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RESUMO

A proposta da presente tese de Doutorado € o estudo acerca do
Principio da Igualdade e N&o Discriminacdo como fundamento dos Direitos
Humanos e sua aplicacdo as relacdes de trabalho. Como enforque preliminar sdo
apresentados dados estatisticos que expbem a realidade social dos Paises
industrializados e dos Paises em desenvolvimento e sua direta vinculacdo com a
discriminagdo e os grupos vulneraveis. A primeira parte do trabalho trata dos
Principios da Dignidade da Pessoa Humana e da Igualdade e Nao Discriminacéo
como fundamento maior e norma condutora de todo o Ordenamento Juridico da
civiizacdo Ocidental. Dai por que se aborda a questdo do entrave entre a
liberdade contratual decorrente da autonomia da vontade das partes, o Principio
da Igualdade e Nao Discriminacdo como norma de protecdo ao ser humano e as
Acdes Afirmativas. A segunda parte concretiza o estudo dos Direitos Humanos,
analisando especialmente os Direitos Sociais e o Principio da Igualdade, ja que
relacionados ao mundo laboral. Desenvolvem-se questdes ligadas a historicidade,
acepcdo, destinatarios, indivisibilidade e dimensdes dos Direitos Humanos nos
Tratados Internacionais inseridos nos Sistemas Geral, Regional e Especial de
Protecao. A ultima parte do trabalho é dedicada ao Ordenamento Juridico patrio.
Primeiro, a posi¢cdo conferida aos Tratados de Direitos Humanos, sua
consequéncia e impacto. Adiante, o combate a discriminagdo nas relacdes de
trabalho, em especial aguela motivada pela raca/cor, género e pela condi¢cao

fisica.

Palavras-chave: Direitos Humanos, Principios, Dignidade da Pessoa Humana,
Igualdade, N&ao Discriminacédo, Direito a Diferenca, Exclusdo Social, Incluséo
Social, Tratados Internacionais, Rela¢gdes de Trabalho, Minorias Sociais



Titulo da tese: Direitos Humanos, Principio da Igualdade e Nao Discriminacao:
Sua Aplicagéo as Relac¢des de Trabalho
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RESUME

La proposition de la présente these est I'étude au sujet du
Principe de I'Egalité et de Non Discrimination, comme fondement aux Droits de
I'Homme, et son application aux relations de travail. Au préalable, des données
statistigues qui exposent la réalité sociale des pays industrialisés et en voie de
développement ont été présentées, et leur lien direct avec la discrimination et les
groupes vulnérables. La premiére partie du travail traite des Principes de la
Dignité de la Personne Humaine et de I'Egalité et de non Discrimination comme
fondement majeur et norme conductrice de tout 'Ordonnancement Juridique de la
Civilisation Occidentale. Voila pourquoi la question de I'entrave entre la liberté
contractuelle découlant de l'autonomie de la volonté des parties, le principe
d’égalité et de non discrimination comme norme de protection de I'étre humain et
I’Action Positive ont été abordés. La deuxiéme partie concrétise I'étude des Droits
de 'Homme, notamment les Droits Sociaux et le Principe de I'Egalité; puisqu’en
rapport avec le monde du travail. Des questions quant a l'historicité, I'acception,
les destinataires, I'indivisibilité et les dimensions des Droits de 'Homme dans les
Traités Internationaux insérés dans le Systeme Général, Régional et Spécial de
Protection ont été développées. La derniere partie du travail est dédiée a
I'Ordonnancement Juridique du Brésil. Premiérement, la position conférée aux
Traités de Droits de 'Homme, conséquence et impacts. Ensuite, le combat a la
discrimination dans les relations de travail, spécialement la discrimination en

raison de la race/couleur, du sexe et en raison de la condition physique.

Palavras-chave: Droits de 'Homme, Principes, Dignité de la Personne Humaine,

Non Discrimination, Droit a la Difference, Exclusion Social, Inclusion Social,
Traités Internationaux, Relations du Travail, Minorité Social

11



Titre de la thése: Droits de I'Homme, Principe de [I'Egalit¢ et de Non
Discrimination: Son Aplication aux Relation de Travall
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ABSTRACT

The proposal of the present doctorate thesis is to study the
concept of the equality and non segregation principle as the basis for the human
rights and its application to work affairs. As the preliminary focus, statistic data
that show the social reality of developed and developing countries are presented
as well as its close relation to discrimination and discrimination-vulnerable groups.
The first part of the thesis refers to the equality, to the human’s dignity principles,
and to the non discrimination principle as the basis and guiding principle of all
Occidental civilization legal system. That is the main reason the question that
deals with the difficulty to implement contractual freedom that comes from the
autonomy of the parts, from the affirmative actions, and the non-discrimination
principle as the protection rule of every human being was discussed in detail. The
second part refers to the study of the human rights, specially the social rights and
the principle of equality, related to the work place environment. Questions were
addressed such as history, acceptation, addressees, indivisibility, and human
rights included in the international treaties, which were inserted in the special,
regional, and general protection systems. The last part refers to the country
(Brazil) legal system. Firstly, the position given to human rights treaties, its
consequence, and impact. Later on, the combat to work place discrimination
based mainly on skin color, race, gender or physical condition prejudices.

Keywords: Human Rights, Principles, Human’s Dignity, Equality, Non-
Discrimination, Right to Difference, Social Exclusion, Social Inclusion, International
Treaties, Work Affairs, Social Minorities

Title of the thesis: Human Rights, Equality and Non-Discrimination Principle: its
Application to Work Affairs
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ABREVIATURAS

Ac. — Acoérdao

Art. — Artigo

CERD — Committee on the Elimination of Racial Discrimination
DESC - Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais

DUDH - Declaracdo Universal dos Direitos Humanos

EUA — Estados Unidos da América

FGTS — Fundo de Garantia por Tempo de Servico

HIV — Human Imunnodeficiency Virus

IBGE — Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica

MPT — Ministério Publico do Trabalho

OCDE - Organizagdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico para
Paises Membros

OEA — Organizacao dos Estados Americanos

OIT — Organizacao Internacional do Trabalho

ONU - Organizacao das Nac¢odes Unidas

PEA — Populagdo Economicamente Ativa

PIDCP — Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos

PIDESC - Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais



PNAD — Pesquisa Nacional por Amostragem de Domicilios
PNUD - Programa das Nac¢6es Unidas para o Desenvolvimento
PPD — Pessoa Portadora de Deficiéncia

PRT — Procuradoria Regional do Trabalho

RIT — Repartigéo Internacional do Trabalho

STF — Supremo Tribunal Federal

TRT — Tribunal Regional do Trabalho

TST — Tribunal Superior do Trabalho
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INTRODUCAO

O mundo contemporaneo tem como desafio maior os propdsitos
de implantacdo da paz mundial. Para sua criagdo e manutencdo, é necessario
gue todo ser humano, inserido na sociedade global e independente de qualquer
caracteristica especifica, seja detentor de Direitos Humanos.

Encontra-se na agenda das Organizacbes Mundiais a
necessidade de discutir questdes relativas a implementacao de Direitos Humanos,
em especial os de Segunda Dimensdao, necessarios a minimizar a exclusao social,

oferecendo especial prote¢do aos grupos vulneraveis.

7 bY

A idéia deste estudo € trazer a discussdo a discriminacdo
decorrente do preconceito sofrido por certas categorias de pessoas em suas
relacdes laborais. Para tanto, tem por objeto a analise do Principio da Igualdade e
N&o Discriminacdo, e sua aplicacdo aos grupos vulneraveis, como a mulher, o

negro, a pessoa portadora de deficiéncia e o portador do virus HIV.

O trabalho gravita em torno dos seguintes questionamentos,

dentre outros:
1) Qual arelagéo entre discriminacao e exclusao social?

2) Qual o impacto do Principio da Dignidade da Pessoa Humana

perante o Sistema Juridico Ocidental?

3) Qual a importancia do Principio da Igualdade e N&o

Discriminacdo no combate a discriminacdo nas relagdes de trabalho?
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4) Em que consiste a vertente negativa do Principio da

Igualdade e N&o Discriminagao?

5) Até que ponto o Principio da Igualdade e Nao Discriminacéo

pode limitar a liberdade empresarial?

6) Qual a Iimportancia das AcgOes Afirmativas para a

implementacéo da igualdade material e 0 combate a exclusdo social?

7) Que sao Direitos Humanos, a quem séao dirigidos e qual sua
relacdo com o Principio da Igualdade e N&o Discriminacdo nas relagbes de
trabalho?

8 Em que medida os Tratados abordam a tematica da
igualdade e ndo discriminacdo em defesa dos grupos mais vulneraveis nas

relacdes de trabalho?

9) Qual o impacto desses Tratados no Ordenamento Juridico

estrangeiro e no Direito patrio?

10) Como o Ordenamento interno se comporta perante as

discriminacdes nas relacdes de trabalho?

11) O que é necessario para minimizar o problema da

discriminacg&o nas relacdes de trabalho?

Serdo apresentadas situacfes que ensejam discriminagcao direta
e indireta nas relacbes de trabalho, bem como as normas de protecdo geral e

especial aplicadas aos casos especificos e sua consequéncia juridica.
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Na abordagem preliminar serdo expostos dados estatisticos que
expdem a realidade social do Pais e sua direta vinculagdo com 0s grupos

vulneraveis.

O panorama geral dos dados estatisticos, inserido em todo o
corpo do trabalho, tem por objetivo apresentar as diferencas de tratamento entre
as camadas da sociedade, a falta de oportunidade para as classes menos
favorecidas e sua relacdo com a discriminacdo. Mostrar a face da realidade social
mundial, em especial a brasileira, é essencial e justifica o estudo juridico do
Principio da Igualdade e Nao Discriminacdo nas relacdes de trabalho, para uma

visdo mais critica e maior relacdo entre o contexto social e o mundo juridico.

Eis ai uma das razdes da importancia que assume, hoje, a
pesquisa interdisciplinar, a exigir do investigador um perfil criativo, com
habilidades diversificadas que o tornem apto a concentrar-se no foco sem perder
a visédo do todo. Foi procurando atender a esse pressuposto multidisciplinar que
me propus apresentar uma visdo panoramica do que se passa nas questdes
sociais, ndo s6 no Brasil mas também nos Paises em desenvolvimento e

industrializados.

Nesse sentido, a tese foi construida em trés partes: a primeira
trata da dignidade da pessoa humana, da igualdade e ndo discriminacdo sob o
enfoque principiolégico. A segunda parte apresenta os Direitos Humanos,
tracando sua relacdo direta e essencial com o Principio da Igualdade e N&o
Discriminacao; por ultimo, a terceira parte apresenta o Principio da Igualdade e

N&o Discriminacao nas relacdes de trabalho no Ordenamento Juridico nacional.

A primeira parte aborda o Principio da Igualdade e Nao
Discriminacao nas relacdes de trabalho. Nela sdo apresentados os Principios da
Dignidade da Pessoa Humana e da Igualdade e N&ao Discriminagdo como
fundamento maior e norma condutora de todo o Ordenamento Juridico da
civiizacdo Ocidental. Sera discutido o entrave entre a liberdade contratual,

decorrente da autonomia da vontade das partes, o Principio da Igualdade e Nao
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Discriminacao e o respeito ao ser humano. Como instrumento juridico decorrente
do Principio da Igualdade e N&o Discriminacéo, as Acbes Afirmativas cumprem o
importante papel de integrar os hipossuficientes ao arcabou¢o da sociedade,
propiciando-lhes oportunidades de trabalho e, consequentemente, a inclusao

social.

E essencial desenvolver a tematica dos Direitos Humanos. Vistos
por alguns como o direito dos marginais, a dicotomia entre vitima e infrator, ou
ainda sob a visdo de que o outro é um ser inferior, ndo sendo, portanto, sujeito de

direitos, os Direitos Humanos séo despidos de privilégios ou mordomias.

Tratar de Direitos Humanos envolve, antes de mais nada,
visualizar a importancia atribuida ao homem na histéria da civilizagdo. E
compreender o limite de intervencdo do Estado, seu papel nas relacGes
intersubjetivas, em especial as do trabalho. Também serdo abordadas as
guestdes da efetividade dos Direitos Sociais e a relacao entre liberdade e justica

social, o respeito a dignidade da pessoa humana e a nao discriminacao.

A segunda parte do trabalho vem concretizar o estudo dos
Direitos Humanos, em especial os Direitos Sociais, ja que relacionados ao mundo
laboral. Para tanto, discute-se a historicidade, a acepcdo, os destinatarios, a
indivisibilidade e as dimensbes dos Direitos Humanos. No decorrer de todo o
trabalho os Principios da Dignidade da Pessoa Humana e da Igualdade e Nao
Discriminacdo aparecem interligados e se expressam textualmente nos Tratados

Internacionais, fundamento e objeto principal da norma internacional.

Serdo apresentados os Tratados Internacionais do Sistema Geral
e Especial de Protecdo, em especial o PIDESC; o Sistema Regional de Protecéao,
em especial o Pacto de San José da Costa Rica; e as Convencdes da OIT,
especialmente as de n. 100 e 111, porque abordam a tematica da igualdade e nao

discriminacéo nas relacdes de trabalho.
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Vale ressaltar que na segunda parte do trabalho serdo
apresentados institutos juridicos relacionados ao tema, inclusive de Paises
integrantes da Comunidade Européia, do Continente Africano e da Asia. Essa
visdo panoramica, embora passivel de maior aprofundamento, possibilita um
cotejo informativo da legislagdo patria com institutos similares na legislacao

alienigena.

Finalmente, a Ultima parte do trabalho € dedicada ao
Ordenamento Juridico patrio. Em primeiro lugar a Ordem Constitucional, a
reabertura da democracia e a posicao hierarquica dos Principios da Dignidade da
Pessoa Humana e da Igualdade e Nao Discriminacdo. Em seguida, a posicao
ocupada pelos Tratados de Direitos Humanos no Sistema Juridico patrio, sua
conseqUéncia juridica e seu impacto na Ordem nacional. Adiante, o combate a
discriminagéo nas relacdes de trabalho no Ordenamento Infraconstitucional, em
especial a discriminagdo por motivo de raga/cor, género e em razao de condicao
fisica. Por ultimo, abordar-se-a4 a questdo do 6nus da prova e sua necessaria

inversao.
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DISCRIMINACAO E REALIDADE SOCIAL — ABORDAGEM
PRELIMINAR

A histéria do homem mostra que o preconceito sempre fez parte
da vida dos povos; sempre houve diferentes culturas e religides. Os gregos
chamavam de barbaro qualquer pessoa que nao falasse sua lingua. No século
XV a Igreja Catdlica defendia a ndo miscigenacdo dos cristdos com judeus em
razdo da pratica de ritos proprios®. Durante o processo de colonizacéo européia,

milhdes de negros foram escravizados em razao de sua aparéncia fisica.

No século XVIII, Carolus Linnaeus classificou as espécies vivas
em plantas e animais e dividiu a espécie humana — homo sapiens — em racgas, de
acordo com o critério geogréfico: européia, asiatica, africana, amerindia,
selvagem e monstruosa (pessoas com ma-formacao fisica). Adiante, desenhou
uma subdivisdo nos homo sapiens, qualificando-os como vermelhos americanos
(geniosos, despreocupados e livres), amarelos asiaticos (severos e ambiciosos),
negros africanos (ardilosos e irrefletidos) e brancos europeus (ativos, inteligentes

e engenhosos)?.

A classificacdo dos seres humanos em racas e o valor agregado a
cada uma delas potencializaram o processo discriminatério entre seres da mesma

espécie humana.

Mais tarde, as teorias racistas atribuiram superioridade de ordem

intelectual, fisiolégica e moral a raca ariana em detrimento de outras, o que

' MUNANGA, Aberge. Superinteressante, n. 187, S&o Paulo: Abril, abr. 2003, p. 46.
2 KENSKI, Rafael. Vencendo na ragca. Superinteressante, Sado Paulo: Abril, n. 187, abr. 2003, p.
44-45; LAFER, Celso. Parecer elaborado para o processo HC/82424-2 — STF. p. 54-55.



desencadeou o exterminio de milhdes de judeus, ciganos e outras minorias

raciais durante a Segunda Guerra Mundial.

Sob a otica da biologia, judeus, negros, asiaticos, ciganos,
brancos e indigenas de qualquer nacionalidade ou religido formam uma Unica
raca. a humana®. Critérios como a coloracdo da pele e os tracos fisicos sdo

limitados aos juizos de aparéncia.

E paradigma recente que os homens s&o iguais como espécie
humana, como carga genética. A humanidade € uma s6. Todos derivam da
mesma raga. Mas, quando inseridos no contexto social, ha desigualdades de
natureza econdmica que impedem o gozo de Direitos Humanos, essenciais a vida
digna, como o direito a moradia e ao lazer. Vale dizer que os direitos de
personalidade, na amplitude e aceitacdo que tém hoje, constituem fato recente na
sociedade contemporanea. O regime de escravidao fazia parte da vida de umas

poucas geracdes antes de nés.

Como fenébmeno presente na sociedade, o preconceito € fruto da
cultura da dualidade conceitual: bem versus mal, bonito versus feio, homem
versus mulher, certo versus errado. A consequéncia nefasta é a supervalorizacao

de um ponto de vista em detrimento de outro.

7

O outro é visto como diferente. O homem entende que sua
referéncia € a correta, muitas vezes por medo da mudanca de paradigma, outras
em virtude de sua visdo narcisista sobre outrem. Enxerga no outro um ser de
capacidade inferior em funcdo de sua cor, sexo, aparéncia. Dai a indiferenca, o
preconceito e a consequente exclusdo de certos grupos. Criou-se 0 estigma de

gue, para fazer parte da sociedade, € essencial ser igual.

% Celso Lafer. Parecer cit., p. 42.
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A sociedade é cultora do belo*; prefere as pessoas bonitas, bem
vestidas, saudaveis e jovens, discriminando a sapiéncia, a integridade e a
benevoléncia, muitas vezes pelo simples fato de ostentar indumentarias sem

etiqueta ou out of fashion.

7

O tratamento discriminatério € impetrado contra as minorias
sociais — grupos vulneraveis, assim considerados devido a suas fragilidades
especificas, como deficiéncia fisica e baixa condicdo econdmica, e ainda devido a

auséncia de particularidades consideradas “padrao” no ambiente social.

Merece destaque o fato de a discriminagédo ndo ser um fendémeno
estatico quanto ao agente passivo, mas se consubstanciar em fator de constante
mutacdo e inclusdo de novas formas de atuacdo, de acordo com caracteristicas
especificas e fatos sociais. A titulo de exemplo, o ataque ao World Trade Center,
no fatidico 11 de setembro de 2001, acentuou a discriminacdo contra 0s
trabalhadores de origem arabe e as minorias religiosas, como a mugulmana, ndo

s6 nos Estados Unidos mas em quase todo o mundo.

O traco marcante do inicio do século XXl é, sem duvida, a
concentracdo de renda e pobreza, senda esta Ultima a principal causa de morte

no mundo. Todos os dias, 30 mil criancas morrem em razdo da pobreza®.

Em todo o mundo, pessoas vivem momentos de privacdes de
direitos essenciais a condicdo humana, ainda que normas internas e
internacionais oferecam substrato legal de protecdo, apresentando um vacuo
entre a realidade repressora e o sistema legal.

Ao redor do mundo, milhdées de homens e mulheres sé&o
discriminados e segregados do contexto social em razdo de sua aparéncia — cor

da pele, forma de se vestir, tipo de cabelo, religido, cultura, etnia, estado social,

* RENAULT, Luiz Otavio Linhares. Protecdo ao portador do virus HIV e ao aidético: enfoque
trabalhista a um projeto de lei. In: VIANA, Marcio Tulio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares (Coord.).
Discrimina¢&o. Sao Paulo: LTr, 2000.

> Dados obtidos no site www.makepovertyhistory.org. Acesso em 16.4.2007.
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entre outros motivos. E cada vez maior o nimero de conflitos gerados entre povos
de diferentes etnias e religides, desencadeando, como conseqiiéncia social e até
psicolégica, o medo, a discriminacdo, a inibicdo de expressbes culturais de

classes e o terror contra seus nacionais.

Os acontecimentos atuais predispéem a discriminagéo, a pobreza
e inibem a democracia: a crescente diferenca social e marginalizacao, guerras
civis, migracdo global, definicdo de fronteiras. A inclusdo de pessoas em
determinados grupos vulneraveis e a possibilidade de estas virem a se tornar
agente passivo de discriminagcdo, bem como sua relagdo com a pobreza e o
trabalho indigno, ndo séao problemas exclusivos dos Paises em desenvolvimento,
mas se traduzem em dados estatisticos e fatos sociais também nos Paises
industrializados. A taxa de pobreza referente a 20 Paises da OCDE, que em

1990 era de 10%, em 2000 passou para 10,6%°

Segundo dados da OIT, o desemprego atinge 6% da populagéo
ativa mundial, sendo metade dos desempregados formada por jovens entre 15 e
24 anos de idade. E mais: somente 14,5 milhdes das 500 milhdes de pessoas que
sofrem de pobreza extrema conseguem ganhar o equivalente a um ddlar por dia.
Metade dos trabalhadores do mundo, 1,400 bilh&o, sobrevive com menos de dois
délares por dia’.

A América Latina, regido com a maior concentracao de renda do
mundo, possui atualmente 551 milhdes de habitantes. Desses, 213 milhfes sao
considerados pobres, 23 milhdes de pessoas encontram-se desempregadas e
103 milhdes trabalham na informalidade®.

Segundo o Programa das Nacdoes Unidas para o0

Desenvolvimento — PNUD, 54,7% dos latino-americanos demonstram insatisfacéo

® SOMAVIA, Juan. Trabajar juntos para salir de la pobreza. Trabajo: Revista de la OIT, Genéve:
OIT, n. 58, dez. 2006, p. 5.

" El déficit de trabajo decente. Trabajo: Revista de la OIT, Genéve: OIT, n. 56, jan. 2006, p. 12-13.
8 OIT - Secretaria Internacional do Trabalho. Trabalho decente nas Américas: uma agenda
hemisférica, 2006-2015. Informe do Diretor Geral. Genéve: 2006. p. 1.
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com seus governantes, preferindo um regime autoritario a um democratico, desde

que o primeiro assegure demandas de bem-estar®.

No Brasil, pode-se afirmar que ha um apartheid social.
Juntamente com Japao e Coréia do Sul, este € um dos Paises que mais
cresceram nos ultimos 100 anos, e, ao mesmo tempo, um dos Paises com a mais
alta taxa de desigualdade do mundo: os 20% mais ricos ganham 31 vezes mais
do que os 20% mais pobres. Isso se traduz na seguinte férmula: para cada real,
61 centavos ficam com o 20% mais rico e 2 centavos ficam com o 20% mais

pobre®®.

O Pais apresenta um sistema que se equipara ao de castas:
guem nasce na classe mais pobre dificilmente ter4 oportunidade de ascender
socialmente. A banalizacdo da injustica social retrata a idéia de que a miséria e a
opressao sao problemas do outro, causados unicamente pelos gestores estatais,
ndo devendo ser transferida qualquer obrigacdo aos empresarios, tampouco aos
atores sociais. Com isso, aumenta o0 muro que divide a sociedade em classes,

perpetuando a relagdo de dominacéo.

A maioria dos trabalhadores brasileiros ndo esta acobertada pela
Previdéncia Social: 52,4% deles nao contribuem para a Previdéncia, contra 47,2%

gue mantém trabalho formal*

Dos empregados com carteira assinada, 11,6%
recebem até meio salario minimo mensal e 26% recebem mais de 2 salarios

minimos™2.

A pseudodemocracia racial reinante no Brasil s6 agrava a
situacdo de discriminagdo do negro em matéria de emprego. E que muitos
entendem que ndo ha discriminacdo racial, mas falta de oportunidade das

pessoas da classe social menos favorecida.

9
Id., p. 3-4.
% bados obtidos em: A natureza da desigualdade. Attacking Brazil's Poverty. Artigo apresentado
ao Banco Mundial, sem data de publicacéo, p. 2-3.
i Dados obtidos em: IBGE. Sintese de indicadores sociais. Rio de Janeiro, 2006. p. 108.
Id., p. 109.
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A idéia de que o Brasil é fruto da mistura de cultura e ragas, e de
gue todos temos ascendentes negros, brancos e indios (somos portanto um pais
sem racismo), tolheu o grito do negro por melhores oportunidades. Na verdade,
todo brasileiro, seja ele negro, branco ou pardo, tem a mesma origem, ja que
todos descendem de europeus e africanos. O racismo é vinculado diretamente ao
olhar que é oferecido ao outro, devido a sua aparéncia, gerando o processo de

outrificacao.

A fragmentacéo racial da populagédo, sendo 0os quesitos cor ou
raca fatores determinantes na estrutura das classes sociais do Brasil, traduzem-

se na inclusdo-exclusédo social de pessoas.

De acordo com o PNAD/2005, o espelho do brasileiro retrata as
seguintes cores/racas: 49,9% sdo brancos, 6,3% sao de cor preta, 43,2% se
declaram pardos e 0,7% sdo amarelos ou indigenas™®. Assim, 56,2% da
populacéo brasileira constitui-se de afro-descendentes™.

No Brasil, no ano de 2005, 11% da populacdo, ou seja, 14,9
milhdes de pessoas de 15 anos ou mais, era formado por analfabetos™***°. A taxa
de analfabetismo das pessoas de cor preta atinge 14,6%; a das pessoas de cor
parda, 15,6%:; e as de cor branca, 7%'’. Quanto aos estudantes entre 18 e 24
anos, em 2005, 51% dos brancos cursavam o ensino superior ou 3° grau,

enquanto 50% das pessoas de cor preta ou parda ainda cursavam o ensino médio

'3 IBGE. Sintese de indicadores sociais, cit., p. 250.
* E considerado negro, branco, amarelo, pardo ou indigena aquele que assim se declara. J4 a
designacéo afro-descendente € destinada a todos os que se declaram de cor preta ou parda.
> |Importante ressaltar que a taxa de analfabetismo das pessoas com mais de 15 anos de idade
varia conforme a regido. Enquanto no norte a taxa € de 11,5% e, no nordeste, de 21,9% da
populacdo, no sudeste do Pais a taxa é de 6,5%. No sul é de 5,9%, e no centro-oeste é de 8.9%
(IBGE. Op. cit., p. 58).
® |sso sem falar em pessoas com até 4 anos de estudo, qualificadas pela Unesco como
analfabetos funcionais. A taxa de analfabetismo funcional das pessoas de 15 anos ou mais era de
23,5%, e a realidade social mudava bastante de acordo com a situa¢édo do domicilio. Enquanto no
perimetro urbano essa taxa era de 19,3%, no ambiente rural o percentual subia para 45,8%. Por
sua vez, no nordeste do Brasil o total de analfabetos funcionais atingia 36,3% da populacdo com
mais de 15 anos, enquanto no sudeste o percentual gravitava em torno de 17,5% (IBGE. Op. cit.,
. 58).
b IBGE. Op. cit., p. 248.
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e somente 19% destes cursavam o 3° grau'®. A conseqiiéncia dessa
desigualdade no ensino gera reflexos no rendimento econdmico: as pessoas de
cor branca dedicam, em média, 8,5 anos aos estudos e tém rendimento médio em
torno de 3,6 salarios minimos; as de cor preta ou parda dedicam 6,4 anos aos

estudos e recebem 1,9 salario minimo como rendimento®.

A participacdo relativa na renda nacional em 2005, segundo o
IBGE, é formada pelo seguinte percentual: 26,5% dos brancos e 73,5% dos
pretos e pardos fazem parte da parcela dos 10% mais pobres, e somente 11%
dos pretos e pardos fazem parte da parcela de 1% mais rica, contra 89% das

pessoas de cor branca®.

Esta claro, portanto, que o que o salario é ditado pela cor. A
pobreza e a discriminacdo dos grupos vulneraveis proporcionam a excluséo
social, em especial na educacdo e no mercado de trabalho, reproduzindo a
desigualdade social e impossibilitando o desenvolvimento da sociedade?®.

A educacéo proporciona a capacitacdo essencial para o exercicio
de atividades laborais, revelando total conexdo entre o numero de anos de estudo
e a contraprestacdo, além de proporcionar a visdo geral de mundo, a quebra de

paradigma por meio da possibilidade do conhecimento.

Como mola-mestra para o crescimento social, o trabalho decente
cumpre importante papel quando oferece alicerces para o exercicio do trabalho de
forma digna, capaz de acelerar o processo de desenvolvimento sustentavel e, ao

mesmo tempo, a implantacdo da justica social.

¥ 1d., Ibid.

Y d., p. 257.

2 1d., p. 249.

2 Em junho de 2003, a COMLURB, empresa municipal de limpeza urbana do Rio de Janeiro, em
concurso publico cujo requisito era haver completado a quarta série do ensino fundamental,
registrou o nimero de 15 mil inscritos concorrendo a 6 mil vagas para o cargo de lixeiro. Entre os
candidatos estavam técnicos em informatica, advogados, dentistas, contadores e engenheiros
civis (SOARES, Pedro. Folha de S. Paulo, 24 jun. 2003, caderno B5).
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Destarte, a implantacdo da possibilidade de mobilidade social por
meio da igualdade de oportunidades e, sobretudo, da eliminacdo de toda forma de
discriminacdo e respeito ao outro, em especial na educacdo e na relacdo de
trabalho, é essencial ao desenvolvimento econdémico, a inclusdo social e, até

mesmo, a tdo sonhada paz mundial.
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PARTE |

IGUALDADE E NAO DISCRIMINACAO NAS RELACOES

DE TRABALHO: ENFOQUE PRINCIPIOLOGICO
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Consideracdes preliminares

A primeira parte deste trabalho cientifico trata, basicamente, da
concepcao da igualdade e néo discriminacdo envolta nos anseios da sociedade,

de sua conotacéo juridica e dos instrumentos de implementacéo da justica social.

Devido a sua importancia como Principio norteador de todo o
Ordenamento Juridico Ocidental apés a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, sera desmembrado e desenvolvido, em primeiro plano, o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Para tanto, é essencial apresentar a carga
normativa que carrega o Principio condutor do Sistema Juridico e atua como

norma principal, instauradora de protecéo internacional a todo ser humano.

O passo seguinte serd a apresentacédo do Principio da Igualdade.
Desenvolver-se-a a acepcao da igualdade como valor filoséfico e juridico dentro
do contexto historico, comecando pelo periodo antes de Cristo, atravessando o
século XVIII, adentrando o movimento constitucionalista, a implementacdo do
Estado Liberal e a consagracao do direito a liberdade; até a Revolucdo Russa e a
consequente implantagcdo do Estado protecionista, com a responsabilidade de
promover o bem-estar social dos jurisdicionados e a visdo da igualdade de

oportunidades.

Adiante, a vertente negativa do Principio da Igualdade e Nao
Discriminacdo, sua proibicdo nas Constituicbes ocidentais, o direito a diferenca.
Serdo delineadas as formas de combate a discriminagéo e o principal instrumento
juridico para promover a igualdade de oportunidades: as Ac¢des Afirmativas, sua
aplicacdo em alguns Paises alienigenas e o consequente impacto nos grupos

atingidos.



Por ultimo, a vinculagdo do Estado, bem como dos particulares,
ao Principio da Igualdade e a limitacdo ao Principio da Autonomia da Vontade das

partes, em especial nas relagbes de trabalho.

|.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Como se sabe, o Sistema Juridico € formado por normas,
subdivididas em Normas-Principios e Normas-Regras, que criam direitos e geram

obriga¢Ges a todos os jurisdicionados.

Sempre que se fala em Principios, ndo necessariamente com
conotacao juridica, tem-se em mente a idéia de convic¢les fixas e imutaveis,
vinculadas a génese de qualquer pensamento, ao arcabouco mais profundo e

consistente de preceitos morais.

Com o Direito ndo poderia ser diferente. Principios sé&o
proposicdes ideais, fundamentos normativos, bases sedimentadas que oferecem
inspiracdo ao operador do Direito, como bussola que norteia todo e qualquer ato
juridico. lluminam o aplicador do Direito em todas as fases de sua construcéo e
aplicacdo, proporcionando a integracdo das Normas-Regras, além de exercer o
papel de fonte supletiva nas lacunas do Direito.

Assim, nenhuma Norma-Regra pode ser contraria a Norma-
Principio, tampouco tornar-se independente, ja que esta Ultima fundamenta o

Ordenamento Juridico, e todo regramento deve dela derivar.

Ameérico Pla Rodriguez define Principios como

[...] linhas diretrizes que informam algumas normas e inspiram direta e
indiretamente uma série de solugfes, pelo que podem servir para
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promover e embasar a aprovagdo de novas normas, orientar a
interpretacdo das existentes e resolver os casos ndo previstos?.

Merece registro o conceito oferecido por Celso Antonio Bandeira
de Mello:

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
sua exata compreenséo e inteligéncia, exatamente por definir a légica e
a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tbnica e lhe
da sentido harmdnico. [...] Violar um principio é muito mais grave que
transgredir uma norma qualquer. A desatencdo ao principio implica
ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério mas a todo
o sistema de comandos®’.

Em visdo essencialmente positivista, até 1945, fase histérica
anterior & DUDH, os direitos eram oferecidos sob o prisma da Norma-Regra. A

concepcao de Direito, de maneira geral, limitava-se ao formalismo juridico.

Diante das atrocidades ocorridas durante a Segunda Grande
Guerra, percebeu-se que o positivismo juridico ndo oferecia protecao suficiente
ao ser humano. Era preciso construir nova Ordem Juridica, com aplicacao

universal, que proporcionasse a este posicado de destaque.

A DUDH mudou a feicdo das Constituicbes ocidentais. A
valorizagdo do ser humano, independentemente de género, credo ou
nacionalidade, passou a tomar espa¢co em todos os comandos legais e a ter

aplicacao em todas as relacdes intersubjetivas.

A partir da percepcao de que a espécie humana € absolutamente

idéntica no que tange a carga genética, aos fatores e necessidades biolbgicas, a

*2 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1993. p. 16.
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racionalidade, a capacidade de ter sensacfes e emocOes, sendo dotado de
vontade, consciéncia e liberdade de pensamento, atributos necessarios ao livre-
arbitrio;entende-se que todo homem e toda mulher sédo detentores de direitos, em

especial a vida digna, ja que sdo seres Unicos e insubstituiveis.

As pessoas sao iguais como espécie humana, mas diferentes
quanto a fatores socioecondmicos, transmitidos nas necessidades e aspiracdes
para consecucdo do bem-estar comum. Dessa forma, a todo ser humano deve
ser atribuido o mesmo valor, ndo cabendo qualquer forma de comparacdo ou

distincao.

A condicdo humana é o Unico requisito para se ter direito a
dignidade: ndo esta condicionada a moral ou a comportamentos. Mesmo aqueles
que cometem as maiores atrocidades possuem dignidade. Todos o0s seres
humanos tém o direito de serem tratados dignamente. Dai por que a comunidade
internacional em favor dos Direitos Humanos repudia a tortura, os castigos e o

trabalho escravo como instrumentos de sancéo, por mais cruel que seja o sujeito.

7

Ingo Wolfgang Sarlet entende que a dignidade é atributo
instrinseco ao ser humano e que, por isso, “mesmo daquelas que cometem acdes

mais indignas e infames, n&o podera ser objeto de desconsideracao”®.

De acordo com Maria Celina Bodin de Moraes, o substrato
material da dignidade deve ser entendido como o sujeito moral que reconhece a
existéncia de outros como sujeitos iguais a ele, merecedores do mesmo respeito
de que é titular, dotados de vontade e partes do grupo social, com a certeza de

que ndo serdo marginalizados®.

* BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1993. p. 408-409.

** SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicéo
Federal de 1988. 4. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livr. do Advogado Ed., 2006. p. 44.

* MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e
conteldo normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais e
Direito Privado. Porto Alegre: Livr. do Advogado Ed., 2003. p. 117.
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Assim, a idéia de dignidade da pessoa humana, traducao juridica
para a visdo antropocéntrica de que o ser humano é o agente unico e principal do
Ordenamento Juridico contemporaneo, tem como pontapé principal a ruptura com
0 positivismo, p0s-1945, e a inser¢cao do respeito e protecdo ao ser humano no

Ordenamento Juridico internacional.

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana, bem como o da
Igualdade e N&o Discriminagdo, traducéo juridica para o ideal de valorizagcdo do
ser humano; passam nao apenas a ser inseridos expressamente nas
Constituicdes Ocidentais, mas a conduzir todo o Ordenamento, tanto no Direito
Publico quanto no Privado, no que tange as relacdes intersubjetivas, incluindo
agquelas em que nao esteja presente o Estado. Com isso, o ser humano deixa de

ser sudito do Principe para ser cidaddo do Estado.

Como reacéo as perdas humanas e a consequente promoc¢éo dos
Direitos Fundamentais destinados a todo ser humano, ndo somente ao povo, a
legislacdo alema adota o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, juntamente
com o da Igualdade e N&o Discriminagdo, como norte a todo o Sistema Juridico
nacional. A Lei Fundamental alemd de 1949 assegura que “a dignidade do
homem é intangivel. Respeita-la e protegé-la é obrigacdo de todos os poderes

estatais”?®.

Destaque-se também a Constituicdo japonesa de 1946, que
afirma, em seu art. 25° “todos tém direito a um padrdo minimo de vida e cultura”;

e a Constituicao italiana de 1947, que determina em seu art. 3°:

Incumbe a Repulblica remover os obstaculos de ordem econfmica e
social que, limitando de fato a liberdade e a igualdade dos cidadéaos,
impedem o pleno desenvolvimento da pessoa humana e a efectiva
participagdo de todos os trabalhadores na organizacdo politica,
econdmica e social do pais?’.

*® MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p. 115.
" DRAY, Guilherme Machado. O Principio da Igualdade no Direito do Trabalho: sua aplicabilidade
no dominio especifico da formacéo de contratos individuais de trabalho. Coimbra: Aimedina, 1999. p. 92-93.
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Nesse contexto, os Principios passam a ter real importancia, nao
somente como fontes subsidiarias, despidas de normatividade, mas como
proposi¢cdes embasadoras de todo o Sistema Juridico, sob o signo da Norma-
Principio. A esta todas as Normas-Regras devem respeito e se encontram

hierarquicamente subordinadas.

Os Principios passam a ter carga normativa, gerando direitos
subjetivos, principalmente o da Dignidade da Pessoa Humana e o da Igualdade e
N&o Discriminacao, em especial por seu valor social pelo ideal de justica.

Outrossim, na fase contemporanea constitucional, todo aplicador
do Direito — legislador ou examinador — deve, necessariamente, tomar 0s

Principios como proposituras essenciais.

Nesse contexto, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
juntamente com o da lgualdade e N&o Discriminagcédo, goza do status de norma
condutora de todo o Sistema Juridico Ocidental. Com isso, as normas, para terem
validade juridica, devem ser harmonizadas com 0s pressupostos de vida digna
em sociedade.

Além do Estado e dos Poderes Publicos, detentores da obrigacao
de ndo somente proteger a dignidade do ser humano contra seus proprios atos e
de terceiros, mas também de promover uma vida digna para seus jurisdicionados,
todas as pessoas fisicas e juridicas estdo subordinadas direta e indiretamente ao
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, devendo sempre respeitar a
dignidade alheia. Isso se justifica, ja que o homem é o ser principal e sobre ele
deve gravitar o ordenamento, na tentativa de proporcionar o bem-estar de todos,
oferecido, especialmente, por meio dos Direitos Fundamentais. Tais direitos, tanto
os de Primeira quanto os de Segunda Dimensédo, como direitos ao minimo de

existéncia, advém da dignidade da pessoa humana.

Ademais, merece registro o fato de que o Principio da Dignidade
da Pessoa Humana, juntamente com o da Igualdade e N&o Discriminacdo e os
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Direitos Fundamentais, ndo sdo suscetiveis de variacbes hierarquicas, renuncia
ou alienacdo. Constituem a génese do respeito ao ser humano e a
fundamentacdo do conteudo minimo de existéncia digna, incluindo o trabalho
decente.

Guilnerme Machado Dray, ao analisar decisdes jurisprudenciais

lusitanas, afirma que

[...] o sistema global de valores presentes na Constituicdo assentava na
existéncia de trés “axiomas” que deveriam ser entendidos como 0s mais
altos valores “fundamentais” presentes na Constituicdo: a dignidade do
ser humano, o livre desenvolvimento do ser humano e a igualdade
perante a lei dos seres humanos®.

Isabel Moreira acerta quando afirma que o direito ao minimo de
existéncia, decorrente da dignidade da pessoa humana, embora, genericamente
seja um direito social, j& que € um tipico direito a prestacfes, tem natureza
juridica hibrida®. Segundo a autora, o direito a0 minimo de existéncia vai além
do direito a vida, ao livre desenvolvimento da personalidade, a seguranca social,
ao trabalho®. Adiante, a autora consagra a dignidade da pessoa humana como
principio fundacional, causando implicagdo juridica na ndo tolerancia de
discriminacdes, na vinculacédo total aos direitos fundamentais, a igualdade, justica,

liberdade e pluralismo politico".

Por sua vez, Edilson Nobre Pereira Jr. assegura que a dignidade

da pessoa humana, além de vedar a coisificacdo da pessoa, impossibilitando a

8 DRAY, Guilherme Machado. Op. cit., p. 129.

? MOREIRA, Isabel. A Solucéo dos direitos. Liberdades e garantias. E dos direitos econdmicos,
sociais e culturais na Constituicdo portuguesa. Coimbra: Almedina, 2007. p. 146.

% MOREIRA, Isabel. Op. cit., p. 146.

*11d., p. 126.
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degradacdo do ser humano, é fator limitante a autonomia da vontade das

partes®.

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana é a causa proxima
do minimo de existéncia®*. Os Direitos Fundamentais, como clausulas pétreas
indissoluveis e expressdao maxima do Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
sobretudo da criacdo da igualdade de oportunidades, tém como objeto principal
promover a garantia do minimo existencial, indispensavel a liberdade material, a

vida digna.

N&o ha como pensar em liberdade de desenvolvimento do ser
humano, especialmente quanto a seus talentos e capacidades, sem pensar ha
igualdade de oportunidades e na consequente inclusédo social — promotora da vida
digna.

% PEREIRA JR., Edilson Nobre. O Direito brasileiro e o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia: Senado Federal, jan.-mar. 2000, n. 145, p. 7.

% MOREIRA, Isabel. Op. cit., p. 134.
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|.2 Principio da Igualdade e Nao Discriminacao

1.2.1 Concepc¢ao Formal de Igualdade

O sentido do Principio da Igualdade e N&o Discriminacéo traduz,
historicamente, o anseio de dar vazdo aos ideais de equidade e justica,
harmonizando as necessidades da sociedade com o aparato juridico de uma

nacao.

Abordar a temética da igualdade como Principio é voltar os olhos
para o ser humano como ente insubstituivel, dotado de dignidade e por isso
prioridade maxima para a ordem juridica. Dai, historicamente, revelar-se como o
grito dos excluidos na busca pela insercdo social, mantendo o foco nas

adversidades de natureza juridica, econdmica, fisioldgica ou social.

No contexto historico, a igualdade surgiu com Sélon (640-560
a.C.), como ideal a ser alcancado®. Em seguida, Platdo (429-347 a.C.) nela
enxergou o fundamento da democracia, tendo defendendo a igualdade de
oportunidades, sobretudo as criangas virtuosas, para combater as desigualdades
sociais®. Entretanto, foram os estéicos quem alertaram para a idéia de igualdade
valorativa e natural entre os homens, superando a justificativa para a escravidao e

a comparacao entre coisas ndo comparaveis>°.

A despeito da superioridade natural de alguns em face de outros,
alegada por Aristételes (384-322 a.C.) e combatida por Séneca, defensor da idéia

z‘; ALBUQUERQUE, Martim de. Da Igualdade: introdugdo a jurisprudéncia. Coimbra: Almedina, 1993. p. 11.
Id., Ibid.



de que o escravo é da mesma natureza de seu amo, o Mundo Antigo deixou
como legado a humanidade um aparato filosofico de importancia atemporal em

relacdo a igualdade entre os homens, que se traduz nas seguintes proposicoes:

a) todos os homens séo naturalmente iguais;
b) a igualdade é essencial a justica;

c) a igualdade pressupfe a comparacao, nao tendo sentido entre

coisas nao comparaveis;

d) a igualdade obriga a tratar igualmente o0s iguais e

desigualmente os desiguais;
e) a igualdade € a base da democracia;

f) a igualdade ndo é necessariamente aritmética, podendo (e

devendo), em certos casos, ser geométrica;

g) a igualdade contém um compontente de adequacdo as

situacdes e aos fins;

h) a igualdade implica a participacédo das oportunidades®’.

Passos adiante, o Cristianismo reconheceu dignidade, valor e
liberdade espiritual a todas as pessoas, ja que todos sao filhos de Deus. Os
tedricos da Igreja Catdélica acolheram a idéia de que todos nascem livres, sendo a

escravatura conseqiiéncia da queda e do pecado, para punicdo dos homens.

Sdo Paulo, na Epistola aos Galatas, professou a idéia de

igualdade ao afirma que todos séo filhos do mesmo Deus:

[...] porque todos vés sois filhos de Deus, mediante a fé em Jesus Cristo;
pois todos os que fostes batizados em Cristo revestistes de Cristo. Ndo
ha judeu nem grego; ndo ha servo nem livre, ndo ha homem nem
mulher; pois todos vés sois um s6 Cristo™.

% DRAY, Guilherme Machado. Op. cit., p. 25.
¥ ALBUQUERQUE, Martim de. Op. cit., p. 15.
®1d., p. 16.

% Epistola aos Galatas, 3.26-28.
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Santo Agostinho vincula justica e igualdade, condicionando a
justeza de qualquer lei ao respeito ao valor da igualdade. Dai, segundo o fil6sofo,
a distincdo entre Justica Comutativa e Justica Distributiva. A primeira trata das
relacdes intersubjetivas entre pessoas privadas, em que ha igualdade entre estas.
A segunda diz respeito ao jurisdicionados e o Estado, de maneira que este
deveria repartir os encargos segundo a “capacidade de resisténcia de cada
membro da sociedade™. Assim, para a Justica Distributiva ndo se fala em
igualdade absoluta, ja que ela reconhece a desigualdade de capacidade entre as

pessoas.

Durante a Idade Média, a igualdade como valor filoséfico era
tratada sob a distingdo entre a Lei (Lex) e o Privilégio (privilegium). As Leis,
preceito comum quanto a origem e aos destinatarios, ou comandos gerais, eram
dirigidas a todas as pessoas, sem distincdo, portanto de forma equanime. Os
comandos particulares do poder — os privilégios — consistiam em institutos de

excecdo, ndo direcionados a todas pessoas, mas exclusivos de alguns*.

O século XVIII teve como marco politico o combate ao arbitrio das

classes dominantes, em especial a nobreza e o clero.

A Revolucéo Francesa, que ocorreu em 1789, fundamentada nos
ideais liberté, egalité e fraternité, rompeu com o sistema de privilégios oferecidos
pelo Estado a determinadas pessoas, que perpetrava a desigualdade perante a lei
e a concentracdo do poder nas maos da nobreza. Os revolucionarios defendiam

também a separacao dos Poderes.

Jean-Jacques Rousseau (1712-1778), forte representante do
movimento iluminista que viria a ser um dos principais inspiradores da Revolugao
Francesa, defendia a igualdade de direitos e a soberania popular. Ratificou o

entendimento dos estodicos: as desigualdades civis sdo fruto das convencdes

“0 DRAY, Guilherme Machado. Op. cit., p. 26.
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entre os homens — do estabelecimento da propriedade e da prépria lei. Rousseau

combateu a superioridade natural de alguns homens contra outros*.

A vista dessas razdes emerge o movimento constitucionalista
liberal, que tem por ideal o fim do Absolutismo — sistema que sempre privilegiou
poucos. O novo movimento tinha como base a divisdo dos Poderes do Estado,
essencial ao sistema de checks and balances, movido pelos ideais de liberdade

contra o Poder Publico e de igualdade de tratamento perante a lei.

Inspirado  pela doutrina  jusnaturalista, 0  movimento
constitucionalista nutre a idéia de que a Constituicdo € a norma principal e
superior de qualquer nacao, capaz de oferecer protecdo juridica ao homem contra
o arbitrio do Estado. Pela primeira vez, se atribuem ao ser humano direitos
considerados fundamentais e nunca antes oferecidos por qualquer ordenamento
constitucional. Os direitos inatos a qualquer ser humano, derivados da liberdade,
desdobram-se em direitos de feicdo negativa, ou seja, liberdade contra o Poder
Puablico; direitos de forca constitucional, consagrados pela Constituicdo; e direitos
de cunho individual, representados pela necessidade de protecdo contra o

poder®.

Destarte, durante o movimento constitucionalista, buscou-se dar
vazao a liberdade e a igualdade de todos perante a lei, traduzidas em direitos e
deveres. Nesse contexto, todos sao igualmente titulares de direitos, incluindo a

liberdade. O limite é o direito alheio.

Vista inicialmente como valor natural a todo ser humano, a
igualdade adquire forca a medida que é construida sob a visdo principiologica do

Direito.

“d., p. 27.
42
Id., p. 28.
“* GOUVEIA, Jorge Bacelar. A afirmacédo dos direitos fundamentais no Estado Constitucional contemporaneo.
In; CUNHA, Paulo Ferreira da (Org.). Direitos Humanos. Coimbra: Almedina, 2003. p. 55.
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Como comando juridico inserido em uma Constituicdo formal, o
Principio da Igualdade aparece, expressamente, pela primeira vez nas
Constituicbes americana de 1787 e francesa de 1793, dando inicio ao

constitucionalismo moderno.

Primeiro foram reconhecidas as liberdades publicas, por meio das
Declaracbes Americana de 1776 e Francesa de 1789. Posteriormente foram
definidas e positivadas como Direitos Fundamentais do Homem, especificamente

a liberdade, a seguranca e a propriedade.

A Constituicdo americana de 1787, promulgada no ano seguinte a
independéncia dos Estados Unidos, néo incluiu em seu texto uma Declaracao de
Direitos, limitando-se a abordar a tematica igualdade ao discorrer sobre a abolicdo
de titulos de nobreza, perdendo a oportunidade de tratar da questdo da

escravatu ra44'

Importante ressaltar que, anteriormente, em 1776, mencionaram-

se pela primeira vez, na Constituicdo do Estado da Virginia, os ideais de

n45

igualdade: “todos os homens sdo por natureza livres e independentes Em

1780, a Constituicdo de Massachusetts, sob influéncia do Illuminismo e do

Jusnaturalismo, adotou o Principio da Igualdade de forma clara:

Todos os homens nascem livres e iguais e possuem determinados
direitos naturais, essenciais e inalienaveis, de entre os quais se destaca
o direito de gozar e defender a sua vida e liberdade, o direito de adquirir,
possuir e proteger proPriedades e, finalmente, o direito de obter a sua
seguranca e felicidade®.

* Constituicio dos Estados Unidos da América, art. 1°, secdo 9: “No title of Nobility shall be
granted by United States; and no person holding any office of profit or trust under them, shall,
without the consent of the Congress, accept of any present, emolument, office, or title, of any kind
whatever, from any king, Prince or foreign State”.

*® Virginia Bill of Rights, 1776: “All men are by nature equally free and independent and have
certain inherent rights”. V. DRAY, Guilherme Machado. Op. cit., p. 35.

46 Constituicdo do Estado de Massachusetts, art. 1°, parte I: “All men are born free and equal, and
have certain natural, essential, and unalienable rights; among wich may be reckoned the right of
enjoying and defending their lives and Liberties; that of acquiring, possessing and protecting
property; in fine, that of seeking and obtaining their safety and happiness” (disponivel em:
www.lonang.com/exlibris/organics/1780-mdr.htm. Acesso em 1.6.2007).
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Assim, a sintese da igualdade do sistema norte-americano foi
proposta nos seguintes termos: igualdade entre os homens desde o nascimento,

direito de possuir propriedade e seguranca e abolicdo dos privilégios.

Na Francga, como principal documento de transformacao politico-
social e resultado da Revolucao de 1789, a Declaracdo Francesa dos Direitos do
Homem e do Cidadao — declaracdo de principios — estabeleceu a igualdade em
seu artigo 6°*": “Todos os homens sdo iguais perante a lei”. Na aplicacdo das
leis, tal prefeito refletiu na abolicdo de privilégios, determinando a igualdade no
acesso aos cargos publicos, na aplicacdo das penas e no pagamento de

impostos.

Como direitos naturais do homem, o artigo 2° da Declaracéo
Francesa aponta a liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia a
opressdo*®. Nao foi incluido o direito & igualdade como natural e imprescindivel,
pois, segundo John Locke, as principais metas do governo consistiam em manter

a seguranca das pessoas e a propriedade®.

A queda da nobreza, o fortalecimento da burguesia e a
implementagédo do Constitucionalismo trouxeram consigo o apogeu do Estado
Liberal de Direito, abstencionista, de atividades limitadas.

Anos depois, a Constituicdo francesa de 1793 traria em seu
Preambulo uma declaracdo de direitos inalienaveis, extensivel a todos os
cidaddos. O Governo deveria assegurar a todos, como direitos naturais, a
igualdade, a liberdade, a seguranca e a propriedade®. Finalmente, o Direito
francés reconheceu a igualdade, sob o enfoque principiolégico, como direito

natural e imprescindivel ao cidadéo.

“" Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, art. 6°: “Tous Iés hommes sont égaux de la loi".

*® Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidad&o, art. 2°: “Le but de toute association politique
est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de 'homme. Ces droits sont la liberté, la
proprieté, la sureté et la résistance a I'opression”.

* THOMPSON, E. P. A formac&o da classe operaria inglesa: a arvore da liberdade. Trad. Denise
Bottmann. 3. ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 1997. v. 1. p. 86.

* Guilherme Machado Dray. Op. cit., p. 42.
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A igualdade perante a lei, segundo a qual todos fazem jus aos
direitos de forma neutra e universal, desatenta as desigualdades reais e
implantada sob o modelo liberal, gerou uma sociedade puramente individualista,
na qual as relagdes civis, incluindo as de prestacdo de servico, eram regidas
segundo a autonomia da vontade das partes.

Destarte, os Direitos Fundamentais, neles incluido o direito a
igualdade, foram inicialmente ofertados sob uma vertente negativa, como direito

de defesa contra a ameaca do Estado & liberdade individual®*.

O apogeu da burguesia, realcado pelas liberdades individuais,
inclusive pelo que se entende hoje como relacao de trabalho, retrata a opressao
pela qual a grande maioria de pessoas excluidas passava. A burguesia era quem
de fato dispunha dos instrumentos necessarios para usufruir dos ditos Direitos

Fundamentais.

A concepcéao liberal de igualdade de oportunidade, consagrada
pelo Estado Liberal ou Burgués, consistia na titulacdo e na aplicacdo generalizada
e uniforme do Direito. A construcao da igualdade genérica e abstrata, traduzida no
brocardo todos s&o iguais perante a lei, permitia que os homens desenvolvessem
suas qualidades pessoais se possuissem capacidade para tanto,

independentemente de sua condi¢c&o de vida e de suas possibilidades sociais.

Na Franca, a Carta Constitucional de 1814, em seu artigo 2°,
determinava que todos os franceses deverao contribuir indistintamente para as

despesas publicas, em proporcéo a seus haveres®.

Por fim, apoiadas no Constitucionalismo, que passou a tomar conta

do Ordenamento Juridico de parte dos Paises europeus, varias Constituicbes

> d., p. 131.
2 ALBUQUERQUE, Martim de. Op. cit., p. 52.
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adotaram a igualdade formal como direito dos cidaddos, como Alemanha e

|54

Portugal®. A titulo de exemplo, a Carta Constitucional portuguesa de 1826, em

seu artigo 145, paragrafo 12, determina: “A lei sera igual para todos quer proteja,

quer castigue, e recompensara em proporcdo dos merecimentos de cada um™>.

[.2.1.1 Criticas a Igualdade Formal

Inicialmente, o conceito de igualdade, traduzido em igualdade
perante a lei, volta-se ao ideal de poér fim aos privilégios ou distin¢gdes, donde
todos deveriam ser tratados de forma igual pelo Estado. Assim, com base no
Principio da Igualdade, de aplicacdo genérica e abstrata, ninguém poderia ser
tratado de maneira desigual, ainda que para beneficiar os menos favorecidos

socialmente.

O Estado Liberal ou Burgués garantia, unicamente, a igualdade
de tratamento, independentemente da situacéo especifica de cada cidaddo. Como
nao intervinha nas relacbes econbmicas, ndo cabia ao legislador criar
desigualdades artificiais, mesmo para impulsionar a desenvoltura das

capacidades pessoais®®.

% Nas Constituicdes de Hesse-Darmstadt (1820) e da Baviera (1818), o Principio da Igualdade
perante a lei foi proclamado, nos termos da Revolugéo Francesa. V. DRAY, Guilherme Machado.
Op. cit., p. 46-47.

> As quatro Constituicdes portuguesas da época liberal — 1822, 1826, 1838 e 1911 — consagraram
o Principio da Igualdade Juridica, conforme a experiéncia francesa (DRAY, Guilherme Machado.
Op. cit., p. 52).

5 ALBUQUERQUE, Martim de. Op. cit., p. 55.

% DRAY, Guilherme Machado. Op. cit., p. 57.
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Norbert Rouland, ao discorrer sobre as minorias, o direito a
diferenca e a igualdade, assegura que
[...] a igualdade pura e dura dos primeiros textos revolucionarios pouco
viveu: tropecava muito na realidade e em suas coer¢des sociologicas.
[...] Pois entre 1789 e nossa época, notadamente sob a influéncia do
marxismo, a idéia de justica social mudou de conteudo: o direito j& ndo

tem somente a missdo de instaurar a igualdade civica, mas deve
compensar os efeitos mais gritantes das desigualdades de fato®’.

A visdo do Principio da Igualdade de forma linear, com tratamento
equanime aos homens, €, na verdade, a oferta de direitos a burguesia, ja que
para os menos favorecidos ndo ha condicdo para sua materialidade. Exemplo
claro disso se mostrou durante o apogeu do liberalismo francés. Todos tinham,
formalmente, direito a propriedade e a seguranca. Na realidade, s6 quem usufruia
dos referidos direitos era a burguesia, detentora de posses. A igualdade formal se
traduz na mais pura fertilizacdo a perpetuacdo das diferencas sociais e na

exclusao dos desfavorecidos socialmente.

A idéia da igualdade implantada sob o primado da igualdade
perante a lei, ou da igualdade formal, bandeira maior da Revolucdo Francesa,
perdeu espaco quando se percebeu que para a implantacdo das liberdades
publicas a todos seria necessario oferecer efetividade substancial ao Principio da
lgualdade, por meio da especificagdo do homem de acordo com suas

peculiaridades e diferencas.

Diante da percepcdo de que a igualdade perante a lei € uma
falacia, em decorréncia das desigualdades reais, de natureza fisica ou social, o
Estado viu-se obrigado a mudar seu comportamento perante os jurisdicionados,
especialmente em sua atuacdo enquanto promotor de Direitos Sociais, cujo

fundamento é a melhoria da condi¢édo de vida em sociedade.

>” ROULAND, Norbert. Nos confins do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 304-305.
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A igualdade como valor e como Principio Juridico, parafraseando

"% N&o basta

Hannah Arendt (1906-1975), “ndo € um dado, mas um construido
garantir a igualdade embalada na neutralidade perante a lei, desvinculada da

obrigacao de fazer.

O Direito a liberdade perde o valor quando nédo relacionado as
condicbes materiais, pressupostos de seu usufruto. Destarte, a igualdade formal,
abstrata, na pratica se aplica unicamente a quem tem plena condi¢cdo de escolher

livremente.

