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Apresentacdo

APRESENTACAO:

O GT DIREITO DO TRABALHO E MEIO AMBIENTE DO TRABALHO Il ocorreu nos
dias 20 a 24 de junho de 2023 no VI ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI: direito e
politicas publicas naeradigital.

Objetivou dar visibilidade para os debates que envolvem a complexidade das experiéncias
dos grupos e pessoas submetidos a regimes de exploragdo, opressdo e de invisibilidade
histérica no meio ambiente de trabalho, decorrentes de distintos e entrelagados marcadores
sociais que se perpetuam no tempo, chegando neste século XXI em flagrantes situacfes de
neoescraviddo. Destacou-se, neste contexto, a formulagéo, execugdo, acompanhamento e
avaliagcdo de politicas publicas internacionais, nacionais, regionais ou locais, capazes de
proteger e atenuar os impactos dos grupos em situagéo de vulnerabilidade.

Assim, os artigos propostos neste GT DIREITO DO TRABALHO E MEIO AMBIENTE DO
TRABALHO Il visaram realizar interfaces entre politicas publicas e grupos vulneraveis no
meio ambiente do trabalho, numa perspectiva aberta, interdisciplinar, complexa e

polissémica, capaz de reconhecer tais probleméticas como lutas coletivas e historicas.

Os coordenadores deste GT, professores Janaina, Norma e Rogerio, desejam a todos uma
otimaleitural



OBJECAO DE CONSCIENCIA NO AMBITO DASRELACOESDE TRABALHOE A
EFICACIA HORIZONTAL DOSDIREITOSFUNDAMENTAIS

CONSCIENTIAL OBJECTION IN THE SCOPE OF WORK RELATIONSAND THE
HORIZONTAL EFFECTIVENESS OF FUNDAMENTAL RIGHTS

Fernanda Resende Severino 1
Lilian Mara Pinhon 2

Resumo

Com o Estado Social de Direito, bem como a extensdo dos centros de poder aos particulares,
a eficacia dos direitos fundamentais torna-se essencial tanto para a diminuicdo das
desigualdades, bem como para a efetivagéo dos direitos trabal histas. Inevitavelmente, a tutela
da dignidade do trabalhador. Direitos fundamentais, ainda que ndo se refiram de forma
expressa a relacdo empregaticia, devem ser aplicados a ela, tendo em vista o carater
irradiante da CF/88. Entre esses direitos encontra-se a objecdo de consciéncia, imperativo
moral plenamente aplicavel as relacbes de trabalho e que devera ser respeitado pelos
empregadores, diante do principio da reacomodacdo minima. Nesta pesquisa, analisar-se-a a
aplicabilidade da objecdo de consciéncia nas relagdes de trabalho, verificando em quais
situacdes esta objecdo pode ocorrer e qual deve ser a acéo do empregador quando diante de
uma escusa. O desenvolvimento da pesquisa sera realizado a partir da andlise da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais; da subordinacdo na relacdo de emprego e o poder
diretivo do empregador consubstanciado nalivre iniciativa e no direito de propriedade.

Palavras-chave: Direito fundamental, Trabalho, Eficécia, Objeco de consciéncia,
Constituicdo da republica

Abstract/Resumen/Résumé

With the Social State of Law, as well as the extension of power centers to individuals, the
effectiveness of fundamental rights becomes essential both for the reduction of inequalities,
as well as for the realization of labor rights. Inevitably, the protection of the dignity of the
worker. Fundamental rights, even if they do not expressly refer to the employment
relationship, must be applied to it, in view of the radiant character of CF/88. Among these
rights is conscientious objection, a moral imperative fully applicable to labor relations and
which must be respected by employers, given the principle of minimum accommodation. In
this reserarch, the applicability of conscientious objection in labor relations will be analyzed,
verifying in which situations this objection can occur and what should be the employerls

1 Mestraem Direitos Fundamentais pela Universidade de Italina. Especiaistaem Direito Pdblico e em
Formagao de Professores. Especialistaem Docéncia. Professora Universitaria. Pesquisadora. Advogada.
Curriculo lattes: http://lattes.cnpg.br/0705404933469657

2 Mestre em Protegdo dos Direitos Fundamentais da Universidade de Itaina-MG, Brasil. P6s-graduada L ato
Sensu pela Universidade Candido Mendes em Direito Processual Civil e Processo Cautelar. Advogada. CV
Lattes: http://lattes.cnpg.br/37196630002088



action when faced with an excuse. The development of the research will be based on the
analysis of the horizontal effectiveness of fundamental rights, of subordination in the
employment relationship and the directive power of the employer embodied in free initiative
and the right to property.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental law, Job, Effectiveness the, Objection
of consciousness, Constitution of the republic
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1.INTRODUCAO

A presente pesquisa tem a finalidade de realizar uma abordagem da eficacia horizontal
dos direitos fundamentais, previstos e tutelados na Constituicdo Federal de 1988, analisando se
estes poderao ser opostos nas relacdes entre particulares.

Entre os direitos fundamentais, encontra-se a escusa de consciéncia, presente no artigo
59, incisos VI e VIIIL. A objecdo de consciéncia consiste na “acdio positiva ou negativa
individual ou coletiva destinada a preservar a posicao ideoldgica, de crenca, de conduta ética
ou moral frente a possibilidade de ser violentada por atos ou omissdes do empregador.”
(ARESE, César Apud MERRONE, 2015, p. 69)

Perfeitamente possivel relacionar as convicces religiosas, ideoldgicas ou morais com
as éticas, no ambiente laboral, o que € permitido pelo direito, seja por disposicdo expressa em
tal sentido ou por interpretacdo do principio constitucional da liberdade ou ndo obrigatoriedade.

Nesta pesquisa, analisar-se-a a aplicabilidade da objecdo de consciéncia nas relacfes
de trabalho, verificando em quais situacdes esta objecdo pode ocorrer e qual deve ser a acao do
empregador quando diante de uma escusa. O desenvolvimento da pesquisa sera realizado a
partir da analise da eficacia horizontal dos direitos fundamentais; da subordinacdo na relacdo
de emprego e o poder diretivo do empregador consubstanciado na livre iniciativa e no direito
de propriedade. Para tanto se utilizard como fonte de pesquisa a doutrina nacional e estrangeira,

além de decisoes de tribunais relativas ao tema.

