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VII1 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

DIREITOSHUMANOSE EFETIVIDADE: FUNDAMENTACAOE
PROCESSOS PARTICIPATIVOSI

Apresentacdo

E com grande satisfacio que compartilhamos com a comunidade académica as pesquisas do
Grupo "Direitos Humanos e Efetividade: Fundamentacdo e Processos Participativos 1”,
apresentadas no VIII Encontro Virtual do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagao
em Direito (Conpedi).

Pensar a efetividade dos Direitos Humanos demanda compromisso com a transformacao
social e com o fortalecimento do Estado Democratico de Direito, pois esses direitos néo
podem permanecer como promessas abstratas. E necessario gque se concretizem por meio de
processos participativos e inclusivos.

E com esse propdsito que os artigos apresentados neste Grupo de Trabalho, oferecem
cuidadosas andlises de diversas e multifacetadas realidades sociais, articulam criticas sobre
desigualdades estruturais, e propdem caminhos possiveis para construir praticas juridicas
capazes de ampliar vozes historicamente silenciadas.

Os trabalhos aqui apresentados exploram, com profundidade, perspectivas inovadoras e rigor
técnico, temas que enfrentam questbes centrais de nosso tempo: o fortalecimento
democrético em contextos de fragilidade institucional; a construcdo de politicas publicas com
perspectiva de género, raca e classe; e a participacédo social como requisito para legitimidade
democratica

Este Grupo de Trabalho reflete o compromisso do Conpedi e da comunidade académica com
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O DIREITO HUMANO DO TRABALHADOR E A INCL USAO SOCIAL DO
TRABALHADOR - A APLICACAO DO DEVER DE ACOMODACAO RAZOAVEL
NA JURISPRUDENCIA LABORAL

THE HUMAN RIGHTSOF THE WORKER AND THE SOCIAL INCLUSION OF
THE WORKER - THE APPLICATION OF THE DUTY OF REASONABLE
ACCOMMODATION IN LABOR JURISPRUDENCE

Fabio Da Silva Santos 1

Resumo

A pesquisa realizada na elaboracdo deste artigo da continuidade a uma investigacéo cientifica
desenvolvida pelos autores no ambito da Pés-Graduagdo em Direito (Mestrado e Doutorado)
da Universidade Federal da Bahia sobre o dever de acomodacdo razoavel e sua aplicacdo do
Direito Constitucional do Trabalho. Inicialmente, foi realizada uma consulta bibliogréfica,
gue é desenvolvida com base em materia ja elaborado; e sua aplicacdo prética em alguns
casos da Jurisprudéncia Trabal hista. Por isso, 0 método de pesquisafoi o indutivo dogmético,
partindo-se do universo particular para o alcance de uma solugdo a um dado problema
juridico. No entanto, a limitacdo metodol 6gica deste ensaio ndo permite uma abordagem de
folego dos inimeros assuntos que podem ser abordados sobre a teoria da “acomodagdo
razoavel”. Ainda assim, foram selecionados casos que melhor denotam a aplicacdo do dever
de acomodagdo razoavel no contexto do Direito Humano e Constituciona do Trabalho. O
€scopo que move 0 presente texto € examinar o dever de acomodacdo razoavel e suas
diversas aplicagbes no Direito do Trabalho, mormente com o objetivo de sustentar que este
dever ndo se limita a liberdade religiosa, podendo ser aplicavel a diversas situacdes
trabalhistas. Tal premissa consiste em utilizar o trabalho como categoria fundamental de
compreensdo das relagdes sociais. Em outras palavras, a estrutura do trabalho é decisiva para
determinar as outras estruturas sociais.

Palavr as-chave: Direito humano do traba hador, Inclusdo socia do trabalhador, Dever de
acomodacado razoavel, Jurisprudéncialaboral, Direito constitucional do trabalho
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given legal problem. However, the methodological limitations of this essay do not allow for a
comprehensive approach to the numerous issues that can be addressed under the theory of
“reasonable accommodation”. Even so, cases were selected that best demonstrate the
application of the duty of reasonable accommodation in the context of Human and
Congtitutional Labor Law. The purpose of this text is to examine the duty of reasonable
accommodation and its various applications in Labor Law, mainly with the aim of arguing
that this duty is not limited to religious freedom and may be applicable to various
employment situations. This premise consists of using work as a fundamental category for
understanding social relations. In other words, the structure of work is decisive in
determining other social structures.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Human rights of workers, Social inclusion of
workers, Duty of reasonable accommodation, Labor jurisprudence, Constitutional |abor law
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1 CONSIDERACOES PRELIMINARES

A pesquisa realizada na elaboracdo deste artigo da continuidade a uma investigacdo
cientifica desenvolvida pelos autores no ambito da Pds-Graduacdo em Direito (Mestrado e
Doutorado) da Universidade Federal da Bahia sobre o dever de acomodagdo razoavel e sua
aplicacdo do Direito Constitucional do Trabalho. Inicialmente, foi realizada uma consulta
bibliografica, que é desenvolvida com base em material j& elaborado; e sua aplicacdo pratica em
alguns casos da Jurisprudéncia Trabalhista. Por isso, 0 método de pesquisa foi o indutivo
dogmaético, partindo-se do universo particular para o alcance de uma solugdo a um dado problema
juridico.

No entanto, a limitacdo metodoldgica deste ensaio ndo permite uma abordagem de
folego dos inimeros assuntos que podem ser abordados sobre a teoria da “acomodacao razoavel”.
Ainda assim, foram selecionados casos que melhor denotam a aplicagédo do dever de acomodacéo
razovel no contexto do Direito Humano e Constitucional do Trabalho.

