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3 O EXERCICIO DO DIREITO DE ACAO E AS
REPRESALIAS PATRONAIS SOFRIDAS PELO
RECLAMANTE EMPREGADO

Natalia Ribeiro Farias Xavier!

RESUMO

O presente artigo apresenta como tema central a reflexdo sobre a necessidade de protecdao do
exercicio do direito de a¢do pelo empregado, ante o cardter fundamental deste direito, a vedagdo

constitucional & discriminacdo e as limita¢des existentes ao poder patronal de despedir.

PALAVRAS-CHAVE: Direito de Agdo. Principio da Igualdade. Principio da Nao-discriminagao.

Eficacia dos Direitos Fundamentais. Garantias de Emprego.

1 INTRODUCAO

A efetivagdo do contrato de trabalho compreende a disponibilidade do empregado perante
o empregador e a prestacdo de servicos para este, com a devida contraprestagio monetaria, ao
obreiro, pelo trabalho realizado.

Nesta relagdo, figura como parte hipossuficiente o trabalhador, posto estar sujeito ao poder
diretivo conferido ao empregador, tendo que se submeter as suas ordens para garantir tanto o
proprio emprego, como, consequentemente, a sua subsisténcia e dos seus familiares.

E possivel que a conduta do empregador venha a ferir direito do obreiro legalmente
protegido, configurando-se a pratica de ato ilicito. Noutra hipotese, a simples omissao patronal,
quando a lei estabelece conduta positiva, também pode ensejar a afronta a um direito de seu
subordinado.

E com o intuito de garantir a concretizagdo dos direitos previstos pela legislagio patria e,

ainda, com a finalidade de impedir o abuso do poder diretivo do empregador, que o Direito do
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Trabalho estabelece o principio do direito de resisténcia obreiro, o qual, segundo Mauricio Godinho
Delgado ¢ a prerrogativa de o empregado opor-se, validamente, a determinagdes ilicitas oriundas do
empregador no contexto da presta¢do laborativa.?

Ainda nesse liame, e com a mesma finalidade, é conferido ao trabalhador o direito de acao,
fixado pela Constitui¢do Federal no seu art. 5°, XXXV, para que, mesmo estando o contrato
empregaticio em plena vigéncia, procure a tutela jurisdicional para impedir a lesdo de um direito ou
mesmo para po-lo em pratica.

Pode-se citar como exemplo, a agdo trabalhista ajuizada pelo obreiro que se encontra com
férias vencidas, com pedido de fixagdo, por sentenga, da época do gozo das férias (art. 137, § 1°,
CLT), na qual o empregador podera arcar, inclusive, com multa diaria de 5% do salario minimo,
devida ao empregado, até que seja cumprida. Outro exemplo hodierno ¢ cobranca de horas extras
durante a vigéncia do pacto laboral.

Ocorre que a apelagdo ao Judicidrio por um de seus funciondrios para exigir determinada
conduta do empregador, sob a alegacdao de ter este agido ilicitamente, ndo ¢ bem vista no ramo
empresarial, motivo pelo qual a empresa ou o patrao tende a despender tratamento discriminatorio
ao empregado como forma de puni¢do pela reclamacao trabalhista ajuizada, a qual, no seu ponto de
vista, consubstancia verdadeira trai¢ao, culminando, na maioria das vezes, na cessacao do contrato
de trabalho.

Sao, justamente, as represalias patronais ao empregado reclamante que serdo abordadas no
presente trabalho, sob a 6tica de que o simples exercicio regular de um direito, ndo podera ensejar

punicdes e discriminagdes, quica, extingdo do contrato laborativo.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS DO HOMEM

Os Direitos Fundamentais do Homem passaram, no decorrer do tempo, por significantes
evolucdes, tendo, a sua importancia, se destacado no inicio da Idade Moderna, com as mudangas
filosoficas e politicas passadas pela sociedade, a partir das quais os principios e direitos
fundamentais passaram a ser essenciais na formac¢ao de um Estado de Direito.

