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Sem cidaddos dispostos a ser vigilantes, a empenhar-
se, capazes de resistir contra os arrogantes, servir ao bem
publico, a republica morre, torna-se um lugar em que alguns

dominam e outros servem. o]

I - INTRODUCAO

O objetivo do presente ensaio é o de demonstrar que a garantia de
indenidade do trabalhador que demanda perante a Justica do Trabalho,
contra seu empregador, visando a corrigir uma situacao que esse trabalhador
entende ser violadora dos seus direitos, é perfeitamente compativel com o
ordenamento juridico brasileiro e estd amparada pelos principios de nao
discriminacdo e de dignidade da pessoa humana, além do principio de
cidadania, que sao fundamento e objetivo da Republica Federativa do Brasil,
constantes da Constituicao brasileira.

O substantivo indenidade vem do adjetivo indene, que segundo o
Diciondrio Houaiss %! é aquele que ndo sofreu dano, que se encontra livre
de prejuizo, sendo indenidade a isencao de dano. Do ponto de vista juridico,
mais particularmente do ponto de vista do Direito do Trabalho, garantia de
indenidade significa que estd assegurado ao trabalhador que demanda contra
o seu empregador perante a Justica que o mesmo nao pode sofrer qualquer
sancdo ou discriminacdo patronal pelo exercicio desse direito de acdo

judicial.



Entre os especialistas, costuma-se afirmar que a Justica do Trabalho
brasileira €, na verdade, uma Justica do ex-empregado, devido a
circunstancia de nao haver, na nossa legislacdo, impedimento para que o
empregador despeca o empregado que busca o amparo do Judicidrio contra
ato patronal hipoteticamente violador de direito seu. Ousamos discordar do
ponto de vista estabelecido, porquanto entendemos que, no nosso
ordenamento juridico, encontram-se normas positivadas que garantem a
indenidade do trabalhador, enquanto demandante contra seu empregador,
uma vez que o exercicio de um direito fundamental, como o direito de acdo,
ndo pode ser objeto de retaliagdo por parte do empregador, sem que o
Estado-Juiz, quando provocado, venha em socorro do retaliado, declarando
nulo o ato violador dessa garantia e penalizando o empregador que
transgride uma das garantias basicas da cidadania.

Para alcancar nosso objetivo, discorreremos brevemente sobre a
nog¢ao de principios e direitos fundamentais, bem como faremos um ligeiro
exame da doutrina e jurisprudéncia espanhola a respeito do tema. Também
examinaremos a jurisprudéncia brasileira a respeito do principio de nao
discriminacao.

11 -DOS PRINCIPIOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

A questdao dos principios e dos direitos fundamentais tem-se
constituido motivo gerador de lutas politicas e sociais de ontem e de hoje.
No inicio da idade moderna, com as doutrinas jusnaturalistas e,
posteriormente, com a inclusdo nas constituicdes dos Estados Liberais, dos
direitos e garantias fundamentais, o tema, de ordem filoséfica e politica foi e
continua sendo fundamental para a consolidacdo do Estado de Direito.

Aqui ndo nos interessa a discussao da origem histérica do tépico. A
nossa preocupacdo ¢ de ordem dogmatica e tem em vista as disposi¢des a
respeito do assunto na Constitui¢ao brasileira, que, ndo obstante ser a nossa
lei fundamental, contém principios e regras que o proprio texto
constitucional denomina de fundamentais, em face da importancia basilar
das normas que tratam da justificacdo da existéncia do Estado, isto é, das
bases filoséficas que norteiam essa existéncia, e dos direitos e garantias do
cidaddo.

Logo no artigo 1° da Constitui¢do, € asseverado que a Republica
Federativa do Brasil constitui-se em Estado de Direito e tem como
fundamentos: I — a soberania; Il — a cidadania; IIl — a dignidade da pessoa
humana; IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — o
pluralismo politico. O art. 3° dispde: constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: I — construir uma sociedade livre, justa e
soliddria; Il — garantir o desenvolvimento nacional; Il — erradicar a



pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
IV — promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raca, sexo, cor,
idade e qualquer outras formas de discriminagdo.