Outrossim, o Principio da Igualdade, sob o signo da oportunidade,
assume importante papel também na efetividade da liberdade de escolha e

consequentes responsabilidades no ambito social.

Vale ressaltar que a igualdade para os desiguais resulta em
discriminagdo para muitos, em decorréncia das necessidades especificas. A
diferenciacdo estd na oferta e no acesso a oportunidade a todos e na inclusao
social, fundamentada na justica social e na democracia, objeto maior do Estado

de Direito.

1.2.2 Igualdade Material

% No livro As origens do totalitarismo, essa autora afirma que os Direitos Humanos ndo séo
dados, mas construidos (ARENDT, Hannah. As origens do totalitarismo. Trad. Roberto Raposo.
Rio de Janeiro: [s. e.], 1979. p. 10).
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O final do século XIX foi marcado pelo inicio do Capitalismo,

fomentado pela Revolucao Industrial e consequiente luta de classes.

O contexto econdmico e social mudou radicalmente devido ao
modo de producdo em escala, e o tempo de trabalho sofreu profunda

transformacéo em sua organizacéo, conceito e estrutura.

Com o novo modo de producédo, adveio acentuada divisdo social
entre patrBes e trabalhadores, sendo estes ultimos vistos como mercadoria em
virtude do desequilibrio entre a oferta e a procura de emprego causado pela nova
forma de produzir. Tal momento histérico marcou o inicio do desemprego

estrutural, inclusive pela substituicdo da energia humana pela termodinamica.

Durante essa fase, trabalhadores, criancas e adultos laboravam
em média 16 horas por dia, durante o verdo®. Nesse tempo, a jornada dos
trabalhadores era medida de acordo com o nascer e o p6r do sol. Nesse
panorama nao havia respeito a dignidade do trabalhador como pessoa humana. O

limite era a operacionalidade da maquina.

O siléncio constitucional em relagdo aos Direitos Sociais, j& que
os Direitos Fundamentais eram limitados aos Civis e Politicos, levou a maioria

desfavorecida a reclamar por melhores condi¢des de vida e de trabalho.

A busca pela liberdade passou a ser associada a igualdade

social, sob o signo da solidariedade social.

Os trade unions, fortes instrumentos representativos, criaram

forca diante do elevado numero de operarios descontentes e desempregados,

* DOMINGUES, Marcos Abilio. Regulamentacdo das horas extraordindrias no Mercosul. Sdo
Paulo: LTr, 1998. p. 16.
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provocando a desestabilizacdo da sociedade diante da paralisagdo das
atividades. A jornada de 8 horas foi objeto da primeira reivindicac&o®.

Tal fase é apontada como a origem histérica do Direito Laboral®?,
guando primeiro se tomou consciéncia da necessidade de limitar o tempo de

trabalho.

O Estado inglés promulgou entdo a primeira lei limitando a
jornada em 10 horas, buscando conter as reivindicacfes trabalhistas, preservar a

paz social e manter a capacidade produtiva do homem junto as maquinas.

Entendeu-se que na vida em sociedade n&o bastam as liberdades
civis. Ha relacdo entre direitos e a vivéncia em sociedade. Esta se vé em
constante mudanca e, consequientemente, cré na necessidade de proteger novos
direitos criados no contexto historico. Destarte, ndo bastavam (e ndo bastam) as
liberdades civis: faz-se necessério que o Direito regule as novas situagfes de fato
criadas pela mudanca social.

Entram em cena 0s movimentos sociais, as organizacoes de
trabalhadores, as teorias das doutrinas socialistas, a Iuta em prol da
implementacgéo de direitos ora negligenciados, tendo Karl Marx como o pensador

emérito.

A Constituicdo mexicana de 1917 foi de fundamental importancia
para os Direitos Sociais. Inspirada no Constitucionalismo Social, que preconiza
maior intervencdo do Estado nas relagbes entre capital e trabalho, tratou Das
Garantias Individuais, conciliando os direitos derivados das liberdades individuais

% GONCALVES, Orestes Campos. Jornada de trabalho. In: BARROS, Alice Monteiro de (Coord.).
Estudos em homenagem a Célio Goyatd. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 1996. v. 2. p. 289.

® Ensina Mauricio Godinho Delgado que “[...] o Direito do Trabalho foi o grande instrumento que
as democracias ocidentais mais avanc¢adas tiveram de integracdo social, de distribuicdo de renda,
de democracia social. Um poderoso e eficaz instrumento que conseguiu exatamente estabelecer
uma forma de incorporacéo do ser humano ao sistema socioecondmico, em especial daqueles
gue ndo tenham outro meio de afirmac@o sendo a prépria forca de seu labor” (DELGADO,
Mauricio Godinho. Discriminacdo e exclusdo social: as grandes maiorias e o Direito do Trabalho.
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com os Direitos Sociais; discorreu sobre a necessidade de um sistema de vida
fundado na constante promocdo econdmica, social e cultural do povo. Exerceu
influéncia em diversos Paises, inaugurando o Estado interventor nas relacfes de
trabalho e oferecedor de protecdo ao hipossuficiente por meio de normas

obrigatérias que garantissem “menor” exploracdo do mais forte pelo mais fraco®.

Na Rdssia, em 1917, os partidos socialistas, apoiados pela
grande massa de trabalhadores descontentes, bem como na crenca de que era
preciso acabar com o Capitalismo e implantar o Socialismo, colocou em cena o
maior movimento da historia do século XX: a Revolugcdo Russa ou Revolucao
Bolchevique. Vale a pena ressaltar que a idéia dos lideres bolchevigues consistia
em proclamar um movimento do proletariado mundial, que havia de espalhar-se

por outros lugares. A vitdria russa representou apenas uma batalha®®.

Como consequéncia juridica da Revolugdo Russa, além da
criacdo da Unido Soviética, no ano de 1918 foi implantada a Declaracdo dos
Direitos do Povo Trabalhador, divisor de aguas do papel assumido pelo Estado no
gue tange a necessidade de implementar direitos, até entdo ndo oferecidos a
classe trabalhadora, adquirindo postura intervencionista em detrimento da
abstencionista.

A histéria do século XX, apds a Revolucédo Russa, representou a

Palestra realizada em Brasilia entre os dias 29.3 e 1.4.2004. In: TST (Org.). Férum Internacional
sobre Direitos Humanos e Direitos Sociais. S&o Paulo: LTr, 2004. p. 368).

2.0 Titulo VI do referido Texto Constitucional dispds acerca "Do Trabalho e da Previdéncia
Social". O art. 123 enumerava, entre os direitos sociais: “[...] I) A duragdo da jornada maxima de
trabalho sera de oito horas; [...] Ill) E proibida a utiliza¢io do trabalho dos menores de 14 anos. Os
maiores desta idade e menores de 16 anos terdo como jornada maxima seis horas; IV) Por cada
seis dias de trabalho, devera o operario gozar, pelo menos, um dia de descanso; [...] XI) Quando,
por circunstancias extraordinarias, se deverem aumentar as horas da jornada, entregar-se-4 como
salario pelo tempo excedente 100% mais do que o fixado para as horas normais. Em nenhum
caso, o trabalho extraordinario podera exceder trés horas diarias, nem trés vezes consecutivas.
Os menores de 16 anos e as mulheres de qualquer idade ndo serdo admitidos nesta classe de
trabalho” (MIRANDA, Jorge. Textos histéricos do Direito Constitucional. 2. ed. Lisboa: Imprensa
Nacional Casa da Moeda, 1990. p. 249-250).

 Karl Marx e Lénin tornam-se icones mundiais. Na Argentina, em 1918, movimentos
revolucionarios criaram partidos marxistas. No México, Emiliano Zapata e varios trabalhadores
indios uniram-se em prol dos ideais sociais. Na China, em 1919, houve manifestacdes estudantis.
V. HOBSBAWN, Eric. Era dos Extremos. Trad. Marcos Santarrita. 2. ed. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 1995. p. 72.
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[...] luta secular de forgas da velha ordem contra a revolug&o social, tida
como encarnada nos destinos da Unido Soviética e do comunismo
internacional, a eles aliada ou deles dependentes®.

O século XX abandonou o individualismo e abriu as portas para o
solidarismo. Surgia o regime democratico e, com ele, o Estado Social de Direito,
patrocinador dos Direitos Sociais, iniciados com a Constituicdo mexicana de 1917

e a Constituicdo alema, de Weimar, de 1919.

A Constituicho de Weimar foi erigida durante a Republica de
Weimar®, apés a derrota da Alemanha na Primeira Guerra Mundial, que
ocasionou sérias turbuléncias econémico-sociais, e sob influéncia dos ideais do
Socialismo. Inaugurou de forma incisiva®®, na Europa Ocidental, o interesse pelas
guestdes sociais, sobretudo a necessidade de implementar tais direitos. Teve
como mérito sua fundamental influéncia sobre o Constitucionalismo Ocidental
como um todo, a incluséo dos Direitos Sociais — especialmente os Trabalhistas e

Previdenciarios e seu status como Direitos e Deveres Fundamentais.

O Estado Social de Direito, Estado de Bem-Estar Social, Estado-
Providéncia, Estado de Direito Material ou Welfare State, traduzido na intervencgéo
nas atividades econbmicas, na implantacdo e na efetividade de prestacoes
positivas — Direitos Sociais —, no intuito de minimizar as diferencas sociais,
imbuido do Principio da Solidariedade e traduzido na promoc¢ao da assisténcia e
protecdo as classes menos favorecidas, representou a busca pela justica social,
realizada por meio da igualdade material, essencial para o diminuir as
desigualdades, sem perder de vista a preservacao e a efetividade das liberdades

publicas.

*d., p. 63.

% A Constituicdo alema de 1919 é chamada de Constituicdo de Weimar, porque foi aprovada em
11.9.1919 na cidade de Weimar.

% Qutras Constituicdes européias, mas com bem menos expressao, como a da Suica, de 1874, ja
haviam abordado a preocupagdo com a saude dos trabalhadores, o trabalho infantil e a duracéo
do trabalho (DRAY, Guilherme Machado. Op. cit., p. 74).
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O Estado perdeu a postura de atuacdo minima e ampliou seus
poderes de atuacdo, suas responsabilidades, transformando-se em agente
promotor, estimulador e assegurador de Direitos de Primeira e Segunda
Dimenséo. Destarte, os atos do Estado Social gravitavam em torno da pessoa
humana. Dai a preocupacao com a questéo social.

A responsabilidade assumida pelo Estado acarretou a obrigacao
de criar mecanismos juridicos que promovessem o bem-estar da nacdo quanto a

promocao, em especial, dos Direitos de Segunda Dimenséao.

Os Direitos Sociais, fundamentados na solidaridade social, tém
como norte a promocéao da igualdade material e a consequiente implementacéo da
Justica Social, na medida em que, ao serem oferecidos pelo Estado, tanto por
meio das Normas-Regras quanto das Normas-Principios, proporcionam melhores
condicbes de vida em sociedade. Dessa forma, o Estado Social de Direito
implementa os Direitos Sociais como mecanismo para a consecucao da igualdade

material.

O Principio da Igualdade ganhou forca e passou a ser a norma
condutora de toda a ordem juridica, tanto no ambito do Direito Publico quando no
do Direito Privado.

Surgiram na Franca e na Alemanha, a partir de 1920, novas
interpretacdes acerca do Principio da Igualdade, constituidas sob a intencdo de
direcionar e vincular o Principio também ao legislador, e ndo somente ao
aplicador do Direito®’. Percebeu-se que a generalidade na aplicacdo da lei ndo é

suficiente para ofertar igualdade a todos.

" DRAY, Guilherme Machado. Op. cit., p. 67.
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Segundo Duguit, doutrinador francés, a igualdade deve ser
elaborada tendo em vista a velha formula de “tratar igualmente as coisas iguais e

desigualmente as coisas desiguais”®.

Por sua vez, Walther Burckhardt, destaque da doutrina alema,
também exalta a importancia do Principio da Igualdade, afirmando que, como
Principio geral e autbnomo, a Igualdade comanda todo o Ordenamento Juridico
alemao, limitando inclusive os passos do legislador®®. Com isso, permitiu-se a
este, de acordo com situacbes especificas e a razéo justificada, criar leis que

oferecessem tratamento diferenciado, dando vazéo a igualdade material .

Posteriormente, também na Alemanha, Leibholz afirmaria que
numa mesma ordem juridica ndo ha dois formatos de aplicacdo do Principio da
Igualdade — formal e material. Para esse autor, existe uma Unica igualdade, a

material"*.

A nova visdo do Principio da Igualdade constitui pressuposto
essencial a democracia, sendo, para tanto, necessario limitar o arbitrio do Estado,

especialmente em relacdo a discricionariedade legislativa.

O Estado perdeu, assim, a neutralidade, a postura de
simplesmente proibir tratamento desigual entre pessoas. Passou a ser agente
promotor da igualdade real entre estas, intervindo inclusive nas relacdes privadas,

em favor do hipossuficiente.

O Principio da Igualdade sofreu total mutacdo: deixou de lado a
uniformidade para destacar a diferenciagdo de tratamento entre as pessoas,

conforme suas realidades, traduzidas em especificidades e capacidades.

% DUGUIT, Léon. Traité de Droit Constitutionnel. 2. ed. Paris: [s. e.], 1923. p. 659-660. Apud
DRAY, Guilherme Machado. Op. cit., p. 68.

% DRAY, Guilherme Machado. Op. cit., p. 76.

©d., p. 77.

" DRAY, Guilherme Machado. Op. cit., p. 78.
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A nocdo de igualdade é vista também sob a Otica do direito a
diferenca, o que ndo se traduz em direito a desigualdade social. Trata-se do
direito a ser respeitado em face de suas caracteristicas e opc¢des pessoais. O
direito a igualdade, ressalta-se, corresponde também ao direito a ser diferente, ao
reconhecimento da identidade, e ao recebimento de tratamento digno, sem ser
estereotipado ou obrigado a se enquadrar em determinado padréo, imposto pela
sociedade. As pessoas nao precisam ser consertadas para serem aceitas: elas

sao aceitas simplesmente como séao.

A igualdade material, pressuposto essencial para a aplicacado dos
Direitos Sociais e para a implantacdo da democracia, impde ao legislador a
obrigacdo de promulgar normas que promovam a igualdade de condicGes. Tratar
de forma igual pessoas iguais e dar tratamento diferenciado as pessoas com
especificidades, apdés o reconhecimento de identidades e necessidades. O
Principio da Igualdade deixou de estar restrito as relagbes de Direito Publico,

abrangendo especialmente as relacdes de Direito Privado.

A nova visdo da igualdade, sob o signo da oportunidade, foi
implementada sob a juncdo das duas vertentes: igualdade formal para os pares,
proclamada pelo Estado Liberal, e igualdade material, que tem como fio condutor
a intervencdo do Estado na promocdo de oportunidades conforme as

desigualdades factuais.

Ha, portanto, respeito a meritocracia e a plena liberdade de
escolha quando as partes sao iguais quanto a capacidade juridica; e igualdade
material para promover condi¢cdes de competitividade, condi¢cdes de partida e de
oportunidades, em atendimento as necessidades especificas de cada grupo de

pessoas, quanto a educacao e ao mercado de trabalho.

Ndo se trata de garantir a igualdade de resultados, ja que esta
depende do desenvolvimento de talentos e méritos pessoais, seja no campo
educacional ou nas relacfes de trabalho. O Estado Social de Direito, ressalta-se,

nao é tutor de seus cidadaos; assim sendo, ndo lhe cabe o papel de 6rgao
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condutor dos passos de cada jurisdicionado, garantidor do sucesso final,

independentemente de méritos pessoais.

Ana Paula de Barcellos traca a diferenca entre igualdade de

chances e igualdade de resultados:

A igualdade de chances se opde logicamente a igualdade de resultados.
A igualdade de resultados imagina caber ao Estado assegurar, ou
determinar, a condicdo final dos individuos na vida, com relativa
indiferenca para com a acdo pessoal de cada um, e pressupde um
Estado totalitario ou, no minimo, paternalista. A igualdade de
oportunidades, diferentemente, entende que ndo cabe ao Estado definir
a vida e as escolhas do individuo, mas assegurar que todos partam de
condig¢8es iniciais minimas capazes de 7permitir que cada um alce o seu
véo independente da autoridade publica’.

A igualdade de oportunidades pressupde tratamento diferenciado,
conforme as necessidades especificas de cada um. Para tanto, € essencial
realizar comparacdes entre as condicdes e oportunidades entre os atores sociais,

pois ndo cabe tratamento linear a todos.

Essencial reconhecer e identificar as capacidades e necessidades
especificas, a fim de ofertar a cada um tratamento diferenciado. Quando o
Principio da Igualdade assegura que todos séo iguais perante a lei, deve-se
considerar tratamento igual a pessoas em condi¢des iguais ao desenvolvimento
das capacidades; e tratamento desigual, quando o tratamento igual agrava as

desigualdades sociais.

Ronald Dworkin considera a igualdade como a virtude soberana,

assegurando que sem ela o governo ndo passa de um tirano. A verdadeira

2 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos Principios Constitucionais: o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 180-181.
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igualdade é a de oportunidades; o governo deve promover a igualdade material,

denominada por ele igualdade de recursos’®.

Por sua vez, John Rawls chama a atencado para a necessidade de
oferecer igualdade de oportunidades para pessoas de classes sociais distintas,
fator essencial para a disposicdo de tentativa e alcance de posicdo social

favorecida’.

s

A idéia magistral € a oferta de um instrumento legal para

proporcionar a igualdade de oportunidade, com a possibilidade de oferecer aos

n75

jurisdicionados “0 mesmo ponto de partida”*” e, a partir dai, cada um desenvolver

seus proprios talentos.

Maria Gléria F. P. D. Garcia afirma que “ndo se trata, pois, da
igualdade perante a lei, mas da igualdade da lei ou através da lei"’®. Na igualdade
perante a lei, a igualdade formal, todos sdo beneficiados por igual tratamento,
sem distincdo. Ja na igualdade por meio da lei, portanto criada artificialmente, ha
sim a discriminacdo positiva, cuidando das especificidades, e a busca pela

implementacg&o da igualdade material.

Jorge Miranda ensina:

Sabemos que esta igualdade material ndo se oferece, cria-se; ndo se é
um principio, mas uma conseqiéncia. O seu sujeito ndo a traz como
qualidade inata que a Constituicdo tenha de confirmar e que requeira
uma atitude de mero respeito; ele recebe-a através de uma série de
prestaces, porque nem € inerente as pessoas, nem preexistente ao
Estado. Onde bastaria que o cidaddo exercesse ou pudesse exercer as
proprias faculdades juridicas, carece-se doravante de actos publicos em
autdbnoma discricionariedade. Onde preexistiam direitos, imprescindiveis,
descobrem-se condicdes externas que se modificam, se removem ou se
adquirem. Assim, o conceito do direito a igualdade consiste sempre num
comportamento positivo, num facere ou num dare’’.

> DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e pratica da Igualdade. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. IX-XII.

" RAWLS, John. O Direito dos Povos. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 150-151.

> DRAY, Guilherme Machado. Op. cit., p. 90.

"® GARCIA, Maria Gléria F. P. D. Estudo sobre o Principio da Igualdade. Coimbra: Almedina, 2005. p. 64.

" MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional; direitos fundamentais. 3. ed. Coimbra:
Coimbra Ed., 2000. t. 4. p. 103.
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A igualdade material assume o fundamental papel de conduzir o
Estado Social de Direito para a promocdo do bem-estar comum, a medida que
atenua as desigualdades sociais. Exige, para tanto, a criacdo de condicdes e
institutos juridicos, como as Acfes Afirmativas, para que a todo ser humano seja
oferecida a oportunidade de desenvolver habilidades e escolhas, necessaria a
vida digna.

A liberdade, no Estado Social de Direito, € também uma liberdade
material, artificial, impulsionada pelo Estado e traduzida na possibilidade de

escolha, rechacada pela igualdade de chances.

Destarte, a igualdade de oportunidades, em total simbiose com a
liberdade, deve ser proporcionada pelo Estado, ja que a este cumpre promover e

possibilitar a realizacdo dos Direitos Fundamentais a todos os jurisdicionados.

[.2.2.1 A vertente negativa do Principio da Igualdade — Na&o

Discriminacgéao

Discriminar advém do latim discriminatione’, que significa
distinguir uma coisa de outra, estabelecer diferencas, separar, segregar,
desprezar, dar tratamento de inferioridade a alguém, causando-lhe prejuizo, sem
considerar 0s méritos e talentos pessoais. Nada mais é do que excluir o individuo
da sociedade, do meio de convivio, por puro preconceito — conceito prévio,
opinido formada sem o devido conhecimento, e decorrente da ignorancia.

Intrinsecamente, ha o medo, a inseguranca e 0 repudio ao aparentemente
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diferente — com base em fatores como aparéncia, idade, cor, sexo, op¢ao sexual,
estado civil, raca, condicao social, entre outros. Dai a necessidade de perpetuar o
status quo, concebendo esteredtipos a determinadas pessoas e implementando o

signo da superioridade e sobreposi¢cédo do eu em detrimento do outro.

Mauricio Godinho Delgado define a discriminacdo como “a
conduta pela qual nega-se a pessoa tratamento compativel com o padréo juridico

assentado para a situacéo concreta por ela vivenciada”’®.

Com isso, aponta-se 0
carater de paradigma de convivéncia harmoénica que deve existir nas relacdes

intersubjetivas.

Inicialmente, o sentido axiolégico da discriminacdo era voltado a
guestdes relativas a raca e ao género para, num passo adiante, ser vinculado

também a outros motivos discriminatorios e ao tratamento das outras minorias.

Marzia Barbera classifica a discriminagdo e sua motivacao de
acordo com fatores naturais ou sociais do ser humano. Segundo a autora, fatores
naturais sao imutaveis e estao relacionadas as escolhas individuais, portanto nao
dizem respeito a vontade pessoal: 0 sexo (exceto a op¢do sexual), a raca, a
origem étnica, a cor da pele. Por sua vez, fazem parte da categoria de fatores
sociais a religiao, o estado civil, a opinido politica e a adesdo a determinada
entidade sindical. Ressalte-se que todos os fatores sociais séao fruto da opcéo de

cada um, e tém a caracteristica da mutabilidade®.

Merece destaque o fato de que tanto a discriminagdo quanto o
preconceito, exercidos em razdo de fatores naturais e sociais, Sao

desencadeados por meio da dominacéo e da exclusdo de algumas pessoas sobre

® HOLANDA FERREIRA, Aurélio Buarque de. Novo dicionario da lingua portuguesa. 2. ed. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1998. p. 80.

" DELGADO, Mauricio Godinho. Protecéo contra a discriminacdo na relacdo de emprego. In:
VIANA, Marcio Tulio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares (Coord.). Discriminagdo. Sdo Paulo: LTr,
2000. p. 97.

8 BARBERA, Marzia. Discriminazioni en eguaglianza nel rapporto di lavoro. Milano: Giuffré, 1991.
Apud: LIMA, Firmino Alves. Mecanismos antidiscriminatérios nas rela¢des de trabalho. S&o Paulo:
LTr, 2006. p. 122-123.
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outras; dai sua total vinculagdo com fatores econdmicos, causando danos,

especialmente as camadas menos favorecidas — 0s grupos vulneraveis.

Releve-se também o fato de que a terminologia grupos
vulneraveis remonta a idéia de pobreza, exclusdo - fatores de natureza

econdmica, natural e social®®.

Afirma Celso de Albuquerque Mello que “sO se discrimina aquele
que na escala econémica e social se encontra entre os desfavorecidos?. Isso se
mostra claro na medida em que os economicamente desfavorecidos nao tém

acesso aos bens sociais.

A igualdade e a ndo discriminacdo sdo signos que tramitam de
forma simbidtica. A idéia de tratamento isonédmico gera a proibicdo de tratamento
discriminatorio. Em consequéncia, esta presente o desrespeito ao Principio da
Igualdade; a discriminagéao fica caracterizada, ainda que de forma indireta. Assim,
sempre que se fala em Principio da Igualdade, este deve ser associado a sua

vertente negativa — Nao Discriminacao.

A construcdo da vertente negativa do Principio da Igualdade
deriva da prépria axiologia do direito ao tratamento isonémico. Enquanto o
Principio da Igualdade é o coragdo de todo o sistema juridico, sua vertente
negativa — ndo discriminacédo — € o sistema nervoso central, que irradia e conduz
a Norma-Regra. Assim sendo, o Principio da N&o Discriminagcdo ndo é mero
apéndice, mas parte integrante do Principio da Igualdade, sob o qual ndo ha

equivaléncia de tratamento.

Destaque-se a definicdo ofertada por Mauricio Godinho Delgado:

8 LIMA JR., Jayme Benvenuto. Direitos Humanos Econdémicos, Sociais e Culturais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 90.

8 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Prefacio. In: GOMES, Joaquim B. Barbosa. Acéo afirmativa
& e Principio Constitucional da Igualdade. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
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O principio da ndo discriminagédo é principio de protecéo, de resisténcia,
denegatorio de conduta que se considera gravemente censuravel.
Portanto, labora sobre um piso de civilidade que se considera minimo
para a convivéncia entre as pessoas. Ja o principio da isonomia é mais
amplo, mais impreciso, mais pretensioso. Ele ultrapassa, sem duavida, a
mera nao discriminagdo, buscando igualizar o tratamento juridico a
pessoas ou situagfes que tenham relevante ponto de contato entre si®.

Atento a necessidade de garantir a igualdade de tratamento a
todos, no que tange aos direitos e obrigacfes, percebeu-se que é essencial a
aplicacdo material do Principio da Igualdade a garantia de que ninguém sera
discriminado ou privado de qualquer direito em razdo de sexo, cor, idade, estado

civil ou opcao sexual, entre outros.

A técnica de ndo discriminar vincula-se ao aparato legal de
tratamento isonémico. Tratar a todos igualmente, sem distingdo, pressupde, a

primeira vista, ndo realizar qualquer comparacao entre pessoas.

Em segundo plano, ndo discriminar se traduz em oferecer
tratamento especial as pessoas pertencentes aos grupos vulneraveis, buscando
capacita-las ao exercicio dos Direitos Humanos e Direitos Fundamentais, sob o
aparato legal da igualdade substancial. Assim, o Principio da Igualdade tem como
desdobramento, além da obrigacdo de diferenciar o tratamento para proporcionar
igualdade juridica e dar vazdo as necessidades especificas, a proibicdo da

discriminagéo.

O formato do ato discriminatério tem ainda a caracteristica de
acao neutra, quando a legislacdo, indiferente as necessidades particulares das
pessoas inseridas nos grupos vulneraveis, ndo implementa a possibilidade de

insercao de direito aos referidos grupos.

Joaquim B. Barbosa Gomes afirma que

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2002. p. 753.
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[...] também podem ser enquadradas na modalidade “discriminagdo na
aplicacéo do Direito” aquelas hipoteses em que a lei ou ato normativo de
regéncia de uma determinada relacdo juridica, embora “facilmente
neutro”, isto €, vazado em linguagem destituida de qualquer conotacéo
discriminatéria, pode no entanto ter sido “concebido” com o propdsito
nédo declarado de prejudicar um determinado grupo social®.

José Joaquim Calmon de Passos interpretou bem a vinculacao
entre tratamento diferenciado e discriminacdo: “Se trato desigualmente os iguais,

discrimino. Se trato igualmente os desiguais, discrimino™.

Vale ressaltar que as Constituicbes ocidentais, apds a
promulgacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, passaram a
oferecer destaque aos Direitos e Garantias Fundamentais, especialmente ao
Principio da Igualdade, vinculado ao Principio da N&o Discriminacdo. Dentre
estas, a Constituicdo italiana de 1947%, a francesa de 1958%', a portuguesa de

1976% e as atuais Constituicdes dos Paises da América Latina®.

Importante esclarecer ainda que, embora haja variacdes nas
Constituicdes, bem como nos Tratados Internacionais, algumas mais expressivas
do que outras quanto a proibicao de discriminagdo por motivos especificos, estes

ultimos sdo eminentemente exemplificativos.

8 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Op. cit., p. 27.

% CALMON DE PASSOS, J. J. O Principio da N&o Discriminacdo. Revista Dialogo Juridico,

Salvador: CAJ — Centro de Atualizagao Juridica, ano 1, maio 2001, v. 1, n. 2, p. 3. Disponivel em:

www.direitopublico.com.br. Acesso em 10.10.2003.

8 Constituicao italiana de 1946, art. 3°, § 1°: “Todos os cidad&os tém igual dignidade social e sdo

iguais perante a lei, sem distincdo de sexo, raca, lingua, religido, opinibes politicas, condi¢cdes
essoais e sociais”. V. DRAY, Guilherme Machado. Op. cit., p. 98).

" Constituicdo francesa de 1958, art. 2°: “A igualdade diante da lei de todos os cidaddos sem

distincdo de origem, raca ou de religido, respeitadas todas as crencas” (DRAY, Guilherme

Machado. Op. cit., p. 98).

8 Constituicdo portuguesa de 1976, art. 13° “§ 1°: Todos os cidaddos tém a mesma dignidade

social e séo iguais perante a lei. 8§ 2°; Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado,

privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, raca,

lingua, territério de origem, religido, convencdes politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situacédo

econdmica, condi¢do social ou orientacdo sexual”.

% Todas citadas no corpo deste trabalho.
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O legislador se preocupa com os fatos iminentes na época da
construcdo juridica, buscando adaptar a legislacdo a realidade social. Assim,
gualquer razdo para o preconceito e a nova roupagem da discriminacao deve ser

combatida, ainda que n&o esteja expressa sua proibicao.

O fundamento principal de todo o ordenamento juridico Ocidental
€ o0 Principio da Dignidade da Pessoa Humana, agregado ao Principio da
Igualdade e N&o Discriminacao. Assim sendo, nao cabe aceitar qualquer forma de

discriminagdo, ainda que o aparato juridico ndo Ihe faga referéncia textual.

Assim, toda e qualquer discriminacdo baseada em razbes como
raca, sexo, cor, estado civil, orientacdo sexual, idade, nacionalidade ou condi¢céo

fisica, além de arbitraria, contraria o principio da dignidade da pessoa humana.

A diccao imposta pelos Estados de que todos séo iguais perante
a lei, e gozam dos mesmos direitos e obriga¢des, tem como sentido a idéia de
gue todas as pessoas tém a mesma importancia para a sociedade. As pessoas
séo diferentes em relacéo as aspiracdes, condi¢cdes sociais e fisicas, aptidoes e
capacidades, género, cor, idade, entre outros tantos fatores. Mas toda e qualquer
diferenca que exista entre as pessoas nao as torna mais ou menos importante
para o Ordenamento Juridico; a razdo do Principio da Igualdade e Nao
Discriminacdo € o ser humano com vida. E este, no que diz respeito a fatores
bioldgicos, independentemente de sua nacionalidade, é igual em qualquer tempo

e parte do mundo.

A vista dessas razfes, com base na percepc¢ido de que o homem
€ um ser insubstituivel, de que ndo ha valoracdo alguma para o pagamento de
sua existéncia, enxergou-se que todas as pessoas sao iguais quanto a existéncia
humana, sendo a maior manifestagcdo do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana “o direito de ndo receber qualquer tratamento discriminatorio, o direito de

ter direitos iguais aos de todos os demais™®.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p. 118.
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Hannah Arendt, ao tratar do duplo aspecto da igualdade e

diferenca da condicdo humana, afirma que,

[...] se ndo fossem iguais, os homens seriam incapazes de compreender-
se entre si e aos seus ancestrais, ou de fazer planos para o futuro e
prever as necessidades das geracdes vindouras. Se nao fossem
diferentes, se cada ser humano ndo diferisse de todos os que existiram,
existem ou virdo a existir, 0s homens néo precisariam do discurso ou da
acao para se fazer entender®.

Todo homo sapiens, em sua condi¢do de total vitalidade, é dotado
da raz&o e, por isso, tem como um dos maiores patrimonios da humanidade a
liberdade de escolha, que representa sua identidade pessoal. Consequentemente,
o respeito a diversidade de idéias e ao multiculturalismo concentra-se na

equivaléncia de valores aos seres humanos.

Assim sendo, ndo cabe qualquer distingcdo, exclusdo, dominacao
ou valoracdo do ser humano baseada no género, raca, cor, opcdo sexual,
condicdo fisica ou aparéncia, ou qualquer elemento que conduza a discriminacao
de um homem sobre outro, ja que o Unico requisito para ser detentor de direitos,

em especial a vida digna, é a existéncia humana.

1.2.2.2 AgOes Afirmativas

% ARENDT, Hannah. A condicdo humana. Trad. Roberto Raposo. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2005. p. 188.
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H& duas formas de combater a discriminagéo: o sistema geral de
protecdo, ou modelo repressor, classico; e o sistema especial de protecao,

destinado aos grupos vulneraveis, por meio das Acfes Afirmativas.

Por meio do modelo repressor®® ou da politica neutra, o Estado
edita normas constitucionais e infraconstitucionais com o fito de proteger os
jurisdicionados, proibindo a discriminacdo nos ambitos publico e privado e
gerando, como conseqiéncia de seu desrespeito, sancdes de natureza civil,

trabalhista e penal.

Na estrutura da idéia classica de proibicdo da discriminagao,
todas as pessoas sao tratadas de forma igual, sem levar em consideracdo as

peculiaridades de cada agente.

E sabido que a aplicacdo do modelo repressor isolado ndo é
suficiente para proporcionar a inclusdo de muitos: necessaria sua aplicacao
juntamente com o modelo de inclusdo, capaz de proporcionar maior campo de

aplicacao aos Direitos Sociais.

O modelo de inclusao, politica positiva, cujo instrumento juridico é
a Acao Afirmativa, fundamentada sobretudo no Principio da Solidariedade, impde
ao Estado a tarefa de promulgar normas, de aplicagdo nos ambitos publico e
privado, cujo objeto é a integracdo social de pessoas pertencentes aos grupos
excluidos, em razdo das desigualdades construidas — econdmicas, sociais e

culturais —, bem como de possiveis desigualdades fisicas.

A politica de inclusé@o social tem como mérito a percepgao de que
nao basta instituir normas de cunho inibitério para proteger e incluir pessoas
consideradas hipossuficientes. E preciso dar vazdo a politica integrativa,
promover as capacidades das pessoas incluidas nos grupos vulneraveis e

possibilitar a igualdade de chances de sucesso no contexto econémico e social.

92 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho decente. Sao Paulo: LTr, 2004. p. 96.
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Affirmative action para os americanos, Employment equity para a
legislacdo do Canada e da Africa do Sul; Positive action (acdo positiva), termo
utilizado na Europa, diversity management (gerenciamento para diversidades),
discriminag&o positiva, discriminacdo reversa e, finalmente, medidas especiais de
protecdo. Terminologias adotadas que tém a mesma acepgdo: instrumento

juridico de transformacéo social.

As Acbes Afirmativas tiveram destaque, inicialmente, por meio
das politicas de cotas destinadas aos negros nos Estados Unidos da América,
como forma de combate a segregacao racial.

Em 1954, a Suprema Corte americana decidiu, no caso Brown
versus Board of Educacion, acabar com a doutrina do equal but separate,
assegurando a inconstitucionalidade de classificacdes raciais quanto as escolas®.
A partir dai, varios presidentes tomaram a iniciativa de instituir politicas de
integracdo dos negros, tanto no que diz respeito ao ensino superior quanto em

relacdo ao emprego.

Em 1963, o Presidente americano John Kennedy editou a
Executive Order n. 10.925, na qual se utilizou a terminologia affirmative action®*.
Em 1965, o Estatuto dos Direitos Civis dos Estados Unidos criou o programa de
acao afirmativa a ser implementado por meio de ordem judicial. Constatada, apés
a dendncia, discriminacdo em determinada empresa, 0 juiz ordenava que O
empregador, além de p6r fim ao ato discriminatério, implementasse politica
afirmativa. Assim, toda vez que a empresa contratasse empregado do sexo
masculino e de cor branca, deveria necessariamente contratar empregado negro.

O mesmo se diga em relacdo as mulheres: sempre que a empresa contratasse

% Criangas negras s6 podiam estudar em escolas reservadas a sua raca (GARCIA, Maria Gléria F.
P. D. Garcia. Op. cit., p. 24).

% O Presidente Kennedy determinou, mediante decreto executivo, que A¢bes Afirmativas fossem
implantadas para promover a inclusdo do negro no sistema educacional de qualidade, devendo as
universidades levar em consideragdo o fator raca no processo de admissdo de seus alunos
(GOMES, Joaquim B. Barbosa. Op. cit., p. 103).
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pessoas do sexo masculino era obrigada a contratar mulheres, até atingir um

ndmero expressivo de representantes das minorias sociais na empresa®.

Em 1965 foi instituido o Decreto Executivo n. 11.246, pelo entédo
Presidente americano, Lindon Johnson, determinando que todo empregador
privado incluisse pessoas inseridas nos grupos vulneraveis em seu quadro de
empregados, e permitir 0 progresso na carreira, como condicdo para a celebracao

de qualquer contrato com a Administracéo Publica®.

Percebeu-se que a postura do Estado quanto a aplicacdo e ao
efeito do Principio da Igualdade, sob o modelo da neutralidade, como forma de
reprimir os atos discriminatérios, ndo dava vazao a inclusdo das camadas sociais
menos favorecidas. Com isso, o Estado, no intuito de minimizar os efeitos da
exclusdo social, adotou postura ativa, necessaria a implantacdo de politicas de
insercdo dos grupos vulneraveis, no que diz respeito ao ambiente laboral e a

educagéao superior.

Joaquim B. Barbosa Gomes define Acbes Afirmativas como

[...] o conjunto de politicas publicas e privadas de carater compulsorio,
facultativo ou voluntario, concebidas com vistas ao combate a
discriminacgédo racial, de género e de origem nacional, bem como para
corrigir os efeitos presentes da discriminacdo praticada no passado,
tendo por objetivo a concretizacdo do ideal de efetiva igualdade de
acesso a bens fundamentais como a educacéo e o emprego”".

Acdes Afirmativas ou discriminacdo positiva séo politicas
compensatoérias, temporarias, que objetivam acelerar o alcance da igualdade
substantiva em detrimento das desigualdades de fato existentes. Destinam-se
aos grupos vulneraveis, aplicadas ao ambiente publico e privado, em especial no
ensino e no mercado de trabalho. Sdo, portanto, instrumentos de transformacao,

pois proporcionam a incluséo social.

% GOMES, Joaquim B. Barbosa. Op. cit., p. 58-59.
96

Id., p. 54.
1d., p. 40.

71



As discriminacdes positivas tém por fundamento ético a Justica

Distributiva e a Justica Compensatéria.

A Justica Distributiva reflete como ideal o pressuposto de que o
homem s6 é inserido na classe menos favorecida porgue nao teve acesso aos
Direitos Sociais, devido a sua condicdo econOmica, gerada, por sua vez, pela
omissao do Estado e pela discriminacéo sofrida. Por isso, deve haver uma politica

de redistribuicdo de bens e beneficios entre os membros da sociedade®®.

A Justica Compensatoria, por sua vez, fundamenta-se na idéia de
corrigir erros do passado de discriminacéo que atingiu grupos vulneraveis®. Fala-
se, assim, em promover a reparagdo ou a compensacgao por injusticas cometidas

contra os antepassados das pessoas pertencentes as minorias sociais'®.

Joaquim Barbosa Gomes cita a Teoria do Impacto
Desproporcional, aplicada ao Sistema Juridico norte-americano, como a proibi¢éo
de qualquer prética, por parte de pessoa juridica de Direito Publico e de Direito
Privado, cujos efeitos gerem desproporcional incidéncia sobre as categorias de
pessoas menos favorecidas, embora n&o intencionalmente’®. A traducdo para
essa teoria € a discriminacdo indireta e frequiente que muitas mulheres e negros
sofrem no ambiente de trabalho — exercem sempre cargos subalternos,
independentemente da capacidade e do mérito para o exercicio de cargos de

destaque.

% O Brasil é hoje a sexta maior nacdo do mundo em concentracédo de renda. Entre as 5 nacoes a
frente encontram-se Paises da Africa, como Serra Leoa e Suazilandia. Reflexo disso é que 4.682
municipios e 26 dos 27 Estados brasileiros tiveram agravada sua situacdo de indigéncia. (O
Globo, 3 out. 2003).

% Na Administracdo Publica brasileira, o Ministério do Desenvolvimento Agréario foi o primeiro a
promover uma acdo afirmativa. A Portaria n. 25, de 21.1.2001, assegura que a contratacdo e a
continuacdo de servicos ao MDA/INCRA deverdo ser precedidas de comprovacdo de cunho
social/afirmativo. O mesmo Ministério editou a Portaria n. 33, de 8.3.2001, determinando que até
2003 pelo menos 30% dos cargos em direcao deveriam ser ocupados por mulheres. O Ministério
da Justica editou a Portaria n. 1.156, de 20.12.2001, assegurando que os cargos de confianca
deverdo ser preenchidos por 20% de negros, 20% de mulheres e 5% de portadores de deficiéncia.
1% GOMES, Joaquim B. Barbosa. Op. cit., p. 62.

0114, p. 24.
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Destarte, as A¢Oes Afirmativas enfrentam as seguintes questdes:
compensar discriminacdes ja sofridas por determinado grupo, cujo fundamento &
a Justica Compensatoria; e oferecer oportunidades, por meio da redistribuicdo de
bens, aos grupos excluidos pela sociedade vigente, com base na Justica
Distributiva. Pode-se afirmar que AcOes Afirmativas encerram, portanto, a

implementacéo das Justicas Distributiva e Compensatoria.

Representam a postura ativa do Estado, tanto no campo do Poder
Executivo quanto no do Legislativo, o ato de dar importancia especial aos fatores
sociais e grupos marginalizados, oferecendo a oportunidade de minimizar as

diferencas sociais por meio de quotas destinadas a grupos especificos.

Pode-se agregar, ainda, a necessidade de enfrentar o elemento
diversidade de idéias, valores, cultura, religido, modos de percep¢do de mundo,
nas relagdes intersubjetivas, incluindo as de trabalho, como alicerce para o

crescimento e o avango da sociedade mundial.

Pensar em discriminacfes positivas ndo consiste em enxergar o
préximo como incapaz e oferecer tratamento piedoso, ou ter sentimento
abstencionista, no sentido de entender que o Estado, juntamente com o esforgo
pessoal, sdo 0s Unicos responsaveis pelo destino de cada um. Implementar
Acdes Afirmativas, inclusive na seara das relacdes privadas, é também aceitar o

préximo como sujeito de direito, e cujas diferencas devem ser respeitadas.

bY

No que tange a vigéncia das acgOes afirmativas, estas sé&o
medidas temporarias, que devem perdurar enquanto permanecerem as
desigualdades sociais e econdmicas dos grupos a que se destina o instrumento
juridico. O tratamento especial oferecido as pessoas pertencentes aos grupos
vulneraveis busca romper com o circulo vicioso de perpetuacdo da desigualdade

e discriminacgao formal e informal.

Outrossim, quando o0s obstaculos forem superados e aos

hipossuficientes for ofertada igualdade de chances (0 que € o objeto das Acbes
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Afirmativas), pode-se pensar em suspender a aplicagdo do referido instrumento

juridico.

Ha que pensar na especificidade das medidas especiais
destinadas as pessoas portadoras de deficiéncia. A vulnerabilidade destas
decorre da ordem fisioldgica, independendo de fatores sociais aos quais estejam
vinculados. Nao ha pensar na suspensao das Acdes Afirmativas, ja que sempre
sera necessaria sua aplicacdo para a inclusdo das pessoas portadoras de

deficiéncia.

As Acdes Afirmativas sdo, destarte, os instrumentos juridicos que
dao efetividade ao principio da igualdade material, e buscam romper com o

circulo vicioso de exclusdo das minorias sociais.

Importante frisar que as razdes e o grupo-alvo que pautam as
Acdes Afirmativas variam de acordo com circunstancias nacionais e até regionais,
ja que ndo é homogéneo o motivo de determinado grupo ser considerado minoria

ou hipossuficiente.

Nos Estados Unidos, de acordo com o Decreto Executivo n.
11.246/65, o grupos-alvo a quem sao dirigidas as Ac¢Oes Afirmativas sao as
minorias raciais, mulheres, veteranos da guerra do Vietna e pessoas portadoras
de deficiéncia. Por sua vez, no Canada, conforme a Lei sobre a lgualdade no
emprego, 0s grupos-alvo sdo as mulheres, minorias raciais, aborigines e pessoas
portadoras de deficiéncia'®. Na india as Discriminacdes Positivas sdo destinadas
as castas e tribos designadas, conforme sua Constituicdo'®. Na Africa do Sul,
destinam-se aos negros, mulheres e portadores de deficiéncia, de acordo com a

Lei sobre a Igualdade no Emprego, de 1998. Na Irlanda do Norte dirigem-se a

192 TOMEI, Manuela. Acdo afirmativa para a igualdade racial: caracteristicas, impactos e desafios.

Brasilia: OIT/Brasil, 2005. p. 14.
% 1d., Ibid.
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minoria catdlica, de acordo com o Decreto sobre tratamento igual em material de

emprego™®*.

No que tange as relacbes de trabalho, além do respeito a nao
discriminacdo, as Acdes Afirmativas podem ser a mola-mestra no processo de
inclus&o social. E possivel pensar em promover a inclusdo dos grupos vulneraveis

nas relacdes de trabalho, implementando a igualdade material.

Na fase pré-contratual, ou seja, durante a selecdo dos
funcionarios, o empregador deve destinar um percentual de vagas aos grupos

vulneraveis, como mulheres, negros, idosos e pessoas portadoras de deficiéncia.

O empregador deve estabelecer, inclusive, por meio de programa
de metas, um percentual homogéneo de homens e mulheres nos postos de

trabalho, bem como nas diversas funcgdes.

O ideal é que as empresas, cumprindo sua funcdo social,
promovam acoes Afirmativas por meio de quotas, estabelecendo cronogramas de
inclusdo de pessoas pertencentes aos grupos vulneraveis, mediante a
contratacdo, o treinamento e a promoc¢do, levando em consideracdo 0s

respectivos méritos e talentos.

Importante ressaltar que as Ac¢des Afirmativas tém por objeto
central a inclusdo social e a transformacédo. Para tanto € essencial ndo apenas
oferecer postos de trabalho onde ndo ha perspectiva de progresso: é preciso
respeitar o talento das pessoas incluidas nos grupos vulneraveis e, de acordo

com as habilidades pessoais, inseri-las nos cargos de destaque.

194 TOMEI, Manuela. Op. cit., p. 14. V. também Oficina Internacional del Trabajo. La igualdad en el trabajo:

afrontar los retos que se plantean. Informe global con arreglo al seguimiento de la Declaracion de la OIT
relativa a los principios y derechos en el trabajo. Genéve: Oficina Internacional del Trabajo, 2007. p. 69.
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Em alguns Paises, as empresas que empregam numero
consideravel de funcionarios sédo obrigadas a entregar ao Poder Publico relatérios

anuais informando sobre a representacdo das minorias sociais em seus quadros.

No Canada, a titulo de exemplo, foi adotado em 1986 e
aprimorado em 1995 — o Equal Employment Act; determinando que o0s
empregadores do setor privado, ligados as agéncias do Governo Federal e que
tenham mais de 100 empregados, devem entregar, anualmente, relatérios
informando sobre a representacdo dos grupos vulneraveis, o tipo de ocupacao
dessas pessoas, sua faixa salarial, suas metas e 0os cronogramas relacionados a
inclusdo'®. Ressalte-se que o desrespeito aos preceitos elencados no Equal
Employment Act enseja multa administrativa entre 10 e 50 mil dolares

canadenses e a proibicéo de participar de outras licitagdes*°®.

Nos Estados Unidos, empresas prestadoras de servico ao
Governo Federal que tenham mais de 50 empregados e contrato de, no minimo,
50 mil Dolares devem implementar Acbes Afirmativas, por meio de um plano
guinquenal de metas e cronogramas, detalhando a maneira de gerir referido
instrumento juridico. O resultado desse programa € o numero de trabalhadores
gue se beneficiam das A¢des Afirmativas: 27 milhdes de trabalhadores e 250 mil
empresas’®’. A pena pelo desrespeito a obrigacdo de implementar Acdes
Afirmativas pode resultar no cancelamento de contratos existentes, na retencéo

de pagamentos e no impedimento de participar de futuras licitacdes'®®.

Na Europa tem crescido, desde 2001, a vinculagdo entre
contratacdo publica e politica de igualdade de tratamento, por meio das Acbes

Afirmativas, nas relacdes de trabalho.

No Reino Unido e na Irlanda do Norte, é requisito de qualificacéo

das empresas licitantes o cumprimento de normas em matéria de igualdade nas

1% TOMEI, Manuela. Op. cit., p. 19.
1% 14, p. 25.
074, p. 23.
18 14., p. 25.
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relacbes de trabalho e a possibilidade de promover acdes em prol da
igualdade'®. Durante a vigéncia do contrato, a empresa fica obrigada a manter
medidas de cunho antidiscriminatorio, entre elas Acfes Afirmativas de inclusédo de

pessoas de grupos vulneraveis, como as de origem étnica diferente.

Por fim, a idéia de universalidade forma o sustentaculo das Acbes
Afirmativas, porque todos os seres humanos tém o direito a ter direitos. Assim, as
Acbes Afirmativas sdo os principais instrumentos de transformacéo e incluséo
social, e uma das formas de proporcionar oportunidades as pessoas ora

marginalizadas.

[.2.2.3 A vinculacdo dos particulares ao Principio da Ilgualdade e

N&o Discriminacéao

A partir da positivacdo dos Direitos Sociais, percebeu-se que o
Principio da Igualdade e N&o Discriminacdo vincula ndo sé o Estado, mas
também as entidades publicas e privadas, assim como as pessoas fisicas; na
medida em que a igualdade juridica tem como destinatarios todos os cidadaos,
seja estes inseridos em relacbes com pessoas de Direito Publico, ou com

pessoas de Direito Privado.

O Principio da lgualdade norteia todos os passos do Estado e
seus Poderes. O Judiciario, ao julgar qualquer lide, deve manter o foco na
igualdade material entre as partes, na hipossuficiéncia dos atores sociais,
inclusive no que tange a producéo das provas. Por sua vez, o Poder Executivo,
em todos 0s seus atos, deve manter o respeito a equivaléncia de tratamento aos

direitos e deveres dos particulares.

199 Oficina Internacional del Trabajo. Igualdad en el trabajo, cit., p. 74.
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O legislador tem como norte, no momento da criagdo da Norma-
Regra, o ideal de justica traduzido no Principio da Igualdade, sobretudo na
promocado da igualdade de oportunidades a todos, no sentido de tratar de forma
igual pessoas em condi¢coes semelhantes e de forma dessemelhante pessoas em
situacOes diferentes.

Os Direitos Fundamentais, incluindo os Principios da Dignidade
da Pessoa Humana e da Igualdade e Nao Discriminacdo, tém aplicacao, inclusive,
nas relacdes privadas. O Estado ndo € o unico destinatario dos regramentos. Ao
criar normas, surge a obrigacdo para todos os jurisdicionados, inclusive aos
particulares, de respeitar o comando de proibicdo de discriminacdo, bem como de

aplicar regras condutoras da igualdade de oportunidades.

Os Direitos Sociais, ressalte-se, sdo desrespeitados pelo Estado
de forma comissiva e omissiva. Também, na mesma intensidade, pelas pessoas

de Direito Privado, em suas relagdes intersubjetivas.

A eficacia dos Direitos Fundamentais, portanto, do Principio da
Igualdade, ndo se restringe as relacdes entre Estado e particulares: é dirigida e
tem efeito juridico em todas as relagBes privadas. Seu comando juridico se da
guando os sujeitos de Direito Privado devem respeitar seus preceitos, inclusive o
sistema de valores, especialmente aos Principios condutores do Ordenamento
Juridico Constitucional Ocidental: os Principios da Dignidade da Pessoa Humana

e da Igualdade e N&o Discriminagao.

Os Direitos Fundamentais, destarte, inseridos nos textos legais, e
em total harmonia com o sistema de valores, incluindo a igualdade, nao
discriminacdo e dignidade da pessoa humana, assumem o papel de promotores

da inclusao social.

Conforme o raciocinio de Guilherme Machado Dray,
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[...] a defesa da eficacia directa ou imediata dos direitos fundamentais
nas relacdes entre privados, preconizada por parte da doutrina alema,
parte precisamente da constatacdo, acima enunciada, de que o0s
individuos ndo estdo apenas expostos a uma ameaga proveniente do
Estado, mas também de grupos e poderes sociais, de natureza privada,
detentores de um poderio social e econémico susceptivel de ameagar,
tal como o Estado, a liberdade individual dos individuos que com eles se
relacionam™°.

Decerto que alguns autores, como Konrad Léw''!, defendem a
tese da ndo vinculacdo dos Direitos Fundamentais e, consequentemente, do
Principio da Igualdade e N&o Discriminacao as relacdes privadas. Segundo Durig,
doutrinador aleméao, néo se pode falar em vinculagdo dos particulares aos Direitos
Fundamentais, pois isso causaria um choque com a autonomia privada e o direito
a liberdade contratual*'?. Para essa corrente, os Direitos Fundamentais somente
sdo ofertados diretamente pelo Estado, mas indiretamente pelos particulares,
guando assegurados por meio da mediatizacdo exercida pelos Principios Gerais
da Ordem Publica, da Boa-Fé ou dos Bons Costumes.

O Principio da Igualdade, como Direito Fundamental, busca
promover a igualdade substancial entre os homens, principalmente porque, na
maioria das vezes, a liberdade contratual € meramente formal. Ha, com isso, a
necessidade de proteger o ser humano, especialmente quanto a sua dignidade.
Consequéncia juridica é a limitacdo a liberdade contratual e a obrigacdo, para as
entidades publicas e os particulares, de respeitar os direitos ofertados pelo Estado

Social de Direito, sobretudo a igualdade material.

Os Direitos Fundamentais, especialmente o direito a igualdade,
em sintonia com o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, ndo sao

simplesmente direitos de que o homem dispde em face do Estado. Os poderes

19 DRAY, Guilherme Machado. Op. cit., p. 142.

111 LOW, Konrad. Die Grundrechte. Miinchen, 1977. Apud DRAY, Guilherme Machado. Op. cit.,
p. 146.

112 DURIG, Ginter. Der Grundrechtssatz von der Menschewirde. Entwurf eines Praktikablen
Wertsystems der Grundrechte aus Art. 1 Abs 1 in Verbindung mit Art. 19 Abs. 2 des
Grundgesetz.Archiv des o6ffentliches Rechts, 81, 1956. Apud DRAY, Guilherme Machado. Op. cit.,
p. 145.
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sociais, sobretudo diante da globalizagdo econémica, sdo os principais infratores
da ordem social perante a relagcdo de dominio. O conteudo juridico dos Principios
da Dignidade da Pessoa Humana e da Igualdade ndo podem ser suprimidos na
esfera privada, razdo por que o comando legal relativo aos Direitos
Fundamentais, especialmente o Principio da Igualdade, deve ser aplicado

também pelos sujeitos de Direito Privado.

Hodiernamente, na maioria das Constituicées escritas, 0 Principio
da Igualdade e N&o Discriminagdo encontra-se positivado na parte em que sdo
ofertados os Direitos Fundamentais, tendo ambos eficacia erga omnes, traduzidos

em Principio condutor de toda relacdo intersubjetiva.

Merece destaque a legislacdo portuguesa quanto a forca juridica
dos Direitos e Deveres Fundamentais. Conforme o artigo 18°, paragrafo 1°, da
Constituicao portuguesa, “Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos,
liberdades e garantias séo directamente aplicdveis e vinculam as entidades

publicas e privadas™*3.

A igualdade, como valor material e maior expressao da equidade,
€ traduzida para o Sistema Juridico como Norma-Principio que vincula todo ser
humano, ndo unicamente em sua expressdo de direito subjetivo, mas como

obrigacdo que deve ser respeitada.

Resta saber se, no Sistema Constitucional, ha hierarquia de
valores entre igualdade e liberdade, desenvolvidos sob a forma de Principios, na

hipotese de antinomia juridica.

A liberdade, como Direito Fundamental, ndo é ilimitada, tampouco
absoluta, desprovida de qualquer critério de adequacdo e respeito ao direito

alheio, traduzido na igualdade juridica e na dignidade da pessoa humana.

13 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa: Lei do
Tribunal Constitucional. 8. ed. Coimbra: Coimbra Ed., 2005. p. 17.
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Parcela dos Direitos Fundamentais, a excecdo de alguns, como o
direito de ndo ser escravizado, torturado e o de nao sofrer discriminacéo, sofre
limitacdo em maior ou menor intensidade a medida que deve, para sua maxima

eficcia, ser harmonizado com todos os outros Direitos Fundamentais.

Guilherme Machado Dray chama a atencao para a harmonizacgéo

dos signos liberdade e igualdade:

[...] as pessoas, enquanto pessoas, tém como principal qualidade a
faculdade de se autodeterminarem e de se desenvolverem livremente,
sendo este um axioma inabalavel. Mas, dado que vivem em
comunidade, o reconhecimento da sua liberdade s6 se torna possivel se
reconhecermos uma igualdade de tratamento com todos 0s sujeitos da
coletividade. Sé assim se preservara a sua dignidade como ser humano,
sendo esta, em dUltima instancia, o valor fundamental da sociedade
contemporanea. Assim, o papel da igualdade serd o de reconhecer a
todos a mesma dignidade e a mesma liberdade. Igualdade e liberdade,
atuando em sentidos opostos, ndo se opdem, antes se complementam.
A igualdade s6 existe entre homens livres e a liberdade implica a
igualdade. Os dois principios estdo, assim, indissoluvelmente ligados e,
ao in\ﬁs de se oporem, complementam-se. Resta, pois, saber de que
forma™".

O Principio da Autonomia da Vontade, corolario do direito a
liberdade, coordena as relagdes civilistas. Hodiernamente, aplica-se, sem perder
de vista o Principio da Igualdade e o Principio da Dignidade da Pessoa Humana,

diante da vulnerabilidade de uma das partes.

Ha necessidade de harmonizar os valores da liberdade com os da
igualdade. Os Direitos Civis e Politicos ndo se sobrepdem aos Econémicos,
Sociais e Culturais; ndo h& hierarquia entre eles, mas aplicacdo conjunta e
dependente, ja que o Estado Social busca proporcionar condi¢des juridicas e

sociais a efetividade dos direitos a liberdade e igualdade.

A autonomia privada, desenvolvida na liberdade de contratacdo e

pactuacdo de clausulas contratuais, sofre limitacdo a partir de sua necessaria

14 DRAY, Guilherme Machado. Op. cit., p. 181.
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adaptacao aos preceitos da dignidade da pessoa humana e igualdade material,

como Direitos Fundamentais.

Tanto o Direito Civil quanto o Direito do Trabalho, cujos atores
sociais sdo agentes capazes de criar fontes autbnomas e de reger suas relagbes
privadas — como o contrato, a convengédo coletiva e o acordo coletivo, estes dois
ultimos especificos da relacéo trabalhista —, tém por fundamento o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, sob a forma de limitacédo da liberdade contratual e

do arbitrio.

O Direito do Trabalho, que sempre teve como objeto a protecéo
do trabalhador, diante de sua hipossuficiéncia, inserido em relacdo
desequilibrada, na qual o empregador tem o poder diretivo, enquanto aquele
possui 0 dever de subordinacdo, ganha fundamentacdo de peso para maior
protecdo a parte mais débil — o trabalhador —, com o Principio da Dignidade da

Pessoa Humana.

A necessidade de respeito ao Principio causa verdadeira
limitacdo na liberdade de gestdo, abarcada no poder diretivo do empregador,
especialmente em relagéo a liberdade de contratacdo e dispensa, quando proibe
qgualquer ato motivado por discriminagédo, gerando como consequéncia a nulidade

de clausulas contratuais contrarias aos direitos trabalhistas.