2.EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O presente artigo tem como objetivo analisar apenas a incidéncia dos direitos
fundamentais de primeira geracdo — direitos de defesa ou de protecdo- na relagdo entre
particulares, mais especificamente nas relagdes empregaticias. N&o €, portanto, finalidade do
presente artigo analisar a eficacia horizontal dos direitos sociais prestacionais, 0 que, embora

de extrema relevancia, necessitaria de um estudo mais complexo.

L Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e
garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias;

VII - é assegurada, nos termos da lei, a prestagdo de assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de
internacdo coletiva; (BRASIL, 1988)
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Os direitos sociais apresentam-se como prestacionais e defensivos, a0 mesmo tempo.
Até mesmo os direitos defensivos, como os direitos de liberdade, demandam uma atuagéo
positiva do Estado e de particulares, ao passo que reclamam uma atuacao positiva desses. O
mesmo acontece nos direitos a prestagdo, que devem ser protegidos “contra ingeréncias
indevidas por parte dos 6rgdos estatais, mas também por parte de organizacfes sociais e de
particulares.” (SARLET)

Dentre esse carater bivalente dos direitos fundamentais apresenta-se o direito a objecao
de consciéncia. Sob este aspecto, 0 empregador deve atuar de forma positiva, realizando a
adequacdo minima. Contudo, atuara de forma negativa, respeitando o direito a liberdade de seu
empregado, seja essa liberdade de crenca, de pensamento ou de filosofia.

Tal constatacdo, porém, ndo torna obsoleta a classificacdo dos direitos fundamentais
em direitos a prestacdo e direitos de defesa, demonstra que os direitos sociais ndo sdo apenas
positivos, imputando sempre um énus ao Estado; mas que também possuem carater negativo,
como nos exemplos do direito de greve e das proibigdes de discriminacdo entre 0s
trabalhadores.

Passando a andlise da incidéncia dos direitos fundamentais nas relacbes entre
particulares, realiza-se o estudo das teorias que sdo favoraveis ou contrarias a essa
horizontalizacdo. Tendo em vista um estudo cronoldgico, apresentaremos primeiro as
negativistas, e diante de sua superagéo, o surgimento das teorias positivistas.

As teorias que negam a aplicabilidade dos direitos fundamentais entre particulares
surgem no contexto do Liberalismo Classico, época em que Estado e Sociedade eram
considerados dois mundos distintos, e o individuo podia contar apenas com si mesmo no espacgo
social e também politico. (ANDRADE,2006,p.274)

Para a teoria negativista, os direitos fundamentais representavam exclusivamente
direitos de defesa contra o Estado, vinculando apenas o Legislativo, Executivo e Judiciario
como autoaplicaveis. Ressalta-se entdo a eficécia vertical como aquela que vincula apenas o
legislador, o juiz e os entes publicos em geral, impondo os direitos fundamentais limitagdes
apenas ao Poder Publico, ndo atribuindo aos particulares direitos em face de outros particulares.
(PIMENTA;BARROS,2008, p.2790)

Com o advento do Estado Social de Direito e a necessidade de concretizacdo dos
direitos humanos e fundamentais advindos do periodo do pos-guerra, somados a aproximacéo
do Estado da sociedade e a evolugdo do conceito de igualdade formal para a igualdade material,
abre-se campo fértil para a nogdo de direitos fundamentais como direitos subjetivos legais.
(PIMENTA;BARROS,2008, p.2798)
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No Estado Social de Direito, outros 6rgdos integrantes e participantes da sociedade,
ndo apenas o Estado, mostram-se detentores do poder, demonstrando que os direitos
fundamentais ndo devem ser protegidos apenas em face do Estado, “mas, também, contra os
mais fortes no &mbito da sociedade, isto €, os detentores de poder social e econdmico, ja que é
nesta esfera que as liberdades se encontram particularmente ameagadas.”
(SARLET,2007,p.398)

Juan Maria Bilbao Ubillos afirma:

Hoje como ontem a realidade desmente a existéncia de uma paridade juridica em boa
parte dos vinculos entabulados entre sujeitos particulares. O direito privado conhece
também o fendmeno da autoridade, do poder, como capacidade de determinar ou
condicionar juridicamente comportamento de outros, de impor a prépria vontade.
Basta olhar ao redor e observar atentamente a realidade que nos rodeia. E um fato
facilmente constatavel a progressiva multiplicacdo de centros de poder privados e a
enorme magnitude que alguns deles vém adquirindo. Representam na atualidade uma
ameaca nada desprezivel para as liberdades individuais. O poder ja ndo esti
concentrado no aparato estatal, estd disperso, disseminado na sociedade (...).
(UBILLOS apud RENAULT; FABIANO; 2011, p.220-221)

Com a mudanca de paradigma, a eficacia horizontal torna-se indispensavel a protecéo
dos individuos nas relagcdes particulares; isso pois aquele que fere o direito fundamental é
também um ser - humano passivel de direitos e obrigaces. As relacdes privadas podem ser
fonte de diversas situacdes que pode, ocasionalmente, gerar lesbes ao individuos. E, a ndo
aplicabilidade das garantias trazidas pela Constituicdo Federal a relacbes como essas
proporciona garantia incompleta, insuficiente e ineficaz a dignidade da pessoa humana. 2

Duas teorias, a teoria da eficacia direta e mediata e a teoria da eficacia direta e
imediata, defendem a eficacia entre particulares dos direitos fundamentais. Ambas possuem em
comum o fato de ndo concordarem que os direitos fundamentais sdo oponiveis apenas contra o
Estado, acreditando que estes possuem uma eficcia irradiante, a partir do momento que
alcangam todo o ordenamento juridico. (SARLET, 2000, p.140)

