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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacdo

O XXVII Encontro Naciona do CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduacdo em Direito em parceria com o0 Curso de P6s-Graduacéo em Direito — Mestrado e
Doutorado, da UFBA - Universidade Federal da Bahia que ocorreu nos dias 13,14 e 15 de
junho de 2018, em Salvador, cujo tema foi: Direito, Cidade Sustentével e Diversidade
Cultural.

Dentre as diversas atividades académicas empreendidas neste evento, tem-se 0s grupos de
trabalho tematicos que produzem obras agregadas sob o tema comum do mesmo.

Neste sentido, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo o0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producdo com fundamento nos temas apresentados.

No caso concreto, 0 Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS I,
coordenado pelos professores George Sarmento Lins Junior, José Claudio Monteiro de Brito
Filho e Lucas Gongalves da Silva, foi palco da discusséo de trabalhos que ora séo publicados,
tendo como fundamento textos apresentados que lidam com diversas facetas deste objeto
fundamental de estudos para a doutrina contemporanea brasileira.

Como divisdes possiveis deste tema, na doutrina constitucional, o tema dos direitos
fundamentais tem merecido atencdo de muitos pesquisadores, que notadamente se
posicionam em trés planos. teoria dos direitos fundamentais, direitos fundamentais e
garantias fundamentais, anbos em espécie.

Logo, as discussdes doutrindrias trazidas nas apresentacdes e debates orais representaram
atividades de pesquisa e de didlogos armados por atores da comunidade académica, de
diversas institui¢es (publicas e privadas) que representam o Brasil em todas as latitudes e
longitudes, muitas vezes com aplicacdo das teorias mencionadas a problemas empiricos,
perfazendo uma forma empirico-dial ética de pesquisa.

Com o objetivo de dinamizar a leitura, os artigos foram dispostos considerando a
aproximagcao temética:



1. LIBERDADE DE EXPRESSAO E DISCURSO DE ODIO: UM ESTUDO
COMPARADO ENTRE O DIREITO BRASILEIRO E O NORTE-AMERICANO

2. ASREDES SOCIAIS: O DIREITO A PRIVACIDADE VERSUS A LIBERDADE: UMA
ANALISE HISTORICO-JURIDICA DESSES PRINCIPIOS E A SUPREMACIA DA
CONSTITUICAO

3. AFIRMACAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO COMO LIMITE AO DISCURSO DE
ODIO

4. DISCURSO DO ODIO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO:
INTOLERANCIA OU DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO?

5. A LIBERDADE DE EXPRESSAO NA VISAO DE JOHN STUART MILL

6. DIREITO AO DESENVOLVIMENTO, NORDESTE BRASILEIRO E DISCURSO DE
ODIO

7. ESPORTE COMO ARTE: UM CONFRONTO ENTRE O DIREITO A IMAGEM E A
LIBERDADE IMPRENSA

8. O DIREITO DE IMPRENSA COMO DIREITO DA PERSONALIDADE

9. DEFICIENCIA COMO PRIVACAO DE LIBERDADES: EM BUSCA DO DIREITO AO
DESENVOLVIMENTO DA PESSOA DEFICIENTE

10. A ATUACAO DO DIREITO COMO INSTRUMENTO REGULADOR NA
SOCIEDADE: DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA FRENTE O
TRANSEXUAL

11. PORNOGRAFIA E SEXUALIDADE: UMA DENUNCIA DA CONDICAO FEMININA
12. O BULLYING RELIGIOSO COMO OFENSA A DIGNIDADE HUMANA: A

CONTRIBUICAO DA TEORIA DO RECONHECIMENTO PARA A CONSTITUICAO
DA IDENTIDADE E DA LIBERDADE RELIGIOSA DO SUJEITO



13. A TEORIA DO DEVER DA ACOMODACAO RAZOAVEL COMO INSTRUMENTO
DE EFETIVIDADE DO DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE RELIGIOSA NA
RELACAO DE EMPREGO.

14. PROSELITISMO RELIGIOSO: UM DIREITO INCOVENIENTE

15. CULTURA CIGANA: A PRATICA DO NOMADISMO E A CONCRETIZACAO DO
DIREITO A MORADIA

16. DIREITO FUNDAMENTAL A IGUALDADE DE GENERO

17. ENSAIO SOBRE UM VIGENTE DIALOGO ENTRE O MINIMO EXISTENCIAL TAL
QUAL BALIZA AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E A UTILIZACAO DA
RESERVA DO POSSIVEL

18. O DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO COMO MEIO DE REALIZACAO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - ASPECTOS LEGAIS E DOUTRINARIOS

19. A PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO AMBITO DAS
INVESTIGACOES CORPORATIVAS INTERNAS

20. PRIORIDADE ABSOLUTA VERSUS RESERVA DO POSSIVEL: O
NEOCONSTITUCIONALISMO E A SUPERACAO DO DISCRUSO PROGRAMATICO
DOSDIREITOS DE CRIANCAS E ADOLESCENTES

21. REFLEXOS DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DO DEVIDO PROCESSO LEGAL
NO DIREITO INFANTO-JUVENIL

Destaca-se que além da rica experiéncia académica, com debates produtivos e bem-sucedidas
trocas de conhecimentos, o Grupo de Trabalho DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS | também proporcionou um entoado passeio pelos sotaques brasileiros,
experiéncia que ja se tornou caracteristica dos eventos do CONPEDI, uma vez que se
constitui atualmente o mais importante forum de discusséo da pesquisa em Direito no Brasil,
e, portanto, ponto de encontro de pesguisados das mais diversas regides do Brasil.