O contrato de trabalho representa, por sua prépria natureza, uma
relagdo desigual. A liberdade contratual do trabalhador se reduz a vontade-
necessidade de ingressar ou ndo na relagdo laboral, mediante contrato de
adesdo, cujas condicdes contratuais sdo impostas pelo potencial empregador. O
trabalhador, hipossuficiente economicamente, muitas vezes se vé obrigado a
aceitar os abusos cometidos em nome do poder diretivo e disciplinar, donde sua
real necessidade de subsisténcia se sobrepde a seu direito de resisténcia.

Para tanto, o Estado Social de Direito busca proteger a parte mais

débil da relacdo, promovendo os Direitos Fundamentais, sobretudo a igualdade
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material, vinculando a tais direitos os particulares que participem de qualquer

relacdo intersubjetiva.

1.2.3 Principio da Igualdade e N&o Discriminacdo nas

relacbes de trabalho

A relacdo de trabalho é campo fértil para discriminacdes. O
tomador de servicos — empregador — tem a faculdade de escolher o trabalhador
gue ird contratar para exercer atividades conforme sua orientacdo, de acordo com
seu jus postulandi. Com isso, diversas pessoas podem ser discriminadas antes de
apresentar suas qualidades essenciais ao cargo; ou ndo recebem salério igual ao

de seu paradigma, em razao da cor, sexo, idade, entre outros fatores.

Ordinariamente, ao recrutarem candidatos, empresas solicitam
exames para atestar se a mulher se encontra em estado gravidico, bem como

testes de HIV, dosagem da quantidade de alcool e drogas no sangue.

Toda discriminacdo, especialmente nas relacdes laborais, tem
como padrdo comum o tratamento desigual em razdo de sexo, cor, idade, estado
civil, saude, aparéncia, dentre outras caracteristicas, gerando como conseqiiéncia
a impossibilidade de apresentar méritos pessoais e desenvolver talentos,

potenciais e qualidades.
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A discriminacdo nas relagdes de trabalho, como fator anti-social,
exclui pessoas, desrespeita os direitos de personalidade, a dignidade da pessoa

humana, gera humilhacéo, estresse, 0 mobbing e a depresséao.

N&o ha davida de que o Principio da Igualdade, especialmente
sua vertente negativa — N&o Discriminagcdo —, cerceia o direito de liberdade,
desenvolvida sob o prisma da autonomia da vontade das partes no Direito

Privado.

Para Guilherme Machado Dray, existe a necessidade de
harmonizar os Principios da Autonomia Privada da lIgualdade, conforme a
vulnerabilidade de uma das partes da relacéo; seu grau de intensidade deve ser

inversamente proporcional ao desequilibrio negocial entre as partes™*.

Nas relacdes laborais, em que uma das partes é hipossuficiente
no que tange a capacidade de negociagdo quanto as clausulas contratuais, em
decorréncia da mais-valia e da aderéncia as imposi¢cdes do empregador, o
Principio da Igualdade e N&o Discriminacdo, juntamente com o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, assumem importante papel de protecdo ao
trabalhador perante sua fragilidade econémica e social, especialmente quando se
trata de grupos vulneraveis, como forma, inclusive, de garantir a liberdade

material.

O empregador tem plena liberdade de escolha, baseada na
capacidade para o exercicio do cargo, no grau de instrucdo do candidato, na
experiéncia, nas qualificacdes técnicas, na competéncia e na responsabilidade.
N&o se trata, portanto, de inibir fatores discricionarios da gestdo empresarial,
especialmente na escolha dos candidatos. O empregador tem o direito de
escolher o trabalhador de acordo com o perfil da empresa, desde que seus atos
nao sejam fundados, ainda que indiretamente, em motivo de género, orientacao

sexual, cor ou religido.

115 DRAY, Guilherme Machado. Op. cit., p. 182.
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O Principio da Igualdade e N&o Discriminacao tem aplicacdo em
todas as fases da relacdo de trabalho®, bem como vinculacdo a todos seus

integrantes.

Tal Principio, bem como seu principal instrumento de atuacéo —
as AgOes Afirmativas —, devem ser aplicados a todo empregador, incluindo
pessoas fisicas, além das empresas, independentemente da quantidade de

empregados.

Para Guilherme Machado Dray, impossivel oferecer tratamento
equivalente entre grande empresa que sO queira contratar pessoas do Ssexo
masculino e uma empregadora doméstica que precise contratar enfermeira,
solteira, do sexo feminino, para tomar conta de familiar doente**’. O autor defende
a tese da preservacdo da liberdade negocial e do carater intuitu personae,

norteador da relacdo laboral**®

Data venia, discordo do autor por entender que o Principio da
Igualdade, especialmente sua vertente negativa, deve ter aplicagcdo em todas as
relacdes laborais, inclusive quando o empregador é pessoa fisica e sem finalidade
lucrativa. Ademais, o carater intuitu personae gravita em torno da confianca na
execucdo da atividade contratada, que é construida, na maioria das vezes, ao

longo do contrato.

A protecdo se destina a pessoa fisica, independentemente da
relagdo de trabalho a que estad vinculada. N&o se permite escolher ou néo
contratar empregado para ocupar cargo simplesmente por motivo de raga, opgao

sexual, cor ou religido, salvo se a atividade justificar a escolha.

Nesse sentido, ndo afronta o Principio da Igualdade e Nao
Discriminacdo a ndo contratacdo de trabalhador filiado a partido politico, quando
se trata de contratacdo para a funcdo de secretaria ou advogado de determinado

1% Este topico sera desenvolvido, oportunamente, na terceira parte deste trabalho.
" DRAY, Guilherme Machado. Op. cit., p. 188.

85



partido. O contrario € impor a contratacdo de possivel espido politico. Como este
ha& inimeros exemplos. E perfeitamente razoavel que escola religiosa condicione
a contratacdo de professor para o ensino de catecismo ao fato de ser da mesma
religido. Exclusividade de negros para atuagdo em filme sobre Quilombo de
Palmares. No proprio caso oferecido pelo doutrinador lusitano, € salutar a
contratacdo de pessoa do sexo feminino para a atividade de enfermeira, por

guestao de respeito a intimidade do enfermo, se do mesmo sexo.

Na Irlanda, é perfeitamente legitima a contratacdo exclusiva de
homens para a Marinha Mercante, ja que 0s navios de pesca de longa duracao
dispdem de uma Unica instalacdo sanitaria’'®. Assim sendo, s6 se empregam
trabalhadores do mesmo sexo, jA que a contratacdo de homens e mulheres

implicaria a construcdo de novas instalacdes, em espaco reduzido.

E possivel condicionar a contratacdo dos trabalhadores a suas
caracteristicas — sexo, raga, cor, religido, opcao partidaria —, quando essencial ao
exercicio da atividade, e nunca de forma discricionaria. Deve haver, portanto,
além do respeito a razoabilidade, motivo plausivel para a contratacdo de acordo

com as caracteristicas dos trabalhadores.

Destarte, o0 jus postulandi do empregador nao € ilimitado. Deve,
para ter validade, respeitar o Principio da Igualdade e N&ao Discriminagdo, bem

como o Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

1814, p. 191.
9 DRAY, Guilherme Machado. Op. cit., p. 281.
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Conclusao parcial

O preconceito e a discriminagcdo contra pessoas de diferentes
culturas, signos ou fora do padrédo imposto pela sociedade sempre existiram,
desde as primeiras civilizagcbes. Certas teorias atribuiram superioridade a
determinadas racas, acelerando o0 processo discriminatério e gerando a
escraviddao dos negros africanos, além do genocidio de milhdes de pessoas
durante a Segunda Guerra Mundial.

O panorama geral dos dados estatisticos da ultima década mostra
gue as camadas mais fragilizadas da sociedade — as minorias sociais, ndo pela
guantificacdo de seus integrantes, mas por questdes de ordem econbmica e fisica
— S80 as mais sujeitas ao preconceito e a discriminagdo, sendo privadas de

direitos essenciais a vida digna, em especial quanto aos Direitos Sociais.

No Brasil se registra uma das maiores concentracdes de renda do
mundo, traduzida na exclusao social de parcela da populagéo, principalmente dos
afro-descendentes, que ndo tém acesso a materialidade dos Direitos

Fundamentais.

A banalizacdo da injustica social € reconhecida como problema
alheio que deve ser resolvido pelos governantes, ainda que seus efeitos gerem
reflexos, também, para a parcela da sociedade mais abastada, na medida em que
desencadeia a violéncia, a marginalizacdo, guerras civis, medo e doengas

psicossomaticas.

Desde a entrada em vigor da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, o ser humano adquiriu espaco de destaque na Ordem Juridica em
praticamente toda Civilizagdo Ocidental.



Todo ser humano, independentemente de raga, cor, sexo,
nacionalidade, opcdo sexual ou religiosa, como ser insubstituivel, € dotado de
dignidade e de importancia juridica, sendo o Unico requisito para tal prerrogativa a

existéncia humana.

Em consequéncia da necessidade de proteger o ser humano,
anico e insubstituivel, e de promover a existéncia digna de todos, o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana ganha corpo e magnitude, adquire carga normativa
hierarquicamente superior a Norma-Regra, fundamenta e norteia todo o Sistema

Juridico, destacando-se nas Constituicées ocidentais.

Para dar efetividade ao Principio da Dignidade da Pessoa
Humana e vazdo ao minimo necessario para existéncia digna em sociedade,
buscando proporcionar o bem-estar da populagcéo, sobretudo as camadas sociais
mais fragilizadas economicamente, o Estado adquire o status de promotor dos

Direitos Sociais, sob o qual gravita o Principio da Igualdade Material.

A igualdade perante a lei, linear e abstrata, desenhada durante o
Estado Liberal, dirige-se, em primeiro plano, ao legislador, para impedir a edicédo
de normas com carater discriminatorio e destinatario especifico. Perde espaco
guando o Estado abandona a postura de atuacdo minima e adquire a forma de
Estado Social de Direito, fundamentado no Principio da Solidariedade. Dessa
forma, amplia seu campo de responsabilidade e atuacdo, sobretudo no que tange
a assisténcia e protecdo aos menos favorecidos, buscando minimizar os
problemas decorrentes das desigualdades sociais, por meio da promoc¢ao dos

Direitos Sociais, lastreados no Principio da Igualdade e Nao Discriminacao.

Quanto a vertente negativa do Principio da Igualdade — N&o
Discriminacao —, esta consiste na proibicao de discriminagao contra o ser humano
guanto ao exercicio dos Direitos Fundamentais, por motivo de raca, sexo, cor,
estado civil, nacionalidade, religido ou qualquer outro motivo, ainda que nao

esteja taxativamente no texto juridico.
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Ressalte-se que sao as relacdes laborais, devido ao jus
postulandi do empregador, agregado a hipossuficiéncia do trabalhador, um dos
momentos sociais em que o ser humano esta mais suscetivel as principais formas

de discriminagéo.

A autonomia privada, desenvolvida na liberdade de contratagédo e
pactuacado de clausulas contratuais, sofre limitacdo a partir de sua necessaria
adaptacdo aos preceitos da dignidade da pessoa humana e igualdade material,

como Direitos Fundamentais.

Por essa razdo, os Principios da Dignidade da Pessoa Humana e
da Igualdade e Nao Discriminacdo cumprem importante papel juridico-social ao
combater e reprimir a discriminacdo impetrada contra as minorias, limitando a
autonomia da vontade das partes, sobretudo na fase pré-contratual, além de

vincular o empregador as politicas de implementacao da igualdade material.

O modelo repressor de combate a discriminagdo néo € suficiente
para a inclusdo dos grupos vulneraveis. E essencial, além de proteger contra as
discriminacfes, ofertar instrumentos que possibilitem a todo ser humano a
promoc¢do da capacidade material para o exercicio de direitos essenciais a

existéncia humana em sociedade, inclusive o direito a escolher.

A igualdade material ou igualdade de oportunidades assume
importante papel na promocado da inclusdo social, pois tem como norte a
promogdo do tratamento diferenciado aos hipossuficientes, atenuando as
desigualdades factuais — sociais, culturais e fisicas —, sem perder de vista o

respeito a meritocracia.

Ha, portanto, além do combate a discriminacdo, o reconhecimento
das diferengas, o pensar nas particularidades de cada ser e a busca pela inclusdo

social e inser¢cdo das minorias.
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As Acgbes Afirmativas, instrumento juridico de aplicacdo da
igualdade material nos ambitos publico e privado, constituem medidas especiais,
temporarias, fundamentadas na Justica Distributiva e na Justica Compensatoria,
gue tem por fim a inclusdo dos grupos vulneraveis por meio de tratamento
diferenciado, conforme o reconhecimento das necessidades especificas de cada
grupo-alvo. Ampliam, dessa forma, a possibilidade de resultados semelhantes,
proporcionando igualdade de chances, especialmente na educacdo e no mercado

de trabalho.

Por fim, na seara das relagbes laborais, as Ac¢des Afirmativas
exercem importante papel na inclusdo social, quando as empresas implementam
metas e cronogramas, buscando promover a ocupacdo homogénea de postos de
trabalho entre homens e mulheres, bem como a representatividade das minorias
sociais — negros, mulheres, pessoas portadoras de deficiéncia. Valorizam

sobretudo seus talentos e habilidades, proporcionando o crescimento profissional.
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PARTE Il

OS DIREITOS HUMANOS E O PRINCIPIO DA IGUALDADE
E NAO DISCRIMINACAO NAS RELACOES DE TRABALHO

— PLANO INTERNACIONAL
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Consideracdes preliminares

A segunda parte deste trabalho cientifico discorre, inicialmente,
acerca dos Direitos Humanos: sua acepcdo, destinatarios, divisdo, conceitos,
importancia, os desafios para sua implementacdo, especialmente as barreiras

culturais, e ainda a protegao.

Adiante, sera objeto de discussdo a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, cuja base juridica é concebida em torno dos Principios da
Dignidade da Pessoa Humana e da Igualdade e Nao Discriminacdo; seu impacto
na ordem internacional de prote¢do ao ser humano, em especial em relacdo aos
grupos vulneraveis; a limitagdo a soberania dos Estados e a conseqlente
responsabilidade internacional em tempos de guerra e de paz.

Além da DUDH, serdo apresentados os Tratados Internacionais
gue compdem o nucleo central do Sistema Global de Protecdo da ONU,
especialmente o PIDESC, que trata de direitos ligados as rela¢des laborais; além
dos Tratados Internacionais do Sistema Especial de Prote¢do e outras
Declaracbes que abordam a tematica Direito a Igualdade e Proibicdo de

Discriminacao.

Em seguida, apresento o aparato juridico formado pelo Sistema
Regional de Protecdo, especificamente a OEA, por razbes geogréficas, e sua
consequéncia para o Ordenamento Juridico patrio no que tange ao combate a

discriminacao nas relacdes de trabalho.

Finalmente, os Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho e
as principais Convencdes da OIT relativas a igualdade de oportunidade e ao
combate a discriminacao nas relacdes de trabalho, em especial as Convencgdes n.
100 e 111. Ademais, ofertar-se-a visdo panoramica do Sistema Juridico
estrangeiro no tocante ao combate a discriminagdo nas relagdes de trabalho e a

implementacgé&o da igualdade social.



[1.1 Direitos Humanos

11.1.1 Acepcao

A fase contemporanea dos tem como marco a promulgacao da
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos e com ela a protecéo internacional de
direitos universais, inalienaveis, dirigidos a todos os humanos, sobretudo as

minorias.

O homem passa a ser reconhecido em face de suas fragilidades e
necessidades especificas. Aos grupos vulneraveis se oferece protecdo especial e
instrumentos juridicos necessarios para a efetividade dos Direitos Humanos, cuja
base fundamental é formada pelo Principio da Dignidade da Pessoa Humana e

pelo Principio da Igualdade e Nao Discriminacao.

A Declaragdo mencionada reconhece em todo homem um ser
uno, insubstituivel, detentor de dignidade intrinseca. Por isso a necessaria
gramatica de inclusdo, o direito a ter Direitos, a protecdo e a promoc¢ado dos

direitos essenciais, sobretudo para os excluidos socialmente.

Antonio Augusto Cancado Trindade ensina que

O Direito dos Direitos Humanos nao rege relagdes entre iguais; opera
precisamente em defesa dos ostensivamente mais fracos. Nas
relacbes entre desiguais, posiciona-se em favor dos mais
necessitados de protecdo. Nao busca obter um equilibrio abstrato
entre as partes, mas remediar os efeitos do desequilibrio e das
disparidades™®.

120 p|OVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, cit., p. 23.
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Direitos Humanos, nas palavras de Flavia Piovesan, sao a “l6gica

»121

das minorias, a gramatica da inclusao Noutra oportunidade, a autora,

sabiamente, afirma que

[...] a ética dos direitos humanos é a ética que vé no outro um ser
merecedor de igual consideracdo e profundo respeito, dotado do direito
de desenvolver as potencialidades humanas, de forma livre, autbnoma e
plena. E a ética orientada pela afirmac&o da dignidade e pela prevencéo
ao sofrimento humano*%.

Os Direitos Humanos sdo essenciais a existéncia do homem em
sociedade. E o piso minimo de direitos que a Ordem Internacional destina a todos
0S seres vivos, que deve ser respeitado pelo Estado e oferecido a seus

jurisdicionados.

O foco dos Direitos Humanos é o respeito ao ser humano,
sobretudo em relacdo a diversidade cultural. A universidade de idéias e o
reconhecimento das diferencas que geram o didlogo intercultural sdo essenciais
para o combate a intoler&ncia e consequente implantagdo do convivio harmonioso
entre os povos, que se traduz na democracia global e insercdo de Direitos

Universais a todos.

Porém, o grande entrave para a aplicacdo dos Direitos Humanos

sdo as barreiras culturais, fincadas nas sociedades durante anos.

Para a corrente universalista, precursora da ética universal em
torno da protecdo ao ser humano, a fonte juridica primaria dos Direitos Humanos
€ o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, sendo a existéncia humana o

anico requisito para haver direitos universais.

121

120 Apontamentos em sala de aula. PUCSP, 4 de agosto de 2003.

PIOVESAN, Flavia. Igualdade, diferen¢a e Direitos Humanos: perspectivas global e regional.
Artigo inédito. Jun. 2007. p. 2.
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Por sua vez, os relativistas apontam a cultura como fonte primaria
do Direito e da Moral, incluindo nesta ultima a religido. Para essa corrente, cada
nacao tem sua prépria concepcdo quanto a valores éticos e direitos minimos. O
homem é atrelado a cultura da qual faz parte sua comunidade, sendo dela
dependente. Dai a necessidade de o grupo perpetuar antigas tradicbes em

detrimento das necessidades essenciais a vida digna e das opc¢des do individuo.

Para o Islamismo, h& total simbiose entre politica e religido. O
Direito esta totalmente vinculado & Moral e as leis divinas'?®. A dignidade, inerente
ao ser humano, € mensurada de acordo com sua fé em Ala. Os ndo mulgumanos

124

e as mulheres™" ndo gozam da mesma importancia juridica.

Os Direitos Humanos, minimos e essenciais a condicdo humana,
ndo sdo contrarios a cultura das na¢des. Um de seus grandes pilares € o respeito
as diferencas, o incentivo a diversidade cultural, ao dialogo intercultural, ao
multiculturalismo e, especialmente, o direito a diferenca. Mas nédo é possivel
aceitar a humilhacdo, a mutilacdo, a agressao fisica e moral, a escravidao ou
discriminagdo contra qualquer ser humano em nome do respeito as diferencas

culturais e aos costumes locais.

A cultura retrata as raizes, o espirito e identidade de um povo.
N&o é estatica: sofre mudancas, adaptacdes com o passar do tempo, conforme as
necessidades da sociedade. Valores culturais, quando moralmente validos, em
harmonia com o respeito a dignidade de todas as pessoas e sem qualquer
resquicio de discriminacéo, sdo fontes necessarias ao intercambio de idéias que
proporcionam transformacéo social e reciprocidade. Ha muito para aprender e

dividir informacgdes entre povos de diferentes nagdes.

128 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, cit., t. 4. p. 36.

124 pajses Africanos e alguns Paises do Oriente Médio — Egito, Oman, Iémen e Emirados Arabes
—, além de Paises Asiaticos, como Malasia, Indonésia e Sri Lanka, adotam a mutilagdo genital
feminina como costume e tradicdo culturais, essencial a preservacéo da virgindade e fidelidade,
gue marca a vida adulta da mulher. Embora essa pratica seja humilhante, nociva a saide, em

especial a sexualidade feminina, € muito comum nas tribos africanas as préprias maes
encaminharem as filhas para referido ato. Nao se trata, unicamente, de falta de informacéo quanto
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Flavia Piovesan afirma que,

[...] no marco do multiculturalismo, h& que assegurar o direito a unicidade
e a diversidade existencial, sem discriminacéo, hostilidade e intolerancia,
a compor uma sociedade revitalizada e enriquecida pelo respeito a
pluralidade e diversidade, celebrando o direito a diferenca, na busca da
construcao igualitaria e emancipatéria de direitos'®.

Segundo Nobert Rouland,

[...] a concepcao unitarista dos direitos do homem, sejam quais forem
suas inegaveis vantagens e as reais liberacdes as quais ela pode
conduzir e conduzird alguns povos sujeitados, ndo representa decerto
um horizonte insuperavel, nem um axioma universal: pode e deve
enriquecer-se com contribuicdes de outras culturas'*®.

Criou-se a idéia de que os Direitos Humanos sdo valores
ocidentais que retratam a hegemonia e superioridade do entendimento sobre o
ser humano. N&o se trata aqui de impor parametros ocidentais a cultura oriental.
A formulacdo dos Tratados Internacionais € fruto da atividade da razéo,
dissociada da religido ou de qualquer tradicdo. Para Paises que vinculam o
Estado a religido, “a lei e os direitos do homem s6 podem encontrar sua fonte na
revelacdo divina. A garantia deles resulta da obediéncia a palavra de Deus, ndo
ao Estado™?’. Dai por que existe forte resisténcia & aplicacéo do Bill of Rights
guando fatores culturais e tradicbes sédo contrarios a légica do homem, e ndo de

Deus, como centro de todos atos do Estado.

A cultura e as ingeréncias politicas das Nacdes, tribos e
comunidades devem adaptar-se aos parametros legais minimos de existéncia
humana, adaptadas a moral universal, donde sédo assegurados pelo menos 0s

direitos inseridos no International Bill of Rights — Declaracdo Universal dos

ao maleficio causado por essa pratica, mas da necessidade de perpetuar essa tradicao por medo
de ser excluido da sociedade.
125 pIOVESAN, Flavia. Igualdade, diferenca e Direitos Humanos, cit., p. 47.
E‘; ROULAND, Nobert. Nos confins do Direito. S0 Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 267.
d., p. 279.

96



Direitos Humanos — e os Tratados referentes aos Direitos Civis e Politicos,

Econdmicos, Sociais e Culturais, além das principais Convencdes da OIT.

Os Direitos Humanos séo essenciais ao ser humano de qualquer
nacdo. Sao direitos sem fronteiras e universais, pois 0 Unico requisito ao gozo
desses direitos € a condicdo humana. Dai por que o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, agregado ao Principio da Ilgualdade e Nao Discriminacao forma

a base mais sdlida dessa estrutura juridica.
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[1.1.2 Dimensoes

Os Direitos Humanos sé&o divididos em trés Dimensodes. Direitos
de Primeira Dimensé&o sdo os Civis e Politicos, enquanto os Direitos de Segunda
Dimenséo sédo os Econbmicos, os Sociais e os Culturais. Entendem-se por Direito
de Terceira Dimenséo os Direitos Metaindividuais — Difusos e Coletivos —, cujo
titular € a coletividade e ndo o homem individualizado, como o Direito ao meio

ambiente equilibrado™?®.

N&o se trata aqui de sucessao, grau de importancia ou geracao
de direitos. Ha, na verdade, a idéia de ampliacdo dos Direitos Humanos,
consagrados como essenciais a vida em sociedade; dai a terminologia adotada,

“Dimensao”.

Os Direitos de Primeira Dimensdo — Civis e Politicos -
representam o direito de defesa-resisténcia do homem abstrato contra
intervencdes e interferéncias ilegitimas e abusivas do Estado na vida privada dos
jurisdicionados. Encerram acdes negativas, como o respeito a liberdade de
locomocéo, e também prestacdes derivadas da atuacao positiva do Estado, como
o direito a assisténcia juridica oferecida pelo Estado e o direito ao exercicio do

sufragio.

Para ofertar protecdo e efetividade aos Direitos de Primeira
Dimenséo, o Estado assume a competéncia negativa, sendo obrigado a respeitar
as liberdades publicas; e a competéncia positiva, donde cria veiculos capazes ao
exercicio desses Direitos. Assim, os Direitos Humanos de Primeira Dimenséo nao
sdo simplesmente garantias contra atos do Estado, mas, inclusive, Direitos

oferecidos pelo Estado.

128 Os Direitos de Terceira Dimens&o nao seréo objeto de discussado em raz&o de sua dissociacdo

com a tematica em questao.
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O desrespeito ou impedimento pelo Estado ao exercicio dos
Direitos de Primeira Dimensé&o, como o direito a liberdade e toda a sua forma de
expressdo, como o direito de ir e vir, o de ndo sofrer tortura ou escravidao, o de
nao ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei,
entre outros; além de inibir a Democracia'?®, consubstancia em expressdo de

regime ditatorial.

Por sua vez, os Direitos de Segunda Dimensdo sdo o0s
Econdmicos, os Sociais e os Culturais, comumente abreviados pela terminologia

Direitos Sociais.

Os Direitos Econémicos sao os promovidos por meio do Estado e
relacionados aos interesses econdmicos, como as atividades laborais e a
iniciativa privada; o direito ao trabalho e os direitos dos trabalhadores; além do
direito a propriedade privada. Sao Direitos Econdmicos dos trabalhadores: direito
a igualdade salarial para trabalho igual; direito a saude, higiene e seguranga no

trabalho; direito a repouso, limitacéo de jornada, além de outros™*°.

Os Direitos Sociais sdo o0s relacionados ao bem-estar da
populacdo, que devem necessariamente ser promovidos pelo Estado, como o
direito a alimentacao, a salude, a moradia, a habitacdo em condicfes de higiene, a
protecdo da familia, a protecdo da infancia, juventude e terceira idade, entre

outros®®!.

12 Friedrich Miiller afirma gue ndo ha democracia, mas tentativa de institucionalizar

“democraticamente” uma sociedade estatalmente organizada. A democracia se legitima pela
maneira como o Estado trata as pessoas que vivem em seu territdrio, sejam eleitores ou ndo (Que
grau de exclusdo social ainda pode ser tolerado por um sistema democratico?. In: PIOVESAN,
Flavia (Coord.). Direitos Humanos, globalizagcdo econdmica e integracéo regional. Sdo Paulo: Ed.
Max Limonad, 2002. p. 570.

130 A Constituicdo portuguesa define Direitos Econdmicos, em seus arts. 58 a 62, como o Direito
ao Trabalho, o Direito dos Trabalhadores, o Direito dos Consumidores, a iniciativa privada, o
Direito a Propriedade Privada (CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da
Republica Portuguesa. Op. cit., p. 44-47).

131°A Constituicdo portuguesa destaca os Direitos e Deveres Sociais a serem tomados pelo
Estado: seguranca social e solidariedade, sadde, habitagédo e urbanismo, ambiente e qualidade de
vida, familia, paternidade e maternidade, infancia, juventude, terceira idade, cidaddos portadores
de deficiéncia (CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Op. cit., p. 48-55).

O PIDESC adota os Direitos Sociais em seus arts. 9° a 12, quando trata do direito de toda pessoa

a previdéncia social, incluindo ao seguro social; o direito & ampla prote¢do e a assisténcia a
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Os Direitos Culturais relacionam-se a educacdo, a cultura e a
ciéncia. S&o as manifestacdes culturais populares, a criagdo e a invencao
cientifica, o progresso cientifico, o direito a educacéo basica gratuita, o desporto,

a inovacdo tecnoldgica'®.

Os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, cuja base juridica é
o Principio da Igualdade e N&o Discriminacao, constituem o nucleo sobre o qual
gravita o ideal de Justica Social, essencial a Democracia e a efetividade também
dos Direitos Civis e Politicos — dai por que se fala em indivisibilidade dos Direitos
Humanos. N&o se trata de doac¢Oes oferecidas pelo Estado a seus jurisdicionados,

mas de Direitos que estes possuem sobre o Estado e ndo contra o Estado.

A falta dos Direitos de Segunda Dimensdo gera como
consequUéncia social a vida indigna, a falta de alimentac&o, habitacdo, saude e
educagdo. Nao ha perspectiva. O ser humano é transformado em animal
selvagem, e a luta pela sobrevivéncia é seu Unico objetivo. Dai por que Jorge
Miranda afirma que “sdo direitos de libertacdo da necessidade e, ao mesmo
tempo, direitos de promocdo™33. Antonio Augusto Cancado Trindade se refere a
direitos de subsisténcia quando trata do direito a alimentacdo, moradia e cuidados

médicos™®.

Os Direitos de Segunda Dimenséo quase sempre exigem acoes
positivas, prestacées materiais do Estado, providéncias quanto ao oferecimento,
promocgdo e controle, além do respeito e implementacdo, também, por pessoas
fisicas e juridicas desvinculadas do Estado, como as Acdes Afirmativas nas

relacdes de trabalho.

familia, incluindo neste a licenca-maternidade; o direito a um nivel de vida adequado; a ser
?srzotegido contra a fome; a saude fisica e mental.

A Constituicdo portuguesa dedica seu Capitulo Il aos Direitos e deveres culturais. Aponta
como Direitos Culturais, em seus arts. 73 a 79, a educacéo, cultura, ciéncia, ensino, fruicdo e
criacdo cultural, cultura fisica e desporto (CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Op. cit., p. 55-59).

O PIDESC dedica os arts. 13 a 15 aos Direitos Culturais, especificamente os direitos a educacao,
ao progresso cientifico e a vida cultural.

133 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, cit., t. 4, p. 105.

¥ TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Prefacio. In: LIMA JR., Jaime Benvenuto. Op. cit.
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Nem todos os Direitos Econdomicos, Sociais e Culturais tém
natureza de norma programatica, caracterizada pela necessidade de promulgacao
de norma infraconstitucional posterior e integradora, capaz de assegurar seus

pY

efeitos, devido a “baixa densidade normativa, ou uma normatividade insuficiente

para alcancarem plena eficacia™®.

Ha Direitos de Segunda Dimensdo que
possuem aplicacdo imediata e ndo necessitam de prestacdes positivas, como a
liberdade sindical, o direito a escolha da profisséo, o direito que tém os sujeitos da

relacdo de trabalho de pactuar clausulas contratuais.

Destarte, parcela dos Direitos de Segunda Dimensdo tem
natureza prestacional, e seu cumprimento depende de atividade positiva do
Estado, inclusive da destinacdo de recursos econbmicos a sua implementacéo e
efetividade, como o direito a educacéo, a saude, a assisténcia social. Dai a razao
de diversos Tratados Internacionais, como o Pacto Internacional dos Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais, abordarem a progressividade da efetivacéo
desses Direitos por parte dos Estados-Membros, de acordo com suas

possibilidades econdémicas, além da cooperacéo internacional.

Progressividade ndo é sinbnimo de inércia, passividade ou
negacao por parte dos Estados quanto a efetividade dos Direitos de Segunda
Dimenséo. Por possuirem natureza juridica de ordem publica, conferida pelos
Tratados Internacionais, assim como pelas Constituicdes dos Paises Ocidentais,
os Direitos Humanos de Segunda Dimensao impdem ao Estado a obrigagéo de
promové-los, ainda que mediante aplicacio progressiva.

José Joaquim Gomes Canotilho, ao tratar da reserva do possivel,
afirma que os Direitos Econbmicos, Sociais e Culturais ndo sao doacles
oferecidas pelo Estado. Alimenta a idéia que, apesar de sua realizacdo depender
do orcamento do Estado, o Direito ndo pode ser confundido com “a questao de

seu financiamento”*®,

%5 GAIO, Daniel. A tutela dos Direitos Sociais. Génesis. Revista de Direito Processual Civil, v. 21,
Curitiba, jul.-set. 2001, p. 502.
135 CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra Ed., 2004. p. 108.

101



O que se tem em mente é possibilitar a preparacdo econémica e
as politicas sociais do Estado para aplicacéo dos Direitos que exigem o dispéndio
de recursos econdbmicos. Em decorréncia disso, ha a obrigacdo de os Estados
destinarem parcela de seus recursos financeiros para a aplicagdo dos Direitos de
Segunda Dimensdo, bem como mecanismos para sua implementacdo e
acionabilidade, tendo em vista, também, a impossibilidade do retrocesso, sob

pena de sua omissao gerar responsabilidade internacional.

Ressalte-se, ainda, que, devido ao carater de indivisibilidade dos
Direitos Humanos, € impossivel falar na efetividade de Direitos de Primeira
Dimensédo dissociada dos Direitos de Segunda Dimensdo, requerendo estes

ultimos preparativos sociais para sua satisfacao.

O grande desafio da Era dos Direitos ndo é somente definir quem
tem Direitos, sua acepgéo e a integracdo do que se entende por minimo essencial
a vida em sociedade. A problematica maior consiste ndo em justificar os Direitos

Humanos, mas em protegé-los™®’.

137 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 4. reimpr. Rio de Janeiro:

Campus, 1992. p. 24-25.
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II.2 Declaracdo Universal dos Direitos Humanos

A Segunda Grande Guerra Mundial mostrou ao mundo que o
exterminio de milhdes de pessoas ocorreu sob a soberania ilimitada, a banalidade
do mal e o manto da legalidade™® do préprio Estado que as discriminou em face
de sua religido e etnia, considerando seres descartaveis, supérfluos e

despreziveis. A condicdo para ser titular de direitos era pertencer a raga ariana.

Até entdo, a maneira como o Estado tratava seus cidadaos era
considerada problema doméstico. A soberania dos Estados era absoluta, por isso
nao era aceita a idéia de monitoramento exercida por outro Estado nas acfes dos
soberanos em face de seus suditos. O Estado somente respondia

internacionalmente por seus atos apoés a ratificacdo de Tratados Internacionais.

A data de 20 de novembro de 1945, inicio do Julgamento de
Nuremberg'®, Tribunal Internacional que condenou chefes nazistas por crimes de
guerra, contra a paz e a humanidade; marca o fim da soberania absoluta dos
Estados e o inicio da soberania compartilhada, da ampliacdo das fronteiras do
Direito Internacional, traduzidos na protecao internacional aos Direitos do Homem,

momento em que este passou a ser sujeito de Direito Internacional.

O pobs-guerra viu surgir um movimento de reconstru¢cdo dos
valores éticos e morais, ao lado da internacionalizagdo de Direitos destinados a
todos os seres humanos, independentemente da nacionalidade, capazes de

% Robert Servatius, ao defender Adolf Eichmann na Corte Distrital de Jerusalém, em abril de
1961, alegou que o réu era inocente, ja que para o sistema legal nazista ele ndo cometera crime,
mas “ato de Estado”, sendo seu dever “obedecer” (ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém:
um relato sobre a banalidade do mal. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2003. p. 33).

19 Julgamento de Nuremberg durou 218 dias. Traduzido para 4 idiomas (inglés, russo, francés e
aleméo), contou com 240 testemunhas, 27 advogados e 54 defensores legais. Em suas defesas,
todos os réus alegavam inocéncia, ja que estavam cumprindo ordens (SILVEIRA, Joel. Il Guerra:
momentos criticos. Rio de Janeiro: Ed. Mauad, 1995. p. 234).



oferecer protecdo supranacional. Afinal, como se viu, ao Estado ndo se pode mais

delegar unicamente a misséo de garantir os Direitos Humanos a seus nacionais.

Segundo Flavia Piovesan,

[...] sob o prisma da reconstrugdo dos direitos humanos, no pés-guerra,
ha, de um lado, a emergéncia do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, e, por outro, a nova feicdo do Direito Constitucional Ocidental,
aberto a principios e valores™®.

O Ordenamento Constitucional, até entdo regido sob o prisma do
Positivismo, cede espaco para o campo dos valores, sobretudo pela necessidade
de oferecer protecdo ao ser humano. Dai a razdo para a supervalorizacao dos
Principios da Dignidade da Pessoa Humana e da Igualdade e Nao Discriminacéo,

como suporte axiolégico condutor da Ordem Juridica Internacional.

Com isso, o ser humano, independentemente de sua raga,
nacionalidade ou poder aquisitivo, passa a ser detentor de direitos minimos,

essenciais a existéncia humana em sociedade.

Até o processo de eclosdo da Segunda Grande Guerra, a idéia de
ordenamento juridico de protecao internacional aos Direitos limitava-se ao Direito
Humanitario, a Liga das Nacdes e a Organizacao Internacional do Trabalho.
Enquanto o Direito Humanitario possuia aplicacéo restrita aos conflitos armados,
voltado a tematica Guerra e Paz; a Liga das Nac¢les iniciou o processo de
convivéncia dos povos soberanos, assegurando a responsabilidade destes por
agressoes externas. Por sua vez, a Organizacao Internacional do Trabalho foi
fundada, em 1919, com o intuito de proteger o homem em suas relacdes de

trabalho.

190 p|OVESAN, Direitos Humanos: desafios da Ordem Internacional Contemporanea. In: Direitos

Humanos. Curitiba: Ed. Jurud, 2006. v. 1. p. 17.
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A Liga das Nacdes, criada apdés a Primeira Grande Guerra
Mundial, em 1920, com o proposito de promover a paz, a cooperagao e a
seguranca internacional, gozava da prerrogativa de estabelecer sancfes
econOmicas aos Estados. Mostrou-se ineficaz, suscitando a necessidade de se

formar nova Organizacéao.

Sucedendo a Liga das Nacbes, nasceu em 1945 a Organizacéo
das Nac¢bes Unidas — ONU, que acrescentou aos velhos ideais de paz mundial a
internacionalizacdo dos direitos essenciais a integridade fisica e moral do homem.
A idéia central da ONU foi solucionar de forma pacifica os conflitos entre as
nacbes, para evitar novas guerras, e a cooperacao internacional no plano
econdmico, social e cultural entre os povos, em especial a promog¢éo e protecao

internacional aos Direitos Humanos**.

Foi a Carta das Nac¢bes Unidas, assinada em 25 de junho de
1945 para regulamentar a Organizacdo das Nag¢Oes Unidas, que codificou, pela
primeira vez, em abrangéncia internacional, direitos que determinam obrigacfes
dos Estados para com os homens, dentro de cada jurisdicdo. O homem adquiriu
status de sujeito de Direito Internacional, na medida em que os Estados
respondem internacionalmente pela violagdo contra ele, em tempos de guerra e

de paz.

A partir dai, a ordem internacional passou a disciplinar matéria
antes de competéncia exclusiva dos Estados Nacionais. Até entdo, cada Estado
oferecia direitos conforme sua conveniéncia e discricionariedade, dentro de sua
Otica interna. Embora insubstituivel e com a mesma valoracdo, o0 homem podia
ser tratado de maneira diferente por cada Estado. Por meio dessa codificacdo, a
pessoa humana passou a ser protegida internacionalmente, e o desrespeito a ela,
dentro do territério nacional, a ensejar responsabilidade do proprio Estado.
Interessa a toda a Comunidade Internacional 0 modo como o individuo é tratado

por seu Estado.

141 PJOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, cit., p. 139-140.
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Consequientemente, o conceito de soberania sofre relativizacao,
ja que os Estados sdo monitorados por meio de relatérios peridédicos, em nome da
efetividade dos direitos assegurados a populacdo. Com a soberania
compartilhada, o Estado responde no campo internacional quando é reconhecida
violagdo dos Direitos Humanos em atos omissivos e comissivos, cometidos no

interior de seu territorio contra nacionais e estrangeiros.

O Estado, para ganhar aprovacdo perante a Comunidade
Internacional, precisa respeitar e assegurar os Direitos Humanos sem qualquer

discriminacgéo, ofertando atencéo especial as minorias sociais.

Diante na necessidade de promover a igualdade de Direitos entre
os Povos, a clausula de Nao Discriminacdo aparece no art. 1°, § 3°, da Carta das

Nacodes Unidas, como propdsito relativo a promoc¢ao dos Direitos Humanos:

Artigo 1° Os Propdsitos das Na¢des Unidas sao: [...]

3° Conseguir uma cooperacao internacional para resolver os problemas
internacionais de carater econdémico, social, cultural ou humanitario, e
para promover e estimular o respeito aos direitos humanos e as
liberdades fundamentais para todos, sem distincao de racga, sexo, lingua

ou religido; [...].

Em 10 de dezembro de 1948, aprovada pela Resolucdo n. 217 A
() da Assembléia da ONU', foi promulgada a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos — DUDH, em Paris, revelando interesse consensual pela
integridade dos homens. Surgia ali o Sistema Juridico Internacional de protecao

aos direitos essenciais do homem em sociedade.

Pela primeira vez na histéria da Humanidade uma Declaragéo foi
ratificada por varios Estados de Direito, que aceitaram o ordenamento

disciplinador de valores e Principios universais, devendo estes ser inseridos na

142 Aprovada com 48 votos a zero. Africa do Sul, Arabia Saudita, Bielo-rissia, lugoslavia, Polénia,

Checoslovaquia, Ucrania e Unido Soviética se recusaram a votar.
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legislacdo de cada Pais, com fundamento maior na valoragdo do homem como

centro da vida em sociedade.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos resultou da juncao
de valores expressivos de culturas antagonicas, culturas ocidentais e orientais,
visbes jusnaturalistas’*®, positivistas, liberais, sociais, laicas e religiosas. Definiu,
pelo consenso, valores e Principios a serem respeitados pelos Estados
signatarios, como a Liberdade, a Igualdade e a Fraternidade'**. Seu grande trunfo
€ a crenca e consciéncia na universalidade de valores compartilhados por toda a
Humanidade, dai o respeito a ela oferecido pelos Estados-Membros.

Abandona-se a visdo ex parte principes, na qual o homem é
sudito do Estado, introduzindo-se a postura ex parte populi, sendo o cidadao o ser

principal da sociedade.

A Declaracdo Universal representa a valoragdao do homem
especifico, de maneira que o Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
juntamente com o Principio da Igualdade e N&ao Discriminacdo, adquire status de
Norma-Principio a fundamentar todo o processo de positivagdo no plano

internacional.

A partir da DUDH, todos os Tratados de Direitos Humanos do
Sistema Global (ONU) e Regional (OEA) de Protecao, além da OIT, quanto aos

Direitos Humanos de Primeira e Segunda Dimensdo, tém como fundamento

143 Segundo os jusnaturalistas, os direitos dos homens sdo absolutos, direitos naturais anteriores
a ordem juridica positiva, inerentes a condicdo humana e inalienaveis; nem mesmo o Estado pode
retira-los. Para John Locke, a liberdade é o principal direito do homem, e dela derivam todos os
outros direitos. Nao se tratava de direitos a serem usufruidos no bojo da sociedade, ja que séo
direitos cujo Unico requisito de usufruto era a condicdo humana. Sdo Tomas de Aquino justifica a
liberdade como direito fundamental em decorréncia do livre-arbitrio, faculdade prépria do homem,
j& que € Unico ser racional. E na lei natural que se funda a obrigacdo de reconhecer certos direitos
inerentes aos homens, dai a igualdade natural entre eles. Para os jusnaturalistas, os direitos
naturais antecedem a positivagdo de direitos. As leis simplesmente declaram direitos
reexistentes.

* Participaram das negociacdes para a preparacdo da DUDH René Cassin (francés), John
Humphrey (canadense), Charles Malik (libanés), P. C. Chang (China Naciolanista) e, na
Presidéncia, Eleanor Roosevelt (EUA) (ALVES, José Augusto Lindgren. A arquitetura internacional
dos Direitos Humanos. Séo Paulo: Ed. Perspectiva/Fundacdo Alexandre de Gusméo, 1994. p. 26-27.
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juridico os Principios da Dignidade da Pessoa Humana e da Igualdade e N&o

Discriminagéo™®.

As principais Declaracbes e Tratados de Direitos Humanos,
sobretudo os das NagOes Unidas, trazem em seu Preambulo — apresentacao dos
valores e intenc¢des sob os quais o texto juridico se desenvolve — os valores da
dignidade da pessoa humana e igualdade de direitos. No Predmbulo da Carta das
Nacdes Unidas**® encontra-se inserido o valor supremo da dignidade do homem e
sua igualdade de direitos. O da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos*’

reconhece a dignidade como “inerente a todos os membros da familia humana”.

> DUDH: “Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no
mundo, [...]";

Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos: repete o texto da DUDH;

Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais: repete o texto da DUDH: “Art. 3°:
Os Estados Partes no presente Pacto comprometem-se a assegurar a homens e mulheres
igualdade no gozo dos direitos econémicos, sociais e culturais enumerados no presente Pacto”.
Convencao contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes:
repete o texto da DUDH;

Convencao sobre a Eliminagcéo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher: “Art. 2°, a:
Os Estados Partes condenam a discriminagcdo contra a mulher, [...], e se comprometem a:
consagrar, se ainda ndo o tiverem feito, em suas Constituicdes nacionais ou em outra legislagédo
apropriada, o principio da igualdade do homem e da mulher e assegurar por lei outros meios
apropriados a realizacéo pratica desses principios; [...]";

Convencéo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial:
“Considerando que a todas as pessoas sdo iguais perante a lei e tém direito a igual protecao
contra qualquer discriminagéo e contra qualquer incitamento a discriminacao, [...]";

Convencao sobre os Direitos da Crianca: repete o texto da DUDH;

Todas as Convencdes da OIT;

Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem: “Art. Il: Todas as pessoas sdo iguais
perante a lei e tém os direitos e deveres consagrados nesta declaracdo, sem distincdo de raca,
lingua, crenga, ou qualquer outra”.

Pacto de San José da Costa Rica: “Os Estados Americanos signatarios da presente Convencao,
reafirmando seu propésito de consolidar neste Continente, dentro do quadro das instituicbes
democraticas, um regime de liberdade pessoal e de justica social, fundado no respeito dos direitos
humanos essenciais; Reconhecendo que os direitos essenciais da pessoa humana nao derivam
do fato de ser ela nacional de determinado Estado, mas sim do fato de ter como fundamento os
atributos da pessoa humana, [...]".

146 «NOS, 0S POVOS DAS NACOES UNIDAS, RESOLVEMOS

A preservar as geracdes vindouras do flagelo da guerra, que por duas vezes, no espaco da nossa
vida, trouxe sofrimentos indiziveis & humanidade, e a reafirmar a fé nos direitos fundamentais do
homem, da dignidade e no valor do ser humano, na igualdade de direito dos homens e das
mulheres, assim como das nac¢des grandes e pequenas, e a estabelecer condi¢des sob as quais a
justica e o respeito as obrigagGes decorrentes de tratados e de outras fontes do direito
internacional possam ser mantidos, e a promover o progresso social e melhores condi¢es de vida
dentro de uma liberdade mais ampla” (grifo nosso).

147 «Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia
humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz
no mundo, [...]" (grifo nosso).
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Por sua vez, o PIDESC! refere-se em seu Preambulo & dignidade da pessoa
humana, além da igualdade de tratamento. A Declaracdo sobre o Direito ao

149

Desenvolvimento™™ também trata da ndo discriminacdo logo em seu Preambulo,

repetindo-a no art. 6°.

O homem tem como principal caracteristica ser Unico e
insubstituivel. Por isso, independentemente de cor, nacionalidade, idade ou sexo,
goza de direitos essenciais a sua existéncia em sociedade. Nao pode sofrer
discriminagdo no exercicio destes; dai a capacidade universal para ser sujeito de
Direito.

Os arts. Il e VIl da DUDH asseguram a todas as pessoas, sem
distincdo de qualquer espécie, a capacidade para gozar dos Direitos Humanos
inseridos na Declaracdo, e, consequentemente, nos outros Tratados

Internacionais de Direitos Humanos:

Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaracdo, sem distincdo de qualquer espécie, seja
de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido publica ou de outra natureza,
origem nacional ou social, riqueza, nascimento ou qualquer outra
condigéo.

Assim, é universal a Declaracdo porque dirigida a todo ser
humano, independentemente de raca, cor, nacionalidade, credo, estado civil e
condigao social.

“Considerando que os povos das Nacdes Unidas reafirmam, na Carta, sua fé nos direitos
humanos fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa humana e na igualdade de direitos dos
homens e das mulheres, [...]” (grifo nosso).

148 «“Considerando gue, em conformidade com os principios proclamados na Carta das Nacdes
Unidas, o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e dos
seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz no
mundo, Reconhecendo que esses direitos decorrem da dignidade inerente a pessoa humana, [...]"
(grifo nosso).

1 «ptenta & obrigacdo dos Estados sob a Carta de promover o respeito e a observancia
universais aos direitos humanos e as liberdades fundamentais para todos, sem distincdo de
gualquer natureza, tal como de raca, cor, sexo,lingua, religido, politica ou outra opinido nacional
ou social, propriedade, nascimento ou outro status [...]" (grifo nosso).
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Mudanca importante introduzida pela DUDH foi a passagem da
nocdo de homem abstrato, tratado de forma generalizada, para a condicdo de
homem singular. O tratamento, para que os Direitos Humanos tenham efetividade,
deve ser oferecido de maneira particular, de acordo com as especificidades de
cada ser.

Os Direitos Humanos, assim, destinam-se particularmente as
pessoas inseridas em grupos vulneraveis, que necessitam de maior seguranca
juridica para a efetividade de seus direitos'°. Destarte, ndo regem as relacdes
entre iguais, mas protege os mais fracos. Para tanto, n&o procura obter o

equilibrio entre as partes, e sim remediar a consequiéncia dessa disparidade™*.

Sabe-se que as desigualdades sociais sempre existiram,
convivendo com o que chamamos de civilizagdo. O que ha de novo é a
consciéncia da cidadania, isto €, o0 homem e seus direitos. Assim, ndo basta
defender as liberdades publicas para obter uma sociedade harménica: faz-se

necessario o usufruto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

Os Direitos Humanos de Primeira e Segunda Dimensdo, em
1945, eram oferecidos de maneira dissociada. Os Estados ora davam énfase as
liberdades publicas, em detrimento dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
ora promoviam a igualdade social, tolhendo os direitos derivados das liberdades.
A partir da entrada em vigor da DUDH, os Direitos Civis, Politicos, Econémicos,
Sociais e Culturais séo oferecidos dentro da concepc¢éo de interdependéncia e
indivisibilidade entre eles, 0 que, juridica e socialmente, representa a consciéncia
da necessidade de por fim a opressédo e a desigualdade, cedendo espaco aos

valores humanistas, como os ideais de liberdade, igualdade e inclusédo social.

Art. 6° 1: “Todos os Estados devem cooperar, com vista a promover, encorajar e fortalecer o
respeito universal pela observancia de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais para
todos, sem distin¢do de raga, sexo, lingua ou religido“ (grifo nosso).
10 Art. 27 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos: “Nos Estados em que haja
minorias étnicas, religiosas ou lingliisticas, as pessoas pertencentes a essas minorias nao
poderdo ser privadas do direito de ter, conjuntamente com outros membros de seu grupo, sua
Psrl()pria vida cultural, de professar e praticar sua propria religido e usar sua propria lingua”.
TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. In. PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito
Constitucional Internacional. p. 23.
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A DUDH trata dos Direitos Humanos de Primeira e Segunda
Dimenséao de forma interdependente e indivisivel. Os Direitos Civis e Politicos sé&o
textualmente ofertados nos arts. | a XXI, como o direito & vida, a liberdade, a
nacionalidade, a protecdo contra tratamentos cruéis, contra a discriminacao racial,
étnica, sexual ou religiosa, aos direitos judiciais, como a presunc¢do de inocéncia e
a irretroatividade das leis penais; as liberdades civis, como a de pensamento,
religido, opinido e expressao, entre outros. Os arts. XXII a XXVI asseguram
Direitos Econémicos e Sociais, como o direito a subsisténcia, a alimentagédo, a um
padrdo de vida adequado a saude, ao trabalho, ao lazer, ao repouso, a seguranca

e a instrucdo. Por fim, o art. XXVI trata especificamente dos Direitos Culturais.

Assim, para ter plena efetividade, € necesséaria a aplicacao
conjunta e associada dos Direitos de Primeira e Segunda Dimensé&o. Impossivel
pensar no direito ao sufragio, Direito Politico, quando, para o exercicio deste, é
requisito essencial a educacdo, Direito Cultural. Dai por que o PIDCP, em seu

Preambulo, reconhece a indivisibilidade dos Direitos Humanos*®2.

Ressalta-se a interdependéncia dos Direitos Humanos quando se
trata da liberdade e educacao. O direito de escolha, proveniente da liberdade, ndo
pode ser concebido se ndo houver formacdo necessaria, essencial a fruicao
desses direitos™:. N&o se pode pensar em democracia, representada pelas
liberdades publicas, sem igualdade de oportunidades, condicdo essencial a
Justica Social. Segundo Flavia Piovesan, “Ndo h& direitos humanos sem

democracia e nem tampouco democracia sem direitos humanos™***.

152 \Reconhecendo que, em conformidade com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, o
ideal do ser humano livre, no gozo das liberdades civis e politicas e liberto do temor e da miséria,
ndo pode ser realizado, a menos que se criem as condicfes que permitam a cada um gozar de
seus direitos civis e politicos, econémicos, sociais e culturais, [...]."

18 A legislac@o nacional e internacional assegura a todo cidad@o a garantia fundamental de que
terd direito ao devido processo legal, aos direitos politicos, ao acesso a informacdo. Como um
trabalhador de baixa renda, analfabeto, e que ndo tem consciéncia do que sejam tais garantias
pode usufruir delas? E praticamente nula a possibilidade. Por sua vez, exemplo pratico de falta de
acesso aos direitos sociais: estudante do 2° grau da rede publica trabalha 44 horas semanais,
recebe salario minimo e contribui com parcela das despesas domésticas de sua familia; decide
prestar vestibular para ingresso no curso de Direito de Universidade Federal. Nesta situacéo, falta
capacidade para a satisfacéo dos direitos sociais.

154 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos: desafios da Ordem Internacional Contemporanea, cit., p. 19.
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Os valores da liberdade e igualdade de oportunidades traduzidos
na implementacdo dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, sob a otica da
Igualdade Material, sdo essenciais aos propositos de implemento da Paz Social e

Democracia.

Em Paises ditatoriais, como a China, ha total violagcao dos Direitos
Civis e Politicos, bem como dos de Segunda Dimenséo, na busca do Crescimento
Econdmico®>. Por sua vez, Paises impregnados pela ética liberal, mesmos os
desenvolvidos economicamente, ha constante desrespeito aos Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais.

Amartya Sen, tracando relacdo direta entre liberdade e
desenvolvimento social, afirma que “o desenvolvimento consiste na eliminagéo de
privacdes de liberdade que limitam as escolhas e as oportunidades das pessoas

de exercer ponderadamente sua condicdo de agente™®,

Flavia Piovesan assegura que,

[...] sem a efetividade dos direitos econdmicos, sociais e culturais, os
direitos civis e politicos se reduzem a meras categorias formais,
enguanto que, sem a realizacdo dos direitos civis e politicos, ou seja,
sem a efetividade da liberdade entendida em seu mais amplo sentido, os
direitos econbmicos, sociais e culturais carecem de verdadeira
significacdo™®" .

E essencial a implementacdo conjunta dos Direitos Civis,
Politicos, Econémicos, Sociais e Culturais. Um Direito ndo substitui outro, mas é
fortalecido pela necessidade de aplicacdo conjunta e indissociavel. Como os

Direitos Humanos sé&o indivisiveis, o desrespeito aos Direitos Civis e Politicos

%5 Em 2002 a China foi intitulada o Pafs campe&o de mortes por doencas do trabalho: 386.645
trabalhadores morreram, boa parte de silicose, conhecida pelos chineses como p6 no pulmao
(KAHN, Joseph. Folha de S. Paulo, 22 jun. 2003, Mundo-A21).

156 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2000. p. 10.

137 p|OVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, cit., p. 151.
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gera como consequéncias juridicas, pelo efeito domind, o desrespeito aos Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais.
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1I.3 Principais Tratados de Direitos Humanos de Segunda
Dimensdo e o combate a discriminacdo nas relagcdes

de trabalho

11.3.1 Ambito da ONU

A luta pela efetividade dos Direitos Humanos foi pautada em
torno do respeito ao ser humano. O combate a discriminacéo e a preocupacao de
oferecer efetividade aos Direitos Humanos para todos os homens, sem perder de
vista sua identidade e diferencas; estdo presentes em todas as Convencdes da
ONU, sobretudo no PIDCP e no PIDESC, bem como nos Tratados que fazem
parte do Sistema Especial de Protecdo, como na Convencéo Internacional sobre
a Discriminacédo Racial e a Convencao Internacional sobre a Discriminacéo contra

a Mulher.

Vale a pena registrar que, dentre os Tratados Internacionais da
ONU, o que mais recebeu ratificacbes foi a Convencdo sobre os Direitos da
Crianca, contabilizando 185; somente 3 Estados-Membros ainda ndo o
ratificaram: Somalia, EUA e Venezuela. A CEDAW recebeu 177 ratificacbes, a
Convencao Internacional sobre a Discriminagdo Racial, 166; o PIDCP recebeu
153, e 0 PIDESC, 149™%,

Isso mostra que a Comunidade Internacional tem interesses afins:
0 respeito ao ser humano, a implantacdo dos valores da liberdade e igualdade e a

efetividade dos Direitos Humanos.



[1.3.1.1 Pactos Internacionais de Direitos Humanos

Diante da necessidade de dar efetividade e expandir os Direitos
de Primeira e Segunda Dimensé&o, considerando a indivisibilidade existente entre
estes, em 1966 foram aprovados pela Assembléia Geral das Nacdes Unidas e
pela Resolucdo n. 2.200 os Pactos Universais de Direitos Humanos — Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos e Pacto Internacional de Direitos
Sociais, Econémicos e Culturais. Entraram em vigor somente em janeiro de 1976,

apos as ratificacbes necessarias, exigidas pelo PIDESC™®.

A Humanidade passou a ter como arcabouco internacional
juridico a Carta Internacional de Direitos Humanos ou International Bill of Rights,
integrada pela DUDH e pelos dois Pactos Internacionais de Direitos Humanos.

A idéia de promulgacdo de Pactos Universais surgiu diante da
auséncia da forca normativa necesséaria ao cumprimento obrigatério dos Direitos,
pois a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos ndo é um Tratado, mas mera
Declaracao de valores, uma Carta de intencdes. Ademais, era necessario detalhar

melhor os Direitos Humanos para sua efetividade.

A entdo Unido Soviética propés a promulgacdo de uma Carta
Internacional de Direitos Humanos — composta pela Declaracdo Universal e um
Unico Pacto Internacional que tratasse dos Direitos Civis, Politicos, Econdmicos,
Sociais e Culturais. A proposta vencedora, encabecada pelos EUA,
tradicionalmente de cultura liberal, entendia que os Direitos Civis e Politicos tém
aplicacdo imediata e sdo passiveis de cobranca, enquanto os Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais seriam realizaveis progressivamente, sem agao

39. Disponivel em www.unhchr.ch. Acesso em 17.7.2007.

%9 Art. 27 do PIDESC: “O presente Pacto entrard em vigor trés meses ap6s a data de depdsito,
junto ao Secretario Geral da Organizacéo das Nag¢8es Unidas, do trigésimo quinto instrumento de
ratificac@o ou de adesao”.
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imediata do Estado, ja que se trata de norma programatica. Foram elaborados
dois Pactos, dotados de juridicidade, que trataram de maneira detalhada dos

Direitos Civis e Politicos, Econdmicos, Sociais e Culturais.