Diferenciam-se porque enquanto na primeira teoria € necessaria uma legislacéo
infraconstitucional de direito privado para efetivar as normas fundamentais nas relagdes

privadas, para a segunda teoria a aplicacdo seria imediata, ndo sendo 0s preceitos

2 José Roberto Freire Pimenta e Juliana Augusta Medeiros de Barros trazem como exemplo dessas lesdes: os
conflitos entre as liberdades religiosas de residéncia, de associacdo ou direitos personalissimos, como integridade
fisica, intimidade, imagem, e a autonomia privada contratual; a celebragdo de contratos de trabalho contendo
clausulas em que empregados renunciem a seu direito de exercer atividade partidaria ou de sindicalizar-se ou que
obrigue o trabalhador a ndo ter filhos durante a vigéncia contratual; a legitimidade de um clube ou escola particular
recusar 0 ingresso de um novo aluno ou sécio, sem explicitar a motivagdo ou proibir 0 acesso a pessoas de
determinado sexo, idade ou raga; a possibilidade de um contrato de compra e venda de imével ter clausula vedando
futura venda ou locag8o a pessoa de determinada religido. (PIMENTA;BARROS,p.2804)
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constitucionais apenas principios de interpretacdo das clausulas gerais e conceitos
indeterminados do direito privado.

A aplicabilidade direta e imediata dos direitos fundamentais, em especial dos direitos
de defesa, tem sido defendida pela doutrina majoritaria e refletido nos tribunais brasileiros. Essa
aplicabilidade, porém, ndo pode e nem deve ser feita de forma irrestrita, defendendo Luis
Roberto Barroso a necessidade de ponderagdo entre o direito fundamental e a autonomia
privada dos individuos. O autor demonstra que no processo ponderativo, deve-se observar a
igualdade ou desigualdade material entre as partes e se ha uma manifesta injustica ou falta de
razoabilidade de critério. Além disso, deve o julgador dar preferéncia aos valores existenciais
em detrimento dos meramente patrimoniais e analisar se ha risco para a dignidade da pessoa
humana. (BARROSO apud PIMENTA; BARROS, 2008, p.2803) Dessa forma, quanto maior
a desigualdade entre as partes, maior devera ser a protecdo aos direitos fundamentais e menor
a tutela da autonomia privada. (PIMENTA; BARROS, 2008, p.2803)

O fendmeno de extensdo de poder aos entes privados ocasiona uma desigualdade entre
as partes nas relacbes particulares, tendo como exemplo classico as relagdes de emprego em
que o empregador, ao fazer uso do seu poder diretivo, fiscaliza e dirige a prestacédo de servicos.
O empregado também se vé em posicdo inferior ao empregador porque vende sua forca de
trabalho em troca de meios de subsisténcia, enquanto o empregador procura o lucro. Diante
dessa desigualdade, torna-se necesséria a intervencao do Direito do Trabalho a fim de afirmar
0s preceitos constitucionais e proteger o hipossuficiente, como demonstram José Roberto Freire

Pimenta e Juliana Augusta Medeiros de Barros:

N&o obstante, devido a desigualdade entre as partes contratantes, a autonomia da
vontade da parte mais fraca muitas vezes é mero pretexto para legitimar imposicdes
ditadas pela parte mais forte, tal como também acontece no Direito do Consumidor.
Assim, esses ramos juridicos utilizam-se de “discriminag¢des positivas” de forma a
criar mecanismos para equilibrar a relacdo juridica, tais como a presuncéo a favor do
hipossuficiente ou a inversdo do 6nus da prova em desfavor do empregador, por
exemplo. (PIMENTA;BARRQOS; 2008, p.2806)

A eficéacia privada dos direitos fundamentais é essencial nas relagdes de trabalho, tendo
em vista a propria natureza desigual. Os empregados encontram-se em posicdo de
vulnerabilidade diante de seus empregadores: seja em razdo do poderio econémico dos
detentores do capital, ou apenas em raz&do da subordinacdo juridica a que estdo submetidos.

Busca-se a aplicabilidade da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, devendo o
empregador observar os direitos fundamentais previstos na Carta Magna. Nesse sentido, Julio
Ricardo de Paula Amaral: “somente por meio da aplicagédo direta e imediata dos direitos
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fundamentais nas relag@es trabalhistas sera possivel a efetiva protecéo aos direitos e liberdades
publicas dos trabalhadores, em face do dinamismo destas vinculagdes.” (AMARAL,2007,p.88)
O autor atribui essa concluséo a intangibilidade dos direitos fundamentais dos trabalhadores, e,
também devido a flagrante desigualdade que ocorre entre os envolvidos nas relacdes de
trabalho. Menciona, por fim, que o empregador, em decorréncia desta relacdo juridica, é
detentor de direitos e faculdades que, exercidos de forma incorreta, acabam tornando-se
afrontas e violacbes a liberdade, privacidade e dignidade dos trabalhadores.
(AMARAL,2007,p.88)

3.SUBORDINACAO NA RELACAO DE EMPREGO E O PODER DIRETIVO DO
EMPREGADOR: LIVRE INICIATIVA E DIREITO DE PROPRIEDADE

A subordinacdo constitui um dos cinco elementos caracterizadores da relacdo de
emprego. Para caracterizar o contrato de trabalho é necessario que a atividade seja realizada por
pessoa fisica ou natural, existindo pessoalidade em relacdo ao trabalhador, bem como
habitualidade, onerosidade e finalmente subordinacdo, considerada o principal elemento para
qualificar uma relacdo empregaticia (MALLET, 2012).

Os cinco elementos citados podem ser visualizados a partir da interpretacdo conjugada
dos artigos 2° e 3°, da Consolidacao das Leis Trabalhistas (CLT). O primeiro elemento encontra-
se logo na parte inicial da defini¢do de empregado, conforme Art. 3°, da CLT: “Considera-se
empregado toda pessoa fisica...”.

