundamental esta associado o valor justica no sentido de combater, repelir, objetar o
preconceito negativo discriminatorio, por ser essa a postura moral correta, de tal
modo que deve haver uma concep¢ao do Direito que se apresenta com mais
coeréncia e ajuste aos principios fundamentais, aos direitos fundamentais e aos
principios de moralidade.

A aproximacao de Alexy ao pensamento sistematico, apesar das criticas,
reforca a tese até entdo sustentada, da relevancia desse modo de pensar o Direito
em conjunto com o pensamento tépico, como método para o equacionamento
fundamentado de temas complexos como a discriminacdo no trabalho, desde que
com a devida justificacdo, que em nossa compreensao nao se afasta de motivacoes
politicas e morais, que de alguma maneira sdo traduzidas em valores, principios e
direitos fundamentais em nossa Carta Politica.

Feitas as consideracdes voltadas especialmente para o pensamento
sistematico e para melhor fundamentar a sua constru¢do juridica a respeito do

discurso racional mais apropriado para a justificacdo das decisdes judiciais, Alexy,
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inicialmente, apresenta de modo sintético a topica, qualificando-a como uma teoria,
da seguinte maneira: 1) técnica de buscar premissas para um argumento; 2) teoria
guanto a natureza das premissas; 3) teoria sobre a aplicacdo das premissas nos
argumentos justificativos da lei*®%-1%3,

Alexy ressalta a importancia do que denomina de teoria dos topicos como
teoria da natureza das premissas, em face da caracteristica de que as proposi¢cdes
de que se parte ndo séo verdades provadas, tampouco arbitrarias, mas proposicoes
plausiveis, razoaveis, geralmente aceitas ou provaveis.

Apesar de ressaltar esse aspecto positivo da tépica, o autor, no entanto, a
considera generalizada demais porque ndo diferencia entre as varias premissas
necessarias para o processo de justificacdo juridica das decisdes e, além disso,
questiona o que seria foro de controle, quando Viehweg diz que “a discussao
aparentemente permanece o Unico foro de controle”%*.

Para Alexy, a tdpica precisa de regras que sejam seguidas, de modo a
configurar um cunho racional a discussdo, sem subestimar a importancia da lei, da
dogmatica e dos precedentes.

Observa-se na referéncia critica de Alexy a tdpica um ressalto relevante
para que haja uma complementacdo a tdpica, por ele qualificada de teoria, mediante
0 estabelecimento de regras que minimizem a sua generalidade, visto que o
processo de justificacao juridica reivindica maior precisao e, por outros termos, maior
racionalidade procedimental, o que € sinalizado por Alexy quando questiona sobre o
que seja foro de controle discursivo, revelado pela teoria tépica, conforme sua

denominagéo.

192 1 hidem, p. 31

® No capitulo I, ao tratar da Racionalidade Juridica, com destagque para o método tdpico-
sistematico, tratamos a tépica como método e nao como teoria, pois entendemos que a sua aplicacéo
no que concerne a problematizacédo requer uma teoria que o sustente, a qual deve estar fincada em
bases de moralidade politica. Por oportuno, trazemos a lume uma distingdo entre metodologia e
teoria. Metodologia: 1 — O estudo dos métodos (procedimentos) ou principios utilizados em
determinada disciplina organizada para ordend-las; 2 — Os préprios principios de um sistema
organizado; 3 — O ramo da logica que formula ou analisa os principios envolvidos em se chegar a
inferéncias légicas e em formar conceitos; 4 — Os procedimentos utilizados numa disciplina através da
qual se consegue o conhecimento. Teoria: 1 — A apreensdo das coisas nas suas rela¢cfes universais
e ideais umas com as outras; 2 — Um principio abstrato ou geral que faz parte de um corpo de
conhecimentos. Estas apresentam uma visdo clara e sistematica do assunto. Por exemplo: uma
teoria da arte ou a teoria atdbmica; 3 — Um principio geral, abstrato, idealizado ou natural; 4 — Uma
hipotese, suposicdo ou construcdo, pressuposta como verdadeira, sob cujas bases fendmenos
podem ser previstos ou explicados e a partir das quais mais conhecimentos podem ser deduzidos.
GILES, Thomas Ranson. Dicionério de Filosofia, op. cit.
194 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica, op. cit., p.32.
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Percebemos na brevissima critica de Alexy a topica um certo aprego
pelos juizos de probabilidade ou verossimilidade, resultante da aplicagdo do pensar
problematico topico, o que reforca o nosso entendimento de que, em casos judiciais
como a discriminacao no trabalho, pensar problematicamente sobre 0 mesmo com a
devida sistematizacdo ao ordenamento constitucional e apoio, conforme a
complexidade da matéria, em conhecimentos transversais, traduz-se em método
apropriado para o melhor deslinde da questédo, desde que justificada por uma teoria
interpretativa substancial.

Impende assinalar que a racionalidade a ser buscada de modo a
concretizar uma decisdo mais correta, fundamentada em principios e direitos
fundamentais justificados por principios de moralidade politica, resultara em uma
resposta que é a verdade que se obtém ou a resposta certa sob o ponto de vista do
padrdao moral escorreito.

Nas suas consideracdes introdutérias, Alexy se apoia nas premissas de
Karl Larenz, especialmente a respeito da imprecisdo da linguagem juridica, do
conflito entre normas, inexisténcia de norma juridica para um dado caso juridico e
decisdes contrarias aos textos juridicos. Karl Larenz, por sua vez, demonstra certo

apreco a tépica, como se passa a expor'%:

(...) € missao dos tribunais decidir de modo justo os conflitos
trazidos perante si e, se a aplicacdo das leis, por via do
procedimento de subsunc¢éo, ndo oferecer garantias de uma
tal decisdo, é natural que se busque um processo que
permita a solucdo de problemas juridicos a partir dos dados
materiais desses mesmos problemas, mesmo sem apoio
numa norma legal. Esse processo apresentar-se-a como um
tratamento circular, que aborde o problema a partir dos mais
diversos angulos e que traga a colacéo todos os pontos de
vista — tanto os obtidos a partir da lei como os de natureza
extrajuridica — que possam ter algum relevo para a solugéo
ordenada da justica, com o objetivo de estabelecer um
consenso entre os intervenientes. Como modelo histérico de
um tal procedimento, recomendou Viehweg a tépica, no seu
escrito sobre a jurisprudéncia dado pela primeira vez a
estampa em 1953.

Vislumbra-se em Larenz a possibilidade de as lacunas do direito
positivado serem superadas pela problematizacdo da questdo juridica complexa

levada a apreciacao jurisdicional. No entanto, para Alexy, ha necessidade de regras

1% | ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito, op. cit., pp.201-202.
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procedimentais corretivas do discurso judicial, embora tenha partido de Larenz para
tracejar a sua analise critica a topica.

Perfilhamos o entendimento de Larenz, somente no aspecto referente ao
pensar problematico-tépico; afinal, se a questdo é complexa, como restou
argumentado ser o tema discriminacdo no trabalho, devemos enfrenta-la com a
problematizacdo devida, de modo a garantir o direito substancial de n&o ser
negativamente discriminado.

O que nédo se pode é apelar para normas de indole processual e/ou
infraconstitucional com o objetivo de p6r termo a lide processual, sem a apreciacado
meritéria diligente, sob a melhor luz interpretativa do Direito, considerado como um
sistema aberto ao conhecimento transversal, inclusive, em apologia a melhor
exatidao processual, ainda que isso se apresente de forma aparente como um 6bice
intransponivel para o exercicio da magistratura, a contar, entre outras coisas, com a
estrutura existente e a assoberbada quantidade de processos a julgar, em que o

tema discriminacdo € um item sem muita importancia nos autos.

3.2 O Ponto de Partida de Alexy

Ao contrario do que muitos possam de forma acodada supor, Alexy
demonstra apreco critico aos postulados tedricos de Habermas, assim como é
explicito em salientar a importancia dos principios kantianos da universalidade e da
autonomia®®®.

Pelo principio da universalidade, todos os homens tém determinados
direitos, como, por exemplo, o direito de ndo ser negativamente discriminado no
trabalho, de tal modo que essa premissa ndo possa ser objeto de invalidacdo em
qualguer contexto. Veremos que a universalidade referida por Alexy diz respeito a
aplicabilidade de regras procedimentais.

A autonomia privada trata da escolha individual de cada um e da
realizacdo da concepcgao pessoal do bem, acrescentando, de acordo com a nossa

concepcao moral, desde que tal escolha ndo se baseie em critérios negativamente

1% Sobre a defesa da posicdo fundamental kantiana por Alexy, consultar: ALEXY, Robert. Direito,

Raz&o, Discurso: Estudos para a Filosofia do Direito. Trad. Luis Afonso Hack. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2000. pp.101-102.
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preconceituosos, enquanto que, na autonomia publica, direitos do homem e
democracia estédo necessariamente unidos.

Esses principios kantianos invocados por Alexy também podem ser
encontrados no formato tedrico interpretativo de Ronald Dworkin, em razédo da
universalidade do principio do tratamento com igual consideracdo e respeito, que
requer a tolerancia devida com as diversidades, especialmente aquelas que se
referem aos mais vulneraveis, de tal modo que, a principio, podemos afirmar que a
eficacia de direitos individuais pressupfe o caminhar inseparavel da igualdade com
a liberdade.

Cumpre-nos elucidar, entretanto, que a universalidade encontrada em
Dworkin diz respeito a principios substanciais, enquanto que, em Alexy, refere-se a
principios procedimentais. Alids, ndo € raro, no ambiente doutrinario do Direito, opor
de forma diametral as posi¢cdes de Ronald Dworkin e de Robert Alexy, classificando
0 primeiro de universalista e ndo-positivista, e 0 segundo, de positivista. O nosso
trabalho ndo tem a pretensdo de discutir universalismo e multiculturalismo,
tampouco, aprofundar a distingéo entre Direito natural e Direito positivo, assunto que
pode ser verificado, por exemplo, em Bobbio'®’.

Para nés, os direitos humanos sdo melhor assegurados pela concepcao
derivada da democracia substancial ou material, em que o catdlogo de direitos
fundamentais formalizados estd aberto para recepcionar outros direitos também
fundamentais, ainda que nao inscritos no texto constitucional.

Em se tratando de direitos relativos a individualidade humana, que em
nossa carta politica tem forte representacdo pelos principios fundamentais da
dignidade da pessoa humana e da nao-discriminacéo negativa, essa abertura se da
com maior veeméncia.

Na defesa da posi¢cado fundamental kantiana em prol dos principios acima

referidos, Alexy assevera que o desenvolvimento pleno das autonomias sé é

97 Remetemos a leitura & obra BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licbes de Filosofia do

Direito. Compiladas por Nello Morra; trad. e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues.
S&o Paulo: icone, 2006. pp.22-23. Bobbio destaca seis critérios de distin¢do entre direito natural e
direito positivo, dentre os quais: a) o primeiro se baseia na antitese universalidade/particularidade e
contrap@e o direito natural, que vale em toda parte, ao positivo, que vale apenas em alguns lugares;
b) o0 segundo se baseia na antitese imutabilidade/mutabilidade: o direito natural & imutavel no tempo,
0 positivo muda; ¢) o modo pelo qual o direito é conhecido; o direito natural é aquele que conhecemos
através de nossa razdo; O direito positivo, ao contrario, € conhecido através de uma declaracao de
vontade alheia; d) os comportamentos regulados pelo direito natural sdo bons ou maus por si
mesmos, enquanto para o direito positivo € justo e util aquilo que é ordenado, injusto o que é vetado.
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possivel em um Estado Democrético de Direito, no qual ha guarida para os direitos
fundamentais do género humano, com o que concordamos.

Para o desenvolvimento pleno das autonomias em um Estado
Democréatico de Direito, Alexy propde-se a construir uma teoria do discurso
procedimental da corre¢do pratica, que deve fundamentar as regras do discurso
pratico e justificar os direitos fundamentais, o que o faz através da obra Uma Teoria
da Argumentacao Juridica®.

Nesse ponto, temos uma ressalva preliminar com relacdo a assertiva de
que a justificativa dos direitos fundamentais deva priorizar a correcdo prética através
de regras procedimentais, pois, desde o limiar de nosso trabalho, defendemos os
argumentos de principios relativos a direitos individuais como melhor justificativa
para as decisfes judiciais, a partir da problematizacdo do tema levado a discussao
jurisdicial, ao qual, por arrastamento, se incorpora o procedimento.

O autor em destaque sustenta que as ideias a seguir indicadas
expressam os ideais liberais da universalidade e da autonomia: a) cada um que
pode falar tem permisséo de participar em discursos; b) cada um tem permissao de
por em questao cada afirmacgéo; c) cada um tem permissao de introduzir no discurso
cada afirmacédo; e d) Cada um tem permissdo de manifestar suas colocagoes,
desejos e caréncias. Nenhum falante pode, pela coercdo dominante dentro ou fora
do discurso, ser impedido nisto, de salvaguardar os direitos determinados acima®.

No rastro de tais premissas, ndo podemos perder de vista que estamos
trabalhando com discriminacdo negativa no trabalho, de estatura moral impar. Na
verdade, em um ambiente discursivo, muitos que devem falar sdo impedidos de
fazé-lo por motivos diversos.

Para melhor ilustrar, em um caso de discriminacdo negativa no trabalho,
em se tratando do ordenamento juridico brasileiro, entendemos que o Ministério
Publico do Trabalho deveria se manifestar sempre e jamais ser ignorada a sua
participacdo por regras regimentais. Ademais, outros profissionais deveriam
participar do processo, dada a transversalidade ou interdisciplinaridade do mesmo.
N&do havendo manifestacdo de quem deveria se manifestar, as premissas
consequentes as primeiras invocadas por Alexy socobram sob os escombros do

procedimento.
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100 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentac¢éo Juridica, op. cit., pp.179-274.

ALEXY, Robert. Direito, Razéo, Discurso: Estudos para a Filosofia do Direito, op.cit., pp.103 e ss.
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Alexy, além de se fundamentar e defender a fundamentacdo dos
postulados kantianos da universalidade e da autonomia, abebera-se de forma critica,
outrossim, nos ensinamentos de Habermas, a respeito do discurso racional
vocacionado ao entendimento, em que a linguagem exerce forte influéncia para a
correcéo procedimental das decisbes, mediante argumentac&o juridica™ -,

Para Habermas, o entendimento multuo mediante 0S processos
comunicacionais deve propiciar a estabilizacdo do espaco publico
intersubjetivamente partilhado, de tal modo que a argumentacdo atua de forma a
cooperar com a verdade, pr6é ou contra as pretensfes de validade, de tal modo que
o verdadeiro corresponde a um enunciado que pode ser justificado em uma situagao
de fala ideal e racionalmente aceito em circunstancias ideais™*.

Entendemos, todavia, que a estabilizacdo do espaco publico se encontra
fincada na pratica juridica moralmente compartilhada pela sociedade historicamente
personificada, de tal modo que as questdes juridicas de natureza moral devem ser
enfrentadas por discursos judiciais que permitam a fluéncia dos argumentos de
principios morais, sem filtros linguisticos legitimados por procedimentos
institucionalizados.

A teoria discursiva da verdade se escora na assertiva de que o verdadeiro
deve ser defendido em todos os contextos e contra quem quer que seja, desde que
0s participantes do discurso sejam iguais, respeitadas as seguintes caracteristicas
da dinamica discursiva: publicidade e incluséo, participacdo com direitos iguais para
todos, imunizacdo contra coercdes internas e externas, como também a orientacdo

dos participantes pelo entendimento matuo (ou seja, por proferimentos sinceros)***.

119 AL EXY, Robert. Direito, Raz&o, Discurso, op. cit., pp.128 e ss. De acordo com Alexy, para

Habermas, a busca da corre¢do das decisGes com certeza juridica, para satisfazer a pretensdo de
legitimidade do ordenamento juridico, gira em torno dos conceitos de coeréncia, de principio, do
discurso de aplicacdo, da conveniéncia, do paradigma e do discurso. A coeréncia significa a
reconciliacdo entre razdo e autoridade, mediante pessoas e procedimentos, mas tal coeréncia ndo
pode solucionar sozinha o problema da aplicacéo do direito racional, pois somente a argumentagao
juridica fundada em principios a leva a eficacia, uma vez que situada entre o institucional-histérico e o
correto-racional.

L ATIENZA, Manuel. As Razées do Direito, op. cit., pp.233 e ss. Para Habermas, de acordo com a
leitura de Atienza, o discurso é uma série de atos de fala, uma forma de comunicacdo em que todos
0s participantes se submetem a coacdo nédo-coativa do melhor argumento, com a finalidade de
chegar ao consenso racional sobre as questdes problematicas. Atienza assegura que as exigéncias
de simetria e liberdade, propostas por Habermas, constituem o contetdo das regras do discurso
racional que Alexy denomina regras de razao.

"2 HABERMAS, Jurgen. Verdade e Justificagdo: ensaios filoséficos. Trad. Milton Camargo Mota. S&o
Paulo: Edi¢gbes Loyola, 2004. pp.249-251.

113 | dem, p. 254.
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Todas as premissas acima levantadas sdo importantes para 0 processo
de argumentacdo juridica engendrado em um discurso judicial que visa a extrair a
concepcao interpretativa do Direito posto a apreciacdo jurisdicional, mas, na medida
em que o discurso racional vocacionado ao entendimento ou a aceitabilidade
idealmente justificada, se faz limitar pelas amarras procedimentais, as caracteristicas
acima elencadas perdem em substancia.

Podemos ilustrar a afirmacao supra, considerando um processo judicial
sobre discriminacdo negativa no trabalho, em que quase sempre o Ministério Publico
do Trabalho n&o é ouvido, em razdo de uma regra procedimental, portanto, ndo ha
que se falar em plena publicidade. Ademais, na arregimentacdo do acervo
probatério, o vitimado pela discriminacdo negativa € tratado de forma desvantajosa
pelas regras processuais tradicionais e regularmente aplicadas, dai a dificuldade de
concrecado da igualdade processual.

Certamente, o processo discursivo deve ter um termo final e ndo se
prolongar infinitamente, pois as questdes devem ser resolvidas de modo a minimizar
a tensao entre a certeza da acdo e a validade de uma decisdo, ocasido em que 0s
participantes do discurso judicial partilhardo de forma intersubjetiva de um dnico
mundo, determinado pelo processo linguistico*.

Habermas sustenta que a correcdo de juizos morais se estabelece da
mesma forma que a verdade de enunciados descritivos — pela argumentacdo —,
com a exposicado de todas as razGes disponiveis, que € o teste de validade dos
enunciados, sendo que, as pretensfes de validade moral, falta a referéncia ao
mundo, caracteristica das pretensées de verdade, de tal modo que o sentido de
correcdo reduz-se a uma aceitabilidade idealmente justificada. Pois, ao construir um
mundo de relacdes interpessoais bem-ordenadas, contribuimos, nés mesmos, para
preencher as condicbes de validade dos juizos e normas morais, pontua
Habermas™®.

Nesse passo, observamos a imposicdo de um filtro a moralidade, pela
teoria discursiva da verdade de Habermas, que propde um procedimento generalista

para a correcao dos juizos e normas morais. A isso, Alexy se prop0e a particularizar

14 |bidem. Segundo Habermas, “no decorrer de um processo de argumentacdo, os envolvidos se

convencem de que, dispondo de todas as informagdes pertinentes e depois de pesar todas as razées
relevantes, esgotaram o potencial de objecdes possiveis, ndo ha motivos para continuar a
argumentacdo. Tao logo se dissipem as divergéncias entre ‘nds’ e ‘os outros’ a respeito do que é o
caso, 0 ‘nosso’ mundo pode se fundir com ‘0’ mundo” p.256-257.

% |pidem, pp. 279-280.
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o procedimento, ainda que ressalte a importancia dos principios na interpretacdo de
casos dificeis, o que implica na existéncia de uma filtragem mais acentuada com
relacdo as normas morais, ao nosso entender.

Alexy, inspirando-se nos postulados de Habermas, antes referidos, nos
remete a uma ilacdo preliminar de que a racionalidade procedimental sobrepuja o
discurso moral, o que nos leva ao encontro de uma situagdo dubia, na medida em
qgue o discurso moral no ambito do Direito € admitido em parte, nem tanto e nem
sempre, pois nao € o acervo moral que fundamenta o Direito, somente parte dele, ou
seja, aquele legitimado pelo procedimento democréatico'*®.

Perfilhamos o entendimento de que questdes de profundidade moral,
como a discriminacdo negativa no trabalho, devem ser enfrentadas, especialmente,
por argumentos morais, como questdes de principios vinculadas a direitos
fundamentais, e a argumentacdo nao pode ser filtrada por fases procedimentais,
para que sejam legitimadas pelo ordenamento juridico, pois a legitimacdo deste
repousa, pela tese que esposamos, nos principios de moralidade politica, cuja
formatacao constitucional se vislumbra por principios e direitos fundamentais.

Alexy assinala que a construcdo de principios como mandamentos de
otimizag&o, com sua inclusdo em uma andlise-custos-utilidades, leva a inclusédo de
critérios relativos a racionalidade econdmica do Direito e esse é o sentido, assim
como a possibilidade de colisdo entre direitos individuais e bens coletivos, contexto
no qual, acredita o autor, pode haver perigo de forte contencdo de direitos
individuais™"’.

O autor reforca a sua tese de argumentacao juridica, ao defender que
devemos aproveitar os ensinamentos da hermenéutica antiga de consideracao de

todos os pontos de vista, mas com a obrigatoriedade de identificacdo dos pontos de

116
117

ALEXY, Robert. Direito, Razao, Discurso, op. cit., pp.128 e ss.

Idem, pp.131-132. Nesse passo, Alexy diz que “o critério de racionalidade econémica corresponde
ao principio da proporcionalidade do direito constitucional aleméao, que diz que uma intervencao em
direitos fundamentais somente sob trés pressupostos é admissivel: ele deve, primeiro, no fundo, ser
idoneo para obter o objetivo com ele perseguido; segundo, deve ele, para isso, ser necessario, isto &,
ndo deve existir nenhum meio mais atenuado, menos interveniente; terceiro, ele deve ser
proporcional, o que significa que os fundamentos justificadores da intervencdo devem pesar tanto
mais gravemente quanto mais intensiva é a intervengdo. Para Habermas, “na conexdo de
fundamentacao concreta de uma decisao do caso particular’, nada pode “impor-se contra cada bem
coletivo”, em que ele realga que um tal retroceder pressupde que “a primazia de um objetivo coletivo,
por sua vez, pode ser justificada na luz de principios”, porque, “por fim, somente sdo direitos que no
jogo da argumentacéo podem triunfar’. Para Alexy, o perigo de uma contencdo muito forte de direitos
individuais em favor de bens coletivos existe, de fato.
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vistas a serem considerados, que resulte em uma decisao procedimental de cunho
universalista.

Por esse diapasdo, novamente nos deparamos com a aproximacgao e a
simpatia de Alexy pelo aspecto problematizador do método topico, a que o autor
denomina de teoria, a qual tece criticas denominadas pelos termos vazia e
equivoca, com o objetivo de indicar que ha necessidade de se construir regras
procedimentais de carater universal.

No magistério de Alexy, para diminuir a indeterminacédo do Direito, o que
sé € possivel em uma teoria do discurso juridico, que deve determinar a relacao
entre certeza e correcdo juridica, postulados de racionalidade devem ser
desenvolvidos com assentamento institucional em uma teoria do Estado
Constitucional Democréatico™®,

Devemos ter em mente que o Estado Constitucional Democratico que
Alexy tem por objeto de reflex@o € o pertinente & Republica Federativa da Alemanha,
com todas as longinquas e tragicas circunstancialidades histéricas (Estado
fragmentado, duas Guerras Mundiais, holocausto etc.), ou seja, racionalizar com
exatiddo é preciso, mesmo que a Alemanha tenha resistido ao processo de
positivacdo juridica™*® e, hodiernamente, pelo postulado da “otimizacdo”, haja perigo
de se conter direitos individuais em face de bens coletivos, o que em sistemas
juridicos vocacionados a perversidade € extremamente perigoso, pois nao
poderemos falar em direitos sem liberdades individuais, entre as quais, o de ser

como se é sem temor a preconceitos negativos.

18 |bidem, pp.133-134. De acordo com Alexy, "Habermas dirige-se contra a tese de que o discurso

juridico € um caso especial do discurso pratico geral. A critica de Habermas dirige-se contra a tese de
que discursos juridicos sdo entendidos como subconjunto de argumentacdes morais”. Para Alexy, “o
discurso juridico esta aberto ndo s6 para fundamentos morais, mas também para éticos e
pragmaticos. A tese do caso especial pode ser exata quando sob o discurso pratico geral ha a unido
de fundamentos morais, éticos e pragmaticos. Alexy afirma que o discurso juridico € um caso
especial, caracterizado por vinculagdes institucionais, do discurso pratico geral. As vinculacdes
institucionais sao feitas valer por argumentos linguisticos, genéticos e sistematicos”.

19 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licbes de Filosofia do Direito, op. cit., pp. 45-62.
Bobbio relata que “a ocupagéo da Alemanha pela Franga resultou na difusdo do Cédigo Napolednico,
0 que era uma inovacdo em um pais semifeudal sob a influéncia da Codificacdo Prussiana que fazia
distincdo da populacao entre trés castas. Um dos defensores da codificacdo era Thibaut, para o qual
os alemées aquela época estavam paralisados ha séculos, oprimidos, separados uns dos outros por
causa de um labirinto de costumes heterogéneos, em parte irracionais e perniciosos. Se opondo a
codificacdo, Savigny avaliava que a Alemanha encontrava-se numa época de decadéncia da cultura
juridica; por isto, a codificacéo, em lugar de remediar os males universalmente lamentados, os teria
agravado e perpetuado. Savigny propunha uma ciéncia do direito organizada, progressiva, comum a
toda nagao”.
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A colocacdo apresentada, podera ser oposta a questdo de que Ronald
Dworkin em suas construcdes tedricas atua como participante interno do Direito
norte-americano, mas com uma perspectiva universalista, tal qual Alexy*°.

Isso nos motiva ainda mais, a aprofundar a pesquisa sobre qual
construcdo tedrica € mais condizente com o Estado Democratico de Direito
brasileiro, tendo por parametro o direito fundamental de n&o ser negativamente
discriminado, que para nés, se afasta da racionalidade metodolégica alema e se
aproxima do principio da igual consideracao e respeito pela individualidade humana,
com o exercicio pleno das liberdades fundamentais.

No capitulo primeiro, argumentamos pela introdugcédo do principio liberal
igualitario de que todos devem ser tratados com igual consideracdo e respeito no
ordenamento constitucional brasileiro, por intermédio do principio fundamental da
dignidade da pessoa humana, revelando o direito fundamental de nao ser
negativamente discriminado no trabalho, que se deve impor em qualquer
circunstancia espacial e temporal sem temor a ponderacdo em favor de bens

coletivos, que é uma visdo comunitarista*®*

. Isso nos permite firmar o entendimento
de que, no caso em apreco, estamos mais préximos de uma racionalidade
substancial que de uma racionalidade procedimental, ainda que essa se diga de teor
moral e mesmo que a nossa Carta Politica tenha caracteristicas comunitarias e
liberais.

A proximidade entre Alexy e Dworkin, mediante o principio universal
kantiano, parece alongar-se e distanciar-se, em face dos imperativos propostos por
Kant, de acordo com a nossa reflexdo sobre tal assunto, pois o modelo

procedimental de Alexy estd mais para o imperativo hipotético, no sentido de uma

20 POSNER, Richard A. Direito, Pragmatismo e Democracia. Trad. Teresa Dias Carneiro; revisao

técnica Francisco Bilac M. Pinto Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p.4. O autor afirma que
"escritores influentes que tratam de jurisprudéncia, tais como H. L. Hart, Ronald Dworkin e Jurgen
Habermas, todos ddo a entender que descrevem o direito em abstrato, mas Hart est4 na verdade
falando do sistema juridico inglés, Dworkin, do americano e Habermas, do alem&o”.

12 Refirmamos gue tal postura é reveladora do ideario comunitarista na medida em que podem surgir
circunstancias em que as liberdades fundamentais e os direitos fundamentais individuais podem ser
sacrificados em prol de um suposto bem maior da coletividade, que pode ser sustentado pelo
argumento de que o individuo é o que é em face dos lagos comunitérios, de tal modo que seu
comportamento deve se pautar pelos valores predominantes na comunidade, tal qual a cultura
tradicionalmente praticada, o nacionalismo, a seguranca territorial etc.
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razao pratica, do que para o imperativo categorico, ao contrario do que ocorre com
Dworkin, mais instigado pela racionalidade de teor moral*?.

Como principio, assumimos a postura de que as liberdades fundamentais
sao intangiveis, e o desdobramento do postulado da igual consideracdo e respeito
no principio da ndo-discriminagdo negativa e no direito fundamental de n&do ser
negativamente discriminado ndo devem ser limitados pelos direitos da coletividade
ou da comunidade , ao argumento de que o individuo € o que €, em razdo dos lacos
comunitarios, de tal modo que valores ou principios como o respeito a cultura, a
seguranca territorial, 0 nacionalismo, entre outros, podem atuar como interditos de
ser como se é em razao da cor, da raga, do género, da opcao sexual etc.

Assinalamos que nao é objetivo de nossa empreitada discutir aspectos da
filosofia politica relacionados as vertentes comunitarista e liberal-igualitaria,
tampouco confirmar ou ndo a tese sobre a natureza politica de nossa Carta Politica,
mas, diante dos argumentos até entdo desenvolvidos, perfilhamos da compreenséo
de que o catalogo constitucional de direitos e principios fundamentais nos aproxima
dos preceitos liberais-igualitarios, na vers&o apresentada por Ronald Dworkin'?,

Prosseguindo no que concerne a breve analise critica sobre o que
denomina de teoria do consenso da verdade de Habermas'®*-'*°, Alexy a considera

como uma das mais significativas teorias de justificacao das afirmac¢des normativas,

122 COMPARATO, Fabio Konder. Etica: direito, moral e religido no mundo moderno. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2006. pp.296-297. Os imperativos hipotéticos representam a necessidade
pratica de uma agdo possivel, considerada como meio de obter algo desejado (ou, pelo menos,
suscetivel de desejo). O imperativo categérico seria 0 que representaria uma acao que se impde por
si mesma, ser relagdo com outra finalidade; portanto, uma acéo objetivamente devida.
122 SARMENTO, Daniel. Colisdes entre Direitos Fundamentais e Interesses Publicos. In: GALDINO,
Flavio; SARMENTO, Daniel (Orgs.). Direitos Fundamentais: Estudos em Homenagem ao Professor
Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. pp.290-291. Segundo Sarmento, "pode-se
afirmar que os liberais — tendo a proa John Rawls e Ronald Dworkin — defendem a plena liberdade e
a competéncia moral e racional dos individuos para a conformacéo das suas concepg¢des de mundo e
projetos de vida... Os direitos fundamentais, especialmente, as “liberdades basicas”, assumem, neste
contexto, importancia impar, reconhecendo-se a sua absoluta prioridade em relacdo aos interesses
da coletividade, derivada da necessidade impostergavel de salvaguarda da autonomia moral dos
individuos. Ja os comunitaristas, como Michael Sandel, Michael Walzer e Alasdyr Macintyre, criticam
essa visdo, afirmando que ela negligencia a importancia dos lacos sociais para a constituicdo da
ersonalidade humana”.
** REESE-SCHAFER, Walter. Compreender Habermas. 2.ed. Petropolis: Vozes, 2009. pp.21-31.
Para Habermas, em sintese, “a esfera publica, a distribuicdo equitativa dos direitos de comunicagao,
a nado violéncia e a autenticidade séo as precondi¢cdes para uma compreensdo procedimental da
verdade, acrescendo que o conceito do discurso da aceitabilidade racional permite, através da
arsgumentagéo, certificar-se da verdade”.
12 POSNER, Richard A. Direito, Pragmatismo e Democracia, op. cit., p.20. A nocdo de verdade de
Habermas deriva da de Charles Peirce e o torna um outro pragmatista honorario (honorario se o
pragmatismo for visto como uma filosofia distintamente americana), apesar de apenas se a nogéo de
Peirce de que verdade é simplesmente o resultado de investigagdo racional continuada
indefinidamente for aceita.
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apresentando-a com a maxima de que “a verdade das afirmacdes empiricas
corresponde & correcdo das expressées normativas”?°.

Habermas, com a assertiva atribuida a si por Alexy, quer dizer que a
correcdo das normas ou dos juizos morais ocorre mediante a penetracdo de razbes
diversas no discurso pratico, até um ponto finito de aceitabilidade racional justificada,
0 que se assemelha a introducdo corretiva das observacdes nas descricdes
empiricas'?’.

Nesse ponto, observa-se uma sinalizacdo de Alexy em privilegiar a
pretensdo de verdade generalizada por Habermas, com diferencial de que, com a tal
pretensdo, Alexy tenta imprimir um maior juizo de certeza, embora tenha revelado a
importancia dos juizos de probabilidade e verossimilhanca quando da analise sobre
a topica, o que parece contraditorio, ainda que a verdade referida possa ser uma
pretensdo de verdade ou a verdade ideal a ser obtida, que nas expressodes
normativas sempre serdo objeto de refutagcdo e critica, diferentemente das
afirmacdes empiricas, derivadas dos fatos, da experiéncia, em que, se existir a
polemizacdo, esta serd em grau diminuto com relacdo aquelas.

Pela construcdo da teoria da argumentacao juridica de Alexy, a verdade
se manifesta através de regras procedimentais, observadas algumas premissas
relativas a idealidade do discurso, como a situacdo de fala ideal entre os
participantes, que levariam a uma decisdo correta e evidente. Como se fosse
possivel, através de regras procedimentais, especialmente em casos dificeis, trazer
a tona a verdade justificada de forma universal, sem considerar os fundamentos do
Direito, que, reafirmamos, pela tese que acolhemos, estéo fincados nos principios de
moralidade politica.

Pela nossa percepcéo, o estabelecimento de regras procedimentais para
correcdo das decisdes juridicas, objetivando encurtar a tensdo com o principio da
seguranca juridica, assemelha-se mais a um método do que a uma teoria que se
aprofunde na perquiricao sobre o fulcro do Direito.

Raciocinio analogo podemos estender para a teoria discursiva da verdade
apregoada por Habermas, que, para extrair a melhor interpretacéo juridica em casos
dificeis, pode ser utilizada como método discursivo necessario a exposicao das

diversas razdes, que podem contribuir para a revisitagdo de preconceitos negativos

126

o ALEXY, Robert. Teoria da Argumentac¢do Juridica, op.cit., p. 91.

HABERMAS, Jurgen. Verdade e Justificacdo, op. cit., p.273.
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por parte de alguns participantes do discurso, com a ressalva de que, no contexto de
um ordenamento juridico, temos muitas dificuldades para implementar uma situagéo
ideal de fala dos que devem participar de um processo discursivo judicial,
especialmente, quando essa situacdo ideal ocorre pela convergéncia de regras
procedimentais institucionalizadas, que podem funcionar como filtros aos
argumentos de principios morais.

Mas, precisamos de parametros obstativos a discricionariedade judicial
nas decisdes sobre casos de natureza moral, que requerem argumentos morais,
como a discriminagdo negativa no trabalho, que, para nés, estdo postos na nossa
Carta Politica, como principios e direitos fundamentais, de forma explicita ou
implicita®?®.

Acrescemos, ainda, que, sem o aprofundamento necessario, temos como
concepcao preliminar de que a construgdo da cultura e dos valores do mundo
objetivo se da concomitantemente com o desenvolvimento da racionalidade
comunicativa, de modo dialético, com o adendo de que os principios de moralidade
politica devem ser a diretriz para 0s processos comunicacionais a que se refere
Habermas.

Somos pela compreensdo de que estamos dotados de pré-concepcdes
valorativas, construidas desde a tenra idade nos diversos espagos de convivéncia
da sociedade ou da comunidade historicamente personificada, o que tem por
consequéncia determinada valoracédo fatica e normativa, que se expressa atraves da
linguagem, que por sua vez interfere no mundo objetivo.

Se existem posturas discriminatdrias em face de trabalhador portador de
HIV, como referido no acoérdao judicial ilustrativo, quem discrimina negativamente
assimilou a valoracdo de que € natural e indica superioridade em face do outro
vitimado pela discriminacdo negativa, embora isso se contraponha aos principios
fundamentais e de moralidade da comunidade personificada e haja uma crise de

percepcao generalizada sobre o assunto.

12 Temos o dever de explicitar que, quando nos referimos a discricionariedade judicial, estamos nos

vinculando a tese da resposta certa de Ronald Dworkin no sentido de que questfes morais devem ser
enfrentadas por argumentos morais de principios, pois atinentes que séo a direitos fundamentais a
individualidade humana, de tal modo que as decisbes judiciais a respeito de casos dificeis de
profunda indole moral devem ter por parametro os principios e direitos fundamentais, que traduz a
melhor concepcéao interpretativa do Direito. Para aprofundamento do tema, remetemos ao Capitulo
V.
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As verdades das afirmagBes empiricas sdo resultados de experimentos,
medic¢bes, laudos com precisdo matematica, o que equivaleria, para Alexy, as regras
procedimentais corretivas necessarias a aplicacdo das normas juridicas, o que se
contrapfe aos juizos de probabilidade e verossimilhanca, sustentados pela retérica
topica, que nos parece mais razoavel de ser aplicada como método no ambito do
Direito impregnado por valores morais e politicos.

Temos que levar em consideracdo que, pelo fato de o Direito estar
vinculado as questdes morais e politicas, que ensejam valoracbes diversas,
conforme as pré-concepcdes construidas no decorrer da existencialidade historica
de cada um em uma determinada comunidade, o acordo ou consenso potencial
pode levar ao verossimil ou ao provavel, ou, conforme sustentamos em outras
plagas, a verdade que se obtém, e essa devera ser a mais correta quando
sustentada por um acordo ou consenso substancial moral e ndo procedimental.

Ademais, nem sempre é possivel um acordo procedimental, posto que
existem situacdes tdo antagdnicas quando da valoracdo das regras procedimentais
gue nao havera possibilidade de acordo. Essa afirmacédo ndo tem o condéo de
desprezar a racionalidade procedimental, pois, como alhures sustentamos, o método
topico-sistemético e o discurso judicial com a exposi¢ao das diversas razdes, desde
que sustentadas por uma substancia de moralidade politica, devem compor o ato
interpretativo do Direito sob a melhor luz.

Adiciona-se a isso o fato de que a aceitacdo de algumas regras
procedimentais para decidir, embora derive de um pretenso acordo de maiorias
ocasionais no curso do processo parlamentar, ndo raras vezes, afronta principios de
moralidade revestidos em normas constitucionais principiolégicas e fundamentais,
como se verificou nos termos da sentenca judicial em cotejo com o acérdao judicial,
que ilustram o desenvolvimento desta tese.

Na correspondéncia entre a sentenca e o fato ocorrem valora¢gdes ndo s6
respeitantes aos fatos em si como as normas juridicas, o que implica afirmar que,
ainda que tenhamos uma senteng¢a fundamentada de forma irrepreensivel, com uma
apreciacado coerente, consistente e ndo contraditéria sobre a situacdo fatica a luz
das provas produzidas, em estrita obediéncia aos procedimentos estabelecidos no
ordenamento positivo, é possivel que a justificacdo substancial ndo se faca

presente, a luz dos principios fundamentais, dos direitos fundamentais, tal qual o
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principio da ndo-discriminacdo negativa no trabalho e o direito fundamental de ndo
ser negativamente discriminado.

Em certa medida, vislumbramos a hipdtese supramencionada no teor da
sentenca, trazida no exordio deste trabalho, a qual, em vez de reprimir, quando
poderia fazé-lo, apresentou-se leniente com preconceitos negativos que resultam em
posturas discriminatdrias na relacdo laboral, por apego a uma regra procedimental
desconectada das questdes principolégicas fundamentais.

Tivemos oportunidade em topicos anteriores de discorrer sobre a
linguagem de acordo com autores com autorizacdo intelectual e doutrindria no
assunto, ocasido em que colhemos do entendimento de que a linguagem é
composta por signos que expressam posicionamentos politicos, ideoldgicos, morais,
religiosos. Para encurtar a digresséo: a linguagem valoriza o modo de ser no mundo
de cada um, nos moldes das experiéncias vividas e pré-concep¢bes adquiridas,
assim como o modo-de-ser no mundo forja o processo de linguagem.

Destarte, na traducdo do fatico, a linguagem revelara os valores
concebidos ao longo de uma vida. E, quando falamos em signos da linguagem,
estamos a nos referir as caracteristicas que impregnam a argumentacdo: o modo de
olhar ao falar, 0 modo de gesticular ao falar, a tonalidade das palavras usadas na
escrita etc.

As pré-concepc0es, se positivas, afirmam-se como justificativas plausiveis
e aceitaveis do ponto de vista da ética e da moralidade, tal como o direito de ndo ser
negativamente discriminado no trabalho, que tratamos em outras plagas como um
principio ou uma questéo insensivel a escolha em um hipotético leildo politico, com
fulcro no liberalismo igualitario de Dworkin, feita a conexdo devida com os esteios
fundamentais do Estado Democratico de Direito brasileiro.

Sendo as pré-concepcbes negativas, devem ser repelidas pela
comunidade politica, como pelo ordenamento constitucional, e aqueles que as
incorporam e tém o dever de decidir, pelo menos, devem exercer controle sobre as
suas apreciacdes prévias e buscar amparo na relacdo sistematica do Direito a partir
de principios e direitos fundamentais e desenvolver uma concepgdo mais compativel
com o conceito eticamente aceito de que ndo devemos tolerar a discriminacao
negativa no trabalho.

Diriamos que a resposta certa de uma decisao judicial, entendida como

um juizo de probabilidade e verossimilhanca, ou a verdade que se obtém, com base
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em principios de moralidade, ndo se deve fundamentar em uma consequéncia
adrede concebida pela aceitacdo de regras procedimentais para a argumentagao
juridica empreendida no discurso judicial. Tampouco, regras procedimentais que nao
primem pela substancia dos direitos podem resultar em uma melhor justificacao.

A problematizagdo de natureza tépico-sistematica de um caso complexo
como a discriminacdo no trabalho, com os diversos problemas levantados em torno
da questdo judicial, deve ser um mecanismo para obstar a argumentacao
consequencialista, justificada pelo procedimento racional consensualizado, sem que
a mesma esteja sustentada pelos verdadeiros fundamentos do Direito, que residem
no ambito da moralidade e da politica.

Entendemos que um fato como a discriminacdo negativa no trabalho faz
parte do modo-de-ser no mundo, tanto dos discriminadores quanto dos vitimados
pelas posturas discriminatérias, negativamente preconceituosas e excludentes,
sendo que a valoragao de tal fato mundano € carreada ao processo, pelas acfes de
linguagem que, alids, como tivemos oportunidade de assinalar, traduzem signos
valorativos das experiéncias vividas, que se refletirdo na justificativa discursiva, seja
desconstituindo um ato discriminatério seja confirmando a sua existéncia. Dito isso,
nos parece ser mais razoavel admitir a indissociabilidade entre agéo, linguagem e
discurso.

A postura discriminatéria em relacdo a um trabalhador portador de HIV, tal
qgual o nosso exemplo, pode se manifestar expressamente pela repulsa ao contato,
por ouvir dizer que esse contato é pernicioso a saude, pela antipatia a fala, tudo
implicando em uma visualizacdo preconceituosamente negativa da vitima.

De modo diverso, o sentir pode trilhar a trajetéria da tolerancia com
respeito as diferencas, desde que estas sejam moralmente aceitaveis e resultem em
principios postos como questdes insensiveis a escolha nos termos contextualizados
pela teoria da distribuicdo igualitaria de recursos mencionada no primeiro capitulo,
tal qual o direito de ndo ser negativamente discriminado no trabalho em razéo da
cor, do sexo, da orientagao sexual, por motivos religiosos, entre outras formas, como
a de ser portadora de HIV.

Quando ocorre o controle das apreciacdes prévias em torno de uma
guestdo judicial complexa, em gque os preconceitos negativos podem exercer forte
influéncia na digressdo do discurso judicial, poderiamos assegurar que as

experiéncias vividas pelo intérprete n&o interfeririam na construgéo discursiva. Mas,
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aferir se isso realmente acontece, ndo € tarefa de simples enfrentamente, pois, no
jogo de linguagem, os signos que assinalam a historicidade do intérprete em face do
problema juridico a ser interpretado sdo bastante marcantes.

Na esteira dessa argucia depreendida, acolhemos a tese de que um
conjunto de regras procedimentais ndo é suficiente para impor limites a afirmacao
discursiva decorrente de uma apreciacdo prévia negativa do intérprete. O controle
das apreciacfes prévias ou das perspectivas iniciais, pode ser guiado por valores
morais objetivados por principios e direitos fundamentais formatados na Carta
Politica. O procedimento deve render obediéncia aos principios substantivos. Dito de
outra maneira, mais especifica: as regras processuais existem para conferir
efetividade aos principios e direitos de alto teor axioldgico, e ndo para obsta-los, tal
qual a regrinha “o énus da prova cabe a quem alega”.

Especificamente no que concerne a discriminacdo no trabalho: a
problematizacdo dessa temética, a nds, aparenta-se razoavel ser interpretada com
relacdo de pertinéncia a principios fundamentais do valor social do trabalho, da
dignidade da pessoa humana, do postulado normativo da igualdade em conexao
com os direitos sociais de nossa Carta Politica, que sdo revelados positivamente
como valores morais praticados no processo histérico consuetudinario da sociedade
ou comunidade personificada.

O manejo das regras procedimentais, a ser realizado pelo intérprete,
qualificado como sujeito no processo de construcdo do discurso judicial, deve se
pautar pela substancialidade do Direito, e essa experiéncia deve ser continuamente
adquirida e praticada no curso do discurso judicial. Nesse caso, concordamos com a
possibilidade das experiéncias serem adquiridas no curso dos discursos, através dos
melhores argumentos.

Alexy questiona o que torna um argumento melhor do que outro, e em
gue consiste a forca do melhor argumento. O faz tendo por referéncia a premissa de
gue um consenso bem fundamentado s6 € um consenso quando se baseia na forca
do argumento melhor, que caracteriza um discurso ideal, nos termos genéricos

edificados por Habermas'?, como mencionado em linhas pretéritas.

12 HABERMAS, Jurgen. Verdade e Justificacdo, op. cit., pp.292-295. Para Habermas, “quando os

envolvidos sdo excluidos da participagcdo, ou temas sdo abafados, contribuicbes relevantes séo
reprimidas, interesses especificos ndo sdo honestamente articulados ou convincentemente
formulados, quando os outros ndo séo respeitados em sua alteridade, se pode esperar que tomadas
de posicdo racionalmente motivadas ndo se facam valer ou nem sequer sejam exteriorizadas. A
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Alexy, objetando os criticos do discurso ideal, considera a situacao ideal
como uma garantia de que se pode alcangcar um consenso razoavel e justificado,
ainda que haja distribuicdo desigual de oportunidades para usar os atos de discurso,
gue pode ser neutralizada por medidas institucionais, pois as normas basicas do
discurso racional definidas pela situacdo ideal, além de pressupostos dos discursos,
estdo por tras das afirmacées de validade das transacdes cotidianas™*.

Importa assinalar que o foco da situacao ideal proposta por Alexy tem por
fulcro a universalizacdo de regras procedimentais institucionalizadas, as quais se
constituem em instrumentos corretivos das normas morais, isto €, funcionam como
filtros aos principios de moralidade politica. O Direito estd la no padrédo de
moralidade da sociedade, ndo se cria ou descobre o Direito pela situacdo dita ideal,
traduzida pela universalidade de regras procedimentais institucionalizadas.

Alexy enfrenta a objec¢éo feita por Niklas Lukmann a teoria do discurso
ideal, o qual entende ser tal teoria fadada ao fracasso, pois ndo se apresenta como
procedimento capaz de enfrentar a realidade cada vez mais complexa, razdo pela
qual o problema da justica deve ser separado da conexdo com a verdade, e a
possibilidade de justificacdo é uma questdo relativa a adequada complexidade do
sistema juridico™!-1%2,

Em outro momento, nos referimos ao fato de que questbes complexas do
Direito podem ser racionalizadas, ainda que nao existam normas especificas que

possam diretamente ser aplicadas ao caso concreto sujeito a problematizacao

juridica.

validade dos juizos morais se mede pela natureza inclusiva de um acordo normativo obtido entre as
partes conflitantes. Na medida em que, mesmo em controvérsias morais, nos orientamos pelo
objetivo de uma Unica resposta correta, supomos que a moral valida se estende a um Unico mundo
social, que inclui igualmente todas as pretensdes e pessoas. O projeto de um mundo moral que inclui
uniformemente as reivindicacdes de todas as pessoas ndo € um ponto de referéncia arbitrariamente
escolhido, mas €, antes, tributario de uma projecdo dos pressupostos comunicacionais gerais da
arogumentagéo”.

B9 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica, op.cit., pp.104-107

1 1dem, pp.107-109.