Com isso, a Humanidade passou a ser regida pelo Internacional
Bill of Rights, ou Carta Internacional de Direitos Humanos, que representa o maior
instituto juridico de defesa do homem em sociedade, por ser instrumento de

alcance geral de protecéo.

[1.3.1.1.1 Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, com vigéncia
internacional a partir de 23 de marco de 1976 e no Brasil desde 24 de abril de
1992, teve por fundamento os Principios da Dignidade da Pessoa Humana e da
lgualdade e N&o Discriminacdo, reafirmando o direito dos povos a
autodeterminacdo e o dever do Estado-Parte de adotar medidas legislativas e
administrativas essenciais a efetividade dos Direitos e Garantias Fundamentais
oferecidos pelo Tratado, com énfase nas liberdades publicas, sem discriminacao

de qualquer espécie.

Como Direitos Humanos ofertados pelo PIDCP, destacam-se 0s
arts. 7° e 8°, que tratam da proibicdo da tortura, escravidao, servidao, trabalhos
forcados ou obrigatoérios. O art. 20, § 1°, inaugura na legislagcéo internacional a
proibicdo de qualquer apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que constitua

incitamento a discriminacao, a hostilidade e a violéncia.

Importante ressaltar a defesa pela preservagdo da igualdade de
tratamento e ndo discriminagdo no PIDCP. Logo em seu art. 2°, § 1°, discorre
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acerca do compromisso assumido pelo Estado-Membro de garantir a todos que
se encontrem em seu territério o direito de nao sofrer discriminagcdo por motivo de
raca, cor, sexo, opiniao publica ou de qualquer outra natureza. No art. 3° o PIDCP

promove a igualdade entre os sexos.

Adiante, o art. 4°, § 1°, trata do nucleo inderrogavel dos Direitos
Humanos, assegurando que, mesmo nos casos excepcionais em que o Estado-
Parte derrogue obrigacbes decorrentes do Tratado, ainda assim,
necessariamente, devera ser preservado o direito de ndo ser discriminado por

gualquer motivo:

Artigo 4° - 1.

Quando situacdes excepcionais ameacem a existéncia da nacéo e sejam
proclamadas oficialmente, os Estados-partes no presente Pacto podem
adotar, na estrita medida em que a situacdo o exigir, medidas que
derroguem as obrigacdes decorrentes do presente Pacto, desde que tais
medidas ndo sejam incompativeis com as demais obrigacfes que lhes
sejam impostas pelo Direito Internacional e ndo acarretem discriminagéo
alguma apenas por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido ou origem
social.

bY

De forte impacto para a defesa do direito a igualdade e néo
discriminagcdo, reconhecendo seu carater de norma cogens, esse artigo tem
implicacdo também em relacdo aos Direitos de Segunda Dimensao, pois, no

Preambulo do Tratado, reconhece-se a indivisibilidade dos Direitos Humanos.

Destarte, o direito a igualdade de tratamento, bem como de nédo
sofrer discriminagdo de qualquer natureza, inclusive nas relagdes de trabalho, séo
Direitos Humanos inderrogaveis. Por isso o Estado-Membro, mesmo em
situacfes excepcionais, ndo pode deixar de promover normas-regras decorrentes

e essenciais a aplicacdo do Principio da Igualdade e N&o Discriminagao.

117



[1.3.1.1.2 Pacto Internacional de Direitos Econdbmicos, Sociais e

Culturais

O Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais — PIDESC foi adotado pela Resolucdo n. 2.200-A (XXI) da Assembléia
Geral das Nagbes Unidas em 16 de dezembro de 1966, com vigéncia
internacional a partir de 3 de janeiro de 1976, ratificado por mais de 133 Estados,
excluindo os EUA' e incluindo o Brasil, que ratificou o Tratado, sem reservas,
em 1992. Foi o primeiro instrumento juridico internacional, de abrangéncia
genérica, a conferir obrigatoriedade a protecdo aos Direitos Econdémicos, Sociais
e Culturais. Detalhou os valores definidos pela Declaracdo Universal acerca dos
Direitos de Segunda Dimensdo, necessarios a Justica social e gerando a
obrigacdo do Estado, junto a Comunidade Internacional, de implementar os

Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

Consubstancia-se no principal instrumento juridico de defesa,
implementacédo e obrigacdo aos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e tem
por fundamento, inserido em seu Predmbulo, os Principios da Dignidade da

Pessoa Humana e o Principio da Igualdade e Nao Discriminacao.

hY

De salutar importancia a aplicacdo dos Direitos Humanos,
destinados a todo cidaddo, sem discriminacédo de qualguer natureza, o PIDESC
amplia e assegura Direitos Humanos de Segunda Dimensdo — Econbmicos,

Sociais e Culturais —, essenciais a vida digna em sociedade.

O grande ponto de destaque do PIDESC diz respeito a seu

enderecamento. Enquanto o PIDCP é destinado aos individuos, o PIDESC

180 Sabias palavras de Johan Galtung quanto & recusa dos EUA aos Direitos Humanos: “A

resisténcia dos EUA a ONU pode ser entendida ndo s6 como uma luta de poder, na ordem
temporal, entre os EUA e a ONU, mas também como uma recusa dos EUA deixar a ONU
desempenhar seu papel de deus, substituindo assim a ordem espiritual (na qual os EUA, como o
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endereca deveres aos Estados'®. Assim, quanto aos Direitos Humanos de
Primeira Dimenséo, os jurisdicionados tém Direitos e Garantias contra o Estado.
Quanto aos Direitos de Segunda Dimenséao, sao ofertados pelo Estado e por meio

do Estado aos jurisdicionados.

O PIDESC é dividido em 5 partes:

1* Parte: autodeterminacdo dos povos para assegurar o

desenvolvimento econdmico, social e cultural;

2% Parte: progressividade na efetivacdo dos DESC por meio de
esforco préprio e cooperacdo internacional — art. 1° (fundamento do PIDESC:

Principio da N&o Discriminag&o e Principio da Igualdade — arts. 2° e 3%;

3% Parte: direitos a serem assegurados — arts. 6° a 15;

42 Parte: sistema de monitoramento dos DESC — arts. 16 a 25;

5% Parte: vigéncia.

A 1° Parte do PIDESC disp&e sobre o direito a autodeterminacdo
dos povos, portanto o direito a descolonizacdo e consequiente desenvolvimento

econdmico, social e cultural.

A 2% Parte do PIDESC assegura a acdo progressiva na
implementag&o dos DESC, por meio de medidas legislativas. Essa norma encerra
verdadeiro empecilho ao retrocesso da politica social do Estado e
responsabilidade deste pela omissdo em promover a juridicidade do DESC. Com
isso, quando o Estado ratifica o Tratado, aceita a impossibilidade juridica de
qualquer retrocesso quanto a oferta dos Direitos de Segunda Dimensao.

pais de Deus, pode sentir-se mais profundamente implantados sem nada pelo meio)” (GALTUNG,
Johan. Direitos Humanos: uma nova perspectiva. Lisboa: Instituto Piaget, 1994. p. 16).
181 p|OVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, cit., p. 180.
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Destarte, o PIDESC se traduz em verdadeira fonte de protecdo
aos Direitos Econbmicos, Sociais e Culturais, impedindo qualquer margem de
supressdo ou retrocesso de tais Direitos, seja pelo legislador, pelo Poder
Constituinte Derivado ou, mesmo pelo Poder Constituinte Originario. Assim, ao
aderir ao PIDESC, o Estado-Membro aceita a clausula de proibicdo do retrocesso

social'®?, que proibe o retrocesso na efetividade dos DESC.

O ponto nevrélgico do PIDESC diz respeito a sua aplicacéo
progressiva, em particular por meio de medidas legislativas (art. 2°), enquanto o
PIDCP determina que a aplicacao dos Direitos seja imediata.

Para dar efetividade a acdo progressiva € essencial que seja
tracado e desenvolvido plano de metas econémicas e sociais a implementacao
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais; juntamente a cooperacao

internacional.

No que tange a efetivagcdo dos DESC mediante esfor¢o proprio e
cooperacao internacional, conforme art. 1° do PIDESC, em harmonia com o0s
propositos’®® da Carta das Nacbes Unidas, ratificado na DUDH, é essencial a
cooperacdo dos Estados industrializados, sem perder de vista uma politica
sustentavel de desenvolvimento essencial a implantagdo da Justica Social,

adotada pelos Paises em desenvolvimento'®,

182 pIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional, cit., p. 183.

183 «Art. 1° Os propésitos das Nagdes Unidas s&o: [...] 3°: Conseguir uma cooperacao internacional
para resolver os problemas internacionais de carater econdémico, social, cultural ou humanitario, e
para promover e estimular o respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais para
todos, sem distin¢éo de raga, sexo, lingua ou religido; e [...].”

184 Os Estados Unidos da América tém-se mostrado peca-chave no impedimento a
implementacdo material do Tratado. Explique-se. Os EUA, além de controlar a economia mundial,
nao ratificaram o PIDESC, ndo sendo passiveis de responsabilizacdo internacional quanto a
obrigacdo de cooperacdo internacional. Dessa forma, os Paises em desenvolvimento
permanecem numa eterna bola de neve: ndo recebem a cooperacdo internacional necessaria a
producdo e exportacdo de produtos primarios, e quando recebem, tornam-se cada vez mais
devedores e controlados pelo FMI e pelo Banco Mundial. Com o Brasil ndo foi diferente. Em
1989, para conseguir empréstimo junto ao Banco Mundial e FMI, o Pais se comprometeu a
quebrar barreiras alfandegarias, facilitar o capital especulativo internacional e desregulamentar os
direitos sociais — em especial os trabalhistas —, além de privatizar empresas estatais. O BID —
Banco Interamericano de Desenvolvimento anunciou, em 18.3.2007, que perdoara as dividas
externas dos 5 Paises mais pobres da América Latina e do Caribe, respectivamente, Bolivia,
Honduras, Nicaragua, Haiti e Guiana (Folha de S. Paulo, Sdo Paulo, 18 mar. 2007, Brasil, A-19).
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A efetividade dos Direitos EconOGmicos, Sociais e Culturais
depende do desenvolvimento econémico, social e cultural, do esforco e da
implantac&o de politicas publicas. A partir do inicio de sua vigéncia do Tratado em
ambito nacional, o Estado é obrigado a cumprir as diretrizes por ele asseguradas,
ainda que de forma progressiva, sobretudo quanto ao direito material,

patrocinando e promovendo a implantacéo de direitos dessa natureza.

Jayme Benvenuto Lima Jr., ao defender a efetividade dos DESC,

afirma que

[...] a violagdo aos direitos humanos econ6micos, sociais e culturais
acontece a partir do momento em que o estado ndo cumpre suas
obrigacdes de regular os compromissos internacionais ou de promover
as alteracBes previstas pela legislacdo nacional®.

O autor propde a criacdo de remédio juridico, por ele chamado
Acdo de Cumprimento de Compromisso Social, destinado a garantir a execugéo
das politicas sociais de implantacao dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.
O administrador publico que descumprir referido remédio juridico responderia civil

e criminalmente®®®.

Ressalte-se que Direitos Humanos, especialmente os de Segunda
Dimenséo, geram obrigacbes mediatas e imediatas para sua efetividade. Como
efeitos imediatos, os Estados Membros do PIDESC tém a obrigacdo de garantir o
exercicio dos Direitos Humanos, sem retrocessos. Determinados Direitos tém
aplicacdo imediata, independentemente de aplicacdo progressiva. Dentre estes é
possivel citar os referentes a liberdade sindical e a liberdade de escolha de
profissdo. Por sua vez, os efeitos mediatos decorrem de obrigacdes que
dependem, para sua implantacdo, de Politicas Publicas, como remuneracdo que
proporcione vida digna, saude, seguranca no trabalho, os direitos previdenciarios,

o direito a educacao.

1851 IMA JR., Jayme Benvenuto. Op. cit., p. 45.

186 | IMA JR., Jayme Benvenuto. Op. cit., p. 122-3.
121



Ainda na 2° Parte do PIDESC, os arts. 2° e 3° discorrem acerca
da obrigacdo que os Estados-Membros tém de promover a igualdade de género,
bem como o combate a discriminacdo na efetividade dos Direitos Humanos de

Segunda Dimenséo, incluindo entre estes a relagéo de trabalho:

Artigo 2° - 2

Os Estados-partes no presente Pacto comprometem-se a garantir que 0s
direitos nele enunciados se exercerdo sem distingdo alguma por motivo
de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de qualquer outra
natureza, origem nacional ou social, situagdo econdmica, nascimento ou
qualquer outra situagéo. [...]

Artigo 3°

Os Estados-partes no presente Pacto comprometem-se a assegurar a
homens e mulheres igualdade no gozo dos direitos econémicos, sociais
e culturais.

Os arts. 2° e 3° adotam o Principio da Igualdade e Nao
Discriminacdo como fundamentacéo juridica ao PIDESC. A aplicacdo material do
referido Principio juridico ndo est4 vinculada a aplicacdo progressiva dos Direitos
de Segunda Dimensao. Nao se pode pensar em progressividade dos valores da
igualdade e nao discriminagcédo. O direito a igualdade e ndo discriminacdo néo é
norma programatica, que dependa da discricionariedade do Poder Legislativo do
Estado-Membro. O direito a igualdade e n&o discriminacdo de qualquer natureza

deve ser implementado t&o logo entre em vigéncia interna nos Estados-Membros.

A 3% Parte do PIDESC trata dos Direitos Humanos de Segunda
Dimensao, individuais e coletivos, como o direito ao trabalho livremente escolhido,
condi¢cdes de trabalho seguras e higiénicas, descanso, lazer, férias, liberdade
sindical, direito de greve, além de outro. Ressalte-se, ainda, também no art. 7°, a
preocupacao que o legislador internacional teve em promover a igualdade entre

homens e mulheres, especialmente quanto a oportunidade e remuneracao.
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Ponto em que o PIDESC deixa a desejar diz respeito ao sistema
de monitoramento, realizado por meio de relatérios, contendo as medidas
legislativas, administrativas e judiciais adotadas pelo Estado-Membro para
implantar e garantir a efetividade dos DESC, enviados periodicamente ao
Secretario-Geral da ONU, que os encaminha ao Conselho Econdmico e Social. O
relatorio pode indicar as dificuldades para implantacédo do PIDESC; e o Conselho
Econbémico e Cultural pode chamar a atencdo para a necessidade de assisténcia
técnica sobre a oportunidade de medidas internacionais capazes de contribuir
para o exercicio do Pacto.

N&o cabe, contrariamente ao Pacto de Direitos Civis e Politicos, o
sistema de peticdo individual nem a comunicacao interestatal, mediante Protocolo
Facultativo, donde qualquer Estado-Parte pode alegar o descumprimento dos
Direitos Humanos por outro Estado-Parte. Com essa possibilidade, o
monitoramento ao respeito aos preceitos do PIDESC seria bem mais intenso.

Em 1987 foi criado o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais das Nacdes Unidas, em que ficou estabelecida sua competéncia para
realizar o sistema de monitoramento aos Paises signatarios, na implementacao
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, sendo uma das principais

preocupacdes 0s grupos vulneraveis®®’.

Acerca da atuacdo do Estado brasileiro perante o respeito aos
Direitos Humanos de Segunda Dimensdo, em conformidade com as obrigacdes
estabelecidas nos Tratados de Direitos Humanos, em especial os arts. 16 e 17 do
PIDESC, quanto a submisséo de relatérios peridédicos a serem submetidos ao
Secretario-Geral das Nacbes Unidas, sobre medidas legislativas, judiciais e
administrativas, o Comité da ONU sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais produziu relatérios acerca da situacdo brasileira quanto a tematica em

guestéo.

87| IMA JR., Jayme Benvenuto. Op. cit., p. 36-38.
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Destaca-se o relatério apresentado em maio de 2003, na 30°
sessdo da ONU, quanto ao respeito aos Direitos Humanos de Segunda

Dimenséo, baseado, alias, no relatério enviado pelo Estado brasileiro.

Como aspectos positivos, o Comité destacou a adocédo dos
Direitos Humanos, inclusive os Econémicos, Sociais e Culturais, pela Constituicao
Federal; a adocdo do novo Caodigo Civil em 2002, estabelecendo igualdade de
direitos entre homens e mulheres; a instalacdo do Conselho Nacional de Direitos
da Mulher; o Conselho Nacional de Combate a Discriminacdo e programas de
AcOes Afirmativas para os afro-descendentes e mulheres; o Programa Fome

Zero, entre outros.

Como motivos de preocupacdo foram enumerados, dentre
outros: a discriminacdo contra os afro-descendentes e indigenas; a discriminacao
contra a mulher, especialmente no tocante ao acesso aos postos de trabalho, a
remuneracao e a baixa representatividade nos cargos de direcdo, inclusive no
Governo Federal; a existéncia de trabalho em condicbes analogas a de

escraviddo, o trafico de mulheres submetidas & exploracéo sexual*®®%,

A Ordem Juridica dos Paises signatarios dos Tratados da ONU,
em especial do PIDCP e PIDESC, tem sofrido sensivel mudanca para se adaptar

a Ordem Internacional.

Merece destaque a legislacdo de Portugal. A Constituicdo da
Republica portuguesa determina como tarefa fundamental do Estado, em seu art.
9°, a obrigacdo de promover e dar efetividade aos Direitos Econdémicos, Sociais e

Culturais, mediante a transformac&o das estruturas juridicas e sociais'’.

188 | IMA JR., Jayme Benvenuto. Op. cit., p. 36-38.

189 Referidos temas, exceto a discriminacéo contra indigenas, seréo discutidos oportunamente na
3% Parte deste trabalho.

170 Art. 90, d: “Séo tarefas fundamentais do Estado: [...] d) promover o bem-estar e a qualidade de
vida do povo e a igualdade real entre os portugueses, bem como a efectivacdo dos direitos
econdmicos, sociais, culturais e ambientais, mediante a transformacdo e modernizacdo das
estruturas econémicas e sociais; [...]" (CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Op. cit., p. 13-14).
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Adiante, na Parte |, que trata dos Direitos e Deveres
Fundamentais, a Constituicdo portuguesa dedica o Titulo Il aos Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais. Seu art. 58° ratifica a obrigacdo do Estado de
promover o Principio da Igualdade e N&o Discriminacdo nas relag6es de trabalho,
em especial a ndo discriminacdo em razdo do sexo'’*. Em seguida, o art. 59°
impbe a clausula de né&o discriminacdo ao promover os direitos dos

trabalhadores!’?.

No que tange ao Brasil, o Bill of Rights exerce grande impacto no
Ordenamento Juridico pétrio, em especial o PIDESC, quando assegura a
permanéncia e progressividade dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
inserindo-o0s nas clausulas pétreas, no § 4° do art. 60 da Constituigdo. Isso mostra

a forca renovadora dos Direitos Humanos®”.

[1.3.1.2 Principais Tratados do Sistema Especial de Protecédo que

dispdem sobre a “discriminacao nas relagdes de trabalho”

L Art. 58, 2, b: “2. Para assegurar o direito ao trabalho, incumbe ao Estado promover: [...] b) A
igualdade de oportunidades na escolha da profissdo ou género de trabalho e condigbes para que
ndo seja vedado ou limitado, em funcdo do sexo, 0 acesso a quaisquer cargos, trabalho ou
categorias profissionais; [...]" (CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Op. cit., p. 44).

172 Art. 59°: “1. Todos os trabalhadores, sem distingdo de idade, sexo, raca, cidadania, territorio de
origem, religido, convicgbes politicas ou ideoldgicas, tém direito: a) A retribuicdo do trabalho,
segundo a quantidade, natureza e qualidade, observando-se o principio de que para trabalho igual
salério igual, de forma a garantir uma existéncia condigna; b) A organizacdo do trabalho em
condigdes socialmente dignificantes, de forma a facultar a realizacdo pessoal e a permitir a
conciliagéo da atividade profissional com a vida familiar; c) A prestacdo do trabalho em condi¢des
de higiene, seguranga e salde; d) Ao repouso e aos lazeres, a um limite maximo da jornada de
trabalho, ao descanso semanal e a férias periddicas pagas; e) A assisténcia material, quando
involuntariamente se encontrem em situacdo de desemprego; f) A assisténcia e justa reparacao,
guando vitimas de acidente de trabalho ou de doenca profissional” (CANOTILHO, J. J. Gomes;
MOREIRA, Vital. Op. cit., p. 45).

3 Tematica a ser apresentada, oportunamente, na Parte 11l deste trabalho.
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O Sistema Global de Protecdo aos Direitos Humanos, inaugurado
com a Declaracdo Universal de Direitos Humanos e os Pactos Internacionais
relativos a efetividade dos Direitos de Primeira e Segunda Dimensao, € ampliado
a medida que se implantam novos Tratados Internacionais com tematica
especifica, retratando a necessidade de oferecer protecdo ao homem especifico.
Forma-se assim o Sistema Especial de Protecao, fornecendo especial atencéo

aos grupos vulneraveis, diante de suas particularidades e necessidades.

Os Tratados de Direitos Humanos do Sistema Especial de
Protecdo abordam tematica especifica, sempre em torno da defesa das minorias,
de acordo com as especificidades relativas a cada grupo, em especial no que diz

respeito a fatores relativos ao género, raca, idade e etnia.

Os Tratados de Direitos Humanos, que fazem parte do Sistema
Especial de Protecdo, também adotam o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana e o Principio da Igualdade e N&o Discriminacdo como base juridica,
como o PIDCP e o PIDESC, além das Acdes Afirmativas, como instrumento

juridico essencial & implantagéo da igualdade material e ndo discriminacao.
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[1.3.1.2.1 Convencado sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de

Discriminacao Racial

A temética “discriminacdo” possui grande relevancia nas
Organizacdes Internacionais. Sob forte influéncia da luta internacional contra o
Apartheid e preocupacdo com o possivel surgimento de movimentos nazi-
fascistas, refletida nos ideais de superioridade de determinada raca sobre as
demais, em 21 de fevereiro de 1965 foi adotado pela ONU, ratificado pelo Brasil
em 27 de marco de 1968, um dos primeiros Tratados de Direitos Humanos do
Sistema Especial de Protecdo: A Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as

Formas de Discriminacdo Racial.

O Tratado tem como fundamento juridico os Principios da
Dignidade da Pessoa Humana e o da Igualdade e N&ao Discriminagcdo; e seu
objeto é a eliminac&o de toda forma de discriminacédo e segregacdo por motivo de
Raca, inclusive quanto as acdes que restrinjam ou anulem o gozo dos Direitos de

Primeira e Segunda Dimensao.

O primeiro destaque do estudo diz respeito ao campo de
protecdo. Ao proibir qualquer acdo que tenha a intencdo de distinguir, excluir,
restringir ou dar preferéncia a alguém no exercicio dos Direitos Humanos, o
Tratado nédo limita a prote¢cdo por motivo exclusivo de raga, mas estende a
proibicdo de discriminacdo em razao da cor, descendéncia, origem nacional ou
étnica. Destarte, ndo se permite qualquer idéia de superioridade-inferioridade de

pessoas'’®.

" Art. 1°: “Discriminacdo Racial significara toda distingdo, exclusdo, restricio ou preferéncia

baseada em raca, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha por objeto ou
resultado anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio em um mesmo plano (em
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A Convencdo impde ao Estado-Membro, em seu art. 2° o
compromisso de combater e condenar toda e qualquer forma de discriminacao
racial, devendo inclusive modificar sua legislacdo interna para implementar

politica repressiva ao combate a discriminagéo.

Retratando a preocupacdo de combater a discriminacdo e de
promover a insercdo dos grupos vulneraveis, o Tratado em estudo inova ao inserir
em seu texto o principal instrumento de igualdade material — as Ac0fes

Afirmativas.

Destarte, além do carater repressivo-punitivo para todo ato que
enseje discriminacdo, conforme os arts. 2° e 4° a Convencdo adota a vertente
promocional, com politica afirmativa, de carater temporario, no intuito de

minimizar as desigualdades sociais, e estender direitos, conforme o art. 1°, § 4°'7>,

Os Estados signatarios se comprometem a adotar politicas
afirmativas com reflexo no ambito publico e privado — especialmente em relacao
aos Direitos de Segunda Dimensdao, para incrementar a efetividade dos Direitos
Humanos e a inclusdo dos grupos étnicos menos favorecidos, bem como garantir

liberdade e igualdade, conforme seu art. 2°*7°.

Finalmente, o art. 14 do Tratado acerca da Discriminacdo Racial

determina que os Estados-Partes poderdo aceitar a competéncia do CERD -

igualdade de condicdo) de direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico,
econdmico, social, cultural ou em qualquer outro campo da vida publica”.

7% Art. 1°, § 4: “N&o serdo consideradas discriminagéo racial as medidas especiais tomadas com o
Unico objetivo de assegurar o progresso adequado de certos grupos raciais ou étnicos ou de
individuos que necessitem da protecdo que possa ser necessaria para proporcionar a tais grupos
ou individuos igual gozo ou exercicio de direitos humanos e liberdades fundamentais, contanto
gue tais medidas ndo conduzam, em conseqUéncia, a manutencdo de direitos separados para
diferentes grupos raciais e ndo prossigam apos terem sidos alcancados os seus objetivos”.

78 Art. 20: “Os Estados tomarao, se as circunstancias o exigirem, nos campos, social, econdmico,
cultural e outros, medidas especiais e concretas para assegurar, como convier, o desenvolvimento
ou a protecdo de certos grupos raciais ou de individuos pertencentes a esses grupos, com o
objetivo de garantir-lhes, em condi¢des de igualdade, o pleno exercicio dos direitos humanos e
das liberdades fundamentais. Essas medidas ndo deverdo, em caso algum, ter a finalidade de
manter direitos desiguais ou distintos para os diversos grupos raciais, depois de alcan¢ados os
objetivos, em razdo dos quais foram tomadas”.
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Committee on the Elimination of Racial Discrimination para receber e examinar
gueixas enviadas por individuos ou grupos sob sua jurisdicdo que aleguem
violacdo dos direitos elencados no Tratado. O Brasil aceitou e reconheceu a
competéncia do Comité por meio do Decreto Legislativo n. 57, de 26 de abril de
2002.

Destaca-se, dentre outros, o relatorio apresentado em abril de
2004, pelo Comité para a Eliminacdo da Discriminacdo Racial, na 642 sessao da

ONU, focada no Estado brasileiro.

Como aspecto positivo, o Comité destacou a aprovagao, em
2002, do Programa Nacional de Acao Afirmativa e a promulgacdo da Lei n.
9.459/97, que estende a aplicacdo das sancOes decorrentes de atos de
discriminacdo fundada na etnia, religido e nacionalidade. O principal motivo de
preocupacdo € a segregacdo racial e étnica. O Comité recomendou ao Estado
brasileiro a intensificagcdo de esforcos na luta contra a discriminacao racial e a
eliminacdo das desigualdades estruturais, em especial por meio da

implementacéo das Acbes Afirmativas®’’.

[1.3.1.2.2 Convencao sobre a Eliminagcdao de Todas as Formas de

Discriminacao contra a Mulher

" NACOES UNIDAS. Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial. Examen de los

Informes presentados por los Estados Partes de Conformidad con el Articulo 9 de la Convencion.
Brasil. 28.4.2004.
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O preconceito contra a mulher estd imbuido na sociedade global
em todas as camadas sociais, nos Paises industrializados e em desenvolvimento.
Apesar disso, somente em 18 de dezembro de 1979 foi adotada pela Assembléia
Geral da ONU, com 130 votos a favor e 11 abstenc¢des, a Convengao Sobre a
Eliminacdo da Discriminagcdo contra a Mulher — CEDAW. O Brasil assinou a
Convencdo na mesma data, mas sua ratificacdo somente se deu em 1° de

fevereiro de 1984.

Merece registro o fato de que a Convencdo em defesa dos
Direitos Humanos da Mulher foi concebida varios anos apés o movimento de
liberacdo feminina, que nasceu na década de 60 e se intensificou nos anos 70,
especialmente em relacdo as questfes voltadas para a liberdade sexual, bem
como aos Direitos Politicos. Ja havia, alids, ocorrido, na Cidade do México, a 1a

Conferéncia Internacional da Mulher.

Dentre as diversas formas de discriminacdo contra a mulher,
chamam a atencdo as motivadas por fatores culturais que ensejam a
supervalorizacdo do homem em detrimento da mulher: sdo exemplos o estupro
marital, os espancamentos domeésticos, os abortos de fetos do sexo feminino, a
mutilacdo genital feminina, a cremagdo de vilvas vivas junto ao cadaver do

marido, entre outras®’®.

A CEDAW, o mais importante instrumento juridico internacional
em defesa da mulher, cujo fundamento juridico é o Principio da Igualdade e Nao
Discriminacdo, tem por objeto o combate a discriminagdo contra a mulher e a
implementacédo da igualdade de tratamento entre os sexos, além da implantacao
dos Direitos Humanos de Primeira e Segunda Dimensédo. Busca, alias, quebrar o

paradigma segundo o qual a mulher é relegada a plano secundério na sociedade.

178 COOMARASWAMY, Radhika. Report of the especial Rapporteur on Violence Against Women:
its Causes and Consequences, Remined in Accordance with Commission of Human Rights
Resolution 1995/85. Apud ALVES, José Augusto Lindgren. Op. cit., p. 118.
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O art. 1° da Convengéo define a discriminagédo contra a mulher
como toda restricdo, baseada em sexo, que tenha por objeto ou resultado impedir
0 exercicio dos Direitos Humanos de Primeira e Segunda Dimensao. O art. 2°
impde ao Estado-Membro a consagracdo e implementacdo do Principio da
Igualdade e Nao Discriminagdo, por meio de sua legislacdo constitucional e
infraconstitucional; a adocao de sancdes cabiveis a seu desrespeito e, inclusive, a

derrogacao de legislacéo contraria a igualdade entre os sexos.

O Tratado em estudo inova no sentido de obrigar Estados-Partes
a combater ndo somente a discriminacdo exercida pelo Estado, mas também a
silenciosa, que ocorre na esfera privada, inclusive no ambiente familiar. Conforme
seu art. 5°*"°, o Estado-Membro devera adotar medidas necessarias para mudar
os padrbes socioculturais de conduta de homens e mulheres, interferindo no
ambiente privado para eliminar as praticas ordinarias inseridas na sociedade

baseadas na superioridade masculina.

A Convencado em estudo se preocupou em proteger a mulher ndo
somente em face de seu papel materno, mas em especial no que tange a relacao
de trabalho. O art. 11 - 1 dispde sobre as medidas que os Estados-Partes devem
adotar para assegurar a igualdade de direitos entre homens e mulheres nas
relacbes de trabalho, em especial o direito ao trabalho, a oportunidade de
emprego, incluindo critérios de selecéo, o direito a promoc¢ao, a remuneracgao, a

proibicéo da demisséo por motivo de gravidez, entre outros*°.

179 Art. 5° “Os Estados-partes tomardo as medidas apropriadas para: a) modificar os padrdes
sécio-culturais de conduta de homens e mulheres, com vista a alcancar a eliminagdo de
preconceitos e praticas consuetudinarias e de qualquer outra indole que estejam baseados na
idéia da inferioridade ou superioridade de qualquer dos sexos ou em fungfes estereotipadas de
homens e mulheres. [...]".

180 Art. 11-1: “Os Estados-partes adotardo todas as medidas apropriadas para eliminar a
discriminacdo contra a mulher na esfera do emprego a fim de assegurar, em condicbes de
igualdade entre homens e mulheres, os mesmos direitos, em particular: a) o direito ao trabalho
com direito inalienavel de todo ser humano; b) o direito as mesmas oportunidades de emprego,
inclusive a aplicacdo dos mesmos critérios de selecdo em questdes de emprego; c) o direito de
escolher livremente profissdo e emprego, o direito a promogédo e a estabilidade no emprego e a
todos os beneficios e outras condicdes de servico, e o direito ao acesso a formacdo e a
atualizacdo profissionais, incluindo aprendizagem, formacdo profissional superior e treinamento
periddico; d) o direito a igual remuneracgéo, inclusive beneficios, e igualdade de tratamento relativa
a um trabalho de igual valor, assim como igualdade de tratamento com respeito a avaliacdo da
gualidade do trabalho; e) o direito a seguridade social, em particular em casos de aposentadoria,
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Além do modelo geral de protecao, que reprime toda e qualquer
forma de discriminacao, o Tratado também adota o modelo de inclusédo, por meio
das Acbes Afirmativas, a fim de acelerar a igualdade material entre homens e

mulheres, conforme seu art. 49181,

Ressalte-se que a implementacdo dos referidos instrumentos
juridicos deve ser promovida especialmente nas relacdes de trabalho, a fim de
acelerar a igualdade de oportunidades, sobretudo a representatividade do sexo

feminino nas diversas funcbes da empresa.

E essencial adaptar os instrumentos juridicos nacionais aos
preceitos de ordem internacional, principalmente as normas que proibam a
discriminacdo contra a mulher, bem como adotar medidas capazes de
proporcionar o progresso das mulheres, inclusive o laboral, e eliminar a idéia de

superioridade de um dos sexos.

No que tange ao monitoramento do respeito aos preceitos da
CEDAW, em 22 de dezembro de 2001 entrou em vigor, no plano internacional, o
Protocolo Facultativo a Convencado sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de

Discriminacao contra a Mulher, ratificado pelo Brasil em 30 de julho de 2002.

desemprego, doenca, invalidez, velhice ou outra incapacidade para trabalhar, bem como o direito
a férias pagas; f) o direito a protecao da salde e a seguranc¢a nas condi¢8es de trabalho, inclusive
a salvaguarda da funcéo de reproducéo. 2. A fim de impedir a discriminagédo contra a mulher por
razbes de casamento ou maternidade e assegurar a efetividade de seu direito a trabalhar, os
Estados-partes tomardo as medidas adequadas para: a) proibir, sob san¢fes, a demissdo por
motivo de gravidez ou de licenca-maternidade e a discriminacdo nas demissdes motivadas pelo
estado civil; b) implantar a licenca-maternidade, com salario pago ou beneficios sociais
compativeis, sem perda do emprego anterior, antiguidade ou beneficios sociais; c) estimular o
fornecimento de servicos sociais de apoio necessarios para permitir que os pais combinem as
obrigacGes para com a familia com as responsabilidades do trabalho e a participagdo na vida
publica, especialmente mediante o fomento da criagcdo e desenvolvimento de uma rede de
servicos destinada ao cuidado das criancas; d) dar protecdo especial as mulheres durante a
gravidez nos tipos de trabalho comprovadamente prejudiciais a elas. 3. A legislacdo protetora
relacionada com as questdes compreendidas neste artigo sera examinada periodicamente a luz
dos conhecimentos cientificos e tecnoldgicos e sera revista, derrogada ou ampliada, conforme as
necessidades”.

8L Art. 4°-1: “A adocdo pelos Estados-partes de medidas especiais de carater temporario
destinadas a acelerar a igualdade de fato entre o homem e a mulher ndo se considerara
discriminacdo na forma definida nesta Convencdo, mas de nenhuma maneira implicara, como
consequéncia, a manutencdo de normas desiguais ou separadas; essas medidas cessardo
guando os objetivos de igualdade e tratamento houverem sido alcancados. 2. A adocdo pelos
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O Protocolo Facultativo amplia o sistema de monitoramento ao
permitir que qualquer pessoa ou grupo de pessoas apresente peticbes ao Comité
de Eliminac&o de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher por violacao
impetrada pelo Estado. O Comité tem competéncia para analisar os relatérios
periédicos enviados pelos Estados-Partes, responsabilizando-os por atos
omissivos e comissivos cometidos pelos agentes publicos, quando ndo atuam de
forma correta na investigacdo e punicdo dos atos que ensejam discriminacao

contra a mulher.

[1.3.1.2.3 Outros Tratados que dispdem sobre a “discriminacdo nas

relagdes de trabalho”

Hodiernamente, dois grupos de minorias sociais tém chamado a
atencdo da ONU — pessoas portadoras de deficiéncia e trabalhadores migrantes,
no que tange a necessidade de implantacdo de protecao, inclusive quanto as

relacdes de trabalho.

Estados-partes de medidas especiais, inclusive as contidas na presente Convencao, destinadas a
proteger a maternidade, ndo se considerara discriminatéria”.
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Um dos fatores sociais de maior destaque na comunidade global
€ 0 contingente de pessoas que saem de Paises em desenvolvimento e migram
para Paises industrializados, em busca de melhores condi¢cdes de vida, incluindo

no trabalho.

Segundo dados da Organizagao Internacional para Migrantes,
uma em cada 36 pessoas mora fora de seu Pais de origem. Um total de 191
milhdes de pessoas ja participou do fluxo migratério em busca de vida melhor, a
metade dos migrantes formada por mulheres, que buscam reflagio, oportunidades

sociais e casamento, dentre outros motivos*®?,

Em 18 de dezembro de 1990 foi aprovada pela Assembléia Geral
da ONU a Convencao Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de Todos os

Trabalhadores Migrantes e Membros de sua Familia®®

, tendo entrado em vigor
em 1° de julho de 2003, ap6s atingir as ratificacdes necessarias. Atualmente, o
Tratado conta com 28 Paises signatarios, dentre Paises da América do Sul, como

Argentina, Chile e o Peru; exclui-se o Brasil.

A preocupacao basilar do Tratado Internacional € a aplicacao dos
Direitos Humanos de Primeira e Segunda Dimensé&o aos trabalhadores migrantes,
bem como aos membros de sua familia, incluindo a proibicdo contra atos de

racismo, discriminacao e xenofobia, perpetrados contra estes.

O art. 1° da Convencéo dispde sobre os destinatarios da protecéo
internacional — trabalhadores migrantes e suas familias. Tem aplicacdo durante
todo o processo de migracéo, partida e transito, sem qualquer distingdo, enquanto

o0 art. 2° define a acepcao juridica para trabalhador migrante.

Os Estados-Partes, ao ratificar o Tratado, segundo seu art. 7°,

assumem o compromisso de respeitar os Direitos Humanos de Primeira e

182 Disponivel em: http://www.onu-brasil.org.br/view_news.php?id=3347. Acesso em 25.6.2007.

% No texto original: Internacional Convention on the Protection of the Rights of All Migrant
Workers and Members of Their Families.
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Segunda Dimensé&o, bem como coibir qualquer forma de discriminagéo contra os

trabalhadores migrantes e seus familiares.

O art. 54 da Convencdo assegura 0 respeito ao Principio da
Igualdade e N&o Discriminacdo nas relacdes de trabalho ao migrante que tenha
obtido permissdo para trabalhar, quando compromete o Estado-Membro a
respeitar e implementar a igualdade de tratamento entre o trabalhador migrante e

seus nacionais.

Quanto a outra minoria social em discussao, em 6 de dezembro
de 2006 as Nacdes Unidas, em sua 612 sessao, pela Resolugdo A/RES/61/106,
adotou a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia®®* e o
Protocolo adicional a Convencdo, que se encontram, atualmente, abertos para

assinaturas e ratificacdes pelos Estados-Membros*®®.

Segundos dados recentes, aproximadamente 650 milhdes de
pessoas, 10% da populacdo mundial sdo portadoras de deficiéncia'®,

considerando a de ordem fisica e mental.

O Tratado tem por objeto o combate a discriminacdo e a
marginalizacdo perpetrada na sociedade, excluindo as pessoas portadoras de
deficiéncia das relacdes sociais, inclusive as relacionadas ao trabalho.

A idéia da Convencdo € inserir as pessoas portadoras de
deficiéncia, por meio da implementacdo dos Direitos Humanos de Primeira e
Segunda Dimenséo ja oferecidos pelo Bill of Rights — DUDH, PIDCP e PIDESC.
Dentre outros Direitos Humanos, a educacao, o direito ao trabalho e 0 acesso a

justica e informacé&o, a saude, a reabilitacdo e a nao discriminacgéao.

8 No texto original, o Tratado adota a seguinte terminologia, ainda n&o traduzida oficialmente

ngra o portugués: “Convention of the Rights of Persons with Desabilities”.

Até a presente data, 95 Estados-Membros ja assinaram, e somente a Jamaica ratificou o
Tratado. O Brasil o assinou, bem como a seu Protocolo, mas ainda néo o ratificou.
1% Disponivel em: http://www.un.org/apps/sp/sgstats.asp?nid=2332. Acesso em 23.5.2007.
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A Convencdo em estudo adotou o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana como fundamento principal, e a protecdo e promocdo dos
Direitos Humanos, sobretudo o direito a igualdade, como objeto principal,

conforme o art. 1°*%7,

Adiante, seu art. 3° assegura os seguintes direitos: igualdade de
oportunidades, direito de ndo ser discriminado; direito a participar da sociedade;
direito a ser respeitado de acordo com suas diferencas e a aceitacdo das pessoas
com deficiéncia, como parte da diversidade humana; direito ao acesso; igualdade
entre homens e mulheres; respeito a evolugcdo das capacidades das criancas com

deficiéncia, inclusive quanto a preservacao de suas identidades.

Apoés a ratificacdo do Tratado, o Estado é obrigado a adotar
medidas administrativas, legais e qualquer outra que promova o combate a

discriminag&o contra pessoas portadoras de deficiéncia, conforme os arts. 4° e 5°.

Além das Convencdes especificas ora tratadas, merecem
destaque na defesa dos Direitos Humanos, em especial os de Segunda
Dimensdo, a Proclamacdo de Teerd, a Declaracdo sobre o Direito ao

Desenvolvimento, bem como a Declara¢éo de Viena.

Em 1968, dois anos apds a promulgacédo do PIDESC e do PDCP,
foi adotada, na Conferéncia Mundial de Teera, a Proclamacédo do Teerd, com o
objetivo de examinar os progressos alcancados nos anos apds a DUDH; e de
promover a efetividade, indivisibilidade e interdependéncia dos Direitos Humanos;
além de ressaltar a importancia do respeito a aplicacdo do Principio da Igualdade

e Nao Discriminacéo para promocao dos Direitos Humanos.

Os arts. 10, 50, 80 e 11 ratificam a necessidade de oferecer os
Direitos Humanos a todas as pessoas, tendo em vista o Principio da Igualdade e
N&o Discriminacao.

187 «Article 1 - The purpose of the present Convention is to promote, protect and ensure the full and
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O art. 1°® da Proclamacdo de Teerd é enfatico quanto a
obrigacdo que tém os Estados-Membros de respeitar os Direitos Humanos, sem
discriminacdo de qualquer natureza quanto ao sujeito de direito. O art. 5°%°
dispbe que o respeito a ndo discriminacao € requisito essencial a efetividade da

80190

universalidade dos Direitos Humanos; o art. trata da discriminacgéo racial e

1191

da necessidade de combaté-la. Finalmente, o art. 1 aponta que uma das

causas da degeneracédo dos Direitos Humanos € a discriminacgéao.

Por fim, ficou constatado na Proclamacédo de Teerd que a politica
de implementagéo dos Direitos de Primeira Dimensé&o, excluindo a protegao aos
Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais, desrespeitando, portanto, a
indivisibilidade dos Direitos Humanos, gera exclusdo social, marginalizacao,
miséria, violéncia nas grandes cidades. Com isso o total descompasso entre 0s
Paises: de um lado os que acompanham o processo de globalizacdo da
economia, de outro 0s que se encontram a margem do mundo globalizado. Vale a

pena ressaltar que a exclusdo social atinge também os Paises industrializados.

Em 1986, como resposta a secundarizacdo dos Direitos Humanos
em nome do desenvolvimento, a ONU adotou a Declaragcdo sobre o Direito ao
Desenvolvimento, com 146 votos a favor e somente um contrario, dos Estados

Unidos da América.

equal enjoyment of all human rights and fundamental freedoms by all persons with desabilities,
and to promote respect for their inherent dignity.”

188 «E indispensavel que a comunidade internacional cumpra sua obrigacéo solene de fomentar e
incentivar o respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais para todos, sem distingdo
nenhuma por motivos de raca, cor, sexo, idioma ou opinides politicas ou qualquer outra espécie.”
189 Art. 5° “As Nacdes Unidas estabeleceram como objetivo supremo em relacdo aos direitos
humanos que a humanidade usufrua da maxima liberdade e dignidade. Para que possam ser
alcancados estes objetivos, € preciso que as leis de todos os Paises reconhecam para cada
cidadao, independente de raca, idioma, religido, assim como o direito de participar plenamente na
vida politica, econdmica, social e cultural de seu palis; [...]".

199 Art. 8°: “E preciso fazer com que os povos do mundo déem conta do mal da discriminacéo
racial e se unam para combaté-la. A aplicacdo deste principio de ndo discriminagéo, consagrado
na Carta das Nac¢des Unidas, A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e outros instrumentos
internacionais em matéria de direitos humanos, constitui uma tarefa urgentissima da humanidade,
tanto no plano internacional como no nacional. Todas as ideologias baseadas na superioridade
racial e na intolerancia devem ser condenadas e combatidas; [...]".

191 Art. 11: “A notéria degeneracgédo dos direitos humanos derivada da discriminacdo por motivo de
racga, religido, crenca ou expressdo de opinides ofende a consciéncia da humanidade e pde em
perigo os fundamentos de liberdade, de justica e de paz no mundo; [...]".
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Embora ndo goze da mesma forca juridica que os Tratados
Internacionais, foi promulgada com o intuito de ratificar os propoésitos e Principios
da ONU — em especial a efetividade dos Direitos Humanos, a promocao do

Principio da Igualdade e N&o Discriminacao e a erradicacao da pobreza.

A Declaragdo sobre Direito ao Desenvolvimento reconhece a
discriminacdo racial, o colonialismo, a dominacdo estrangeira, entre outros
fatores, como obstaculos ao desenvolvimento, sendo essencial a implantacdo dos

Direitos de Primeira e Segunda Dimenséo de forma interdependente e indivisivel.

Para tanto, exalta a necessidade de promover o0s Direitos
Humanos a todos os povos, sem distincdo de qualquer natureza, bem como o
direito ao desenvolvimento econdmico, social, cultural e politico por meio de

politicas nacionais adequadas e da cooperacao internacional.

Seu art. 6° ressalta o Principio da Igualdade e N&o Discriminacéo
nas relacdes de trabalho. No § 1° determina que os Estados promovam o0s
Direitos Humanos para todos, sem distingdo de raca, sexo, lingua ou religido. Em
seguida, o § 3° determina que os Estados tomem providéncias para eliminar os
obstaculos ao desenvolvimento resultantes da falha na observancia dos Direitos
Civis e Politicos, bem como os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.

Ha bastantes dificuldades na implantacdo dos Direitos Humanos,
em especial quanto aos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. Os Paises
industrializados tém desrespeitado 0 compromisso assumido junto a ONU de
oferecer cooperacéo internacional aos Paises em desenvolvimento. Esquecem de
gue parcela de seus problemas — o trafico de drogas — € importada desses

Paises.

Em 1993 foi promulgada a Declaracdo de Viena, que ratificou o
ideal de indivisibilidade, interdependéncia e alcance universal dos Direitos
Humanos. Seu Preambulo adota os Principios da Dignidade da Pessoa Humana,

além da Igualdade e N&o Discriminacdo como fundamento juridico; reafirma a
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igualdade entre homens e mulheres nas nacfes grandes e pequenas, além do
combate a toda e qualquer forma de discriminacao e violéncia impetradas contra

as mulheres, em toda parte do Globo.

A Declaragdo e o Programa de Viena adotam o fortalecimento da
cooperacao internacional, por meio da implementacdo de programas de ajuda
técnica e financeira dos Estados Membros das Nac¢des Unidas para com outros
menos favorecidos financeiramente, além de ajudar a diminuir a divida externa

desses Paises!®?,

Com isso, o projeto de democracia universal e minimizagdo das
desigualdades sociais, além da promocao a efetividade dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, toma corpo e estrutura, e caminha ao encontro dos propésitos

de respeito aos valores de liberdade e igualdade.

Por fim, a preocupagdo com 0s grupos vulneraveis também foi
destaque na Declaragéo de Viena. Ficou expressa a necessidade de promover e
proteger os Direitos Humanos aos grupos vulneraveis, como 0S migrantes e
pessoas portadoras de deficiéncia, visando a impedir toda forma de

discriminagéo.

11.3.2 Ambito da OEA

Aliados ao Sistema Global, os Direitos Humanos sao protegidos,

também, pelo Sistema Regional de Protecdo, tracado de acordo com fatores

192 Art. 12: “A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos apela & comunidade internacional, no
sentido de que a mesma empreenda todos os esforcos necessarios para ajudar a aliviar a carga
da divida externa dos Paises em desenvolvimento, visando a complementar os esfor¢os dos
Governos desses Paises para garantir plenamente os direitos econémicos, sociais e culturais dos
povos”.

139



geogréaficos — América, Europa e Africa.Os Paises das Américas e do Caribe

formam, assim, a Organizacdo dos Estados Americanos — OEA™,

A OEA foi criada em torno da idéia de promover os Direitos
Humanos, a cooperacdo regional entre os Estados-Membros para seu
desenvolvimento econGmico, social e cultural e a implementagdo da democracia

e da justica social.

O Sistema Interamericano €& composto pela Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos e pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, cujos principais instrumentos juridicos sdo a Carta dos Estados
Americanos, a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e a

Convencao Americana sobre Direitos Humanos.

A Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, aprovada em
1948 e reformada em 1967, 1985, 1992 e 1993 pelos Protocolos de Buenos Aires,
de Cartagena das Indias, de Washington e de Managua, respectivamente, em
conformidade com a Carta das Nac¢des Unidas, tem como fundamento o Principio
da Dignidade da Pessoa Humana, e como propoésitos principais, além da
promocdo dos Direitos Humanos, entre outros, garantir a paz e seguranca,
promover a democracia, a cooperacao entre 0s povos para o desenvolvimento

econdmico, social e cultural e erradicar a pobreza.

A Carta da Organizacdo dos Estados Americanos confere
competéncia a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, como principal
orgado do Sistema Interamericano, a atribuicdo principal de promover e defender
os Direitos Humanos, além de cumprir o papel de érgdo consultivo dos Estados-

Membros e da propria OEA.

198 Estados Membros da OEA: Antigua e Barbuda, Argentina, Bahamas, Barbados, Belize, Bolivia,
Brasil, Canad4, Chile, Coldmbia, Costa Rica, Dominica, Republica Dominicana, Equador, El
Salvador, Granada, Guatemala, Guiana, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama,
Paraguai, Peru, Santa Kitti e Nevis, Santa Lucia, S&o Vicente e Granadinas, Suriname, Trindade e
Tobago, Estados Unidos da América, Uruguai e Venezuela. Disponivel em:
www.oas.org/documents/eng/memberstates.asp. Acesso em 13.4.2007.
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A Comissao Interamericana de Direitos Humanos, regida por seu
Estatuto, aprovado em outubro de 1979, é o 6rgao competente para promover a
observancia dos Direitos Humanos. Entre suas funcdes estd expedir
recomendacdes, solicitar informacdes e examinar as comunicagfes e dendncias
de violagcdo dos Estados Partes da Convencdo Americana de Direitos Humanos

aos Direitos Humanos. Cumpre também a funcéo de 6rgéao consultivo da OEA.

Conforme o art. 23 do Estatuto da Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos, acerca da defesa dos Direitos Humanos de Segunda
Dimenséo, inclusive contra a discriminacdo nas relagdes de trabalho; qualquer
pessoa pode apresentar peticbes a Comissao sobre possivel violagcado dos Direitos
Humanos contidos na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, no
Protocolo de San Salvador e na Convencdao Interamericana para Prevenir, Punir e

Erradicar a Violéncia contra a Mulher*®*.

E essencial que tenha havido esgotamento dos recursos internos
nos Estados-Membros, salvo quando, ndo tendo sido respeitado o devido
processo legal, o suposto lesado néo tenha tido direito a interposicao de recursos;
e, ainda, na hipotese de atraso injustificado por parte do Poder Judiciario para
decidir o caso™®.

Inicialmente é proposta solucdo amistosa as partes para, nao
sendo possivel, sugerir ao Estado-Membro medidas a serem adotadas em
relacdo ao caso. Quando o Estado ndo toma qualquer providéncia, o caso é
enviado e apreciado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, desde que o

Estado infrator tenha aceitado previamente sua jurisdi¢ao.

194 Art. 23: “Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade ndo governamental legalmente
reconhecida em um ou mais Estados membros da Organizacdo pode apresentar a Comissao
peticBes em seu proprio nome ou no de terceiras pessoas, sobre presumidas violacdes dos
direitos humanos reconhecidos, conforme o caso, na Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, no Protocolo Adicional a Convencédo sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, no Protocolo a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
Referente a Abolicdo da Pena de Morte, na Convencado Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher, em conformidade com as respectivas disposi¢des e com as
do Estatuto da Comisséo e do presente Regulamento. O peticionario podera designar, na propria
peticdo ou em outro instrumento por escrito, um advogado ou outra pessoa para representa-lo
erante a Comissao”.

% Art. 31 do Estatuto da Comissao Interamericana de Direitos Humanos.
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Por sua vez, cabe a Corte Interamericana de Direitos Humanos o
exercicio da jurisdicdo contenciosa limitada aos Estados-Membros que tenham
reconhecido previamente sua competéncia’®®, e hajam sido denunciados por
outro Estado-Parte, quanto a inobservancia dos Direitos Humanos por qualquer
um dos trés Poderes; gerando, como consequéncia, responsabilidade de cunho

pecuniario ao Estado™®’.

A Corte Interamericana cumpre também a funcdo de jurisdicdo
consultiva aos Estados-Partes, interpretando Tratados de Direitos Humanos

relacionados a OEA, inclusive quanto a Declaracdo Americana de Direitos

Humanos.

Chama a atencao o Parecer Consultivo n. 18, proferido em 17 de
setembro de 2003, solicitado pelo México, concernente aos trabalhadores
migrantes. A Corte Interamericana assegurou que o Principio da Igualdade e Nao
Discriminacdo, como direito internacional de ordem publica, tem aplicacdo nas

relacdes de trabalho:

4. Que el principio fundamental de igualdad y no discriminacion forma
parte del derecho internacional general, en cuanto es aplicable a todo
Estado, independentemente de que sea parte 0 no en determinado
tratado internacional. En la actual etapa de la evoluciéon del derecho
internacional, el principio fundamental de igualdad y no discriminacién ha
ingresado en el dominio del jus cogens™®.

Quanto a funcédo jurisdicional contenciosa, a competéncia da
Corte Interamericana se da quando o Estado-Membro a reconhece sua,

respondendo civilmente em caso de condenagao.

1% O Brasil reconheceu a competéncia da Corte Interamericana em 3.12.1998, por meio do
Decreto Legislativo n. 89.

97 No caso do Brasil, a Unido é condenada a pagar indenizacéo a vitima.

1% BOLFER, Sabrina Ribas. Corte Interamericana de Direitos Humanos. In: PIOVESAN, Flavia
(Coord.). Direitos Humanos. Curitiba: Ed. Jurua, 2006. v. 1. p. 633.
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Desde jA merece registro o fato de que o Estado brasileiro
responde junto a Comisséo Interamericana por crimes de racismo ocorridos na

fase pré-contratual da relacdo de trabalho™*°.

O Relatério n. 66/06, caso n. 12.001?®°, tem por mérito apontar a
omissao do Estado brasileiro em garantir o pleno exercicio do direito a justica e ao
devido processo legal, além de violar o dever de garantir a ndo discriminagcao por
motivo de raca, no exercicio do direito ao emprego, em desrespeito aos arts. 1°,
8°, 24 e 25 da Convencédo Americana. No caso em questdo, houve omissédo do
Brasil para apurar discriminacdo racial perpetrada contra mulher negra ao ser
recusada para preencher vaga em empresa, e em razao de constar em anuncio
de emprego o0 requisito “cor branca” para ocupar o0 cargo de empregada
doméstica. O Poder Judiciario estadual arquivou o processo, alegando que
referida acdo ndo se consubstancia em pratica de discriminagdo, embora tenha

sido comprovada a materialidade do tipo penal.

Ao concluir o caso, dando procedéncia a acdo, a Comissao
Interamericana determinou que o Estado brasileiro promova os Direitos Humanos
consagrados na Convencdo, além de reconhecer publicamente sua
responsabilidade internacional por violagdo aos Direitos Humanos, devendo
estabelecer valor pecuniario a ser pago a vitima a titulo de indenizacao por danos

morais.

Por fim, em outro caso apresentado a Comissdo Interamericana,
em fase de apreciacdo do mérito, conforme o Relatério n. 84/06, Peticdo n.
1.068/03, acerca de discriminacdo em fase pré-contratual do trabalho em razéo
de raca e cor, bem como desrespeito ao devido processo legal, o Estado
brasileiro responde por suposta violagdo aos arts. 1° e 24 da Convencgao
Americana de Direitos Humanos, bem como os arts. 3°, 6° e 7° do Protocolo de

San Salvador.

199 Disponivel em: www.cidh.oas.org/annualrep/2006port/BRASIL.12001port.htm. Acesso em

8.2.2007.
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[1.3.2.1  Principais instrumentos juridicos do  Sistema
Interamericano que abordam a tematica “discriminacdo nas

relacdes de trabalho”

Ressalte-se que o Sistema Regional de Protecdo e seus
instrumentos juridicos de protecdo ao ser humano encontram-se em total
harmonia com o Sistema Geral de Protecdo quando promovem os Direitos de
Primeira e Segunda Dimensdo, combinam os valores liberdade e igualdade e
oferecem protecdo especial aos grupos vulneraveis, situados nas Américas e no
Caribe.

A Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem,
aprovada em 1948 juntamente com a Carta da Organizacdo dos Estados

Americanos, € o primeiro instrumento internacional da Organizagdo dos Estados

2% 0 caso foi peticionado pelo Centro pela Justica e o Direito Internacional, pela Subcomisséo do
Negro da Comissédo de Direitos Humanos da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB/SP) e pelo
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Americanos. Tem por fundamento, inserido em seu Preambulo, os Principios da

Dignidade da Pessoa Humana e da Igualdade e Nao Discriminacao.

A igualdade e ndo discriminacdo, além de fundamentar a
Declaracdo Americana, é direito de todos, sem qualquer distingdo de raca, lingua

ou crenca, conforme seu art. Il

A Declaracdo enfatiza a universalidade e interdependéncia dos
Direitos Humanos Civis, Politicos, Econbmicos, Sociais e Culturais e,
especialmente, o alcance universal. Como Direitos de Segunda Dimenséo
ofertados no Capitulo 1°, destaca-se a igualdade de remuneracao entre homens e
mulheres, além do direito a educacéo, ao descanso, ao trabalho, a previdéncia

social e ao lazer.

Como principal instrumento juridico internacional-regional da
OEA, a Convengédo Americana de Direitos Humanos, conhecida como Pacto de
S&o José da Costa Rica, foi assinada em 22 de novembro de 1969, entrando em
vigor em 18 de junho de 1978, apo0s o depdsito de sua 112 ratificacao, tendo a
maioria dos Estados americanos aderido a Convencéao, inclusive o Brasil, em 25

de setembro de 1992%°,

A Convencdo Americana de Direitos Humanos reconhece e
promove os Direitos Humanos de forma indivisivel, ratifica os propoésitos do
Sistema Geral de Protecdo e implementa, no Sistema Regional de Protecado, os

direitos essenciais da pessoa humana.

Logo no art. 1° o Principio da Igualdade e N&o Discriminagdo foi

textualmente reconhecido a todo ser humano, devendo ser respeitada pelos

Instituto do Negro Padre Batista, em favor de Simone André Diniz.