O escopo que move o presente texto é examinar o dever de acomodagcao razoavel e suas
diversas aplicacGes no Direito do Trabalho, mormente com o objetivo de sustentar que este dever
ndo se limita a liberdade religiosa, podendo ser aplicavel a diversas situacdes trabalhistas. Tal
premissa consiste em utilizar o trabalho como categoria fundamental de compreensédo das
relagBes sociais. Em outras palavras, a estrutura do trabalho é decisiva para determinar as outras
estruturas sociais.

Admoesta-se que o0 mundo ocidental vive em uma sociedade capitalista, e a pré-condicao
para o capitalismo existir é justamente a criagdo do trabalho abstrato — a ideia de que a for¢a de
trabalho é desprendida da pessoa humana e pode virar uma “mercadoria” e, portanto, pode ser
posta no comeércio.

Assim, Karl Polanyl ensina que o trabalho, a terra e a moeda tém algo em comum, pois
sdo trés coisas abstratas, que ndo existem, mas que sao criadas e tuteladas pelo Direito, porque
sdo condices para o capitalismo?. Assim, o trabalho ndo é um produto, mas uma condicdo
necessaria para o capitalismo, pois se torna um bem quantificavel e cambiavel, sendo o salario a

contraprestagao por essa “mercadoria”.

1 Seguindo Leticia Martel, para efeitos deste artigo, acomodacao, adaptacdo e ajustamento s&o
tratados como sindnimos. Na versdo em lingua portuguesa da Convengédo de Direitos das Pessoas
com Deficiéncia/ONU, utilizou-se “adaptagéo razoavel” e “ajustamento razoavel’. MARTEL, Leticia de
Campos Velho. Adaptacado razoavel: o novo conceito sob as lentes de uma gramatica constitucional
inclusiva. Sur. Revista Internacional de Direitos Humanos (Impresso), v. 08, p. 89-113, 2011.

2 POLANYL, Karl. A grande transformagéo: as origens de nossa época. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.
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Importante destacar, no contexto do sistema capitalista, a necessidade de regulacdo do
trabalho. Para fins deste estudo, acolhe-se o sentido de regulagdo adotado por Renata Dutra®;
Quando destaca que regulacdo ndo se refere apenas a regulamentacdo normativa realizada pelo
Estado, mas também compreende uma acep¢do mais ampla — o papel de outros sujeitos, como as
instituicOes ndo estatais (Sindicatos, Associagoes etc.), as relagdes econdmicas e sociais, a ideia
de intervencédo do Estado na economia, as relagcBes midiaticas e as pressdes internacionais.

Desta forma, é negada a ideia de regulacdo como sinénimo de regulamentacéo estatal.
Nega-se a ideia de regulacdo como apenas a proveniente do Estado. Assim, reputamos ser muito
importante trazer para o centro da discusséo o papel de outros sujeitos, que ndo apenas o Estado,
como faremos ao longo do trabalho, ao destacar o papel das empresas empregadoras em respeitar
o “dever de acomodagdo razoavel” dos seus empregados.

Karl Polanyl defende que permitir que o mercado regule o trabalho é arriscado porque
ndo é possivel dissociar a forca de trabalho das demais relagdes humanas. O autor enfatiza que
a organizagéo do trabalho repercute na organizagdo da sociedade, de modo que permitir que o
mercado regule o trabalho significa permitir que o mercado regule a prépria sociedade. Assim,
Karl Polanyl ndo acredita na utopia do mercado auto regulavel, pois nenhuma sociedade
sobreviveria nesse mercado a curto prazo.*

E a regulac&o social do trabalho que pode permitir a liberdade para todos. Nessa linha,
o Direito do Trabalho é um contra movimento, pois embora legitime o sistema de mercado
capitalista, também impde limites a ele. Afinal, a forca de trabalho ndo pode ser negociada
como as outras mercadorias, como a prépria Constituicdo da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT), em seu anexo (Declaracdo referente aos Fins e Objetivos da OIT), afirma que
o trabalho niio ¢ uma mercadoria (alinea “a”).>

Tratar o trabalho como as demais mercadorias € sinbnimo de aniquilar a dignidade da
pessoa humana. Afinal, como alertou Henri Dominique Lacordaire: "entre fortes e fracos, entre
ricos e pobres, entre senhor e servo é a liberdade que oprime e a lei que liberta".

Partindo dessas duas premissas — a centralidade do trabalho e a importancia da regulacéo
social do trabalho -, investiga-se a teoria do dever de acomodacao razodvel e sua aplica¢do no

Direito do Trabalho, mais notadamente na jurisprudéncia trabalhista.

8 DUTRA. Renata Queiroz. Trabalho, Regulacdo e Cidadania: a dialética da regulacdo social do
trabalho. S&o Paulo: LTr: 2018.

4 POLANYL, Karl. A grande transformacéo: as origens de nossa época. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.
Shttps://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/---ilo-
brasilia/documents/genericdocument/wecms _336957.pdf (Acessado em 17/11/2019 as 21:45).
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2 A TEORIA DO DEVER DE ACOMODACAO RAZOAVEL - BREVES
ANOTACOES

O dever de acomodacéo ndo é expressamente previsto no art. 7° da Constituicdo Federal
da Republica Federativa do Brasil (CRFB/88) como um direito social do trabalhador. Tampouco
é previsto em qualquer lei infraconstitucional brasileira. O fundamento normativo do dever de
acomodacéo no ordenamento juridico brasileiro encontra-se no art. 2° da Convencéo de Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, da ONU (CDPD/ONU).

Importante destacar que a CDPD/ONU foi o primeiro tratado internacional de Direitos
Humanos aprovado na forma do art. 5°, 83° da CRFB/88, o0 que confere equivaléncia as emendas
constitucionais e hierarquia constitucional as suas normas juridicas. O art. 2° da CDPD/ONU
conceitua “adaptacdo razoavel”, esclarecendo que significa as “modificacbes e 0s ajustes
necessarios e adequados que ndo acarretem 6nus desproporcional ou indevido, quando
requeridos em cada caso, a fim de assegurar que as pessoas com deficiéncia possam gozar ou
exercer, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas, todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais”.

