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RESUMO

Diante das praticas discriminatérias promovidas em face da mulher gestante no
mercado de trabalho, a presente pesquisa objetiva estudar a problematica e defender
a aplicacao do direito da antidiscriminacdo como forma de protecao da trabalhadora,
buscando resguardar a sua dignidade. Este trabalho pretende, a partir do método de
abordagem dedutivo e da técnica de pesquisa bibliografica e documental, responder
0 seguinte problema: de que forma e em que cenario ocorrem as manifestacdes de
discriminagao em face da mulher gestante no mercado de trabalho e de que maneira
o direito da antidiscriminagcdo pode contribuir para a redugao dessas praticas e para
manutengado da dignidade da mulher em estado gestacional no ambiente laboral? O
tema é relevante na medida em que inumeros casos de discriminacdo em face da
trabalhadora gravida sédo enfrentados pelo Poder Judiciario Trabalhista diariamente.
Considerando esse cenario a presente pesquisa tratou, em seu primeiro capitulo,
sobre a teoria do direito da antidiscriminacdo, abordando a sua relacdo com os
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, apresentando as
modalidades de discriminacdo e conceituando os critérios proibidos de discriminacéao.
No segundo capitulo foram apresentadas as manifestagbes da discriminagdo no
mercado de trabalho, em especial, as promovidas em face da trabalhadora em estado
gravidico nas diferentes fases do contrato de trabalho. Neste mesmo capitulo,
discorreu-se sobre os efeitos fisicos e psicolégicos da discriminagao a trabalhadora,
a gestagao e ao nascituro. Ainda, foi tragado o perfil da trabalhadora gestante vitima
da discriminagao, concluindo-se que toda a mulher, independentemente de cor, raca
ou qualificagdo, esta sujeita as praticas discriminatérias no ambiente laboram em
razao da gravidez. Por fim, no ultimo capitulo foram apontados os direitos trabalhistas
das mulheres, em especial das trabalhadoras gravidas e discorreu-se sobre a
aplicacdo do direito da antidiscriminacao no direito de trabalho. Neste momento da
pesquisa, foram apresentados diversos julgados do Tribunal Superior do Trabalho que
abordaram a problematica enfrentada nesta dissertagao. Concluiu-se, com o presente
estudo que de fato, a teoria geral do direito da antidiscriminagao é aplicada pelo Poder
Judiciario para o fim de obstacularizar e minimizar os efeitos causados pela
discriminagao provocada em face da trabalhadora gestante. Entretanto, percebe-se
que € necessaria uma mudanca da mentalidade machista e patriarcal que impera no
mercado de trabalho, para que se dé a real importancia a gestagao e ao trabalho da
mulher, o que deve ser feito a partir de politicas publicas no intuito de informar os
cidad&os da necessidade de protecéo da trabalhadora gravida e que tal fato ndo traz
nenhum prejuizo ao empregador. Além disso, com a finalidade de prevenir novas
praticas discriminatérias, um novo critério proibido de discriminagao, voltado
exclusivamente a gravidez, deve ser criado a fim de impedir o retrocesso social,
garantindo a dignidade humana a todas as trabalhadoras gravidas,
independentemente do seu regime de emprego.

Palavras-chave: Empregada gestante. Direito da antidiscriminagdo. Dignidade da
pessoa humana. Discriminacéo nas relagdes de trabalho.



ABSTRACT

In view of the discriminatory practices promoted in the face of pregnant women in the
labor market, this research aims to study the problem and defend the application of the
right to anti-discrimination as a way of protecting workers, seeking to safeguard their
dignity. This work intends, based on the deductive approach method and the
bibliographic and documentary research technique, to answer the following problem:
how and in what scenario do the manifestations of discrimination against pregnant
women in the labor market and how can the anti-discrimination law contribute to the
reduction of these practices and to the maintenance of the dignity of pregnant women
in the workplace? The theme is relevant in that numerous cases of discrimination
against pregnant workers are faced by the Labor Judiciary on a daily basis.
Considering this scenario, this research dealt, in its first chapter, with the theory of anti-
discrimination law, addressing its relationship with the principles of equality and human
dignity, presenting the modalities of discrimination and conceptualizing the prohibited
criteria of discrimination. In the second chapter, the manifestations of discrimination in
the labor market were presented, in particular, those promoted in the face of pregnant
women in the different stages of the employment contract. In this same chapter, we
discussed the physical and psychological effects of discrimination against workers,
pregnancy and the unborn child. Furthermore, the profile of pregnant workers who
were victims of discrimination was drawn up, concluding that all women, regardless of
color, race or qualification, are subject to discriminatory practices in the labor
environment due to pregnancy. Finally, in the last chapter, the labor rights of women,
especially pregnant workers, were pointed out and the application of the anti-
discrimination law in labor law was discussed. At this point in the research, several
judgments from the Superior Labor Court were presented that addressed the issues
faced in this dissertation. It was concluded, with the present study that, in fact, the
general theory of anti-discrimination law is applied by the Judiciary Power in order to
hinder and minimize the effects caused by the discrimination caused in the face of the
pregnant worker. However, it is clear that there is a need for a change in the male-
dominated and patriarchal mentality that prevails in the job market, so that the real
importance of pregnancy and women's work is given importance, which must be done
based on public policies in order to inform citizens of the need for protection of pregnant
workers and that this fact does no harm to the employer. In addition, in order to prevent
new discriminatory practices, a new prohibited criterion of discrimination, aimed
exclusively at pregnancy, must be created in order to prevent social retrogression,
guaranteeing human dignity to all pregnant workers, regardless of their employment
form of job.

Keywords: Pregnant worker. Anti-discrimination law. Dignity of human person.
Discrimination in labor relations.
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1 INTRODUGAO

Diante das inumeras situacdes que se tem noticia acerca da promocéao de
praticas discriminatdrias, sejam elas diretas ou indiretas, no ambito das relagdes de
trabalho, o presente estudo pretende abordar a problematica das mulheres gravidas
no ambiente laboral, as quais sdo muitas vezes vitimas da discriminagao.

Destaca-se que os direitos fundamentais que visam efetivar a protecéo da
mulher no mercado de trabalho tém intima relagdo com o principio da dignidade da
pessoa humana e também ao da igualdade material. E € com base nesses direitos
que as normas internacionais e decorrentes da Constituicido Federal de 1988, proibem
qualquer ato discriminatério em face da trabalhadora, seja por motivo de género, sexo
ou diante das suas escolhas fundamentais.

Observa-se que dita protecdo juridica visa garantir a inclusédo e
permanéncia da mulher no mercado formal de trabalho, estabelecendo regras
antidiscriminatorias.

Tratando-se especificamente da trabalhadora gestante, existem normas
que visam a sua protegdo no mercado de trabalho, especialmente diante da
necessidade de protecdo a maternidade, a gestacéo, a saude, a mulher, ao nascituro
€ a crianca.

No entanto, essas normas protetivas criam verdadeiro impasse no
ambiente laboral; porquanto, em que pese destinarem-se a prote¢cdo das mulheres e
da gestacao, para muitos, principalmente aos empregadores, essas regras sdo uma
verdadeira justificativa para inviabilizar a contratagdo de mulheres gravidas ou na
iminéncia de o serem. O argumento € de que estas normas oneram o empregador,
ocasionando um prejuizo para o empreendimento.

Além disso, a mulher gestante é tida como um individuo incapacitado para
o trabalho, diante de uma suposta limitagao fisica ou intelectual.

Desse modo, como se nao bastasse a ineficacia de muitos direitos ja
consagrados as trabalhadoras, inclusive na Constituigho Federal de 1988, as
trabalhadoras gravidas possuem grande dificuldade em acessar o mercado de
trabalho e de permanecer nele, j4 que muitas normas que visam a protecao destas,
como por exemplo a garantia proviséria no emprego, sao por vezes desrespeitadas
pelo empregador.

Nesse diapasao, o tema central da presente pesquisa é estudar as praticas
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discriminatérias em face da mulher gestante no ambito das relagdes de trabalho, a fim
de verificar a existéncia do direito da antidiscriminagdo como mecanismo habil a
proteger a trabalhadora e garantir a esta a possibilidade de executar suas tarefas
laborais diarias de forma digna.

O tema é extremamente relevante, posto que sdo inumeras as acdes
promovidas na via judicial na tentativa de buscar o reconhecimento dos direitos dessas
mulheres, evidenciando assim que a discriminagdo em face da trabalhadora gravida
€ uma triste realidade do pais e uma pratica bastante comum nas relacdes
trabalhistas.

Diante da importancia social do tema e considerando a existéncia de infima
literatura a respeito, € de suma importdncia ampliar o estudo do direito da
antidiscriminacao, para o fim de contribuir para a identificacdo das praticas
discriminatérias em face da trabalhadora gestante, e garantir a protecdo destas
mulheres, viabilizando o exercicio das suas atividades com o minimo de dignidade.

A presente pesquisa busca, portanto, contribuir academicamente e
socialmente na identificagdo e divulgacdo de um problema enraizado na sociedade,
vinculado a discriminagdo da mulher em um dos momentos mais importantes de sua
vida, qual seja, durante a gestagao. Para tanto, apresenta-se o seguinte problema que
se pretende dirimir com o presente estudo: De que forma e em que cenario ocorrem
as manifestagdes de discriminagcdo em face da mulher gestante no mercado de
trabalho e de que maneira o direito a antidiscriminagcédo pode contribuir para a redugao
dessas praticas e para a manutencgao da dignidade da mulher em estado gestacional
no ambiente laboral?

A hipétese em que se ampara esta pesquisa consiste na constatacao de
que a mulher gestante enfrenta diversos desafios no mercado de trabalho e lida,
constantemente, com praticas discriminatorias no ambiente laboral, manifestadas a
partir de despedidas arbitrarias, xingamentos, preconceitos em relacdo a sua
capacidade mental e fisica e em todos os setores e independentemente do cargo
ocupado, da raga, cor, qualificacdo dessa trabalhadora. E é nesse cenario que emerge
o direito da antidiscriminagdo, com o objetivo de amparar a trabalhadora rechagando
os atos discriminatérios contra ela praticados e garantindo a ela o exercicio das suas
funcdes laborais de forma digna.

No que tange a metodologia, emprega-se pelo método de abordagem
dedutivo, partindo-se de uma premissa geral em relagéo as praticas discriminatorias
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promovidas em face da trabalhadora gestante, com o método de procedimento
monografico, buscando por meio de leituras de obras cientificas e da legislagéo
abordar neste trabalho o problema de pesquisa e todos os seus desdobramentos.
Ainda, adota-se nesta pesquisa as técnicas de pesquisa documental e bibliografica,
diante da coleta de dados nas fontes primarias e secundarias, posto que o trabalho
desenvolver-se-a a partir de documentos e da bibliografia sobre o objeto de estudo.

Considerando que o tema proposto possui relacdo com a area de Direitos
Humanos e Sociedade, bem como com a linha de pesquisa do Direito, Sociedade e
Estado, e dos demais estudos promovidos pelo professor orientador, vinculadas ao
estudo da constitucionalizagdo de direitos humanos fundamentais, dividiu-se a
presente dissertacdo em trés capitulos para melhor apresentacao da tematica.

Assim, no primeiro capitulo, sera apresentada a teoria do direito da
antidiscriminacao e seus aspectos como ramo auténomo do direito. Neste capitulo,
serédo abordados conceitos do direito da antidiscriminagéo e sua estreita relagdo com
os principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, na medida em que o
direito da antidiscriminagao visa concretizar tanto o direito de igualdade, quanto o
direito a dignidade da pessoa humana, ja que busca a eliminagao de todas as formas
de discriminag&o negativas praticadas contra os sujeitos ou determinados grupos de
individuos.

Ainda, no mesmo capitulo, promover-se-a a diferenciacdo entre as
modalidades de discriminacdo e serdo apresentados os aspectos e conceitos
inerentes aos critérios proibidos de discriminacgao.

Apds o estudo sobre a teoria do direito da antidiscriminagédo, no segundo
capitulo, buscar-se-a apontar os tipos de discriminacdo promovidos no ambiente
laboral. Além disso, tratar-se-a acerca dos principais atos discriminatorios enfrentados
especialmente pela trabalhadora gestante e em todas as fases contratuais, seja na
que antecede o contrato de trabalho, seja em momento posterior a sua duragéo. Nesta
etapa da pesquisa serao enfrentados os efeitos nocivos das praticas discriminatorias
sentidas pelos trabalhadores, em especial a trabalhadora gestante e ao nascituro.

Além disso, o segundo capitulo também se prestara para tragar o perfil da
trabalhadora gestante, no intuito de apontar o fato de que nao importa a raga, cor,
origem e classe social da trabalhadora, o simples fato desta estar gestando uma vida,
ja é motivo para ser alvo de atos discriminatorios no ambiente laboral.

Por fim, no ultimo capitulo, busca-se destacar os direitos da mulher no
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mercado de trabalho, dando énfase aos direitos da trabalhadora gravida. Outrossim,
€ neste momento da pesquisa que se discorrera acerca da aplicagdo da teoria do
direito da antidiscriminagao no direito do trabalho.

Ademais, diante da existéncia de varios casos judiciais sobre o tema
abordado neste estudo, no ultimo capitulo, serdo acostados ao trabalho julgados do
Tribunal Superior do Trabalho com o intuito de abordar de que forma o direito da
antidiscriminacao é aplicado nos casos em que atos discriminatérios sdo praticados
em face da trabalhadora gestante.

Diante do estudo, ao final, serdo langadas as conclusdes obtidas com a

presente pesquisa.
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2 A TEORIA DO DIREITO DA ANTIDISCRIMINAGAO

As discussbes em torno da proibicao da discriminagcdo, com base no
principio da igualdade, no intuito de impedir a pratica de diferenciacéo injusta, em
especial dos individuos injusticados e vitimas de preconceito e discriminagdo, na
tentativa de efetivar o mandamento antidiscriminatorio, fez com que surgissem
legislagdes e jurisprudéncias especificas sobre o tema, dando azo a uma nova area
do conhecimento juridico denominado como direito da antidiscriminagao (RIOS,
2020).

O direito a antidiscriminacdo deve ser encarado, entdo, como um ramo
especifico da ciéncia juridica, assim como o sdo o direito penal, o direito civil, entre
outros. Trata-se, portanto, de um direto autéhomo com regramentos e principios
proprios, os quais compdem a teoria normativa e dogmatica do direito a
antidiscriminagao.

Com efeito, o direito da antidiscriminacdo pode ser “visualizado como
campo especifico da reflexdo e da pratica juridicas” e “volta sua ateng¢ao, desde o
inicio, para o fenbmeno da discriminagao, suas modalidades, seus principais desafios
e questdes” (RIOS, 2008, p. 13).

Segundo Rios, o direito da antidiscriminagcédo repercute tanto no direito

constitucional como em todos os ramos do ordenamento juridico e:

fornece ao direito constitucional categorias e instrumentos em favor da forga
normativa da Constituicdo, desvelando, concretizando e desenvolvendo
potencialidades e efeitos ora esquecidos, ora pouco desenvolvidos,
pertinentes a compreensao corrente do principio juridico de igualdade (RIOS,
2008, p. 13).

Além do mais, referida area do conhecimento e da pratica juridica estuda
as praticas discriminatérias e confere novos principios e regras ao direito de igualdade,
o fazendo sob uma perspectiva deste se tratar de um mandamento proibitivo da
discriminagédo (RIOS; LEIVAS; SCHAFER, 2017).

Desse modo, para o presente estudo, € necessario abordar, em um
primeiro momento, os desdobramentos da teoria do direito fundamental da
antidiscriminagcdo e tratar sobre as nuances envolvendo a discriminacdo e as

modalidades de referida pratica.
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2.1 O DIREITO FUNDAMENTAL DA ANTIDISCRIMINACAO

O direito da antidiscriminagdo € um ramo do direito que tem intima relagao
com os direitos fundamentais da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Na
verdade, a nao discriminagao € corolaria desses dois direitos, porém com eles néo se
confunde.

O principio da igualdade €, na verdade, um principio norteador de varios
direitos fundamentais e encontra-se consagrado na Constituicdo Federal de 1988'. O
direito a igualdade (previsto nos primeiros textos que trataram sobre as declarag¢des
de direitos humanos) impede que haja privilégios e distingdes a determinados sujeitos
e esta presente nos regimes democraticos (SILVA, 2005, p. 211).

Inicialmente o direito de igualdade serviu de amparo juridico contra as
arbitrariedades na aplicacdo da norma, no sentido de que todos deveriam ser tratados
da mesma maneira, com as mesmas garantias e direitos, proibindo ao legislador
conferir tratamento diferenciado entre os individuos (ideia proveniente da concepgéao
da igualdade formal).

Neste ponto, interessante trazer para a presente pesquisa a definigao sobre
igualdade formal apresentada por Lufio (2007a, p. 19), o qual elucida que se trata e
uma exigéncia legal de que todos sejam iguais perante a lei. Na verdade, ha um
reconhecimento de que o mesmo estatuto juridico deve ser aplicado a todos os
cidad&os, garantindo assim a igualdade de tratamento na legislagdo e na aplicagé&o
da norma (LUNO, 2007a, p. 19).

Ainda no que tange a igualdade formal, discorre Alexy, que em um primeiro
momento, existia a ideia de que a igualdade exigia que o legislador, ao promover a
criacdo do direito, tratasse a todos de maneira igualitaria. No entanto, consoante o
autor ensina, a assertiva acima ndo da azo a possibilidade de que o legislador seja
obrigado a considerar todos nas mesmas posigdes juridicas e ao mesmo tempo, com
as mesmas caracteristicas. Isto porque, se assim o fizesse, as normas poderiam ser
tidas como incompativeis com a sua finalidade e consideradas sem sentido e injustas
(ALEXY, 2012, p. 396).

10 artigo 5° da Constituicdo Federa de 1988, entre tantos que abordam o direito de igualdade, expressa
a igualdade formal dispondo: “Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguinte” (BRASIL, 1988).
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Desse modo, ha que se levar em consideracdo a diferenga entre os
individuos para que seja possivel atingir-se a igualdade de tratamento. Este, inclusive
€ o entendimento exarado por Silva (2005, p. 216), que afirma em sua obra: “o
principio ndo pode ser entendido em sentido individualista, que n&o leve em conta as
diferencas entre grupos” (SILVA, 2005, p. 216).

E com o respeito e consideracdo por todos os cidaddos e suas
particularidades, ofertando igualdade de oportunidades a todos os individuos, que se
atingira a justica distributiva (LUNO, 2007b). Com efeito, a ideia geral de igualdade
afasta a possibilidade de que todos sejam considerados iguais em todas as suas
prerrogativas e tratados exatamente da mesma forma, sem levar em consideragao
aspectos e caracteristicas pessoais.

Esta, nada mais é do que a concepgédo da maxima igualdade, que confere
o tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais na proporgdo das suas
desigualdades (ALEXY, 2012; GOLDSCHMIDT; RENCK, 2016; SARLET,; MARINONI;
MITIDIERO, 2017).

Essa dimensao do direito de igualdade tem relagdo com o equilibrio de
forgas e poderes, com o objetivo de atingir a equidade entre os individuos e consolidar
a dignidade da pessoa humana.

A partir desta concepg¢ao do enunciado geral de igualdade, impera destacar
que as normas criadas pelo legislador “tém que ter a forma de normas universais
condicionadas”, ou seja, todos 0s que possuem as mesmas caracteristicas séo
tratados de forma igual, de modo que a consequéncia juridica sera idéntica a todos.
Entretanto, trata-se de um dever ndo formal, mas material de igualdade (ALEXY, 2012,
p. 397-398). Assim, existe a necessidade de prever eventuais diferengas para entao
se alcangar o justo (GOLDSCHMIDT; RENCK, 2016; SARLET, MARINONI;
MITIDIERO, 2017).

Desse modo, se as diferencas e semelhangas dos individuos nao forem
levadas em consideragao os objetivos mais amplos do direito a igualdade podem
falhar (SHELTON, 2010). Principalmente pelo fato de que, determinados grupos de
individuos necessitam de um tratamento juridico de garantias e direitos diferenciado

para que, finalmente possam atingir o patamar de igualdade em relagédo aos demais?.

2 A titulo de exemplificagéo, é possivel citar as protegbes ao trabalho da mulher, a qual necessita de
maior amparo para ingressar no mercado de trabalho e permanecer nele, diante das distingdes e
discriminagbes, em especial por razdo de género, a que estad submetida. Nesse sentido prevé o artigo
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Nesse prisma, aponta-se para a existéncia da igualdade material, vinculada
as possibilidades de distingdes relacionadas a determinados fatores (SILVA, 2005).
Pode-se dizer que o sentido material de igualdade surgiu a partir do fato de que a
igualdade formal nao foi capaz de afastar as injusticas decorrentes da aplicagao da
legislagdo, era necessario ent&o criar critérios razoaveis e justos para justificar alguns
tratamentos desiguais (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 620).

Nota-se que a igualdade material ganha maior importancia ao se tratar das
dimensodes do principio da igualdade, posto que, em especial em um Estado Social,
ha a necessidade de incluir as diferengas para se atingir os fins do direito de igualdade,
que é o tratamento isondmico aos individuos.

Além disso, percebe-se que tanto a igualdade material, quanto a igualdade
formal advém do principio da igualdade, todavia, cada qual terd uma aplicagao
concreta de forma equilibrada, para se atingir a justica em relagcédo ao tratamento dos
cidadaos.

A Constituicdo Federal de 1988, reconhece tanto a igualdade formal,
relacionada a igualdade perante a lei, quanto a igualdade material, tendo em vista a
existéncia de regras em seu bojo que proibem distingdes vinculadas a determinados
fatores, como por exemplo, a impossibilidade de haver diferenga de salarios em
atividades idénticas por motivo de género® (SILVA, 2005, p. 211).

Sob aspecto do direito do trabalho, a igualdade material - que traduz a
concepgao do direito de igualdade no sentido de conceder um tratamento igual aos
iguais e desigual aos desiguais - visa superar diferencas existentes no mercado de
trabalho relacionadas a diversos aspectos como idade, sexo, raga, origem, etc.
(GOLDSCHMIDT; RENCK, 2016).

Outrossim, em que pese exista a possibilidade da lei, a partir de critérios e
caracteristicas distintas de determinados grupos de pessoas, ampara-las de modo
diferenciado, esta distingdo é necessaria para alcangar a igualdade entre os

individuos. O tratamento isondmico, diverso entre os individuos, € fundamental para

6°, inciso XX, da Constituicdo Federal de 1988 ao destacar a importancia da protegado do mercado de
trabalho da mulher, mediante incentivos criados por lei (BRASIL, 1988).

3 Nesse sentido, destacam-se os artigos 5° inciso |, da Constituicio Federal de 1988, e 5° da
Consolidagao das Leis do Trabalho. Com efeito, o artigo 5°, inciso I, da Constituicdo Federal trata da
igualdade formal, ja que dispée acerca do mandamento de que “homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigagbes” (BRASIL, 1988). Ja o artigo 5° da Consolidagdo das Leis do Trabalho, trata-se
de uma norma que, alinhada a igualdade material, proibe a diferenga salarial em razdo do sexo do
trabalhador: “Art. 5° - A todo trabalho de igual valor correspondera salario igual, sem distingdo de sexo”
(BRASIL, 1943).
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conceder a todos a paridade de armas, importante para a defesa dos direitos destes.

Nessa linha, cumpre mencionar Bobbio, o qual reconhece a existéncia da
igualdade material, tendo em vista sua afirmagdo de que a nao-discriminagdo na
atribuicdo e na fruicdo de direitos ndo se aplica com relagdo a direitos politicos e
sociais, na medida em que existem diferencas relevantes de individuo para individuo.
Ainda, referido autor destaca que as diferengas podem justificar o tratamento desigual,
principalmente na atribuicdo dos direitos a determinado grupo de individuos. Pode-se
afirmar que todos sao iguais no sentido formal no campo dos direitos fundamentais a
saude, ao trabalho e a instrugao, porém para efetivagao de seus direitos € necessario
considerar as especificagdes e diferengas de cada individuo (BOBBIO, 2004, p. 34).

Entretanto, existem praticas de diferenciagcao que néo sao justificaveis. Ou
seja, em varias oportunidades, as distingdes promovidas ndo buscam o equilibrio e a
equidade entre os sujeitos. Tém o intuito claro de atacar determinados individuos ou
grupos de pessoas com a finalidade unica de desvaloriza-los.

Desse modo, surge o direto da antidiscriminagao, que busca evitar, entao,
as praticas de diferenciacdo que causem dano ao individuo ou a um grupo de pessoas
(DONNELLY, 2001).

E no momento em que o direito de igualdade passa a ser defendido como
um mandamento antidiscriminatdrio, por movimentos sociais, reivindicagdes politicas
e demandas judiciais, que surge o direito da antidiscriminagcdo. O direito a nao-
discriminagao consubstancia-se como um direito a direitos - direito de prote¢cdo do
Estado no intuito de vedar determinadas condutas, estabelecendo garantias para a
efetivacdo da equidade de acordo com o principio da igualdade (RIOS; SILVA, 2015,
p. 14). Sendo assim, é nitida a relagao entre o direito da antidiscriminagao e o direito
da igualdade.

Na verdade, a ideia da igualdade material somada ao direito da
antidiscriminagao, ambos direitos de natureza fundamental, visam proteger individuos
€ grupos oprimidos.

Nessa linha, é possivel extrair dos ensinamentos de Novais - o qual amplia

a visdo dworkiana da ideia dos direitos como trunfos* e aponta em sua obra que os

4 Dworkin desenvolveu a tese de que os direitos sdo trunfos conta o Estado, em especial, quando os
individuos tém seus direitos violados, inclusive sob a justificativa de que toda a sociedade sera
beneficiada a partir da flexibilizagcdo de determinado direito (DWORKIN, 2002). Nas palavras de
Dworkin (2002, p. 314), “a instituicdo dos direitos é crucial, pois representa a promessa da maioria as
minorias de que sua dignidade e igualdade serdo respeitadas”. Desse modo, percebe-se que a sua
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direitos fundamentais tém natureza de trunfos contra a maioria® - que os direitos
fundamentais de igualdade (em especial a igualdade material) e de antidiscriminagao
atuam em defesa da minoria e sdo como trunfos contra a maioria (NOVAIS, 2006).

Assim, o direito fundamental da antidiscriminacdo € um trunfo da minoria -
que eventualmente € vitima da discriminacdo - contra os atos discriminatorios
negativos praticados tanto pelo Estado, de forma institucionalizada, como pelos
particulares. O objetivo é atingir igualdade material e garantir a dignidade da pessoa
humana de individuos e grupos considerados minoria, através deste trunfo que € o
direito fundamental da antidiscriminacao.

Desse modo, pode-se dizer que o direito da antidiscriminagdo também esta
relacionado a dignidade da pessoa humana, na medida em que a pratica de diferenciar
injustamente as pessoas, criando uma falsa ideia de que algumas possuem mais valor
que outras, € uma afronta também a dignidade (GOLDSCHMIDT; RENCK, 2016, p.
29).

Além do mais, a discriminagcdo fere diretamente a igualdade e,
consequentemente o tratamento digno que cada pessoa tem direito, o que pode gerar
implicacbes e prejuizos em relagdo ao exercicio de outros direitos que visam a
realizacdo e a individualidade da pessoa (GOLDSCHMIDT; RENCK, 2016; LIMA,
2011).

Impera destacar que o principio da dignidade humana norteia os direitos
fundamentais, sendo a base de todos os direitos consagrados constitucionalmente.

Neste ponto, destaca Andrade:

(...) o principio da dignidade da pessoa humana esta na base de todos os
direitos constitucionalmente consagrados, quer dos direitos e liberdades
tradicionais, quer dos direitos de participacao politica, quer dos direitos dos
trabalhadores e direitos a presta¢des sociais (ANDRADE, 2009, p. 81).

Observa-se que a dignidade da pessoa humana, nas palavras de

Goldschmidt (2009, p. 65), ocupa o centro do sistema juridico, deixando “de ser

teoria visa proteger as minorias.

5 Novais (2006), vai além da teoria dworkiana, e afirma que os direitos fundamentais podem ser vistos
como trunfos contra a maioria, ja que ha uma protegédo das minorias diante da inércia das maiorias na
concretizagao destes direitos. Ou seja, ndo ha como, diante da vontade politica da maioria, ir contra a
forca juridica de um direito fundamental e isso no que tange as relagdes dos particulares com o Estado
e entre os proprios particulares (NOVAIS, 2006). Essa teoria visa concretizar o principio da igualdade
material, estabelecendo o equilibrio entre maioria € minoria, a fim de alcangar a dignidade da pessoa
humana.



21

apenas uma categoria filosofica, ou um apelo meramente ético, para se tornar uma
categoria juridica merecedora n&o sé de protecdo, mas também de promogéo por
meios coercitivos”.

Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988, tem como fundamento da
republica o principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, da Constituicao
Federal de 1988), tal qual deve ser observado em todos os ramos do direito (BRASIL,
1988).

Diante da importancia conferida pela Constituicdo Federal de 1988 a
dignidade da pessoa humana, Goldschmidt (2016a, p. 178) afirma que “o sistema
juridico brasileiro, revestiu a dignidade da pessoa humana de juridicidade,
constituindo-a como principal alicerce da sua estrutura. Sobre esse sistema repousa
toda a pléiade de direitos fundamentais, individuais e sociais do homem”.

Sendo assim, a partir dos mandamentos constitucionais, tanto o Estado
como a sociedade civil e o particular devem respeitar e promover a dignidade da
pessoa humana (GOLDSCHMIDT, 2009, p. 66).

Sobre a dignidade da pessoa humana, Sarlet (2006, p. 67-69) afirma que o
constituinte de 1988, conferiu a dignidade da pessoa humana o status de principio e
valor fundamentais, ao nao inclui-la no rol dos direitos e garantias fundamentais. Isto
pelo fato de que a dignidade é algo intrinseco do ser humano, tratando-se de um
principio norteador de todas as relagdes juridicas, privadas ou publicas (SARLET,
2006). O objetivo é a protecao integral da pessoa humana, a partir da realizagdo dos
direitos fundamentais (VECCHI, 2011).

Ainda no que tange a dignidade da pessoa humana, Goldschmidt (2009, p.
107) aponta que referido principio possui duas dimensdes que podem ser
denominadas de negativa e positiva. A dimens&do negativa tem relagdo com a
abstencdo do Estado e do particular em promover atos que afetem ou restringem
indevidamente a dignidade da pessoa humana, com a finalidade de garantir a
autonomia e liberdade do ser humano. Ja no que tange a dimensao positiva, esta
evidencia-se na promog¢ao dos meios necessarios e dos bens indispensaveis para que
o homem possa viver com dignidade, pelo Estado, pela comunidade e pelos
particulares (GOLDSCHMIDT, 2009, p. 107).

Além disso, a dignidade da pessoa humana implica na observancia dos
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direitos humanos e na concretizagio de direitos e garantias fundamentais®, entre eles

o direito de igualdade, ja que, de acordo com o disposto por Sarlet:

constitui pressuposto essencial para o respeito da dignidade da pessoa
humana a garantia da isonomia de todos os seres humanos, que, portanto,
nao podem ser submetidos a tratamento discriminatério e arbitrario, razédo
pela qual ndo podem ser toleradas a escravidao, a discriminagao racial,
persegui¢des por motivos de religido, sexo, enfim, toda e qualquer ofensa ao
principio isondmico na sua dupla dimensao formal e material (SARLET, 2006,
p. 86).

Observa-se, entdo, que para haver o respeito a dignidade da pessoa
humana, deve-se garantir a isonomia de todos e consequentemente promover o
direito da antidiscriminacao.

Considerando a importancia da ndo-discriminagao para a concretizagao da
dignidade da pessoa humana, é possivel concluir que o direito da antidiscriminagéo
trata-se de um direito fundamental. Nas palavras de Sarmento, “devem ser
considerados fundamentais os direitos que, conquanto ndo contidos no catalogo
constitucional pertinente, representem concretizagcdes relevantes do principio da
dignidade da pessoa humana” (SARMENTO, 2016, p. 85).

Nesse viés, o principio da dignidade da pessoa humana tem a finalidade
de constituir valor unificador de todos os direitos fundamentais, os quais podem ser
vistos como uma concretizagdo de referido principio, e também, de legitimar o
reconhecimento de direitos fundamentais implicitos que ndao se encontrem
necessariamente no texto constitucional (SARLET, 2012, p. 73).

Destaca-se que a dignidade da pessoa humana envolve uma série de
garantias e direitos concedidos aos individuos unicamente pelo fato de existirem. E a
partir da dignidade da pessoa humana que se confere aos sujeitos condigbes
materiais de subsisténcia, assegurando uma existéncia digna.

Desse modo, o direito da antidiscriminagcdo atua como concretizador do
direito da igualdade e, consequentemente, da dignidade do ser humano, na medida
em que este passa a ter o tratamento juridico necessario para defesa dos direitos
humanos. Além disso, ndo ha que se falar em existéncia digna se nao forem

combatidos os atos discriminatérios praticados em detrimento de determinados

6 A dignidade da pessoa humana se traduz na finalidade ultima e primeira dos direitos fundamentais
(MIRANDA, 2008). Desse modo, os direitos fundamentais servem de instrumento para sua
consolidagdo.
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individuos e grupos, na medida em que a discriminagdo contribui para a
desvalorizagao do sujeito e para o seu isolamento da sociedade. Percebe-se entdo a
importancia da promocao do direito da antidiscriminacdo e da sua conexao com a
dignidade da pessoa humana.

Com efeito, pode-se afirmar entdo que “a ndo discriminagédo é um principio
juridico especial’ (GOLDSCHMIDT; RENCK, 2016, p. 31), e é basilar para a efetivagéo
do direito a igualdade, posto que ndo ha que se falar neste direito se houver
discriminagao’. Especialmente pela materializagdo da igualdade, é que se pode
afirmar que a n&o discriminagdo trata-se de um principio® universal e um direito
fundamental, necessario para concretizacdo da dignidade da pessoa humana
(GOLDSCHMIDT; RENCK, 2016, p. 32).

O direito da antidiscriminagao pode ser visto, portanto, como um conjunto
de regras constitucionais e infraconstitucionais, dispostas no ordenamento juridico
nacional e internacional, cujo objetivo é reduzir a condicdo de vulnerabilidade dos
individuos e de grupos sociais particulares através de critérios proibidos de condutas
discriminatérias pejorativas e além disso, serve como suporte para promogao de
politicas publicas de discriminagao reversa ou positiva, a fim de garantir a igualdade
material de referidos grupos para dar fim a vulnerabilidade por eles enfrentada
(GALINDO, 2015).

Esta nova ciéncia ndao esta somente voltada para a positivagao de direitos
antidiscriminatorios, mas sim para o enfrentamento de praticas discriminatérias e na
promogao de politicas publicas que visam proteger os individuos de qualquer ato de
diferenciagao injustificada.

A partir do reconhecimento do direito da antidiscriminagdo como um direito

fundamental®, € necessario abordar os principais dispositivos que tratam sobre

7 Entre os ja mencionados Goldschmidt e Renck (2016, p. 53) salientam que: “A discriminagdo é a
antitese do principio da igualdade. Constitui uma das maiores violagdes da dignidade e dos direitos da
pessoa porque nao respeita a integralidade do ser humano e retira-lhe direitos que pertencem a todos
0s seres humanos, relegando a pessoa a um nivel inferior ao que as pessoas ocupam”.

8 Alexy (2012, p. 90) ensina em sua obra que “principios sdo normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios
sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizagéo, que séo caracterizados por poderem ser satisfeitos
em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas.”

® O direito da antidiscriminagdo, por se tratar de um direito reconhecidamente fundamental, influi em
todo o direito, influenciando tanto na relagdo dos cidadaos com o Estado, mas também nas relagdes
entre os particulares. E além disso, deve ser observado no momento da criagdo da norma, mas também
no momento de aplicagdo do direito (HESSE, 2009).
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referido direito, consagrando-o e materializando-o no texto legal. Com efeito, sdo
diversos os dispositivos que preconizam a ndo-discriminagao e estes sao encontrados
no texto da Constituicio Federal de 1988 e também em diversos tratados
internacionais e leis infraconstitucionais.

Destaca-se que tanto o direito constitucional brasileiro, como o direito
internacional dos direitos humanos tém como mandamento a proibigdo da
discriminacgéo, o direito de igualdade (RIOS; LEIVAS; SCHAFER, 2017, p. 127).

O direito a antidiscriminagao restou consagrado internacionalmente a partir
dos mecanismos internacionais contidos na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, na Convencgao Internacional sobre a Eliminacdo de todas as
formas de Discriminagao Racial, de 1965, no Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, de 1966, no Pacto Internacional dos Direitos Econémicos Sociais e
Culturais, de 1966'°, na Convencao Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as
Formas de Discriminagdo Contra a Mulher, de 1979'!, na Convencao sobre os Direitos
da Crianca, de 1989, na Convencao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, de
2006, na Convencao Interamericana Contra o Racismo e Toda a Forma de
Discriminacao e Intolerancia, de 2013, e, no ramo do direito do trabalho, em especial,
na Convencdo n. 111 da OIT, de 1960'2.

No sistema internacional de direitos humanos, o direito da
antidiscriminacado € tido como uma protecao antidiscriminatéria voltada a proteger
todos os seres humanos, sem distincado de qualquer natureza, de forma universal e
abstrata, portanto (RIOS; LEIVAS; SCHAFER, 2017). O direito da antidiscriminagéo &

género do qual partem espécies como, por exemplo o direito das minorias’3.

10 O artigo 2° de referido Pacto dispde especificamente sobre a proibigcdo de praticas discriminatérias
por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opiniao politica ou de outra natureza, origem nacional ou
social, situagao econdmica, nascimento ou qualquer outra situagdo (BRASIL, 1992).

11 O artigo 1° da CEDAW prevé: “Para os fins da presente Convengéo, a expressao ‘discriminagao
contra a mulher’ significara toda a distingdo, exclusédo ou restricdo baseada no sexo e que tenha por
objeto ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio pela mulher,
independentemente de seu estado civil, com base na igualdade do homem e da mulher, dos direitos
humanos e liberdades fundamentais nos campos politico, econémico, social, cultural e civil ou em
qualquer outro campo” (BRASIL, 2002). Referida Convencéo trata também sobre a protegcéo especial
conferida as gravidas contra praticas discriminatérias.

