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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITO DO TRABALHO E MEIO AMBIENTE DO TRABALHO |11

Apresentacao

Esta publicacdo é o resultado de um conjunto de artigos cientificos apresentados no XXVII

Congresso do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-graduacdo em Direito (CONPEDI), no
GT “Direito do Trabalho e Meio Ambiente do Trabalho I11”. Vale registrar que esses eventos
vém se convertendo em momentos fundamentais na difusdo da doutrina, das correntes
jurisprudenciais, de conhecimentos e de experiéncias forenses no ambito juslaboralista,

merecendo destague o rigor académico de todos 0s que participam nesta coletanea. Esse fato
consubstancia um valor significativo e uma garantia de seriedade, somados a uma identidade
humanista que nos, estudiosos/as do Direito do Trabalho, também costumamos representar
no mundo juridico.

Com temas variados e de grande relevancia acerca do mundo laboral, o GT “Direito do
Trabalho e Meio Ambiente do Trabalho 111" oportuniza reflexdes muito interessantes. Os
temas foram agrupados em seis eixos de apresentacéo: Globalizagdo; Trabalho Escravo;
Meio Ambiente Laboral; Terceirizagdo; Assédio Moral e Reforma Trabal hista.

No ambito da Globalizagdo cabe salientar a dimensdo politica da globalizagdo para
possibilitar com maior clareza o papel do Estado-nacdo na complexidade mundial. Neste
aspecto, Hannah Arendt apresenta o diagndstico de que a face do século XX ficou marcada
pel os refugiados sem patria, destituidos de direitos. (CADEMARTORI, 2009).

O desenvolvimento perfaz sob outros doutrinadores com o objetivo de embasar a seguinte
problematicac O Valor Social do Trabalho:Numa Reflexdo filosofica Frente & Mudancas
Estruturais Provocadas pelo Fendmeno da Globalizagdo. autoria: Jazam Santos e Lucilaine
Ignacio da Silva.

As Transformagdes do Mundo do Trabalho: Um Ensaio Sobre a Substituigdo do Trabaho
Humano pelas Novas tecnologias e o Papel do Estado Social frente a Temética. autora:
Barbara De Cezaro; Direito a Desconexdo do Trabalho Frente a uma Sociedade
Hiperconectada, autora: Barbara Bedin.

O segundo eixo trata sobre o Trabalho Escravo, os trabalhos foram focados na conceituagdo e
caracterizac8o da escraviddo contemporéanea e das condic¢des andlogas as de escravo que tém



sido objeto de discussdo de parlamentares, de fiscais do Ministério do Trabalho, de
advogados e dos juristas em geral e tem reflexo na efetiva protecéo aos trabalhadores ou em
sua negacdo. Nesse eixo os temas apresentados foram: Do Combate ao Trabalho em
Condicdo Analoga a de Escravo sob a Perspectiva da Inclusdo Social e da Proibicdo ao
Retrocesso. autores:Rita de Cassia Rezende e Ilton Garcia Da Costa; Standard Probatorio
para a Configuracdo do Crime de Escraviddo e a Dignidade da Pessoa Humana.autoria:
Silvio Carlos Leite Mesquita e Daniela Arruda De Sousa M ohana.

A seguir as apresentacfes foram destinadas a0 Meio Ambiente do Trabalho o Meio
Ambiente Natural atualmente uma das maiores preocupacdes da sociedade moderna e de
risco. Os temas apresentados foram: Meio Ambiente do Trabalho: Salde e Seguranca do
Trabalhador como Direito Social e Direito Fundamental. autoria: Sonia Aparecida de
Carvaho e Maira Angelica Dal Conte Tonial; Programa Trabalho Seguro do TRT de Santa
Catarina: A: Acéo Institucional de Insercdo /Conscientizacdo Social, Prevencdo de Acidentes
de Trabalho e Defesa do Trabalho Digno, Seguro e Saudavel. autor: Ricardo Jahn e dentro
desse eixo o Trabalho Infantil Artistico: Limites entre a Liberdade Artistica e a Protecéo
Integral .autoras. Grasiele Augusta Ferreira Nascimento e Maria Aparecida Alkimin; A Teoria
do Risco e o Medical Monitoring no Direito do Trabalho Brasileiro. autores. Larissa de
Oliveira Elsner , Gustavo Vinicius Ben.

No eixo direcionado a Terceirizacdo das relacGes de Trabalho, a terceirizacdo pode ser
entendida como um reflexo da crescente tendéncia de flexibilizacdo dos direitos trabal histas
gue ganhou forca nas duas Ultimas décadas do século XX. Autores apontam gue o fomento
das estratégias de flexibilizac8o das relacdes de

trabalho ocorreu em estreita consonancia com um receitudrio politico de inspiracéo
neoliberal. Nesse sentido cabe mencionar as seguintes apresentacdes. Novos Contornos Da
Terceirizac8o e a Harmonizacdo com os Direitos dos Trabal hadores Terceirizados: Desafios e
Perspectivas. de Alinne Bessoni Boudoux Salgado , Caroline Kindler Hofstteter; e Etica
Empresarial, Compliance e Terceirizacdo Trabalhista: Possibilidade ou Utopia. autoras:
Soraia Paulino Marchi Barbosa , Carina Pescarolo.

Quanto ao tema Assédio Moral o presente estudo se justifica, ao analisar 0 assédio moral
decorrente as relagbes de emprego, procurando identificar sua forma de manifestacéo e
tipologia, e principalmente, verificando-se se a conduta assediadora no ambiente laboral tem
o potencial de gerar efeitos deletérios para além dos atores desta relacéo e para a sociedade
em geral. Do mencionado tema foram apresentados os seguintes trabalhos: As Consequéncias
Individuais e Sociais do Assédio Mora Laboral elaborado por Debora Markman e Mirta



Gladys Lerena Manzo De Misailidis; Discriminacéo no Trabalho e Exigéncia de Atestados
de Esterilizagdo ou de Gravidez (Lel N° 9.097 /1995). autoria: Karla Jezualdo Cardoso
Paiffer , Gisele Mendes De Carvalho; Da Repercussdo das Midias Sociais no Término do
Contrato de Trabalho. autoras: Adriana Mendonca Da Silva, Cassia Sousa Costa.

Finalmente os temas levantados foram relacionados a Reforma Trabalhista Lei 13.467 de
2017, a qual traca uma analise acerca do caréter precarizador das relagdes do trabalho.
Inicialmente, demonstra-se que ainsercéo deste novo modelo no ordenamento juridico so foi
possivel em face do recente momento de ruptura democratica.Em seguida, verificam-se os
impactos sociais perversos da reforma, a qual precariza 0 contrato e a remuneracéo e na
liberdade do trabalhador. Por fim, constata-se que a mencionada alteracéo legislativa afasta a
Republica Federativa do Brasil do compromisso de manter uma agenda para o trabalho
decente. Os etextos a seguir: A Reforma trabalhista e a Prevaléncia do Acordado sobre o
Legislado: O Limite constitucional da Atuacéo do Sindicato dos Trabalhadores. autoria de
Max Emiliano da Silva Sena e Leticia da Silva Almeida; A Pgjotizacdo do Contrato de
Trabalho e a Reforma Trabalhista. autoria José Antonio Remedio e Selma Lucia Dong;
Contribuicdo Sindical: O Desmantelamento do Sindicalismo Brasileiro pela Reforma
Trabalhista. autores Silvio Ulysses Sousa Lima , José Eleoma De Vasconcelos Ponciano;
Aspectos Intertemporais dos Honorarios de Sucumbéncia Instituidos pela Reforma
Trabalhista. autores. Laissa Fabris de Souza e Luiz Alberto Pereira Ribeiro; O Contrato
"Zero Hora'" E a Intermiténcia Democrética.autoria: Ailsi Costa De Oliveira; A
Remuneracéo por Produtividade e o Contrato Intermitente no Setor Sucroalcooleiro. autora:
Mariana Loureiro Gama.