132 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e Retdrica: Para uma Teoria da Dogmatica Juridica. 4.ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. pp. 88 e ss. De acordo com o autor em referéncia, “para Luhmann, a
legitimacdo de um subsistema como o juridico é obtida ao longo de uma série de interacdes
previamente estruturadas em subsistemas de comunicagdo especificos, os “procedimentos”. O
procedimento reduz a complexidade do mundo circundante, selecionando determinadas alternativas
de conduta em detrimento de outras que ndo séo interiorizadas e que ndo podem ser arguidas, ndo
importando em que medida tenham que ver com a realidade dos fatos... Para legitimar-se, o
procedimento ndo pode permitir que os conflitos da vida real sejam interiorizados pelo sistema, pois o
sistema sO acolhe determinados conflitos sob a condicdo de estarem previamente fadados a uma
solucao intra-sistematica, mesmo que tal solugdo ndo seja real’.
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7

O método apropriado € o tépico-sistematico, que, aplicado, resulta em
uma desproblematizagdo com consequente fundamentacdo juridica, o que é
diferente de se buscar regras no ordenamento juridico e, caso as mesmas nao
existam, ndo teremos problema, pois o ordenamento deve manter a sua estabilidade
diante da realidade complexa. Por outras palavras, se nao existe norma para
resolver adequadamente o problema, tal problema nao tem funcionalidade para o
ordenamento juridico.

Para Alexy'**, sem se aprofundar na teoria dos sistemas de Lukmann®**,
este ndo tem razdo com relagdo a objecdo levantada em face da teoria do discurso
racional ideal, pela razdo seguinte: uma das tarefas da teoria do discurso €
investigar como, mesmo em condi¢cdes limitadas, um argumento racional pode e
deve proceder, e como a possibilidade do argumento racional pode ser melhorada
na presenca de condi¢cfes limitadoras, de tal modo que a teoria do sistema é (til
para apontar os limites da teoria do discurso. Na verdade, Alexy parece concordar
com Lukmann.

A passagem em relevo demonstra que a teoria do discurso tem limites,
como certamente tem, mas tais limitacdes sdo impostas pelo proprio sistema, cujo
equilibrio, pela metodologia procedimental, consiste na aplicacdo de regras
procedimentais corretivas e otimizadoras de principios juridicos, que, ndo raras
vezes, sao insuficientes, especialmente em casos que devem ser argumentados
com fundamento na moralidade.

Alexy assevera que a justificacdo universal pragmatica das normas
basicas do discurso racional consiste na inclusdo implicita no discurso de
expressdes com inteligibilidade, veracidade, correcédo e verdade, ainda que alguém
esteja indisposto a substanciar uma afirmacao, pois as afirmacdes implicitas nos
atos de discurso ndo dependem dos desejos do orador, mas muito mais das regras
por tras dos atos de discurso®>.
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L ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica, op.cit., pp.104-107

ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e Retérica: Para uma Teoria da Dogmaética Juridica,op.cit.,
pp.88 e ss. Para Lukmann, “a sociedade € um sistema social abrangente, no interior do qual se
encontra uma série de sistemas parciais ou subsistemas, cuja fungdo é reduzir a contingéncia e a
complexidade social. Cada subsistema é autbnomo e opera segundo um codigo proprio especifico
gue, no caso do Direito, € direito/ndo-direito. O Direito, portanto, de acordo com o seu préprio cédigo,
diferencia as acdes em licitas e ilicitas, mas isso ndo implica nenhuma valoragdo moral, ou seja, se
sao boas ou mas agbes, pois a fonte da validade do Direito é o proprio sistema do Direito”.

%5 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica, op.cit., p.109.
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Concordamos que as razbes de cada um dos participantes de um
discurso judicial estdo impregnadas pelas suas verdades, correcdes, sinceridades
etc... No entanto, tais razbes expostas pelo processo comunicacional revelam as
suas pré-concepcdes valorativas de fundo moral, o que deve ser debatido, para
possibilitar a revisitagdo e a releitura de preconceitos negativos, que nao devem
depender de regras procedimentais especificamente institucionalizadas, mas deve
ter, por parametro para fundamentacao, os principios e direitos fundamentais.

Robert Alexy propde de modo subjacente uma regra ao ato de discurso
de afirmacdo: “Todo orador precisa dar razbes para o que afirma quando Ihe
pedirem para fazé-lo, a menos que possa citar razdes que justifiquem uma recusa
de dar uma justificagdo”, que seria a regra geral de justificagao™®.

No caso especifico sobre a discriminacdo negativa no trabalho,
revelamos, em outras paragens, que alguns que devem participar do processo
sequer sao convocados e, portanto, jamais ouvidos. Ademais, algumas regras
processuais funcionam como ferramentas impeditivas da fluéncia discursiva no
sentido da desproblematizacédo do caso dificil. Essa regra geral de justificacdo ndo é
audivel ao nosso ordenamento juridico, a se julgar, particularmente, de casos
envolvendo a discriminagc&o negativa no trabalho.

O autor em relevo acrescenta que, para a exigéncia de direitos iguais, de
universalidade e de auséncia de coercédo, algumas regras podem ser formuladas, as
quais constituem as regras basicas de justificacdo de uma teoria geral do discurso

racional pratico™":

1. Toda pessoa que puder falar pode tomar parte no
discurso;

2 (a) Toda pessoa pode problematizar uma afirmacéo, 2 (b)
Toda pessoa pode expressar suas atitudes, desejos e
necessidades, 2(c) Toda pessoa pode introduzir qualquer
afirmagao no discurso;

3. Nenhum orador pode ser impedido de exercer os direitos
estabelecidos em 1 e 2, por qualquer tipo de coercéo interna
ou externa ao discurso.

1% ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagcao Juridica, op. cit., pp.110-111.

37 | dem., p. 112.
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A postura critica de Alexy com relacdo a teoria do discurso racional
vocacionado ao entendimento ou ao consenso, por forca da comunicacdo entre
iguais, € de aceitacdo parcial, pois assevera que a mesma hecessita de
desenvolvimento, isto é, regras particularizantes da teoria discursiva da verdade,
genericamente construida por Habermas.

O desenvolvimento a que se refere Alexy é respeitante a sua proposta
tedrica de argumentacdo juridica, com estabelecimento de regras e sub-regras
procedimentais, cuja pretensdo € a correcdo pratica do discurso juridico,
minimizando a tensdo entre a certeza juridica e a decisdo correta, com caracteristica
de universalidade.

A formula procedimental traduzida por infinidade de regras e sub-regras,
entretanto, ndo tem aptiddo para possibilitar o estabelecimento do consenso
discursivo, tampouco, transformar os agentes comunicativos mais iguais, porquanto,
divergéncias de fundo substancial existirdo com repercussédo nos procedimentos a
serem adotados, pois os intérpretes divergem sobre o fundamento do Direito.

As divergéncias sobre as concepcfes substanciais € que devem ser
objeto de profunda discusséo, especialmente nos casos dificeis, em que afloram
conceitos e concepgdes de natureza moral. A possibilidade de se estabelecer o
enfrentamento de argumentos diversos pode permitir, por exemplo, a releitura de
preconceitos negativos.

A colocacdo supracitada parece um tanto abstrata, por ndo estabelecer
parametros delimitadores de uma racionalizacdo necesséaria a uma decisao final, ao
que opomos O argumento de que principios e direitos fundamentais,
independentemente da existéncia de regras especificas, devem ser considerados,
de tal modo que a argumentacdo engendrada para fundamentar e justificar uma
decisdo em um caso dificil se baseie na consideracao e no respeito pelos direitos
individuais fundamentais, dentre os quais, o direito de n&o ser negativamente
discriminado no trabalho. Nesse sentido, qualquer procedimento tem que render
obediéncia irrestrita ao pensar problematico e sistemético com base em argumentos
de principios.

Robert Alexy invoca a necessidade do desenvolvimento particular do

principio da generalizabilidade de Habermas, pelo qual as consequéncias de uma
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norma para a satisfacdo das necessidades de todos tém de ser aceitdveis para
todos™®,

Para Alexy, as necessidades generalizaveis dependem das conviccbes
morais individuais e sociais do orador, de tal modo que uma teoria do discurso
pratico precisa providenciar regras e formas segundo as quais se possa testar a
correcdo das regras morais por tras delas, como resposta a pergunta central do
discurso: qual € a interpretacdo correta? Tal questdo guarda conexdo com O
conceito de génese critica'®.

Alexy diz que as necessidades como as que em geral aceitamos precisam
passar pela prova de uma génese critica, que é o processo pelo qual a emergéncia
de regras morais no histérico de vida dos individuos e da espécie é realizada pelos
participantes do discurso. Essa regra e o principio da generalizabilidade de
Habermas, segundo Alexy, incluem critérios para o exame substantivo e a
justificacéo das normas.

Tais regras morais, contudo, séo invocadas de forma ambigua pela teoria
do discurso procedimental de Alexy, pois a legitimidade do Direito € traduzida pelo
procedimento institucionalizado de acordo com as regras democraticas, inclusive de
maiorias ocasionais orientadas, ndo raras vezes, por interesses corporativos,
setorizados e dissonantes com a formatagcdo constitucional de principios e direitos
fundamentais.

Devemos assinalar que os critérios substantivos para a justificacdo das
normas, que passam pelo teste da génese critica, acima aludida, sao os aceitos pelo
ordenamento juridico vigente, construido pelas regras democraticas vigentes, dai a
denominacdo adotada de racionalidade procedimental de teor moral, como se 0s
principios de moralidade politica estivessem positivados de forma exaustiva pelas
regras e principios, o que pode levar a uma situacdo paradoxal, a qual ja nos
referimos anteriormente: se ndo h& regra, ndo ha caso dificil de estatura moral ou
havendo regra processual que possa ser aplicada, aplica-se, ainda que em
detrimento a efetividade de direitos fundamentais.

A denominada génese critica deve se pautar nos principios de moralidade
politica construidos em uma e por uma sociedade politicamente personificada por

principios de moralidade que sustentam direitos e principios fundamentais, de modo

%8 |bidem., p.114.
%9 Ibidem, pp.115 e ss.
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a extrair a melhor interpretacao juridica, que, no caso da discriminagdo negativa no
trabalho, € no sentido de sua total objecéo.

Para Alexy, a teoria do discurso do Direito de Habermas resulta em uma
teoria do Estado Constitucional Democratico com cidadaos livres e iguais e exige
fundamentos internos e institucionalizacdo de um sistema juridico, com aproximacao
entre legalidade e legitimidade, ideal e realidade*.

Continuando o dialogo com Alexy e Habermas, concordamos em parte
com a tese acima esposada, pois Direito e democracia devem caminhar lado a lado,
no sentido da construgcdo substancial da liberdade e da igualdade e dos direitos
fundamentais pertinentes.

Devemos alertar, contudo, que ndo basta a formalizacdo de principios e
direitos no sistema juridico, pois a aproximacao entre legalidade e legitimidade, ideal
e realidade, se dara por uma interpretacédo construtiva que extraia o melhor sentido
moral do Direito, para o qual simples regras procedimentais sao insuficientes.

No esboco de uma teoria do discurso racional pratico, Alexy aponta
quatro alternativas para a justificacdo do discurso racional: a) regras técnicas, que
Sdo regras que prescrevem meios apropriados para determinados fins (modo
técnico); b) demonstracdo de que certas regras de fato tém validade, isto é, elas
podem ser seguidas até certo ponto, ou de que resultados particulares realizaveis
através do acato a certas regras correspondem as convic¢cdes normativas que se
tém realmente (modo empirico); ¢) a concepcdo de sistema de regras elaborado
pelo jogo da linguagem (modo definidor); d) a validade de certas regras € uma
condicdo da possibilidade de comunicacdo linguistica (modo universal-
pragmatico)**.

Na perspectiva do autor, os modos de justificacdo apresentados tém suas
deficiéncias, mas sempre tém um elemento importante: a) a justificacdo técnica
envolve pressupor fins que ndo sao justificados, mas € indispensavel para a
justificacdo de regras mais concretas em termos de objetivos mais limitados; b) o
método empirico torna existente a pratica do padrdo de racionalidade, mas as
descobertas de regras empiricas podem ser analisadas quanto a sua propriedade e
comparadas com outros sistemas de regras elaboradas de acordo com diferentes

critérios de propriedade; c¢) o método definidor é arbitrdrio, mas aumenta a
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™ ALEXY, Robert. Direito, Razao, Discurso, op. cit., p.128.

ALEXY, Robert. Teoria da Argumentac¢&o Juridica, op. cit., pp.179 e ss.
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possibilidade de sistemas de criticar explicitamente as regras, formulando-as por
meio de novas regras e novos procedimentos; d) o modo pragmatico universal serve
melhor como procedimento de justificacdo para algumas poucas regras
fundamentais, mas as pessoas precisam ser orientadas pelas regras de fato
vélidas™*.

No seu esfor¢co em busca de uma ferramenta metodoldgica que assegure
a certeza juridica e a correcdo das decisbes, o autor formula diversas regras
denominadas de: 1) basicas: subdivididas em quatro regras; 2) de racionalidade:
subdividida em sete regras; 3) regras para partilhar a carga da argumentacéo:
subdivididas em quatro regras; 4) as formas de argumento, traduzidas por signos
l6gicos; 5) as regras de justificacdo: subdivididas em trés regras; 6) as regras de
transicdo: subdividas em trés regras*®.

Para Alexy, a observacdo das inumeras regras estipuladas e a utilizacdo
das formas de argumento descritas, na verdade, aumentam a probabilidade de
alcancar o acordo em assuntos praticos, mas ndo garantem que a concordancia seja
alcancada em todo o assunto e nem que o acordo obtido seja final e irreversivel.
Com isso, o0 autor prepara o0 terreno para propor outras infinidades de regras
procedimentais, relativas ao que denomina de caso especial, ou seja, a tese de que
o discurso juridico é um caso especial do discurso prético geral.

O fulcro de nossa proposta, nesse passo, ndo € comentar criticamente
cada uma dessas regras e sub-regras, porque 0 conjunto das mesmas tem por
fundamento principal as premissas discursivas da teoria exposta por Alexy, essas
sim, importantes para o crivo critico sobre a racionalidade procedimental, efetivado
alhures, as quais podem ser sintetizadas por duas caracteristicas basicas: 1 —
refere-se a uma teoria ideal do discurso, ou seja, vé os participantes de forma ideal,
sem os limites concretos do mundo real; 2 — procura fixar as regras procedimentais

do discurso diante dos individuos idealmente considerados**.

2 1dem, pp. 182-186.

3 |bidem., pp. 186-200.

144 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e Retdrica, op. cit. pp. 353-379. Remetemos a leitura do texto
Positivismo e Direito Positivo — Um Didlogo com Robert Alexy Sobre o Conceito e a Validade do
Direito, de autoria de Joao Mauricio Adeodato. Esse autor concebe “a teoria do discurso de Alexy
como uma teoria do discurso pratico e, também, é apresentada como procedimental (...) A teoria do
discurso de Alexy, para Adeodato, tem seu carater procedimental baseado na teoria da
argumentacédo, que aceita a possibilidade de uma efetiva mudanca nas convic¢gBes dos participantes
como consequéncia da argumentacdo levada a efeito no procedimento. Tal teoria tem duas
caracteristicas basicas: 1 — € uma teoria ideal do discurso, ou seja, vé os participantes de forma ideal,
sem os limites concretos do mundo real; 2 — procura fixar as regras procedimentais do discurso diante
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Demais disso, pelo quantitativo de regras apresentadas, a necessidade
periddica de revisdo do discurso, outras inUmeras regras serdo necessarias, o que
se assemelha a inflacdo legiferante no ordenamento brasileiro, em que regras e
mais regras sdo sancionadas, como se fossem o remédio para todos os males
referentes a eficacia do Direito.

Para a eficacia do Direito, precisamos, na verdade, levar os direitos a
sério, como diz Dworkin, no sentido de interpreta-lo sob a égide dos argumentos de
principios relativos a direitos fundamentais, o que se aplica com vigor ao tema
discriminag&o negativa no trabalho, de profundo teor moral.

Nesse diapasao, a interpretacédo do Direito deve se basear em uma teoria
gue represente os principios de moralidade politica da sociedade, substantivados
constitucionalmente, de modo a melhor justificar as decisfes judiciais, 0 que nao se
coaduna tdo somente com regras metodoldgicas, as quais podem ser apropriadas
em uma decisao judicial, para proporcionar uma boa fundamentacéo juridica.

A racionalidade substancial deve ter prioridade sobre a racionalidade
procedimental, esta deve ser complementar aquela; os argumentos de principios
devem prevalecer sobre a aplicacdo simpléria de regras procedimentais,
especialmente nos casos dificeis que devem ser interpretados por argumentos
morais como a discriminag&o negativa no trabalho.

O discurso com a exposi¢cado de todas as razdes possiveis, pertinentes a
um caso dificil, é ferramenta metodoldgica indispensavel para uma deciséo judicial
que reflita a melhor interpretacdo do Direito com base na moralidade politica, sem a
frenagem limitativa de regras procedimentais, pois a racionalidade comunicativa

procedimental deve seguir a prioridade a ser dada a racionalidade substancial.
3.3 O Modelo Legitimado Pelo Procedimento de Acordo com Alexy**

A par das diversas classes das teorias procedimentais existentes, Alexy

revela que o nucleo de todas elas reside na assertiva de que a correcdo de uma

dos individuos idealmente considerados (...) O autor arremata a critica, assinalando que a crise do
direito, que é também uma crise da democracia, vem de um excesso de disponibilidade de contetidos
éticos, na medida em que o justo é procedimentalizado, vale dizer, justa ndo é mais esta ou aquela
decisao ética (...), mas sim o resultado de um procedimento determinado”.

45 ALEXY, Robert. El Concepto Y La Validez Del Derecho. Barcelona: Gedisa Editorial, 2000. pp.159-
177.
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norma ou a verdade de uma declaracdo depende de se a norma ou a declaracdo é
ou pode ser o resultado de um determinado procedimento™*°.

Robert Alexy destaca, dentre as concepcdes basicas de um Estado
Democrético de Direito, o constitucionalismo, que funciona como marco autorizativo
do direito ordinario, proporcionando um conteudo substancial ao sistema juridico.
Para esse autor, na aplicacdo do Direito se faz onipresente a maxima da
proporcionalidade e sua tendéncia insita a submeter as regras juridicas por uma
ponderacdo segundo valores e principios constitucionais'*’.

A assertiva supracitada se aplica ao tema em tessitura, pois, derivada do
postulado normativo da igualdade, a proibicdo da discriminacdo negativa tem
assento constitucional, com status de principio fundamental, direito fundamental e,
em face dessa natureza, questdo de relevante interesse publico, que devem ser
considerados como elementos a serem ponderados diante de uma casuistica de
discriminacdo no ambito da relagéo juridica laboral.

Essa ponderacdo parece ter sido seguida, em alguns momentos, pelo
acordao reformador da sentenca judicial, trazido a colacdo, especialmente, quando
h&d as hipoteses implicitas de garantia de emprego em razdo de principios
constitucionais fundamentais, embora a ementa do acérdao refira-se a face oculta
da Constituicdo, que entendemos inexistir, pois 0s principios e direitos fundamentais
sdo a expressao viva dos principios de moralidade politica derivados da
historicidade da pratica social dominante, que, certamente, ndo inclui o preconceito
negativo, porquanto a discriminagcdo negativa no trabalho pode ser considerada
como uma questéo insensivel a escolha politica, haja vista a virtude soberana da
igualdade™®®.

Cumpre ressalvar que, sendo a nao-discriminacdo negativa um direito
fundamental umbilicalmente vinculado a individualidade humana e as liberdades
fundamentais, reveste-se da caracteristica da insubmissdo a ponderacao a outros
direitos fundamentais ou principios opostos que possibilitem a sua real aplicacédo

juridica.

148 ALEXY, Robert. Direito, Raz&o, Discurso, op. cit.,, p.87-89. O autor acrescenta afirmando que “a

teoria do discurso, como modelo tedrico-argumentativo, é caracterizada pelo fato de as convic¢des
empiricas e normativas, como também os interesses dos individuos, poderem modificar-se em virtude
dos argumentos expostos no decorrer do procedimento”. Essa é a variante de teoria procedimental
considerada pelo autor.

17 ALEXY, Robert. El Concepto Y La Validez Del Derecho, op. cit., p.159.

%8 DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana: A Teoria e a Pratica da Igualdade, op. cit., passim.
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Com isso, ndo descartamos ser possivel a aplicagdo da ponderacdo no
plano da racionalidade procedimental, em que a maxima da proporcionalidade possa
ser invocada no contexto da colisdo entre dois principios ou direitos de estatura
processual, de modo a aplicar aquele que espelhe com maior nitidez a proibicdo da
discriminag&o negativa no trabalho.

Prossegue Alexy, afirmando que a distingdo entre regras e principios
constitui a base da argumentacdo em favor do constitucionalismo moderado,
esteirado na premissa de que tanto as regras quanto os principios podem ser
concebidos como normas™®.

Os principios sdo mandatos de otimizacdo, enquanto as regras tém o
carater de mandatos definitivos, para o autor em pauta. Como mandatos de
otimizacao, os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel, de acordo com as possibilidades juridicas e faticas.

Isto significa que podem os principios ser satisfeitos em graus diferentes e
gue a medida ordenada de sua satisfacdo depende ndo somente das possibilidades
faticas, mas juridicas, que estdo determinadas ndo somente por regras, mas
também, essencialmente, por principios opostos, no escolio de Alexy.

Devemos estar atentos, entretanto, para o fato de que principios de indole
processual ndo devem ser tratados como opostos ao principio inerente a proibicao
da discriminacdo no trabalho, visto que as normas processuais devem ser
instrumentalizadas no sentido de conferir maior efetividade aos direitos
fundamentais, tal qual o direito de ndo ser negativamente discriminado.

Os principios processuais porventura invocados em uma argumentacao
juridica, maxime sobre discriminag¢do no trabalho, devem funcionar como mandatos
de otimizacdo para a plena efetividade do direito fundamental em discussao. Por
essas pegadas, podemos dizer que a apologia ao principio da economia processual
ou da distribuicdo do 6nus da prova ndo deve prestigiar a aplicacdo de uma regra
gue obsta o enfrentamento meritério de um caso como a discriminacao negativa no
trabalho, que requer profundidade investigativa, de modo a buscar a exatidao
processual possivel, conforme referido em linhas pretéritas™.

Para ser mais especifico, em casos dificeis de vierticalizada imbricacéo

moral, 0os argumentos juridicos devem ser de principios reveladores de direitos

1“9 ALEXY, Robert. EIl Concepto Y La Validez Del Derecho, op.cit., pp. 162-163.
% DWORKIN, Ronald. Principio, politica, processo, op. cit., pp.105-152.
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fundamentais individuais, como no caso da discriminagcéo negativa no trabalho, que
envolve o direito a intimidade e como consectéario o direito ao trabalho, o que torna
um tanto quanto dificultosa a aplicacdo da maxima da proporcionalidade: ou ha a
discriminac&o negativa ou nao ha.

A méxima da proporcionalidade € importante instrumento de manejo
processual, de modo que nao se pode descartar a possibilidade de sua
aplicabilidade em alguma situac&o concreta, com a nossa definitiva ressalva de que
o direito fundamental de ndo ser negativamente discriminado n&o deve ser contido
em razao de algum bem coletivo, em qualquer contexto.

A coliséo entre principios opostos pode remeter o intérprete a uma leitura
gue desfavoreca a efetividade dos direitos fundamentais em favor da efetividade
processual, ao argumento, por exemplo, que deve prevalecer o direito fundamental a
seguranca juridica, nos moldes do procedimento legitimado democraticamente.

Alexy acrescenta que tal qual a doutrina de Dworkin os principios séo
suscetiveis de ponderacdo, mas a teoria dos principios de Dworkin deve ser
complementada, para melhor verificacdo do que seja a resposta certa em 0posi¢ao
ao poder discricionario dos juizes, mediantes procedimentos corretivos da
verdade™",

Alexy expbOe a teoria dos principios atribuida a Dworkin, sem a
complementacdo necessaria de que principios para o jusfilésofo norte-americano
referem-se a direitos individuais, que devem prevalecer em qualquer situacao,
portanto, ndo sdo submetidos ao teste da colisdo, mas podem ser ponderados no
plano da moralidade diante de outros direitos individuais.

No caso especifico da discriminacdo negativa no trabalho, nao
vislumbramos qualquer hipotese de outro direito individual fundamental que possa
subjugé-la, por conseguinte, inexiste possibilidade de ponderacdo. No escélio de
Dworkin, em se tratando de casos dificeis de estatura moral com estreita vinculacao

a direitos fundamentais individuais, ndo ha o que se ponderar, mas € possivel a

L ALEXY, Robert. Direito, Razdo, Discurso, op. cit, pp.137 e ss. Robert Alexy discorre
sinteticamente sobre a teoria de principios de Dworkin, deixando nas entrelinhas que a tese
dworkiana sustenta a sua teoria de principios. De acordo com Alexy, “para Dworkin, os individuos tém
direitos que devem ser descobertos pelo juiz, inclusive nos casos dificeis, quando existe somente
uma resposta correta”. Para Alexy, “existem procedimentos para investigar a resposta correta e, com
isso, critérios para a apreciagdo da correcdo ou verdade de afirmagbes sobre direitos, também em
casos duvidosos”.
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competicdo no plano moral, como revelamos com mais detalhamento no ultimo
capitulo deste trabalho.

Partindo dos argumentos de principios de Dworkin, Alexy avalia que a
tese da melhor justificacdo do Direito que leve a uma resposta certa, interditando a
discricionariedade judicial, deve ser complementada por procedimentos, em que,
ndo s6 os principios, como as regras, tém papel relevante, sendo que as regras,
para Alexy, sdo normas que sdo satisfeitas ou ndo sdo, de tal modo que, se uma
regra vale e € aplicavel, entdo esta ordenado que se faca exatamente o que ela
exige: nada mais e nada menos.

Neste sentido, as regras contém determinagdes no ambito do fético e
juridicamente possivel, pois sua aplicacdo € uma questdo de tudo ou nada, dado
gue nao sao suscetiveis de ponderacdo e tampouco delas necessitam, na medida
em que a subsuncéo é para elas a forma caracteristica de aplicacdo do Direito.

Na sentencga judicial que trouxemos a ilustracdo sobre o caso de
discriminacao no trabalho, nada se ponderou, apenas se aplicou uma regra juridica:
nao comprovados o fato ilicito, o dano e o nexo causal, ndo ha que se falar em
reparacdo, tampouco fazer mencdo a abuso do direito potestativo decorrente de
atitude preconceituosa em face de aidéticos, com a consequente dispensa
discriminatoria.

Ademais, pela sentenca, de forma implicita, se ndo existe regra para
reintegracdo ou estabilidade de empregado aidético, ndo existe direito. Mais uma
vez, 0 apego as regras procedimentais pode acontecer de modo enviesado com
relacdo a decisdo oriunda de uma interpretacédo sob a melhor luz do Direito.

Os principios tém importancia impar no discurso apregoado por Alexy, de
tal modo que, dentro do marco de uma teoria do sistema juridico, a teoria dos
principios é preferivel, pois expressa diretamente o carater de dever ser do Direito, e
a isso se agrega o fato de que o conceito de principio ndo da motivo a suposicdes
tdo problematicas como o de valor, de acordo com o autor*®?,

Ressaltamos que o0s principios fundamentais constitucionais sao
encharcados de valores, de tal modo que ndo ha como fazer a compartimentacéao
entre principio e valor, sob pena de nos distanciarmos dos principios de moralidade

politica, ou questdes de principio insensiveis a escolha politica vigentes na

12 ALEXY, Robert. El Concepto Y La Validez Del Derecho, op. cit., p.165.
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sociedade. A proposta de Alexy, por esse prisma, aparenta ambiguidade, ao levantar
davidas sobre que moral € comportada pelo discurso juridico.

Alexy reconhece que os principios e o0s valores estdo estritamente
vinculados em duplo sentido: da mesma maneira que se pode falar de colisdo e
ponderacdo de principios, pode-se falar de colisdo e ponderacdo de valores. Além
disso, o cumprimento gradual dos principios tem seu equivalente na realizacdo
gradual dos valores. Todavia, causa estranheza quando em seguida afirma que o
modelo de valores diz respeito ao que € melhor, enquanto que o modelo de
principios é atinente ao que é devido'>. Em outras palavras, nem sempre o que
axiologicamente € melhor, deontologicamente é devido, a ndo ser que haja
legitimacéo procedimental.

Na doutrina patria, ha quem discorde da distincdo entre regras e
principios, esposada por Alexy e Dworkin. E o caso de Humberto Avila que
denomina de critério do modo final de aplicacdo, a distincdo entre regras e
principios, propondo reformulacdo ao mesmo, pois entende que o modo de
aplicacao é determinado por conexdes axiologicas a cargo do intérprete e ndo pelo
texto em si, na medida, por exemplo, em que o carater absoluto da regra pode ser
transmudado de acordo com a circunstancia concreta'®. Ademais, acrescenta o
autor, com apoio em Riccardo Guastini, que a vagueza é um traco caracteristico
tanto das regras como dos principios.

Devemos assinalar, entretanto, que a distingéo entre regras e principios &
de importancia singular, especialmente quando nos deparamos com casos dificeis
de estatura moral como a discriminacdo no trabalho, em que os argumentos de
principios devem ser invocados de forma sistematica, pois estamos diante do direito
fundamental individual de ndo ser negativamente discriminado, para cujo o discurso
judicial ndo deve se apoiar na justificativa semantica da vagueza, mas ser coerente
e ajustado ao padrao de moralidade politica da sociedade.

Sobre a vagueza das normas, teremos oportunidade mais adiante de nos
debrucar com maior detenca, com o devido cotejo entre a discricionariedade judicial
e a resposta certa apregoada por Ronald Dworkin. Com relacdo a relativizacdo da
aplicagcéo da regra, de inicio com aparéncia de carater absoluto, podemos suscitar

qgue, sobrejacente, subjacente e adjacente a mesma, transitam valores e principios,

153

1o ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales, op. cit., p.138-147.

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, op. cit., pp.44- 51.
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e, por essa razao, sao suscetiveis de serem problematizadas com a devida argucia,
diante de um caso concreto complexo.

Devemos ponderar que, em se tratando de discriminacdo negativa no
trabalho, ndo ha como descartar a argumentacdo com valoracdo moral derivada do
contexto constitucional brasileiro, que tem como principios fundamentais o valor
social do trabalho, a dignidade da pessoa humana, entre outros, que devem estar
devidamente conectados a virtude soberana da igualdade de um lado e aos direitos
sociais de outro.

A sentenca judicial trazida a lume apenas valorou uma prova técnica,
traduzida por um laudo pericial, ndo teve apreco por qualquer valor inerente a
sensivel e complexa questdo da discriminacdo negativa no trabalho, que a teor do
acordao restou evidenciada.

Robert Alexy, ao propor um modelo de sistema juridico de regras,
principios e procedimento, destaca que uma teoria dos principios com uma ordem
débil permite estruturar racionalmente a decisao juridica no ambito das lacunas de
abertura do sistema juridico, o que é uma razao suficiente para incorporar 0s
principios no sistema juridico, pois a argumentacédo juridica € caracterizada por seu
relacionamento com a lei valida, que precisa ser determinado, pois 0 processo de
argumentacao tem limite de tempo e é regulado pelas leis processuais*®.

Assevera Alexy que uma rendncia dos principios equivaleria a uma
renuncia de racionalidade, pois, substancialmente, sé uma teoria dos principios pode
conferir adequadamente validez e conteldos de razdo pratica aos principios
constitucionais fundantes.

Por estarmos tratando de um assunto sensivel e complexo como a
discriminacao no trabalho, entendemos que, apesar da importancia dos principios e
da ponderacdo dos mesmos no ato de interpretar, deve-se buscar algo de mais
profundidade que dé sustentacéo ao direito de ndo ser negativamente discriminado,
e, existindo tal fundamento, a teoria dos principios, guiada pela maxima da
proporcionalidade, pode nao ser suficiente para uma interpretacdo melhor iluminada
pelo Direito, até porque questdes de profundidade moral devem ser interpretadas
por argumentos morais, como questdes de principio, quando referentes a direitos

individuais fundamentais, em que a possibilidade de ponderagédo € restringida a

155 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica, op. cit., p.212.
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outros direitos individuais fundamentais, afastada a possibilidade de conteng&o por
bens coletivos, conforme explanamos alhures.

Ademais, as lacunas de abertura do sistema juridico otimizado por regras
nao deixardo de existir, com a simples positivacdo dos principios. Existirdo outros
principios ndo incorporados textualmente no ordenamento juridico, que
fundamentam aqueles que estdo positivados®®. Nos casos dificeis de teor moral,
entendemos que a interpretacdo deve ser coerente e ajustada ao escorreito padrao
moral da sociedade, por intermédio de principios constitucionais explicitos e
implicitos, o que espanca o ato interpretativo discricionario e néo justificado, ainda
que fundamentado.

A busca pela racionalidade juridica metodologica adequada oculta um
posicionamento que objetiva apartar o discurso juridico do discurso moral, ainda que
se aceite tal discurso como componente do discurso pratico geral. Pois,visualizamos
as regras procedimentalistas como filtros em série que dificultam a fluéncia dos
argumentos de principios morais no discurso judicial.

Remetemos novamente a ementa do acoérddo ilustrado nos
prolegbmenos, a qual, ainda que timidamente, faz apologia a uma possivel face
oculta da Constituicdo, a qual j& nos referimos, ao tempo que orienta o0 juiz a
caminhar no interior e no exterior da norma juridica, nos limites do ordenamento
fundamental.

A colocacdo é deveras contraditéria, na medida em que limita a
interpretacdo ao ordenamento e recomenda a investigacdo de sua face oculta, que
na verdade pode ser traduzida, de acordo com os principios e direitos fundamentais
moralmente justificados pela a aceitacdo do conceito de que ndo devemos tolerar a
discriminacdo negativa. Nesse caso, estamos mais proximos da competicdo moral
de principios do que da ponderacdo dos mesmos, isto é, existe uma melhor

concepgao sobre o conceito moralmente aceito de que a discriminagcdo negativa no

1% SARMENTO, Daniel. Colisdes entre Direitos Fundamentais e Interesses Publicos. In: GALDINO,

Flavio; SARMENTO, Daniel (Orgs.). Direitos Fundamentais: Estudos em Homenagem ao Professor
Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. pp.270-271 (nota de rodapé 5). Daniel
Sarmento explica que: “existe uma frequente associagéo entre o positivismo e o formalismo juridico, e
este ultimo, de fato, ndo trabalhava com principios e valores, mas apenas com regras. A considerar
na linha de Robert Alexy, que a distinc&o capital entre teorias positivistas e ndo positivistas do direito
esta na relacdo entre direito e moral — separagdo para 0s positivistas e vinculagdo para os nao
positivistas — fica claro que o positivismo ndo formalista pode, sim, recorrer a principios e valores,
desde que estes ndo sejam externos a um dado ordenamento, mas possam ser dele extraidos”.
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trabalho ndo deve ser tolerada. Para nos, essa concepcédo é de que a discriminacéo
negativa no trabalho deve ser efetivamente repreendida em todos os planos.

Na verdade, como referido em outras plagas, devemos utilizar a
metodologia tépico-sistematica, ainda que em algum momento seja necessaria a
méaxima da proporcionalidade, especialmente quanto a dindmica processual e desde
qgue néo sacrifigue o direito fundamental individual de ndo ser negativamente
discriminado.

No cenario da discriminacdo negativa no trabalho, ndo ha como deixar de
perquirir sobre a existéncia ou ndo do preconceito negativo, que ndo € definido nos
lindes da positivacao juridica e requer sutileza de investigagdo com aprofundamento
do discurso judicial, em que os principios fundamentais desempenham um papel
importante para a resposta certa sem filtros para os principios de moralidade
politica, verdadeiros fundamentos do Direito.

No que concerne ao conflito de direitos fundamentais concebido por
Alexy, ha guarida para o direito fundamental de ndo ser negativamente discriminado,
em se tratando do confronto entre a dimensdo formal e a material de tal direito. O
autor, no entanto, revela que uma igualdade fética pode resultar em uma
desigualdade juridica, a que faz ressalva™’, o que parece contrapor a efetiva
realizacdo do principio ou virtude soberana da igualdade. Afinal, os mais vulneraveis
em nossa sociedade, principalmente em razéo de preconceitos negativos, devem ter
um processo judicial diferenciado que atue no sentido da efetividade dos direitos
fundamentais e ndo o contrario.

Robert Alexy assinala que um modelo de regras se caracteriza pelas
lacunas de abertura e um modelo baseado em principios, pela indeterminacgéo, por

isso um modelo completo deve agregar um procedimento de aplicacdo de regras e

" PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagdo Constitucional e Direitos Fundamentais: uma
contribuicdo ao estudo das restricbes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos
principios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. pp.229-232. De acordo com a leitura de Jane Reis
Goncalves Pereira, da obra Colisdo e ponderacdo como problema fundamental da dogmatica dos
direitos fundamentais, traducdo de Gilmar Ferreira Mendes, palestra proferida na Casa de Rui
Barbosa. Rio de Janeiro, 11 de dezembro de 1998, “Alexy, ao fazer referéncia a colisdo entre a
dimenséo formal e a material de um mesmo direito, n&o fala em confronto entre duas dimensdes de
um direito, mas em conflito entre o ‘lado juridico’ e o ‘lado fatico’, de um mesmo direito —
mencionando como exemplo as questdes que decorrem do ‘paradoxo da igualdade’. Para Alexy, as
acles estatais no sentido de prestar auxilio a determinados grupos carentes materializam a igualdade
fatica, mas isto significa tratamento desigual na 6tica da igualdade juridica. A autora em pauta, em
posicéo discordante de Alexy, assevera que, na perspectiva da Constituicdo de 1988, a realizacdo da
igualdade fatica € uma forma de realizagéo juridica do principio da isonomia”.
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principios, pois s6 o procedimento pode assegurar a racionalidade, tanto na
formulacdo quanto na aplicagao do Direito.

A doutrina e a jurisprudéncia brasileira digerem com facilidade a
sistematizacdo principiologica engendrada por Alexy, no entanto, ndo fazem
remissdo ao modelo procedimental proposto pelo autor e, tampouco, as suas bases
inspiradoras sobre o discurso racional, 0 que poderia resultar em uma analise mais
critica, com profundidade e cautela, sobre o teorema da colisdo de principios e
direitos fundamentais, com a aplicacdo da ponderacdo mediante a maxima da
proporcionalidade.

Raciocinio anélogo se pode aplicar a leitura do principio da integridade de
Dworkin, que pensamos ser mais bem compreendido mediante a leitura do principio
da igual consideracao e respeito.

O modelo de regras/principios/procedimentos € o modelo de sistema
juridico que asseguraria um maximo de razao préatica no Direito e, por essa razao, €
preferivel a todos os outros modelos, sustenta o Alexy**8,

Na defesa do controle racional na argumentacéao juridica, Alexy assevera
que a questdo da possibilidade de um procedimento de aplicagcdo do Direito que
assegure racionalidade conduz, pois, a questao da fundamentabilidade racional dos
juizos de valor, na medida em que séo possiveis teorias morais procedimentais que
formulem regras ou condi¢cdes da argumentacdo pratica racional, configurando uma
versao especialmente promissora de uma teoria moral procedimental, espelhada
pelo discurso prético racional.

Por esse viés, o procedimento judicial implicaria em justificacao judicial,
cumprindo as funcdes de “(...) tratar um ser humano racionalmente, isto €, como um
ser racional, explicando a ele, através das razdes porque se pode chegar a uma

decisdo que afeta adversamente os seus interesses”*

, 0 que ndo parece ter
ocorrido com a sentenca judicial referente a trabalhadora portadora de HIV, apesar
dos procedimentos processuais seguidos pelo magistrado, mesmo sem a
compreensao das regras procedimentais propostas por Alexy.

O nucleo da teoria do discurso alexiano é um sistema de regras e

principios do discurso cuja observancia assegura a racionalidade da argumentacao

%8 ALEXY, Robert. EI Concepto Y La Validez Del Derecho, op. cit., pp.172-177.
199 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica, op. cit., p.215.
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e seus resultados, e pressupde que, nas disputas juridicas, a discusséo procede sob
a exigéncia de corre¢ao, mediante uma infinidade de regras procedimentais.

Quatro postulados podem ser identificados, com relacdo a racionalidade
pratica procedimental proposta por Alexy: a) clareza linguistico-conceitual; b)
substancial informagdo empirica; c) grau de universalidade; d) alto grau de nao
prejulgamento. Essas exigéncias tém carater ideal, segundo Alexy, e sob condi¢des
reais podem ser realizadas de forma aproximada, o que exclui a criacdo de uma
certeza absoluta em todos os casos*®.

Por mais clara que se possa pretender a dimenséo linguistico-conceitual,
divergéncias advirdo em face das palavras, das falas, dos gestos e dos olhares
traduzirem signos pré-concebidos na vivéncia e convivéncia em dada comunidade.
Demais disso, pode haver consenso sobre conceitos, mas divergéncias com relacéo
as concepcdes do conceito.

Todos podem estar em consenso em torno do conceito de que néo deve
haver discriminacdo negativa no trabalho, no entanto, podem haver divergéncias
sobre qual a concepcdo que melhor traduz o referido conceito. Essa melhor
concepgao interpretativa passa pelo manejo problematizado das ferramentas
metodoldgicas sustentadas por uma teoria substancial de cunho moral que melhor
justifique a deciséao judicial.

Com relacéo ao postulado da substancial informacdo empirica, em casos
como a discriminacdo no trabalho, o que observamos € que o que se privilegia é a
informacgao procedimental, e ndo o substancialismo investigativo sobre a existéncia
da discriminagao negativa no trabalho.

No respeitante a universalidade, entendemos que esta deve estar referida
ao fundamento moral do Direito e ndo a universalidade procedimental, que pode
significar uma peia a discussdo ética, em face da priorizagdo dos anelos
processuais.

Tal fundamento moral é traduzido por principios e direitos fundamentais
formal ou materialmente constitucionalizados. E, em se tratando de discriminagéo
negativa no trabalho, somos partidarios do entendimento de que o direito e o

principio fundamental pertinentes devem ter eficacia universal.

10 ALEXY, Robert. El Concepto Y La Validez Del Derecho, op.cit., pp.175-176. N&o adentraremos no

mérito das sub-regras derivadas dos postulados, que, inclusive, podem ser encontradas no apéndice
de sua obra Teoria da Argumentacao Juridica, pp.293-299.
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O alto grau de pré-julgamento tem relagdo de pertinéncia com o controle
das apreciacdes prévias derivadas dos preconceitos de que somos portadores, de
dificil controle procedimental, mas possivel mediante o discurso de teor moral, em
que as diversas concepcbes se escancarem sem hipocrisia, para a percepcao
profunda de um caso dificil, tal qual a discriminag&o no trabalho.

Observa-se a primazia que Alexy confere ao procedimento racional para a
lavra das decis@es judiciais, sem demonstrar, entretanto, que tal procedimento deve
ter substancia no fundamento do Direito, que, como adiante sera discorrido, néo
escapa do discurso acerca dos principios de moralidade politica vigentes em uma
comunidade historicamente constituida, nos quais estdo escorados 0s principios e
direitos fundamentais substantivados constitucionalmente.

Seguindo criticamente as passadas de Alexy, podemos assegurar que é
dever constitucional do magistrado fundamentar as decisdes judiciais, o que significa
trazer a lume com bastante transparéncia as razdes que o levaram a decidir de um
ou de outro modo, mas a racionalidade procedimental ndo pode se sobrepor a
racionalidade substancial; o formalismo n&do deve ser um impedimento a realizacéo,
por exemplo, de principios e direitos fundamentais, como os atinentes ao tema
discriminagao no trabalho.

Apego a racionalidade juridica ndo é sindnimo de apologia irrestrita ao
procedimento, mas deve sé-lo com relacdo a racionalidade substancial, o que néo
se coaduna com a busca obsessiva por férmulas procedimentais que devam ser
aplicadas a um caso concreto. O caso deve ser problematizado e sistematizado, de
acordo com a melhor luz interpretativa, o que n&o se vislumbrou na sentenga judicial

referente & portadora de HIV, mas em razoavel medida, o ac6rdao buscou alcancar.

3.4 Consideragfes Criticas Sobre a Racionalidade Procedimental de Robert

Alexy

Causa espécie e temor quando Alexy admite que na aplicacdo do
teorema da colisdo de principios pode acontecer que um direito individual
fundamental seja desconsiderado em face de um bem coletivo. Por estarmos
tratando do tema discriminagcdo negativa no trabalho, profundamente vinculado ao
direito fundamental individual a intimidade, as liberdades fundamentais e ao direito

fundamental ao trabalho, ndo temos como acolher tal assertiva.
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Por outro prisma, a Iimposicdo de regras procedimentais como
instrumentos de frenagem as normas morais cerceia a profundidade discursiva em
temas que devem ser debatidos por argumentos de principios morais vinculados a
direitos fundamentais individuais. A moralidade politica ndo deve ser filtrada pela
racionalidade comunicativa procedimental, mas essa deve se submeter a altivez
daquela.

Devemos, todavia, por uma questdo de respeito e seriedade ao influente
e importante pensamento de Alexy, ressaltar a sua portentosa reflexdo sobre as
relagdes conceituais entre direitos individuais e bens coletivos, sintetizadas da
seguinte forma: a) todos os direitos individuais sdo exclusivamente meios para 0s
bens coletivos; b) todos os bens coletivos sdo exclusivamente meios para direitos
individuais; c) todos os bens coletivos sdo idénticos a estados, nos quais existem
direitos individuais e sdo cumpridos; d) entre direitos individuais e bens coletivos nao
existem relagdes-meio/finalidade e relacdes de identidade, para se debrucar ao final
sobre a colisdo e a ponderacéo entre direitos individuais e bens coletivos, concluindo
pela primazia prima facie de direitos individuais*®*.

Outro € o pensamento de Dworkin, para quem, pelas palavras de Alexy,
direitos “sdo trunfos sobre alguma justificacdo de fundo para decisfes politicas que
estabelecem um objetivo para a comunidade como um todo, implica que eles
(direitos individuais), em todo caso, perante bens coletivos, essencialmente, tém

carater definitivo”*®?

, com que ndo concorda Alexy, pois, para o referido autor,
somente direitos com carater de regra séo direitos definitivos.

Para melhor explicitagdo dessa relagdo e aparente colisdo entre direitos
individuais e bens coletivos, temos o0 escélio de Sarmento na defesa de que o
carater definitivo dos direitos fundamentais se coaduna mais as Constituicdes
Sociais e ao que denomina de personalismo™®.

Para nés, o direito fundamental de ndo ser negativamente discriminado
tem carater de definitividade, razdo pela qual estamos a perfilhar os principios

nucleares do liberalismo-igualitario, na versdo de Dworkin, dentre os quais, o do

'L ALEXY, Robert. Direito, Razao, Discurso, op. cit., pp.184-198.

182 1 dem, p.181.

18 SARMENTO, Daniel. Colises entre Direitos Fundamentais e Interesses Publicos, op. cit., pp. 297-
299. Para Sarmento, “a recusa a possibilidade de qualquer ponderagao entre direitos fundamentais e
interesses coletivos ndo parece conciliar-se com a premissa antropoldgica personalista, subjacente
as constituicfes sociais. O personalismo ndo concebe o individuo como uma ilha, mas como ser
social, cuja personalidade é composta também por uma relevante dimenséo coletiva”. O autor em
referéncia traz a lume a licdo de Dworkin entre regras e principios, para opor a sua discordancia.
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tratamento com igual consideracdo e respeito e seus desdobramentos, que
indicamos a partir do capitulo primeiro, para reforcar nosso entendimento no
segundo capitulo, confirmado no presente capitulo e que aprofundaremos no
capitulo quarto.

De modo anédlogo, é preocupante, para os direitos fundamentais com
vinculacao intrinseca ao postulado da igualdade, a leitura que se faz de Alexy no
sentido de que, no confronto entre a dimenséo formal e a dimensao material de um
direito fundamental com vinculo ao principio da igualdade, a igualdade fatica pode
significar uma desigualdade juridica, que € vista com ressalva pelo autor.

Essa possibilidade é perigosa quando estamos a tratar de discriminacao
no trabalho, que diz respeito a esfera intima do trabalhador, associada que € as
mais profundas convicces morais, conectada com principios fundamentais da
dignidade da pessoa humana, do valor social do trabalho e com liberdades
fundamentais, como, por exemplo, de sindicalizar e, principalmente, de ser como se
€, sem ser vitimado por preconceitos negativos.

Além disso, o emaranhado quantitativo de regras procedimentais
propostas por Alexy no esboco de sua teoria do discurso préatico geral e de sua
teoria da argumentacdo juridica pode até fundamentar uma decisdo juridica no
sentido de sua correcdo e conferir certeza juridica, nos moldes admitidos pelo autor,
no entanto, em nenhum momento se presta a justificacdo do Direito, 0 que € um
complicador para os casos dificeis, com a agravante de que mais regras devem ser
perquiridas para a revisdo correcional periddica do discurso, em um processo infinito
de racionalizag&o procedimental.

Para evitarmos a avaliacdo de que a analise critica do modelo de
racionalidade procedimental proposto por Alexy € precipitada e sem fundamento,
remetemos a leitura a critica desferida por Manuel Atienza ao projeto de
argumentacdo juridica racional daquele autor, a qual se direciona a teoria do
discurso e as especificidades do modelo de Alexy*®*.

