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Resumo

O presente estudo objetiva analisar os limites do poder de direcdo do empregador e a
discriminacdo estética na relacdo de emprego. Embora a Consolida¢do das Leis do
Trabalho (CLT) estabeleca o “poder de direcdao” do empregador na relagdo laboral, os
direitos e garantias individuais previstos na Constituicdo Federal deverdo ser
preservados, os quais encobrem os direitos de personalidade do trabalhador; cujos
direitos constituem extensdo da dignidade da pessoa humana, principio-regra que deve
nortear as relacdes trabalhistas. Nesse sentido, a discriminacao estética viola as normas
internacionais de protec@o ao trabalho, bem como a ordem juridica constitucional e as
normas infraconstitucionais que tutelam os direitos da personalidade, engendrando,
como consequéncia juridica, a reparacdo do dano moral decorrente da conduta
discriminatoria.
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Abstract:

The present study aims to analyze the limits of power of the employer’s direction and
aesthetic discrimination in the employment relationship. Although the Consolidation of
Labor Laws (CLT) provides the “power steering” of the employer in the employment
relationship, the individual rights and guarantees provided in the Constitution should be
preserved, which conceal the personality rights of the worker; whose rights are
extension of human dignity, rule-principle that should guide labor relations. In this
sense, aesthetic discrimination violates international standards of labor protection, as
well as the legal and constitutional norms that protect infra personality rights,
engendering, as a legal consequence, compensation for moral damage resulting from
discriminatory conduct.
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Introducao

Empregados e empregadores assumem posi¢Oes diversas na relacdo laboral:

diante da subordinagdo juridica inerente ao contrato de trabalho, o empregado deverd



seguir as ordens do empregador, ja que este detém o chamado “poder de dire¢ao”,
previsto no artigo 2° da Consolidagdo das Leis do Trabalho.

Sob a alegacdo do “poder de direcao”, muitas empresas determinam regras que
interferem na aparéncia do trabalhador, como o uso ou ndo de maquiagem, a proibi¢cao
do uso de barba, bigode, cavanhaque ou costeleta, o uso de cabelos afro, longos ou
curtos, a proibi¢ao do uso de brincos, tatuagens ou piercings, dentre outras infinidades
de situagdes que variam de empresa para empresa, considerando as peculiaridades de
cada atividade econdmica.

Além disso, ndo sao raros os casos de rescisdo do contrato de trabalho por razdes
discriminatdrias, como a obesidade, doencgas, deficiéncias, entre outras.

O presente estudo tem como objetivo analisar os limites do poder de dire¢do do
empregador e as discriminagdes ou exigéncias estéticas presentes na relagdo laboral,
com base na legislacdo brasileira e nos principios da dignidade da pessoa humana e da

igualdade e ndo-discriminagao.

1 Principios Constitucionais

1.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A dignidade € um atributo inerente a pessoa humana, integrante da natureza
humana, razao pela qual, somente o homem, ser dotado de razdo, liberdade e autonomia,
possui em sua esséncia a dignidade.

Portanto, a dignidade se constitui como elemento que qualifica 0 homem e
como tal ndo pode ser destacado dele, trata-se de qualidade irrenuncidvel e integrante da
propria condicdo humana (SARLET, 2003, p. 43), torna o0 homem uma unidade concreta,
ou seja, fim em si mesmo.

Com efeito, Kant afirma expressamente que o Homem constitui um fim em si
mesmo e ndo pode servir “simplesmente como meio para uso arbitrario desta ou daquela
vontade.” (apud SARLET, 2003, p. 50-51).

Segundo Sarlet (2003, p. 43) a dignidade ndo existe porque € reconhecida pelo
Direito ou na medida em que este a reconhece, ela € preexistente e anterior a toda
criacdo do homem politico e legislador, podendo-se afirmar que a dignidade da pessoa
humana nao se confunde com o direito escrito que visou apenas positivar as garantias
individuais dos homens, na verdade, a dignidade da pessoa humana, como valor

implicito a pessoa humana, transcende todo ordenamento juridico e escala de valores



atribuidos a condi¢cdo humana, como valor e atributo inerente a pessoa ndo se confunde
com direito, na verdade, como valor absoluto, transcende a escala de Direitos do
Homem.

A dignidade da pessoa humana representa o inicio e o fim de todo ordenamento
juridico, € o “alfa e omega” das liberdades constitucionais e dos direitos fundamentais
(SARLET, 2003, p. 77), é o valor fundamental que norteou a positiva¢do dos direitos do
homem, enfim, é fruto do direito natural, aquele que antecede aos direitos ditados e
escritos pelos homens.

Nesse sentido, pode-se afirmar que a dignidade humana como atributo natural e
individual nao € valoravel ou substituivel, seu valor € intrinseco e absoluto, tem sua
base no direito natural, portanto, eleva a pessoa como valor fonte, razdo pela qual possui
direitos inerentes a condi¢do humana, tais como a vida, a liberdade, a igualdade, direitos
esses insepardveis da condi¢do humana.

Ao tratar da evolucdo historica da conquista dos direitos humanos,
Fabio Konder Comparato entendeu que:

[...]o ser humano passa a ser considerado, em sua igualdade essencial,
como ser dotado de liberdade e razdo, ndo obstante as multiplas
diferencas de sexo, raga, religido ou costumes sociais. Langavam-se,
assim, os fundamentos intelectuais para a compreensdo da pessoa
humana e para a afirmac@o da existéncia de direitos universais, porque
a ela inerentes. (COMPARATO, 2003, p.11).

A dignidade da pessoa humana como principio e valor supremo foi
materializada, ganhou corpo e forma com o reconhecimento dos Direitos Humanos
através da proclamacdo da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao
(1789), quando exaltou o direito natural a liberdade e a igualdade: “Os homens nascem
e permanecem livres e iguais em direitos.”(Art.1°.)

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela ONU em
1948 institucionalizou os direitos e garantias fundamentais de todo cidaddo, cujos
direitos erradiam-se da dignidade humana e sdo fundamentais para a existéncia humana
em sociedade, sendo certo que somente se preservard a dignidade humana numa
sociedade onde se prima pela liberdade, igualdade, fraternidade e solidariedade entre as

pessoas:

Art. 1°. Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade
e em direitos. Dotados de razdo e consciéncia, devem agir uns para
com os outros com espirito de fraternidade. (Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos de 10/12/1948-ONU)



De acordo com a ordem juridica constitucional brasileira, o Estado
Democrético de Direito (art. 1°., caput, da CF/88) tem como um de seus pilares e
fundamentos a dignidade da pessoa humana e, pautando-se nesse fundamento norteador
de toda ordem juridica, o legislador constituinte instituiu os chamados direitos e
garantias fundamentais dando relevancia juridica ao principio universal da dignidade
humana, através da protecao a vida, a saide e integridade fisica e psiquica, a liberdade,
a igualdade, a intimidade e privacidade, ao trabalho, a educacdo, a propriedade, enfim,
visou proteger aquilo que € essencial para uma vida digna e decente.