2. A Convencdo 111 da OIT, trata sobre a discriminagdo em matéria de emprego e ocupacao, e
reconhece que a discriminagdo constitui uma violagdo dos direitos humanos, consagrados na
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. Além disso, a Convencdo conceitua o termo
discriminagao e tracga diretrizes no sentido de eliminar todas as formas de discriminagao nas relagdes
trabalhistas (BRASIL, 1968).

3 Por minorias, Queiroz (2010, p. 20-21), entende se tratar de individuos com idéntica cultura, com os
mesmos costumes, ou pertencente a determinado grupo com caracteristicas proximas,
independentemente do numero de individuos envolvidos.
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No ambito interno, foi a partir da Constituicido Federal de 1988 que o direito
a antidiscriminagdo ganhou maior aprego no ordenamento juridico brasileiro. A
igualdade passou a ser tida como algo fundamental ao desenvolvimento de uma
sociedade fraterna sem preconceitos ou discriminagdes (GOLDSCHMIDT; RENCK,
2016).

Para ilustrar, o constituinte considerou como objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, entre outros, a promog¢ao do bem de todos, sem
preconceitos de origem, racga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao (BRASIL, 1988).

Ainda, entre os direitos e garantias fundamentais, encontra-se no artigo 5°,
inciso XLI, da Constituicdo Federal de 1988, o comando de que todos sao iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza e que a lei devera punir qualquer
discriminagao atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais (BRASIL, 1988).

Outrossim, no que tange aos direitos sociais, o artigo 7°, trata sobre
diversas proibi¢cdes de distingdes injustificadas nas relagdes de trabalho. Com efeito,
o inciso XXX proibe a diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de
admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil. Ademais, o inciso XXXI,
proibe a ocorréncia de praticas discriminatérias no tocante a salario e critérios de
admissao do trabalhador com deficiéncia. Nessa mesma linha o faz o inciso XXXII,
que dispde acerca da proibicdo da distincdo entre trabalho manual, técnico e
intelectual ou entre os profissionais respectivos (BRASIL, 1988).

O artigo 227, da Constituicdo Federal de 1988, impde como dever da
familia, da sociedade e do Estado colocar a crianga, o adolescente e o jovem a salvo
de toda a forma de discriminacéo (BRASIL, 1988).

Muitos sao os dispositivos que visam eliminar todas as formas de
discriminagao em face da pessoa com deficiéncia, entre eles o artigo 227, inciso Il, da
Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 1988).

No direito do trabalho, diversos sao os artigos constantes na Consolidagao
das Leis Trabalhistas - CLT que tratam sobre o direito da antidiscriminagdo. A CLT
reforca a protecdo ao direito a n&o-discriminagédo, posto que se trata de um dos
principios mais relevantes para o direito do trabalho, pois visa a igualdade de
tratamento e de oportunidades dos trabalhadores na promog¢ao de seus direitos, a fim
de concretizar a dignidade do trabalhador.

Insta destacar que estes dispositivos, por estarem ligados ao trabalho
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digno, livre de preconceito e de discriminagao, constituem “elemento fundamental para
aa inclusao social e a melhor distribuicdo de renda” (GOLDSCHMIDT, 2016b, p. 706).

A CLT cita em seu bojo, em diferentes momentos, a obrigatoriedade de se
afastar praticas discriminatérias em face do trabalhador. Ainda, no que tange as
condigdes salariais, proibe distingbes de género para fixagdo da percepgao salarial
definindo que “a todo trabalho de igual valor correspondera salario igual, sem distingéo
de sexo” - artigo 5°, CLT. Nessa mesma linha, pode-se mencionar os artigos 76, 415
e 461 da CLT (BRASIL, 1943)"4,

Em especial, no que tange a discriminagédo contra a mulher, a Segéo |, do
Capitulo 1ll, da CLT, proibe varias praticas discriminatérias que vao de encontro a
dignidade da trabalhadora. O artigo 373-A, da CLT, explicita algumas vedagdes de

atos discriminatérios:

| - publicar ou fazer publicar anincio de emprego no qual haja referéncia ao
sexo, a idade, a cor ou situagao familiar, salvo quando a natureza da atividade
a ser exercida, publica e notoriamente, assim o exigir;

Il - recusar emprego, promog¢do ou motivar a dispensa do trabalho em razéo
de sexo, idade, cor, situagao familiar ou estado de gravidez, salvo quando a
natureza da atividade seja notdria e publicamente incompativel;

lll - considerar o sexo, a idade, a cor ou situagdo familiar como variavel
determinante para fins de remuneragdo, formagédo profissional e
oportunidades de ascenséo profissional;

IV - exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para comprovagao de
esterilidade ou gravidez, na admissao ou permanéncia no emprego;

V - impedir o acesso ou adotar critérios subjetivos para deferimento de
inscrigdo ou aprovagao em concursos, em empresas privadas, em razao de
sexo, idade, cor, situagao familiar ou estado de gravidez; (BRASIL, 1943).

Em relagado ao direito a antidiscriminagao da trabalhadora que se encontra
em estado gravidico, é possivel citar um rol extenso de artigos previstos na
Constituicdo Federal de 1988, na CLT e na Convencdo 111 da OIT, que visam

proteger a mulher, inclusive a gestante, de praticas discriminatoérias no mercado de

14 Referidos artigos merecem destaque: “Art. 76 - Salario minimo é a contraprestagdo minima devida e
paga diretamente pelo empregador a todo trabalhador, inclusive ao trabalhador rural, sem distingcdo de
sexo, por dia normal de servi¢o, e capaz de satisfazer, em determinada época e regido do Pais, as
suas necessidades normais de alimentagéo, habitacéo, vestuario, higiene e transporte. (...) Art. 415 -
Havera a Carteira de Trabalho e Previdéncia Social para todos os menores de 18 anos, sem distingéo
do sexo, empregados em empresas ou estabelecimentos de fins econdmicos e daqueles que Ihes forem
equiparados. (...) Art. 461. Sendo idéntica a fungdo, a todo trabalho de igual valor, prestado ao mesmo
empregador, no mesmo estabelecimento empresarial, correspondera igual salario, sem distingado de
sexo, etnia, nacionalidade ou idade. (...) § 62 No caso de comprovada discriminagéo por motivo de sexo
ou etnia, o juizo determinara, além do pagamento das diferengas salariais devidas, multa, em favor do
empregado discriminado, no valor de 50% (cinquenta por cento) do limite maximo dos beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social” (BRASIL, 1943).
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trabalho.'®

Outras normas vinculadas a nao-discriminagdo também sao encontradas
em legislagdes esparsas (estatuto do idoso, estatuto da igualdade racial, estatuto da
crianca e do adolescente, lei brasileira de inclusdo da pessoa com deficiéncia,
discriminagdo nas relagbes de trabalho, Lei n. 9.029/1995) e também estéo
relacionadas a outros ramos do direito, como o direito penal, por exemplo'®.

De fato, sédo varias as legislagbes que tratam sobre a nao-discriminagéo,
atestando a sua autonomia cientifica, o que torna possivel concluir que, realmente, o
direito da antidiscriminag&o repercute em todo o ordenamento juridico, implicando na
sua observancia tanto pelo particular como pelo poder publico.

Outrossim, realizado o estudo no que toca o direito fundamental da
antidiscriminacao, para dar andamento a presente pesquisa, faz-se necessario tratar
sobre o conceito juridico de discriminagdo e sobre os critérios proibidos de
discriminagao, em especial os de género, abordando inclusive, o direito fundamental

de escolha, assuntos que serao analisados no proximo tépico.

2.2 CONCEITO JURIDICO DE DISCRIMINAGCAO E CRITERIOS PROIBIDOS DE
DISCRIMINACAO DE GENERO E DO DIREITO FUNDAMENTAL DE ESCOLHA

Nesse interim, fundamental para o estudo acerca do direito da
antidiscriminagao, como ramo auténomo do direito, desenvolver a pesquisa sobre o

conceito juridico de discriminacgéo e identificar os critérios proibidos de discriminagéao.

5 A Constituicdo Federal de 1988 trata sobre a protecdo a maternidade (art. 6°), bem como sobre a
igualdade e a proibicdo de praticas discriminatérias no mercado de trabalho (art. 7°), assim como a
Convencao 111 da OIT e a CLT que em seu art. 373-A, protege a gestante em face de praticas
discriminatérias, e na segéo V, traz dispositivos vinculados a protegdo a maternidade (BRASIL, 1943;
BRASIL, 1968; BRASIL, 1988). Outrossim, no ambito jurisprudencial trabalhista, vale mengao a simula
244 do Tribunal Superior do Trabalho, importante mecanismo juridico contra as praticas discriminatérias
em face da trabalhadora gravida, na medida em que dispde sobre a estabilidade proviséria da gestante
e a garante inclusive quando o empregador desconhece a situagao biolégica da empregada, ao
determinar: “o desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao
pagamento da indenizag&o decorrente da estabilidade (BRASIL, TST, 2012a). Outrossim, Essa gama
de direitos e garantias serdo estudados mais a fundo futuramente, no item que se referira
especificamente as protegdes existentes ao trabalho da mulher e da trabalhadora gestante.

16 E possivel citar o artigo 4°, do Estatuto do Idoso, o qual dispde: “Art. 40 Nenhum idoso sera objeto
de qualquer tipo de negligéncia, discriminagao, violéncia, crueldade ou opresséo, e todo atentado aos
seus direitos, por acdo ou omissao, sera punido na forma da lei” (BRASIL, 2003). Do Estatuto da
Igualdade Racial, impere destacar o artigo 1°, que dispde: “Esta Lei institui o Estatuto da Igualdade
Racial, destinado a garantir a populagcédo negra a efetivacdo da igualdade de oportunidades, a defesa
dos direitos étnicos individuais, coletivos e difusos e o0 combate a discriminagao e as demais formas de
intolerancia étnica” (BRASIL, 2010).
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De inicio, impera diferenciar termos muito utilizados como sinénimos na
definigdo de fenbmenos, mas que na verdade ndo devem ser confundidos nas
pesquisas envolvendo o direito da antidiscriminacio. Esses termos sao preconceito e
discriminagao.

Preconceito, conforme prevé Rios (2008, p. 15), “designam-se as
percepcdes mentais negativas em face de individuos e de grupos socialmente
inferiorizados, bem como as representagdes sociais conectadas a tais percepcoes”.
Enquanto que o termo discriminacdo deve ser utilizado para referenciar “atitudes
arbitrarias, comissivas ou omissivas, relacionadas ao preconceito, que produzem
violagao de direitos dos individuos e dos grupos” nas relagdes sociais (RIOS, 2008, p.
15).

A discriminagéo é causada, em regra pelo preconceito'’, todavia, nem sempre
este contribui para a exteriorizagdo de uma pratica discriminatoéria. O que é possivel
afirmar é que a discriminag&o € um ato de exteriorizagao do preconceito (COUTINHO,
2006, p. 25).

Ademais, a discriminagao é tida como uma “reprovacao juridica das
violagdes do principio isondmico”, levando em considerag&o os danos suportados por
aqueles que sofrem tratamentos desiguais (RIOS, 2008, p. 19). Além disso, a palavra
“discriminacao” é utilizada para identificar um comportamento negativo do individuo,
enquanto que o termo “diferenciagao” se refere as distingdes licitas e legitimas (RIOS,
2008, p. 19).

A discriminac&o, em especial a negativa, esta vinculada as distingdes sem
justificativa de individuos ou grupos de sujeitos a margem da sociedade. Enquanto
que a diferenciagao é promovida com o intuito de concretizar a igualdade material
entre os individuos e atingir a equidade entre as pessoas.

Sobre a discriminac&o, consoante destacam Goldschmidt e Renck (2016,
p. 29-30), ela “é considerada uma das mais violentas manifestagdes contra os seres
humanos”, e isso se da pelo fato de que a discriminacao impede a materializagao do
principio da igualdade e provoca a desigualdade entre as pessoas. Diante disso,
Bobbio (2004, p. 86), ressalta que a discriminag&o deve ser combatida, seja ela racial,
sexual, étnica, etc. e que existem documentos internacionais que fomentam esse

combate. Documentos estes inclusive mencionados anteriormente.

17 Segundo Coutinho (2006, p. 25), o preconceito “é aquela opinido ou sentimento concebido sem
exame critico; aquela ideia desfavoravel formada a priori, sem conhecimento ou ponderagao dos fatos”.
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Ao tratar sobre a discriminag&o, Coutinho (2006, p. 13) menciona que “o
ato ou agao de discriminar, isto €, de distinguir, de desigualar, de fazer diferenca, de
segregar, pér a parte por intolerancia, xenofobia ou preconceito, seria discriminagao,
um fendmeno eminentemente social, que guarda conotagéo de desvalor”. Trata-se na
verdade em conferir tratamento desigual a uma pessoa ou a determinado grupo, por
conta de alguma caracteristica pessoal, cultural, racial, étnica, ou vinculada a
convicgoes religiosas, provocando desigualdades entre pessoas e as colocando em
posicao de inferioridade (COUTINHO, 2006, p. 13).

Mais uma vez, impera ressaltar que ndo ha qualquer justificativa para que
a distingdo entre os sujeitos ocorra. Trata-se de um ato promovido somente no intuito
de segregar, de excluir, de isolar determinado individuo por motivos infimos que
correspondem as caracteristicas dos sujeitos ou as escolhas feitas por eles.

Desse modo, conclui-se que este conceito de discriminagcdo esta
relacionado a perspectiva substantiva do termo, pois esta tem relacdo com a distingéo
ilegitima diante de um individuo ou grupo de pessoas especificamente. Existe também
a discriminagcdo formal que preconiza como ilegitima toda e qualquer distingéo
praticada contra o ser humano (RIOS, 2008).

Sobre a utilizagdo do conceito de discriminagdo na perspectiva substantiva
e nao formal, Rios (2008, p. 19), ensina que “importa enfrentar a desigualdade nociva,
pois, como sera discutido posteriormente, nem sempre a adocao de tratamentos
distintos revela-se maléfica, sendo mesmo tantas vezes exigida”. Caso fosse adotada
a ideia da discriminagdo formal para fins de enfrentamento, isto poderia levar a
rejeicdo de protegcdes especificas contra determinadas praticas discriminatérias
legitimas’8.

Pode-se dizer entéo, que as praticas discriminatorias'® estdo relacionadas

8 Alguns tratamentos positivos diferenciados justificam-se diante da complexidade dos individuos e das
suas caracteristicas particulares. Com efeito, referidos tratamentos sdo amparados no principio da
igualdade e, consequentemente, estao resguardados no &mbito do direito da antidiscriminagdo. Desse
modo, as medidas de diferenciagéo positiva se traduzem em uma atitude licita e legitima, que considera
as especificidades dos individuos e lhes garante um tratamento igualitério. Esta forma de distingao
positiva também & chamada de discriminagao reversa, discriminagdo benigna ou discriminagao positiva
(RIOS, 2008).

19 De acordo com os ensinamentos de Coutinho (2006, p. 23) “Por pratica discriminatéria entende-se o
ato, a acéo, a realizagdo da discriminagdo, como uma conduta real, concreta, efetiva, em relagédo ao
outro (...) quando produz um prejuizo ao outro, ou tem como efeito alterar a igualdade de oportunidades
que deve ser garantida a todos, é conduta ilicita, por encontrar vedagao no sistema juridico brasileiro”.
Trata-se, portanto, de uma “conduta antijuridica que altera a igualdade de oportunidades e provoca
injustificavel excluséo social” (COUTINHO, 2006, p. 32).
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a um tratamento desigual injustificado, geradas inclusive pelo preconceito, e néo
decorrentes de diferengas naturais atribuidas aos envolvidos. Ou seja, no momento
em que a preferéncia a determinada pessoa ou a um grupo de individuos fundar-se
em critérios que afastam a igualdade de direitos, estara configurada a pratica de um
ato ilicito, discriminatério, portanto (COUTINHO, 2006, p. 14).

Varios instrumentos internacionais trazem em seu bojo o conceito de
discriminagao®®. A partir de dispositivos internacionais (Convengao Internacional
sobre a Eliminacao de todas as Formas de Discriminagao Racial, Convencgao sobre a
Eliminagcdo de Todas as Formas de Discriminacdo Contra a Mulher e Convengéao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia) e considerando a Constituigdo
brasileira, Rios (2008, p. 20), destaca que a descriminagcdo pode ser conceituada

como sendo:

qualquer distingao, exclusao, restrigdo ou preferéncia que tenha o propdsito
ou o efeito de anular ou prejudicar o reconhecimento, gozo ou exercicio em
pé de igualdade de direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos
econdmico, social, cultural ou em qualquer campo da vida publica.

Especificamente nas relagbes trabalhistas, a Convencdo n. 111 da
Organizagao Internacional do Trabalho (1960), desenvolveu o seguinte conceito de

discriminagao:

Art. 1 — 1. Para os fins da presente convencado o termo “discriminagao”

20 Entre os instrumentos internacionais, citem-se os seguintes: Artigo 1°, paragrafo 1°, da Convengao
Internacional sobre a Eliminacédo de Todas as Formas de Discriminagao Racial: “Para fins da presente
Convengao, a expressdo "discriminagdo racial" significara toda distingdo, excluséo, restrigido ou
preferéncia baseada em raga, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha por objeto ou
resultado anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio em um mesmo plano (em igualdade
de condi¢ao) de direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico, econémico, social,
cultural ou em qualquer outro campo da vida publica” (BRASIL, 1968). Artigo 1°, paragrafo 1°, da
Convencao Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher:
“Para os fins da presente Convengéao, a expressao “discriminagao contra a mulher” significara toda a
distingéo, exclusdo ou restricdo baseada no sexo e que tenha por objeto ou resultado prejudicar ou
anular o reconhecimento, gozo ou exercicio pela mulher, independentemente de seu estado civil, com
base na igualdade do homem e da mulher, dos direitos humanos e liberdades fundamentais nos
campos politico, econémico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo” (PIMENTEL, 2013, p.
8) Artigo 1°, da Convencao 111 da Organizagao Internacional do Trabalho: “Art. 1 — 1. Para os fins da
presente convengéo o termo “discriminagdo” compreende: a) toda distingdo, exclusdo ou preferéncia
fundada na raga, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha
por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidade ou de tratamento em matéria de emprego ou
profissdo; b) qualquer outra distingdo, exclusdo 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 organizagdes representativas de
empregadores e trabalhadores, quando estas existam, e outros organismos adequados” (CAMARA
DOS DEPUTADOQOS, 1969).
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compreende: a) toda distingéo, exclusao ou preferéncia fundada na raga, cor,
sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que
tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidade ou de
tratamento em matéria de emprego ou profissao; b) qualquer outra distingao,
exclusao 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
organizagbes representativas de empregadores e trabalhadores, quando
estas existam, e outros organismos adequados (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 1969).

” o« ” o«

Com efeito, os termos utilizados como “distingao”, “exclusao”, “restricdo” ou
“preferéncia”, objetivam abranger todas as formas de prejudicar individuos ou grupos
de pessoas contra quem forem praticados atos de disting&o injustificada no gozo dos
seus direitos, ou seja, estes termos abordam tanto a discriminagéo direta (intencional),
como a indireta (ndo intencional) (RIOS, 2008; RIOS; SCHAFER; BORBA, 2012).

Em face dos maleficios causados pela discriminacdo, a partir do principio
da igualdade, surge o direito da antidiscriminagdo, com o objetivo de promover o bem
de todos sem quaisquer tipos de preconceitos e garantir o respeito a dignidade da
pessoa humana. Assim, a ndo-discriminagcao deve ser tida como um principio
fundamental e universal como ja afirmado anteriormente (COUTINHO, 2006;
GOLDSCHMIDT; RENCK, 2016).

O direito da antidiscriminacdo visa, desse modo, afastar as praticas
discriminatérias e os atos de distingao ilegitimos que, quando praticados, afrontam
diretamente a dignidade da pessoa humana e contribuem para o avango da
desigualdade social.

Entretanto, para tratar do conceito juridico de discriminagao, é necessario
abordar os critérios proibidos de discriminacao, os quais se traduzem como sendo as
manifestacdes especificas de discriminagao, relacionadas ao género, raga, etnia,
orientagao sexual, religido, deficiéncia, idade e escolhas dos individuos (FREDMAN,
2011).

Entdo, pode-se afirmar que os critérios proibidos de discriminagdo sao, na
verdade, as causas da discriminagdo, o objeto da pratica da distingao ilicita. Com
efeito, quando ocorre um ato discriminatorio em razao do sexo, por exemplo, o0 motivo
da distincdo ilicita € unicamente o sexo do individuo. Por conta disso se falam nos
critérios proibidos de discriminagcdo. S&o circunstancias em que nao podem ocorrer a
discriminagao, ja que nao ha justificativa para tanto.

Tais critérios ndo sao somente classificagcdes diversas, mas sim levam em
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consideragao a individualidade dos sujeitos, e também o processo para construgéo
das suas identidades (COSTA; AVILA, 2005; KERNER, 2012). Conforme ressalta Rios
(2020), nao se trata de um procedimento puramente técnico ou juridico.

De acordo com Rios (2020) os critérios proibidos tém a fungcdo de
mandamento negativo, os quais estabelecem que determinado sujeito ndo seja vitima
de uma pratica discriminatéria. Trata-se de uma reprovacao de condutas e resultados
discriminatérios, protegendo os individuos ou grupos de pessoas que acabem
preenchendo as caracteristicas do critério protegido.

Outrossim, a definicdo das proibicdes de discriminagdo influenciam
diretamente o conteudo do direito da antidiscriminagdo, que deve constantemente
identificar as diferenciagdes prejudiciais na promogao dos direitos dos individuos
(RIOS, 2008, p. 51; RIOS, 2020).

Ou seja, a partir da definicdo das razdes pelas quais ocorrem as distingoes
ilegitimas (seja em razdo do sexo, do género, da idade, etc.) € que s&o criados
mecanismos de protecado das vitimas destas praticas discriminatorias.

Com efeito, os critérios proibidos de discriminagao, podem ser dispostos
em legislacdo especifica e de forma taxativa, assim como também podem ser
previstos como meramente exemplificativos (aberta a inclusdo de novos critérios), ou
ainda, provenientes de disposi¢cdes constitucionais genéricas e abstratas proibitivas
de atos discriminatérios (FONSECA, 2006; RIOS, 2008).

A diferenga entre a forma de disposi¢cao das regras vinculadas ao direito da
antidiscriminacéo, vai refletir na forma de decidir os critérios. Com efeito, quando a
legislagao tratar sobre os critérios de maneira taxativa, a decisédo sera exclusivamente
legislativa, no entanto, quando forem dispostos de maneira abstrata ou, ainda, de
forma exemplificativa, cabera aos tribunais enumera-los ou adicionar novos critérios
(RIOS, 2008, p. 52). Neste ponto, ressalta-se que “uma vez definidos os critérios
proibidos de discriminagdo, passa-se a disputar a respeito de sua interpretacéo e da
intensidade de sua protecao por parte dos tribunais. Desse modo, as discriminacdes
s&o identificadas e seu combate passa a ser um objetivo” (RIOS; SILVA, 2017, p. 45).

Ainda sobre os critérios proibidos de discriminagédo, Fonseca aponta que
diante do amadurecimento das teorias antidiscriminatorias, € comum apontar como
proibicdo de discriminagdo a de género, raga, estado civil, deficiéncia, origem,
Entretanto, a cada momento, novas demandas emergem a partir da organizacéo de
grupos sociais, 0s quais exigem condigdes de igualdade (FONSECA, 2006, p. 193).
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O acréscimo de novos grupos protegidos tem relagdo com a observancia
dos critérios ja existentes, mas também pela inclusdo de novos critérios nao previstos

anteriormente, que levam em consideracao:

(a) se o grupo é historicamente perseguido; (b) se é estigmatizado; (c) se
recebe tratamento desigual prejudicial; (c) se sofre preconceito, esteredtipos
negativos e hostilidades; (d) se constitui minoria politicamente em
desvantagem; (e) se a caracteristica distintiva do grupo, constitutiva de sua
identidade, é imutavel ou modificavel somente a alto e inexigivel custo e (f)
se tal caracteristica desencadeadora da discriminagdo em nada impede a
participacao positiva do grupo na sociedade (RIOS, 2020, p. 01).

De acordo com a enumeracéo firmada por Rios (2008, p. 55), tratamento
desigual, estigmatizacdo, presengca de preconceito e hostilidade, sujeicdo a
esteredtipos, geralmente s&o analisados conjuntamente e contribuem para a
conclusédo acerca da intensidade dos danos sofridos pelos sujeitos ou grupos
afetados.

No que tange ao ordenamento juridico brasileiro, os critérios proibidos de
discriminagao estao dispostos de maneira meramente exemplificativa. Além disso, a
Constituicdo Federal de 1988, traz em seu bojo um extenso rol de direitos
fundamentais que visam a protecido dos individuos contra a discriminacéo vinculada
a questbes pessoais como idade, deficiéncia fisica, sexo, género e também,
relacionada a escolhas e condutas como convicgéo filosoéfica e expressao artistica por
exemplo?'.

Desse modo, pode-se dizer que na Constituicdo Federal de 1988 “a
enumeragao de critérios proibidos de diferenciacéo dirige-se a situagdes pessoais e a
certas condutas e escolhas” (RIOS, 2008, p. 54).

Quando se esta diante de critérios proibidos relacionados a condi¢cdes
pessoais do individuo - vinculadas as caracteristicas do sujeito, como origem, racga,
sexo, cor e idade? -, esta-se afirmando que os sujeitos ndo podem ser julgados com

base nessas caracteristicas que sao imutaveis, involuntarias, inatas do ser humano e

21 Os artigos 5°, tanto no caput quanto em varios de seus incisos, preconiza a impossibilidade de haver
distingdo em razdo do sexo, garantindo a liberdade de expressdo e de manifestacdo dos cidadaos.
Ainda, sao varios os dispositivos que visam afastar as praticas discriminatérias em razao de deficiéncias
fisicas e de idade (a titulo de ilustragao, menciona-se: art. 7°, inciso XXXI) (BRASIL, 1988).

22 Neste ponto vale novamente a citagdo do artigo 3°, inciso IV, da Constituicdo Federal de 1988, a qual
aponta como objetivo da Republica Federativa do Brasil a promogdao do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo (BRASIL,
1988).
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as quais se associam identidades (RIOS, 2008). Desse modo, eles s&o considerados
critérios ilegitimos de discriminagao e por conta disso s&do proibidos pelo ordenamento
juridico.

Esse entendimento parte da ideia de que “os individuos devem ser julgados
pelos seus proprios méritos e defeitos, sendo insidiosa qualquer discriminacdo em
virtude de critérios como raga, cor, origem nacional, etnia ou sexo” (RIOS, 2008, p.
61).

Considerando que o rol dos critérios proibidos de discriminacéo previsto no
ordenamento juridico brasileiro € meramente exemplificativo, destaca-se que além
dos critérios vinculados as caracteristicas do sujeito como raga, cor, origem, etnia ou
sexo, € possivel incluir a gravidez como condigado pessoal do individuo. Isto porque,
em que pese nao seja, propriamente, uma condigdo inata e imutavel de todas as
mulheres, é indiscutivel que a gestagdo € um fato natural, tendo relagao, inclusive,
com o processo evolutivo e com a reproducao dos seres humanos.

Sendo assim, mesmo que se trate de algo transitorio e vivenciado por
algumas mulheres da sociedade e n&o todas, enquanto perdurar a gestagao, esta, por
se tratar de um fato natural da espécie humana, ndo pode ser utilizada como um fator
de discriminagao.

E por conta disso que é possivel dizer que a gravidez também & um critério
proibido de discriminagdo ja que, mesmo temporariamente, confere caracteristica
biolégica e fisica a mulher gestante.

Outrossim, diante da impossibilidade de ocorrerem distin¢des ilicitas em
relagao aos critérios proibidos de discriminagao relacionados as condicdes pessoais
do individuo é que existe um arcabougo de regras que visam a protecdo também
contra a discriminag&o por motivo de género.

E ilustrativo citar o artigo 52, inciso |, da Constituigdo Federal de 1988, o
qual preconiza a igualdade, em direitos e obrigagdes, de homens e mulheres, de modo
que nao podem haver diferenciagdes injustas ou ilegitimas entre ambos (BRASIL,
1988).

Coutinho conceitua género como sendo:

um conjunto de espécies que apresentam certo numero de caracteres
comuns convencionalmente estabelecidos. Relativo ao género humano,
convencionou-se para suas duas espécies, masculina e feminina, papéis
diferenciados na sociedade, que acabariam por provocar desigualdades entre
homens e mulheres, muito mais por razbes culturais do que biologicas
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(COUTINHO, 2006, p. 32).

A partir deste conceito é possivel concluir que o termo género nao esta
ligado necessariamente as questdes biolégicas que envolvem o sexo feminino ou
masculino, mas sim a razdes culturais envolvendo ambos.

Observa-se, desse modo, “a concepgéo de género como uma construgao
social” cuja base encontra-se fundada em varias categorias sociais que interagem,
fazendo com que género seja objeto de uma construgéo, a qual ndo leva em conta
somente a esséncia feminina ou masculina (COUTINHO, 2006, p. 34).

Além disso, a teoria feminista € a responsavel por tracar mecanismos
ideologicos e relativos a compreensao de género, indo de encontro as praticas que
perpetuam a discriminagao contra as mulheres na sociedade.

De fato, ha necessidade desta vasta protecdo, tendo em vista que,
historicamente, diante da tradicdo patriarcal e desta forma de estrutura familiar, foi
conferida ao homem uma posi¢ao de superioridade, fazendo com que a mulher fosse
vista como um individuo fragil, dependente, subordinada e incapaz de gerir os atos de
sua proépria existéncia (GOLDSCHMIDT; RENCK, 2016).

Por conta disso, a discriminagdo em fungao do género restava configurada
ja no seio familiar, tendo em vista o privilégio da “posigéo ‘hierarquica’ do homem no
lar, em detrimento daquela que ocupa a mulher, tida por consequéncia como uma
posicdo de menor importancia”. Todavia, a discriminagdo em fungéo de género nao
se limita ao seio familiar, ela extrapola as quatro paredes e influencia a sociedade, a
elaboracao das leis, as relagdes sociais e consequentemente as relagdes de trabalho
(GOLDSCHMIDT; RENCK, 2016, p. 41).

A discriminagao por identidade de género € um ato que deve ser repudiado
e fato que deve ser analisado ndo somente na esfera juridica, mas também social.
Nas palavras de Silva (2010, p. 562):

Os esteredtipos, os preconceitos e a discriminagdo contra as mulheres
precisam ser analisados, estudados, pensados, repensados, proibidos,
vigiados e punidos sob todas as formas, n&do obstante a diversidade
multicultural em que vivemos até mesmo dentro de um mesmo pais, e, acima
de tudo, deve ser analisado o sentido irracional de se pensar que um ser
humano possa ser humilhado e desprezado por razées de identidade de
género.

Nesse pondo ainda, impera destacar que segundo afirmam Deardorff e
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Dahl (2016, p. 160, tradugcédo nossa), entre as formas de discriminacdo de género,
encontra-se a discriminagdo por conta da gravidez, na medida quem somente as
mulheres engravidam?3.

Abordada a questdo referente ao critério proibido de discriminagcéo por
género - tdo importante para este trabalho -, necessario se faz tratar sobre os critérios
proibidos de discriminacdo vinculados as escolhas consideradas fundamentais,
mencionadas alhures.

Tais escolhas ndo sao imutaveis ou inatas do ser, mas dizem respeito a
liberdade do individuo. Neste pondo, pode-se citar, por exemplo, a opg¢ao por
determinada religido, que na verdade é uma escolha do sujeito e se da de forma
voluntaria e mutavel (RIOS, 2008).

Em se tratando dos critérios proibidos de discriminacdo vinculados as
escolhas dos individuos, num primeiro momento, pode-se se ter a concepcgao de que
se esta diante de uma protecao ao direito de liberdade e ndo a isonomia. Isto porque,
o sujeito tem o direito de optar e criar livremente suas prdoprias convicgdes sobre temas
variados do cotidiano, como a opg¢éo religiosa, no exemplo dado acima.

Entretanto, seguindo o exemplo citado, no que tange a opg¢éo por
determinada religido, consoante disposto na Constituigdo Federal de 1988, em seu
artigo 3°, inciso 1V, supracitado, entre os critérios proibidos de discriminagcao, consta
areligiao. Além disso, o artigo 52, também confere ampla protegéo a fé religiosa e seu
exercicio como uma liberdade fundamental, mas também o faz a partir da proibigao
de diferenciagao prejudicial, o que tem ampla conex&o com o principio da igualdade
(RIOS, 2008, p. 65). E isso se repete com outras escolhas de carater fundamental
com as quais o individuo se depara ao longo da sua existéncia.

Entdo, o que acontece é que, de fato, “ha uma sobreposicado de protecdes
constitucionais a certas escolhas, através de argumentos de ‘pura liberdade’,
‘interferéncia discriminatéria na liberdade’ e ‘pura igualdade’, sempre que um critério
proibido de discriminagdo envolve tais escolhas protegidas” (RIOS, 2008, p. 65).
Desse modo, pode-se observar que “a discriminagado que se funda na feitura de uma
escolha atinge o exercicio da liberdade, assim como a maior ou menor amplitude de
tal direito pode gerar efeitos discriminatérios, de modo direto ou indireto” (RIOS, 2008,
p. 65-66).

28 “Pregnancy discrimination is seen as a form of gender discrimination because only women become
pregnant.”
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Entdo obviamente, em se tratando da discriminagcédo promovida em face das
escolhas fundamentais do individuo, atingir-se-a, além do direito de igualdade,
também a liberdade do sujeito.

Outrossim, os efeitos discriminatérios diretos tém relagdo com a
interferéncia direta a determinada crencga, por exemplo, por meio de eventual proibicao
ou imposicao de exigéncias para o seu exercicio, promovida, em especial, pelo poder
publico. Estas interferéncias sao tidas como atos discriminatérios a liberdade religiosa
(RIOS, 2008).24

Ja os efeitos discriminatérios indiretos sdo deflagrados quando atos,
aparentemente inofensivos, praticados de forma genérica e abstrata, acabam por
prejudicar determinados grupos. Por exemplo, medidas que limitam a possibilidade de
contratagdo de membros de determinadas religides, ou ainda, concursos publicos
designados em sabados o que eventualmente pode prejudicar grupos religiosos cujo
descanso se da neste dia (RIOS, 2008).

H4, portanto, uma especial importancia as escolhas dos sujeitos no que
tange ao direito da antidiscriminagao e estas liberdades sao protegidas por meio dos
direitos fundamentais constantes no rol disposto ndo somente no artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988, mas em todo o seu texto. Estas escolhas estédo
vinculadas, portanto aos critérios proibidos de discriminacéo.

Obviamente, estes efeitos ndo sdo somente observados no que tange as
opgdes religiosas do individuo. Os efeitos discriminatorios indiretos e diretos podem
ser suportados por diversos individuos que enfrentam as consequéncias de praticas
discriminatérias em face das suas escolhas fundamentais, como por exemplo, a
discriminagao sofrida pela mulher, em especial a trabalhadora, que decide gerar uma
vida.

A opcao pela maternidade trata-se de uma escolha fundamental, vinculada
ao direito reprodutivo da mulher?®. Diante dos movimentos de busca pelo

reconhecimento dos direitos das mulheres, a partir do direito da igualdade, é que se

24 Um caso emblematico que vale a mengéo é o julgamento do Recurso Extraordinario n. 494601, em
que restou afastada a inconstitucionalidade da lei gadcha n. 12.131/2004, que impedia o sacrificio de
animais em ritos religiosos. A maioria dos ministros reconheceu a liberdade de crenga e religido, bem
como das praticas realizadas em rituais religiosos. Outrossim, varios ministros apontaram para a
necessidade de afastar o preconceito as religides africanas que utilizam animais nos encontros
religiosos. (BRASIL, STF, 2019c).

25 O termo “direitos reprodutivos” “foi criado por feministas norte-americanas em 1984 no | Encontro
Internacional da Saude da Mulher, na Holanda”, o que “elevou o conceito para a pauta da
autodeterminacao reprodutiva das mulheres” (INTROINE; SILVA, 2018).
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deu inicio a consciéncia acerca dos direitos reprodutivos das mulheres.

Em 1993, na Conferéncia Mundial sobre Populagdo e Desenvolvimento
(Conferéncia de Cairo), os direitos reprodutivos das mulheres foram finalmente
reconhecidos como direitos humanos e a partir dai conferiu-se maior importancia ao
direito da mulher em exercer a sua sexualidade e a reproducdo livre de qualquer
discriminagao?® (RIOS, 2006).

Porém, como sera abordado posteriormente, no mercado de trabalho, sao
comuns as praticas discriminatdrias realizadas em face da trabalhadora gestante, seja
pela sua condigao fisica ou diante da opc¢ao pela maternidade. De fato, diversas séo
as medidas que limitam o acesso da gestante a determinados cargos de emprego,
diante da concepcédo de que a trabalhadora em estado gravidico ndo esta apta a
exercer a atividade, por conta de uma suposta limitacao fisica ou intelectual.

Acontece que os direitos reprodutivos sao espécie dos direitos humanos e
fundamentais e dessa forma merecem especial protegdo (INTROINE; SILVA, 2018).
Assim, as escolhas referentes ao direito reprodutivo da mulher, e consequentemente,
a maternidade possuem natureza de escolhas fundamentais e ndao podem sofrer
qualquer tipo de discriminacgao.

No que se referem aos direitos reprodutivos da mulher, Introine e Silva,

destacam que estes direitos:

abrangem tanto a questdo da saude sexual da mulher, como a questdo do
planejamento familiar, livre e igualitario, o que permite que as escolhas
tomadas pela mulher ndo sejam objeto de discriminagéo ou de desigualdade
de oportunidades e capacidades (INTROINE; SILVA, 2018, p. 102).

Vale notar que, a gravidez, como um fato natural que €, ndo pode ser alvo
de discriminagdo?’. E nessa toada, a opgdo pela maternidade, que configura uma
escolha vinculada a liberdade fundamental, consequentemente, ndo podera ser objeto
de praticas distintivas ilicitas.