Considerando o dever de acomodacéo razoavel no ambito do Direito Constitucional do
Trabalho, torna-se imperioso destacar as propostas de interpretacdo levantadas pela autora Leticia
Martel. Ela aborda trés pontos: (a) os titulares do direito a acomodacdo; (b) as locugdes adaptacéo
razoavel e 6nus indevido; (c) os sujeitos passivos do dever de acomodar.®

Conforme a CDPD/ONU, os titulares sdo as pessoas com deficiéncia. Logo, todas as
pessoas com deficiéncia fazem jus a adaptacdo razoavel, desde que possuam as competéncias,
qualificacdes, etc., necessarios ao cargo, funcéo ou atividade para a qual pleiteiam a adaptacéo.
Leticia Martel exemplifica: uma pessoa cega ndo podera exigir adaptacao razoavel para a funcao
de motorista de dnibus, eis que ndo detém, justificadamente, habilidades e certificacbes exigidas.
Mas poderia fazé-lo para assumir o cargo de procurador do estado, caso aprovado em concurso e
com as devidas qualificagdes universitarias.

Assim, a deficiéncia, em certas situacdes, afasta integralmente o exercicio de algumas
atividades, inexistindo uma acomodacéo razoavel apta a ofertar alternativas. Porém, existem
hipoteses nas quais é 0 habito arraigado que leva a imaginar que uma pessoa com determinada

deficiéncia ndo podera exercer certas atividades, como no caso do Procurador.

6 MARTEL, Leticia de Campos Velho. Adaptagdo razoavel: o novo conceito sob as lentes de uma
gramatica constitucional inclusiva. Sur. Revista Internacional de Direitos Humanos (Impresso), v. 08, p.
104, 2011.
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A respeito dos componentes da locucdo adaptacdo razoavel, Leticia Martel esclarece que
adaptacdo se refere a todas as modificagdes, ajustes, amoldamentos e mesmo flexibilizagdes a
serem efetuados no ambiente material e normativo no qual é pleiteada, mediante emprego dos
mais diversos mecanismos, desde técnicas, tecnologias, revisao de procedimentos, até excecoes
no horario e local de trabalho, realizagdo de tarefas, atividades académicas, etc.’

O problema estéa no significado de razoavel. Revisando os casos estrangeiros, verifica-
se que, nos EUA, a palavra razoavel ¢ um limitador de adaptacéo, em sentido do que é comum
exigir-se de alguém. Ja no Canada, a concepcéo foi diversa, e razoavel assumiu conotacdo ampla,
como todos os esfor¢os possiveis para adaptar, até o limite do 6nus indevido.

Analisando a concepg¢do mais adequada no constitucionalismo brasileiro, Leticia Martel
sustenta que nao ¢ a leitura de “razoavel” como o que € ordinario, pois ela destréi na raiz o
proposito da adaptacdo, que € o de oferecer alternativas ao que é comum. A autora defende que
0 termo razoavel seja interpretado como o que é eficaz para adaptar o ambiente material e
normativo as necessidades da pessoa com deficiéncia com o minimo de segregacdo e estigma
possivel, com atencdo as particularidades que tornam permissivel excepcionar ou flexibilizar
enunciados e préaticas gerais. Eficaz ndo se restringe apenas a aspectos préaticos, pelo contrario, €
extensivel aos aspectos menos palpaveis, como evitar o estigma, a humilhagdo, o
constrangimento.®

Também ¢é necessario examinar o que seria “6nus indevido”. Leticia Martel ensina que
onus indevido é a defesa que permite ao sujeito passivo eximir-se de acomodar e sera definido
caso a caso. Conforme apontado pela jurisprudéncia canadense, 6nus existirdo, eles ndo podem
ser indevidos.®

A autora esclarece que o 6nus sera indevido quando: 1) adotar uma adaptacdo excluir
exageradamente o objetivo da medida geral, ensejando riscos a seguranca, saude, bem-estar etc.;
2) no balanceamento de custos e beneficios, a adaptacdo mostrar-se demasiadamente custosa. A
analise de custos e beneficios ndo se restringe aos elementos econdémicos. Dos custos, necessario
levar em conta que podem ser atenuados por contrapartidas ou ganhos a quem acomoda, 0s quais

vao desde incentivos, isengbes e imunidades estatais, até ganhos por marketing de

”MARTEL, MARTEL, Leticia de Campos Velho. Adaptacdo razoavel: o novo conceito sob as lentes de
uma gramatica constitucional inclusiva. Sur. Revista Internacional de Direitos Humanos (Impresso), v.
08, p. 105, 201.1

8 MARTEL, MARTEL, Leticia de Campos Velho. Adaptagéo razoavel: o novo conceito sob as lentes de
uma gramatica constitucional inclusiva. Sur. Revista Internacional de Direitos Humanos (Impresso), v.
08, p. 106-107, 2011.

9 MARTEL, MARTEL, Leticia de Campos Velho. Adaptagéo razoavel: o novo conceito sob as lentes de
uma gramatica constitucional inclusiva. Sur. Revista Internacional de Direitos Humanos (Impresso), v.
08, p. 107, 201.1
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responsabilidade social.*

Assim, infere-se que a razoabilidade da acomodag&o encontra limite apenas na eventual
desproporcionalidade entre os beneficios que podem ser alcangados com a sua adocdo e 0s
possiveis custos dela decorrentes.

Outro ponto a ser discutido diz respeito aos sujeitos passivos do dever de acomodar.
Caberia a qualquer empregador o dever de acomodar razoavelmente? A luz do Direito
Comparado, notadamente nos Estados Unidos, a lei condiciona que a empresa tenha no minimo
doze funcionarios para que possua a obrigacdo de acomodar as praticas religiosas. Entende-se,
portanto, que empregadores de pequena estrutura empresarial poderiam sofrer um 06nus
excessivo.l!