Celso Ribeiro Bastos tratando da dignidade humana afirma que:

[...] embora tenha um contetido moral, parece que a preocupacdo do
legislador constituinte foi mais de ordem material, ou seja, a de
proporcionar as pessoas condi¢des para uma vida digna(... )este foi,
sem dudvida, um acerto do constituinte, pois coloca a pessoa humana
como fim ultimo de nossa sociedade e ndo como simples meio para
alcancar certos objetivos, como, por exemplo, o econdmico.(2007, p.
158)

Portanto, pode-se afirmar que os direitos e garantias fundamentais individuais e
coletivos (art. 5°. da CF) sdo a extensdo da dignidade da pessoa humana, nao havendo
sentido de se proceder ao reconhecimento da dignidade humana sem as garantias

fundamentais para materializacdo e efetivacdo desse valor supremo.

Partindo-se da premissa que a dignidade da pessoa humana se consubstancia
em valor supremo e fundamento primario de todo ordenamento juridico brasileiro e das
normas internacionais que regulam as relagdes humanas, conclui-se que se trata de fator
elementar que deve nortear as relacdes humanas na sociedade o respeito e a
consideragdo pelo proximo, sendo rechacada pelo ordenamento juridico qualquer
espécie de violéncia contra a pessoa ou contra seu patrimonio moral ou material, sendo
uma espécie do género violéncia contra a pessoa o tratamento desigual ou
discriminatdrio.

A dignidade da pessoa humana somente se concretiza a partir da conservacao,
promocdo e prote¢do dos direitos e garantias fundamentais, elementares para uma vida
digna em sociedade, cujos direitos fundamentais representam a positivagdo e insercao
nos ordenamentos juridicos dos Estados dos Direitos Humanos consagrados pela
DUDH.

Nesse sentido, o direito do trabalho ou ao trabalho ganhou o status de direito

social e de garantia fundamental da pessoa humana, a luz do ordenamento juridico



constitucional vigente, e, nas palavras de Amauri Mascaro Nascimento, “o trabalho
humano € um valor, e a dignidade do ser humano como trabalhador, um bem juridico de
importancia fundamental.” (2011, p. 279).

Pode-se concluir, dessa feita, que a dignidade da pessoa humana do trabalhador
somente se aperfeicoa a medida que tem acesso a condi¢des dignas de trabalho a fim de
que lhe garanta condicdes dignas de vida, tal como justa remuneragdo, garantia de meio
ambiente do trabalho sadio e equilibrado, imune a riscos a saide fisica e psiquica, além
de igualdade de tratamento e de oportunidades, imune a praticas discriminatérias e

atentatorias a sua dignidade enquanto pessoa e trabalhador.

1.2 Principio da igualdade e da nao-discriminacao

A igualdade é, essencialmente, uma extensao dos direitos humanos, integrando
a categoria das liberdades publicas, portanto, direito humano de primeira geracdo, e,
sendo assim, impode ao Estado um dever, uma prestacio de tutela e abstengao de praticas
lesivas. A DUDH em seu artigo 2°. assim proclamou:

todo homem tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidas nesta Declara¢do sem distingdo de qualquer espécie, seja
de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de quelquer
outra natureza,origem nacional ou social, riqueza, nascimento ou
qualquer outra condic@o.

A CF/88, art. 5°., caput, ao prescrever que “todos sdo iguais perante a lei”,
consagrou a igualdade formal, meio de limitagdo do poder do Estado Liberal, todavia, a
evolucdo histérica da humanidade e as necessidades emergentes do convivio social
demonstraram que o valor da igualdade deve ser repensado, a fim de que as
especificidades e diferencas dos sujeitos titulares de direitos sejam observadas e
respeitadas, pois hd necessidade de “transitar-se da igualdade formal para a igualdade
material ou substantiva.” (PIOVESAN, 2010, p. 241).

Segundo Flavia Piovesan, igualdade material se desdobra e no primeiro plano
“corresponde ao ideal de justica social e distributiva (igualdade orientada pelo critério
socio-econdmico)”, no segundo plano “corresponde ao ideal de justica enquanto
reconhecimento de identidades (igualdade orientada pelos critérios de género,
orientacdo sexual, idade, raca, etnia e demais critérios).” (PIOVESAN, 2010, p. 49 ).

A igualdade é posta como principio, todavia, tanto o ordenamento
juridico interno como internacional elevou o principio da igualdade a categoria de

direito fundamental positivado e, uma vez violado, viola, por extensao, a dignidade da



pessoa humana. Portanto, correto referir-se a direito a igualdade, cujo direito ao lado da
liberdade, intimidade, privacidade etc constitui direito atrelado a personalidade de cada
individuo, ou seja, integra e esséncia existencial de cada pessoa.

Efetivar o direito a igualdade implica aceitar e respeitar as diferencas,
pois os seres humanos sao diferentes entre si, ninguém € igual a ninguém, homens
diferem entre si e de mulheres, criangas de adultos, negros de brancos etc. Ser diferente
ndo implica desigualdade de tratamento.

Nesse sentido, somente se promove a igualdade material a partir do
momento em que as diferengas sdo respeitadas, ou seja, a partir do momento que se
reconhece o direito de ser diferente. Logo, pode-se afirmar que a igualdade deve
reconhecer a diferenca e a diferenca nido deve produzir desigualdades. “O
reconhecimento de identidades e o direito a diferenca é que conduzirdo a uma
plataforma emancipatdria igualitaria.” (SARMENTO; IKAWA; PIOVESAN, 2010, p. 50).

A igualdade e o reconhecimento da diferenca impdem como dever de
abstencao a ndo-discriminacio. A ndo-discriminacio ¢ um desdobramento do principio
da igualdade, sendo certo que somente através da igualdade e da ndo-discriminacdo €
que se possibilitard transmudar da igualdade formal, abstrata e geral para a igualdade
material e substancial, permitindo a plena afirmacdo da dignidade da pessoa humana e
o pleno exercicio dos direitos e potencialidades humanas.

Na visdo Aristotélica, a igualdade de tratamento significa tratar os iguais de
forma igual e os desiguais de forma desigual. Portanto, o conceito de igualdade implica,
necessariamente, o reconhecimento das diferencas.

Na verdade, o que é vedado pela ordem juridica € o tratamento desigual a
situagdes iguais, logo, o principio constitucional da igualdade ndo exige que haja uma
equivaléncia real entre individuos, mas que seja atribuida igualdade de tratamento para
situacdo de fato semelhante.

Nesse sentido, para efetivacdo do principio da igualdade, a ordem juridica
veda discriminacdes ou desigualdades injustificadas, vedando, dessa forma, a chamada
discriminacao negativa. Imperioso destacar a ordem juridica constitucional inserida no
art. 3°.: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: ... IV —
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo.” (Constitui¢cao Federal).

Os principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade e nao-

discriminacdo sdao absolutos, sobrepdem-se aos interesses do préprio Estado impondo-



lhe dever de observancia e de abstencio, e, certamente impde ao empregador limites ao

seu poder de dire¢do.

2 Estética
2.1 Conceito

O conceito de estética esta diretamente relacionado com o conceito de beleza.