Em relacéo a pessoalidade, encontra-se subscrita na parte final do Art. 2°: “...prestagdo
pessoal de servico”. J& a habitualidade corresponde a exigéncia, do Art. 3° de que os servigos
sejam “de natureza nio eventual”.

Quanto a onerosidade, aparece nos dois dispositivos, no Art. 2° ao se tratar do
empregador como sendo quem “assalaria” e no Art. 3° pela mencdo ao empregado como aquele
que trabalha “mediante salario”. Por fim, tem-se a subordinacdo, também mencionada em
duplicidade, tanto no Art. 2° quanto no Art. 3°. No Art. 2° com referéncia ao empregador como
aquele que “dirige” a prestagdo de servigos, e no Art. 3° com a identificagdo do empregado
como sendo quem trabalha sob a “dependéncia” do tomador de servigo (BRASIL, 1943).

A subordinacdo é um dos elementos mais importantes, considerado também conceito
basilar do direito do trabalho (DELGADO, 2016). O conceito de subordinacdo, devido a sua

importancia, é também o mais complexo dos elementos do contrato de trabalho.
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Atualmente, entende-se que a subordinagdo nédo se baseia somente na simples
dependéncia econémica do trabalhador. Apesar do empregado possuir, na maioria das vezes,
capacidade financeira inferior ao empregador, além da necessidade de prover sua subsisténcia,
0 conceito de subordinagdo vai muito mais além. A subordinacéo caracterizadora da relacéo de
emprego estd atrelada a prerrogativa de que o empregador, em decorréncia da relagdo de
emprego, articula segundo as conveniéncias do negdcio, a atividade exercida pelo obreiro,
“determinando o trabalho a ser feito, a forma, o local e 0 momento de sua realiza¢do, bem como
fiscalizando, durante a prestacdo de servi¢co, o cumprimento das ordens dadas e, quando
pertinente, sancionando o descumprimento delas” (MALLET, 2012, p. 226).

Sendo um dos elementos fatico-juridicos da relacdo de emprego, a subordinacao
também pode ser entendida como uma obrigacdo derivada do contrato de trabalho, na qual o
empregado compromete-se a acolher o poder de direcdo empresarial no modo de realizacdo de
sua prestacdo de servico (DELGADO, 2016). Trata-se de uma limitagdo contratual na qual estéa
condicionada a autonomia de vontade do trabalhador, o qual transfere ao empregador o poder
diretivo sobre a atividade que desempenha. (NASCIMENTO, 2001).

Conforme Luiz José de Mesquita, o empregado trabalha sob a dependéncia do
empregador, o qual possui 0 poder diretivo da prestacdo de servigos realizada pelo obreiro.
Porém, em suas atividades laborativas o empregado ndo pode desconsiderar sua condi¢cdo
humana, sendo que a subordinacdo se restringe aos limites para que a empresa atinja sua
finalidade (MESQUITA, 1991).

O Autor Estevao Mallet, defende que o dever de obediéncia ndo significa a submisséo
total a vontade de outra pessoa, nem subordinacdo a uma autoridade arbitraria ou ilimitada. O
dever de obediéncia consubstanciado na subordinagéo caracterizadora da relacdo de emprego,
esta relacionado as ordens do empregador embasadas no exercicio regular de suas faculdades
de direcdo, o que exclui as ordens ilegais ou abusivas (MALLET, 2012).

Desta forma, o poder diretivo, inerente a subordinagdo, deve estar relacionado a
determinacdo de normas de carater prevalentemente técnico, as quais o trabalhador deve se
subordinar no cumprimento de seu servico, obedecendo as prerrogativas de dire¢do, comando,
controle e fiscalizacdo do empregador (DELGADO, 2016).

Emilio Gongalves, afirma que o poder diretivo do empregador consiste no complexo
de faculdades de que dispde o empresario (organizacdo, controle e disciplina) para a devida
coordenacdo do trabalho na empresa, tendo em vista seus fins e necessidades (GONCALVES,
1997).
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Todas essas prerrogativas do empregador na conducéo da atividade laborativa prestada
pelo empregado estd fundamentada no principio constitucional da livre iniciativa e no direito
de propriedade garantido pela Carta Magna. O primeiro esta consolidado no Art. 1°, IV e Art.
170 da Constituicdo Federal de 1988 que coloca o principio da livre iniciativa como fundamento
da ordem econdmica, o qual esta ligado ao livre exercicio da atividade econémica. O segundo,
direito de propriedade, e também considerado direito fundamental, inserido no Art. 5° caput e
inciso XXII, bem como no Art. 17 da Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948, além
da previsao no Art. 21 do Pacto de San José Da Costa Rica de 1969, ambos ratificado pelo
Brasil, fundamentam o poder diretivo do empregador, haja vista este ser o proprietario da
empresa e em sua condicdo de patrdo tem uma posicdo de superioridade perante o0s
trabalhadores.

Ambos fundamentos estdo ligados ao fato de que o empregador é soberano na direcao
da empresa e na direcdo das atividades dos trabalhadores, sendo que aliando os fatores de
producdo, 0 mesmo suporta os riscos da atividade econdmica e dirige a prestacao de servigos,
coordenando as atividades do trabalhador, surgindo dai o dever de obediéncia/subordinacéo.
(NASCIMENTO, 2001).

No Brasil, pode-se dizer que a subordinacéo ainda é muito arraigada, uma vez que 0
empregado é submetido as ordens do empregador, as quais muitas vezes se desvirtuam do
verdadeiro ideal da subordinacgdo nas relagdes laborais, fazendo com que a mesma passe de
obediéncia as diretrizes empresariais como o modo de realizacdo de sua prestacdo de servico,
para a submissdo do empregado a situacdes que vulnerem seus direitos fundamentais como
integridade, honra, intimidade, direito de imagem, liberdade de expresséo, religiosa e etc. Tais
subordinacdes ilicitas muitas vezes ocorrem corriqueiramente pela falta de estabilidade do
trabalhador, o qual possui seu direito de resisténcia muito limitado, pois ou acata as ordens
impostas ou é demitido.