Em sintese, Atienza critica Alexy com base nos seguintes argumentos: a)
ainda que haja consenso procedimental, isso nada acrescenta a justificacdo; b) a
sinceridade n&o parece ser constitutiva de qualquer comunicacéo linguistica; c) nem

todos os participantes de um discurso procedimental tém capacidade suficiente para,

14 ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito, op. cit., pp.270-302.
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por exemplo, atuar ativamente do contexto politico, econémico e social; d) no
processo de estabelecimento de normas juridicas e no processo judicial, além das
argumentacdes, tém-se decisdes de cunho moral que ndo sdo determinadas por
regras; €) uma teoria da argumentacao juridica ndo deve partir, sem justificacdo, do
postulado de que o Direito permite uma resposta correta para cada caso, pois,
talvez, haja hipoteses em que, mantendo-se dentro do Direito, ndo se possa chegar
a nenhuma resposta correta, mas nas quais, contudo, continua havendo
necessidade de argumentar juridicamente; f) o modelo de principios, que para
Atienza tem, basicamente, uma funcdo explicativa e s6 num sentido fraco uma
funcdo de justificacdo; g) néo fica claro até que ponto as regras do discurso racional
tém ou ndo um carater universal;, h) algumas das regras do discurso racional
formuladas por Alexy seriam contingentes, dada a pluralidade de conviccGes dos
participantes. Porém, quais seriam contingentes e quais nao?; i) o discurso juridico,
como parte do discurso préatico geral, revela ambiguidade por ser racional e
aproximar-se do discurso moral; j) muitas regras do discurso sdo desrespeitadas: na
argumentacdo que empreende as partes pode faltar o requisito da simetria, da
auséncia de coacdo e da sinceridade; e no caso da argumentacdo dogmatica, o
maximo que se poderia dizer € que se trata de discursos retéricos ou simulados,
pois, neles, o direito de participacdo se limita aos especialistas; k) Alexy nao
distingue com clareza o discurso voltado para a justificacdo de uma norma e o
discurso voltado para a sua aplicacdo, pois, no primeiro, procura-se justificar que
uma norma € valida, o que exige um procedimento no qual se levem em
consideracao os interesses de todos os envolvidos; no segundo, tenta-se mostrar o
carater apropriado da aplicacdo, 0 que exige um procedimento em que se
considerem todos os aspectos da situacao.

A considerar correta a leitura de Atienza sobre Alexy, concordamos com o
autor, pois as ferramentas metodoldgicas sdo apropriadas a fundamentacdo com
base no ordenamento positivado, jamais a justificacdo de casos dificeis,
especialmente com enraizamento na moralidade politica, pois podemos ter decisdes
bem fundamentadas sem que sejam justificadas por argumentos de principios de
base moral, quando se tratem de questfes judiciais com estreita vinculacdo a
moralidade.

A comunicagdo linguistica, por sua vez, € imprescindivel para a

construcdo da argumentacdo juridica no ato de interpretar, pois 0os participantes
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precisam se entender, ainda que isso signifique divergéncias sobre concepcoes.
Mas, ndo devemos olvidar que o0s intérpretes sdo sinceros as suas concepcdes
construidas ao longo de uma vida, que se traduz na comunicacao através de signos
escritos, falados, gesticulados etc., de tal modo que até o procedimento pode ser
objeto de discordancia e valoragcdo. Seria melhor o aprofundamento das razbes
discordantes sobre a substancia e n&o sobre o procedimento.

A realidade dos intérpretes e aplicadores do Direito nos tribunais reflete
uma formacdo dogmatico-positivista-formalista, pigmentada pelos cursos juridicos,
que, em grande medida, possuem contelddos que pretendem apartar o viés politico-
moral do sistema juridico, como se este fosse fechado, ensimesmado, funcionalista
e sem abertura para temas transversais.

O discurso moral compde o discurso juridico, na medida em que o Direito
é fundamentado e justificado por principios de moralidade, tal qual o consenso
conceitual de que a ndo-discriminacdo negativa no trabalho é uma questdo de
principio relacionada ao direito fundamental de n&do ser negativamente discriminado,
0 que nédo é expressamente manifestado pelas formas juridicas positivadas.

Podemos inferir que se pode permitir uma resposta certa em uma deciséo
judicial, desde que haja justificativa para isso, da qual o procedimento ndo da conta,
é insuficiente, pois se trata de uma ferramenta metodolégica e ndo de uma teoria,
com forte vinculacdo ao imperativo hipotético kantianto, enquanto que a teoria esta
mais adstrita ao imperativo categorico.

O que se denomina modelo procedimental tem a preocupagéo principal
com a forma de se chegar a uma decisdo fundamentada, enquanto que a
racionalidade substancial se ocupa de modo precipuo com a justificativa de padréo
moral subjacente a um caso dificil.

A maxima da proporcionalidade utilizada na ponderacdo de principios em
colisdo ou direitos fundamentais em colisdo € um instrumento metodoldgico, cujo
apoio deve residir nos principios de moralidade politica da sociedade. Por possuir
essa caracteristica instrumental, a sua utilizacdo em alguns casos pode resultar em
contencdo de direitos individuais fundamentais, aos quais esta profundamente
encartado o direito fundamental de ndo ser negativamente discriminado no trabalho,
0 que para nos é extremamente danoso para a justica da deciséo.

O principio universalista que deve ser sustentado deve guardar estreita

vinculagdo com o imperativo categérico moral e ndo com o imperativo hipotético
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procedimental, concebidos por Kant. A titulo de exemplo, o que deve ser universal é
nao ser negativamente discriminado no trabalho, no entanto, nem sempre o
procedimento revela essa premissa.

O dissenso procedimental € uma variavel constante no discurso judicial,
especialmente nos casos dificeis, quando esses sao enfrentados como tal e nao
simplesmente desrespeitosamente considerados como se simplérios fossem. E tal
dissenso deve resultar em um procedimento substancialista, que parta do problema
para a norma, da moralidade politica para os principios e direitos fundamentais.

Para nos, a premissa de que a discriminacdo negativa no trabalho
circunscreve direito e principio fundamental de relevante interesse publico é
suficiente para tratar o assunto com acuidade, sutileza, profundidade, com inovacao
de procedimento, sem as contingéncias das regras processuais tradicionais.

A racionalidade procedimental de teor moral propugnada pelo discurso
racional vocacionado ao entendimento nada mais é do que a legitimidade do Direito
e, consequentemente, das decisbes judiciais, mediante 0 procedimento
institucionalizado pelo ordenamento positivo de acordo com as regras democraticas
vigentes, que nem sempre refletem a consideragdo e o respeito pelos direitos e
principios fundamentais, de tal modo que ocorre um déficit de racionalidade
substancial de teor moral, que reclama por um ajuste nas decisdes judiciais.

No discurso judicial, temos a atuacdo de especialistas, cujo termo
restringimos aos advogados, ao juiz e, em alguns casos, ao Ministério Publico, como
ocorre com frequéncia e regularidade no plano jurisdicional, mas nao no referente ao
tema discriminagcdo negativa no trabalho. No entanto, a questdo que quer resposta
diz respeito aos casos dificeis com caracteristicas de transversalidade, em que
outros especialistas devem participar do discurso.

Ja& nos referimos em outras plagas que € comum, por exemplo, excluir o
Ministério Publico do Trabalho de um processo judicial em que um dos itens € a
discriminacao no trabalho, simplesmente por forca de norma regimental, posto que a
demanda especifica pelo dano causado em razdo da possivel postura
negativamente discriminatéria faz parte do conjunto de uma peticdo inicial por
diversos direitos individuais.

Aparenta o paradigma procedimental girar em torno de seu préprio eixo,
de modo circular, na medida em que a busca de uma ferramenta metodoldgica que

revele precisdo, seguranca juridica e correcdo das decisbes demanda outras buscas
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procedimentais, dai o carater dubio derivado dos discursos voltados para a
justificagcao e para a aplicagéo, pois aparenta de forma incessante tentar descobrir o
Direito através da experiéncia procedimental, sem consideracédo ao dado externo da
pratica juridica, consistente nos principios de moralidade politica compartilhados na
sociedade historicamente personificada, de tal modo que néao seria ousado afirmar,
com as devidas ressalvas, que a racionalidade procedimental estaria mais proxima
do conceito kantiano de juizos analiticos a posteriori, enquanto que a racionalidade
substancial melhor se encartaria no conceito kantiano de juizos sintéticos a priori'®”.

Devemos ressaltar a importancia do modelo procedimental construido por
Alexy na busca pela aplicacdo do Direito com correcdo e seguranca juridica. No
entanto, temos que levar em consideracao que nem sempre o procedimento leva ao
consenso suscitado pelo modelo, de tal modo que poderemos ter problemas com
justificacdo, embora possamos nao ter em termos de fundamentacdo, o que é
bastante atrativo aos operadores do Direito, interessados especialmente em um
método pragmatico para decidir.

O apego acritico as regras procedimentais pode travar a efetividade de
direitos fundamentais, na medida em que a argumentacgao juridica podera girar em
torno de sobre qual norma legitimada pelo procedimento pode ser aplicada a um
caso dificil, ao fundamento de que esta aplicando o Direito, quando, a rigor, se esta
negando direito, com fundamentagcdo em mecanismos formais-processuais previstos
em lei, mas sem a justificativa exigida ao desate de tais casos, ou seja, para conferir
estabilidade ao subsistema juridico, adota-se a simplificacdo argumentativa para

rejeitar a complexidade que penetra no discurso judicial*®®.

%5 Nos juizos sintéticos, o predicado traz uma informacdo sobre o sujeito, ou seja, 0 critério de

adequacao do juizo ndo esta contido nele mesmo e ndo pode ser averiguado sem auxilio de
elementos externos a ele, ndo se confirma simplesmente através do principio da nao-contradigcdo. O
juizo a priori independe de toda percepcdo concreta e de qualquer experiéncia. E produto de intuicao
intelectual. O conhecimento aprioristico é, portanto, claro e evidente, necessario e dotado de
generalidade. Um juizo a posteriori, por seu turno, € um juizo empirico, sua confirmacdo depende
diretamente da experiéncia. Tais juizos expressam o0s resultados de observa¢des. Para Kant, nem
todo juizo sintético € necessariamente a posteriori, posto que existem juizos sintéticos que nao
transcendem a experiéncia, mas ja existem a priori. ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do Direito:
Uma critica a verdade na ética e na ciéncia. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p.28-29.

16 CAMPILONGO, Celso Fernandes. A Posicdo dos Tribunais no Centro e na Periferia do Sistema
Mundial. In: Direitos Humanos, Globalizagdo Econdmica e Integracdo Regional: Desafios do Direito
Constitucional Internacional. S&o Paulo: Max Limonad, 2002. pp.481-482. Para o autor,
“provavelmente, o expediente mais comum para justificar decisdes obrigatérias mais dificeis sejam as
desculpas formais. Nulidades processuais, prescri¢des, vicios formais e falta de regulamentagéo legal
costumam funcionar como alivio e auxilio a obrigacao de decidir: alivio, pois permitem uma decisao
com economia de argumentos e amparada na lei; auxilio porque atuam como saidas operacionais
aos dilemas judiciais. Usa-se o Direito como desculpa para a ndo-aplicacao do Direito”.
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A teoria do discurso pressupde participantes vocacionados ao
entendimento, agindo de forma verdadeira e sincera entre si, com capacidade
suficiente para distinguir o razoavel do nao-razoavel. Temos, no entanto, que
verberar que nesse ato de comunicacdo entre 0s participantes de um processo
judicial, o comportamento sincero e razoavel ndo € um parametro no qual se deve
acreditar. E exemplificamos com a existéncia escancarada da discriminagéo
negativa no trabalho e a crise de percepc¢ao sobre o0 assunto no plano jurisdicional.

A tematica discriminacdo no trabalho tem profundas raizes na moralidade
politica, revelada pelo principio de que todos devem ser tratados com igual
consideracao e respeito.

Por ter esse cunho moral, a racionalidade procedimental na obsessiva
tarefa de minimizar a indeterminacdo do Direito pode contribuir para o
distanciamento de uma resposta certa sobre essa questdo juridica, abalando,
inclusive, o principio da corre¢do, nuclear para o discurso racional.

Ademais, por seu enraizamento moral, o tema discriminacdo no trabalho,
na qualidade de direito fundamental de ndo ser negativamente discriminado e de
principio fundamental nominado de n&o-discriminacdo negativa, cravado nas
entranhas da carta politica, deve ser interpretado de forma a revelar a consideracao
e o respeito pelo trabalhador discriminado, de modo a levar os direitos a sério, como
ensina Dworkin, o que ndo se coaduna com a mentalidade dogmatica, normativista,
positivista e procedimentalista, pois as demandas judiciais envolvendo direitos
fundamentais ndo podem ser discutidas sob a otica burocratica dos ritos
procedimentais®®’.

As decisbes de fundo moral relativas aos casos dificeis, como o que
estamos a divagar, ndo podem ser determinadas por regras, mas por argumentos de

principios morais™®®.

7 EARIA, José Eduardo. O Judiciario e os Direitos Humanos e Sociais: Notas Para Uma Avaliagéo

da Justica Brasileira. In: FARIA, José Eduardo (Org.). Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2002. pp.94-97. Para Faria, “Nos burocratizados tribunais brasileiros,
cujos integrantes parecem acreditar que os conflitos podem ser solucionados pelo simples apego a
certas formas e/ou pela ritualizacdo de certos atos, os direitos humanos e os direitos sociais vém
dificultando a rotina da aplicacéo da lei (...), resistindo a interpretacdes praeter legem no plano dos
direitos humanos (...) Por causa da mentalidade dogmaética, tendem a considera-los como uma
distorcdo das fungbes judiciais, como uma ameaca a ‘certeza juridica’ e como uma perversdo da
‘segurancga do processo’ (...).”

188 “Adeodato nos reporta que “Hannah Arendt ao fazer a ponderacéo sobre o julgamento de
Eichamann, concluiu que os casos-limite ou dificeis, ndo podem ser reduzidos a um procedimento,
mas sao resolvidos segundo uma circunstancia moral especifica e casuistica, de tal modo que: ter
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Devemos ser enfaticos que uma racionalidade procedimental é
necesséria, desde que cravada em uma racionalidade substancial de fundo ético ou
moral. E, sobre isso, ja revelamos nossa op¢ao pelo método topico-sistematico, com
possibilidade de uso da maxima de proporcionalidade no que se refere a dinamica
processual, desde que nao contribua para a contencédo do direito fundamental de
nao ser negativamente discriminado.

A considerar a plausibilidade da critica desferida por Atienza a aspectos
tedricos do discurso racional construido por Alexy, entendemos que a mesma
merece guarida a luz da melhor interpretacdo dos casos controvertidos que
envolvem principios e direitos fundamentais, na medida em que a racionalidade
juridica ndo esta separada da discussdo moral, quer no processo de elaboracao
legislativa da norma, quer no curso da construcdo de uma deciséo judicial.

Demais disso, a tematica discriminacdo no trabalho é circunstanciada por
valoragdes que apontam 0 preconceito e outras que o ignoram, conferindo ou néo
efetividade ao direito fundamental de ndo ser negativamente discriminado.

Na argumentacdo juridica elaborada pelos participantes do discurso
judicial, cada qual traz a sua versédo sobre a verdade que mais lhe aproveita, de tal
modo que a legitimacdo pelo procedimento racional é insuficiente para justificar a
melhor interpretacdo do caso complexo, posto que inseparavel do discurso moral,
pois os especialistas da dogmatica juridica que argumentam pelas partes ndo sao
tdo sinceros, mas podem ter argumentos coativos, o que nao significa um verdadeiro
consenso, embora possa ser nominado de racional.

Na sentenca judicial trazida a ilustracdo, priorizou-se a observancia do
procedimento processual a ser seguido, mediante a valoracdo de um laudo pericial,
gue resultou na decisédo de nao existir direito a reparacao pelos danos sofridos pela
reclamante portadora do virus HIV, caracterizando-se, por esse viés, como
extremamente lacunosa com relacdo aos principios de moralidade que permeiam na
sociedade, expressos constitucionalmente na forma de principios fundamentais
como a dignidade da pessoa humana, o valor social do trabalho, do postulado
normativo da igualdade, do principio e direito fundamental de ndo ser negativamente

discriminado no trabalho.

decidido que alguns grupos de pessoas merecem e outros ndo merecem viver no mundo faz com que
o autor dessa decis&o possa ser enforcado pelos agora vencedores”. ADEODATO, Joao Mauricio.
Etica e Retdrica, op. cit., pp.368-369.
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Por outro prisma, o acorddo se pautou em um discurso de maior
proximidade ao aspecto moral, com racionalidade juridica, ao fazer referéncia a
existéncia do preconceito, a necessidade de efetividade de preceitos constitucionais
fundamentais, ao invocar o abuso do Direito e a garantia implicita de emprego ao
portador de HIV, ou seja, a deciséo judicial foi de maior substancia, ao emergir em
razoavel dosagem, de principios de moralidade prevalecentes na sociedade
historicamente constituida e que sdo manifestados pelas normas constitucionais
fundamentais.

Para reforcar a ilustracdo de que se prioriza o procedimentalismo e néo o
substancialismo, em se tratando de discriminacao negativa no trabalho e a se julgar
por algumas das decis6es tomadas no ambito do egrégio Supremo Tribunal Federal,
entendemos que as cortes trabalhistas necessitam de um salto de qualidade na
prestacao jurisdicional para conferir efetividade ao direito fundamental de n&o ser
negativamente discriminado™®®.

A ponderacdo de principios em colisdo é relevante, com a ressalva de
gue os direitos individuais fundamentais jamais possam ser contidos por interesses
da coletividade. Demais disso, com base na sustentacdo de Atienza: a forca da
ponderacdo de principios estaria em explicar, e a sua debilidade estaria em justificar.
Com relacao a isso, podemos dizer que a melhor interpretacéo deve ser almejada, 0
gue pode significar a resposta certa que se procura, uma vez que, pelo discurso
racional procedimental, é possivel a discricionariedade nas decisdes judiciais,
resultando em varias respostas certas ou ndo, conforme a atitude interpretativa

adotada, resultando em uma aceitabilidade racional justificada. No entanto,

1% STF. RE 161.243-6-DF. A ementa do ac6rd&o versa sobre o seguinte: “1 — Ao recorrente, por n&o

ser francés, ndo obstante trabalhar para a empresa francesa, no Brasil, ndo foi aplicado o Estatuto do
Pessoal da Empresa, que concede vantagens aos empregados, cuja aplicabilidade seria restrita ao
empregado de nacionalidade francesa — ofensa ao principio da igualdade (...); 2 — A discriminagao
que se baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do individuo, como o sexo, a racga,
a nacionalidade, o credo religioso etc., é inconstitucional (...); 3 — Fatores que autorizariam a
desigualizac@o néo ocorrentes no caso; 4 — Recurso extraordinario conhecido e provido. Antes dessa
decisado, a Vara do Trabalho, a época 282 Junta de Conciliacdo e Julgamento julgou procedente, em
parte, a agdo, para condenar a reclamada a pagar ao reclamante as diferencas referentes ao FGTS
que nao foram depositadas em sua conta vinculada, inclusive acréscimos legais. A 22 Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido ndo conheceu do recurso interposto pelo reclamante. O
recurso de revista para o Tribunal Superior do Trabalho, foi inadmitido. Ao agravo de instrumento, foi
negado seguimento, com base nas sumulas 221, 126 e 208 do TST. Ao agravo regimental foi negado
provimento. O recurso extraodinario subiu mediante o provimento de agravo de instrumento”. VIEIRA,
Oscar Vieira. Direitos Fundamentais: Uma leitura da jurisprudéncia do STF. Colaboracédo de Flavio
Scabin. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2006. pp.300-304.
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perfilhamos o entendimento de que a resposta certa deve ser bem justificada com
supedaneo moral.

Existe uma resposta certa, que pode interditar a discricionariedade judicial,
mais afeicoada a instrumentalizacdo de métodos do que aos fundamentos do
Direito, que estdo escorados na moralidade politica da sociedade, tal qual a
consideracao e respeito ao direito individual fundamental de ndo ser negativamente

discriminado.
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IV — RACIONALIDADE SUBSTANCIAL DE ACORDO COM A TEORIA DA
INTEGRIDADE DE RONALD DWORKIN

Optamos nas paragens anteriores pelo método topico-sistematico, de
caracteristica problematizadora, como a ferramenta adequada para auxiliar no ato
de interpretar um caso dificil como a discriminacdo no trabalho, destacando a
importancia da linguagem como signo no processo discursivo de racionalidade
juridica, desde que nao implique em filtros aos fundamentos do Direito que se
escoram, de acordo com a tese que esposamos, nos principios de moralidade
politica compartilhados intersubjetivamente em nossa realidade concreta.

Consideramos que a maxima de proporcionalidade, em uma situacdo
hipotética especifica, pode ser utilizada, desde que ndo ocorra a contencdo dos
argumentos de principios vinculados aos direitos individuais fundamentais, como o
direito fundamental de ndo ser negativamente discriminado em face de outros
interesses, sob a roupagem de bens coletivos.

Pela argumentacdo empreendida, tiramos a ilacdo de que o modelo de
regras/principios e procedimentos proposto por Alexy é insuficiente e de dificil
aplicacdo para o aprofundamento da discussdo a respeito da discriminacdo no
trabalho, de profunda implicagdo moral, pois admite tdo somente o teor moral
procedimental legitimado pela institucionalizacdo democratica, ou seja, apos
diversos mecanismos de frenagem dos argumentos morais pelas regras
procedimentais.

O modelo citado, além de néo ser justificado sob o ponto de vista da
moralidade politica, leva a uma infinidade de regras procedimentais a partir de
algumas dezenas delas, com pretensdo de universalidade, como se tal rito
permitisse a diminuicdo da tensao entre a certeza juridica e a justica de uma deciséo
judicial.

A opcgdo pelo método tdpico-sistemético no enfrentamento dos casos
dificeis requer, ao nosso sentir, uma teoria juridica que o fundamente, de modo que
a sua aplicagcdo seja um instrumento de tal teoria, que em nosso entendimento
distancia-se da proposta engendrada pela Teoria da Argumentacdo Juridica de
Alexy, e nos move em outra diregdo, de viés substancial.

Em razéo disso, o contetdo do capitulo em pauta se propde a pesquisar a

possibilidade de aplicacdo do Direito como integridade ao tema discriminagdo no
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trabalho, de acordo com a teoria interpretativa construida e proposta por Ronald
Dworkin, especialmente na obra O Império do Direito e com apoio no texto de sua
autoria nominado de N&o Existe Mesmo Nenhuma Resposta Certa em Casos
Controversos?.

Tratamos a seguir da moralidade politica e da influéncia dos argumentos
morais no discurso juridico, especialmente nos casos dificeis, destacando o esteio
principiolégico dessa tematica, na versdo apresentada por Dworkin.

Em momento posterior, mas sem compartimentagdo com a argumentacao
construida anteriormente e por ser construida, apresentamos o significado da tese
da resposta certa das decisdes judiciais, fazendo o cotejo indispensavel com a
questao da discricionariedade judicial.

Feitas tais consideracfes, fazemos a imersdo a respeito da interpretacao
construtiva, de modo a explicitar o significado de extrair o Direito sob a melhor luz,
em uma determinada deciséo judicial.

Como topico derradeiro, elegemos a discussdo sobre o principio da
integridade concebido por Ronald Dworkin, a importancia do mesmo na
interpretacdo dos casos dificeis e para o ajuste que deve ser feito nas decisdes
judiciais decorrentes, no que concerne a reducdo do déficit de equidade entre
ordenamento juridico e a pratica social de cunho moral aplicada ao Direito, ao que

denominamos de racionalidade substancial.

4.1 Principios de Moralidade Politica e Divergéncias Judiciais

A argumentacdo a ser expendida indica a estreita e inseparavel relacao
entre Direito e Moral, pois aquele é fundamentado a partir de uma pratica
influenciada por principios de moralidade, por concepg¢bes carregadas de
valoracdes, o0 que se aplica a discriminacdo no trabalho, cuja proibicdo da
discriminacdo negativa decorre do principio igualitario abstrato de que todos devem
ser tratados com igual consideracéo e respeito.

Tal entendimento, respeitadas as peculiaridades, vem sendo construido
pela jurisprudéncia do Egrégio Supremo Tribunal Federal em manifestagbes
jurisprudenciais sobre casos dificeis, de prospeccdo moral, em que se ressalta o
rompimento de paradigmas histéricos e culturais, privilegiando-se as liberdades

fundamentais e a protecdo de grupos vulneraveis.
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Assim ocorreu na votacdo em plenario sobre a relacdo homoafetiva, em
que se deu énfase a hermenéutica construtiva e aos principios fundamentais, como
os da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da autodeterminacdo, da
igualdade, do pluralismo, da intimidade, da n&o-discriminacdo e da busca da
felicidade, de tal modo que é arbitrario e inaceitavel qualquer estatuto que puna, que
exclua, que discrimine, que fomente a intolerancia, que estimule o desrespeito e que
desiguale as pessoas em razdo de sua orientacdo sexual, 0 que traduz o
reconhecimento emergente das liberdades publicas,
de que o Estado n&o pode adotar medidas nem formular prescricbes normativas que
provoquem, por efeito de seu conteudo discriminatério, a exclusdo juridica de
grupos, minoritarios ou ndo, que integram a comunhao nacional*’.

Caracteriza-se a ndo-discriminacado negativa no trabalho como principio e
direito fundamental e, sob essa égide, trata-se de uma questao insensivel a escolha
politica, conforme discorrido em paragrafos anteriores, razdo pela qual o ato de

interpretar sobre tal tematica requer além de um método adequado — como o
topico-sistematico ou pensar problematico —, uma concepcao teorica sobre a
interpretacgéo.

Em diversos momentos do desenvolvimento desta tese, argumentamos
que as decisdes judiciais atinentes ao tema discriminacdo no trabalho séao

inescapaveis do discurso de teor moral, de tal modo que a justificativa a ser

17 http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo626. htm#transcricaol .

Acesso em 18/05/2011, 12:00 h. ADI 4277/DF e ADPF 132/RJ. Actrdao pendente de publicacao até
esta data (18/05/2011). A deciséo foi no sentido de reconhecer a relacdo homoafetiva como entidade
familiar, com fundamento no principio da igualdade e do direito fundamental de n&o ser
negativamente discriminado por opcdo sexual, nesse sentido, um breve trecho do voto do Ministro
Celso de Mello: “(...) se impde proclamar, agora mais do que nunca, que ninguém, absolutamente
ninguém, pode ser privado de direitos nem sofrer quaisquer restricbes de ordem juridica por motivo
de sua orientagdo sexual. Isso significa que também os homossexuais tém o direito de receber a igual
protecdo das leis e do sistema politico-juridico instituido pela Constituicdo da Republica (...)
Incumbe, por isso mesmo, a esta Suprema Corte, considerada a natureza eminentemente
constitucional dessa clausula impeditiva de tratamento discriminatério, velar pela integridade dessa
proclamacao, pois, em assim agindo, o Supremo Tribunal Federal, ao proferir este julgamento — que
ja se mostra impregnado de densa significagcao histérica —, estara viabilizando a plena realizacéo dos
valores da liberdade, da igualdade e da ndo-discriminagdo, que representam fundamentos essenciais
a configuracdo de uma sociedade verdadeiramente democratica. Com este julgamento, o Brasil da
um passo significativo contra a discriminacdo e contra o tratamento excludente que tém
marginalizado grupos minoritarios em nosso Pais, 0 que torna imperioso acolher novos valores e
consagrar uma nova concepcao de Direito fundada em nova visdo de mundo, superando os desafios
impostos pela necessidade de mudanca de paradigmas, em ordem a viabilizar, como politica de
Estado, a instauracdo e a consolidacdo de uma ordem juridica genuinamente inclusiva”. Nota: a
integra pode ser obtida através do e-mail pesquisa@stf.gov.br.
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privilegiada no instante decisorio deve se pautar na racionalidade de teor moral , que
h& de prevalecer sobre qualquer outro tipo de racionalidade.

Ha necessidade de aprofundar o que se entende por racionalidade de teor
moral ou racionalidade substancial . Para tanto, temos que nos apoiar em uma teoria
do Direito que nos remeta a essa reflexdo. Tal arcabougo tedrico encontramos na
teoria interpretativa concebida por Dworkin, tendo por ponto de partida os principios
de moralidade politica.

Dworkin sustenta que os juizes divergem teoricamente sobre o Direito,
embora ndo se aprofundem sobre o seu fundamento, ou seja, sobre a concepgao
moral do mesmo. Para isso, € imprescindivel a interpretacdo, que é a base da
descoberta sobre o que é o Direito'"*.

Nesse passo, observamos que a assertiva diz respeito as diferencas de
concepcao sobre o que seja o Direito, que reside no nucleo moral da sociedade,
passivel de ser desvendada mediante o ato interpretativo, ou seja, o Direito ndo é
criado, tampouco descoberto, pois que existente no plano dos principios de
moralidade politica.

Importante  sublinhar, na esteira do escélio supracitado, que,
conceitualmente, todos concordamos que ha discriminagdo negativa no mundo do
trabalho e, certamente, de modo aparente, todos concordamos que essa pratica
deve ser combatida. As concepcfes que dai derivam, no entanto, escancaram as
divergéncias e o0s preconceitos negativamente discriminatérios.

Se houvesse o consenso de que a reprimenda a atitude negativamente
discriminatoria é o procedimento ético justificado sob a melhor luz moral, teriamos no
plano jurisdicional uma responsabilidade mais acurada para apurar o mérito de
guestdes juridicas respeitantes a discriminacdo negativa no trabalho, sob o pélio de
argumentos de principios referentes ao direito fundamental de ndo ser
negativamente discriminado, pois estamos diante de um valor ético e impessoal que
deve ser assegurado pelo Estado e, particularmente, pela prestacéo jurisdicional
qualificada pelos padrdes éticos.

A interpretacdo sustentada por argumentos de principios, pautados na
moralidade politica, caracteriza uma raz&o deontologica relativa ao intérprete, no

sentido de impor interditos a discricionariedade judicial, em face de valores

" DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Revisdo Técnica: Dr.

Gildo Rios. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. pp.3-18.
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expressos por principios e direitos fundamentais, e, por esse prisma, o Estado,
representado pelo Poder Judiciario, deve atuar de forma impessoal, para possibilitar
a concretizacdo do que é moralmente correto'’?.

Uma concepcéao teorica sobre o fundamento e a interpretacdo do Direito
nos casos dificeis, como a discriminagdo negativa, deve ser construida a partir de
principios morais, reveladores de constricdes deontoldgicas impostas ao intérprete,
que ndo podem ser limitadas em qualquer circunstancia'’®, pois que referentes ao
respeito e a consideracdo aos direitos fundamentais individuais de profundidade
moral.

Essa razdo deontolégica que se imp8e com os principios de moralidade
politica determina o complexo de direitos e deveres, como um sistema juridico
coerente de principios, construidos historicamente no ambito de uma comunidade
politica, ndo no sentido da teoria comunitarista, mas do liberalismo-igualitério, na
versdo apresentada por Dworkin, sem olvidarmos que a nossa Carta Politica
apresenta caracteristicas comunitarias e liberais-igualitarias, mas, se tratando de
questbes juridicas com profundidade moral, temos que nos inclinar pela matriz
principioldgica do liberalismo igualitario, especialmente, como a concebe Ronald
Dworkin.

Para estabelecer uma distingdo mais precisa entre as caracteristicas
comunitarias e liberais-igualitarias, se faz oportuno destacar que o embate dessas
duas correntes pode ser sintetizado pelas premissas a seguir, que rechacam a

critica comunitaria ao liberalismo-igualitério, de acordo com Gagarella: 1 — os liberais

12 NAGEL, Thomas. Visdo a Partir de Lugar Nenhum. Trad. Silvana Vieira. Revisdo Técnica de

Eduardo Giannetti da Fonseca. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004. pp.273-289. O autor distingue
razbes relativas ao agente, razdes neutras em relacdo ao agente, razbes autbnomas e razdes
deontoldgicas, para justificar o que se deve fazer. A razao relativa ao agente é uma referéncia
essencial ao interesse de uma pessoa; a razdo neutra em relacdo ao agente, por exemplo, diz
respeito ao fato de se uma razao para alguém fazer ou querer fazer alguma coisa reduzira a
infelicidade no mundo. As razdes autbnomas limitariam o que estamos obrigados a fazer em
beneficio dos valores impessoais. As razbes deontoldgicas limitariam o que nos é permitido fazer em
beneficio dos valores impessoais ou autbnomos.

1% VITA, Alvaro de. A Justica lgualitaria e Seus Criticos. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. pp.1-7.
Alvaro de Vita, com apoio em Nagel, argumenta que “as razdes relativas ao agente sdo aquelas que
determinado agente tem para agir quando olha o mundo ndo de um ponto de vista objetivo e
imparcial mas de seu ponto de vista individual e derivam da proposicdo de que cada pessoa tem sua
propria vida para levar e sdo desdobradas em razfes de autonomia pessoal; razées que derivam de
obrigacgGes especiais e as constricbes deontoldgicas (...) as constricdes deontolégicas sao interdicdes
a acgdo individual ou coletiva. A proibicdo da tortura pode ser considerada uma constricdo
deontoldgica ndo excepcionavel em nenhuma circunstancia. De modo geral, € injusto que se prive
uma pessoa arbitrariamente de sua vida, integridade fisica, liberdade ou propriedade, ou deixe de
cumprir um contrato que com ela foi voluntariamente firmado”.
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nao aprovam uma posi¢ao atomista, pois os individuos se agrupam de modo formal
ou informal; 2 — a ideia de neutralidade apregoada pelo liberalismo n&o significa
inatividade estatal, pois o liberalismo igualitario exige ampla intervencédo do Estado
na regulacdo da vida da comunidade; 3 — o liberalismo igualitario tendeu a manter o
principio segundo o qual um Estado justo deve respeitar todas as diversas
concepcdes do bem compativeis com certos principios basicos de justica; 4 — o
igualitarismo afirma que a justica de uma ordem moral ndo depende de quais sao 0s
valores predominantes em determinada comunidade, como, por exemplo, a
escraviddo, os sistemas de castas, que alguns comunitaristas, em defesa do
relativismo cultural, se recusaram a classificar de injusto; 5 — o liberalismo igualitario
tende a manter a defesa do principio de “dissociabilidade das pessoas”, segundo o
qual se deve considerar as pessoas como independentes e separadas entre si, e
nao como fazendo parte de um “corpo” comum. A defesa de tal principio € basica
para condenar aquelas politicas capazes de sacrificar alguns individuos em nome
dos restantes, ou em nome de um alegado “bem comum”*™.

A sustentacdo de que deve existir uma melhor concepcédo do Direito,
extraida de uma teoria da interpretacdo fundada em principios de moralidade
politica, ndo estd imune a poderosas criticas, como as desferidas pelos
comunitaristas, nos moldes acima retratados, e outras com esteio no argumento da
possibilidade concreta do pluralismo moral, o que é refutado por Dworkin ao
distinguir filosofia moral de antropologia moral, sociologia moral, psicologia moral e
criticar o relativismo moral apregoado por defensores do pragmatismo, para pontuar
gue, em guestdes morais, 0s argumentos devem ser morais, que ndo se prestam a
explicar o porqué antropoldgico da atitude moral de cada um, o porqué sociologico
do comportamento moral da sociedade e do repensar psicolégico das conviccdes
morais, arrematando com a seguinte questao: € uma questdao moral, por exemplo,
querer saber se um principio que condena a discriminacgéo racial oferece uma base
sélida para se condenar a acdo afirmativa, cuja resposta depende da solidez do
principio, de qual € sua melhor interpretacdo e de saber se apresenta tal

consequéncia se for interpretado assim*”.

" GARGARELLA, Roberto. As Teorias da Justica Depois de Rawls: Um Breve Manual de Filosofia

Politica. Trad. Alonso Reis Freire. Sado Paulo: Martins Fontes, 2008. pp.153-158.

"> DWORKIN, Ronald. A Justica de Toga. Trad. Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes,
2011. pp.108-120. Dworkin, analisando criticamente a tese pragmatista de Richard Posner sobre a
teoria moral, advoga a independéncia da moral ilustrando com a seguinte questao: “a clitorectomia &
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Por esse caminho da independéncia da moral com relacdo a outros ramos
do conhecimento que também podem desenvolver estudos sobre a questdo moral,
ficam reduzidos os espacos para as injuncdes relativistas, as quais devem ser
rechacadas se consideramos que o ser humano o € em qualquer lugar e tempo, e,
por isso, deve ser tratado com respeito e consideracdo, especialmente no sentido de
ndo ser negativamente discriminado, como uma questéo de principio.

As instituicdes justas devem desenvolver suas competéncias de forma
coerente com a conviccdo moral arraigada aos principios de moralidade politica da
sociedade, para que a justica seja realmente uma virtude que resgate a igualdade de
consideracdo e respeito para com todos, principalmente aos mais vulneraveis dos
pontos de vista histérico, econémico e social, o que definitivamente ndo se coaduna
com uma posicéo relativista'’®.

A concepcdo defendida pelo substancialismo Dworkiano apregoa a
necessidade da coeréncia entre justica e os principios de moralidade politica, cujo
ajuste deve ser feito pelo Direito como integridade, que se constitui em uma virtude
pela qual, nos atos interpretativos inerentes as decisdes judiciais, os fundamentos
morais das decisOes passadas devem ser referéncia para a melhor interpretacao do
Direito, observada a historicidade dos principios de moralidade politica da
comunidade.

O Direito como integridade se associa aos principios da tolerancia e o da
igual consideracdo e do respeito, fulcro da igualdade distributiva dworkiana, sem
menoscabo a liberdade, pois temos por referéncia o liberalismo-igualitario, em que é
imprescindivel a existéncia ampla das liberdades fundamentais, consideradas as

diferencas que desigualam e as medidas protetivas aos grupos vulneraveis, pois a

certa ou errada? No dominio intelectual da sociologia moral, a pergunta é: quantas pessoas, por
exemplo, acham que a clitorectomia € um erro, e quantas acham que tal pratica € moralmente
admissivel, ou mesmo obrigatéria? No dominio da antropologia moral, a pergunta é: o que explica
melhor de que modo os seres humanos desenvolveram a tendéncia de emitir juizos sobre o que é
certo ou errado do ponto de vista moral? No dominio da psicologia moral, a pergunta é: o que leva as
pessoas a mudar seus pontos de vista morais quando estes ja estao formados, ou a adquirir outros?
Um quarto dominio é o da moral em si. A clitorectomia é errada? E errada em toda parte, ou em lugar
nenhum? Para Dworkin, é possivel que se expligue de forma coerente sob diversos dominios
intelectuais a pratica da clitorectomia, mas, considera-la errada onde quer que ocorra”.

® Fazendo digressdo sobre o que ha de errado com o relativismo moral, Vita sustenta que “ha
razBes fortes para rejeitar as concep¢bes que propdem que o bem-estar de uma pessoa somente
pode ser avaliado pelas crengas e valores da comunidade da qual ela € um membro, sobretudo se:
esses valores e crengas perpetuam sua propria situagdo de inferiorizagdo e de opressdo no interior
dessa comunidade; e as circunstancias de sua vida dificilmente permitem outra op¢éo que ndo a de
aderir a esses valores e, consequentemente, valorizar positivamente sua propria situacao de
opressao”. VITA, Alvaro de. A Justica Igualitaria e Seus Criticos, op. cit., p.158.
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distribuicdo igualitaria dos recursos pressupde a participacao livre e responsavel, em
uma comunidade caracterizada pela intolerancia com as discriminagdes negativas,
pois as pessoas sdo fins e ndo meios*’’.

A tolerancia, o tratamento com igual consideracao e respeito e o Direito
como integridade n&o desprezam o valor liberdade, que tem um lugar fundamental e
seguro na distribuicdo igualitaria de recursos, principalmente quando se perquire
como as pessoas devem ser livres e aspectos pelos quais as pessoas devem ser
iguais, por medida de justica, a ser alcancada pelo principio igualitario, que faz
apologia a carga valorativa da liberdade, o que imp&e ao governo o dever de cuidar
bem desse valor, em face da consideracdo e do respeito que deve dispensar as
pessoas'’®, até no plano jurisdicional®”.

A distribuicdo igualitaria de recursos judiciais deve considerar as
desvantagens daqueles vulnerabilizados por  posturas  negativamente
discriminatérias, o que é motivo suficiente para o aprofundamento meritorio

cuidadoso e responsavel sobre questdes juridicas de fundo moral, ao qual devem se

Y7 GUEST, Stphen. Ronald Dworkin. Trad. Luis Carlos Borges. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p.23.

Segundo Guest, “na ideia de que as pessoas tém direitos a tratamento com igual interesse e respeito,
Dworkin é Kantiano. Este principio muito abstrato no pensamento de Dworkin afirma a importancia
das pessoas como fins, ndo como meios. Afirma, também, na ideia de igualdade, a insisténcia de
Kant na caracteristica universalizavel das regras morais. Mas, ha pouco além disso que demonstre
%%alquer coisa especifica em comum entre Kant e Dworkir_l". _ _
DWORKIN, Ronald. O Lugar da Liberdade. In; A Virtude Soberana: A Teoria e a Pratica da
Igualdade. Trad. Jussara Simdes. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. pp.157-252. “A liberdade tem um
lugar fundamental e seguro na igualdade de recursos. Pelo principio igualitario, se a liberdade tem um
valor, o governo devera cuidar bem desse valor, em face da consideracdo e respeito que deve
dispensar as pessoas. Desse modo, descarta-se o conflito entre liberdade e igualdade, pois se
compreende que os direitos a liberdade séo fundamentais e estardo protegidos quando se alcanga a
igualdade, diferentemente do transcendentalismo daqueles que consideram a liberdade a razdo de
ser da dignidade da pessoa humana (...) Os direitos das minorias devem ser considerados, néo
devendo haver discriminacdo negativa na distribuicdo de recursos, que ndo podem ser
minuciosamente adaptados a planos e projetos, razao pela qual a liberdade deve ser restringida até o
limite que deva ser, em face do principio da seguranca, de tal modo que sejam conciliados os
interesses da maioria com o da minoria. A igualdade s6 pode ser definida quando se presume a
liberdade em vigor, e nao pode ser aprimorada por politicas que comprometam o valor liberdade”.
9 Para Vita, “pela tolerancia liberal, uma vez que as instituicdes basicas de uma sociedade liberal
justa devem ser justificadas, a cada um de seus cidaddos, por razdes que ninguém poderia
razoavelmente rejeitar, essa justificacdo ndo pode se fundamentar em convic¢des e valores que sao
aceitos somente por uma parte dos cidaddos. Se esse tipo de parcialidade ocorre, os cidaddos que
tém os seus valores ignorados podem argumentar que o poder politico — a coergéo coletiva — esta
sendo empregado contra o que julgam ser mais verdadeiro... Pelo liberalismo igualitario, se
conscientemente aplicado, se garantiria 0 maior espacgo possivel para o florescimento de diferentes
visdes sobre o que torna a vida digna de ser vivida”. VITA, Alvaro de. A Justica Igualitaria e Seus
Criticos, op. cit., pp. 273-274.
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adequar o processo e 0 procedimento, ainda que n&o se alcance a situacgéo ideal,
mas se possa fazer o melhor*®.

Temos o dever de assinalar, entretanto, o posicionamento critico de
Habermas com relacdo a norma fundamental de Dworkin do igual respeito e
consideracdo, que para o autor alemédo sé pode ser resgatada com a admissao de
pressupostos pragmaticos derivados do discurso racional em que as condi¢cbes
comunicativas: a) previnem uma quebra ndo motivada da argumentacdo; b)
garantem o acessO universal a argumentacdo e a participacdo simétrica nela e
neutralizam qualquer coergdo externa que possa influir sobre o processo de
entendimento, com o adendo de que ndo se pode afirmar que os discursos juridicos
constituem uma parte das argumentacdes morais*®.

Uma argumentacédo juridica devidamente fundamentada e parametrizada
em condi¢cBes ideais de comunicacdo deve se pautar pelos principios fundamentais
e direitos fundamentais e ser justificada sob o ponto de vista da moralidade politica
gue sustenta tais principios e direitos. A isso denominamos de racionalidade
substancial, a qual a racionalidade procedimental deve atuar em carater de
complementaridade, ainda que se apregoe ter a mesma teor moral, pois as
divergéncias entre diversas decisfes, mais do que faticas e conceituais, dizem
respeito a concepgdes, em que 0s argumentos linguisticos funcionam como filtro aos
argumentos morais.

O ensinamento de Dworkin € de que as divergéncias existentes repousam
em questdes de fato, questbes de direito (respeito as decisbes passadas), em
questdes interligadas de moralidade (principios morais de uma comunidade) e
fidelidade . Tais questdes compdem o discurso judicial, cujas proposicdes juridicas
podem ser verdadeiras ou falsas ou nem uma coisa nem outra®?.

De modo a exemplificar as divergéncias faticas, podemos dizer que a
sentenca judicial, trazida a ilustracédo no limiar desta tese, prolatada em desfavor da

18 KYMLICKA, Will. Filosofia Politica Contemporéanea. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2006. p.106. Kymlicka, ao rebater algumas criticas sobre a teoria da igualdade de recursos
de Dworkin, questiona: “se ndo conseguimos igualar completamente as circunstancias do mundo real,
entdo, o que mais podemos fazer para corresponder a nossas convic¢des a respeito da arbitrariedade
de nosso lugar na distribuicdo das circunstancias naturais e sociais? Ao que responde: Dworkin ndo
diz que seu esquema compensa plenamente desigualdades imerecidas, mas apenas que € o melhor
gue podemos fazer para satisfazer nossas convicgfes de justica. Para criticd-lo, precisamos
demonstrar como podemos satisfazer melhor estas crencas ou por que ndo devemos tentar satisfazé-
las”.

81 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia; entre facticidade e validade — vol. 1, op. cit., p.287.

182 DWORKIN, Ronald. Império do Direito, op. cit., pp.3-18.



152

trabalhadora portadora do virus HIV, fez uma avaliagéo fatica totalmente diferente da
sustentada pelo acérddo. O magistrado de primeira instancia firmou a conviccdo em
torno da inexisténcia de danos sofridos pela trabalhadora em razdo da dispensa,
enquanto que pelo acorddo se reconheceu o fato discriminagdo derivada de
preconceito em face do portador de HIV.

A divergéncia fatica revelou a divergéncia quanto a aplicacdo da norma
positivada, como o Direito deveria ser, de tal modo que na sentenca, de certa forma,
respeitaram-se tépicos tradicionais em decisfes judiciais: ndo havendo dano, fato
ilicito e nexo causal, ndo havera direito a reparacao. Por seu turno, o acordao, de
maneira razoavel, apoiou-se em decisdes politicas passadas, ha medida em que o
teor decisério teve por foco principios e direitos fundamentais constitucionalizados
gue traduzem a opcéo politico-constitucional da sociedade.

Os juizes também divergem sobre as respostas interpretativas aos casos
dificeis, como a discriminacdo no trabalho e, particularmente, quando derivada de
postura preconceituosa, seja em face da raca, seja em face do sexo, da religido, da
orientacdo sexual e, inclusive, da circunstancia de uma trabalhadora ser portadora
do virus HIV, tal qual relatado acima.

E possivel que tal divergéncia tenha como sustentaculo o padrdo de
moralidade de cada intérprete do Direito, a concepc¢ao valorativa com relagédo a vida,
ao mundo e as pessoas, ou seja, existiria, destarte, uma pré-compreensao sobre a
matéria posta a apreciacao jurisdicional.

Essa divergéncia de fundo moral pode levar a compreensdes diversas a
respeito do significado dos conceitos, contribuindo para as decisdes judiciais
discricionarias, autorizadas pelo ordenamento positivo, que podem ser bem
fundamentadas sob o pélio positivista, mas sem a justificativa que expresse a melhor
concepcao interpretativa do Direito.

Para melhor exemplificar, na questao juridica colacionada ao trabalho em
tela, a decisdo que enveredou pela trilha da inexisténcia do direito a reparacao em
razdo dos danos sofridos pela trabalhadora portadora do virus HIV, embora
arrazoada na lei civil, pode ser considerada discricionaria, pois nao fez qualquer
remissao, pelo menos, aos principios e direitos fundamentais. Por sua vez, houve
uma restricdo a discricionariedade a teor da decisdo proferida pelo acordao, que
teve por parametro uma melhor postura interpretativa a luz de principios de

moralidade politica.
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As proposicdes juridicas encampadas pelo discurso judicial derivam de
outras proposicdes que fundamentam o Direito, razdo pela qual os juizes tém
divergéncia tedrica. Todavia, de acordo com Dworkin, ndo had nenhuma teoria
plausivel sobre a divergéncia tedérica em torno do Direito, com particular relevo para
as decisbes judiciais’®®.

As divergéncias referentes as questdes de fato referem-se as decisfes
tomadas no passado e representam, na visdo do autor, a divergéncia como o Direito
deveria ser, o que induz o juiz a exercer o discernimento discricionario para
preencher as lacunas do Direito, em contraponto a tese de que existem normas
juridicas para serem aplicadas a todos os casos. Tais teses, entretanto, separam o
Direito da moralidade.

Em casos de profundidade moral, tal qual a discriminagcdo negativa
derivada de preconceito, que € invasiva a honra do vitimado, ndo ha como
desvincular o discurso judicial do discurso moral, de tal modo que as regras
juridicas, entendidas como espécies de normas juridicas, podem nao ser suficientes
para o deslinde do imbréglio judicial, como aconteceu com a sentenca proferida, a
qual indeferiu o pleito da trabalhadora portadora do virus HIV, sem que se tenha
adentrado no meérito sobre a existéncia ou ndo do abuso do direito do empregador,
ao despedir a trabalhadora, discriminando-a negativamente.