21 24 dos 35 Paises que fazem parte da Organizacdo dos Estados Americanos aderiram &
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile,
Colémbia, Costa Rica, Dominica, Equador, El Salvador, Granada, Guatemala, Haiti, Honduras,
Jamaica, México, Nicaradgua, Panama, Paraguai, Peru, Republica Dominicana, Suriname, Uruguai
e Venezuela. Trinidad y Tobago denunciou a Convencdo em 26.5.1998. Disponivel em:
www.oas.org/juridico/english/sigs/b-32.html. Acesso em 12.4.2007.
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Estados-Partes a obrigacdo de garantir a seus jurisdicionados o exercicio dos

Direitos Humanos, sem discriminacéao de qualquer motivo:

Os Estados-Partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar o0s
direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno
exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem
discriminacdo alguma, por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido,
opinides politicas ou de qualquer natureza, origem nacional ou social,
posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra condi¢édo social.

Apesar de reconhecer a indivisibilidade na efetividade dos Direitos
Humanos, o Pacto de San José da Costa Rica oferece especial atencdo aos
Direitos Humanos de Primeira Dimenséo, dedicando 22 artigos a esses Direitos.
Por sua vez, deixa a desejar na implementacdo dos Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais, restrita ao art. 26, que trata, exclusivamente, da progressividade e

cooperacao internacional na realizacdo desses Direitos*.

Apesar da omissdo em relacdo ao desenvolvimento dos Direitos
de Segunda Dimensédo, oportunamente desenvolvidos por meio do Protocolo de
San Salvador, a Convencdo Americana, em seu art. 27°%, traz o nucleo
inderrogavel dos Direitos Humanos, portanto as clausulas pétreas que, mesmo
em caso de guerra ou perigo publico, o Estado-Parte ndo pode deixar de respeita-

los.

Entre os Direitos inderrogaveis encontra-se o direito a ndo sofrer

discriminagdo fundada em motivo de raca, sexo, cor, sexo, idioma, religido ou

202 «Art. 26 — Desenvolvimento Progressivo: Os Estados-partes comprometem-se a adotar as
providéncias, tanto no ambito interno, como mediante cooperacdo internacional, especialmente
econdmica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que
decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educacao, ciéncia e cultura, constantes da
Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na
medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados”.

203 «Art. 27 — Suspensdo de garantias: 1. Em caso de guerra, de perigo publico, ou de emergéncia
gue ameace a independéncia ou seguran¢a do Estado-parte, este podera adotar as disposi¢des
gue, na medida e pelo tempo estritamente limitados as exigéncias da situagdo, suspendam as
obrigagfes contraidas em virtude desta Convencgdo, desde que tais disposicdes nao sejam
incompativeis com as demais obrigacdes que Ihe impde o Direito Internacional e ndo encerrem
discriminacao alguma fundada em motivos de raga, cor, sexo, idioma, religido ou origem social.”
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origem social, traduzindo a harmonia de propésito existente entre o Sistema

Global e o Sistema Regional de Protecao aos Direitos Humanos.

Em 17 de novembro de 1988, a Organizacdo dos Estados
Americanos adotou o Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos em matéria de Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais — conhecido
como Protocolo de San Salvador, que entrou em vigor em novembro de 1999,
apos o 11° instrumento de ratificacdo. O Brasil o ratificou em 21 de agosto de
1996.

Com o intuito de garantir e dar efetividade aos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, dentro do contexto de indivisibilidade dos
Direitos Humanos, o Protocolo de San Salvador oferece direitos e assegura a
possibilidade de serem incorporados outros de Segunda Dimenséo, além de, em

seu Preambulo, demonstrar preocupacdo com a dignidade da pessoa humana®®.

O art. 3°%® do Protocolo de San Salvador atenta para a obrigacéo
de néo discriminacdo dos Estados Partes, derivada do Principio da Igualdade e
N&o Discriminacdo, quanto ao exercicio dos Direitos Humanos Econdmicos,

Sociais e Culturais.

Adiante, dos arts. 6° a 18, é assegurado 0 compromisso assumido
pelos Estados-Partes de garantir a plena efetividade do direito ao trabalho,
especialmente em condicfes justas, equitativas e satisfatérias de trabalho,

incluindo a igualdade de remuneragdo, o direito a promogao e ao avanco no

trabalho, além de outros.

2% preambulo: “[...] Considerando a estreita relacdo que existe entre a vigéncia dos direitos
econdmicos, sociais e culturais e a dos direitos civis e politicos, porquanto as diferentes categorias
de direito constituem um todo indissolUvel que encontra sua base no reconhecimento da dignidade
da pessoa humana, [...]".

205 «Os Estados Partes neste Protocolo comprometem-se a garantir o exercicio dos direitos nele
enunciados, sem discriminacdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides
politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posicdo econdmica,
nascimento ou qualquer outra condi¢éo social.”
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Ressalta-se que o Protocolo de San Salvador expressa
necessaria atencdo ao trabalhador hipossuficiente, em especial a pessoa
portadora de deficiéncia, devendo os Estados-Partes implementar Acfes
Afirmativas para proporcionar a igualdade material de Direitos Econdmicos e

Sociais, conforme o art. 6°, § 2°°°® hem como o art. 18, a®“’.

Ainda quanto ao Protocolo de San Salvador, € possivel a
apresentacao de Reclamacdes Individuais — Sistema de Peticdes Individuais —

3%%8 _ e 3 liberdade sindical — art.

para fazer valer os direitos a educacgéo — art. 1
8°%° ndo se limitando ao sistema de monitoramento por meio de relatdrios

periodicos.

Em 1994 foi aprovada pela OEA a Convencdo Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, com vigéncia
internacional a partir de 5 de margo de 1995, tendo sido ratificada pelo Brasil no

mesmo ano.

Conhecida como Convencédo de Belém do Para, o Tratado em
estudo representa o reconhecimento pela Comunidade Juridica Interamericana da

existéncia de violéncia, resultado da discriminacdo contra a mulher, nas esferas

2% Art. 6, § 2: “Os Estados Partes comprometem-se a adotar medidas que garantam plena
efetividade do direito ao trabalho, especialmente as referentes a consecucao do pleno emprego, a
orientacdo vocacional e ao desenvolvimento de projetos de treinamento técnico profissional,
particularmente destinados aos deficientes. Os Estados Partes comprometem-se também a
executar e a fortalecer programas que coadjuvem um adequado atendimento da familia, a fim de
q)ue a mulher tenha real possibilidade de exercer o direito ao trabalho”.

27 Art. 18, a: “Toda pessoa afetada por diminuicdo de suas capacidades fisicas e mentais tem
direito a receber atencdo especial, a fim de alcancar o maximo desenvolvimento de sua
personalidade. Os Estados Partes comprometem-se a adotar medidas necessarias para esse fim
e, especialmente, a: a) Executar programas especificos destinados a proporcionar aos deficientes
0S recursos e ambiente necessario para alcancar esse objetivo, inclusive programas trabalhistas
adequados a suas possibilidades e que deverdo ser livremente aceitos por eles ou, se for o caso,
Eor seus representantes legais; [...]".

% «Art. 13 — Direito a Educacdo: Ensino de 1° grau — gratuito; Ensino de 2° grau: implantag&o
progressiva de ensino gratuito; Ensino Superior: implementag¢éo progressiva de ensino gratuito”.
Programa diferenciado de ensino para a PPD. Ressalte-se que todo o artigo encontra-se em
harmonia com a Norma Constitucional brasileira, conforme o art. 208.

209 «art, 8° — Direitos Sindicais — Pluralidade Sindical e Direito de Greve: O Sistema Juridico Patrio
ndo adota a pluralidade sindical, mas a unicidade sindical”. Ao trabalhador cabe o direito de se
filiar ou n&o ao sindicato de sua categoria — somente um sindicato por base territorial — art. 8°, 1I, da CF.
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publica e privada, sendo essencial maior protecdo internacional nas duas esferas

de aplicacao.

O art. 5 da Convencdo assegura a toda mulher o pleno
exercicio dos Direitos Humanos de Primeira e Segunda dimensao, bem como sua

protecdo consagrada nos Tratados Internacionais da ONU, OEA e OIT.

Entre as normas que dispdem sobre o compromisso assumido
pelo Estado-Parte de promover o Principio da Igualdade, proporcionando especial
atencdo a mulher, destaca-se o art. 6°, que dispde sobre o direito da mulher de
ndo sofrer qualquer forma de discriminacéo, além de acabar com estereétipos de
comportamento sociais e culturais baseados na inferioridade e subordinacédo da

mulher.

Destarte, é dever do Estado-Parte adotar politicas destinadas a
prevenir, punir e erradicar a discriminacao contra a mulher, com a implantagéo de

legislacdo e medidas administrativas capazes de atingir tal objetivo.

Os Estados, com a ratificacdo desse Tratado, tém o dever de
modificar toda legislacdo interna que se encontre em desarmonia com este,
conforme os arts. 7° a 9° em especial, a que tolera a violéncia contra a mulher ou
€ negligente em relacdo a sua apuracao, inclusive por parte de suas préprias

autoridades, quanto a discriminacao direta e indireta por motivo de género.

Finalmente, além da mudanca na legislacao interna, os Estados-
Partes se comprometem a adotar programas destinados a promover, ainda que
progressivamente, o conhecimento da observancia dos direitos da mulher,

modificar padrbes sociais e culturais que conduzam ao preconceito e a

Em relacdo ao Direito de Greve, a Constituicdo assegura o Direito, competindo aos trabalhadores
decidir sobre a oportunidade e conveniéncia de exercé-lo.

210 «Toda mulher podera exercer livre e plenamente seus direitos civis, politicos, econémicos,
sociais e culturais e contara com a total protegdo desses direitos consagrados nos instrumentos
regionais e internacionais sobre direitos humanos. Os Estados Partes reconhecem que a violéncia
contra a mulher impede e anula o exercicio desses direitos.”

149



superioridade ou inferioridade de qualquer dos géneros, que conduzam a

violéncia contra a mulher.

Além da mulher, outro grupo vulneravel que chama a atencdo do
Sistema Regional de Protecéo é o formado por pessoas portadoras de deficiéncia.
A Convencao Interamericana para a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia, adotada na Cidade
da Guatemala, em julho de 1999, com vigéncia internacional a partir de 14 de
setembro de 2001, e depdsito de ratificacdo do Brasil em 15 de agosto de 2001,
tem por fundamento juridico o Principio da Igualdade e N&o Discriminacdo, sendo
seu objeto a promocéao e protecdo dos Direitos Humanos as pessoas portadoras

de deficiéncia.

Como meio de impedir e eliminar a discriminagcdo contra as
pessoas portadoras de deficiéncia, os Estados-Partes comprometem-se a adotar
medidas de carater legislativo, social, educacional, trabalhista ou de qualquer
natureza, a fim de inserir essas pessoas no ambiente laboral, inclusive por meio

de Acdes Afirmativas.

Com uniformidade em relagéo aos preceitos inseridos no Sistema
Regional de Protecéo, o Principio da Igualdade e Nao Discriminacao foi inserido

em boa parte da legislacdo dos Estados Partes da OEA.

Praticamente todas as Constituicdes americanas discorrem sobre

o direito a igualdade de tratamento, incluindo a clausula de n&o discriminac&o®'’.

Z1 Argentina: “Artigo 16: La Nacién Argentina no admite prerrogativas de sangue, ni de

nacimiento: no hay en ella fueros personales ni titulos de nobreza. Todos sus habitantes son
iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra condicién que la idoneidad. La igualdad es
la base del impuesto y de las cargas publicas”.

Brasil: “Art. 5°: Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, liberdade,
a igualdade, a seguranca, a propriedade, [...]".

Costa Rica: “Artigo 33: Toda persona es igual ante la ley y no podra practicarse discriminacion
alguna contraria a la dignidad humana”. “Artigo 54: Se prohibe toda calificacion personal sobre la
natureza de la filiacion”. Disponivel em:
http://pdba.georgetown.edu/Comp/Derechos/igualdad.html. Acesso em 7.3.2007.
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Alguns Textos Constitucionais, como o da Bolivia, Chile, Equador
e México, dao destaque a inclusdo da igualdade entre homens e mulheres de
forma expressa’?. As Constituicbes da Colémbia e Venezuela tratam da
aplicacdo de Acdes Afirmativas para promover a igualdade real em favor dos

grupos marginalizados®*®,

%12 Bolivia: “Artigo 6: Personalidad y capacidad juridicas: | — Todo ser humano tiene personalidad y

capacidad juridica, con arreglo a las leyes. Goza de los derechos, libertades y garantias
reconocidos por esta Constitucion, sin distincion de raza, sexo, idioma, religion, opinion politica o
de otra indole, origen, condicion econémica o social u outra cualquiera. [...] lll — La mujer y el
hombre son iguales ante la Ley y gozan de los mismos derechos politicos, sociales, econémicos y
culturales”.

Chile: “Artigo 19: La Constitucidon asegura a todas las personas: N. 2 — La igualdad ante la ley. En
Chile no hay persona ni grupo privilegiados. [...] Hombres y mujeres son iguales ante la ley. Ni la
ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias; N. 3 — La igual proteccion de la
ley en el ejercicio de sus derechos”.

Equador: “Artigo 23: Sin perjuicio de los derechos establecidos en esta Constitucion y en los
instrumentos internacionales vigentes, el Estado reconocera y garantizara a las personas los
siguientes: [...] 2. La igualdad ante la ley. Todas las personas seran consideradas iguales y
gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades, sin discriminacién en razén de
nacimiento, edad, sexo, etnia, color, origen social, idioma; religion, filiacién politica, posicion
econOmica, orientacién sexual; estado de salud, discapacidad, o diferencia de cualquier otra
indole. [...] Artigo 34: El Estado garantizara la igualdad de derechos y oportunidades de mujeres y
hombres en el acceso a recursos para la produccién y en la toma de decisiones econdémicas para
la administracion de la sociedad conyugal y de la propiedad. [...] Artigo 41: El Estado formulara y
ejecutara politicas para alcanzar la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, a través
de un organismo especializado que funcionara en la forma que determine la ley, incorporara el
enfoque de género en planes y programas, y brindara asistencia técnica para su obligatoria
aplicacion en el sector publico”.

México: “Artigo 4: El vardn y la mujer son iguales ante la ley [...]. Artigo 12: En los Estados Unidos
Mexicanos no se concederan titulos de nobleza, ni prerrogativas y honores hereditarios, ni se dara
efecto alguno a los otorgados por cualquier otro pais” (Disponivel em:
http://pdba.georgetown.edu/Comp/Derechos/igualdad.html. Acesso em 7.3.2007).

213 Coldmbia: “Artigo 13: Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma
proteccion y trato de las autoridades y gozardan de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar,
lengua, religion, opinidn politica o filosofica. El Estado promovera las condiciones para que la
igualdad sea real y efectiva y adoptard medidas en favor de grupos discriminados o
marginalizados. El Estado protegerd especialmente a aquellas personas que por su condicién
econdmica, fisica o mental se encuentren em circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara
los abusos o0 malos tratos que contra ella se cometan”.

Venezuela: “Artigo 21: Todas las personas son iguales ante la ley, y en consecuencia: 1. No se
permitiran discriminaciones fundadas em la raza, el sexo, el credo, la condicién social o aquellas
gue, en general, tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o
ejercicio en condiciones de igualdad, de los derechos y libertades de toda la persona. 2. La ley
garantizara las condiciones juridicas y administrativas para que la igualdad ante la ley sea real y
efectiva; adoptara medidas positivas a favor de personas o grupos que pueden ser discriminados,
marginalizados o vulnerables; protegera especialmente a aquellas personas que por alguna de las
condiciones antes especificadas, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y
sancionard los abusos o maltratos que contra ellas se cometan. 3. Solo se dara el trato oficial de
ciudadano o ciudadana; salvo las formulas diplomaticas. 4. No se reconocen titulos nobiliarios ni distinciones
hereditarias” (Disponivel em: http://pdba.georgetown.edu/Comp/Derechos/igualdad.html. Acesso em
7.3.2007).
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A insercdo do signo da igualdade no Ordenamento Juridico
Interno dos Estados Membros da OEA, sobretudo a implantacdo de Acdes
Afirmativas destinadas aos grupos marginalizados, ressalta a harmonia de
interesses de implementagcdo dos Direitos Humanos, sem perder de vista a
universalidade de destinatarios.

11.3.3 Ambito da OIT

A Organizacéo Internacional do Trabalho — OIT foi criada apés o
fim da Primeira Grande Guerra Mundial, em 1919, pela Conferéncia da Paz,
guando foi aprovado o Tratado de Versalhes, sendo por isso considerada parte da
Sociedade das Nacdes. Todos os 29 Paises signatarios do Pacto de Paz
tornaram-se membros fundadores da referida Organizagcdo. Atualmente a OIT é
composta de 178 Estados-Membros®**, que ratificaram quase todas as suas

principais Convencoes.

24 Afeganistdo — desde 1934; Albania — de 1920 a 1967 e desde 1991; Alemanha — de 1919 a
1935 e desde 1951; Argélia — desde 1962; Angola — desde 1976; Antigua e Barbuda — desde
1982; Arabia Saudita — desde 1976; Argentina — desde 1919; Arménia — desde 1992; Austrélia —
desde 1919; Austria — de 1919 a 1938 e desde 1947; Azerbaijiio — desde 1992; Bahamas — desde
1976; Bahrein — desde 1977; Bangladesh — desde 1972; Barbados — desde 1972; Belarus — desde
1954; Bélgica — desde 1919; Belize — desde 1981; Benin — desde 1960; Bolivia — desde 1919;
Bdsnia e Herzergovina — desde 1993; Botsuana — desde 1978; Brasil — desde 1919; Bulgéaria —
desde 1920; Burkina Faso — desde 1960; Burundi — desde 1963; Cabo Verde — desde 1979;
Camboja — desde 1969; Camardes — desde 1960; Canada — desde 1919; Chade — desde 1960;
Chile — desde 1919; China — desde 1919; Chipre — desde 1960; Colémbia — desde 1919;
Comoras — desde 1978; Congo — desde 1960; Republica da Coréia — desde 1991; Costa Rica — de
1920 a 1927 e desde 1944; Costa do Marfim — desde 1960; Croacia — desde 1992; Cuba — desde
1919; Republica Democratica do Congo — desde 1960; Dinamarca — desde 1919; Djibuti — desde
1978; Dominica — desde 1982; Equador — desde 1934; Egito — desde 1936; El Salvador — de 1919
a 1939 e desde 1948; Emirados Arabes — desde 1972; Eritréia — desde 1993; Eslovaquia — de
1919 a 1993 como parte da Checoslovaquia e desde 1993; Eslovénia — desde 1992; Espanha —
de 1919 a 1941 e desde 1956; Estados Unidos da América — de 1934 a 1977 e desde 1980,
Estonia — de 1921 a 1940 e desde 1992; Etiopia — desde 1923; Fiji — desde 1974; Filipinas —
desde 1948; Finlandia — desde 1920; Franca — desde 1919; Gab&o — desde 1960; Gambia —
desde 1995; Gedrgia — desde 1993; Gana — desde 1957; Grécia — desde 1919; Granada — desde
1979; Guatemala — de 1919 a 1938 e desde 1945; Guiné — desde 1959; Guiné Equatorial — desde
1981; Guiné Bissau — desde 1977; Guiana — desde 1966; Haiti — desde 1919; Honduras — de 1919
a 1938 e desde 1955; Hungria — desde 1922; india — desde 1919; Indonésia — desde 1950;
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O Brasil, um dos fundadores da OIT, desde 1978 &€ membro
permanente do Conselho de Administracdo, tendo ratificado varias Convencoes,

principalmente a partir da promulgacéo da Carta de 1988%%°.

Republica Islamica do Ira — desde 1919; Iraque — desde 1932; Irlanda — desde 1923; Islandia —
desde 1945; llhas Salom&o — desde 1984; Israel — desde 1949; Italia — de 1919 a 1939 e desde
1945; Jamahiriya Arabe Libia — desde 1952; Jamaica — desde 1962; Japdo — de 1919 a 1940 e
desde 1951; Jordania — desde 1956; Casaquistdo — desde 1993; Quénia — desde 1964;
Quirguistdo — desde 1992; Kiribati — desde 2000; Kuwait — desde 1961; Ex-Republica lugoslava da
Macedbnia — desde 1993; Lesoto — de 1966 a 1971 e desde 1980; Letbnia — de 1921 a 1940 e
desde 1991; Libano — desde 1948; Libéria — desde 1919; Litudnia — de 1921 a 1940 e desde
1991; Luxemburgo — desde 1920; Madagascar — desde 1960; Malasia — desde 1957; Malawi —
desde 1965; Mali — desde 1960; Malta — desde 1965; Marrocos — desde 1956; Mauricio — desde
1969; Mauritania — desde 1961; México — desde 1931; Republica da Moldavia — desde 1992;
Mongélia — desde 1968; Montenegro — desde 2006. Mocambique — desde 1976; Myanmar — desde
1948; Namibia — desde 1978; Nepal — desde 1966; Nicaragua — de 1919 a 1938 e desde 1957;
Nijer — desde 1961; Nigéria — desde 1960; Noruega — desde 1919; Nova Zelandia — desde 1919;
Oman — desde 1994; Paises Baixos — desde 1919; Paquistdo — desde 1947; Panama — desde
1919; Papua Nova Guiné — desde 1976; Paraguai — de 1919 a 1937 e desde 1956; Peru — desde
1919; Polbnia — desde 1919; Portugal — desde 1919; Qatar — desde 1972; Reino Unido — desde
1919; Republica Arabe Siria — de 1947 a 1958 e desde 1961; Republica Centro-africana — desde
1960; Republica Checa — de 1919 a 1993 como parte da Checoslovaquia e desde 1993; Republica
Popular Lao — desde 1964; Republica Dominicana — desde 1924; Roménia — de 1919 a 1942 e
desde 1956; Federacéo da Russia — de 1934 a 1940 e desde 1954; Ruanda — desde 1962; Saint
Kitts y Nevis — desde 1996; Samoa — desde 2005; Santa Lucia — desde 1980; Sao Vicente e
Granadinas — desde 1995; San Marino — desde 1982; Sdo Tomé e Principe — desde 1982;
Senegal — desde 1960; Sérvia — desde 2000; Seychelles — desde 1977; Serra Leoa — desde 1961;
Singapura — desde 1965; Somalia — desde 1960; Sri Lanka — desde 1948; Africa do Sul — de 1919
a 1966 e desde 1994; Sudédo — desde 1956; Suécia — desde 1919; Suica — desde 1919; Suriname
— desde 1976; Swazilandia — desde 1975; Tailandia — desde 1919; Republica da Tanzania — desde
1962; Tadjiquistdo — desde 1993; Timor Leste — desde 2003; Togo — desde 1960; Trinidad y
Tobago — desde 1963; Tunisia — desde 1956; Turcomenistdo — desde 1993; Turquia — desde
1932; Ucréania — desde 1954; Uganda — desde 1963; Uruguai — desde 1919; Uzbequistdo — desde
1992; Vanuatu — desde 2003; Venezuela — de 1919 a 1957 e desde 1958; Vietnd — de 1950 a
1976; de 1980 a 1985 e desde 1992; Iémen — desde 1990; Z&dmbia — desde 1964; Zimbabue —
desde 1980. Disponivel em: www.ilo.org/ilolex/spanish/mstatess.htm. Acesso em 29.12.2006.

5 A primeira Convencdo da OIT ratificada foi a de n. 3 — Convencdo sobre a protecdo &
maternidade, sendo ratificada em 26.4.1934 e denunciada em 26.7.1961. A partir dai, o Brasil
ratificou diversas Convencdes, dentre outras as seguintes: n. 6 — Convenc¢do sobre trabalho
noturno aos trabalhadores menores (1919). Ratificada em 26.4.1934; n. 12 — Convencao sobre
indenizacéo por acidente de trabalho (1921). Ratificada em 25.4.1957; n. 14 — Conveng&o sobre
descanso semanal para trabalhadores da indudstria (1921). Ratificada em 25.4.1957; n. 19 —
Convencéo sobre igualdade de tratamento (acidente de trabalho) (1925). Ratificada em 25.4.1957;
n. 29 — Convencgéo sobre trabalho for¢cado ou obrigatério (1930). Ratificada em 25.4.1957; n. 95 —
Convencéo sobre a prote¢do ao salario (1949). Ratificada em 25.4.1957; n. 98 — Convencao sobre
direito de sindicalizagdo e negociacéo coletiva (1949). Ratificado em 1952; n. 100 — Convencao
sobre igualdade de remuneracao (1951). Ratificada em 25.4.1957; n. 103 — Convencao sobre
protecdo a maternidade (revisada) (1952). Ratificada em 18.6.1965; n. 105 — Convencao sobre
abolicdo do trabalho forcado (1957). Ratificada em 18.6.1965; n. 111 — Convencao sobre
discriminacdo em matéria de emprego e profissdo. (1958). Ratificada em 26.11.1965; n. 117 —
Convencéo sobre politica salarial (normas e objetos basicos) (1962). Ratificada em 24.3.1969; n.
118 — Convencao sobre igualdade de tratamento entre nacionais e estrangeiros em matéria de
seguridade social (1962). Ratificada em 24.3.1969; n. 122 — Convencgao sobre politica de emprego
(1964). Ratificada em 24.3.1969; n. 132 — Convencao sobre férias anuais remuneradas (revisada)
(1970). Ratificada em 23.9.1988; n. 135 — Convencéao sobre representantes dos trabalhadores nas
empresas (1971). Ratificada em 18.5.1990; n. 137 — Convenc¢éao sobre trabalho portuario (1973).
Ratificada em 12.8.1994; n. 138 — Convencao sobre idade minima para admissdo de emprego
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Inicialmente a OIT fez parte da Sociedade de Nacgbes apoés ter
sua autonomia reconhecida. Fato é que Alemanha e Austria foram admitidas
como membros da Organizacdo, embora nao fizessem parte da Sociedade das
NacBes?*®, passando a ter independéncia juridico-institucional e a integrar o

sistema das Nacdes Unidas.

Fundamenta-se no ideal de que € condicdo a paz mundial a
permanente justica social. Dai a necessidade de implantacdo de condicdes dignas
de trabalho. A OIT tem por objeto o respeito, a implementacdo e a efetividade

internacional dos Direitos Humanos, em especial os de Segunda Dimenséo.

A busca pelo patrocinio do diadlogo social entre os autores sociais
se traduz na propria estrutura da OIT: o tripartismo. Os érgéos colegiados sdo
constituidos por representantes dos empregados, empregadores e governo. Com
isso, as normas internacionais da Organizacdo do Trabalho — Convencdes®’ e
Recomendagbes —, adotadas pela Conferéncia Internacional do Trabalho, sé&o
fruto do equilibrio de interesses antagbnicos, sem perder de vista 0 minimo

essencial a vida digna e ao fendmeno da globalizacéo.

O Tratado Internacional ou Convengdo € um acordo formal
internacional, multilateral, podendo ser ratificado por todos os Estados Membros

da OIT. Por possuir carater eminentemente normativo, a partir de sua ratificacao,

(1973). Ratificada em 28.6.2001; n. 148 — Conveng¢do sobre meio ambiente do trabalho
(contaminacéo do ar, ruido e vibragdo) (1977). Ratificada em 14.1.1982; n. 152 — Convencao
sobre seguranca e higiene nos trabalhos portuarios (1979). Ratificada em 18.5.1990; n. 154 —
Convencéo sobre negociacdo coletiva (1981). Ratificada em 10.7.1992; n. 155 — Convencéo sobre
seguranca e saude dos trabalhadores (1981). Ratificada em 18.5.1992; n. 158 — Convencéo sobre
término da relac@o de trabalho (1982). Ratificada em 5.1.1995 e denunciada em 20.11.1996; n.
159 — Convencdo sobre readaptacdo profissional e emprego de pessoas invéalidas. (1983).
Ratificada em 18.5.1990; n. 161 — Convencdo sobre servicos de salde no trabalho (1985).
Ratificada em 18.5.1990; n. 167 — Convencao sobre seguranca e saude na construcéo (1988).
Ratificada em 19.5.2006; n. 168 — Convencédo sobre fomento ao emprego e protecdo contra o
desemprego (1988). Ratificada em 24.3.1993; n. 174 — Convencdo sobre prevencdo contra
grandes acidentes industriais (1993). Ratificada em 2.8.2001; n. 182 — Convencao sobre as piores
formas de trabalho infantii (1999). Ratificada em 2.2.2000 (Disponivel em:
www.ilo.org/ilolex/spaninh/index.htm. Acesso em 29.12.2006).

215 SANT’ANNA, Valeria Maria. Direito Internacional. 3. ed. Sdo Paulo: Edipro, 2001. p. 72.

27 A OIT promulgou, até a presente data 187 Convengfes e 198 Recomendacdes. Disponivel em:
www.ilo.org/ilolrx/spanish/index.htm. Acesso em 29.12.2006
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a Convencdo passa a integrar a legislacdo doméstica, gerando obrigacdes

internacionais, sem limite de prazo.

As Convencgdes da OIT gozam do status de Tratados de Direitos
Humanos, pois versam acerca de direitos essenciais, minimos, a condi¢do
humana. Destarte, referidos Tratados sé&o elaborados com o objetivo de serem
aplicados em Paises industrializados, assim como em Paises em

desenvolvimento.

As Recomendac¢des ndo gozam de forca vinculante, j& que sua
funcdo se limita a sugerir ao Poder competente que adote determinada medida

sobre a matéria em questao.

Todos os Estados-Membros, apdés a vigéncia internacional,
deverdo submeter as Convencdes e Recomendacdes, no prazo de 12 meses,
prorrogavel por mais 6, a autoridade nacional competente para possivel
ratificacdo, conforme assegura o art. 19, § 5°, a e b, da Constituicdo da OIT?*8,
Ao serem ratificadas pelo Estado-Membro, sua aplicacdo interna sera apreciada
pela Comisséo de Peritos da OIT, que recebe e avalia queixas para, em seguida,
serem elaborados relatérios para possivel discussdo com o Estado-Membro. Além
disso, conforme o art. 22 da Constituicdo da OIT, os Estados-Membros devem,
anualmente, apresentar relatérios a Reparticdo Internacional do Trabalho acerca

das medidas adotadas, essenciais a efetividade da Convencao ratificada.

Como o interesse maior é a implantagdo dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, e alguma das Convencdes Internacionais podem
ter sua efetividade restrita devido a fatores socioecondémicos, € possivel que os

Estados, ao aderirem as Convencbes da OIT, formulem reservas quanto a

#8¢q ] 5. Tratando-se de uma convencdo: a) serd dado a todos os Estados-Membros

conhecimento da convencdo para fins de ratificagdo; b) cada um dos Estados-Membros
compromete-se a submeter, dentro do prazo de um ano, a partir do encerramento da sesséo da
Conferéncia (ou, quando, em razéo de circunstancias excepcionais, tal ndo for possivel, logo que
0 seja, sem nunca exceder o prazo de 18 meses ap0s o referido encerramento), a convengao a
autoridade ou autoridades em cuja competéncia entre a matéria, a fim de que estas a transformem
em lei ou tomem medidas de outra natureza; [...].”
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determinadas obrigagfes inseridas no texto, desde que n&o esteja proibida, na
Convencdo, tal possibilidade juridica. Esta se insere no art. 19%'° da Convencéo
de Viena, datada de 1961.

Por se tratar de normas de ordem publica, essenciais ao respeito
ao ser humano, e pela consequente imperatividade e necessaria prote¢cdo aos
Direitos Humanos, as Convencdes da OIT, em especial as que tratam dos
Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho — n. 29, 87, 98, 100, 105, 111,
138 e 182 —, ao serem ratificadas, ndo podem sofrer reservas.

[1.3.3.1 Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho

Diante da necessidade de enfrentar o trabalho indigno, que se
traduz nas praticas mais desumanas, como a exploragdo de trabalho infantil,
condi¢cdo analoga a de escravo e a discriminacéo; no ano de 1998 a OIT adotou a
Declaracéao sobre os Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho, cujo texto
ratifica a necessidade de combater a pobreza por meio de politicas sociais e de
desenvolvimento econémico e social sustentavel. Toma-se como foco central a
efetividade dos Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho e a atencgéo

especial aos problemas de pessoas com necessidades especiais.

A Declaracao assegura que os Principios e Direitos Fundamentais
do Trabalho séo universais, destinados a todo cidadao, devendo ser respeitados
por todos os Estados-Membros. A idéia é incentivar a adocdo, pela legislacao

219 «ym Estado pode, ao assinar, ratificar, aceitar ou aprovar um tratado, ou a ele aderir, formular
uma reserva, a menos que: a reserva seja proibida pelo tratado; o tratado apenas autorize
determinadas reservas, entre as quais nao figure a reserva em questéo [...]".
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doméstica, dos Principios-Normas inseridos nas Convenc¢des Fundamentais do
Trabalho, em especial o Principio da Igualdade e N&o Discriminacao, para dar

efetividade aos Direitos Fundamentais inseridos na Declaracéo.

A OIT toma para si a obrigagdo de ajuda técnica necesséria a
adocdo da Declaracdo da OIT sobre os Principios e Direitos Fundamentais no
Trabalho, inclusive para os Estados-Membros que ndo tenham ratificado as

Convencdes relacionadas aos Principios e Direitos Fundamentais.

7

Anualmente é realizado pela OIT estudo relativo a adocdo e
efetividade de suas principais Convengbes e a seus efeitos nos Paises
industrializados e em desenvolvimento. Seu relatério € comunicado aos governos,
oferecendo oportunidade para que apresentem as medidas adotadas para o

cumprimento da Declarag&o®®.

Os Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho sdo traduzidos
em 8 Convencgbes da OIT, que dispdem sobre os seguintes temas: liberdade
sindical, direito de sindicalizacdo e a negociacao coletiva, erradicacao do trabalho
infantil, abolicdo do trabalho forcado e obrigatoério, igualdade salarial entre

homens e mulheres e ndo discriminagéo nas relacdes de trabalho.

Todas as Conveng0es inseridas na Declaragao, por tratarem de
Direitos e Principios Fundamentais do Trabalho, possuem status de Tratados de
Direitos Humanos, tendo como base juridica os Principios da Dignidade da
Pessoa Humana e da Igualdade e Nao Discriminagdo; dai por que o exercicio dos
Direitos Humanos de Segunda Dimensdo estd condicionado a efetividade dos

referidos Principios.

Adiante serdo analisadas as Convencdes inseridas na Declaracao
sobre os Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho, além da realidade fatica

que se traduz em desafio a sua implementacéo.
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As Convencdes n. 87 e 98%*! discorrem especificamente sobre
liberdade sindical, direito de sindicalizac&o e negociacao coletiva. A Convencéao n.
87 entrou em vigéncia internacional a partir de 4 de julho de 1950, ndo tendo sido
ratificada pelo Brasil. Por sua vez, a Convencgao n. 98, que dispde sobre o direito
de sindicalizagéo e negociacao coletiva, entrou em vigor no plano internacional a
partir de 18 de julho de 1951. Ambas buscam manter sintonia entre os Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais especificos de cada categoria de trabalhadores

as necessidades empresariais.

E visivel que a aldeia global vem sofrendo, em acelerado ritmo,
sensiveis transformacdes econdmicas, seja no campo de producdo ou no dos
bens de consumo. Toda essa mudanca ndo se constitui em movimento acidental
ou passageiro. Trata-se de um movimento irreversivel, motivo pelo qual se tornou
condigdo necessaria a interagdo entre o ordenamento juridico laboral e os anseios
da sociedade a maior interacdo entre os atores sociais — empregado e

empregador —, por meio da negociacao coletiva.

A negociacao coletiva € mola-mestra para o combate ao trabalho
infantil, ao trabalho forcado, & discriminacdo e a promog¢do de oportunidade de
trabalho digno.

O contrato coletivo é ferramenta juridica de salutar importancia
para a implantacdo da igualdade de remuneracdo para todo trabalho de igual
valor, a inser¢do dos grupos vulneraveis nas relacdes laborais e a eliminacao de
toda forma de discriminacdo nas relacbes de trabalho. Dai a razdo para se

criarem politicas de implementacéo ao trabalho decente, via clausulas contratuais.

E ainda incipiente o combate a discriminacéo e implementacdo da

igualdade material nos Paises da América do Sul, por meio de normas advindas

#Disponivel em: www.ilo.org/dyn/declaris/ DECLARATIONWEB.ABOUTDECLARATIONHOME?...
Acesso em 11.1.2007.
2L As Convencdes de 87 e 98 sobre liberdade sindical e negociagdo coletiva foram ratificadas por 148 e 157
Paises, respectivamente. Disponivel em: www.ilo.org/ilole/spanish/docs/declaworlds.htm. Acesso em
29.12.2006 e 17.7.2007.
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de fontes autbnomas. Segundo estudo realizado pelo DIEESE, hodiernamente, no
Brasil, Argentina, Chile, Paraguai, Uruguai e Venezuela, a tematica “igualdade e
nao discriminacdo” abrange, em média, 3,4% das clausulas contratuais, e é

relacionada as condic8es de trabalho da mulher???

E salutar, ainda, que a negociacéo coletiva promova a igualdade
e nao discriminacdo por meio de Acdes Afirmativas, destinadas a inclusédo social
de outros grupos vulneraveis que também requerem atencdo especial, como a
pessoa portadora de deficiéncia e o portador do virus HIV. Dentre as piores
formas de desrespeito ao ser humano que tém despertado a atencdo da
Comunidade Internacional, destacam-se o trabalho forcado ou obrigatorio,

inclusive realizado em condicéo analoga & de escravo®®

O trabalho for¢cado existe em praticamente todos os Continentes,
nas formas mais tradicionais, como o sistema de serviddo no sul da Asia.
Destaque-se também a serviddo por divida, que afeta as populacdes indigenas da
Ameérica Latina, além do regime em condicdo analoga a de escravo na Africa

Ocidental®®.

Ha no mundo 12,3 milhdes de pessoas vitimas de trabalho
forcado, sendo 56% formados por mulheres e meninas®®, além de 5,7 milhdes de

criancas, independentemente do sexo, vitimas desse crime®*®

2 ABRAMO, Lais; RANGEL, Marta. Negociacdo coletiva e igualdade de género na América
Latina. Brasilia: OIT — Secretaria Internacional do Trabalho, 2005. p. 24-26.

?23 A principal forma de trabalho forgado ¢ a explorag&o econdmica privada, que detém 64% do
total; 77% dos casos encontram-se na Asia e no Pacifico, 11% na América Latina, 5% na Africa
subsahariana, 2% nos Paises do Norte da Africa e Oriente Médio. Até 2005 a OIT estima que 2,4
milhdes de pessoas no mundo foram traficadas para serem submetidas a trabalho forcado.
Dessas, 43% séao vitimas de exploracdo sexual, sendo 98% do sexo feminino. O lucro com o
trafico humano chega a 31,6 bilhdes de dodlares, respondendo os Paises industrializados, em
especial os da Europa Ocidental, por metade dessa soma (OIT. Tréfico de Pessoas para Fins de
Exploragdo Sexual. Brasilia: OIT, 2006. p. 12-13; El trabajo forzoso en el actualidad. Revista
Trabajo, n. 54, Ginebra: OIT, ago. 2005, p. 7).

24 CONFERENCIA INTERNACIONAL DO TRABALHO. Uma alianca global contra o trabalho
forcado. Relatério Global do Seguimento da Declaracdo da OIT sobre Principios e Direitos
Fundamentais do Trabalho 2005. Trad. Edilson Alkmim Cunha. Genebra: OIT — Secretaria
Internacional do Trabalho, 2005. p. 1.

%% Distribuicdo Regional de trabalho forcado: Asia e Pacifico — 9.490.000; América Latina e Caribe
— 1.320.000; Africa subsaariana — 660.000; Paises Industrializados — 360.000; Oriente Médio e
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Ha Paises em que o trabalho for¢ado € institucionalizado, como
forma de sancdo. Em Mianmar, 2,5 milhdes de pessoas sdo submetidas a
trabalho forcado por militares rebeldes, fato que tem sido objeto de severas

criticas por parte da OIT?27¢228,

Segundo os dados estatisticos ora apresentados, € patente o
retrato do ser humano suscetivel a submissédo ao trabalho forcado: os grupos
mais vulneraveis, em especial os pobres da area rural, os negros, as mulheres e

as criangas.

O trabalho forgcado conduz, dentre outras, as seguintes praticas:
falsa promessa de condi¢cbes digna de trabalho, confinamento no local de
trabalho, coacao psicologica, divida induzida, retencdo de documentos pessoais e
salarios, além de violéncia fisica. Quanto a mulher, a situacdo é agravada: além
de todas essas praticas, ela pode ser submetida a violéncia sexual e a
prostituicao.

As Convencdes n. 29 e 105°*°, com vigéncia internacional,
respectivamente, a partir de 1° de maio de 1932 e 17 de janeiro de 1959 e
vigéncia nacional em 25 de abril de 1958 e 18 de junho de 1966; tratam da
abolicdo do trabalho forcado e tém por fundamentos juridicos os Principios da

Dignidade da Pessoa Humana e da Igualdade e N&o Discriminacdo, cuja

Norte da Africa — 260.000; Paises em Transi¢cdo — 210.000; Mundo — 12.300.00 (CONFERENCIA
INTERNACIONAL DO TRABALHO. Uma alianga global contra o trabalho forgado, cit., p. 11).

2% 0O fim do trabalho infantil: um objetivo ao nosso alcance. Relatério Global no quadro do
Seguimento da Declaragdo da OIT sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho. Trad.
Carlos Fitza e Alexandra Costa. Geneve: OIT, 2006. p. 30.

22T CONFERENCIA INTERNACIONAL DO TRABALHO. Uma alianca global contra o trabalho forgado, cit., p. 11.

228 Mianmar ratificou a Convencao n. 29, mas n&o ratificou a n. 105 da OIT.

29 De todas as Convencdes que tratam sobre os principios e direitos humanos fundamentais, as
gue mais receberam ratificacbes sdo as que dizem respeito a proibicdo do trabalho forcado e
obrigatério, n. 29 e 105. A de n. 29 — Convencao sobre trabalho forcado, promulgada em 1930 —
recebeu 172 ratificacdes, sendo que, dos 178 Paises Membros da OIT, somente o Afeganistéo,
Canada, China, Republica da Coréia, Estados Unidos da América, Republica Democratica do
Timor Leste e Samoa ndo ratificaram. Em relagdo a Convencdo n. 105, datada de 1957, que
discorre acerca do trabalho obrigatério, foi ratificada por 167 Paises, e 0s Unicos que ndo a
ratificaram foram China, Republica da Coréia, Ilhas Salomao, Japdo, Republica Democratica
Popular Lao, Myanmar, Nepal, Samoa, Republica Democrética de Timor Leste e Vietna; sofreu
denlncias da Malasia e de Singapura (Disponivel em: www.ilo.org/ilole/spanish/docs/declaworlds.htm.
Acesso em 29.12.2006 e 17.7.2007).
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aplicacdo tem destaque na proibi¢do do trabalho forcado ou obrigatério por motivo

de discriminagéo racial, social, nacional ou religiosa®*.

O trabalho forcado ou obrigatério é tipificado, conforme o art. 2°, §
1°, da Convengéao n. 29 da OIT, pelo cerceamento da liberdade e obrigacdo do

exercicio da atividade de forma involuntaria, sob ameacga de sofrer penalidade.

O trabalho sob condicdo analoga a de escravo é uma das formas
de trabalho forcado, j& que tem por caracteristica o cerceamento de liberdade e a

ameaca de sofrer penalidade.

Nessa hipotese, apds ser recrutado para o exercicio de atividade
em local distante e com promessa de salario justo, o trabalhador aceita as
condicGes de forma espontanea. Em pouco tempo o0 empregador se torna seu
credor diante da divida contraida para o pagamento das despesas referentes a
conducéo, habitacdo e alimentagdo — sempre com preco superior & remuneracao.
N&o ha possibilidade de fuga em virtude do fato de ser o local geralmente de
dificil acesso e sob a constante vigilancia de guardas armados®*. A partir dai, o
trabalho é exercido de maneira involuntaria, sendo o trabalhador constantemente

ameacado por algum tipo de sancéo.

ZOArt 1, e.

%1 “Meu nome é Delmiro, Delmiro Gémez. Eu tenho 41 anos e ai eu veio e convidou a gente para
trabalhar, ‘o gato’, o ‘gato’ veio do Estado do Para recrutar a gente para trabalhar e ai disse que ia
fazer condicdes boas e a gente fosse como se fosse uma sociedade. Ai, quando chegou 14, se
separou, cinco para um lado, cinco para o outro, eles dividiam em cinco pessoas. L4 por dia é sem
barreira, 1a eles tém pistoleiro, tem tudo, tem jagunco. E ai eles falam assim para a gente sé@o
duzentos, duzentos mil metros s6 de mata, ndo tem como fugir [trecho incompreensivel] do lado
de l4 ndo passa, ndo escapa, se chegar la eles pegam a gente. Quando eles ndo matam, eles
voltam para tras e ai fica ruim demais, se a pessoa vai trabalhar como se fosse um cativeiro assim
e ainda é obrigada. E é uns quinze, a gente faz a base de uns quinze, mas treze eu lembro bem
direitinho, mas era mais de treze, era assim uns cinco menor. Os caboco do jagunco pegaram ele,
ficaram mais trés dias presos, passando quase fome, com trés dias avisaram a empresa. ‘O gato
veio’, buscou eles, bateu neles, ameacou eles demais e foi até o cara assim que quebrou a boca
do rapaz que ficou com a boca assim toda inchada, o pé destroncado e ai ficou trabalhando
obrigado e ai, se eles trabalhavam e ai que eles colocavam para o trabalho, era o dobrado que
eles trabalhavam e humilhado. Aqui ndo tinha mais limite ndo, era uma coisa que todo mundo
ficava morrendo de dg”. Depoimento apresentado durante a | Jornada de Debates sobre Trabalho
Escravo, realizado em Brasilia no dia 24.9.2002. ANAIS DA | JORNADA DE DEBATES SOBRE
TRABALHO ESCRAVO. Brasilia: OIT, 2003. p. 100-101.
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Ndo ha duvida de que a pior forma de desrespeito a condi¢cédo
humana relacionada ao trabalho é a submissdo do homem a condicédo analoga a
de escravo, forma de trabalho forcoso ou obrigatério, por conjugar a falta de

liberdade com as condi¢cbes degradantes de trabalho.

Ressalte-se que o trabalho forcado e a submissdo do homem a
condicdo analoga a de escravo encontram-se vinculados a fatores relacionados a
pobreza e a discriminacdo, de forma simbidtica. A submisséo a condicdo analoga
a de escravo ocorre em decorréncia da falta de respeito ao ser humano,
sobretudo da subestimacdo da vida de outrem, do preconceito em face de

pessoas de classes sociais diferentes.

Destarte, o trabalho forcado e o realizado em condicdo analoga a
de escravo tém como vitimas as pessoas inseridas nos grupos mais vulneraveis

da sociedade, em especial trabalhadores de baixa renda.

Apesar do fato de as Convencgdes em discussao nao discorrerem
acerca do trabalho em condi¢cbes degradantes — caracterizado pelos maus-tratos,
pelo exercicio de atividades em péssimas condi¢cfes de salubridade e seguranca
do trabalho, pelas condigcbes precarias de habitacdo, pela alimentacao
inadequada, pela baixa remuneracdo, agregada a submissdo a regime de
sobrejornada —, este deve ser abolido, por consubstanciar desrespeito a condi¢cdo

humana e impedir a implementacéo do trabalho decente.

Para implementacdo da vertente negativa do Principio da
Igualdade e Nao Discriminacdo € essencial que todos os Estados-Membros, além
de ratificar as Convencgdes n. 29 e 105 da OIT, tipifiquem o trabalho forgcado, a
submissdo a condicdo analoga a de escravo e o trabalho em condicbes
degradantes como crime inafiancavel, com pena restritva de liberdade,

responsabilidade civil e impossibilidade de privilégios junto ao Estado.

Por sua vez, as Convencdes n. 138 e 182, adotadas em 26 de
junho de 1973 e 17 de junho de 1999 e ratificadas pelo Brasil em 28 de junho de

162



2001 e 2 de fevereiro de 2000, respectivamente®*?, dispde sobre a idade minima
para admissdo em emprego, proibicdo das piores formas de trabalho infantil e

acao imediata para sua eliminacéo.

O combate ao trabalho infantii sempre teve destaque nos
propdsitos da OIT, desde o tempo de sua fundacdo. Fato € que a Convencao n.

5/19 trata da idade minima para o trabalho na inddstria.

A Convencéo de n. 138 da OIT, conforme seu art. 1°, tem por
objeto a abolicdo do trabalho infantil, dai a elevacdo da idade minima para
admissao no emprego, capaz de promover o desenvolvimento fisico e mental do

ser humano de tenra idade.

A legislacdo internacional delega ao Estado-Membro a
competéncia para determinar a idade minima para o trabalho, desde que nao seja

inferior a 15 anos — coincidindo com a conclusao da escolaridade compulsoria.

A Convencao n. 182 trata das piores formas de trabalho infantil.
De acordo com seu art. 3°, as piores formas de trabalho infantil sédo vinculadas a
escraviddo, condicdo analoga a de escravo, incluindo o trafico de criangcas®®,

sujeicdo por dividas, serviddo, recrutamento e trabalho forcado®**

, prostituicéo,
utilizacdo em atividades ilicitas, especialmente o trafico de drogas, e trabalhos

prejudiciais a saude, seguranca e moral da crianca.

E certo que a falta de investimento em educac&o nos Paises em
desenvolvimento encaminha o menor para o trabalho informal urbano e o trabalho
domeéstico. Em suas piores formas, expde o menor de idade a exploracdo sexual

e ao envolvimento em atividades ilicitas, sobretudo o narcotrafico. Ademais,

28 vjide o rodapé anterior.

%3 gegundo Relatério da OIT, em 2002 o nimero de criancas vitimas do trafico chegava a 1,2
milhdes. OIT. O fim do trabalho infantil: um objetivo ao nosso alcance, cit., p. 62.

3 O trabalho forcado e em regime de escraviddo afeta 5,7 milhdes de criancas. OIT. O fim do
trabalho infantil: um objetivo ao nosso alcance, cit., p. 67.
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aumenta a probabilidade de o menor perpetuar sua condigcdo econdmica na idade

adulta.

Atualmente, existem no mundo 104 milhdes de criancas sem
educacgdo priméria, sendo mais da metade do sexo feminino. Afora isso, 130
milhdes de criancas ndo freqientam regularmente a escola devido a alguma

atividade de natureza laboral®®.

A OIT desempenha especial papel no combate ao trabalho
infantil. Quando a ONU adotou a Convencéo dos Direitos da Crianca, em 1989,
coube a OIT prestar assisténcia aos Paises em desenvolvimento, lan¢cando, em
1992, o Programa Internacional para Eliminacdo do Trabalho Infantil — IPEC.
Esse programa conta com cerca de 30 financiadores, incluindo os Estados Unidos
da América e a Comissdo Européia, e tem atuacdo em 86 Paises, entre eles o

Brasil®®.

Resultado desse trabalho é a diminuicdo do niumero de criancas
trabalhadoras. Grande progresso, entre os anos 2000 e 2004, foram registrados
na América Latina e no Caribe, com um declinio de 16,1% para 5,1%; os menores
progressos se deram na Africa, onde houve uma diminuigdo de 28,8% para 26,4%

no nimero de trabalhadores infantis®’.

Aliada a implementacdo das Convencdes n. 138 e 182 da OIT, a
freqiéncia escolar de boa qualidade, especialmente em tempo integral, € uma
das formas de combater o trabalho infantil. Possibilita melhor condicdo de vida
quando oferece convivéncia digna com outras criancas, além de promover a
inclusdo social e o aprendizado essencial para o possivel desenvolvimento de

talentos.

2% OIT. O fim do trabalho infantil: um objetivo ao nosso alcance, cit., p. 88.

2% O IPEC ja gastou US$ 350 milhdes de délares. Desde 2002 beneficiou 5 milhdes de criangas.
OIT. O fim do trabalho infantil: um objetivo ao nosso alcance, cit., p. 43.

%7 OIT. O fim do trabalho infantil: um objetivo ao nosso alcance, cit., p. 15-16.
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Finalmente, as Convencdes n. 100 e 111 da OIT, inseridas
também na Declaracdo sobre os Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho,
asseguram igual remuneracédo para homens e mulheres quando o trabalho for de
igual valor, e promovem o combate a discriminacdo nas relagbes de trabalho,
oferecendo plena efetividade aos Principios da Dignidade da Pessoa Humana e

da Igualdade e Nao Discriminacéo.

[1.3.3.2 Convengbes n. 100 e 111 da OIT

Dentre as Convencgdes da OIT inseridas na Declaragédo sobre os
Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho, as Convencgbes n. 100 e 111
tratam expressamente da Discriminacdo nas Relacfes de Trabalho, tendo ambas

como fundamento juridico o Principio da Igualdade e N&o Discriminagao.

Ressalte-se que boa parte da populacdo mundial estd acobertada
pela legislacdo internacional da OIT, que protege o ser humano contra a
discriminacdo nas relacbes de trabalho: 9 em cada 10 Estados-Membros,
incluindo a China, com seu consideravel numero de habitantes, ja ratificaram as
Convencdes n. 100 e 111 da OIT?®. Nem por isso a Comunidade Internacional

esté livre da chaga da discriminac&o por motivo de género, raca ou cor.

28 As Convengdes que formam o bloco eliminacdo da discriminacdo em matéria de emprego e

ocupacédo, portanto, as de n. 100 e 111, foram ratificadas por 163 e 165 Estados-Membros,
respectivamente. A Convenc¢do n. 100, que trata da igualdade de remuneracdo entre homens e
mulheres, ndo foi ratificada pelos seguintes Estados-Membros: Bahrein, Estados Unidos da
Ameérica, llhas Salomédo, Somalia, Suriname e Republica Democrética de Timor Leste. Por sua
vez, a Convengdo n. 111, que discorre acerca da eliminagdo da discriminagdo em matéria de
emprego, nao foi ratificada pelos Estados Unidos da Ameérica, Ilhas Saloméo, Japao, Kiribati,
Republica Democratica Popular Lao, Malasia, Montenegro, Myanmar, Oman, Samoa, Singapura,
Suriname, Tailandia, Republica Democréatica de Timor Leste (La igualdad en el trabajo: afrontar los retos
que se plantean, cit., p. 8).
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A discriminag&o na relagéo de trabalho contra as minorias sociais
— negros, migrantes, minorias religiosas, mulheres, entre outras — nao é fato
isolado nos Paises em Desenvolvimento, e suas raizes advém de fatores

socioculturais.

Em 2003, a Comissdo de Expertos da OIT registrou que, na
Franca, parcela das empresas nao contratava trabalhadores migrantes, nacionais
de Paises africanos. Na Turquia foi registrada discriminagcdo por motivos

religiosos ao obrigar as mulheres a descobrir seus rostos e retirar suas

vestimentas especificas em ambiente interno da empresa®°®?%

Em alguns
Paises asiaticos ficou comprovado que os trabalhadores migrantes sdo obrigados

a se submeter a exame para averiguar se ndo s&o soropositivos?**.

Também ficou comprovado que no Brasil, Franca, Estados
Unidos, Hungria, Indonésia, Jamaica, México, Africa do Sul, Tailandia, Uganda e
Costa do Marfim a violacdo da confidencialidade médica é freqliente, gerando
como consequéncia a resilicdo do contrato individual do trabalho por vontade do

empregado e até mesmo do trabalhador?*.

O racismo e a consequente segregacéao racial foram as primeiras
formas de discriminagdo que chamaram a atencdo da Comunidade
Internacional®*®. Os horrores das Grandes Guerras geraram como conseqiiéncia o

estado de alerta em proteger as minorias raciais.

29 ppud OIT. Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convénios y
Recomendaciones. Informe Il (I A). 892 reuniéon de la Conferencia Internacional del Trabajo,
Ginebra, 2001, Observacion relativa al Convenio num. 111, pags. 542-543, parrafo 3. In: La hora
de la igualdad en el trabajo. Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo. 2003. p. 35.

240 a hora de la igualdad en el trabajo, cit., p. 19, 20, 26 e 36.

241 Apud NACOES UNIDAS. Informe del Seminario Regional de Expertos de Asia y el Pacifico
sobre los Migrantes y Trata de Personas, con Particular Referencia a las Mujeres y los Nifios: nota
del Secretario General, Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacién Racial, la
Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia. Ginebra, 21 de mayo a 1° de junio de 2001.
Documento A/CONF. 189/PC.2/3, parrafo 49 (La hora de la igualdad en el trabajo, cit., p. 36).

242 Apud L. N'Daba y J. Hodges-Aeberhard: HIV/AIDS and employment (Ginebra, OIT, 1998), p. 3
e 31-34 (La hora de la igualdad en el trabajo, cit., p. 37).

243 | a hora de la igualdad en el trabajo, cit., p. 8.
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Desde a DUDH, em 1945, existe a preocupac¢ao internacional em
proteger o homem contra a discriminacdo em razdo de sua raca. O art. 2°, § 1°,
da DUDU dispde acerca do Principio da Igualdade e Nao Discriminacgao, iniciando

a clausula da n&o discriminac&o por raca**.

O mesmo aconteceu com a Declaragdo da Filadélfia, hoje parte
da Constituicdo da OIT, quando discorre acerca da Declaracao referente aos fins
e objetivos da OIT, cujo objeto central € o combate a discriminacao,

especialmente quanto a raga, sexo ou credo:

a) todos os seres humanos de qualquer raca, credo ou sexo, tém direito
de assegurar o bem-estar material e o desenvolvimento espiritual dentro
da liberdade e dignidade, da tranquilidade econdmica e com as mesmas
possibilidades; [...].

Outro grupo vulneravel, que sempre necessitou de protecéo
internacional da OIT, em especial quando se trata de relacdes de trabalho, é o
formado pelas mulheres. Vera Lucia Carapeto Raposo afirma que o mundo surge
perante as mulheres cindido em duas esferas diferentes e incomunicaveis: a
publica, da qual estdo excluidas; a privada, na qual estdo enclausuradas. A autora
relembra que a histéria das civilizagbes coincide com a tortura infligida as
mulheres, como o ritual hindu de queimar vidvas vivas e a pratica da circuncisao

feminina®*.

A Convencédo n. 100 da OIT, ratificada em 25 de abril de 1957,
cuja vigéncia nacional se deu a partir de 25 de abril de 1958, é de vital
importdncia no combate a discriminacdo. Trata da igualdade salarial entre
homens e mulheres para trabalho de igual valor, e tem por fundamento o Principio

2 «“Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta
Declaracao, sem distingcdo de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religiao, opinido
Eglitica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condi¢éo.”

RAPOSO, Vera Lucia Carapeto. O Poder de Eva: o Principio da Igualdade no ambito dos
Direitos Politicos: problemas suscitados pela Discriminag¢éo Positiva. Coimbra: Almedina, 2004. p.
29 e 114.
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da Igualdade e N&o Discriminagéo®*.

Seu art. 1° a e b, determina que a
igualdade salarial, ofertada para todo trabalho de igual valor, ndo se restringe ao

salario basico, abrangendo todo o complexo remuneratario.

Em 29 de junho de 1951 entrou em vigor no plano internacional a
Recomendacao n. 90 da OIT, que tem por objeto complementar o entendimento
da Convencdo n. 100. Seu art. 6°, ¢**, discorre sobre as medidas a serem
tomadas, quando necessérias, pelos Estados-Membros para implementar a
igualdade de remuneragao entre homens e mulheres, e, ainda, aumentar a
efetividade produtiva das mulheres trabalhadoras que possuem encargos

familiares.