Portanto, conclui-se que, o empregado deve estar subordinado ao poder diretivo do
empregador, haja vista 0 mesmo ter a prerrogativa de exercer livremente sua atividade
econdmica (livre iniciativa), sendo soberano na conducéo de seu negocio e ao mesmo tempo
tem a prerrogativa de ordenar por ser o proprietario da empresa (direito de propriedade), logo
manda porque é o dono, devendo o empregado respeitar suas ordens, porém tais ordens
encontram limitacdes na dignidade da pessoa humana e nos direitos fundamentais do
trabalhador, como por exemplo o direito a liberdade religiosa, como veremos adiante, o que
resultara em um dever de obediéncia que ceda ante situacBes excepcionais, nas quais o

trabalhador tera a faculdade de abster-se de acatar determinadas diretrizes.
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40BJECAO DE CONSCIENCIA COMO EXERCICIO DO DIREITO
FUNDAMENTAL DA LIBERDADE RELIGIOSA

No presente capitulo sera apresentado o direito fundamental a liberdade religiosa, sua
fundamentacdo e seu conceito para posteriormente analisar o uso da objecdo de consciéncia

como garantia do exercicio desse direito.

4.1 Do direito a liberdade/consciéncia religiosa

O direito fundamental da liberdade religiosa estd embasado no Art. 5° VI e VIII da

Constituicao Federal, da seguinte forma:

VI - € inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecéo aos locais de
culto e a suas liturgias;

V111 - ninguém serd privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convicgéo
filosdfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigagdo legal a todos
imposta e recusar-se a cumprir prestacdo alternativa, fixada em lei. (BRASIL, 1988).

José Afonso da Silva entende que o artigo 5° VI, quando preleciona a respeito da
liberdade de crenca e escusa de consciéncia, estabelece um direito na oragéo principal, qual seja
“¢ inviolavel a liberdade de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos” e
uma garantia na oracdo subordinada “garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto
e a suas liturgias” (SILVA, 2016, p.415).

No artigo 5°, VIII, classifica como direito a expressao “por motivo de crenga religiosa
ou de convicgdo politica e como garantia “ninguém sera privado de direitos, salvo se as invocar
para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestagao alternativa,
fixada em lei’” (SILVA, 2016, p.415).

Desta forma, o Art. 5% incisos VI e VIII, constituem direitos fundamentais, os quais
além de atribuir ao cidadao tais direitos, garantem a eles o exercicio dos mesmos, o que
contribui para sua efetiva aplicagéo.

Ocorre que o direito a consciéncia religiosa ndo esta positivado apenas na CF/88, mas
também em outros dispositivos, 0s quais embasaram a mesma, como a Declaragdo Universal

de Direitos Humanos de 1948, na qual em seu Art. 18 traz que:

Toda a pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido;
este direito implica a liberdade de mudar de religido ou de convicgéo, assim como a
liberdade de manifestar a religido ou convicgdo, sozinho ou em comum, tanto em
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plblico como_em privado, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pelos ritos.
(DECLARACAO UNIVERSAL DE DIREITOS HUMANOS, 1948).

A Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) de
1969, a qual o Brasil é signatario, em seu Art. 12 também defende o direito a consciéncia

religiosa, como segue:

Liberdade de consciéncia e de religido

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de consciéncia e de religido. Esse direito
implica a liberdade de conservar sua religido ou suas crengas, ou de mudar de religido
ou de crencas, bem como a liberdade de professar e divulgar sua religido ou suas
crengas, individual ou coletivamente, tanto em pablico como em privado.

2. Ninguém pode ser submetido a medidas restritivas que possam limitar sua liberdade
de conservar sua religido ou suas crencas, ou de mudar de religido ou de crencas.

3. Aliberdade de manifestar a prépria religido e as proprias crencas esta sujeita apenas
as limitacdes previstas em lei e que se facam necessarias para proteger a seguranca, a
ordem, a saude ou a moral publicas ou os direitos e as liberdades das demais pessoas.
4. Os pais e, quando for o caso, os tutores, tém direito a que seus filhos e pupilos
recebam a educacdo religiosa e moral que esteja de acordo com suas préprias
convicgdes. (CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1969).

E possivel perceber que a Convencdo, garante o direito subjetivo & liberdade de
consciéncia e de religido encontrando-se a mesma em posic¢do principioldgica, tendo a liberdade
de pensamento como manifestacdo do direito natural, podendo até ser invocada contra a lei,
mas desde que ndo seja destinada a prote¢do da seguranca, ordem, saide ou moral publica, além
das liberdades das demais pessoas (BORN, 2013).

Além disso, a Declaracdo Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Intolerancia e
Discriminacdo fundadas em religido, proclamada pela Assembleia Geral das Na¢6es Unidas em
1981, também postula em seus 8 (oito) artigos, o direito de toda pessoa a liberdade de
pensamento, de consciéncia e de religido.

Desta forma, percebe-se que o direito de consciéncia religiosa além de estar positivado
em nossa Constituicdo também é um direito universal, conforme dispositivos internacionais
apresentados.

Apesar de tais direitos serem tidos como fundamentais na CF/88, sabe-se que a
liberdade religiosa pode ser enquadrada em um dos primeiros direitos conquistados pelo
homem, tida como um direito de primeira geracdo. (BOBBIO, 1992)

O Autor Pinto Ferreira (1998), analisando o inciso VI e VIII do artigo 5° da CF/88,
afirma que “a liberdade religiosa ¢ o direito que tem o homem de adorar a seu Deus, de acordo

com a sua crenga e o seu culto” (FERREIRA, 1998, p. 102).
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Além disso, a liberdade religiosa ndo consiste restricdo apenas no Estado, em néo
impor a ninguém qualquer religido ou impedir de professar determinar crenca, mas também aos
particulares entre si. (MIRANDA, 2000).