Além da dimensdo moral do Direito, Dworkin argumenta que o Direito €
um fendmeno social com préatica argumentativa, de tal modo que a construcdo de
uma teoria sobre a divergéncia teérica do Direito deve ser elaborada a partir do
ponto de vista do participante interno da pratica juridica, ou seja, a partir da
argumentacao juridica formal usada nas decisdes judiciais referentes aos casos
complexos, que devem ser ajustadas aos principios de moralidade politica.

A colocacao acima tem forte relacéo de pertinéncia com o propdésito deste
trabalho, na medida em que a argumentacédo formal que se observa nas decisdes
judiciais referentes aos casos de discriminacdo no trabalho possue matizes diversas.
De acordo com o exemplo trazido na fase exordial da tematica em apreco, 0s
participantes internos tém posicoes tedricas divergentes.

Na linha da sentenca judicial, adotaram-se premissas investigativas de

indole civilista, para verificacdo do dano, do fato ilicito e do nexo causal, enquanto o

183 |dem, pp.3-18.
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acorddo peregrinou pela existéncia do preconceito na sociedade em face de
pessoas portadoras do virus HIV, revelando que h& a discriminacdo negativa na
dispensa da trabalhadora portadora de tal virus.

Dworkin indica que as divergéncias entre 0s juizes sdo de como o Direito
deveria ser (aperfeicoamento do Direito), sem a preocupagdao em se aprofundar
sobre a natureza do Direito, pois a divergéncia factual existe em razdo ao sentido
plurivoco das palavras juridicas. Contudo, a verdadeira divergéncia é com relacao a
esséncia do Direito™®*,

Destarte, em nosso caso, a divergéncia deve ser com relacdo ao
acolhimento ou n&o da existéncia do preconceito em face do portador de HIV,
decorrendo dai a ofensa ao direito fundamental de ndo ser negativamente
discriminado, ou ndo. A par disso, devemos convir que a melhor decisdo deva ser
precedida de investigacdo que se traduza em exatiddo qualificada do processo,
afinal a proibicdo da discriminacdo, sob o ponto de vista da moralidade politica, é
uma questao insensivel a escolha, da qual o argumento moral é parte intrinseca.

Dworkin identifica que ndo existe uma construcdo tedrica vinculada ao
fundamento do Direito que lhe possibilite uma melhor interpretagdo. Diante dessa
problematica, investiga-se e fundamenta-se um modelo tedrico apto a responder a
inquietante questdo se existe uma resposta certa para as decisdes judiciais,
derivada de um ato interpretativo mais substantivo, especialmente nos casos
dificeis. O que juizes pensam sobre o Direito, porque divergem sobre o Direito e qual
o tipo de divergéncia? As respostas a essas questdes sdo importantes, porque as
decisdes judiciais interferem na vida das pessoas™®.

O direito fundamental de ndo ser negativamente discriminado na relacéo
laboral tem um fundamento que repousa nos principios de moralidade politica, de tal
maneira que todos devemos ser tratados e tratar com igual consideracao e respeito,
e ao Estado cumpre a tarefa de fazer valer materialmente tal postulado, cenario em
que esta inserido o poder judiciario com a competéncia para a prestacao

jurisdicional.

8% Ibidem, pp.3-18.
'8 Ibidem, pp.3-54.
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A resposta certa das decisdes judiciais sobre a discriminagdo no trabalho
deve estar pautada por esse pensamento ético'®, por isso a questdo juridica
discriminacdo negativa no trabalho deve ter seu deslinde jurisdicional examinado a
partir de argumentos de principios substanciais, com as adequadas problematizacéo
e sistematizagéo juridica.

No caso trazido a lume, observamos, pelo teor do acérdao que reformou a
sentenca, o estabelecimento da premissa sem demonstrabilidade, de que o
preconceito é um fato que ndo deve ser ignorado, pois que regularmente presente e
continuo nas relagcdes sociais, expandindo-se para as relagfes laborais, cujos
vitimados sao os trabalhadores.

No entanto, a sentenca ignorou tais assertivas do acérddo, o que
ressaltou as divergéncias entre o magistrado de primeiro grau e o desembargador
relator, a respeito da questdo dos danos sofridos pela trabalhadora portadora do
virus HIV. As decisdes judiciais foram diferentes, ndo em razdo do método de
interpretacdo adotado, pois por um mesmo método pode-se chegar as mesmas ou
diferentes decisoes.

Se a divergéncia metodolégica ndo € suficiente para detectar o
fundamento pelo qual divergem os juizes, devemos acolher o posicionamento de
que a divergéncia é tedrica ou de fundo moral, dada a pré-compreeensao valorativa
gue temos sobre tudo o que € aparentemente conhecido ou 0 que esta por se
conhecer de forma aparente, mas é o que pode ser conhecido.

Nas questdes juridicas que envolvam a discriminacdo negativa, a
resposta certa da decisdo judicial vira com a busca do fundamento do direito
fundamental de ndo ser negativamente discriminado. N&o basta simplesmente
interpretar, pois a interpretacdo deve ser observada sob o ponto de vista tedrico a
partir de principios morais substantivados constitucionalmente como principios e
direitos fundamentais.

Ao nos referirmos ao respeito as decisdes passadas, estamos nos
embasando nas decisbes politicas atinentes ao catalogo de principios e direitos

fundamentais, explicitos ou implicitos, que compdem a Constituicdo da Republica

1% segundo Nagel, “o pensamento ético é o processo de levar a objetividade a influenciar a vontade,

de tal modo que a verdade ética em geral € que ela deve ser um resultado possivel desse processo,
se conduzido corretamente (...) (¢ hd mais de uma maneira de estabelecer um dado principio, ao qual
se chega de diferentes pontos de partida e por diferentes rotas de argumentacéo)”. NAGEL, Thomas.
Visdo a Partir de Lugar Nenhum, op. cit., pp.231 e ss.



156

Federativa do Brasil. Essa observacdo é necessaria, pois precisamos ter um minimo
de racionalidade, um ponto de partida, que, convenhamos, ndo deve ser de um
pretérito profundamente alongado. Podemos dizer que essa € a base positiva dos
principios de moralidade politica vigentes em nossa sociedade.

No momento hodierno, ndo sobram rastilhos de davidas de que o
trabalhador portador do virus HIV deve ser considerado e respeitado por todos,
incluindo o Estado. Outrora, talvez ndo tenha sido assim. E em um Estado
Democratico de Direito como 0 nosso, isso tem maior veeméncia, de tal modo que
ao Judiciario Trabalhista, no exercicio de sua competéncia jurisdicional, cabe prestar
a tutela da forma mais qualificada possivel, para conferir plena concretizagdo ao
direito fundamental de ndo ser negativamente discriminado.

Dworkin € incisivo e insistente em argumentar que o processo judicial tem
uma dimensdo moral, exercendo influéncia na vida das pessoas, que podem ser
alcancadas por decisdes consideradas justas ou injustas, o que revela a importancia
de se analisar as decisGes judiciais e 0s motivos pelos quais ocorrem as
divergéncias entre os juizes™®’.

Essa visao do Direito intricado com principios de moralidade politica esta
atrelada a consideracdo e ao respeito aos direitos fundamentais e ndo no que a
maioria de determinada comunidade aceita como moralidade adequada, pois por
essa trilha teriamos que conviver, por exemplo, com préaticas racistas ou de
predominancia de concepc¢ao religiosa, que ndo condiz com uma vida digna para
todos.

Tal observacdo €é necesséria para fazer a distingdo sobre o
posicionamento de outros autores, como, por exemplo, Karl Engisch, que, partindo
para o ambito da moralidade, afirma que ha concepc¢des morais dominantes pelas
quais o0 juiz se deve deixar orientar, de acordo com as concepg¢des dos
correspondentes setores populacionais, que podem sem dulvida ser sempre aqueles
cujo juizo é aceito como valido por cada ordem juridica, de tal modo que, se o
préprio juiz se situa dentro destes setores, ele também pode consultar o seu
sentimento ético. Mas tera de ter o cuidado de averiguar se ndo se encontra isolado

na sua concepcao™®.

87 Ibidem, pp.3-54.
%8 ENGISCH, Karl. Introdugdo ao Pensamento Juridico. 8.ed. Trad. J. Batista Machado. Lisboa:
Fundacéo Lacouste Gulbenkian, 2001. pp.205-274. De acordo com o autor, “se se tratar de questdes
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A assertiva em apreco deve ser analisada com a devida cautela, pois hem
sempre as concepc¢des predominantes em setores populacionais e validas pela
ordem juridica se pautam no principio da igual consideracdo e respeito aos direitos
fundamentais essenciais a individualidade humana e as liberdades fundamentais,
pois o0 que realmente importa é a caminhada conjunta da liberdade com a igualdade.

Em nossa ambiéncia democratica, a possibilidade do debate com ampla
liberdade deve ser incessantemente buscada e preservada, precipuamente, no que
concerne a distribuicdo de recursos disponiveis para diminuir as desigualdades
existentes. E, quando falamos em distribuicdo de recursos, ousamos em aplica-la a
distribuicdo igualitaria dos procedimentos inerentes ao processo jurisdicional,
considerando as desigualdades entre as partes.

Nesse debate, esta implicito o processo comunicativo jurisdicional que
deve permitir a participacédo de todos os interessados no deslinde de uma questéo
complexa, que revela interesse publico, por possuir estatura de principio e direito
fundamental, razao pela qual, quando nos deparamos com a discriminacédo negativa
no trabalho, ndo ha como assentir com a auséncia do Ministério Publico do
Trabalho.

No discurso jurisdicional, devem ser considerados com igual respeito os
interesses da minoria, as desigualdades socioeconémicas, assim como 0 principio
da tolerancia para as mais diversificadas posturas: religiosas, morais, politicas,
ideologicas etc., de modo que todos possam ser ouvidos em um processo de
deliberacdo, com apego aos argumentos morais, que por inducao devem trazer para
0 bojo do discurso judicial o procedimento adequado.

Diante disso, a igualdade material, para a qual a formalidade
procedimental deve ser submissa, s6 podera ser alcancada em um espectro em que
se respeite a liberdade de consciéncia e de expressao, o que se aplica ao debate
em um processo judicial sobre discriminacéo no trabalho, sem a preocupacéo crucial
com os grilhBes procedimentais, mas com foco principal na fruicdo dos argumentos

conectados a moralidade politica.

éticas fundamentais, o juiz ndo podera desprezar aquilo a que se chama lei moral objetiva, que o
legislador pressupde e aceita como valida. Em certas questdes, existe uma tradicdo moral firme e téo
segura que o Direito a pode tomar por base com o sentido de uma lei moral objetiva. Quer o
preenchimento dos conceitos objetivos normativos, carecidos de um preenchimento valorativo, se
possa apoiar numa tradicdo moral inteiramente firme, quer se tenha de orientar pelos juizos de valor
mutaveis de setores populacionais em mudanca, a fungdo desses conceitos normativos em boa parte
€ justamente permanecerem abertos as mudancgas de valoragdes”.
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A preservagao do valor liberdade é crucial para o alcance da distribuicdo
igualitéria de recursos, e esta, por seu turno, é crucial para aquela, dada a relagéo
dialética entre esses dois valores, que devem ser tratados como virtude politica
anica com suas repercussdes no plano jurisdicional.

Enfim, essa é a base dos principios de moralidade politica, sustentada por
Ronald Dworkin, que perfilhamos para fortalecer o entendimento de que as pré-
compreensdes negativas devem ser revisitadas e revistas de modo mais amplo
possivel, com a evolucdo da perspectiva inicial de nossa compreensdo sobre 0s
casos dificeis de estatura moral, mediante a fundamentacao juridica justificada por
argumentos morais, com a congruéncia discursiva dos principios da igual
consideracao e respeito e da integridade do Direito, o qual sera tratado mais amiude
em tépico posterior®®.

4.2 A Tese da Resposta Certa®

O termo “caso dificil” é recorrente na obra de Dworkin e ndo poderia
deixar de sé-lo neste trabalho, dai ser pertinente estabelecer o que consideramos
um caso dificil. Alguns apontam as seguintes caracteristicas de um caso dificil: 1)
mesmo sendo clara a norma, pode existir mais de uma alternativa razoavel de
solucéo; 2) quando dois ou mais principios colidam; 3) quando nédo existe nenhuma
norma aplicavel, ou entdo lacuna; 4) quando, mesmo que exista e seja clara a
norma, a norma € injusta; 5) quando, mesmo que exista um precedente judicial, a luz
de um novo caso, se considere necessario modificar'®*.

Alexy, por sua vez, ao discorrer sobre os argumentos pautados em

principios, faz referéncia ao termo “casos duvidosos”, que podem surgir em razao do

8 NAGEL, Thomas. Visdo a Partir de Lugar Nenhum, op. cit., pp.5-7. Sobre a mudanca da

perspectiva inicial que temos sobre as coisas do mundo, revela o autor que “uma sucessao de
avancos objetivos pode levar-nos a uma nova concepc¢ao da realidade que deixe cada vez mais para
trds a perspectiva pessoal ou meramente humana. Mas, se o que buscamos é entender o mundo
todo, ndo podemos esquecer esses pontos de partida subjetivos indefinidamente; nés e nossas
perspectivas pessoais pertencemos ao mundo (...) Pensamos, — prossegue o autor —, com razdo, que
a tentativa de distanciar-nos de nossa perspectiva inicial € um método indispensavel para ampliar
nossa compreensdo do mundo e de nds mesmos, para aumentar nossa liberdade de pensar e agir e
ara nos tornamos melhores”.

% DWORKIN, Ronald. Ndo Existe Mesmo Nenhuma Resposta Certa em Casos Controversos? In:
DWORKIN, Ronald. Uma Questéo de Principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. pp.176-249.

! OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades. Casos Dificeis no Pés-Positivismo. In: BOUCAULT, Carlos
E. de Abreu; RODRIGUEZ, José Rodrigo. Hermenéutica Plural. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005.
pp.210-211.
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que se denomina de textura aberta do Direito, do carater vago da linguagem do
Direito, da possibilidade de contradi¢ées entre normas, a falta de uma norma na qual
a decisdo possa ser apoiada e a possibilidade de decidir até mesmo contra o
enunciado de uma norma em casos especiais'®.

Todas essas premissas estdo relacionadas a possibilidade de abertura do
Direito positivo, o que fortalece a tese de que a discricionariedade judicial € uma
alternativa plausivel, autorizada e boa para a interpretacdo do Direito, de tal modo
que o intérprete cria e descobre o Direito, com 0 que ndo concordamos, pois
entendemos que o fundamento do Direito estd fincado na pratica da moralidade
politica da sociedade que deve ser o parametro justificador das decisfes judiciais
com fundamentos nos principios substantivos constitucionais, o que funciona como
interdicdo ao poder discricionario.

Ademais, ao aplicar as premissas acima elencadas, que caracterizam um
caso dificil, poderiamos inferir que em um caso de discriminagdo negativa no
trabalho, apesar da existéncia de uma norma processual a respeito do 6nus da
prova, por exemplo, a sua aplicacdo € injusta por desfavorecer o vitimado pelo
preconceito que resultou no ato discriminatorio, dadas as dificuldades para produzir
provas a seu favor'®® e, por ser injusta, uma alternativa consubstanciada no preceito
ético da igual consideracdo e respeito, no principio fundamental da dignidade da
pessoa humana, no principio e direito fundamental de n&o ser negativamente
discriminado, deve ser buscada. Pois a discriminacdo negativa no trabalho é um

caso dificil, por sua verticalidade moral.

192 ALEXY, Robert. Conceito e Validade do Direito. Organizacdo: Ernesto Garzén Valdés, Hartmut

Kliemt, Lothar Kuhlen e Ruth Zimmerling. Trad. Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2009. pp.83-84.

198 para melhor indicar o périplo que deve ser enfrentado pelo empregado vitimado pela discriminagéo
negativa no trabalho, podemos ilustrar com o processo 0138400-51.2007.5.04.0021 (RO), disponivel
em www.trt4.jus.br/consultas/jurisprudéncia 2° grau/Acorddo do processo 0138400-51.2007.5.04.0021
(RO) — anexo 3 —, disponivel em 07 de janeiro de 2010, as 15:00h, oriundo do Egrégio Tribunal
Regional do Trabalho do Rio Grande do Sul — TRT-42 Regido, datado de 20 de maio de 2009, no qual
se noticia que um trabalhador exercente da funcdo de operador de caixa em um estabelecimento de
uma rede multinacional de supermercados, argumentou que foi despedido sem justa causa por
motivo de discriminacéo racial pelo fiscal de caixa, tendo a empresa se omitido quando foram pedidas
providéncias para cessar a atitude discriminatéria. Da analise do teor do acérddo, podemos destacar
alguns aspectos relevantes: o Ministério Publico do Trabalho n&o participou do processo, tampouco a
entidade sindical representativa da categoria profissional. A decisao inibitéria consistiu na indenizacéo
revertida ao patrimoénio do obreiro, ndo havendo qualquer providéncia jurisdicional no sentido de inibir
futuras discriminacdes negativas no ambiente de trabalho da empresa, com relacdo aos atuais e
futuros trabalhadores; o reclamante, além das provas testemunhais (03), teve de fortalecer o seu
acervo probatério com denuncia formalizada junto a Delegacia Regional do Trabalho, a Comissao de
Cidadania e Direitos Humanos da Assembleia Legislativa e a Policia Civil, além de laudo
comprobatdrio de tratamento psicolégico em face de depresséo.
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Atienza, por seu turno, ndo conceitua caso dificil, mas faz referéncias
metodoldgicas ao seu enfrentamento procurando identificar um modelo para a
reconstrucdo racional do processo de argumentacdo nos casos dificeis,

arregimentando, com apoio em MacCormick, quatro tipos de problemas juridicos®*:

1) problemas de pertinéncia, que ocorrem quando ha
davidas sobre qual seja a norma aplicavel ao caso; 2)
problemas de interpretacdo, que surgem quando existem
davidas sobre como se ha de entender a norma ou as
normas aplicaveis ao caso; 3) problemas de prova, que se
propdem se ha duvidas sobre se um determinado fato
ocorreu; 4) problemas de qualificacdo, que surgem quando
h&a duavidas sobre se um determinado fato, que ndo é
discutido, recai ou ndo no campo de aplicagdo de um
determinado conceito, contido no caso concreto ou na
consequéncia juridica da norma.

Os problemas juridicos elencados por Atienza para os casos dificieis
tém por ponto de partida o questionamento sobre qual a norma a ser aplicavel ao
caso, 0 que pode ser insuficiente quando ndo existir norma explicita a respeito da
questdo em desate discursivo no plano judicial, tendo por consequéncia uma
possivel decisdo pelo encerramento do caso sem profundidade meritéria, pois se
ndo ha norma nédo héa caso.

Nessa situacdo, a discriminacdo negativa no trabalho perduraria no
espaco e no tempo, porquanto, precisariamos de enunciacao taxativa sobre o que
seja discriminacdo negativa no trabalho, o que ndo é uma tarefa herculea no
decorrer de um longo tempo, diferentemente da investigacdo sobre a existéncia
ou ndo da postura preconceituosa e discriminatoria, a partir de argumentos de
principios no decorrer de um curto espaco de tempo.

Em se tratando do ordenamento juridico brasileiro, existe substancial
legislacdo a respeito da discriminagdo no trabalho, por conseguinte, o problema
nao reside em priorizacdo exacerbada de interpretar a norma, mas em
problematizar a questdo e buscar uma solucdo justa que valorize os principios
fundamentais e os direitos fundamentais.

Em segundo lugar, Atienza diz que é preciso determinar se o problema
surge por uma insuficiéncia de informacéo (a norma aplicavel ao caso é uma

norma particular que, em principio, ndo cobre o caso submetido a discussao) ou

19 ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito, op. cit., pp. 324-329.
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por um excesso de informagcdo (a norma aplicavel pode, em principio, ser
entendida de varias maneiras incompativeis entre si).

Em terceiro lugar, nos casos dificeis, Atienza sugere que € preciso
construir hipéteses de solugdo para o problema, com a construcdo de novas
premissas para se chegar a conclusdo. Por fim, em quarto lugar, o autor entende
que é preciso passar a justificar as hipoteses de solugdo formuladas, com
argumentos a favor da interpretacdo proposta.

Essa proposta de construcdo hipotética de solucdo para o problema
aparenta-se bastante atraente, principalmente se tratada como sequéncia da
problematizacdo do caso complexo levado ao plano jurisdicional, o que remete,
inclusive, ao aspecto probleméatico da topica, apesar de o método topico ser
criticado por Atienza.

Com relacao aos critérios de correcéo das decisfes judiciais, Atienza se
pronuncia no sentido de que um método, para representar adequadamente o0s
processos de argumentacédo, deve se apoiar em uma teoria que necessariamente
incorpora conteudos de natureza politica e moral, com o que devemos concordar,
acrescendo que tal teoria € objeto de reflexdo de Ronald Dworkin.

Dworkin, ao distinguir argumentos de principio de argumentos de
politica, entende que os casos dificeis devem ser resolvidos mediante a
argumentacdo juridica pautada em principios, que sao proposicdes que
descrevem direitos individuais tal qual o direito de n&o ser negativamente
discriminado, no sentido de proteger uma minoria que tem direito a igualdade de
consideracao e respeito. Isso ndo significa que os direitos sao absolutos, pois o
peso de um direito € mensurado pela capacidade de suportar a concorréncia com
outro direito, mas que se trata de uma hipétese pouco provavel, em se tratando de
discriminagdo negativa. De qualquer modo, tais direitos ndo podem ser menos
importantes que todas as metas sociais, que sao justificadas por argumentos de

195

politica™, tipicos das decisdes pragmaticas.

% DWORKIN, Ronald. Levando Os Direitos a Sério, op. cit.,, pp.127 e ss. Na defesa de sua tese de

direitos, Dworkin imagina o juiz Hércules, que, dentre outras questdes, responde aos casos dificeis de
natureza constitucional, da seguinte maneira: “A Constituicdo estabelece um sistema politico geral
gue é justo o bastante para que o consideremos consolidado por razées de equidade. Os cidaddos se
beneficiam do fato de viverem em uma sociedade cujas instituicbes sdo ordenadas e governadas de
acordo com esse sistema, e devem também assumir seus encargos, pelo menos até que um novo
sistema entre em vigor, quer por meio de uma emenda distinta, quer através de uma revolucgéo geral.
Em seguida a isso, Hércules deve se perguntar qual sistema de principios foi estabelecido”.
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A discriminagdo negativa no trabalho deve ser tratada como um caso
dificil por ter uma apelacdo moral de grande monta, respeitante que é as convic¢des
morais das pessoas sobre raca, cor, naturalidade, sexo, op¢ao sexual, ou pelo fato
de algum trabalhador ser portador do virus HIV, dentre outros motivos que levam a
diferentes formas de discriminacdo negativa'®, de tal modo que o tema deve ser
considerado e respeitado como um direito fundamental, um principio fundamental,
uma questao de relevante interesse publico insensivel a escolha politica.

Feito tal esquadrinhamento, nos cabe continuar a perquirir se em casos
dificeis, como a discriminacdo negativa no trabalho, existe uma resposta mais
correta em um processo judicial, da qual se possa extrair a melhor luz do Direito.

Para Ronald Dworkin, a questdo se existe uma resposta certa nos casos
controversos € um tema central para um grande numero de controvérsias sobre o
que é o Direito, especialmente nos casos dificeis. Refere-se a questdo de se os
juizes sempre tém o poder de decidir em casos controversos e se existe 0 que 0s
fildsofos chamam de lacunas no Direito*®’.

No magistério do nosso autor, embora o deslinde dos casos dificeis revele
pontos controvertidos sobre a resposta correta, isso ndo se traduz na postura cética
de que nao existe uma resposta correta, tipica de versfes que se apoiam no
discurso da discricionariedade judicial, que, consoante a tese que acolhemos, deve
sofrer interdicdo pelos parametros estabelecidos por principios e direitos
fundamentais extraidos da moralidade politica da sociedade, restringindo, assim, a

margem de liberdade para se decidir em um ou outro sentido™®®.

1% VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos Fundamentais, op. cit., pp.336-378. Um caso dificil, de acordo

com a concepcao que esposamos, diz respeito ao sistema de cotas para ingresso no ensino superior.
A esse propésito, verificar o andamento da discussao sobre a questao no Supremo Tribunal Federal
e, em especial, a ADI 3.197 (caso das cotas na UERJ). A lei impugnada estabelece cotas para
estudantes carentes oriundos da rede publica, para negros e para pessoas portadoras de deficiéncia.
Os principais argumentos a favor da sua inconstitucionalidade: ofensa aos principios da isonomia e
da interdicdo de discriminagdes; transgressao do principio democratico e republicano do meérito;
desrespeito ao principio constitucional da proporcionalidade; decises da Suprema Corte Norte-
Americana (caso Bakke, caso Grutter vs. Bollinger et. All); critério ilegitimo da cota da escola publica
etc. pela improcedéncia do pedido de declaracdo de inconstitucionalidade, os principais argumentos
séo os seguintes: fatos sobre a desigualdade racial brasileira no ensino; o impacto da desigualdade;
0s vestibulares e a violagdo ao principio da igualdade; a a¢do afirmativa como instrumento de
ngomogéo da igualdade material; a acdo afir_matiya quanto a sua constitucionalidade.
DWORKIN, Ronald. Uma Questéo de Principio, op. cit., pp.175-180.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Discricionariedade e Controle Judicial. 2.ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2006. p.48. Em sentido diferente, na doutrina patria ndo devemos desprestigiar o
conceito de discricionariedade administrativa trabalhado por Celso Anténio Bandeira de Mello, que
mutatis mutandis, pode se projetar para o0 plano jurisdicional. Segundo esse autor, a
discricionariedade é “(...) a margem de liberdade que remanesca ao administrador para eleger,
segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos
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Essa hipétese da resposta certa enseja o contraponto de que se
caracteriza por acentuado subjetivismo, mas a isso podemos refutar com a assertiva
de que a visdo de cada um é construida intersubjetivamente no interior de uma
realidade objetiva, portanto, a objetividade para se alcancar a resposta certa é
possivel, pois no Direito, como em tudo na vida, temos de admitir objetivamente que
temos um caminho a percorrer e ndo que vamos do nada para lugar nenhum*°,

A discricionariedade judicial tem apoio nas seguintes premissas, segundo
Dworkin: a) a conduta linguistica superficial de alguns juristas sugere que, entre
duas alternativas de decisdo no ordenamento juridico, ndo havera espacgo para uma
terceira, pois a lei pode autorizar a decisdo discricionaria em um ou outro sentido,
ou, se o caso é dificil, a lei pode autorizar o uso da discricionariedade; b) em face da
imprecisdo do Direito ou da ndo demonstrabilidade das teses, pela
discricionariedade sempre haverd uma decisdo possivel, com base no dever de
decidir do juiz, sem que haja permissdo legal para o exercicio do poder
discricionario®®.

Pela primeira premissa, o uso do poder discricionario pelo magistrado
pode resultar em decisdes diversas, haja vista que na discricionariedade judicial ha a
convergéncia de valoracbes, com diferentes concepcdes, conforme o caso e de
acordo com as pré-concepcdes de cada magistrado instado a julgar, o que reforca a
ideia de que ndo ha possibilidade de uma resposta correta, 0 que nos poderia levar
a acreditar na existéncia de inUmeras respostas corretas ou inUmeras respostas

falsas sobre uma questao complexa.

cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solugdo mais adequada a
satisfacdo da finalidade legal, quando, por forca da fluidez das expressées da lei ou da liberdade
conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente, uma solugdo univoca para a
situacao vertente”.

% De acordo com NAGEL, Thomas. Visdo a Partir de Lugar Nenhum, op. cit., p.243-245: “(...) E
verdade que, quando se conta apenas com uma concepc¢do do mundo formada a partir de lugar
nenhum, ndo ha como dizer se algo tem valor. Mas uma visdo objetiva conta com muitas coisas, pois
seus dados incluem a aparéncia do valor para os individuos com perspectivas particulares, incluindo
nosso caso pessoal. Nesse aspecto, a razdo pratica ndo difere de nenhuma outra coisa. Partindo da
ideia pura de uma realidade possivel e de um conjunto muito impuro de aparéncias, tentamos dar
contelido a ideia de realidade para conferir algum sentido, ainda que parcial, as aparéncias, usando
como método a objetividade. Para descobrir como é o mundo visto de fora, temos que aborda-lo de
dentro: ndo surpreende que o mesmo se dé no caso da ética. (...) O fato de que a moral seja
inculcada pela sociedade e que haja uma divergéncia radical sobre ela entre as diversas culturas ao
longo do tempo, e dentro de uma mesma cultura num mesmo momento, € razdo insuficiente para
concluir que os valores ndo tém realidade objetiva”.

2% DWORKIN, Ronald. Uma Quest&o de Principio, op. cit., pp.180-216. Para aprofundamento sobre a
critica as teorias semanticas, desferida por Dworkin.
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Pela segunda premissa antes levantada, qualquer decisdo possivel
resultard, também, em diferentes respostas com proposi¢cdes verdadeiras ou falsas,
pelos mesmos motivos registrados no paragrafo anterior.

E preciso que os juizes tenham o poder discricionario? — pergunta
Dworkin. A questdo é pertinente tendo em vista que as diferentes decisdes judiciais
sobre uma mesma questao juridica resultam de divergéncias sobre o modo como 0s
juizes decidem, uma vez que, dada a discricionariedade, eles ndo tém o dever de
decidir de uma ou de outra maneira, mas da maneira que melhor aprouver, quando
tal discricionariedade poderia ser restringida com fulcro na interpretagcdo norteada
pelos principios e direitos fundamentais.

Dworkin destaca trés sentidos do poder discricionario: 1) se o dever for
definido por padrdes que pessoas razoaveis podem interpretar de maneiras
diferentes; 2) se a deciséo for definitiva, no sentido de que nenhuma autoridade
superior podera rever ou descartar essa decisdo; 3) quando algum conjunto de
padrées que impde deveres ndo visa, na verdade, impor um dever de tomar uma
decisado especifica®”.

As teses referenciadas com fulcro no conceito de discricionariedade
judicial ttm como ponto comum a indeterminacdo das decisdes judiciais, para as
quais Alexy, conforme o enfoque em capitulo anterior, prope o modelo de
regras/principios/procedimentos, com matriz no discurso racional vocacionado ao
entendimento com o uso da raz&o comunicativa®®?.

Com escopo em tal indeterminagcédo, derivada da plurissignificancia de
alguns conceitos juridicos, Engisch aduz que a discricionariedade é um dos
conceitos que possuem maior relevancia, além de ser um dos mais dificeis da teoria

do Direito, em face de alguns significados atribuidos ao mesmo, tais como: a)

201 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,

2002. pp.108-113. Para ilustrar o primeiro sentido, Dworkin exemplifica com o0 sargento que recebe
ordens para escolher cinco homens mais experientes para uma patrulha. No segundo sentido, o
exemplo é a decisdo de um &arbitro de linha sobre se um jogador esta impedido ou ndo. No terceiro
sentido, uma clausula de contrato de locacdo que concede ao locatario o poder discricionario de optar
ou nao pela renovacgédo do contrato.

202 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia; entre facticidade e validade — vol. 1, op. cit., pp.278-
279. Sustentando o paradigma procedimentalista da interpretacao do Direito, Habermas assinala que
“a indeterminagao da decisdo judicial pode ser limitada pelo compartiihamento intersubjetivo dos
parceiros do Direito, ancorado na comunicagdo publica dos cidadaos, da qual o juiz Hércules,
imaginado por Dworkin, deveria fazer parte, orientando-se pelos standards da pratica de interpretacédo
reconhecidos na profisséo, 0os quais devem garantir a objetividade e a controlabilidade intersubjetiva
do juizo, fundamentando a validade dos juizos juridicos, embora a validade dos principios do
processo e da maxima de interpretac@o seja legitimada pela racionalidade cultural e tradicional dos
especialistas do Direito, ou seja, por uma teoria da argumentacao juridica”.
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decisdes discricionarias ndo sao judicialmente sindicaveis; b) o exercicio do poder
discricionério deve valer como relevante e decisivo, ressaltando a pluralidade de
sentidos, em razdo da possibilidade de escolha entre possibilidades opostas de
decis&o®,

Sobre esse segundo significado, devemos ressaltar que a decisao judicial
nao deve se afastar do fundamento do Direito, que entendemos ser a moralidade
politica baseada em questdes de principios, que a um sO tempo privilegie a
igualdade de direitos e as liberdades fundamentais inerentes aos mesmos. Em
assim sendo, ndo poderiamos falar em discricionariedade, em face da vinculagdo da
decisédo judicial aos padrbes de moralidade, traduzidos constitucionalmente em
principios e direitos fundamentais explicitos e implicitos, tradutores da moralidade
politica vigente.

Temos a considerar que ndo se confundem os conceitos de dever oficial
de decidir de forma fundamentada e dever moral de decidir de forma justificada, tais
deveres sao publicos e por assim ser sdo de interesse publico para uma sociedade
gue respeita e considera os direitos e principios fundamentais. Dito de outra forma: o
procedimento deve ser manejado de maneira a garantir substancia ao Direito.

A coercdo do ordenamento nos casos dificeis deve estar em seu
fundamento moral, e as proposi¢cdes de Direito ndo sao equivalentes em significado
a proposicdo sobre deveres publicos oficiais. Para melhor ilustrar: quando a lei
menciona o conceito dispositivo de que “o 6nus da prova cabe a quem alega”, a sua
aplicacdo em um caso juridico sobre discriminagdo negativa no trabalho sera
atentatoria ao dever moral de combater o ato discriminatorio, pois o vitimado tem
muitas dificuldades para comprovar a discriminacdo negativa.

Com relacdo a impossibilidade de uma resposta certa por imprecisao da
linguagem juridica, o jusfilésofo norte-americano sustenta que essa suposi¢do é
errada, pois os critérios de um jurista para estabelecer o impacto de uma lei sobre o
Direito podem incluir canones de interpretacdo ou explicacédo legal que determinam

que forca se deve considerar que uma palavra imprecisa tem em uma ocasiao

293 ENGISCH, Karl. Introducdo ao Pensamento Juridico, op. cit., pp.217 e ss. Citando Forsthoff, Karl

Engisch revela que “poder discricionario significa um espaco de liberdade para a acdo e para a
resolugdo, a escolha entre varias espécies de conduta igualmente possiveis (...) Para o autor, mais
dificil do que demonstrar que existe o poder discricionario no direito € demonstrar que isso é, ndo
apenas inevitavel, mas também algo de bom”.
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particular, ou , pelo menos, fazer sua forca depender de questdes adicionais, que,
em principio, ttm uma resposta certa.

A linguagem juridica pode ser imprecisa, as palavras podem ser
plurissignificativas, mas o fundamento do Direito € preciso, pois, nos casos dificeis,
ndo ha como ndo argumentar sob a diretriz de padrdes de moralidade, traduzidos
pela igual consideracdo e respeito, tolerancia e integridade, que em nOSSO
ordenamento constitucional estdo vazados por principios e direitos fundamentais.

Para Dworkin, ndo ha nenhuma razdo para supor que ndo se pode
encontrar nenhuma teoria geral da legislacdo que ofereca uma resposta para a
questdo do que acontece a lei quando alguma instituicdo usa linguagem imprecisa.
Pode-se dizer que ndo existe tal teoria da legislacdo com aceitacdo geral. Os
tribunais ou discordam quanto as técnicas de interpretacdo da lei ou concordam
apenas quanto a um conjunto de principios que usam termos como intencao e
proposito, que também sdo imprecisos?®.

Certamente, as teorias de teor procedimental podem contribuir para o
aprofundamento da imprecisdo, principalmente quando se apegam a inumeras
regras com pretensao de conferir seguranca juridica e justica as decisdes judiciais,
pois cada regra carrega em si signos linguisticos, o que imprime discricionariedade
ao processo deliberativo pautado em regras procedimentais, que nao guarda relacao
de pertinéncia com o discurso judicial em que a interpretacdo dos casos dificeis
exige argumentos de principios morais®°.

Dworkin assegura que a ideia geral de que algumas questdes juridicas
ndo tém nenhuma resposta certa porque a linguagem juridica as vezes € imprecisa
nao resulta da imprecisdo, mas de razao diferente, de que ndo pode haver nenhuma
resposta certa para uma questao juridica quando juristas sensatos discordam quanto
ao que € a resposta certa. Os juristas discordam quanto as técnicas de interpretacao
e explicacdo usadas para responder a algumas questoes.

Para tornarmos mais precisa a colocacdo do autor em relevo, assentimos

que, apesar dos intérpretes do Direito concordarem conceitualmente que a

2% DWORKIN, Ronald. Uma Quest&o de Principio, op. cit., pp.193-194.

2% para NAGEL, Thomas. Visdo a Partir de Lugar Nenhum, op. cit., p.248: “O processo comum de
deliberagéo, cuja finalidade é descobrir o que eu deveria fazer, presume a existéncia de uma resposta
para essa pergunta. E, especialmente nos casos dificeis, muitas vezes vem acompanhado da crenga
que é possivel que eu ndo chegue a resposta correta”. Prossegue o autor: “ndo presumo que a
resposta correta sera aquela, seja qual for, que resultar da aplicacdo consistente dos métodos
deliberativos — mesmo supondo que eu tenha informacgdes perfeitas sobre os fatos”.
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discriminagéo negativa no trabalho deve ser obstaculizada em todos os planos,
verificamos que as discordancias comegam e se estendem sobre a forma como o
combate a discriminacdo negativa deve ser efetivado e as iniciativas que sé&o
tomadas para tanto.

No plano jurisdicional, todos haverdo de concordar que a discriminacao
negativa no trabalho deve ser combatida. No entanto, no ato de interpretar um caso
concreto respeitante ao assunto, surgem concepc¢oes diferentes que, ndo em poucas
ocasifes, contribuem para a continuacdo das posturas discriminatérias, com
decisbes que desprezam o conhecimento meritorio da questdo e privilegiam um
simpldrio acervo de regras processuais.

Dando sequéncia a sua argumentacdo, Dworkin assinala que pode o
jurista afirmar, por exemplo, que o impacto da lei sobre o Direito € determinado pela
pergunta de qual interpretacdo, entre as diferentes possibilidades admitidas pelo
significado abstrato do termo, promove melhor o conjunto de principios e politicas
que oferecem a melhor justificativa politica para a lei na época em que foi votada®®.

Para rememorar, estamos tratando do principio fundamental da néo-
discriminagdo negativa e do direito fundamental de n&o ser negativamente
discriminado, que estdo agasalhados na Carta Politica de 1988. Essa deve ser a
nossa perspectiva inicial paradigmética para interpretar a discriminacdo negativa no
trabalho.

A tese mais controvertida que sustenta a inexisténcia de uma resposta
certa, a partir da discricionariedade, baseia-se na afirmativa de que se nao pode
demonstrar que uma proposicao € verdadeira, depois que todos os fatos concretos
gue possam ser relevantes para sua veracidade sejam conhecidos ou estipulados,
entdo ela ndo pode ser verdadeira.

Leciona Dworkin que demonstrar quer dizer fundamentar com argumento
de tal tipo que qualquer pessoa que compreenda a linguagem em que foi formulada
a proposicdo deva assentir a sua veracidade ou ser condenada por
irracionalidade?®’.

Nessa passada, podemos firmar o entendimento de que questdes morais
podem ser racionalmente discutidas por argumentos de principios de fundo moral.

Em nosso caso especifico, a discriminacdo negativa no trabalho, devemos

2% DWORKIN, Ronald. Uma Questao de Principio, op. cit., p.190.
2 |dem, p.204.
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argumentar, com base em principios, que ninguém pode ser negativamente
discriminado no trabalho, ainda que a postura discriminatoria seja de dificil
demonstrabilidade pelo vitimado, que ndo pode ser punido triplamente: primeiro por
ser discriminado; segundo, por ndo conseguir provar ter sido negativamente
discriminado, de acordo com as leis processuais vigentes; e, terceiro, por continuar
sentindo-se discriminado.

Na perspectiva de Dworkin, se existem fatos morais, entdo se pode
racionalmente supor que uma proposicdo de Direito € verdadeira mesmo que 0sS
juristas continuem a discordar quanto a proposi¢cdo depois de conhecidos ou
estipulados todos os fatos concretos®®.

Acrescemos a isso que na argumentagdo com enraizamento moral
obteremos uma verdade, que é a verdade que se obtém em determinado momento
do discurso judicial, o0 que podemos denominar de “a resposta certa”. Nao podemos
ser céticos a ponto de consignar que vamos do nada para lugar nenhum, pois, em
se tratando de discriminacdo negativa no trabalho, temos um problema a ser
investigado no plano jurisdicional, cujo deslinde deve ter por diretriz a moralidade
politica que informa os principios e direitos fundamentais constitucionais,
acreditando que as perspectivas iniciais pré-concebidas podem ser modificadas, a
partir de uma concepcao tedrica derivada da moralidade politica®®.

Afirma Dworkin que ha duas dimens@es ao longo das quais se deve julgar
se uma teoria fornece a melhor justificacdo dos dados juridicos disponiveis: a
dimensdo da adequacdo e a dimensdo da moralidade politica. Pela primeira, se
supfe que uma teoria politica € uma justificativa melhor que outra se, grosso modo,
alguém que a sustentasse pudesse, a servico dela, aplicar mais daquilo que esta
estabelecido do que alguém que sustentasse a outra®'°.

De acordo com a dimenséao da adequacéo, duas teorias diferentes podem
fornecer justificativas igualmente boas em um sistema juridico com poucas regras
estabelecidas ou em sistemas juridicos que tratam apenas de um ambito limitado da

conduta de seus participantes. Mas, em um sistema moderno, desenvolvido e

298 |hidem, p.205.

299 NAGEL, Thomas. Visdo a Partir de Lugar Nenhum, op. cit., p.251, assevera que “a tarefa da teoria
ética € desenvolver e comparar concepgdes de como viver que possam ser compreendidas e
consideradas de uma perspectiva que ndo seja particular e, portanto, de muitas perspectivas que ndo
seja na medida em que sejamos capazes de abstrair-nos de sua particularidade. Todas essas
concepcdes tentardo conciliar o aparente requisito da generalidade que a objetividade impde, com a
ri%ueza, a variedade e a realidade das razdes que surgem subjetivamente”.

1% DWORKIN, Ronald. Uma Quest&o de Principio, op. cit., pp.213-214.
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complexo, a probabilidade de empate € pequena, posto que serd raro que muitos
juristas concordem que nenhuma teoria fornece uma adequacao melhor que a outra.

Consideramos que a teoria substantiva sustentada por Dworkin fornece a
melhor explicacdo para extrair o Direito sob a melhor luz nos casos dificeis de
estatura moral como a discriminagcéo negativa no trabalho, diferentemente da teoria
de cunho procedimental, que, como explanamos, compde-se de diversos filtros aos
argumentos morais.

A segunda dimensdo — a dimenséao da moralidade politica — supde que,
se duas justificativas oferecem uma adequacéo igualmente boa aos dados juridicos,
uma delas, ndo obstante, oferece uma justificativa melhor que a outra se for superior
engquanto teoria politica ou moral, isto é, se apreende melhor os direitos que as
pessoas realmente tém.

Quer isso dizer que a justificativa de uma decisdo judicial com
fundamento em principios de moralidade politica é capaz de extrair de uma
problematizacdo de um caso dificil, 0 melhor sentido do Direito. Mas, pode ser que
exista outra ainda melhor, por conseguinte, a resposta certa ndo é uma Uunica
resposta certa.

Para exemplificar: no caso trazido a lume, entendemos que a resposta
certa a questédo juridica envolvendo a trabalhadora portadora de HIV se revela pelo
teor do acérdao, que ndo exclui a possibilidade de uma resposta certa ainda melhor,
capaz de produzir efeitos mais veementes e positivos ao combate a discriminagao
negativa no trabalho, o que poderia acontecer, talvez, com a participagcdo do
Ministério Publico do Trabalho no discurso judicial e imposicdo de obrigacbes ao
sujeito discriminador no sentido de disseminar a proibicdo da discriminacédo negativa
no trabalho.

A disponibilidade dessa segunda dimensao torna ainda mais improvavel
que algum caso especifico ndo tenha nenhuma resposta certa. Mas a forca da
segunda dimensdo — e o carater da indeterminacdo que introduz — sera objeto de
disputa, porque juristas que sustentam tipos diferentes de teoria moral irdo avalia-la
de maneira diferente.

Céticos morais argumentardo que a segunda dimensdo ndo acrescenta
nada porque nenhuma teoria é superior, em matéria de moralidade politica, a
nenhuma outra, o que ja foi motivo de andlise, ao tratarmos dos principios de

moralidade politica e, especificamente, da critica de Dworkin ao relativismo moral.



170

Reforcados pela tese de Dworkin, refutamos a insinuagédo do pluralismo
moral como fator destrutivo da melhor teoria moral, com o argumento de que no
pertinente a discriminacdo negativa no trabalho, de insinuante viés moral, ndo
existira concepcao superior ao consenso moral de que essa pratica deve ser
combatida com veeméncia, e, em razdo disso, 0os Orgdos com competéncia
jurisdicional devem adequar a sua racionalidade procedimental para conferir
substancia ao direito fundamental de nédo ser negativamente discriminado, em
qualquer tempo e lugar.

Supondo uma teoria de moralidade politica baseada nos direitos que
busque fundamentar os direitos individuais particulares em algum presumido direito
absoluto de ser tratado com equidade, isto €, com igual interesse e respeito,
poderiamos ter dois juristas que aceitem essa teoria geral, mas que podem
sustentar concepgdes diferentes acerca do que considerar como igual respeito. Um
terceiro jurista pode acreditar que nenhum deles esta certo porque as duas

211 A esse

concepcles de respeito sdo igualmente boas? — questiona Dworkin
guestionamento, respondemos pela negativa, pois sempre existira a melhor resposta
certa.

Nas passadas do autor, podemos inferir que em um sistema juridico
complexo e abrangente é improvavel que duas teses difiram a ponto de exigir
respostas diferentes em algum caso e, ainda assim, adequar-se igualmente bem ao
conteudo juridico relevante, desde que a concepcdo de igual respeito e
consideracao seja observada com fulcro nas questdes principiologicas insensiveis a
escolha politica.

Essa sustentacdo confronta de forma abissal com o discurso da
discricionariedade judicial, utilizado com sustentacdo no argumento da diversidade
dos métodos de interpretacdo, ambivaléncia de teses debatidas, pendéncia sobre o
escopo da interpretacdo e pluralidade de sentidos conceituais, cujo icone de
sobranceira é Karl Engisch?*.

A discricionariedade judicial nos termos acima postos significa que, de

diversas formas e em diferente medida, o 6rgdo aplicador do Direito, através do

L |pidem, pp.214-215.

12 ENGISCH, Karl. Introducdo ao Pensamento Juridico, op. cit., pp.217 e ss. Para o autor, “a
aplicacdo e a interpretacdo do Direito se confrontam essencialmente com atos de conhecimento,
todavia h& inseguranga ao realizar a subsuncao, em face da ambivaléncia com que a interpretacao se
debate em todas as fases, da diversidade dos métodos de interpretagdo, da pendéncia sobre o
escopo desta e da pluralidade de sentidos dos conceitos de interpretagcédo extensiva e restritiva”.



171

direito equitativo que se prende com 0s conceitos indeterminados e com o0s
conceitos normativos, com as clausulas de discricionariedade e as clausulas gerais,
€ chamado a descobrir o direito do caso concreto, ndo simplesmente através da
interpretacdo e da subsuncdo, mas também através de valoracdes e decisbes de
vontade.

Contudo, com relacdo a essas colocacdes, compartilhamos a inteligéncia
de que o Direito ndo precisa ser descoberto, pois esta cravado na convicgdo moral
consensualizada pela sociedade e formatada constitucionalmente em principios e
direitos fundamentais explicitos e implicitos. O Direito esta desfrutando de sua
morada habitual: os principios de moralidade politica, tais quais 0s principios da
tolerancia, da integridade e da igual consideracéo e respeito por todos, da dignidade
da pessoa humana, da igualdade e da ndo-discriminacdo negativa.

Na esteira do ensinamento dworkiano, haverd a resposta certa se
justificada por padrbes de moralidade politica, pautados no principio igualitario
abstrato, traduzido pelo tratamento de igual consideracdo e respeito a todos,
inclusive no plano jurisdicional no decorrer de um processo judicial que envolva um
caso dificil de arraigada concepc¢ao moral, tal qual o direito fundamental de nao ser
negativamente discriminado no trabalho, que, por assim ser, merece um tratamento
respeitoso do ponto de vista processual e meritorio.

O tema discriminacdo no trabalho derivada do preconceito ¢é
controvertido, e a percepcdo sobre 0 mesmo remete a concepcdes a proposito do
fundamento do Direito, ou seja, trata-se de um caso dificil, ao qual o ordenamento
positivado de regras e procedimentos dificilmente respondera da forma mais correta,
se nao referencia-lo a questdes de moralidade politica.

Embora controvertida, os juizes devem decidir sobre a situacéo
conflituosa levada a apreciacdo judicial, sem esquivar-se de decidir, por supostas
lacunas do Direito, que, se inevitaveis no contexto do positivismo que privilegie as
regras juridicas, sdo inconcebiveis no cenario em que vigorem principios de
moralidade politica, traduzidos em direitos e principios fundamentais constitucionais,
como ocorre com nossa Carta Politica e especificamente no que concerne a
proibicdo de discriminacdo negativa na relacdo laboral, ou seja, ndo deve haver
lacunas no Direito quando a interpretacéo deste é vinculada a moralidade politica.