Leticia Martel aponta que a CRFB/88 entrelacou os empregadores como sujeitos
passivos dos direitos fundamentais, de modo que € justificavel estender também os termos da
CDPD/ONU, com maior atencdo, todavia, a capacidade de cada empregador quanto ao énus
indevido.*?

Ademais, é assertiva a afirmacdo de que o Estado, em todas as suas ramificaces, é
sujeito passivo. Todos os entes privados que exercem funcdes via concessdo, permissao etc., estdo
contidos no dever, além daqueles, cujas atividades sdo de cunho publico, mas permitidos a
iniciativa privada. Além disso, é indubitavel que os entes que contam com recursos publicos,
mesmo que indiretamente, estdo abarcados (e.g., assisténcia social, fundagdes, OSCIPS).
Organizacdes sindicais sdo também participes do dever, mormente quando a discriminagdo
advém de seus acordos e convengdes.®

Uma concretizacdo do dever de adaptacdo, por exemplo, na liberdade religiosa, foi a
recentissima edicdo da Lei n. 13.796, de 3 de janeiro de 2019, que alterou a Lei n. 9.394/1996
(Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional), acrescentando o art. 7°-A, que permite aos
estudantes da rede publica e privada, mediante prévio e motivado requerimento, faltar a provas

ou aulas por motivos religiosos, sem que isso implique em prejuizos, pois as provas ou as aulas

10 MARTEL, Leticia de Campos Velho. Adaptacdo razoavel: o novo conceito sob as lentes de uma
gramatica constitucional inclusiva. Sur. Revista Internacional de Direitos Humanos (Impresso), v. 08, p.
108, 2011.

11 SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade religiosa e contrato de trabalho. Niter6i: Impetus,
2013.

12 MARTEL, Leticia de Campos Velho. Adaptagdo razoavel: 0 novo conceito sob as lentes de uma
gramatica constitucional inclusiva. Sur. Revista Internacional de Direitos Humanos (Impresso), v. 08, p.
107, 2011.

13 MARTEL, Leticia de Campos Velho. Adaptagdo razoavel: o novo conceito sob as lentes de uma
gramatica constitucional inclusiva. Sur. Revista Internacional de Direitos Humanos (Impresso), v. 08, p.
107, 2011.
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deverdo ser repostas sem custo ao aluno ou substituidas por trabalhos escritos!*. Embora a teoria
da acomodacédo razoavel tenha incidéncia significativa no que atine a liberdade religiosa dos
trabalhadores, aquela ndo se restringe a esta.

Carlos Hugo Domeénech esclarece que, no ordenamento espanhol, o juizo de
acomodacdo razoavel desbordou a estreita margem da protecdo da liberdade religiosa. Como
vimos, o Tribunal Constitucional da Espanha, inclusive, j& o utilizou tanto ante um direito coletivo
(informacao sindical) como ante direitos individuais (proibicao de discriminacéo e conciliacdo da
vida pessoal, familiar e laboral).*

Embora ndo haja uma lei especifica que vincule o empregador ao dever de acomodacao
razodvel, é necessario fazer uma leitura constitucionalmente inclusiva da CDPD/ONU de maneira
a determinar a aplicacdo da teoria em diversas situacdes das relacdes de trabalho. A supremacia
constitucional, combinada com a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais e o pacifico
entendimento de vinculacdo de empregadores aos valores fundamentais, justifica tal

entendimento.1®

3 O DEVER DE ACOMODACAO RAZOAVEL NA JURISDICAO TRABALHISTA

A jurisprudéncia brasileira pouco utiliza a teoria do dever de acomodagdo razoavel.
Assim, é possivel destacar algumas passagens que contribuem para a investigacdo em epigrafe
e a compreensdo da tematica analisada.

Primeiro caso. Em julgamento do processo n® 0011300-81.2008.5.05.0464, ocorrido
em 22/10/2010, a Primeira Turma do TRT da 5% Regido (Estado da Bahia) apreciou um caso
onde o trabalhador umbandista possuia a pratica religiosa de todas as sextas-feiras vestir-se de
branco e permanecer descalco no ambiente de trabalho. Esse fato ja ocorria desde a sua
admissdo, sem gerar nenhum conflito com a empresa. Ocorre que, apds o empregador originario
ter sido adquirido por um Banco, este proibiu o funcionario de assim se comportar, baseado no

regimento interno, que exige um traje especifico.

14 A lei entra em vigor em 60 dias a contar de sua publicacao oficial, que ocorreu no dia 03.01.2019, e
as instituicbes de ensino terdo até dois anos, a contar da entrada em vigor da Lei, para se preparar
para a mudanca (83°, art. 7°-A da Lei n. 9.394/1996). A mudanca ndo se aplica aos colégios militares
(8 4°, art. 7°-A da Lei n. 9.394/1996).

15 DOMENECH, Carlos Hugo Preciado. El juicio de acomodacion razonable: los primeros pasos de la
vinculacion positiva del empresario/a con los derechos fundamentales del trabajador/a. In:
http://jpdsocial.blogspot.com/2017/05/el-juicio-de-acomodacion-razonable-los.html Acesso em:
27/12/2018, as 17h11min.

16 SANTOS JUNIOR, Aloisio Cristovam dos. Liberdade Religiosa e Contrato de Trabalho: A dogmatica
dos direitos fundamentais e a construgdo de respostas constitucionalmente adequadas aos conflitos
religiosos no ambiente de trabalho. Niteréi: Impetus, 2013.
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A deciséo de primeiro grau condenou o empregador ao pagamento de indenizacéo por
danos morais, mas a Turma do TRT-52 Regido entendeu que ndo houve discriminagéo religiosa,
nem humilhacdo a dignidade do trabalhador, haja vista que “o ambiente bancario reclama a
utilizacao de trajes mais discretos e formais™.