Entende-se por estética “a ciéncia que tem por objeto o juizo de apreciagdo,
determinante do belo nas producdes artisticas. Trata-se da ciéncia do belo ou da
filosofia da arte”. (DINIZ, 2010)

Desta forma, os padrdes sdao definidos com base no que é considerado “belo” ou
“feio”, conceitos absolutamente subjetivos e que variam em virtude da cultura e do
periodo histérico.

Em relagcdo a beleza feminina, por exemplo, “nos séculos XV a XVII, o padrao
era ventres grandes; no século XIX, o padrao para uma mulher bonita e sauddvel era
possuir formas arredondadas (ombros e rostos), ndo podendo ser magra, conforme bem
demonstrou Renoir; no século XX, coxas e quadris ondulantes” (MARQUES, 2002).

Os adornos utilizados pelas mulheres também contribuem para o conceito do que
é belo em algumas culturas. E o caso, por exemplo, do uso de argolas no pescoco
utilizadas como adorno pelas meninas de uma tribo da Birménia (atual Mianmd). A
cada ano de vida, as meninas, a partir dos 09 (nove) anos de idade, colocam uma argola
no pescogo. Os pescocos alongados refletem a beleza da mulher daquela regido.
(MARQUES, 2002).

Os homens, por sua vez, também apresentaram caracteristicas diversas ao longo
da histéria em relagdo a beleza. Corpos musculosos, uso de bigodes, barbas, ternos
bem cortados e chapéus sdao exemplos de exigéncias em relacdo a beleza masculina.

Os conceitos de “belo” e “feio”, portanto, devem ser analisados com base no

periodo historico e na cultura de cada sociedade.

2.2 Fatores estéticos

A sociedade brasileira atual adotou um novo conceito de beleza, denominado
por Augusto Jorge Cury como “padrido inatingivel de beleza” (2005), que pode ser
contemplado nas campanhas publicitdrias, nas producdes cinematogrificas e na
teledramaturgia. A mulher bela, segundo o padrido atual, deve ser exageradamente

magra, como as modelos e manequins que se destacam no mundo da moda.



As pessoas que eventualmente nao estiverem dentro dos padrdes impostos,
estardo excluidas do grupo..

Virios sdo os fatores estéticos que ocasionam a exclusdo e a discrimina¢do do
individuo, inclusive no ambiente de trabalho, como, por exemplo o peso, a tatuagem, o
pircing, cicatrizes, cortes de cabelo, uso de barba, altura e fatores decorrentes de

doencas e deficiéncias.

a) Peso: obesidade, bulimia e anorexia
O excesso de peso € um dos fatores estéticos que ocasionam discriminag¢do no

trabalho.

7z

Em relacdo ao tema, € importante destacar a distincdo entre as expressoes
“sobrepeso” e “obesidade”.
Considera-se “sobrepeso” o peso acima do recomendado pela OMS -

Organizacdo Mundial de Saide (IMC - Indice de Massa Corporal superior a 25%),

z

enquanto que a “obesidade” é o excesso de peso cronico (IMC — Indice de Massa
Corporal superior a 30%).

A obesidade pode ser ocasionada pela superalimentacio (obesidade exégena) ou
decorrente de distirbios metabdlicos ou enddcrinos (obesidade endégena) (SEGUIN,
2002).

De acordo com a Pesquisa de Or¢camento Familiar (POF) realizada pelo Instituto

Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),

“em todas as regides do pais, em todas as faixas etdrias e em
todas as faixas de renda aumentou continua e substancialmente o
percentual de pessoas com excesso de peso e obesas. O
sobrepeso atinge mais de 30% das criancas entre 5 e 9 anos de
idade, cerca de 20% da populacdo entre 10 e 19 anos e nada
menos que 48% das mulheres e 50,1% dos homens acima de 20
anos. Entre os 20% mais ricos, o excesso de peso chega a 61,8%
na populacdo de mais de 20 anos. Também nesse grupo
concentra-se o maior percentual de obesos: 16,9%.

Sao numeros que dao ao fendmeno contornos de epidemia.
Mantido o ritmo atual de crescimento do nimero de pessoas
acima do peso, em dez anos elas serdo 30% da populagao —
padrao idéntico ao encontrado nos Estados Unidos, onde a
obesidade ja se constitui em sério problema de satde publica.



Ou seja, além de se constituir em problema pelos riscos
decorrentes do sobrepeso em si — como doengas do coracdo e
diabetes — o sobrepeso é causado por uma alimentagdo pouco
sauddvel. Para agravar o quadro, a pratica regular de exercicios
fisicos estd longe de fazer parte dos habitos do brasileiro.
Pesquisa de 2008 mostrou que apenas 10,2% da populagdo com
14 anos ou mais tem alguma atividade fisica regular.”
(SOARES; RITTO, 2010).

Em contrapartida ao crescimento assustador de pessoas com sobrepeso ou

obesas no pais, nos deparamos com a ditadura da magreza, que atinge, sobretudo, as

mulheres.

“O contraponto da obesidade € a bulimia e a anorexia, ambas traduzindo estados

patolégicos e com riscos para a integridade corporal da pessoa. Na bulimia ocorre a

ingestdo de grande quantidade de alimentos seguida de vomito, provocando desnutri¢ao.

(...) A anorexia é caracterizada pela perda do apetite” (SEGUIN, 2002).

A discriminagdo pelo peso, desta forma, podera ocorrer tanto pelo excesso, nos

casos de obesidade, por exemplo, como pela auséncia de peso que gere aparéncia

diferente dos padrdes estabelecidos pela sociedade.

Como exemplo de discriminac¢do em relacao ao peso no trabalho, destacamos:

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. DISCRIMINACAO.
OBESIDADE. A distribuicdo de tarefas realizada com base na
aparéncia fisica dos empregados constitui  conduta
discriminatéria quando ndao demonstrado que tal atributo seja
essencial ao desempenho da atividade pelo trabalhador. Recurso
ndo provido. (Acérdao do Tribunal Regional do Trabalho - 4*
Regido - Porto Alegre/ RS, 10 de Setembro de 2008. Recorrente:
EC Servicos de logistica Ltda e recorridos Karen Fernanda
Custddio.

b) Tatuagem e piercing

A tatuagem ou dermopigmentacdo é um desenho realizado na pele . Pode ser

conceituada como a

arte de introduzir debaixo da epiderme substincias corantes,
vegetais ou minerais, para produzir desenhos indeléveis, como
se pratica entre os povos selvagens e entre marinheiros, soldados
e criminosos. Esta prética, hoje em dia, é comum entre as
pessoas das mais variadas culturas e camadas sociais”

(Dicionério Michaelis da Lingua Portuguesa).



E interessante observar que no préprio conceito, denota-se uma visdo
preconceituosa da utilizacao da tatuagem em tempos passados, o que muitas vezes ainda
¢ refletido em algumas organizagdes.

O mesmo ocorre com o piercing, peca de metal introduzida em diversas partes
do corpo, como lingua, nariz, sobrancelha, ldbio, entre outros.

Muitas empresas, por exemplo, deixam de contratar ou promovem a exclusdo do
empregado em virtude de apresentar tatuagens aparentes ou piercings em seu corpo.

Discute-se se o empregador, detentor do poder de direcdo, tem o direito de
impedir a realizacdo dessas modifica¢des no corpo do empregado, ou mesmo de exigir
que sejam retiradas.