Ao se admitir que ndo existe nenhuma resposta certa nos casos dificeis

de prospeccdo moral, seja por imprecisdo da linguagem juridica seja pela
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impossibilidade de se demonstrar a veracidade ou a falsidade da deciséo, se estara
acolhendo a tese de que o juiz é detentor do poder discricionario, podendo decidir
em diversos sentidos, como ocorreu com a sentenca judicial e o acérdao
referenciados, embora o acorddo tenha feito referéncia a existéncia fatica do
preconceito, sem se apegar a tese da demonstrabilidade.

Tal discricionariedade pode estar autorizada legalmente em razdo de
clausulas gerais, conceitos juridicos indeterminados, remissfes a critérios
positivistas para supresséao de lacunas do Direito etc., em face da doutrina da textura
aberta do ordenamento positivo. No caso do acorddo que decidiu pela reparacéo de
danos sofridos pela trabalhadora portadora de HIV, h& referéncia expressa a
incompletude do ordenamento juridico, cuja aplicacdo € concebida como otimizada
através de regras juridicas, por isso a necessidade de contextualizar a tematica a luz
dos principios fundamentais da Carta Constitucional, expressos e nao expressos,
com inescapavel argumento moral, o que constitui um interdito a discricionariedade.

Intérpretes diferentes podem ter interpretacdes diferentes, mesmo com
uso da mesma metodologia para decidir, pois a pré-compreensdo de cada um
podera estar presente, dada a singularidade da carga axiolégica inerente ao ser
humano.

A forca da argumentacdo juridica com a justificativa de natureza moral,
com ampla discussédo, pode levar a decisdo mais consentanea com a moralidade
politica e, nesse caso, ndo ha que se falar em pluralismo moral, pois, em termos de
discriminagéo negativa no trabalho, todos concordamos que o preconceito negativo
deve ser combatido, embora alguns incorporem a tese de que néo existe
preconceito negativo.

A valoracdo da deciséo judicial decorre do dever moral que é diferente do
dever oficial de decidir discricionariamente e que pode levar a decisfes diversas, até
bem fundamentadas no ordenamento positivo, mas sem justificativa pautada na
moralidade.

O exercicio do dever moral deve se pautar em principios de moralidade
politica assentes de forma consensual na sociedade, embora intérpretes diferentes
tenham valoracdes ou concepcdes diferentes sobre determinada questdo juridica,
como a do caso apresentado acima. Com relacdo a sentenca judicial e ao acérdéo

referidos alhures, houve o exercicio do dever oficial em ambas as situacgdes.
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Todavia, a questdo que deve ser abordada € qual a decisdo mais acertada em face
do exercicio do dever moral, ou existe outra que poderia ser proferida.

No caso judicial trazido a lume, a peticdo de principio de indole semantica
se faz presente quando a sentenca judicial, ao desferir a decisdo de que néo ha
direito a reparacado, nada mais faz do que traduzir um outro enunciado, o de que a lei
diz que havera direito a reparacdo, quando estiverem presentes o fato ilicito, o nexo
causal e o dano.

Essa verdade processual, entretanto, ndo € evidente, pois, nos termos do
acordao reformador, o preconceito € um fato, a dispensa foi discriminatoria, e o
direito a reparacdo pelos danos sofridos existe. Pela teoria seméantica, o problema
deve ser enquadrado nos termos do ordenamento positivo. Pelo dever publico moral,
0 ordenamento positivo deve ser enquadrado ao problema, através da melhor
interpretacgéo.

A assertiva de que inexiste a resposta certa pelo fato de que a
argumentacao juridica deciséria pode impor varias verdades ou nao verdades,
conforme o intérprete diante do caso concreto, e de que a demonstracdo da
veracidade ou ndo da decisdo € algo impossivel pauta-se na natureza controversa
do Direito, na divergéncia sobre o seu fundamento.

Mas, se perguntarmos qual o fundamento do direito fundamental de néo
ser negativamente discriminado e a resposta for no sentido de que a sociedade tem
como padrdo de moralidade a objecdo ao preconceito, teremos uma resposta certa,
ainda que alguém objete com a postura moral cética de que 0 que é preconceito
para uns, nao é para outros. Nesse caso, poderiamos estar fazendo uma mudanca
de curso no sentido da demonstrabilidade da tese, mas fatos morais devem ser
argumentados com racionalidade persuasiva e sustentacdo no principio da
igualdade de consideracao e respeito, pois estamos convictos que existe uma moral
correta de caracteristica universal, vazada na méxima de que ndo devemos
discriminar negativamente, de que devemos repreender a discriminacao negativa.

A argumentacao juridica que deve ser engendrada para a construcdo da
decisédo judicial sobre a discriminacdo negativa deve se pautar nas normas de
principios por ser atinente ao direito fundamental individual de n&o ser
negativamente discriminado, conceito sobre o qual pensamos existir consenso moral
a ser aplicado de forma universal, o que é suficiente o bastante para inovar a

racionalidade procedimental no sentido de conferir substancialidade a tal direito.
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Assim, a dimensédo da moralidade politica é a referéncia mais adequada a
melhor interpretacdo do Direito, de modo a consagrar a consideragao e 0 respeito
pelos direitos fundamentais, como algo crucial para a sustentacdo e a continuidade
historica do padrdo ético da sociedade, concernente a objecdo e ao combate
incessante ao preconceito negativo.

Desse modo, sustentamos que a posi¢cédo de que é possivel uma resposta
certa para questdes juridicas de insinuante imbricacdo moral. Essa resposta certa
reside na interpretacdo do Direito mais condizente com a moralidade politica da
sociedade, traduzida por normas constitucionais de principios e direitos
fundamentais, que, conforme discorrido ao longo desse trabalho, referem-se a
dignidade da pessoa humana, ao valor social do trabalho, ao postulado ou virtude
soberana da igualdade, a proibicdo da discriminacdo em razédo de sexo, cor, raca,
religido, idade e outras formas, como aquela relativa ao trabalhador portador do
virus HIV.

Destacada a sobranceira importancia do principio da igual consideracéo e
respeito para o ato interpretativo nos casos dificeis de enraizamento moral, que nos
impele a formar a conviccdo moral de aceitar, no escopo da racionalidade
substancial, a tese da melhor resposta certa, cumpre-nos aprofundar o tema no

sentido da compreenséo sobre a interpretacdo construtiva®?>.
4.3 Interpretacdo Construtiva

Dworkin sustenta que, pelo fato de o Direito ser um conceito
interpretativo, alguma concepcéo deve existir sobre o que seja a interpretacdo, e a
anélise da interpretacdo é a base para a descoberta sobre o que é Direito®**. Nesse

passo, afirmamos que a concepc¢ao sob a melhor luz do Direito, para se interpretar a

13 GUEST, Stphen. Ronald Dworkin, op. cit., p.161. De acordo com Guest, Dworkin ndo é um
subjetivista total, inserindo seus proprios valores em vidas alheias. Ele esté longe de postular que ha
“uma resposta correta” para todas as questdes morais, enterrada em algum lugar a espera de que a
encontremos. E realmente possivel o caminho intermediario, construido a partir de razdo e
comprometimento? — pergunta o autor em referéncia, que responde nos seguintes termos: Vocé
precisa perguntar a si mesmo duas questdes para que possa considerar a operatividade — e a
desejabilidade — dessa posi¢do intermediaria. Primeiramente, devem os julgamentos morais estar
sujeitos a (embora talvez ndo sejam necessariamente produtos de) qualquer forma de filtragem
racional, ou sdo eles assertivas essencialmente arbitrarias? Em segundo lugar, quando vocé mesmo
faz um julgamento moral genuino — com sentimento —, vocé realmente acredita que aquilo que vocé
afirma é qualquer coisa além de verdadeiro?

14 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito, op. cit., p.60.
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complexa questdo juridica discriminacdo no trabalho, reside naquilo que
denominamos e sintetizamos como racionalidade substancial.

Ao substancialismo nos moldes concebidos por Dworkin, opde-se com
maior destaque a racionalidade procedimental apregoada por Habermas com base
em sua teoria discursiva, que prima pelo discurso racional vocacionado ao
entendimento, pautado, assim, na razdo comunicativa.

Em sintese, Habermas critica positiva e negativamente a teoria de
Dworkin, com as seguintes assertivas: a) apesar de pretensiosa, € um processo de
reconciliagdo entre a justica e a histéria, mediante as decisfes racionalmente
construidas do passado (fundacdo da constituicio) com a pretensdo de
aceitabilidade racional do presente; b) é verdade que 0s juizes se recusam em
desenvolver a melhor teoria possivel, bem como da histéria institucional de uma
ordem juridica; c) em critica timida a teoria de Dworkin, sugere que a coeréncia ideal
do Direito vigente passa pela seguranca juridica que depende do procedimento,
podendo preencher, assim, a expectativa de uma comunidade juridica interessada
em sua integridade e orientada por principios; d) o principio da integridade é
monologico, por pressupor um ato solitario de juiz altamente qualificado; e) os
argumentos substanciais sdo indeterminados, os procedimentais, ndo; f) a
legitimidade do Direito se mede pela racionalidade do processo politico-eleitoral, de
tal modo que a validade das normas juridicas ndo pode ser corrigida pela validade
dos juizos morais®*®.

A alcunha de pretensiosa a teoria de Dworkin ndo deve estimular o seu
estudo critico e a possibilidade de sua aplicacdo nos casos dificeis, pois, ainda que
pareca utopica, deve ser perseguida, afinal pela perspectiva da utopia, temos o
referencial da transformacdo. Pode ser que em algum momento futuro da historia

jurisdicional trabalhista o tema discriminagdo no trabalho tenha um tratamento

215 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, vol. 1, op. cit., pp.264-

295. O autor revela que a indeterminacdo interna do Direito ndo resulta da prépria estrutura do Direito
e sim da recusa dos juizes em desenvolver a melhor teoria possivel, bem como da histéria
institucional de uma ordem juridica. De acordo com Habermas, “a teoria de Ronald Dworkin nao é
talhada diretamente conforme o problema da racionalidade, a ser solucionado pela jurisdi¢do, pois
deriva da autocompreensdo normativa das ordens do Estado de Direito, inscritas na realidade
constitucional. Desse modo, a deciséo judicial obriga-se pela precedéncia das decisdes no ato de
fundac&o da Constituicdo. Para o autor, a coeréncia ideal do Direito vigente passa pela seguranca
juridica que depende do procedimento, podendo preencher, assim, a expectativa de uma comunidade
juridica interessada em sua integridade e orientada por principios. Para Habermas, Dworkin
reconhece um ndcleo procedimental em sua teoria, ao admitir o igual direito as liberdades subjetivas
de agao fundadas no direito as mesmas liberdades comunicativas”.
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respeitoso e considerado dos pontos de vista meritério e processual, diferentemente
do que ocorre hoje, em que essa questdo € tratada como mais um item de uma
peticao inicial.

A referéncia a reconciliagdo entre histéria e justica diz respeito ao
momento de fundagdo da Constituicdo, que, em nosso caso, deve ter como
referencial de partida a Carta Politica de 1988, com o catalogo aberto de principios e
direitos fundamentais, que deve pautar a racionalidade de teor moral no presente.

A diferenca acentuada entre Habermas e Dworkin se manifesta quando o
primeiro sustenta que a coeréncia deve se pautar na seguranca juridica derivada do
procedimento democraticamente legitimado. Para Dworkin, no entanto, a coeréncia
deve expressar uma Vvisdo Unica e abrangente da justica, pautada no ideal de
fraternidade da comunidade, de tal modo que os legisladores, advogados e juizes
devem almejar o ideal de fazer todas as leis formarem um todo coerente, um todo
que faca o Estado falar igualmente a todos os cidadaos.

Sobre 0 momento monoldégico do juiz, temos que reafirmar a necessidade
de que o magistrado deve ser altamente qualificado, tanto na técnica quanto na
ética, de tal modo que investigue de forma sistematica o ordenamento positivo, com
referéncia a principios e direitos fundamentais e abertura a transversalidade,
ressaltando a sua capacidade de problematizar a partir de um caso, arrastando a
problematizacdo da norma e ndo o inverso, para nao incorremos no paradoxo de
que se ndo ha norma, ndo ha caso?'°.

Com relacao as indeterminacdes, nao ha algo que atua com muito vigor
nesse sentido como o0s procedimentos estabelecidos ou propostos. Decisdes
judiciais sdo tomadas com fundamento nas regras procedimentais positivadas, ao
argumento de que se deve primar pela seguranca juridica. No entanto, apesar de
inUmeros recursos, nem sempre o que € decidido faz prevalecer o valor justica sob a

melhor luz do Direito: moralidade politica.

?® DWORKIN, Ronald. Dominio da Vida: Aborto, Eutanasia e Liberdades Individuais. Trad. Jefferson
Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009. pp.201-203. Tendo por referéncia a Constituicao dos
EUA, Dworkin diz que “os juizes devem dar o melhor de si para elaborar, reinspecionar e revisar, ao
longo das sucessivas geracdes, a estrutura de liberdade e igual consideracdo que é exigida por suas
grandes clausulas em sua majestosa abstragdo”. Prossegue Dworkin: “devemos abandonar a busca
inGtil por restricdes mecéanicas ou semanticas e procurar restricdes genuinas no Unico lugar onde
podem ser encontradas: na boa argumentacdo”. Dworkin insiste na necessidade do alto nivel
intelectual dos juizes e de que estes apresentem os melhores argumentos possiveis, para que
possamos perguntar se tais argumentos sdo suficientemente bons.
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Embora respeitada a racionalidade procedimental, a tutela qualificada do
Direito, ndo raras vezes, ndo é observada, com o acréscimo que a legitimidade do
Direito pelo processo politico-eleitoral, ditada, por exemplo, pela regra da maioria,
nao se constitui em paradigma irrefutavel para a garantia e a eficacia de principios e
direitos fundamentais.

Ademais, ao fazermos referéncia a proposta de Alexy, em capitulo
anterior, restou evidenciado que as inumeras regras procedimentais propostas em
nome da seguranca juridica e da correcao das decisfes possibilitam a abertura para
uma pléiade de outras regras.

O que se dessume do posicionamento de Habermas, ao analisar
criticamente a teoria de interpretacdo de Dworkin, é a tentativa de apartar do
discurso juridico as influéncias substanciais de cunho moral, ao argumento que iSso
leva a indeterminacdes interminaveis e atropela o roteiro procedimental descrito pelo
processo democratico.

Efetivadas as observacfes necessarias sobre a critica de Habermas, nos
cabe, a partir de entdo, discorrer sobre a postura jusfilosofica de Dworkin no que
concerne ao relacionamento entre Moral e Direito, a atitude interpretativa mais
adequada, em face de tal relacdo, e de que modo isso se aplica especificamente ao
tema discriminacéo no trabalho.

O autor destaca algumas formas de interpretacdo: conversacional,
cientifica, criativa e construtiva. Pela primeira, o foco principal € a intencao do autor,
isto €, se busca compreender o que se diz, como se diz e porque se diz, a partir da
perspectiva de quem diz?*’.

Seria 0 caso, pela interpretacdo conversacional, do magistrado que
analisa os argumentos do empregador e do empregado, conformados em um
processo judicial, decidir que ndo h& discriminacdo se ndo houve provas suficientes,
guando o vitimado ndo consegue provar, na medida em que o ordenamento positivo
disciplina que “o 6nus da prova cabe a quem alega”.

Particularmente, no caso judicial da dispensa da trabalhadora portadora
do virus HIV, valorizou-se na sentenca um laudo pericial para negar o direito a

reparacao pelos danos sofridos pela trabalhadora, talvez por se ouvir somente a

217

DWORKIN, Ronald. O Império do Direito, op. cit., pp.60-65.
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argumentacdo de uma parte, desconsiderando a vulnerabilidade daquele que é
vitimado pelo preconceito.

Na interpretacéo cientifica, desloca-se o foco da intencdo do autor para o
objeto. Nesse caso, passa a se priorizar a racionalidade cartesiana de dominio total
do objeto, desprezando as relacdes de intersubjetividade que estéo atreladas e além
do objeto. Para melhor clareza do exposto: nas profundezas de um caso de
discriminacado negativa no trabalho em razdo do preconceito, estdo as pessoas com
as suas particularidades de vida, cada qual com o seu modo de ser no mundo, mas
com possibilidade de revisitacdo e releitura das pré-concepcdes, pela forca dos
argumentos morais.

O trabalhador vitimado pela postura preconceituosa do tomador de
servicos tem invadidas de forma danosa as suas vulnerabilidades de ordem objetiva
e de ordem subjetiva, pois, sentindo-se vitima do preconceito, certamente, tal fato
provoca danos ao seu patriménio moral. Ademais, quando se versa sobre o termo
cientifico, pensa-se em um método infalivel para descobrir uma verdade pronta e
acabada. No entanto, varias verdades existem, conforme a valoracdo de cada
intérprete diante de dada questéo juridica. Nao se quer dizer com isso que nenhuma
racionalidade é necesséria, desde que com teor moral, em que reside a resposta
certa entre outras possiveis, que é a verdade que se obtém, extraindo o Direito sob
a melhor luz?8,

Na sentenca judicial prolatada em desfavor da trabalhadora portadora de
HIV, ignorou-se por completo a marca indelével do preconceito que ainda vige na
sociedade, em apologia a uma postura positivista cientifica resumida pelo tépico
conservador: ndo havendo fato ilicito, dano e nexo causal, ndo ha direito a
reparacdo, muito embora o preconceito esteja as escancaras, ainda que praticado
de forma oculta no seio das rela¢des sociais, das quais o Direito € uma pratica.

A interpretacdo criativa, por sua vez, preocupa-se com 0 proposito do
intérprete, que propde um valor a pratica social, tanto na arte quanto no Direito. A
interpretacdo € um relato de um proposito, uma forma de ver o que € interpretado,

para o que se atribui um valor e uma finalidade.

18 GUEST, Stphen. Ronald Dworkin, op. cit., p.285. Para Dworkin, “em algum ponto devemos nos

valer do que (acreditamos) ser verdadeiro a respeito das questBes de justica para decidir qual
interpretacao de nossas tradigdes — qual maneira de contar a nossa historia — &€ melhor”.
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Diante de tal interpretacdo, temos que no caso de discriminacdo no
trabalho, decorrente de preconceito, os valores morais derivam do principio
igualitario abstrato de que todos sdo merecedores de consideracdo e respeito, de tal
modo que se preserve a incolumidade da dignidade da pessoa humana, que, na
relacdo laboral, associa-se ao valor social do trabalho e aos direitos fundamentais
sociais.

Nas consideracdes de Dworkin, a interpretacdo construtiva, por sua vez,
tem o seu refinamento nas seguintes etapas: pré-interpretativa, interpretativa e pos-
interpretativa. Na etapa pré-interpretativa, deve haver um alto grau de consenso
(como a comunidade historica se comporta em face de seus direitos e deveres
reciprocos), e na qual séo identificados regras e padrbes que fornecem o contetdo
experimental da pratica®*®.

Volvemos ao assunto discriminacdo no trabalho para ilustrar a etapa pré-
interpretativa da interpretacao construtiva. A proibicdo da discriminacdo negativa no
trabalho como uma questdo insensivel a escolha em um suposto leildo politico &
uma clausula que deve ser acolhida por toda a comunidade politica, ainda que
alguns de seus membros com elas ndo concordem, pois compde o fundamento
moral da busca da igualdade material, como virtude soberana a ser perseguida
pelos cidadaos e pelo Estado.

Na etapa interpretativa, o intérprete se concentra em uma justificativa
geral para os principais elementos da prética identificada na etapa pré-interpretativa
(por que a comunidade se comporta de tal modo). Nessa etapa, o intérprete vai
precisar de convicgbes mais substantivas sobre os tipos de justificativa que mostrem
a pratica sob sua melhor luz.

Nessa etapa, o direito de ndo ser negativamente discriminado na relacao
laboral deve ser resgatado de seu fundamento moral mediante principios e direitos
fundamentais que estdo encartados na Carta Politica, em nosso caso, a Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988. Vale relembrar: dignidade da pessoa
humana, valorizacdo social do trabalho, virtude soberana da igualdade, direitos
sociais fundamentais e outros correlatos.

A problematizacédo da questao juridica discriminacao no trabalho, levada a

apreciacdo jurisdicional, deve ser qualificada com a devida sistematizacdo aos

19 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito, op. cit., pp.81-85.
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principios e direitos fundamentais incorporados a Constituicdo Federal, no que se
esforcou o acordao ao norte referido em fazé-lo, destoando totalmente da sentenca
judicial proferida pela negativa de direito a reparacdo pelos danos sofridos, a
trabalhadora portadora do virus HIV.

Ainda que ndo houvesse tais principios e direitos fundamentais
formalizados, a problematizacdo deveria ser no sentido de se resgatar a prética
social que expressa a moral correta, sob o ponto de vista de que todos séo
merecedores de consideracdo e respeito. Tal assertiva € suficiente para esmiucar
com grandeza um caso concreto de discriminagdo no trabalho, no curso de um
processo judicial, buscando, inclusive a exatiddo possivel, ainda que represente
custos adicionais e aconteca em um cenario de muitas demandas judiciais para uma
parca infraestrutura de recursos humanos e materiais.

Na etapa pos-interpretativa, o intérprete ajusta a sua ideia aquilo que a
pratica realmente requer para melhor servir & justificativa. Quer isso significar que a
decisdo judicial deve refletir a melhor préatica social, pautada em principios de
moralidade politica, os quais, em nosso ordenamento, estdo expressos por
principios e direitos fundamentais concatenados a proibicdo de discriminagcédo
negativa, o que se aplica a relacdo laboral.

Certamente, tal pratica ndo esta assentada no topico processual de que
‘o 6nus da prova cabe a quem alega”, mas na identificacdo e repressado do
preconceito detonador de posturas discriminatorias, como a ilustrada ao norte com
relacdo a dispensa da trabalhadora portadora de HIV.

Dworkin assinala que uma teoria filoséfica mais adequada para se
interpretar uma pratica social, ndo se caracteriza pela neutralidade conceitual e
autbnoma, tampouco, tem foco no processo histérico que ndo ataca o porqué da
continuidade histérica®®.

O Direito como prética social tem fundamentos de moralidade politica e
sobre isso ndo ha neutralidade, pois todos temos uma concepcdo de mundo, de
acordo com o0 nosso modo de ser experimentado ao longo de uma histéria que nos
impregna de valores que tém uma dindmica de transformacdo derivada da

continuidade histérica.

2 |dem, pp.84-86.
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Dentre os principios de moralidade politica, se incluirmos a liberdade
como um valor aceito moralmente pela sociedade, somos impelidos a acolher a ideia
de que a discriminacdo negativa no trabalho, resultante do preconceito, é uma
pratica que cerceia esse valor, pois obsta o congracamento da igualdade, dos
principios fundamentais da dignidade da pessoa humana e do valor social do
trabalho, cerceando, destarte, direitos sociais, sem quais, ndo ha como se falar em
liberdade.

Impossivel falar em liberdade, por exemplo, para uma trabalhadora
portadora do virus HIV, excluida do mercado de trabalho por uma postura
discriminatoria e preconceituosa do empregador.

As pessoas podem concordar com as proposicdes mais genéricas e
abstratas, tal qual a cortesia ser uma questdo de respeito, mas podem divergir
guanto aos refinamentos concretos. O respeito oferece o conceito de cortesia e as
posicoes antagonicas sobre as verdadeiras exigéncias do respeito sdo concepcoes
desse conceito.

O contraste entre conceito e concep¢do é com relacdo ao nivel de
abstracdo, pelo qual se pode estudar a interpretacdo na pratica. No primeiro nivel
(conceito), ha acordo, embora com ideias distintas, que € utilizado em todas as
interpretagfes; no segundo nivel, a controvérsia € identificada e assumida. A
distincdo entre conceito e concepcao é diferente da distingdo entre o significado de
uma palavra e sua extensdo. A interpretacdo focada no contraste entre conceito e
concepcao ndo é semantica, pois ndo se trata de uma afirmacdo sobre as regras
basicas da linguistica que todos devem observar para se fazerem entender, fulmina
Dworkin?*,

O conceito formal de discriminagcdo negativa existe em diversos
instrumentos normativos, conforme ja aludido, mas o deslinde de uma questédo
juridica submetida a tutela jurisdicional, atinente a tal temética, deve ir além dos
conceitos formais para fincar-se nas concepc¢des substantivas que melhor traduzem,
sob o ponto de vista da moralidade politica, a pratica social ou o Direito sob a melhor
luz. Sobre os conceitos, podem existir divergéncias semanticas. A proposito das
concepcOes, as diferencas, entretanto, sdo de fundo, e os paradigmas tém

importancia singular na abordagem de tais diferencas.

2L |bidem, p.87.
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Dworkin assevera que as verdadeiras exigéncias da observancia ao
Direito obedecem a paradigmas, de acordo com a etapa historica do
desenvolvimento. Os paradigmas fixam as interpretacdes, mas nenhum paradigma
estd a salvo de contestacdo por uma nova interpretacdo que considere melhor
outros paradigmas®?.

O contexto da reflexao jusfiloséfica de Dworkin é o liberalismo igualitario,
em gue se percebe um apreco especial pela individualidade do ser humano, que
deve gozar de liberdade para participar das decises que permitam 0 acesso a
direitos em uma comunidade politica caracterizada pelo igual respeito e
consideragao.

Nesse contexto, ganha ressalto o direito fundamental de ndo ser
negativamente discriminado, que no ordenamento constitucional brasileiro tem
correlagcdo com outros direitos e principios fundamentais, reveladores, por essa
correspondéncia, de um paradigma para a ado¢ao da melhor interpretacao sobre os
casos complexos de envergadura moral.

No Estado Democratico de Direito formatado pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, destaca-se uma importancia impar para os principios
e direitos fundamentais, rol no qual se inclui o direito de n&o ser negativamente
discriminado, com especial destaque para os direitos sociais que tém relacao direta
com 0 acesso e a permanéncia no mercado de trabalho, o que ndo é possivel se o
trabalhador for objeto de discriminacéo negativa, como referido em plagas pretéritas,
na sentenca judicial e no acérdao reformador do caso envolvendo a trabalhadora
portadora de HIV.

Pela formatacdo constitucional do Estado Democratico de Direito, o
paradigma da efetividade dos direitos fundamentais e dos principios fundamentais
deve ser observado no ato de interpretar e proferir decisdes judiciais, sob a melhor
luz do Direito, mediante argumentos de principios assecuratorios de direitos
fundamentais, que, em nosso caso ilustrativo, devem ser extraidos do consenso
conceitual moral de que nao deve haver discriminagéo negativa.

Prosseguindo em seu magistério, Dworkin sustenta que a melhor
interpretacdo do Direito, considerados os paradigmas da continuidade historica da

comunidade, indica haver uma resposta certa entre respostas diferentes, que advém

222 |bidem, p.89.
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de uma interpretacdo complexa da justica, revelando nesta um valor existente.
Posicao divergente a isso caracteriza o ceticismo sobre a interpretacdo do Direito®,

Temos por paradigmas constitucionais a igualdade, a dignidade da
pessoa humana, o valor social do trabalho, o principio fundamental da n&o-
discriminag&o negativa, dentre outros conectados ao direito fundamental de ndo ser
negativamente discriminado no trabalho, de tal modo que um caso judicial sobre o
tema em causa deve ser interpretado com o viés axiolégico sobre a melhor forma de
fazer justica, por intermédio da consideracao e do respeito a tais paradigmas, com o
devido fundamento nos principios de moralidade politica assentes na sociedade civil
e que devem ser observados pelo Estado Democratico de Direito, de onde se
esgalha a atividade jurisdicional.

Dworkin verbera que os argumentos que tornam a interpretacdo de uma
pratica social melhor que outra interpretacdo ndo se baseiam em demonstragées,
mas convidam a divergéncia. E, ainda que seja uma opinido, deve ser bem fundada,
como deve ser a sua contestacao®*,

Trilhando essas passadas, no processo de investigacao judicial sobre a
tematica discriminacéo no trabalho se pode culminar em decis6es bem fundadas nos
principios e direitos fundamentais, assentados nos principios de moralidade politica
prevalecentes na comunidade politica. Tais decisdes sdo argumentacdes que
compdem o discurso judicial, cuja exatiddo ou precisdo no que concerne ao alcance
do valor justica ou da interpretacdo do Direito de ndo ser negativamente
discriminado, ndo se demonstra sem a possibilidade de um discurso divergente, que
pode ser melhor ou ndo para o ato de interpretar o Direito sob a melhor luz.

A divergéncia de interpretacdo € natural onde ha heterogeneidade de
pensamentos, de concepc¢des de vida, de diferencas culturais, religiosas, politicas,
ideolégicas, mas o ato de interpretar judicialmente um caso complexo como a
discriminag&o no trabalho deve ter um embasamento justificador, no sentido de se
alcancar o fundamento moral do Direito, através, por exemplo, do ordenamento
constitucional.

Os juizes divergem quanto a melhor interpretacdo, com base em alguma
teoria interpretativa que fundamenta suas convicgbes sobre o sentido da pratica

juridica como um todo, ainda que todos os juizes estejam limitados por alguns

223 |idem, pp.94-106.
24 |bidem, p.107.
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pardmetros: pratica das decisdes precedentes, a reflexdo sobre como o Direito
acontece no ambito da sociedade, o conservadorismo do ensino formal e do
processo de selecdo de magistrados, o fato de juizes diferentes pertencerem a
tradi¢cdes politicas e ideoldgicas diferentes.

A histéria de vida de cada magistrado é um fator que influencia no
processo decisorio. Essa historicidade € composta além de fatores que revelam o
pluralismo de posturas valorativas, como pela formacdo juridica formal, cuja
ritualistica se repete ha tempos imémores, privilegiando-se a predominancia das
regras positivadas em dissonancia com a moralidade politica, o que €& transmitido
para o exercicio da tutela jurisdicional, cujo labor é herculeo, dada a grandiosa carga
de processos a serem apreciados, 0 que incentiva 0 comportamento utilitarista da
produtividade com adocdo de sumulas, precedentes, orientacdes jurisprudenciais,
vazadas por topicos que muitas vezes ndo contribuem para uma resposta mais
adequada, sob o manto da melhor interpretacédo, especialmente nos casos dificeis.

Essas diferencas sdo importantes para a evolucdo do Direito, que se
adequa a contemporaneidade quando se mostra sensivel as friccdes e tensdes de
suas fontes intelectuais, nas palavras de Dworkin, para quem a inércia intelectual
contribui para que algumas solucdes interpretativas observem os paradigmas de
uma época, como 0 ponto de vista sobre a natureza, a forca da legislacdo e do
precedente. No entanto, tais paradigmas podem ser superados, pois 0 padrdao de
acordo e desacordo entre juizes é temporario®?>.

A adocao de atalhos tradicionais no ato de lavratura de uma decisao
judicial, principalmente nos casos complexos, como a discriminagao no trabalho, nao
contribui para a efetividade de principios e direitos fundamentais, ao contrario,
reforca a postura do preconceito e o abuso do direito da dispensa discriminatoria,
confrontando a moralidade politica, a ponto de ignorar totalmente a existéncia
cotidiana da discriminacdo negativa no trabalho, com adocdo de métodos
interpretativos e mecanismos processuais que obstam a sua verificacdo com
acuidade, em apologia a um paradigma formal-positivista, devidamente
superado em razdo da acentuada complexidade das relacdes juridicas, cujas

peculiaridades extrapolam as normas postas no ordenamento.

*%5 |bidem, pp.108-112.
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O Direito nao floresce como empreendimento interpretativo, sem que haja
consenso inicial sobre quais praticas sao praticas juridicas. Dworkin defende que,
em qualquer cultura juridica, os estudiosos do Direito devem considerar pratica
juridica, a atitude interpretativa bem sucedida®®.

O Direito, mais do que interpretacao, é resultado da melhor interpretacéo,
desde que fundada nos principios de moralidade politica acolhidos pela comunidade
em um processo histérico continuo, em que paradigmas sao superados, de tal modo
gue o ato interpretativo ao se mirar no passado se confronta com o presente e com 0
futuro. O presente pode ser traduzido por principios e direitos fundamentais
explicitos, o futuro pelo agasalho de outros, dada a abertura politica da Carta
Constitucional aos principios e direitos fundamentais.

Dworkin afirma que o Direito como integridade aceita o Direito e as
pretensdes juridicamente asseguradas, ndo apenas por oferecer previsibilidade ou
equidade processual, ou em algum outro aspecto instrumental, mas por
assegurarem, entre os cidadaos, um tipo de igualdade que torna sua comunidade
mais genuina e aperfeicoa sua justificativa moral para exercer o poder politico que
exerce®’,

A previsibilidade do Direito esta formatada na Carta Politica, de tal modo
que o devido processo legal deve primar pela equidade, mas no sentido da
substancia do Direito, que esta impregnada de conteddo moral e politico, que,
apesar disso, ndo motiva o0 exercicio discricionario da tutela jurisdicional, ao
argumento, por exemplo, de que os principios e direitos fundamentais sdo conceitos
juridicos indeterminados.

No caso especifico da discriminacdo negativa no trabalho, o preconceito
existe e se projeta para o mundo do trabalho, apesar de inUmeras decisfes judiciais
em sentido contrario, muitas sustentadas pelo tdépico conservador e superado “o
onus da prova cabe a quem alega”.

Dworkin sublinha que a todas as perguntas polémicas sobre as
concepgOes do Direito devem ser respondidas em conjunto, na forma de uma teoria

complexa apesar de incompleta, se se espera que as respostas sejam coerentes ou

2% |pidem, p.113.
22" |bidem, pp.119-120.
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tenham algum sentido. Cada parte dependera do restante, pois estardo ligadas por
uma visdo unificadora da relagéo entre préatica juridica e justificativa politica®*®.

Pelo exposto, o Direito, aléem de se conectar a moral, estd conectado a
politica ao admitir que o argumento juridico ocorre em um espaco de consenso de
que, se o direito existe, ele provém uma justificativa para o uso do poder coletivo em
face de cidaddos ou grupos individuais, com base no consenso ético geral ou
coletivo, que tem substancialidade formalizada pelos principios constitucionais.

Devemos pautar nossas atitudes, exercer nossas competéncias

funcionais, espelhados em razdes deontolégicas®

gue exigem consideracao e
respeito a todos, em qualquer plano estatal, inclusive no que concerne ao ato de
proferir deciséo judicial referente a questfes juridicas de imbricacdo moral, em que
argumentos de principios morais devem compor o discurso judicial, em apologia a
efetividade dos direitos fundamentais, especialmente, quando esses referem-se a
intimidade, a honra, as liberdades fundamentais, enfim, a dignidade da pessoa

humana.

4.4 O Principio da Integridade

O Direito como integridade, argumenta Dworkin, sustenta que direitos e
responsabilidades decorrem de decisGes anteriores e, por isso, tém valor legal, nédo
s6 quando estdo explicitos nessas decisfes, mas também quando procedem dos
principios de moral pessoal e politica que as decisbes explicitas pressupdem a titulo
de justificativa®®.

A virtude da integridade aplicada ao plano jurisdicional, que sera melhor
aprofundada no decorrer deste tdpico, caracteriza-se pela coeréncia que deve existir
entre as decisdes judiciais fundadas em argumentos de principios relativos a direitos
fundamentais incorporados a Constituicdo e a moralidade politica que permeia na

sociedade. Para melhor entendimento, se a Constituicdo agasalha o principio e o

228 |pidem, pp.124-125.

2 NAGEL, Thomas. Visdo a Partir de Lugar Nenhum, op. cit.,, pp.292-293. Para o autor, “as
restricdes deontoldgicas acrescentam ao sistema novas razdes relativas ao agente — razdes para nao
tratar os outros de certas maneiras. Ndo sdo demandas impessoais que derivam dos interesses dos
outros, mas demandas pessoais que governam nossas relacées com os outros (...) A intuicdo moral
comum reconhece varios tipos de razées deontoldgicas, entre elas: as proibigées contra a violagao de
varios direitos individuais (...) Pode haver também uma exigéncia deontologica de justica,
imparcialidade ou igualdade no tratamento dado as pessoas”.

%9 |bidem, pp.271-275.
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direito fundamental pertinente a proibicdo da discriminagdo negativa, qualquer
decisao judicial que siga o principio da integridade deve ser coerente com isso, que
traduz o consenso moral de que ndo deve haver discriminacdo negativa.

De acordo com a tese do Direito como integridade e em reforco ao
sentido dado a coeréncia no paragrafo anterior, devemos esclarecer de forma mais
pontual o questionamento sobre quais decisbes passadas devem servir de
parametro para legitimar as decisdes judiciais embasadas no ordenamento vigente.
Tomando por referéncia a inevitavel evolucdo e superacdo de paradigmas, nos é
aceitdvel que as decisGes politicas decorrentes dos debates que ocorreram no
processo de feitura de nossa Carta Politica de 1988 e resultaram em um conjunto de
principios e direitos fundamentais, que assinalam o Estado Demaocratico de Direito,
devem ser a referéncia imediata, no plano positivado.

Para o0 nosso autor, no Direito como integridade, o juiz ndo se limita aquilo
gue a convencdo encontra nas decisbes passadas, mas a que o leva a considerar
como direito aquilo que seria sugerido pela moral como a melhor justificativa dessas
decisbes do passado. Além disso, a coeréncia de principio exigida pelo Direito como
integridade exige diversos padrdes que regem o uso estatal da coercao contra os
cidaddos e que seja coerente no sentido de expressarem uma visdo Unica e
abrangente da justica®".

Dworkin diz que, pela integridade como ideal politico, o Estado deve agir
segundo um conjunto Unico e coerente de principios, mesmo quando seus cidadaos
estdo divididos quanto a natureza exata dos principios de justica e equidade
corretos, pois se trata de uma questao de respeitar a todos, portanto, um requisito
prévio da civilizacdo. A integridade da concepcdo de equidade exige principios
politicos necessarios para justificar a suposta autoridade ndo s6 da legislatura como
do poder judicante®?.

Devemos dizer que a equidade deve ser justificada pelo ajuste entre as

decisfGes judiciais e os principios de moralidade politica, por argumentos de

1 GUEST, Stphen. Ronald Dworkin, op. cit., pp.44-45. A melhor interpretagdo dos materiais juridicos

deve valer-se da melhor teoria moral do sistema juridico, fornecida por uma teoria do direito, fincada
no principio de que as pessoas devem ser tratadas como iguais, de tal modo que a fusdo dos
materiais juridicos e da teoria moral é atingida pela integridade, que exige que o direito seja coerente
de uma maneira distinta da justica, segundo a qual o estado correto das coisas existe na sociedade, e
distinta da imparcialidade, uma concep¢ao de igualdade segundo a qual “se deve conceder voz a
cada ponto de vista no processo de deliberagdo”. Significa que o Direito deve ser sempre interpretado
de maneira a formar um todo integral.

%2 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito, op. cit., p.202.
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principios, no contexto de instituicbes imparciais ou justas, no sentido de que os
procedimentos processuais devem ser os adequados para extrair o Direito sob a
melhor luz moral e ndo sob a melhor luz pragmatica, positivista, convencional ou
baseada em critérios medianos de utilidade.

Para Ronald Dworkin, a integridade da concepcao de justica de uma
comunidade exige que 0s principios morais necessarios para justificar a substancia
das decisfes de seu legislativo e de seu judiciario sejam reconhecidos pelo resto do
Direito. Acrescemos que tais decisbes ndo devem afrontar os principios e direitos
fundamentais, pois estariam afrontando a moralidade politica da sociedade.

Racionalizar € preciso, certamente todos estdo de acordo com isso, mas
temos que convir da necessidade de se ter um devido processo legal em que o0s
procedimentos sejam obedecidos para se alcancar a coeréncia do Direito, como
acima discorrida, pois pela integridade da concepcao de devido processo legal
adjetivo isso se faz premente para se alcancar o equilibrio entre exatidao e eficiéncia
na aplicacao de algum aspecto do Direito.

A integridade politica supde uma personificacdo particularmente profunda
da comunidade ou do Estado, de modo a engajar o seu comportamento pelos
principios da equidade, justica ou devido processo legal adjetivo, com o objetivo de
que o Estado ressoe uma s voz respeitante a igual consideragdo e respeito por
todos.

Pela personificagdo, a comunidade é um agente moral, criadora de
pensamentos, praticas e linguagens, a isso, acrescemos e esclarecemos, ndo no
sentido do comunitarismo, mas no sentido do liberalismo igualitario, com
diversidades de valores, de pré-concepcdes, mas assentada em algum consenso
derivado de moralidade politica, tal qual: o respeito a liberdades fundamentais como
a liberdade de expresséo, a liberdade a intimidade, o direito fundamental de ndo ser
negativamente discriminado, consoante a escolha ética de cada qual no contexto de
um padréo de moralidade aceito.

O Direito tem seu nascedouro na pratica social de uma comunidade
politicamente constituida com suas valoracbes morais expressas por signos
linguisticos que traduzem um modo de ser no mundo, 0 que esta muito além do
significado seméantico da palavra, porquanto existe um acordo substancial de fundo

gue supera a primazia do procedimento semantico.
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A proibicédo constitucional da discriminagao negativa traduz por um lado a
existéncia do preconceito na sociedade e, por outro viés, o compromisso de todos
em combaté-la, aplicando a repreensdo necessaria aos discriminadores com a
devida reparacdo aos vitimados. Moralmente, esse é o comportamento adequado e
substancialmente preconizado por uma comunidade politica, afinal, a proibicdo da
discriminagdo negativa é uma questéo de principio e como tal deve ser tratada.

Dworkin destaca que a integridade politica € composta por dois principios:
um principio legislativo, pelo qual os legisladores devem tornar o conjunto de leis
moralmente coerente, e um principio jurisdicional, que demanda que a lei, tanto

quanto possivel, seja vista como coerente nesse sentido?*

, assunto sobre o qual ja
fizemos breve referéncia em linhas pretéritas.

No que concerne a tematica discriminacdo no trabalho, observa-se no
ordenamento brasileiro o aspecto da integridade politica mediante o principio
legislativo, com o acolhimento pela nossa Carta Politica de principios e direitos
fundamentais correlatos, robustamente mencionados em passagens anteriores.

Todavia, esse principio legislativo deve ter correspondéncia com o
principio jurisdicional, por intermédio de decisdes judiciais que derivem de um
processo judicial de qualidade, substantivo no sentido de perquirir com profundidade
a existéncia ou ndo do comportamento negativamente discriminatorio, o que deve
ser justificado com argumentos de principios.

Revela Dworkin que o ideal da integridade, em algumas situacdes, deve
sacrificar a equidade ou a justica, quando ha o risco de decises injustas serem
tomadas, em ofensa a direitos individuais, pois nem sempre 0 que parece ser
equitativo € justo; exemplo disso: a ascendéncia da maioria nem sempre é o melhor
procedimento para tomar decisdes em politica, pois, algumas vezes, a maioria
tomara decisdes injustas sobre os direitos individuais®**.

Em casos como a discriminagdo no trabalho, ndo ha como separar a
equidade da justica, de tal modo que o rito procedimental deve observar a questao
substancial em discussao. Por outras palavras, o processo deve caminhar no rastro
dos direitos e principios fundamentais constitucionais, de modo a conferi-los
efetividade e em respeito ao acordo substancial de fundo moral observado pela

comunidade politica.

%3 |dem, p.214.
% |bidem, p.215.
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Problematizar a partir do procedimento processual a ser adotado com
base em regras que observaram os procedimentos democréaticos de decisdo, em
detrimento da questdo complexa que deve ser posta a apreciacdo, com fulcro em
principios e direitos fundamentais, significa inverter valores, e nesse contexto a
seguranca juridica formal ndo deve servir de argumento irrefutavel para decidir.

A tensdo a ser diminuida ndo deve se referir aquela existente entre a
certeza juridica da decisao e a seguranca juridica, mediante regras procedimentais,
mas refere-se ao ajuste necessario entre as decisfes judiciais e 0s principios de
moralidade politica, justificado por argumentos de principios. Nesse passo, nossa
convicgdo nos distancia de Habermas e Alexy e nos aproxima de Dworkin.

Em contraponto a pretensa diminuicdo de tensdo entre a certeza juridica
e a seguranca juridica defendida no plano da racionalidade procedimental de teor
moral, orientada pelo entendimento entre iguais, se situa o principio da integridade
do Direito, que prima pela necessidade de ajuste entre a virtude justi¢a, oriunda das
decis@es judiciais e dos principios de moralidade politica.

Essa distincdo entre racionalidade substantiva de teor moral e
racionalidade procedimental de teor moral pode ser mais bem identificada nas
interpretacdes judiciais de casos concretos, em que as normas processuais
procedimentais sdo insuficientes para extrair o Direito sob a melhor luz da
moralidade politica consubstanciada por argumentos de principios respeitantes a
direitos fundamentais individuais.

Pela racionalidade substancial de teor moral, a problematizacdo deve
iniciar com o questionamento sobre a ética geral que permeia na sociedade e que
principios e direitos fundamentais traduzem positivamente o paradigma moral de
modo a extrair a melhor justificativa sobre o caso dificil.

Pela racionalidade procedimental de teor moral, havendo algum
guestionamento moral, o mesmo deve estar de acordo com os procedimentos
positivados, 0 que leva a primazia de se questionar sobre qual regra procedimental
deve ser aplicada no curso do processo para o enfrentamento da questao juridica.

O jusfilésofo norte-americano argumenta que a pratica politica aceita a

integridade como uma virtude distinta, de tal modo que cada ponto de vista deve ter
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voz no processo de deliberagéo, mas a deciséo coletiva deve, ndo obstante, tentar
fundamentar-se em algum principio coerente®®>.

A coeréncia referida deve ser pertinente ao substrato enraizado na
moralidade politica atinente a continuidade historica e politica de determinada
comunidade, que, no caso da sociedade brasileira, consoante 0 n0SSO
entendimento, faz parte de um romance criptografado pelos principios e direitos
fundamentais, explicitos e implicitos em nossa Carta Politica.

A inobservancia da coeréncia entre as deliberacdes politicas e os
principios de moralidade politica, segundo Dworkin, provoca injustica, por mais
equitativos que sejam os procedimentos que a produziram, pois nega as pessoas
algum recurso, liberdade ou oportunidade que as melhores teorias sobre a justica

lhes d3o o direito de ter®*®

, tal qual uma deciséo judicial que considere e respeite o0
direito fundamental de ndo ser negativamente discriminado.

Tal assertiva nos permite assinalar que ainda que os procedimentos
sejam deliberados com base em regras democraticas como a da maioria, alguns
deles podem se opor a materialidade concreta dos direitos e principios
fundamentais, razdo pela qual ndo devem ser aplicados em qualquer caso,
especialmente nos casos dificeis de estatura moral.

Nesse caso, o Direito como integridade deve prevalecer, mediante
argumentos de principios que justifiquem os argumentos de equidade, resultando
em decisdes mais justas.

Dworkin assevera que a integridade € escarnecida sempre que uma
comunidade estabelece e aplica direitos diferentes, cada um deles coerente em si
mesmo, mas que ndo podem ser defendidos em conjunto como expressdao de uma
série coerente de diferentes principios de justica, equidade e devido processo
legal®®’.

A coeréncia dos direitos deve ser defendida a uma s6 voz, por toda a
comunidade personificada histérica e politicamente, de modo a refletir o consenso
moral, conceitualmente agasalhado no espectro politico da sociedade, pois é
inaceitavel e contraditorio que principios de moralidade politica, como o referente ao

direito fundamental de ndo ser negativamente discriminado, componham o

2% |pidem, pp.216-218.
2% |bidem, p.218.
7 |bidem, pp.223-224.
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ordenamento constitucional, mas nao considerados com a relevancia que lhes deve
ser deferida por intérpretes do Direito, que, ao argumento de serem equitativos e
observarem o devido processo legal, desprestigiam a deciséo justa.

O Direito tem natureza argumentativa, de tal modo que uma deciséo
judicial pode ser fundamentada de forma coerente, como ocorreu com O
indeferimento do direito a reparacdo para a trabalhadora portadora de HIV, com
fulcro em preceitos civilistas. Todavia, decisdo desse talante n&do responde a
necessidade de se extrair a melhor justificativa do Direito, problematizando a
questao juridica, tendo por parametros os principios de moralidade politica com a
devida sistematizacdo aos principios e direitos fundamentais constitucionais, em
coeréncia unissona com a voz de uma comunidade de principios.

Essa comunidade de principios deve ser compreendida como um agente
moral norteado por questbes de principios: tolerancia, igual consideracéo e respeito
aos direitos individuais fundamentais, que devem ter prevaléncia quando em cotejo
com interesses de indole comunitaria, como o principio do bem-comum, da
supremacia do interesse publico sobre o privado, do interesse da coletividade ou
qualquer outro do género.

A sociedade politica que aceita a integridade como virtude politica, nos
moldes propostos por Dworkin, transforma-se em uma forma especial de
comunidade de principios, por promover sua autoridade moral para assumir e
mobilizar o monopdlio de forca coercitiva, por argumentos de principios nos planos
legislativo e jurisdicional.

A virtude politica da integridade se faz premente em decisdes judiciais
gue precisam ser ajustadas por um devido processo legal e por equidade, aos
principios, objetivos e direitos fundamentais formalizados na Constituicdo Federal,
com o adendo de que podem existir direitos tdo fundamentais quanto os formais,
que ndo compdem o rol constitucional, pois consideramos a Carta Politica como
aberta materialmente a direitos decorrentes do principio da igual consideracéo e
respeito que guarda similaridade de conteddo com a dignidade da pessoa humana.