E necessario buscar por meio da ponderacio o justo equilibrio entre um direito
fundamental do trabalhador de manifestar a sua fé religiosa e a politica patronal de
uniformizacédo do funcionario.

Outrossim, inexiste conflito para uma empresa cujas atividades sdo exercidas todas em
ambiente interno e de modo virtual ou telefonico, sem contanto com clientes e terceiros, vetar
absolutamente o uso de camisas com dizeres religiosos, roupas brancas quipé, e até mesmo véu
islamico.

Segundo caso. No julgamento do RR n°® 7458420115030066, ocorrido em 10/05/2017,
a Primeira Turma do TST considerou discriminatoria a dispensa de uma empregada adventista,
que guardava os sdbados, que fora dispensada pelo argumento de que ndo possuia
disponibilidade de horario para o emprego.

No acordado, foi lavrado que “o direito protestativo do empregador de proceder a
despedida imotivada ndo é absoluto, encontrando limites, dentre outros, no principio da ndo-
discriminacao”. A decisdo anulou o ato de dispensa e determinou a reintegracao da obreira. Nao
houve mencéo expressa a teoria do dever de acomodacéo razoavel.

Terceiro caso. Um conflito, julgado pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
envolveu estudantes judeus, que queriam entrar no local do Exame Nacional do Ensino Médio
(ENEM) no sabado pela manhd, junto com os demais candidatos, e aguardar até o por do sol,
para sé entdo iniciar a confeccdo da prova.

O Tribunal indeferiu o pedido, sob os argumentos de que a pretensdo “rompe com a
igualdade entre os concorrentes, dando ao impetrante o direito de estar sozinho no recinto, além
de onerar os cofres publicos em demasia por exigir o pagamento de toda a equipe de seguranca
e fiscalizagdo por outras tantas horas, noite adentro, necessarias a conclusdo do exame”.

Vejamos a ementa da deciséo.

Ementa: Apelagdo Civel Em Mandado De Seguranca. Liberdade De Crenca E De
Religido. Concurso Publico.

(...)

3- A atuagdo do Judiciario sobre a legalidade e constitucionalidade das restrigBes
impostas ao livre exercicio das convicgdes religiosas serd mais ou menos ampla
conforme se tratar de restricdo individual, gravando uma religido especifica, ou a
coletividlade como um todo, caso em que é legitimo buscar um
“reasonableaccommodation”, ou acomodac¢do razoavel entre os interesses em jogo,
desde que ndo se imponha a sociedade fardo excessivo e desmensurado. 4- A pretensdo
de entrar no local do exame no sabado pela manha, junto com os demais candidatos, e
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aguardar até o por do sol, para so entdo iniciar a confeccdo da prova, rompe com a
igualdade entre os concorrentes, dando ao impetrante o direito de estar sozinho no
recinto, além de onerar os cofres plblicos em demasia por exigir o pagamento de toda a
equipe de seguranca e fiscalizacdo por outras tantas horas, noite adentro, necessarias a
conclusdo do exame. 5- Impossibilidade de acomodacéo de todas as possiveis correntes
religiosas. (TJ-RJ - APL: 00118834120128190026 Rio de Janeiro Itaperuna 2 Vara,
Relator: Eduardo Gusmdo Alves De Brito Neto, Data de Julgamento: 15/05/2015,
Décima Sexta Camara Civel, Data de Publicacdo: 21/05/2015).

Sobre esta situacdo, em 2017, o Ministério da Educagdo, depois de realizar uma
consulta publica, tomou a decisdo de realizar, a partir de entdo, 0 ENEM em dois domingos. De
acordo com o Portal do MEC, a escolha pelos domingos consecutivos foi feita por 42,3% dos
entrevistados, enquanto que 34,1% queria que o Enem fosse em um domingo e na segunda-
feira seguinte e 23,6%, no formato atual (sébado e domingo).

Com a alteracdo, ¢ atendida a reivindicagdo de estudantes que tém por costume guardar
os sabados por razoes religiosas de acabar com o “confinamento” de cinco horas ao qual eram
obrigados a se submeter — acessavam o local de prova no mesmo horario que os demais e
esperavam até as 19h (pdr do sol) para comecar a fazer o exame.

Quarto caso. Nesse caso, a jurisprudéncia nao referiu expressamente o uso da teoria
da acomodacdo razoavel, mas identificamos que sua base tedrica fundamentou a decisdo. A 22
Turmado TST condenou por discriminagéo indireta a empresa cujo guia de padronizagao visual
ndo trouxe a representacdo de trabalhadores negros, revelando critério de exclusdo, ainda que
ndo intencional.

A Convencado 111 da OIT esclarece ser irregular tanto a conduta patronal que
desenvolve a discriminacdo direta (ou intencional), como aquele que promove a discriminacgéo
indireta, ancorada em politicas organizacionais aparentemente neutras, mas que geram a
consequéncia da discriminag&o.

A empresa tinha um guia de padronizacdo visual para seus empregados, no qual nao
constavam fotos de nenhum que representasse a raca negra. O TST entendeu que a falta de
diversidade racial no guia de padronizacdo visual da empresa é uma forma de discriminacéo,
ainda que indireta, que tem o condéo de ferir a dignidade humana e a integridade psiquica dos
empregados da raga negra, como no caso da reclamante que moveu a agdo, que ndo se sentiu
representada em seu ambiente laboral. Trata-se do processo RR-1000390-03.2018.5.02.0046,
22 Turma, Relatora Ministra Delaide Miranda Arantes, DEJT 04/12/2020.