Registra-se avanco na implementacdo da igualdade salarial entre
0S sexos, embora pouco expressivos. Em 1990, as mulheres recebiam 59% dos
rendimentos mensais masculinos em nivel mundial; em 2000 a cifra subiu para
66% dos rendimentos mensais pagos aos homens em atividades de mesmo

valor®*®,

Em 25 de junho de 1958 a OIT adotou a Convencao n. 111, que
trata da Discriminagdo em Matéria de Emprego e Ocupacdo, com vigéncia
internacional e nacional, respectivamente, em 15 de junho de 1960 e 26 de

novembro de 1968.

Na data da adocdo da Convencdo n. 111, a OIT adotou a
Recomendag¢do n. 111, que, além de ratificar os preceitos contidos na
Convencao, inova ao assegurar, em seu art. 2°, a, que “a promoc¢éao da igualdade

4% A Convencdo n. 19, abordando o tema “Igualdade de tratamento entre estrangeiros e nacionais

em acidentes de trabalho”, com vigéncia internacional a partir de 1925, trata da igualdade de
tratamento entre nacionais e estrangeiros vitimas de acidente de trabalho, mas ndo causou o
mesmo impacto que a Convencéo n. 100.

27 «Os Paises-Membros devem prover servicos sociais e de bem-estar que atendam as
necessidades de mulheres trabalhadoras, particularmente daquelas que tém encargos de familia,
e financiar esses servicos com fundos publicos ou com recursos de seguridade social ou do bem-
estar industrial providos por investimentos em beneficio dos trabalhadores, sem distingéo de sexo.”

248 INFORME DO DIRETOR GERAL. Trabalho Decente nas Américas: uma agenda hemisférica,
2006-2015. Genéve: OIT — Secretaria Internacional do Trabalho, 2006. p. 12 e 19.
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de oportunidade e de tratamento em emprego e profissdo é matéria de interesse

publico”.

A terminologia discriminagdo € definida pelo art. 1°, a, da
Convencao de n. 111 como “toda distingao, exclusdo ou preferéncia fundada na
raca, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social,
com a finalidade de excluir ou diminuir a igualdade de tratamento e oportunidade,
guanto a matéria de emprego ou profissao”. Por sua vez, a letra b do mesmo
artigo amplia a conduta discriminatoria do agente ativo quando se refere a
“qualquer outra distingéo, exclusao ou preferéncia que tenha por efeito destruir ou
alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento em matéria de emprego ou

profissao”.

Como clausula aberta, admite outros motivos e formas de
discriminagéo, como a idade, o estado de saude, a opgéo sexual, entre outros ndo
escritos em seu texto, além de ter aplicacdo no a&mbito publico e privado.

Merece destaque a andlise das duas mais importantes
Convencdes da OIT acerca da discriminacdo. Enquanto a Convencédo n. 100 tem
como foco central o tratamento equivalente para homens e mulheres, em especial
guanto a questdo salarial, a Convencdo n. 111 mostra preocupac¢ao com todo ser
humano e abrange todas as formas de discriminacdo, ndo somente quanto a
guestdo salarial. Esta dltima Convencdo ndo tem visa a protecdo especifica —
género —, mas tem por objeto o combate a toda e qualquer discriminacao,
independentemente do contexto sociocultural de cada Pais.

Fica claro que a Convencédo n. 111 da OIT protege o trabalhador
em todos os ambientes de trabalho, e em todas as fases da relacédo laboral —pré-
contratual, durante o vinculo de emprego e até mesmo apds a cessacdo do

contrato individual de trabalho.

Outro ponto de destaque diz respeito a forma de combate a

discriminacdo e implementacdo da igualdade material. A Convencdo n. 100
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promove a igualdade de forma linear — salario igual para trabalho de igual valor
entre homem e mulher. Por sua vez, a Convencdo n. 111 tem como traco
marcante a aplicacdo da igualdade material. Seu art. 5° oferece a possibilidade de

implementac&o de politicas afirmativas, a serem aplicadas no ambiente laboral®*°.

Assim, ha necessidade de implantar medidas afirmativas nas
relacbes laborais, como forma de combater a desigualdade econdmica e a
exclusdo social dos grupos mais vulneraveis. As politicas neutras, que
simplesmente proibem a discriminagdo por motivo de sexo, raga e cor, cedem

espaco as Acdes Afirmativas, promotoras da insercdo dos grupos vulneraveis.

O Estado-Membro, ao ratificar a Convencdo n. 111 da OIT,
assume perante a Comunidade Internacional o compromisso de combater toda e
gualquer forma de discriminacdo, promulgando leis e revogando disposicées
contrarias a igualdade, além de implementar medidas que combatam a
discriminagcdo e promovam a igualdade de oportunidades em matéria de emprego

e destinadas aos grupos vulneraveis, conforme os arts. 2° e 3° da Convenc&o®°.

Ressalte-se ainda que ndo sdo consideradas discriminacgdes,
conforme o 8§ 2° do art. 1° da Convencao n. 111 da OIT, as preferéncias e
distincbes em matéria de emprego, desde que fundadas em qualificacBes

especificas e necessarias a atividade profissional. Assim, a legislacao

249 «prt, 50-1. As medidas especiais de protecdo ou de assisténcia previstas em outras

convencdes ou recomendacdes adotadas pela Conferéncia Internacional do Trabalho ndo s&o
consideradas como discriminacdo. 2. Qualquer Membro pode, depois de consultadas as
organizacfes representativas de empregadores e trabalhadores, quando estas existam, definir
como nao discriminatérias quaisquer outras medidas especiais que tenham por fim salvaguardar
as necessidades particulares de pessoas em relacdo as quais a atribuicdo de uma protecao ou
assisténcia especial seja, de uma maneira geral, reconhecida como necesséria, por motivos tais
COmo 0 sexo, a invalidez, os encargos de familia ou o nivel social ou cultural.”

20 “Art. 2 — Qualquer Membro para o qual a presente convencdo se encontre em vigor
compromete-se a formular e aplicar uma politica nacional que tenha por fim promover, por
métodos adequados as circunstancias e aos usos nacionais, a igualdade de oportunidades e de
tratamento em matéria de emprego e profissdo, com o objetivo de eliminar toda discriminagao
nessa matéria. Art. 3 — Qualquer Membro para o qual a presente convengao se encontre em vigor
deve por métodos adequados as circunstancia e aos usos nacionais: [...] a) revogar todas as
disposicdes legislativas e modificar todas as disposi¢cdes ou praticas administrativas que sejam
incompativeis com a referida politica; [...].”
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internacional ndo perde de vista as necessidades especificas de -certas

atividades®.

Embora grande parte dos Estados-Membros ja tenha ratificado as
Convencgdes n. 100 e 111 da OIT, a discriminagdo contra a mulher, em especial

nos Paises em Desenvolvimento, ainda é latente na sociedade.

Apesar de o numero de mulheres matriculadas em instituicoes de
ensino superar o de homens®? elas sofrem discriminacdo no mercado de
trabalho em toda parte. Nos Paises da Unido Européia, em geral as mulheres
ganham 15% por hora a menos do os homens, e ocupam 32% dos postos
diretivos. Nestes, somente 10% fazem parte do conselho de administracdo e 3%

sdo presidentes de importantes empresas®>>.

A caracteristica da ocupacdo feminina ainda € fortemente
determinada por atividades menos remuneradas e sem possibilidade de

ascensao, como o trabalho em domicilio e o doméstico.

A cultura de que cabem a mulher as atividades domésticas e o
cuidado com os filhos menores dificulta seu acesso aos cargos de direcdo, que
demandam tempo e disponibilidade. Nos Paises industrializados, como Australia,
Bélgica, Canada, Luxemburgo, Japdo, Nova Zelandia e Reino Unido, registra-se

alto nimero de mulheres com contratos em tempo parcial®>*.

Naturalmente, as barreiras culturais ensejam segregacao sexual

horizontal, sem perspectivas de crescimento profissional, promog¢ao e ascensao

*1 Exemplo claro é o caso da , em que, ao abordar a questdo da abolicdo, havendo vagas para
apéis de escravos, sejam selecionados apenas atores de cor negra.

52 Apud NACOES UNIDAS. The World’s Women 2000: trends and statistics (Nueva York, 2000).

In: La hora de la igualdad en el trabajo, cit., p. 54.

233 pisponivel em: http://europa.eu/scadplus/leg/es/cha/c10153.htm. Acesso em 8.3.2007.

%4 | a hora de la igualdad en el trabajo, cit., p. 46; e http://europa.eu/scadplus/leg/es/cha/c10153.htm. Acesso

em 8.3.2007.
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profissional. Lentamente, porém, vem-se revelando a presenca feminina em

atividades relacionadas a cargos de direcao®>®°.

Em todo o mundo a taxa de emprego da mulher € menor do que a
do homem. A taxa mais alta de emprego feminino registra-se na Ameérica do
Norte, 68,6% em 2004, contra 78,7% da taxa de emprego masculina. Em
contrapartida, as maiores disparidades entre homens e mulheres séo registradas
no Oriente Médio e na Africa do Norte: entre os anos de 1995 a 2004, a taxa de
emprego feminino aumentou 3,5%, totalizando 26,8%, enquanto a taxa de
emprego masculina era de 74,5%, em 2004. Na América Latina e no Caribe, em
2004, a taxa de emprego feminina era de 49,2%, enquanto a taxa de emprego

masculina era de 80%°%°,

N&do ha davida de que, ao longo dos ultimos anos, houve
progressos quanto ao combate a discriminagdo e implementacéo da igualdade de

oportunidades para as mulheres, mas ha muito a melhorar.

11.3.3.2.1 Informes da OIT quanto a aplicacdo das Convenc¢des n. 100

e 111 pelo Brasil

De acordo com a Convencdo n. 111 da OIT, todo Estado-
Membro devera, anualmente, apresentar relatérios quanto a situacéo
socioecondmica do Pais, mudancas e ado¢cdo de medidas juridicas internas para
implementacdo material da referida Convencdo, resultados do combate a
discriminagdo nas relagcbes de trabalho, bem como a inclusdo dos grupos

vulneraveis.

%5 | a hora de la igualdad en el trabajo, cit., p. 51.
% Oficina Internacional del Trabajo. Igualdad en el trabajo: afrontar los retos que se plantean, cit., p. 19.
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Em seguida, a OIT elabora relatorios, apresentando a efetividade
dos Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho quanto aos grupos

vulneraveis, bem como a situacdo de destaque dos Estados-Membros.

No que tange ao Brasil, nos ultimos 10 anos o governo reiterou o
compromisso assumido junto a OIT de implantar politicas antidiscriminatérias para

dar efetividade as Convencdes n. 100 e 111.

O Brasil reconheceu perante a OIT a existéncia de discriminacéo,
especialmente no que tange a questdes relacionadas a género e raca no mercado
de trabalho, e solicitou assisténcia técnica para maior aplicagdo da Convencao n.
111. Isso resultou na criagcdo, em 1997, do programa Brasil, Género e Raca,
promovido pelo Ministério do Trabalho e Emprego, com assisténcia da OIT, bem
como na promocédo do Trabalho Decente como uma das prioridades do governo

brasileiro®®’.

No intuito de promover o programa de Trabalho Decente e o
consequente combate a discriminacdo, 0 governo brasileiro assumiu o

compromisso de receber da OIT um Programa Especial de Cooperacéo Técnica.

Foram definidas as seguintes areas de prioridade do Programa
Agenda Nacional de Trabalho Decente: geracdo de emprego com igualdade de
oportunidade e tratamento, erradicacdo do trabalho escravo, eliminacdo do

trabalho infantil e fortalecimento do didlogo social.

No que tange a promocdo da igualdade de tratamento e ao

combate a discriminacdo, ficou assentada a necessidade de investir

especialmente no combate a eliminacdo da discriminagdo contra mulheres mais

%7 Essa prioridade foi discutida e definida em 11 conferéncias e reunides internacionais de grande

relevancia, realizadas entre setembro de 2003 e novembro de 2005. Entre elas se destacam a
Conferéncia Regional de Emprego do Mercosul (Buenos Aires, abril de 2004), a Xlll e a XIV
Conferéncias Interamericanas de Ministros do Trabalho da Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA) — Salvador, setembro de 2003, e Cidade do México, setembro de 2005 —, a Assembléia
Geral das Nag8es Unidas (ONU) — Nova York, setembro de 2005 — e a IV Clpula das Américas —
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pobres, populacdo negra, idosos, pessoas portadoras de deficiéncia e do virus

Em 2000, a Comissao de Expertos em aplicacdo de Convencoes,
ao examinar o caso individual relativo a aplicacdo da Convencdo n. 111
reconheceu o empenho do governo brasileiro diante do combate a discriminacao
nas relacdes de trabalho: foram criadas as Delegacias Estaduais do Trabalho e
unidades especializadas no combate a discriminacdo, habilitadas a receber
dendncias, examinar 0 caso e tentar a solucdo; além da promulgacdo da Lei n.
9.799/99, que proibe a publicacdo de anuncios discriminatérios de emprego, a
recusa de emprego e promocdo em razdo de sexo, idade, raca ou situacao

familiar.

Em contrapartida, a Comissdo de Expertos alega que as
mulheres, sobretudo as negras e mesticas, continuam a ser vitimas de
discriminagéo nas relag6es de trabalho no Brasil. Destaca também a disparidade
entre os salarios pagos as mulheres e o niumero de acdes trabalhistas ajuizadas.
A razdo para tanto € a possibilidade que tem o empregador de despedir o
trabalhador sem apresentar o motivo, bem como a dificuldade do trabalhador de
baixa renda para provar a discriminacdo sofrida em possivel reclamacao

trabalhista®®.

A OIT realizou novas observacdes tracando comparacdo entre
denuncias recebidas, relatérios elaborados pelos peritos e as respostas do

governo brasileiro.

Em recente Relatério Global sobre os Direitos e Principios
Fundamentais no Trabalho, a OIT anunciou que o mercado de trabalho brasileiro
sofreu mudancas substanciais nos ultimos 10 anos. Dentre as mais significativas,

destaca-se a presenca das mulheres no mercado de trabalho — desde 1995 seu

Mar del Plata, novembro de 2005 (Agenda Nacional de Trabalho Decente. Ministério do Trabalho
e Emprego. Brasilia: Ministério do Trabalho e Emprego, 2006. p. 4).
%8 pgenda Nacional do Trabalho Decente, cit., p. 13.
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percentual aumenta 2,1% por ano®®; a luta pela igualdade de género; assim

como o combate a discriminacdo contra a populacéo negra.

Conclui-se que, em todos os relatérios, tema sempre presente € a
discriminagdo por motivo de raca e sexo, embora também se venha destacando,
entre outras formas de discriminag&o no cotidiano nacional, a motivada por idade

e em decorréncia de doenca.

[1.3.3.3 Outras Convencdes que dispbem sobre a tematica

“discriminacéo nas relag6es de trabalho”

Afora as desigualdades de tratamento e discriminacdo em razao
de género e raca, outros grupos vulneraveis tém chamado a atencdo da

Comunidade Internacional.

Para dar efetividade ao combate a discriminacdo, durante a
década de 60 a OIT teve forte participacdo na luta contra a pobreza, em especial

nos Paises que foram coldnias e se tornaram independentes?®*.

»9 Disponivel em: www.ilo.gov/ilolex/cgi-lex/pdconvs2.pl?host=status01&textbase=ilospa&document...

Acesso em 29.12.2006.

%9 OIT. Suplemento Nacional. Brasil. Genéve: OIT — Secretaria Internacional do Trabalho. p. 1.

1 Em 1964, ao ser porta-voz da consciéncia social da Humanidade, a OIT condenou o governo
da Africa do Sul pelo Apartheid, politica de segregacao racial, contréria & Declaracéo da Filadélfia.
Esse fato gerou como conseqiiéncia a retirada da Africa do Sul como Estado Membro da OIT por
30 anos. A OIT teve importante papel na luta contra o Apartheid ao mobilizar a opinido publica a
promover uma politica de isolamento do governo até por fim ao regime ditatorial, cooperando
financeiramente com os movimentos nacionais de libertacdo (La hora de la igualdad en el trabajo,
cit., p. 9 e 10).
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Em 1964 foi aprovada a Convencao n. 122, que trata da politica
de emprego. Com vigéncia nacional a partir de 24 de marco de 1970, tem por
objeto incrementar o0 crescimento econdmico e resolver o problema do

desemprego e da discriminag&o na ocupacao dos postos de trabalho.

O art. 1°, ao tecer a preocupacéo de aquecer o desenvolvimento
econdbmico, elevar o nivel de vida e promover o emprego, assegura a todo
trabalhador a capacidade de fazer uso de suas qualificacdes, independentemente
da raca, sexo, cor, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem

social.

Assim, a Convencao n. 122 ratifica os objetos das Convencdes n.
100 e 111 da OIT, inclusive com aplicacdo material do Principio da Igualdade e

N&o Discriminacao.

A Convencdo n. 158 dispde sobre o Término da Relagéo de
Trabalho por Iniciativa do Empregador, tendo sido adotada internacionalmente em
23 de novembro de 1985. No ambito nacional, teve vigéncia por 7 meses apenas.
Aprovada pelo Congresso Nacional em 17 de setembro de 1992, foi ratificada em
4 de janeiro de 1995, com eficacia juridica em 10 de abril de 1996, e denunciada

em 20 de novembro do mesmo ano?®?.

Esta Convencao nao permite a resilicdo unilateral do contrato por
iniciativa do empregador sem justa causa para tanto. Para o empregador romper
com o contrato individual de trabalho é necessario que exista causa justificada,
relacionada a capacidade e ao comportamento do trabalhador, ou fundada na
necessidade de funcionamento da empresa. O preceito vale para todas as

atividades econdmicas, conforme o art. 4° da Convencéao.

%2 A Convengdo n. 158 da OIT teve 34 ratificagdes e uma denincia do Brasil. Os Estados-
Membros que ratificaram referido Tratado sdo os seguintes: Antigua e Barbuda, Australia, Bésnia
Herzegovina, Camar6es, Chipre, Republica Democréatica do Congo, Eslovénia, Espanha, Etidpia,
Finlandia, Franca, Gabéo, Lesoto, Luxemburgo, Ex-Republica da Macedbnia, Malawi, Marrocos,
Republica de Moldavia, Namibia, Nigéria, Papua Nova Guiné, Portugal, Republica Centro-
Africana, Santa Lucia, Sérvia, Suécia, Turquia, Ucrania, Uganda, Venezuela, Iémen e Zambia.
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O art. 5° apresenta alguns dos motivos que néo poderédo ser
motivo da dispensa. A alinea d aponta a impossibilidade de dispensa baseada na
“raca, cor, sexo, estado civil, responsabilidades familiares, gravidez, religido,

opinies politicas, ascendéncia nacional ou origem social”?®>.

bY

Sensivel a hipossuficiéncia do trabalhador, o art. 9°, 2, da
Convencao assegura que nas acgoes referentes ao término da relacdo o 6nus da
prova cabe ao empregador. Consequentemente, ndo conseguindo provar o
possivel motivo da dispensa do trabalhador, a autoridade competente determinara

264

a readmisséao””” ou reparacao apropriada, conforme determina o art. 10.

A Convencao em analise € instrumento de destaque no combate
a discriminacdo, na medida em que gera verdadeiro efeito inibitorio as dispensas
sem motivo. Por essa razao, deve ser ratificada por todos os Estados-Membros,
ainda que sua legislacdo interna necessite de mudangas estruturais para sua

aplicacéo.

Por fim, a Convencado n. 159 da OIT, aprovada pela Conferéncia
Internacional em 20 de junho de 1985 e com vigéncia nacional a partir de 18 de
maio de 1991, tem como tema a Reabilitacdo Profissional e o Emprego de
Pessoas Deficientes, e como destinatarias especificas as pessoas portadoras de
deficiéncia. Sua mola propulsora foi a campanha realizada pela ONU, em 1981,

em prol da participacdo plena e a igualdade das pessoas deficientes.

O art. 1° da Convencéo define pessoa portadora de deficiéncia
como aqguela que tenha deficiéncia fisica ou mental, devidamente comprovada,
gue acarrete limitacdo em obter e/ou conservar emprego e, ainda, em progredir

deste.

%3 Outros motivos elencados no art. 5° da Convencéo sao: filiacdo a sindicato, participacdo em

atividades sindicais, candidatura e atuagcdo na representatividade dos trabalhadores, apresentar
gueixa contra empregador junto a autoridade competente e auséncia de trabalho durante a
licenca-maternidade.

% Entendo que a terminologia correta seja “reintegracdo”, ja que o efeito juridico, além do retorno
ao trabalho, é a contrapre dos dias em que o trabalhador ficou afastado, desde o momento da
dispensa arbitraria.
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A ratificacdo da Convencao gera como consequéncia a obrigacao
juridica do Estado-Membro de promover medidas legislativas que proporcionem a
integracdo e a reintegracdo da pessoa portadora de deficiéncia na sociedade, no
mercado de trabalho, inclusive a promoc¢é&o de politicas de reabilitagéo profissional

e emprego para essas pessoas.

O objeto da Convencdo € a insercdo da pessoa portadora de
deficiéncia no contexto da sociedade, promovendo a oportunidade de emprego e
participacdo no mercado de trabalho. Para tanto, o art. 4° da Convencgao assegura
a implementacdo de medidas positivas essenciais a politica de igualdade de
oportunidades. Destarte, o Estado-Membro, por meio da legislacdo nacional, deve
adotar meios que proporcionem maiores oportunidades e a manutencdo no

emprego para as pessoas portadoras de deficiéncia.

11.3.3.4 Trabalho decente

Juntamente com a adocdo da Declaracdo sobre os Principios e
Direitos Fundamentais do Trabalho e seus preceitos, a OIT definiu as premissas
minimas para considerar o trabalho como instrumento e meio capaz de oferecer

ao trabalhador uma vida digna.

Trabalho decente é a atividade exercida em conformidade com os
preceitos de igualdade, liberdade, equidade, respeito a saude e seguranca do
trabalhador e com remuneracéo justa, livre de qualquer margem de discriminacéo,
de condicdo analoga a de escravo, de trabalho infantil, fortalecida pelo didlogo
social e essencial ao combate a pobreza e a minimizacdo das desigualdades

sociais.
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O respeito aos preceitos das Convencdes da OIT, em especial as
inseridas na Declaracéo sobre os Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho,

compde o arcabouco juridico do que se entende por trabalho decente.

As 8 Convencdes Internacionais que formam o ideal de Principios
Fundamentais do Trabalho tém seu motivo de ser. Dispdem sobre temas que
nenhum Estado-Membro pode desconsiderar, devido ao status de jus cogens de
suas normas, essenciais a dignidade da pessoa humana e ao progresso da

Humanidade; dai por que requerem tratamento especial.

Nenhuma das Convenc¢des da OIT incluidas nos Principios e
Direitos Fundamentais do Trabalho sdo normas de aplicacdo progressiva. Todas
gozam de plena eficacia juridica desde sua entrada em vigor, em qualquer

ordenamento juridico.

José Claudio Monteiro de Brito Filho, ao discorrer sobre o trabalho
decente, classifica como direitos minimos do trabalhador, com base na legislagédo

internacional:

[...] direito ao trabalho, liberdade de escolha do trabalho, igualdade de
oportunidades para e no exercicio do trabalho, direito de exercer o
trabalho em condi¢cbes que preservem a saude do trabalhador; direito a
uma justa remuneracdo, direito a justas condicdes de trabalho,
principalmente limitacdo da jornada de trabalho e existéncia de periodo
de repouso; proibicdo do trabalho infantil, liberdade sindical e protecéo
contra o desemprego e outros riscos sociais”®”.

O autor nédo se limitou aos preceitos inseridos na Declaragéao
sobre os Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho, estendendo o leque do

gue entende por essencial.

A nocéao de trabalho decente esta vinculada a Declaracédo sobre

Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho, aos preceitos estabelecidos nos

255 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho decente. S&o Paulo: LTr, 2004. p. 55-62.
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Tratados do Sistema Geral e Especial de Protecdo, além dos Direitos Humanos
oferecidos pelo Sistema Regional de Protecdo — OEA; sobretudo no que tange a
nao discriminacdo no exercicio dos Direitos de Segunda Dimensao, inclusive

guanto a ocupacao, emprego e respeito a igualdade de género.

s

Dessa forma, o trabalho decente é condicdo essencial para o
combate a discriminacdo nas relacdes de trabalho, além de possibilitar a
diminuicdo da exclusdo social, consequéncia da pobreza mundial, levando em
conta que proporciona ao ser humano oportunidade de se tornar agente ativo de

um mundo mais justo.

Importante ressaltar que ratificar as 8 principais Convencgdes da
OIT nao é suficiente para implantar uma politica sustentavel de trabalho decente.
E essencial que o legislador nacional dé efetividade a igualdade material,

essencial a justica social.

[1.3.3.5 O combate a discriminacdo nas relacdes de trabalho no

Direito Comparado

As Convencdes da OIT que tratam da tematica da discriminacéo,
juntamente com os Tratados Internacionais da ONU, em especial o PIDESC, tém
gerado, como consequéncia juridica, a mudanca na legislagédo interna de grande
parte dos Estados-Membros da OIT.

Vérios Paises adotam a politica de néo so proibir a discriminacao,

mas promover a igualdade material dos grupos vulneraveis, por meio das Acdes
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Afirmativas. Vale ressaltar que a destinacdo e consequéncia das politicas de
inclusdo social variam de acordo com os grupos desfavorecidos especificos de

cada nacéao.

Adiante serdo apresentadas mudancas na legislacdo de Paises
industrializados e em desenvolvimento no Continente Africano na Asia e em

alguns Paises que integram a Comunidade Européia.

Na Africa do Sul, em 1990, como expressdo da politica de
segregacao racial, o salario mensal do trabalhador negro representava 29% do

valor pago ao trabalhador branco que exercia a mesma atividade?®°.

Apo6s o fim da politica de Apartheid, o Governo da Africa do Sul
solicitou assessoramento a OIT para criar medidas administrativas e juridicas de
inclusdo social, capazes de eliminar a discriminacdo em razdo de sexo, cor e

incapacidade e minimizar o problema da diferenca social.

Como resultado, em 1998 foi promulgada a Lei sobre igualdade
no emprego, que define e destina medidas de a¢cdes positivas para pessoas de

grupos desfavorecidos, nos seguintes termos:

[...] medidas concebidas para que las personas adecuadamente
cualificadas de los grupos (desfavorecidos) dispongan de las mismas
oportunidades de empleo y estén equitativamente representadas en
todos los niveles y categorias profisionales en la fuerza de trabajo de un
empleador determinado®®’.

%) a hora de la igualdad en el trabajo, cit., p. 36.

%71d., p. 71 e 90.
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Na Nigéria, em 2003 foi criada lei antitrafico, impondo a pena de
prisdo perpétua no caso de importacdo e exportacdo de criancas para fins de

prostituicdo, além de multa para o crime de trafico de menores de 18 anos®®.

Dentre os Paises Asiaticos que tém lutado contra a discriminagao
nas relagdes de trabalho destaca-se a India, que adotou Ac¢des Afirmativas com o
intuito de diminuir o problema da desigualdade social, consequéncia da politica de
castas que atinge as religides hindu, mulgumana, cristd e sikh. O programa de
aplicacéo de Acdes Afirmativas destina 22% dos postos de trabalho as classes
consideradas atrasadas, em especial as castas programadas — antigos intocaveis
—, que hoje representam 15% da populacédo; e as tribos programadas, cujos
habitantes vivem nas montanhas e estdo a margem do sistema de castas,

representando 8% da populacéo®®.

Os Paises que fazem parte da Comunidade Européia tém
mostrado largo envolvimento com a politica de implantacdo do Principio da

Igualdade e N&o Discriminacéo e sua aplicacéo as relacdes de trabalho.

Em novembro de 2000 foi promulgada a Diretiva 2000/78/CE do
Conselho, que estabelece a igualdade de tratamento nas relagbes laborais,
proibindo qualquer forma de discriminagao, direta ou indireta.

Além de conceituar discriminacéo, incluindo o assédio como uma
de suas formas, a legislacdo determina que, com base em dados estatisticos, &
possivel aos 6rgdos judiciais apontar a possivel presuncdo de existéncia de
discriminagcdo direta ou indireta. Nesses casos, o 6nus da prova cabe a parte

demandada?®’®.

%% CONFERENCIA INTERNACIONAL DO TRABALHO. Uma alianca global contra o trabalho
forcado, cit., p. 22.

%9 a hora de la igualdad en el trabajo, cit., p. 72.

270 “(15) A apreciacdo dos fatos dos quais se pode presumir que houve discriminacdo directa e
indirecta € da competéncia dos 6rgados judiciais ou de outros Orgdos competentes, a nivel
nacional, de acordo com as normas ou as praticas nacionais, que podem prever, em especial, que
a discriminacdo indireta possa ser estabelecida por quaisquer meios e, inclusive, com base em
dados estatisticos. (31) Impde-se a adaptacé@o das regras relativas ao 6nus da prova em caso de
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Logo em seguida, em dezembro de 2000, foi proclamada a Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Européia, demonstrando a constante
preocupacdao de proibir a discriminacdo nas relacdes de trabalho e de promover a

politica de igualdade material, especialmente entre homens e mulheres.

Em 29 de outubro de 2004 foi assinado em Roma, pelos
representantes dos 25 Paises que formam a Comunidade Européia®’*, bem como
pelos representantes da Bulgaria, Roménia e Turquia, o Tratado que estabelece a
Constituicdo Européia. Com isso foram criados Direitos Fundamentais minimos, a

serem respeitadas pelos Estados-Membros.

A Constituicdo Européia oferece salutar importancia ao ser
humano quando estabelece, logo no inicio da Carta dos Direitos Fundamentais da

Unido, que a dignidade da pessoa humana é Direito Fundamental®’?.

A legislacdo constitucional, ao tratar dos Direitos e Garantias a
Liberdade, Igualdade, Solidariedade, Cidadania e Justica, assegura protecao ao

trabalhador contra o despedimento sem justa causa®’>.

De grande importancia no combate a discriminacédo nas relacdes
de trabalho, o Texto Constitucional, em seu art. 11-80° a 86°, promove o direito a

igualdade e ndo discriminacdo, o respeito a diversidade cultural, religiosa e

presuncéo de discriminacdo e, nos casos em que essa situacdo se verifique, a aplicacdo efectiva
do principio da igualdade de tratamento exige que o dnus da prova incumba a parte demandada.
N&o cabe, contudo, a parte demandada provar que a parte demandante pertence a uma dada
religido, possui determinadas convicg¢des, apresenta uma dada deficiéncia ou ter uma determinada
idade ou orientagdo sexual” (Disponivel em: http://europa.eu/scadplus/leg/es/cha/c10153.htm.
Acesso em 8.3.2007).

"1 Bélgica, Republica Checa, Dinamarca, Alemanha, Estonia, Espanha, Franca, Irlanda, Itdlia,
Chipre, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Hungria, Malta, Paises Baixos, Austria, Polénia, Portugal,
Eslovénia, Republica Eslovaca, Finlandia, Suécia, Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do
Norte.

272 «Art. 11-61° (Dignidade do ser humano): A dignidade do ser humano é inviolavel. Deve ser
respeitada e protegida.”

23 «Art, 11-90° (Protecdo em caso de despedimento sem justa causa): Todos os trabalhadores tém
direito a protecdo contra os despedimentos sem justa causa, de acordo com o direito da Uni&o e
com as legislagBes e praticas nacionais” (GORJAO-HENRIQUES, Miguel. Constituicio Européia.
Coimbra: Coimbra Ed., 2004. p. 59).
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linglistica, a igualdade entre os homens e mulheres, os direitos das criangas, das

pessoas idosas e a integracdo das pessoas com deficiéncia.

O art. 11-81° da Constituicdo Européia, ao tratar do Principio da
Igualdade e N&o Discriminacdo, além de proibir a discriminagdo em razao de
caracteristicas genéticas, opinido politica, riqueza, nascimento ou deficiéncia,
entre outras, da especial destaque a n&o discriminacdo em razdo da

nacionalidade:

Art. 11-81°: (N&o discriminacéo)

1. E proibida a discriminacdo em raz&o, designadamente, do sexo, raga,
cor ou origem étnica ou social, caracteristicas genéticas, lingua, religiao
ou convicgBes, opinides politicas ou outras, pertenca a uma minoria
nacional, riqueza, nascimento, deficiéncia, idade ou orientacdo sexual.

2. No ambito de aplicacdo da Constituicdo e sem prejuizo das suas
disposicdes especificas, € proibida toda discriminacdo em razdo da
nacionalidade®™.

Destarte, a preocupacdo com a néo discriminacdao nas relagoes
intersubjetivas, em especial nas relacbes de trabalho, é tema presente em

diversos assuntos da Constituicdo Européia.

Ao tratar das Politicas e Funcionamento da Unido, dedicou-se
titulo especifico — o Titulo Il — & n&o discriminagdo e a cidadania. Também o
Titulo Ill, ao discorrer sobre as Politicas e A¢des Internas, estabelece em seu art.
[11-133° e § 2°, a proibicdo de discriminagcdo no que diz respeito ao emprego, a

remuneracao e as demais condi¢cdes de trabalho, conforme o texto abaixo:

Art. 111-133°[...]

2. E proibida toda e qualquer discriminacdo, em raz&o da nacionalidade,

entre os trabalhadores dos Estados-membros, no que diz respeito ao

emprego, & remuneracao e as demais condicdes de trabalho®”.

2% GORJAO-HENRIQUES, Miguel. Op. cit., p. 58.
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Os Paises inseridos na Comunidade Européia tém alterado sua
legislacdo interna, adotando direta e indiretamente os preceitos da Constituicao
Européia, todos eles em harmonia com as Convenc¢des da OIT, em especial as

gue promovem, de forma material, o Principio da Igualdade e N&o Discriminacao.

Na Franca, o Code du Travail, art. L. 123-1b, proibe a
discriminagdo na formacao, alteracdo e cessacao do contrato individual do

trabalho no que tange a questdes salariais e de promoc&o?®’®.

Desde 2003 a Agéncia Nacional para Emprego da Franca
somente aceita curriculos andénimos, sem nome, idade, fotografia ou qualquer
signo que revele ao empregador a possivel pertenca do candidato as minorias
étnicas, o que poderia suscitar exclusdo na primeira etapa de selecdo?’’. Por sua
vez, a Lei de Oportunidades de Emprego, n. 2001-397, em vigor desde 2001,
obriga os empregadores a promover a igualdade no emprego entre homens e

mulheres.

Como resultado da efetividade da legislacdo de combate a
discriminagédo e implementacédo da igualdade material, desde a promulgacéo da
referida Lei, 2.500 novos contratos de trabalho foram destinados para
mulheres?’®. Também foi fixado o ano de 2010 como prazo maximo para eliminar
as desigualdades salariais entre homens e mulheres por meio de acordos

coletivos®’®,

Na Suécia, como forma de combater a discriminacdo, sempre que

a empresa tiver mais de 10 trabalhadores devera apresentar plano anual de

15 GORJAO-HENRIQUES, Miguel. Op. cit., p. 70-71.

"5 DRAY, Guilherme Machado. Op. cit., p. 262.

2T OIT. La igualdad en el trabajo: afrontar los retos que se plantean, cit., p. 78-79.
28| a hora de la igualdad en el trabajo, cit., p. 115.

219 OIT. La igualdad en el trabajo: afrontar los retos que se plantean, cit., p. XIV.
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igualdade nas relacdes de trabalho, em especial no que tange a questbes

salariais e medidas para corrigir as desigualdades®®.

Na Alemanha, a preocupacdo de combater a discriminacdo nas
relacbes de trabalho é bastante focada no fator género. O § 611 do BGB —
Birgerliches Gesetzbuch determina a regra da inversao do 6nus da prova quando

houver indicios de discriminacdo em razdo de sexo?®.

Merece registro a Legislacdo portuguesa como exemplo do
combate a discriminacdo nas relacdes de trabalho, respeito ao ser humano e
aplicacdo material dos Principios da Dignidade da Pessoa Humana, Igualdade e

N&o Discriminacao.

O Texto Constitucional portugués toma como ponto de partida e
base fundamental a dignidade da pessoa humana, sendo esta estabelecida como
Principio Fundamental da Republica®®®. O Principio da Igualdade e Né&o
Discriminagao foi inserido na parte que trata dos Direitos e Deveres Fundamentais
da Constituicdo, garantindo a todo ser humano a protecao contra a discriminacao,

in verbis:

Art. 13°, 2: Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado,
privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever em razdo de
ascendéncia, sexo, raga, lingua, territorio de origem, religido, convic¢des
politicas ou ideoldgicas, instrucéo, situagdo econdmica, condicdo social
ou orientacdo sexual®®,

O Cadigo do Trabalho portugués, Lei n. 99/2003, retrata a
preocupacdo do legislador de oferecer protecdo ao trabalhador contra qualquer

tipo de discriminagéo.

80 a hora de la igualdad en el trabajo, cit., p. 115.
8L DRAY, Guilherme Machado. Op. cit., p. 264.
82 «Art, 19 Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na
vontade popular e empenhada na construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria”
SgANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Op. cit., p. 10).

Referido texto foi revisto pela RC/04.
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Ao tratar dos direitos de personalidade, o art. 17 do Cdédigo do
Trabalho portugués proibe o empregador de exigir do candidato informacdes
sobre sua vida privada, saude, estado de gravidez de solicitar testes que
comprovem sua condi¢ao fisica ou psiquica, salvo quando tenham por finalidade
proteger o trabalhador ou quando a atividade o exigir?®*.

Adiante, nos arts. 22 a 24, a clausula de néo discriminacdo proibe o
empregador de cometer qualquer ato que enseje discriminacdo contra o
trabalhador, assegurando que nenhum candidato a emprego ou trabalhador pode
ser privado de direito por motivo de

[...] ascendéncia, idade, sexo, orientacdo sexual, estado civil, situacéo
familiar, patriménio genético, capacidade de trabalho reduzida,
deficiéncia, doenca crbnica, nacionalidade, origem étnica, religido,
convicgdes politicas ou ideoldgicas e filiagao sindical®.

24 wnrt, 170 — Protecdo de dados pessoais: 1 — O empregador ndo pode exigir ao candidato a
emprego ou ao trabalhador que preste informac8es relativas a sua vida privada, salvo quando
estas sejam estritamente necessdarias e relevantes para avaliar da respectiva aptiddo no que
respeita a execucdo do contrato de trabalho e seja fornecida por escrito a respectiva
fundamentacdo. 2 — O empregador ndo pode exigir ao candidato a emprego ou ao trabalhador que
preste informacdes relativas a sua salde ou estado de gravidez, salvo quando particulares
exigéncias inerentes a natureza da actividade profissional o justifiquem e seja fornecida por escrito
a respectiva fundamentagdo. 3 — As informacdes previstas no namero anterior sdo prestadas a
médico, que s6 pode comunicar ao empregador se o trabalhador esta ou ndo apto a desempenhar
a actividade, salvo autorizagdo escrita deste. 4 — O candidato a emprego ou o trabalhador que
haja fornecido informac¢6es de indole pessoal goza do direito ao controlo dos respectivos dados
pessoais, podendo tomar conhecimento do seu teor e dos fins a que se destinam, bem como
exigir a sua rectificacéo e actualizacdo. 5 — Os fichamentos e acessos informaticos utilizados pelo
empregador para tratamento de dados pessoais do candidato a emprego ou trabalhador ficam
sujeitos a legislacdo em vigor relativa a proteccdo de dados pessoais. [...]. Art. 19° — Testes e
exames médicos: 1 — Para além das situacdes previstas na legislacdo relativa a seguranca,
higiene e sadde no trabalho, o empregador ndo pode, para efeitos de admisséo ou permanéncia
no emprego, exigir ao candidato a emprego ou ao trabalhador a realizacdo ou apresentacdo de
testes ou exames médicos, de qualquer natureza, para comprovacdo das condi¢Bes fisicas ou
psiquicas, salvo quando estes tenham por finalidade a proteccdo e seguranca do trabalhador ou
de terceiros, ou quando particulares exigéncias inerentes a actividade o justifiquem devendo em
gualquer caso ser fornecida por escrito ao candidato a emprego ou trabalhador a respectiva
fundamentacéo. 2 — O empregador ndo pode, em circunstancia alguma, exigir a candidata ou a
trabalhadora a realizacdo ou apresentacdo de testes ou exames de gravidez. 3 — O médico
responsavel pelos testes e exames médicos s6 pode comunicar ao empregador se o trabalhador
esta ou ndo apto para desempenhar a actividade, salvo autorizacéo escrita deste” (NOGUEIRA,
Manuel. Cddigo do Trabalho. 3. ed. Lisboa: Vislis Editores, 2006. p. 54-56).

28 «pArt. 23° — Proibicdo de discriminacdo: 1 — O empregador ndo pode praticar qualquer
discriminagdo, directa ou indirecta, baseada, nomeadamente, na ascendéncia, idade, sexo,
orientacdo sexual, estado civil, situacdo familiar, patriménio genético, capacidade de trabalho
reduzida, deficiéncia ou doencga crbnica, nacionalidade, origem étnica, religido, convicgcbes
politicas ou ideoldgicas e filiagdo sindical. 2 — N&o constitui discriminagdo o comportamento
baseado num dos factores indicados no nimero anterior, sempre que, em virtude da natureza das
actividades profissionais em causa ou do contexto da sua execuc¢do, esse factor constitua um
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O Cddigo do Trabalho portugués inova ao adotar Acgles
Afirmativas a serem aplicadas no ambito da relagéo de trabalho. Seus arts. 71 a
78 dispbem sobre o trabalhador portador de deficiéncia fisica ou doencas
cronicas, assegurando a igualdade material de tratamento, oferecida por meio das

AcBes Afirmativas promovidas pelo empregador e pelo Estado?°¢%’.

A legislacdo portuguesa aplicada as relacdes de trabalho proibe
gualquer anuncio de oferta de emprego que faca mencéo direta ou indireta a
preferéncias baseadas em sexo. Determina ainda que o empregador assegure

critérios objetivos a serem adotados acerca das diferenciacdes retributivas®®,

requisito justificavel e determinante para o exercicio da atividade profissional, devendo o objetivo
ser legitimo e o requisito proporcional. 3 — Cabe a quem alegar a discriminagdo fundamenté-la,
indicando o trabalhador ou trabalhadores em relacdo aos quais se considera discriminado,
incumbindo ao empregador provar que as diferencas de condi¢bes de trabalho ndo assentam em
nenhum dos factores indicados no n. 1. [...] Art. 24° — Assédio: 1 — Constitui discriminacdo o
assédio a candidato a emprego e a trabalhador. 2 — Entende-se por assédio todo o
comportamento indesejado relacionado com um dos factores indicados no n. 1 do artigo anterior,
praticado quando do acesso ao emprego ou no proprio emprego, trabalho ou formacéo
profissional, com o objetivo ou o efeito de afectar’ a dignidade da pessoa ou criar um ambiente
intimidativo, hostil, degradante, humilhante ou desestabilizador” (NOGUEIRA, Manuel. Op. cit., p. 57).

28 «Art. 25° - Medidas de accado positiva: N&o sdo consideradas discriminatérias as medidas de
carater temporario concretamente definido de natureza legislativa que beneficiem certos grupos
desfavorecidos, nomeadamente em funcao do sexo, capacidade de trabalho reduzida, deficiéncia
ou doenca crbnica, nacionalidade ou origem étnica, com o objetivo de garantir o exercicio, em
condi¢des de igualdade, dos direitos previstos neste Cédigo e de corrigir uma situagéo factual de
desigualdade que persista na vida social.”

27 «Art. 73 — Igualdade de Tratamento: 1 — O trabalhador com deficiéncia ou doenca cronica é
titular dos mesmos direitos e esti adstrito aos mesmos deveres dos demais trabalhadores no
acesso ao emprego, a formacdo e promocédo profissionais e as condicdes de trabalho, sem
prejuizo das especificidades inerentes a sua situagdo. 2 — O Estado deve estimular e apoiar a
accdo do empregador na contratagdo de trabalhadores com deficiéncia e doenca crénica. 3 — O
Estado deve estimular e apoiar a accdo do empregador na readaptacdo profissional de
trabalhador com deficiéncia ou doenca cronica superveniente. Art. 74 — Medidas de accdo positiva
do empregador: 1 — O empregador deve promover a adop¢do de medidas adequadas para que
uma pessoa com deficiéncia ou doenca crdnica tenha acesso a um emprego, 0 possa exercer ou
nele progredir, ou para que lhe seja ministrada formacéo profissional, excepto se tais medidas
implicarem encargos desproporcionados pelo empregador. 2 — O Estado deve estimular e apoiar,
pelos meios que forem tidos por convenientes, a accdo do empregador na realizacdo dos objetivos
referidos no ndamero anterior. 3 — Os encargos referidos no n. 1 ndo s&o considerados
desproporcionados quando forem, nos termos previstos em legislacdo especial, compensados por
apoios do Estado em matéria de pessoa com deficiéncia cronica” (NOGUEIRA, Manuel. Op. cit., p. 57).

288 «Art, 27 — Acesso ao emprego, actividade profissional e formagdo: 1 — Toda exclus&o ou
restricdo de acesso de um candidato a emprego ou trabalhador em razdo do respectivo sexo a
qualquer tipo de actividade profissional ou a formacao exigida para ter acesso a essa actividade
constitui uma discrimina¢@o em fungdo do sexo. 2 — Os anuncios de ofertas de emprego e outras
formas de publicidade ligadas a pré-selec¢do e ao recrutamento ndo podem conter directa ou
indirectamente, qualquer restricdo, especificacdo ou preferéncia baseada no sexo. Art. 28 —
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Afora a Constituicdo e o Cddigo do Trabalho, Portugal também
dispde de vasta legislacdo infraconstitucional cujo mérito € a defesa da igualdade
social. Dentre elas se destacam a Lei n. 105/97, cujo tema é o direito a igualdade
de tratamento no trabalho e no emprego, e a Lei n. 134/99, que trata da defesa

contra a discriminacéo racial.

A Lei n. 105/97 busca garantir a igualdade de tratamento nas
relacées laborais entre homens e mulheres. O grande destaque da legislacdo
infraconstitucional diz respeito a presuncdo de discriminagdo. Sempre que na
empresa houver razoavel despropor¢cdo entre homens e mulheres e algum
empregado ajuizar acao trabalhista, ocorrera a inversdo do 6nus da prova. Na
hipétese de o juizo entender que houve discriminacdo, a empresa sera
condenada ao pagamento de pena pecuniaria. No caso de reincidéncia, o
empregador sera condenado a afixar referida decisdo judicial em todos os locais
de trabalho pelo periodo de 30 dias, além de publicar referida decisdo num dos

jornais mais lidos do Pais®®°.

Por sua vez, a Lei n. 134/99 proibe e pune a discriminacéo racial
no exercicio de quaisquer Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, vinculando
entidades empregadoras e agéncias de emprego que subordinem a fatores de

natureza racial a selecéo, oferta de emprego, recusa na contratacdo e cessacao

Condicdes de trabalho: 1 — E assegurada a igualdade de condicdes de trabalho, em particular
guanto a restricdo, entre trabalhadores de ambos os sexos. 2 — As diferencia¢fes retributivas ndo
constituem discriminacdo se assentes em critérios objectivos, comuns a homens e mulheres,
sendo admissiveis, nomeadamente, distingdes em funcdo do mérito, produtividade, assiduidade
ou antiguidade dos trabalhadores. 3 — Os sistemas de descricdo de tarefas e de avaliacdo de
funcdes devem assentar em critérios objectivos comuns a homens e mulheres, de forma a excluir
ualquer discriminagédo baseada em sexo” (NOGUEIRA, Manuel. Op. cit., p. 58).

° Lei n. 105/97: “Art. 3° (Indicacdo da Discriminacdo): E indicadora de pratica discriminatdria,
nomeadamente, a despropor¢do consideravel entre a taxa de trabalhadores de um dos sexos ao
servico do empregador e a taxa de trabalhadores do mesmo sexo existente no respectivo ramo de
atividade. [...] Art. 5° (Onus da Prova): Nas accdes previstas no artigo anterior, cabe ao
empregador o 6nus de provar a existéncia de qualquer pratica, critério ou medida discriminatéria
em funcao do sexo.

[...] Art. 9° (Sangbes Acessorias): 1 — Em caso de reincidéncia, o empregador é judicialmente
condenado no pagamento das despesas de publicacdo oficiosa de extracto da decisdo que
declare a existéncia de uma prética discriminatéria, num dos jornais mais lidos do pais. 2 — Nas
situacBes previstas no nimero anterior o empregador € ainda judicialmente condenado a afixar o
extracto da decisdo em todos os locais de trabalho em que desenvolva a sua actividade, pelo
periodo de 30 dias a partir do dia util imediatamente seguinte ao transito em julgado da referida
decisdo” (GOUVEIA, Jorge Bacelar. Direito da Igualdade Social: fontes normativas. Lisboa: Vislis
Editores, 2000. p. 216-219).

2
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do contrato de trabalho. Além de ensejar pena pecunidria, o juiz da referida acao
podera aplicar a pena de censura publica dos autores da pratica

discriminatéria®®.

Além da Franca, Alemanha, Suécia e principalmente Portugal,
outros Paises da Comunidade Internacional, em especial da Europa, tém-se
mostrado sensiveis as novas formas de discriminacdo que, hodiernamente,
surgem nas relacdes de trabalho. Chama a atencado a discriminacdo em razéo da

orientacao sexual e contra a pessoa portadora do virus HIV.

A discriminagdo em razado da orientacdo sexual, além de atingir
diretamente a intimidade do trabalhador, sem afetar em nada a producéo laboral,
fere os Direitos Humanos de Primeira Dimens&o, sobretudo o direito a liberdade
de escolha. Paises como Reino Unido e Suécia jA adotaram, em legislacao
infraconstitucional, respectivamente as Leis n. 1.661/2003 e 133/99, proibindo a

discriminacéo nas relacdes de trabalho baseada em orientacdo sexual®®.

A discriminacdo contra pessoas portadoras do virus HIV ocorre
em todo o mundo, ndo somente na Africa subsahariana, em que pese ser a regido
mais afetada do mundo: 60% da populacdo®®?. Vale ressaltar que a proporcéo de
mulheres infectadas € superior a dos homens, em razdo da condi¢do social mais
baixa que a dos homens e de sua vulnerabilidade. No Camboja, China, Costa

Rica e Mocambique, a legislacdo infraconstitucional proibe a discriminacdo nas

29 | ei n. 134/99: “Art. 4° - Praticas Discriminatérias: 1 — Consideram-se praticas discriminatérias
as acbes ou omissbes que, em razdo de pertenca de qualquer pessoa a determinada raca, cor,
nacionalidade ou origem étnica, violem o principio da igualdade, designadamente: a) A adopc¢éo
de procedimento, medida ou critério, directamente pela entidade empregadora ou através de
instruc6es dadas aos seus trabalhadores ou a agéncia de emprego, que subordine a factores de
natureza racial a oferta de emprego, a cessacdo de contrato de trabalho ou a recusa da
contratacao; b) A producdo ou difusdo de anulncios de ofertas de emprego, ou outras formas de
publicidade ligadas a pré-seleccdo ou ao recrutamento, que contenham, directa ou indirectamente,
gualquer especificacdo ou preferéncia baseada em factores de discriminacéo racial; [...] Art. 10° -
Pena Acessoria: Sem prejuizo das demais san¢gfes que ao caso couberem, relativamente aos
actos discriminatérios previstos na presente lei, 0 juiz pode, com carater acessorio, aplicar ainda
as seguintes penas: a) A publicidade da deciséo; b) A adverténcia ou censura publicas dos autores
da préatica discriminatoria. [...]" (GOUVEIA, Jorge Bacelar. Direito da Igualdade Social, cit., p. 48-53).

2212 Oficina Internacional del Trabajo. Igualdad en el trabajo: afrontar los retos que se plantean, cit., p. 48.

Id., p. 49.
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relacdes de trabalho, em especial quanto a formacgéo, promocéo e oportunidades,

pelo fato de o trabalhador ser soropositivo®®.

E certo que toda a campanha®®* das Organizacdes Internacionais
em prol do respeito ao ser humano, valores da liberdade e igualdade,
multiculturalismo, sobretudo a n&o discriminacdo nas relacdes de trabalho e
consequente mudanca na legislacdo dos Estados-Membros tem mostrado
resultado, especialmente quanto a implementacdo da igualdade entre os sexos.
Entre 1999 e 2004, trés quartos dos postos de trabalho criados na Unido Européia

foram preenchido por mulheres®”.

Recentemente a OIT registrou sensivel diminuicdo na diferenca
de remuneracdo entre os sexos. Especificamente nas industrias manufatureiras,
foi reduzida consideravelmente essa diferenca, tanto nos Paises industrializados
como nos em desenvolvimento: Suécia, Noruega, Australia, Dinamarca, Finlandia,
Nova Zelandia, Paises Baixos, Irflanda, Reino Unido, Costa Rica, Suica, Hungria,
Luxemburgo, Jordania, Chipre, Singapura, Brasil, Japao, Taiwan (China) e
Republica da Coréia®®. O Unico Pais que se mostrou estavel foi a Alemanha. Por
sua vez, El Salvador, Sri Lanka, Letonia, Ird, Lituania, Islandia, Casaquistéo,
Egito, Bulgaria, Austria, Republica Checa, Hong Kong (China), Gedrgia, Botsuana
e Bahrein ndo apresentaram melhoras quanto a igualdade salarial entre homens e

mulheres?®’.

Destarte, a ratificacdo dos Tratados de Direitos Humanos,
especialmente a Convencdo n. 111, tem-se mostrado importante aliada no
combate a discriminacéo nas relacdes de trabalho e implementacédo da igualdade

material.

293

ros Oficina Internacional del Trabajo. Igualdad en el trabajo: afrontar los retos que se plantean, cit., p. 50.

No intuito de promover a igualdade, o Parlamento Europeu e o Conselho declararam que o ano
2007 é o Ano Europeu de Oportunidade para Todos. O orgamento destinado para sua campanha
€ de 15 milhdes de euros. Por sua vez, o ano 2008 sera o Ano do Didlogo Intercultural; e 2010
ser& 0 Ano Europeu do Combate a Exclusio e a Pobreza (Disponivel em:
http://europa.eu/scadplus/leg/es/cha/c10153.htm. Acesso em 8.3.2007).

2% Disponivel em: http://europa.eu/scadplus/leg/es/cha/c10153.htm. Acesso em 8.3.2007.

2% Oficina Internacional del Trabajo. Igualdad en el trabajo: afrontar los retos que se plantean, cit., p. 24.

27 Oficina Internacional del Trabajo. Igualdad en el trabajo: afrontar los retos que se plantean, cit., p. 24.
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Conclusao parcial

As atrocidades cometidas durante a Segunda Grande Guerra
Mundial, sob o signo da intolerancia, discriminacéo, desrespeito ao direito alheio,
diante da nocéo de inferioridade do outro, em detrimento do eu, fundamentadas
na superioridade de uma raca, fizeram surgir novo paradigma de protecao
internacional ao ser humano, o que reflete sobretudo na Ordem Juridica

domeéstica dos Paises Ocidentais.

Com a implantacdo da Organizacdo das NacOes Unidas e
consequente promulgacéo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, surgiu
um movimento de reconstrucdo dos valores éticos e morais em favor da
internacionalizag&o de direitos universais, destinados a todo ser humano, capazes

de protegé-lo contra qualquer ato do Estado cometido no interior de seu territorio.

O Ordenamento Constitucional Internacional, assim como o dos
Paises Ocidentais, é modificado a partir da adocdo dos Tratados Internacionais
de Direitos Humanos, cujo fundamento juridico, inserido em todos os Tratados no
ambito da ONU, OEA e OIT, séo os Principios da Dignidade da Pessoa Humana e

da Igualdade e Nao Discriminacgéo.

O ser humano deixa de ser reconhecido de forma abstrata para
ser objeto de atencdo da Comunidade Internacional, de acordo com suas
especificidades. Como os Direitos Humanos sé&o universais — destinados a todos
—, € essencial a gramatica de inclusdo a oferta de tratamento diferenciado as
pessoas inseridas nos grupos vulneraveis e excluidos socialmente; sobretudo por

meio da implantacéo da igualdade material.

Os Direitos Humanos s&do criados pela Ordem Juridica

Internacional, mediante o consenso de valores de diferentes culturas, sob a ética



universal. Seu objeto central é a protecdo a dignidade de todas as pessoas

humanas e o respeito as diferencas.

Os Direitos Humanos de Primeira Dimenséo — Civis e Politicos —,
fundamentados nos valores de liberdade, representam o direito do jurisdicionado
a nao sofrer interferéncias do Estado em sua vida privada. Promovem, quase
sempre, a competéncia negativa do Estado quando este é obrigado a respeitar as

liberdades publicas.

Os Direitos de Segunda Dimensdo — Econdmicos, Sociais e
Culturais —, como os direitos dos trabalhadores, o direito & saude, & moradia, a
educacao e a cultura, sdo essenciais ao bem-estar de todos os jurisdicionados, a
vida digna, a inclusdo social e a promocao da igualdade material. Promovidos
pelo Estado Social de Direito, exigem, para sua implementacdo, na maioria das
vezes, prestacfes positivas. Dai por que a efetividade dos DESC depende de
preparativos sociais, tendo o Estado a obrigagcdo de destinar parte de suas
reservas econdmicas a implementacdo desses Direitos, sob pena de

responsabilidade internacional.

Assim sendo, os Direitos Humanos de Segunda Dimensao
representam a consciéncia de poér fim a exclusdo dos grupos vulneraveis,
promovendo a igualdade de oportunidade, em especial 0 acesso aos recursos

necessario a vida digna.

A partir da promulgacéo da DUDH, os Direitos Humanos de
Primeira e Segunda Dimensé&o, destinados a todos os seres humanos,
independentemente de raca, sexo, cor, estado civil, nacionalidade ou
religido, dentre outras caracteristicas e opcdes, sdo ofertados pelos
Tratados Internacionais diante da concepcdo de universalidade,
interdependéncia, indivisibilidade e inalienabilidade, pois revelam interesse
de toda a Humanidade. Além disso, o combate a discriminacdo, o respeito

as diferencas e a preocupacdo de dar efetividade aos Direitos Humanos
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estdo presentes em todos os Tratados do Sistema Geral e Especial de
Protecdo da ONU, pelo Sistema Regional de Protecdo da OEA e nas

Convencgoes da OIT.

A DUDH, juntamente com o Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos e o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
forma a Carta Internacional de Direitos Humanos ou International Bill of Rights,
consubstanciada no principal instrumento juridico de protecao internacional ao ser

humano.

O PIDCP tem grande destaque na defesa dos Direitos Humanos,
sobretudo quanto ao direito a igualdade e a ndo discriminacdo, quando assegura
o status de direitos inderrogaveis, tendo o Estado-Membro a obrigacdo de

preserva-los em toda e qualquer situacoes.

O PIDESC estabelece a obrigacdo aos Estados-Membros de
implementar os Direitos de Segunda Dimensdo por meio de esforco proprio e
cooperacao internacional, bem como a obrigacdo de respeitar a clausula de

proibicdo do retrocesso social.

O Sistema Especial de Protecdo, formado por Tratados de
Direitos Humanos com tematica especifica, como a Convencéao Internacional
sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial e a
Convencéo sobre a Eliminacdo da Discriminacdo contra a Mulher, traduz a

necessidade de ofertar protecdo ao ser humano de acordo com suas

particularidades.

Seus Tratados tém por objeto a protecdo aos grupos
vulneraveis, como as minorias raciais, mulheres, criangas, migrantes, cujo
carater repressivo-punitivo é aliado a vertente promocional. Impdem ao
Estado-Membro o compromisso de combater qualquer forma de

discriminacdo, no ambito publico e privado, implementar politicas publicas
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capazes de mudar padrées socioculturais, além de promover Acfes

Afirmativas para dar efetividade a igualdade de oportunidades.