Leciona o autor que a integridade também contribui para a eficiéncia do
Direito no sentido de que as pessoas aceitam ser governadas nao apenas por regras
explicitas, mas, também, por principios decorrentes de decisées passadas, entdo o
conjunto de normas publicas reconhecidas pode expandir-se ou contrair-se

organicamente, a medida que as pessoas se tornem mais sofisticadas em perceber
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e explorar aquilo que esses principios exigem sob novas circunstancias, sem
necessidade de um detalhamento da legislacdo ou da jurisprudéncia de cada um
dos possiveis pontos de conflito?*®.

Substancialmente, podemos afirmar que na relacdo juridica laboral,
disciplinada pelo ordenamento patrio, todas as regras expressas devem ser no
sentido de assegurar os valores sociais do trabalho, o acesso efetivo aos direitos
sociais, com destaque para o direito ao trabalho, as liberdades fundamentais, a
dignidade da pessoa humana, entre outros principios e direitos fundamentais. Nao
podem se constituir em Obice para isso regras infraconstitucionais, maxime as de
carater processual, como: “O 6nus da prova cabe a quem alega”.

Na verdade, o detalhamento da legislacdo e da jurisprudéncia tem
apontado para a cultura do descumprimento de normas de principios e direitos
fundamentais, o que, ndo raras vezes, resulta em desrespeito e desconsideracéo
para com o outro, em total afronta a virtude soberana da igualdade.

O valor expressivo da integridade € confirmado quando as pessoas de
boa-fé tentam tratar umas as outras de maneira apropriada a sua condicdo de
membros de uma comunidade governada pela integridade politica e ver que todos
tentam fazer o mesmo. A comunidade como agente moral e politico tem a obrigacao
de identificar, em dltima insténcia para si mesma, um sistema de principios a que
seja fiel, adotando uma atitude interpretativa relativa ao exercicio da fraternidade e
solidariedade, principalmente em face de assuntos de fundo moral, 0 que esta em
grau de complexidade mais acentuado do que as normas positivadas e
convencionadas?®®.

Dentro do modo de vida constituido por uma pratica comunitaria, o
interesse deve ser geral e propiciar os fundamentos para responsabilidades mais
especificas baseadas em um igual interesse por todos os membros, em razdo da
reciprocidade que deve ser exigida nas obrigacdes associativas fraternais.

Nas passadas de tal magistério, fazendo o translado para a pratica social
brasileira, temos que a mesma prima pelo respeito a diversidade cultural, religiosa,
politica, racial e regional, assim como as liberdades fundamentais, o que constitui o
catalogo de principios e direitos fundamentais de nossa Carta Politica, pelo qual

devemos nos obrigar a associar e respeitar.

2% |pidem, p.229.
2% |bidem, pp.230-244.
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O consenso politico de uma comunidade historica e politicamente
constituida deve ser construido com a devida consideracdo e respeito a pluralidade,
tendo por fulcro principios substanciais de moralidade politica, com clausula
protetiva as questdes insensiveis a escolha politica, o que traduz o acordo moral
substancial, o0 que se aplica na inteireza as questfes juridicas referentes a
discriminag&o negativa.

Para o autor, deve-se ressaltar que algumas comunidades podem ser
injustas para com os membros que ndo fazem parte de um determinado grupo,
como sOi acontecer com casos de discriminagdo racial, religiosa etc. Esse tipo de
discriminag&o, no entanto, em muitos casos, vai entrar em conflito ndo apenas com
os deveres de justica abstrata que os membros do grupo devem observar entre si,
mas também com as obrigacdes associativas que eles tém, pois pertencem a
comunidades associativas maiores ou diferentes®®,

Pode-se afirmar que a comunidade juridica laboral esta inserida em um
contexto mais abrangente que é a sociedade civil e a relacdo desta com o Estado
Democréatico de Direito, de onde derivam principios substanciais de moralidade
politica que devem ser aplicados a relagéo juridica laboral, tal qual apregoa a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ao nomear como principios
fundamentais os valores sociais do trabalho, a dignidade da pessoa humana, a
cidadania, o principio da nado-discrimina¢do negativa, a igualdade, assim como
conferir importancia singular as liberdades e aos direitos fundamentais individuais e
sociais.

Destarte, ainda que a pratica social de certos grupos minoritarios seja
pela postura negativamente discriminatoria, a atitude interpretativa pode isola-la
como um erro, pois esta condenada por principios necessarios a justificativa do resto
da instituicdo, de acordo com o ensinamento de Ronald Dworkin.

O jusfilésofo sintetiza que uma vez que a interpretacao é, em parte, uma
guestdo de justica, essa etapa pode mostrar que na verdade as responsabilidades
aparentemente injustas ndo fazem parte da pratica, pois sdo condenadas por
principios necessarios a justificativa de outras responsabilidades impostas pela

pratica®**, como, por exemplo, a dignidade das pessoas.

249 |idem, p. 245.
1 |bidem, p.247.
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Decorre disso que a melhor defesa da legitimidade politica =— o direito de
uma comunidade politica de tratar seus membros como tendo obriga¢des em virtude
de decisbes coletivas da comunidade — vai ser encontrada na fraternidade da
comunidade com suas obrigacdes concomitantes, que comporta o direito de todos
serem tratados com consideracao e respeito, sem preconceitos, que é uma premissa
gue deve se expandir para o ato interpretativo no plano jurisdicional, priorizando-se,
destarte, o procedimento substancial com fulcro na integridade do Direito.

De acordo com Ronald Dworkin, uma sociedade politica com
caracteristicas associativas fraternais pode ser veiculada pela comunidade
modelada por principios, pelos quais as pessoas sdo membros de uma comunidade
politica genuina quando aceitam que seus destinos estdo fortemente ligados e que
sdo governadas por principios comuns, e ndo apenas por regras criadas por um
acordo politico®*?.

A luz de tal magistério, remetemos-nos ao ordenamento juridico brasileiro,
no qual se verifica uma hiperinflacdo legislativa sobre determinados direitos, que,
apesar disso, sdo negados no cotidiano, ao argumento da imprecisdo, da lacuna, da
textura aberta, da plasticidade formal ou baixa densidade semantica, com a
utilizacao da discricionariedade afastada do acordo moral substancial.

Se o respeito e a consideracdo mutua existissem sem ressalvas e como
uma pratica comum a todos, certamente, ndo haveria espaco para a beligerancia
judicial, com processos judiciais que se estendem além de um prazo razoavel, em
detrimento, inclusive, do direito fundamental do acesso a justica.

Ademais, se os aplicadores do Direito imprimissem maxima efetividade as
normas constitucionais, maxime, as relativas aos principios e direitos fundamentais,
nao precisariamos de detalhamento legiferante, como imposicdo para tornar 0s
direitos efetivos.

Tal pratica leva ao raciocinio juridico deturpado de se perquirir sobre a
existéncia de uma regra juridica para deferir ou ndo um direito ou de que
determinada questéo juridica deve se enquadrar aos parametros legais, sob pena de
nao ser conhecida. Nunca é demais lembrar que, em casos de discriminagdo no
trabalho, € recorrente a invocacéo de norma processual que dificulta sobremaneira a

possibilidade de prova de discriminacdo negativa por parte do trabalhador, que

2 |bidem, p.254.
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repercurte de forma a ignorar por completo o problema da discriminacdo negativa no
trabalho.

A politica deve ser um palco de debates sobre quais principios a
comunidade deve adotar como sistema e sobre que concepc¢ao deve ter de justica,
equidade e devido processo legal, com a consciéncia de que os direitos e deveres
politicos ndo se esgotam nas decisGes particulares tomadas por suas instituicoes
politicas, mas dependem, em termos mais gerais, do sistema de principios que
essas decisdes pressupdem e endossam?*3,

Em se tratando do sistema juridico brasileiro, pelo menos, todas as
normas procedimentais e as decisbes judiciais deveriam obedecer aos
mandamentos exarados pelos principios constitucionais fundamentais e a garantia
de efetividade dos direitos fundamentais, que devem ser imperativos com relacdo a
qualquer regra que venha a ser institucionalizada. Porquanto, tal premissa traduz
essencialmente o acordo substancial em torno de principios de moralidade politica,
prevalecente no ambito da sociedade civil, compreendida esta como uma
comunidade politica personificada.

No modelo de principios de Dworkin, a base racional tende para a
igualdade no sentido que requer uma condicdo especifica: sua exigéncia de
integridade pressupde que cada pessoa é tdo digna quanto qualquer outra; que cada
uma deve ser tratada com o mesmo interesse, de acordo com uma concepgao
coerente que isso significa.

A essa assertiva, fazemos o adendo de que o esfor¢o intelectual
interpretativo deve se pautar em uma equidade substancial. Por outras palavras,
qualquer procedimento deve estar enclausurado pelos principios de moralidade
politica, o que significa uma interdicdo a discricionariedade.

Os jurisdicionados tém direito, em principio, de ter seus atos e assuntos
julgados de acordo com a melhor concepcdo daquilo que as normas juridicas da
comunidade exigiam ou permitiam na época em que se deram os fatos, e a
integridade exige que essas normas sejam consideradas coerentes, como se 0

Estado tivesse uma so6 voz.

3 |bidem, pp.254-255.
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Adotar o modelo de principios, tendo a integridade como virtude ao lado
da justica, da equidade e do devido processo legal, ndo significa negar o0s
procedimentos processuais estabelecidos para o0 andamento do processo judicial.

Uma concepcao do Direito erigida sobre o principio interpretativo da
integridade estabelece direitos constitucionais substantivos, volvendo-se para
questdes de principio. E, nessa esteira, os casos dificeis que ndo escapam a
argumentacdo de teor moral devem ser enfrentados no plano jurisdicional como
questbes de principios, de tal modo que os argumentos de principios devem
justificar as decisoes.

De acordo com o Direito como integridade, as afirmacdes juridicas séo
opinides interpretativas que, por esse motivo, combinam elementos que se voltam
tanto para o passado quanto para o futuro; interpretam a pratica juridica
contemporanea como uma politica em processo de desenvolvimento, diferentemente
do convencionalismo que se projeta para os precedentes passados e 0 pragmatismo
gue se inclina para o futuro, sem preocupacdo com os fundamentos do Direito.

Desse modo, caso se tenha decidido no passado que a proibicdo da
discriminagdo negativa no trabalho faz parte do acordo substancial moral da
sociedade civil, isso deve se projetar para o presente e para o futuro, de modo
dindmico, com as devidas adequacdes impostas pela temporalidade e pela
transformacao dos paradigmas.

O principio judiciario da integridade instrui os juizes a identificar direitos e
deveres legais, até onde for possivel, a partir do pressuposto de que foram todos
criados pela comunidade personificada, expressando uma concepg¢ao coerente de

justica e equidade®**

, 0 que é diferente da maxima de que o juiz cria o Direito com o
seu poder discricionario, pois o Direito sempre esteve presente em uma comunidade
de principios.

Segundo o Direito como integridade, as proposices juridicas sé&o
verdadeiras se constam ou se derivam dos principios de justica, equidade e devido
processo legal que oferecem a melhor interpretacdo construtiva da pratica juridica

da comunidade®®.

Por esse prisma, ao decidir sobre uma questdo juridica
complexa, tal qual a dispensa arbitraria e discriminatoria em face de uma

trabalhadora portadora de HIV, o magistrado deve buscar a interpretacdo mais

> |bidem, p.271
5 |bidem, p.272.
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construtiva e consentanea com a pratica moral da comunidade, adequando o devido
processo legal, nesse sentido, com a equidade necessaria.

A integridade n&o exige coeréncia de principio em todas as etapas
histéricas do Direito de uma comunidade; ndo exige que 0s juizes tentem entender
as leis que aplicam como uma continuidade de principio com o Direito de um século
antes, ja em desuso, exige uma coeréncia de principio mais horizontal do que
vertical?*®,

A historia de uma comunidade ¢€é feita de grandes -conflitos e
transformagdes, como um romance escrito por diversos autores em continuidade,
para aproveitar a ilustragdo de Dworkin®¥’, de tal modo que cada um para dar
sequéncia ao romance deve interpretar de forma coerente 0s escritos anteriores.

Para isso, o romancista ndo tem total liberdade criativa ou sofre total
coercdo mecanica pelo texto, pois o intérprete sentira liberdade de criacdo ao
comparar sua tarefa com a outra, mas vai sentir-se reprimido ao compara-la a uma
tarefa relativamente menos dirigida, como comecar a escrever um romance.

Podemos assentir que a histéria do mundo do trabalho, da contradicdo
capital e trabalho, emparedando de um lado a luta por melhores condi¢cdes de
trabalho e de outro a maximizacdo do capital e do lucro, passou por diversos
conflitos e transformacdes, que resultaram na afirmagao formal e material de direitos
fundamentais atinentes a relagéo juridica laboral, que hodiernamente sao arrolados
nas Cartas Politicas que formatam o Estado Democrético de Direito.

Trata-se de um romance que ainda nao terminou, que estd em processo
de construcéo, e, por esse prisma, podemos afirmar que a teméatica discriminacéo no
trabalho imprescinde de maior reflexdo critica, de modo que alternativas sejam
vislumbradas para a real efetividade do principio fundamental da ndo-discriminacao
negativa e do direito fundamental de ndo ser negativamente discriminado.

O Direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do
possivel, que o Direito é estruturado por um conjunto coerente de principios sobre a
justica, a equidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes que os apliguem
nos novos casos que se lhes apresentem, de tal modo que a situacdo de cada

pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas normas®®. A integridade

2% |bidem, p.274.
47 |bidem, pp.275-279.
8 |bidem, p.291.



199

ambiciona ser uma comunidade de principios, mas ndo recomenda 0 que seria
perverso, tal qual a tolerancia para com a discriminacao negativa.

Uma interpretacéao tem por finalidade mostrar o que é interpretado em sua
melhor luz possivel, e uma interpretacdo de qualquer parte de nosso Direito deve,
portanto, levar em consideragcdo ndo somente a substancia das decisbes tomadas
por autoridades anteriores, mas também o modo como essas decisdes foram
tomadas e em que circunstancias.

No Direito como integridade, deve-se decidir qual € a interpretacdo que
mostra o historico juridico como o melhor possivel do ponto de vista da moral politica
substantiva, quando existirem decisdes precedentes dos mais diversos tipos, que
devem ser seguidas se substanciadas por argumentos de principios referentes a
direitos fundamentais.

Essa moral substantiva, no caso da discriminagéo no trabalho, reside no
assentimento ético da comunidade politica e personificada de que todos devem ser
tratados com igual consideracao e respeito, razédo pela qual os poderes constituidos
devem primar pela virtude soberana da igualdade, no sentido concreto de garantir o
acesso e a permanéncia no trabalho a todos aqueles que historicamente foram e
sao vulnerabilizados pelo preconceito negativo.

Por esse diapasdo, as decisfes judiciais devem traduzir o esmero de
interpretar as questdes juridicas sobre a discriminacao no trabalho sob a melhor luz,
com apoio em conjunto coerente de principios sobre os direitos e deveres das
pessoas, na melhor interpretacdo da estrutura juridica e da doutrina juridica da
comunidade com personificagcdo moral e politica.

Quem quer gue aceite o Direito como integridade deve admitir que a
verdadeira histéria politica de sua comunidade ira as vezes restringir suas
convicgles politicas em seu juizo interpretativo geral, posto que, se nao o fizer, ndo
podera dizer de boa-fé que esta interpretando a pratica juridica da comunidade, mas
a sua pratica particular, vocacionada ao isolamento pelo principio interpretativo da
integridade®*°.

Devemos convir que a atividade jurisdicional tem interferéncia de valores
moldados ao longo de uma vida permeada por convicgdes politicas, ideoldgicas,

religiosas, culturais etc. No entanto, os principios de moralidade politica derivados

29 |bidem, p.305.
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do acordo substancial moral da comunidade devem ser instrumento de frenagem
para possiveis decisdes discricionarias, distantes de principios e direitos
fundamentais constitucionalizados.

Nos casos dificeis, como os referentes a discriminacdo no trabalho, os
juizes terdo de desenvolver, lado a lado, sua concepc¢do do Direito e sua moral
politica, de tal modo que ambas se deem sustentacdo mdutua, pois ndo sao
excludentes, mas se complementam.

Dworkin observa que os juizes devem considerar provisérios quaisquer
principios ou métodos empiricos gerais que tenham seguido no passado,
mostrando-se disposto a abandona-los em favor de uma analise mais sofisticada e
profunda quando a ocasido assim o0 exigir, pois € possivel que um juiz enfrente
problemas novos e desafiadores como uma questéo de principio, e é isso que exige
o Direito como integridade?®®°.

Destarte, permitimo-nos ressaltar que, em se tratando de discriminacao
no trabalho, outrora se conviveu sem maiores problemas com paradigmas
escravagistas, excludentes com relagcédo ao trabalho da mulher, que séo inaceitaveis
em nossa pratica juridica atual.

O dinamismo da prética social, da continuidade histérica do romance
inacabado, supera os velhos paradigmas, de tal modo que em um futuro préximo,
por exemplo, tenhamos conhecimento e necessidade de combater outras formas de
discriminacdo no mundo do trabalho, que ndo estdo manifestamente expressas em
nossa realidade. Ainda assim, o fundamento do Direito estara sempre presente,
porquanto o acordo substancial moral pela ndo-discrimina¢cdo negativa manifesta-se
com maior perenidade.

Uma concepcdo de Direito exige uma descricdo dos fundamentos do
Direito — das circunstancias nas quais as afirmacdes sobre o que é o Direito
deveriam ser aceitas como verdadeiras ou bem fundadas — que demonstre por que
o Direito autoriza a coercdo. O Direito como integridade responde que o0s
fundamentos do Direito estdo na melhor interpretacdo construtiva das decisdes
juridicas do passado (principios e direitos fundamentais constitucionais), e que o

Direito, portanto, € sensivel a justica.

%0 |bidem, pp.305-308.
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Devemos lembrar que os principios de moralidade politica historicamente
aceitos no passado devem ser projetados para o futuro, como alhures se consignou,
pois os paradigmas existem para serem superados. No ato de interpretacdo de uma
questao juridica complexa como a discriminacdo no trabalho, manter-se arraigado
de forma inflexivel a decisbes passadas ndo aparenta ser uma postura
recomendavel para o presente e para o futuro.

Apegar-se ao pensamento dogmatico de que havera ou nado direito se
houver ou ndo expressa previsao legal pode contribuir para a mantenca da injustica
social, por conseguinte, reafirmamos que a questao juridica relativa a discriminacao
negativa deve ser perquirida com maior acuidade no plano jurisdicional, sob pena de
estarmos simulando o combate a pratica discriminatéria.

Pelo exposto, a integridade s6é faz sentido entre pessoas que querem
também justica e equidade, ao que se pode acrescentar que substancialmente todos
guerem ser considerados e respeitados, almejando justica com a devida equidade:
esse deve ser 0 acordo substancial de natureza moral. Nessa linha de raciocinio, 0s
intérpretes devem ter postura de total objecdo a discriminacdo negativa,
investigando cada caso com a profundidade que o caso requer, ainda que isso
signifique uma maior carga de trabalho ou inovagéao procedimental.

No Direito como integridade, as autoridades devem tratar a todos como
reunidos e vinculados numa associagao de principios, por razées que independem
de qualquer identidade de conviccdo entre essas autoridades, tanto a respeito da
adequacao quanto dos principios mais substantivos que uma interpretacdo pde em
jogo. As razdes persistem quando os juizes divergem, mas um juiz deve ser reflexivo
e autoconsciente, de modo que suas sentencas séo abertas ao estudo e a critica.

Pela virtude soberana da igualdade defendida por Dworkin, a moral
constitutiva determina que os seres humanos devem ser tratados como iguais pelo
Estado, ndo porque ndo exista certo e errado em moral politica, mas porque é assim
gue esta certo.

A concepcéo de igualdade do liberalismo igualitario esposado por Dworkin
€ um principio de organizacdo politica exigido pela justica, ndo um modelo de vida
para os individuos, os quais devem ser considerados personificados em uma
comunidade politica lastreada em principios de moralidade politica, nos termos de
sua continua pratica historica, que é sujeita as incessantes transformacdes com

superacao de paradigmas.
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Apesar das pré-concepcbes de ordem moral, sempre haveri
oportunidade para revisitar as convicgdes morais negativamente preconceituosas,
de modo a suplanta-las por uma moralidade respeitosa ao outro, pois as
perspectivas iniciais de cada um podem ser aprofundadas pela conjuncéo
compartilhada dos pontos de vista subjetivo e objetivo, em cada caso concreto,
tendo por resultante uma resposta certa e integra, em que as decisfes judiciais sdo
melhor ajustadas ao principio de moralidade politica da igual consideracdo e

respeito, que se desdobra na tolerancia e na integridade do Direito®*.

1 GUEST, Stphen. Ronald Dworkin, op. cit., pp.294-295. Resumindo a Teoria do Direito e da
Moralidade de Ronald Dworkin, Stephen Guest ressalta que “duas exigéncias principais sao
colocadas por essa teoria, para que ela tenha sucesso em sua afirma¢éo de que o argumento juridico
€ uma espécie de argumento de moralidade politica. Primeiro, deve-se demonstrar que existe uma
ligacdo entre o significado de um argumento coerente de justificacdo nas méos de um juiz e uma
teoria geral e ideal sobre os principios morais fundacionais. Segundo, deve ser tragcada uma ligacéao
entre esses principios morais fundamentais e uma teoria geral da distribuicdo, pois qualquer sistema
com sentido interpretativo deve, para que os argumentos juridicos tenham pleno sentido justificativo,
existir em uma comunidade na qual haja um certo semblante de justica, ou seja, adeséo suficiente a
principios de justica em uma comunidade, que fornegca o sentido e a vontade para que sejam
seguidas diretrizes de aprimoramento”.
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CONCLUSAO

A discriminacdo negativa em razao de cor, naturalidade, sexo, orientacao
sexual, dentre outras formas, como o fato de alguém ser portador do virus HIV, se
manifesta em nossa sociedade, ainda que de forma dissimulada, o que torna mais
dificultoso o combate a tal pratica preconceituosa.

As dificuldades, entretanto, devem ser enfrentadas e superadas, ainda
gue seja uma tarefa laboriosa e com resultados a longo prazo, o que se aplica no
plano jurisdicional, no que concerne a interpretacdo sobre a questdo juridica
discriminag&ao negativa no trabalho.

Para rememorar, em breves trechos, fundamentamos e justificamos que,
ao principio fundamental da nao-discriminacdo negativa no trabalho, se associa o
direito fundamental de ndo ser negativamente discriminado, o que confere ao tema
discriminagdo negativa no trabalho a importancia de uma questdo de interesse
publico e da estatura de um caso dificil, dada a sua imbricacdo moral.

Com base em tais argumentos, entendemos que a tematica discriminacéo
negativa no trabalho deve ser objeto de uma interpretacdo substancial que retire de
suas entranhas a concepc¢ao do Direito que mais se adeque a moralidade que Ihe é
pertinente, o que ndo exclui a possibilidade de arregimentar uma metodologia que se
ancore na teoria interpretativa substancialista.

Feito o introito, vamos direto ao fulcro das questdes levantadas no
desenvolvimento desta tese: a interpretacdo das questbes juridicas de extensa
verticalidade moral, como a discriminacdo negativa no trabalho, deve observar os
argumentos de principios e direitos fundamentais encartados expressa ou
implicitamente em nossa Carta Politica, cujos fundamentos estdo na moralidade
politica da sociedade.

Denominamos essa assertiva de racionalidade substancial, que deve ser
priorizada com relacdo ao discurso judicial pautado na racionalidade procedimental
com apoio em um modelo de regras-principios e procedimentos, que tem matriz
tedrica no agir comunicativo linguistico voltado para a aceitabilidade idealmente
justificada ou para o entendimento.

Essa teoria de interpretacdo construtiva que vislumbra a coeréncia entre
os principios de moralidade politica da sociedade e a justica das decisfes judiciais,

nos casos dificeis, com aplicacdo do principio da integridade do Direito, interdita a
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projecdo da discricionariedade judicial nos atos decisorios, qualificada pelo
desrespeito aos argumentos balizados pelos principios e direitos fundamentais.

O Direito sera integro no deslinde de casos dificeis, de prospec¢édo moral,
como a discriminacdo negativa no trabalho, quando a concepcéo interpretativa
resultar em uma deciséo judicial construida com argumentos de principios e direitos
fundamentais, ajustada ao principio de moralidade de que todos devem ser
igualmente respeitados e considerados, o que € um padrdo moral da sociedade
traduzido pelo conceito de que as posturas negativamente preconceituosas e
excludentes ndo devem ser toleradas pela sociedade, tampouco pelo sistema
juridico, que inclui a interpretacao no plano jurisdicional.

O discurso judicial deve permitir a fluéncia de argumentos morais sem a
preocupacdo com os filtros impostos por padrbes procedimentais, que, caso
priorizados, ndo em raras ocasides, contribuem para a negativa de direitos
fundamentais com afronta a principios fundamentais.

Devemos considerar que mais que uma laboriosa fundamentacéo focada
nos preceitos do sistema juridico positivado, precisamos de uma justificativa para a
decisao judicial que extraia o fundamento do Direito cravado na moralidade politica
da sociedade. Por outras palavras, a melhor fundamentacéo juridica prima pela
melhor justificativa pautada no discurso judicial construido por argumentos de
principios e direitos fundamentais.

Questdes morais devem ser enfrentadas por argumentos morais. Uma
vez problematizado o caso juridico por tal premissa, o discurso judicial deve
progredir com o desiderato de encontrar a justificativa que melhor se ajusta a
moralidade politica, de certa forma objetivada no ordenamento constitucional, por
principios e direitos fundamentais, e a esse ajustamento deve se fazer a adequacao
da fundamentacéo juridica.

E nesse sentido que defendemos a prioridade da racionalidade
substancial a racionalidade procedimental, que ndo se excluem, mas se
complementam, consoante uma interpretacdo construtiva e integra, diferentemente
daqueles intérpretes que buscam regras e procedimentos para externar uma
fundamentacéo juridica que, no entanto, excluem a melhor justificativa, além de dar
azo a discricionariedade judicial.

Para nos tornarmos melhores como seres humanos, precisamos enfrentar

sem ceticismo ou falibilismo a complexidade resultante das questdes morais, pois
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devemos ser destemidos até para modificar as nossas perspectivas iniciais pré-
concebidas, o que se aplica a vida e, particularmente, é processado no plano
jurisdicional quando do enfrentamento de casos dificeis de estrutura moral.

Esse aprimoramento de nossas perspectivas s6 € possivel quando
permitimos o discurso em toda a sua extensdao, com a exteriorizagao de
posicionamentos substantivos de diversos matizes, sem estar apeado a amarras
procedimentais que podem funcionar como frenagem aos argumentos morais.

A arglcia supraengendrada, que destaca a complementacdo entre
racionalidade substancial e racionalidade procedimental, poder4d se opor o
argumento de que nao é possivel qualquer discussao substantiva sem o minimo de
respeito a alguns procedimentos, sobre os quais deve haver consenso, de modo a
permitir a trajetoria do discurso, pois, em ndo sendo assim, a objetividade para se
chegar a uma deciséo estara comprometida.

Concordamos com isso, pois perfilhamos a compreenséo de que em
casos dificeis de larga envergadura moral, como a discriminagcdo negativa no
trabalho, o procedimento deve ter seu termo inicial, considerando e respeitando o
padrdo de moralidade politica da sociedade, no sentido de ndo tolerar a exclusédo
preconceituosa.

Devemos edificar a racionalidade procedimental a partir da racionalidade
substancial, problematizando a tematica para a constru¢cdo da melhor justificativa
gue permita a elaboracdo da fundamentacéo juridica condizente, desbravando e
prestigiando os principios e direitos fundamentais, propiciando a chegada as regras
que podem ser adequadas ao caso problematizado, e, caso essas ndo existam,
temos de ousar em decidir consoante as normas principioldgicas.

Discordamos de forma veemente com o caminho inverso que desvaloriza
o problema, impondo-lhe grilhdes procedimentais, e ignora a moral objetivada pelos
principios e direitos fundamentais, ao argumento da vagueza, da imprecisao, da
baixa densidade semantica, da textura aberta, da plasticidade formal ou expressao
equivalente, que remete a interpretacdo discricionaria.

Ao contrario do que por muitos pode ser sustentado, os argumentos de
principios relativos a direitos e principios fundamentais substantivados na Carta
Politica, restringem a discricionariedade, diferentemente do argumento de que 0s
principios se caracterizam pela indeterminacdo, dai a necessidade de

procedimentos otimizadores para a aplicacdo dos mesmos.
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A afronta aos argumentos de principios e direitos fundamentais prima pela
aplicacdo de regras agressivas a melhor concepc¢éo do Direito, de tal modo que, em
alguns casos, temos 0 paradoxo: se hao ha regra, ndo ha problema, o que exprime
uma caracteristica funcionalista do sistema juridico, segundo a maxima de que
situacdes complexas ndo podem desestabilizar o sistema. Entdo se afasta o
problema com a aplicagdo de uma regra disponivel no ordenamento juridico, que,
além de ignorar principios, pode ser pela negativa de direitos fundamentais.

O processo de estabilizacdo do sistema juridico € continuo e diz respeito
mais ao seu conteudo do que a sua forma, mais a prestacao jurisdicional qualificada
pela concepgao que extrai com coeréncia os principios de moralidade politica do que
a seguranca juridica apregoada com fulcro na certeza das decisdes irradiadas de
regras positivadas e legitimadas por um procedimento democratico.

A possivel tenséo existente no sistema juridico ndo deve ser resolvida por
filtros a argumentos morais, que intermedeiam o principio da seguranca juridica e a
decisdo mais justa, mas pelo ajuste coerente entre a decisdo judicial nos casos
dificeis e a moralidade politica, com a intermediacdo dos principios e direitos
fundamentais.

A sustentacdo de que devemos ser substancialistas na interpretacdo da
complexidade das questdes morais, de modo a melhor justificar as decisbes
judiciais, fundamentando-as com énfase nos principios e direitos fundamentais, pode
ser refutada com o argumento de que nao precisariamos de nenhuma teoria de teor
moral, pois bastaria uma hermenéutica constitucional.

Os principios e direitos fundamentais, explicitos e implicitos, no entanto,
estdo enraizados na concepcao moral praticada pela sociedade e, demais disso, aos
principios e direitos fundamentais positivados constitucionalmente pode ser atribuida
uma interpretagdo ndo construtiva, no sentido de ser incoerente com o padrdo de
moralidade politica.

Por conseguinte, o intérprete deve perquirir o que a sociedade pensa
sobre a discriminacdo negativa no trabalho e se isso estéd incorporado na Carta
Politica como direito fundamental, como um principio fundamental, de tal modo que
resta induvidoso que o enfrentamento interpretativo € uma questdo de interesse
publico.

Pela tese por nés esposada, o fundamento do Direito ndo se escora nas

decisbes passadas, vazadas por precedentes juridicos, tampouco nas teses que dao
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importancia singular para as consequéncias para a sociedade, de uma determinada
deciséo derivada de um processo judicial em que o problema a ser desvendado tem
seu nivel de significancia ampliado pelo contexto econémico ou politico ao qual
pertence.

As decisbes passadas a que nos referimos sdo aquelas
consuetudinariamente praticadas e acordadas moralmente pela sociedade, que sao
retratadas objetivamente, de modo implicito ou explicito, por principios e direitos
fundamentais e, em se tratando de decisfes atinentes a questdes morais, o deslinde
do problema deve se dar por argumentos morais, argumentos de principios, sem a
influéncia arraigada & maxima de que a moral esta incorporada ao Direito pelo
processo decisério de legitimidade democratica.

A discriminacdo negativa ndo se presta a ser submetida a ponderacdes
por principios opostos. Trata-se de uma questdo que deve ser interpretada com a
fluéncia de argumentos morais sem 0bices processuais e que devem se impor sem
as ressalvas a outros principios e direitos.

Tampouco, devemos invocar o argumento contemporizador de que, no
decorrer de um processo judicial sobre a discriminagédo negativa no trabalho, temos
de considerar a méaxima da proporcionalidade com o0s seus elementos
caracteristicos: necessidade de uma providéncia que vislumbre a restricdo de um
direito em face de outro, meio adequado e proporcionalidade no sentido de optar por
uma alternativa menos restritiva de direitos, pois a matriz dessa proposta admite a
possibilidade da predominancia de bens coletivos em detrimento de direitos
individuais fundamentais, o que € inaceitavel em sede de discriminacdo negativa no
trabalho, cuja taxionomia de direito e principio fundamental, conforme revelado no
capitulo I, associa-se a outros direitos fundamentais individuais como a honra, a
intimidade, a liberdade de se ser como se é, sobre os quais ndo deve haver
tergiversacdo. Com isso, ndo descartamos a maxima da proporcionalidade aplicada
a dinamica processual, desde que otimizadora da efetividade de direitos e principios
fundamentais.

A discriminacio negativa ndo se opde o direito de discriminar
negativamente, em qualquer tempo e lugar, de acordo com a concepc¢édo moral que
adotamos. Quanto a isso, ndo possuimos nenhum resquicio de entendimento cético
que nos possa levar a acreditar que é possivel a discriminagcédo negativa em alguns

casos ou que o pluralismo moral ndo nos permite ter posicionamento téo incisivo, o
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que, de modo inevitavel, nos leva ao acolhimento da tese da resposta certa com
relacdo a melhor justificativa interpretativa sobre o tema em apreco, pois, se temos a
conviccdo moral sobre a questdo, temos a concepcdo a respeito da melhor
interpretacao.

Por ser um caso dificil, o seu enfrentamento para a sua
desproblematizacdo no plano jurisdicional ndo deve ser tutelado por regras
procedimentais orientadoras para a construcdo de uma argumentacao juridica, o
que, certamente, resultard em retalhamento de sua indole moral, sob os auspicios
do dogma da seguranca juridica.

Os argumentos devem ser de principios, visto que vinculados a direitos
fundamentais individuais, cuja efetividade diz respeito ao interesse publico. E tais
principios precisam ser satisfeitos ndo na medida das possibilidades reais e juridicas
existentes, mas em consideracdo e respeito a pratica juridica pautada pela
moralidade politica, que consideramos como o fundamento do Direito.

O argumento escorado na afirmacdo de que a decisao judicial orientada
por uma interpretacdo mais apropriada ao paradigma de moralidade politica, que
proporciona uma resposta certa em Obice ao exercicio do poder discricionario,
caracteriza-se por ser bastante subjetivista, ndo deve prosperar pelo fato de que o
processo decisoério envolve perspectivas subjetivas e objetivas, o que acontece tanto
no plano da racionalidade que identificamos como substancial quanto na
racionalidade que discorremos como procedimental.

Ademais, ndo nos intimidamos em afirmar que seja provavel a existéncia
de maior margem de subjetividade na discussdo das questbes moralmente
complexas, quando pretendemos nos apoiar em inUmeras regras procedimentais,
gue ao longo do discurso judicial obscurecem o fundamento do Direito, consistente
em uma ética geral ou moralidade politica da sociedade.

Temos com bastante objetividade que h& um consenso conceitual em
nossa sociedade, entre seres conscientemente perceptivos e ndo perceptivos, de
que a discriminacdo negativa decorrente de preconceito esta as escancaras na
sociedade, é excludente e necessita ser enfrentada com veeméncia em todos 0s
planos. A subjetividade, no plano jurisdicional, inicia com as divergéncias judiciais a
respeito da concepcédo interpretativa a ser adotada para o deslinde da questao

juridica.
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A objetividade existe desde sempre e se coaduna com a moral correta e
nao com qualquer moral, que, se nao estiver valorizada objetivamente no
ordenamento constitucional, deve ser resgatada de onde sempre esteve e onde
sempre esta o Direito, mediante uma atitude interpretativa construtiva e coerente dos
principios de moralidade politica, o que significa a integridade do Direito.

A racionalidade substancial que defendemos néo exclui a possibilidade do
manejo de um método ou uma forma de pensar problemético que pode ser
sustentada pela teoria interpretativa do Direito como integridade.

Ndo vislumbramos contradicdo nisso, até porque as oposicoes
doutrindrias que invocamos em face do pensar tdpico-probleméatico e do
pensamento sistematico fortaleceram o0 nosso processo aproximativo da
racionalidade substancial e o distanciamento da racionalidade procedimental
pautada no modelo de principios-regras-procedimentos, com base no agir
comunicativo idealmente justificado.

A conviccado de que a discriminacdo negativa caracteriza-se por ser de
profunda prospeccdo moral nos autoriza opor ressalvas as racionalidades
cartesiana, funcionalista e pragmética, fincando nosso posicionamento pela
priorizacdo de uma racionalidade ética ou moral, com ponto de partida e ponto de
chegada por uma via metodoldgica substancial.

Essa metodologia substancial deve ser manejada no sentido de pensar
problematica e sistematicamente a complexidade discriminagcdo negativa no
trabalho, revelando todos os meandros possiveis da questao juridica apreciada no
plano jurisdicional, levantando todos os questionamentos possiveis sobre o tema,
sem a preocupacdo inicial com a sua fundamentacdo juridica com base no
ordenamento positivo e sobre que regras podem ser aplicadas ao caso.

A problematizagéo deve ter o esmero de encontrar a melhor justificativa
de acordo com o padrdao de moralidade, que no caso especifico da discriminagcao
negativa, trata-se de uma questao insensivel as escolhas politicas, pois devemos
objeta-la e repreendé-la de forma regular e continua. E, o encontro meritério com
essa matéria ndo pode desprezar a sua contextualizacdo a luz dos direitos e
principios fundamentais e do interesse publico. Aléem disso, trata-se de uma matéria
com carater transdisciplinar.

Diante dessas assertivas, a dinamica processual que deve ser adotada

nao se coaduna com o formalismo processual ancorado em regras processuais
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tradicionais, mas deve compor um discurso judicial, em que o processo deva ser um
instrumento para os argumentos de principios que confirmem o padrdo de
moralidade.

A complexidade do problema a ser enfrentado deve resultar em uma
tutela jurisdicional mais qualificada no sentido de que 0 processo seja 0 mais exato
possivel, ainda que custoso, o que para muitos operadores do Direito deve parecer
uma tarefa extremamente ambiciosa e, quica, inexequivel.

A prestacédo jurisdicional qualificada pela maior exatiddo do processo a
uma decisdo que reproduza os principios de moralidade politica pode se revelar
ambiciosa em razdo da formacdo dogmatica dos magistrados, aliada a uma postura
utilitarista, quando se prioriza encontrar regras procedimentais que permitam o
julgamento de um quantitativo relevante de processos da forma mais célere
possivel, sem o indispenséavel aprofundamento meritério. Ademais, é fato de que o
ingresso de magistrados nos tribunais ndo acompanha a rapida evolugcédo
guantitativa das demandas judiciais. Agrega-se a isso a constatacdo de que o
assunto discriminacdo negativa no trabalho é tratado, via de regra, como um atributo
a mais dentre tantos outros atributos trabalhistas. E, bastante desprestigiado no
ensino juridico de graduacéo.

Apesar das limitacdes expostas, temos que enveredar pelo caminho do
aperfeicoamento qualitativo, pois tais limites ndo sao obstaculos intransponiveis
guando temos o firme propoésito de supera-los, apesar das posturas resistentes que
encontraremos na caminhada.

N&o devemos subestimar a capacidade de revisitar as nossas
perspectivas iniciais ou 0s nossos preconceitos por intermédio da ampla abertura
aos argumentos morais. O pensar problematico permite isso.

Esse viés problematizador encontramos no método tépico, que
entendemos ser compativel com o pensamento sistematico indutivo, dedutivo ou
dialético, pois toda problematizacdo deve levar a um sistema. Em nosso caso
particular, respeitante a interpretacdo substancialista da discriminacdo negativa no
trabalho, a sistematizacdo deve ser interna ao ordenamento juridico, tendo por ponto
de partida os principios e direitos fundamentais, e permitir a abertura para o
conhecimento transdisciplinar, conforme a complexidade da situagdo problema.

A aplicagdo do método tdpico-sistemético incorpora a racionalidade

procedimental a racionalidade substancial com matriz no Direito como integridade.
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Assim, a racionalidade substancial e o0 método tdpico sistemético se complementam,
para ajustar o discurso judicial, as decisfes judiciais, com argumentos de principios,
a moralidade politica traduzida pela tolerancia, pela igual consideracéo e respeito e
integridade do Direito, aplicavel ao tema discriminacdo negativa no trabalho, que se
caracteriza como um caso dificil de relevante estatura moral, como principio e direito
fundamental, cujo interesse publico é pela repressdo contundente em todos os

planos e, especialmente no jurisdicional.
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Processo: 00119-2008-091-03-00-3
Data de Publicacao: 23/07/2009

VARA DO TRABALHO DE NOVA LIMA

Processo no. : 00119-2008-091-03-00-3

Reclamante: Adriana Marina Tadim

Reclamado: Ventura e Pereira Importacdo e Exportacao Ltda
Julgamento: 23 de julho de 2009, as 17h56min.

1- Relatério

A reclamante alega, em sintese, que foi admitida 26.09.2005, como
auxiliar de moldura, sendo dispensada em 04.04.2007. Percebia salario de
R$468,73. Exercia as fungbes de auxiliar de moldura ficando exposta a agentes
insalubres, fazendo jus ao pagamento do respectivo adicional. Diz que tinha
garantia de emprego, o que néao foi observado pela reclamada que a despediu. Diz
que era portadora do virus HIV e mesmo assim foi dispensada. Ndo recebeu as
parcelas rescisorias devidas.

Atribuiu & causa o valor de R$150.000,00.

Juntou documentos e procuracgao.

Ata de audiéncia inicial as fl. 94 quando rejeitada a primeira proposta de
conciliagao.

Devidamente citada, compareceu a reclamada apresentando defesa escrita
as fls.95/97, aduzindo, em resumo, que o valor da causa € excessivo, que o
interesse em rescindir o contrato partiu da reclamante, que néo havia horas extras
e que ndo havia exposicdo a insalubridade.

Juntou documentos e procuragao.

Manifestacdo da autora sobre a defesa e documentos fls. 460/444.

Laudo pericial de fls. 463/459 e 519/532.

Audiéncia de prosseguimento as fls. 553/554 quando encerrada a instrucao
processual, diante da declaracdo expressa das partes de que nao havia outras
provas a serem produzidas, passando-se as razdes finais, remissivas.

Conciliacéo final proposta e rejeitada.
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E o relatério.

2 - Fundamentos

2.1 - Impugnacéo ao Valor da Causa

O reclamado impugna o valor dado a causa pelo reclamante, dizendo-o
exorbitante. Rejeita-se a preliminar, levando em conta que, o valor atribuido a inicial

mostra-se condizente com os pedidos.

2.2 - Indenizacédo por dano moral, material e estético

A reclamante pleiteia a indenizacao, ao fundamento de que, como portadora
do virus HIV foi encaminhada diversas vezes para exames hematoldgicos , com o
gue nao concordava, dizendo abusivos e que sem levar suas condicfes de saude a
reclamada a dispensou. Pede assim uma indenizacdo por danos morais,
patrimoniais, fisicos e psicoldgicos.

Com efeito, a legislagdo confere ao individuo o direito de pedir indenizagéo
pelos danos sofridos. Tal reparacdo, entretanto, prescinde da conjugacéo de trés
elementos: o fato ilicito, o dano e o nexo causal.

Nessa ordem, a reclamante alegou que foi submetida a exames
hematoldgicos que a expuseram e que mesmo ciente de sua condi¢do, a reclamada
a dispensou.

As provas produzidas ndo amparam as alegacdes da inicial.

No que respeita ao encaminhamento de exames hematoldgicos, a pericia
médica apurou que "a reclamante ao se submeter a exames de rotina ocupacional
foi identificada alteracdo na contagem de células, motivo pelo qual foi encaminhada
ao hematologista... e constatou o virus de imunodeficiéncia humana positivo... a
partir de entdo a reclte passou a fazer tratamentos especificos para a moléstia e que
na atualidade possui controle eficaz com medicamentos anti-virais” (laudo pericial
de f1.527).

Concluiu por fim pela capacidade laborativa da autora.
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Assim sendo, as provas produzidas nao permitem concluir pela configuracao
de tratamento diferenciado. O que ficou provado € que a reclamante tinha de fazer
tratamento periodico.

Por tais motivos, ndo se vislumbra qualquer ofensa a personalidade da
reclamante, ndo se podendo responsabilizar a reclamada a indenizar a autora,

pedido de dano moral, patrimonial, psicolégico que julgo improcedente.

2.3 - Reintegracao

A reclamante pleiteia sua reintegragdo aos servicos ou pagamento de
indenizacao, alegando ter sofrido acidente do trabalho, o que nao foi observado
pela reclamada que a dispensou motivadamente.

A garantia de emprego provisoria que se reclama é tratada pela Lei 8213/91,
arts. 118 e 59.

O art. 118 da Lei 8213/91 garante a manutencdo do contrato de trabalho na
empresa, pelo prazo de 12 meses, “apds a cessagao do auxilio doenga acidentario".
Por sua vez, o art. 59 exige que o segurado fique "incapacitado para o seu trabalho
e para sua atividade habitual por mais de 15 dias consecutivos” para que |Ihe seja
concedido o auxilio doenga acidentario.

O pedido da reclamante ndo supera o primeiro argumento.

Segundo a prova pericial realizada apurou que a reclamante recebeu
beneficio previdenciario por doenca comum (031), o que se confirmou na pericia
médica.

O perito concluiu que a reclamante ndo tem doenca ocupacional, ndo existe
nexo de causalidade e que ela possui capacidade laborativa (laudo de fl. 528).

Portanto, ndo ha que se falar em garantia de emprego, pedido de

reintegracdo e indenizagao que julgo improcedente.

2.4 - Horas Extras

A reclamante pretende receber horas extras da reclamada dizendo que
excedia sua jornada, o que nao era observado pela reclamada que nédo pagava
horas extras.

No depoimento de fl.553 a reclamante admitiu que os cartdes de ponto

eram assinalados corretamente.
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A prova oral revelou que a reclamante trabalhava de e fazia horas extras,
especialmente quando das feiras quando o horario de trabalho era extrapolado.

Contudo, observando-se os registros de frequéncia se nota que 0s registros
de frequéncia eram assinalados nos excessos de jornada mencionados e que a
reclamada fazia o pagamento de horas extras, de modo que fica indeferido o pedido

de horas extras, motivado que foi em minutos excedentes.

2.5 - Adicional de Insalubridade

A reclamante alegou que ficava exposta a agentes insalubres, ndo pagando
0 respectivo pagamento do adicional.

O laudo pericial de fls. 463/459 concluiu que a reclamante ndo ficava exposta
a agentes insalubres, ndo havendo falar no pagamento do respectivo adicional.

Segundo o perito, a reclamante exercia a funcdo de auxiliar de moldura e
nao mantinha contato com agentes insalubres.

Afirmou o perito nos esclarecimentos requeridos pela autora que esta ndo se
expunha a insalubridade e ndo havia necessidade do uso de equipamentos de
protecdo, sendo apurado que fazia uso de luvas.

Assim sendo, descaracterizou a insalubridade nas atividades da reclamante,
restando acatar as conclusdes do perito.

Assim ndo ha falar em pagamento do adicional de insalubridade, pedido que
julgo improcedente.

E porque ndo apuradas condi¢cdes de insalubridade, fica prejudicado o
pedido de pagamento de referido adicional sobre a remuneracéo.

O laudo pericial realizado nesta acdo descreve as atividades realizadas pela

reclamante e esta a sua disposicéao.

2.6 - Da Gratuidade da Justica
Apresentada a declaracdo de pobreza de fl. 08, conforme Leis 1.060/50 e
7.115/83 defiro o pedido.

2.7 - Dos Honorarios do Perito
A reclamante pagara os honorarios do perito de R$1.000,00, de

insalubridade e de R$1.000,00 para o perito médico, eis que parte sucumbente no
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objeto da prova, isenta na forma do art. 790-B da CLT. Os honorérios do perito
seréo pagos nos termos dos arts. 5° e 9° da Resolugcao 35/2007 do CSJT.

3 - Concluséo

Em face do exposto, julgo IMPROCEDENTES os pedidos formulados por
Adriana Marina Tadim em face de Ventura e Pereira Importacdo e Exportagcéao Ltda,
de acordo com a fundamentacéo supra.

Os honorarios do perito, ora arbitrados em R$1.000,00, para a pericia de
insalubridade e de R$1.000,00 para a pericia médica, serdo pagos nos termos dos
arts. 5° e 9° da Resolucéao 35/2007 do CSJT.

Custas processuais pela reclamante, no importe de R$3.000,00 calculadas

sobre o valor atribuido a causa de R$150.000,00, isenta.

Intimem-se.

Nada mais.