Pode-se conceituar tais direitos como imprescindiveis para a harmonizacdo e até
manutencdo da vida em coletividade, sem os quais o ser humano ndo conseguiria se realizar, nem
tampouco sobreviver. Os supracitados direitos sdo garantidos a todos os homens, sem qualquer
discriminacao.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 05 de Outubro de 1988 apresenta

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo. LTr, 2005.
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varios principios e normas que prezam pela dignidade da pessoa humana, a liberdade e a igualdade
dos individuos, sendo, por isso, considerada uma constituicdo eminentemente social.

Como exemplos desses direitos, podem-se citar: direito a vida, o principio da igualdade,
principio da legalidade, a proibicdo da tortura, a liberdade da manifestacio de pensamento,
liberdade de consciéncia, de crenga, de culto, inviolabilidade domiciliar, etc.

Até a Segunda Guerra Mundial costumava-se taxar esses direitos como programaticos, de
cunho politico, incapaz de produzir efeitos na esfera juridica. Entretanto, hodiernamente, o correto
entendimento ¢ o de que sdo normas juridicas positivas, com plena validade perante o Ordenamento
Juridico, no qual o desrespeito pelo Estado, ou por particulares, pode legitimar o exercicio da

jurisdi¢do para garantir o fim da lesdo ou da ameaga.

3 O DIREITO DE ACAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL

O Estado brasileiro apresenta o direito de acao positivado na Carta Magna, em seu art. 5°,
XXXV, que diz: a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.
Neste dispositivo encontra-se positivado o denominado principio da inafastabilidade da jurisdigdo,
em decorréncia do qual nenhum juiz brasileiro podera se abster de julgar o caso levado ao
Judiciario, consagrando o direito fundamental de agdo, sem quaisquer condicionamentos.

Sobre o exercicio do direito de agdo, Fredie Didier (2007, p. 158) afirma que:

‘Acdo’ como exercicio daquele direito abstrato de agir. ‘Ag¢do exercida’, ‘Ac¢do processual’,
‘demanda’, ‘pleito’, ‘causa’, todas essas palavras sdo sindnimas e possuem o sentido de
identificar o exercicio do direito abstrato de agdo, que no caso ¢ sempre concreta, porque
relacionada a determinada situagdo juridico-substancial. Pela a¢do processual, exerce-se o
direito constitucional de acao(...)

Restando demonstrado o carater fundamental do direito de ac¢do, ndo se pode admitir que
o exercicio desse direito seja seguido de uma retaliagdo patronal. O empregado que procura a
tutela jurisdicional para garantir a eficacia de um direito ndo respeitado pelo empregador, deve
contar com o proprio ordenamento juridico para sair incolume dessa situacao.

Permitir conduta vingativa do empregador seria possibilitar a afronta a um direito
constitucionalmente garantido. Seria, portanto, permitir a violagdo a lei fundamental do nosso
Estado, a Constituicao Federal.

Além do direito de acdo, estar-se-ia aceitando, também, a ofensa ao principio da

igualdade, e seu corolario, o principio da nao-discriminagdo, ambos positivados na nossa Carta
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Magna.

4 O PRINCIPIO DA NAO-DISCRIMINACAO

A Constituigdo Federal estabelece o principio da isonomia, que diz: 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. (CF, art. 5°, caput).

O principio da igualdade, no Estado Liberal, protagonizava a defesa de uma liberdade
formal, de carater puramente negativo, com o intuito de abolir os privilégios e favoritismos das
classes. Todavia esse tipo de igualdade gerou a desigualdade econdmica, na medida em que os
desiguais eram tratados de maneira uniforme.

Com o advento do Estado Social, preocupado com a realizagdo de servigos basicos
necessarios ao bem-estar-social, a aplicagdo deste principio se modificou: a igualdade
constitucional ¢ igualdade material, que procura analisar os casos juridicos em concreto,
imaginando uma igualdade mais real para os bens da vida, tratando, por conseguinte, os desiguais
de forma desigual e os iguais de forma de igual.