Desta forma, percebe-se a aplicabilidade da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, uma vez que tais direitos devem ser respeitados ndo somente pelo Estado, mas
também pelos particulares, cabendo a todos o direito de liberdade religiosa mas também o dever

de ndo infringir a dos demais.
4.2  Da objecdo de consciéncia religiosa

Visto o que seria a liberdade religiosa, passa-se a analise da objecédo de consciéncia, a
qual é concebida como “o ndo cumprimento de um mandato ou de um dever legal ou
regulamentar, por quem considere contraria aos mandatos de sua propria consciéncia”
(NAVARRO FLORIA, apud MERRONE, 2015, traducao nossa).

No pensamento de Alberto Pacheco Escobedo, a objecdo de consciéncia,

(...) decorre de uma negagdo em observar uma conduta determinada por lei por
motivos de consciéncia, em geral, por crengas religiosas por individuos ou grupos, ou,
em outras palavras do autor, apresenta-se como a oposicao entre a lei e as convic¢bes
pessoais daquele que se nega a cumpri-la (ESCOBEDO apud BORN, 2013).

Portanto, a objecdo de consciéncia pode ser entendida como o direito que tem o
cidaddo de ndo cumprir determinadas obrigacGes legais em virtude de convicgdes de natureza
religiosa, moral, humanistica ou filosofica. Primeiro trata-se de um dever em que o objetor ndo
possa cumprir em virtude de sua consciéncia ndo permitir e, segundo, a lei tem de admitir que
esse ndo cumprimento seja admissivel. Por ultimo, o ndo cumprimento do dever tem de ser
individual e pacifico, ndo podendo prejudicar gravemente terceiros (BORN, 2013).

Desta forma, a objecdo de consciéncia, se resume em uma reivindicagdo publica, de
carater individual, ndo-violento, que consiste em recusar a obedecer a uma ordem ou disposi¢édo
legal por considerar a prevaléncia de regras de contetido ético ou moral. Se equivale a atitude
de quem se nega a obedecer uma ordem de uma autoridade ou um mandato legal, alegando a
existéncia, em seu foro intimo, de uma norma que lhe impede de assumir 0 comportamento
prescrito. (AGUIRRE ANGUIANO, apud MERRONE, 2015).

Vale consignar que na CF/88, ao facultar o cumprimento desta prestacdo alternativa,

concede-se uma verdadeira prerrogativa ao objetor que, mesmo benéfica, sera irrenunciavel e

95



Ihe sujeitard a perda dos direitos politicos caso seja recusada, conforme Rogério Carlos Born,
2013.

Ha& quem defenda que a objecdo de consciéncia ndo pode ser confundida com a
desobediéncia civil, ja que esta Gltima se dirige contra uma instituicdo ou uma politica
de caréater coletivo/nao individual e ndo contra um dever concreto e atual. Sendo a
diferenca entre ambas basicamente ser a objecdo de consciéncia ato privado.
(ALCALA NOGUEIRA, apud MERRONE, 2015).

Para MERRONE, 2015, o fim da objecdo de consciéncia se esgota no exercicio da
objecdo, no cumprimento da conduta devida, distinguindo-se do sentido da desobediéncia civil,
enquanto infracdo sistematica da lei com finalidade de suscitar uma reacdo que conduz a
reforma de uma ordem juridica (MERRONE, 2015).

O que o objetor procura, sua verdadeira intencdo ndo é obstruir ou obstaculizar o
cumprimento social da norma legal. Nao se pretende modificar nenhuma norma, nem obrigar a
maioria a revisar sua decisdo ou obter publicidade nem anular uma norma, existindo portanto
uma auséncia de fim politico, porém é possivel que em algum momento a atitude de um objetor

transcenda a opinido publica, conforme defende APARISI MIRALLE, apud MERRONE, 2015.

Sendo assim, pode-se concluir quanto o direito a objecao de consciéncia, que é um
direito fundamental, intrinseco na liberdade religiosa prescrita no Art. 5°, VI e VIl da
Constituicao, de ndo ser obrigado a cumprir obrigagdes, a desenvolver atividades ou
a praticar atos em desacordo com as convic¢Bes ou crengas que fazem parte da
consciéncia de cada um. Sendo um direito fundamental bésico, quando nédo respeitado,
faz com que o individuo seja constrangido a cumprir uma agdo incompativel com seus
valores e até mesmo com sua dignidade. Desta forma, algumas obrigacdes juridicas
deverdo ceder frente a imperativos de consciéncia, sendo que isso s6 é possivel através
da objecdo de consciéncia.

Sendo um direito fundamental, a objecdo de consciéncia religiosa deve ser respeitada
ndo somente pelo Estado, mas também nas relagdes privadas, como dito anteriormente. Desta
forma, no ambito laboral, tal direito fundamental também deverad ser aplicado (eficacia
horizontal dos direitos fundamentais) partindo do pressuposto de que todo ser humano tem o
direito de ter respeitada sua dignidade. Além disso, é possivel verificar que atraves do trabalho,
0 homem ndo somente busca uma realizacdo material ou econdmica, mas também seu
desenvolvimento como ser humano (MERRONE, 2015).

Vale consignar que ao ser invocada contra obriga¢6es ndo oponiveis a todos, a objecao
de consciéncia passa a se configurar como um direito subjetivo como, por exemplo, nos casos
dos empregados adventistas que firmam contratos de trabalho em que ndo estdo previstas
jornadas aos sabados e repentinamente o empregador passa a exigir o cumprimento de servico

extraordinario neste dia da semana.
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Ocorre que mesmo sendo um direito fundamental, a objec&o de consciéncia religiosa
encontra limites frente ao empregador em virtude de um dos elementos caracterizadores da
relacdo de emprego, qual seja, a subordinacdo, sendo este o grande problema do presente

trabalho, como se vera adiante.

5. LIMITES DA VALIDADE DA SUBORDINAGAO EM DECORRENCIA DO
DIREITO A LIBERDADE RELIGIOSA

Conforme apresentado nos capitulos anteriores, sabe-se que o trabalhador deve
observar as ordens a ele impostas relativas a relagédo de emprego, ordens estas que derivam do
poder diretivo do empregador gerando o dever de obediéncia do empregado.