Ao contrdrio do que ocorria antes da Segunda Guerra Mundial, o
entendimento atual é de que esses principios, dentre outros contidos no texto
constitucional, ndo sdo simplesmente politicos, meras regras programaéticas,
dirigidas ao legislador futuro. Ao contrdrio, sdo normas juridicas
positivas dotadas de validez e legitimidade, conseqiientemente de aplicacdo
obrigatéria pelo Legislador, pelo Administrador e pelo Juiz nas tarefas que
competem aos titulares de cada uma das trés fung¢des do Estado 04,

Conforme assevera o Min. do STF Marco Aurélio, "em relagdo aos
direitos e as garantias individuais, a Carta de 1988 tornou-se, desde que
promulgada, auto-aplicdvel, cabendo aos responsédveis pela supremacia do

Diploma Maximo do Pais buscar meios de torna-lo efetivo". *

De acordo com a moderna doutrina, de origem alema, denominada
Drittwirkung, hoje amplamente aceita, inclusive no Brasil, os direitos
fundamentais, reconhecidos na Constitui¢cdo, t€ém eficdcia frente a terceiros e
nio somente frente ao Estado. Segundo esta constru¢do doutrindria, os
direitos fundamentais ndo sdo s6 os direitos de liberdade frente ao poder
publico, sendo também direitos de liberdade ou de agdo exercitdveis em
todos os ambitos da vida social. No dizer de Bonavides, "direitos
fundamentais que ja ndo se circunscrevem a esfera subjetiva, confinada ao
confronto individuo-Estado, numa relacdo onde se patenteia sempre a
exterioridade do ente individual frente ao Estado, em antagonismo com este,
isto é, em oposi¢do ao seu poder... Como se vé€, havia dantes o direito
fundamental do status negativus, mas agora o que hd é um direito
fundamental incorporando a sua caracteriza¢ao a dimensao objetiva..." [06]

III - DIREITO DE ACAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Entre os direitos fundamentais assegurados a todos os brasileiros e
aos estrangeiros residentes no pais, previstos no art. 5° da Constituicao
Federal, encontra-se aquele elencado no inciso XXXV, que garante a todos a
apreciacdo, pelo Poder Judicidrio, de lesio ou ameaca a direito ). Esta
regra ja se encontrava consagrada no ordenamento constitucional anterior a
Constituicdo de 1988, uma vez que a Constitui¢cdo de 1967, no § 4° do art.
153, dispunha: "A lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poder Judicidrio
qualquer lesdo de direito individual". Comentando tal dispositivo Frederico
Marques afirma: "Primeiramente, se a lei ndo pode subtrair da apreciagcdo do
Poder Judicidrio qualquer lesdo a direito individual, dai se segue que o
direito de acdo estd consagrado como direito fundamental do individuo no

Direito Constitucional brasileiro". [°®



Ora, se o direito de agdo, como direito subjetivo publico, estd
consagrado como direito fundamental, toda conduta, mesmo legalmente
prevista, que vise a impedir o exercicio desse direito, fere um direito
subjetivo concreto e, mais grave ainda, atenta contra a organiza¢do do
Estado brasileiro, na medida que atinge principios e objetivos fundamentais
da nossa republica, viola, portanto a Constitui¢ao.