Prof. Dr. llton Garcia Da Costa— UENP
Profa. Dra. Mirta Gladys LerenaManzo De Misailidis— UNIMEP
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.



DISCRIMINACAO NO TRABALHOE EXIGENCIA DE ATESTADOS DE
ESTERILIZACAO OU DE GRAVIDEZ (LEI N°9.029/1995)

DISCRIMINATION IN THE WORK AND REQUIREMENT OF STERILIZATION
OR PREGNANCY CERTIFICATES (LAW NO. 9.029/1995)

Karla Jezualdo Cardoso Paiffer 1
Gisele Mendes De Carvalho 2

Resumo

O artigo visa a andlise da Lei 9.029/1995, que busca inibir préticas discriminatérias na
relacdo de trabalho. A Lel tem como base os direitos fundamentais a igualdade, o direito
social ao trabalho e a dignidade da pessoa humana, na luta contra qualquer forma de
discriminacdo, que podem ser por origem, raga, cor, etnia, religido, orientacéo sexual, idade,
estado civil, situacdo econdmica, sexo, entre outros. A Lel € concisa e sera avaliada na
integra, enfatizando os tipos penais que sdo especificos a condutas de exigéncia de atestados
de gravidez e esterilizagdo, assim como normas correspondentes ao ambito civel e
administrativo.

Palavr as-chave: Direito ao trabalho, Discriminacdo, Gravidez, Esterilizacéo

Abstract/Resumen/Résumé

The article aims at analyzing Law 9.029/1995, which seeks to inhibit discriminatory practices
in the employment relationship. The Law is based on the fundamental rights to equality, the
socia right to work and the dignity of the human person, in the fight against all forms of
discrimination, which may be by origin, race, color, ethnicity, religion, sexual orientation,
marital status, economic status, sex, among others. The Act will be evaluated in its entirety,
emphasizing the types of penalties that are specific to the conduct of pregnancy and
sterilization certificates, aswell as rules corresponding to the civil and administrative scope.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Right to work, Discrimination, Pregnancy,
Sterilization

1 Mestre em Direito e Pés-Graduada em Direito e Processo Civil e do Trabalho pelo Centro Universitario de
Maringa. Especialista em Direito Constitucional pelo Instituto de Direito Constitucional e Cidadania. Advogada.

2 Professora Associada de Direito Penal na Universidade Estadual de Maringa. Doutora e Pés-Doutora pela
Universidad de Zaragoza, Espanha. Mestre em Direito Penal pela Universidade Estadual de Maringa
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INTRODUCAO

O mundo contemporaneo é composto por pessoas com evidentes diversidades étnicas
culturais, diferencas na origem, no sexo, na cor, na racga, na orientacdo sexual, condi¢édo
econdmica, estado civil, situagdo familiar, idade, entre outras distingdes que ndo devem fazer
diferenca, em virtude do direito a igualdade de todos na sociedade.

O ordenamento juridico brasileiro deve repugnar tratamentos discriminatérios as
pessoas, pois dentre 0s objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, um Estado
Democrético de Direito, constitui construir uma sociedade livre, justa e solidaria e, promover
0 bem de todos sem preconceitos de qualquer natureza, como preceitua o artigo 3°, incisos | e
IV, da Carta Magna.

Nesse prisma é que deve ser protegido o acesso ao direito ao trabalho para todos, um
direito fundamental social, devendo o mesmo ser resguardado tanto na admissdao, manutencgéo
e rescisdo da relacdo de emprego, assim como o direito a igualdade, para que ndo ocorra atos
do empregador de natureza discriminatoria em todas as etapas do vinculo empregaticio.

Nesse contexto, a Lei 9.029, de 13 de abril de 1995, surgiu com 0s mesmos propositos
constitucionais para promover o direito a igualdade para todos na relacdo de emprego,
reafirmando a aversao a atos discriminatorios que limite o acesso ao direito social ao trabalho.

Embora a Lei tenha como énfase a protecdo da mulher ao acesso ao mercado de
trabalho, dentro de um contexto histérico mundial de discriminacéo e da luta das mulheres por
direitos iguais na relacdo de emprego, ha uma protecdo ampla na Lei quanto as formas de
discriminagéo.

Trata-se de uma Lei concisa, composta por apenas seis artigos que serdo analisados
minuciosamente, com previsdes no ambito civel, administrativo e penal, especialmente
guando as questdes de exigéncia de comprovacao de ndo gravidez e esterilizacdo, e a inducéo
ou instigacdo a esterilizacdo genética ou controle ilegal de natalidade.

A analise da respectiva Lei é extremamente relevante, pois esta atrelada ao direito
fundamental a igualdade, assim como ao direito social ao trabalho, direitos fundamentais

preponderantes para a garantia da dignidade da pessoa humana.

1 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E SUA RELACAO COM OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS
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A dignidade da pessoa humana, consagrada como fundamento basilar da Republica
Federativa do Brasil, esta insculpida no artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal, com a
finalidade de protecédo dos direitos minimos do ser humano para sua subsisténcia, assim como
dos direitos mais intimos da pessoa humana, que devem ser respeitados perante toda a
sociedade, para garantir uma vida com dignidade.

Nesse prisma, Ingo Wolfgang Sarlet, define a dignidade da pessoa humana como:

“a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
gue assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des essenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da prdpria existéncia e da
vida em comunhao com os demais seres humanos” (SARLET, 2007:62).

Os direitos fundamentais estdo diretamente ligados a dignidade da pessoa humana,
caracterizada por um substancial de fundamentalidade, ambos tém uma ligacdo téo estreita
que a dignidade assume simultaneamente a funcdo de elemento e medida dos direitos
fundamentais, gerando necessariamente a violacdo simultdnea ambos (SARLET, 2007:103-
104).

Em um contexto histérico marcado por violagGes aos direitos da pessoa humana e de
sua dignidade, principalmente quanto a liberdade e igualdade, a aclamacdo por protecdo é
ressaltada conforme o momento histérico, iniciando desde os primérdios da humanidade e
continuam a ser gerados novos direitos e, diante da essencialidade desses direitos, é
indiscutivel a necessidade de sua protecao ser normatizada pela prépria Constituicdo Federal.

Os direitos fundamentais podem estar em qualquer parte do texto constitucional, e
ainda, “doutrinadores discutem a triplice localizagdo dos direitos fundamentais: os expressos
na Constituicdo, os implicitos no sistema de protecdo constitucional e os decorrentes dos
tratados internacionais” (FACHIN, 2008:221-222).

A relevancia dos direitos fundamentais ndo depende da sua localizacdo na Carta
Magna, mas sua magnitude esta na efetivacdo de suas fungdes, que englobam as fungdes de
prestacdo social, de liberdade (eficacia vertical), de protecdo perante terceiros (eficicia
horizontal) e a funcdo de ndo discriminacdo, que em sintese possuem como finalidade a
protecdo do ser humano, que de forma igualitaria deve ser garantidos direitos e deveres

inerentes a sua subsisténcia e dignidade, contra agressdes do Estado ou de outros individuos.
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No presente artigo, dentre as fungdes dos direitos fundamentais, compete a
pormenorizacdo da funcdo de ndo discriminacgdo, que esta diretamente relacionada ao direito a
igualdade e ao objetivo fundamental da Republica Federativa Brasileira, tema abrangido no

capitulo subsequente.