Ademais, insta destacar que a protecdo da gestante contra praticas

discriminatérias ndo se destina somente a protegcdo da mulher ou da maternidade,

26 Os mecanismos internacionais também garantem a mulher o direito ao matriménio e a formagéao de
uma familia. O que deve ser protegido de praticas discriminatérias (RIOS, 2006).
27 Como mencionado alhures, a gravidez é um processo natural - inato do ser humano e fato biolodgico
que contribui para a reprodugao do homem -, que, ao menos temporariamente, condiz com a condi¢ao
pessoal da mulher e desse modo, torna-se um critério proibido de discriminagao.
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mas também do nascituro, que reclama uma protegéo fundamental?®. Além disso, as
protecdes e garantias que agambarcam a mée gestante, se destinam a nova vida em
desenvolvimento, j& que ambos s&o inseparaveis no momento da gestacdo. Desse
modo, o direito da antidiscriminagao protege a mae, mas também o nascituro que nao
deve ser mais uma vitima da discriminacdo e deve sim, ser tratado com a maior
prioridade?®30,

Ap0ds o estudo acerca do conceito de discriminagao e dos critérios proibidos
de discriminagao - em especial a gravidez como um fato natural, o critério de género
e os direitos reprodutivos da mulher, no que se refere ao direito fundamental de
escolha -, termos fundamentais para o desenvolvimento da teoria da
antidiscriminacdo, no préoximo item serdo apresentadas as modalidades de
discriminacgao e a teoria das acdes afirmativas.

Abordar as modalidades de discriminagdo € essencial para as proximas
etapas da pesquisa, sobretudo ao tépico que abarca os tipos de discriminagdo. Com

28 Nesse ponto interessante trazer para a pesquisa a decisdo proferida pela 42 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho de Minas Gerais que ilustra o fato de que as prote¢des havidas na legislagdo a
mulher gestante, estendem-se ao nascituro: “RESPONSABILIDADE CIVIL. EXERCICIO DE
TRABALHO INCOMPATIVEL COM O ESTADO GRAVIDICO. ABORTO. INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. 1. (...) 2. Ha tratamento constitucional especial e protetivo da mulher e, especialmente, com
absoluta prioridade, ao nascituro, sendo dever da familia, da sociedade e do Estado, protegé-lo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragao, violéncia, crueldade e opressao, nos termos do art.
227 da CR/88. 3. A Convengao da OIT, n°. 3, ratificada pelo Brasil, traga diretrizes para protecéo das
mulheres nos periodos anterior e posterior ao parto, tendo, como obijetivo principal, a protegédo a
maternidade. 4. A norma do artigo 392, §4°, inciso |, da CLT, dispde, in verbis: "§ 4° E garantido a
empregada, durante a gravidez, sem prejuizo do salario e demais direitos: | - transferéncia de funcgéo,
quando as condi¢bes de saude o exigirem, assegurada a retomada da fungao anteriormente exercida,
logo apés o retorno ao trabalho;" 5. E dever patronal adotar todos os cuidados em relagéo a dignidade
de seus empregados, advindo tal responsabilidade do dever de prote¢cdo ao meio ambiente do trabalho
e da fungéo social da empresa, nos termos dos artigos 170, inciso Il e 200, inciso VIII, da Constituicdo
da Republica. 6. Recurso da autora de que se conhece e a que se da provimento” (MINAS GERAIS,
2016). Do julgado, é possivel extrair o entendimento no seguinte sentido “Registre-se que ha tratamento
constitucional especial e protetivo da mulher e, especialmente, com absoluta prioridade, ao nascituro,
sendo dever da familia, da sociedade e do Estado, protegé-lo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploracgéo, violéncia, crueldade e opressao, nos termos do art. 227 da CR/88” (MINAS
GERAIS, 2016). Da leitura da referida decisado infere-se que ao nascituro cabe a protegao inclusive
contra a discriminagao.

29 Sendo assim, as normas que visam resguardar os direitos do nascituro tém natureza de direito
fundamental defensivo e também prestacional. Os direitos fundamentais positivos defensivos estao
destinados a assegurar a liberdade do individuo, ja os direitos prestacionais foram concebidos no intuito
de diminuir as desigualdades existentes na sociedade e também para que seja possivel concretizar os
demais direitos e liberdades dos individuos (ALEXY, 2012).

30 No que tange a protecdo ao nascituro conferida pelos direitos fundamentais e tida como uma
obrigacao estatal, Hesse (2009, p. 56), destaca que “dos direitos fundamentais pode resultar
diretamente uma obrigagao estatal de preservar um bem juridico protegido mediante os direitos
fundamentais contra lesdes e ameagas provenientes de terceiros, sobretudo de carater privado, porém,
também, por outros Estados (...). Essa obrigagdo tem uma importancia pratica sobretudo quando se
trata dos direitos fundamentais a vida, (...), bem como para a prote¢do do nascituro”. Sendo assim,
devem ser adotadas medidas para que a protecao seja eficiente, suficiente e eficaz.
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efeito, a partir do estudo sobre as modalidades de discriminagdo € possivel

compreender de que forma a discriminagéo se manifesta.

2.3 MODALIDADES DE DISCRIMINACAO, A DISCRIMINAGAO INSTITUCIONAL E
AS ACOES AFIRMATIVAS

A teoria da antidiscriminagao trata sobre a discriminagdo conforme acima
discorrido e também aborda os diferentes tipos desta pratica, que serdo estudados
neste topico. A partir do estudo das modalidades de discriminagdo sera possivel
elucidar de que forma a discriminagdo é manifestada e a quais sujeitos se destina.
Primeiramente, é necessario tracar uma diferenciagcdo entre as espécies de
discriminagao positiva e negativa.

A discriminagéo positiva “busca a justiga social” (COUTINHO, 2006, p. 17).
Esta modalidade de discriminagcédo se opde a todas as formas de distingéo ilegitima
de pessoas ou grupos de individuos, buscando eliminar diferengas e assegurar a
igualdade de oportunidade a todos mediante politicas protetivas ou distributivas de
determinados beneficios aos grupos de individuos vitimas da desigualdade ou em
situacbes desfavoraveis, tendo em vista que somente proibir a discriminagdo nao é
suficiente para eliminar as desigualdades. A discriminagdo positiva tem carater
excepcional®!, relacionando-se com a igualdade material e objetivando a corregédo de
desequilibrios existentes na sociedade (COUTINHO, 2006).

Na verdade, a discriminacéo positiva € um dos mecanismos necessarios
para a concretizagao do direito de igualdade na sua concepgao material. Isto porque,
diante da discriminagao positiva, ha o reconhecimento legitimo das diferengas entre
0s sujeitos e a partir dai confere-se o tratamento desigual a estes, necessario para
entdo atingir a igualdade entre todos.

Em contrapartida, a discriminagao negativa é aquela enfrentada pelo direito
da antidiscriminagao, posto que esta relacionada ao tratamento desigual conferido a
determinado grupo de pessoas ou individuo, a fim de negar-lhe o exercicio de seus
direitos ou excluindo-o da vida social, provocando desigualdades ilegitimas.

31 Salienta-se que a discriminagdo positiva somente é justificada até que haja uma neutralidade dos
efeitos das desigualdades sociais, ou seja, até que o grupo desfavorecido alcance o nivel de
desenvolvimento social do grupo privilegiado ou dominante. Nessa linha, “é possivel discriminar em
favor daqueles que enfrentam desigualdades, contudo, o tratamento desigual deve ter um fundamento
razoavel, e destinar-se a realizar o objetivo visado” (COUTINHO, 2006, p. 15).
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Historicamente a discriminagdo negativa € aquela vivenciada por mulheres, negros,
pessoas com deficiéncias, idosos, etc. (COUTINHO, 2006).

Percebe-se que a discriminagdo negativa tem relagdo com as praticas
discriminatérias acima abordadas, que visam a exclusao do individuo da sociedade, a
desvalorizagao do sujeito, a depreciagao do individuo em razao do sexo, da cor, da
raga, da etnia, etc., promovendo verdadeira a desigualdade social.

Ademais, a discriminagao negativa n&o pretende erradicar a desigualdade
e acabar com as injusticas suportadas por determinados grupos de individuos. Nesse

viés, salienta Carlos:

A discriminagéo negativa é aquela que ndo tem por fundamento a adogao de
medidas tendentes a diminuir as diversidades sociais e econdmicas,
limitando-se a acentuar a regra da plena igualdade de todos perante a lei.
Trata-se da concepgéo da igualdade juridica em sentido subjetivo e pessoal,
estabelecendo um desfavor a pessoa discriminada (CARLOS, 2004, p. 32).

Coutinho aponta que o tratamento desigual tem como base “critérios
distintivos injustificados e que tem por resultado produzir um prejuizo, observavel
quando comparado ao tratamento dispensado as outras pessoas ou grupos sociais”
(COUTINHO, 2006, p. 15).

Ou seja, ndo ha justificativa para a ocorréncia da discriminagdo negativa.
Nao ha fundamento para discriminar um sujeito pela sua condicdo ou pelas suas
escolas - aqui fazendo um vinculo com os critérios proibidos de discriminagao acima
referidos.

Sobre as formas de manifestagado da discriminagdo negativa, esta pode se
dar de forma direta ou indireta. Rios (2008, p. 115) destaca que, “sem a consideragao
conjunta destas duas modalidades de discriminagao, portanto, a forga normativa do
principio constitucional da igualdade ficaria seriamente comprometida, assim como o
desenvolvimento do direito da antidiscriminacdo”. Entdo, para o direito da
antidiscriminacdo, as duas formas de manifestacdo da discriminacdo negativa,
importam para o desenvolvimento de regras que visam a nao-discriminagéo.

Outrossim, a discriminagao negativa sera direta quando a discriminagéo for
pautada em praticas intencionais, decorrentes de diferenciacio por critérios proibidos
como por motivo de sexo, raga, religido, etc. - pode-se utilizar como exemplo a
discriminagao da mulher gestante no mercado de trabalho por motivo de género e da

sua condicao fisica temporaria -. No caso da discriminacéo indireta, as medidas ou
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leis sdo aparentemente neutras, porém apenas reforgam praticas discriminatorias
(COUTINHO, 2006; RIOS, 2008).

O que as diferencia, portanto, € a intencdo de quem pratica os atos
discriminatérios. Porquanto, na discriminagdo negativa direta o agente,
intencionalmente e de forma explicita, distingue ilicitamente um individuo ou grupo de
pessoas, levando em consideracédo os critérios proibidos vinculados ao sexo, raca,
cor, etnia, etc.. Ja na discriminagcdo negativa indireta, aparentemente ndao ha uma
distincao ilicita entre os individuos, ou a intencao de fazé-lo, porém, como sera visto
posteriormente, nesta modalidade de discriminagdo, a consequéncia dos atos
promovidos € que nao correspondera a equidade entre todos.

No que tange a discriminagao direta, Rios (2008, p. 89) afirma que esta “se
configura, portanto, quando ha um tratamento desigual, menos favoravel, e
enderegado ao individuo ou ao grupo, motivado por um critério de diferenciagéo
juridicamente proibido”. Outrossim, é necessario considerar eventual discriminagéo
nos fins e nos meios, de modo que “este tratamento desigual, decorrente de adogao
de medidas, da pratica de atos ou da tomada de decisdes, pode ocorrer tanto nos fins
almejados pela respectiva medida, ato ou decisdo, quanto nos meios empregados
para atingir-se algum outro resultado” (RIOS, 2008, p. 88).

Ademais, é a partir do quesito intencionalidade que é possivel identificar a
real motivacao de determinado ato e a intensidade da vontade de discriminar e ainda,
se realmente se esta diante de um ato legislativo ou de uma pratica administrativa
discriminatéria (RIOS, 2008, p. 90-91). Percebe-se, dessa forma, que a discriminagéo
direta pode ser perpetuada por particulares, por um ato do Poder Legislativo ou
mesmo, diante de uma pratica administrativa.

Ainda, pode-se dizer que a discriminagcdo direta configura-se por um
tratamento desigual, proveniente de arbitrariedade ou sem quaisquer motivos ou
ainda, de razdes proibidas (CARLOS, 2004; BARROS, 2010).

Importante trazer também, a associagcado realizada por Dubugras, no
sentido de que a discriminacdo direta esta ligada a uma discriminagcédo sistematica
explicita (DUBUGRAS, 2002). Nesse sentido, a discriminagdo direta representa
apenas o ponto culminante de um longo processo de exclusdo e de desvalorizagao
do outro.

A discriminacdo direta negativa esta presente em muitas relagbes de
trabalho, infelizmente. Ela se manifesta a partir da discriminagao intencional praticada
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pelo empregador em face dos seus empregados ou a pessoas, tanto no momento da
selegao para o cargo, como em todas as fases do contrato de trabalho.

De acordo com Sargeant (2004, p. 77, tradugdo nossa), no mercado de
trabalho € comum o empregador flagrantemente discriminar pessoas de determinado
sexo, por exemplo, ou por outras inumeras razdes, em termos de seu processo de
recrutamento e selegdo ou em sua politica de emprego®2.

Ainda, no tocante a discriminacao direta, esta pode ser dividia em outras
trés modalidades de discriminagao: a discriminagcdo explicita, a discriminagdo na
aplicacéo da legislagdo ou da medida e a discriminagc&o na elaboragao da legislagéo
ou da medida (RIOS, 2020).

A discriminagao explicita € a forma mais clara da pratica de discriminacao
direta. Ela se apresenta em textos legais ou pode ser promovida a partir de atos
particulares, ndo afetando necessariamente todos os individuos de determinado grupo
(RIOS; SCHAFER; BORBA, 2012).

Esta forma de discriminagdo ocorrera sempre que a legislagdo ou a
atividade administrativa excluirem determinado grupo de pessoas de um regime
favoravel, fundado em um critério proibido de discriminacao (RIOS, 2008, p. 91-92).

A discriminacdo direta explicita tem um destino certo, portanto. E
promovida com o intuito de prejudicar determinado individuo ou um grupo de pessoas
vulneraveis e € manifestada a partir de atos de exclusdo provocados tanto pelos
poderes do Estado como por particulares.

Um exemplo apresentado por Rios (2008, p. 99) de discriminagéo explicita
no Brasil era “a discriminacdo perpetrada contra homossexuais no regime da
Previdéncia Social, cuja legislagao de beneficios, ao arrolar os dependentes, almejou
excluir companheiros homossexuais (intengdo claramente assumida pela
Administragdo Publica)™3.

A discriminacao direta também pode ser verificada no momento de

aplicacao de determinada medida ou da lei. Quando a discriminacao for verificada

82 “Dijrect discrimination is a relatively straightforward concept whereby an employer directly and usually
blatantly discriminates against persons of one sex in terms of his process of recruitment and selection
or in his employment policies.”

33 Tal discriminacao institucional promovida pela Previdéncia Social foi superada a partir da edigdo da
Portaria n. 513, de 9 de dezembro de 2010, do Ministério da Previdéncia Social, cujo artigo 1° dispde o
seguinte: “a discriminagdo perpetrada contra homossexuais no regime da Previdéncia Social, cuja
legislacdo de beneficios, ao arrolar os dependentes, almejou excluir companheiros homossexuais”
(BRASIL, MPS, 2010).
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nesse momento, o ato discriminatério sera praticado de acordo com as intengdes de
quem executa a lei ou determinada medida ou, ainda, diante de uma omissao sua,
portanto. Ou seja, pode haver a criagdo de uma legislagdo neutra, sem qualquer
critério discriminador, e no momento da sua aplicagéo, o agente pode fazé-lo com a
intencdo de desprestigiar determinado grupo de pessoas, ofendendo a proibicdo de
discriminagao por critérios ilegitimos. Para o direito da antidiscriminagcédo, a defesa
contra a execugdo ou omissao proposital no emprego de certa legislagdo é
fundamental (RIOS, 2008).

A discriminacao direta observada na aplicacao do direito também pode ser
constatada a partir de exigéncias adicionais, ndo existentes na legislacao vigente,
unicamente para impedir o acesso a pessoas em situacdo de vulnerabilidade a
determinado direito, criando obstaculos na tutela e concretizacado dos direitos desses
individuos. Essa forma de discriminacao direta da-se unicamente pela intencdo do
aplicador do direito em desvalorizar o ser humano, de excluir o individuo, de coloca-
lo numa situacado de marginalidade, de negar a ele o exercicio de seus direitos.

Outro fator importante relacionado a discriminacao direta na aplicagao do
direito, tem relacdo com o emprego indevido de esteredtipos, os quais tém relagéo
com a categorizagao das pessoas. Estas categorias podem contribuir para que haja
um equivoco quanto a percepcao do individuo diante da imposicdo de eventual
qualidade a determinado individuo por conta de uma suposigao de que tal adjetivo tem
relagdo com o grupo a que pertence, ou ainda, nos casos em que 0s estereotipos
expressam algo falso em relagdo ao grupo. Ambos os tipos de estereotipos podem
gerar uma aplicagao discriminatoéria do direito (RIOS, 2008).

A discriminacdo direta também pode se manifestar no momento da criacéo
de nova regra ou de determinada medida, ainda que n&o se possa constatar a
diferenciacao a partir da leitura literal da norma.

Em que pese a norma aparentemente seja neutra, assim como suas
exigéncias, estas sao criadas com o unico escopo de causar prejuizo a determinados
individuos. Aqui, na verdade, a intencdo de discriminar existia desde o momento da
concepgao da nova norma (RIOS; SCHAFER; BORBA, 2012).

Em relacdo a discriminacao direta praticada no dmbito das relacbes de
trabalho, Deardorff e Dahl (2016, p. 88, traducédo nossa) indicam que € muito dificil a
comprovagao em juizo da intengdo do empregador em promover a discriminagdo, até

porque os empregadores ja possuem uma certa nogao da possibilidade de serem
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demandados por conta de eventual pratica discriminatoria direta, com intuito de
prejudicar algum funcionario®.

Importante destacar, ainda, como ja mencionado de forma breve nos
tépicos anteriores, que existem hipdteses em que a diferenciagdo nao configura um
ato discriminatorio juridicamente invalido. Desse modo, “s6 se admite diferenciagcao
se houver uma relagao necessaria entre o critério de diferenciagcdo estabelecido e o
exercicio da fungao” (RIOS, 2008, p. 113). Nessa linha, “esteredtipos, preconceitos,
paternalismo e preferéncias de terceiros ndo podem justificar discriminagbes” (RIOS,
2008, p. 114).

Sendo assim, inevitavelmente, terdo situacbes em que o tratamento
desigual sera necessario, diante das prerrogativas do trabalho a ser realizado, por
exemplo. Essas circunstancias nao serdo consideradas atos discriminatorios,
portanto. Trata-se na verdade de um ato licito®.

Além das modalidades de discriminagao diretas, existem as indiretas como
ja realcado anteriormente. Diante da tentativa de disfargar e dissimular praticas
discriminatérias, e da necessidade de afastar tais atos, desenvolveu-se a importante
teoria da discriminagéao indireta.

Neste ponto, Rios (2008, p. 117) pondera que:

A discriminagdo, com efeito, € um fendémeno objetivo e difuso. Seu
enfrentamento exige, muito além de censura as suas manifestagdes
intencionais (explicitas ou encobertas), o cuidado diante de sua reprodugéo
involuntaria. Mesmo onde e quando nao ha vontade de discriminar, distin¢gdes
ilegitimas nascem, crescem e se reproduzem, insuflando for¢a e vigor em
estruturas sociais perpetuadoras de realidades discriminatérias. (...) De fato,
muitas vezes a discriminacdo é fruto de medidas, decisdes e praticas
aparentemente neutras, desprovidas de maior justificagdo, cujos resultados,
no entanto, tém impacto diferenciado perante diversos individuos ou grupos,

34 “In disparate treatment or intentional discrimination claims, the complaining employee must
demonstrate that the distinctive treatment toward the plaintiff was motivated by the prejudice of the
employer. Generally, this requires that the plaintiff document intent by the employer to discriminate
against the protected— in these circumstances pregnant— employee. Demonstrating proof of employer
intent to discriminate— whether because of an employee’s race, gender, or pregnancy— can be very
difficult, especially as employers are now very conscious of potential litigation and are better equipped
to train employees, change policies, and frame management choices and decisions in terms of
appropriate business rationales’.

35 Um exemplo disso é a impossibilidade das mulheres gravidas ou lactantes exercerem qualquer
atividade em local insalubre, segundo artigo 394-A da Consolidagdo das Leis do Trabalho (BRASIL,
1943). Aparentemente, parece uma forma de distingdo praticada contra as mulheres gravidas, mas a
condigao fisica e bioldgica da trabalhadora, com a finalidade de protege-la, bem como o nascituro ou a
crianga, demandam referido tratamento diferenciado. Desse modo, ndo ha que se falar em ato
discriminatério caso a gestante ou lactante seja direcionada ao exercicio de outra fungdo na empresa
que ndo acarrete desprestigio ou perda salarial, quando suas atividades cotidianas sejam em
ambientes insalubres em qualquer grau.
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gerando e fomentando preconceitos e esteredtipos inadmissiveis do ponto de
vista constitucional.

Entdo, quando se esta diante de uma pratica discriminatoria indireta, nao
se infere a intengdo ou motivagao discriminatéria do agente. Ou seja, nao se afere a
intencdo do ato em si, mas sim dos efeitos e consequéncias da desigualdade
promovida.

Nessa linha, Coutinho (2006, p. 20) ensina que a discriminagao indireta:

(...) ocorre quando idénticas condigbes de tratamento, ou critérios, se aplicam
a todos, mas suas consequéncias tém impacto negativo apenas sobre alguns,
pois ndo guardam vinculo direto com as capacidades exigidas para o
exercicio dos cargos ofertados. Ou seja, essas condigdes idénticas no
tratamento de pessoas observam tdo somente o contetdo formal da norma
da igualdade, e acabam por provocar situagdes em que viceja a discriminagéo
indireta.

Além disso, pode-se afirmar, segundo Barros (2010, p. 62), que “a
discriminagao indireta traduz um tratamento formalmente igual, mas que produzira
efeito diverso sobre determinados grupos”.

Ou seja, diante da observancia do principio da igualdade formal tanto pelo
legislador, quanto pelo aplicador da norma, a maxima de que a lei deve tratar todos
de forma igual, faz com que ocorra a discriminacao indireta, na medida em que néo
sao levadas em consideragao as especificidades e caracteristicas de determinados
grupos de individuos, em especial dos compostos por individuos vulneraveis.

Sendo assim, as medidas que aparentemente demonstram ser neutras e
sem qualquer motivagao, trazem prejuizo a individuos e grupos, na medida em que
desconsideram as caracteristicas fundamentais, base da constituicdo da identidade
dessas pessoas, como sexo, religido, etc., desvalorizando-as (RIOS, 2008).

Por conta da aplicagdo da igualdade formal, mesmo que n&o haja a
intengdo do legislador ou do aplicador do direito, inevitavelmente pode ocorrer a
marginalizagao de grupos de pessoas que nao fazem parte da parcela dominante da
sociedade.

A discriminagdo indireta também é visualizada nas relagdes de trabalho.
Em que pese ela seja, a principio, uma exteriorizagdo de quem a promove de uma
intengdo em prejudicar o outro, inevitavelmente podem acontecer tratamentos
diferenciados entre os trabalhadores que possam ser considerados atos

discriminatérios, ainda que promovidos de forma indireta.
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Com efeito, Bragato e Adamatti (2015, p. 98), citam a hipétese em que
determinado empregador contrata dois trabalhadores para desenvolverem a mesma
atividade. Um deles ¢é deficiente fisico e o outro usuario de cadeira de rodas. Acontece
que a porta da entrada da empresa encontra-se ao final de uma escada, dificultando
0 acesso e a locomocgéo do profissional usuario da cadeira de rodas. A nao construgao
de uma rampa, mesmo sem intengdo do empregador em prejudicar qualquer dos seus
funcionarios, implicara no tratamento discriminatério indireto em face do usuario da
cadeira de rodas, diante da auséncia do tratamento igualitario em relagcado aos demais
contratados.

Outrossim, a discriminagao indireta pode também advir de atos disfarcados
e dissimulados. Sobre esta manifestagao de discriminagao, Fonseca acrescenta que
€ extremamente frequente a promocg¢ao de atos discriminatérios dissimulados e
disfargados, na medida em que seja aparentemente dificil as pessoas na atualidade
assumirem declaradamente o posicionamento contrario a algum grupo social diante
das conquistas antidiscriminatérias que acabam refletindo na sociedade uma ideia de
que, de fato, as minorias merecem incluséo e beneficios para suprir a desigualdade a
que estédo submetidas (FONSECA, 2006, 168).

Acontece que, qualquer tipo de manifestacédo de discriminacéo, inclusive a
indireta promovida pela aplicacdo da igualdade formal ou proveniente de atos
dissimulados do legislador ou aplicador do direito, deve ser combatida.

Nessa linha, Moreira (2013, p. 133) elucida:

Também este tipo de comportamentos € punido, e a consagragao da puni¢cao
deste tipo de discriminagdo constitui um alargamento da protecéo pois as
pessoas ficam protegidas contra o tratamento injusto, mesmo no caso de este
tratamento ndo ser intencional, como por exemplo no caso em que as
pessoas responsaveis pela introdugdo de uma determinada pratica nao se
aperceberam do efeito que esta teria em pessoas diferentes. Por isso, o que
releva ndo é a intengao, mas sim as consequéncias do ato.

Para o ordenamento juridico brasileiro, diante do principio constitucional de
igualdade, tanto a discriminagao direta quanto a indireta devem se repelidas. Nesse
sentido, Gomes (2001, p. 24) elucida:

(...) toda e qualquer pratica empresarial, politica governamental ou semi-
governamental, de cunho legislativo ou administrativo, ainda que n&o provida
de intengdo discriminatéria no momento de sua concepgao, deve ser
condenada por violagao do principio constitucional da igualdade material, se
em consequéncia de sua aplicagao resultarem efeitos nocivos de incidéncia
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especialmente desproporcional sobre certas categorias de pessoas.

Entre as formas de manifestagdo da discriminacao indireta, esta pode se
dar a partir de uma motivagao inconsciente (discriminagao indireta inconsciente) ou
pode decorrer da reproducdo de privilégios, alastrando-se pelas estruturas
organizacionais de forma sistémica e estrutural (discriminagao institucional) (RIOS,
2020).

A discriminagao institucional foi desenvolvida a partir da teoria sociolégica
da discriminagao nos Estados Unidos, cuja perspectiva institucional preocupa-se “com
a génese da discriminagao a partir da dindmica social, do ambiente institucional e das
organizagdes sociais em que os individuos se inserem” (RIOS, 2008, p. 135). Ou seja,
as acgdes discriminatorias sdo praticadas em virtude de instituigdes discriminatorias.

Também chamada de discriminagao estrutural, esta se traduz como sendo
qualquer forma de desigualdade estrutural ou discriminagéo institucional que mantém
os individuos em uma posicdo subordinada, em relacdo a outras pessoas da
sociedade, seja fisica ou ideologicamente. E proveniente de leis ou politicas que
acabam fomentando a vantagem de um grupo sobre outro. Além disso, essa forma de
discriminagao se manifesta no lugar de trabalho, ou em termos de oportunidades na
educacdo e no acesso a recursos, lugares de adoragéo, protegdo da policia e de
outras forgas e servigos do Estado (MONTE, 2011, p. 37).

Ainda sobre referida forma de discriminagéo, Rios (2008, p. 135) pondera:

A perspectiva institucional, por sua vez, enfatiza a importancia do contexto
social e organizacional como efetiva raiz dos preconceitos e comportamentos
discriminatorios. Ao invés de acentuar a dimens&o volitiva individual, ela
volta-se para a dindmica social e a ‘normalidade’ da discriminagédo que ela
engendra, buscando compreender a persisténcia da discriminagcdo mesmo
em individuos e instituicbes que rejeitam conscientemente sua pratica
intencional.

Do conceito, infere-se que a motivagao e intengao do agente, novamente,
nao s&o objeto de analise deste tipo de discriminagdo. Para a teoria da discriminagao
institucional, as agdées promovidas, sejam individuais ou coletivas produzem efeitos
discriminatérios justamente pelo fato de que as instituicbes as quais estao vinculadas
atuam em prejuizo de determinados grupos no intuito de disseminar a discriminagao
(RIOS, 2008).

Trata-se na verdade de regras e de politica implementada por grupos
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majoritarios para a perpetuagcdo no controle, com intengdo de prejudicar grupos de
individuos minoritarios.

Para corroborar tal afirmacédo, cita-se Pincus (1999, p. 120, tradugao
nossa), o qual aponta que a discriminacao institucional se refere as politicas das
instituicbes majoritarias e ao comportamento de determinados individuos que as
implementam, com objetivo de controlar e obter vantagem sobre determinados grupos
tidos como inferiores e minoritarios. Além disso o autor destaca que Um dos principais
objetivos da discriminagdo institucional é manter os grupos minoritarios em uma
posicao subordinada dentro da sociedade. O autor arremata afirmando que este
conceito € muito mais amplo do que o da discriminagao individual®®.

Pode-se dizer que essa forma de discriminagado contribui para a promogao
da desigualdade social e € provocada com este intuito de forma institucionalizada pelo
préprio poder publico ou por particulares, no intuito de manter os individuos
vulneraveis nessa condi¢cao de vulnerabilidade e subordinagéo.

Aponta-se também o fato de que um fator fundamental para a reprodugao
e perpetuacédo da discriminagao é a situagao privilegiada de determinados grupos
dominantes, os quais eventualmente possuem uma situagao de privilégio em relagéo
aos demais. Desse modo, a desconsideracao da teoria institucional da discriminagao
contribui para o enfraquecimento do principio da igualdade, legitimando a
discriminagao (RIOS, 2008).

A discriminagao institucional tem origem, portanto, na prépria estrutura

organizacional da sociedade, consoante ensina Fonseca (2006, p. 170):

A discriminagao institucional, também citada pela doutrina, arraiga - se na
prépria estrutura organizacional da sociedade; o modo de relacionamento
entre 0s grupos sociais; os critérios de aceitagdo dos individuos nesses
mesmos grupos ou em relagdo ao acesso das pessoas aos espagos sociais
de atuagao profissional, politica, religiosa, esportiva, recreativa, associativa
ou educacional, entre outras. Nao se realga, aqui, o aspecto volitivo ou
consciente, mas a prdpria dindmica social, segundo a qual os excluidos assim
0 sa0, nao por decisado consciente daqueles que os excluem, mas em razao
dos obstaculos sociais que se impdem de forma intransponivel.

E considerando que ela pode ocorrer em qualquer momento e situagao, ja

36 “Institutional discrimination is quite dfferent in that it refers to the policies of majority institutions, and
the behavior of individuals who implement these policies and control these institutions, that are intended
to have a differential and/or harmful effect on minority groups. A major goal of institutional discrimination
is to keep minority groups in a subordinate position within Society. Hence this concept is much broader
than that os individual discrimination”.
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que esta pratica discriminatéria - aparentemente neutra e n&o-intencional - é
considerada onipresente e persistente, o direito da antidiscriminagao se preocupa com
a extenséo e intensidade de seus efeitos (FONSECA, 2006; RIOS, 2008).

Com efeito, se observada uma situagao de desigualdade entre individuos
dentro de uma instituigao, torna-se necessario corrigir esta diferenga ilegitima, sem se
ater as intengcdes dos demais membros do grupo.

Outrossim, Rios promove uma relagao entre a discriminagao indireta e a
negligéncia®’, sendo esta considerada como “fundamento proibidor e sancionador da
discriminagao indireta” (RIOS, 2008, p. 152). Neste ponto, esta-se diante da
responsabilizagdo civil do agente causador do dano a partir da sua culpa, mais
propriamente, da sua negligéncia ou omissao, na tentativa de evitar danos a dignidade
e ao patrimdnio de terceiros, decorrentes de medidas discriminatérias (RIOS, 2008).

Ha ainda uma outra modalidade de discriminagdo fundada em critérios
legitimos. Um exemplo dessa discriminacé&o legitima é a possibilidade de acesso a um
determinado cargo ou emprego a determinados grupos especificos, tendo em vista a
exigéncia de atribuigbes fisicas especiais dos obreiros, necessarias para exercer
determinada atividade (FONSECA, 2006, p. 171)38.

Por fim, é interessante para este estudo tratar, mesmo que de forma breve,
das acobes afirmativas. As acdes afirmativas compdem o direito da antidiscriminagao
€ ha uma vasta discussado em relacédo a defesa ou condenacao dessas acgdes.

As acgdes afirmativas sdo vinculadas a discriminagédo positiva, porquanto
sdo agdes que visam concretizar os objetivos perpetrados pela discriminagao positiva,
em especial o de reduzir as desigualdades sociais historicamente vivenciadas por
grupos de individuos, superando obstaculos institucionais e sociais que impedem a
efetivagdo do principio da igualdade material (COUTINHO, 2006). Sobre as agdes
afirmativas, Coutinho (2066, p. 160) destaca que:

Embora o objetivo imediato da acgdo afirmativa seja proporcionar um maior
acesso, de determinados grupos, aos bens politico-econémico-sociais da

37 Rios dispde que os doutrinadores que estudam a responsabilidade por praticas discriminatorias
derivadas da negligéncia, entendem que “a discriminagdo € um fendmeno mais préoximo da conduta
negligente que da conduta intencional”, reforgando a percepg¢éo da discriminagéo indireta (RIOS, 2008,
p. 150). Na verdade, essa teoria busca responsabilizar o causador do prejuizo e de efeitos diferenciados
a determinados individuos e grupos de pessoas diante da auséncia de esforgco em adotar medidas
menos lesivas caso elas fossem inevitaveis por completo (RIOS, 2008).

38 Tal forma de discriminacgdo é legitimada, inclusive no texto da Convengéo 111 da OIT (1960), a qual
“exclui do campo da discriminag&o no trabalho medidas restritivas quanto as exigéncias técnicas para
0 cargo a ser ocupado”.
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sociedade, sua finalidade ultima é reduzir as desigualdades sociais existentes
na sociedade, especialmente aquelas relacionadas com a divisao do poder e
das riquezas. E, portanto, uma medida final, que deve ndo somente buscar
solugdes conjunturais (focadas), mas que também procure alterar estruturas
consolidadas na sociedade, como é o caso da discriminagao originaria das
relagdes de género e da discriminacéo racial.

Com efeito, € por meio das acdes afirmativas que se busca modificar as
estruturas sociais que contribuem para a pratica reiterada de atos discriminatorios e
da exclusdo social de individuos ou grupo de pessoas. Trata-se, portanto, de
verdadeiro mecanismo de combate a discriminagao (COUTINHO, 2006).

E através das acdes afirmativas que se busca concretizar e tutelar os
direitos e garantias dos individuos excluidos da sociedade, em situacdo de
vulnerabilidade e ainda considerados pertencentes a grupos minoritarios.

Fonseca realca que a luta antidiscriminatéria tem relacdo com a
mobilizacdo dos grupos discriminados e pela inclusao institucional destes individuos.
Ainda, destaca que “o direito, inicialmente, ignora, depois, proibe a discriminacao e,
com a finalidade de operacionalizar medidas que supram desvantagens histéricas,
passa a discriminar positivamente”. E nesta fase que surgem as acdes afirmativas, ou
discriminagdes positivas, posto que é quando, nas palavras do autor, “se instala a
percepcao de que a igualdade real transcende a mera aspiragéao formal igualitaria ou
a meritocracia dos desiguais, porque as sociedades, histérica e culturalmente s&o
excludentes” (FONSECA, 2006, p. 193-194).

Consoante afirmado em relagdo a discriminacdo positiva, as acodes
afirmativas devem perdurar até o momento em que persistirem as desigualdades
sociais, “ela ndo deve perdurar indefinidamente, sob pena de provocar distor¢gdes que
podem resultar em discriminagdo do grupo n&o beneficiado pela medida”
(COUTINHO, 2006, p. 161).

Obviamente, as ag¢des afirmativas devem ser fundadas em critérios que
justifiquem a diferenciagéo e, consequente, o beneficiamento de determinado grupo e

esteja de acordo com os preceitos constitucionais. Nesse sentido:

€ necessario que a agao afirmativa esteja em conformidade com o conteudo
juridico do principio da igualdade, que um fundamento légico justifique a
desigualdade de tratamento, o beneficio, ou encargo a ser assumido, e,
ainda, que a acgao tenha carater de temporalidade e esteja afinada com os
valores prestigiados na Constituicdo (COUTINHO, 2006, p. 162-163).

Diversos sdo os exemplos que podem ser dados acerca das acodes
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positivas, entre elas destacam-se a politica de quotas e a promogao de igualdade de
oportunidades de trabalho. Sendo assim, é possivel concluir que as agdes positivas
buscam a compensacgao, a partir da pro-atividade do Estado, para determinados
grupos de individuos historicamente excluidos da sociedade, materializando assim, o
direito de igualdade (FONSECA, 2006).

Neste capitulo foram tragados alguns apontamentos sobre a teoria do
direito da antidiscriminacao relevantes para o presente estudo. Com efeito, discorreu-
se sobre o direito fundamental da antidiscriminacao, o qual se traduz como uma forma
de materializagdo do principio da igualdade e de promogao da dignidade da pessoa
humana.

Além do mais, analisou-se o conceito de discriminacdao, bem como os
critérios proibidos de discriminacdo, os quais pretendem afastar qualquer tipo de
discriminagdo em razdo das escolhas fundamentais do individuo ou de suas
particularidades inatas e imutaveis. Por fim, foram apresentadas as modalidades de
discriminagao e suas principais caracteristicas.

Sendo assim, abordados os principais topicos acerca da teoria da
antidiscriminacgao, € possivel avancar no estudo e adentrar na pesquisa referente a
discriminagao enfrentada pela mulher gestante no @mbito das relagdes trabalhistas, o

que sera realizado no proximo topico.
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3 A DISCRIMINAGAO ENFRENTADA PELA MULHER GESTANTE NO AMBITO
DAS RELAGOES TRABALHISTAS

A partir da teoria da antidiscriminagdo e do conceito de discriminacao
abordados no capitulo anterior, é necessario desvendar de que forma se manifestam
os atos discriminatérios e quais seus efeitos no ambito das relagdes de trabalho.

Neste capitulo, serdo abordadas as consequéncias da discriminacdo, em
especial a trabalhadora gestante, apresentando os prejuizos suportados por esta
diante de atos discriminatorios.

Ademais, objetiva-se nesta fase do estudo, tracar o perfil da trabalhadora

gestante, vitima de praticas discriminatérias nas relagdes de trabalho.