Tem, destarte, o principio da igualdade o escopo de proporcionar garantia individual
contra perseguicdes e obstar favoritismos.

A aplicagdo do principio da isonomia resulta no combate a discrimina¢do. A nido-
discrimina¢do ¢ manifestacdo do principio da igualdade, que, constitucionalmente reconhecido,
guia o ordenamento como um todo para evitar o tratamento desigual. Segundo Zéu Palmeira Filho

(2002, p. 113):

A Lei Maior ¢ taxativa ao dizer que o Brasil constitui-se em Estado Democratico de
Direito que tem por missdo amparar a dignidade da pessoa humana, regendo-se nas suas
relagdes por varios preceitos, dentre os quais se destacam a defesa da paz e a prevaléncia
dos direitos humanos. O proposito de reprimir a discriminacdo estd assentado no art. 5°,
segundo o qual todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza.

Discriminar significa diferengar, distinguir, discernir; separar. Num conceito juridico,
pode ser entendido como tratamento pior ou injusto despendido a alguém, estando ligado a algum
tipo de preconceito.

O ato de discriminar pode ser tido como constitucional, posto que a propria Constituicao
Federal fixa alguns direitos através de tratamento discriminatorio. Contudo, essa conduta se faz

necessaria na medida em que se pretende proteger grupos ou classe de individuos fragilizados, em
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posicdo de desvantagem perante a sociedade, necessitando, portanto, de tratamento diferenciado.
Essa discriminagdo é conhecida como positiva, consistindo em politicas publicas que se destinam a
extinguir situagdes de desigualdade.

Como exemplo, temos a politica de quotas em algumas universidades, que visa a
proporcionar oportunidades de estudo e posterior crescimento econdomico, a fim de que diminuam
as desigualdades atualmente existentes.

Ha, também, a discriminacdo negativa, esta se concretiza esta pelo significado pejorativo
da palavra, tendo em vista que se refere a tratamento desigual a individuos supostamente titulares
dos mesmos direitos e obrigacdes.

Esse tipo de discriminagdo decorre, normalmente, de preconceitos e concepgdes
estereotipadas, e, ainda, do pensamento de que a diferenga de racas implica a superioridade ou
inferioridade perante os demais membros da sociedade.

Convém destacar que a discriminacdo em virtude da regido do pais da qual a pessoa ¢
oriunda ¢ bastante comum no Brasil, no qual os nascidos na regido Norte ¢ Nordeste sdo taxados
de preguicosos, caipiras, € outros pelos que moram em outras regioes, sendo empecilho, inclusive,
para a aceitacdo em um emprego.

O preconceito, de acordo com Dicionario Brasileiro GLOBO ¢ “conceito antecipado e
sem fundamento razoavel; opinido formada sem pondera¢io; supersti¢do; convencionalismo™. Ter
um preconceito sobre algo ¢ formar opinido sem ter o minimo de conhecimento sobre o mesmo, o
que leva a opinido, invariavelmente, equivocada e eivada de discriminagao.

Ressalte-se que hd, no ordenamento juridico patrio lei ordindria que proibe a pratica de
tratamentos discriminatorios na relagdo de trabalho. A lei n.° 9.029, de 13 de abril de 1995, proibe
a exigéncia de atestados de gravidez, esterilizacdo, a realizacdo de exames e outras praticas
discriminatorias como condigdes para admissdo ou permanéncia da rela¢do juridica de trabalho,
prevendo, inclusive, penalidade para os empregadores que assim procederem, e, facultando ao
empregado injusti¢ado a reintegragcdo ao cargo ou um valor indenizatorio a ser fixado.

Hé de se notar que nao ha norma especifica que proiba a pratica de retaliagdes por parte
do empregador para o empregado que o denunciou judicialmente. Todavia, apesar desta auséncia
legal, inadmissivel permitir esse tipo de discriminagdo ao obreiro que nada fez além de procurar
guarida para um direito seu, previamente determinado por legislagdo infraconstitucional.