Entdo, tendo em vista os dispositivos constitucionais acima referidos,
muito embora o direito positivo brasileiro ndo contenha, expressamente,
qualquer norma que obstaculize o empregador de adotar represalias contra o
seu empregado que lhe aciona perante a Justica, esse impedimento pode ser
deduzido do principio constitucional de nao discriminag¢do e do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, pois conferir ao cidaddo o
amplo acesso ao Poder Judicidrio, sem cercar esse direito de garantias
minimas, permitindo ao empregador dificultar ou mesmo impedir o
empregado de buscar a protecio do Estado-Juiz, equivale a negar essa
protecdo e, por via de conseqiiéncia, negar um direito fundamental previsto
na Constituicdo. E ndo se diga que o empregado tem liberdade para pleitear
reparacdo de possivel lesdo de seu direito, por parte do empregador, sendo as
retaliagdes patronais conseqiiéncia dessa liberdade, pois no direito, que trata
de relacdes intersubjetivas, ndo interessa aquele conceito de liberdade, que €
dos antigos, como autodeterminacdo absoluta. Nessa acep¢do, até um
homem preso ou acorrentado seria livre, pois ndo seria possivel prender ou
acorrentar o seu espirito. Tal conceito, além de filosoficamente indefensavel,
ndo serve como guia de uma sociedade pluralista como as existentes nos
paises democraticos. Devemos ter em conta o conceito moderno de
liberdade politica, liberdade em sentido negativo, que vé a liberdade como
ndo impedimento. [*” Nas palavras de Berlin, "se pode dizer que sou livre
quando nenhum homem ou grupo de homens interfere em minha atividade.
Nesse aspecto a liberdade politica é o espaco em que alguém pode atuar sem
ser impedido por outros. Se outros me impedem de fazer algo que antes
podia fazer, sou, nesta medida, menos livre. Se, porém, o impedimento vai
mais além do normalmente admissivel, posso dizer que estou sob coacdo ou

até que estou sendo escravizado". '

E o préprio Berlin que exemplifica duas situagdes em que ndo hé
liberdade, do seguinte modo: "Se em um estado totalitdrio traio um amigo,
sob ameaca de tortura ou se atuo de determinado modo com medo de perder
0 emprego, posso afirmar que ndo agi liviemente". !''! (0 negrito e nosso)

Mesmo que se entenda ndo haver aplicabilidade direta dos direitos
fundamentais entre particulares, mas aplicabilidade indireta ou reflexa, que €
na atualidade a doutrina prevalecente na Alemanha, haveria que ser
impedida qualquer represdlia do empregador ao empregado que o aciona,
mesmo ndo havendo norma especifica a respeito, baseado nos deveres de
protecdo que tem o Estado em relacdo aos seus cidaddos, prevista no caput
do art. 5° da Constitui¢do Federal. Segundo Canaris, "o direito privado pode



permanecer aquém da medida de protecdo ordenada pela Constitui¢cao. Aqui
o legislador viola, portanto, um direito fundamental e isto ndo na sua fungao
de proibicdo de interven¢do, mas sim na sua funcdo de mandamento de
tutela... . Os direitos fundamentais podem conduzir a uma complementacio e
correcdo do Direito Privado pela via do desenvolvimento judicial do

direito". 1!

IV - LIMITACOES AO DIREITO PATRONAL DE DESPEDIR
EMPREGADOS

No Brasil, vigora o direito de o empregador despedir o empregado
sem motivar essa despedida, bastando que pague os valores indenizatorios
previstos em lei, que ndo sdo mais do que a multa de 40% sobre o valor do
Fundo de Garantia depositado em conta vinculada desse trabalhador, e a
obrigacdo de avisar-lhe, previamente, dessa despedida, com prazo minimo
de 30 dias, ou de pagar-lhe o valor do periodo do pré-aviso. Diz-se que o
empregador tem direito potestativo de despedir o trabalhador. Seria,
entretanto, absoluto tal direito? A resposta € ndo. O direito brasileiro contém
limites ao poder patronal de despedir trabalhador. Caso do trabalhador eleito
para cargo de direcdo de entidade sindical ou de membro eleito como
representante dos trabalhadores nas Comissdes Internas de PrevencOes de
Acidentes (CIPA). Caso da mulher gravida, a partir da confirmacdo da
gravidez até cinco meses apds o parto. Caso do trabalhador em gozo de
licenca para tratamento de satde. A lei concede estabilidade no emprego a
esses trabalhadores, que s6 poderdo ser despedidos, enquanto perdurar a
situacdo garantidora da estabilidade, em casos excepcionais, como, por
exemplo, por justa causa ou pela extingdo do estabelecimento em que
trabalham.

Recentemente, a jurisprudéncia trabalhista brasileira vem entendendo
que a dispensa do trabalhador portador do virus HIV, caso se dé de forma
arbitrdria, afronta o caput do art. 5° da Constitui¢ao Federal, sendo, por isso,
vedada pelo nosso ordenamento juridico. Tal entendimento ndo se constitui,
porém, em uma nova forma de estabilidade mas é, tdo somente, uma
maneira de evitar que o despedimento se dé de maneira discriminatdria, com
a violacdo de um direito fundamental. Sdo inimeras as decisdes do Tribunal
Superior do Trabalho — TST — nesse sentido, a exemplo do acérdio cuja
ementa se transcreve a seguir:

EMPREGADA PORTADORA DO VIRUS HIV.
DISPENSA DISCRIMINATORIA.