No que tange ao Sistema Regional de Protecdo, destinado a
proteger todo ser humano nacional ou que esteja no territério dos Estados que
integram a OEA, e cujos propositos gravitam em torno da cooperacao regional e
promocado dos Direitos Humanos, essenciais a vida digna; forma-se por Tratados
gque oferecem e protegem os Direitos Humanos de Primeira e Segunda Dimenséo,
e tém como fundamento o Principio da Dignidade da Pessoa Humana e o

Principio da Igualdade e Nao Discriminacgéo.

Em total harmonia com os preceitos da ONU quanto a protecao
ao ser humano, em especial aos grupos vulneraveis, a OEA tem como principais
instrumentos juridicos a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem, a Convencdo Americana de Direitos Humanos e o Protocolo de San
Salvador. A Convencdo Americana de Direitos Humanos cumpre importante papel
na defesa do ser humano quando assegura a inderrogabilidade por seus Estados-
Membros do direito a igualdade e & ndo discriminagéo.

Por sua vez, a OIT tem como propésito a implementacdo de
condicbes dignas de trabalho, o patrocinio ao didlogo social e o respeito ao ser
humano. Como objeto, a efetividade dos Direitos Humanos, em especial os de
Segunda Dimenséo, por meio da ratificacdo de suas Convencdes pelos Estados-

Membros.

As Convencgdes da OIT inseridas na Declaracdo sobre os
Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho sdo Tratados de Direitos
Humanos, formando o nucleo inderrogavel de Direitos Humanos voltado as
relacdes de trabalho. Como normas de jus cogens, tém aplicacdo imediata,
ndo podendo nenhum Estado-Membro ratifica-los com reservas ou derroga-
los. Enfrentam temas como a liberdade sindical, o direito a sindicalizacéo e

a negociacdo coletiva; a erradicacdo do trabalho infantil, & abolicdo do
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trabalho forcado e obrigatério, a igualdade salarial entre homens e

mulheres e a ndo discriminacdo nas relacbes de trabalho.

As Convengdes n. 100 e 111 da OIT, inseridas na Declaragéo
sobre os Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho, tratam da igualdade de
remuneracao para ambos os sexos quando o trabalho for de igual valor, e a
discriminacdo em matéria de emprego e ocupacao. Os Tratados em estudo tém
em comum a busca pela implementacédo da igualdade de Direitos Humanos,
especialmente os de Segunda Dimenséao, para ambos 0s sexos, e a promog¢ao do

Principio da Igualdade e Nao Discriminacéao.

A Convencdo n. 111 da OIT, principal instrumento juridico
internacional no combate a discriminacdo nas relacdes de trabalho, tem aplicacao
no ambito publico e privado e em todas as fases da relacdo de trabalho. Ao
ratificarem a Convencéo, os Estados-Membros se comprometem a reprimir toda
forma de discriminacdo e implementar AcBes Afirmativas para dar efetividade a

igualdade material e, consequentemente, a justica social.

Além das Convencdes que discorrem acerca dos Principios e
Direitos Fundamentais do Trabalho, outras Convencfes da OIT assumem
importante papel na defesa do direito a igualdade e n&o discriminacdo. A
Convencdo n. 158 proibe a resilicdo do contrato individual de trabalho por
denuncia vazia e, consequentemente, inibe a discriminacdo na fase final da
relacdo de trabalho. Por sua vez, a Convencado n. 159 da OIT promove a inclusao

no ambiente do trabalho das pessoas portadoras de deficiéncia.

Destarte, a efetividade dos Principais Tratados de Direitos
Humanos da ONU, OEA e OIT, sob a ética da indivisibilidade e interdependéncia
dos Direitos Humanos, além do respeito ao Principio da Igualdade e Nao
Discriminacdo aplicado as relacbes de trabalho, sdo premissas essenciais ao
trabalho decente e, consegientemente, do respeito a dignidade da pessoa

humana.
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PARTE Il

DIREITOS HUMANOS E O PRINCIPIO DA IGUALDADE E
NAO DISCRIMINACAO NAS RELACOES DE TRABALHO —

PLANO NACIONAL

198



Consideracdes preliminares

A terceira parte do trabalho tem por foco apresentar a efetividade
do Principio da Igualdade e N&o Discriminacdo nas Rela¢Bes de Trabalho no

contexto nacional.

Inicialmente serd apresentado o Principio da Igualdade e Nao
Discriminacdo no ambito das Constituicdes brasileiras, desde a Constituicdo do
Império até a Carta de 1988, concentrando a atengcdo sobre o destinatario da

norma de protecédo, a acepcao quanto a igualdade e a ndo discriminacéao.

Ao discorrer sobre a Constituicdo em vigor, apresentar-se-a a
importancia juridica do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, juntamente
com o Principio da Igualdade e N&o Discriminacédo, para o Ordenamento Juridico
Patrio; a implementacao e efetividade dos Direitos Humanos; o status conferido
aos Tratados Internacionais da ONU, OEA e OIT e seu impacto no Ordenamento
Juridico Péatrio, sobretudo no sistema de combate a discriminacao nas relacfes de

trabalho.

Adiante serd apresentada a legislacdo infraconstitucional relativa
ao combate a discriminacdo no campo das relacdes laborais. Abordar-se-ao as
diversas formas de discriminacdo ocorridas durante as fases pré-contratual,
contratual e no momento da cessacao do contrato, além da consequéncia juridica
para o empregador e da posicdo dos Tribunais Superiores quanto ao tema em

discussao.

Finalmente, por constituir a grande maioria dos casos de
discriminagdo nas relagbes de trabalho, ofertar-se-4 enfoque especial a
discriminag&o contra os afro-descendentes, as mulheres, as pessoas portadoras

de deficiéncia e os portadores do virus HIV.



1.1 O Ordenamento Constitucional e o combate a

discriminacéo nas relacGes de trabalho

O Ordenamento Juridico patrio sempre promoveu normas de
cunho antidiscriminatério, inseridos em sua Carta Constitucional, ainda que de

inicio a protecao tenha sido destinada exclusivamente a elite.

Ao ser proclamada a Independéncia do Brasil, em 1822, as
liberdades individuais foram oferecidas somente as classes dominantes. Os
menos favorecidos continuavam relegados ao regime escravocrata. Apés a
promulgacdo da Lei Aurea, em 1888, o escravo foi inserido no mercado de
trabalho como mao-de-obra barata, corroborando a diferenca social entre as

etnias no Pais.

A primeira Constituicdo brasileira, de 1824, denominada
Constituicdo do Império, dispbés em seu Titulo 8° acerca dos Direitos Civis e
Politicos, destinados exclusivamente aos cidaddos brasileiros. De natureza
eminentemente individualista, sob os ideais liberais e forte influéncia das
Constituicdes européias, promoveu os Direitos Civis, em especial os Direitos a
liberdade, seguranca individual e propriedade. A igualdade era ofertada aos
cidadaos brazileiros, assegurando-se aplicacdo equanime para todos no que diz

respeito & protecao e castigo®®.

Diferentemente da primeira Constituicdo brasileira, a Carta

Republicana de 1891 ndo mais limitava os Direitos Civis aos brasileiros.

2% «Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&os Brazileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira
seguinte. [...] XIll — A Lei serd igual para todos, quer proteja, quer castigue, 0 recompensara em proporgao
dos merecimentos de cada um” (Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm. Acesso em 7.3.2007).



Estendeu aos estrangeiros residentes no Pais o Direito a liberdade, seguranca
individual e propriedade. Pela primeira vez na legislacéo brasileira o Principio da
Igualdade foi apresentado de forma direta, destinado a todos os jurisdicionados,

sob o signo da igualdade formal — todos sdo iguais perante a lei*°.

A Constituicdo de 1934, influenciada pela Constituicdo alema de
1919, bem como por todo o movimento sindical europeu e brasileiro em favor da
classe operéria, foi o primeiro Texto Constitucional brasileiro a tratar dos Direitos
Sociais, aliados ao Principio da Igualdade e N&o Discriminacdo. Retratou o
Constitucionalismo Social na Ordem Juridica Nacional, fazendo referéncia a um
tratamento equanime para brasileiros e estrangeiros no que tange a proibicao de
privilégios ou distingdes, “por motivo de nascimento, sexo, raca, profissdes
préprias ou dos pais, classe social, riqueza, crenca religiosa ou idéias politicas"®.
Adiante, ao tratar da Ordem Econdmica e Social, seu art. 121, § 1° a,
estabeleceu a aplicacdo da clausula de ndo discriminacdo as relacdes laborais; e
proibiu a diferenca de salario, quando o trabalho fosse o mesmo, por motivo de

idade, sexo, nacionalidade e estado civil***.

A outorgada Carta do Estado Novo, de 1937, retirou a clausula de
ndo discriminacao, reduzindo o Principio da Igualdade ao verbete “todos sao
iguais perante a lei”*®%. Além disso, ndo tratou da proibicdo de discriminacdo nas

relacdes de trabalho, direito oferecido pela Constituicdo anterior.

A Constituicdo de 1946, promulgada apdés o Decreto-lei n.
5.452/43 — Consolidacéo das Leis do Trabalho, embora tenha reduzido o Principio

2% «Art. 72. A Constituicio assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a liberdade, a seguran¢a individual e a propriedade, nos termos seguintes: [...] § 2°
Todos sdo iguais perante a lei. A Republica ndo admite privilegio de nascimento, desconhece foros de
nobreza, e extingue as ordens honorificas existentes e todas as suas prerrogativas e regalias, bem como os
titulos nobilidrquicos e de conselho” (Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm. Acesso em 7.3.2007).

%00 Art, 113, 1: “Todos sdo iguais perante a lei. Ndo havera privilégios, nem distingbes, por motivo de
nascimento, sexo, raca, profissdes proprias ou dos Paes, classe social, riqueza, crencas religiosas ou idéias
politicas” (Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm. Acesso em
7.3.2007).

%1 Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm. Acesso em
7.3.2007.
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da Igualdade ao brocardo “igualdade perante a lei”*®

, assegurou expressamente,
pela primeira vez na historia do Direito Constitucional brasileiro, a valorizacdo do
trabalho humano, juntamente com o Principio da Justica Social, no Titulo que se

refere & Ordem Econdmica e Social®®.

Disp0s sobre a necessidade de harmonizar a liberdade de
iniciativa ao respeito ao ser humano, ou seja, o Principio da Autonomia da
Vontade das Partes com o Principio da Protecdo. Em sentido semelhante, seu art.
157, 1, assegurou a proibicdo de discriminacao nas relacdes de trabalho no que
tange ao pagamento de salario®®>.

A Constituicdo de 1967, promulgada apés a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos de 1948, abordou o Principio da Igualdade e Nao
Discriminacdo de forma mais incisiva que os Textos anteriores. Desta vez, a
cladusula de nado discriminacdo proibiu a distingdo por motivo “de sexo, raca,
trabalho, credo religioso e convicgbes politicas”. Em seguida, assegurou a

306 Finalmente, ao

possibilidade de punicdo aos crimes de preconceito de raca
tratar da proibicdo de diferenca de salario e critério de admissao, retirou os temas
“nacionalidade” e “idade” e inseriu a proibicdo de discriminacdo quanto a cor do

trabalhador®®’.

392 Art. 122, § 1° (Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm.
Acesso em 7.3.2007).

33 «Art. 141. A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a
Eor‘lopriedade, nos termos seguintes: § 1° Todos s&o iguais perante a lei.”

Titulo V — Da Ordem Econdmica e Social. “Art. 145. A ordem econdmica deve ser organizada conforme os
principios da justica social, conciliando a liberdade de iniciativa com a valorizagdo do trabalho humano.
Pardgrafo Unico. A todos € assegurado trabalho que possibilite existéncia digna. O trabalho é obrigacao
social” (Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm. Acesso em 7.3.2007).
%05 «Art, 157. A legislagdo do trabalho e a da previdéncia social obedecerdo nos seguintes preceitos, além de
outros que visem a melhoria da condi¢do dos trabalhadores: [...] Il — proibicdo de diferenca de salario para um
mesmo trabalho por motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil; [...]" (Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm. Acesso em 7.3.2007).

3% Art. 150, § 1°: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo, de sexo, raca, trabalho, credo
religioso e convicgBes politicas. O preconceito de raca sera punido pela lei” (Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm. Acesso em 7.3.2007).

307 Art. 158, 11I: “proibicdo de diferenca de salarios e de critérios de admissées por motivo de sexo,
cor e estado civil”.
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O final dos anos 60 foi marcado pela ditadura militar. Com ela, o
autoritarismo, legalizado pelos Atos Institucionais, e a conseqiente suspensao de
Direitos Politicos e liberdades publicas. A censura, a tortura e o medo tiveram
destaque na sociedade brasileira até a reabertura da democracia, no ano de
1985.

A promulgacdo da Carta de 1988 tem como marco a
institucionalizacdo dos Direitos Humanos no Sistema Juridico patrio, oferecendo
uma visao de indivisibilidade e interdependéncia entre os Direitos Civis, Politicos,
Econdmicos, Sociais e Culturais quando conjuga os signos da liberdade e
igualdade e consagra o valor da Dignidade da Pessoa Humana como fundamento

do Estado Democratico brasileiro.

Atribui relevancia aos Direitos Humanos de Segunda Dimensao
guando, além de representar a superacdo da violagdo as liberdades individuais,
enfrenta a necessidade de erradicar a pobreza e a desigualdade social. Além
disso, o bem de todos, sem qualquer distingcéo, € ideal a ser seguido pelo Estado
Democréatico, que concede aos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
chamados pela legislacdo nacional de Direitos Sociais, status de norma de ordem
publica e clausula pétrea (inseridos no Titulo Il da Constituicdo, que trata Dos

Direitos e Garantias Fundamentais).

O ordenamento constitucional em vigor representa o fim do
autoritarismo militar — instalado em 1964 e vigente até 1985 — e a triunfal
implantacdo da democracia participativa dos cidaddos no Pais, coadunando as
liberdades individuais com a preocupacao de implementar a justica social. Ja no

308

Preambulo®™® — parte destinada a apresentar e definir as intencdes e 0 objeto da

Constituicdo — expde a necessidade de assegurar os Direitos Sociais e a

3% Alexandre de Moraes define o preambulo da Constituicio como “documento de intencées do
diploma, e consiste em uma certiddo de origem, legitimidade do novo texto e uma proclamacgéo de
principios, demonstrando a ruptura com o ordenamento constitucional anterior e o surgimento
juridico de um novo Estado. E de tradicdo em nosso Direito Constitucional e nele devem constar
os antecedentes e enquadramento histérico da Constituicdo, bem como suas justificativas e seus
grandes objetivos e finalidade” (MORAES, Alexandre de. Curso de Direito Constitucional. 9. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 46-47).
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liberdade, igualdade e justica “como valores supremos de uma sociedade

fraterna, pluralista e sem preconceitos”.

O Estado Democratico, instituido pela Assembléia Nacional
Constituinte de 1988, retrata a jungdo do Estado de Direito com os valores da
democracia: efetividade dos Direitos Civis e Politicos, Econémicos, Sociais e

Culturais, expressa especialmente pela soberania popular.

A Constituicdo-Cidada fornece triunfal importancia ao homem-
cidadao, visto como detentor de Direitos Humanos. J& em seu Titulo I, art. 1°, llI,
define como um de seus fundamentos a “dignidade da pessoa humana”,
expressando a valorizacdo da ética social e a importancia do ser humano.
Agregado a seu fundamento, assegura que constitui objeto da Republica
Federativa do Brasil, conforme seu art. 3°, a erradicacdo da pobreza, a reducéo
das desigualdades sociais, a construcdo de uma sociedade solidaria, além da

promocao do bem de todos, sem qualquer tipo de preconceito.

Por sua vez, no que tange as relagdes internacionais, a Republica
Federativa do Brasil adota como Norma-Principio, segundo o art. 4° da
Constituicao, a prevaléncia dos Direitos Humanos. Adiante, em seu art. 5°, § 49,
afirma a submissao do Brasil a jurisdicdo de um Tribunal Penal Internacional, em

decorréncia de sua manifesta adesao.

A Constituicdo de 1988 é o grande divisor de aguas quanto a
postura da Norma-Regra e Norma-Principio no Ordenamento Juridico péatrio.
Representa a superacdo do positivismo, que cede espaco ao signo dos valores,
traduzidos na Ordem, cuja base juridica € formada por Principios. Estes, por si

sés, exaurem o entendimento de sua acepcéao e aplicacao.

Os Principios Fundamentais, além de serem norma primaria, que
fundamenta todo o Sistema Juridico e forma o cerne nuclear da Constituicdo,
cumprem o papel de definir e conduzir direitos e obrigacdes, na medida em que

determina o alcance da Norma-Regra.
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Ressalte-se que os Principios da Dignidade da Pessoa Humana e

da Igualdade e Nao Discriminacdo sao, também, Direitos Fundamentais, segundo

0 art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal®®.

Os Direitos Fundamentais, todos derivados dos Principios da
Dignidade da Pessoa Humana e da Igualdade e Nao Discriminacao, tém eficacia
imediata, implicando aos 0rgdos estatais a obrigacdo de criar mecanismos

capazes de oferecer plena eficicia juridica a todos esses Direitos.

Ao ser guestionado quanto a auto-aplicabilidade do Principio da
Igualdade e Nao Discriminacdo, o Supremo Tribunal Federal decidiu que o
postulado fundamental ndo é suscetivel de regulamentacdo ou complementacao
normativa, mas se trata de norma auto-aplicavel que vincula todos os atos do

Poder Publico:

Igualdade. Principio. Discriminagdo. Proibigdo.

O principio da isonomia, que se reveste de auto-aplicabilidade, ndo é —
enquanto postulado fundamental de nossa ordem politico-juridica —
suscetivel de regulamentacdo ou de complementacdo normativa. Esse
principio — cuja observancia vincula, incondicionalmente, todas as
manifestagbes do Poder Publico — deve ser considerado, em sua
precipua funcéo de obstar discriminacdes e de extinguir privilégios (RDA
55/114), sob duplo aspecto: (a) o da igualdade na lei e (b) o da igualdade
perante a lei. A igualdade na lei — que opera numa fase de generalidade
puramente abstrata — constitui exigéncia destinada ao legislador que, no
processo de sua formacdo, nela ndo podera incluir fatores de
discriminacdo, responsaveis pela ruptura da ordem isondbmica. A
igualdade perante a lei, contudo, pressupondo lei ja elaborada, traduz
imposicao destinada aos demais poderes estatais, que, na aplicacdo da
norma legal, ndo poderdo subordina-la a critérios que ensejem
tratamento seletivo ou discriminatério. A eventual inobservancia desse
postulado pelo legislador impora ao ato estatal por ele elaborado e
produzido a eiva de inconstitucionalidade (STF — MI n. 58-DF — Pleno —
m.v. — 14.12.1990 — rel. p/ acérddo Min. Celso de Mello, DJU, de

19.4.1991, p. 4580).

Ademais, o fato de o Texto Constitucional iniciar pelos Principios

Fundamentais representa a importancia que a nova Ordem Constitucional oferece

%9 Art. 5°, § 29 “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”.
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a Norma-Principio, tendo como destaque a normatizacdo dos Principios
Fundamentais — Dignidade da Pessoa Humana e Igualdade e N&o Discriminacéo
— como fontes primarias e valores éticos a serem observados em todo o Sistema

Juridico patrio; com maior aplicacdo nos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana foi estabelecido
pelo Texto Constitucional no art. 1°, |, juntamente com a soberania, a cidadania,
0os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, fundamento do Estado
Democratico de Direito. E suporte axioldgico para todo o Ordenamento Juridico e
validade para todas as normas, como fonte primaria do Direito. Impde conduta
positiva ao Estado, no sentido de promover e assegurar vida digna a todo ser

humano, instituindo Direitos Individuais Subjetivos.

Merece registro o entendimento de Ana Paula de Barcellos acerca
do papel do Estado brasileiro quanto ao bem-estar dos jurisdicionados:

O Estado e todo o seu aparato, portanto, sdo meios para o bem-estar do
homem e nao fins em si mesmos ou meios para outros fins. Este é, bem
entendido, o valor fundamental escolhido pelo constituinte originario, o
centro do sistema, a deciséo politica basica do Estado brasileiro®™.

A Constituicdo oferece importancia superior ao homem ao tratar,
logo no inicio, dos Principios Constitucionais, em seguida dos Direitos Individuais
e Fundamentais para, somente depois, tratar do Estado. Além disso, tem carater
inovador ao incluir entre os Direitos Fundamentais o catalogo exemplificativo de

Direitos Civis, Politicos, Econdmicos, Sociais e Culturais.

310 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos Principios Constitucionais, cit., p. 26.
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O Principio da Dignidade da Pessoa Humana tem ilimitada
aplicacao as relacdes laborais, sobretudo quando o art. 170, Ill, da CF assegura

que a ordem econémica tem por fim assegurar a todos existéncia digna**.

Por sua vez, o Principio da Igualdade e N&o Discriminagao
oferece suporte axiolégico aos objetivos fundamentais do Estado Social de Direito
brasileiro: a construcdo de uma sociedade livre, solidaria e justa; o
desenvolvimento social; a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a
reducdo das desigualdades sociais e regionais, além da promoc¢do do bem de

todos, sem qualquer discriminagéo.

Implementado na Constituicdo sob a vertente material — igualdade
de oportunidades —, o Principio da Igualdade e N&o Discriminagcdo cumpre
importante papel em relacdo a inclusdo social dos grupos vulneraveis, gerando,
conseqilentemente, condicbes favoraveis ao desenvolvimento nacional®*?,

objetivo da Republica Federativa do Brasil**3,

Para efetivacdo dos Direitos Sociais, a Constituicdo Federal
concebeu como valor essencial a igualdade material. O Estado Social de Direito
age positivamente e oferece ao jurisdicionado acesso a educacdo, saude e
trabalho, entre outros.

L «Art, 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados
0s seguintes principios: [...]".

%2 para se ter uma idéia da relacdo entre desenvolvimento nacional e efetividade dos Direitos
Sociais, em especial quanto ao direito a educacéo, menos de 10% dos considerados pobres estédo
matriculados no ensino secundario. O brasileiro que conclui o 2° grau recebe 90% a mais do que
aquele que estuda até a 4° série (VINOD, Tomas. A natureza da desigualdade: attacking Brazil's
Elgverty. Banco Mundial. p. 6-8). o _ _ _ _

Art. 3° da CF: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | —
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il — garantir o desenvolvimento nacional; Il —
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV —
promover o bem de todos, sem preconceito de origem, ra¢a, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagao”.
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Diante do processo de ampliacdo de titulares de Direitos, o art.
50314 da Constituicdo em vigor assegura Direitos e Deveres Individuais e Coletivos
aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais. E necesséario pensar nas
particularidades de cada um, sobretudo no que tange a aplicacdo e a protecéo ao
direito a igualdade e proibicdo da discriminacdo por motivo de raca, sexo, cor,

estado civil ou orientacdo sexual.

O Ordenamento Juridico em vigor adotou o Sistema Geral de
Protecdo, agregado ao Sistema Especial de Protecdo contra atos que ensejem
discriminag&o ao exercicio dos Direitos e Garantias Fundamentais, especialmente

aos Direitos de Segunda Dimenséo.

As normas do Sistema Geral de Protecdo concentram sua acao
na proibicdo de condutas discriminatorias sem especificar o destinatario. Sao

politicas neutras e de cunho abstrato.

Como norma de combate a discriminacao e expressao do sistema
geral de protecdo, o art. 5°, XLI e XLII, assegura punicdo aos infratores dos
Direitos e Garantias Fundamentais por motivo de discriminacdo, além de
assegurar que a pratica de racismo é crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a

pena de recluséo.

Por sua vez, as politicas de maior efetividade no combate a
discriminacao adotam as Ac¢fes Afirmativas como instrumento de inclusao social e

desestimulo & segregacéo dos grupos vulneraveis na sociedade.

No que tange as relacdes de trabalho, o sistema geral de
protecdo é norma que veda condutas discriminatérias sem se importar com a
vulnerabilidade do agente passivo, em especial na fase pré-contratual. Tem mero
carater de proibicdo, como o art. 7°, XXX, da CF, que impde a proibicdo de
diferencas de salario, de exercicio de funcdes e de critério de admissao por

314 «Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a

208



motivo de sexo, idade, cor ou estado civil; o inciso XXXI do mesmo artigo
assegura a proibicdo de discriminagcdo contra pessoa portadora de deficiéncia no

tocante a salarios e admissao.

Por sua vez, o sistema especial promove a inser¢cdo dos grupos

vulneraveis no campo do trabalho, por meio das A¢des Afirmativas.

Como normas de cunho promocional, o art. 7°, XX*'° da CF
promove a inclusdo da mulher no mercado de trabalho, por meio de medidas
especificas; e o art. 37, VIII, reserva vagas em concurso publico as pessoas
portadoras de deficiéncia.

A vista destas raz6es, ndo basta proibir a discriminacdo mediante
legislacdo de cunho proibitivo e perpetuar a exclusdo social. S&o0 necessarias
politicas promocionais capazes de incluir os grupos socialmente vulneraveis na
sociedade, em especial nas relacbes de trabalho, por intermédio das Ac¢les
Afirmativas, essenciais a efetividade dos Direitos Humanos.

[11.1.1 A Ordem Constitucional e os Tratados de Direitos

Humanos

Desde ja € preciso assegurar 0s pontos de congruéncia e

dessemelhanca entre Direitos Fundamentais e Direitos Humanos.

Os Direitos Fundamentais sdo normas juridicas consagradas pelo
Ordenamento Constitucional de cada Pais, cuja aplicagdo se restringe ao territorio
nacional. Sua extenséo e acepc¢ao dependem basicamente da forma de Estado,

igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]".
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do grau de respeito a dignidade da pessoa humana e da promocao do bem-estar

da coletividade.

Como normas de ordem publica, os Direitos Fundamentais gozam
de hierarquia juridica superior no Sistema Juridico Nacional. A eles nenhuma
outra norma interna, de qualquer natureza, pode ser contraria. Sao ofertados aos
jurisdicionados, nacionais e estrangeiros residentes no Pais, por meio de Normas-
Principio e Normas-Regra, inseridos na legislacdo constitucional e na

infraconstitucional.

Por sua vez, os Direitos Humanos inseridos nos Tratados
Internacionais sdo parametros minimos de protecdo, destinados a todas as
pessoas. Foram conjugados pela ética universal e consagrados na Ordem

Internacional.

Vale a pena citar o comentario de Ingo Wolfgang Sarlet quanto

aos Direitos Fundamentais e aos Direitos Humanos:

[...] a distingdo tracada entre os direitos fundamentais (considerados
como aqueles reconhecidos pelo direito constitucional positivo e,
portanto, delimitados espacial e temporariamente) e 0s assim
denominados “Direitos Humanos”, que, por sua vez, constituem posicdes
juridicas reconhecidas na esfera do direito internacional positivo ao ser
humano como tal, independentemente de sua vinculacdo com
determinada ordem juridico-positiva interna*°.

Por sua vez, John Rawls assegura que os Direitos Humanos séo
distintos dos Direitos Constitucionais, por ele chamados direitos da cidadania
democratica liberal. Afirma que estes ultimos sédo especificos de determinadas

instituices politicas e limitados ao “padrdo necessario, mas nao suficiente para a

315 Art. 79, XX: “protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos
termos da lei; [...]".

%16 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais Sociais na Constituicdo de 1988. Revista
Diélogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizacado Juridica, v. 1, n. 1, 2001. Disponivel em:
www.direitopublico.com.br. Acesso em 10.10.2003.
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decéncia das instituicbes politicas e sociais™'’. Ressalte-se que as ratificacdes
dos Tratados de Direitos Humanos geram efeitos singulares aos Estados-

Membros.

Os Tratados Internacionais cuja matéria diz respeito ao ambito
comercial regulam direitos e deveres dos Estados contratantes, segundo o

Principio da Reciprocidade.

Os Tratados de Direitos Humanos regulam deveres dos Estados
sem que estes usufruam de Direitos. Ndo h& contraprestacdo. O objetivo da
ratificacdo do Tratado € sempre a protecdo “de direitos de seres humanos diante

do Estado de origem ou diante de outro Estado contratante™'8,

A validade internacional dos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos independe da ratificacdo pelos Estados-Membros. Mas, a partir da sua
adocao, o Estado-Membro responde internacionalmente pelo desrespeito aos
Direitos Humanos por eles ofertados.

Assim, a grade de protecdo ao ser humano e a consequente
responsabilidade internacional do Estado-Membro derivam da obrigacéo
contraida de respeitar as normas inseridas nos Tratados Internacionais de
Direitos Humanos, apés serem estes ratificados e incorporados a Ordem Juridica

Nacional.

A incorporacdo dos Tratados Internacionais pelo Ordenamento
Juridico patrio demanda requisitos complexos, que exige ato de vontade do
Congresso Nacional e do Presidente da Republica.

O primeiro ato interno relativo a vigéncia nacional dos Tratados

Internacionais, seja da ONU, da OIT ou da OEA, é de competéncia exclusiva do

$17 RAWLS, John. O Direito dos Povos. Sdo Paulo: Ed. Martins Fontes, 2001. p. 104-105.
8 RAMOS, André de Carvalho. Responsabilidade internacional por violagdo de Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.
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Congresso Nacional, por meio de decreto legislativo — art. 49, |, da CF. A partir da
primeira aprovacdo € que o Presidente da Republica podera ratificar o Tratado,
mediante decreto — 0 segundo ato interno, conforme o art. 84, VIII. Passada essa
fase, o Tratado sera promulgado e publicado oficialmente para, finalmente, gerar

efeito juridico no plano interno.

Flavia Piovesan afirma que o Brasil adota teoria mista quanto a
incorporacao dos Tratados. Segundo a autora, para os Tratados Internacionais de
Direitos Humanos a incorporagdo € automatica por forca do art. 5°, § 1°. Para os
Tratados que ndo tenham essa natureza acolhe-se a sistematica de incorporacéo

ndo automatica®1%e32°,

No que tange a hierarquia, Celso de Albuquerque Mello defende a

supraconstitucionalidade dos Tratados de Direitos Humanos:

[...] a norma internacional prevalece sobre a norma constitucional,
mesmo nagquele caso em que uma norma constitucional posterior tente
revogar uma norma internacional constitucionalizada. A nossa posigéo é
a que esta consagrada na jurisprudéncia e tratado internacional europeu
de que se deve aplicar a norma mais benéfica ao ser humano, seja ela
interna ou internacional®*.

Para Antonio Augusto Cancado Trindade, existe uma tendéncia,
nas ConstituicGes contemporaneas, a dispensar tratamento especial aos Tratados

de Direitos Humanos devido a valorizacdo do ser humano. A solugcdo quanto a

319 PIOVESAN, Flavia. O valor juridico dos Tratados e seu impacto na Ordem Constitucional. In:

Temas de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998. p. 72.

320 segundo o Sistema Monista, ndo ha independéncia entre o Direito Internacional e o Doméstico.
O Direito Internacional e o Nacional fazem parte da mesma Ordem Juridica. Téo logo o Tratado
sofra o processo de ratificagfes, ele € automaticamente incorporado ao Sistema Juridico Interno,
gerando efeito juridico. Por sua vez, o Sistema Dualista tem como marco a existéncia da Ordem
Internacional e Nacional, sendo a segunda totalmente independente da primeira.

¥ MELLO, Celso D. de Albuquerque. O paragrafo 2° do art. 5° da Constituicdo Federal. In: Torres,
Ricardo Lobo (Org.). Teoria dos Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 25.
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posicdo hierdrquica desses Tratados resulta de critérios “valorativos e da

discricionariedade dos constituintes nacionais, variando, pois, de pais a pais™?.

A Convencéao sobre Tratados de Havana de 1928, ratificada pelo
Brasil, sem reservas, e promulgada pelo Decreto n. 5.647, de 8 de janeiro de
1929, assegura em seu art. 11: “Os Tratados continuardo a produzir 0S seus
efeitos, ainda quando se modifigue a constituicdo interna dos Estados

contratantes”.

Também a Convencgéo de Viena sobre o Direito dos Tratados,
com entrada em vigor em 27 de janeiro de 1980, define, em seu art. 27: “Uma
parte ndo pode invocar as disposi¢cdes de seu direito interno para justificar o

inadimplemento de um tratado”.

A vista dessas razdes, o Estado brasileiro tem a obrigacéo
juridica de adotar os preceitos do Tratado Internacional de Direitos Humanos ap6és
sua ratificacdo e incorporacdo. Ainda que a Ordem Constitucional seja alterada
por novo Poder Constituinte Originario, tem a obrigacao de respeita-los, sob pena

de responder internacionalmente em face do pacta sunt servanda.

Assim, ha, de fato, certa superioridade dos Direitos Humanos em
relacdo ao Direito Interno no que tange a protecéo internacional.

A partir da ratificacdo dos Tratados de Direitos Humanos, a
Ordem Juridica Interna deve harmonizar-se com o0s preceitos contidos na Ordem
Internacional, sem perder de vista suas peculiaridades. O objetivo é procurar,
sempre, ultrapassar suas limitagdes econdmicas, essenciais a implementacao dos

Direitos Humanos de Segunda Dimenséao.

Todos os dispositivos inseridos nos Tratados de Direitos

Humanos, provenientes da ONU, OEA e OIT, tém forca juridica de ordem publica

%22 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997. v. 1. p. 409.
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e buscam, antes de mais nada, assegurar parametros protetivos minimos a todos,

pois essenciais a existéncia digna em sociedade.

Neste contexto, a Constituicdo brasileira representa o fim da
ditadura institucionalizada no Pais. E linha divisora no que tange a adogio e
responsabilidade perante os Tratados de Direitos Humanos. O Pais mostrou
compromisso formal com os Direitos Humanos nunca antes visto no Sistema

Juridico pétrio.

Apds o processo de reabertura da democracia brasileira, foram
ratificados importantes Tratados Internacionais de Direitos Humanos no ambito da
ONU e da OEA, como o PIDCP, o PIDESC, a CEDAW, a CERD, a Convencao
Americana de Direitos Humanos, o Protocolo Adicional a Convencao Americana
de Direitos Humanos em matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, a
Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura e a Convencao

Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher®%,

No que tange aos Principios e Direitos Fundamentais da OIT, boa
parte deles foi adotada nas décadas de 50 e 60°**. Somente as Convencdes n.
138 e 182, que abordam a tematica da idade minima para admissao no emprego
e proibicdo das piores formas de trabalho infantil, foram adotadas pelo Brasil, em

2000 e 2001, respectivamente.

323 A Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou

Degradantes foi ratificada em 1989; o PIDESC e o PIDCP foram ratificados em 1992; a
Convencado sobre os Direitos da Crianca, em 1990. Por sua vez, quanto ao Sistema Regional
Interamericano, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos foi ratificada em 1992; o
Protocolo de San Salvador, em 1996; a Convencdo Interamericana para Punir e Prevenir a
Tortura, em 1989; e a Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher, em 1995.

824 A Convencéo sobre Direito de Sindicalizacdo e de Negociac&o Coletiva tem vigéncia nacional
em 1953; as Convencgdes sobre Abolicdo do Trabalho Forcado, n. 29 e 105, tém vigéncia nacional
em 1958 e 1966, respectivamente; assim como as Convencdes n. 100 e 111, que discorrem
acerca da igualdade de salario para trabalho de igual valor e da discriminacdo em matéria de
emprego.
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325

Ao tratar das Relagdes Internacionais®>, logo no art. 4° I, a

Constituicdo assegura a prevaléncia dos direitos humanos®%.

Adiante, no § 2° do art. 5°°*', a Constituicdo textualmente
expressa acepcao quanto aos Direitos Humanos inseridos nos Tratados
Internacionais adotados pelo Brasil, oferecendo-lhes status de Direitos e
Garantias Fundamentais constitucionais, além dos Principios adotados. Destarte,
a Constituicdo ampliou a margem de acepcdo de Direitos e Garantias

Fundamentais, traduzida em verdadeira clausula constitucional aberta®?.

Conforme preceitua Antonio Alvares da Silva, os Direitos
Fundamentais, consagrados na Carta Superior, decorrem do regime e dos
Principios adotados e dos Tratados Internacionais celebrados pela Republica

Federativa do Brasil®?°.

Flavia Piovesan afirma que a Carta em vigor atribui aos Tratados
de Direitos Humanos status de norma constitucional®*°. Celso de Albuquerque

35 As relacdes internacionais n&o se limitam a Tratados comerciais ou econdmicos que o Brasil

porventura ratifique. Trata-se de aplicacdo no sistema juridico doméstico das normas
internacionais acerca dos Direitos Humanos.

326 A legislacdo estrangeira também oferece primordial importancia aos direitos humanos. A
Constituicdo de Portugal de 1976 determina acerca dos direitos por ela assegurados, em seu art.
16 (1) e (2), que “ndo excluem quaisquer outros constantes das leis e das regras aplicaveis de
direito internacional”; e acrescenta: “0s preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos
fundamentais devem ser interpretados e integrados em harmonia com a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem”. A Carta Maior alemad € ainda mais de vanguarda ao assegurar que “as
normas gerais do Direito Internacional Publico constituem parte integrante do direito federal”; e
“sobrepde-se as leis e constituem fonte de direitos e obrigacdes para os habitantes do territorio
nacional’. A Constituicdo argentina oferece aos Tratados de Direitos Humanos hierarquia
constitucional, sendo sua denudncia condicionada a prévia aprovacdo de dois tercos dos membros
do Poder Legislativo (TRINDADE, Antonio Cancado. Tratado Internacional de Direitos Humanos,
cit., v. 1, p. 405-408).

%7 «Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ele adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.”

%2 PIOVESAN, FLAVIA. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 5. ed. S&o
Paulo: Max Limonad, 2002, p. 79.

29 SILVA, Antonio Alvares da. A Constitucionalidade da Convencédo 158 da OIT. Belo Horizonte:
Ed. RTM, 1996. p. 32.

330 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, cit., p. 75.
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Mello reconhece que a tese da autora tem a grande vantagem de evitar que o

STF julgue a constitucionalidade dos Tratados de Direitos Humanos>3".

Segundo Flavia Piovesan, os Direitos Fundamentais podem ser
organizados em trés grupos: a) 0s expressos na Constituicdo; b) os implicitos,
decorrentes dos Principios adotados pela Constituicdo; e c) 0S expressos nos

Tratados ratificados pelo Brasil®**.

Com a Emenda Constitucional n. 45/2004, que acrescentou o 8§ 3°
ao art. 5° da ConstituicAo Federal, o Ordenamento Constitucional adotou
textualmente a postura de que os Tratados de Direitos Humanos, aprovados em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos,
serdo equivalentes as emendas constitucionais. Assim, gozam da posi¢cao

hierarquica de norma constitucional.

Nesse panorama, quando os Tratados Internacionais séo
ratificados e entram em vigor em ambito nacional, os Direitos Humanos adquirem,
internamente, status de Direitos Fundamentais. Assim, a partir da entrada em
vigor do Tratado de Direitos Humanos, seus direitos de defesa e de prestacdo
passam a ter a mesma forca e capacidade para gerar efeitos juridicos que os
Direitos Fundamentais expressos na Constituicdo. Dai por que alguns autores

adotam a terminologia Direitos Humanos Fundamentais®**.

A idéia de efetivar os Direitos e Garantias Individuais, expressos
na Constituicdo ou produto de Tratados Internacionais, deve-se a valoracédo do
homem como centro da sociedade, detentor de dignidade.

O Direito dos Direitos Humanos, como ordem minima a ser

respeitada pela Sociedade, determina o arcabouco juridico minimo que todos os

%L MELLO, Celso D. de Albuquerque. Op. cit., p. 25.

%32 P|OVESAN, Flavia. A Constituicéo brasileira de 1988 e os Tratados Internacionais de Protecdo
dos Direitos Humanos. In: Temas de Direitos Humanos. S&o Paulo: Max Limonad, 1998. p. 35.

%3 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. S&o Paulo: Atlas, 2000; FERREIRA
FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.
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Estados-Membros devem promover e respeitar, donde ndo é possivel pensar em
retrocesso. Uma vez que o Estado ratifique e promova os Direitos inseridos nos
Tratados, no exercicio de sua soberania, ndo se pode pensar em possivel
diminuig&o de direitos via Ordem Juridica interna, especialmente em relagdo aos
artigos que tratam da Igualdade e N&o Discriminagdo, considerados normas

cogens pela ordem internacional.

O art. 4°, § 1°, do PIDCP e o art. 27 da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, ambos ratificados pelo Brasil, asseguram que o direito a
igualdade e a nao sofrer discriminacdo faz parte do nucleo inderrogavel dos
Direitos Humanos, que nem mesmo em cas0S excepcionais podem ser

derrogados.

~

Aliado a sua inderrogabilidade, o direito a igualdade e a nao
discriminagdo ndo tem aplicacdo vinculada a acdo progressiva do Estado. Tao
logo o Tratado é ratificado, suas normas de promoc¢do a igualdade material e

combate a discriminacdo devem ser efetivadas.

Nesse contexto, toda Norma-Regra derivada do Principio da
Igualdade e N&o Discriminacgéo, inserida nos Tratados de Direitos Humanos,
constitui piso minimo essencial que o Direito péatrio tem a obrigacédo de respeitar e
promover, logo apds sua adoc¢édo. Sua aplicacdo se da no ambito publico e no

privado, inclusive nas relacdes de trabalho.

Os Tratados Internacionais da ONU, OEA e OIT, como a CEDAW,
a CERD, o Protocolo de San Salvador e as Convencgdes da OIT n. 100, 111 e 159
— todos ratificados pelo Estado brasileiro — adotam a vertente repressivo-punitiva
para combater a discriminacdo, bem como a vertente promocional, que adota as
Acdes Afirmativas como instrumento juridico de inclusdo social aos grupos
vulneraveis: as mulheres, as pessoas portadoras de deficiéncia, os afro-

descendentes, entre outros.
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O Estado brasileiro tem a obrigacdo de promover instrumentos
juridicos a serem implementados nas relacbes de emprego, como as Acdes
Afirmativas, para promover a igualdade material e a efetividade dos Direitos
Humanos, além de permitir a inclusdo social por meio da igualdade de

oportunidades.

Corroborando tal entendimento, Antonio Augusto Cancado
Trindade assegura que 0s preceitos acerca da nao discriminacdo, dispostos nos
Tratados Internacionais, sdo auto-aplicaveis, quando ratificados, “em razédo da
propria natureza das obrigacdes que incorporam e de sua exigibilidade direta e

imediata”, ensejando responsabilidade internacional sua violag&o®**.

Assim, o Principio da Igualdade e N&o Discriminacdo, como
Direito inserido nos Tratados de Direitos Humanos ja ratificados pelo Estado
brasileiro, adquire status de Direito Fundamental, clausula pétrea®®*. E
assegurada sua imutabilidade e a impossibilidade de regresso em sua aplicacao,

bem como de todos os Direitos Humanos, ja que deles derivados.

Ressalte-se que a Legislacdo Constitucional e Infraconstitucional
Nacional adotou boa parte dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais inseridos
nos Tratados de Direitos Humanos da ONU, OEA e OIT.

Os Tratados de Direitos Humanos da ONU, como o PIDESC, por
exemplo, foram adotados pela Carta Magna: o direito ao trabalho, as normas de
seguranca e saude, o direito ao lazer, a educacdo, os direitos culturais, entre

outros®%,

%4 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos,

cit., v. 1, p. 230.

3% As clausulas pétreas sdo intocaveis, representando, pois, a garantia que a sociedade
democratica tem perante a vontade circunstancial do Estado. Assim sendo, os Direitos e Garantias
fundamentais gozam de permanéncia constitucional.

3% Segue estudo comparado entre o PIDESC e a Carta Magna: Art. 6° do PIDESC — Direito ao
Trabalho: O caput do art. 6° da Constituicdo de 1988 define como direito social o direito ao
trabalho; Art. 7° do PIDESC — Condicbes de Trabalho: Remuneracdo minima a todos os
trabalhadores: Enquanto o PIDESC assegura a remuneracdo minima, o art. 7°, VI, da
Constituicdo Federal garante o salario, nunca inferior ao minimo, aos que percebem remuneracao
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A principal influéncia exercida pelo PIDESC sobre a Carta Magna

diz respeito ao Principio da Igualdade e Nao Discriminagao, inserido no art. 2°.

O Brasil adotou boa parte dos preceitos inseridos no Sistema

Regional de Protecdo. Os Direitos apresentados no Protocolo de San Salvador

337

encontram-se quase®*’ todos em harmonia com nosso Texto Constitucional®*®.

variavel; lgualdade salarial entre homens e mulheres: Trata-se da aplicagdo do Principio da
Igualdade que influencia toda a legislacédo infraconstitucional trabalhista, em especial a CLT;
Normas de Seguranca e Saude: — O art. 7°, XXII e XXIIl, da CF determina: reducéo dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de salde, higiene e seguranca; adicional para as
atividades insalubres, periculosas e penosas; e o0 Capitulo V da CLT discorre acerca da temética;
Oportunidade de Promocgdo — O art. 461 da CLT define os critérios objetivos e subjetivos a
equiparacgéo salarial; Limites ao Tempo de Trabalho — o art. 7°, XIll e X1V, da Constituicio define a
duracdo diaria e semanal de trabalho, bem como a possibilidade de reducdo de jornada,
compensacgao e turnos ininterruptos de revezamento; Direito ao Lazer — A Constituicdo vigente
definiu no caput do art. 7° o direito ao lazer como direito social; e no inc. IV quando trata do salario
minimo, determina que o direito ao lazer € necessidade basica e vital do trabalhador e de sua
familia; art. 8° do PIDESC — Liberdade Sindical e Direito de Greve — Aqui ha verdadeira antinomia
juridica. E que a CF no adotou a pluralidade, mas a unicidade sindical, o que enseja liberdade
sindical limitada. Dai por que o Brasil ndo ratificou a Convencgédo n. 87 da OIT. Em relacdo ao
Direito de Greve, o ordenamento patrio considera direito social do trabalhador; art. 9° do PIDESC
— Direito a Seguridade Social: O Titulo VIII da CF discorre acerca da Seguridade Social, no que
tange a saude, previdéncia e assisténcia social; art. 10 do PIDESC — Protecéo a familia e ao
trabalho infantil; Licenga-maternidade — A Constituicdo Federal — art. 7°, XVIIl — garante a licenca
a gestante, com duracdo de 120 dias; Medidas de protecdo e assisténcia as criangas e
adolescentes — O Capitulo VII do Titulo VIII da Constituigdo discorre acerca da familia, da crianca,
do adolescente e do idoso; Proibigcdo do trabalho insalubre, imoral e infantil — O art. 7°, XXXII, da
Constituicdo determina a proibicdo de trabalho ao menor de 16 anos, salvo na condicdo de
aprendiz, a partir dos 14 anos; e o inciso XXXIII do mesmo artigo proibe o trabalho noturno,
perigoso e insalubre ao menor de 18 anos; art. 11 — Direito a nivel de vida suficiente para si e para
sua familia — o art. 7°, IV, da Constituicdo Federal, ao tratar do salario minimo, definiu-o como
necessario ao trabalhador e a sua familia; art. 12 — Direito a saude fisica e mental: Higiene do
trabalho e meio ambiente — A Constituicdo — art. 225 — em vigor prestigia o0 meio ambiente do
trabalho; arts. 13 e 14 — Direito a educacdo: Educacdo Priméria gratuita e acessivel a todos;
Educacdo Secundaria — implementacéo do ensino gratuito; Educacdo Superior — implementacao
do ensino gratuito; Compromisso de elaborar medidas necessérias a realizacdo progressiva ao
ensino gratuito da educagéo primaria. Constituicdo Federal, através do art. 208, consagra o direito
a educagdo, dando prioridade ao ensino fundamental e progressiva universalizagcdo do ensino
médio gratuito; além do atendimento especializado as pessoas portadoras de deficiéncia; art. 15 —
Direitos Culturais — O art. 215 da CF determina a obrigatoriedade que o Estado tem de garantir a
todos o pleno exercicio dos direitos culturais.

%7 A Constituicdo de 1988 aponta direitos de maneira distinta dos arts. 7° e 8° do Protocolo
Facultativo: Art. 7° — Condicdes Justas e satisfatérias de Trabalho — Estabilidade dos
Trabalhadores em seus empregos. Nos casos de demissao injustificada, o trabalhador tera direito
a uma indenizacao ou a readmissdo no emprego ou a quaisquer outras prestagdes previstas pela
legislagé@o nacional — Vislumbra-se a falta de harmonia entre as normas. A Constituicdo de 1988
ndo assegura estabilidade aos trabalhadores, somente em casos excepcionais, como a
trabalhadora gestante, ao dirigente sindical, ao trabalhador que sofre acidente de trabalho, e ao
membro da CIPA — Comisséo Interna de Prevencéo de Acidentes.

338 Art. 6°, 2, e Art. 18 — Direito ao trabalho de todos, particularmente as Pessoas Portadoras de
Deficiéncia; o art. 7°, XXXI, da CF aponta critério de admiss&o no emprego a PPD: reserva legal
de vagas — setor publico e privado; art. 9° — Direito & Previdéncia Social: o Titulo VIII da
Constituicdo de 1988 trata acerca da tematica. Pensé@o aos Dependentes — A Lei do Beneficio —
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No que tange as principais Convengfes da OIT, inseridas nos
Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho, exceto a Convencédo n. 87%%, o
Estado brasileiro adotou todas as outras, e tem procurado adaptar sua Ordem

Interna Juridica e Social aos preceitos internacionais.

E essencial & implementacéo do Trabalho Decente e a aplicagéo
dos Principais Tratados Internacionais de Direitos Humanos o envolvimento dos

atores sociais, por meio da negociacao coletiva.

Apesar de os sindicatos ja trazerem a pauta das discussfes a
tematica igualdade e nado discriminacdo, as clausulas contratuais tém como
caracteristica a repeticao do texto das Convencdes n. 100 e 111 da OIT ou da
legislacdo nacional, ou tdo-somente dar margem ao Principio da Igualdade e Nao
Discriminacdo sob a otica formal, quando deveriam implementar politicas

afirmativas.

No Brasil, hodiernamente, as clausulas contratuais relacionadas a
nao discriminacdo e a igualdade de oportunidades, em especial a igualdade de
género e raca, aparecem, gradativamente, nos acordos e convencgdes coletivas.

A maioria das clausulas relativas aos direitos da mulher diz respeito a

340

maternidade (62,6%), responsabilidades familiares (17,8%)”", condi¢cbes de

trabalho (15,6%)>**, néo discriminacéo e promog&o da igualdade (3,9%)*.

8213/91 — disciplina as pensdes aos dependentes, além de definir outros beneficios; Beneficios
Previdenciarios — Acidente de Trabalho, Doenca Profissional, Licenca-Gestante — O art. 7°, XVIIl e
XXIl, da Constituicdo, bem como a Lei n. 8.213/91, discorrem acerca dos beneficios
Esrgevidenciérios. _ o S -

A Convencéo n. 87, sobre liberdade sindical e protecdo ao direito sindical, ndo foi ratificada
pelo Brasil diante de sua antinomia com o Sistema Juridico Interno. O Ordenamento
Constitucional adota a unicidade sindical, enquanto a norma internacional sugestiona aplicagdo da
pluralidade sindical. Por sua vez, a Convencdo n. 98, que trata do Direito de Sindicalizacdo e
Negociacdo Coletiva, foi ratificada pelo Pais em 18.11.1952 e teve vigéncia nacional um ano apés
essa data.

%0 ABRAMO, Lais; RANGEL, Marta. Licenca para mudanca de residéncia, doenca, gratificacdes
de tipo educacional, de saude... In: Negociagdo coletiva e igualdade de género na América Latina.
Brasilia: OIT — Secretaria Internacional do Trabalho, 2005. p. 27.

%1 ABRAMO, Lais; RANGEL, Marta. Remuneracgdes, qualificagdo e treinamento, jornada de
trabalho, seguranca e higiene, saude da mulher. In: Negociagéo coletiva e igualdade de género na
América Latina, cit., p. 27.

%2 ABRAMO, Lais; RANGEL, Marta. Negociacdo coletiva e igualdade de género na América
Latina, cit., p. 27.
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Acerca da abolicdo do trabalho forgcado, tema inserido nas
Convencdes n. 29 e 105 da OIT, com vigéncia nacional a partir de 1958 e 1966, a
legislacdo interna se mostra mais avancada que a legislacdo de ambito

internacional.

O art. 149 do Cddigo Penal brasileiro tipifica como condicao
analoga a de escravo a submissao do trabalhador a jornada exaustiva, a
condicbes degradantes de trabalho, além da submissdo a trabalhos forcados e
restricdo de locomocdo em razdo de divida®*®. Adiante, em harmonia com a
Convencao n. 105 da OIT, o mesmo Cddigo traca real vinculacdo entre a
submissao a condicdo analoga a de escravo e a discriminacdo, ao determinar que
a pena serd aumentada de metade se o crime for cometido “por motivo de

preconceito de raga, cor, etnia, religido ou origem”**,

Como forma de combate ao trabalho escravo e de implementacgéo
das Convencdes da OIT quanto ao tema, desde 2002 o Governo brasileiro,
juntamente com a OIT, mantém campanha de Combate ao Trabalho Escravo no
Brasil. Foram criadas Varas de Trabalho itinerantes para julgar referidos crimes
em locais mais distantes; sistemas de dados que incluem o nome dos
empregadores que utilizam tal forma de trabalho e, consequentemente, a
proibicdo de receber recursos do Governo para financiamento. Além disso, foram

5

impetradas multas®*® e muitos trabalhadores foram resgatados®*.

%3 Conforme dados do MPT, os Estados brasileiros onde mais o homem é submetido a condigdo

analoga a de escravo sao Mato Grosso do Sul, Para, Distrito Federal, Tocantins, Sdo Paulo,
Maranhao e Ronddnia. Disponivel em: www.pgt.mpt.gov.br/escravo/geral/estatisticas.html. Acesso
em 13.8.2003.

%4 Art. 149: “Reduzir alguém a condicdo analoga a de escravo, quer submetendo-o a trabalhos
forcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condi¢cdes degradantes de trabalho, quer
restringindo, por qualquer meio, sua locomocéo em razéo de divida contraida com o empregador
ou preposto: Pena — reclusdo, de dois a oito anos, e multa, além da pena correspondente a
violéncia. § 1° Nas mesmas penas incorre quem: | — cerceia o uso de qualquer meio de transporte
por parte do trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho; Il — mantém vigilancia ostensiva
no local do trabalho ou se apodera de documentos ou objetos pessoais do trabalhador, com o fim
de reté-lo no local de trabalho. § 2° A pena é aumentada de metade, se o crime é cometido: | —
contra crianca ou adolescente; Il — por motivo de preconceito de raga, cor, etnia, religido ou origem”.

%5 Até dezembro de 2005, o valor estimado das multas era de aproximadamente US$
3.200.000,00 (Projeto de Combate ao Trabalho Escravo no Brasil. Encarte. Brasilia: OIT, 2006).

%6 De 1995 a 2003 foram resgatados 10.776 trabalhadores. Entre 2003 e 2004 foram resgatados
7.169 trabalhadores. No ano de 2005, foram liberados 4.103 trabalhadores pela acdo do grupo
moével de fiscalizagdo (Projeto de Combate ao Trabalho Escravo no Brasil, cit.).
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No que tange a proibicdo das piores formas de trabalho infantil, a
adocéao da Convencédo n. 182 da OIT pelo Estado brasileiro, no ano 2000, tem
mostrado resultados significativos. O Brasil, como um dos seis primeiros Paises a
aderir ao Programa Internacional para Eliminacdo do Trabalho Infantil — IPEC3*",
conseguiu reduzir o percentual de criancas e adolescentes envolvidos no
mercado de trabalho, principalmente no ambiente urbano. De 1992 a 2004, houve
reducdo no numero de menores entre 10 e 17 anos que trabalhavam (36,4%),
enquanto para as criangas entre 5 e 9 anos o percentual foi de 60,9% durante o

mesmo periodo®¥,

Nas zonas rurais € comum criancas em faixa etaria abaixo de 10
anos trabalharem sob regime de agricultura familiar, ou ainda pelo sistema de
trabalho por produto. Os menores na agricultura representam 70% das criangas
trabalhadoras, que comegam a trabalhar, muitas vezes, entre 5 e 7 anos de
idade®*°. Outro fator dificil de ser combatido diz respeito ao trabalho doméstico
dentro do proprio ambiente familiar. E comum meninas deixarem de frequentar a

escola para cuidar dos afazeres domésticos.

Uma das razbes para a reducdo do trabalho infantil, em especial
no perimetro urbano, € o ensino fundamental obrigatorio com duracéo de 9 anos,
em conformidade com a Convencdo n. 138 da OIT, que adota a idade de
conclusdo da escolaridade compulséria como minima para admissdo em

emprego.

Apesar do progresso, 0 numero de criancas envolvidas nas

atividades laborais ainda é muito elevado. Em 2004 havia 218 milhdes de

%7 Aliada ao programa da OIT, a luta contra o trabalho infantil contou com significativo apoio das
ONGs; Fundacdo Abring com os programas Empresa Amiga da Criangca e Prefeito Amigo da
Crianca; Agéncia de Noticias dos Direitos da Infancia — ANDI, além de outros.

%8 OIT. O fim do trabalho infantil: um objetivo ao nosso alcance. Relatério Global no quadro do
Seguimento da Declaragdo da OIT sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho. Trad.
Carlos Fitza e Alexandra Costa. Geneve: OIT, 2006. p. 24.

%9 OIT. O fim do trabalho infantil, cit., p. 58.
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criangas vinculadas ao trabalho infantil, cuja idade variava entre 5 e 17 anos,

sendo que, destas, 126 milhdes exerciam trabalho considerado perigoso®®.

%0 «Trabalho perigoso, realizado por criancas, é qualquer atividade ou ocupacdo que, pela sua
natureza ou tipo, tenha ou resulte em efeitos adversos para a seguranca, saude (fisica ou mental)
e desenvolvimento moral das criancas. O perigo pode ser também resultante de uma excessiva
carga de trabalho, das condig¢6es fisicas do trabalho, e/ou da intensidade do trabalho (em termos
da duracé@o ou das horas de trabalho), mesmo quando a atividade ou ocupacao for considerada
nao perigosa ou segura” (OIT. O fim do trabalho infantil, cit., p. 1 e 12).
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[11.2 O Ordenamento Infraconstitucional e o combate a

discriminacéo nas relacGes de trabalho

O Ordenamento Juridico patrio atual permite a resilicdo do
contrato individual do trabalho por iniciativa do empregador, exceto nas hipoteses
das estabilidade temporéria.

Tanto o art. 7°, I, da Magna Carta permite a extingdo do contrato
individual do trabalho ao condicionar a protecdo contra despedida arbitraria ou
sem justa causa a promulgacdo de lei complementar como o art. 444 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho adota a possibilidade juridica de extingao

contratual por dendncia vazia®*.

Em decorréncia de seu poder diretivo, o0 empregador tem o direito
de escolher os empregados que ocupardo os postos de trabalho, bem como o de
rescindir unilateralmente o contrato individual, sem oferecer justificativa para
referidas condutas. Tais escolhas do empregador consubstanciam condutas
validas, desde que, direta ou indiretamente, a manutencdo no emprego, a
pretericdo a ascensdo na empresa e a despedida de trabalhador ndo se déem por

motivo discriminatério.

Destarte, a liberdade de escolha do empregador ndo € ilimitada.