A discriminacao também € presenciada nos 6rgao publicos:

“ADMINISTRATIVO - CONCURSO PUBLICO DE
ADMISSAO AO ESTAGIO DE ADAPTACAO DE OFICIAIS
TEMPORARIOS DA AERONAUTICA - CANDIDATA
PORTADORA DE TATUAGEM - VIOLACAO AOS
PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA PROPORCIONALIDADE
- COMPROMETIMENTO A ESTETICA OU A MORAL NAO
VERIFICADO - APELACAO E REMESSA DESPROVIDAS”.
(TRF 2* Regido - RR — 0006116-38.2009.4.02.5101, 6* Turma,
Relator Frederico Gueiros).

¢) Cicatrizes

As cicatrizes sao as marcas deixadas no corpo de uma pessoa, como
consequéncia de acidentes, cirurgias ou queimaduras.

Caso a cicatriz esteja em um lugar aparente, como o rosto, por exemplo, muitas
vezes poderd causar uma aparéncia antiestética, capaz de gerar incomodo entre as

pessoas.

d) Cabelo e barba
O corte de cabelo, o uso de cabelos soltos, a barba, o bigode, o cavanhaque, a
costeleta, cabelos longos ou curtos, lisos ou afro, sdo outros fatores estéticos que podem

gerar discriminacao.



Exemplo de discrimina¢do em relagdo ao uso da barba € relatada por Tiago

Décimo (2010):

A 7* Vara do Trabalho de Salvador condenou o Bradesco a
pagar R$ 100 mil de indenizagdo por dano moral coletivo, por
discriminacdo estética - o banco proibe que os funciondrios
usem barba. De acordo com a decisdo do juiz Guilherme
Ludwig, o valor deve ser encaminhado ao Fundo de Amparo ao
Trabalhador (FAT) e o banco ainda deve divulgar, "nos jornais
de maior circulagdo na Bahia, durante dez dias seguidos, e em
todas as redes de televisdo aberta, em ambito nacional”, uma
mensagem reconhecendo a "ilicitude de seu comportamento” e
a alteracdo de seu "Manual de Pessoal, para incluir
expressamente tal possibilidade" (o uso de barba por parte dos
funcionarios). O Bradesco pode recorrer da sentenca.

A agdo, apresentada pelo procurador Manoel Jorge e Silva
Neto, do Ministério Publico do Trabalho da Bahia, em fevereiro
de 2008, foi baseada na dentncia de um dirigente do Sindicato
dos Bancarios do Estado, funciondrio do banco. Por ter a pele
sensivel a lamina, o barbear didrio causava erup¢des em seu
rosto.

O Bradesco alegou, em sua defesa, que uma pesquisa interna
apontou que barba "piora a aparéncia" e que seu uso pode
atrapalhar o sucesso profissional. Na senten¢a, Ludwig alegou
que a pesquisa foi feita apenas com executivos € citou Jesus
Cristo, Charles Darwin e o presidente Luiz Inicio Lula da
Silva, entre outros, para rebater o argumento.

Segundo o documento, a proibi¢dao constitui "conduta patronal
que viola inequivocamente o direito fundamental a liberdade de
dispor de e construir a sua propria imagem em sua vida
privada".

Contudo, outro foi o entendimento do Tribunal Regional da 5* Regido/BA, ao

considerar que ndao houve discriminagdo nem uma clara determinacdo para que

funciondrios tirassem a barba. A Relatora do processo, Maria das Gracas Boness,

afirmou que mesmo uma eventual norma que proibisse o uso de barba nio seria abusiva,

pois ndo estaria fora do "poder diretivo do empregador"(FONSECA, MAGENTA,

2011).

e) Fatores decorrentes de doencas e deficiéncias



Também sdo fatores estéticos que ocasionam discriminacdo estética as
deficiéncias, sejam congénitas ou desenvolvidas ao longo da vida, e marcas nas partes
expostas do corpo, como feridas e manchas, muitas vezes associadas a doengas.

Exemplo de discriminagdo desta ordem ¢é relatada no filme ‘Filadélfia”,
estrelado por Tom Hanks, em que o personagem € demitido do escritério em que
trabalhava quando seus superiores, percebendo as feridas em seu rosto e corpo,

descobriram ser ele portador do virus HIV/AIDS.

3 Discriminacio no trabalho

No ambito das relagdes trabalhistas, ficard caracterizada a pratica
discriminatdria atentatéria a dignidade e personalidade do trabalhador nas hipdteses em
que o empregador tratar de forma diferenciada seus empregados, sem razao justificada e
razoavel, impedindo o desenvolvimento das atividades trabalhistas em ambiente sadio e
equilibrado, imune de atentado a dignidade e personalidade do trabalhador ou
estabelecendo desigualdades em matéria de manuten¢do de emprego ou de acesso ao
emprego.

O contrato de trabalho, tendo-se em conta o aspecto da pessoalidade, envolve
como obrigacdo pessoal o dever de respeito e consideracdo a pessoa do empregado, ou
seja, o empregado, a medida que entrega sua for¢a de trabalho, tem direito a um meio
ambiente do trabalho sadio e equilibrado imune a agressdes fisicas e psiquicas e, dentre
as agressoes psiquicas, pode-se destacar a discriminacao.

Conforme relatado em linhas anteriores, a discriminac¢do no trabalho, qualquer
que seja sua forma ou tipologia, viola a dignidade da pessoa humana e lesa os direitos e
garantias individuais do cidaddo trabalhador, contrariando as normas internacionais e
nacionais de protecdo a pessoa e de acesso ao trabalho e em condi¢des dignas.

Referindo-se a discriminag@o nas relacdes de trabalho, merece destaque a
Convengao da OIT de n. 111(aprovada pelo Decreto Legislativo n. 104 de 24/11/64 e
promulgada pelo Decreto n. 2.682 de 22-7-98) que em seu artigo 1°. considera
discriminacdo: “toda distin¢do, exclusdo ou preferéncia baseada em motivos de raga,
cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha
como efeito anular a igualdade de oportunidades ou de tratamento em emprego ou

profissdo.”



O Brasil cuidou da igualdade e da ndo-discriminacdo em matéria de trabalho,
visando cumprir os ditames do Estado democratico de Direito que instituiu como
principio e fundamento, além da dignidade da pessoa humana, o valor social do trabalho
(art. 1°,, III e IV, CF/88), instituindo como direito social e fundamental do trabalhador o
acesso ou manutengdo no emprego imune as praticas discriminatdrias(art.
7°. XXX, XXX, XXXII; CLT, arts. 6° 460 e 461).

Visando regulamentar a Convencao n. 111, a Lei n. 9.029/95 veda a pratica de
qualquer ato discriminatério para efeito de ingresso na relacdo de emprego ou para sua
manutencdo, por motivo de sexo, origem, raca, cor, estado civil, situacdo familiar ou
idade. For¢oso ponderar que o rol contido na referida Lei anti-discriminatéria € apenas
exemplificativo, logo, ocorrendo discriminagdo estética, a Lei em questdo deverd ser
invocada para dirimir o litigio.