Nessa situacdo especifica, a reclamacdo trabalhista foi julgada improcedente nas
primeiras instancias (Vara do Trabalho e Tribunal Regional do Trabalho), mas a 22 Turma do
TST, narelatoria da Min. Delaide Miranda Arantes, deu provimento ao recurso de revista para

deferir a indenizacdo a titulo de danos morais, no importe de R$ 10.000,00 (dez mil reais), em
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razdo de discriminacdo racial indireta, pois o guia de padronizagdo visual dos empregados da

empresa ndo apresentam nenhuma foto de empregado de cor negra.

3.1 OUTRAS APLICACOES DA ACOMODACAO RAZOAVEL NA JURISDICAO
TRABALHISTA A LUZ DA INCLUSAO SOCIAL

Para os primeiros casos em destaque, cumpre por oportuno defender a aplicacdo da
teoria da acomodacdo razoavel ndo apenas para as pessoas com deficiéncia, mas também aquelas
que sdo cuidadoras primarias de pessoas com deficiéncia.

No ambito da Administracdo Publica, a Lei n® 13.370/2016 alterou o art. 98, 83°, da Lei
n°® 8.112/1990 para estender o direito ao horario especial ao servidor publico federal que possui
conjuge, filho ou dependente com deficiéncia e para revogar a exigéncia de compensacao.
Especificamente no que toca ao Direito do Trabalho, tramita no Congresso Nacional o Projeto de
Lei n° 110/2016, da relatoria do senador Flavio Arns, que pretende reduzir em 10% a jornada dos
trabalhadores que tenham sob sua guarda filhos com deficiéncia, sem prejuizo da remuneracao.

Temos 3 (trés) exemplos praticos de precedentes na Justica do Trabalho.

Em primeiro lugar, mesmo sem se referir expressamente a teoria, o juizo da 72 Vara

do Trabalho do Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regi&o, nos autos do processo n. 0000747-
07.2016.5.05.0007 - RTSum - 28/10/2016 do TRT-5, determinou a reducdo em 50% da carga
horaria da trabalhadora, com a manutencao do mesmo patamar remuneratério e sem necessidade
de compensacdo, em razdo da necessidade de acompanhar seu filho em consultas médicas
diariamente, pois ele tem alteragdo genética no cromossomo 21 (Sindrome de Down).’

A trabalhadora (mée) juntou os relatérios médicos, que evidenciavam a necessidade de
tratamentos de natureza multidisciplinar (terapia ocupacional, fisioterapia, pediatria,
fonoaudiologia, geneticista e nutricionista) destinados ao desenvolvimento fisico, sensorial e
intelectual da crianca.

Além disso, a trabalhadora demonstrou que era responsavel por levar a crianga e que
ndo tinha o0 acompanhamento do pai da crianga, que trabalhava no Rio de Janeiro. A trabalhadora
(mé&e) ficou responsavel por comprovar anualmente a situacdo referente a necessidade de
acompanhamento ao tratamento multidisciplinar do filho.

Como defende Leticia Martel, a acomodacdo razoavel tambeém se refere as

7 Para visualizar a integra da sentenca, acessar:
https://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/400046090/andamento-do-processo-n-0000747-0720165050007 -rtsum-28-
10-2016-do-trt-5?ref=topic-lawsuit Acesso em 05.01.2019 as 17h34.
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flexibilizacGes efetuadas através, inclusive, de exce¢des no horario de trabalho.'3Com respaldo
no citado caso concreto, sustentamos, pois, que essa modificacdo pode ocorrer por caréncia de
terceiros (dependentes do trabalhador) e ndo apenas por necessidade do proprio empregado.
Como mencionado no topico 3.3, chamado “A teoria na Unido Europeia”, o pensamento
também encontra apoio no cenario europeu. No caso Coleman, o TJE sustentou a tese de que uma
pessoa sem deficiéncias que é responsavel pelos cuidados de uma crianga com deficiéncia pode
sofrer assédio no ambiente de trabalho, razdo pela qual também pode requisitar acomodacéo
razoavel. (Tribunal de Justica Europeu, S. Coleman v. Attridge Law and Steve Law, 2008).°

Em sequndo lugar, em outro caso concreto, a 8 Turma do TST manteve acorddo

regional que deferiu pleito de alteracdo do turno de empregada para conciliar demanda familiar
envolvendo filhos com Transtorno do Espectro Autista.

Trata-se de decisdo histdrica proferida no processo AIRR-21144-43.2019.5.04.0029, 82
Turma, Relatora Ministra Dora Maria da Costa, DEJT 04/12/2020, por envolver o drama social
dos trabalhadores e trabalhadoras que ostentam demanda especial de conciliagdo da vida familiar
com o trabalho. No caso, a reclamante, méde de filhos com Transtorno do Espectro Autista,
ingressou com acdo pleiteando a mudanca de turno, negada pelo empregador. Mencionou que o
marido trabalha de dia e, por isso, pleiteou a altera¢éo de sua jornada para o turno da noite para
dar a necessaria atencdo aos seus dois filhos menores.

Nesse caso, a trabalhadora ndo pediu reducéo da jornada ou das tarefas a cumprir, mas
apenas a mudanca de jornada e que tal alteracdo para a empresa, que atua no setor de salde, ndo
traria dificuldades maiores a ponto de gerar um prejuizo.

A 82 Turma do TST, na relatoria da Min. Dora Maria Da Costa, invocou a Convencao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (ratificada pelo Brasil pelo Decreto n° 6.949/2009)
e a Convencéo sobre os Direitos da Crianca (ratificada pelo Brasil por meio do Decreto n°
99.710/1990), ambos ratificados pelo Brasil, para relembrar que a protecdo especial a crianca
constitui compromisso a ser cumprido pela familia, pelo Estado e pela sociedade.