No entanto, esse dever de obediéncia baseado na subordinacdo (elemento essencial da
relacdo de emprego) ndo elimina as convicgdes pessoais do trabalhador, pelo contrario, se tem
direito a cidadania ante o poder publico, ndo se justificaria que ndo tivesse dentro da empresa
(eficacia horizontal dos direitos fundamentais), desta forma, esse dever de obediéncia cedera
ante situacdes nas quais as ordens do empregador sejam ilegais ou abusivas, principalmente
quando vulnerarem direitos fundamentais (MERRONE, 2015).

Normalmente, as ordens empresariais sdo revestidas de uma aparente legalidade,
existindo nelas uma presuncédo de legitimidade, porém tal presuncdo nao é absoluta. Admitir
que o poder diretivo do empregador tem presuncédo de legitimidade absoluta é 0 mesmo que
defender que as ordens do empregador ndo possuem limites, o que resultaria em uma série de
arbitrariedades e prejuizos ao trabalhador (DE LAMA LAURA, apud MERRONE, 2015).

Desta forma, o trabalhador ndo tem que obedecer ordens que vulnere seus direitos
fundamentais como por exemplo a liberdade religiosa, admitindo-se, portanto, o uso da objecéo
de consciéncia perante ordens ilegitimas ou ilegais.

Nas relacdes de emprego, as obrigagdes e direitos contratuais estdo condicionadas aos
direitos fundamentais do trabalhador e por sua vez ao exercicio de tais direitos, respeitando as
exigéncias e limitagdes legitimas derivadas do contrato de trabalho, portanto o dever de
obediéncia do trabalhador, baseado na subordinacdo, elemento fatico-juridico da relagéo,
encontra limites perante os direitos fundamentais, os quais devem ser respeitados tanto por
empregador, quanto por empregado (NASCIMENTO, 2001).

Portanto, o dever de obediéncia do empregado se limita quando ha a necessidade de
atender a protecdo de outros direitos e principios constitucionais, como é o caso do direito a

objecdo de consciéncia religiosa.
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Pode-se dizer que o conflito ocorre quando, a consciéncia da pessoa ndo pode fazer
algo a que estd ordenada a fazer (ex: trabalhar aos sabados) ou quando a ordem a proibe de
fazer algo em que sua consciéncia orienta a fazer (ex: uso de determinada vestimenta).

Existem situacdes em que a liberdade de consciéncia religiosa pode colidir com a
prestacdo regular ou habitual das tarefas da empresa, como obriga¢des impostas ao empregado
pelo empregador, tais como: ora¢fes de determina religido no inicio da jornada, uso ou
proibicdo de determinada vestimenta, atividades que sejam contrarias a consciéncia do
empregado, trabalho aos sabados para trabalhadores adventistas do sétimo dia ou para judeus
ortodoxos ou trabalho na sexta-feira para os mulgumanos, dentre outras situagcbes como a
exigéncia para os muculmanos de trabalharem sem o uso dos lengos, acessorio este que
representa a manifestacdo exterior da crenca (JUNIOR, 2012).

Em casos de conflito entre a ordem patronal e a objecéo de consciéncia religiosa deve-
se fazer um esforco para harmonizar o direito a liberdade de crenca com a liberdade do trabalho
e a liberdade de desenvolver a atividade econdmica, devendo-se respeitar a pratica e
observancia de crencas religiosas, desde que seja possivel acomodar tal pratica sem provocar
um dano grave ou excessivo para o progresso da empresa, devendo adaptar a jornada de trabalho
com a liberdade de crenca religiosa do trabalhador, como € o caso do trabalho em dias de
descanso religioso (MERRONE, 2015).

Especificamente nos casos de descanso em dias considerados religiosos, tem-se ainda,
além da garantia constitucional a liberdade religiosa, dispositivos em que o Brasil é signatario,
como é o caso da Declaracdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Intolerancia e
Discriminacdo fundadas na Religido ou nas Convicgdes de 1981, na qual em seu Art. 6°, alinea
“h”, se refere ao direito a liberdade de pensamento, de consciéncia, de religido ou de convicgdes
gue compreenderdo entre outras liberdades, a de observar os dias de descanso e de celebrar
festividades e cerimdnias de acordo com os preceitos de uma religido ou convicgéo.

Tem-se ainda a Convencao 106 da Organizacgéo Internacional do Trabalho (OIT), na
qual em seu Art. 6°, ao tratar do descanso semanal, aborda que as tradi¢des e 0s costumes das
minorias religiosas serdo respeitadas sempre que possivel, demonstrando mais um limite para
a subordinacdo empregaticia quando em confronto com a liberdade religiosa (OIT, 1957)

Fazendo uma pequena anélise em direito comparado, quanto a situacfes de trabalho
em dia de descanso religioso, tem-se que, no caso norte-americano, a lei de direitos civis (civil
rights act) de 1964 em seu capitulo VII, dispbe que o empregador devera realizar as
acomodagOes necessarias para adaptar as necessidades religiosas dos trabalhadores na
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distribuicdo de turnos laborais, na medida em que ndo ocasione sérios transtornos para a
empresa (MERRONE, 2015).

Diferentemente, em um caso da justi¢a uruguaia, fora confirmado na segunda instancia
que as sancdes disciplinares aplicadas ao trabalhador que se negou a trabalhar nos dias de
sdbado por se converter a fé Adventista foram corretas, pois considerou-se que o empregador
agiu no exercicio legitimo de seu poder disciplinar, no contexto das obriga¢des do contrato de
trabalho, o qual foi concluido pelas partes no exercicio da sua autonomia privada, sendo assim,
0s motivos religiosos invocados pelo trabalhador foram considerados ndo serem juridicamente
validos para suspender o cumprimento de sua obrigacdo (Sentenca 0014-000305/2014 do
Julgado de Primeira Instancia da Justica Uruguaia, apud MERRONE, 2015).