2 DIREITO A IGUALDADE COMO FUNDAMENTO BASILAR DA CARTA MAGNA

2.1 A lgualdade como Objetivo Fundamental e a Funcéo de Nao-discriminacédo

A Carta Magna cristalizou, em seu artigo 3°, os objetivos fundamentais do Estado
democratico brasileiro, devendo tais objetivos ser perseguidos pelo Estado e pela sociedade,
para a concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais e da dignidade pessoa humana.

O preceito constitucional objetiva que o Estado construa uma sociedade livre, justa e
solidéria, garantindo o desenvolvimento nacional, erradicando a pobreza e a marginalizagdo,
reduzindo as desigualdades sociais e regionais, e ainda, promovendo o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Convém destacar entre os objetivos, fundamento béasico do Estado, a promogdo do
bem de todos sem qualquer forma de discriminacdo, afinal, assim j& destacava 0 memoravel
filésofo Jean Jacques ROUSSEAU (2001:62), para quem “se indagarmos em que consiste
precisamente o maior de todos os bens, que deve ser o fim de qualquer sistema de legislacéo,
chegaremos a conclusdo de que ele se reduz a estes dois objetivos principais: a liberdade e a
igualdade”.

A Carta Politica tem por finalidade, ao prever como objetivo fundamental a néo
discriminacdo e o direito a igualdade expandido por todo texto constitucional, o tratamento
equitativo aos seres humanos, independente de suas peculiaridades, todos sdo sujeitos de
direitos e deveres, que merecem igualmente respeito perante o Estado e a sociedade.

Nesse contexto, frisa-se no texto constitucional, especificamente no caput, do artigo
5° que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e & propriedade”. E necessario frisar que o direito a
igualdade subdivide-se em igualdade formal e material, sobre essa tematica leciona José

Procépio da Silva de Souza Dias:
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A igualdade formal consiste no direito de todo cidaddo néo ser desigualado
pela lei sendo em consonancia com os critérios albergados ou a0 menos nao
vedados pelo ordenamento constitucional. E a igualdade perante a lei. A
igualdade material ou substancial imp&e o tratamento uniforme de todos os
homens, uma igualdade no acesso aos bens da vida. A igualdade pode ser
tomada num sentido negativo, como direito de ndo ser discriminado
ilegalmente, mas também o direito de ndo ser descriminado sem fundamento
constitucional véalido. Num sentido positivo é também um direito a0 maximo
de condic¢des e oportunidades e de participacdo de beneficios, cujo contetdo
é o dever de agir de modo a viabiliza-los (DIAS, 2010:117).

N&o se pode perder de vista que o tratamento igualitario de forma indiscriminada, ou
seja, sem considerar condicbes especiais, pode gerar uma forma de discriminacdo e
desigualdades, portanto, em situac@es justificadas ha permissao no tratamento diferenciado de

pessoas na medida de suas desigualdades, como forma de efetivagéo da Justica.

2.2 Direito a Igualdade entre Homens e Mulheres

A histéria esta marcada pela luta e muitas conquistas das mulheres que reivindicaram
por direito a igualdade em todos dos setores da sociedade, a luta por mudangas na ordem
cultural e juridica. Como as reivindicacdes das mulheres no Movimento Nacional contra a
Carestia em 1968, Movimento de Luta por Creches em 1970, Movimento Brasileiro pela
Anistia em 1974 e a criagdo de Grupos Feministas e os Centros de Mulheres em 1975. Todas
essas participacdes feministas tinham por finalidade revisar o papel social da mulher, assim
como a discriminacdo no mercado de trabalho, entre outros aspectos. Ressalta-se que foram
imprescindiveis para o processo de redemocratizacdo dos codigos e promulgacao de leis que
visassem a efetiva atuacdo econdmica e social da mulher (GIULIANI, 2000:649-650).

E importante enfatizar a importancia da Constituicdo e das leis infraconstitucionais
na busca pela igualdade entre homens e mulheres em todos 0s setores sociais, na familia, no
trabalho, entre outros. Nesse contexto que muitas mulheres de diferentes seguimentos sociais
e com criticas diversas a desigualdade de género no mercado de trabalho e nas relagdes
familiares, participaram do processo de elaboracdo da Constituicdo de 1988 (GIULIANI,
2000:658).

A igualdade em direitos e deveres entre homens e mulheres esta prevista no artigo 5°,
inciso 1, da Carta Politica como direito fundamental, preceituando que “homens e mulheres
sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constitui¢do”, expressando um intenso

valor da sociedade moderna, a busca pela igualdade, sem discriminacgdo entre 0s sexos.
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A correta interpretagdo do artigo supracitado torna inaceitavel a utilizacdo do
discrimen sexo, sempre que 0 mesmo seja eleito com o propdsito de desnivelar materialmente
o homem da mulher; aceitando-o, porém, quando a finalidade pretendida for atenuar os
desniveis (MORAES, 2006:34). A respeito, Uadi Lammégo Bulos faz importantes

consideracoes:

O constituinte, ao igualar homens e mulheres, acatou uma solicitacdo ha
muito reclamada. Expressou em termos constitucionais positivos as longas
lutas travadas contra a discriminagdo do sexo feminino. Ao fazé-lo garantiu
muito mais que a igualdade ‘perante a lei’; assegurou a igualdade material de
direitos e obrigacBes entre os sexos. Logo, homens e mulheres, que
estiverem em situacdo idéntica, ndo poderdo, seja qual for o argumento,
sofrer qualquer cerceamento em suas prerrogativas e nos seus deveres, sob
pena de infringir a Carta de 1988”. (BULOS, 2007:421)

A preocupacdo constitucional em prever normas de protecdo especial a mulher,
assim como incentivos para sua inclusdo social e no mercado de trabalho, é o resultado de
décadas de lutas das mulheres contra discriminacdes, para que se possa ter além de igualdade

perante a lei, também a igualdade em direitos e obrigacdes (SILVA, 2001:220).

2.3 DIREITO A IGUALDADE E O CONTRATO DE TRABALHO

O direito ao trabalho é elevado pela Constituicdo Federal como direito social, e
ainda, o valor social ao trabalho expressa o fundamento do Estado Democratico Brasileiro
(artigo 1°, inciso IV e 6° da Constituicdo Federal). Sendo assim, também é considerado um
direito fundamental e sua prote¢do e garantia sao essenciais a dignidade da pessoa humana.

As previsdes constitucionais referentes ao direito ao trabalho estdo dispersas em toda
Constituicado, principalmente em um rol extenso no capitulo dos direitos sociais, no artigo 7°
e incisos, sobre os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, tais como relagcdo de emprego
protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, seguro-desemprego, fundo de
garantia do tempo de servico, salario minimo, piso salarial proporcional, irredutibilidade do
salario, décimo terceiro, repouso semanal remunerado, gozo de férias anuais remuneradas,
licenca-maternidade, licenca-paternidade, protecdo do mercado de trabalho da mulher, aviso
prévio, adicional de insalubridade e periculosidade, aposentadoria, entre outros direitos.