A SDI-I do TST firmou posicionamento no sentido de
que, ainda que ndo exista, no ambito infraconstitucional, lei
especifica asseguradora da permanéncia no emprego do



empregado portador do virus HIV, a dispensa de forma
arbitrdria e discriminatéria afronta o caput do art. 5° da
CF/88. 1"

O art. 5° da Constituicao Federal, logo no caput, estabelece: "Todos
sdo 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 seguranca e a propriedade".

A despedida ou outra qualquer punic¢ao do trabalhador que recorre ao
Judicidrio visando assegurar um direito supostamente violado pelo seu
empregador constitui também, indubitavelmente, atitude discriminatdria,
violadora da liberdade do trabalhador e de direito fundamental assegurado
na Constitui¢ao pelo inciso XXXV do art. 5°. Tal direito ndo € meramente
programdtico, como seriam aqueles que asseguram ser direito social o
direito a moradia [14], ou o direito a um saldrio minimo capaz de atender as
necessidades vitais bésicas do trabalhador e de sua familia, pois para tornar
exeqiiivel tal dispositivo — o que assegura amplo acesso ao Judicidrio — o
inciso LXXIV do art. 5° da Constitui¢cdo prevé a prestacdo de assisténcia
judicidria gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos. Como se
vé, o legislador constituinte procurou tornar o acesso ao Judicidrio uma
garantia real. ') E efetiva esta garantia ao trabalhador se ndo se veda ao
empregador adotar medidas retaliatérias contra o empregado que o demanda
perante o Judicidrio? Obviamente que nao, pois o receio do revide patronal,
que pode variar da transferéncia de funcdo ou do lugar de prestacdo de
servicos e da supressao de gratificacdo, até a despedida pura e simples, em
geral € suficiente para demover o trabalhador de buscar os seus direitos, que
julga violados, perante a Justica.

Se o acesso a Justica ndo é assegurado efetivamente ao trabalhador,
na vigéncia do pacto laboral, resta comprometida a principal funcdo social
do Direito do Trabalho que, segundo Lépez "repousa em um delicado
equilibrio estrutural entre a liberdade de empresa e o poder empresarial, de
um lado e a protecdo e tutela do trabalho assalariado, mediante a
compensacdo das desigualdades do contratante débil e dos grupos sociais

dependentes, por outro lado”. [16]

V - DIREITO ESPANHOL E DIREITO BRASILEIRO

Sobre o assunto que vimos discutindo, penso que serd util trazer a
cotejo o exemplo do direito espanhol. Na Espanha, o Estatuto dos
Trabalhadores prevé dois tipos de invalidade das despedidas de empregados:
a despedida nula e a despedida improcedente. A primeira estd prevista no
art. 55 do Estatuto; quando uma despedida € declarada nula, o empregador
terd que readmitir imediatamente o trabalhador, pagando-lhe os salérios



deixados de perceber desde a despedida até a efetiva readmissdo. Na
despedida declarada improcedente, prevista no art. 56 do Estatuto, o
empregador podera optar entre a readmissdo do trabalhador, com o
pagamento dos saldrios no periodo de afastamento do trabalho ou o
pagamento de uma indenizacdo de 45 dias de saldrio por cada ano de
trabalho e mais a soma dos saldrios deixados de perceber desde a data da
despedida, até a notificacdo da sentenca que declare a improcedéncia ou até
que o trabalhador tenha arranjado outro emprego, neste caso se a nova
colocacdo for anterior a sentenca.

No direito brasileiro, ndo hd igual distincdo. Nas despedidas sem
justa causa em que ndao haja impedimento legal ou contratual ao poder
patronal de despedir o seu empregado, sdo devidas apenas as reparacoes
legalmente previstas, que sdo, como ja assinalado, muito poucas e
francamente insuficientes para constituir-se em empecilhos para os
despedimentos e para a tao criticada rotatividade de mao-de-obra,
reconhecidamente causadora de nefastos efeitos sociais e econdmicos.