Lucas Vanucci Lins

Juiz do Trabalho

ANEXO I
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Processo: 0011900-14.2008.5.03.0091
Numero CSJT: 00119-2008-091-03-00-3
Natureza: Acao Trabalhista - Rito Ordinario
Vara: Vara do Trabalho de Nova Lima

RECLAMANTE (s) Adriana Marina Tadim
Antonio Chagas Filho - OAB 056901MG
Reclamado (s) Ventura e Pereira Importacao e Exportacao Ltda.
Antonio Ferreira de Faria - OAB 047112MG
Distribuicéo: 08/02/2008

EMENTA: PROTEQAO CONTRA A DESPEDIDA ARBITRARIA OU SEM
JUSTA CAUSA - HIPOTESES IMPLICITAMENTE ESCRITAS NO ART. 70., INCISO
|, EEM OUTROS DA CONSTITUICAO FEDERAL, ASSIM COMO NA LEGISLACAO
ORDINARIA - PORTADORA DO VIRUS HIV — A FACE OCULTA DA
CONSTITUIQAO E O INTERPRETE — DISCRIMINAQAO E ABUSO DE DIREITO- O
juiz deve caminhar dentro e fora da norma juridica, isto é, em seu interior e em seu
exterior, sem ultrapassar as barreiras do ordenamento juridico fundamental, porque
o tempo e a realidade social modelam e remodelam; desenham e redesenham a
dimenséo institucional de determinado direito. Essa afirmativa, talvez um pouco
ousada, pode soar mal aos ouvidos de muitas pessoas, afeitas ou ndo ao Direito.
Por isso uma breve explicacdo: quase nunca a nhorma juridica diz tudo o que deveria
dizer. Nem poderia, uma vez que, além da névoa que encobre certos aspectos da
vida social por vir, quanto mais casuistica ela for, tanto maior a possibilidade de
injusticas. O Direito possui um fim belissimo em favor do qual devemos lutar: a
realizacdo da Justica. Mais do que um artista, o jurista pode talhar, sem retalhos, a
solucéo - maos justas e equanimes para determinada controvérsia. Todavia, sem 0s
fatos, sem a realidade, o Direito ndo tem vida; sua soma é nula, seu fim sdo
fragmentos sem colagem. Nunca, como na atual quadra da histéria, os juizes do
trabalho tiveram tanta responsabilidade sécio-econdmica. Nunca as decisGes do
Judiciario tiveram tamanha importancia individual e coletiva, assim com tanta
repercussdao. Nunca os magistrados foram tdo fiscalizados, tdo cobrados em
producdo e qualidade. Julgar € um ato solitario, que requer ciéncia e consciéncia
social. Recolhido em seu amago, em seu interior, em seu intimo, em seu debate
unilateral, em seu monélogo inquietante, em seu ventriloquo didlogo, o juiz ndo pode

desprezar o mundo que o cerca — estar em si e fora de si, para realizar a justica em
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guem e para quem a pede. No momento do julgamento, o seu pensar tem de estar
povoado pela realidade social, da qual é parte, agente e ator. Drummond, num misto
de lamento e de regozijo, acenou, em célebre poema, que: ‘tenho apenas duas
maos e o sentimento do mundo”. Os juizes igualmente. Tém eles o ordenamento
juridico e o sentimento do mundo. Essa a matéria bruta com o qual lidam no seu dia
a dia, para o desempenho de sua ardua tarefa de julgar. Os seus julgamentos, as
suas decisdes, as suas sentencas sao o reflexo do seu sentimento, da sua
compreensao do Direito e do mundo em que vivem, trabalham, estudam, amam e
desamam, se divertem, se alegram, se entristecem, riem e choram. Lapidar o Direito
e os fatos € a sua tarefa maior e mais nobre. Se o0s juizes ndo puderem estar mais-
além do seu tempo, que pelo menos estejam no seu tempo; nunca aquém. Para
julgar exigem-se os fatos, o conhecimento profundo da Ciéncia do Direito e a
sensibilidade, isto é, o dom de estar no lugar do outro e perceber que a sua virtude,
ser justo, dando a cada um o que é seu, se realiza fora de si. O juiz ndo perde nem
ganha nenhuma demanda. Sente-se completamente realizado quando decide
corretamente, com justica. O mundo transforma-se cada vez mais rapidamente. As
leis muito lentamente. Quem aviva e atualiza o Direito, sdo 0s intérpretes. Ler &
reler. E apreender o sentido de cada palavra, de cada frase e do conjunto. Ler &,
portanto e acima de tudo, interpretar, compreender e atribuir um sentido social e
atual ao que foi dito pelo legislador, visando ao bem comum. A esséncia, vale dizer,
o espirito da lei é também, de certa forma, a nossa esséncia, 0 nosso espirito, a
nossa alma. Da mesma maneira que nao existe vida sem luz, n&o existe linguagem
sem metéfora, sem um dizer para além das palavras. Costumo afirmar que, em toda
norma juridica, faltam ou sobram palavras. Tudo depende mais do intérprete, do que
do préprio texto, que sempre possui um contexto, um transtexto, um metatexto. Em
suma, toda norma juridica é, de certa forma, uma copia de quem a cria: ela se
esconde nela propria; possui um lado muito visivel, muito claro, mas possui também
um lado oculto, obscuro, aguardando para ser descoberto no momento exato; ser
analisado, interpretado, compreendido e ser aplicado aos casos novos. Em certas
situacdes pode ocorrer deficiéncia na interpretacdo; nunca na norma juridica. Os
conceitos de discriminacdo e preconceito podem ser extraidos de seus proprios
significados. O verbo discriminar, segundo Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, que
vem “do latim discriminare, tem o significado de “diferengar, distinguir, discernir,

estabelecer diferencas”, ao passo que o vocabulo preconceito vem do latim
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praeconcetu e tem o sentido de conceito ou opinido formados antecipadamente, sem
se levar em conta o fato que os conteste, e de intolerancia, édio irracional ou
aversao a outras racas, credos, religides, etc. (Ferreira, Aurélio Buarque de Holanda,
“Novo Dicionario da Lingua Portuguesa”, 2°* edicdo, 31% Impresséo, Rio de Janeiro,
Editora Nova Fronteira, 1986). Por sua vez, abuso de direito é o desvio de sua
finalidade, cujos contornos séo sociais. Definitivamente, ndo pode a empregadora
discriminar a empregada aidética, nem abusar do exercicio de determinado direito,
como o potestativo de resilicdo contratual, que também se sujeita as regras da
razoabilidade e da ponderagdo. Com efeito, a protecdo a empregada portadora do
virus da AIDS esta entranhada na C.F., nas leis ordinarias e nos principios de Direito
do Trabalho, caracterizando-se a despedida anti-social, discriminatoria e arbitraria,
qgquando a empregadora age desproporcionalmente, com o impeto de aniquilar o
contrato de trabalho. Acaso ndo pode o juiz dar luz e efetividade a norma
constitucional mais importante para a trabalhadora brasileira — garantia de emprego -
enquanto por vinte anos se aguarda uma regulamentacdo? Hoje, mais do que
nunca, quer-se atribuir a Constituicdo Federal o valor que ela desde sempre
mereceu: holofote, intensissimo facho de luz, direcionado a todo ordenamento
juridico, mas sobretudo a legislacédo inferior, de modo a iluminar e ndo a ser
sombreada pelas leis a que da vida, aquece e alimenta. A efetividade da
Constituicdo Federal, composta de fundamentos, objetivos, principios e regras, €,
indubitavelmente, o passo mais firme que podemos dar em direcdo ao Estado
Democratico de Direito e, por conseguinte, a justica social. O resto sdo penhascos
de ouro e de siléncio. Muita promessa, pouca realizacdo, num pais de muita
desigualdade, muitos pobres, desempregados e excluidos... Passados quase vinte
anos de vigéncia da Constituicdo Federal, os cidadaos reclamam mais efetividade,
menos debate académico a respeito dela. Alids, quem realmente precisa da
efetividade dos direitos sociais esta, normalmente, excluido dos debates cientificos e
da apreensdo técnica de seu sentido, ndo obstante sejam aqueles que menos
necessitam dos seus resultados praticos as pessoas encarregadas da sua
interpretacdo, assim como de sua aplicacdo. Durante anos, as discussdes giraram
em torno das fungbes dos principios, assim como da efetividade das normas
constitucionais. Esgotado esse debate, talvez outras controvérsias surjam e a
concretude da Constituicdo, talvez, continue relegada para segundo plano. O

cidaddo comum, a empregada e a desempregada brasileira, a pessoa pobre, a
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excluida, mas também a rica, a empresaria, a incluida, digital ou n&o, todos, sem
excecdo, todos querem uma Constituicdo mais prét a porter; menos alta costura.
Enfim, menos plumas e paetés, menos brilhos e mais luzes, mais cortes e menos
recortes, menos promessas e mais realizacfes. Sabe-se que os principios juridicos
sao, simultaneamente, chave para a abertura do ordenamento juridico, e chave para
o fechamento dos casos dificeis. Portanto, em certa medida, sdo também,
paradoxalmente, fim. H& infinitos pela estrada da ConstituicAo, sem prévia
significacdo de que uma esteja certa e outra equivocada. Compreender o sentido
teleolégico da norma, interpreta-la e aplica-la é uma luta diaria, constante,
interminavel e dificil de ser vencida. Logo, se, no @&mago do ordenamento juridico
estd a pessoa humana, ndcleo de todos os nucleos, ndo me parece possivel que
possa prevalecer a dispensa, sem justa de causa, de empregada portadora do virus
HIV, apenas porque o direito de resilicdo €, em tese, livre, aberto, folgado, espacoso.
Para além das hipéteses de garantia de emprego expressamente previstas em lei,
outras existem, reveladas pela realidade social, que foram implicitamente escritas
pelo legislador e que precisam de cuidadoso desvelo, no caso concreto, para que a
lei se ajuste a realidade e ndo a realidade a lei.

Recurso ordinario da Reclamante, as fls. 584/597, arguindo
preliminarmente a nulidade da sentenca por negativa de prestacao jurisdicional. No
mérito, sustenta que, por ser portadora do virus HIV, sua dispensa foi
discriminatoria, devendo ser reintegrada no emprego. Afirma fazer jus a indenizagéo
por dano moral, eis que foi dispensada por ser portadora da AIDS.

DISPENSA DISCRIMINATORIA - EMPREGADA PORTADORA DO
VIRUS HIV

Pretende a Recorrente a reforma do julgado, para ser reintegrada no
emprego, com 0 recebimento da remuneracdo e das vantagens asseguradas a
categoria no periodo de afastamento, parcelas vencidas e vincendas, recolhimentos
previdenciarios e FGTS, a partir de 04.04.2007.

Na hipotese, € inquestionavel a ciéncia da Empregadora da doenca
contraida pela Obreira.

Com efeito, no exame demissional, em 06.06.2006, (fl. 54), constatou-se
gue a Reclamante tinha apresentado alteracdo nas plaquetas, quando foi solicitada

a avaliacao de hematologista (fl. 53).
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Diante dessa situagéo, o aviso prévio datado de 12.05.2006 foi cancelado
(fl. 111), bem como o aviso prévio datado de 12.06.2006 (fl. 113).

Posteriormente, a Reclamante foi dispensada, com novo aviso prévio,
concedido em 04.04.2997, a fl. 107.

A despeito das argumentacdes apresentadas pela Recorrida, acompanho
a doutrina e a jurisprudéncia, que consideram incabivel a dispensa de empregada
portadora do virus HIV, com maior énfase nos casos em que a empregadora tinha
ciéncia da doenca, ainda que nao profissional.

Antes de mais nada, reverencio o MM. Juiz da Vara de origem; o
competente, culto, fino e integro Dr. Lucas Vanucci Lins, a quem sempre rendi e
rendo todas as homenagens, ja que se trata de um dos grandes expoentes da nossa
magistratura, de quem sempre aprendo valorosas licoes.

Todavia, neste caso ouso divergir de S. Exa., embora saiba que a tarefa
sera muito dificil.

Pois bem.

A completude do ordenamento juridico ndo passa de uma quimera, donde
a importancia da doutrina e da jurisprudéncia como verdadeiras fontes de direito.

Nao importa apenas a letra da lei, porém o seu espirito, isto é, 0 seu
alcance social, cabendo ao intérprete a realizacdo de uma equilibrada ponderacéo
entre as hipoteses de garantia de emprego expressamente previstas e aquelas
implicitamente emergentes da lei.

Cultora do belo, a sociedade, embora repleta de defeitos, é intolerante,
principalmente com os desesperancados, isto é, com aqueles que, um dia disse
Cecilia Meireles," ja ndo moram em nada".

Frequentemente, tudo o que ndo esta dentro de um pré-concebido padrao
contemporaneo de beleza sofre discriminagdo: assim se passa com a pessoa gorda,
com a pessoa muito alta ou muito baixa, com o manco, com o surdo-mudo e com o
cego, com a pessoa feia e mal vestida, etc.

Sabe-se que, quando se trata de doenca incuravel, o grau de
discriminagdo aumenta.

O que dizer, entdo, da AIDS, doenca dos séculos , que tanto mata, e
ameaca continuar sendo uma das principais causas de 0Obitos em nosso pais e no

mundo?
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Ninguém desconhece que o portador do virus HIV e o aidético, em geral,
sofrem discriminagdo pelo individuo, pelo grupo, pela sociedade e pela empresa.
Pensar o contrario é ignorar a realidade.

N&o se pode esquecer que, no passado, 0s leprosos e os mutilados pelas
maquinas da primeira revolucao industrial foram também discriminados e jogados a
propria sorte, por uma sociedade aparentemente liberal, porém intolerante,
insensivel, e acima de tudo discriminadora. Serd que o erro esta se repetindo?
Parece que sim. Basta que se olhe para o que esta acontecendo no mundo atual,
sem que se queira medir antecipadamente as consequéncias futuras dos problemas
juridicos associados com a AIDS, que continuam a crescer como a propria epidemia.

De todas as discriminacfes, talvez as de maior grau de dificuldade de
superacao sejam as de que, como a AIDS, acarretam a perda do emprego: sem
emprego, ndo ha salério: sem salario ndo ha como enfrentar com dignidade a
doenca terminal. E o circulo vicioso ndo para ai. Na crise atual, obter novo emprego
¢ tarefa praticamente impossivel para quem é portador do virus da AIDS ou aidético.

Sera que o Direito do Trabalho, também em crise em uma sociedade em
crise generalizada, tem conseguido ou conseguird dar uma resposta satisfatéria a
esta situacdo adversa pela qual o ser humano vem passando?

Procuraremos responder a esta pergunta por etapas.

No periodo em que o trabalho do homem era regido pelo Direito Civil, as
doencas e as mutilagdes eram causas dissolutivas ou suspensivas do contrato de
locacdo de servigos: ou o contrato era rescindido, ou o trabalhador ficava sem
receber a contraprestacdo necessaria ao seu sustento (sem trabalho ndo havia
salario), tudo de acordo com a vontade prevalente do locatario da mao-de-obra.

Com o surgimento do Direito do Trabalho, houve uma mudanca de rota,
deixando a enfermidade de constituir-se forma de descumprimento de obrigagéo.

Alteraram-se as posturas, mudaram-se os valores: este novo ramo do
Direito buscou, acima de tudo, garantir o emprego e o salario. Na mesma proporcéo
em que se restringia a necessidade da efetiva prestacdo de servigos para o
pagamento do salario (adquirindo significativa expansdo o conceito de salario
social/previdenciario), as legislacdes evoluiam no sentido da continuidade da relagcéo

de emprego.



229

O instituto da suspenséao do contrato de trabalho, com o alastramento das
hipéteses de interrupcéo, ganhou relevo. Com isto passou-se a admitir, cada vez
mais, a percepcao do salario, sem que o empregado trabalhasse.

O tempo atual, j4 se disse e se repete, é de retracdo do mercado de
trabalho subordinado. Escasseiam-se 0s empregos; alastram-se as falsas
cooperativas e a pejotizacdo, assim como as outras formas de terceirizacao ilicita da
mao-de-obra; aumentam as discriminacfes, dentre as quais ganham destaque as
relacionadas com a AIDS, doenca que desde 0 seu surgimento estd sem controle, o
que torna mais dificil ainda a existéncia de um espa¢o no mercado de trabalho, por
menor que seja, para os portadores do virus HIV e para os aidéticos.

Parafraseando Camus, indaga-se: a solucdo seria entdo declarar-se o
estado de peste e fechar a empresa para os portadores do virus HIV e para os
aidéticos?

"A contrario sensu”, a melhor parafrase seria com Castro Alves: "
Colombo fecha (abre) a porta dos teus mares".

A sindrome de imunodeficiéncia adquirida (SIDA ou AIDS) que, segundo
Pedrotti, € “o conjunto de alteragdes provocadas pela perda de imunidade mediada
por células, a partir da acdo de um agente viral, provavelmente o HTLV 3 ou LAVE e
gue se manifestam pelo aparecimento de infecgbes oportunistas e/ou neoplasias,
particularmente o sarcoma de kaposi’ (Pedrotti, Irineu Anténio, “Da AIDS e do
Direito”, Revista dos Tribunais, 1982, abril de 1993, vol. 690, pag. 295), nem sempre
acarreta a impossibilidade da prestacdo de servigcos, por parte dos doentes,
permitindo-lhes, sem risco para os companheiros de trabalho e para a sociedade, a
ocupacao de um posto de trabalho.

E 6bvio que algumas atividades poderiam ser preservadas, ndo como
areas proibidas ou intocaveis, porém sujeitas a um maior cuidado médico-cientifico,
no momento da contratacdo. Poderia ser o caso, por exemplo, do cozinheiro de um
colégio, de um restaurante de qualquer empresa, que fornece refeicdo para os seus
empregados ou para terceiros; de um enfermeiro, de um padeiro, etc.

Contudo, mesmo que algumas atividades possam, em principio e apenas
por cautela, ficar sem acesso ao doente, 0 que ndo se pode negar € que existe uma
gama enorme de atividades, cujo exercicio é plenamente compativel com os

infectados e os aidéticos.
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Nessa perspectiva, o desemprego pode deixar de ser para essas pessoas
a terra do exilio. A partir do momento em que se conseguir diminuir o preconceito
em torno da doenca, na admissao — ja que é dificilimo provar a discriminacédo — e
qgquando forem instituidas normas atribuindo estabilidade aos infectados com o
HIV/AIDS, estar-se-a comecando a lancar em evidéncia o verdadeiro propdsito de
tratar com gravidade assunto tdo grave quanto o trabalho para os infectados e os
aidéticos.

E importante lembrar que a AIDS pode ser contraida sem que a ela se
associe a pratica de qualquer ato inerente aos denominados grupos de risco. A lei
da probabilidade n&o estabelece nenhuma imunidade a quem quer que seja: o forte
ou o fraco; o rico ou o pobre; o branco ou o preto; o homem ou a mulher.

Assim, pouco importa a forma pela qual a doenca foi contraida. Esta é,
alids, a primeira premissa desarticuladora da discriminacéo.

Ora bem, Aurélio Buarque de Holanda Ferreira ensina que o verbo
discriminar, do latim discriminare, tem o significado de “diferencar, distinguir,
discernir, estabelecer diferengas”, ao passo que o vocabulo preconceito vem do
latim praeconcetu e tem o0 sentido de conceito ou opinido formados
antecipadamente, sem se levar em conta o fato que os conteste, e de intolerancia,
odio irracional ou aversdo a outras racas, credos, religides, etc. (Ferreira, Aurélio
Buarque de Holanda, “Novo Diciondrio da Lingua Portuguesa”, 2° edicdo, 31°%
Impresséo, Rio de Janeiro, Editora Nova Fronteira, 1986).

A discriminacdo pode ndo ser hoje tdo ostensiva quanto no passado: 0s
indios e os negros foram acoitados na sua dignidade por séculos e séculos e s6
recentemente isto foi abertamente admitido pelas elites.

O preconceito em torno da AIDS, na maioria das vezes assentado na falta
de informacgBes médicas seguras sobre a doencga, leva a discriminacdo ao mais alto
grau de intolerancia individual e coletiva, conduzindo o aidético a uma situacédo de
desprezo, desrespeito e desespero incompativel com o direito a vida, conforme
previsto no art. 5°, inciso LXI, da Constituicdo da Republica.

E o pior € que tudo, na esmagadora maioria das vezes, se passa de
maneira silenciosa, oculta, rasteira e sorrateira. Embora o acoite fisico tenha sido
abolido, a linguagem social moderna continua a mesma: a semantica ndo sofreu
alteracdo e o homem discrimina calado, em profundo siléncio, sem voz; discrimina

no olhar, no gesto, na acdo e na omissao; discrimina, em suma, no desprezo ao seu
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semelhante. Quando se esté diante de doenca grave como a AIDS, h& pouquissima
solidariedade e quase nenhuma compaixao.
Na esfera trabalhista, ndo existe norma juridica que de maneira expressa

garanta a estabilidade ao soropositivo ou a pessoa que ja desenvolveu a doenca.

Observa Marcio Tulio Viana, em estudo em torno da Lei n. 9.029, de 13
de abril de 1995, que proibe discriminacdes para efeito de acesso a relacdo de
emprego, ou sua manutencdo, por motivo de sexo, origem, raca, cor, estado civil,
situacao familiar ou idade, que o legislador ja deixara “de fora outras hipoteses,
previstas expressamente na Constituicdo, como as préaticas discriminatérias
decorrentes de deficiéncia (art. 7°, inciso XXXI)” (Viana, Marcio Tulio, “Prote¢do
contra atos discriminatérios”, In: “O que ha de novo em Direito do Trabalho’,
Coordenadores. Marcio Tulio Viana e Luiz Otavio Linhares Renault, Sdo Paulo: LTr,
1997, pag. 97).

Destaca, ainda, Viana, que a Lei n. 9.029 aumenta a eficacia da norma
constitucional basica a respeito da igualdade, nas hipoteses em que especifica —
posto que as criminaliza, além de prever casos de responsabilidade pré-contratual e
contratual. E acentua: “ndo se pode, naturalmente, aplica-las as hipéteses nao
previstas, pois o direito penal ndo admite analogia.”

Por razdo desconhecida, a verdade é que, no imaginario vértice da
legislacdo trabalhista, continua, portanto, a AIDS, sem protecdo normativa expressa
—aLein. 9.029/95 nao Ihe fez qualquer referéncia.

A discriminagcdo no acesso ao emprego ou a estabilidade ao portador do
virus HIV e ao doente de AIDS néo foi objeto de tratamento na Lei n. 9.025/95, ou
em qualquer outra lei, apesar da existéncia de intensas e numerosas praticas
discriminatérias decorrentes da deficiéncia oriunda desta doenca.

N&do significa isso que os juizes ndo estejam buscando uma solucéo
eguanime para esta questao atual e tormentosa. A jurisprudéncia, como fonte formal
de direito, vem de algum tempo para cda, fornecendo subsidios preciosos para o
intérprete.

Na primeira instancia, onde nascem os debates acerca das controvérsias
individuais entre empregado/empregador e onde o juiz fica frente a frente com as
partes envolvidas no litigio, as suas decisfes sao, em temas polémicos, marcadas

pelo pioneirismo.
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Sao varios os casos de sentencas proferidas pelas Varas do Trabalho,
determinando a reintegracdo imediata de empregado infectado pelo virus da AIDS e
de empregado aidético, independentemente da ocorréncia de transito em julgado,
por entender que a dispensa sem justa causa constitui ato discriminatorio.

No ambito do Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido, uma das
primeiras decisdes nesse sentido foi prolatada em a¢do movida por empregado em
face de empresa de transporte interestadual, e que tramitou na 112 Vara do Trabalho
de Belo Horizonte. Contra a ordem de reintegracdo antes da coisa julgada, a
empresa impetrou, com sucesso, mandado de seguranga, suspenso o retorno do
empregado até a solugdo final do processo (TRT da 3* Regido, Mandado de
Seguranca n. 282/94).

Também perante a Segunda Instancia Trabalhista, sdo encontrados
muitos julgados, coibindo a pratica discriminatoria conta o aidético, merecendo
destaque o0s seguintes arestos:

“Discriminagao — Toda discriminacao é sempre odiosa, tanto que o artigo
5°, da Constituicido Federal de 1988 a proibe. A salde, também por forca
constitucional, é direito de todos. Assim, a dispensa imotivada do aidético, que em
pouco mais de quatro meses implementaria o prazo de garantia de emprego, objeto
de norma negociada, constitui triste exemplo de discriminagcdo. A despedida
implicaria, em Ultima andlise, na sua prépria morte. A reintegracdo, in casu, podia
ser feita por meio de cautelar inominada.” (TRT 3% Reg. / MS 76/93 — Rel. Juiz
Darcio Guimardes de Andrade).

“Servidor Publico — Aplicacdo da Lei n. 7.670/88 — Reintegracdo —
Aidético — Dispensa anti-social ou arbitraria obstativa ao seguro-doenca
discriminatoria — Nulidade do ato patronal. O empregado portador do virus AIDS néo
€ beneficiario de estabilidade (Lei n. 7.670/88), por ndo ostentar a condi¢cdo de
servidor publico. A reintegracdo, in casu, decorre do ato patronal eivado de
nulidades, configurando-se a despedida anti-social ou arbitraria, obstativa ao seguro
doenca, além de discriminatéria (inteligéncia e aplicacdo do art. 5° da CF/88, art. 5°
da LICC, artigo 476 da CLT e principios protetores do Direto do Trabalho)’. (TRT/3"
Reg. 6763/94 — Rel. Juiz Alfio Amaury dos Santos).

‘Portador de virus HIV - Despedimento injusto — Presuncédo de
Discriminagdo — Reintegracdo — O despedimento injusto de empregado portador do

virus HIV, ainda que assintomatico, presume-se discriminatorio e, como tal, ndo &
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tolerado pela ordem juridica pétria, impondo-se, via de consequéncia, sua
reintegracdo.” (TRT/3" Reg. RO 16691/94 — Rel. Juiz Levi Fernandes Pinto).

Ja tive, inclusive, a oportunidade de comentar uma deciséo pioneira sobre
o tema, na Revista n. 74 do nosso TRT.

Tratava-se de acorddo da lavra do Exmo. Desembargador, recém
falecido, Dr. Alfio Amaury dos Santos, cuja ementa foi acima transcrita.

Na oportunidade, escrevi que:

“O juiz deve caminhar dentro e fora da norma juridica, isto €, em seu
interior e em seu exterior, sem ultrapassar as barreiras do ordenamento juridico.

Essa afirmativa, talvez um pouco ousada, pode soar mal aos ouvidos de
muitas pessoas, afeitas ou ndo ao Direito.

Por isso uma breve explicacdo: quase nunca a norma juridica diz tudo o
que deveria dizer. Nem poderia, uma vez que quanto mais casuistica, tanto maior a
possibilidade de injusticas.

O Direito possui um fim belissimo em favor do qual devemos lutar: a
realizacdo da Justica.

Todavia, sem os fatos, sem a realidade, o Direito ndo tem vida; sua soma
é nula, seu fim sao fragmentos.

Sem o advogado, sem 0 processo e sem O juiz, nos casos de néo
cumprimento espontaneo da regra, o Direito ndo se realiza e a justica ndo €
alcancada.

Nunca, como na atual quadra da histéria, os juizes tiveram tanta
responsabilidade social. Nunca as decisdes do Judiciario tiveram tamanha
importancia e repercussao. Nunca os juizes foram téo fiscalizados, tdo cobrados em
producao e qualidade.

Nada mais justo. Afinal, o Estado tem um gasto enorme com esse
relevante servico publico, tdo essencial a cidadania quanto varios outros, como, por
exemplo, a educacédo, a saude e a seguranca.

Julgar é um ato solitario. Talvez, por isso e apesar disso, o douto
Desembargador Relator do acérddo em comento, o ilustre Dr. Alfio Amaury dos
Santos, tenha assinalado, com absoluta propriedade, em linguagem extremamente
cientifica e poética, que “o juiz ndo pode fechar os olhos aos fatos que o
rodeiam. A sentenca é o seu sentimento (sentire), a resposta do seu pensar, da

Ssua razao, do seu coragao ao fato social”.
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Embora julgar seja um ato intimista, praticado solitariamente, ndo € um
ato sozinho, nem isolado, ou mesmo desconectado do mundo real.

Ao contrério. Recolhido em seu amago, em seu interior, em seu intimo,
em seu debate unilateral, em seu monologo, em seu ventriloquo dialogo, o juiz nao
pode desprezar o mundo que o cerca. No momento do julgamento, o0 seu pensar tem
de estar povoado pela realidade social, da qual é parte, agente e ator.

Continuo com a minha imprudéncia: todo juiz tem um pouco de poeta, ou
se preferir o leitor, de filésofo.

Essa outra afirmativa, talvez um pouco mais ousada do que a inicial, pode
continuar soando mal aos ouvidos de muitas pessoas, juizes ou nao.

Carlos Drummond de Andrade, num misto de lamento e de regozijo,
acenou, em célebre poema, que: “tenho apenas duas maos e o sentimento do
mundo”.

Os juizes igualmente. Tém eles o ordenamento juridico e o sentimento do
mundo. Esse o0 material bruto com o qual lidam no seu dia a dia, para o desempenho
de sua ardua tarefa de julgar.

Os seus julgamentos, as suas decisdes, as suas sentencas sao o reflexo
do seu sentimento, da sua compreensdo do Direito e do mundo em que vivem,
trabalham, estudam, amam e desamam, se divertem, se alegram, se entristecem,
riem e choram. Lapidar o Direito e os fatos sdo a sua tarefa maior e mais nobre. Se
nao puderem estar mais-além do seu tempo, que pelo menos estejam no seu tempo.

Para julgar exigem-se os fatos, o conhecimento profundo da Ciéncia do
Direito, e a sensibilidade de um artista, isto €, o dom de estar no lugar do outro e
perceber que a sua virtude, ser justo dando a cada um o que € seu, se realiza fora
de si proprio. O juiz ndo perde nem ganha nenhuma demanda. Sente-se
completamente realizado quando decide corretamente, com justica.

O Desembargador Alfio Amaury dos Santos, durante as décadas em que
honrou a magistratura trabalhista, julgou com os olhos voltados para a realidade do
seu tempo e para além dela.

O mundo transforma-se cada vez mais rapidamente. As leis muito
lentamente. Quem aviva e atualiza o Direito, sdo os intérpretes. Dai ter dito, no
inicio, que o juiz deve caminhar dentro e fora da norma juridica, sem ultrapassar as
barreiras do ordenamento juridico. Ler é reler. E apreender o sentido de cada

palavra, de cada frase e do conjunto. Ler €, portanto e acima de tudo, interpretar,
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compreender e atribuir um sentido social e atual ao que foi dito pelo legislador,
visando ao bem comum. A esséncia, o espirito da lei € também, de certa forma, a
nossa esséncia, 0 N0Sso espirito. Da mesma maneira que nao existe vida sem luz,
nao existe linguagem sem metafora. Costumo afirmar que, em toda norma juridica,
faltam ou sobram palavras. Tudo depende mais do intérprete, do que do préprio
texto, que sempre possui um contexto, um transtexto, um metatexto. Em suma, toda
norma juridica se esconde nela propria; possui um lado muito visivel, muito claro,
mas possui também um lado oculto, aguardando para ser descoberto no momento
exato; ser analisado, interpretado, compreendido e ser aplicado as novas situacées
faticas. Em certas situagbes pode ocorrer deficiéncia na interpretagdo; nunca no
texto da norma juridica...

Definitivamente, cada dia fico mais convencido de que julgar € uma arte;
das mais dificeis.

E é exatamente essa dificil e desafiante arte de julgar que esta bem
refletida no v. acérddo em que o seu douto Relator determinou a reintegracdo de
empregado portador do virus da AIDS, porque a resilicdo contratual estava eivada
de nulidades, configurada a despedida anti-social ou arbitraria, obstativa ao seguro
doenca, além de discriminatéria. Ha nesta notavel e inédita decisdo um misto da
nossa realidade social: coisas boas (o trabalho com tudo de bom que ele favorece) e
ruins (a AIDS, que fala por si), proprias do nosso tempo, com as quais temos de
lidar, mas que certamente nao foi a Reclamante que a criou sozinha...

Num primeiro momento, o v. acérddo entendeu que a Reclamante néo
ostentava a condicdo de servidor publico, pelo que ndo se Ihe aplicavam os
beneficios da Lei 7670/88.

Num segundo momento, hirto e erguido o raciocinio arguto, na analise da
questdo relativa ao poder potestativo de resilicdo contratual do empregador,
prevaleceu a tese da limitacdo dessa controvertida faceta do poder empregaticio, em
face das peculiaridades do caso.

Houvesse o julgador caminhado, estrita e rigidamente na letra da lei
ordinéria, o desfecho do caso teria sido outro.

Caminhar do lado de fora de lei, em suas curvas e encruzilhadas, em
seus vaos e em seus desvaos, em seus pincaros e em seus desfiladeiros, nao
constitui, por isso, ato arbitrario, desagregador, assisteméatico, sem tracos cientificos

e avesso ao bom senso. Antes, revela que o intérprete subiu no dorso da lei e olhou
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a sua volta, estendeu o olhar e p6s os pés a frente, na realidade que o cerca e dela
nao se distanciou ao julgar o caso que se lhe apresentava.

Seria o prolator desta decisdo pioneira meio poeta, meio filésofo?

N&o.

Acho que bem mais do que isso.

Era um juiz completo, com a sensibilidade e a responsabilidade social de
ambos, de um poeta e de um fildsofo.

Merece transcricdo trecho do v. acordao que revela o altissimo grau de
sensibilidade e de responsabilidade social de seu emérito prolator.

Ei-lo:

“Nao se trata da consagracao do arbitrio, da emocao ou da piedade, mas
de exigir que o magistrado “marche com o seu tempo”, ndo se mantendo estagnado,
atrelado a padrbes juridicos que jA ndo mais atendem as preméncias sociais.
Nesses instantes, € preciso criar uma paranorma, ou “um conceito centrado no juiz
para fazer atuar a ordem juridica a vista da necessidade de adaptacéo das regras a
realidade concreta dos fatos”. Assim, a emogdo — 0 sentimento, participa da
atividade pela propria raiz que ja se traduz no termo “sentenga”. Nao se trata de um
elemento passional, mas “de fruto de dedugdo e de indugdo, semeados pelas
diversas fases da informacdo, pelo contraditorio, pelas provas e pelas normas
juridicas’.

E onde esta o vértice e onde estdo as vértebras do pioneirismo, do vir e
estar o juiz a frente do seu tempo?

Penso que ndo esta na determinacdo, em si, da reintegracdo. Estad um
pouco mais adiante, esta para além desse comando. Esta na aurora e no crepusculo
do Direito e da Justica.

No que traz de novidade, importam os soélidos fundamentos adotados. E
como séo brilhantes e inovadores!

Partindo da premissa de que o Reclamante pretendia o direito ao
emprego, ao trabalho e, sem se desviar do conjunto probatorio, o ilustre
Desembargador Alfio Amaury dos Santos invocou o abuso de direito por parte da
empresa que ignorou o fato social, decorrente da privagédo do trabalho, considerando
gue a dispensa fora obstativa ao acesso a saude e ao auxilio-previdenciario, assim
como, com idéntica firmeza e intensidade, invocou a protecdo contra a despedida

arbitraria ou sem justa causa, prevista no art. 7°, inciso |, da Constituicdo Federal.
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Deu, portanto, luz e efetividade a norma constitucional mais importante
para o trabalhador brasileiro — garantia de emprego - enquanto por vinte anos
aguardamos uma regulamentacao que sabemos dificilmente ocorrera.

Mas € ao plano da efetividade das normas constitucionais que quero me
ater, sem nenhum ateismo, um pouco mais, navegando, por assim dizer, na corrente
e na corredeira do v. acérdéo.

Hoje, mais do que nunca, quer-se atribuir & Constituicdo Federal o valor
que ela desde sempre mereceu: holofote, intensissimo facho de luz, direcionado a
todo ordenamento juridico, mas sobretudo a legislacdo infraconstitucional, de modo
a iluminar e ndo a ser sombreada pelas leis a que d& vida, aquece e alimenta.

A efetividade da Constituicdo Federal, composta de fundamentos,
objetivos, principios e regras, €, indubitavelmente, o passo mais firme que podemos
dar em direcdo ao Estado Democratico de Direito e, por conseguinte, a Justica. O
resto sdo penhascos de ouro e de siléncio. Muita promessa, pouca realizacdo, num
pais de tantos pobres, desempregados e excluidos...

Passados quase vinte anos de vigéncia da Constituicdo Federal, o
cidadao reclama mais efetividade, menos debate académico.

Alids, quem realmente precisa da efetividade dos direitos sociais esta,
normalmente, excluido dos debates cientificos e da apreensdo técnica de seu
sentido, ndo obstante sejam aqueles que menos necessitam dos seus resultados
praticos as pessoas encarregadas da sua interpretacdo, assim como de sua
aplicacéo.

Parece-me que foi Renato Russo quem cantou que “palavras sdo erros e
OS erros S0 nossos”.

No entanto, pior erro é quando as palavras séo utilizadas como
instrumento de dominacéao.

Quem se vale das palavras para fazer valer a forga e a injustica ou para
vencer o pobre, o inculto ou o analfabeto € geometricamente injusto.

O v. acérdao precursor € um bom exemplo de coragem contra essa
injustica social generalizada e estampada na desigualdade social, como tal vista em
poucas épocas da humanidade.

Durante anos, as discussbes giraram em torno das funcdes dos

principios, assim como da efetividade das normas constitucionais. Esgotado esse
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debate, talvez outros surjam e a concretude da Constituicao talvez continue relegada
para segundo plano.

Nestes momentos de incerteza € que entra em cena a atuacgao criativa do
juiz, principalmente daquele juiz que domina a arte de julgar e que quer realizar a
justica.

O cidaddo comum, o empregado e o desempregado brasileiro, o pobre, 0
excluido, mas também o rico, o empresario, o incluido, digital ou néo, todos, sem
excecao, todos querem uma Constituicdo mais prét a porter; menos alta costura.

Enfim, menos plumas e paetés, menos brilhos e mais luzes, mais cortes e
menos recortes, menos promessas e mais realizagoes.

O eminente Desembargador Alfio, com a for¢a da sua inteligéncia, da sua
cultura juridica e de sua sensibilidade social de grande jurista, da sua coragem, sem
muitos adjetivos e advérbios, utilizou dos verbos e dos substantivos para dar
concretude ao constitucionalismo brasileiro, garantindo o direito ao trabalho,
inclusive, se fosse o caso com readaptacao, a um trabalhador portador do virus da
AIDS.

O medo generaliza-se quando se trata dessa doenca. Mas um juiz néo
pode ter medos. A lei, a verdade e a justica sdo as suas armas.

Sabe-se que os principios juridicos sao, simultaneamente, chave para a
abertura do ordenamento juridico, e chave para o fechamento dos casos dificeis.
Portanto, em certa medida, sdo também fim. Alias, todo o Direito é finalistico. Essa
percepcdo aguda do ordenamento juridico como um todo sistematico e finalistico
para fazer justica, existe e do6i naqueles que julgam, preocupados em fazer
realmente justica. Ha infinitos pela estrada da Constituicdo. Saber escolher,
interpreta-la e aplica-la € uma luta diaria, constante, interminavel e dificil de ser
vencida.

E foi com fundamento em varios principios constitucionais, verdadeiras e
auténticas fontes de direito, que o v. acordao desviou-se do entendimento até entao
corriqueiramente prevalente: a dispensa sem justa do empregado, excetuadas as
hipoteses expressamente previstas em lei, constitui um sagrado e intocavel direito
potestativo da empregadora. Todavia, o0 v. acordao ndo se contentou com essa meia
verdade. Sustentou-se solidamente em varios principios constitucionais, para
conferir a garantia de emprego ao portador do virus da AIDS: a) do valor social do

trabalho; b) da dignidade da pessoa humana; c) da igualdade (n&o discriminacao).
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Por todas essas razdes juridicas e sociais, 0 v. acérddo representa um
norte, um caminho pioneiramente desbravado.

Tocou na ferida maior do nosso tempo, em se tratando de relacdes
trabalhistas: a democratizacdo da empresa.

O art. 1o. da Constituicdo Federal estatui que a Republica Federativa do
Brasil constitui-se em Estado democratico de direito.

Inovou o legislador ao inserir o adjetivo democratico, dotado de tanta
forca simbdlica, de tanta metafora.

Faz-se urgente a democratizagdo da empresa, pela via da co-gestao, da
verdadeira participacdo nos lucros e resultados e por tantos outros caminhos
possiveis.

Julgados, como o que ora se traz a republicacdo, com breves, modestos e
limitados comentarios, principalmente por quem tdo pouco tem para dizer, além de
representar o resgate da memoria do tempo naquilo que teve e tem muito valor,
ilumina o caminho de nos, juizes, que temos o dever de dar efetividade a
Constituicdo e as leis da Republica, distribuindo justica.

Acredito, por fim, que, com tal deciséo, o seu prolator, o grande jurista e
Desembargador Dr. Alfio Amaury dos Santos, atingiu o sonho, o ideal, e a realizac&o
de todo juiz: a certeza de que nada faltou ou falhou nem dentro nem fora dele. Na
busca da realizacao da Justica foi completo; foi presente e foi futuro; certamente néao

foi passado”.

Na jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, encontram-se
também acérddos no mesmo sentido, conforme se vé da ementa abaixo transcrita,
da lavra do Ministro Valdir Righetto:

“Reintegracédo — Empregado portador do virus da AIDS — Caracterizagéo
de despedida arbitraria . Muito embora ndo haja preceito legal que garanta a
estabilidade ao empregado portador da sindrome da imunodeficiéncia adquirida, ao
magistrado incumbe a tarefa de valer-se dos principios gerais do direito, da analogia
e dos costumes para solucionar os conflitos ou lides a eles submetidos. A simples e
mera alegacdo de que o ordenamento juridico nacional ndo assegura ao aidético o
direito de permanecer no emprego nao é suficiente a amparar uma atitude altamente

discriminatoria e arbitraria que, sem sombra de davida, lesiona de maneira frontal o
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principio da isonomia insculpido na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.”
(TST/RR 21.7791/95.3 — Ac. 2" T 3.473/97, 14.5.97, Rel. Min. Valdir Righetto).

Em determinado trecho de seu voto, assim se expressou 0 Ministro
Relator:

‘Impossivel se faz compreender que, nos dias de hoje, uma Empresa
multinacional, de tamanho porte, venha a praticar atos desumanos, arbitrarios e que
ferem de morte a vida daquele que, com a venda de sua forca de trabalho, contribuiu
durante o tempo em que saudavel esteve, para que a ilustre empregadora atingisse
o seu fim primordial, qual seja, o lucro.

A simples e mera alegacdo de que ndo ha preceito legal que garanta o
direito do aidético de permanecer no emprego ndo € suficiente a amparar uma
atitude altamente discriminatoria e que lesiona de maneira categérica o principio da
isonomia, insculpido no artigo 5°, caput, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil.”

E, data venia, ndo mais se sustenta a tese de que a empresa visa
somente ao lucro, apdés a edicdo do novo Codigo Civil Brasileiro de 2002, que
definitivamente cambiou as relacbes havidas entre as partes, ampliando para o
campo privado a nocgdo de justica social, preconizada no Estado Democrético de
Direito, através de suas normas eminentemente publicas.

Perde forca a autonomia da vontade, elevando em mais alto grau a
preocupacdao do legislador com o desnivel que rege as rela¢des privadas, através do
prestigio das normas de caréater publico e da protecdo a parte mais fraca.

Indubitavelmente, o novo Cddigo Civil Brasileiro traz uma feicdo publicista
as relacdes privadas.

Entre as suas novidades, destacam-se a funcédo social do contrato e,
também, a funcao social da empresa, que deixa de ser apenas instrumento do lucro
para assumir importante papel no desenvolvimento do Pais, andando lado a lado
com o Estado, na busca da propalada justica social.

Conguanto transite na zona gris entre o direito publico e privado, o direito
do trabalho n&do faz ouvidos moucos a nova legislacdo civil e, tampouco, aos
objetivos sociais por esta almejados.

A Exma. Juiza Taisa Maria Macena de Lima, através do compéndio “O
Contrato no Caodigo Civil de 2002: Funcao Social e Principiologia”, publicado na

Revista n. 67 deste Egr. Tribunal, paginas 51/63, traz um prestigioso relato das
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mudancgas das relacdes privadas, as quais podem ser perfeitamente aplicadas a
este ramo do direito, em face da repercussao inolvidavel nas rela¢des do capital e
trabalho.

Peco vénia para citar suas licoes:

“O Cadigo Civil de 2002, fundado entre outros no principio da socialidade,
entra em vigor, quando ‘vozes liberais’ estdo a clamar por mudangas no Direito do
Trabalho, os ares de socialidade determinam um novo modelo de contratualidade.

Com efeito, 0 modelo de contrato que exsurge das multiplas fontes do
Direito Privado (Constituicdo da Republica, macrossistema representado pelo
Cddigo Civil e microssistemas, representados pelos estatutos) revela a aproximacao
do Direito Civil com o Direito do Trabalho. Mas ndo se verifica uma civilizacdo do
direito do trabalho; ao contrario é o Direito Civil que assimilou conceitos e principios
que, por muito tempo, pareciam confinados ao ambito juslaboral.

Claro que muitos institutos e teorias do Direito Civil permanecem
inaplicaveis ao Direito do Trabalho. Todavia, naquilo em que o Direito Civil pode ser
invocado para solver conflitos decorrentes do contrato de trabalho, uma mais intensa
harmonia e coesdo das fontes juridicas viabiliza a justica social que o novo Direito
Civil propoe.”

Portanto, em consonancia com as normas constantes do novo CCB, ao
Direito do Trabalho também se consagra a funcéo social da empresa, de modo que
esta ndo € mais voltada apenas para o lucro, pois as relacdes entre as partes nao
estdo mais dissociadas do olhar do Estado. Empresa e Estado se agregam para
promover o bem estar social e melhoria das condi¢bes de seus empregados e das
comunidades a ela associadas.

Por tudo exposto, a dispensa sem justa causa de empregado aidético
presume-se discriminatéria, restando clara, nos autos, a auséncia de prova em
contréario, cujo 6nus pesava sobre os ombros da Reclamada.

Deveria a empresa, em vez de promover a dispensa imotivada,
lamentavelmente homologada pelo Sindicato (v. fl. 59), zelar pela saude de sua
empregada que, apés o afastamento, tem a esperanca de retomar, a medida do
possivel, suas atividades e, assim, lutar contra a doenca, sentindo-se util a

comunidade.
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Por derradeiro, mais reforca o argumento de discriminacdo velada a
atitude da empresa que, embora alegue o conhecimento da doenca, ainda assim
nao coloca o emprego a disposicao dela.

Assim, provejo o apelo, para declarar nula a dispensa ocorrida em
04.04.2007, determinando a reintegracdo da Recorrente no emprego, condenando a
Reclamada ao pagamento dos salarios, vantagens contratuais e legais, vencidas e
vincendas, de todo o periodo desde a dispensa, excetuados 0s meses em que
Obreira esteve afastada pelo INSS.

Determino a devolucdo das verbas rescisOrias pagas por ocasido da
dispensa, a fim de evitar o enriquecimento ilicito da Reclamante, autorizando-se a
compensacao com os valores deferidos em juizo, a serem apurados em liquidacéao.

Determino ainda que a Reclamante proceda a devolucdo ao FAT dos
valores eventualmente recebidos a titulo de Seguro-Desemprego, nos moldes dos
artigos 2°, 1, e 10 da Lei 7.998/90.

Diante de tal provimento, determino a expedicdo de oficio a Unido e ao
Ministério do Trabalho e Emprego, para que tomem as providéncias que entenderem

cabiveis.

Provejo parcialmente, nos termos acima.

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS

Guardando coeréncia com toda a fundamentacdo expendida no item
anterior, entendo inquestionavel o prejuizo na esfera moral da Reclamante, pois a
dispensa discriminatdria certamente |he causou incomensuravel sofrimento
psicolégico, afetando diretamente a auto-estima, ja tdo abalada com a presenca da
moléstia incuravel.

Triste € constatar que, quando mais precisou do emprego, a fim de
restabelecer a sua honra, produtividade e, até mesmo, levar adiante o tratamento,
que é eterno, a Autora teve que se deparar com a frustracdo de ser obstada a
possibilidade de seguir em frente na sua luta contra os mais danosos dos efeitos da
AIDS no paciente, que sao o preconceito e a sensacéo de inutilidade.

Se a sua empregadora, que deveria servir de exemplo e pilar para a

peleja didria contra a doenca e o preconceito social decorrente, a desampara no
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momento mais inadequado, que era o retorno a “vida util’, a quem mais poderia
recorrer a Obreira?

Lamentavel, repise-se.

Aqui, oportuno salientar que nem mesmo a reintegracdo no emprego
podera apagar as manchas indeléveis da angustia e da sensacdo de
improdutividade experimentadas pela Autora, restando claramente delineado o dano
moral que, na definicdo de Jorge Pinheiro Castelo (...) “é aquele que surte efeitos na
orbita interna do ser humano, causando-lhe dor, uma tristeza, ou qualquer outro
sentimento capaz de |Ihe afetar o lado psicolégico, sem qualquer repercussao de
carater econémico”.

Sobre o0 mesmo tema leciona Caio Mario da Silva Pereira, sustentando
que (...)’o fundamento da reparabilidade do dano moral estd em que, a par do
patrimoénio, em sentido técnico, o individuo é titular de direitos integrantes de sua
personalidade, ndo podendo conformar-se a ordem juridica em que sejam
simplesmente atingidos. O contetdo do ressarcimento, nesta hipotese, esta fulcrado
em um carater punitivo, como castigo ao ofensor, e em um carater compensatério
gue visa proporcionar a vitima prazeres que compensem o mal perpetrado”.

Dessa forma, deve a empresa arcar com a indenizagao pelo dano moral
que ora se fixa, em R$10.000,00, a qual visa a compensar e minorar o sofrimento da
Autora, bem como atender a uma finalidade pedagdgica, servindo de exemplo para
gue casos semelhantes ndo mais ocorram.