Assim como preveé a proibicdo de diferenca de salérios, de exercicio de funcdes e de
critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil e a proibicdo de qualquer

discriminacdo ao trabalhador portador de deficiéncia.
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A “ndo-discriminacdo €, provavelmente, a mais expressiva manifestacdo do principio
da igualdade, cujo reconhecimento, como valor constitucional, inspira o ordenamento juridico
brasileiro no seu conjunto” (BARROS, 2009:1128), inclusive, como restou evidente, esta

diretamente voltada ao direito ao trabalho. A proposito, José Afonso da Silva:

“A discriminag@o € proibida expressamente, como consta no art. 3°, [V da
Constituicdo Federal, onde se dispde que, entre 0s objetivos fundamentais da
Replblica Federativa do Brasil, estd: promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo. Proibi-se, também, a diferenca de salério, de exercicio de
fundac@es e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor, estado
civil ou posse de deficiéncia (art. 7°, XXX e XXXI).” (SILVA, 2003:222)

A discriminacdo pode estar presente nas mais diversas relacBes, em destaque na
relacdo de trabalho, constantemente evidente e, pode ocorrer em todos 0s seus momentos,
desde o periodo pré-contratual que engloba os requisitos e motivacdo para admissdo, 0
tratamento durante a relacdo contratual e no término do contrato de trabalho.

Ha diversos dispositivos na Consolidacdo das Leis do Trabalho que estdo estritamente
vinculados e inseridos no artigo 1°, da Lei n® 9.029/1995, como em seu artigo 373-Al, em um
rol exemplificativo, veda expressamente diversos atos discriminatérios que caracterizem
limitacdo e impedimento ao acesso ao trabalho, como anuncios de emprego com exigéncias,
sem justificativa, de caracteristicas pessoais, assim como pelos mesmos motivos recusar
emprego e promocao, demitir, definir remuneracdo, formacdo profissional, oportunidades de
ascensdo profissional, exigir atestado ou exame para comprovacdo de esterilidade ou
gravidez, na admissao ou permanéncia no emprego, impedir 0 acesso ou adotar critérios para

deferimento de inscri¢cdo ou aprovagao em concursos, em empresas privadas.

L Art. 373-A, CLT: “Ressalvadas as disposicoes legais destinadas a corrigir as distor¢des que afetam o acesso da
mulher ao mercado de trabalho e certas especificidades estabelecidas nos acordos trabalhistas, é vedado: | -
publicar ou fazer publicar anincio de emprego no qual haja referéncia ao sexo, a idade, a cor ou situagdo
familiar, salvo quando a natureza da atividade a ser exercida, pdblica e notoriamente, assim o exigir; 1l - recusar
emprego, promogao ou motivar a dispensa do trabalho em razéo de sexo, idade, cor, situacdo familiar ou estado
de gravidez, salvo quando a natureza da atividade seja not6ria e publicamente incompativel; 11l - considerar o
sexo, a idade, a cor ou situagdo familiar como varidvel determinante para fins de remuneragdo, formacdo
profissional e oportunidades de ascensdo profissional; IV - exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para
comprovacdo de esterilidade ou gravidez, na admissdo ou permanéncia no emprego; V - impedir 0 acesso ou
adotar critérios subjetivos para deferimento de inscricdo ou aprovacdo em concursos, em empresas privadas, em
razdo de sexo, idade, cor, situagdo familiar ou estado de gravidez; VI - proceder o empregador ou preposto a
revistas intimas nas empregadas ou funcionarias.  Paragrafo Unico. O disposto neste artigo ndo obsta a adocéo
de medidas temporarias que visem ao estabelecimento das politicas de igualdade entre homens e mulheres, em
particular as que se destinam a corrigir as distor¢Ges que afetam a formacao profissional, o acesso ao emprego e
as condigdes gerais de trabalho da mulher”.
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E cedigo que uma das dificuldades em eliminar atos discriminatdrios ocorre diante de
sua origem social, portanto, nao ¢ suficiente “promulgar leis contra os atos discriminatorios, é
necessario, combater as causas. Seu combate exige educacgéo, informacao e sensibilizacdo. O
fato de a discriminacdo ser uma injustica j& € uma razdo suficiente para condena-la”
(BARROS, 2009:1131-1132).

O ato discriminatério que limita a oportunidade de emprego, assim como em outros
ambitos, exceto quando legalmente permitidas por se tratarem de justas motivacdes, devem
ser repudiadas e combatidas pelo ordenamento juridico brasileiro, através da normatizacao e

de politicas publicas, essa ¢ a finalidade do texto constitucional.

3 DA PROIBICAO DE PRATICAS DISCRIMINATORIAS: LEI 9.029 DE 1995

3.1 A Finalidade da Lei (Art. 1°)

A Lei 9.029/1995 foi promulgada sete anos ap6s o nascimento da Constituicdo Federal
de 1988, reafirmando protecfes constitucionais fundamentais relacionadas diretamente a
dignidade da pessoa humana, o direito social ao trabalho e a intolerancia a discriminacao.

Nesse prisma, a referida Lei preceitua em seu artigo 1°, que a seguinte norma:

Art. 1° Fica proibida a adogdo de qualquer pratica discriminatoria e
limitativa para efeito de acesso a relacdo de emprego, ou sua manutencao,
por motivo de sexo, origem, racga, cor, estado civil, situagdo familiar ou
idade, ressalvadas, neste caso, as hipdteses de protecdo ao menor previstas
no inciso XXXII1 do art. 7.° da Constituicdo Federal?.

O primeiro dispositivo da Lei faz uma conexao entre o direito a igualdade e o direito
ao trabalho, tendo como propoésito fortalecer principios e normas ja preceituados pela
Constituicdo Federal e legislacdo infraconstitucional, conforme analisado nos capitulos
anteriores, com a finalidade de proteger a sociedade de atos discriminatorios de todos os
géneros, em especifico no mercado de trabalho, repugnando condutas em qualquer momento
do contrato de trabalho, ou seja, na admissdo, manutencgao ou rescisdo contratual.

Deve-se frisar que as préaticas discriminatorias sdo incompativeis com o ordenamento

juridico brasileiro, nesse sentido, Guilherme de Souza Nucci:

2 Artigo 79, inciso XXXIII, da Constituicdo Federal: proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a
menores de dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condigdo de aprendiz, a partir
de quatorze anos.
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Préticas discriminatorias: sdo as condutas que tém por finalidade diferenciar
pessoas, separando-as em grupos alijados de determinados beneficios. O
Estado Democrético de Direito, promessa e compromisso constitucional
brasileiro (art. 1.°, caput, CF), é incompativel com qualquer tipo de
discriminacdo, em busca da consagracdo da dignidade da pessoa humana
(art.1.°, 111, CF) e dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (art.
1.° IV, CF). Além disso, como objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil, elegeu-se a promocdo do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagéo (art. 3.%, IV, CF) (NUCCI, 2007:262).

No entanto, hd normas constitucionais com tratamentos discriminatorios para
equiparar os desiguais, desde que pautado na razoabilidade e para fins licitos, assim sdo as

considerac@es de José Procopio da Silva de Souza Dias, citando Luis Roberto Barroso:

A discriminacdo sera inaceitavel, segundo o mesmo autor, se singularizar um
destinatario; se o critério discriminador ndo residir nos fatos, situagdes ou
pessoas desequiparadas; se o fator de discrimen adotado ndo guardar
pertinéncia logica com a discriminagdo, se o discrimen nédo for consoante a
interesses constitucionalmente prestigiados; se a exegese da norma ensejar
desequiparagdes veladas ou ndo assumidas, ainda que implicitamente. A
nova doutrina constitucional brasileira consagra discriminagdes possiveis,
dentro de um juizo de proporcionalidade, aquelas que tiverem razoabilidade
e se destinarem a fins legitimos. Deve haver equilibrio entre meio e fim e ser
necessaria para a realizagdo do objeto visado. Deve se ponderar a
proporcionalidade entre o valor objetivado e o sacrificado (DIAS, 2010:118).