Em terceiro lugar, outro julgamento paradigmatico ocorreu no processo RR-11204-
62.2017.5.15.0144, 32 Turma, Relator Ministro Alexandre de Souza Agra Belmonte, DEJT

04/12/2020, em que a 32 Turma do TST deu provimento parcial a recurso de revista para adaptar

a jornada de professora municipal (Municipio de Bariri)de modo a atender necessidade de
acompanhamento do filho, portador da sindrome de Down, em terapias.

18 MARTEL, MARTEL, Leticia de Campos Velho. Adaptacdo razoavel: o novo conceito sob as lentes de uma gramatica
constitucional inclusiva. Sur. Revista Internacional de Direitos Humanos (Impresso), v. 08, p. 105, 201.1

MARTEL, Leticia de Campos Velho. Adaptacdo razoavel: o novo conceito sob as lentes de uma gramatica constitucional
inclusiva. Sur. Revista Internacional de Direitos Humanos (Impresso), v. 08, p. 103, 2011.

109


http://lattes.cnpq.br/0746972465723662
http://lattes.cnpq.br/0746972465723662

As decis0es de 1° e 2° grau (Vara do Trabalho e Tribunal Regional do Trabalho) negaram
0 pedido, justificando que os principios constitucionais ndo autorizam o Poder Judiciério a impor
obrigacg®es ndo previstas em lei, notadamente as que representam impacto financeiro. As decisoes
defenderam que a efetivacdo do que pretende a trabalhadora deve ocorrer por meio de politicas
publicas.

No entanto, em 3° grau de jurisdicdo (no TST), a trabalhadora conseguiu reducéo da
jornada de trabalho, sem diminui¢do proporcional da remuneracdo e sem a compensacdo de
horarios, a fim de que pudesse acompanhar seu filho de seis anos de idade, portador da Sindrome
de Down, em atividades terapéuticas indispensaveis ao desenvolvimento sadio e a integracdo
social da crianga.

Isso ocorreu através de concessdo de horario especial por meio do aumento das horas de
trabalho pedagdgico livre e diminuicdo equivalente da jornada presencial. A decisao, citando o
dever do empregador de acomodacao razodvel das necessidades da sua empregada e seus filhos
deficientes, promoveu adaptacbes na jornada da trabalhadora, conciliando demandas de
tratamento dos seus filhos, sem implicar em custo excessivo para o0 empregador.

Outro contexto de aplicacdo do dever de acomodacao razoavel que merece destaque €
a utilizacdo de banheiros por pessoas transexuais. Nesse ponto, antes de tudo, importante
apresentar nogdes sobre orientacdo sexual e identidade de género. Para tanto, trazemos as
definicBes presentes nos Principios de Yogyakarta sobre a Aplicacdo da Legislacao
Internacional de Direitos Humanos em relacdo a Orientacdo Sexual e Identidade de Género.

Orientacdo sexual é a “capacidade de cada pessoa de experimentar uma profunda
atracdo emocional, afetiva ou sexual por individuos de género diferente, do mesmo género ou
de mais de um género, assim como de ter relagdes intimas e sexuais com essas pessoas’”’, ao
passo que identidade de género ¢ a “experiéncia interna, individual e profundamente sentida
gue cada pessoa tem em relacdo ao género, que pode, ou nao, corresponder ao sexo atribuido
no nascimento, incluindo-se ai o sentimento pessoal do corpo (que pode envolver, por livre
escolha, modificacdo da aparéncia ou funcao corporal por meios médicos, cirirgicos ou outros)
e outras expressdes de género, inclusive 0 modo de vestir-se, 0 modo de falar ¢ maneirismos”.

Dentro da “identidade de género”, estdo os transexuais, isto ¢, o ser humano cuja
identidade de género (como a propria pessoa se sente em relacdo ao género) nao corresponde
ao seu sexo biologico, independentemente de realizacdo ou ndo de cirurgia de redesignacao
sexual.

Nesse contexto, pode-se destacar que desde 2015, no ambito do Ministério Publico do

Trabalho (MPT), uma normatizagao acerca do tema. A portaria 1.036, de 01/12/2015, além de
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tratar da questdo do uso do nome social, trata, de maneira especifica, no art. 4°, acerca do uso
dos banheiros por pessoas trans, registrando que “deve ser garantido o uso de banheiros,
vestiarios e demais espacos segregados por género, quando houver, de acordo com o0 nome
social e a identidade de género de cada pessoa”.

A norma do MPT, acertadamente, garante o direito ao uso de banheiros, vestiarios e
demais espagos segregados por género de acordo com o nome social e a identidade de género
de cada pessoa.

Em seu paragrafo Unico, o aludido art. 4° veda a criagdo de espacgos de uso exclusivo
para pessoas travestis e transexuais, solucdo equivocada que comumente € adotada por
empregadores.

Em 2018, o Ministério Publico da Unido — MPU, por meio da Portaria PGR/MPU n°
104, de 12 de dezembro de 2018, que alterou a Portaria PGR/MPU N° 7, de 01° de marco de
2018, em seu art. 5°-A, seguiu a mesma linha do MPT. Dessa forma, uma pessoa que se
enquadra, biologicamente, no sexo masculino, mas se identifica como pertencente ao género
feminino, possui o direito de utilizar o sanitario destinado ao género feminino (género de sua
identificacdo pessoal), sendo a reciproca, evidentemente, verdadeira.

Diante de um pedido de um(a) empregado(a) trans em utilizar o banheiro do género
que se identifica, ha, comumente, a alegacdo de existir uma colisdo de direitos fundamentais,
sob o argumenta de que o direito da pessoa trans de utilizar o sanitario do género que se
identifica colide com o direito da pessoa que se identifica com seu sexo biol6gico de nao dividir
espacos intimos com pessoas de “outro sexo”.