E que a busca pela protegdo judicial a um direito se consubstancia no exercicio de outro
direito, este, direito fundamental constitucionalmente previsto, qual seja, o direito de acdo.

Esse ¢ o entendimento de Canaris (2006, p. 241 e 242):

3 FERNANDES, Francisco. Dicionario Brasileiro Globo. Sdo Paulo. Globo, 1995.
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O direito privado pode permanecer aquém da medida de protegdo ordenada pela
Constituicdo. Aqui o legislador viola, portanto, um direito fundamental e isto ndo na sua
funcdo de proibi¢do de intervengdo, mas sim na sua fun¢do de mandamento de tutela...
Os direitos fundamentais podem conduzir a uma complementacao e corre¢cdo do Direito
Privado pela via do desenvolvimento judicial do direito.

Por conseguinte, garantir o amplo acesso do trabalhador ao Judiciario sem lhe
proporcionar o minimo de garantias contra as possiveis investidas do empregador com o intuito de
inibir esse tipo de conduta assemelha-se a negar o direito de acdo, ultrajando os dispositivos

constitucionais.

5 A DISPENSA SEM JUSTA CAUSA NO DIREITO BRASILEIRO

Em 1982, durante a 68* Reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho, realizada em
Genebra, aprovou-se a Convengao 158, que teve vigéncia internacionalmente a partir de 1985.

A citada conveng¢do tem como finalidade impedir a extingdo do contrato empregaticio por
tempo indeterminado por parte do empregador sem que se apresente uma justificativa plausivel,
como auséncia de qualidades técnicas e comportamentais do empregado ou tal atitude seja
necessaria para a sobrevivéncia econdmica da empresa.

Impde, destarte, a existéncia de uma justa causa internacionalmente aceitavel como
condicionamento para o fim licito da relacdo laboral. E para inibir a dispensa imotivada por parte
do patrdo, a propria convengdo preve, nos arts. 5° e 6°, quais as circunstancias € motivos nao

podem ser considerados causa justa. Sao elas:

Artigo 5. (...)

a) a filiagdo a um sindicato ou a participagdo em atividades sindicais fora das horas de
trabalho ou, com o consentimento de empregador, durante as horas de trabalho;

b) ser candidato a representante dos trabalhadores ou atuar ou ter atuado nessa qualidade;
c) apresentar uma queixa ou participar de um procedimento estabelecido contra um
empregador por supostas violagdes de leis ou regulamentos, ou recorrer perante as
autoridades administrativas competentes;

d) a raga, a cor, o sexo, o estado civil, as responsabilidades familiares, a gravidez, a
religido, as opinides politicas, a ascendéncia nacional ou a origem social;

e) a auséncia do trabalho durante a licenca-maternidade.

Artigo 6 - A auséncia temporal do trabalho por motivo de doenga ou lesdo ndo devera
constituir causa justificada de término da relag@o de trabalho.
Além disso, a convengdo prevé que o empregado dispensado sem justa causa tera direito a

reintegracdo, ou, ainda, a idenizacao apropriada.
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A Convencdo 158 da OIT foi amplamente aceita pelos paises mundo afora, como a
Alemanha e a Italia, tendo sido ratificada pelo Brasil em 6 de janeiro de 1996.

Com efeito, sua vigéncia no sistema juridico brasileiro ndo foi muito longa, posto que a
conven¢do comegou a ser criticada pelos doutrinadores, que argumentavam a violagdo, pela
mesma, do artigo 7° inciso I, da Constituicdo Federal de 1988 que garante “relacdo de emprego
protegida contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que
prevera indeniza¢do compensatoria, dentre outros direitos™ .

Pressionado pelas empresas e acusado de ser influenciado pelos interesses do mercado, o
Governo Federal denunciou, em 20 de dezembro de 1996, através de Decreto n. 2.100, a
Convengdo 158 da OIT.’