Oportuno destacar que nosso ordenamento juridico estabelece a discriminagao
positiva em relacdo ao trabalho da mulher, do menor e do deficiente, justamente com o
intuito de proteger essa categoria de trabalhadores mais vulnerdveis, cuja protecdo se
perfaz através do sistema legislativo ou de politicas publicas, que conduzem as agdes
afirmativas como forma de coibir ou prevenir praticas discriminatdrias nas relacdes de
trabalho.

Portanto, o ordenamento juridico veda a discriminacdo negativa por motivo de
sexo, raga, cor, estética etc, sendo reconhecida como legitima e legal a chamada
discriminacdo positiva, pois para prevalecer o real sentido da igualdade de tratamento
em matéria trabalhista é necessdria uma protecdo especial a certos grupos de pessoas
(mulher, deficiente, adolescente), cujos mecanismos de tratamento diferenciado sdao
denominados de a¢des afirmativas, que certamente visam a inclusdao, como € o caso da
Lei de Costas (Lei n. 8213) em relagdo ao trabalhador portador de deficiéncia.

Todavia, deve-se ponderar que o dever de ndo-discriminar ndo retira do
empregador seu pleno exercicio da autonomia de vontade, da livre iniciativa, da
liberdade contratual e, em especial, do exercicio do seu também direito e garantia
fundamental que é o direito de propriedade. Deve-se, nesse caso, atentar a técnica da
ponderacdo, ou seja, € razodvel, por exemplo, que o contratante possa preferir
determinada pessoa em relacdo a outra considerando certos atributos essenciais para os
objetivos econdmicos da empresa, como € o caso da contratacdo de uma modelo, que,

necessariamente, deverd apresentar uma estética de beleza.



4 Limites do poder de direcao do empregador

De acordo com o art. 2° da CLT, considera-se empregador “a empresa,
individual ou coletiva, que assumindo os riscos da atividade econdmica, admite,
assalaria e dirige a prestacdo pessoal dos servicos”. (grifo nosso)

Desta forma, a prestagdo dos servicos deve ser realizada pessoalmente pelo
empregado, que estard subordinado as ordens do empregador.

O poder de direcdo do empregador pode ser caracterizado através de trés agdes:
poder de organizagao, poder de fiscalizag¢do e poder disciplinar.

Em relac@o ao poder de organizagdo, poderd o empregador estabelecer as regras
que entender convenientes para o bom desenvolvimento das atividades empresariais, o
que pode ser estruturado através da elaboracdo do regulamento de empresa, contendo
regras técnicas, disciplinares, entre outras que atendam as exigéncias do empregador.

Como ja afirmamos em outra oportunidade,

o contrato de trabalho, embora seja de natureza privada,
envolve a prestacdo pessoal de servicos, sendo certo que,
justamente com a entrega da forca de trabalho, o trabalhador
transfere, ainda que em parte, os direitos da personalidade, pois
a relacdo de empregado envolve uma relagdo de submissdo em
relacdo ao seu empregador, que passa a dirigir e controlar a
prestacao dos servigos, invadindo a esfera da pessoalidade ou
personalidade do trabalho.

Nao é de se olvidar que o poder diretivo do empregador
encontra limites nos direitos e garantias fundamentais os quais
encobrem os direitos da personalidade do trabalhador, cuja
tutela a personalidade tem mais razdo e sentido nas relacdes
trabalhistas do que nas relagdes civilistas, pois a relacdo é
estritamente pessoal, resultando na abstengdo e dever legal por
parte do empregador de respeito e consideracdo aos direitos da
personalidade do trabalhador, indissocidveis da pessoa do
mesmo. (ALKIMIN; NASCIMENTO, 2009).

Desta forma, embora tenha o der de direcdo na relacio empregaticia, o
empregador jamais poderd intervir no pleno exercicio dos direitos e garantias
individuais dos respectivos empregados.

A poder diretivo do empregador e sua liberdade de contratacao encontra limites
na dignidade da pessoa humana e nos direitos da personalidade do empregado, e, muito
embora seja detentor do direito de propriedade e de livre iniciativa, ndo estd autorizado
a proceder a discriminagdo injustificada, excluindo, por exemplo, o empregado por

motivo de estética.



O poder de dire¢do do empregador encontra limite na ordem juridica
constitucional que exaltou a dignidade da pessoa humana, os direitos e garantias
fundamentais e o valor social do trabalho, bem como na ordem juridica
infraconsitucional que tutela os direitos da personalidade e o dever de lisura e boa-fé nas
relacdes contratuais.

Ademais a Lei n. 9029/95, que regula a ndo-discriminagdo em matéria de
emprego, ¢ a mais absoluta revelacdo da limitacdo legal ao poder de direcao quando se
trata do exercicio do poder de dire¢do sobre a pessoa do empregado.

Importante ressaltar, que a Lei supramencionada veda ao empregador a pratica
discriminatdria impeditiva de igualdade de acesso ou manutenc¢do no emprego, todavia,
na mesma escala de valor que se situa a igualdade, estd a liberdade, dentre ela, a
liberdade de contratacao.

Nesse sentido, nao se afigura pratica discriminatéria a liberdade que o
empregador possui de escolher, selecionar empregado que tenha maior aptiddo para
determinada fun¢do ou até mesmo aparéncia adequada para o tipo de funcdo que ird
exercer, como € o caso de um artista que desempenhard um papel de gala ou uma
modelo que fard comercial televisivo.

Nao contratar candidato por inadequacdo as funcdes que teria de
desempenhar ndo € o mesmo que discriminar, porque ndo hi, nesse
caso, preconceito contra uma pessoa, mas outra razao: o imperativo de
compatibilizagdo entre a pessoa e a atribuicdo que pretenda exercer.
(NASCIMENTO, 2011, p. 734)

Sustenta, ainda, Amauri Mascaro Nascimento que:

Nao se caracteriza como pritica discriminatéria a opgdo do
empregador que tenha por base exigéncia préprias de uma fungdo que
nido pode ser exercida por uma pessoa em decorréncia de fatores
pessoais ou distin¢des feitas em fungdo da natureza da relagdo de
trabalho e do tipo de atividade que a pessoa venha a exercer. (2011,
p-732).

Dessa forma o direito de escolha do empregador ndo significa abuso ao poder
diretivo e conseqiiente pratica discriminatoria, pois esse direito se amolda ao legitimo
exercicio do direito de propriedade e de livre iniciativa (art. 5°., XXII e art. 170 da

CF/88).

5 Conseqiiéncias juridicas da discriminacao estética no trabalho

5.1 Dano e responsabilidade civil



A discriminacdo estética, como espécie do género discriminacdo no trabalho,
constitui atentado a dignidade da pessoa humana do trabalhador, grave violagdo aos
direitos fundamentais e aos direitos da personalidade (liberdade, igualdade, honra,
integridade fisica e psiquica) do trabalhador, engendrando dano a pessoa, sendo certo
que, de acordo com a ordem juridica constitucional estabelecida no art. 5°., XLI, da
CF/88: “a leil punird praticas discriminatorias.”