Por fim, reiteramos nosso imenso prazer em participar da apresentacdo desta obra e do
CONPEDI e desejamos boa |eitura a todos.



Prof. Dr. George Sarmento Lins Junior - UFAL

Prof. Dr. José Claudio Monteiro de Brito Filho - UFPA e CESUPA

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva - UFS

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A TEORIA DO DEVER DA ACOMODACAO RAZOAVEL COMO INSTRUMENTO
DE EFETIVIDADE DO DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE RELIGIOSA
NA RELACAO DE EMPREGO.

THE THEORY OF THE DUTY OF REASONABLE ACCOMMODATION ASAN
INSTRUMENT OF EFFECTIVENESS OF THE FUNDAMENTAL RIGHT TO
RELIGIOUSFREEDOM IN THE EMPLOYMENT RELATIONSHIP.

Jamille de Seixas Souza 1

Resumo

A pretensdo especial do artigo € demonstrar que o dever da acomodacdo razoavel é a
instrumentalizagdo mais equilibrada da aplicabilidade dos direitos fundamentais sobre as
relagdes privadas, devendo por isso ser difundida no Brasil por representar também, mesmo
gue indiretamente, a reducdo das préticas intolerantes e discriminatorias.

Palavras-chave: Teoriado dever da acomodacéo razoavel, Direito fundamental, Liberdade
religiosa

Abstract/Resumen/Résumé

The article's special claim is to demonstrate that the duty of reasonable accommodation is the
most balanced instrumentalization of the applicability of fundamental rights over private

relations and should therefore be diffused in Brazil because it also represents, even indirectly,
the reduction of intolerant and discriminatory practices.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Duty theory of reasonable accommodation,
Fundamental right, Religious freedom

1 Mestre em Direito Constitucional pela UFBA; Pos-graduada em Processo Civil pela UNIDERP; Bacharel em
Direito pela UESC.
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1. INTRODUCAO

Uma vez assegurado pela Lei Maior, ainda que com eficacia de norma
discutivelmente limitada, nos termos do seu art. 5°, VI e VIII, o direito ao exercicio de
religido e crenca deve ser aplicado em sua amplitude, tanto como estimulo a salvaguarda
concreta da liberdade do individuo, como a impedimento de atos preconceituosos ou
discriminatorios.

E notavel que dentre as relagdes civis que contribuem para o impedimento do livre
exercicio do direito de religido e crenga encontra-se a relagdo de emprego, na qual, muitas
vezes, a inferioridade hierarquica e a dependéncia financeira do empregado em relagdo ao
empregador obrigam aquele a se eximir de exercer sua religiosidade, gerando transtorno
psiquico e moral, de modo que, implicita ou explicitamente, a religido do seu empregador
acaba interferindo e se sobrepondo a sua propria religido quando estas sao diferentes.

Diante de casos assim, em que a relacdo de emprego ¢ diretamente afetada pelo
exercicio do direito de religido de um empregado, surgem varios efeitos de ordem subjetiva e
objetiva que merecem andlise mais cuidadosa daquele que vai lhe aplicar a regulamentagdo
juridica, principalmente se for considerado que no Brasil inexiste teoria propria de
fundamentagdo para solucionar conflito dessa natureza

Apesar de ainda pouco debatida, entende-se que essa afetagdao da relacao de emprego
¢ uma forma de descumprimento da lei, sendo abordado como ponto fulcral do trabalho a ser
desenvolvido os efeitos de ordem material decorrente da ruptura do contrato com o
empregado em razao do exercicio do seu direito de religido.

Ao passo em que o exercicio da religido do empregado pode gerar novas condig¢des
de trabalho, as quais o empregador ndo esta obrigado a aceitar, surgem efeitos de natureza do
direito privado e das relagdes civis.

Entretanto, ndo sdo apenas sob o enfoque das normas de cunho privado,
representadas, por exemplo, pelas leis e principios do direito do trabalho, que devem ser
analisadas, pois, tem-se em questdo direitos transindividuais e expressamente protegidos
constitucionalmente, pelo que se supde inicialmente que a relagdo de emprego ndo pode ser
pautada em detrimento a direitos fundamentais e na restrigdo do direito da liberdade de
religido.

Nesse contexto percebeu-se a necessidade de difundir a aplicabilidade da teoria

norte-americana denominada duty of reasonable accommodation (dever de acomodacdo) na
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fundamentagao de decisoes brasileiras de reafirmagdo de direito fundamental, bem como,
distingui-la da teoria de ponderacao dos principios.

Dita teoria permite o sopesamento de interesses instaurado mediante a colisao de
principios, priorizando, em regra, direitos transindividuais, sendo por isso um elemento de
efetivagcdo das normas em favor dos grupos sociais representados pelas minorias.

Como ja dito, a convivéncia social faz surgir conflitos e esses por vezes fazem colidir
interesses que de um lado sdo representados por grupos minoritarios, ndo podendo
simplesmente sucumbir a for¢a do interesse da maioria, razdo pela qual a teoria da
acomodacdo razoavel ganha relevancia vez que busca proteger a minoria sob a condi¢do de
ndo impor prejuizo excessivo.