Segundo Mauricio Godinho Delgado, a partir dessa data, voltou a vigorar no Estado
brasileiro, o critério da dispensa desmotivada por ato empresarial, ensejando a caracterizacdo da
modalidade de ruptura contratual por parte do empregador, como o simples exercicio de um direito
potestativo, sendo desconsiderados todos os critérios pessoais e sociais que envolvem a dindmica
da exting¢do do contrato de trabalho.®

Com a regulariza¢do da dispensa imotivada no direito patrio, predomina, no interior de
cada individuo, o temor do desemprego, que, atualmente, ¢ uma mazela mundial.

Ora, o emprego ocupa um lugar central na vida das sociedades ocidentais, configurando,
além de um meio para sustentacdo econdmica e subsisténcia do trabalhador e de sua familia, um
instrumento necessario para a integragdo do individuo na sociedade, funcionando, efetivamente,
como ferramenta concretizadora do sentimento de dignidade da pessoa humana. O ser humano,
enquanto trabalhador desempenhando atividade lucrativa, util, ou apenas que lhe traga um
sentimento de completude, elabora, de si proprio, a concepgao de “um homem digno™.

O receio de entrar para o rol dos desempregados, bem como a possibilidade de
permanecer nessa conjuntura indefinidamente, impregna o trabalhador de medo e temor,
proporcionando a inseguranga ndo sdo ao mesmo, individualmente considerado, mas a coletividade
de uma forma geral. E sabido que esse sentimento subjuga as pretensdes do ser humano, motivo
pelo qual se tornou muito comum a submissdo incondicional do trabalhador as ordens emanadas
do empregador.

O obreiro inseguro quanto a sua condi¢do de trabalhador facilmente se submete aos
caprichos do empregador, bem como renuncia a inumeros direitos que lhe foram conferidos pela

Consolidagdo das Leis Trabalhistas, optando por adotar uma postura que ndo contrarie os

4 SOBRINHO, Zéu Palmeira. Estabilidade. Sdo Paulo, 2002. Pag. 55
5 Ob.Cit. P. 55.
6 Ob. Cit. P. 1107

Revista do TRT da 132 Regido - Jodo Pessoa, v. 16, n. 1, 2009



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 13* Regido 290

interesses patronais, que, a qualquer momento, podem decidir pela sua dispensa, seja motivada ou
imotivada.

Diante da regularizagdo da dispensa sem justa causa e do atual quadro de desemprego
estrutural perpassado pelo mundo, com a conseqiiente formacao do exército de reserva, poder-se-ia
concluir que o direito potestativo de despedir do empregador se configura absoluto, total?

A resposta € negativa. Apesar de o ordenamento juridico patrio ter legitimado a pratica da
dispensa sem justa causa, esse direito ndo ¢ considerado absoluto, tendo em vista que o proprio
ordenamento reconheceu a necessidade de prote¢do a relacdo empregaticia, efetivando o principio
da continuidade da relagdo de emprego, através de medidas limitadoras do poder de extinguir o
pacto laboral dos empregadores

Essas medidas estdo legalmente enumeradas, mediante a Consolidacdo das Leis de

Trabalho. Sdo as chamadas garantias e estabilidade. De acordo com Zéu Palmeira Sobrinho:

A estabilidade ¢ a impossibilidade de dispensa do empregado, salvo por motivo de falta
grave, enquanto a garantia de emprego compreende um continente maior no qual, além da
estabilidade, estdo inseridas as medidas para assegurar a manuten¢ao do empregado em seu
posto ¢ a inser¢ao de determinada faixa de trabalhador ao mercado de trabalho.

A garantia, portanto, ¢ o género do qual a estabilidade ¢ espécie. A garantia se perfaz pelas
politicas de inser¢do e manutencdo do pacto laboral, enquanto a estabilidade é a vantagem juridica
conferida ao trabalhador, em virtude de circunstancias tipificadas, que assegura a manutencao do
vinculo empregaticio, sendo irrelevante, a vontade do empregador.’