3.1 OS TIPOS DE DISCRIMINACAO E A DESVALORIZACAO DA PESSOA:
EFEITOS DECORRENTES DE ATOS DISCRIMINATORIOS NO AMBIENTE
LABORAL

Consonante abordado no capitulo anterior, existem critérios proibidos de
discriminagao vinculados as escolhas dos individuos (mutaveis) e decorrentes da sua
condigao particular (imutaveis). A partir dos critérios proibidos de discriminagao, é
possivel identificar de que forma a discriminacdo se manifesta e quais as
consequéncias geradas as vitimas.

Como visto a discriminagao negativa, seja a direta ou a indireta, nada mais
€ do que a exteriorizagdo do preconceito e esta vinculada ao ato de segregar, de
diferenciar, de desvalorizar o préximo, colocando o individuo em uma posicdo de
inferioridade, de submissdo. E este ato pode ser manifestado de diversas formas,
dependendo do critério proibido de discriminacdo a que se refere.

Geralmente, a discriminagdo ocorre para manutengao de privilégios e
interesses de determinados grupos. Segundo Coutinho (2006, p. 25-26), tais
interesses geralmente tem relagdo com a origem da discriminagao racial ou de género
‘em que os privilegios que se pretendem ver garantidos, devido a fortes
representacdes sociais, deixam de ser percebidos como socioculturais, e passam a
ser vistos pela sociedade como ocorréncias naturais”. Do mesmo modo ocorre com
as manifestagdes de xenofobia e intolerancia diante da cultura, crenga ou religiao de
determinado grupo (COUTINHO, 2006).
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Ainda, a discriminac&o pode ter viés econdmico, como € o caso da mulher
trabalhadora, que enfrenta inumeros desafios para se inserir e manter no mercado de
trabalho.® Da mesma forma se da em relagdo ao trabalhador com deficiéncia ou
acometido de doenca.

Existem diversos tipos de discriminagao, portanto. Interessante pontuar as
formas mais comuns de sua manifestagdao, como a discriminagdo em razao de género,
do sexo, da raga, da origem, da idade, da pessoa com deficiéncia, e diante das
escolhas do individuo.

Ademais, insta destacar que a discriminagdo é praticada em diversos
ambientes, podendo ocorrer, por exemplo, na escola, no seio familiar, em
estabelecimentos comerciais e também no ambiente laboral.

Entre os tipos de discriminagao, ha a discriminagao em razédo do género, a
qual, consoante abordado no capitulo anterior, advém de uma concepgéao cultural e
histérica acerca do papel da mulher e do homem na sociedade. Com efeito, diante da
ideia de que mulher e homem exercem papeis diferentes e de que a mulher € um ser
fragil, incapaz e submisso, haveria uma justificativa para o tratamento desigual entre
ambos. Todavia, referido tratamento desigual geralmente acontece em prejuizo da
mulher.

No que tange as questdes de género, Fraser (1997), afirma que tanto no
ambiente laboral, como no seio da familia, cabe a mulher desenvolver atividades
sexuadas*’, observada a subordinagdo das mulheres aos homens.

A mulher &, portanto, o alvo das discussdes envolvendo discriminagdo em
razao de género, posto que é ela quem sofre de maneira demasiada com praticas que
pretendem a sua desvalorizagdo, como o assédio moral e sexual.

Ainda, nota-se que essa disparidade entre homens e mulheres é facilmente
percebida na divisao do trabalho, tendo em vista a ideia da supremacia masculina, o
menor numero de oportunidades as mulheres, a diferenga salarial, etc. fomentadas

pela heranca cultural de que somente os homens possuem capacidade laborativa e

39 Coutinho (2006, p. 26), aponta que ha uma concepgao errénea de que a protegdo ao trabalho da
mulher acaba por onerar o empregador, sob a concepg¢ao equivocada de que os custos com a
trabalhadora sdo maiores do que com o trabalhador do sexo masculino.

40 O conceito de atividade sexuada esta intimamente ligado a divisdo sexual do trabalho, o qual se
pauta em dois principios, o da separagéo (define o que séo trabalhos de homens e de mulheres) e o
da hierarquizagao (que preconiza que o trabalho do homem tem mais valor do que o da mulher). A
divisdo sexual do trabalho define o papel social do homem e da mulher, reduzindo a estas o
desenvolvimento de praticas sexuadas especificas como a reproducdo, o cuidado com os filhos e a
casa, atividades laborais menos complexas e de baixa qualificagdo (KERGOAT, 2009).
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de exercer cargos diretivos e de geréncia da empresa (REGO, 2005).

Além da discriminagdo em raz&o do género, ha a discriminagdo em razéo
do sexo, o qual, esta obviamente ligado a discriminagdo em razao do género.
Novamente, € a mulher que sofre com praticas discriminatoérias que pretendem manté-
la em uma condigéo de inferioridade em relagdo aos homens.

Isso ocorre diante do viés econémico, cultural e histérico e se manifesta em
varios ambientes, seja no ambito familiar, ou no local de trabalho (BARROS, 2011). A
mulher é vitima constante de atos de humilhacido e de distingao ilicitos que apenas
contribuem para a sua desvalorizagdo como ser humano.

No que tange a discriminagdo em razao do sexo, Goldschmidt (2008, p.
235) aponta que, em que pese nao deva haver discriminagdo entre o trabalho da
mulher e do homem, ndo € o que se observa na pratica, na medida em que a mulher

7

e:

ostensiva ou veladamente discriminada no mercado de trabalho, sendo
dificultados o acesso e a permanéncia no emprego, quer pelas restricdes no
critério de admissao, v.g., ante a possivel maternidade, quer na permanéncia
no emprego, pelo salério inferior que recebe, se comparado ao salario do

homem.

A discriminagdo em razao do género e do sexo, fomentam a desigualdade
entre homens e mulheres, diminuido as oportunidades as mulheres e contribuem para
a segregacao entre ambos os sexos*'. Ainda, a vitima, geralmente mulher, sente-se
desestimulada, sobrecarregada, inferior, incapaz e constantemente pressionada para
comprovar para a sociedade que é tdo capaz quanto os homens de exercer suas
atividades. A longo prazo esses sentimentos podem desencadear problemas
psicoldgicos como quadros de ansiedade e de depressao.

Sobre os efeitos da discriminagdo de género, Channar, Abbassi e Ujan
(2011, p. 179, tradugédo nossa), apontam que a discriminagdo de género torna os

funcionarios emocionalmente frageis, simples amantes da paz, em funcionarios

41 Para elucidar, traz-se a baila um julgado proferido pelo Tribunal Regional do trabalho da 4? Regiéo
em que restou reconhecida a pratica discriminatéria de género promovida pelo empregador, o qual, de
forma absurda, disponibilizava as trabalhadoras instalagbes sanitarias precarias, muito inferiores as
destinadas ao uso dos trabalhadores homens. Segue a ementa da decisdo: “NULIDADE DE AUTO DE
INFRACAO. DISCRIMINACAO DE GENERO. Caso em que a disponibilizagdo as empregadas de
instalagdes sanitarias precarias, se comparadas com as destinadas ao uso dos empregados homens,
configurou pratica discriminatéria e limitativa prevista no art. 12 da Lei 9.029/95, tal como corretamente
capitulado no auto de infragcao lavrado por Auditor-Fiscal do Trabalho, sob o n°® 20.895.179-2. Recurso
da autora desprovido” (RIO GRANDE DO SUL, TRT, 2018).
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paranoicos e desconfiados, medrosos e raivosos. Ainda, para os autores, a eliminagao
da discriminag&o de género é crucial para a satisfagao e motivagdo, comprometimento
e reducgédo do estresse dos colaboradores*2.

Outrossim, a partir das duas formas de discriminacdo supracitadas
(discriminagdo em razdo de género e sexo) que, em especial nas relagbes
trabalhistas, surge as discussdes em relagéo ao assédio sexual*?, hoje tido como uma
questao de género, que envolve homens e mulheres, vitimas dessa pratica ilicita que
ocorre em especial nas relagbes de trabalho**.

E mais uma vez, é a mulher quem mais sofre com o assédio sexual. Para

42 “Gender discrimination turns the employees emotionally brittle, simple peace loving employees
transform into paranoid and suspicious, fearful and angry individuals. Elimination of Gender
Discrimination is crucial for the satisfaction and motivation, commitment and enthusiasm and less stress
of the employees”.

43 O assédio significa perseguicdo, insisténcia impertinente, e o termo sexual, tem relacdo com a
intencdo importuna, que ndo é a mesma da outra pessoa, vitima do assédio. Delgado (2017, p. 1.373)
conceitua o assédio sexual como sendo: “a conduta de importunacgao reiterada e maliciosa, explicita
ou nao, com interesse e conotagdes libidinosos, de uma pessoa fisica com relagdo a outra”. Ainda,
Coutinho (2006, p. 47), explica que se trata de uma conduta insistente na busca de favores sexuais, o
que acaba por violar a liberdade sexual, que tem relagdo com a livre disposi¢do do corpo amparada
diante dos direitos de liberdade. Desse modo, a autora conclui que o Assédio sexual afronta a liberdade
de sexual da vitima e o direito de dispor do proprio corpo ou de nao ser forgada a promover a pratica
sexual que ndo deseja (COUTINHO, 2006, p. 47). Destaca-se que, o assédio sexual resta caracterizado
a partir do momento em que rechagada a conduta do agente, este persiste, perseguindo a vitima.
Entretanto, em muitos casos, basta apenas um ato para caracterizagdo do assédio, desde que tal
atitude seja demasiadamente grave e cause transtorno a vitima, causando humilhagao, tornando o
ambiente de trabalho nocivo e hostil (LEIRIA, 2012).

44 Sobre o tema, cumpre mencionar interessante julgado do Tribunal Regional do Trabalho da 42
Regido, o qual reconheceu a ocorréncia de praticas discriminatérias contra a mulher como sendo algo
enraizado na sociedade patriarcal atual, e, diante da estrutura cultural da sociedade, a qual acaba por
excluir a mulher do sistema de justica, determinaram a inversdo do énus da prova em casos de
discriminag&o ou violéncia praticada contra a mulher no ambiente laboral, em especial no que tange ao
assédio sexual: “PERSPECTIVA DE GENERO. CONVENCAO SOBRE A ELIMINACAO DE TODAS AS
FORMAS DE DISCRIMINACAO CONTRA AS MULHERES - CEDAW) E CONVENCAO
INTERAMERICANA PARA PREVENIR, PUNIR E ERRADICAR A VIOLENCIA CONTRA A MULHER
(CONVENGCAO DE BELEM DO PARA). DESPEDIDA POR JUSTA CAUSA DE ENGENHEIRO POR
ATO ATENTATORIO A LIBERDADE E DIGNIDADE DA MULHER. MANUTENGCAO. CONTEXTO
FATICO E JURIDICO QUE AUTORIZA A APLICAGAO DA MEDIDA. ASSEDIO SEXUAL. VIOLENCIA
DE ORDEM PSICOLOGICA. 1. Posigéo privilegiada dos homens como sujeitos de direito, no contexto
de uma sociedade patriarcal, que impde a analise da questdo sob uma perspectiva de género.
Discriminagdo inviabilizada da mulher proveniente ndo apenas do conteudo legislativo formal, mas da
estrutura cultural da sociedade que perpetua a exclusdo da mulher do sistema de justica. (...). 2. A
perspectiva de género, nas hipéteses de discriminagéo contra a mulher ou violéncia, implica na inversao
do 6nus probatdrio, fazendo com que o agressor tenha de provar que a diferenca de tratamento com a
mulher se encontra justificada. 3. Depoimentos colhidos durante o procedimento interno de apuragao
que, embora nao tenham o mesmo valor de prova judicial, constituem indicios que demonstram nexo
discriminatorio na conduta inadequada do autor, ao enviar livro com conteudo religioso repressivo da
sexualidade humana a sua estagiaria. Além disso, apontamentos de comportamento rotineiro do autor,
ao aproximar-se de estagiarias, valendo-se de sua posicdo como engenheiro e detentor de
conhecimentos técnicos (superioridade), a revelar o contexto de assédio sexual na tentativa de induzir
um comportamento desejado da vitima em consonancia a sua vontade, em relacdo assimétrica de
poder. (...)” (RIO GRANDE DO SUL, TRT, 2020).
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corroborar com tal afirmacéo, cite-se, Coutinho (2006, p. 51) que realga o fato de que
“nao resta duvida de que, no mundo do trabalho, a mulher é a vitima preferencial da
conduta de assédio sexual, que agride sua intimidade e dignidade de pessoa e é
capaz de provocar danos fisicos e psicoldgicos que repercutem na sua vida laboral”.

Pelo fato do assédio sexual, no ambiente laboral, ter um enfoque muito
maior em relacdo as mulheres, percebe-se que ha uma ofensa ao principio da
igualdade, diante do tratamento desigual entre as mulheres e os homens e da afronta
a igualdade de oportunidades (COUTINHO, 2006). Por este motivo, o assédio sexual
é considerado uma pratica discriminatoria, vinculada as relagbes de género e também
relacionada ao sexo da vitima.

Ao sujeito que sofre a manifestacéo de assédio sexual - ato discriminatério
— surge os sentimentos de invasao, constrangimento, humilhagao, intimidagao,
hostilidade. E como explica Delgado (2017, p. 1.374) o assédio sexual gera uma
ofensa emocional, mas também psiquica e fisica em alguns casos.

Nessa linha, Leiria (2012) trabalha com a tese de que o assédio sexual
laboral contribui para o desenvolvimento de doencas do trabalho e tém natureza de
violéncia laboral. A autora também destaca que, além de outras medidas, o assédio
sexual provoca o estresse laboral, responsavel por originar diversas patologias nos
trabalhadores que acomete, bem como, contribui para insatisfagao e desmotivagao do
trabalhador, ocasionando prejuizos ao seu bem estar.

Entre os principais efeitos negativos do assédio sexual as suas vitimas,
pode-se citar a sensagdo constante de medo, vergonha, tristeza, humilhagao,
isolamento, temor frente a sociedade, a familia e diante da possibilidade de ser
novamente vitima desta pratica ilicita, etc. (LEIRIA, 2012).

Outrossim, ndo € somente o assédio de cunho sexual que possui natureza
de ato discriminatério. O assédio moral*® também ¢ considerado uma pratica
discriminatéria, posto que os seus efeitos fomentam a desigualdade, principalmente
nas relagdes de trabalho.

O assédio moral esta vinculado & violéncia moral. E visto nas relagées de
trabalho como um fator de degradagdo do ambiente laboral, provocando diversos

danos, inclusive psicolégicos a vitima, e refletindo no desenvolvimento das suas

45 Na verdade o assédio moral também pode ser chamado de psicoterrorismo, tendo em vista a
perseguicao praticada de forma reiterada e a submissao dos trabalhadores a situagdes humilhantes e
constrangedoras (ASSE, 2004).
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tarefas.
Sobre o assédio moral no ambiente laboral, Cassar (2017, p. 914-915)

afirma que:

O assédio é termo utilizado para designar toda conduta que causa
constrangimento psicolégico ou fisico a pessoa. Ja o assédio moral é
caracterizado pelas condutas abusivas praticadas pelo empregador direta ou
indiretamente, sob o plano vertical ou horizontal, ao empregado, que afetem
seu estado psicolégico. Normalmente, refere-se a um costume ou pratica
reiterada do empregador.

Nessa linha, Delgado (2017, p. 1.375), destaca que assim como o assédio
sexual, o assédio moral é caracterizado a partir de praticas reiteradas do agressor,
com intuito de desgastar o equilibrio emocional da vitima, o fazendo por meio de
palavras, atos, gestos, gerando uma tensao emocional grave no trabalhador.

Denota-se que o assédio moral contribui para a desestabilidade psicolégica
da vitima, gerando danos psicologicos na vitima que transcendem a relagdo de
trabalho e sdo muitas vezes percebidos nas demais relagdes sociais do sujeito
assediado?®.

Ainda, em que pese o assédio moral seja promovido em face de homens e
mulheres, mais uma vez, sao elas que, historicamente, sofrem mais com tal

pratica*’#®, De fato, as mulheres sdo submetidas a situagbes vexatorias,

46 Novamente, trata-se de uma pratica que afeta a dignidade da pessoa humana, ja que esta vinculada
a humilhagéo, ao constrangimento, a ofensa e ao desrespeito para com o outro. Ademais, com efeito,
pode-se dizer que o assédio moral provoca na vitima a queda da sua autoestima, na medida em que o
trabalhador passa a questionar a sua competéncia e a acreditar no seu fracasso, passando por um
“quadro de miséria fisica, psicolédgica e social” (CASSAR, 2017; COUTINHO, 2006, p. 60).

47 Na verdade, “todos aqueles trabalhadores vitimas da discriminagdo (mulheres, negros,
homossexuais, pessoas com deficiéncia e de HIV/Aids) sdo também vitimas preferenciais do assédio
moral, percebido no tratamento desigual, em que € constate a desvalorizacdo de suas pessoas e
atividades profissionais, o que gera desigualdades nas condigdes de trabalho” (COUTINHO, 2006, p.
59).

48 Para ilustrar que, de fato, o assédio moral é mais difundido em face das mulheres, merece destaque
uma situacao que foi levada a apreciagao do Tribunal Superior do Trabalho, em que havia um casal da
empresa e que a mulher foi perseguida pelo empregador diante desse relacionamento, com imposicao,
inclusive de pedido de dispensa ou de transferéncia para outra filial: “AGRAVO DE INSTRUMENTO.
DANOS MORAIS. COMPENSACAO. ASSEDIO. DISCRIMINACAO. RELACIONAMENTO ENTRE
COLEGAS DE TRABALHO. QUANTUM DEBEATUR NAO PROVIMENTO. A fixagdo do quantum
debeatur deve orientar-se pelos principios da proporcionalidade e a razoabilidade, considerando-se,
também, outros parametros, como o ambiente cultural dos envolvidos, as exatas circunstancias do caso
concreto, o grau de culpa do ofensor, a situagdo econdmica deste e da vitima, a gravidade e a extensao
do dano. Assim, reconhecido que a reclamante foi vitima de assédio, decorrente de discriminagao em
face de seu relacionamento com seu colega de trabalho, com imposi¢ao, por parte da reclamada, de
pedido de dispensa ou transferéncia para outra filial, sem que houvesse prova de que esse
relacionamento acarretou qualquer prejuizo ao seu empreendimento, o valor fixado - de R$ 30.000,00
(trinta mil reais) - a titulo de compensacéo por dano moral, revela-se consentadneo com os principios e
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constrangedoras e humilhantes, provocando graves abalos psicoldgicos a vitima*®.
Sendo assim, o assédio moral também pode ser vinculado as praticas
discriminatérias na medida em que se manifesta através das relagdes de género e por
meio de outras formas de discriminagao (em razéo da raga, da origem, etc.).
Dessa forma, assim como o € com o assédio sexual, 0 assédio moral pode
ser considerado uma modalidade de discriminacdo em face do género (COUTINHO,

2006, p. 59). Neste ponto, Coutinho elucida que:

a violéncia moral é percebida como instrumento por meio do qual se pratica
a discriminacdo. Muitas vezes, fica dificil distinguir uma conduta de assédio
moral de uma conduta discriminatoria, ja que a primeira, além de provocar
desigualdades de oportunidades e tratamento distinto entre trabalhadores,
apresenta-se, quase sempre, como um modo de manifestacdo da
discriminagédo (COUTINHO, 2006, p. 60).

O assédio moral promove na vitima uma pressao psicolégica que ocasiona
“sofrimento psiquico e fisico (depressado, disturbios psicolégicos, hipertenséao,
doengas do parelho digestivo) e, em alguns casos, em tentativas de suicidio
(bulicidio), observadas através de pesquisas” (COUTINHO, 2006, p. 63). Tudo isso é
resultado da discriminacao praticada mediante assédio moral.

Ainda no que tangem as consequéncias da discriminagdo praticada por
meio do assédio moral, Alkimin (2008) aponta que o trabalhador assediado vive
constantemente incomodado com a situagéo, o que pode lhe gera disturbios fisicos e
psicoldgicos, ocasionando em desmotivacao, estresse, isolamento, sentimentos que
podem gerar danos também a vida pessoal da vitima. Nas palavras de Alkimin (2008,
p. 83):

O assédio moral gera sofrimento psiquico que se traduz em mal-estar no
ambiente de trabalho e humilhagdo perante os colegas de trabalho,
manifestando o assediado sentimento e emocdo por ser ofendido,
menosprezado, rebaixado, excluido, vexado, cujos sentimentos se
apresentam como medo, angustia, magoa, revolta, tristeza, vergonha, raiva,
indignacéo, inutilidade, desvalorizagdo pessoal e profissional, que conduzem
a um quadro de depressdo com total perda da identidade e dos préprios
valores, com risco de suicidio.

parametros acima referidos. Agravo de instrumento a que se nega provimento” (BRASIL, TST, 2015).
49 Neste ponto, Coutinho afirma que o assédio moral serve como instrumento de controle e de sujeigdo
e produz na vitima mulher a sensagcédo de medo, de inseguranga, tendo em vista a submissao as ordens
e instru¢des geralmente emitidas por um superior hierarquico do sexo masculino (COUTINHO, 2006,
p. 59).
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Interessante trazer para o estudo que as consequéncias do assédio moral
se dividem em: especificas fisicas, quando relacionadas ao estresse, ansiedade e
depressao; traumaticas, tendo em vista o estresse pos-traumatico e a desmotivagao
da vitima; e, ainda, especificas do assédio moral, como sentimentos de vergonha,
humilhagéo, entre outros (HIRIGOYEN, 2009).

Verifica-se que o assédio moral trata-se de uma pratica discriminatoria que
causa danos nefastos a vitima, geralmente mulher, e deve ser combatido para que o
ambiente laboral ndo se torne hostil e degradante e para que o individuo ndo adoeca
por este mal.

Além das manifestacdes de discriminag&do acima estudadas, existem outros
tipos, como a exteriorizagao do preconceito em relagado a orientagao sexual do sujeito.
Com efeito, a orientagédo sexual tem relagdo com a identidade conferida a alguém por
conta da sua inclinacédo afetiva por determinada pessoa. Se a atragdo sexual se da
por alguém do mesmo sexo, denomina-se referida orientagdo sexual de homossexual.
Ja se a atragao ocorre em relacdo ao sexo contrario, denomina-se heterossexual. E,
ainda, se a pessoa possui atracdo em relacdo aos dois sexos, denomina-se a
orientacéo sexual de bissexual (COUTINHO, 2006; RIOS, 2002).

O preconceito em face de pessoas homossexuais ndo € novidade, porém
diante do principio da igualdade e da liberdade, somados ao principio da dignidade da
pessoa humana, ndo ha espaco para a discriminagcao em funcao de preferéncias
sexuais dos individuos, ndo fazendo sentido a diferenciacdo entre as categorias
homossexual e heterossexual, principalmente no ambiente laboral.

Com efeito, como bem elucida a escritora portuguesa Moreira (2013, p.
192):

a orientagao sexual do trabalhador inclui-se na sua privacidade e deve, em
principio, estar protegida de toda e qualquer indagagdo por parte do
empregador, quer na fase de acesso e formagao do contrato de trabalho, quer
na sua execugao, impedindo comportamentos discriminatérios ou juizos de
censura.

A discriminagdo em raz&o da orientagdo sexual da azo a exclusao das
pessoas homossexuais ou bissexuais da sociedade em total afronta aos principios
suprarreferidos. Desse modo, os individuos sofrem constantemente com humilhacdes
e violéncias de todas as formas.

Nas relagdes trabalhistas, muitos sdo os casos em que os homossexuais
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ou os bissexuais sdo motivos de chacota entre os colegas de trabalho e
empregadores, principalmente pela mentalidade heterossexista e homofdbica que
ainda impera na sociedade®. Diante disso, os homossexuais ou bissexuais tendem a
temer praticas discriminatérias que impegam a sua ascensao na empresa ou ainda na
sua propria contratagdo e manutengdo no emprego. E por conta disso, muitos n&o
revelam sua opg¢éo sexual, trazendo enorme desconforto, angustia e ansiedade ao
individuo.

Ha também a discriminacdo em razdo da raga®'. Considerado um dos
principais critérios proibidos de discriminagao e, infelizmente, uma das formas mais
comuns de distingdo ilegitima entre as pessoas. Na verdade, a definicdo de raga
contribui para a promog¢ao do édio racial, visto que distingue as pessoas pela cor da
pele, pelo tipo de cabelo, entre outros aspectos.

A partir das questdes raciais surge o termo racismo, que pode ser
considerado como a manifestacao de atitudes que expressam o horror as diferencas,
manifestando-se como o rechago ao outro (TAGUIEFF, 1998). Pode-se dizer,
ademais, que o racismo consiste em um “preconceito extremado contra individuos
pertencentes a uma raga ou etnia diferente, geralmente considerada inferior, ou a
atitude hostil em relacdo a determinada categoria de pessoas, em face de seus
caracteres raciais” (COUTINHO, 2006, p. 74-75).

Goldschmidt (2008, p. 236), relata que a origem da discriminagao em razao

50 S30 inUmeras as agdes que versam sobre o tema em tramitagdo na justica trabalhista brasileira. Em
grande maioria dos casos judicializados, os trabalhadores homossexuais sao ofendidos e
ridicularizados no ambiente laboral, por colegas e empregadores. Em varias manifestagbes dos
Tribunais Regionais do pais percebe-se uma tentativa muito grande em afastar essas praticas, sob
fundamento de que se deve resguardar a dignidade humana desses trabalhadores. A titulo de
ilustragdo, seguem os julgados: “DANO MORAL - DISCRIMINACAO DE EMPREGADO POR SUA
ORIENTACAO SEXUAL - OFENSAS REITERADAS PRATICADAS POR COLEGAS - DEVER DE
VIGILANCIA DO EMPREGADOR - DIREITO AO MEIO AMBIENTE DE TRABALHO SADIO. Haja vista
que o empregador ¢ titular do poder diretivo e assim assume posi¢éo hierarquicamente superior, cabe
a ele fiscalizar e garantir um ambiente de trabalho digno e sadio, resguardando a dignidade de todos
0s seus empregados dentro dele e assumindo a responsabilidade pela omissdo daqueles escolhidos
para desempenhar essa fiscalizagdo” (SAO PAULO, 2014). “DANO MORAL. SUPOSTA OPCAO
SEXUAL. DISCRIMINACAO. DISPENSA INDIRETA. ATO LESIVO DA HONRA E BOA FAMA.
CABIMENTO. Enseja indenizag&o por dano moral, de responsabilidade da empresa, atos reiterados de
chefe que, no ambiente de trabalho, ridiculariza subordinado, chamando pejorativamente de "gay" e
"veado", por suposta opgao sexual. Alias, é odiosa a discriminagéo por orientagdo sexual, mormente
no local de labor. O tratamento dispensado com requintes de discriminagdo, humilhagéo e desprezo a
pessoa” (SAO PAULO, 2006).

5" No que tange a definicdo de raca, Bertulio (2001, p. 87) pontua que se trata de uma forma de
caracterizagdo de pessoas diante das suas caracteristicas bioldgicas, de modo que ha uma
identificacdo de pessoas de determinado grupo possuidoras de caracteristicas fisicas especificas que
os distinguem dos demais individuos.
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da raga/cor se da a época do colonialismo, periodo em que nem 0s negros, nem 0s
indios possuiam algum direito. Com efeito, o autor aponta que nem a abolicdo da
escravatura e a democratizacao do estado fizeram com que a discriminacdo em razao
da cor deixasse de ser praticada por diversos individuos (GOLDSCHMIDT, 2008, p.
236).

Diante do preconceito e das praticas discriminatérias por questdes raciais,
nota-se uma inobservancia ao principio da igualdade®?.

O racismo tem relacdo entdo com a ideia equivocada de superioridade de
determinada racga sobre a outra, promovendo a exclusao, em especial dos individuos
negros, impedindo a igualdade de oportunidades em relagdo aos brancos. Nesse
sentido, Goldschmidt (2008, p. 236) aponta que:

Em razao dessa discriminacgao historica, os negros e os indios ficaram presos
aos estratos menos favorecidos da populagéo, ndo tendo acesso a educacgéo,
saude, saneamento basico e ao emprego formal, fator que os impede de se
emancipar e de alcangar posigdes mais vantajosas no mercado de trabalho.

Outrossim, no mercado de trabalho, os negros sdo constantemente
rejeitados no preenchimento de vagas de emprego e, também, para lotagéo de cargos
de chefia ou de maior destaque. O pior dos cenarios ainda cabe as mulheres negras
que de acordo com Coutinho (2006, p. 81) “enfrentam tripla discriminagdo no mercado
de trabalho (género, raga e classe social), e ocupam a base da piramide social®.

Ocorre 0 que se chama de simultaneidade da discriminacédo racial, de
género e social. Com efeito, pode-se afirmar que essas formas de discriminagéo
atingem muito mais a mulher negra do que o homem, posto que ha o agravante do
critério estético de avaliagao social, 0 que pesa de maneira mais gravosa sobre ela

(ROCHA, 2009, p. 374). No que tange especificamente em relagdo a discriminagao

52 Em relagdo aos males causados pelo racismo na sociedade, Barata aponta que “Uma sociedade
racista acaba por reproduzir a discriminagdo em toda a estrutura social, limitando e restringindo o
desenvolvimento econémico e social ndo apenas dos grupos discriminados, mas da sociedade como
um todo. Os integrantes dos grupos étnicos ou raciais discriminados sofrem varios tipos de
desvantagens, acumulando-se os efeitos da discriminagcdo econémica, segregagao espacial, exclusao
social, destituicao do poder politico e desvalorizagéo cultural” (BARATA, 2009, p. 129)

53 Ha relatos de que as mulheres negras possuem 50% a mais de chances de sofrerem com o
desemprego e que muitas delas, nas entrevistas de emprego, séo preteridas em relacédo as mulheres
brancas. Percebe-se que nesses casos a experiéncia ou a qualificagcdo das candidatas nao é
considerada, sendo apenas a cor da pele requisito para contratagcdo (CONRADO, 2019). Além disso,
existem estudos do Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioeconémicos (Dieese) que
demonstram que as mulheres negras precisam trabalhar 55 minutos a mais do que um homem branco
para perceber o mesmo que este recebe em uma hora de servigo, ja os homens negros precisam
trabalhar 45 minutos a mais (DULCE, 2019).
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social, ela existe pois, de acordo com Trippia e Baracat (2014), a mulher negra
encontra-se na base da piramide social.

Nesse ponto, destaca-se que a mulher, negra, de classe social inferior, e
gestante, esta sujeita também a discriminagao vinculada a sua escolha de exercer seu
direito de reproducgéo.

Como visto no capitulo anterior, as questdes relativas a raga do individuo
sdo imutaveis, pertencentes a condicdo do sujeito, de modo, que ndo podem ser
tolerados atos discriminatérios por conta da cor da pele ou de aspectos fisicos da
pessoa.

Além dos efeitos psicologicos que a discriminagdo por razbes de raga
produz no individuo, também pode-se falar das consequéncias sociais destas praticas.
Com efeito, a discriminagao racial fomenta a desigualdade social e a manutengao de
preconceitos e estigmas racistas presentes na sociedade. Os danos n&o sdo somente
suportados pela vitima, mas por todo o grupo de individuos com os mesmos
caracteres. No final das contas, a sociedade deixa de evoluir a partir dessas distincoes
ilegitimas.

Outrossim, a discriminagdo também pode se manifestar em razdo da
origem, que pode ter relagdo com o local de procedéncia da pessoa, sendo este a sua
origem étnica ou racial, ou ainda, a classe social a que pertence (COUTINHO, 2006;
LORA, 2015).

Nas relagdes trabalhistas, a discriminagdo em razao da origem manifesta-
se através da estigmatizagao de trabalhadores de determinado local. Essa pratica n&o
se da somente em relagéo aos trabalhadores estrangeiros, mas também a individuos
advindos de regides pouco desenvolvidas e em que predomina a pobreza.

Um exemplo que se pode dar € a discriminagdo de trabalhadores
nordestinos, tidos como preguigcosos e desqualificados, impedindo sua contratagéo ou
manutengao no emprego (COUTINHO, 2006; LORA, 2015).

A discriminagéo em razao da origem destes individuos faz com que muitos
deles sejam colocados a margem da sociedade. Em estudo realizado por Noronha,
Vilela e Campos (2019), a partir de um levantamento de dados, observou-se que os
nordestinos imigrantes, residentes em S&o Paulo, encontram-se, em sua maioria,
desempregados e, 0s que exercem alguma atividade, geralmente possuem
ocupacoes desqualificadas.

Além do mais, os atos discriminatorios em raz&o da origem sao praticados
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no mercado de trabalho por meio de xingamentos, apelidos conferidos ao trabalhador,
entre outros, gerando no obreiro um sentimento de revolta, de tristeza, de
inferioridade®. Esta forma de manifestacdo da discriminacdo afeta diretamente a
dignidade da pessoa humana, pois nega a diversidade cultural e social.

Existe também a discriminagdo em razdo da idade que pode ser observada
a partir de varias praticas exercidas em ambientes distintos®®. Nas relagbes de
trabalho, constantemente trabalhadores séo demitidos sem justa causa por critérios
intimamente ligados a idade do trabalhador. Assim como muitos individuos ndo sao
contratados para preenchimento de vagas por conta da idade.

No entanto, a discriminagdo em razdo da idade € considerada um ato
ilicito, ilegitimo e que confere danos ao empregado. Neste ponto, Coutinho (2006, p.
90) realgca que “ao empregador esta vedado, portanto, preterir um empregado em
beneficio de outro, se agir motivado pelo preconceito ou discriminagdo em face da
idade”.

Sobre a discriminagdo em razdo da idade, a autora portuguesa Marques,
apontou que, assim como ocorre no Brasil, a forma mais comum de manifestacdo da
pratica discriminatéria € a preferéncia por trabalhadores mais jovens, o que é refletido
tanto no momento da contratacdo, quando no momento da extingdo do contrato de
trabalho das pessoas com maior idade (MARQUES, 2016).

Ha uma equivoca concepcao de que os trabalhadores de maior idade nao

tém utilidade para o mercado de trabalho. Com efeito, consoante alerta Feuser, no

54 Sobre a relagdo entre discriminagdo racial e saude, Barata (2009, p. 130) pontua que as vitimas desta
pratica apresentam “transtornos mentais, hipertensao arterial, baixo peso e prematuridade, doencas
cardiacas, diabetes e obesidade, abuso de alcool e drogas e tabagismo”.

5 Em decisdo proferida pelo Tribunal Superior do Trabalho, foi mantido julgamento do tribunal de
segunda instancia que reconheceu a ocorréncia de pratica discriminatéria em face de trabalhador idoso,
demitido sem qualquer motivagao: "I - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
REGIDO PELA LEI 13.015/2014. 1. DANO MORAL. DISPENSA DISCRIMINATORIA.
COMPROVACAO. SUMULA 126/TST. DANO IN RE IPSA. (...) Salientou que a empresa ndo expds 0s
critérios objetivos e impessoais que levaram a dispensa do obreiro, limitando-se, em sua defesa, a
ressaltar as razées de saude que o acometiam, também inovando em razdes recursais ao invocar, sem
qualquer comprovacao, fundamentos ligados a reestruturacdo econdémica e baixa produtividade do
obreiro. Por fim, aduziu que " os documentos colacionados as fls. 40/57 demonstram que, assim como
o reclamante, outros 6 empregados idosos (60 anos ou mais - Lei 10.741/03) e com mais de 30 anos
de servico foram dispensados pela reclamada em margco de 2015, o que evidencia o carater
discriminatério de tal dispensa coletiva, nos termos da Convengao n° 111 da OIT, ratificada pelo Brasil
". E concluiu que, "ante o carater discriminatorio da dispensa obreira, resta plenamente comprovado o
ato ilicito apto a gerar o dever de reparagéo civil”. (...) Ademais, a jurisprudéncia desta Corte encontra-
se firmada no sentido de que o dano moral decorrente da dispensa discriminatéria € um dano in re ipsa
, que prescinde de comprovagédo. Basta, portanto, a demonstragao do ato ilicito e do nexo causal, os
quais restaram evidenciados na hipétese. Incidem as Sumulas 126 e 333/TST e o artigo 896, § 7°, da
CLT como 6bices ao processamento da revista. (...)” (BRASIL, TST, 2020e).
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ambiente laboral, o0 ser humano é visto como um produto, em que se valoriza apenas

0 que aparentar mais predisposicao para trazer lucro para a empresa:

O trabalho diretamente relacionado ao desenvolvimento humano, acaba
enxergando no homem uma espécie de produto, onde se valoriza apenas
aqueles que realmente estdo aptos e se enquadram no conceito considerado
ideal na sociedade capitalista atual, onde além de inteligente, bem-vestido e
com boa aparéncia, quanto mais jovem o trabalhador, mais ativo e lucrativo
para sua empresa (FEUSER, 2020, p. 76).

Mas néo se pode deixar de mencionar a discriminagdo em relacido aos
jovens, diante da pouca idade e da ideia de serem menos experientes. Nessa linha,
Goldschmidt (2008, p. 235) aponta que “os jovens s&o discriminados no mercado de
trabalho, via de regra, por ndo possuirem experiéncia profissional’.

Ainda sobre a discriminagao praticada em face dos jovens no mercado de
trabalho, Feuser (2020, p. 68-69) destaca:

Sabe-se que o atual mercado neoliberal busca profissionais ndo somente
qualificados, mas que possuam experiéncia e que, ao mesmo tempo, nao
representem um encargo oneroso para a empresa, situagdo essa que dificulta
o ingresso do jovem nas relacbes trabalhistas formais de qualidade,
especialmente daqueles que ndo possuem condigdes financeiras favoraveis
que permitam o acesso a uma educagao técnica profissional. (...) Além das
questdes relacionadas a auséncia de oferta de emprego formal, é costumeira
a inclusdo do jovem no mercado de trabalho atual, com o oferecimento de
salarios e remuneragdes inferiores a pretensa fungao.

A consequéncia da discriminagao por idade, praticada no ambito das
relacbes de trabalho, é o abalo psicolégico do trabalhador (jovem ou idoso), que
desenvolve o sentimento de desmotivagdo, de nido ser util para a sociedade, de
verdadeira exclusao.

Ainda, a discriminagao é constantemente praticada em face da pessoa com
deficiéncia®®. A discriminagdo em face dos individuos com deficiéncia se manifesta de
diversas formas e, em que pese, a existéncia de varias regras que visam a nao-
discriminagdo da pessoa com deficiéncia, verifica-se que €& pequena a
representatividade dessas pessoas na sociedade, inclusive, no que se refere ao

ambiente laboral.