E bem verdade que a teoria da acomodagao razoavel exige a analise do caso concreto
e sua aplicabilidade atrai também os principios da razoabilidade e proporcionalidade,
entretanto, isso ndo impede a consolidagdo da teoria como norteadora de solucio de conflito,
tampouco, a confunde com a técnica de ponderag¢do dos principios, tendo em vista que preza
pela protecdo do direito das minorias, dado o contexto histérico da sua origem, que foi
voltado para combater a discriminagao religiosa.

Se faz necessario, dada a aplicabilidade da teoria, seja aperfeicoada a conceituacao
do termo acomodac¢do razoavel na comunidade juridico brasileira, no sentido de estabelecer
diretrizes a definicdo do que representaria prejuizo excessivo € de modo a afastar qualquer

interpretacdo que tenda a fragilizar a aplicabilidade da teoria em comento.

2. OBJETIVOS

De modo geral o escopo do presente trabalho ¢ difundir em solo brasileiro a teoria
estadunidense duty of reasonable accommodation, no Brasil chamada de teoria da
acomodacao razodvel, como instrumento capaz de atribuir efetividade a aplicagdo das normas
constitucionais a dados casos concretos, salvaguardando o direito das minorias, em especifico
o direito fundamental a liberdade de consciéncia e de crencga, principalmente quando revestida
pela liberdade religiosa a ser exercida na relagdo de emprego. E de forma especifica o
objetivo esposado concentra-se em demonstrar que o dever da acomodacdo razoavel ¢ a
melhor técnica de sopesamento entre os direitos fundamentais a livre iniciativa e a
propriedade privada em circunstincia conflituosa com o exercicio da liberdade religiosa,

servindo de parametro as alteragdes contratuais do vinculo empregaticio, moldadas pela
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legislacdo trabalhista. Assim, praticas de cunho religioso como proselitismo, escusa de
consciéncia ¢ mudanca de credo devem ser acomodadas, porém, em consonincia com o0s

limites nucleares dos direitos fundamentais em voga.
3. METODOLOGIAS

O artigo foi elaborado utilizando-se a metodologia de pesquisa do tipo teorica,
dogmatica, bibliografica e qualitativa, sendo o objeto da pesquisa cunho predominantemente
escrito, baseado na analise de diversos textos, em sua maioria de

fontes juridicas, fazendo-se uso de interpretagdes hermenéuticas.

4. DESENVOLVIMENTO DA PESQUISA
4.1 Aspectos gerais da teoria do dever da acomodacio razoavel

Primordial abordar aqui os aspectos gerais da teoria da acomodag¢do razoavel, como
sua origem e conceito, considerando que o conhecimento do contexto historico da criacao de
um instituto juridico € elemento fundamental da sua hermenéutica.

Ademais, a pesquisa exige o desdobramento do conceito tedrico sobre o qual se
dedica o estudo, mormente quando se trata de pesquisa sob o método indutivo dogmatico',
como o que ora se propde, tendo em vista que a pretensdo aqui depositada ¢ de demonstrar
verdadeira a premissa de que a teoria da acomodagdo razoavel pode ser plenamente aplicavel
como fundamento juridico de solucdo de colisdo de principios, salvaguardando os interesses

da minoria.
a) Origem
De origem estadunidense, a teoria denominada the duty of reasonable

accommodation (dever da acomodac¢do razodvel) tem sua primeira apari¢ao registrada no ano

de 1972 no ato denominado Equal Employment Opportunity Act € com a finalidade de inibir

LA pesquisa realizada na elaboragdo desse trabalho foi a pesquisa bibliografica, que segundo Antonio Carlos
Gil, em sua obra Como Elaborar Projetos de Pesquisa, 42 Ed. da editora Atlas, é desenvolvida com base em
material ja elaborado. Por sua vez, o método de pesquisa foi o indutivo dogmatico, partindo-se do universo
particular com a discussao de seus valores para o alcance de uma solugdo a um dado problema juridico.
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discriminacdes religiosas no ambiente de trabalho, atribuindo ao empregador o dever de
acomodar a atividade laboral do empregado observando a religido deste, sem permitir,
contudo, que essa acomodacao gerasse ao empregador um prejuizo excessivo.

Inicialmente, o que ora se denominou de prejuizo excessivo foi definido como sério
inconveniente, sendo esse termo logo substituido pela expressdo hardship sob a tradugdo de
encargo excessivo, conforme preleciona o autor Aloisio Cristovam dos Santos Junior’, dada a
imensa subjetividade para determinar o que caracterizaria o sério inconveniente.

Necessario destacar que no ambito da protegao a liberdade religiosa no ambiente de
trabalho os Estados Unidos sempre foram pioneiros, sendo que desde 1964 a EEOC (Equal
Employment Opportunity Commission) vem tratando do assunto, ndo obstante dita Comissdo
tenha sido criada para combater a segregacao racial contra negros, estendendo sua protecao
também as discriminac¢des em razdo do género.