E com esse fundamento que o legislador, no artigo 373-A, paragrafo Unico, da CLT,
garante que ndo constituem ato discriminatorio as politicas publicas temporéarias para
proporcionar a igualdade entre homens e mulheres, principalmente em funcdo da formacéo
profissional, 0 acesso ao emprego e as condi¢des gerais de trabalho da mulher.

A priori, pode ser observado que também ¢ finalidade da Lei é garantir que garantias
constitucionais ndo se tornem razdo para a discriminacdo, assim como por outras motivacoes
como por racga, cor, origem, orientacdo sexual, sexo, estado civil, situacdo familiar, idade, ou
qualquer outra forma de discriminacdo injustamente disseminada no ambiente de trabalho,
englobando desde a relacdo pré-contratual a rescisdo contratual. Assim como no caso da
licenca maternidade, licenca paternidade, salario familia, entre outros, podem gerar para o
empregador um ©6nus maior ou considerar inviavel para empresa, a contratacdo ou
manutencgéo de determinadas pessoas (DIAS, 2010:118).

Embora a Lei tenha gerado expectativas para os avangos no combate a discriminagéo
no ambiente de trabalho, a mesma é concisa e restrita, principalmente no tocante a

responsabilidade penal, contendo apenas seis artigos, inclusive repetindo direitos ja
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cristalizados no texto constitucional, embora o tema possibilite uma série de normatizacGes

para efetivar o direito a igualdade, a ndo-discriminacao e a dignidade da pessoa humana.

3.2 RESPONSABILIDADE PENAL
3.2.1 A Finalidade Especifica da Lei

Em uma analise geral, a finalidade da Lei n® 9.029/1995, principalmente do artigo 1°,
é a protecdo da dignidade do trabalhador e o seu direito a ndo sofrer discriminacdo no
emprego, no entanto, a tutela penal delimita a conduta criminosa apenas para praticas
discriminatorias relacionadas a exigéncia de atestados de gravidez e esterilizacdo para efeitos
admissionais ou de permanéncia da relacéo juridica.

Conforme j& vislumbrado, a Lei também tem como base evitar que garantias
constitucionais em casos especiais sejam motivagdes para a discriminacdo na relacdo de
emprego por sua onerosidade ou inviabilidade ao empregador e, é nesse sentido que se
penaliza as condutas discriminatdrias voltadas a gravidez, sendo de certa forma um
preconceito exercido em regra contra as mulheres.

Assim como a protecdo e o incentivo ao trabalho da mulher esta amplamente
disseminado nos textos legais infraconstitucionais, em especial na Consolidacdo das Leis
Trabalhistas que normatiza a respeito da busca da igualdade entre os sexos no mercado de
trabalho, dentro de um contexto histérico da luta feminina contra o preconceito®.

Nesse contexto, o ordenamento juridico brasileiro normatiza que as oportunidades
profissionais devem ser oferecidas para ambos 0s sexos, como no artigo 390-E, da CLT, onde
resta evidente a finalidade em promover a igualdade, criando incentivos para projetos
referentes ao trabalho da mulher, principio esse oriundo do direito fundamental cristalizado no
artigo 7°, inciso XX, da Constituicdo Federal, como necessidade de equiparacdo em direitos e

obrigacOes entre 0s sexos. Nesse prisma explana Paulo Roberto de Oliveira Lima, a saber:

[...] uma legislagdo ordinéria que favorega o mercado de trabalho da mulher,
mediante protegdo e incentivos, constitui 0 mais escancarado
reconhecimento da situacdo de desigualdade em que se encontram os dois
sexos. Se assim ndo fora, nenhuma necessidade teria a mulher de ser
especialmente protegida, podendo disputar passo a passo, em igualdade de
condi¢Bes com o homem, o mercado de trabalho. [...] Vé-se, portanto, que a
razdo da desequiparacdo derivou do desejo confessado do legislador
constituinte de privilegiar a mulher, seja porque carente de protecdo num
mercado de trabalho marcadamente machista, seja porque as normas de

3 Vide artigo 373-A, caput, da Consolidagéo das Leis Trabalhistas.
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protecdo & maternidade, criando direitos excepcionais de inatividade (licenga
gestacdo) e de assisténcia ao neonato (amamentacdo), tornaram
desinteressante a contratacdo de mulheres, as quais passaram, por isso
mesmo, a necessitar de especial protecdo do Estado (LIMA, 1993:28).

A protecéo contra a discriminagdo da mulher no mercado de trabalho, na vertente da
Lei n° 9.029/1995, estd direcionada principalmente a maternidade, vista por muitos
empregadores como um 6nus, um empecilho para a contratacdo, tendo em visto o direito a
licenca maternidade e a estabilidade provisoria.

A licenga-maternidade, prevista no artigo 7°, incisos XVIII, da Constituigdo Federal,
ratificado pelo artigo 392, caput, da CLT, trata-se do direito de licenca a gestante, sem
prejuizo do emprego e do salario, com duracdo de 120 (cento e vinte) dias, podendo, esse
prazo se estender por mais 60 (sessenta) dias, nos termo do artigo 1°, da Lei 11.770/2008,
para as trabalhadoras que tiverem filhos, adotarem ou obtiverem guarda judicial e que a
empresa que participe do Programa Empresa Cidada.

De outra sorte, a licenca-paternidade, prevista no inciso XIX, do mesmo dispositivo
constitucional supracitado e regulamentado provisoriamente pelo artigo 10, paragrafo 1°, dos
Atos de Disposicbes Constitucionais Transitorias - ADCT, demonstra notavel disparidade
entre o lapso temporal da licenca maternidade e a da paternidade, esta sendo apenas de 5
(cinco) dias.

Na mesma norma citada, no artigo 10, II, “b”, também prevé como beneficio a mulher
a estabilidade no emprego, no caso, a vedacao da dispensa arbitraria ou sem justa causa, desde
a confirmacdo da gravidez até 5 (cinco meses) apds o parto. A finalidade da norma é garantir
0 emprego a empregada gestante, devendo a principio, se a gestante ainda estiver em periodo
de estabilidade, priorizar sua reintegracdo, assim ndo sendo possivel, sera devida a
indenizacdo referente aos salarios e demais direitos incidentes no lapso temporal em que foi
dispensada no periodo de estabilidade.

A estabilidade da gestante sempre foi objeto de divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais, em especial quanto ao desconhecimento do empregador do estado gravidico
na dispensa da empregada e, o direito a estabilidade para gestantes em periodo de experiéncia,
ou de forma mais ampla, em contratos por prazo determinado. Para tanto, a Siumula n°® 244, do
Tribunal Superior do Trabalho, que regulamenta a estabilidade da empregada gestante, foi

modificada nos seguintes termos:
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GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redacdo do item 11l alterada
na sessdao do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012,
DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

I - O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o
direito a0 pagamento da indenizacdo decorrente da estabilidade (art. 10, I,
"b" do ADCT).

Il - A garantia de emprego & gestante sO autoriza a reintegracéo se esta se
der durante o periodo de estabilidade. Do contrario, a garantia restringe-se
aos salarios e demais direitos correspondentes ao periodo de estabilidade.