A prética discriminatdria em razdo da estética viola o dever moral e juridico de
respeito e consideragdo ao proximo, caracterizando violag@o ao contrato de trabalho e as
normas de tutela a personalidade, gerando na 6rbita trabalhista a rescisdo contratual por
justa causa imputada ao empregador, com as conseqiiéncias trabalhistas rescisorias e
indenizatdrias peculiares a hipdtese, além de caracterizar, na 6rbita civil, ato ilicito e,
como tal, causa dano de natureza civil a vitima dessa modalidade de discriminagao,
sujeitando-se o autor do ato discriminatério a responsabilizagdo por dano moral e
material (art. 5°.,X,CF/88).

No campo da responsabilizacdo civil pela prética ilicita discriminatéria e
consequente dano a pessoa, o Coddigo Civil divide a responsabilidade civil em
responsabilidade por ato préprio e por ato de terceiro.

A responsabilidade por ato proprio significa que o agente praticante do ilicito
(pratica discriminatéria) responderd pelo dano causado, uma vez praticado o ato lesivo
com dolo ou culpa, e desde que haja nexo de causalidade entre conduta e dano,
tratando-se essa modalidade de responsabilidade subjetiva (arts. 186 e 927 do Cddigo
Civil).

Quanto a responsabilidade por ato de terceiro, € aquela que norteia as relacdes
de trabalho e estd consagrada nos arts. 932, III e 933 do Cdédigo Civil, segundo a qual o
empregador responde por eventual ato discriminatério engendrado por seus prepostos,
tratando-se de responsabilidade objetiva ou sem culpa, competindo ao terceiro
responsavel, ndo autor do dano, a a¢do de regresso em face do autor do dano (art. 934,
CO).

Portanto, a discriminagdo estética no trabalho, além de caracterizar violagdo as
regras do contrato de trabalho e possibilitar a rescisdo indireta com as conseqii€éncias
trabalhistas pertinentes, caracteriza ato ilicito causador de dano moral, indenizdvel na
esfera do direito civil.

A discriminagao estética, sem duvida, gera profundo sofrimento e dor psiquica

na vitima, contamina o ambiente de trabalho, a ponto de excluir a vitima da organizagao



do trabalho. O sofrimento, a dor, a angustia padecidos pela vitima caracterizam o dano
moral, e, de acordo com o art.927 do Cédigo Civil: “aquele que, por ato ilicito, causar

dano a outrem, fica obrigado a repard-lo.”

5.2 Fases da discriminacio estética e efeitos juridicos

Para o apontamento das conseqiiéncias juridicas da discriminacdo estética no
contrato trabalho, deve-se, antes, perquirir as fases em que tal discriminacdo podera
ocorrer:

5.2.1 Fase contratual

Durante a vigéncia do contrato de trabalho o empregador em manifesto abuso
do poder de direcdo e organizacdo poderd incidir na pratica ilicita e cometer
discriminacdo em razdo da aparéncia ou estética do trabalhador ou da trabalhadora;
valendo destacar que, muitas vezes, a discriminagdo estética poderd partir de um
preposto do empregador.

Todavia, ndo importa o sujeito ativo da discriminacdo estética - empregador ou
preposto seu-, configura-se, conforme ja discorrido, ato ilicito, violador das normas de
tutela a dignidade e a personalidade do trabalhador, bem como as normas de protecdo a
relacdo de emprego e as condi¢des de trabalho, configurando justa causa para o
empregado rescindir, indiretamente, o contrato de trabalho, e pleitear a respectiva
indenizagdo trabalhista, sem prejuizo, € obvio, da reparacdo civil por dano moral e
material, se for o caso.

Inclusive, é oportuno ponderar que se a discriminagdo estética por dirigida
contra a vitima de forma reiterada e sistemdtica, intensificard o sofrimento psiquico e
caracterizard uma modalidade de assédio moral discriminatdrio.

O assédio moral pode ser caracterizado como:

conduta abusiva (gesto, palavra, comportamento, atitude etc) que
atente, por sua repeticdo ou sistematizac¢do, contra a dignidade ou
integridade psiquica ou fisica de uma pessoa, ameacando o seu
emprego ou degradando o clima de trabalho.( HIRIGOYEN,
Marie-France. Mal-Estar no Trabalho - Redefinindo o
Assédio Moral. Tradug¢do de Rejane Janowitzer, 2002, apud
ALKIMIN, 2008, p. 38).

Caso o empregador camufle a despedida discriminatéria, sob o manto da
rescisdo sem justa causa, configurard despedida arbitraria e discriminatéria (CF, art.

7°,LXXX e XXXI), habilitando o ofendido a pleitear o dano moral, em razdo da



violacdo a sua dignidade e aos seus direitos da personalidade (CC, arts. 10 e 11 c.c. art.
186 € 927).

A rescisdo contratual baseada na discriminacdo estética é uma despedida
abusiva, nesse sentido, o empregador estard exorbitando o seu poder potestativo de
rescindir o contrato de trabalho, causando ao trabalhador discriminado dano trabalhista
em razdo da privacao do emprego e, concomitantemente, dano a sua personalidade.

Nem sempre a solu¢do mais justa € a reparagdo trabalhista e civil, como meio
de compensac¢do pecunidria pela dor psiquica e sofrimento moral padecidos pela vitima
da discriminagao estética.

Dessa forma, a despedida por discriminagao estética configura abuso de direito,
devendo o ato demissiondrio ser acoimado pela nulidade e uma vez declarado nulo
devera possibilitar a reintegra¢do do trabalhador discriminado, caso tenha invocado essa
obrigacdo de fazer. (art. 9°. CLT), sem prejuizo a reparacdo civil por dano moral, em
razdo do atentado aos seus direitos da personalidade.

Caso opte o obreiro pela manutencdo do vinculo laboral, poderd “...ingressar
com acgdo judicial para a empresa cessar o comportamento ilegal..”(NASIMENTO,
2011, p. 734), pleiteando a cominagao de pena de multa (obriga¢dao de ndo-fazer).

A Lei n. 9.029/95 veda a ado¢do de qualquer prética discriminatéria e
limitativa para efeito de acesso a relacdo de emprego, ou para a sua manutengdo, por
motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situacdo familiar ou idade; sendo certo
que ndo ha tutela legislativa especifica para o caso de discriminacdo estética, apenas
genérica.

Entretanto, a Lei n. 9.029/95 comporta uma interpretacdo extensiva, social e
sistematica, haja vista que a sua finalidade € proibir pratica discriminatdria no que tange
ao acesso ao emprego ou manuten¢do do emprego, logo, as hipéteses ali elencada nao
sd0 numerus clausus, comporta extensdo para abranger toda e qualquer forma de
discriminacao, inclusive, a estética, haja vista que a rescisdo contratual ndo pode atingir
a dignidade do trabalhador.

Diante de uma dispensa abusiva fundada na discriminacdo estética, por
analogia, o ofendido poderd invocar a Lei 9.020/95 e reclamar, conforme disposto no
art. 4°. referida Lei, a reintegracdo com o ressarcimento integral de todo periodo de
afastamento, ou seja, saldrios e outros direitos adquiridos quando em curso o contrato
laboral ou optar pelo recebimento em dobro da remuneragao do periodo de afastamento,

devidamente corrigida.