Paralelamente aos Estados Unidos, o Canadd em meados da década de 70 também
tratou do assunto, mas nao o desenvolveu como fizeram os estadunidenses. Esses, desde 1962
e 1973 ja utilizavam a teoria, ainda que timidamente, em julgados para adequar interesses de
grupo religioso minoritario®, como forma de reparar a predominancia da protecdo a religido
das maiorias no ato legislativo, marginalizando o exercicio por parte das minorias, como bem
explica Leticia de Campos Martel no trecho abaixo:

“.. Pessoas com pertenga a grupos religiosos
minoritarios que foram adversamente impactadas por leis ou
atos administrativos imparciais na origem tiveram seus direitos
afirmados e houve elaboracdo de exceg¢des para reconciliar
estilos e escolhas profundas de vida dissonantes
do mainstream, evitando a discriminagdo, a integracdo e a
assimilacdo for¢adas pelo poder estatal. Portanto, seria plausivel
supor que a Suprema Corte seguiria uma trilha similar na
interpretagdo da acomodacdo razoavel e do onus indevido, ja

que legislativamente instigada.

>SANTOS JUNIOR. Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho. Ed. Impetus. 12 ed.
Niterdi-RJ. 2013. Pag. 226.

* Dentre os vérios julgados envolvendo a acomodagdo razoavel em protec¢do ao direito das minorias, cita-se o
Wisconsin v. Yoder de 1972, no qual foi reconhecido pela Suprema Corte o direito das familias da comunidade
religiosa Amish de ndo permitir que seus filhos estudassem em escolas, podendo ser educados por suas
familias, mantendo a tradicdo e a obediéncia a sua religido; e o caso Sherbert v. Verner de 1963, no qual a
Corte prop6s a acomodacdo razoavel de um empregado em seu ambiente de trabalho, vez que ndo poderia
exercer suas fungbes laborais aos sdbados em razao da sua religido.
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Nao aconteceu. As razdes sao dificeis de identificar, e aqui ndo
cabe conjeturar a respeito, mas suspeita-se que a Corte talvez
estivesse receosa dos reflexos da acomodacdo razoavel em
matéria religiosa nas relagdes trabalhistas de cunho privado
sobre a separacao entre Igreja e Estado. Nesse sentido, a Corte

adotou posturas deveras restritivas,™

Em 1990 os Estados Unidos reforcaram seu pioneirismo na concepgao da teoria da
acomodagdo através da promulgacdo da lei Americans with Disabilities Act — ADA’, porém
sob o aspecto da protecdo a minoria representada pelos portadores de deficiéncia, pondo em
foco as expressdoes acomodagdo razodvel e encargo excessivo, permitindo a discussdo para
suas defini¢des, sem, contudo, defini-las.

Fora do eixo americano, a teoria da acomodacdo razodvel ganhou mais visibilidade
de forma universal quando foi adotada no texto da Convengao sobre Direitos das Pessoas com
Deficiéncia (CDPD) na ONU em 2006, vinculando a expressdo ao campo dos direitos

humanos, o que reforga sua finalidade de protecdo aos direitos das minorias.

b) Conceito

No que se refere ao significado da expressdo acomodagdo razoavel ora tratada, ndo
ha divergéncia quanto a sua relacdo a prote¢do das minorias mediante a restricdo de condutas
discriminatorias. Ou seja, € o dever do empregador de buscar adequar o exercicio de um
direito fundamental do empregado a sua atividade no ambiente laboral, de modo que esse

direito ndo seja tolhido ao trabalhador em virtude dele integrar um grupo minoritério.

* MARTEL. Leticia de Campos Velho. Adaptagdo razoavel: o novo conceito sob as lentes de uma gramatica
constitucional inclusiva. Revista Internacional de Direitos Humanos. Ed. n2 8, n2 14, 2011.
http://www.conectas.org/pt/acoes/sur/edicao/14/1000400-adaptacao-razoavel-o-novo-conceito-sob-as-
lentes-de-uma-gramatica-constitucional-inclusiva. Acesso em 10/03/2018.

> “O Americans with Disabilities Act de 1990 (42 U.S.C. § 12101) é uma lei trabalhista dos EUA que proibe a
discriminacdo injustificada com base na deficiéncia. Oferece prote¢Ges semelhantes contra a discriminagdo aos
americanos com deficiéncia como a Lei de Direitos Civis de 1964, que tornou a discriminacdo baseada na raca,
religido, sexo, origem nacional e outras caracteristicas ilegais. Além disso, ao contrdrio da Lei de Direitos Civis, a
ADA também exige que os empregadores cobertos providenciem acomodacgdes razoaveis para funcionarios
com deficiéncias e imponha requisitos de acessibilidade em acomodag¢&es publicas.”
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Dada a relevancia da conceituacdo da expressdo acomodagdo razoavel para o
trabalho em tela, mostra-se pertinente transcrever a ideia conceitual proposta por Jayme
Weingartner Neto, o qual se debruga sobre a aplicabilidade da teoria no ambito da protecdo a
liberdade religiosa no ambiente de emprego:

“Importa reter a ideia de “acomodagdo razodvel da
religido”, na vertente de concordancia pratica entre os direitos
fundamentais em tensdo, posta a “especial centralidade que o
fator religioso assume como elemento constitutivo da identidade
e autocompreensdo do individuo”. Assim, o direito a liberdade
religiosa deve ser equacionado, de modo proporcional, com os
“direitos de propriedade e iniciativa economica privada do
empregador”, na busca da maxima efetividade para obter o

“equilibrio menos restritivo entre os bens em colisio”.’