5% A OIT, na convengdo n. 159, de 1983 (OIT, 1983), conceitua a pessoa com deficiéncia como sendo:
“art. 11. Para efeitos da presente Convencgao, entende-se por ‘pessoa deficiente’ todo individuo cujas
possibilidades de obter e conservar um emprego adequado e de progredir no mesmo fiquem
substancialmente reduzidas devido a uma deficiéncia de carater fisico ou mental devidamente
reconhecida”.
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E mesmo quando observadas as normas que definem critérios minimos
para contratacdo de pessoas com deficiéncias, estas, apds a contratagdo, séo
submetidas a piadas, distincbes de tratamento, exclusdo, provocadas tanto pelos
chefes, quanto pelos colegas de trabalho (FONSECA, 2006). Essas praticas podem
causar danos a trabalhador e fomentar ainda mais a sensacdo de exclusdo da
sociedade.

Sobre a discriminagao suportada por pessoas com deficiéncia, Goldschmidt
(2008, p. 236), explica que, pelo fato desses individuos necessitarem, em alguns
casos, de adaptacdes para desenvolverem suas atividades laborais, estes sofrem
discriminagdo no mercado de trabalho. Ha uma opg¢do do empregador em contratar
pessoas sem qualquer tipo de deficiéncia com o objetivo de reduzir os custos para a
empresa.

Existem também praticas discriminatérias promovidas em face do
trabalhador por conta do seu estado de satide®. E comum®® as doencas, em especial
as incuraveis gerarem o preconceito, contribuindo para a segregacado social
(COUTINHO, 2006). E mesmo que a saude do obreiro ndo o incapacite para o
trabalho, este & submetido a discriminagdo no mercado de trabalho, seja a partir de
dispensas imotivadas ou diante da ndo contratacdo da pessoa portadora de HIV/Aids,
LER/DORT, hanseniase, etc.

Outrossim, o trabalhador soropositivo € a maior vitima de discriminagao no
mercado de trabalho, ainda que ele ndo seja um risco para os demais colegas. Isso
se da pelo estigma que acompanha a doencga e pela falta de informag&o sobre ela
(COUTINHO, 2006).

Ainda, além de ter que suportar as preocupacdes decorrentes da sua
doenga, o individuo ndo consegue se inserir no mercado de trabalho, ou é
injustificadamente, desligado do seu cargo, o que contribui para sua marginalizagao,
trazendo grande sofrimento para a pessoa.

Todavia, como acima apontado, ndo é somente o portador do virus da Aids

que sofre com a discriminacdo no ambiente laboral, para ilustrar outros exemplos,

57 Na tentativa de proteger esse trabalhador, o Tribunal Superior do Trabalho editou a simula 443, que
assim dispde: “DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EMPREGADO PORTADOR DE
DOENCA GRAVE. ESTIGMA OU PRECONCEITO. DIREITO A REINTEGRACAO - Res. 185/2012,
DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012 Presume-se discriminatéria a despedida de empregado
portador do virus HIV ou de outra doenga grave que suscite estigma ou preconceito. Invalido o ato, o
empregado tem direito a reintegracdo no emprego” (BRASIL, TST, 2012b).

58 Entenda-se que é comum, porém reprovavel.
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segue o julgado do Tribunal Superior do Trabalho no que tange a despedida
discriminatéria de um trabalhador portador de cancer:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. PROCESSO SOB
A EGIDE DA LEI 13.015/2014 E ANTERIOR A LEI 13.467/2017. DISPENSA
DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EMPREGADO PORTADOR DE
DOENCA GRAVE - CANCER. ESTIGMA OU PRECONCEITO. MATERIA
FATICA. SUMULA 443/TST. DANO MORAL DECORRENTE DA DISPENSA
DISCRIMINATORIA. (...) Presume-se discriminatéria a ruptura arbitraria do
contrato de trabalho, quando n&do comprovado um motivo justificavel, em face
de circunstancial debilidade fisica causada pelo cancer. Esse entendimento
pode ser abstraido do contexto geral de normas do nosso ordenamento
juridico, que entende o trabalhador como individuo inserto numa sociedade
que vela pelos valores sociais do trabalho, pela dignidade da pessoa humana
e pela fungéo social da propriedade (arts. 1°, lll e IV e 170, lll e VIII, da CF).
Nao se olvide, outrossim, que faz parte do compromisso do Brasil, também
na ordem internacional (Convengdo 111 da OIT), o rechagamento a toda
forma de discriminagdo no ambito laboral. Na esteira desse raciocinio, foi
editada a Sumula 443/TST, que delimita a pacificagdo da jurisprudéncia
trabalhista neste aspecto, com o seguinte teor: "Presume-se discriminatéria a
despedida de empregado portador do virus HIV ou de outra doenga grave
que suscite estigma ou preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito
a reintegracdo no emprego(...) Registre-se, outrossim, que a conduta
discriminatdria é gravemente censurada pela ordem juridica, especialmente
a partir dos comandos constitucionais de 5.10.1988 (Predmbulo do Texto
Maximo; art. 1°, lll; art. 3°, | e IV; art. 5°, caput e inciso I; art. 5°, 1lI, in fine,
todos preceitos da Constituicdo da Republica). Configurada a conduta
discriminatéria no momento da ruptura do contrato, incide o dever de
reparacdo do dano moral perpetrado (art. 5°, V e X, CF/88; art. 186,
CCB/2002. Recurso de revista conhecido e provido (BRASIL, TST, 2017b).

Também sao vitimas de atos discriminatérios os portadores das doencgas
ocupacionais (LER/DORT). Os trabalhadores com essa patologia, geralmente s&o
questionados acerca da veracidade dos sintomas alegados, e na maioria das vezes,
os empregadores rechagam qualquer argumento de que a doenga é oriunda das
atividades exercidas na empresa.

Este trabalhador passa a ter um tratamento desigual na empresa, sofrendo,
assim, com a discriminacdo no ambiente laboral, por ser considerado dissimulado,
improdutivo ou até culpado pela doenca que o acomete. E ainda que o trabalhador
seja reabilitado, geralmente lhe € negado novo emprego ao argumento de que a
empresa nao possui atividade compativel com sua capacidade (COUTINHO, 2006).

Mais uma vez, essas praticas afetam o psicolégico do trabalhador, que
sente-se excluido, humilhado, improdutivo, o que pode gerar um quadro grave de
depressao.

Diante de todo o exposto até o presente momento, percebe-se que além
da discriminagao perpetuar a desigualdade (BELLE; DOUCET, 2003), ela impede o
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desenvolvimento social, afetando os interesses da sociedade (VIANA, 2019).

Mas ndo somente isso, a discriminag&o provoca efeitos negativos na saude
da vitima, manifestando-se através de doencgas psicoldgicas e fisicas. Ha, portanto,
uma correlagao entre a discriminagao e a saude.

Como realgam Bastos e Faerstein (2012, p. 104): ‘“investigar,
quantitativamente, as relacdes entre discriminacdo e saude tem a funcéo primordial
de demonstrar o modo como processos sociais, relacdes de poder e formas de
organizagao da sociedade guardam intima relagao com padrées de saude, doenga e
bem-estar”.

Ademais, consoante mencionado acima, as vitimas de discriminagao, no
ambito das relagdes de trabalho, ou ndo, podem sofrer de varias patologias, sejam
elas psiquicas ou fisicas®®. Sao comuns os relatos de estresse, ansiedade, sindrome
do panico e outras, quadros de depressdo, pelas pessoas que sofrem com a
discriminagao. Além disso, também sao corriqueiras as manifestagdes fisicas da
condigao psicoldgica, como alergias, problemas gastrointestinais, entre outras.

A partir da pesquisa desenvolvida por Viana (2019) - que trata sobre a
relacdo entre desigualdade e discriminagao e a saude mental -, € possivel constatar
os maleficios das praticas discriminatdrias suportados pelas vitimas. A autora conclui
a partir do trabalho empirico desenvolvido que ¢é “possivel defender, que a
desigualdade e a discriminacédo afetam a saude mental (e.g., ansiedade, depresséao e
bem-estar) devido ao seu efeito depressor no auto-conceito e na expressédo de
emocdes associadas a vergonha pessoal e social” (VIANA, 2019, p. 25).

Ainda, Viana (2019, p. 26) aponta:

Os resultados obtidos permitiram concluir que niveis superiores de
desigualdade e discriminagio estdo associados a niveis inferiores de bem-
estar e a niveis superiores de depressao e vergonha interna; acresce no caso
da discriminagdo uma associagao negativa também com a ansiedade.
Percebe-se assim, que a experiéncia de desigualdade e discriminagao
acarreta um efeito negativo para o funcionamento psicolégico e na saude
mental.

Fica evidente, entdo, os danos que todos os tipos de discriminagdo causam

a saude da vitima. E infelizmente, inUmeras sao as situagdes enfrentadas

59 De acordo com Barata, em um estudo promovido na Suécia (inquérito nacional de saude), em 2006,
observou-se que “as pessoas que relataram ter sofrido algum tipo de discriminagao apresentaram maior
prevaléncia de saude mental ruim, ansiedade e depressdo, estresse, problemas graves de sono,
ideacao suicida, tentativas de suicidio, baixa autoestima e doengas fisicas” (BARATA, 2009, p. 140).
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cotidianamente, inclusive no ambiente laboral, trazendo prejuizos para a sociedade
como um todo.

Cumpre destacar que as discriminacdes aqui abordadas sao aquelas mais
ocorrentes, havendo outras tantas, como a discriminagdo por “sobrequalificagdo”?,
discriminagao do trabalhador obeso, discriminag&o por orientagao religiosa (como é o
caso do trabalhador adventista, que, por orientagao da sua religido, ndo pode trabalhar
do entardecer de sexta-feira, até o entardecer de sabado), discriminagdo da
trabalhadora transexual, etc.

Outrossim, ha também a discriminag&o diante da escolha do sujeito, e nas
relagcdes de trabalho ela se manifesta em especial contra a trabalhadora gestante. Isto
porque esta opta pelo exercicio de seu direito a reprodug¢ao sexual e, em muitos casos,
sofre duras represalias por conta dessa sua opgéo.

Diante da importancia para este trabalho, serdao abordadas no tépico a
seqguir as praticas discriminatérias promovidas em face da trabalhadora gestante e as

consequéncias destes atos.

3.2 A VIOLAGCAO DAS GARANTIAS E DIREITOS CONSTITUCIONAIS E
TRABALHISTAS DA MULHER GESTANTE NO MERCADO DE TRABALHO DIANTE
DAS PRATICAS DISCRIMINATORIAS POR ELAS ENFRENTADAS

A discriminagao contra a mulher, principalmente em face da gestante no

ambiente laboral, é uma triste realidade. A mulher sofre discriminagdes multiplas®' no

60 A discriminagao por sobrequalificacdo diz respeito a ndo contratagdo se sujeitos mais qualificados do
que outros. Boucinhas Filho (2009) discorre em sua obra sobre este tipo novo de discriminagao.
Consiste na pretericao e dispensa de trabalhadores muito qualificados em detrimento dos individuos
com menor grau de qualificagdo. O autor destaca: “Tem se tornado comum nos ultimos tempos
empregados muito qualificados serem preteridos ou dispensados justamente em razdo disso”
(BOUCINHAS FILHO, 2009, p. 156). Ainda, o autor aponta que em muitas vezes esta forma de
discriminagdo manifesta-se diante de uma ganéancia, inseguranca e temor do proprio empregador
(BOUCINHAS FILHO, 2009).

61 Sobre a discriminagdo motivada por mais de um critério proibido, Rios e Silva (2015, p. 11), destacam
que se trata da discriminagdo interseccional, também chamada de discriminagcdo multipla em
perspectiva qualitativa, assim compreendida: “a presenca simultanea de fatores diversos de
diferenciagéo injusta e prejudicial produz novas e originais formas de discriminagdo, desafiando a
formulacdo de respostas juridicas apropriadas”. A discriminagido interseccional ou multipla em
perspectiva qualitativa ocorre entdo quando “dois ou mais critérios proibidos interagem, sem que haja
possibilidade de decomposicao deles” (RIOS; SILVA, 2015, p. 24). Diante disso, todos os critérios de
discriminagao devem ser percebidos e importam, ndo devendo ocorrer a subinclusao de um critério em
relagao ao outro (como por exemplo, considerar apenas a questao de género, sem se ater também a
questao da raga, no que tange a discriminagao praticada em face da mulher negra no mercado de
trabalho).
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trabalho, pois além de ser do género feminino, sofre em demasia se for negra,
imigrante e gestante. As discriminagdes n&o se limitam ao salario diferenciado, mas a
todo o tipo de praticas.

Com efeito, diante do histérico de submisséo e da tentativa constante de
promover a desvalorizacdo da mulher, a trabalhadora sofre com a diferenca salarial,
com a desigualdade de oportunidades no ambiente laboral, exercendo atividades em
cargos inferiores ou de menor complexidade do que em relagdo aos homens®? 63,

Além da discriminagdo direta, promovida a partir de xingamentos, de
isolamento da trabalhadora, de exposi¢cao desta a situagdes vexatorias, da submissao
da trabalhadora a atos de assédio moral e sexual, ha também a possibilidade de haver
a discriminacao indireta da mulher no ambiente laboral, observado, principalmente a
partir das as diferengcas em relagdo as remuneracdes de homens e mulheres, bem

como de oportunidades no emprego, como explicita Coutinho (2066, p. 22):

Nas atividades econbmicas em que prepondera a mao-de-obra feminina,
como os ramos de confecgao e de calgados, ndo se observam impedimentos
ao acesso da mulher a vaga de empregos. Contudo, a discriminagdo indireta
manifesta-se, nesses segmentos, mediante as diferengas de remuneragoes
e de ocupacgbes, favoraveis ao trabalhador masculino que ocupa, em regra,
os cargos de chefia e geréncia, em um ambiente de trabalho no qual a maioria
é mulher.

Sendo assim, a discriminacdo em face da mulher é algo que impera no
mercado de trabalho, apesar da luta destas por reconhecimento e valorizacao.

E no que tange a trabalhadora gestante, em que pese o arcabougo de
direitos que visam a protegao da mulher, da gestacao, do nascituro e da lactante, os

quais serao vistos no capitulo seguinte, esta ainda sofre com a discriminagdo diante

62 Nesse ponto, Heller (2001, p. 33) elucida que ha uma segregagéo no mercado de trabalho chamada
de horizontal, a qual existe na maioria das sociedades e que pode ser chamada de “dualismo sexual”,
por conta da existéncia de dois seguimentos do mercado de trabalho: um primario, reservado aos
homens e outro secundario, com ocupagdes femininas, de baixo prestigio social, remuneracdes
inferiores e condigbes de trabalho muito mais desfavoraveis.

63 Em relagdo a submissdo das mulheres e a desvalorizagdo do seu papel perpetrado na sociedade
Bourdieu promove um retrospecto dessa dura realidade e pontua que “O principio da inferioridade e da
exclusdo da mulher, que o sistema mitico-ritual ratifica e amplia, a ponto de fazer dele o principio de
divisdo de todo o universo, ndo é mais que a dissimetria fundamental, a do sujeito e do objeto, do
agente e do instrumento, instaurada entre o homem e a mulher no terreno das trocas simbdlicas, das
relagbes de producédo e reprodugcado do capital simbdlico, cujo dispositivo central € o mercado
matrimonial, que estdo na base de toda a ordem social: as mulheres s6é podem ai ser vistas como
objetos, ou melhor, como simbolos cujo sentido se constitui fora delas e cuja fungdo é contribuir para a
perpetuacdo ou o aumento do capital simbdlico em poder dos homens” (BORDIEU, 2012, p. 55).



71

da opgao de gerar uma vida, de concretizar o seu direito a reprodugéo sexual®*.

De acordo com Dahl e Deardorff (2016, p. 5, tradugdo nossa), ha no
ambiente laboral um estigma em relagédo a gestacdo, que impacta a identidade
profissional da mulher e como empregados e colegas tratam a trabalhadora gravida®.

Ha, portanto, um preconceito em relacdo a mulher que opta pela
constituicdo da familia, aparentemente, em detrimento da vida profissional. Muitos tém
a concepcdo de que ao fazé-lo, a mulher esta abrindo mao de buscar maior
qualificacdo e manter a qualidade de suas atividades laborais. Até porque existe a
concepgao de que a mulher gravida perde sua capacidade laborativa por questdes
fisiologicas, pensamento que apenas fomenta o assédio moral contra a trabalhadora
gravida.

Nessa senda, Dahl e Deardorff (2016, p. 4, tradugao nossa), destacam que
€ evidente que a visdo negativa acerca da gravidez nas relagdes de emprego privadas
prevalece, produzindo atos preconceituosos e discriminatérios intencionais contra a
gravidez, o que nao é apropriado no ambiente laboral®®.

Ademais, a protegdo existente em relagéo ao trabalho da mulher gestante®’
— que se estende ao nascituro - acaba gerando a discriminagdo que esta enfrenta
costumeiramente, posto que é comum entre os empregadores, o discurso de que a
trabalhadora gravida é um peso para a folha de pagamento, sobrecarregando o
empregador. Observa-se que as normas protetivas as mulheres e especialmente a
trabalhadora gestante criaram um estigma negativo na sociedade que ainda é
demasiadamente machista e retrograda.

Sobre o tema, Coutinho (2006, p. 26), destaca que no que tange a

trabalhadora gestante, a discriminagéo ocorre por questdes econdmicas:

64 Como exposto anteriormente, decorre do direito de liberdade e de igualdade o direito fundamental
de escolha (RIOS, 2008). Dentre esses direitos encontra-se o direito reprodutivo da mulher, que se
enquadra em um dos critérios proibidos de discriminagdo como ja afirmado no capitulo anterior.

85 “There is a stigma associated with pregnancy at work, which impacts women'’s work identity and how
employers and coworkers treat the pregnant employee”.

66 “It is evident that negative views of pregnancy in employment prevail, often resulting in both intentional
and implicit discriminatory biases against pregnancy as a biological function not appropriate in the
workplace”.

67 Qutrossim, no advento da CLT, em 1943, as normas de protegdo a maternidade foram inicialmente
impostas como 6nus ao empregador, ja que este deveria arcar com os “prejuizos” de uma licenga
maternidade, deveria adaptar os locais de trabalho para garantir a saude e seguranga da gestante, o
que “soava quase como uma proibigdo a contratacdo” da trabalhadora gravida (CALIL, 2007, p. 38). A
partir de 1974, com a entrada em vigor da Lei n. 6.136, transferiu-se a responsabilidade sobre o salario-
maternidade ao sistema da previdéncia social (em atendimento a Convengao 103 da OIT), retirando do
empregador o 6nus deste pagamento com o intuito de afastar a discriminagéo contra a mulher (CALIL,
2007, p. 43).
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Tem-se, ainda, a discriminagcdo como resultante de razdes econdmicas,
observada, no caso da mulher trabalhadora, através de obstaculos a sua
contratagdo, ou impedimentos a manutencao ou progressao no emprego. Sob
a ideia de que os custos do trabalho da mulher séo superiores aos custos do
trabalho do homem, em decorréncia da protegdo a maternidade - garantia do
direito a licengca-gestante, estabilidade provisoria, descansos especiais
durante a jornada de trabalho para amamentar o préprio filho, e direito a
assisténcia ao filho durante o periodo de amamentagdo - a mulher
trabalhadora se vé discriminada, sofrendo um desfavor em relagcdo ao
emprego.

A autora salienta ainda, que as normas que protegem o trabalho da mulher
em estado gestacional ndo sao recepcionadas pelos empregadores e pela sociedade
em geral “como garantia ao mercado de trabalho da mulher, ou como um direito ao
exercicio de sua funcido reprodutiva” com o intuito de evitar-se riscos que possam
ameacar sua saude e o desenvolvimento do nascituro. Tal ignorancia em relagéao a
finalidade da protegao “motiva a discriminagao enfrentada pela trabalhadora gestante”
(COUTINHO, 2006, p. 26).

E, portanto, a partir de um discurso ignorante -, que mais serve para a
manutencao de praticas e de pensamentos machistas, além de fomentar o assédio
moral perpetrado por empregadores e prepostos -, que existe o entendimento de que
a legislacdo protetiva do trabalho da mulher eleva os custos de produgdo ao
empregador, principalmente diante das responsabilidades familiares assumidas pela
mulher e consequentemente menor disponibilidade para maior dedicagdo ao
emprego, entre outros fatores.

Nessa linha, elucidam Goldschmidt e Renck (2016, p. 42-43):

(...) ao sacrificio da igualdade também no trabalho, que inevitavelmente lhe
trara consequéncias futuras, em termos de direito previdenciarios, as
mulheres assumem os custos da maternidade e dos cuidados dispensados
aos filhos e outros familiares. Sdo também estes motivos que exigem
interrupcées de contrato e afastamentos das fungdes que acabam
influenciando na submissdo a menores salarios, a informalidade, as mas
condigbes e inadequagdes do trabalho, a menor instrugéo e atualizagao, e
consequentemente diminuindo-lhe as chances de ascenséo profissional e
promog¢ao a cargos de maior relevancia.

Na maioria dos casos, as questdes familiares ndo prejudicam o trabalho do
homem, diante da visdo patriarcal de que cabe a mulher o papel de cuidar da criagcéo
dos filhos e preocupar-se com essa responsabilidade.

Assim, percebe-se que 0 maior acesso aos postos de trabalho e as

conquistas dos direitos das trabalhadoras ao longo as décadas, néao trouxeram
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igualdade de géneros no ambiente laboral, porquanto o dominio masculino se
sobrepde, 0 que pode ser observado a partir dos maiores salarios, de ocupag¢ao em
maior numero de cargos com fungdes de comando, etc..® O mercado continua
abstraindo a importancia produtiva e social da mulher e, em contrapartida, priorizando
os homens. E essa diferenga fica mais evidente quando a mulher trabalhadora
encontra-se gestando uma vida.

Desse modo, a trabalhadora gravida permanece sendo vista como ser
inferior, subordinada a vontades alheias e fatores costumeiros, familiares, culturais,
religiosos, etc., o que contribui para a estigmatizacdo, tendo como resultado a
discriminagdo da mulher gestante. Nas palavras de Coutinho (2006, p. 22) “a
maternidade e as responsabilidades familiares sdo fonte de condutas discriminatérias
contra a mulher trabalhadora”.

A discriminacdo em face da mulher gestante se manifesta no mercado de
trabalho a partir de diversos atos, podendo inclusive configurar a hipétese de assédio
moral. Ha ainda que se destacar que a gestante no mercado de trabalho, por vezes,
sequer € notada no ambiente laboral, torna-se esquecida diante da sua condigao
fisica.

Portanto, € comum a trabalhadora gravida sofrer todos os tipos de pressao
para que se desligue “voluntariamente” da empresa. A partir do estudo realizado por

Coutinho, destaca-se que:

As pressodes psicoldgicas sdo usadas tanto para afastar da empresa aquele
trabalhador que ndo se adapta ao modelo de gestdo imposto pelo
empregador, como para conforma-lo aos objetivos da organizagdo, fixados
em torno do aumento da produtividade e do lucro. Tais pressdes também sao
frequentemente utilizadas contra os empregados que gozam de garantia de
emprego (representante sindical, cipeiro, acidentado do trabalho ou
empregada gravida, sempre com o intuito de contaminar o ambiente de
trabalho, tornando insuportavel sua permanéncia no emprego (COUTINHO,
2006, p. 61).

Acontece que, muito embora anteriormente a gravidez a mulher fosse vista
como uma boa trabalhadora, ao anunciar a gestagao, ela passa a ser estigmatizada,
considerada incapaz, um peso no ambiente laboral, insubordinada e desidiosa. Diante

68 Em pesquisa desenvolvida pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), especificamente
para tratar sobre as mulheres no mercado de trabalho, divulgada em margo de 2019, restou
comprovada a desigualdade de género no ambiente laboral. Com efeito constatou-se a existéncia de
diferenca salarial entre homens e mulheres, bem como ficou evidente o fato de que cargos de menor
qualificagdo sdo ocupados, em grande maioria, por mulheres (IBGE, 2019).



74

dessas pressdes e da vulnerabilidade da trabalhadora, esta passa a ser submetida a
um estresse tdo grande, o que faz com que, forcadamente, se desligue da empresa
(COUTINHO, 2006).

E muito grave esse tipo de tratamento degradante em face da trabalhadora
gestante, posto que, por conta da prépria gravidez, a mulher ja esta num estado de
maior sensibilidade, acometida de diversas preocupag¢des. Assim, a discriminacido que
a trabalhadora gestante sofre pode aumentar o seu quadro de estresse,
desencadeando efeitos psicoldgicos e fisicos sobre ela.

Com efeito, sdo comuns os problemas referentes a pressédo alta,
taquicardia, depressao, ansiedade, desenvolvidos na gestante por conta do estresse
e das pressdes a que esta submetida em seu emprego. Tratam-se dos efeitos do
processo de violéncia moral (COUTINHO, 2006).

Ainda, impera ressaltar que a discriminagdo no ambiente laboral (em face
dos trabalhadores e das trabalhadoras gravidas) pode ser observada nas fases pré-
contratual, durante o contrato e apds a extingao do contrato de trabalho.

Na fase pré-contratual, € comum as manifestacdes de discriminagdo em
razao da raga, da origem, da orientagdo sexual, de género, na busca por informagdes
desnecessarias, consulta as chamadas “listas negras”®®, investigagao sobre doengas,
entre outras. Isso porque € nessa fase que geralmente se promove a distingéo entre
os candidatos, lesando o direito destes a intimidade, liberdade e igualdade.

Deve-se ter em mente, como bem destaca Boucinhas Filho (2009, p. 112)
que “é no momento da formacgao do contrato de trabalho que a diferenca de forgas
entre empregador e empregado se verifica com maior intensidade”. Entretanto,
consoante mencionado por Lima (2010, p. 250), € muito dificil para a vitima produzir
prova da discriminagao sofrida neste momento, pré-contratagéo.

Obviamente o empregador possui uma posigao de vantagem em relagao
ao candidato a vaga de emprego que, por muitas vezes, encontra-se desempregado.
Além disso, o empregador possui liberdade na escolha do novo empregado e ao

mesmo tempo um rol extenso de candidatos na espera de preencher a vaga

69 A expressao “listas negras” tem relagdo com a inscrigdo, pelas empresas, de seus ex-empregados
em uma lista que relatam as condi¢des do ex-empregado no exercicio das suas atividades anteriores.
Na verdade nessas listas constam informagdes desabonadoras em relagdo aos individuos o que
dificulta uma nova contratagdo (COUTINHO, 2006). Lima menciona em sua obra que “muitos
empregadores ndo desejam possuir empregados que ja tenham aforado algum processo trabalhista e,
para saber esta situagao, contratam profissionais especializados em proceder tais levantamentos”
(LIMA, 2010, p. 251).



75

(BOUCINHAS FILHO, 2009).

Contudo, em que pese o empregador tenha liberdade de escolher entre os
candidatos, este ndo deve empregar atos discriminatérios por motivos ilegitimos no
momento das entrevistas ou de anunciar a vaga em aberto’®.

Nesse cenario, Coutinho (2006, p. 114-115) ressalta:

Com a finalidade de buscar o trabalhador ideal e ter um conhecimento
multidimensional do candidato, os departamentos de recursos humanos
procedem, cada vez mais, por meios de uma selegao invasiva, que vai desde
o levantamento de dados pessoais e curriculares até as pesquisas nos
servicos de protecdo ao crédito (...). Nessa busca por informagéo, as
perguntas pessoais, as insinuagdes sexistas que denotam preconceito, as
investigacdes para aferir tracos da personalidade, s&o condutas verificadas
por ocasido da selecdo a vaga de trabalho que se mostram francamente
lesivas aos direitos do trabalhador.

Outrossim, estdo somente permitidas as investigagdes e questionamentos
que buscam verificar as qualidades e capacitagdes do sujeito para o exercicio das
atividades no cargo a ser preenchido, observada a razoabilidade e proporcionalidade,
obviamente. Qualquer pratica destoante desse objetivo é considerada como uma
pratica discriminatoria.

Sobre esta fase contratual e a desigualdade de forgas entre empregador e
empregado, Boucinhas Filho (2009, p.112), destaca:

Essa desigualdade de forgas faz com que, ndo raro, muitos candidatos,
embora qualificados, sejam preteridos apenas por nao despertarem simpatia
no empregador, seja porque ele é preconceituoso em relagdo a alguma
conduta, seja porque entende que determinada caracteristica estética pode
causar maiores custos, seja porque seus clientes nédo aceitarao tal pessoa.
Como se pode perceber, diversos motivos ilegitimos podem levar o
empregador a discriminar candidatos a ocupar determinado posto vago.

E em relagao a gestante, € comum a negativa da contratagao por conta do
seu estado gravidico, quando aparente. Muitos empregadores como mencionado
alhures, entendem que a contratagdo pode gerar um gasto excessivo para a empresa,
diante da licenga maternidade, de eventuais saidas para consultas médicas ou de
atestados para tratamento de saude. Ademais, muitas vezes os empregadores, num

total desrespeito as normas de direitos humanos, exigem da trabalhadora a realizagao

70 Neste ponto, Lima (2010, p. 250), aponta que a discriminagéo pode ter inicio ja na fase dos anuncios,
quando estes contém uma série de exigéncias que ultrapassam o bom senso, como, por exemplo, a
de que o candidato tenha “boa aparéncia”.
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do teste de gravidez como requisito para contratagéo, ato esse que se afigura ilicito”".

A proibigcdo constante no ordenamento juridico contra a exigéncia de
atestado de gravidez ou esterilidade da trabalhadora visa tutelar o seu direito a
intimidade e a igualdade, a fim de evitar que esta seja vitima de discriminagdo em
razao da gestacdo. Além disso, a proibicao fundamenta-se na dignidade da pessoa
humana (BARROS, 2011, p. 882).

Sao tantos os casos de discriminagao em face da mulher gestante na fase
pré-contratual que muitos sdo os julgados que tratam sobre o tema na justica
trabalhista. Inclusive, o Tribunal Superior do Trabalho ja se manifestou em relagdo a
estas praticas:

(...) 2) INDENIZACAO POR DANO MORAL COLETIVO. CAUSA DE PEDIR
A INDENIZACAO: "A EXIGENCIA DE ATESTADO OU EXAME, DE
QUALQUER NATUREZA, PARA FINS DE DEMONSTRACAO DE
EVENTUAL GRAVIDEZ - SEJA PARA ADMISSAO OU PERMANENCIA NO
EMPREGO". CONSIGNADA A EXISTENCIA DE REALIZACAO DE EXAMES
DE SANGUE DE EMPREGADAS NOS QUAIS CONSTAVAM AFERICAO
DOS NIVEIS DO BETA-HCG. CABIMENTO DE INDENIZACAO POR DANO
MORAL COLETIVO. Discriminagéo € a conduta pela qual se nega a pessoa,
em face de critério injustamente desqualificante, tratamento compativel com
o padréo juridico assentado para a situagao concreta por ela vivenciada. O
principio da ndo discriminagdo é principio de protecdo, de resisténcia,
denegatério de conduta que se considera gravemente censuravel. Portanto,
labora sobre um piso de civiidade que se considera minimo para a
convivéncia entre as pessoas. A conquista e afirmacdo da dignidade da
pessoa humana nao mais podem se restringir a sua liberdade e
intangibilidade fisica e psiquica, envolvendo, naturalmente, também a
conquista e afirmagao de sua individualidade no meio econémico e social,
com repercussdes positivas conexas no plano cultural - o que se faz, de
maneira geral, considerado o conjunto mais amplo e diversificado das
pessoas, mediante o trabalho e, particularmente, o emprego. As protecdes
juridicas contra discriminagdes na relagdo de emprego sao distintas. A par
das protecbes que envolvem discriminagdes com direta e principal
repercussdao na tematica salarial, ha as protegdes juridicas contra
discriminagdes em geral, que envolvem tipos diversos e variados de
empregados ou tipos de situagdes contratuais. Embora grande parte desses
casos acabe por ter, também, repercussdes salariais, 0 que os distingue é a
circunstancia de serem discriminagbes de dimensao e face diversificadas,
nao se concentrando apenas (ou fundamentalmente) no aspecto salarial. (...).
Na hipétese dos autos, (...) "a preposta da Amapa Telhas afirmou que a

™ O ordenamento juridico brasileiro, por meio da Lei n. 9.029/95, veda a exigéncia de exame
admissional de gravidez. Extrai-se da legislagdo: “Art. 1° E proibida a adogdo de qualquer pratica
discriminatéria e limitativa para efeito de acesso a relagdo de trabalho, ou de sua manutencéao, por
motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situagdo familiar, deficiéncia, reabilitagao profissional,
idade, entre outros, ressalvadas, nesse caso, as hipoteses de protegdo a crianga e ao adolescente
previstas no inciso XXXIIl do art. 70 da Constituicdo Federal. Art. 2° Constituem crime as seguintes
praticas discriminatorias: | - a exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado, declaragdo ou
qualquer outro procedimento relativo a esterilizagdo ou a estado de gravidez; (...)"” (BRASIL, 1995).
Também o artigo 373-A, inciso |V, da CLT proibe a exigéncia de atestado ou exame para comprovagao
de esterilidade ou gravidez no momento da admissao ou durante o contrato de trabalho (BRASIL, 1943).
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realizacdo de exames de gravidez & politica do empregador", além de
registrar que constava dos autos, o exame Beta HGC de determinada
empregada, anexado ao exame admissional, e, que, no Relatério de
Fiscalizagdo do Ministério do Trabalho, constou registrado que a auditoria
inquiriu  mais duas empregadas, que afirmaram "sem qualquer
estranhamento, que todos os exames de sangue haviam sido realizados,
inclusive o BHCG". Portanto, ainda que no presente caso se tenha a
comprovacgao cabal de apenas um caso de identificagdo de exame Beta HCG
anexado ao admissional, ha indicios que evidenciam que essa atitude é uma
politica da empresa, fato esse corroborado, inclusive, pela baixa presenga de
mulheres contratadas pela Reclamada (apenas 8 dentre um total de 144
empregados). Tais circunstancias demonstram que a pratica empresarial
evidencia intuito discriminatério contra o trabalho da mulher, postura que nao
condiz com o nosso Ordenamento Juridico (art. 5°, caput, e I, 7°, XX e XXX,
da CF). Dessa maneira, verifica-se cabivel a indenizagdo por dano moral
coletivo, a ser revertida ao FAT, como medida punitiva e pedagdégica em face
da ilegalidade perpetrada. Recurso de revista conhecido e provido nesse
tema. (...) (BRASIL, TST, 2018a).

Do julgado, denota-se a importancia que o Tribunal Superior do Trabalho
da ao fato da necessidade de afastar as praticas discriminatorias contra a mulher no
ambiente laboral. Além disso, percebe-se a preocupacdo com qualquer ato
discriminatério praticado nas relacbes de trabalho, e ndo somente com as que
envolvem diferencas salariais ou de oportunidade. E, ainda, em especial no ponto ora
debatido, reconhece a impossibilidade da realizacdo de exames admissionais para
verificacdo de uma possivel gestagdo em curso.

Ja na fase contratual, ou seja, durante a execugao do contrato de trabalho,
diversas séo as praticas discriminatérias realizadas em face do trabalhador em geral.
Nesta fase a discriminacdo manifesta-se diante do estado de saude do trabalhador,
por conta da sua orientagdo sexual do trabalhador, por questdes de género, bem como
diante de atos arbitrarios que geram o assédio sexual e moral (SANTOS, 2017).

Existem outras formas de discriminagao que também podem se manifestar
nessa fase como “pretericbes em promocgdes, bonificagcdes, equiparacio salarial,
distincdo de oportunidade, limitagdo de atuacdo, ou mesmo o trato pessoal menos
cortés ou mais humilhante ou vexatério” (BOUCINHAS FILHO, 2009, p. 115).

No que tange a gestante, é nessa fase que mais séo observadas as praticas
discriminatdrias praticadas contra a trabalhadora. E durante o contrato de trabalho a
maioria das ocorréncias de humilhagdo em face da empregada gravida, praticada
tanto por colegas de trabalho, como pelo empregador.

Coutinho elenca uma série de atos que sao promovidos em face da

gestante no ambiente de trabalho, a saber:



78

A empregada gravida muitas vezes é colocada frente a situagdes
constrangedoras, vexatérias ou humilhantes (exigéncia de horas extras, nao
aceitagdo de atestado médico pré-natal, recusa em fornecer-lhe uniforme
adequado a seu estado de gravidez, desvio de fungéo, rebaixamento de
cargo, mudanca de horario, exigéncia de desempenho em atividade
incompativel com a gravidez, impedimento de contato com o publico, fraude
do contrato de experiéncia), que visam provocar condi¢des de trabalho
insuportaveis, capazes de leva-la ao pedido de demissdo, com a resultante
perda do direito a estabilidade (COUTINHO, 2006, p. 119).

Inclusive, a gestante passa a ser constantemente advertida ou suspensa,
sob alegacdo de se tratar de uma trabalhadora indisciplinada, desidiosa e
insubordinada, na tentativa de preparar uma demissao por justa causa, hipétese em
que nao ha que se falar em estabilidade no emprego (COUTINHO, 2006, p. 119).

Também é no decorrer do contrato de trabalho que a trabalhadora gestante
esta submetida as praticas relativas ao assédio moral, constatado a partir das
inumeras pressodes psicologicas a que a trabalhadora esta sujeita.

Ha uma estruturagdo do ambiente laboral no sentido de buscar
incessantemente por maiores lucros, promovendo a competitividade entre os
trabalhadores por maior produtividade, vendo na trabalhadora gestante um obstaculo
para persecucao de melhores resultados. Diante disso, a trabalhadora passa a ser
perseguida na empresa, e submetida a tratamentos vexatdrios, humilhantes,
produzindo infracdes contratuais, danos morais a mulher e, obviamente, o desrespeito
da sua dignidade (COUTINHO, 2006, p. 119).

Ainda, nessa fase contratual, a exigéncia de exames de gravidez sao
considerados atos atentatérios por, eventualmente, poderem ser utilizados para
justificar uma despedida arbitraria’.

Outrossim, além das demais fases contratuais, a extincdo do contrato de
trabalho também pode ocorrer por conta de um ato discriminatorio que pode envolver
a discriminagao em raz&o do sexo, da origem, da raga, idade, etc.