Il - A empregada gestante tem direito a estabilidade proviséria prevista no
art. 10, inciso II, alinea “b”, do Ato das Disposi¢coes Constitucionais
Transitérias, mesmo na hipdtese de admissdo mediante contrato por tempo
determinado®.

Como resta claramente evidente, ha estabilidade independe do conhecimento do
empregador e do tipo de contrato de trabalho, ou seja, contrato por prazo indeterminado ou
determinado. Relevante as consideragdes elencadas por Ricardo Anténio Andreucci a respeito
do desconhecimento do estado gravidico pelo empregador e o objetivo social da norma:

Confirmagdo da gravidez apds a dispensa: o objetivo social da norma é
proteger a empregada gestante contra a dispensa obstativa ao exercicio das
prerrogativas inerentes a maternidade. A norma também resguarda a
indispensavel atengdo ao recém-nascido, tanto que prorrogou a estabilidade
até 5 meses apos 0 parto. Assim, se a concepcdo ocorreu durante a vigéncia
do vinculo e, assim, independente da inexisténcia de ato ilicito realizado pelo
empregador, tendo em vista que nem a prépria empregada tinha
conhecimento de sua gravidez a época da dispensa, ja havia o direito a
estabilidade, porque ocorrido o fato gerador, ou seja, a concepgao, tratando-
se de responsabilidade objetiva. Nesse caso, a gravidez preexistiu a dispensa

(ANDREUCCI, 2011:587).
Para a concretizacdo da finalidade constitucional de equiparacdo entre 0s sexos, a
Carta Magna normatiza algumas diferenciacdes, como a licenga-maternidade muito superior a
licenca-paternidade, incentivo ao trabalho da mulher, entre outras. O lapso temporal superior
concedido a mulher, tem como fundamento a necessidade bioldgica, sendo imprescindivel
para se restabelecer, repousar e proteger-se de patologias em ambos os partos e, ha ainda a
necessidade biologica do nascituro de amamentacgdo em curtos periodos (LIMA, 1993:26-27).
A diferenca na licenga entre homens e mulheres no nascimento do filho tem como
principal motivagdo o carater biologico, conforme explanado acima; no entanto, ha também o
aspecto social, relacionado a necessidade de a mae ter que suprir as necessidades do filho

concernentes a higiene, guarda, alimentacdo, entre outros. Mas a motivacdo social ndo se

4 O item Ill, da respectiva simula, tinha a seguinte redagdo: 11l - Ndo ha direito da empregada gestante a
estabilidade provisoria na hipdtese de admissdo mediante contrato de experiéncia, visto que a extin¢do da relagéo
de emprego, em face do término do prazo, ndo constitui dispensa arbitraria ou sem justa causa.
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enquadra com a realidade da sociedade, em que muitos homens e mulheres dividem os
afazeres domésticos, com 0os mesmos deveres para ambos (LIMA, 1993:27).

N&o se pode perder de vista que a licenca paternidade esta regulamentada de forma
provisoria e retrogada pelos Atos de Disposi¢Ges Constitucionais Transitorias - ADCT, e que
merece ser revista, para que haja uma adequacgdo a essa nova realidade, para que 0 homem
possa prestar uma maior assisténcia a mulher em um momento tdo delicado que pertence a
ambos.

A ampliacdo do periodo de licenca paternidade, limitando-se a um periodo de
adequacdo do casal a nova realidade e a assisténcia mutua ao filho, assim como a previsao do
direito a estabilidade ao homem, que também é responsavel pelo sustento e assisténcia do
recém-nascido, poderia ser regulamentada por Lei de forma pormenorizada, inclusive, teria
como provavel consequéncia amenizar a discriminacdo da mulher no mercado de trabalho,
muitas vezes excluidas da contratacdo por serem portadoras exclusivas de tais direitos.

E por esses e outros motivos que a Lei 9.029/1995 enfatiza a necessidade da protecdo
da mulher no mercado de trabalho, pois além das desigualdades existentes em todo contexto
historico, tem como principal fonte de discriminacdo o fator da gravidez e da responsabilidade
preponderante perante os filhos menores.

Em consequéncia, os empregadores limitam a contratacdo de mulheres gravidas, em
fases e idades provaveis de terem filhos ou se esses ja existentes possam gerar causas para a
mulher ausentar-se do trabalho e, para tanto, realizam perguntas discriminatérias muitas vezes
mascaradas nas entrevistas, como o estado civil, periodo de relacionamento, idade, quantidade
e idade dos dependentes, entre outras e, até mesmo, a exigéncia de comprovacao, negativa ou
positiva, de gravidez ou de esterilizacdo, tema que seréd abordado no préximo capitulo.

3.2.2 Tutela Penal

A protecdo penal prescrita na Lei 9.029/1995 esta exclusivamente direcionada a
inibicdo de praticas discriminatorias no mercado de trabalho, contra pessoas que
potencialmente possam estar em estado gravidico ou vir a ter filhos durante o contrato de
trabalho, no entanto, os tipos penais somente estdo relacionados a questdes que envolvam a
exigéncia de comprovacéo de esterilizacdo ou atestado de gravidez, como requisito essencial
para ter uma oportunidade ou continuar em uma relacdo de emprego.

Os tipos penais estdo previstos no artigo 2°, da Lei 9.029/1995, nos seguintes termos:
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Art. 2° Constituem crime as seguintes praticas discriminatorias:

| - a exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado, declaragdo ou
qualquer outro procedimento relativo a esterilizagéo ou a estado de gravidez;
Il - a adogdo de quaisquer medidas, de iniciativa do empregador, que
configurem;

a) inducdo ou instigamento & esterilizagdo genética;

b) promocdo do controle de natalidade, assim ndo considerado o
oferecimento de servigos e de aconselhamento ou planejamento familiar,
realizados através de instituicdes publicas ou privadas, submetidas as normas
do Sistema Unico de Satde (SUS).

Pena - detencdo de um a dois anos e multa

Iniciando-se a analise do tipo penal pelo inciso I, além da conduta ser criminosa e
consequentemente a previsdo de uma sancao, ndo ha muita inovacdo no presente inciso, ja
previsto parcialmente em outras normas infraconstitucionais. Assim ocorre no artigo 373-A,
inciso 1V, da Consolidagéo das Leis Trabalhistas, que preceitua a respeito da proibigéo do ato
discriminatorio de “exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para comprovagdo de
esterilidade ou gravidez, na admissdo ou permanéncia no emprego”.

H& também a previsdo do artigo 13, na Lei 9.263 de 12 de janeiro de 1996, que
regulamenta o planejamento familiar, dispondo que “¢ vedada a exigéncia de atestado de
esterilizacdo ou de teste de gravidez para quaisquer fins”.

Cumpre examinarmos neste passo, que embora haja varias previsdes a respeito, apenas
as condutas previstas no artigo 2°, incisos I e Il, da Lei 9.029/1995, constituem crime, assim
vejamos de forma pormenorizada as condutas tipificadas no inciso I, narradas por Guilherme

de Souza Nucci:

exigir (demandar, ordenar) é a conduta, cujo objeto € o teste (verificacdo
sem cunho cientifico), exame (observagdo médica), pericia (verificagcdo por
especialista), laudo (peca escrita elaborada por perito), atestado (documento
que contém uma afirmacdo solene), declaracdo (manifestacdo solene e
juridicamente valida) ou outro procedimento (método de verificagdo)
relativo a esterilizacdo (processo que torna uma pessoa incapaz de gerar
filhos) ou ao estado de gravidez (estado da mulher, que carrega no Gtero um
embrido ou feto). Em suma, volta-se a conduta tipica a qualquer tipo de
determinacdo para que a pessoa, candidata a um emprego, demonstre ser
estéril ou que se encontre livre de prenhez (NUCCI, 2007:262).