No entanto, como bem ensina Danilo Gaspar, trata-se de aparente colisdo de direitos
fundamentais, pois quando uma mulher trans (sexo masculino e género feminino) utiliza o
banheiro destinado ao género feminino, ndo ha, com relacéo as mulheres “cis” (sexo feminino
e género feminino), nenhuma diferenca comportamental que justifique o ilusério argumento da
coliséo de direitos.

Ademais, como dito acima, a cria¢do de banheiros para “pessoas trans” (vedado, como
se viu, pela portaria 1.036 do MPT) ¢ pratica discriminatoria que ndo concilia o aparente
conflito. Deve 0 empregador, com base no dever de acomodacao razoavel, oferecer duas opcoes
a seus colaboradores. Primeira: disponibilizacdo de banheiro agénero (ou seja, sanitario que
pode ser utilizado por quaisquer pessoas, independentemente do género). Segunda: direito da
pessoa trans utilizar o banheiro de acordo com seu género (forma como se sente) e ndo com seu

sexo (biologicamente atribuido a pessoa).
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Independentemente da opgéo, deve o empregador, instado a se manifestar sobre este
tema, promover conscientizagdo coletiva dos seus empregados da necessidade de respeitar as
diferencas e ndo se opor a tais direitos e garantias. No ambito da Justica do Trabalho, ja é
possivel encontrar decisdes sobre o tema objeto do presente texto.

Primeiro caso: processo 000093977.2012.5.09.0003, julgado no &mbito do TRT da 092
Regi&o, no qual se debatia 0 caso de uma empregada trans impedida de usar o banheiro feminino
e obrigada a utilizar o banheiro masculino. Foi deferida uma indenizacdo por danos morais no
valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) a autora da ag&o.

Segundo caso: pode também ser destacado o processo 0003365-15.2013.5.02.0038,
julgado no @mbito do TRT da 022 Regido, envolvendo um caso de uma empregada trans que
era obrigada a usar o banheiro de pessoas com deficiéncia. Ao final do julgamento, foi deferida
uma indenizacao por danos morais no valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) a autora da agdo.

Terceiro caso: o julgamento do processo 0010043-62.2017.5.18.0005, julgado no
ambito do TRT da 18? Regido, envolvendo um caso de uma empregada trans impedida de usar
0 banheiro feminino e obrigada a utilizar o banheiro masculino. Ao fim do julgamento,
concluiu-se pela indenizacao por danos morais de R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Assevera-se que a Unica solugdo capaz de concretizar os direitos fundamentais € a
garantia pelo empregador o uso de banheiros, vestiarios e demais espacos segregados por
género, quando houver, de acordo com o0 nome social e a identidade de género de cada pessoa.
O que rege a conduta humana sdo comportamentos. Por isso, sdo 0s comportamentos (e ndo as
questdes meramente bioldgicas) que devem servir de balizas para os relacionamentos
interpessoais, inclusive no mundo do trabalho. No mais, caso o empregador se veja diante de
uma situagdo de resisténcia por parte dos(as) empregado(as) “cis”, compete ao empregador
materializar uma politica de conscientizacdo de todos os trabalhadores da empresa, de modo
gue se garanta um meio ambiente de trabalho livre de qualquer conduta discriminatdria.

Por fim, entendemos que a atividade legislativa seria relevante para delinear a teoria,
tracando diretrizes de como a teoria pode ser aplicada na resolucdo dos problemas praticos, mas
pensamos que, enquanto nova legislacdo nao for editada, cabe ao Judiciario apreciar caso a caso

0s sujeitos ativos, passivos, a razoabilidade da adaptacéo e o 6nus indevido.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

ApOs examinar em que consiste a teoria, bem como sua origem e sua aplicacdo na
Jurisprudéncia, em especial a seara laboral, este capitulo chegou a algumas conclusdes, sem
prejuizo das demais ilagBes aqui alcancadas.

Infere-se que o dever de acomodacdo razoavel ndo se limita ao ambito trabalhista,
também podendo ser utilizado para justificar condutas em outros ramos do Direito. Como no caso
apontado sobre o pleito de estudantes judeus realizarem o Exame Nacional do Ensino Médio
(ENEM), adentrando ao recinto da prova no turno matutino do dia de sdbado e aguardando o por
do Sol. A partir da situacdo apontada, em 2017, o Ministério da Educacéo, depois de realizar uma
consulta publica, tomou a deciséo de realizar, a partir de entdo, 0o ENEM em dois domingos.

Dentro da jurisdicdo trabalhista, objeto especifico de analise deste artigo, o dever de
acomodacdo razoavel ndo se restringe a protecdo da liberdade religiosa dos trabalhadores.
Conforme estudos e investigac@es, principalmente de casos analisados, pode ser aplicavel a
diversas situacGes, tais como: acomodacdo das pessoas com deficiéncia, dos responsaveis por
pessoas com deficiéncia, dos trabalhadores que retornam de reabilitacdo profissional, das
trabalhadoras do género feminino, da utilizagdo de banheiros por pessoas transexuais etc.

Desse modo, entendemos que a atividade legislativa seria relevante para delinear a
teoria, mas, enquanto nova legislacdo ndo for editada, cabe a doutrina investigar novos
desdobramentos da teoria em situacdes préaticas, da mesma forma que cabe ao Poder Judiciario
apreciar caso a caso 0S sujeitos ativos, passivos, a razoabilidade da adaptacdo e o 6nus indevido.

E, para que os estudiosos do Direito Constitucional do Trabalho, e principalmente, os
processualistas da seara laboral, urge a necessidade de um maior aprofundamento sobre a tematica
do dever de acomodacdo razoavel. Além de se configurar como um tema urgente do Direito
Humano ao Trabalho e, notadamente, a incluséo social, este artigo € um convite para que mais
colegas se juntem a esta empreitada, aprofundando o entendimento das questdes aqui colocadas.

Incluindo a anélise de outros julgados e as especificidades durante a pandemia do coronavirus.
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