A empregada gestante é garantida a estabilidade de emprego desde a ciéncia da gravidez
até o quinto més ap6s o parto; ao dirigente sindical, e ao empregado integrante de CIPA (Comissao
Interna de Prevengdo de Acidentes), também ¢ assegurada estabilidade. As politicas de inser¢ao no
mercado de trabalho, como as que visam que o jovem consiga o primeiro emprego, ou, ainda, as
que reservam vagas para deficientes, sdo exemplos de garantia de emprego.

Tanto a garantia como a estabilidade de emprego, “voltam-se de modo essencial,
contrariamente ao exercicio unilateral do poder empregaticio pelo empregador, inviabilizando a
ruptura contratual arbitraria pelo empregador.” ®

Os que gozam de garantia ou estabilidade de emprego tém direito a reintegragdo no cargo
anteriormente ocupado, sem prejuizo das remuneragdes devidas pelo periodo de afastamento, ou,
noutra hipdtese, pode o juiz, analisando o caso in concreto e verificando a inviabilidade do retorno

ao trabalho, ou até mesmo se esta for a preferéncia do trabalhador, determinar o pagamento de uma

7 Ob. Cit. P. 1103.
8 Ob. Cit. P. 1103
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indenizagdo correspondente.

Conforme incansavelmente ressaltado, o art. 5° da Constituicdo Federal diz que “todos sdo
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantido-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residente no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade”.

Admitir-se a dispensa ou qualquer outro tipo de puni¢cdo do trabalhador que recorre ao
Judicidrio com o intuito de assegurar um direito supostamente violado, constitui, inegavelmente,
pratica discriminatoéria, avultante da liberdade individual e de direitos fundamentais do ser
humano.

Retaliagdes por parte do empregador ao empregado reclamante sdao consideradas
violadoras do principio da igualdade, da ndo-discrimina¢ao, da dignidade da pessoa humana e do
direito de acao.

A auséncia de exigéncia de causa justa para dispensa, bem como o atual quadro politico
de desemprego estrutural, ndo podem dar abertura para esse tipo de retaliagdo, devendo qualquer

conduta nesse sentido, ser totalmente reprimida pelo ordenamento juridico patrio.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Do exposto, tem-se que no ordenamento brasileiro existem normas que garantem a
indenidade do trabalhador perante as possiveis represalias patronais em virtude daquele ter
recorrido ao Judiciario para garantir direito que entede ser titular.

A aceitagdo de tratamento diverso, que exponha o trabalhador as arbitrariedades do patrao,
sdo consideradas como afronta ao pleno acesso ao judicidrio, que ndo pode ser efetivamente
exercido se ndo for acompanhado de garantias de incolumidade do reclamante. Também estar-se-ia
sendo conivente com o desrespeito a direito fundamentais fixados na Constitui¢ao Federal, os quais,
atualmente, ndo sdo norma apenas programaticas, mas sim dispdem de plena eficacia.

Desse modo, qualquer conduta do empregador que vise inibir o exercicio do direito de
acdo, resultando numa dispensa discriminatdria, pode ensejar a anulacdo do ato, com escopo no art.
9° da CLT, que afirma: “Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o obejtivo de
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagao dos preceitos contidos na presente Consolida¢ao”, tendo
o trabahador discriminado, o direito a reintegracdo, com o pagamento de todas as verbas salariais
devidas no decorrer do afastamento até¢ a data do retorno, sendo assegurado todos os demais

direitos.
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O direito de acdo ¢ um direito de todos. Irrelevantes se tornam as situagdes economica-

financeiras, sociais, politicas ou raciais. Irrelevante é, até mesmo, a real existéncia do direito que se

alega ofendido. Pois para o ordenamento, o direito de agdao se assemelha ao direito a liberdade de

expressdo, tdo bem defendido por Voltaire, que disse: “Nao concordo com uma sé palavra do que
dizes, mas defenderei até a morte o teu direito de dizé-las".
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