Sobre a fase final do contrato de trabalho, Barros (2011, p. 887) aponta que

a discriminagdo podera ocorrer nesse momento “quando o empregador, alegando

72 Nesse ponto, colhe-se interessante julgado do Tribunal Regional do Trabalho de Ronddnia, no qual
restou configurada ato discriminatério a exigéncia de exame de gravidez no decorrer do contrato de
trabalho: (...) DANO MORAL - EXAME DE GRAVIDEZ. Considera estritamente discriminatéria a
exigéncia de teste de gravidez em dois momentos: primeiro, na ocasido admissional, em que a
exigéncia de tal exame poderia levar a uma discriminagao nas contratagdes das mulheres gestantes;
e no segundo momento, ao longo do contrato de trabalho, pois presumir-se-ia que a demissao
guardaria uma natureza de flagrante discriminacdo e ofensa a dignidade, valor constitucional
protegido pela CF/88. Assim, por falta de previsao legal, incabivel a condenagéo da reclamada ao
pagamento de reparagao moral. (...) (BRASIL, TRT11, 2019).
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necessidade de conter gastos, dispensa empregados, mas apenas os do sexo
feminino e em idade de procriagao”.

Além disso, as praticas discriminatérias no momento da rescisao contratual
podem ser praticadas ainda, em face da trabalhadora gestante, tendo como unico fator
a gestacéo.

Nao s&o poucos os casos de dispensa arbitraria da trabalhadora por motivo
da sua gravidez. Em que pese um ato ilegal, diante da garantia de emprego da
gestante’, o empregador utiliza-se de diversas artimanhas para romper o contrato de
trabalho da empregada por motivo da sua escolha em gerar uma vida. Seja diante da
dispensa, seja pressionando a trabalhadora até que esta sucumba e pega seu
desligamento da empresa.

Reforce-se, mais uma vez, que o ato referente a rescisdo do contrato de
trabalho por conta do estado gravidico da trabalhadora, é considerado uma
manifestacado da discriminagao em face do exercicio do direito reprodutivo da mulher,
que opta por formar uma familia.

Insta ressaltar que a dispensa arbitraria ou sem justa causa da trabalhadora
por conta da gravidez, de acordo com o Tribunal Regional do Trabalho do Espirito
Santo, “atenta contra direitos da personalidade da cidada empregada gestante, como
a vida privada, a honra subjetiva e objetiva, além da sua integridade psiquica, cujas
lesdes ensejam a condenagao do empregador em reparar danos morais” (ESPIRITO
SANTO, TRT, 2014).

Na fase poés-contratual, apés a extingdo do contrato, ocorrem varias
praticas discriminatorias contra os trabalhadores de modo geral, como é o caso da
impossibilidade do trabalhador de colocar-se novamente no mercado de trabalho,
diante da existéncia de informagdes humilhantes a seu respeito, geralmente dispostas
nas “listas negras” acima mencionadas.

Nessa fase, Lima (2010, p. 252), lembra que as praticas discriminatérias
estao se tornando uma modalidade cada vez mais perversas e notdrias, sendo a mais

comum delas a pratica de prestar mas referéncias a outros possiveis empregadores.

73 O artigo 391-a da CLT, reforca o disposto no art. 10 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias ao prever, expressamente, o direito a estabilidade da trabalhadora gestante: “A
confirmacéo do estado de gravidez advindo no curso do contrato de trabalho, ainda que durante o prazo
do aviso prévio trabalhado ou indenizado, garante a empregada gestante a estabilidade proviséria
prevista na alinea b do inciso Il do art. 10 do Ato das Disposi¢coes Constitucionais Transitérias” (BRASIL,
1943).
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Mas no que toca a trabalhadora gestante, caso esta tenha sido despedida
ou forgada a pedir demissao, ainda gravida, ela tera muita dificuldade para conseguir
uma nova contratacao, diante do preconceito acima relatado na fase pré-contratual,
diante da visdo de que a gestante € um fardo a ser suportado pelo empregador.

Ainda, mesmo que ja tenha dado a luz, a trabalhadora, novamente, tera
que enfrentar varios obstaculos para se inserir novamente no mercado de trabalho,
tendo em vista que na percepg¢ao do empregador, a mulher, em especial a mae de
filnos pequenos, ndo tem condicdes de dar atencio ao trabalho e a familia ao mesmo
tempo, sendo desidiosa com as suas atividades laborais.

Ante o exposto, percebe-se que a mulher gravida € vitima da discriminagéo
em decorréncia das relacdes trabalhistas em qualquer fase contratual. E os efeitos
destas praticas, podem ser devastadores, manifestando-se fisica ou
psicologicamente.

Assim como o que ocorre com os trabalhadores vitimas de discriminagéo
no ambiente laboral, as trabalhadoras gravidas podem desenvolver quadros de
ansiedade, de depressao, além dos sintomas fisicos como presséao alta, taquicardia,
contragdes de treinamento, os quais, inclusive podem contribuir para a indu¢édo do
trabalho de parto prematuro (COUTINHO, 2006; BITTAR; CARVALHO, ZUGAIR,
2005; CONDE; FIGUEIREDO, 2005).

Percebe-se que, em se tratando da trabalhadora gestante, os danos
causados a ela pelo estresse decorrente das relagbes de trabalho, afetardo nao
somente a figura da mulher, mas o nascituro que ela carrega em seu ventre.

Com efeito, muitos s&o os estudos que relacionam o estresse sofrido pela
mae durante a gestagao e os danos ao recém nascido, como baixo peso, dificuldades
no desenvolvimento, inclusive cerebral, excesso de hormoénios prejudiciais na
circulagao do sangue (em especial o cortisol), parto prematuro, alergias, entre outros

problemas’4.

7 Um estudo realizado nos Estados Unidos reconheceu que bebés de maes submetidas a estresse
elevado, em especial no segundo trimestre de gestacao, tinham problemas no desenvolvimento e
crescimento no hipocampo e no cérebro (PINHEIRO, 2020). Além desses danos, ha pesquisas que
confirmam a associagao do estresse da gestante e do desenvolvimento de alergias respiratérias no
recém nascido, tendo em vista que “Com o disturbio emocional, o organismo da mae diminui as
barreiras que evitam que o bebé tenha contato com substancias que fagam mal a ele” (MORAES, [s.d.]).
Louredo destaca a existéncia de pesquisas que comprovam o aumento de partos prematuros de maes
submetidas a estresse elevado e também do aumento de cortisol na circulagdo do sangue do feto
(MORAES, [s.d.]). Em matéria da Tua Saude (2020), foi apresentado um rol extenso de prejuizos
suportados pelo nascituro por conta da saude mental da mée durante a gestagéo, entre eles, o baixo
peso do bebé e maior risco de doencas cardiacas e de obesidade.
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Assim, percebe-se que os danos decorrentes das praticas discriminatorias
causados nas mulheres gravidas, em especial no ambito das relagdes de trabalho,
podem ser muito maior do que em relacao aos demais trabalhadores, posto que os
atos afetardo também o nascituro e, consequentemente, trardo prejuizo para toda a
sociedade.

Sendo assim, em que pese a existéncia de varios direitos que pretendem
proteger a maternidade e o nascituro (como sera abordado no préoximo capitulo) todo
esse aparato juridico protetivo € infringido quando a gestante €& vitima de
discriminagao, posto que tanto a mulher, quanto o nascituro seréo atingidos pelos atos
discriminatorios.

Com isso é possivel constatar a importancia do assunto e a necessidade
real de fazer cessar os atos discriminatérios praticados em face da mulher gestante
no mercado de trabalho.

Destacadas as formas de discriminacdo suportadas pela trabalhadora
gestante e abordados os efeitos devastadores destas praticas, tanto a mulher, quanto
ao nascituro, é relevante para a presente pesquisa, tracar o perfil da trabalhadora
gravida que é submetida a atos discriminatorios, apontando caracteristicas como
classe social, raga, origem, etnia, etc..

E importante identificar as trabalhadoras gestantes vitimas de
discriminacgao, a fim de concluir se a discriminagao é praticada em face de qualquer
mulher gravida trabalhadora, ou somente em relacdo a de baixa renda, negra, de
menor qualificagéo profissional (tendo em vista que estas s&o as que mais sofrem com
praticas discriminatoérias como acima visto).

Desse modo, o préoximo item busca identificar quais trabalhadoras em
estado gestacional sofrem com a discriminagcéo e se, de fato, existe um segmento

onde ocorre a discriminagcdo de forma mais recorrente e de maneira interseccional.

3.3 O PERFIL DA TRABALHADORA GESTANTE SUBMETIDA AS PRATICAS
DISCRIMINATORIAS

Ao estudar a discriminagdo sofrida pelas trabalhadoras gestantes, é
possivel observar que qualquer trabalhadora, independentemente de raga, cor, status
social e qualificagédo, que opte por gerar uma nova vida, é vitima em potencial de atos

discriminatdérios por razdo da sua escolha em exercer seu direito reprodutivo.
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Outrossim, é possivel tracar o perfil destas trabalhadoras a partir de uma
pesquisa aos dados obtidos pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA) e
pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) relacionados as mulheres
no mercado de trabalho.

Inicialmente, o IBGE apurou uma série de dados em uma divulgagéo
especial da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua, que trata
especificamente das mulheres no mercado de trabalho, divulgada em margo de 2019.
Além de apontar os resultados comprobatérios da desigualdade de género no
mercado de trabalho (como diferenga salarial e de oportunidades entre homens e
mulheres), o estudo destaca informagdes importantes sobre o trabalho feminino
(IBGE, 2019).

Segundo a pesquisa, no quarto trimestre de 2018, a maioria das
trabalhadoras formais cuja idade variava entre 25 a 49 anos, atuavam no setor
administrativo das empresas, seguindo nas areas de ciéncias intelectuais e por fim
em servicos e como vendedoras dos comércios e mercados. Destaca-se que pouca
era a representacdo das mulheres em cargos como de dire¢do e geréncia ou que
exijam maior qualificagédo (IBGE, 2019, p. 7).

Esta também ¢é a realidade apresentada no estudo promovido pelo IPEA,
no documento que retrata as condi¢des de vida das mulheres negras no Brasil. Neste
estudo restou constatado que tanto as mulheres brancas, como as negras, ocupam
em maior parte, cargos com menor prestigio social - formais ou informais. Mas a
realidade é ainda pior para as trabalhadoras negras, que s&o a maioria das
empregadas domésticas do pais (MADSEN, 2013).

Ainda, em pesquisa difundida pelo IPEA, foi possivel concluir, em 2014,
que a maioria das trabalhadoras com carteira assinada eram brancas (40,9%),
enquanto que as trabalhadoras negras detinham o maior numero de empregos sem
carteira assinada (12,7%, sendo que as trabalhadoras brancas ocupavam a
porcentagem de 11%) (IPEA, 2015, p. 26). Ou seja, ha uma predominancia das
mulheres negras no trabalho informal’®.

Associado a isso, insta destacar que as mulheres negras estdo mais

75 As trabalhadoras informais, tanto as negras, com as brancas, obviamente sofrerdo em maior grau
diante de uma gravidez, posto que, tendo em vista a informalidade, estas mulheres sequer terdo direito
as benesses e medidas protetivas a maternidade, a lactagédo e a crianga, previstas no ordenamento
juridico brasileiro.
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suscetiveis ao desemprego, consoante diagnosticado no estudo desenvolvido pelo
IPEA (PINHEIRO et al., 2016).

No quesito escolaridade, em 2013, por exemplo, foi constatado que a
escolaridade das trabalhadoras era superior em relagdo aos trabalhadores homens.
Acontece que essa suposta vantagem reflete a exigéncia de maior escolaridade das
mulheres no preenchimento de cargos e o fato de que as mulheres de classe social
menos favorecida, com baixa escolaridade, representam uma pequena parcela das
mulheres no mercado formal, cabendo a elas a triste realidade da informalidade, ou
trabalhos de menor prestigio social (RAIS, 2013, apud CESIT, 2017, p. 40).

Sendo assim, a partir do estudo promovido em 2014, de um modo geral, é
possivel identificar que o mercado de trabalho formal € composto pela sua maioria de
mulheres brancas - em que pese a participagao das mulheres negras no mercado de
trabalho seja maior -, predominando entre as mulheres negras a ocupag&o nos
trabalhos domeésticos e informais (IPEA, 2015, p. 26).

Além disso, destaca-se que a mulher atuante no mercado de trabalho
formal possui, em média, boa escolaridade, em varios momentos até maior que a do
homem. Todavia, ainda cabe a elas a ocupagdo de cargos de menos prestigio se
comparado aos ocupados pelos homens. Na sua maioria, as mulheres desenvolvem
suas atividades laborais formais em setores administrativos, na educacdo e no
comércio em geral.

A partir do cenario tracado, conclui-se que ndo ha distingdo entre as
mulheres negra, brancas, com diferentes escolaridades e de classes sociais distintas,
em relagao a submissao de praticas discriminatérias em razdo da maternidade.

E notdrio que, historicamente, a mulher negra é a que sofre mais com a
discriminagao no mercado de trabalho, ja que experimenta o preconceito em razédo da
sua cor e também do género. Ainda, infelizmente, e diante de dados empiricos a
mulher negra sofre mais com a pobreza do que a mulher branca e possui menor
escolaridade (GOIS, 2008). Dessa forma, a trabalhadora negra pode ainda sofrer com
o estigma de ser pobre e de possuir baixa escolaridade. Percebe-se com isso, que
qualitativamente, a mulher negra sofrera mais com as praticas discriminatorias do que
a trabalhadora branca.

Mas, no que tange a trabalhadora em estado gestacional, releva destacar
que a discriminagao praticada contra ela ndo deixa de acontecer em razdo da cor, da

escolaridade, do cargo que ocupa. Com efeito, as praticas discriminatorias em face
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da trabalhadora gravida sédo sentidas por qualquer trabalhadora, independentemente
da sua classe social ou raca.

Obviamente mulheres gravidas, em situagdo de vulnerabilidade social e
historicamente segregadas da sociedade, sofrerao mais com a discriminagao, pois a
gravidez sera mais um viés de preconceito e estigmatizagédo. Entretanto, a mulher
branca, com escolaridade alta, ocupante de cargo de maior prestigio, também podera
ser alvo das praticas discriminatérias perpetradas por empregadores e colegas, diante
de uma gravidez. Isso significa dizer que qualquer mulher ao optar pela geragéo de
uma vida, esta sujeita as praticas discriminatorias no mercado de trabalho.

De fato, s&o inumeros os relatos de mulheres demitidas durante a gravidez
e logo apds o retorno as suas atividades. Corroborando este fato, um estudo
promovido pela FGV, realizado com 247 mil mulheres, constatou que metade das
trabalhadoras gravidas ou até dois anos apds darem a luz, foram despedidas e néo
retornaram ao mercado de trabalho (MACHADO; NETO, 2016).

Esses dados denotam a situacao alarmante que se encontra a trabalhadora
gestante. Isso porque, o alto numero de desligamentos sdo o reflexo da
estigmatizagdo da trabalhadora gravida, considerada incapaz de exercer as suas
atividades laborais a contento.

Outro estudo envolvendo o tema, comprova que a maternidade também
contribui para o aumento das discrepancias salariais entre homens e mulheres, bem
como nas oportunidades no mercado de trabalho, de modo que as mulheres que
adiam os planos referentes a maternidade, permanecem recebendo salarios
parecidos de seus colegas homens (SAMORANO, 2017).

Inclusive, varias pesquisas recentes tém como objeto averiguar as
principais causas da disparidade de género no mercado de trabalho, e os resultados
apontam a relagdo com a maternidade (LIMA, 2018).

Ha relatos chocantes de mulheres que sofrem com o preconceito diante da
gravidez e independentemente de raga, classe social ou do cargo que ocupam’®. E os
atos discriminatérios ocorrem n&do somente diante de uma despedida arbitraria, mas

também no momento da contratagdo, como mencionado anteriormente.

76 Para enriquecer a pesquisa, cita-se os relatos de Lais, demitida, ainda gravida, sem qualquer
justificativa e sob argumento da empresa de que preferia efetuar todos os pagamentos dos valores
rescisoérios, inclusive da multa cabivel, ao invés de manter a funcionaria “naquela condigao”
(BARBOSA, 2019).
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Da analise dos muitos casos de discriminagdo em relagdo a mulher gravida
no ambiente de trabalho, denota-se que estas praticas sdo promovidas em face da
trabalhadora independentemente de raca, cor, origem, etnia, classe social e
escolaridade. Para que a mulher seja vitima da discriminagdo por conta da sua
gravidez, basta, portanto, que ela tenha realizado a opg¢éo pela maternidade.

Ha, inclusive, relatos de que trés em cada sete mulheres sentem medo de
optar pela maternidade. Elas possuem receio em relagao a manutengao do emprego
e no tocante as barreiras para ascenséao profissional (MARTINS, 2018).

Martins (2018), relata varias dificuldades enfrentadas por mulheres
trabalhadoras no momento da escolha pela maternidade, durante a gestacéo e apods
o periodo da gravidez. Em sua pesquisa, Martins (2018) apresenta diversas praticas
discriminatérias, no mercado de trabalho, sofridas por mulheres de todas as classes
sociais, grau de escolaridade, origem e raga.

Para elucidar o fato de que a discriminag¢ao nao é praticada em face de um
nicho especifico de trabalhadoras, a autora cita o caso de Jacinta Ardern, primeira-
ministra da Nova Zelandia, “que teve sua capacidade de trabalho questionada devido
a uma eventual gravidez”.

Percebe-se dessa forma, que, de fato, qualquer mulher esta sujeita a
discriminagao por razdo da gravidez. Nesse sentido, extrai-se da jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho, que enfrentou uma situagao de discriminacdo em face
de uma bancaria que fora destituida da fungcdo de caixa, somente por conta da

gestacao:

DANO MORAL. INDENIZACAO. DISCRIMINACAO. GESTANTE.
DESTITUICAO DA FUNCAO DE CAIXA 1. O dano moral trabalhista
caracteriza-se pela conduta discriminatoria, agravo ou constrangimento
infligido mediante violacdo a direitos insitos a personalidade, como
consequUéncia da relagcdo de emprego.2. Traduz discriminagéo a distingao, a
exclusdo ou a preferéncia evidenciada em determinado comportamento,
ofensiva dos principios da igualdade e da razoabilidade.3. E discriminatério e
ilegitimo o ato de empregador consistente na injustificada destituicdo da
empregada do exercicio da fungdo de caixa, rebaixando-lhe o salério,
simplesmente por se encontrar em estado de gestagédo.4. Nao se tratando de
exercente de fungao de confianga, suscetivel de reversdo ao cargo efetivo
(CLT, art. 468, paragrafo Unico), ainda mais se robustece a convicgao de dano
moral.5. Manifesto cuidar-se de ato lesivo a auto-estima e a dignidade da
empregada, que decerto lhe causa padecimento espiritual e dor em momento
em que esta particularmente mais sensivel e vulneravel em face do estado
gravidico.6. Agravo provido. Recurso de revista a que se da provimento para
julgar procedente o pedido de indenizagdo por dano moral (BRASIL, TST,
20086).
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Em outra situacéo, a empregada exercia fungao de gerente da empresa e
foi afastada das suas atividades durante a gestacdo, periodo considerado pelo
Tribunal Superior do Trabalho como delicado, consoante infere-se da leitura da

ementa do julgado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA EM FACE DE
DECISAO PUBLICADA ANTES DA VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014.
RESCISAO INDIRETA. EMPREGADA GESTANTE. DISCRIMINACAO.
ONUS DA PROVA. A delimitagao fatica consignada no acérd&o regional é no
sentido de que a autora foi submetida a situagdes de discriminacédo e de
desapreco, numa fase delicada de sua vida, pois a época do seu estado
gestacional foi afastada das funcbes que exercia na empresa. Ficou
comprovado, assim, tanto por meio da prova oral, como da contestagao
apresentada pela empresa, o tratamento diferenciado dado a autora, em
nitida discriminagéo profissional, a autorizar a rescisao indireta. (...) (BRASIL,
TST, 2017a).

Sendo assim, resta demonstrado que, ao contrario do que se tem ideia, a
discriminagao em face da trabalhadora gestante nao é verificada somente nos cargos
de menor prestigio social. Também ndo tem relacdo com a escolaridade dos
envolvidos ou com a classe social que ocupam. Da mesma forma, ndo esta
relacionada as questdes de raga, de etnia ou de origem, ja que mulheres brancas,
negras, ricas, pobres, com alta ou baixa escolaridade, sédo vitimas da discriminagao
durante a gravidez.

Com efeito, as abordagens discriminatorias em relagdo a gestante no
ambiente de trabalho ocorrem por conta da gravidez. Claro que fatores como raca,
escolaridade e condicbes socioecondbmicas, contribuirdo para a perpetuacao da
discriminagao também em relagdo a estes critérios proibidos. Todavia, a gravidez é
motivo suficiente para empregadores e colegas estigmatizarem a trabalhadora
discriminando-a unicamente por sua escolha em exercer seu direito reprodutivo.

A conclusdo que se chega a partir do estudo desenvolvido neste tdpico é
que basta estar no estado gestacional para que a trabalhadora esteja sujeita a sofrer
com a discriminagdo. Nessa seara, ja que, a partir do estudo da FGV acima
mencionado, constatou-se que 50% das mulheres gravidas ou mées de filhos
pequenos de até 2 anos, ndo conseguem manter-se inseridas no mercado de trabalho,
conclui-se que uma grade parte das mulheres trabalhadoras que optarem pela
maternidade sofrerdo com a discriminagdo, em qualquer das fases do contrato de
trabalho, inclusive apds sua extingdo (MACHADO; PINHO NETO, 2016).

Outrossim, neste capitulo tratou-se, entao, sobre os tipos de discriminacao
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e a consequéncia destes atos as suas vitimas, em especial no ambiente laboral.
Constatou-se que a discriminagdo pode acontecer de diversas maneiras e pode
prejudicar fisica e psicologicamente o trabalhador.

Além disso, foram apresentadas as principais manifestacbes de
discriminagdo em face da mulher gestante, nas diferentes etapas do contrato de
trabalho e apresentados os efeitos decorrentes da discriminagado para a trabalhadora
gestante e também para o nascituro - um flagrante de desvalorizagao do ser humano.

Por fim, neste capitulo, em seu ultimo item, apresentou-se, mesmo que de
forma breve, o perfil da mulher inserida no mercado de trabalho e foi trazida a baila a
discussao acerca do contingente de mulheres atingido pela discriminagéo provocada
por conta da gravidez.

Ao final pode-se perceber que, na verdade, o que define a trabalhadora
sujeita a pratica discriminatoria em face da gestacgéo, € a propria condicéo fisioldgica
da mulher (a gravidez) e n&o qualquer outro critério proibido de discriminagéo, como
raga, cor, etnia, origem, classe social ou escolaridade.

Sendo assim, a partir deste ponto, torna-se necessario para o presente
trabalho avancar na pesquisa e discorrer sobre a aplicacdo do direito da
antidiscriminacdo como forma de protecdo da mulher gestante no mercado de
trabalho.

Para tanto, no proximo capitulo serdo apresentados os direitos e garantias
da trabalhadora gravida, bem como sera abordada a possibilidade de aplicagdo do
direito da antidiscriminacdo nas relagbes de trabalho e, por fim, a trabalhadora

gestante como forma de garantia da sua dignidade.
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4 A APLICAGAO DO DIREITO A ANTIDISCRIMINAGAO COMO FORMA DE
GARANTIA DE PROTEGAO DA MULHER GESTANTE NO MERCADO DE
TRABALHO

Até o presente momento, foi possivel constatar a partir desta pesquisa que,
independentemente da raga, cor, origem, idade, grau de escolaridade e qualificagao,
as trabalhadoras gestantes em geral sofrem com a discriminagdo negativa, direta e
indireta, de forma explicita ou velada, promovida por conta da gravidez. Seja diante
da opgéo da trabalhadora pela maternidade, seja por conta das suas limitagdes fisicas
que, eventualmente, sdo provocadas pela gestacdo, seja, ademais, pela viséo,
incorreta, de que a contratagdo e manutengao destas trabalhadoras no emprego
aumenta os custos da empresa.

Além disso, constatou-se a partir deste estudo que a discriminagao ocorre
em todas as fases do contrato de trabalho, ou seja, elas estdo presentes no momento
que antecede a contratacdo e apds o término da relacdo entre empregada e
empregador.

Diante da discriminagao experimentada pela gestante nas relagdes laborais
e das consequéncias prejudiciais para a sua vida intima e ao desenvolvimento do
nascituro, torna-se imprescindivel para esta pesquisa estudar quais os direitos
inerentes a esta trabalhadora e de que forma é aplicado o direito a antidiscriminacao
no sentido de resguardar a dignidade desta mulher.

Sendo assim, nesta fase do trabalho, serdo apresentados os direitos
trabalhistas inerentes a mulher, inclusive a gestante, a partir de um breve histoérico
referente a conquista das mulheres pelo seu reconhecimento como sujeito de direitos.

Além disso, discorrer-se-a acerca da aplicacdo do direito a
antidiscriminagao no direito de trabalho e, principalmente, como forma de prote¢ao da
gestante no mercado de trabalho, a luz dos entendimentos doutrinarios e

jurisprudenciais sobre o tema.

41 OS DIREITOS TRABALHISTAS DA TRABALHADORA EM ESTADO
GESTACIONAL

Antes de tratar especificamente sobre os direitos trabalhistas das mulheres
e das protegdes juridicas a trabalhadora gestante, torna-se necessario tragar breves
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apontamentos sobre os obstaculos enfrentados por elas para obterem o seu
reconhecimento como sujeito de direitos internacionalmente e no ordenamento
juridico brasileiro.

Apds décadas de mobilizacdes e entraves politicos foram reconhecidos aos
cidadaos direitos intrinsecos a condicdo humana. Os direitos humanos estdo sob
constante analise e sdo objeto de discussdes atuais, inclusive nomeadamente em
ambito internacional.

Especificamente no que se referem as mulheres, em que pese a conquista
de inumeras normas protetivas de sua dignidade, elas permanecem sendo vitimas de
abusos e praticas violentas, em todos os ambientes: familiar, escolar, laboral, etc.
Pode-se dizer que o cenario atualmente enfrentado por elas é resquicio de uma
sociedade patriarcal e machista, a qual, inclusive, abolia a necessidade do
reconhecimento e da existéncia de direitos femininos (FRIES, 2007; LOLI, 1996).

Com efeito, no desenvolvimento dos direitos humanos, em um primeiro
momento, ocorreu uma diferenciagao entre os géneros, posto que tais direitos eram
voltados para os homens somente. O préprio direito a igualdade (ideal da Revolugéo
Francesa, cuja primeira consolidagdo ocorreu na Declaragédo dos Direitos do Homem
e Cidadao de 1789), era voltado somente aos individuos do sexo masculino. A ideia
de igualdade néo incluia as mulheres, as quais eram vistas como dependentes dos
homens, frageis, incapacitadas e inferiores (CRENSHAW, 2002; LOLI, 1996).

Diante de uma certa ignorancia em relagao as particularidades feministas,
os direitos foram construidos a partir de uma visdo masculina e com viés generalista
para todos os homens, porém existem direitos que interessam somente as mulheres
que nao foram reconhecidos inicialmente - como os direitos das gestantes, ja que as
politicas e normas publicas existentes visam proteger o nascituro/crianca e ndo a
mulher -.

Nesse sentido, Loli (1996, p. 95), destaca:

Ao desconhecimento das particularidades de género na construgdo e
aplicagao dos direitos, utilizou-se as necessidades e interesses masculinos
como padrdes gerais para todos os seres humanos, também chamado de
“androcentrismo juridico”. Como consequéncia da unido de ambas as
abordagens: i) existem “direitos das mulheres” ou que sao particularmente de
interesse para as mulheres, que ndao sado reconhecidos; tal € o caso dos
“direitos reprodutivos e sexuais”, ii) ha direitos que embora reconhecidos nao
incluem os conteudos que interessam as mulheres, como é o caso da
liberdade de ir e vir, que ndo protege as mulheres contra as limitagdes da
liberdade de locomogao imposta pelos membros da familia, pelo casal ou
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pelos riscos que as mulheres enfrentam devido ao seu status de género (LOLI
E., 1996, p. 95, tradugdo nossa)’”.

A concepcao machista ainda impera em todos os ambientes de forma
enraizada na nossa sociedade e advém de um pensamento antigo de que a mulher é
um ser inferior. Inicialmente ela era excluida da sociedade e nao possuia voz, tal
discurso legitimou todo o tipo de violéncia contra os individuos do género feminino
(MORRISON, 2006). Com a evolugéo historica, desenvolveram-se normas legais de
protecdo das mulheres, mas todas pautadas na ideia de que a mulher era um ser
incapaz, fragil, limitado a exercer qualquer papel na sociedade e na familia (LOLI,
1996).

A partir de uma busca por coeréncia légica de que os direitos humanos
eram para todos, ha um avanco em reconhecer os direitos das mulheres como parte
integrante e indivisivel dos direitos humanos (BARRETO, 2016; FRIES, 2007; LOLI,
1996).

Todavia, percebe-se que muitas das dificuldades de género enfrentadas ao
longo da histéria existem até hoje, inclusive no mercado de trabalho, como
anteriormente mencionado, tendo em vista que as mulheres ainda sofrem
discriminagao, possuem menores salarios e sdo assediadas de diversas maneiras.
Ha, portanto, ainda hoje, a manutencg&o da sua condi¢cdo de submissao e inferioridade.
Loli (1996, p. 99, tradug&o nossa) lembra que:

Os mecanismos dissuasivos para o acesso e permanéncia das mulheres no
mercado de trabalho foram e sdo multiplos: salarios comparativamente mais
baixos, discriminagdo no acesso (homens sdo preferidos que mulheres),
asseédio e assédio sexual para obter acesso e permanecer no mercado de
trabalho, padrbes de emprego, beleza e idade priorizados em relagdo a
qualificagéo profissional, entre outros?e.

7 “Al desconocimiento de las particularidades de género en la construccion y vigencia de los derechos,
se afiade el uso de las necesidades e intereses masculinos como patrones generalizables para todos
los seres humanos, también llamado “androcentrismo juridico”. Como consecuencia de la unién de
ambos enfoques: i) existen “derechos de las mujeres” o que interesan particularmente a las mujeres,que
no estan reconocidos; tal es caso de los “derechos reproductivos y sexuales”, ii) existen derechos que
estando reconocidos no incluyen los contenidos que interesan a las mujeres, tal es el caso de la libertad
de circulacién, que no protege a las mujeres frente a las limitaciones em la libertad de circulacion
impuestas por familiares, por la pareja o debitas a los riesgos que viven las mujeres por su condicion
de género”.

78 “| os mecanismos disuasivos para el acceso y permanencia de las mujeres em el mercado de trabajo
han sido y son mdltiples: sueldos comparativamente inferores, discriminacion em el acceso (se prefiere
varones que mujeres), asedio y hostigamiento sexual tanto para aceder como para permanecer en el
empleo, los patrones de belleza y edad priorizados frente a la calificacién professional, entre otros".
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Verifica-se que para as mulheres, n&o ocorreu um avango significativo na
protecdo dos seus direitos fundamentais. Houveram avangos mais expressivos como
o direito ao voto e a ser votada, mas ainda hoje, € notério que a representatividade
das mulheres na politica € muito inferior a dos homens.

Além disso, na busca da concretizagdo dos seus direitos, as mulheres
promovem uma série de concessdes - como, por exemplo, € o caso da mulher
gestante que ao decidir pela geracdo de uma vida, submete-se a um ambiente de
trabalho machista e as possiveis consequéncias desta opg¢ao no futuro, como perda
do cargo, rebaixamento de fung¢ao, entre outras praticas discriminatorias -. Em que
pese o direto encontre-se positivado, sdo poucas as normas e politicas publicas para
garantia da sua efetivagcdao (BARRETO, 2016; LOLI, 1996).

As primeiras contribuicbes e tentativas de internacionalizacdo dos
movimentos das mulheres surgiram na primeira Conferéncia Interamericana de
Mulheres de 1922, onde foram aproximadas as pautas sobre as lutas feministas. Com
a Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948 e com os Pactos de 1966
(Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais) iniciou-se um processo de especificagdo dos
direitos, visando contemplar os sujeitos e suas peculiaridades. Neste momento, os
direitos das mulheres passaram a ganhar enfoque (BARRETO, 2016, p. 29).

Além disso, Declaragao e Programa de Agéo de Viena (1993) deu grande
atencdo aos direitos das mulheres, tidas como sujeitos capazes de direitos,
merecedoras de protegao e de reconhecimento de sua igualdade (BARRETO, 2016,
p. 29)7°.

As Conferéncias do Cairo de 1994 e a de Pequim 1995 (também chamada
de IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher), contribuiram como orientagdo para a
formulacdo de politicas publicas para a promogao da igualdade. A partir deste ponto,
ha uma valorizagao da situagao da mulher como construcao social e cultural, forcando
o Estado a integrar a perspectiva de género em todas as politicas publicas
(BARRETO, 2016, p. 29-30).

Mas o principal documento internacional dos diretos humanos da mulher é

a Convencao sobre a Eliminagcdo de todas as Formas de Discriminagdo contra a

79 Consoante ensina Barreto (2016, p. 29), a Declaragdo e Programa de Agao de Viena contribuiu para
a aprovacgao da Declaragéo sobre a Eliminacao da Violéncia contra a Mulher (1993).
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Mulher (CEDAW)®, adotada pela ONU em 1979 e em vigor desde 1981, a qual foi
promulgada e incorporada no ordenamento juridico brasileiro em 1984. A convengao
preocupa-se com a promog¢ao da igualdade e com a repressdo a discriminagao,
buscando a promoc¢ao de acdes afirmativas do Estado na promocao dos direitos
humanos das mulheres (BARRETO, 2016, p. 30).

Ha também outras convengdes que tratam sobre os direitos das mulheres
previstas no sistema geral interamericano, como a Convengao Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Convencéo de Belém do Pard)
(BARRETO, 2016, p. 32).

No Brasil, a principal norma que visa garantir ao menos alguns direitos
especificos das mulheres € a Constituicao Federal de 1988, que preconiza a igualdade
de género (BRASIL, 1988).

A partir dos aspectos histérico e geral da conquista dos direitos das
mulheres, é possivel observar a evolugdo dos direitos trabalhistas das trabalhadoras.

No que toca a estes direitos, historicamente, as mulheres sempre tiveram
um tratamento desigual e a Unica alternativa de subjugarem-se as opinides e vontades
dos homens. Entretanto, com a revolucéo industrial, tanto as mulheres, quanto os
homens foram langados a condigdes precarias de trabalho e de miserabilidade.

Sobre este periodo, Nascimento (1996, p. 38-39) destaca que:

A imposicado de condicées de trabalho pelo empregador, a exigéncia de
excessivas jornadas de trabalho, a exploragdo das mulheres e menores, que
eram a mao de obra mais barata, os acidentes com os trabalhadores no
desempenho das suas atividades e a inseguranga quanto ao futuro e aos
momentos nos quais fisicamente nao tivessem condigdes de trabalhar foram
as constantes da nova era no meio proletario, as quais podem-se acrescentar
também os baixos salarios.

Em relacdo as trabalhadoras, as condigdes eram ainda piores e muitas
delas eram obrigadas a trabalhos domeésticos, posto que poucas eram as empresas

que as empregavam. O setor que mais empregava as mulheres era o setor fabril e a

80 Interessante destacar o art. 11 de referida Convencgédo, que assim dispde sobre atos discriminatorios
em face da mulher gestante: Artigo 11. 1. Os Estados-Partes adotardo todas as medidas apropriadas
para eliminar a discriminagdo contra a mulher na esfera do emprego a fim de assegurar, em condigbes
de igualdade entre homens e mulheres, os mesmos direitos, em particular: (...) 2. A fim de impedir a
discriminagdo contra a mulher por razées de casamento ou maternidade e assegurar a efetividade de
seu direito a trabalhar, os Estados-Partes tomarao as medidas adequadas para: a) Proibir, sob sangoes,
a demissao por motivo de gravidez ou licenga de maternidade e a discriminagdo nas demissdes
motivadas pelo estado civil; (...) d) Dar protegao especial as mulheres durante a gravidez nos tipos de
trabalho comprovadamente prejudiciais para elas.
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elas restavam os piores postos de trabalho. A partir da primeira guerra mundial (1914
a 1918), as mulheres residentes nos paises em guerra passaram a trabalhar para
auxiliar no sustento da familia, principalmente por conta da auséncia de mao-de-obra
masculina - mais de 20 milhdes de homens foram designados para o combate -. As
operarias trabalhavam de forma exaustiva, em turnos iguais ou superiores a 12 horas,
em todos os dias da semana (NASCIMENTO, 1996; TEIXEIRA, 2009)2'.

No que se refere a triste realidade das trabalhadoras na época da

Revolugéao Industrial, Nascimento (1996, p. 32) lembra em sua obra que:

Por ocasido da Revolucao Industrial do século XVIII, o trabalho feminino foi
aproveitado em larga escala, a ponto de ser preterida a mao de obra
masculina. Os menores salarios pagos a mulher constituiam a causa maior
que determinava essa preferéncia pelo elemento feminino. O Estado, nao
intervindo nas relagdes juridicas de trabalho, permitia, com a sua omissao,
toda sorte de exploragées. Nenhuma limitagdo da jornada de trabalho,
idénticas exigéncias dos empregadores quanto as mulheres e homens,
indistintamente, insensibilidade diante da maternidade e dos problemas que
pode acarretar a mulher, quer quanto as condi¢des pessoais, quer quanto as
responsabilidades de amamentacdo e cuidados dos filhos em idade de
amamentacgéo etc.

A insercao da mulher no mundo do trabalho pode ser vista como produto
da Revolugao Industrial, porém a partir dela surgiram implicagbes para a divisdo
sexual do trabalho, com reflexos sobre as diferengas entre os géneros, impactando
na organizacgao da produgao e do trabalho (COUTINHO, 2006).

A Primeira Guerra Mundial contribuiu para a mudanca dos costumes da
época e maior mobilizacdo, principalmente feminina, por melhores condicbes de
trabalho (TEIXEIRA, 2009). E com o fim da guerra surgiu o que se denomina
constitucionalismo social - que nada mais € do que a positivagao e tutela de direitos
sociais nas constituicdes dos paises -, momento em que o direito do trabalho passou
a ser visto como uma questao de interesse social a ser promovida pelo Estado.