J& o autor Aloisio Cristovam dos Santos Junior ao tratar sobre a expressao “dever de
acomodacdo razoavel” segue na mesma linha de Weingartner, pontuando, entretanto, a

inexisténcia de defini¢cdes, conceituacoes, especificas que o Congresso americano nao fez:

“o Congresso ndao conseguiu definir o que seria
especificamente “acomodacao razoavel” (reasonable
acommodation) ou “encargo excessivo” (undue hardship),

tarefa que ficou mesmo a cargo da Jurisprudéncia”.’

Acredita-se que esses dois termos, acomodacao razoavel e encargo excessivo, ainda
ndo foram conceitualmente definidos em razdo de questdes meramente econdmicas, vez que
surge o temor de onerar o empregador e esse ¢ tido como o mantenedor financeiro da
sociedade.

Essa escusa de definicdo adia a propagacdo da teoria e se justifica no fato de ser
comum sobrepor qualquer direito ao direito a liberdade religiosa, vez que, em regra, esse nao

tem da sociedade capitalista ocidental o respeito a que faz jus.

® WEINGARTNER NETO, Jayme. Liberdade Religiosa na Constituigao. Livraria do Advogado editora. 12 Ed. Porto
Alegre. 2007. Pag. 236.

7 SANTOS JUNIOR. Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho. Ed. Impetus. 12 ed.
Niterdi-RJ. 2013. Pag. 226.
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Mas essa ¢ uma batalha a ser perseguida por todos os grupos representativos das
minorias, € assim como a minoria representada pelos portadores de deficiéncia venceu sua
luta, os religiosos também vencerdo a sua. Para isso, se faz mais que necessario estabelecer
principalmente a defini¢ao de encargos excessivos, possibilitando a transposi¢ao da barreira

calcada na analise econdmica dos custos.

4.2 Contexto juridico brasileiro para acolhimento da teoria da acomodacio

razoavel.

Inicialmente registra-se que o Brasil ao ratificar a aprovar o tratado internacional que
versa sobre direitos humanos, mais especificamente a Convengao sobre Direitos das Pessoas
com Deficiéncia (CDPD), fez integrar de modo formal e materialmente constitucional no
ordenamento juridico brasileiro a teoria da acomodagdo razoavel. Ademais, a Constitui¢ao
Federal brasileira ¢ cidada e social, o que por si s6 assegura os direitos do empregado.

Coaduna-se, assim, com a plena acepcdo da teoria ao ordenamento juridico
brasileiro.

Entretanto, dita teoria ainda nao ¢ difundida no Brasil, sendo esse um assunto pouco
tratado pela comunidade juridica, seja ela profissional ou at¢ mesmo académica. Com a
expressdo “acomodac¢do razodvel” ndo se encontra no site do TST, por exemplo, nenhuma
jurisprudéncia®.

Dentre as razdes a que se atribui essa falta de interesse pela teoria em comento, estd o
pouco respeito dispensado ao direito do exercicio a liberdade religiosa, bem como, a exaltacao
as normas trabalhistas sob o prisma de manutenc¢ao da ordem econdmica.

No Brasil hd um grande contraponto a aplicabilidade da acomodagao razoavel, qual
seja, a elevada tributagdo e oneracdo ja existente sobre o empregador por encargos
trabalhistas, o que enseja a refutacdo da teoria aqui difundida. Entretanto, o que se precisa
estabelecer ¢ que a acomodagdo deve ser justamente razoavel, ou seja, ndo pode gerar custos
aviltantes ao empregador.

Em verdade, muitas vezes a acomodagdo pode ser realizada mediante um gesto de

compreensao e boa vontade do empregador, sem gerar qualquer custo. Mas por ndo haver essa

® Consulta realizada no site do TST em data de 15/03/2018.
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difusdo de ideia e por ser o direito do exercicio da religido perquirido em detrimento a outros,

se apega a possivel geragdo de custos para coibi-la.

No que se refere a ordem econdmica como entrave argumentativo a adequagao
razoavel, cumpre transcrever a ligdo de Aloisio Cristovam que tdo bem o explicita:

“Um argumento que também pode ser oposto ao dever
de acomodagdo ¢ o de que pode representar um custo
desnecessario e ndo desejado para o empregador, com reflexos
negativos para os resultados de sua atividade econdmica,
sobretudo numa época marcada pela forte competicao entre
emp. Exigir que o empregador atenda as necessidades religiosas
de seus empregados pode implicar reducao dos lucros e perda de

competividade.”

E também de plano o rebate para demonstrar seu vazio argumentativo:

“Todavia, se ndo ha como ignorar que o dever de
acomodacdao sempre acarreta algum custo, como sOi ocorrer
também com as medidas visando a inclusdo de outras minorias,
ha maneiras de minimiza-lo, de modo a que os reflexos sobre os

resultados da atividade econdmica sejam os menores possiveis.”
10

Ou seja, defender a difusdo e aplicabilidade da teoria da acomodagdo do Brasil nao
significa dizer que estd ensejando uma onera¢do ao empregador, vez que a implementagdo
dessa teoria nos arcaboucos de fundamentacdo juridica deve estar atrelada a defini¢cdo do
termo encargo excessiva, como forma de limitar o dever do empregador.