Em concordancia com o entendimento norte-americano citado, o qual defende a
objecdo de consciéncia religiosa, a Suprema Corte de Justica Argentina entendeu pela rescisao
indireta de uma trabalhadora que foi sancionada de forma reiterada por ndo trabalhar aos
sébados em funcdo de sua religido, salientando que fora oferecido pela empregada como modo
de compensar a auséncia, a realizacdo de horas extras (MERRONE, 2015).

Outro caso bastante frequente nos conflitos é em relacdo ao uso de vestimenta por
questdes religiosas. Sabe-se que a aparéncia externa do trabalhador se encontra intimamente
ligada com aquele &mbito proéprio e reservado de cada pessoa, qual seja, a intimidade, o que
protege o individuo de intrusdes indevidas que pretender determinar ou condicionar sua
aparéncia exterior (BENITEZ PINEDO, apud MERRONE, 2015).

O uso de Kipéa, Turbantes, Véus ou Burcas sdao manifestacdes externas de conviccdes
religiosas, devendo, portanto, serem respeitados, porém, caso 0 motivo para sua proibicdo
ocorra em virtude de seguranga do trabalho, a objecdo ndo teria espaco, ja que bens juridicos
como medidas de higiene e seguranga por possuirem um forte interesse estatal, merecem ser
tutelados e respeitados (VEIGA, 2014).

Além disso, um dos argumentos defensores da ndo suscitacdo da objecao nestes casos,
ocorreria quando o trabalhador tem contato com o publico, caso em que se justificaria as
restricdes que impde o empregador para ndo comprometer a imagem da empresa ou evitar a
rejeicdo ou perturbacdo que o uso de tais vestimentas ou signos podem causar entre seus clientes
(BLANCAS BUSTAMANTE, apud MERRONE 2015).

A nivel internacional, pode-se destacar um caso suscitado na Inglaterra em que uma
professora mulgumana fora obrigada a tirar o véu islamico, sob alegacdes de que tal acessorio

impedia 0 normal desenvolvimento de suas fungdes, pois dificultaria o vinculo da mesma com
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os alunos, o que levou a conclusdo de sua rescisdo indireta pelo respectivo Tribunal
(ACORDAO 0009 _07_3003, apud MERRONE 2015).

Ocorrera a mesma situacdo em um caso Argentino, no qual um trabalhador alegara que
0s motivos de sua demisséo ocorreu a partir de sua decisdo de usar Kipa - gorro pequeno que
cobre parte superior da cabega — cujo uso se vincula a um preceito religioso da lei judia
(MERRONE 2015).

Sendo assim, os conflitos entre poder diretivo do empregador x objecdo de consciéncia
religiosa sdo problemas enfrentados ndo somente no Brasil como também em outros paises,
demonstrando que a subordinacao encontra limites frente a liberdade religiosa, conforme casos
demonstrados.

Vale consignar que, o dever de obediéncia do trabalhador baseado na subordinacéo
existente na relacdo de emprego é limitado, até porque o direito de propriedade, fundamento
desse poder diretivo, deve atender sua funcdo social, logo mesmo sendo um direito
fundamental, deixou de ser “(...) caracterizado como incondicional e absoluto.” (MORALIS,
2003, p. 173).

Sendo assim, como todo direito ndo é absoluto, 0s mesmos devem ser razoaveis e
proporcionais, sendo que os deveres juridicos devem ser considerados limites aos direitos
fundamentais, porém tais limites ndo podem chegar a desnaturalizar ou suprimir a possibilidade
do exercicio do respectivo direito fundamental (NOGUEIRA ALCALA, apud MERRONE,
2015).

Isto posto, tem-se que a subordinacao na relacdo de emprego é limitada perante direitos
fundamentais, a exemplo da liberdade de liberdade. Além disso, mesmo que a subordinagéo
tenha 0 mesmo status constitucional da liberdade religiosa, haja vista ser a subordinacédo
consequéncia do direito de propriedade e livre iniciativa do empregador, tais direitos ndo sdo
absolutos, devendo ambos serem respeitados para que a relagdo laboral possa ser legitima, ndo
ferindo direitos e garantias de nenhuma das partes, caso este que sO se torna possivel com a

aplicacédo da proporcionalidade.

6.CONCLUSAO

O Estado Social de Direito aumentou significativamente os centros de poder, sendo
que as relagdes, antes desiguais apenas entre o Estado e particulares, também se tornam dispares
entre “iguais”. Diante desta nova realidade, surge também a necessidade de uma maior protecao

ao hipossuficiente, o que € possivel quando os direitos fundamentais atuam de forma irradiante
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por todo o ordenamento juridico, sendo aplicavel as rela¢fes privadas, de forma imediata e
direta, sem a necessidade de uma norma infraconstitucional.

Entre os direitos fundamentais presentes na CF/88 encontra-se a objecdo de
consciéncia, o qual deve ser observado e respeitado inclusive nas relagdes de trabalho. A
objecdo de consciéncia, no &mbito do Direito do Trabalho, € uma possibilidade de o empregado
resistir a alguma ordem emanada por seu empregador, tendo em vista que a execugéo de certas
tarefas podera violar suas convicgdes intimas, morais, filosoficas, psiquicas ou politicas.

Com a pesquisa realizada constatou-se que € perfeitamente compativel com a relagédo
trabalhista a manifestagdo da escusa de consciéncia. Para se tornar efetiva a escusa de
consciéncia, de relevante importancia € a posicdo do empregador ap6s a resisténcia do
empregado.

A limitacdo ao empregado com relacdo a sua objecdo esta relacionada ao servigo
prestado. Por isso, devera haver anélise diante do caso concreto, com o objetivo de se perceber
a legitimidade do objetor e a atitude do empregador. Este devera adequar-se a obje¢do, quando
assim for possivel, ndo podendo exercer discriminagfes ou preconceitos com relagdo ao
empregado objetor.

Sendo assim, fundamenta-se para que o exercicio do direito fundamental a objecéo de
consciéncia possa ser exercido no ambito das relagdes laborais, como forma de primar pela
dignidade da pessoa humana e consequentemente por seus valores, ndo permitindo assim, que

0s objetivos patrimoniais sejam objetivos absolutos e ilimitaveis.
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