5.2.2 Fase pré-contratual

Oportuno esclarecer, a principio, que o empregador tem liberdade e livre
iniciativa de exigir certos atributos e caracteristicas para o desempenho de determinada
fungdo, sob pena de violagdo a liberdade contratual, bem como ao seu direito de
propriedade e de livre iniciativa.

Conforme esclarece Amauri Mascaro Nascimento, para a discriminacao devem
concorrer o elemento subjetivo, ou seja, a inten¢do de discriminar € o elemento
objetivo, ou seja, a “preferéncia efetiva por alguém em detrimento de outro sem causa
justificada...” (2011, p. 732) .

E inerente ao poder diretivo e de organizacio do empregador proceder 2
obtencdo de informacgdes e caracteristicas pessoais acerca do candidato a determinada
vaga de emprego através de testes, entrevistas etc, tendo-se em conta, certamente, a
verificacdo das aptiddes pessoais e profissionais para aquela determinada ocupagdo que
se estd almejando.

Entretanto, esse poder diretivo do empregador utilizado na escolha e sele¢do do
candidato a vaga no emprego encontra limites nos direitos da personalidade, em
especial, aqueles relacionados a imagem, intimidade, privacidade, honra do candidato,
logo, qualquer tipo de exclusdo em razao da estética do candidato ou da candidata
caracterizard abuso do poder diretivo e conseqiiente ato ilicito que culminard com a
reparacao por dano moral.

Muitas vezes a empresa abre oportunidade de vagas e nas tratativas
preliminares, ou seja, na pré-contratacdo acaba por cometer a discriminagdo estética,
impedindo o acesso da vitima ao emprego. Essas tratativas, segundo Miriam Russo
Terayama, “...entabula possivel relagdo futura, inobstante sem compromisso de animo
definitivo, podem produzir efeitos juridicos...omissis...a desisténcia injustificda de
contratacdo pelo empregador pode causar. (CAHALI, 1998, p.464).

Como bem adverte José Afonso Dallegrave Neto (2007, p. 105), invocando o
art. 422 do Cdédigo Civil que embasa os principios da probidade e boa-fé nas relacdes
contratuais, o dano experimentado pelo obreiro na fase pré-contratual ou na fase pos-
contratual “ndo decorre da violacdo de obrigacdo contratual, mas da ofensa a um dever
de conduta imanente a figura dos sujeitos do contrato, pautado no principio da boa-fé.”

(DALLEGRAVE, 2007, p. 105).



Nessa linha de raciocinio, a violacdo aos direitos da personalidade através da
discriminacdo estética ou outra forma de atentando a dignidade humana do trabalhador,
caracterizara violacdo ao dever de boa-fé que deve nortear as relagcdes contratuais e pré-
contratuais, ensejando responsabilidade civil contratual e consequente dever de

indenizar o dano moral provocado pela conduta discriminatdria.

5.2.3  Fase pés-contratual

A discriminacdo estética também poderd ocorrer no ato da rescisdo contratual ou logo
apods a terminagdo do contrato de trabalho, sendo mais comum nessa tdltima hip6tese onde o
empregador ou ex-empregador presta informacgdes desabonadoras ou tendenciosas no intuito de
dificultar ou impedir o acesso do trabalhador a nova vaga no emprego.

O efeito da discriminagdo estética no ato da rescisdo ou apds a rescisdo contratual € o
mesmo, ou seja, violacdo a dignidade e personalidade da vitima e grave ofensa ao seu
patrimdnio moral, no que diz respeito a imagem, privacidade, intimidade etc, sujeitando-se o
autor do ato discriminatério ao pagamento da indenizacdo compensatdria da dor e sofrimento
perpetrados na pessoa do ex-empregado.

Conjugando a ordem juridica trabalhista que inseriu a relagdo de trabalho dentre os
litigios da competéncia da Justi¢a laboral e a ordem juridica civilista que exaltou os direitos da
personalidade e, consequentemente, o dever de probidade e boa-fé nas relacdes privadas e
contratuais, pode-se compartilhar do entendimento de José Affonso Dallegrave Neto no sentido
de que:

Todas as conclusdes acerca do enquadramento do dano pré-contratual
como conseqiiéncia da inobservancia de um direito relativo a
determinados sujeitos — e, portanto, dentro da responsabilidade civil
contratual — aplicam-se ao chamado dano pds-contratual decorrente
das relagdes de trabalho. (2007, p. 115).
Oportuno ponderar que o dever de boa-fé contratual (art. 422, CC) implica ndo apenas
a observancia as cldusulas contratuais estabelecidas pelas parte ou cumprimento das obrigacdes
previstas em lei e instrumento normativo da categoria econdomico-profissional, traz como dever
correlato o respeito e consideragdo a pessoa do empregado.
Por outro lado, é certo afirmar que esse dever de boa-fé que traz insito o dever de
respeito e consideracdo a pessoa do empregado € extensivo ao periodo pds-contratual, pois
ainda que nio haja uma vinculagdo entre as partes através de uma relacdo contratual e

obrigacional, impera o dever juridico de manutencao da paz e equilibrio nas relacdes sociais, e

isso s6 se atinge através do respeito, preservacio e promocao da dignidade da pessoa humana e



dos seus direitos e garantias fundamentais, dentre os quais o direito e garantia de ndo ser

discriminado em qualquer fase ou momento da vida pessoal e profissional.

As obrigagdes contratuais, em especial, dever de boa-fé que abarca respeito e
consideragdo a pessoa do contratante ou ex-contratante, projeta seus efeitos mesmo apos
a extin¢do do contrato de trabalho, razdo pela qual, qualquer modalidade de pratica
discriminatdria dirigida contra o ex-empregado caracteriza violagdo contratual e invade
a seara da responsabilidade civil (art. 927 do CC) que traz como coroldrio a indenizagdo
por dano moral, sendo certo que “o status juridico do agente (ex-empregador) e da
vitima (ex-empregado) € fundamental para a conclusdo de que trata de um direito
relativo aos contratantes, ainda que ja extinto o contrato. (DALLEGRAVE, 2007, p.
116).

6. Competéncia material

Matéria que sempre causou polémica na doutrina e na jurisprudéncia € aquela
atinente a determinagdo da competéncia em caso de dano moral na fase pré-contratual e
na fase pds-contratual, sendo certo que na fase contratual ndo ha divida de que a
competéncia para julgar o conflito é da Justica do Trabalho, haja vista oriundo o
conflito da relagao de emprego.

No caso, por exemplo, de discriminacdo estética no curso da relacdo laboral, o
empregado vitimado pela pratica discriminatdria poder4 retirar-se do servico ou manter-
se no emprego € ajuizar a acdo trabalhista fundada na rescisdo indireta do contrato de
trabalho (art. 483, CLT) cumulada com pedido de dano moral.

Tratando-se de discriminacdo estética na fase pré-contratual, para Yussef Said
Cabhali, “a competéncia € da justica comum, pois até ndo se estabelecera uma vinculagdo
trabalhista entre as partes envolvidas nos entendimentos preliminares...” (CAHALI,
1998, p.464). No mesmo sentido posicionou-se Joao de Lima Teixeira Filho ( apud
LOBREGAT, 2001, p. 130).