Assim, a condicao para que a adequagdo razoavel ocorra ¢ justamente a observancia
da limitacdo do encargo excessivo. Esse ¢ um dos melhores métodos de fomentar a igualdade
entre os desiguais. No Brasil, contudo, se costuma buscar a efetividade da igualdade material
mediante agdes afirmativas do Estado, medidas essas que deveriam ser temporarias, para que

a longo prazo nio surtissem efeitos reversos.

® SANTOS JUNIOR. Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho. Ed. Impetus. 12 ed.
Niterdi-RJ. 2013. Pag. 239
% 1dem. Pag. 239
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4.3 Distin¢ao entre teoria da acomodacio razoavel e técnica de ponderaciao de

principios

A protecao constitucional ao direito do livre exercicio de religido ¢ objeto de
conflitos por vezes gerados entre a pratica da religiosidade e o preceito normativo e a solugao
para por fim a celeuma juridica caminha por debates em torno da contraposi¢do entre
principios e entre principios e regras, que como se ndo bastasse a propria complexidade,
envolvem valores sociologicos e étnicos, elementos que apesar de terem cunho subjetivo,
transpassam a esfera dos direitos individuais.

Ao tratar das questdes controvertidas sobre a liberdade religiosa, Manoel Jorge ¢
Silva Neto'' afirma que “a cada momento em que se pesquisa a respeito, mais se vai
encontrando aspectos bastante polémicos em torno ao exercicio da liberdade religiosa”.
Acredita-se que, como ja dito, em virtude da contraposicao de principios e regras, o assunto
nado ¢ estanque e perceptivel em situagdes do cotidiano.

E certo que as relagdes de trabalho precisam ser isondmicas, principalmente quando
se tem como parametro um mesmo ambiente, entretanto, o exercicio do direito de liberdade a
religido por vezes afasta a isonomia gerando prerrogativas a pequenos grupos que
representam uma minoria, mas nem por isso estd ferindo o ordenamento juridico, mas sim,
investido de garantia constitucional que precisa de efetividade. Nesse sentido, mais adiante o
citado autor Manoel Jorge e Silva Neto arremata:

“[...] a liberdade religiosa enfrenta problemas quanto a
sua elevacdo ao patamar de garantia fundamental em
muitos sistemas normativos, mas acrescento para por em
destaque um fato: mesmo nas constituicdes
contemporaneas que a consagram, viceja desconfortivel
hesitacdo quanto a efetiva aplicabilidade do direito
relativamente a inimeras situacdes. E a relagdo

contratual trabalhista é uma delas...”"

1 5)LVA NETO, Manoel Jorge e. Protegdo constitucional a liberdade religiosa. 22 ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2013.
Pag. 117.

2 siLva NETO, Manoel Jorge e. Protec¢ao constitucional a liberdade religiosa. 22 ed. S3o Paulo. Saraiva, 2013.
Pag. 122
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Para Atala Correia, no artigo intitulado “Estado Laico e Sociedade Plural.
Investigagio sobre a Liberdade Religiosa no Ambito do Direito do Trabalho™" de sua
autoria, € possivel sobrepor a autonomia de vontade das relagdes privadas ao direito
fundamental de exercicio da religido, desde que a relacdo de trabalho se inicie com a
manifesta expressdo volitiva, ou seja, empregado e empregador conhecem as vontades e
interesses um do outro desde a celebracao do contrato de emprego.

Ao tratar sobre a distingdo entre regras e principios, o mais relevante sao os efeitos
que essa distingdo faz repercutir. Diante da resolugdo juridica de um caso concreto, se as
regras invocadas ndo forem capazes de dar uma resposta certa, os principios, na teoria de
Dworkin, devem promover o encontro da solugao.

Cabe destacar aqui que Alexy aderiu em quase a sua totalidade a teoria de Dworkin e
para ela contribuiu ao tratar dos mandados de otimizagdo, que nada mais sao do que o
raciocinio no sentido de que os principios sdo aplicados ao caso concreto satisfazendo-o a
medida que atende tanto as possibilidades faticas como juridicas. Ou seja, os principios
devem ser utilizados em sua profundidade de modo a ser adequado a circunstancia a que se
socorre.

Nesse contexto, segundo as teorias de Dworkin e Alexy, o critério de diferenciagao
entre regras e principios quando da solu¢ao de um problema, valem-se das técnicas do tudo ou
nada e da ponderagdo, aplicando-se o 1° aos conflitos entre regras e o 2° aos conflitos entre
principios. No embate entre duas regras, somente uma ¢ aplicavel, tornando a outra
imediatamente invalida. J4 no que se refere ao conflito de principios, a técnica utilizada ¢ a da
ponderacdo, sendo que um principio ndo descarta nem invalida o outro, sendo aplicavel
aquele que mais se aproxima de uma resposta certa ao caso concreto.

Essa ponderagdo de principios trazida por Dworkin decorre do peso que, para ele, os
principios t€ém em razao da carga moral que os envolve. Isso ndo quer dizer que um principio
¢ mais importante que o outro, mas que a andlise valorativa, e por que nao dizer também
comparativa, entre dois principios demonstra que um deles resolve da melhor forma o caso
concreto.