No caso das denominadas estabilidades no emprego (a de empregado
eleito diretor sindical ou membro de CIPA, a da gestante, a do trabalhador
em gozo de licenca para tratamento de saude), havendo despedidas, estas
podem ser anuladas pelo juiz, com a conseqiiente obrigatoriedade do
empregador readmitir o empregado, pagando-lhe a remuneracdo vincenda,
do momento da despedida até a data da efetiva readmissdo ou, caso mais
freqliente, considerando-se as circunstancias da existéncia de
incompatibilidade entre as partes da relacdo de emprego, a condenacdo do
empregador ao pagamento de uma indenizacdo ao empregado e a
remuneracao do periodo que mediou entre a despedida e a data da prolacdo
da sentencga.

Assim sendo, sustentamos que no Brasil também deve ser garantida a
indenidade do trabalhador que demanda perante a Justica contra o seu
empregador, por suposta violagdo de um direito, desde que tal demanda nao
seja artificialmente forjada com o intuito de impedir uma demissdo ja
prevista ou anunciada com base em critérios técnicos, econdmicos ou de
conveniéncia do empresario. Nosso entendimento estd embasado no direito
interno brasileiro, conforme vimos argumentando e encontra respaldo ainda
no Pacto Internacional de Direitos EconOmicos, Sociais e Culturais
(PIDESC), que tendo sido aprovado pelo Decreto Legislativo n° 226 de
12/12/1991 e promulgado pelo Decreto Legislativo N° 592 de 06/12/1992,
também € direito interno. Nesse pacto, os Estados se obrigam a criar
mecanismos judiciais aptos a garantir os direitos sociais, com a conseqiiente
reparagao no caso de violacdo dos mesmos.

Na Espanha, inexiste, igualmente, dispositivo expresso em norma
legal que preveja a garantia de indenidade do trabalhador frente a represélias
do empregador, no caso de demanda judicial proposta por aquele contra este,



o que ndo impediu o Tribunal Constitucional de decidir, em indmeros
julgados, que o direito de acesso ao Judicidrio, como direito fundamental,
estaria prejudicado em sua eficicia caso o trabalhador pudesse ser
penalizado pelo empregador por ter ajuizado acdo contra este. Merece
transcricdo o trecho seguinte da Sentenca do Tribunal Constitucional N°
55/2004.

"En suma, el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva consagrado por el art. 24.1 de la Constitucion
Espariola quedaria privado en lo esencial de su eficacia si la
proteccion que confiere no incluyera las medidas que puede
llegar a adoptar un empresario como reaccion represiva
frente a una accion judicial ejercitada por un empleado ante
los Tribunales. El temor a tales medidas podria disuadir a
los trabajadores de hacer valer sus derechos y, por tanto,
poner en peligro gravemente la consecucion del objetivo
perseguido por la consagracion constitucional de la
efectividad de la tutela judicial, retrayendo a los
trabajadores de hacer uso de su derecho a la proteccion
Jjurisdiccional ante los 6rganos del Poder Judicial".*

O entendimento da Corte Constitucional espanhola a respeito da
matéria em discussdo € pacifico na atualidade, sendo a garantia de
indenidade devida ndo apenas ao trabalhador que ja se encontra demandando
contra seu empregador, sendo também aquele que dd inicio a atos
preparatorios de demanda judicial, como € o caso da sentenga cujo trecho se
transcreveu retro, como se 1€ da sua parte final, abaixo reproduzida:

"ha de concluirse que el despido del demandante de
amparo se conectaba directamente con una actuacion
tendente a la evitacion del proceso, lo que, en los términos
antes sefialados, constituye una vulneracion de la garantia de

indemnidad contraria al art. 24.1 CE".* * 171

Para Alvarez Alonso, que escreveu inspiradora obra monogrifica
sobre o assunto, "parece evidente que o reconhecimento de um direito deve
conter nao s6 a possibilidade de exercitd-lo, sendo também a tutela de quem
o exercita, frente a quem poderia ver-se afetado por seu exercicio, isto €, no
caso do empregado que demanda contra seu empregador, direito
constitucionalmente previsto, deve ser assegurada ao trabalhador a garantia
de ndo sofrer represélias por parte do seu empregador, afetado pela demanda

do trabalhador", [*®

A dependéncia do trabalhador frente ao empregador, caracteristica da
relacdo de trabalho, ndo pode ser agravada com a falta de garantia do
exercicio do direito de acdo por parte do hipossuficiente, sob pena de
transformar-se a garantia constitucional de amplo acesso ao Judicidrio em



letra morta, a0 menos em relacdo ao trabalhador-empregado que necessitar
recorrer ao Estado-Juiz, para ter assegurado um direito hipoteticamente
violado por seu empregador. Deste modo, essa garantia ha que estar contida
no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que seria incoerente a
existéncia de uma garantia, da natureza de direito fundamental, sem a
possibilidade real do seu exercicio. Como afirma o Professor Luiz Roberto
Barroso, "A Constitui¢do nao € apenas parametro de validade das normas de
hierarquia inferior, sendo também vetor de interpretacdo de todas as normas
do sistema." !"*!

Voltando ao exemplo espanhol, é novamente Alvarez Alonso que
nos vem em socorro quanto afirma: "A garantia de indenidade ndo faz mais
que reafirmar algo ja pressuposto nas relagdes juridicas. O fazer valer as
proprias posi¢des ou interesses no lugar e momento correspondentes,
inclusive em sede judicial, nio comporta qualquer tipo de censura ao

trabalhador,seja como sancdo, ou sequer desprezo ou desconsideracio". 2/

Perfeitamente cabivel, em face do ordenamento juridico brasileiro, o
mesmo entendimento que tém a doutrina e a jurisprudéncia espanholas em
relacdo a garantia de indenidade do trabalhador frente represdlias patronais
pelo exercicio do direito de agao.

VI - CONCLUSOES

Dos argumentos expostos, concluimos que no ordenamento
brasileiro encontram-se normas que garantem a indenidade do trabalhador
frente a represdlias patronais pelo exercicio do direito de a¢do contra esse
mesmo empregador, pois entendimento em sentido diverso leva a dedugdo
de que o direito brasileiro tolera o desrespeito a véarios principios
constitucionais, sobretudo o desrespeito ao principio da ndo discriminagao,
ao principio da igualdade, ao principio da dignidade da pessoa humana, e
tolera a violacdo frontal de um dos fundamentos do Estado Brasileiro, o da
cidadania. Se ndo hé efetiva garantia de acesso ao Judicidrio, por parte do
trabalhador empregado, consagra-se, na pratica, a existéncia de dois tipos de
cidaddos, ou melhor, consagra-se a existéncia de uma sobrecidadania e uma
subcidadania, 211 ferindo-se de morte a dignidade do trabalhador reduzido,
neste aspecto, a condi¢do de servo do patrdo; faz-se tdbula rasa do principio
republicano, que identifica a liberdade com auséncia de dependéncia do
individuo da vontade arbitréria de outros homens.

Portanto, devem ser consideradas nulas quaisquer represélias
tomadas pelo empregador contra o empregado que buscar o amparo do
Judicidrio, em contraposi¢ao ao seu patrdo, visando a corrigir uma hipotética
lesdo ao seu direito, uma vez que tais atos patronais violam frontalmente os
ja referidos principios constitucionais e o disposto no art. 9° da CLT, que



comina nulidade de pleno direito aos atos destinados a desvirtuar, impedir
ou fraudar os preceitos protetores do hipossuficiente. No caso de despedida,
deve ser determinada a reintegracdo do empregado, com o conseqiiente
pagamento da remuneracdo do periodo que decorreu desde a data do
afastamento até a reintegracdo, assegurando-se todos os demais direitos
decorrentes do contrato de trabalho.

Na construcdo da democracia que almejamos, como nacao civilizada
anelada, ndo podemos ter uma parcela significativa da nossa populacdo a
qual se confere certos direitos fundamentais, impossibilitada de exercé-los
efetivamente por conta da vontade arbitraria de outrem. Opus iustitiae pax.
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