Coincide com esse momento o surgimento da segunda dimens&o dos
direitos humanos, vinculados aos direitos sociais, culturais e econdmicos. Diante do
impacto da industrializacdo e dos inumeros problemas sociais e econdémicos
enfrentados pelos paises apdés a Revolucao Industrial e a Primeira Guerra Mundial,

tornou-se necessaria a positivacédo de varios direitos sociais, na busca pela efetivacao

81 Nascimento (1996, p. 42) ressalta que “até a invengao do lampido de gas, devida a William Murdock,
em 1792, trabalhava-se enquanto a luz o permitisse”, sendo que “com a iluminacgéao artificial, houve
uma tendéncia de aumento da jornada de trabalho”.
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do principio da igualdade (BONAVIDES, 2007; SARLET, 2012).
Goldschmidt e Renck (2016, p. 26), lembram que:

a segunda dimensao dos direitos fundamentais foi resultado dos graves
desajustes sociais enfrentados no século XIX, especialmente as péssimas
condigbes de vida e a miserabilidade a que estava submetida a classe dos
trabalhadores nos paises industrializados na Europa, que tornou a
intervengao estatal uma necessidade imperativa.

Tratam-se, portanto, de direitos de cunho prestacional, como direitos a
assisténcia social, a educacgao, a saude e ao trabalho, e também direitos relacionados
as liberdades sociais, podendo ser citados o direito a sindicalizagdo, o direito de greve
e outros direitos fundamentais dos trabalhadores (SARLET, 2012, p. 47-48).

Diante do novo cenario, em 1919, criou-se a Organizagao Internacional do
Trabalho (OIT) com o objetivo de universalizar as leis trabalhistas, tornar as condi¢des
de trabalho melhores e estabelecer a justica social (CALIL, 2007, p. 29;
GOLDSCHMIDT; RIGONI, 2015, p. 55).

Além disso, em que pesem as normas internacionais produzidas pela OIT
tenham um carater geral, universal e visam proteger tanto o trabalho do homem,
quanto o da mulher, existem regras especiais voltadas a prote¢ao da trabalhadora (e
também especificas em relagdo a gestante no mercado de trabalho) a fim de protegé-
la contra trabalhos penosos e concretizar o direito a igualdade em relagao aos homens
(NASCIMENTO, 1996, p. 17).

Ja na primeira Conferéncia Internacional do Trabalho, em 1919, a OIT
adotou seis Convengdes, entre elas as que definiam a limitagao da jornada de trabalho
e a proibicao do trabalho do menor de 14 anos. As que merecem destaque para as
trabalhadoras s&o as Convencgdes 3 e 4. A Convencgéo n. 3 trata sobre o emprego das
mulheres e direitos vinculados a maternidade (direito a licenga de seis semanas antes
e depois do parto e a indenizagdo para manutencéo sua e do filho) e ja previa direito
a jornada diferenciada para amamentagéo - duas folgas de meia hora e também a
ilegalidade da dispensa da empregada durante a gravidez ou da licenga compulsoria.
Ja a Convencao n. 4 dispde sobre a proibigao do trabalho noturno da mulher (CALIL,
2007, p. 30).

Apods esta primeira linha de protecao, foram criadas outras convencdes no
intuito de ampliar a protecao internacional dada as mulheres trabalhadoras. Das

Convengdes da OIT é possivel observar que existem, portanto, duas fases de
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desenvolvimento das normas trabalhistas internacionais: a de protegcdo do trabalho
feminino até 1950, que versavam sobre maternidade, trabalho noturno, insalubre, etc.,
e de promocgao da igualdade entre o trabalho do homem e da mulher, ap6s 1950,
pautadas na igualdade da trabalhadora em relagdo ao trabalho do homem, a nao-
discriminagdo do trabalho em raz&o do sexo, igualdade de remuneragao, etc.
(NASCIMENTO, 1996, p. 18).

Em relagdo ao segundo periodo de produgao das regras internacionais do
trabalho, merecem destaque as Convengdes n. 100 de 1951 (com base no principio
da igualdade, se definiu a impossibilidade de haver distingdo de salario), n. 103 de
1952 (a qual visa a protegdo da maternidade) e 111 de 1958 (que trata sobre a ndo-
discriminagdo em matéria de emprego), ja que se tratam de normas que dispbéem
sobre direitos da trabalhadora e também sobre o principio da igualdade e da proibigao
de qualquer ato discriminatério por motivo de género, raga, religido, etc.
(GOLDSCHMIDT; RENCK, 2016).

Especialmente em relagcédo a trabalhadora gestante, as Convengdes 102,
103, 110, 136 e Recomendacdes n. 4, 95, 114, 116, 128, 144 e 157 regulamentam a

protegdo a maternidade. No tocante a tais regras, Nascimento (1996, p. 21) conclui:

Como se vé, no plano internacional, a maternidade € uma causa de
elaboragdo de normas que fixam, em grande parte, proibi¢cdes destinadas a
impedir a atividade da mulher em determinadas circunstancias, e durante
certo periodo, consideradas por diversos motivos, prejudiciais a sua saude
ou a do seu filho, dai a importancia dessas diretrizes que, embora nem
sempre dotadas de forga obrigatdria, o que depende da ratificacdo e do
sistema juridico de cada pais, formam um conjunto de significativas regras e
principios internacionais.

No Brasil, ndo muito diferente do cenario internacional, a trabalhadora
também se submeteu a precarias condi¢des de trabalho e a todas as formas de
discriminagao.

As primeiras regulamentag¢des dos direitos trabalhistas das mulheres no
ordenamento juridico brasileiro surgiram em 1932. Com o Decreto n. 21.417-A,
publicado em 1932, foi regulamentado o trabalho na mulher na industria e no
comércio. Nesse decreto ficou estabelecida, entre outras garantias, a de protegao a
maternidade. O decreto dispbs sobre a proibicdo do trabalho durante quatro semanas
antes e depois do parto, bem como a impossibilidade de dispensa das gravidas pelo
simples fato da gestagéo. Além disso, referida norma legal previu o direito da mulher
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a um auxilio na metade da média das seis ultimas remuneragdes e ao direito a
amamentagdo com descansos diarios especiais (BRASIL, 1932).

A primeira Constituicdo Federal a tratar sobre os direitos das mulheres foi
a de 1934, que entre outros direitos, garantia o repouso semanal remunerado para a
gestante, salario-maternidade, licenga-maternidade, assisténcia médica a gestante e
também o direito a igualdade de salarios entre homens e mulheres. Posteriormente,
em 1943, entrou em vigor a Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), reflexo da
adocgao do principio de que o Estado deve intervir a fim de promover a igualdade de
todos (CALIL, 2007, p. 35).

A CLT de 1943 trouxe em seu bojo o Capitulo Ill, do Titulo Ill, destinado a
protecao da trabalhadora e dispds sobre condi¢cdes e duragao do trabalho, protecéo a
maternidade, periodos de descanso, etc. Trata-se em verdade de uma compilacéo de
todas as regras ja existentes no ordenamento juridico do Brasil (BRASIL, 1943).

Apos a Constituicdo Federal de 1967, com a entrada em vigor do Decreto-
Lei n. 229, em 28 de fevereiro de 1967, a CLT sofreu alteragdes no sentido de ampliar
a protecao ao trabalho da mulher, proibindo o trabalho durante quatro semanas antes
e oito semanas depois do parto. Ainda, a Constituicdo Federal de 1967 tracou alguns
apontamentos sobre a vedacao de fatores de admissao diferenciados por motivo de
género (CALIL, 2007, p. 42).

Mas foi somente a partir da Constituicao Federal de 1988 que as mulheres
passaram a ser, definitivamente, tratadas pelo ordenamento juridico de forma
igualitaria em relagdo aos homens, buscando-se uma maior prote¢ao ao trabalho da
mulher, a seguranga e a saude no ambiente laboral (GOLDSCHMIDT; RIGONI, 2015).

A Constituicao Federal de 1988 concedeu tamanha importancia ao trabalho
tratando-o como fundamento da ordem econdémica, e por conta disso, dedicou o artigo
7°, disposto no capitulo que trata sobre os Direitos Sociais, para definir diversos
direitos tidos como fundamentais dos trabalhadores (BRASIL, 1988).

No que se referem aos direitos trabalhistas fundamentais, Vecchi (2011, p.

117) destaca em sua obra:

Os direitos fundamentais especificos dos trabalhadores (direitos
fundamentais sociais) sdo aqueles direitos expressamente destinados aos
trabalhadores e que tém, em regra, como sujeito passivo os empregadores,
publicos ou privados. Como exemplo, pode ser citado a quase totalidade dos
direitos fundamentais previstos no art. 7° da CF de 1988 (...), cuja aplicacéo
nas relagoes privadas sequer € questionada.
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Especialmente no que tange a trabalhadora gestante, a Constituigao
Federal de 1988 resguardou o direito a licenga maternidade de 120 dias e impulsionou
algumas inovacgoes e alteragdes na CLT visando uma maior protegao a maternidade
(BRASIL, 1943; BRASIL, 1988)%2.

Ainda, a Constituicdo Federal de 1988, traz em seu texto um arcabougo de
direitos relacionados a protecdo a maternidade, a gestacdo, a saude, a mulher, ao
nascituro e a crianga. Insta citar: o art. 6°, o qual dispde que “sao direitos sociais (...)
a protecédo a maternidade e a infancia”; os artigos 201 e 203 do referido diploma legal,
os quais afirmam que sao objetivos da previdéncia e assisténcia social, a protegao a
maternidade, a gestante e a infancia. Ainda, o artigo 10 do Ato das Disposigdes
Constitucionais Transitorias, garante a mulher a estabilidade no emprego desde a
confirmacao da gravidez até cinco meses apos o parto (BRASIL, 1988).

Sobre os direitos sociais relacionados a protecdo da maternidade e da
infancia, Silva (2008, p. 187) destaca que a tutela em relagdo a maternidade possui
natureza de direito previdenciario e assistencial e no que tange a protecao a infancia,
o autor aduz que se trata de um direito social assistencial.

Nota-se que a protegdo a maternidade, a crianga, ao trabalho da mulher
gestante e a lactante, visam a protec&o a vida, a saude e a seguranga da mulher e da
crianga e deste modo, sao de necessaria observancia para se concretizar a dignidade
da pessoa humana, seja em relagado a mae, seja no que tange a vida que gera em seu
ventre.

Nesse ponto, Chaves (2000, p. 57) afirma que “A vida é o principal direito
do ser humano, cabendo ao Estado preserva-lo desde a sua concepcao, sendo que
nenhum interesse estatal pode supera-lo”.

Além das regras emanadas pelo Poder Legislativo e Constituinte, o Poder
Judiciario, através do Tribunal Superior do Trabalho, também confere especial
importancia aos direitos da mulher gestante, consoante se infere da Sumula 244 do
TST, na qual ha reconhecimento do direito a garantia provisoria de emprego da

gestante, inclusive quando ha o desconhecimento da gestagéo pelo empregador:

82 Os artigos 391 a 400 da CLT dispdoem sobre a protegdo a maternidade e tratam sobre: a
impossibilidade de discriminagdo decorrente da gravidez com a dispensa da trabalhadora no periodo
de estabilidade (art. 391); a estabilidade proviséria no emprego desde a confirmagéo da gravidez até
cinco meses apo6s o parto (art. 391-A); licenga maternidade de 120 dias (art. 392), ampliagdo dos
periodos de repouso (art. 392, §2°); direito ao salario integral (art. 393); afastamento das atividades
insalubres (art. 394-A); descansos especiais para amamentacgao (art. 396); e local destinado a guarda
dos filhos (art. 400) (BRASIL, 1943).
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Sumula n°® 244 do TST GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redagao
do item |l alterada na sessao do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) -
Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012 | - O
desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito
ao pagamento da indenizagao decorrente da estabilidade (art. 10, Il, "b" do
ADCT). Il - A garantia de emprego a gestante sé autoriza a reintegragao se
esta se der durante o periodo de estabilidade. Do contrario, a garantia
restringe-se aos salarios e demais direitos correspondentes ao periodo de
estabilidade. lll - A empregada gestante tem direito a estabilidade proviséria
prevista no art. 10, inciso I, alinea “b”, do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitérias, mesmo na hipétese de admissao mediante contrato por tempo
determinado (BRASIL, TST, 2012a).

Nessa linha, também o Supremo Tribunal Federal reconhece a importancia
dos direitos da gestante, o que é possivel constatar a partir do julgado proferido na
Acéo Direita de Inconstitucionalidade n. 5938 promovida pela Confederagao Nacional
dos Trabalhadores Metalurgicos. Na referida demanda, restou reconhecida a
inconstitucionalidade dos incisos Il e Il do artigo 394-A da CLT - cuja redagao foi
conferida pela reforma trabalhista® - os quais permitiam o trabalho da mulher gestante
ou lactante em locais insalubres (BRASIL, STF, 2019b).

Percebe-se assim que os direitos trabalhistas que pretendem proteger o
trabalho da mulher gestante e lactante, conferindo a elas a seguranca no trabalho e a
manutengao da sua gestagao de forma saudavel, sdo necessarios para que a mulher
possa, justamente conciliar as suas atividades laborais com a maternidade (PEREIRA,
2017).

Além disso, essa rede de protecéo aos direitos da trabalhadora gestante, é
oriunda da Constituicao Federal de 1988, das normas infraconstitucionais e, ainda, de
normas supralegais, constantes de diplomas internacionais sobre direitos humanos,
dos quais o Brasil é signatario (BARRETO, 2016; LOLI, 1996).

Observa-se, portanto, que sao inumeros os direitos positivados no
ordenamento juridico brasileiro e internacional que visam resguardar os direitos

trabalhistas das mulheres, em especial para este estudo, da trabalhadora gestante.

83 O texto original da reforma (Lei n. 13.467/2017) previa a seguinte redagdo, em total afronta aos
direitos das trabalhadoras em estado gravidico ou lactantes: “Art. 394-A. Sem prejuizo de sua
remuneragao, nesta incluido o valor do adicional de insalubridade, a empregada devera ser afastada
de: (Redagao dada pela Lein® 13.467, de 2017) | - atividades consideradas insalubres em grau maximo,
enquanto durar a gestagdo; (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017) Il - atividades consideradas
insalubres em grau médio ou minimo, quando apresentar atestado de saude, emitido por médico de
confianga da mulher, que recomente o afastamento durante a gestagao; (Incluido pela Lei n® 13.467,
de 2017) lll - atividades consideradas insalubres em qualquer grau, quando apresentar atestado de
saude, emitido por médico de confiangca da mulher, que recomende o afastamento durante a lactagao.
(Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)” (BRASIL, 2017).
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Referidas garantias, visam, sobretudo, proteger o trabalho da mulher frente
as disparidades em relagao ao trabalho do homem e obstar praticas discriminatorias
em razao do género, tdo comuns no ambito laboral.

Consoante disposto no segundo capitulo deste trabalho, é conferida a
mulher uma série de direitos e garantias a fim de minimizar os efeitos da discriminagao
direta e indireta a que estdo submetidas unicamente por serem do sexo feminino.

Além do mais, os direitos relativos a protecdo da maternidade também se
destinam a proibicdo de praticas discriminatorias em relagdo ao estado gravidico da
mulher e sua opgao pela maternidade, garantindo assim a dignidade desta
trabalhadora.

Todavia, em que pese a existéncia de inumeros dispositivos
constitucionais e infraconstitucionais que visam a prote¢cado do trabalho da mulher,
cotidianamente as trabalhadoras e sobretudo as mulheres gravidas, sofrem
discriminagao e preconceitos no ambiente laboral.

Desse modo, € necessario tragar alguns apontamentos sobre a aplicagao
do direito da antidiscriminacao, principalmente nas relacées de trabalho, para que
apos, seja possivel tratar sobre o reconhecimento da existéncia do direito da nao-
discriminagdo da trabalhadora gestante.

4.2 A APLICACAO DO DIREITO DA ANTIDISCRIMINAGAO NAS RELAGOES DE
TRABALHO

Conforme disposto no segundo capitulo desta pesquisa, o direito da
antidiscriminagcéo € um ramo auténomo do direito, com regras e principios proprios.
Além disso, o direito da ndo-discriminagéo € considerado um direito fundamental, ja
que se trata de um instrumento protetor de todos os demais direitos. Dessa forma,
pode-se afirmar que o direito da antidicriminacdo se relaciona com os demais
segmentos do direito, possuindo um carater abrangente.

Ainda, é possivel concluir, consoante dispde Bossuyt, que a proibicdo da
discriminagdo € tida como um principio fundamental dos direitos do homem
(BOSSUYT, 1976, p. 226).

A discriminagdo negativa, a qual o direito da antidiscriminagao visa
combater, afeta demasiadamente a plenitude da realizacdo humana na concretizagao

de outros direitos tidos como fundamentais e essenciais para o desenvolvimento da
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pessoa em condigdes iguais aos dos demais individuos.

Ademais, considerando que a vitima de discriminagdo, muitas vezes, vé
sua esséncia como pessoa destruida, prejudicando sua individualidade em varios
sentidos, a protecdo em face da discriminacdo ndo esta relacionada somente ao
direito de igualdade, mas sim ao respeito a dignidade da pessoa humana, ao seu valor
social e a todo o patrimdnio juridico do individuo (LIMA, 2010, p. 67). Com efeito, a
discriminagdo deve ser considerada uma afronta direta a dignidade da pessoa
humana (DELGADO, 2017).

Por conta disso, o direito da antidiscriminagdo deve ser observado em
todas as relagdes juridicas estabelecidas, seja entre o particular e o Estado, ou entre
particulares, inclusive nas relagdes de trabalho.

Com efeito, o direito da antidiscriminagao abrange o direito constitucional,
posto que suas regras visam a protegcao e concretizagao de todos os demais direitos.
Porém, na viséo de Lima, é no direito do trabalho que o direito da ndo-discriminagio
atinge uma caracterizagao muito mais detalhada e especifica, e por conta disso é
reconhecido como um principio especifico do direito do trabalho (LIMA, 2010, p. 83).

Nesse mesmo viés, Delgado afirma que “no direito empregaticio, além da
incidéncia desse principio e regras gerais fixados amplamente na Constituicdo, ha
regra e principio especificos, na mesma diregao, estabelecidos no art. 7°, XXX, XXXI
e XXXII” (DELGADO, 2017 p. 739). O autor faz referéncia aos incisos constantes no
artigo 7° da Constituigdo Federal de 1988, para destacar a existéncia de regras
préprias de antidiscriminag&o no direito do trabalho84.

A fim de corroborar referido posicionamento, cumpre mencionar o disposto
por Jakutis, o qual afirma que por forga do artigo 3° da Constituicdo Federal de 1988
e da Convencéo 111 da OIT, qualquer ato vinculado a inobservancia de igualdade ou
oportunidade em matéria de emprego, que implique em prejuizos ao trabalhador deve
ser considerada conduta discriminatéria na area de trabalho, “ndo havendo a
necessidade de se buscar um grupo protegido para fazer ligagao da caracteristica ou

conduta que gerou a distingdo com ele” (JAKUTIS, 2006, p. 148).

84 Os incisos referidos assim dispdem: “Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condig¢do social: (...) XXX - proibigdo de diferenga de salarios, de
exercicio de fungdes e de critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil; XXXI -
proibicao de qualquer discriminagao no tocante a salario e critérios de admisséao do trabalhador portador
de deficiéncia; XXXII - proibicdo de distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os
profissionais respectivos; (..)” (BRASIL, 1988).



101

Sendo assim, a proibicdo da discriminacdo também pode ser considerada
um direito constitucional laboral especifico, na medida em que, consoante acima
referido, possui status reconhecido inclusive internacionalmente de direito
fundamental do trabalho (LIMA, 2010; PLA, 1998; RUPRECHT, 1995).

E em especial no que tange ao direito do trabalho, o direito da
antidiscriminagcdo serve como mais uma forma de protegdo do trabalhador, ja que
pretende, em verdade, afastar e obstar as praticas discriminatorias, as quais o
trabalhador esta submetido em seu cotidiano.

Insta destacar que diante da natureza hierarquizada das relagcdes de
trabalho, em que impera a subordinagado e a dependéncia econdmica, € notdria a
necessidade de um manto maior de direitos, garantias e protecées conferidas ao
trabalhador.

O ambiente laboral &, portanto, o meio propicio para a ocorréncia de
praticas discriminatorias. Dessa forma elucida Zandonai (2019, p. 105-106) ao aduzir

que:

o contexto das relagdes de trabalho é propicio a concretizagao do preconceito
sob a forma de condutas antidiscriminatérias, em razédo da prépria dinamica
da relagdo que se estabelece entre partes desiguais e cujo poder se
concentra no empregador. A existéncia da subordinacdo, elemento
caracterizador da relacéo de emprego, e a ampla pessoalidade existente nas
relagdes de trabalho em geral, conduzem ao aparecimento de praticas, agdes
e sentimentos presentes na sociedade projetados ao ambiente de trabalho e
ao desenvolvimento da relacéo laboral. Assim, considerada a natureza do
contrato de trabalho, a contemplar uma inerente desigualdade econdémica e
juridica entre as partes, as multiplas diferengas entre as pessoas e os
preconceitos arraigados nos grupos dominantes, necessario um amplo
estatuto normativo de combate a discriminagdo também no ramo juridico
especifico trabalhista.

Tendo em vista esta disparidade entre empregador e empregado, tanto o
legislador como o aplicador do direito conferiram maior atengdo as relagbes
trabalhistas.

Desse modo, o Jakutis (2006, p. 148) conclui que os critérios proibidos de
discriminagao langados na Constituicdo Federal de 1988 e em tratados internacionais
sao meramente exemplificativos, em matéria trabalhista.

Nesse viés, Lima lembra que as relagdes de trabalho ndo se limitam a
prestacao de servico e contraprestacado pecuniaria, na verdade aponta que se tratam

de relagdes de profunda implicacdo social, na medida em que diversas pessoas
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acabam sendo reguladas por essas relagbes. Desse modo, conclui que qualquer
medida que culmine com uma ameaga, minimizagdo ou mitigagdo de direitos
fundamentais deve ser analisada com extrema cautela, em especial em se tratando
de relagdes tao delicadas como as relagdes trabalhistas (LIMA, 2010, p. 67-68).

Outrossim, a proibigdo da discriminagao negativa nas relagdes de trabalho,
impde um limite ao direito do empregador, mitigando as suas possibilidades de gerir
as atividades empresariais, principalmente no que tange as acbes que visam
unicamente desvalorizar o trabalhador.

Nas palavras de Lima a proibicdo da discriminacéo colide diretamente com

a autonomia privada, de modo que:

o limite para o direito do empregador sera estabelecido em toda atitude em
que a pessoa humana no caso concreto, e a humanidade por via reflexa,
estejam ameagados, mesmo que o referido ato esteja dentro dos limites
fixados pelos poderes do empregador. A possibilidade de violacdo a
dignidade da pessoa humana impde limitagdes as atitudes do empregador,
mesmo que possam estar dentro de seus poderes (LIMA, 2010, p. 85-86).

Além disso, a nao-discriminacdo tem papel atuante nas relagdes de
trabalho, no que tange ao poder de contratar e também tem influéncia no mercado de
trabalho objetivando uma maior justica na valoragéo do trabalho do individuo.

Nessa linha, é possivel extrair dos ensinamentos de Lima (2010, p. 87):

Vislumbra-se, portanto, que a protegao contra a discriminagao vai bem mais
além do que uma limitagdo ao empregador - € uma norma que também
pretende moldar o proprio mercado de trabalho. Ela procura valorizar o
trabalho humano, principalmente aquele prestado pelos integrantes das
categorias mais prejudicadas pela discriminagao.

Com efeito, a antidiscriminacdo no mercado de trabalho visa afastar a
discriminagao que ocorre por diversos motivos, podendo ser: remuneratoria; vinculada
ao género; contra o trabalhador menor de 18 anos e contra o trabalhador idoso; em
face do tipo de trabalho exercido, contra a pessoa com deficiéncia, etc. Ou seja, sdo
diversas as circunstancias em que a discriminagdo se dissemina nas relagdes de
trabalho e estas situagdes devem ser combatidas.

Dessa forma, a nao-discriminagcdo passa a ser uma das mais importantes
regras de protecao dos direitos dos individuos, inclusive no direito do trabalho. Cabe
destacar a importancia conferida a este direito também nos ordenamentos juridicos

de varios paises e por 6rgaos internacionais.
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De fato, no direito internacional o ato discriminatério é considerado uma das
mais reprovaveis condutas e a protegcado contra essas praticas € reconhecida por um
vasto numero de tratados e costumes internacionais, atuando como fundamento de
todo sistema internacional voltado para a prote¢céo dos direitos humanos (LIMA, 2010,
p. 72).

Da mesma forma, Barros (2011) afirma que a Organizagdo das Nacgdes
Unidas - ONU e a Organizagao Internacional do Trabalho - OIT ndo tém medido
esforcos para proibir praticas discriminatérias ao acesso e também durante o contrato
de trabalho. A autora faz referéncia as Diretivas n. 2000/43 e 2000/78 - as quais
buscam a proibicdo da discriminagdo baseada em religido, convicgdes pessoais,
idade, género, sexo, etc., visando a igualdade em condi¢gbes de contratacdo e de
oportunidades -, para exemplificar as inumeras acdes afirmativas promovidas pelos
organismos internacionais na busca de diminuir as praticas discriminatérias nas
relagcdes de trabalho (BARROS, 2011, p. 894).

Pode-se concluir que no ambito das relagdes internacionais do trabalho,
estas normas ganham destaque e sao difundidas com maior intensidade a partir da
Organizagao Internacional do Trabalho.

A propria declaragédo de abertura da OIT, ja aponta o seu objetivo, o qual
diz respeito a garantia a todos, homens e mulheres, na participacdo nos frutos do
progresso em termos de salarios, remuneragdes e condi¢des de trabalho para
fornecer bem-estar e protegdo a maternidade, as criangas, garantindo a igualdade e
oportunidade a todos. A OIT tem, portanto, um historico de lutas contra as diversas
formas de discriminagdo contra grupos minoritarios nas relagdes de trabalho
(SARGEANT, 2004).

Consoante acima mencionado, referido 6rgdo internacional dispde na
Convengao 111 sobre a discriminagdo em matéria de emprego e ocupagao e repudia
qualquer ato atentatdrio a inclusdo e a igualdade de oportunidade dos individuos em
razao da raga, sexo, cor, religido, opiniao politica, ascendéncia nacional e origem
social®® (OIT, 1960).

85 Além da Convencéo n. 111, a OIT dispde das seguintes convengdes: “Convencgdo 97, de 1949, que,
em seu art.6° explicita que nao deve existir, entre nacionais e imigrantes, distingdo de tratamento
unicamente em razao de nacionalidade, raga, sexo ou religido; Convengao n. 100, de 1951, que trata
do principio da ndo discriminagdo de remuneragao da mé&o de obra, por um trabalho de igual valor,
unicamente em razao do sexo; Convengéo n. 117, de 1962, que, em sua quinta parte, dispde sobre a
nao discriminagcdo em matéria de raga, cor, sexo, crencga, associagao tribal ou filiagdo sindical,
observando que a supressao da discriminagao entre os trabalhadores € um dos fins da politica social
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Nessa linha, a Declaragao da Organizag&o do Trabalho sobre os Principios
e Direitos Fundamentais no Trabalho, de 1998, trata acerca da natureza fundamental
do direito da antidiscriminacdo do trabalhador ao estabelecer como principio
fundamental, entre outros, a eliminacdo de todas as formas de discriminacdo no
emprego ou na ocupacao, regra a que todos os membros da OIT estdo submetidos®®.

Sobre as normas internacionais emanadas pela Organizagdo Internacional
do Trabalho em relacéo ao direito da antidiscriminacao e os efeitos destas aos paises

integrantes, Lima (2010, p. 82), afirma que

(...) a proibigdo da discriminagdo é reconhecida como um direito trabalhista
fundamental da mais alta importancia, valido universalmente, nao
dependendo da aceitacdo formal do Estado integrante da OIT, com efeito
erga omnes para os Estados e particulares.

Obviamente, a importancia conferida em ambito internacional a norma
antidiscriminatéria para as relacbes trabalhistas, reflete no direto do trabalho
brasileiro. Com efeito, varios dispositivos da Constituicdo Federal e da Consolidacao
das Leis do Trabalho, como mencionado no segundo capitulo desta pesquisa,
possuem um viés antidiscriminatério e visam combater a discriminacdo nas relagdes
trabalhistas.

Entretanto, as proibicbes de discriminagdo nao se limitam as regras
previstas em referidos diplomas legais. Por exemplo, a prote¢éo do trabalho da mulher
gestante contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos do art. 10, I,

dos Membros associados a OIT; Convengao n. 122, de 1964, que no seu art. |, 2, c, dispde sobre o
direito de livre escolha de emprego pelo trabalhador qualquer que seja sua raga, cor, sexo, religiao,
opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social; Convengéo n. 142, de 1975, que prevé, em
seu art.1°, 5, que as politicas de Recursos Humanos devem encorajar e habilitar todas as pessoas, em
bases iguais e sem qualquer tipo de discriminacéo, a desenvolver e utilizar suas capacidades para o
trabalho em seus melhores interesses e da sociedade; Convencdo n. 169, de 1989, contra a
discriminag&o sobre povos indigenas e tribais e, Convencao n. 159, de 1983, contra a discriminagao
de pessoas com deficiéncia, tratando especificamente sobre reabilitagdo profissional e emprego. Além
disso, a OIT produziu e aprovou um Repertério de Recomendagdes Praticas sobre Portadores de
Deficiéncia no Mundo do Trabalho, orientado a promover principios de igualdade de acesso de pessoas
com deficiéncia a trabalho remunerado. Em 2001, produziu, ainda, o Repertério de Recomendacgdes
Praticas sobre HIV-AIDS no Mundo do Trabalho” (COSTA, 2010).

8 Nos destaques da Declaracdo da Organizacdo do Trabalho sobre os Principios e Direitos
Fundamentais no Trabalho, de 1998, consta a seguinte declaracdo: “2. Declara que todos os Membros,
ainda que nao tenham ratificado as convengdes aludidas, tém um compromisso derivado do fato de
pertencer a Organizagéo de respeitar, promover e tornar realidade, de boa fé e de conformidade com
a Constituigdo, os principios relativos aos direitos fundamentais que sdo objeto dessas convengoes,
isto é: a) a liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de negociagao coletiva; b) a
eliminagdo de todas as formas de trabalho forgado ou obrigatério; ¢) a abolicdo efetiva do trabalho
infantil; e d) a eliminagédo da discriminagdo em matéria de emprego e ocupacéo” (OIT, 1998, p. 2).
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alinea b, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, confere tratamento
diferenciado a trabalhadora mulher com o intuito de impedir a ocorréncia de praticas
discriminatérias que possam fulminar com sua permanéncia no emprego, causando
enormes prejuizos para a trabalhadora e também para o nascituro (BRASIL, 1988).
Ainda, a Lei n. 9.029/1995 proibe a exigéncia de atestados de gravidez e
esterilizacdo, e outras formas de discriminagdo no momento da contatagdo ou em

relacdo a manutencgao do trabalho e dispde em seu artigo 1°:

E proibida a adogao de qualquer pratica discriminatéria e limitativa para efeito
de acesso a relagao de trabalho, ou de sua manutengao, por motivo de sexo,
origem, raga, cor, estado civil, situagdo familiar, deficiéncia, reabilitacdo
profissional, idade, entre outros, ressalvadas, nesse caso, as hipéteses de
protecdo a crianga e ao adolescente previstas no inciso XXXIII do art. 7° da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1995).

Referida norma tipifica como crime diversas praticas discriminatérias, como
€ 0 caso da exigéncia de teste de gravidez para contratagdo ou manutencdo do
emprego, além de tratar sobre o direito a reparagao civil pelos danos ocasionados,
decorrentes da discriminagao nas relagdes de emprego (BRASIL, 1995).

Ainda, outro diploma legal, a Lei n. 9.799/99, pretende corrigir distorgdes
que afetam o acesso do trabalhador no mercado de trabalho por conta da
discriminagao pautada em critérios fundados no sexo, idade cor, situagdo familiar,
estado de gravidez, etc. (COUTINHO, 2006, p. 149).

Foi a partir da Lei n. 9.799/99 que o artigo 373-A supracitado foi incluido no
bojo da CLT e a partir dai incluiu-se dentro do direito do trabalho a vedagao da
discriminagao contra a mulher.

Neste ponto, Coutinho (2006, p. 150) elucida que “a importancia deste fato
€ tornar evidente que a discriminagao € um fendbmeno de ocorréncia significante no
mundo do trabalho, e que deve ser combatida por meio de instrumentos legais”. A
autora destaca, ainda, que tais regras contribuiram para a ampliagdo da atuagao da
fiscalizagdo do trabalho, tendo em vista a incorporagcédo as prerrogativas do antigo
Ministério do Trabalho e Emprego (hoje Secretaria de Trabalho, vinculada ao
Ministério da Economia) o combate as diversas formas de discriminagao nas relagées
de trabalho, com o intuito de promover a igualdade de oportunidades e com a
promogao de politicas de inclusdo (COUTINHO, 2006, p. 150).

Note-se que os dispositivos previstos na legislagdo infraconstitucional
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ampliaram as normas antidiscriminatérias constitucionais, acrescentando outros
critérios proibidos de discriminagdo ao texto constitucional com o intuito de aumentar
a protecao juridica do trabalhador, em especial no que tange a aplicagao do principio
da n&o-discriminacgéo.

Assim, percebe-se que sao varios 0s mecanismos que pretendem coibir as
praticas discriminatorias promovidas nas relagdes de trabalho. Desse modo, pode-se
afirmar categoricamente que a teoria do direito da antidiscriminagéo tem aplicagéao
direta no direito do trabalho, sendo, de acordo com muitos doutrinadores, um principio
constitucional laboral, decorrente das protecdes conferidas ao trabalhador.

A partir destas afirmacgdes, sera estudado, no proximo item a aplicagéo
pratica deste principio, por parte do Poder Judiciario, como forma de garantia da
dignidade da trabalhadora gestante, vitima de atos discriminatérios em face da sua

condigao bioldgica e da opgao pela maternidade.

4.3 O DIREITO A ANTIDISCRIMINACAO DA EMPREGADA GRAVIDA COMO
FORMA DE GARANTIA DA SUA DIGNIDADE

Diante das praticas discriminatérias a que a gestante esta submetida,
expostas nesta pesquisa, chama-se por um direito que a proteja contra estes atos que
atentam inclusive contra a sua dignidade.

A discriminagdo contra a mulher, sobretudo contra a gestante,
independentemente da sua raca, condigao social, escolaridade, como acima exposto,
€ algo que impera nos locais de trabalho. Existem diversas normas que visam afastar
a discriminacao, inclusive muitas delas tratadas neste trabalho, porém diante da
ineficiéncia e inexisténcia de politicas publicas, sdo constatados diversos atos
discriminatérios em face da mulher®’, especialmente no que toca a trabalhadora
gestante.

Como visto alhures, contra atos discriminatérios negativos e visando a

87 Apenas para servir de exemplo entre tantos casos noticiados nos jornais e revistas do pais, insta
mencionar neste momento os acontecimentos envolvendo a jogadora de vélei Tandara. A jogadora
profissional engravidou em dezembro de 2014 e por conta disso passou a receber somente 0,5% do
salario previsto em contrato com o clube Praia Clube. O que acontece é que o clube ndo renovou o
contrato de imagem da jogadora em nitido ato discriminatério em razao da gravidez. E por conta disso
a jogadora passou por tamanha reducgéo salarial, suportada durante a gestagao, até o0 momento em
que a jogadora pediu demissdo. Além de configurar fraude a legislagédo trabalhista, constatou-se a
ocorréncia de pratica discriminatéria em face da jogadora e verdadeira afronta a dignidade da pessoa
humana (RODRIGUES, 2020).
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promogao da igualdade material e a protegcdo da dignidade da pessoa humana, ha o
direito da antidiscriminacao.

Referido direto é tido como um direito fundamental. Inclusive, alguns
autores apontam pela caracteristica do direito a antidiscriminacdo de direito
fundamental laboral. Trata-se, na verdade, de um direito intrinseco de qualquer
pessoa, independentemente da sua condigao fisica, de género ou de suas escolhas.

Sendo assim, diante da natureza do direito da antidiscriminagdo como um
direito humano, propulsor da concretizagdo da dignidade humana, é possivel afirmar
que este abarca os direitos da trabalhadora em estado gestacional e visa protegé-la
de qualquer tipo de agresséo que contribua para sua diminuigdo como ser humano.

O direito da antidiscriminacdo visa afastar a discriminagao praticada em
face da mulher por razdo da gestagdo, tanto para tutelar os direitos da mulher
(questdes que envolvem a discriminagdo em raz&o de género, sexo e por conta da
opgao pela maternidade), mas também os direitos do nascituro o qual n&o deve ser
sujeito de praticas que o discriminem ou o diminuam.

Em relagéo ao direito a antidiscriminagao da trabalhadora gestante, como
ja mencionado, & possivel destacar uma gama de artigos previstos na Constituicdo
Federal de 1988, na CLT e na Convencgéo 111 da OIT, que tém por objetivo proteger
a mulher, e também a trabalhadora gestante contra praticas discriminatérias no
mercado de trabalho.88

Estas regras visam impedir que a gravidez constitua causa de
discriminagao e, desse modo, objetivam proteger a maternidade e o emprego contra
despedidas injustas ou arbitrarias.

Sendo assim, em que pese a existéncia do direito a antidiscriminagao da
mulher gestante no mercado de trabalho, a auséncia de regulamentagao e politicas
publicas para sua concretizacdo contribui para a manutencdo de praticas
discriminatérias em face da trabalhadora gravida em todas as fases do contrato de
trabalho, como visto no terceiro capitulo desta pesquisa.

Sao muitos os casos de discriminacdo direta, pautada em praticas
intencionais promovidas pelo empregador de diferenciagao por critério proibido de

88 A Constituicdo Federal de 1988 trata sobre a protecdo a maternidade (art. 6°), bem como sobre a
igualdade e a proibicdo de praticas discriminatérias no mercado de trabalho (art. 7°), assim como a
Convencao 111 da OIT e a CLT que em seu art. 373-A, protege a gestante em face de praticas
discriminatérias (BRASIL, 1943; CAMARA DOS DEPUTADOS, 1969; BRASIL, 1988).
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género e da opcgédo da trabalhadora pela maternidade. Em algumas situagbes, a
discriminagado sofrida por estas trabalhadoras é velada, proveniente de atos
dissimulados, tratando-se da modalidade de discriminacdo indireta anteriormente
estudada.