O que Dworkin ndo soube determinar ¢ como se pode identificar qual o tipo de

norma que melhor resolvera o caso dado, se mediante a aplicagdo de uma regra ou mediante

13 CORREIA, Atala. Estado laico e sociedade plural. Investigagdo sobre a liberdade religiosa no ambito do
direito do trabalho. Revista do TST. Brasilia, vol. 78, n. 1, jan/mar 2012. Disponivel em
<http://www.academia.edu/3228393/>. Acesso em 15/03/2018.
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aplicag¢do de principio, dilema esse que gera preocupagdes, vez que, como ja dito, os efeitos
da resolugdo de conflito de regras ¢ distinto dos efeitos da resolugdo de colisdo de principios.

A partir daqui, trabalha-se a teoria de Dworkin sob a andlise de Alexy, o qual foi
além e diante da distingdo entre normas regra € normas principio afirmou que a distingdo
reside na matéria qualitativa e ndo de grau e ambas tem o cardter do dever-ser, porém,
enquanto a regra ¢ absoluta, do tipo tudo ou nada, ou seja, uma ou outra ¢ aplicavel, os
principios, por sua vez, permitem a flexibilizagao, um podendo ceder ao outro. Daqui se extrai
a teoria da lei de colisao construida por Alexy, a qual atrai a técnica da ponderacao para
resolugdo dos conflitos entre principios.

Assim, embora ambas fagam uso do sopesamento, a teoria da acomodacao razoavel e
a técnica de ponderagao de principios ndo sdo institutos que se confundem, dada nao so a
finalidade a que se propdem, como aos métodos de suas aplicabilidades.

Ao tempo que a acomodacdo razoavel preserva a adequagdo de interesses de uma
minoria, a pondera¢do preserva o fim social, o proveito em torno da coletividade. Ou seja,
dado o caso concreto correlacionado ao tema aqui trabalhado, o que vai definir qual dos
métodos deve ser utilizado ¢ o fim a ser dado ao objeto de estudo.

Percebe-se que dentre as opcdes metodologicas dadas, por se tratar o estudo de casos
concretos, também chamados hard cases, se coaduna com a linha investigativa de Karl
Popper, para o qual a ciéncia ¢ feita através de uma permanente constru¢do de hipoteses e de
seu cotejamento com a realidade.

Ora, e ¢ justamente isso que propde a teoria da acomodagao razoavel, haja vista que a
defini¢do dos termos pendentes a coesdo do seu conceito, quais sejam, do que seria a
acomodacao razoavel em si e os encargos excessivos que ela ndo poderia gerar, atrai a
construcao de hipdteses construidas e descontruidas pelo homem como forma de encontrar o
melhor caminho a solucao do caso concreto.

Popper afirma que o progresso cientifico demonstrou consistir ndo em acumulagao
de observacdes, mas em superacao de teorias menos satisfatérias e sua substituicdo por teorias
melhores, ou seja, por teorias de maior conteudo. Assim, eis no ambito da cientificidade a
fundamentagdo para a aplicabilidade da teoria da acomodagdo razodvel nos casos em que o
objeto abordado seja a protecao de direitos minoritarios.

Diante do exposto, conclui-se que a teoria de origem estadunidense e denominada
duty of reasonable accommodation pode plenamente ser recepcionada pelo ordenamento

juridico patrio, haja vista que a Constitui¢ao Federal brasileira ¢ pautada tanto no principio da
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dignidade da pessoa humana, como em direitos sociais, sendo esses também a base da teoria
aqui abordada.

Tal compatibilizagdo normativa em verdade foi concretizada na medida em que o
Brasil atribuiu a Convengao de Pessoas com Deficiéncia o carater de norma constitucional,
inclusive formal, mediante o procedimento de aprovacdo do texto de tal tratado internacional
sobre direitos humanos nos termos da Emenda Constitucional n° 45, o que torna inconteste a
possibilidade juridica da recepgao da teoria da acomodagdo razoavel.

A utilizagdo da teoria da acomodacao razoavel como fundamento tedrico-juridico de
decisdes judiciais, assim como ja acontece em paises norte-americanos € europeus, ao ser
aplicada no Brasil possibilitard a resolugdo de casos concretos em que ha necessidade de ser
adequado o direito do exercicio de religido de um empregado junto a atividade do seu
empregador, como ja ocorre com pessoas com deficiéncia.

Entretanto, ndo se pode deixar de ressalvar que a difusdo dessa teoria deve ser
realizada junto ao enfrentamento da necessaria defini¢cdo dos termos “acomodagio razoavel” e
“encargo excessivo”, para que a sua aplicabilidade se dé de modo a cumprir a sua finalidade
originaria, qual seja, de acomodar direito do empregado de exercer sua religido sem gerar
custo excessivo ao empregador.

E ao empregador ndo cabe se imiscuir da sua fun¢do social, tendo em vista que
possibilitar ao empregado o exercicio da sua propria religido € reconhecer e consolidar sua
condi¢do humana, considerando que o exercicio da religido atribui ao homem o exercicio de
sua dignidade, haja vista tratar-se de um direito fundamental.