Sempre foi tormentosa a discussdo acerca da competéncia material no caso de
dano moral ocorrido apds a extingdo da relacdo de emprego, antes da vigéncia da
Emenda Constitucional n. 45 que alterou a competéncia material da Justica do Trabalho

(art. 114, CLT).



Na fase do pré-contrato admitia-se tanto a competéncia da Justica do Trabalho
como da Justica Comum, sendo que o argumento que sustentava a competéncia da
Justica do Trabalho era no sentido de que a questdao de fundo era a relacdo de emprego,
ainda que fracassada as negociacdes preliminares. Entretanto, sobressaiu o
entendimento segundo o qual o pré-contrato € mera expectativa de direito, logo,
eventual dano decorrente das tratativas ndo sdo da competéncia da Justica do Trabalho,
cuja competéncia apenas abarca conflitos decorrentes da relacdo empregaticia
formalizada nos termos da CLT; ademais, tratando-se de verba de natureza civil, como €
o caso do dano moral, a competéncia estd afeta a Justica Comum.

No sentido de ser a competéncia afeta a Justica Comum no caso do dano pds-
contratual pronunciou-se o Superior Tribunal de Justica, reconhecendo que a
competéncia deve ser determinada pela causa de pedir, logo, tratando-se de pedido de
dano moral em razdo de fato ocorrido apds a extingdo da relacio empregaticia, a
competéncia € da Justica Comum, ainda que haja vinculacdo remota a extinta relacdao
empregaticia. (2°. Secdo do STJ, conflito de competéncia 11.732, Rel. Sédlvio de
Figueiredo Teixeira, 22.02.1995, DJU 1 03.04.1995, p. 8,.105, e Rep. IOB Jurisp.
3/10.80-8, apud CAHALL, p. 485-486).

Para se fixar a competéncia material no caso de pratica discriminatdria na fase
pré-contratual e na fase pos-contratual, temos que tomar como ponto de partida a andlise
do art. 114 da CF antes e apds a EC n. 45.

A EC 45 atribui a Justica Laboral a competéncia para dirimir e julgar conflitos
decorrentes da relacdo de trabalho, logo, aplicando-se uma interpretacdo extensiva,
pode-se afirmar que qualquer conflito onde figure um trabalhador € um empregador seré
da competéncia material da Justica do Trabalho.

Consequentemente, na fase pré-contratual, ainda que nao exista a relagao de
emprego nos termos dos arts. 3°. e 2°. da CLT, existe a figura de um trabalhador, um
empregado em potencial, razdo pela qual (...) tanto o empregado com vinculo
constituido quanto o trabalhador com relag¢do ainda incipiente encontram-se igualmente
albergados pela competéncia da Justica do Trabalho.” (DALLEGRAVE, 2007, p. 113).

Por outro lado, a partir do momento que o legislador constituinte fixou a
competéncia da Justica do Trabalho para processar e julgar “as acdes de indenizacdo por
dano moral ou patrimonial, decorrentes da relagdo de trabalho”, é for¢coso admitir que
ndo distinguiu em que momento a pessoa do trabalhador estard sofrendo o dano moral,

subentendendo-se que tanto o dano oriundo de uma relacao laboral em curso, como o



dano moral decorrente das tratativas e aquele decorrente da extinta relagdo laboral sao
da competéncia da Justica do Trabalho.

O que importa € o liame obrigacional estabelecido entre as partes e decorrentes
de uma relacdo juridica contratual em curso, na tratativa ou ja extinta, cujo liame
obrigacdo estd relacionado, em primeiro plano, ao dever juridico e legal de respeito e
consideragdo a pessoa do trabalhador, logo, esse argumento também reforca a assertiva
de que a competéncia é da Justica do Trabalho, ndo importando em qual fase ocorreu o
dano moral.

Ademais, a Lei n. 9.029/95 foi editada no sentido de evitar préticas
discriminatdrias ndo apenas na vigéncia da relagdo de trabalho, como também na fase
pré-contratual e na fase pds-contratual, pois o espirito da lei € evitar praticas que
impecam a manutencdo do emprego, O acesso a0 emprego Ou acesso a outra

oportunidade de emprego.

Conclusao

A discriminacdo nas relagdes trabalhistas, qualquer que seja a sua forma,
constitui-se como atentado a ordem juridica constitucional, posto que viola a dignidade
da pessoa humana, os direitos e garantias fundamentais do cidaddo, além de retirar o
valor social do trabalho e a boa-fé contratual, colocando em risco a manuten¢do ou
acesso ao emprego, além de gerar mazelas psiquicas irreparaveis.

A discriminacgdo estética, como espécie do género discriminag@o nas relacdes
trabalhistas, ¢ uma das espécies mais freqlientes de discriminagdo, cujo tipo de
discriminacdo pode ocorrer num ato Unico, ou seja, no momento prévio a contratacao
(fase pré-contratual), durante a execucdo do contrato, hipétese na qual a discriminagao
poderd ocorrer através de atitudes discriminatdrias reiteradas e sistemadticas, que
conduzirdo ao assédio moral discriminatdrio, assim como, a discriminacdo poderd
ocorrer apos a extingdo da relagcdo laboral, no intuito de desmotivar a contratagdo de
determinado empregado ou empregada.

Sem duvidas, a discriminag@o estética caracteriza infracdo ao dever juridico
preexistente de respeito e consideragdo ao proximo, invadindo a seara do ato ilicito e,
como tal, afeta o patrimdnio moral da pessoa, culminando com o dever de reparacdo
pelo dano moral perpetrado, cuja indenizagdo € de natureza civil e visa compensar a dor

e sofrimento padecidos pela vitima da discriminagdo estética.



No ambito trabalhista, a discriminacdo estética ndo estd enquadrada, em
palavras claras, na Lei n. 9029/95, todavia, urge uma interpretacdo sistemdtica,
socioldgica e extensiva dessa Lei para abarca-la, razdo pela qual, havendo demissdao em
razdo da discriminacgdo estética, o discriminado poderd pleitear a anulagdo da rescisdo
por abuso patronal e reivindicar a reintegracdo no emprego ou optar pela indenizacao
em dobro.

Ademais, ocorrendo a discriminacdo no curso da relacdo empregaticia, ¢ mais
provavel que torne a manutencdo do vinculo laboral insuportdvel, nascendo para o
trabalhador o direito de rescindir indiretamente a vinculo laboral e pedir a indenizac¢ao
trabalhista e civil pelo dano moral.

Na verdade, a rescisdo contratual e recebimento de indenizacdes de natureza
civil e trabalhista muitas vezes nao correspondem ao caminho adequado para a questao
da discriminacd@o nas relagdes de trabalho, pois o valor pecunidrio ndo apaga a cicatriz
deixada pela humilhacao de ter sido discriminado (a) em razdo da estética.

Na verdade, elementar o estabelecimento de politicas publicas por parte do
Estado e politicas privadas por parte das empresas visando o estabelecimento de
medidas preventivas e anti-discriminatdrias, exaltando a preservacdo da dignidade da
pessoa humana, a promocdo dos direitos e garantias individuais e de pleno

reconhecimento do valor social do trabalho.
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