O tipo penal esta restritamente ligado a conduta de exigir qualquer forma de
comprovacao referente a esterilizacdo ou a gravidez, se ndo houver a exigéncia, ndo ha crime,
como por exemplo na conduta prevista no artigo 373-A, inciso V, da CLT, em que ha o

impedimento ao acesso ou adocao de critérios para deferimento de inscri¢cdo ou aprovagao em
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concursos, em empresas privadas, em razdo do sexo, idade, cor, situacdo familiar, e estado de
gravidez.

Posta assim a questdo, resta evidente que o tipo penal é insuficiente para o proprio
objetivo geral da Lei previsto no artigo 1°, sendo de forma geral a proibi¢dao da “adogdo de
qualquer prética discriminatdria e limitativa para efeito de acesso a relagdo de emprego, ou
sua manutencdo, por motivo de sexo, origem, raca, cor, estado civil, situagdo familiar ou
idade”.

De forma contraditoria, a conduta criminosa ndo abrange de forma geral as referidas
praticas discriminatorias, a0 mesmo tempo em que prevé como crime, a conduta de exigir
documentos para comprovacéo referente ao estado de gravidez ou esterilizacdo, que sequer
estdo previstas no artigo supracitado, no entanto, ha reciprocidade na objetividade juridica da
Lei, em uma analise geral e, do tipo penal, a protecdo a dignidade do trabalhador contra
praticas discriminatdrias.

N&o obstante a Lei regulamente préaticas discriminatérias na relacdo de trabalho, o tipo
penal ndo traz como elemento subjetivo do tipo, ou seja, como finalidade do sujeito ativo
limitar o acesso ou manutencdo do emprego.

H& também as condutas tipicas previstas no artigo 2° inciso Il e alineas, da Lei
9.029/1995. Na alinea “a” ¢é considerado crime a ado¢do de quaisquer medidas, de iniciativa
do empregador, que configurem medidas para induzir ou instigar seus empregados, ou seja,
respectivamente dar origem ou estimular a ideia, a realizar a esterilizacdo genética, sendo este
um procedimento que torne a pessoa “incapacidade de gerar filhos em virtude de alteragdo no
corpo humano” (NUCCI, 2007:263), independente do empregado aderir a ideia ou concretizar
0 ato, o crime sera consumado.

A alinea “b” refere-se a adotar medidas para promover o controle de natalidade, no
sentido de evitar ou diminuir a quantidade de filhos do trabalhador, exceto que este ato seja o
oferecimento de servicos e de aconselhamento ou planejamento familiar, realizados através de
instituicBes puablicas ou privadas, submetidas as normas do Sistema Unico de Satde - SUS.

Portanto, deve-se entender que o fato do empregador agir no sentido de conscientizar
seus empregados a respeito da paternidade responsdvel e a importancia de levar em
consideracdo a quantidade de filhos e a capacidade econémica para cria-los e sustenta-los com
o0 devido amparo, ndo havera infracdo penal, desde que respeitadas as normas estabelecidas
por organismos estatais (NUCCI, 2007:263).
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O direito fundamental a liberdade da familia na decisdo quanto ao planejamento
familiar esta garantido constitucionalmente no artigo 226, parégrafo 7°, da Constituicdo

Federal, in verbis:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

[...] 8 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicOes oficiais ou privadas.

O planejamento familiar, regulamentado pela Lei 9.263 de 12 de janeiro de 1996, é
conceituado no artigo 2° como “conjunto de acdes de regulacdo da fecundidade que garanta
direitos iguais de constituicdo, limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou
pelo casal”, portanto, 0s tipos penais tém como finalidade a protecdo aos trabalhadores a
liberdade em decidir quando, quantos ou se terdo filhos, sem a influéncia ou intervencao do
Estado ou de institui¢cdes privadas, no caso em tela, o empregador.

Todos os crimes contidos na Lei 9.029/1995 sdo punidos se cometidos na forma
dolosa, e sdo crimes proprios, ou seja, somente poderdo ser cometidos pelo sujeito previsto no

tipo penal, no caso em apreco, a previsao esta no artigo 2°, paragrafo Gnico, a saber:

Art. 2°. [...] Paragrafo Unico. S&o sujeitos ativos dos crimes a que se refere
este artigo:

| - a pessoa fisica empregadora;

Il - o representante legal do empregador, como definido na legislacdo
trabalhista;

111 - o dirigente, direto ou por delegagéo, de 6rgdos publicos e entidades das
administracbes publicas direta, indireta e fundacional de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Portanto a responsabilidade penal pode ser atribuida as pessoas acima referidas, no
entanto, em caso de pessoa juridica, ha peculiaridades, nesse sentido explana Ricardo Antdnio

Andreucci:

Deve ser ressaltado que a responsabilidade penal é personalissima,
atingindo, nesse caso, somente pessoas naturais, estando excluidas da
imputacdo as pessoas juridicas, que, nesse caso, ndo tém responsabilidade
penal. No caso de pessoas juridicas, sera sujeito ativo do crime aquele que
for responsavel pela exigéncia ilegal ou pela adogdo das medidas vedadas
em lei, sendo perfeitamente possivel a coautoria e a participacdo delitiva
(ANDREUCCI, 2011: 386).
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Importante mencionar que a caracteristica como crime proprio € o que possibilita a
distingdo entre os crimes desta Lei, com os crimes similares previstos na Lei 9.263/1996. Esta
Lei, como ja explanado, tem por finalidade regulamentar o planejamento familiar, e dentre

sua normatizacao apresenta como crime as seguintes condutas:

Art. 17. Induzir ou instigar dolosamente a pratica de esterilizacdo cirurgica:
Pena - reclusdo, de um a dois anos.

Paragrafo Unico - Se o crime for cometido contra a coletividade, caracteriza-
se como genocidio, aplicando-se o disposto na Lei n° 2.889, de 1° de outubro
de 1956.

Art. 18. Exigir atestado de esterilizag&o para qualquer fim.
Pena - reclusdo, de um a dois anos, e multa.

Como pode ser observado, as condutas acima narradas sdo semelhantes aos crimes da
Lei 9.029/1995, no entanto, trata-se de crimes comuns, ou seja, podem ser cometidos por
qualquer pessoa.

Novamente o legislador € contraditério e repetitivo, em ambos 0s tipos penais a pena
prevista é de 1 (um) a 2 (dois) anos e multa, nessa linha sdo crimes de menor potencial
ofensivo, regidos pela Lei 9.099/1995, portanto processados no Juizado Especial Criminal, o
que possibilita uma série de beneficios como a transacdo penal, composicao civil e suspensao
condicional do processo. E ainda, ao invés da conduta criminosa em casos que ha relacéo de
trabalho ser penalizada de forma mais rigorosa, tem pena de detencdo, enquanto a outra
aplica-se a recluséo.

O sujeito passivo é o empregado, no caso de exigéncia de documentos que comprovem
a gravidez, somente podera ser vitima a mulher, e no caso de esterilizacdo tanto 0 homem

guanto a mulher, assim como nos demais tipos.