Fez de bom alvitre ainda esclarecer que a teoria da acomodagdo razodvel ndo se
confunde com a singela ponderagdo dos principios, haja vista a finalidade de ambos os
institutos serem divergentes, pelo que, quando se busca a protecdo ao direito da minoria,
direitos transindividuais, a teoria da acomodacdo razoavel se revela melhor acolhedora.
Constatacao essa também reforcada pelo método de pesquisa desenvolvida por Popper no
campo da ciéncia juridica.

Ademais, e por fim, conforme os argumentos alhures apresentados, restou
demonstrado que inibir o dever do empregador de tentar adequar o interesse do empregado no
que tange ao uso da teoria da acomodacdo razodvel sob o fundamento de que os custos nao
devem ser suportados, ¢ ensejar a intolerancia e negar o reconhecimento aos direitos

transindividuais da minoria.
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5. CONCLUSOES

Realizadas as analises e enfrentado o tema proposto, permite-se concluir, e de logo,
que a teoria da acomodacdo razoavel ndao se confunde com a singela ponderacao dos
principios, haja vista a finalidade de ambos os institutos serem divergentes, pelo que, quando
se busca a protecdo ao direito da minoria, direitos transindividuais, a teoria da acomodagao
razoavel se revela melhor acolhedora, conforme razdes alhures expostas.

Ademais, a teoria do dever da acomodacdo razoavel tem o conddo de atribuir
efetividade aos direitos fundamentais e sociais, em especial quando confrontados com direitos
de esfera individual, como ocorre com a liberdade religiosa na relacao de emprego, seja ela do
empregado ou do empregador, tendo ambos limitados entre si o exercicio da liberdade de
crenga de modo que o exercicio de um nao sufoque o exercicio do outro.

A limitagdo entre direitos fundamentais na relagao privada se dd com o sopesamento
e a preservacdo do nucleo essencial de cada um desses direitos, de modo que nem a religido
possa ser preterida, nem o empregador seja demasiadamente onerado, tudo deve ocorrer de
forma equilibrada, como pressupoe a aplicabilidade da teoria da acomodagao razoavel.

Quando o exercicio da liberdade religiosa do empregado ou do empregador ultrapassa
a esfera da normalidade, ou seja, passa a gerar perturbacdes interferindo no cotidiano das
atividades e no comportamento das pessoas, ¢ porque o exercicio dos direitos ndo esta sendo
equilibrado, ndo se ajusta os interesses, proliferando as possibilidades de ocorrer
discriminacdo, preconceito e intolerancia. Nessa situagdo fatica, a busca do equilibrio entre
esses direitos ndo pode ignorar que até mesmo os direitos fundamentais do empregador
protegem no seu nucleo essencial os valores sociais.

Percebeu-se que tanto os Tribunais inferiores quanto os superiores ndo trabalham a
teoria da acomodacao razoavel, e, quando o fazem, ndo a citam, e esse ¢ um comportamento
que precisa ser modificado, sendo um dos pressupostos deste trabalho: a difusdo da teoria em
comento.

Ademais, assim como obteve éxito em relacdo a politica de inclusdo a sociedade e ao
mercado de trabalho da minoria representada pelos portadores de deficiéncia, a teoria da
acomodacao razoavel também se mostra uma pratica necessaria para reduzir a discriminagao e
a intolerancia por motivo religioso.

Todas essas praticas serdo em vao se ndo forem conjugadas a medidas socioeducativas
de respeito e tolerancia a religiosidade das pessoas. Seja na relagdo privada ou publica, a

efetividade do direito deve partir também do homem, do seu reconhecimento quanto forca
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normativa e esse ¢ um movimento que precisa se dar em relacdo ao direito a liberdade
religiosa, antes mesmo de se pensar na sua aplicabilidade a relacdo privada.

Certo ¢ que a religido ¢ um elemento essencial para convivéncia, ainda mais nesses
dias em que os homens estdo cada vez mais duros, a pratica do respeito passa pela
espiritualidade e por mais hierarquizada que seja sua positivagdo normativa, de nada adianta
se ndo houver sua internalizagdo nos homens. E seu exercicio, na qualidade de direito
fundamental, ainda padece de instrumentos juridicos eficazes a garantir sua efetividade.

A religido esta, pois, intrinsecamente presente na sociedade e, por isso, o Direito deve
protegé-la, de modo a assegurar aos homens tanto o direito de exercé-la como o direito de
negé-la, dando robustez as premissas do Estado Democratico de Direito que é o Brasil e
efetividade aos seus direitos fundamentais e ao principio da dignidade da pessoa humana.
Boaventura de Sousa Santos'* afirma que:

[...] a reivindicagdo da autonomia do poder do Estado vis-a-vis a
religido ¢ um dos atributos fundamentais da separacdo entre espago
publico e espaco privado na modernidade ocidental. No entanto,
talvez por esta mesma razdo, o destino da religido na modernidade
ocidental ficou intimamente ligado ao da distingdo entre espaco
publico e espago privado.

Por essas razdes, manifestacoes religiosas e o exercicio individual da religido devem
ser traduzidos, prima facie, como comportamentos naturais e de expressao do intimo humano,
da subjetividade espiritual, podendo ser manifestado a qualquer tempo e lugar, até mesmo no
exercicio do vinculo empregaticio, como sera tratado adiante no fito de verificar a efetividade
e a limitacao desses direitos fundamentais e nesse contexto a teoria da acomodagao razoavel

de mostra como meio eficaz de efetividade desse direito fundamental.
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