Ainda, em diversas oportunidades a discriminagao contra estas mulheres &
explicita, com o intuito claro de as prejudicar.

Outrossim, tanto é verdade que estas praticas sdo comuns, que inumeras
demandas sao ajuizadas na justica do trabalho, no intento de afastar tais atos
prejudiciais tanto para a gestante, quanto para o nascituro.

Com efeito, em pesquisa realizada no sitio do Tribunal Superior do
Trabalho, em um periodo pouco maior do que de dois anos (01/2018 a 09/2020),
percebe-se um vasto numero de acgdes pretendendo a indenizacdo das vitimas de
praticas preconceituosas e discriminatérias em razdo da gestagdo. Muitos sdo os
pedidos de indenizacdo e de reintegracdo no emprego, diante da garantia provisoria
de emprego da gestante.

Algumas dessas demandas merecem destaque na presente pesquisa.

Com efeito, no Agravo de Instrumento em Recurso de Revista de n. 10726-
72.2015.5.03.01.07, o Tribunal Superior do Trabalho manteve a decisdo do Tribunal
Regional do Trabalho da 3% Regido - TRT da 32 Regi&o - que determinou a reversao
da despedida por justa causa da empregada gestante. A trabalhadora fora desligada
da empresa, por justa causa, por suposto abandono do emprego. In casu, restou
comprovado nos autos a ocorréncia de pratica discriminatéria promovida pelo
empregador em face da trabalhadora por conta da sua condicéo fisica.

Em primeira instancia a despedida fora mantida. No entanto, ao analisar a
demanda em sede recursal, o TRT da 3% Regido, entendeu que na verdade ndo houve
abandono proposital do trabalho, ja que as faltas eram em decorréncia da gestagéo e
de complicacbes deste periodo tdo delicado. Além do mais o Tribunal posicionou-se
no sentido que de a garantia provisoria de emprego visa ndo somente a proteg¢do da
gestante, mas principalmente do nascituro, “com as condigbes minimas necessarias
para ampara-los, configurando-se norma de ordem publica” (BRASIL, TST, 2020a).

Do julgado, extrai-se a seguinte assertiva:

(...) Registre-se que ha tratamento constitucional especial e protetivo da
mulher e, especialmente, com absoluta prioridade, ao nascituro, sendo dever
da familia, da sociedade e do Estado, protegé-lo de toda forma de
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negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao, nos
termos do art. 227 da CR/88. Ademais, a Convencéao da OIT n°. 3, ratificada
pelo Brasil, traca diretrizes para a protecao das mulheres nos periodos
antecedente e posterior ao parto, tendo, como objetivo principal, a protegao
a maternidade, o que atrai, por conseguinte, o controle de convencionalidade.
Assim, a mulher ndo pode ser dispensada sem justa causa durante o periodo
da garantia proviséria de emprego, admitindo-se, entretanto, a resolugédo do
contrato por ato faltoso imputavel a obreira. Lado outro, a dispensa motivada
(art. 482, da CLT) requer prova robusta e convincente, eis que constitui
severa macula na vida profissional do trabalhador, acarretando-lhe sérios
prejuizos de ordem econémica e social. Para aplicacdo da penalidade, é
indispensavel a presenga dos seguintes elementos: gravidade da falta;
atualidade ou imediatidade da pena; proporcionalidade entre a falta e a
punicdo; e singularidade da penalidade, ou seja, ndo se aceita a aplicagéo de
mais de uma pena para o mesmo fato. Pontue-se que o dnus processual de
provar os motivos ensejadores da justa causa incumbe ao empregador, haja
vista tratar-se de fato impeditivo do direito vindicado pelo empregado (art.
373, 1l, do CPC/2015) (BRASIL, TST, 2020a).

Percebe-se que o entendimento exarado € no sentido de que se aplica o
direito da antidiscriminagao ao nascituro, o qual deve ser protegido de qualquer pratica
discriminatoria inclusive daquelas que ensejam a despedida da trabalhadora gestante
por conta da sua condigao gestacional.

Em outra oportunidade, o Tribunal Superior do Trabalho teve que se
manifestar acerca da higidez no tocante a exigéncia de exame de gravidez como
forma de manutengédo do emprego ou contratagdo, em total desrespeito a dignidade
da mulher e sem observancia dos critérios proibidos de discriminagdo em razéo de
género, sexo e das escolhas fundamentais.

No Recurso de Revista de n. 1593-67.2012.5.08.0205, o Tribunal Superior
do Trabalho reconheceu que a exigéncia deste tipo de exame para contratagdo ou
manutengao de emprego configura pratica discriminatéria a ser condenada pelo Poder
Judiciario. Além disso, da analise do feito, apontou a noticia de que dos 144
empregados da reclamada, somente 8 eram mulheres. O seguinte trecho do julgado
merece destaque:

Discriminagéo é a conduta pela qual se nega a pessoa - em face de critério
injustamente desqualificante - tratamento compativel com o padréo juridico
assentado para a situagao concreta por ela vivenciada. O principio da nao
discriminacdo tem por finalidade precipua assegurar a protecdo, a
resisténcia, sendo denegatdrio de conduta que se considera gravemente
censuravel. Portanto, labora sobre um piso de civilidade que se considera
minimo para a convivéncia entre as pessoas. A conquista e afirmagao da
dignidade da pessoa humana ndo mais podem se restringir a sua liberdade e
intangibilidade fisica e psiquica, envolvendo, naturalmente, também a
conquista e afirmagédo de sua individualidade no meio econdémico e social,
com repercussdes positivas conexas no plano cultural - o que se faz, de
maneira geral, considerado o conjunto mais amplo e diversificado das
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pessoas, mediante o trabalho e, particularmente, o emprego. As protecdes
juridicas contra discriminagdes na relagdo de emprego sao distintas. A par
das protecbes que envolvem discriminagdes com direta e principal
repercussdao na tematica salarial, ha as protegdes juridicas contra
discriminagdes em geral, que envolvem tipos diversos e variados de
empregados ou tipos de situagdes contratuais. Embora grande parte desses
casos acabe por ter, também, repercussdes salariais, 0 que os distingue é a
circunstancia de serem discriminagbes de dimensao e face diversificadas,
nao se concentrando apenas (ou fundamentalmente) no aspecto salarial. (...)
Desse contexto fatico extrai-se que, ainda que no presente caso se tenha a
comprovacgao cabal de apenas um caso de identificagdo de exame Beta HCG
anexado ao admissional, ha indicios que evidenciam que essa atitude é uma
politica da empresa, fato esse corroborado, inclusive, pela baixa presenga de
mulheres contratadas pela Reclamada (apenas 8 dentre um total de 144
empregados). Tais circunstancias demonstram que a pratica empresarial
indica certo intuito discriminatério contra o trabalho da mulher, postura que
nao condiz com o nosso Ordenamento Juridico (art. 5°, caput, e I, 7°, XX e
XXX, da CF) (BRASIL, TST, 2018a).

No julgado exarado pelo Tribunal de origem, firmou-se o posicionamento
de que qualquer exigéncia do tipo no momento da contratagdo de novos empregados
configura uma afronta ao pleno emprego previsto no artigo 170, inciso VIII, da
Constituicao Federal de 1988: “O art. 170, VIII, da CF, especificamente, assegura a
busca do "pleno emprego", assim, entendo que a pratica da ré de exigir exame prévio
par exame prévio para atestar a gravidez ou ndo de suas futuras colaboradoras,
impede a realizagc&o do pleno emprego” (BRASIL, TST, 2018a).

Ainda, em decisao proferida em dezembro de 2019, o Tribunal Superior do
Trabalho reconheceu a discriminagdo praticada por empregador em face da
trabalhadora gestante ao afasta-la de suas atividades laborais sem qualquer
justificativa para tanto, sendo o unico motivo a condigdo gravidica da obreira. Do
Agravo de Instrumento em Recurso de Revista de n. 1000215-87.2018.5.02.0020
denota-se que o Tribunal Superior do Trabalho pautou-se nos dispositivos constantes
na Lei n. 9.029/95, na Constituicdo Federal e na Sumula 443 do TST para reconhecer
a ilicitude dos atos praticados pelo empregador e considerar a ocorréncia de praticas

discriminatdrias em face da trabalhadora. Nesse sentido:

Consta do v. Acoérdao: Tese decisoéria: consta da inicial que, a partir do
conhecimento da gravidez da reclamante, os proprietarios da reclamada, Sr.
Aleixo e Sra. Elvira passaram a discrimina-la e ofendé-la, sendo afastada do
ambiente de trabalho durante a gestacéo, apesar de sua plena capacidade
laborativa, e ao retornar da licenga maternidade foi colocada em férias e, no
retorno, demitida. A reclamante reconhece que foi respeitado o periodo de
estabilidade, mas sustenta que a motivagdo que ensejou sua dispensa foi o
menosprezo e preconceito a condicdo de gestante, convertendo-se num
instrumento discriminatério. A reclamada nega que a dispensa tenha ocorrido
por discriminagcdo em razdo da gravidez, tampouco que tenha havido
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discussdo com a soécia da reclamada, Sra. Elvira. Afirma que a reclamante
dizia que a gravidez era de risco, o que fez com que a reclamada a afastasse
de suas fungdes, sem prejuizo da sua remuneragao. Pois bem. A edigao da
Lei n°® 9.029/95 teve seu escopo na protecdo das pessoas historicamente
desfavorecidas, conhecidas como minorias sociais, em atengao ao principio
da dignidade humana. E para efeitos de restricdo a despedida imotivada na
relacio de emprego, a Lei 9.029/95 definiu, genericamente, ato
discriminatério em seu artigo 1° da seguinte forma: 'qualquer pratica
discriminatdria e limitativa para efeito de acesso a relagdo de emprego, ou
sua manutencgao, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situagéo
familiar ou idade, ressalvadas, neste caso, as hipdéteses de protegdo ao
menor previstas no inciso XXXIIl do art. 7° da Constituicdo Federal'. O TST,
por sua vez, editou a Sumula 443, verbis: 'Dispensa discriminatéria.
Presungédo. Empregado portador de doenca grave. Estigma ou preconceito.
Direito a reintegragao. (Res. n° 185/2012, DeJT 25.09.2012) Presume-se
discriminatéria a despedida de empregado portador do virus HIV ou de outra
doenga grave que suscite estigma ou preconceito. Invalido o ato, o
empregado tem direito a reintegragdo no emprego' (BRASIL, TST, 2019a).

Outro caso que merece ser trazido a baila foi o enfrentado no Agravo
Interno em Recurso de Revista com Agravo de n. 21260-87.2014.5.04.0019. No
referido recurso, o Tribunal Superior do Trabalho manteve decisdo proferida pelo
Tribunal Regional a quo, no sentido de reconhecer a dispensa discriminatéria em face
da empregada reclamante. O caso chama atengcdo para as inumeras praticas
discriminatdrias a que as trabalhadoras estdo submetidas cotidianamente (BRASIL,
TST, 2020c).

Consta no decisorio que a empregada passou a ser perseguida na empresa
e afastada aos poucos das suas atividades laborais, com eliminacdo de suas rotinas
e retirada de clientes, quando os seus superiores perceberam que a trabalhadora
pretendia exercer seu direito fundamental de escolha e engravidar. A reclamante
relatou (o que restou comprovado a partir de provas testemunhais colhidas no
processo originario) que chegou a sofrer um aborto diante das extensas jornadas de
trabalho a que era submetida. Logo em seguida desta tragédia e pouco antes da
celebragéo do seu casamento, a trabalhadora foi despedida sem qualquer motivo justo
por parte da empresa (BRASIL, TST, 2020c).

Diante dos relatos constantes na exordial, bem como das provas
produzidas nos autos, o tribunal de origem reconheceu que a despedida da
reclamante se traduziu em um ato puramente discriminatorio, configurando ato ilicito
capaz de ofender a dignidade da pessoa humana e os direitos da personalidade. O
Tribunal Superior do Trabalho manteve a decisdo exarada sob fundamento de que o
posicionamento adotado pelo tribunal de origem condiz com as provas produzidas nos
autos e ndo contem qualquer irregularidade (BRASIL, TST, 2020c).
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Ainda, na defesa dos direitos da trabalhadora gestante, em junho de 2020,
o Tribunal Superior do Trabalho emanou decis&o nos autos do Agravo de Instrumento
em Recurso de Revista sob n. 1737-28.2016.5.12.0031, em que reconheceu o direito
da trabalhadora gestante a indenizacéo pela dispensa imotivada, mesmo nos casos
em que esta ndo aceita a reintegragcado na empresa. Referido decisorio foi pautado na
ideia de que a garantia provisoria de emprego, além de tentar coibir ato discriminatorio

do empregador, visa proteger o nascituro:

I-AGRAVO DE INSTRUMENTO DA RECLAMANTE. RECURSO DE
REVISTA SOB A EGIDE DA LEl 13.015/14. RITO SUMARISSIMO.
ESTABILIDADE DA GESTANTE. RENUNCIA A REINTEGRACAO NO
EMPREGO. INDENIZACAO SUBSTITUTIVA. REQUISITOS DO ART. 896,
§1°-A, DA CLT, ATENDIDOS. Agravo de instrumento provido ante possivel
violagdo do art. 10, Il, b, do ADCT. II-RECURSO DE REVISTA DA
RECLAMANTE SOB A EGIDE DA LEI 13.015/2014. RITO SUMARISSIMO.
GESTANTE. DISPENSA SEM JUSTA CAUSA. ESTABILIDADE.RENUNCIA
A REINTEGRACAO NO EMPREGO. INDENIZACAO SUBSTITUTIVA.
REQUISITOS DO ART. 896, §1°-A, DA CLT, ATENDIDOS. O artigo 10, I, b,
do ADCT, nao condiciona a estabilidade da gestante ao retorno ao emprego,
bastando para tanto a gravidez e a dispensa imotivada. Logo, a recusa da
empregada em retornar ao emprego que lhe foi colocado a disposi¢do néo
obsta o direito ao pagamento da indenizagéao relativa ao periodo estabilitario.
Ha precedentes. Recurso de revista conhecido e provido. III-AGRAVO DE
INSTRUMENTO DA RECLAMADA. RECURSO DE REVISTA SOB A EGIDE
DA LEI 13.015/2014. RITO SUMARISSIMO. GESTANTE. ESTABILIDADE.
DESCONHECIMENTO DO ESTADO GRAVIDICO PELO EMPREGADOR.
RECUSA EM RETORNAR AO EMPREGO. COMPENSACAO DO VALOR
RECEBIDO A TiTULO DE SEGURO DESEMPREGO. Confirmada a ordem
de obstacularizagdo do recurso de revista na medida em que o apelo nao
logrou demonstrar a satisfacdo dos pressupostos de admissibilidade do art.
896 da CLT. Agravo de instrumento ndo provido (BRASIL, TST, 2020d).

Nessa mesma linha sdo varios os julgados proferidos pelo Tribunal
Superior do Trabalho, e entre eles, merece destaque o proferido no Recurso de

Revista n. 1913-56.2016.5.12.0047, no qual restou consignado que:

RECURSO DE REVISTA INTEPOSTO PELA RECLAMANTE SOB A EGIDE
DA LEI 13.015/2014. REQUISITOS DO ARTIGO 896, § 1°-A, DA CLT,
ATENDIDOS. GESTANTE. DISPENSA SEM JUSTA CAUSA.
ESTABILIDADE. RENUNCIA A REINTEGRACAO NO EMPREGO.
INDENIZACAO SUBSTITUTIVA.O artigo 10, II, b, do ADCT,n&o condiciona a
estabilidade da gestante ao retorno ao emprego, bastando para tanto a
gravidez e a dispensa imotivada. Logo, a recusa da empregada em retornar
ao emprego que lhe foi colocado a disposicao ndo obsta o direito ao
pagamento da indenizagao relativa ao periodo estabilitario. Ha precedentes.
Recurso de revista conhecido e provido (BRASIL, TST, 2019b).

Na integra do decisério, é possivel verificar a preocupagado do TST em



113

proteger os direitos do nascituro, bem como com o trabalho da mulher gravida, na
medida em que esta protecédo visa tanto evitar a discriminagdo no mercado de

trabalho, como também a sobrevivéncia do nascituro:

Pondero que o motivo central da estabilidade da gestante é o de assegurar
os direitos do nascituro em uma fase de sua vida que necessita de todos os
cuidados da parte de sua méae, que por sua vez, deve ter um recurso de
subsisténcia. A protecdo da gestante visa, primeiro, evitar a sua
discriminagao pelo mercado de trabalho, a sublimar nas mulheres o proprio
desejo de maternidade e, depois, a propria sobrevivéncia do nascituro, que
nao pode ser contingenciada nem pela insensibilidade do empregador, nem
por eventual incuria de sua mae. O direito, repito, &€ do nascituro, e a respeito
dele ninguém pode transigir. (BRASIL, TST, 2019b).

Sobre o direito da gestante a indenizagdo pelo periodo de garantia do
emprego quando esta recusa-se a ser reintegrada no emprego, assim prevé a Sumula

59 do Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regigo:

ESTABILIDADE DE GESTANTE. | - Para fazer jus a garantia de emprego (art.
10, II, “b”, do ADCT), basta que a empregada comprove que a concepgao
ocorreu durante a vigéncia do pacto laboral, sendo certo que o
desconhecimento do fato por ela ou pelo empregador ndo afasta o seu direito.
I - A empregada gestante, admitida mediante contrato por tempo
determinado, tem direito ao reconhecimento da estabilidade proviséria
prevista no art. 10, inciso I, alinea “b”, do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias. Il - Nos casos de dispensa sem justa causa, a propositura da
acao apos esgotado o periodo estabilitario ndo equivale a renuncia tacita,
sendo devidos os salarios e demais direitos correspondentes ao periodo da
estabilidade, nos termos do item Il da Sumula n.° 244 do TST. IV - A negativa
expressa e injustificada em juizo de retorno ao emprego configura renuncia
ao direito a estabilidade prevista no art. 10, Il, “b”, do ADCT, ficando restrita a
indenizagdo respectiva ao valor dos salarios vencidos e suas projecdes até a
data da recusa a reintegracao (SANTA CATARINA, TRT, 2017).

Em determinado momento o Tribunal Superior do Trabalho manifestou-se
inclusive no sentido de que a dispensa da empregada gestante sem justo movido, em
especial por se tratar de um ato discriminatério, gera dano moral in re ipsa®, que é o
caso em que nao ha exigéncia de demonstracdo do abalo sofrido, ja que este é
presumido (BRASIL, TST, 2018b).

89 Dano moral in re ipsa é considerado por Tartuce o dano moral presumido, aquele que ndo demanda
de prova para sua constatagao. Nas palavras do autor “dano moral presumido n&o necessita de prova,
como nos casos de abalo de crédito ou abalo moral, protesto indevido de titulos, envio do nome de
pessoa natural ou juridica para o rol dos inadimplentes (SERASA, SPC), morte de pessoa da familia
ou perda de 6rgao ou parte do corpo. (...) Em complemento, tem entendido o Superior Tribunal de
Justica que, nos casos de lesdo a valores fundamentais protegidos pela Constituigdo Federal, o dano
moral dispensa a prova dos citados sentimentos humanos desagradaveis, presumindo-se o prejuizo”
(TARTUCE, 2014, p. 409).
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Referida decisdo foi langada nos autos do recurso de n. 938-
94.2014.5.10.0003. Na demanda restou comprovado que, em fungao da ciéncia do
estado gravidico da empregada, a empregadora simulou a demissao da funcionaria
por justa causa, com o intuito de prejudicar a trabalhadora, impedindo a fruicdo dos
direitos inerentes a estabilidade proviséria por conta da gravidez e ao auxilio-
maternidade. Nos autos a empresa arguiu que o vinculo empregaticio ndo restou
mantido diante da forma desidiosa com a qual a funcionaria desenvolvia suas
atividades. Porém tal fato n&o restou demonstrado no feito. Desse modo, tanto o
tribunal de origem, quanto o TST concluiram pela ocorréncia de pratica discriminatéria
em face da trabalhadora (BRASIL, TST, 2018Db).

A partir da conduta discriminatéria praticada pela empregadora, por conta
da opgao da maternidade e do estado biolégico da trabalhadora, varios prejuizos
foram suportados por esta. Nada obstante, mesmo que estes danos n&do fossem
comprovados no feito, o TST entendeu que nestes casos, diante do flagrante intuito
em causar danos a trabalhadora, ha a caracterizagdo do dano moral in re ipsa e enseja

a reparacgao civil a partir da responsabilizagao do agente causador do dano:

DISPENSA FRAUDULENTA E DISCRIMINATORIA. SIMULACAO DE
DISPENSA POR JUSTA CAUSA. EMPREGADA GESTANTE. DANO
MORAL. DANO IN RE IPSA. DEVER DE INDENIZAR. (...)A conduta
discriminatdria é severamente rechacgada pela ordem juridica que assegura o
direito a reparagao pelo dano moral quando o rompimento da relagéo de
trabalho se da por ato discriminatério, como se verifica in casu. A dispensa
de empregada gravida, alicergada em fatos inconsistentes e inveridicos, sem
a preocupagdo com os efeitos nefastos desse ato para o curso da gestagao,
revela ofensa aos direitos da personalidade, pois retira da gestante as verbas
necessarias a sua subsisténcia, ferindo-lhe a dignidade, no momento em que
mais precisa do emprego. Tem que, se a empregadora sabia da gravidez e
se, para afastar a estabilidade, alegou uma justa causa indevida, conforme
registrado pelo Regional, com base na valoragdo do conjunto fatico-
probatério dos autos, é flagrante o seu intuito malicioso e discriminatério, de
forma a ensejar a caracterizacdo dano moral in re ipsa. Ademais, o s6
pagamento dos salarios decorrentes da estabilidade constitui reparagéo
material a dispensa, mas nao ressarce o dano moral sofrido paralelamente
pela empregada. Assim, verifica-se que foram impostos danos de ordem
moral a gestante, os quais devem ser indenizados, em virtude da
caracterizagao da conduta antijuridica praticada pela empregadora, sendo
facilmente perceptiveis suas perversas consequéncias, como o abalo
psicoldgico e o constrangimento sofrido pela gestante que se encontrava em
total desamparo, no momento em que necessitava de suporte financeiro para
0 seu sustento e de seu filho. Assim, ressalta-se a maxima " o extraordinario
se prova e o ordinario se presume ". Portanto, o ato ilicito praticado pela
reclamada acarreta dano moral in re ipsa, que dispensa a comprovagao da
existéncia e da extensao do dano, sendo presumivel em razao do fato ilicito
- dispensa fraudulenta e discriminatéria. Dessa forma, em razédo de ser
incontroverso que a dispensa ardilosa e discriminatéria da obreira configurou
abuso do poder diretivo, correta a decisao regional em que se concluiu ser
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devida a indenizagao por danos morais in re ipsa, ou seja, aquela decorrente
do proprio efeito danoso. Agravo de instrumento desprovido (BRASIL, TST,
2018b).

Esta decisdo aponta para as consequéncias negativas que a discriminagao
causa a trabalhadora gestante, reconhecendo ndo somete os direitos do nascituro,
mas a ofensa em relagéo aos direitos da trabalhadora, em especial a sua dignidade.
Este feito € um bom exemplo das tentativas de coibir praticas discriminatorias em face
da trabalhadora gestante, promovidas pelo Poder Judiciario.

Outrossim, cumpre destacar que o posicionamento adotado pelo Tribunal
Superior do Trabalho (Recurso de Revista n. 69200-05.2008.5.17.0006) em garantir a
protecao do trabalho da gestante se estende a empregada admitida mediante contrato
por tempo determinado, como é o caso do contrato de experiéncia, por exemplo.
Nessa linha, colhe-se da jurisprudéncia do TST:

RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO ANTERIORMENTE A VIGENCIA
DA LEl N° 13.015/2014. CONTRATO DE EXPERIENCIA. GESTANTE.
ESTABILIDADE PROVISORIA. Nos termos da Sumula n° 244, l1I, desta Corte
Superior, a empregada gestante tem direito a estabilidade proviséria prevista
no art. 10, inciso Il, alinea "b", do ADCT, mesmo na hipétese de admissao
mediante contrato por tempo determinado, como o contrato de experiéncia.
Recurso de revista conhecido e provido, no particular (BRASIL, TST, 2018c¢).

O reconhecimento da garantia provisoria de emprego para a trabalhadora
gestante contratada por prazo determinado, € uma forma de obstar a ocorréncia de
praticas discriminatorias em face da empregada, bem como de concretizar os direitos
do nascituro e de proteger a maternidade.

Dos julgados acima expostos, percebe-se uma tentativa do Tribunal
Superior do Trabalho em aplicar a teoria geral do direito da antidiscriminagéo nos
casos em que a trabalhadora é vitima de discriminagcdo em razao do seu estado
gravidico.

Denota-se ainda que, em que pese o Tribunal Superior do Trabalho
promova a protegdo contraria as praticas discriminatérias em face da empregada
gestante, na verdade isso se da através do manto da defesa ao nascituro e até

utilizando-se da Sumula 443 do TST®, aplicada ao caso por analogia, no sentido de

% Cumpre destacar mais uma vez o texto da sumula 443 do TST: “DISPENSA DISCRIMINATORIA.
PRESUNCAO. EMPREGADO PORTADOR DE DOENCA GRAVE. ESTIGMA OU PRECONCEITO.
DIREITO A REINTEGRACAO - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012 Presume-se
discriminatéria a despedida de empregado portador do virus HIV ou de outra doenga grave que suscite
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comparar a gravidez com uma doenga grave, algo que ndo coaduna com a necessaria
protecdo da gestagcdo como forma de albergar as futuras gerag¢des. Aparentemente,
pode-se até concluir que ndo se deu a importancia necessaria, até os dias de hoje, a
efetiva protegcado da gravidez.

Embora seja aplicada a teoria geral da antidiscriminagéo pelo TST, ndo ha
nenhuma regra especifica, sumula ou texto de lei, que trate sobre a ndo-discriminagao
da mulher gestante, seja pela sua condigao fisica, seja pelo fato de ter optado pela
maternidade. Destaca-se que o direito de garantia proviséria de emprego da
trabalhadora gestante objetiva a protegdo do nascituro, ndo tendo qualquer pretensao
de proteger a mulher em si, que se encontra em estado gravidico.

Percebe-se que é aplicado as trabalhadoras gestantes vitimas de
preconceito e de praticas discriminatérias o principio geral do direito da
antidiscriminagcao, sem qualquer especificidade em relacdo aos direitos inerentes da
mulher que, biologicamente, carrega uma nova vida em seu ventre.

Ou seja, os critérios proibidos de discriminagao utilizados para protegao da
trabalhadora, geralmente estdo relacionados ao género, ao sexo e as escolhas
fundamentais, ndo havendo algo especifico em relagdo a gravidez.

Por conta disso, infelizmente alguns entendimentos exarados pelo Poder
Judiciario ndo reconhecem o direito de algumas trabalhadoras gestantes a garantia
provisdria no emprego, direito que visa coibir as praticas discriminatérias enfrentadas
diante de uma dispensa arbitraria. E o caso, por exemplo, da trabalhadora gestante
em regime de trabalho temporario®', disciplinado pela Lei n. 6.019/74. Sobre o tema,
colhe-se decisao proferida pelo Tribunal Pleno do Tribunal Superior do Trabalho, nos
autos de n. 5639-31.2013.5.12.0051, em 18 de novembro de 2019:

Decisao: por maioria, vencidos os Exmos. Ministros Luiz Philippe Vieira de
Mello Filho, Relator, Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, Revisor, Lelio
Bentes Corréa, Mauricio Godinho Delgado, Katia Magalhdes Arruda, Augusto
César Leite de Carvalho, José Roberto Freire Pimenta, Claudio Mascarenhas
Branddo e Maria Helena Mallmann, fixar a seguinte tese juridica: "é
inaplicavel ao regime de trabalho temporario, disciplinado pela Lei n.°
6.019/74, a garantia de estabilidade proviséria a empregada gestante,

prevista no art. 10, I, b, do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitérias"

estigma ou preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito a reintegragao no emprego” (BRASIL,
TST, 2012b)

1 Por trabalhador temporario, entende-se como sendo aquele que esta vinculado a uma empresa de
trabalho temporario, sendo que presta servigo a outra empresa, seja atendendo uma necessidade
transitéria de substituicdo de pessoal, ou diante de um acréscimo extraordinario dos servigos da
empresa tomadora (DELGADO, 2017, p. 529).
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(BRASIL, TST, 2019c).

Referido posicionamento vai de encontro a “hermenéutica responsavel”?
pois afasta a norma constitucional da realidade da vida dessas trabalhadoras e retira
direitos indispensaveis para a manutengao de uma gestagao tranquila e sadia, bem
como acaba com a garantia dessas trabalhadoras a uma defesa contra a
discriminagao, sem contar os enormes prejuizos que decisdes como esta causam ao
nascituro.

Os danos sao evidentes, posto que, como ja mencionado alhures e
inclusive ja reconhecido pelo proprio Tribunal Superior do Trabalho, a garantia
provisoria no emprego é concedida a trabalhadora para que esta possa garantir o
minimo necessario para sua subsisténcia e a do nascituro. Além do mais, a
possibilidade de ser submetida a dispensa por conta da gestagcédo ocasionara a esta
trabalhadora estresse e ansiedade que, conforme exposto anteriormente, podem
causar danos nefastos ao nascituro, inclusive em relagéo ao seu desenvolvimento.

Contudo, pode-se dizer que referida decisao fere o principio da proibicao
do retrocesso social, isto porque uma vez reconhecido um direito, inclusive definido
como fundamental, este n&o podera, posteriormente, ser restringido de forma
inadequada, a ponto de causar um retrocesso na sua atualizagdo (GOLDSCHMIDT,
2009, p. 105).

No caso, como a garantia proviséria no emprego da gestante lhe foi
conferido justamente para obstacularizar a sua submissao a praticas discriminatorias,
bem como para promover a protegao do nascituro e da gestagao, a mitigagdo desses
direitos tem como efeito o retrocesso social ja que promove verdadeira precarizagao
dos direitos trabalhistas destas trabalhadoras.

Ainda neste ponto, Goldschmidt (2009, p. 105) destaca que “o principio da
proibicdo do retrocesso social fornece um critério objetivo com o qual é possivel
controlar a adequacéao e a corregcao da atividade restritiva dos direitos fundamentais”.

Sendo assim, a partir do estudo realizado neste capitulo foi possivel

concluir que o direito da antidiscriminagao € um direito fundamental fruto do direito do

92 De acordo com Goldschmidt e Strapazzon (2014, 273) a “hermenéutica responsavel” se traduz como
sendo uma tentativa de instrumentalizar o texto constitucional para que seja possivel suprir as reais
necessidades do povo, aproximando a norma constitucional a realidade de vida das pessoas, dos
trabalhadores, os quais necessitam, por exemplo, de uma estabilidade no emprego como forma de
manter sua existéncia e de sua familia com dignidade.
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trabalho e inerente ao ser humano.

Outrossim, ha uma série de direitos elencados internacionalmente e no
ordenamento juridico brasileiro que visam coibir as praticas discriminatérias, em
especial no mercado de trabalho. E é por conta disso que se pode afirmar,
logicamente, que o direito da ndo-discriminagdo norteia as relagdes trabalhistas.

Além disso, tratou-se sobre a vasta gama de direitos que visam proteger o
trabalho da mulher, em especial da trabalhadora que se encontra em estado
gestacional, em que pese estas sejam vitimas de preconceito e de discriminagdo no
mercado de trabalho.

Por fim, verificou-se que, embora o principio da antidiscriminacéo sirva de
fundamento para o Poder Judiciario Trabalhista, no sentido de coibir as praticas
discriminatérias praticadas em face da trabalhadora gestante, o fato de néo haver uma
regra especifica relacionada a nao-discriminacdo da trabalhadora gravida, como
critério proibido de discriminagdo, faz com que eventualmente, haja um retrocesso na

concretizacao dos direitos da trabalhadora, da prote¢cao a maternidade e do nascituro.
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5 CONCLUSAO

Como observado no primeiro capitulo, o direito da antidiscriminacéo esta
relacionado ao direito de igualdade, na sua dimensao material, e visa concretizar a
dignidade da pessoa humana, posto que ndo ha que se falar em igualdade ou em
dignidade enquanto as pessoas s&o tratadas de maneira desigual sem justificativa
para tanto.

Diversos sao os critérios proibidos de discriminagdo previstos no
ordenamento juridico brasileiro. Em especial para este trabalho, cumpre destacar o
critério proibido de discriminagc&o por género e diante das escolhas fundamentais dos
individuos.

Ambos tém relacdo com a pesquisa, posto que a mulher gravida sofre
discriminagdo por género, ja que a gravidez somente pode ser biologicamente
concebida pela mulher, e também por conta da sua opgéo pela maternidade, algo
inerente aos seus direitos reprodutivos e vinculado as suas escolhas fundamentais.

Em que pese a existéncia do direito da antidiscriminacdo, sdo inumeros os
casos de praticas discriminatérias promovidas em relagdo a individuos ou a um
determinado grupo de pessoas, em especial contra a mulher gestante.

Esses atos sao praticados no ambito das relacdes interpessoais, mas em
especial nas relacdes de trabalho, em que pese a existéncia de diversos dispositivos
constitucionais, infraconstitucionais e internacionais no sentido de obstar e proteger
os individuos da discriminagcao também no direito laboral.

Além disso, conforme visto, as praticas discriminatérias estao presentes no
cotidiano das pessoas e, muitas vezes, institucionalizadas. Sao atos promovidos de
maneira direta e indireta, explicita e velada, mas sempre no intuito de segregar, de
prejudicar determinado individuo.

E os atos praticados contra a gestante no mercado de trabalho produzem
exatamente esse efeito: de exclusao da mulher.

Em seguida, no segundo capitulo procurou-se abordar de que forma os
atos discriminatoérios sao praticados e se manifestam nas relagdes de trabalho. Neste
ponto, foram abordados varios tipos de situagcdes em que os trabalhadores tornam-se
vitimas dessas a¢des. Tanto a doutrina, como a jurisprudéncia, serviram como suporte
para ilustrar a quantidade de formas pelas quais a discriminagao pode se manifestar
e 0s prejuizos que causam aos trabalhadores.
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Nesse capitulo também foram expostas as fases em que a discriminagao
pode ocorrer, no que tangem as relagdes trabalhistas, e de que modo essas praticas
sdo suportadas pela mulher gravida.

Procurou-se apontar os efeitos nefastos dessas praticas ao nascituro, a
maternidade e a gestante, apresentando-se para tanto, estudos que apontam os
prejuizos fisicos e psiquicos da discriminagdo promovida em face da trabalhadora
gestante.

Posteriormente, no terceiro capitulo apresentou-se o arcabouco de direitos
inerentes a mulher, em especial em relacdo aos seus direitos trabalhistas, elencando
os principais direitos da gestante. Também nesse ultimo capitulo, tratou-se da
aplicagao do direito da antidiscriminagao no direito do trabalho, inclusive para garantir
a dignidade do trabalhador. E, em relagao a trabalhadora gravida, discorreu-se acerca
da importancia da aplicacado dessa teoria para a defesa da maternidade, do nascituro
e da trabalhadora, contra atos arbitrarios vinculados ao preconceito contra a gestante.

Neste ponto, foram apresentadas diversas decisdes do Tribunal Superior
do Trabalho para confirmar a aplicagao do direito da antidiscriminacédo para diminuir
os danos suportados pela trabalhadora gravida diante de praticas discriminatérias
contra ela promovidas.

Por essas razdes, conclui-se que a hipotese da presente pesquisa se
confirmou. Nesse sentido, diversos sao os relatos de trabalhadoras vitimas de
discriminagao por conta da gestagédo. Além disso, constatou-se que as mulheres em
geral, independentemente da sua qualificagdo, do cargo que ocupam, da sua cor ou
raca, sao discriminadas, direta ou indiretamente, quando optam por gerar uma vida,
no ambito das relagdes de trabalho. Também, verificou-se que, de fato, ha uma
tentativa de aplicagao da teoria geral da antidiscriminagéo para a prote¢ado da mulher
gravida no mercado de trabalho, no intuito de garantir a sua dignidade.

Entretanto, a vasta quantidade de direitos reconhecidamente das mulheres
e a aplicagao da teoria geral do direito da antidiscriminagéo ndo sao suficientes para
impedir e prevenir que novos atos discriminatérios sejam promovidos em face da
trabalhadora gravida.

Com esta pesquisa, pdde-se observar que nao ha um critério proibido de
discriminagao voltado especificamente a gravidez. E por conta disso, a fim de obstar
os atos discriminatérios praticados contra a trabalhadora gestante, o Poder Judiciario
fundamenta suas decisbes nos critérios proibidos de discriminagdo por género, ou
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ainda, equipararam a trabalhadora gestante as pessoas com doengas graves, para
fundamentar a protecdo a elas conferida com a aplicacdo do direito da
antidiscriminacao.

Sendo assim, a partir deste trabalho percebe-se a necessidade de se dar
maior atengdo a problematica aqui apresentada. Com efeito, € imprescindivel a
criacdo de um critério proibido de discriminagdo vinculado especificamente a gravidez
para que nao se reconheca o direito a nao-discriminagcdo somente a um nicho de
trabalhadoras. Para que nao ocorra o retrocesso social, a gravidez deve ser vista
como um fator que impede a discriminagdo seja nas relagdes sociais, seja nas
relagdes de trabalho, independentemente do regime da trabalhadora.

Somado a isso, politicas publicas sao bem-vindas para expor aos
empregadores a importancia da gestacao, inclusive no sentido de se dar perpetuagao
a espécie humana, bem como do trabalho da mulher e da sua manutengdo no
mercado laboral. A informag&o de que na verdade a trabalhadora gravida ndo onera
a empresa, assim como dos efeitos nefastos que a discriminagdo promove e a
mudanca em relacao a mentalidade machista que impera ha anos, é crucial para que
ndo sejam promovidos novos atos discriminatorios em face dessa trabalhadora,

respeitando-se, por imperativo e inadiavel, a sua dignidade humana.
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