3.2.3 Das Sanc0es Civis, Administrativas e Trabalhistas

A Lei 9.029/1995 além da tutela penal normatiza em seu texto sancgdes Ccivis,
administrativas e trabalhistas. No artigo 3°, possibilita ao julgador, além da aplicacdo da
responsabilidade penal atribuida no artigo 2° outras penalidades civis e administrativas,

vejamos:

Art. 32 Sem prejuizo do prescrito no art. 22e nos dispositivos legais que
tipificam os crimes resultantes de preconceito de etnia, raca ou cor, as
infracdes do disposto nesta Lei sdo passiveis das seguintes cominagdes:
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I - multa administrativa de 10 vezes o valor do maior salério pago pelo
empregador, elevado em 50 por cento em caso de reincidéncia;

Il - proibicdo de obter empréstimo ou financiamento junto a instituicGes
financeiras oficiais.

N&o ha uma obrigatoriedade na atribuicdo ao ofensor de referidas san¢6es, ficando a
critério do julgador analisar o caso em concreto, cabendo lembrar que sdo passiveis de
aplicacdo da sancao as condutas que resultam em crime ou que apenas contrariem 0s termos
da Lei. No entanto, a Lei é omissa quanto a destinacdo do valor arrecadado da multa
administrativa de dez vezes o valor do salario do empregado com acréscimo de cinquenta por
cento em caso de reincidéncia, podendo a mesma ser ou ndo revertida ao empregado.

Na seara trabalhista, h& previsdo no artigo 4°, que no texto original da Lei possuia a
seguinte redacdo no caput do artigo, sendo in verbis: “O rompimento da relacdo de trabalho
por ato discriminatério, nos moldes desta Lei, faculta ao empregado optar entre”.

Posteriormente alterada pela Lei 12.288/2010, passou a ter a seguinte redacao:

Art. 42 O rompimento da relacdo de trabalho por ato discriminatdrio, nos
moldes desta Lei, além do direito & reparagdo pelo dano moral, faculta ao
empregado_optar entre:

I - a readmissdo com ressarcimento integral de todo o periodo de
afastamento, mediante pagamento das remunera¢des devidas, corrigidas
monetariamente, acrescidas dos juros legais;

Il - a percepcdo, em dobro, da remuneracdo do periodo de afastamento,
corrigida monetariamente e acrescida dos juros legais. (grifo nosso).

A mudanca no dispositivo demonstra a finalidade do legislador em frisar que as
opcdes de indenizacdo, sdo referentes a danos materiais, especificamente a lucros cessantes,
ou seja, uma indenizacdo por aquilo que o empregado deixou de receber no periodo de
afastamento, por origem de uma discriminacdo. Portanto, além dos danos materiais sofridos
pelo desemprego acarretado injustamente, 0 empregado também tem o direito a indenizacao
por danos morais, pela discriminagdo, humilhacdo causada pela dispensa.

Destaca-se que o dispositivo em apreco tem por finalidade a protecdo daqueles que
estdo inseridos em uma relacdo de emprego, ndo se aplicando ao periodo de admisséo, tal
determinacéo pode ser visualizada no inicio do caput ao transcrever “o rompimento da relagdo
de trabalho”, portanto, somente sera aplicada em casos de dispensa discriminatoria.

Ha inovacdo no artigo 4° que introduz novas modalidades na seara trabalhista,
possibilitando ao empregado a escolha entre dois instrumentos distintos, além da reparagdo

por dano moral, a readmissdo com ressarcimento integral de todo o periodo de afastamento,
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mediante pagamento das remuneragOes devidas, corrigidas monetariamente, acrescidas dos
juros legais; ou a percepcédo, em dobro, da remuneragdo do periodo de afastamento.

A previsdo da possibilidade de o empregado optar por ser reintegrado tem como base
a protecdo a continuidade do vinculo, no entanto, de forma sensata, ha a opcdo em receber a
indenizacdo, caso 0 empregado considere que a reintegracdo € invidvel, o que em geral é
muito lesivo ao empregado, colocando em risco a agressao a outros direitos fundamentais.

Ha semelhanca com o instituto da rescisao indireta, disposta no artigo 483 e alineas,
da Consolidacédo das Leis Trabalhistas, que faculta ao empregado sair do emprego para cessar
as agressdes aos seus direitos fundamentais no ambiente de trabalho, sem perder os seus

direitos, além de ressalvada a indenizacéo por dano moral.

CONSIDERACOES FINAIS

A discriminagdo por sexo, origem, raga, cor, estado civil, situagcdo familiar, idade,
orientacdo sexual, religido, pelo planejamento familiar, em suma, a discriminacdo por
qualquer motivacdo injusta deve ser repudiada pela sociedade mundial, especialmente a
brasileira, pautada em um ordenamento juridico que tem como base a dignidade humana, e
fundado nos principios da igualdade, liberdade, solidariedade e como objetivo da Republica
Federativa promover o bem de todos, indistintamente.

O combate a discriminacdo esta enraizado em todo o ordenamento juridico, em
destagque na Carta Maior, preceituado como direito fundamental a ndo ser discriminado, de ser
portador de direito e deveres de forma igualitaria a todas as pessoas. E seguindo a norma
constitucional que surgiu a Lei 9.029/1995, buscando uma ampliacdo no combate a
discriminacdo, especificando essa protecdo para a relacdo de emprego.

Em geral, a Lei protege homens e mulheres, todos igualmente sujeitos de direitos e
deveres que devem ser protegidos da discriminagéo, no entanto, had uma finalidade especial de
tutela da mulher, que no decorrer de toda a histéria caminha em busca da igualdade de
direitos, apds tantas agressfes a seus direitos fundamentais, principalmente o direito a
igualdade ao direito social ao trabalho, o que continua sendo uma luta constante.

Em analise do primeiro artigo da Lei, é possivel observar que o legislador foi amplo na
coibicdo de préaticas discriminatdrias que limitem ao acesso e a manutencdo da relacdo de
emprego, no entanto, prevé sancdes civis e administrativas alternativas e que ficam a mercé

do entendimento do julgador, ndo havendo responsabilizacdo penal para esses atos em geral.
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Quanto a responsabilidade tutela penal, limitou-se a normatizar condutas restritas e
sem consonancia com o0s objetivos gerais da Lei em combater qualquer forma de
discriminacdo. Além disso, a pena infima que se enquadra nos crimes de menor potencial
ofensivo, regidos pela Lei 9.099/1995, que perante a composicdo civil, a transacdo penal,
suspensdo do processo, entre outros beneficios, perdem a forca de coacdo para o combate
necessario de um crime grave como a discriminagao.

No ambito trabalhista ha inovacdo na previsdo do artigo 4° possibilitando ao
empregado agredido, a livre escolha para retornar ao trabalhado, em respeito ao principio da
continuidade da relacdo de trabalho, ou se 0 mesmo julgar inadequada a reintegracao receber
a indenizacéo cabivel.

Nessa linha de analise, podemos concluir que o legislador teve louvaveis intencdes ao
buscar normatizar e combater a discriminacdo no ambiente de trabalho, no entanto, de pouca
efetividade e sem muitas inovacfes ao que ja estava disposto em Lei no ordenamento juridico,
0 que pode claramente ser comprovado na busca de jurisprudéncia, raras as condenagdes civis
e administrativas, e ausente a responsabilidade penal.

Para alcancar a efetividade, ndo basta apenas a complementacao da Lei em apreco, sao
necessarias politicas publicas e a educagdo da sociedade para que ndo s6 na relacdo de
emprego, mas em qualquer outra relacdo, a discriminagéo injustificada seja repudiada pelo
ordenamento juridico, em respeito aos direitos fundamentais e a dignidade de qualquer pessoa

humana.
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