Aplicam-se, in casu, os artigos 186 e 927 do atual Cédigo Civil Brasileiro.

Sdo0 sempre lembradas as palavras de SEBASTIAO GERALDO DE
OLIVEIRA, em sua obra PROTECAO JURIDICA A SAUDE DO TRABALHADOR
(Ed.LTr,1.996): "Aguiar Dias citando Minozzi adverte que o dano moral "ndo é o
dinheiro nem coisa comercialmente reduzida a dinheiro, mas a dor, o espanto, a
emocdo, a vergonha, a injaria fisica ou moral, em geral uma dolorosa sensacgéo
experimentada pela pessoa, atribuida a palavra dor o mais largo significado." (fl.
191).

Provejo.

Isto posto, conheco do recurso da Autora, rejeito a preliminar de nulidade
da sentenca, por negativa de prestacdo jurisdicional, e, no mérito, dou-lhe
provimento parcial para declarar nula a dispensa ocorrida em 04.04.2007,

determinando a reintegracdo da Recorrente no emprego, condenando a Reclamada
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ao pagamento dos salérios, vencidos e vincendos, reajustes salariais concedidos
apos a dispensa até a data da efetiva reintegracéo, inclusive férias e 130. salario,
com reflexos, incidéncias e repercussao no FGTS, excetuados 0os meses em que
Obreira esteve afastada pelo INSS, observada a Sumula 381 do Colendo TST;
deferir a indenizacdo por dano moral no valor de R$10.000,00, com juros de mora
contados do ajuizamento da acgéo, na forma do art. 883 da CLT e Sumula 200/TST,
e correcdo monetaria, contada a partir deste julgamento, autorizada a compensacgao
do valor pago a titulo de rescisédo contratual.

Determino ainda que a Reclamante proceda a devolucdo ao FAT dos
valores eventualmente recebidos a titulo de Seguro-Desemprego, nos moldes dos
artigos 2°, 1, e 10 da Lei 7.998/90.

Diante de tal provimento, determino a expedicdo de oficio a Unido e ao
Ministério do Trabalho e Emprego, para que tomem as providéncias que entenderem
cabiveis.

Os salarios e seus reflexos em RSRs, 130s. salérios e férias + 1/3,
usufruidas no curso do contrato, possuem carater salarial, incidindo a contribuicéo
previdenciéria. Todavia, sobre as indenizacbes por danos morais ndo ha incidéncia
de contribuicdo para a Previdéncia Social.

Inverto os 6nus de sucumbéncia, atribuindo a condenag¢do o valor de

R$30.000,00, com custas processuais de R$600,00, pela Reclamada.

FUNDAMENTOS PELOS QUAIS,

O Tribunal Regional do Trabalho da Terceira Regido, pela sua Quarta
Turma, a unanimidade, conheceu do recurso da Autora; sem divergéncia, rejeitou a
preliminar de nulidade da sentenca, por negativa de prestacdo jurisdicional; no
mérito, unanimemente, deu-lhe provimento parcial para declarar nula a dispensa
ocorrida em 04.04.2007, determinando a reintegracdo da Recorrente no emprego,
condenando a Reclamada ao pagamento dos salarios, vencidos e vincendos,
reajustes salariais concedidos apés a dispensa até a data da efetiva reintegracao,
inclusive férias e 13o0. salario, com reflexos, incidéncias e repercussdo no FGTS,
excetuados os meses em que Obreira esteve afastada pelo INSS, observada a
Sumula 381 do Colendo TST; deferir a indenizacdo por dano moral no valor de

R$10.000,00, com juros de mora contados do ajuizamento da a¢ao, na forma do art.
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883 da CLT e Sumula 200/TST, e correcdo monetaria, contada a partir deste
julgamento. Determinou ainda que a Reclamante proceda a devolucdo ao FAT dos
valores eventualmente recebidos a titulo de Seguro-Desemprego, nos moldes dos
artigos 2°, I, e 10 da Lei 7.998/90. Diante de tal provimento, determinou a expedicao
de oficio a Unido e ao Ministério do Trabalho e Emprego, para que tomem as
providéncias que entenderem cabiveis. Os salarios e seus reflexos em RSRs, 130s.
salarios e férias + 1/3, usufruidas no curso do contrato, possuem carater salarial,
incidindo a contribuicdo previdenciaria. Todavia, sobre as indenizacdes por danos
morais ndo ha incidéncia de contribuicdo para a Previdéncia Social. A egrégia Turma
inverteu os 6nus de sucumbéncia, atribuindo & condenagéo o valor de R$30.000,00,

com custas processuais de R$600,00, pela Reclamada.
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PODER JUDICIARIO FEDERAL

TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 42 REGIAO

ACORDAO

01384-2007-021-04-00-1 RO

EMENTA: Dano moral. Discriminacdo racial no local de
trabalho por superior hierarquico. Funcgdo punitiva e
pedagodgica da indenizacdo. Restou amplamente comprovada
nos autos a discriminacdo de cunho racial sofrida pelo autor
durante seu contrato de experiéncia na empresa ré, praticada
por seu superior hierarquico. Inobstante ser inaceitavel qualquer
tipo de discriminagcdo injusta, cabe salientar a gravidade da
discriminacao sofrida pelo reclamante, de cunho racial, fato que
de tdo intoleravel, mormente em face de todo o contexto historico
de lutas pela expurgacdo desse tipo de preconceito, constitui
ilicito penal, inadmissivel em qualquer local ou ambiente, e
principalmente no local de trabalho, que deveria proporcionar
aos trabalhadores seguranca e autoconfianca no exercicio de
uma vida digna. Valor da indenizacdo que se majora face a
capacidade econbmica da reclamada, empresa multinacional de
grande porte, com iniUmeros estabelecimentos e milhares de
trabalhadores, tendo, por essa mesma razdo, obrigacdo de
cuidado exemplar com esse tipo de pratica discriminatéria no
ambiente de trabalho — funcdo punitiva/pedagdgica, bem como
considerando a gravidade da discriminagéo praticada e o dano

sofrido — fungéo reparatéria.

VISTOS e relatados estes autos de RECURSO ORDINARIO interposto de
sentenca proferida pelo MM. Juiz da 212 Vara do Trabalho de Porto Alegre, Dr.
Manuel Cid Jardon, sendo recorrente WMS SUPERMERCADOS DO BRASIL LTDA.
E GEDERSON LAURENI VERGARA FERREIRA e recorrido OS MESMOS.

Inconformados com a sentenca das fls. 273/279v , que julgou a acao

procedente em parte, recorrem ordinariamente o reclamante e a reclamada.
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A reclamada, consoante razOes das fls.282/286, insurge-se contra a
decisdo que lhe condenou ao pagamento de indenizacdo por danos morais, e
honorarios advocaticios no percentual de 15% sobre o valor da condenacéo.

O reclamante, conforme razGes das fls. 299/304, insurge-se contra a
decisdo que rejeitou os pedidos de adicional por acumulo de fun¢des, adicional de
insalubridade, parcelas rescisorias, seguro-desemprego, horas extras, indenizagéo
pela ndo-concessédo de lanche, bem como postula a majoracéo da indenizacao por
danos morais.

Custas processuais (f1.288) e depdésito recursal (f1.287) na forma da lei.

As partes apresentam contra-razbes reciprocas, o reclamante as fls.
294/297, e a reclamada as fls. 311/319.

Pelo contexto fatico do processo, verifica-se que o autor foi admitido na
empresa reclamada em 03/09/2007, em contrato de experiéncia, para desenvolver
as funcdes de operador de caixa, sendo desligado da empresa em 03/12/2007.

Sobem os autos a este Tribunal para julgamento, sendo distribuidos a
este Relator.

E o relatorio.

ISTO POSTO:
1. Matéria Comum
1.1. Indenizacéo por danos morais
A reclamada recorre ordinariamente postulando a reforma da sentenca
que a condenou ao pagamento de indenizacdo por danos morais decorrente de
pratica de racismo sofrida pelo autor em seu ambiente de trabalho. Afirma que néo
restaram suficientemente comprovados os fatos narrados pelo autor na inicial, no
sentido de que sofria discriminacdo, por ser negro, por parte de ser superior
hierarquico. Ainda, sustenta que, mesmo se fossem demonstrados tais fatos, nédo
geram direito a indenizacdo, mas sim a rescisao imotivada do contrato, nos termos
artigo 483, “e”, da CLT, o que nao foi postulado pelo autor, demonstrando seu
“perdao tacito”.
Afirma que o fato de o supervisor do autor ter aceitado a suspensao
condicional do processo no processo criminal movido pelo mesmo motivo nao
constitui qualquer tipo de reconhecimento de culpa. Postula sucessivamente a

reducado do valor arbitrado de indenizacao, o qual refere ser desproporcional com os
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danos supostamente sofridos. Prequestiona os artigos 818 da CLT e 944 do Cdédigo
Civil (fls. 282/286).

O reclamante recorre adesivamente postulando a majoracdo do valor
fixado a titulo de danos morais, de R$10.000,00 (dez mil reais) para R$ 40.000,00
(quarenta mil reais). Sustenta ter restado suficientemente demonstrado, pela prova
constante dos autos, as discriminacdes de cunho racial que sofria em seu ambiente
de trabalho, o que causou grave abalo em seu equilibrio psicologico levando-o a
desenvolver um quadro de depressao (fls. 301/303).

A sentenca (fls.275v/278) condenou a reclamada a pagar ao autor a
importancia de R$ 10.000,00 (dez mil reais) a titulo de danos morais, referindo que
‘o reclamante nao confirmou a integralidade dos fatos noticiados na inicial”,
entretanto, a prova testemunhal demonstrou a configuracdo da falta patronal.

O dano moral se constitui na lesdo de interesses nao patrimoniais de
pessoa fisica ou juridica, provocada pelo fato lesivo. A doutrina divide o dano moral
em direto e indireto. Dano moral direto consiste na lesdo a um interesse que visa a
satisfacdo ou gozo de um bem juridico extrapatrimonial, contido nos direitos da
personalidade (vida, integridade corporal, liberdade, honra, decoro, entre outros) ou
nos atributos da pessoa (nome, capacidade e estado de familia). Dano moral indireto
consiste na lesdo a um interesse tendente a satisfacdo ou gozo de bens juridicos
patrimoniais, que produz um menoscabo a um bem extrapatrimonial ou, em outras
palavras, € uma lesdo ndo patrimonial decorrente de uma lesdo a um bem
patrimonial da vitima (252).

A discussdo ndo é nova. Desde os intérpretes do Cédigo de Napoledo,
especialmente pela influéncia dos fildsofos iluministas, vislumbrava-se a insuficiéncia
de algumas solucBes de reparacdo de danos, baseadas exclusivamente no Direito
Penal. Na Alemanha, somente a partir de 1958, em célebre decisdo do Tribunal
Federal Alemé&o (BGH), acolheu-se a tese de reparabilidade de dano moral em um
caso em gue houve utilizacdo abusiva da fotografia de uma pessoa (253). No Brasil,
0 art. 1547 0do Caodigo Civil dispbe sobre a indenizagdo de danos decorrente de
injuria ou callnia, e o art. 1548 dispde sobre a reparacdo dos danos que a mulher
agravada em sua honra pode exigir do ofensor. Também os arts. 1549, 1550 e 1551

252 - Cf. Diniz, Maria Helena - Curso de Direito Civil Brasileiro - 42 ed., Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 1988,
vol. 7, p. 73.

253 - Para maiores informacgdes, ver Couto e Silva, Cldvis Verissimo do - Principes Fondamentaux
da La Responsabilité Civile en Droit Brésilien et Comparé - obra inédita, Porto Alegre, 1988, p. 59/60
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dispdem sobre questdes de crimes de violéncia sexual e ofensa a liberdade pessoal.
Nosso Cadigo Civil ndo tem uma clausula geral de responsabilidade por dano moral,
mas a Constituicdo de 1988 previu expressamente a reparacdo do dano moral no

art. 5°, V. Diz a referida norma:

“E assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,

além da indenizagao por dano material, moral ou a imagem.”

O inciso X do mesmo artigo também prevé a inviolabilidade da intimidade,
da vida privada, da honra e da imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacao pelo dano material ou moral, decorrente de sua violacéo.

Vérios sdo os argumentos contrarios a reparabilidade do dano moral. Os
mais lembrados sdo: efemeridade do dano moral; impossibilidade de discussdo em
juizo de sentimentos intimos de afeicdo de decoro; incerteza quanto a existéncia de
violacdo a algum direito; impossibilidade de ser aferido o dano; impossibilidade de
avaliacdo pecuniaria; indeterminacdo do numero de lesados; imoralidade da
compensacgao da dor com o dinheiro, enriquecimento sem causa; entre outros (254).

Todos os entraves ao acolhimento da ideia de reparabilidade do dano
moral foram, aos poucos, sendo afastado pela jurisprudéncia. Nao ha qualquer
problema no fato do Judiciario apreciar questdes delicadas e graves, mesmo porque
ha o recurso do segredo de justica. Por outro lado, ndo se pode esquecer que 0
dano moral ndo € uma lesdo abstrata, mas sim uma lesdo de interesses ndo
patrimoniais. Ainda que necessariamente envolva aspectos subjetivos, é possivel
estabelecer uma compensacéao pela dor sofrida pela vitima que, evidentemente, néo
reconduzird a situacdo ao seu estado original. Quanto ao ambito da arbitrariedade
do julgador na fixagdo da indenizacdo, o problema nao é diferente de outros
enfrentados em outras areas de direito como, por exemplo, no direito de familia,
onde ha largo espaco para a discricionariedade judicial.

Na inicial (fls. 02/15) o reclamante relatou ter sido contratado pela
reclamada em 03/09/2007, em contrato de experiéncia por 90 dias, na funcéo de
caixa operador, e, no decurso do periodo de experiéncia, ter sido vitima de

discriminagéo racial por parte de seu superior hierarquico, o fiscal de caixa Ronaldo.

254 - Cf. Diniz, Maria Helena - op. cit, p. 74/79.
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Afirma que era discriminado de diversas formas, ndo sendo atendido pelo fiscal
quando solicitava, sendo o Unico caixa desviado pelo fiscal para realizar limpeza do
supermercado e carregar carrinhos no patio. Aduz que o referido fiscal discriminava-
o em virtude de ser negro, fazendo afirmag¢des no sentido de que “negro so6 serve
para limpeza”, em frente aos clientes e aos demais funcionarios, o que lhe causava
grande constrangimento. Juntou copia da ocorréncia policial registrada pelo crime de
racismo (fls. 30-31), da reclamacéo feita junto a Delegacia Regional do Trabalho (fl.
29), bem como da denuncia efetuada junto a Comissdo de Cidadania e Direitos
Humanos da Assembleia Legislativa (fl. 35).

As testemunhas do autor ouvidas em juizo (fls. 230/234), as quais
trabalharam com ele na reclamada, confirmaram as afirmac6es da inicial, no sentido
de que o fiscal Ronaldo desviava-o para efetuar a limpeza da loja, fazendo
afirmacgdes do tipo que a limpeza “era servigo de negao” e “negro nasceu para limpar
privada”, bem como que o autor tentou buscar providéncias junto a geréncia, sem

obter resultados:

“trabalhou na reclamada de setembro a novembro de 2007;
nao se recorda o dia que saiu da reclamada; era no final do
més; trabalha na loja Humait4, na av. J Renner; trabalhava em
diversos horarios; esclarece que trabalhou sempre no mesmo
horario, das 06h até as 15h, mas ficava até as 17h; o
reclamante trabalhava no turno da tarde, mas quando entrava o
depoente ainda estava trabalhando, no setor da mercearia; o
reclamante era operador de caixa; o0 setor do depoente fica
distante 2 metros do setor da reclamada; que viu uma vez o
reclamante limpando um iogurte que um cliente deixou
cair, que nédo se recorda se foi no final de outubro e
comeco de novembro que o chefe Ronaldo, na parte da
tarde, ndo se recorda a hora, disse-lhe: “falou que era para
ele limpar e recolher os carrinhos na frente do
supermercado e ai o reclamante perguntou quando iria
exercer a funcao de operador de caixa, o chefe respondeu
gue isso depois ele via, que agora era para ele limpar o

chao porque isso era servigo de negao”; o reclamante fez o
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servigo e néo viu se o reclamante respondeu alguma coisa; nédo
viu se o servico foi feito rapido; sobre esse fato de limpeza do
chdo o depoente ndo viu, somente viu ha outra ocasido da
limpeza do iogurte que foi antes desse fato; que o0s outros
caixas néo faziam esse tipo de servi¢o; acha que na ocasiao
tinham 5 caixas trabalhando; acha que tinha 2 homens e 3
mulheres; que o depoente estava na empresa SO viu essa
limpeza do reclamante; o Ronaldo declarava abertamente
gue ndo gostava de negros (acha que comentava com 0s
clientes) e que no meio de guriazinhas bonitinhas porque
colocaram um negéo; o depoente saiu antes do reclamante,
mas entrou junto com o reclamante; que soube com o
reclamante que ele teve problemas de depressao e que ele
ficou muito chateado; que Ronaldo diretamente nunca falou
para o depoente que ndo gostava de negros; que o depoente
cumprimentava normalmente Ronaldo sem ter afinidade com
ele; que o depoente trabalhava movimentando-se dentro da
loja; que além do reclamante havia mais uma funcionaria na
funcdo de caixa, de cor negra; que também em outros setores
havia mais funcionarios.” (Grifado)

Testemunha Vinicius Furtado Lorenzoni — fls. 230/231

“trabalhou na reclamada um ano e 15 dias; do inicio de 2007
até inicio de 2008; trabalhava na funcdo de supridor, no
horério das 6h até as 15h; comecou a suprir no DPH (papel
higiénico e limpeza) e depois passou para a mercearia; que seu
chefe e era o Rui; a chefe do reclamante era a Andréia; o
depoente circulava por toda loja, inclusive entre os caixas; que
o reclamante comecou a trabalhar como operador de caixa,
que o reclamante fazia diversas fungbes como todos fazem;
gque Andréia nunca desrespeitou o reclamante; que ali s&o
varias pessoas que mandam; que tinham outros fiscais que
mandam, a Patricia e o Volnei; ndo sabe o motivo porque o

reclamante saiu; o préprio reclamante nunca comentou com o
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depoente o motivo de ter saido; o reclamante limpava o chéo,
com uma bucha, limpava os caixas e buscava os carrinhos
|4 fora; que o Ronaldo passava o tempo brigando com os
outros, o depoente esclarece que passava 0 tempo
brigando com o reclamante e que com o depoente nao
brigava; que Ronaldo dizia que ndo gostava de preto e que
preto servia para limpar o chédo; que assistiu esse fato
umas 3 vezes, uma dessas até estava comprando no caixa,;
gue o reclamante ndo respondia, ficava quieto; que o
reclamante levou ao conhecimento do gerente Batista; que
Batista respondeu que o reclamante levava tudo a serio e
isso ndo passava de brincadeira; que Ronaldo era arrogante;
que tirava o reclamante do caixa e colocava para limpar; que
conhece as testemunhas da reclamada Adriano, Julio e a
Andala; esclarece que essas testemunhas da reclamada
guando Ronaldo se dirigia ao reclamante; esclarece que
Ronaldo n&o era arrogante com esses 3 e que Adriano trabalha
no setor de pereciveis, Julio Cezar é seguranca e Andala era
caixa operadora e agora trabalha na tele-vendas; Ronaldo era
fiscal; o reclamante comecava a trabalhar a partir das 13h até o
fechamento da loja; ndo tem certeza; que quando o depoente
entrava o reclamante ndo estava; que sO estava o depoente
quando o reclamante foi maltratado por Ronaldo; n&o lembra
em que época aconteceram essas 3 vezes que o reclamante foi
ofendido; que uma ocorréncia foi no intervalo, as 13h, e a outra
foi por volta de 16h30min e a outra ndo se lembra a hora; que
acompanhou o depoente a delegacia, as 10h, depois de 1 més
do acontecido; que foi na delegacia por ter sido convocado pelo
delegado; no setor do reclamante era s6 ele da cor negra.”
(Grifado)

Testemunha Paulo Marcos Gomes Nunes — fls. 231/232

“trabalhou junto com o reclamante, de junho a novembro de

2007; a depoente ndo se lembrava da tava de saida solicitando
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que consultasse a CTPS o que foi permitido; apos consultar a
CTPS informou a seguinte data: 20/11/2007; trabalha das 14h
as 22h; o reclamante trabalhava no mesmo horario; na época
havia mais 8 caixas trabalhando; além do reclamante havia
mais 2 caixas de cor negra; que Ronaldo era fiscal e fiscalizava
o trabalho dos caixas; que Ronaldo era extremamente
arrogante inclusive com a depoente; que como fiscal ele
auxiliava os caixa trazendo troco, quando dava problema de
cartdo; em relagéo a depoente ele se utilizava mais de gestos e
gue a depoente tinha que avisar quando ia no banheiro e em
uma ocasido quando a depoente voltou, com muita estupidez,
ele perguntou onde ela estava; que Ronaldo nédo escondia de
ninguém que era racista; que em relagdo ao reclamante
assistiu umas 3 ou 4 vezes; que nao dizia diretamente ao
reclamante mas falava em alto e bom som para que todos
ouvissem que “negro nasceu para limpar privada”; que
isso foi ouvido por umas 2 vezes; que todos 0S servi¢cos
gue tinham que ser feitas fora da rotina, como limpeza, a
primeira pessoa a ser chamada era o reclamante; acha que
Ronaldo nao trabalha mais na reclamada; que foi na delegacia
prestar depoimento; que o reclamante foi contratado para ser
caixa operador; que havia mais homens no setor de caixa.”
(Grifado)

Testemunha Tassia Cilene Franca dos santos — f1.232

As testemunhas trazidas pela reclamada pouco sabiam sobre os fatos,

sendo que a testemunha Adriano era desconhecida pelo reclamante e confirmou que

nao tinha contato com ele, bem como a testemunha Jualio, que também afirmou néo

ter contato com o reclamante e que em seu ponto de vista “Ronaldo era calmo”, bem

como a testemunha Andala, que deixava o local de trabalho antes de iniciar o

horario de trabalho do autor:

“que trabalha na reclamante desde 27/07/2005; que trabalhava

como encarregado de sessdo de pereciveis; que Ronaldo
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comecou a trabalhar no ano passado; que Ronaldo e o
reclamante comecaram a trabalhar na mesma época; que
Ronaldo veio transferido da loja de Gravatai; que Ronaldo saiu
da reclamada faz 3 meses; que Ronaldo ndo era prepotente
com a raga negra; que acredita que ndo; que o depoente
trabalhava proximo aos caixas; que ndo tinha muito contato
com Ronaldo; que o reclamante limpava eventualmente o chéo
para ajudar os outros; inquirido, neste momento o reclamante,
diz ndo conhecer a testemunha, que € um desconhecido;
ouvida a testemunha diz que uma vez o reclamante fez um
balanco a noite com o depoente; que de falar com o
reclamante o depoente ndo tinha contato; que o depoente
trabalhava se movimentado em toda loja; que outros caixas
costumavam limpar o chdo quando era preciso.”

Testemunha Adriano Matos Cardoso — fls. 232/233

“que trabalha na reclamada faz 2 anos; que entrou em junho de
2006 na funcdo de seguranca, agora € vendedor faz 3 meses;
que trabalhava das 13h as 22h; que raramente conversava com
o reclamante, mais no intervalo quando batia, no refeitorio; que
raramente Ronaldo fazia refeicbes com o depoente e o
reclamante; que via Ronaldo dar as escalas para os caixas;
gue o Ronaldo ficava direto na frente dos caixas; que, no ponto
de vista do depoente, Ronaldo era calmo; que nunca teve atrito
com Ronaldo; que era seguranca em toda loja; que soube por
comentarios de terceiros que eles discutido, mas nédo sabe o
que foi discutido nem quem inicou a discussio.”

Testemunha Julio César Gomes — fl.233

“‘que trabalhava na reclamada desde 02/04/2007, sempre com
operadora de caixa; que trabalhava das 08h as 17h20min; que
acha que o reclamante trabalhava das 14h as 22h; que
Ronaldo era fiscal dos caixas; que cada dia ficava em um

caixa; que nunca presenciou Ronaldo demonstrar racismo; que
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nunca viu o reclamante e Ronaldo conversando; que Ronaldo
conversava com a depoente; que o reclamante conversava
poucas vezes com a reclamada; inquirido o reclamante
respondeu que quando comeca a trabalhar a depoente ja tinha
saido; ouvida a testemunha disse que mais ou menos ocorria
iSSO; que existiu um comentéario de que Ronaldo teria ofendido
0 reclamante; que esse comentario surgiu depois que o
reclamante se afastou; que ninguém mais lembra desse
comentario.”

Testemunha Andala Vargas Bastos — fls. 233/234

No mesmo sentido foram os depoimentos das testemunhas em sede
policial (fls. 247/250), que ensejaram o indiciamento e denuncia do fiscal da
reclamada pelo crime de racismo (fls. 256/257 e 236/238). O fato de o fiscal da
empresa ter aceitado o beneficio da suspensdo condicional do processo (fl. 267),
nao havendo instrucdo do processo criminal, em que pese ndo significar
reconhecimento de culpa, faz com que os Unicos elementos existentes no processo
criminal sejam aqueles produzidos no Inquérito Policial, que levaram ao seu
indiciamento e denuncia pela pratica do crime previsto no art. 20, “caput’, da Lei n°
7.716/89, e que se coadunam com 0s elementos de prova constantes no presente
feito. Assim, ndo ha falar em insuficiéncia probatéria, uma vez que restou
suficientemente comprovada a discriminacdo de cunho racial sofrida pelo autor
durante seu contrato de experiéncia na empresa ré, praticada por seu superior
hierarquico, valendo-se da omissédo da geréncia maior da empresa. Saliente-se, por
oportuno, que a reclamada é responsavel pela preservacao da integridade fisica e
psiquica de seu empregado no local de trabalho, devendo responder pelos danos
decorrentes de sua acado ou omissao que causem dano ao trabalhador.

Os danos morais sofridos pelo autor, em que pesem se tratarem de dano
in re ipsa, que dispensam prova especifica, estdo evidentes nos autos em virtude do
tratamento psicologico a que foi submetido o autor, que desenvolveu quadro de
depressdo em virtude da discriminacdo sofrida em seu ambiente de trabalho, bem
como dos documentos que comprovam sua busca de providéncias junto a diversos
orgaos, como Delegacia Regional do Trabalho, Assembleia Legislativa e Ministério

Pablico, alem da ocorréncia policial registrada (fls. 28/39), os quais denotam a
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profunda magoa e indignacao sofridas pelo reclamante. Ainda, em que pese ser
inaceitavel qualquer tipo de discriminagéo injusta, cabe salientar a gravidade da
discriminacéo sofrida pelo reclamante, de cunho racial, fato que de téao intoleravel,
mormente em face de todo o contexto historico de lutas em defesa dos direitos
humanos e de expurgacdo desse tipo de preconceito, constitui ilicito penal,
inadmissivel em qualquer local ou ambiente, e mormente no local de trabalho, que
deveria proporcionar aos trabalhadores seguranca e autoconfianca no exercicio de
uma vida digna.

Cabe salientar que os argumentos constantes da decisdo de primeiro
grau no sentido de limitar a indenizac&o, quais seja, o fato de o autor ter afirmado na
inicial ser o Unico negro na funcdo de caixa no seu turno, o que foi contestado pela
prova testemunhal, bem como o pouco tempo de trabalho, afiguram-se praticamente
irrelevantes no arbitramento do quantum indenizatério, uma vez demonstrada a
ocorréncia da discriminacdo racial, nos moldes como descrita na inicial.
Considerando os danos sofridos pelo autor e a fungcdo punitiva/educativa da
indenizacao, além de a capacidade econdmica da reclamada, empresa multinacional
de grande porte, com iniUmeros estabelecimentos e milhares de trabalhadores,
tendo, por essa mesma razéo, obrigacdo de cuidado exemplar com esse tipo de
pratica discriminatéria no ambiente de trabalho, majora-se a o valor arbitrado de
indenizacdo por danos morais, o qual é fixado em R$ 40.000,00 (quarenta mil reais),
valor compativel com a gravidade da discriminacao praticada, com o dano sofrido e,
principalmente, com a funcdo punitiva e educativa da indenizag&o, considerando as
condi¢cbes econdmicas da reclamada.

Da-se parcial provimento ao recurso do reclamante para majorar a
indenizacdo por danos morais para R$ 40.000,00 (quarenta mil reais).

Consideram-se prequestionados os artigos 818 da CLT e 944 do Cddigo
Civil, mencionados pela reclamada em seu recurso.

Nega-se provimento ao recurso da reclamada.

2. Recurso dareclamada
2.1. Honorarios Advocaticios

A reclamada postula a reforma da decisdo no que pertine a condenacgao
ao pagamento de honoréarios advocaticios. Postula que os honorérios sejam fixados
em percentual ndo superior a 10%, bem como sejam calculados sobre o valor liquido
da condenacéo, nos termos do 81° do art. 11 da Lei n° 1.060/50 (fl.286)
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A sentengca condenou a reclamada ao pagamento de honorarios
advocaticios no percentual de 15% sobre o valor bruto da condenacao (fls.
278/278v)

O percentual de 15% (quinze por cento ) de honorarios advocaticios
mostra-se razoavel com o trabalho desenvolvido pelo advogado do autor no
processo, além de estar em consonancia com a praxe desta Justica Especializada.
No que se refere a base de calculo, correta a decisdo de origem quanto a
consideracdo do valor da condenacdo, nos termos da Sumula n® 37 do TRT 42

Regido, que assim dispde:

“Os honorarios de assisténcia judiciaria sao calculados sobre o

valor bruto da condenacgao.”

Nega-se provimento ao recurso da reclamada.
3. Recurso do reclamante
3.1. Acumulo de funcdes

O reclamante postula a reforma da sentenca na parte em que indeferiu o
pedido de “plus salarial” por acumulo de fungdes. Alega ter sido demonstrado pela
prova testemunhal produzida que era obrigado a realizar funcdes diversas daquelas
para as quais foi contratado, fazendo jus a um adicional de 30% pelo exercicio das
demais atividades (fl.299).

A sentenca julgou improcedente o pedido, argumentando, em sintese,
gque o cumulo de tarefas dentro da jornada, desde que ndo demandem maior
complexidade e responsabilidade e sejam compativeis com as funcbes para as
quais foi contratado, ndo ensejam adicional por acimulo de fungbes, uma vez que
trata-se de exercicio legitimo do jus variandi do empregador.

O pedido importa na apreciacdo da base contratual. Por base contratual
se entende os requisitos faticos e juridicos sobre os quais se fundamenta o negdcio
juridico. Todo o negocio juridico, para ser concluido, parte de determinados
pressupostos. As declaracdes de vontade que incidem sobre um determinado objeto
sdo condicionadas por esses pressupostos. Em um contrato de emprego, nao é
diferente. A estipulacdo das tarefas iniciais do empregado e a contraprestacdo do
empregador sdo 0s pressupostos faticos e ao mesmo tempo as obrigacdes

principais de um contrato de emprego. Como o contrato de emprego é um contrato
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de trato sucessivo, ou seja, suas prestacboes se renovam no tempo e o
adimplemento parcial ndo extingue o contrato, € natural que a base dessa espécie
de negdcio juridico possa ter variacbes no seu desenrolar. As variacbes podem
ocorrer em aspectos acessorios a obrigacao principal sem, contudo, modificar a sua
natureza, apenas especificando ou alterando parcialmente a obrigacdo principal.
Como o contrato de emprego € um contrato oneroso e comutativo (obrigacdes
contrarias e equivalentes com estimativa paritaria de reciprocidade proporcional),
tem-se que as obrigagbes principais — trabalho e salario — partem de um equilibrio
inicial que deve ser revisado cada vez que houver alguma alteracdo. Em outras
palavras, se o contrato de emprego é firmado tendo em vista uma determinada base
fatica (condicbes de trabalho) e se essa base vem a ser alterada no seu decorrer, é
natural que, para manter o equilibrio, a outra parte da obrigacdo (salario) também
venha a ser alterada.

Analisando o contrato de trabalho das fls. 91/92, verifica-se que o autor foi
admitido para exercer as fungdes de caixa operador. O pedido de “plus salarial” foi
feito com base em servicos de limpeza da loja e do patio que o autor alega que era
obrigado a desempenhar, e que nao tinham correspondéncia com a fungéo para a
qual foi contratado. A reclamada, em sua contestacdo (fls. 65/69) afirmou que o
autor sempre laborou em atividades compativeis com o cargo para o qual foi
contratado, sendo que zelar pela boa aparéncia da loja, passando um pano se
necessario, era atribuicdo de todos os empregados, o que ndo consistia em realizar
toda a limpeza, visto que havia funcionarios terceirizados contratados para este fim.

A prova testemunhal produzida foi no sentido de que se havia alguma
limpeza a ser feita, a qual poderia ser solicitada aos caixas, pois estava dentro de
suas funcdes acessorias, essa era solicitada ao autor, em virtude da discriminacao
gue sofria na empresa. Nesse sentido, foram as afirmacgdes feitas pela testemunha
do autor Tassia Cilene Franca dos Santos, que afirmou que “que todos os servigos
gue tinham que ser feitos fora da rotina, como limpeza, a primeira pessoa a ser
chamada era o reclamante” (fl.232). No mesmo sentido foram as afirmacbes da
testemunha da reclamada Adriano Matos Cardoso (fl. 233), quando afirmou “que os
outros caixas costumavam limpar o chdo quando era preciso.” Dessa forma, e
considerando também que as funcdes que o autor alega terem sido exercidas em
acumulo eram compativeis com a fungcéo e remuneragdo para a qual foi contratado,

sendo até de menor complexidade que as atribuicdes de caixa operador, bem como
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eram desempenhadas dentro da jornada de trabalho, no tempo que o empregado
esta a disposicdo do empregador, correta a sentenca ao considerar que tais
atividades fazem parte do jus variandi do empregador, ndo configurando acumulo de
funcdes.

Diante do exposto, conclui-se que nao houve alteragdo da base contratual do
reclamante. N&o restou demonstrado que o autor tenha acumulado as tarefas
descritas na inicial, mas sim que passou a realizar ora uma, ora outra tarefa, ndo de
forma cumulativa, que tenha como consequéncia a mudanca da base contratual. A
esséncia das obrigacfes principais ndo foi alterada, ndo havendo justificativa para a
pretenséo do reclamante.

Cabe salientar, por fim, que o fato de uma das formas de discriminacdo do
autor se dar por ele ser o Unico dos caixas chamados para realizacdo de limpezas
ndo significa que tal atividade ndo fosse compativel com a sua fungdo e com o
salério que lhe era alcangado. A discriminagdo decorre do fato de, dentre todos os
funcionérios, ser sempre e somente o0 reclamante retirado do caixa para realizar
limpeza em algum local, mas nao significa que tal atividade fosse incompativel com
a funcéo de caixa, e enseje o pagamento de “plus salarial’.

Nega-se provimento ao recurso.

3.2. Adicional de insalubridade

O reclamante recorre buscando seja modificada a decisdo de primeiro
grau que indeferiu o pedido de adicional de insalubridade. Afirma que ficava exposto
a agentes insalubres na grande maioria do tempo de trabalho, quando realizava
limpeza da loja, de caixas eletrobnicos de bancos que ficavam no supermercado,
utilizando produtos insalubres, tais como limpadores de vidros, sabao liquido, alcool,
detergentes, etc. (fls. 299/300).

A sentenca indeferiu o pedido, com base nas conclusdes do laudo pericial
(fls. 274/274v).

Na pericia realizada para averiguacdo da existéncia de insalubridade (fls.
169/172), o expert, apOs consignar as atividades exercidas, informadas pelo autor,

concluiu pela inexisténcia de insalubridade em suas atividades:

“Atividades do autor. Laborou no supermercado Maxxi, atuando

nos caixas de atendimento aos clientes, tendo a incumbéncia
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de receber valores pelas mercadorias adquiridas o que era
registrado através de scanner sobre cédigo de barras.

Recebia valores e dava o troco, sendo que os produtos eram
pagos em dinheiro, cartdo ou cheque.

Disse o reclamante que laborava oito horas diérias, sendo que,
embora contratado para ser Operador de Caixa, fazia inUmeras
outras atribuicbes que ndo Ihe diziam respeito. Assim,
diariamente era deslocado para o patio para recolher os
carrinhos de supermercado que o0s clientes deixavam no
estacionamento; algumas vezes tinha que recolher detritos
(papéis e restos de cigarros) no estacionamento, com uso de
saquinho e p4, tendo inclusive que varrer; também em outras
oportunidades retirava ingos dos canteiros do estacionamento;
era deslocado também para recolher vasilhames, dando
comprovante (cédigo de barras) para os clientes compensarem
na hora de passar no caixa; dentro do supermercado limpou o
caixa eletrbnico do Unibanco com pano Umido, inclusive em
partes onde havia fiagdo exposta; dentro do prédio do
supermercado limpar os vidros das portas de acesso com
detergentes (quando nédo tinha detergente, usava sabdo em
pd). Fazia uso ainda de alcool, pano tipo flanela, balde e
pazinha. Alega ainda o reclamante que algumas vezes ficava
na guarita de acesso ao patio do supermercado, fornecendo
ticket para os motoristas que chegavam para compras.

A reclamada diz que no contrato de trabalho consta que o
Operador de Caixa pode ser deslocado para varias funcdes.
Alguma limpeza que realiza o operador é leve, ja que ha
pessoal de limpeza (duas por turno). Assim, a limpeza do
realizada pelo Operador de Caixa é eventual, quando ndo ha
muitos clientes no supermercado.

O supermercado Maxxi da Av. A. J. Renner esta situado em
amplo prédio de alvenaria com telhado tipo calhetéo,
fluorescente de 110 Watts, piso de basalto. Sdo vinte e trés

check out, sendo quatro ou cinco para atacado.
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IV — INSALUBRIDADE

O reclamante laborou no reclamado por trés meses.

Informa o autor que néao recebeu EPI. A reclamada diz que
normalmente sdo utilizados luvas, pano e balde, podendo
pegar um detergente para limpeza diretamente da prateleira.
Insiste o reclamante que ficava no caixa apenas umas duas ou
trés horas diarias, sendo o restante em outras tarefas (vide item
anterior). Na sua época, teria que trabalhar em pé no caixa.
Diante do avaliado na inspecdo constata-se que o autor,
mesmo realizando atribuicbes que ndo a de Operador de
Caixa, ndo tinha exposicdo intensa e nociva com agentes
fisicos, quimicos ou biologicos. Detergentes em geral nao
constam da NR-15.

Assim, muito embora ressalte-se que tinha problemas de
pressdo alta e que nado poderia fazer esforco de puxar
carrinhos de supermercado, no sol, ndo ha envolvimento que
seja danosos em termos de agentes fisicos, quimicos ou

biolégicos, como o previsto na NR-15 (Agentes Insalubres)”

Concluiu o perito que “as atividades desenvolvidas por Gederson Laureni

Vergara Ferreira , na reclamada, caracterizam-se como — NAO INSALUBRES, de

acordo com os anexos da NR-15, p6 rndo laborar exposto a agentes nocivos em
condic¢des de risco a saude.” (Grifos do original).

Em que pese o julgador ndo estar adstrito as conclusdes do laudo pericial,
tem-se que cabe a parte interessada em resultado contrario ao apresentado no
laudo produzir prova no sentido de infirmar as conclusdes periciais e demonstrar a
efetivo contato, razoavelmente habitual, com agentes insalubres, o que nao foi feito
pelo recorrente, que limita-se a afirmar que “embora nao reconhecido no laudo
pericial, o reclamante era exposto a agentes insalutiferos a grande maioria do tempo
decorrido no cumprimento do contrato de trabalho” (fls. 299/300). Assim, correta a
decisé@o de origem, ao acolher as conclusdes do perito de confian¢a do juizo, que
sdo razoaveis, em virtude de que o autor, em que pese ser frequentemente
deslocado para pequenas limpezas, laborava na funcdo de Operador de Caixa, a

qual presumidamente exercia a maior parte da jornada de trabalho. No tempo em
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que era deslocado de suas fungbes, conforme afirmado pelo préprio reclamante,
desenvolvia as mais diversas atividades (recolher carrinhos, varrer o patio, recolher
vasilhames, controlar os tiquetes de estacionamento), de modo que o contato com
produtos de limpeza se dava de forma eventual na jornada, ndo suficiente a
configurar atividade insalubre. Cabe salientar, ainda, que a limpeza de caixa
eletrdnico ligado, proximo a sua fiagdo, poderia eventualmente ensejar pagamento
de adicional de periculosidade (o que néo fio pedido), mas nao de insalubridade.
Dessa forma, nega-se provimento ao recurso do autor.

3.3. Parcelas Rescisérias e seguro-desemprego

O reclamante requer a alteracdo da deciséo, para que seja reconhecida
sua despedida sem justa causa, com 0 pagamento das parcelas rescisérias e de
indenizacao referente ao seguro-desemprego. Afirma que, em que pese se tratar de
contrato de experiéncia, somente nao foi efetivado na empresa em virtude da
discriminagéo sofrida (fl.300).

A sentenca julgou improcedentes tais pedidos (fl.274v), em virtude de o
autor ter mantido com a reclamada contrato de experiéncia, que se extinguiu no
decurso do prazo determinado.

Uma interpretacdo mais simploria sobre o contrato de experiéncia ensejaria a
tese de que se trata de um contrato a termo. Dessa forma, estabelecido o termo
final, como foi feito no caso e tela, e ndo continuada a prestacdo do servi¢co, nao
haveria razdo para a pretenséo obreira. Contudo, parte da doutrina considera que o
contrato de experiéncia esta sujeito a uma condi¢ao resolutiva, verificada ao final do
prazo na avaliacdo ndo satisfatéria, ensejando a extingdo do contrato. Dessa forma,
se ao final do prazo tal condicdo (avaliagdo negativa) nao for verificada, “resolve-se
a clausula de experiéncia, e o contrato de trabalho passa a ser a prazo
indeterminado”®°. Esse segundo entendimento é mais benéfico ao empregado, pois
prestigia o principio da continuidade da relacdo de emprego. Note-se, porém, que a
avaliacdo é bilateral, ou seja, tanto o empregador, como o empregado podem
extinguir o contrato, alegando nao estarem satisfeitos. O empregado pode avaliar as

condi¢cbes de trabalho propiciadas pela empresa, as vantagens oferecidas; por sua

%5 CAMINO, Carmen — Direito Individual do Trabalho, 42 edicao, Sintese, Porto Alegre, 2004, p. 292.
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vez, 0 empregador avalia aptiddes pessoais e profissionais do trabalhador, seu
comportamento®®.

No caso em tela, mesmo se adotando a interpretacdo que pode ensejar
um carater de continuidade a relacdo de emprego — que € mais benéfica ao
trabalhador, nota-se que esse nao foi o intuito do proprio reclamante, que,
discriminado no seu local de trabalho e constrangido diante dos demais colegas, por
certo ndo teria mais interesse em manter o vinculo laboral. Fica evidente que o autor
avaliou negativamente a conduta da reclamada durante o contrato de experiéncia;
havendo, portanto, a resolucdo do contrato de experiéncia pela caracterizacdo da
condigao resolutiva.

Pelo exposto, indevidas as verbas rescisorias pleiteadas, bem como a
indenizacdo relativa ao seguro-desemprego, dada a natureza do contrato de
experiéncia.

Nega-se provimento ao recurso do reclamante.

3.4. Adicional de quebra-de-caixa

O reclamante postula seja reformada a sentenca para condenar a
reclamada ao pagamento do adicional de 10% de quebra de caixa, estabelecido nas
convengbes coletivas da categoria (fl.300). O julgador de origem julgou
improcedente o pedido sob o argumento de que, conforme afirmado pela ré na sua
defesa, o adicional somente seria devido se fossem descontadas do autos
eventuais diferengas encontradas no fechamento do caixa, o0 que nao ocorria.
Salientou que as normas coletivas que prevéem o adicional contemplam sua néo-
exigéncia no caso de ndo serem realizados descontos (fls. 274v/275).

Conforme as convencdes coletivas juntadas aos autos (fls.42/52), o
adicional de quebra-de-caixa, previsto na clausula 07, é devido pelas empresas que
descontem de seus empregados eventuais diferencas de caixa, sendo autorizado
seu nao-pagamento desde que nao seja realizada tal pratica, circunstancia que deve
constar no contrato de trabalho ou em documento entregue ao funcionario do caixa
(f.45):

%6 CAMINO, Carmen — Direito Individual do Trabalho, 42 edicao, Sintese, Porto Alegre, 2004, p. 291.
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“07. QUEBRA-DE-CAIXA — Os empregados que exercam a
funcado de caixa ou similar, perceberdo um adicional no valor de
10% (dez por cento) do salario efetivamente percebido a titulo
de quebra-de-caixa, ficando ajustado que ditos valores néo
fardo parte integrante do salario do empregado para qualquer
efeito legal.

Paragrafo Unico — Fica facultado o n&o-pagamento do
adicional de quebra-de-caixa pelas empresas que néao
procederem no desconto de eventuais diferengas verificadas
por ocasido da conferéncia do caixa. A referida sistematica
devera ser consignada no contrato de trabalho ou em
documento entregue, mediante protocolo de recebimento, ao

empregado do caixa.”

Conforme documento da fl. 93, assinado pelo reclamante, a reclamada
nao efetuava o pagamento do adicional de quebra-de-caixa-, ndo procedendo o
desconto de eventuais diferencas encontradas na conferéncia do caixa, conforme é
autorizado pelo Paragrafo Unico da clausula 07 da convencdo coletiva. Dessa
maneira, conforme decidido pelo juizo ad quo, nada € devido a tal titulo.

Nega-se provimento.

3.5. Horas extras e indenizacao pelo ndo fornecimento de lanche

O autor recorre também em relacdo ao pedido de horas extras, indeferido
pelo juiz de primeiro grau, afirmando que “Reforgando as afirmativas sobre a jornada
de trabalho em que o reclamante era submetido, demonstra-se claro que cumpria
jornada superior ao estabelecido nas normas da categoria. As normas coletivas
estabelecem o acréscimo de 10% (dez por cento) nas duas primeiras horas
excedentes e 70% (setenta por cento) nas demais. Neste contexto novamente
merece reforma a r. sentenca, para condenar o reclamado ao pagamento das horas
extras trabalhadas.” (f1.301)

A sentenca indeferiu o pedido, uma vez que ndo foi demonstrada a
existéncia de trabalho extraordinario ndo-remunerado (fl.275).

O reclamante afirmou na inicial que laborava além de 8 horas diarias e 44
semanais, requerendo a condenacdo da ré ao pagamento das horas extras

correspondentes na forma prevista nas convencdes coletivas (fls. 04/05). A
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reclamada juntou aos autos os registros de horario do reclamante (fls. 95/99), bem
como os comprovantes de pagamento (fls. 100/103), nos quais constam o
pagamento de algumas horas extras. O autor ndo impugnou O0S registros
apresentados e ndo apresentou demonstrativo das horas extras que entende lhe
serem devidas, 6nus que |he incumbia. Ainda, conforme salientado pelo julgador de
origem, os horarios constantes nos registros das fls. 95/99 coadunam-se com
agueles informados pelas testemunhas ouvidas nos autos, que informaram a
existéncia de dois turnos de trabalho, quais sejam, das 8h as 17h20min e das 14h as
22h.

N&o cabe a afirmacao do recorrente de que “demonstra-se claro que cumpria
jornada superior ao estabelecido nas normas da categoria” (f.301), uma vez que,
durante toda a instrucdo, o autor limitou-se a afirmar que fazia horas extras e que
essas nao l|he foram corretamente pagas, nao impugnando 0s registros
apresentados pela reclamada, os quais presumem-se validos, ndo apresentando
diferencas pelo cotejo entre os registros de horario e os comprovantes de
pagamento e tampouco em sede recursal apresentando argumentos a justificar sua
pretensdo de reforma da decisdo de primeiro grau. Da mesma maneira ocorre com 0
tépico do recurso destinado ao “direito de lanche”, em que o recorrente afirmou que
“Em decorréncia do reconhecimento das horas extras devidas ao reclamante, cabe
também a condenacéo da reclamada o pagamento referente ao lanche devido e néo
pago ao reclamante quando do cumprimento de jornada extraordinaria” 9f1.301). Nao
demonstrada a realizagcdo de mais de duas horas extras diarias, ndo cabe a
condenacéo da ré ao pagamento de indenizagéo pelo lanche ndo fornecido, uma vez
que este somente é devido “aos empregados que tiverem a jornada de trabalho
prorrogada por periodo superior a duas horas” (clausula 31 da convencgao coletiva
de 2007/2008 — f1.47). Dessa forma, inviavel a reforma da sentenca pretendida.

Nega-se provimento ao recurso.

Ante o exposto,

ACORDAM os Magistrados integrantes da 32 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 42 Regido: por unanimidade, negar
provimento ao recurso da reclamada. Por unanimidade, dar
parcial provimento ao recurso do reclamante para majorar a

indenizacao por danos morais para R$ 40.000,00 (quarenta mil
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reais). Valor da condenacdo que se majora em R$ 30.000,00.
Custas processuais majoradas em R$600,00.
Intimem-se.

Porto Alegre, 20 de maio de 2009 (quarta-feira).

JUIZ CONVOCADO FRANCISCO ROSSAL DE ARAUJO

Relator