Sofre restricbes em razdo da funcdo social do contrato, de acordo com o art. 421

%1 Durante a vigéncia da Convencdo n. 158 da OIT, no Ordenamento Nacional, de abril a

novembro de 1996, a extingdo do contrato por parte do empregador era condicionada a existéncia
de causa justificadora relacionada a capacidade do empregado para o exercicio da funcao, ou
necessidade de funcionamento da empresa. Dentre as causas que ndo constituem motivo para o
término da relacdo, a letra d do art. 5° aponta a raga, a cor, 0 sexo, o estado civil, as
responsabilidades familiares, a gravidez, a religido, as opinides politicas, a ascendéncia nacional
ou a origem social.



do Cédigo Civil em vigor®? e o art. 170, Ill, da Carta Magna®?3, além do
necessario respeito aos Principios Fundamentais da Dignidade da Pessoa
Humana e da Igualdade e N&o Discriminacdo, inclusive em sua vertente

promocional.

7

Ressalte-se que a relagdo de trabalho €& campo fértil as
discriminacdes devido ao liame poder diretivo — subordinacédo e a submissdo do
empregado aos comandos legais do empregador, em razdo de sua

hipossuficiéncia.

O ato de discriminagdo € praticado em todas as fases da relacao
de trabalho, pelo empregador ou seu preposto, com o objetivo de impedir o

reconhecimento e o exercicio de Direitos Fundamentais do trabalhador.

A fase pré-contratual € o momento em que mais se presencia a
discriminagéo nas relagcdes de trabalho, pois nela o empregador possui a opg¢ao
de escolher o individuo que ocupara o posto de trabalho.

Nessa fase, a discriminacdo ocorre quando, durante o processo
seletivo, o empregador exclui o candidato por raz6es de cunho discriminatério,
como sexo, cor/raca, estado civil, opgdo sexual, aparéncia, entre outras. E comum
a discriminacdo estética®*, especialmente quando o exercicio da atividade exige

contato com o publico (por exemplo, as funcbes de garcom, de vendedor, de

%2 Art. 421: “A liberdade de contratar seré exercida em razdo e nos limites da funcéo social do
contrato”.

%3 Art. 170, 1ll, que, por sua vez assegura: “A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados o0s seguintes principios: | — soberania nacional; 1l —
Er40priedade privada; Il — funcdo social da propriedade; [...]".

Na jurisdicdo da 152 Regido, na Vara de Jundiai, o MPT ajuizou acao civil publica em face do
Supermercado Carrefour Com. e Ind., por ter recusado trabalhadora para exercer a funcdo de
caixa, motivado pelo fato de ser ela considerada gorda e o espaco de trabalho pequeno demais
para seu tamanho dela. A empresa aceitou a proposta de conciliagdo do Juizo, comprometendo-
se a se abster de qualquer limitacdo ou preferéncia em razdo do peso do trabalhador, exceto em
razdo de comprovacdo médica de inadequacado para a funcao, sob pena de pagamento de multa
por trabalhador recusado (MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO. O Ministério Publico do
Trabalho na Eliminacdo da Discriminacdo. Relatério Atividades — 2001-2002. Brasilia:
Procuradoria Geral do Trabalho/MPT, 2003. p. 48-52).
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secretaria e de relacdes publicas. Determinadas empresas condicionam a vaga

de emprego a critérios de aparéncia fisica, sexo, cor da pele, estado civil e idade.

Noutras vezes o candidato € arglido em entrevistas, testes
psicoldgicos ou questionarios elaborados pela empresa quanto a sua religido, vida
pregressa, opcao sexual, conviccdo politica e partidaria; aléem de ser obrigado a
apresentar exames que constatem possivel sorologia para HIV, teste de gravidez
— Beta HCG e exames toxicoldgicos, todos desconexos, sem pertinéncia alguma

com a atividade a ser exercida, e em desrespeito aos Direitos Humanos.

Na fase contratual, a discriminacdo se da de forma bastante sutil,
entrando no campo da subjetividade quanto as escolhas do empregador no
exercicio do jus variandi. As situac6es mais corriqueiras envolvem o impedimento
da ascensao e promog¢ao na empresa por motivo de sexo, cor ou opgao sexual,
sendo a justificativa oferecida pelo empregador a falta de respeito dos outros

empregados para com estes.

Especificamente contra as mulheres, algumas empresas, com a
escusa de proteger o patrimonio, determinam que os empregados, ao final do

expediente, sejam submetidos & revista intima®*°.

Outra situacdo que enseja discriminacdo na fase contratual é a
gue se da em decorréncia de o empregado haver ajuizado reclamacéo trabalhista
durante a vigéncia do contrato individual do trabalho. Quando o trabalhador nédo é
dispensado, sofre assédio moral por parte da empresa, como ato de represalia.

Registre-se também o rompimento da relacdo de trabalho por

motivo de idade, orientacdo sexual, exercicio do direito ao acesso a Justica, ndo

%5 Assunto a ser abordado, oportunamente, quando se discutir a discriminag&o por motivo de sexo.
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aceitacdo de acordos na Justica do Trabalho, orientacdo religiosa, condicao

fisica®®, entre outros.

A orientacdo sexual deriva da liberdade, inerente a todo ser
humano, de escolher o préprio parceiro. E um Direito de Personalidade. Nenhum
empregador pode discriminar o trabalhador em razdo de sua preferéncia sexual,
nem mesmo quando esta € verbalizada.

Fato que tem chamado a atencdo dos Tribunais do Trabalho®’ é
a discriminagcao praticada contra trabalhador em idade avancada. Em algumas
situacoes, aquele que exerce atividade junto a empresa durante muito tempo, ao
atingir idade superior a 60 anos, quando ndo adere ao plano de demissao
voluntaria, € dispensado em seguida. O trabalhador idoso é muitas vezes tratado

como mercadoria descartavel.

¢ A discriminagéo motivada pela condicao fisica, em especial quando se trata de PPD e portador
do virus HIV, sera oportunamente discutida.

%7 O TST tem decidido no seguinte sentido: “RECURSO DE REVISTA. DISPENSA
DISCRIMINATORIA POR IDADE. NULIDADE. ABUSO DE DIREITO. REINTEGRACAO. Se das
premissas faticas emergiu que a empresa se utiliza da pratica de dispensar seus funcionarios
guando estes completam 60 anos, imperioso se impde ao julgador coibir tais procedimentos
irregulares, efetivados sob o manto do ‘poder potestativo’, para que as dispensas nao se efetivem
sob a pecha discriminatéria da maior idade. Embora o caso vertente ndo tivesse a época de sua
ocorréncia previsao legal especial (a Lei 9.029 que trata da proibicdo de préaticas discriminatérias
foi editada em 13.4.1995 e a dispensa do reclamante ocorreu anteriormente), cabe ao prolator da
decisdo o dever de valer-se dos principios gerais do Direito, da analogia e dos costumes, para
solucionar os conflitos a ele impostos, sendo esse, alids, o entendimento consagrado pelo art. 8°,
da CLT, que admite que a aplicacdo da norma juridica em cada caso concreto ndo desenvolve
apenas o dispositivo imediatamente especifico para o caso, ou 0 vazio de que se ressente, mas
sim, todo o universo de normas vigentes, os precedentes, a evolucdo da sociedade, os principios,
ainda que nado haja omissdo da norma. Se a realidade do ordenamento juridico trabalhista
contempla o direito potestativo da resilicdo unilateral do contrato de trabalho, é verdade que o
exercicio deste direito guarda parametros éticos e sociais como forma de preservar a dignidade do
cidadao trabalhador. A despedida levada a efeito pela reclamada, embora cunhada no seu direito
potestativo de resilicdo contratual, estava prenhe de macula pelo seu conteddo discriminatorio,
sendo nula de pleno direito, em face da expressa disposicdo do art. 9° da CLT, ndo gerando
gualquer efeito, tendo como consequéncia juridica a continuidade da relacdo de emprego, que se
efetiva através da reintegracdo. Efetivamente, é a aplicacdo da regra do parag. 1° do art. 5° da
Constituicdo Federal, que impde a aplicacdo imediata das normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais, pois, como apontando pelo v. acérddo, a pratica da dispensa
discriminatoria por idade confrontou o principio da igualdade contemplado no ‘caput’ do art. 5° da
Constituicdo Federal. Inocorréncia de vulneragdo ao principio da legalidade e ndo configurada
divergéncia jurisprudencial. Recurso de Revista ndo conhecido relativamente ao tema” (TST, em
10.9.2003, Proc. RR 462888/1998, 92 Regido, Quinta Turma, DJ 26.9.2003, Relator Juiz
Convocado André Luis Moraes de Oliveira).
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Vale a pena registrar que em 2005 o Brasil contava com mais de
18 milhdes de pessoas com idade superior a 60 anos, ou seja, quase 10% da

populacdo®®

. Isso prova que tem crescido o contingente de pessoas com idade
avancada que continuam no exercicio das atividades laborais, diante da
necessidade de manter sua familia e a si proprio. Segundo proje¢cdo do PNAD,
em 2050 14% da populacéo brasileira sera composta de pessoas com mais de 70

anos®®.

Além da dificuldade para iniciar nova relagdo de trabalho, a
dispensa das pessoas de idade mais avancada gera um efeito dominé na

sociedade brasileira, ja que boa parte delas sustenta financeiramente a familia.

Diante da necessidade de promover a inclusdo social da pessoa
em idade avancada, foi promulgada em 1° de outubro de 2003 a Lei n. 10.741 —
Estatuto do Idoso, na qual se promove a igualdade e a proibicdo de qualquer acéo
ou omissdo que iniba a aplicagdo dos Direitos Fundamentais por motivo de

discriminacao as pessoas de mais idade.

Destarte, o Estatuto do Idoso ressalta a proibicdo da
discriminagdo nas relagbes de trabalho quanto ao acesso, ocupacdo ou
remuneracao. Caracteriza-a como abuso de direito, gerando, como consequéncia
juridica no ambito trabalhista, nulidade do ato e possivel indenizacdo por dano
moral. Assegura, inclusive, em seu art. 28, lll, a obrigacdo do Poder Publico de
criar programas para estimular a admissao de pessoas idosas nas empresas

privadas®®.

No que tange ao periodo pds-contratual da relagcdo de emprego,
registra-se a discriminagao contra o trabalhador quando o ex-empregador oferece

informagdes que denigrem a imagem e a honra do trabalhador.

2: Sintese de Indicadores Sociais. IBGE: Rio de Janeiro, 2006. p. 217.

Id., p. 44.
%0 «Art. 27. Na admissao do idoso em qualquer trabalho ou emprego, é vedada a discriminacéo e
a fixacdo de limite maximo de idade, inclusive para concursos, ressalvados 0s casos em que a
natureza do cargo o exigir. [...] Art. 28. O Poder Publico criara e estimulara programas de: [...]
lIl — estimulo as empresas privadas para admisséo de idosos ao trabalho.”
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Algumas empresas chegam a criar listas negras e bancos de
dados privados contendo nomes de ex-empregados que ajuizaram reclamacdes
trabalhistas ou sofreram algum tipo de sancdo no ambito da empresa. Seu
conteudo é divulgado entre empresas do mesmo grupo econdmico, prestadoras

de servigo e clientes.

Tal atitude configura afronta a dignidade da pessoa humana. A
lista negra, além de inibir o direito de resposta por parte do trabalhador, que néo
tem como apresentar o motivo pelo qual se deu sua dispensa, tem o intuito de
discriminar e excluir o cidad&do que exercitou um Direito Fundamental — o acesso

a Justica —, causando dano moral decorrente da discriminacao.

No plano jurisprudencial, referida conduta tem sido considerada

ato de discriminacdo, ensejando indenizagéo por dano moral*®*,

Ressalte-se que as discriminacdes nas relacdes trabalhistas
podem apresentar-se de forma direta ou indireta. H& discriminacéo direta quando
o ser humano é tratado de forma desigual em relacdo aos demais, sendo excluido

explicitamente de um direito ofertado a todos, em razdo de sua cor, sexo,

%1 “ATO DISCRIMINATORIO — DANO MORAL. Demonstrado nos autos que a reclamada
mantinha a lista PIS-MEL, onde eram incluidos nomes nao apenas de trabalhadores que haviam
ajuizado reclamacao trabalhista, mas também daqueles que, com base em critérios subjetivos
(como ato de mera insubordinacéo), contavam com algum dado ‘negativo’. Evidenciado que a lista
era repassada ao menos para as empresas do grupo econdmico e para aquelas que la constavam
como empregadoras, bem como que era consultada para admissdo de empregados. Além de a
existéncia de listagem dificultar o acesso ao mercado de trabalho, empresta falto carater
desabonador a pessoa cujo nome nela incluido, o que fere a dignidade e a imagem do
trabalhador, expressamente assegurada na Constituicdo da Republica (artigo 1°, inciso ll, e artigo
59 inciso X), atraindo a incidéncia do artigo 186, do atual CCIl. A conduta das reclamadas
configurou ato de discriminacdo, na forma do artigo 1°, item 1, letra b, da Convencado n. 111 da
OIT, promulgada no Brasil pelo Decreto n. 62.150/68" (TRT 92 Regiao. RO 00242-2004-091-09-00-
8 — Ac. 52 T., 14318/05,2.6.05, Rel. Juiza Eneida Cornel).

“DANO MORAL — LISTA NEGRA — ELABORACAO E DIVULGACAO - PROVA DO PREJUIZO —
DESNECESSIDADE. 1. A elaboracao e divulgacao de ‘lista negra’ relacionando trabalhadores que
ajuizaram acdo trabalhista e recomendando a ndo contratacdo dos mesmos é conduta gravissima,
gue atenta contra a ordem constitucional, afronta o Poder Judiciario e desconsidera a dignidade
humana. 2. Os trabalhadores relacionados na referida lista fazem jus a indenizagdo por dano
moral, ainda que tenha conseguido colocacdo no mercado de trabalho e ndo tenham provado
prejuizo material. 3. Na concepg¢do moderna de ressarcimento por dano moral, prevalece a
responsabilidade do agente por forca do simples fato da violagcdo, de modo a tornar-se
desnecesséaria a prova do prejuizo em concreto, ao contrario do que se da quanto ao dano
material” (STJ, 4% Turma, RE 2003/0101743-2 — Rel. Ministro César Asfor Rocha. Decisdo por
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condicdo de saude, opcao sexual, exercicio do direito de peticdo, entre outros
motivos de ordem preconceituosa. O motivo € claro. Exemplo classico € o da
mulher que, ao participar de selecdo de emprego, deixa de ser contratada
simplesmente porque se encontra em estado gravidico. Também s&o expressdes
da discriminagcdo direta o caso do trabalhador negro que ndo é promovido ao
cargo de diretor em razéo de sua cor; 0s anuncios de emprego em que consta a

exigéncia de determinado sexo, idade ou aparéncia para o exercicio da atividade.

As discriminagbes de forma indireta configuram-se por atos
aparentemente imparciais contra determinada categoria de trabalhadores, mas
produzem resultados que vao de encontro a inclusdo de determinados grupos
vulneraveis. Visualizam-se especialmente quando, por meio de estatisticas
realizadas no ambito da empresa, apresenta-se numero bastante inferior de
mulheres ou pessoas negras nos postos de trabalho, inclusive nos cargos de
chefia. Assim, a intencdo de discriminar é avaliada segundo seus efeitos sobre

determinado grupo vulneravel.

E preciso ndo perder de vista que no exercicio de certas
atividades é possivel restringir o emprego a determinadas categorias sem que tal
ato seja considerado discriminatorio. A OIT entende que a pratica de certas
religibes pode ser considerada condicdo fundamental para o exercicio da

docéncia em estabelecimentos educativos religiosos®®.

Como legislacgédo infraconstitucional de destaque a implementacao
da igualdade de oportunidades e combate a discriminacdo nas relacdes de
trabalho, destaca-se a CLT, em especial apds as alteracdes realizadas pela Lei n.
9.779/99°%, quanto ao acesso da mulher ao mercado de trabalho, e pela Lei n.

9.029/95, que dispde sobre a discriminacdo nas relagcdes de trabalho.

maioria. TRT 242 Regido. RO 1671-2003. Proc. N. 1671/2003-002-24-00-0-R0O.1. Revisor. Juiz
Amaury Rodrigues Pinto Janior).

%2 a hora de la igualdad en el trabajo. Genéve: Oficina Internacional del Trabajo, 2003. p. 23.

%3 A Lei n. 9.799/99 sera oportunamente discutida, no item acerca da discriminagé@o por motivo de sexo.
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A CLT foi construida em torno da protecdo ao trabalhador,
inclusive contra discriminacdo impetrada pelo empregador. Aborda a tematica
igualdade em seu art. 5°, ao assegurar que a todo trabalho de igual valor
correspondera igual salario, independentemente de sexo. Por sua vez, o art. 9°
assegura a nulidade do ato que tenha por objeto, ainda que indireto, impedir a
aplicacdo dos preceitos da CLT, inclusive em decorréncia de discriminacao.

Finalmente, o art. 461 trata das condicées para a equiparacao salarial®®.

A Lei n. 9.029/95 exerceu grande impacto na defesa dos Direitos
de Personalidade do Trabalhador, oferecendo ampla protecdo contra a
discriminacao nas relacdes de trabalho. Dispde sobre a  proibicao da
discriminacao, entre outros motivos, por situacdo familiar e origem, fatores a que
a Constituicdo em vigor ndo faz referéncia. A lei ndo menciona expressamente a
proibicdo de discriminacdo por motivo de condigdo fisica ou saude ou e
orientacdo sexual, mas isso ndo impede sua protecdo, bem como por qualquer
outro motivo, em razado do respeito ao Principio da Igualdade e Nao
Discriminacao, adotado expressamente pelos Tratados Internacionais de Direitos

Humanos e pela Constituigdo em vigor.

Em harmonia com os preceitos internacionais, em especial a
DUDH, o PIDESC, a CEDAW e a CERD, a legislacdo em estudo assegura a
protecdo ao trabalhador nos ambitos publico e privado, vinculando também os

particulares, inclusive a pessoa fisica.

O paragrafo Unico do art. 2° da Lei n. 9.029/95 é enfético ao
assegurar que sao sujeitos passivos do crime de discriminacdo a pessoa fisica
empregadora, incluindo ai a empregadora domeéstica, o representante legal do
empregador e o dirigente de Orgédo Publico da Administragdo Direta, Indireta e
Fundacional.

A responsabilidade do empregador, inclusive do Estado, por atos

do seu preposto é objetiva, ndo Ihe cabendo alegar falta de ciéncia de qualquer

%4 A questdo da equiparacao salarial ndo sera tratada neste estudo.
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ato de seu empregado em decorréncia da culpa in elegendo ou culpa in vigilando,

fatos geradores de responsabilidade civil do empregador>°.

Sempre que for reconhecida discriminacdo nas relacdes de
trabalho, causando dano moral, seja na fase pré-contratual, na contratual e na
pés-contratual, o sujeito ativo, na figura do empregador, devera responder
civiimente, fundamentado no inciso Ill do art. 932 e 933 do Cddigo Civil

brasileiro®.

Acerca do campo de aplicacéo, o art. 1° da lei trata da proibicado
da prética discriminatdria para efeito de acesso a relacdo de emprego, enquanto o
art. 4° trata do rompimento da relacdo de trabalho. Apesar de o legislador haver
adotado as terminologias “relacdo de trabalho” e “relacdo de emprego” como
sinbnimas, e sendo a segunda espécie da qual a primeira € género; a intencao foi
promover a protecdo em favor do trabalhador vinculado a relagdo de emprego.
Afinal, o art. 4° é expresso quanto a faculdade ofertada ao empregado de ser
readmitido ou receber remuneracdo em dobro. Todos esses institutos decorrem,

especificamente, da relacdo de emprego.

No entanto, a legislagdo infraconstitucional em estudo deve ser
aplicada a todas as relagcbes de trabalho, exceto quando o prestador de servi¢o
for pessoa juridica, ja que o objeto da Lei n. 9.029/95 é o combate a discriminacao

e a protecdo ao ser humano-trabalhador.

%5 O TST tem decidido, guanto a responsabilidade objetiva, da seguinte forma: “Embora o TRT
tenha sustentado que ndo houve discriminagéo racial na despedida do autor, as premissas faticas
identificadas no acérdao recorrido revelam que ela existiu. Diante dessa circunstancia e levando-
se em conta 0s aspectos sociais que envolve o tema, deve ser invocada a responsabilidade
objetiva do empregador pelos atos praticados pelo seu empregado ou preposto no exercicio do
trabalho que lhe competia, mesmo que, tal como consignado pelo colegiado de origem, a época
da dispensa aquele desconhecesse o0s atos perpetrados por este. Esclareca-se que o
empregador, ao recorrer aos servicos do preposto, esta delegando poderes a ele inerentes, nao
podendo, portanto, eximir-se de responsabilidade. [...]" (TST RR 381.531/97.8 — Ac. 12 T,
12.12.01).

%66 «Art. 932. Sao também responsaveis pela reparacao civil: [...] Ill — o empregador ou comitente,
por seus empregados, servicais e prepostos, no exercicio do trabalho que Ihes competir, ou em
razdo dele; [...] Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente, ainda que
nao haja culpa de sua parte, responderao pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos.”
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A Lei n. 9.029/95 oferece protecdo ao trabalhador contra as
discriminacbes praticadas nas fases pré-contratual e contratual, bem como

durante e apés a cessacao do contrato de trabalho.

O art. 1° da lei € expresso quanto a proibicdo de ato
discriminatério “para efeito de acesso a relacdo de emprego, ou sua manutencao”,
enquanto o art. 4° trata da consequéncia do rompimento da relacdo por ato
discriminatorio, levando a crer que a legislacédo tutelou o trabalhador contra a

discriminag&o em todas as fases do contrato individual de trabalho.

A legislacdo trouxe expressamente a possibilidade juridica de
responsabilidade do empregador na fase pré-contratual da relacao de trabalho. A
competéncia para julgar as lides, cujo mérito e nexo causal dizem respeito a
discriminacéo, inclusive quanto ao acesso, manutencao e rompimento da relacao,

é da Justica do Trabalho, conforme o art. 114 da Constituicdo Federal.

O art. 2° proibe a exigéncia de testes, laudo, atestado ou qualquer
procedimento indicador de estado gravidico da mulher, além de atos que ensejem
inducdo de esterilizacdo genética e controle de natalidade quando néo
submetidos as normas do Sistema Unico de Satde. Tal préatica é tipificada como
crime, sujeito a detencdo de 1 a 2 anos, além de multa.

De carater punitivo-repressivo, o art. 3° da Lei n. 9.029/95 impde
ao empregador que cometeu crime de discriminacao contra trabalhador, inclusive
durante o processo de selecao, a proibicdo de obter empréstimo ou financiamento
junto as Instituicbes Oficiais, além de multa administrativa de 10 vezes o valor do
maior salario pago pelo empregador, acrescido da metade, no caso de

reincidéncia.

Como o artigo ndo determina o tempo durante o qual o
empregador ficara proibido de obter empréstimo junto as Instituices Financeiras
Oficiais, o Poder Judiciario Trabalhista devera impor a sancdo assegurando o

periodo de proibicdo, de acordo com o Principio da Razoabilidade. E essencial
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gue o Juizo remeta Oficio as Instituicdes Financeiras Oficiais com a decisédo que
proibe a obtencéo de empréstimos, a fim de dar efetividade & cominagéo. A vista
dessas razoes, esse artigo tem o poder de gerar grande impacto no combate a

discriminag&o nas relagdes de trabalho.

O art. 4° da lei em estudo faculta ao trabalhador, no caso de
rompimento da relacéo de trabalho em razao de discriminacdo, a readmissao com
ressarcimento integral de todo o periodo de afastamento ou percepcédo em dobro
da remuneragéo do periodo de afastamento. O legislador adotou a terminologia
readmissdo quando se trata de hipotese de reintegracdo. Na readmissdo o
trabalhador retorna ao posto de trabalho com novo contrato individual de trabalho,
sem fazer jus a indenizacao pelo tempo em que ficou afastado da empresa. Na
situacdo de dispensa motivada por discriminagdo, o instituto juridico correto é a
reintegracdo, pois o empregado devera retornar ao trabalho com o mesmo
contrato individual, além de receber a contraprestacdo relativa ao tempo em que

esteve afastado.

A opcao para o trabalhador entre a reintegracdo e a percepcao
em dobro da remuneracdo referente ao periodo de afastamento se deve a
possivel animosidade entre as partes, que dificulta a manutencdo da relacdo de

emprego.

A nulidade da rescisdo do contrato por fatores discriminatérios
nao gera, como consequéncia juridica, a estabilidade. O que a ordem juridica
pretende é assegurar que o trabalhador permaneca no emprego, exerca suas
atividades, podendo o empregador dispensa-lo, desde que o motivo ndo seja de

cunho discriminatorio.

Ademais, o trabalhador que foi vitima de ato discriminatério
perpetrado pelo empregador ou seu representante legal tem direito a ser
reintegrado ao antigo posto de trabalho, com ressarcimento integral relativo ao

periodo em que esteve afastado; ou a perceber remuneracdo em dobro em

234



relacdo ao mesmo periodo, sem prejuizo da indenizacdo por dano moral, em

ambas hipoteses.

Sempre que ficar configurada discriminacao, devera o trabalhador
receber indenizacdo por dano moral, ja que o trabalhador tera sofrido leséo em
sua dignidade, em seu direito de personalidade.

Em relacdo ao candidato a emprego que haja sido preterido em
razao de sua raca, cor, estado civil ou por qualquer outro motivo discriminatorio,
além de receber indenizacdo decorrente do dano moral sofrido, podera participar
da selecao ao emprego; qualquer novo ato de discriminacdo ensejara reincidéncia

do sujeito ativo.

Merece registro o Projeto de Lei n. 6.264/2005 — Estatuto da
Igualdade Racial, em tramitacdo na Camara dos Deputados, que propde alteracéo
ao art. 4° da Lei n. 9.029/95, nos seguintes termos: “O rompimento da relacéo de
trabalho por ato discriminatério, nos moldes desta lei, além do direito a reparacéo

por dano moral, faculta ao empregado optar entre: [...]".

E essencial a mudanca da Lei n. 9.029/95 a fim de ratificar os
propésitos da Ordem Internacional, bem como o Ordenamento Constitucional,
guanto ao combate a discriminacdo nas relac¢des de trabalho. O art. 1°, ao dispor
sobre os motivos que ensejam discriminacdo, deve incluir a nacionalidade,
condicao fisica ou de saude, orientagdo sexual, filiacdo partidaria, opcao religiosa,
além de qualquer outro motivo que enseje discriminacdo. Por sua vez, o art. 4°
deve substituir a terminologia “readmissdo” por “reintegracao”; além de dever ser
incluido paragrafo Unico que assegure 0 pagamento de indenizacdo por dano

moral sofrido.

A sequir, dentre as diversas formas de discriminagcédo existentes,
optei por tratar das que se manifestam nas relacdes de trabalho por motivo de
raca/cor, género, idade e condicdo fisica, 0 que ndo torna menos importante o

estudo de outras modalidades dessa pratica.
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[11.3 Discriminacao nas relacdes de trabalho

111.3.1 Discriminacdo por motivo de raca e cor

O processo de colonizac¢do dos indios nas Américas e dos negros
na Africa, a partir do século XVI, gerou, dentre outras conseqiiéncias perniciosas,
a discriminacdo por motivo de raca e cor, aléem da segregacdo e da exclusdo

social em relacdo aqueles.

No Brasil, os escravos africanos, trazidos nos navios negreiros
para exercer atividades ligadas a mineragdo, a agricultura e aos trabalhos
domeésticos, eram considerados mercadorias, propriedade do senhor, destituidos

de qualquer dignidade humana®®’.

No século XVII, sob a dominacao portuguesa, o Brasil foi 0 maior
importador de escravos africanos do Ocidente. Com a abolicdo da escravatura,
em 1888, os afro-descendentes passaram a dispor de liberdade formal,
perpetuando o status quo de marginalizacdo pela sociedade, diante da
inexisténcia de politicas publicas de inclusdo social e de direitos trabalhistas ou
educacionais.

Cristiano Jorge Santos afirma que a Lei Aurea foi o marco divisor

entre o racismo de dominacao e o racismo de exclus&o®®,

%7 Os indios gue aqui habitavam eram considerados selvagens e preguigosos para qualquer

atividade.
%8 SANTOS, Cristiano Jorge. Crimes de preconceito e de discriminacao: andlise juridico-penal da
Lein. 7.716/89 e aspectos correlatos. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001. p. 30.



Em sentido semelhante, Cristévao Buarque:

Nés ndo completamos a abolicdo da escravatura. Nao completamos
porque dissemos que a partir daquele momento os filhos dos escravos
poderiam ir a escola, mas ndo demos escola para eles. N6s dissemos
gue 0s escravos ja nao eram mais obrigados a trabalhar
compulsoriamente, mas deixamos desempregados aqueles pobres
brasileiros. N6s dissemos que ja ndo era mais necessario ficarem
acorrentados as senzalas, mas os jogamos nas favelas, cujas condi¢des
higiénicas e de conforto ndo sdo melhores do que as senzalas de
antigamente. Nés dissemos que ja ndo eram mais condenados a comer
0 gue sobrava das casas %randes, mas deixamos milhdes que até hoje
continuam passando fome®°.

Destarte, a pobreza do negro no Brasil € consequéncia do longo
periodo de escravidao, discriminacao e da falta de politicas publicas essenciais a

sua inclusao social.

O Brasil € ainda hoje a segunda maior nagcdo negra do mundo,
perdendo o pédio para a Nigéria®”°. Segundo o IBGE/2006, dos 184,3 milhdes de
brasileiros, mais de 92,1 milhdes formam a populacdo negra®’*. A formacé&o racial
brasileira é colorida: produto da miscigenacdo de indios, negros, portugueses,
holandeses, franceses, sem mencionar 0s imigrantes que se instalaram

especialmente nas regides sul e sudeste do Pais.

Ressalte-se que, no que tange a origem étnica e social dos
nacionais, € negro todo aquele que assim se declara. O PNAD pergunta ao
entrevistado qual é sua cor ou raga, e as op¢cdes sdo branca, preta, amarela,
parda e indigena. Assim, afro-descendentes sdo as pessoas de cor preta ou

parda.

A comparacdo entre a remuneracdo, educacdo e pobreza da

populacao afro-descendente e dos brasileiros brancos mostra que a realidade de

%9 BUARQUE, Cristévdo. Conferéncia realizada entre os dias 29 de marco e 1° de abril de 2004
no TST/Brasilia. Férum Internacional sobre Direitos Humanos e Direitos Sociais. Direito:
Assisténcia ou Abolicdo. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 160-161.

370 pisponivel em: www.unb.br/acs/artigos/at0504-03.htm. Acesso em 13.8.2007.
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ambos € bastante diferente. Ademais, responde as seguintes questdes: Que lugar
esta reservado ao negro no Brasil? Os negros sao excluidos porque sao pobres

ou sao pobres e excluidos porque sao negros?

Segundo o IBGE/2006, enquanto pessoas de cor branca tém
rendimento médio mensal de 3,6 salarios minimos, as de cor preta ou parda
recebem 1,9 salarios minimos no final do més*"2. Por sua vez, a hora de trabalho
para quem tem 12 anos ou mais de estudo varia de acordo com a cor/raca: o
trabalhador branco recebe 14,90 reais, enquanto os afro-descendentes recebem
10,70 reais, pela mesma hora de trabalho®®. Pior: dos 10% mais pobres da
populacao brasileira, 73,5% sao afro-descendentes, enquanto, da parcela mais

rica, 1%, 88,4% sio brancos®™.

A situacado da trabalhadora negra é ainda pior: recebe 61% menos
do que os homens brancos por hora trabalhada®”>. A mulher negra é discriminada

duplamente: em razédo do género e em razdo da raga.

A disparidade econdmica reflete o baixo nivel educacional da
populacao negra. O percentual de analfabetos funcionais, entre pessoas com 15
anos ou mais de idade, entre brancos, pretos e pardos, €, respectivamente, de
17,5%, 28,7% e 29,9%°'°.

A pobreza brasileira, portanto, € homogénea: gravita

especialmente em torno de raca e género. Joaquim Barbosa Gomes afirma que

vivemos verdadeiro “apartheid social”"".

"L IBGE. Sintese de Indicadores Sociais, cit., p. 250.
%72 IBGE. Sintese de Indicadores Sociais, cit., p. 265.
373
Id., p. 266.
¥4 1d., Ibid.
375 |nforme do Diretor Geral. Trabalho decente nas Américas, cit., p. 12.
37° |IBGE. Sintese de Indicadores Sociais, cit., p. 264.
377 |bid, p. 13.
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Embora a Constituicdo trate da igualdade de direitos, os negros

estdo excluidos do contexto social, sobretudo em relacdo a efetividade dos

Diretos de Segunda Dimensao, essenciais a dignidade da pessoa humana.

Hodiernamente, as discriminagdes mais comuns praticadas contra
os afro-descendentes em suas relacbes de trabalho se dao durante a fase pré-
contratual e contratual, mas também na ocupacdo dos postos de trabalho, na
ascensao e na equiparacao salarial. Fato que chama a atencdo é o baixo

contingente de negros com empregos formais®’®.

O negro é discriminado na fase pré-contratual quando ndo é
admitido em razdo de sua raca/cor; ocupa cargos com baixa possibilidade de
progresso profissional, independentemente de seus talentos e capacidades; sofre

humilhacé&o por ter a pele escura, além de ser preterido nas promocdes.

Na Ordem Juridica Nacional, a primeira lei a tratar da tematica
discriminagdo, tipificando o preconceito por motivo de raga e cor como infracdo
penal, foi a de n. 1.390/51, conhecida como Lei Afonso Arinos; que teve grande
impacto na legislacdo nacional. A partir da sua promulgacdo e vigéncia, a
legislacdo brasileira passou a se posicionar contra as discriminacdes em razéo de

cor/raca, sob a vertente repressivo-punitiva.

Destacam-se ainda as Leis n. 4.117/62 e 5.250/67,
respectivamente, Codigo Brasileiro de Telecomunicacfes e Lei de Imprensa. Esta
ltima proibe a promog&o de campanha publicitaria com conotacao discriminatoria
de classe, cor, raca ou religido e a propaganda com contetdo discriminatério ou
preconceituoso, por motivo de raca ou classe social. A Lei de Seguranca
Nacional, Decreto-lei n. 314/67, revogado pela Lei 7.170/83, tipificou como crime

a realizacdo de propaganda com conteudo discriminatério por motivo de raca.

378 Em 2005, somente 4% dos empregados da Empresa Petrobras eram de cor preta. A empresa
se defende alegando que as contrata¢des sao realizadas por meio de concurso publico (O Globo,
18 jan. 2006, Caderno Economia).
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Com a promulgacgéo da Carta Magna vigente, o direito a ndo ser
discriminado no ambito publico ou no privado foi erigido a Direito Fundamental e
clausula pétrea. A prética de racismo, antes considerada contravencao penal, foi
tipificada pelo art. 5°, XLII, como “crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a

pena de recluséo nos termos da lei”.

A Lei n. 7.716/89, promulgada para regulamentar o art. 5°, XLII,
da Constituicdo, tendo sofrido alteracdo pela Lei n. 9.459/97, define os crimes
resultantes de preconceitos de raca e cor. Possui aplicagdo nos ambitos publico e
privado.

Embora o art. 1° da Lei n. 7.716/89 faca referéncia expressa
somente as discrimina¢des por motivo de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional, nada impede sua aplicacdo contra a discriminacao por qualquer outro
motivo decorrente de preconceito, ja que o art. 5°, XLI, da Constituicdo assegura
punicdo contra toda discriminacdo atentatoria dos Direitos Fundamentais.

Vale a pena registrar que a protecao internacional oferecida pelos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos, em especial o art. 2°, § 1°, e o art.
4° do PIDCP, se estende a todo ser humano, contra todo ato de discriminacéo,
seja ele motivado pela raga, cor, sexo ou qualquer outro motivo contrario ao

exercicio dos Direitos Humanos.

O art. 4°°" da Lei n. 7.716/89 tem aplicacdo especifica as
relacbes de trabalho. Assegura que recusar emprego em empresa privada por
preconceito em razdo da raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional é
crime, sujeito a pena de reclusdo para o sujeito ativo. Também o art. 1° da Lei n.
9.029/95 assegura expressamente a proibicdo contra qualquer pratica

discriminatoria, em razéo de raca e cor, nas relagdes de trabalho.

Os Tribunais do Trabalho tém entendido que o empregador

responde objetivamente por discriminacdo praticada pelo seu preposto contra
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outros trabalhadores, o que gera, como conseqiéncia juridica, a reintegracédo do
trabalhador, além da percepcao da remuneracao pelo periodo de afastamento, ou
a rescisdo indireta e consequente pagamento das verbas rescisérias decorrentes
do ato faltoso do empregador. Em ambas as hipGteses, cabe indenizagdo por
dano moral (art. 4°, | e Il, da Lei n. 9.029/95)°.

Registre-se que parcela das decisdes trabalhistas cujo mérito diz
respeito a discriminacdo tem como fundamento, além da Lei n. 9.029/95 e da
Constituicao Federal, os Tratados Internacionais de Direitos Humanos ratificados
pelo Estado brasileiro®®™.

379 «Art. 4° Negar ou obstar emprego em empresa privada: Pena — reclusdo de dois a cinco anos.”
%0 «Despedida discriminatéria. Racismo. Direito a reintegracdo. Previsdo legal. Lei 9.029/95.
Embargos Declaratorios. A pratica do racismo, além de se constituir em infragdo penal grave,
inafiancavel e imprescritivel (CF, art. 5°, XLIl), gera o direito de o trabalhador discriminado buscar
a reparacao judicial, optativamente, de percepgcdo em dobro do periodo afastado ou readmisséo,
com ressarcimento integral, nos exatos termos dos artigos 1° e 4° da Lei 9.029/95, que proibe a
adocéo de qualquer prética discriminatéria e limitativa para efeito de acesso a relagdo de emprego
ou sua manutencado, por motivo de sexo, origem, rac¢a, cor, estado civil, situacdo familiar ou idade.
[...]" (ED n. 1.603/96 — Processo RO-V-1.595/95 — 12 T. — v.u. — 5.11.96 — rel. Juiz Antonio Carlos
Facioli Chedid).

“Discrimina¢do Racial no Emprego — Reintegragdo. Embora o TST tenha sustentado que néo
houve discriminagdo racial na despedida do autor, as premissas faticas identificadas no acérdao
recorrido revelam que ela existiu. Diante dessa circunstancia e levando-se em conta os aspectos
sociais que envolvem o tema, deve ser invocada a responsabilidade objetiva do empregador pelos
atos praticados pelo seu empregado ou preposto no exercicio do trabalho que Ihe competia,
mesmo que, tal como consignado pelo colegiado de origem, a época da dispensa aquele
desconhecesse o0s atos perpetrados por este. Esclare¢ca-se que o empregador, ao recorrer aos
servicos do preposto, estd delegando poderes a ele inerentes, nao podendo, portanto, eximir-se
de responsabilidade. Também como fundamento, deve ser registrado que o ordenamento juridico
patrio, desde as constituicdes anteriores, repudia o tratamento discriminatério, seja pelos motivos,
dentre outros, de raca, cor e religido. Destarte, os principios constitucionais, associados aos
preceitos legais e as disposi¢des internacionais que regulam a matéria, autorizam o entendimento
de que a despedida, quando flagrantemente discriminatéria, deve ser considerada nula, sendo
devida a reintegragdo no emprego. Inteligéncia dos arts. 3°, inciso IV, 4°, inciso VIII, 5°, caput e
incisos XLI e XLII, e 7°, inciso XXX, da Constituicdo Federal, 8° e 9° da CLT e 1.521, inciso lll, do
Cadigo Civil e das Convencgdes ns. 111/58 e 117/62 da OIT. Recurso conhecido e provido (fl. 295)”
gTST ERR 381.531/98 — Ac. SBDI-1, 24.11.03. Relator Min. Milton de Moura Franca).

® Proc. n. TST-RR-1011/2001-561-04-00.5. Acérddo. 12 Turma: “DANO MORAL. INDENIZACAO.
RACISMO. DISCRIMINACAO. OFENSAS VERBAIS. O ordenamento juridico brasileiro e normas
juridicas internacionais proibem ao empregador e a qualquer pessoa a ado¢ao de qualquer prética
gue implique preconceito ou discriminacdo em virtude de raca. Constituicdo Federal, 3°, inciso IV e
art. 5° ‘caput’. Convencdo n. 111 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), de 1958,
ratificada pelo Brasil e promulgada pelo Decreto n. 62.150, de 19.01.1968, em que se preconiza a
eliminacdo de toda discriminacdo em matéria de emprego, inclusive por motivos de raca. Assim
também a Declaracéo da OIT sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho e seus
Seguimento, no qual se reafirmou o comportamento dos Estados-membros, dentre os quais figura
o Brasil, de aplicar o principio da ndo discriminagdo em matéria de emprego e ocupacao. Neste
sentido também a Lei n. 9.029, de 13.04.95. 1. A emissao de vocativos de cunho explicitamente
racista e de contelido depreciativo, dirigidos por chefe imediato a empregado negro, constitui ato
injurioso, ofensivo da dignidade da pessoa humana. Patente que constrange e humilha o ser
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Merece destaque o fato de que o aparato legislativo de carater
repressivo-punitivo tem-se mostrado insuficiente no combate as discriminacdes
indiretas, em especial a representacdo das minorias raciais, sociais e étnicas nas

relagcbes de trabalho.

7z

Diante da realidade social brasileira, € essencial que, além da
vertente repressivo-punitiva de combate a discriminacao nas relacdes de trabalho,
caracteristica das Leis n. 7.716/89 e 9.029/95, seja adotada pela legislacdo
infraconstitucional brasileira a vertente promocional, essencial a implementacao

da igualdade material e a inclusdo social dos grupos vulneraveis.

Ao ratificar a Convencéao sobre a Eliminacédo de Todas as Formas
de Discriminacdo Racial, em 27 de marco de 1968, sem reservas, o Estado
brasileiro assumiu o compromisso internacional de promover a igualdade material,
mediante normas internas, destinadas aos grupos raciais ou étnicos que

necessitam de protecéo especial.

O art. 2°, § 2° do Tratado®® determina que o Estado-Membro
adote Acdes Afirmativas, quando necessario, para assegurar o desenvolvimento e
a efetividade dos Direitos Humanos, inclusive de Segunda Dimensao, as pessoas
inseridas nos grupos raciais desfavorecidos.

humano, provocando-lhe profunda dor na alma. Comportamento discriminatorio e preconceituoso
desse jaez ndo apenas merece 0 mais candente repudio da cidadania, como também gera direito
a uma compensacdo pelo dano moral advindo. 2. Incumbe ao empregador velar pela
respeitabilidade, civilidade e decoro no ambiente de trabalho, como obriga¢cdes conexas do
contrato de emprego, cabendo-lhe responsabilidade civil por quaisquer danos causados a outrem
Escz)r seus prepostos (Cédigo Civil de 2002, arts_. 932,_ e 933).’_'

“Art. 2° Os Estados-partes condenam a discriminacao racial e comprometem-se a adotar, por
todos 0s meios apropriados e sem dilagcdes, uma politica destinada a eliminar a discriminacéo
racial em todas as suas formas e a encorajar a promoc¢éo de entendimento entre todas as racgas, e
para este fim: [...] 2. Os Estados-partes tomardo, se as circunstancias o exigirem, nos campos
social, econdmico, cultural e outros, medidas especiais e concretas para assegurar, COmo convier,
o desenvolvimento ou protecédo de certos grupos raciais ou de individuos pertencentes a esses
grupos, com o objetivo de garantir-lhes, em condi¢ées de igualdade, o pleno exercicio dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais. Essas medidas ndo deverdo, em caso algum, ter a
finalidade de manter direitos desiguais ou distintos para os diversos grupos raciais, depois de
alcancados os objetivos, em raz&o dos quais foram tomadas.”
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Em 2003 foi criada pelo Governo Federal (Secretaria Especial de
Politicas de Promocédo e Igualdade Racial, com status ministerial) a Politica
Nacional de Promocéo da Igualdade Racial, cujo objeto € a implementacdo da
igualdade de oportunidade e de tratamento, buscando eliminar as desigualdades
raciais, com énfase na populacdo negra e no combate a discriminacdo. O

instrumento utilizado, além de outros, séo as Ac¢des Afirmativas.

Em tramitacdo na Camara dos Deputados, sob o n. 6.264/2005,
projeto de lei de autoria do Senador Paulo Paim institui o Estatuto da Igualdade
Racial. Entre o conjunto de medidas e a¢des a serem implantadas encontram-se
as AcOes Afirmativas voltadas para o combate a discriminacdo e as
desigualdades raciais, inclusive na esfera do trabalho, destinadas aos afro-
brasileiros (pessoas que se classificam com tais ou como negros, pretos, pardos

ou com definicdo analoga —inciso Il do art. 2° do Estatuto da Igualdade Racial).

De acordo com o Capitulo VII do mencionado projeto de lei, o
Governo Federais, bem como os estaduais, distritais e municipais, pode realizar
contratacao preferencial de afro-brasileiros no setor publico e estimular a adocao
de medidas similares por empresas privadas, levando em consideracao, também,
o principio da proporcionalidade de género entre os beneficiarios (art. 62, § 4°).
Adiante, o art. 66 determina alteracao na Lei de Licitacdo (n. 8.666/93) e inclusédo
da mantenca de programa de igualdade racial em estagio avancado de

implementagc&o como requisito positivo ao desempate nos processos de licitagao.

A implementacdo de Acdes Afirmativas a serem aplicadas as
relacbes de trabalho, por meio de percentual de vagas destinadas aos afro-
descendentes excluidos socialmente, além de gerar grande impacto no combate
as discriminacdes diretas e indiretas, impulsiona a igualdade de oportunidades e
possibilita a inclusdo social, promovendo o multiculturalismo e o respeito as

diferencas.
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As Acdes Afirmativas no ambito das relagbes de trabalho
destinam percentual de vagas aos afro-descendentes excluidos socialmente,

além de outros grupos vulneraveis da sociedade brasileira, como a mulher.

Ao serem implementadas AcOes Afirmativas, as empresas
deverdo, anualmente, enviar ao Ministério do Trabalho e Emprego o nimero de
empregados e suas func¢des, especificando quais deles trabalhadores fazem parte

das minorias sociais.

Vale ressaltar que, além da necessaria alteracdo na legislacéo
infraconstitucional, com a adocdo das Acbes Afirmativas a serem aplicadas as
relacbes de trabalho, é essencial que esse instituto juridico seja colocado em
pratica por intermédio de acordos e convencgdes coletivas, quando € possivel
estabelecer metas de inclusédo social em conformidade com o contexto especifico

de cada categoria de empregadores>®3.

111.3.2 Discriminagao por motivo de sexo

Na corrida por um lugar ao sol, a mulher ainda enfrenta o
preconceito entranhado na sociedade brasileira. Existe um glass ceiling, dificil de
ser quebrado, reforcando a idéia de que a mulher deve ser passiva e submissa, ja
gue detém a missdo de manter a estabilidade emocional da familia. Além da
nobre missdo de reproduzir a espécie, a mulher competem os afazeres

domeésticos, além da manutencdo do bem-estar dos membros da familia. As

%3 Em 2003 foi pactuado acordo coletivo, assinado pelo Sindicato dos Empregados no Comércio
de S&o Paulo e pela Confeitaria Colombo, em que a empresa assumiu 0 compromisso (cumprido)
de reservar pelo menos 20% de seus postos de trabalho a pessoas negras, durante a vigéncia do contrato.
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atividades laborais sdo incentivadas como ajuda a renda familiar, desde que nao

inviabilizem as obrigac6es domeésticas, inclusive a educacéo dos filhos.

Essa perspectiva esta impregnada na sociedade brasileira desde
0s primeiros anos de nossas vidas. Basta olhar para a menina brincando de
boneca, sugerindo o cuidado, a fragilidade, enquanto o menino se diverte com

atividades fisicas, que desenvolvem a autoconfianca.

Em decorréncia da necessidade de conciliar o trabalho com os
afazeres domésticos, muitas mulheres exercem atividades estereotipadas como
exclusivamente femininas. As funcdes de secretéria, enfermeira e empregada
domeéstica sédo voltadas para o universo feminino, gerando a segregacao

|384

horizontal®™”, enquanto as atividades de comando sao restritas, ha maioria das

vezes, aos homens.

As estatisticas mostram imensa disparidade entre a Ordem
Juridica Nacional e a realidade social. Embora a legislacdo em vigor tenha carater
proibitivo-repressivo, agregado a vertente promocional, a partir da promulgacao
da Lei n. 9.799/99, a mulher continua a sofrer discriminacéo direta e indireta em

todas as fases da relacéo de trabalho.

Segundo o PNAD, no Brasil, em 2004, dos 6,5 milhdes de
trabalhadores identificados como domeésticos, 6 milhdes eram do sexo feminino,
abrangendo 93% dos casos. Destes, 34,2% recebiam até meio salario minimo e
somente 5,3% percebiam salario mensal superior a 2 salarios minimos. As

trabalhadoras negras ocupavam 55% dos postos de trabalho domésticos>®°.

Embora possua taxa de escolaridade superior a do homem, a

mulher continua a ser discriminada na ocupacao dos postos de trabalho e no que

%4 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2004. p. 1089.

%5 Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos — DIEESE. O empregado
domeéstico: uma ocupacao tipicamente feminina. Brasilia: OIT, 2006. p. 13; IBGE. Sintese de
Indicadores Sociais, cit., p. 111.
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diz respeito a sua remuneracdo, se comparada a trabalho de igual valor exercido

por homem.

Mais da metade das mulheres no Brasil — 56,1% — tem mais de 12
anos de estudo, mas somente 4,3% delas ocupam funcdes de diregdo em

empresas>®°.

Segundo o IBGE, o rendimento-hora do trabalhador cresce
sensivelmente a partir do décimo segundo ano de estudo. Em 2005, para quem
dispunha de 4 anos de estudo, o rendimento-hora era de 2,60 reais. Para quem
tinha de 9 a 11 anos de estudo o valor era avaliado em 4,90 reais. Para as que
dedicaram 12 anos ou mais ao estudo, o valor do rendimento-hora era de R$ 11
reais, enquanto a hora dos homens, com mesmo tempo de estudo e exercendo as

mesmas funcées, era de 17,60 reais®’.

Dados mostram que as mulheres sofrem discriminagdo quanto a
ocupacdo dos postos de trabalho — ndo tém perspectiva de ascensdao, como no
trabalho doméstico, sendo baixa a representatividade feminina nos cargos de
direcéo, além de sofrerem discriminacdo no tocante a remuneracao para trabalho

de igual valor.

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988 e o propdsito de
garantir os Direitos Humanos a homens e mulheres, além de implementar uma
sociedade justa, sem preconceito de origem, sexo, raca e quaisquer outras
formas de discriminagdo; o Ordenamento Constitucional adotou a Igualdade de
Oportunidades como referencial para promover a inclusdo da mulher no mercado
de trabalho, buscando superar as desigualdades de género. A meta € a igualdade

de tratamento.

As normas constitucionais que abordam a tematica da

discriminagcdo nas relacdes de trabalho adotaram o carater repressivo-punitivo,

%% |BGE. Sintese de Indicadores Sociais, cit., p. 298-9.

%7 1d., p. 119-120.
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como o art. 7°, XXX, da Constituicdo Federal, aliado a vertente promocional
seguida pelo art. 7°, XX.

A Carta Magna inaugura a fase de enxergar a mulher em pé de
igualdade com os homens, alterando a legislagéo protecionista, gerada esta pela
cultura machista que perpetua a submissao e a inferioridade das mulheres em

face dos homens, que as consideravam meias-forcas>®.

Em 1989 os preceitos relativos a necesséaria autorizacdo marital
ou paterna para o exercicio do labor, bem como dispositivos relativos a proibi¢ao
do exercicio de determinadas profissées e exigéncia de atestados médicos
especiais, inseridos nos arts. 374 e 375°%, 378%%° a 380, 387%% e 446%% da CLT,
foram revogados pela Lei n. 7.855/89, ja que contrarios a igualdade de género

imposta pela Carta Superior.

No que tange a legislacdo ordinaria em vigor, a Lei n. 9.799/99
alterou a CLT, nela inserindo o art. 373-A, que dispde acerca da protecdo ao
trabalho da mulher e regulamenta o art. 7°, XX, da Constituicdo. O novo artigo
adotou a vertente repressiva, protegendo juridicamente a mulher de possiveis

discriminagbes do empregador, especialmente no que diz respeito a sua

38 Em 2006 foi promulgada a Lei n. 11.340, que dispde sobre a violéncia doméstica e familiar

contra a mulher. O objetivo é criar mecanismos para combater a violéncia doméstica, como a
prevencdo e a punicdo de seus infratores, além de promover os Direitos Humanos, inclusive o
direito a ndo sofrer discriminagao.

%89 “Art. 374. A duracdo normal diaria do trabalho da mulher podera ser no maximo elevada de 2
(duas) horas, independentemente de acréscimo salarial, mediante convencédo ou acordo coletivo
nos termos do Titulo VI desta Consolidacdo, desde que o excesso de horas, em um dia seja
compensado pela diminuicdo em outro, de modo a ser observado o limite de 48 (quarenta e oito)
horas semanais ou outro inferior legalmente fixado. Art. 375. Mulher nenhuma podera ter o seu
horario de trabalho prorrogado, sem que esteja para isso autorizada por atestado médico oficial,
constante de sua carteira profissional.”

390 «Art. 378. Na carteira profissional da mulher, seréo feitas, em folhas especiais, as anotacdes e
atestados médicos previstos neste capitulo, de acordo com os modelos que forem expedidos.”

391 «Art. 387. E proibido o trabalho da mulher: a) nos subterraneos, nas mineracdes em subsolo,
nas pedreiras e obras, de construgdo publica ou particular; b) nas atividades perigosas ou
insalubres, especificadas nos quadros para este fim aprovados.”

392 «Art. 446. Presume-se autorizado o trabalho da mulher casada e do menor de 21 anos e do
maior de 18. Em caso de oposi¢éo conjugal ou paterna, podera a mulher ou o menor recorrer ao
suprimento da autoridade judiciaria competente. Paragrafo Gnico. Ao marido ou pai é facultado
pleitear a rescisdo do contrato de trabalho, quando a sua continuacao for suscetivel de acarretar
ameaca aos vinculos da familia, perigo manifesto as condi¢es peculiares da mulher ou prejuizo
de ordem fisica ou moral para o menor.”

248



privacidade; além da vertente promocional, que assegura maior possibilidade de
acesso ao emprego, por meio de Acbes Afirmativas, a serem implementadas no

ambito das empresas.

O novo art. 373-A da CLT trata da proibicdo da discriminagcdo em
razdo de sexo, idade, cor ou situacdo familiar; no tocante a anancio de emprego,
acesso, promocdo, remuneracdo, oportunidades de ascensdo profissional,
manutencdo e rompimento do contrato individual de trabalho. Proibe o
empregador de exigir testes que comprovem a gravidez ou esterilidade na
admissao e permanéncia do emprego, proibindo-o também de recusar a
contratacdo de mulher gravida ou dispensa-la por esse motivo, salvo quando a

natureza da atividade for incompativel com o estado gravidico.

Ressalte-se que todo o art. 373-A da CLT encontra-se em
harmonia com a Lei n. 9.029/95, j& que ambos oferecem prote¢cdo a mulher no
que diz respeito as relacbes de trabalho. Os incisos tratam de temas que nao
foram abordados pela norma supracitada, como a publicacdo de anuncios de
emprego que facam referéncia ao sexo, a idade (que néo foi abordada pela Lei n.
9.029/95), a igualdade de remuneracao para trabalho de igual valor e a proibi¢ao

de revistas intimas.

Por outro lado, a Lei n. 9.029/95 adotou o carater repressivo-
punitivo de combate as discriminacdes nas relagdes de trabalho, enquanto o art.
373-A da CLT néo faz referéncia alguma a cominacdo de penas contra os atos

gue ensejem discriminacdo contra a mulher.

Dessa forma, sempre que a mulher sofrer discriminacdo ou
atentado contra sua privacidade e dignidade, deve ser aplicada, além do art. 373-
A da CLT, a Lei n. 9.029/95, inclusive seus arts. 3° e 4°, que dispéem sobre as
sancdes aplicadas ao empregador (multa administrativa e proibicdo de
empréstimo), e a opcao de ser reintegrado ou receber remuneracdo em dobro

pelo periodo de afastamento.
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O grande desafio a igualdade de género, no tocante a
discriminacdo em matéria de ocupacédo, nao diz respeito unicamente ao acesso
aos postos de trabalho, mas sobretudo ao respeito aos méritos e talentos
profissionais da mulher e sua consequente ocupacdo em atividades qualificadas e

gue proporcionem perspectivas de crescimento.

Muitos empregadores preferem contratar homens a mulheres em
decorréncia da menor disponibilidade destas para viagens, regime de
sobrejornada, da licenca-maternidade e do maior nimero de auséncias no

emprego em decorréncia de cuidados com os filhos.

Alice Monteiro de Barros comenta a necessidade de as empresas
adotarem jornadas mais flexiveis e cursos de reciclagem para as mulheres que,
afastadas do mercado em razdo da maternidade, desejem readquirir experiéncia

e eficiéncia ao retornar ao trabalho>®%.

Fato agravante para a implementacdo real e duradoura da
igualdade de oportunidades entre homens e mulheres € a omissédo de boa parte
das empresas em manter creches para filhos de seus empregados, o que se
traduziria no cumprimento de sua responsabilidade social. A obrigacdo €
conferida pelos arts. 389, 88 1° e 2°, e 400 da CLT.

Alguns dos atos que ensejam discriminacdo contra a mulher,
configurando atentado a intimidade, a honra e a liberdade; sdo os rodizios de
gravidez, a induco a realizacdo de exame de esterilizacdo e gravidez®¥*, além da
nao contratacdo decorrente da maternidade, da dispensa em razdo de

matriménio®*®, do assédio sexual, do ndo oferecimento de promocdes, do acesso

393 BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho, cit., p. 1085.

%9 vide nota anterior.

3% “Despedida discriminatéria da mulher que contrai nipcias. Vulneracdo de preceitos
constitucionais. Dano moral. Indeniza¢do. Sendo a familia a célula formadora de uma sociedade
organizada, vulnera o sistema democratico o direito individual da trabalhadora e de sua futura
entidade familiar e ainda perpetua discriminacédo atentatéria dos direitos e liberdades individuais a
despedida da mulher pelo fato de consignar seu desejo de contrair matriménio, cuja lesdo deve
ser ressarcida pela contraprestagdo de uma indenizacdo equivalente ao dano provocado em
momento de consideravel relevancia individual e social (interpretacdo dos artigos 3°, inciso IV, 5°,
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a emprego unicamente em cargos de baixo escaldo, além da desigualdade

salarial e das revistas intimas.

Uma das formas de discriminacdo que mais ferem a dignidade da
pessoa humana, sua intimidade e honra, é a revista intima realizada em
empregados. A trabalhadora é obrigada a se submeter, diariamente, a pratica
desonrosa de ser revistada intimamente, ao final do expediente, ainda que por
outro trabalhador do mesmo sexo, em nome da protecdo ao patriménio do

empregador>%°.

Vale ressaltar ainda que nem todos os trabalhadores dessas
empresas sdo submetidos a revista intima, mas somente os empregados com

posicdo hierarquica inferior — fato que gera dupla discriminacéo.

O inciso IV do art. 373-A da CLT proibe revistas intimas, mas néo
especifica se a proibicdo também inclui a vistoria a propriedade pessoal do

trabalhador, como a revista em bolsas, marmitas e gavetas.

Parcela dos magistrados trabalhistas e membros do Ministério

Publico do Trabalho entendem que a revista aos pertences do trabalhador, desde

incisos | e XLI, 7°, incisos | e XX e 226, da Constituicdo Federal e 159 do Codigo Civil Brasileiro)”
(TRT —SC - RO -V — A -6.070/94 — Ac. 12 T. 6.637/96 — Rel.: Juiz Antdnio Carlos Facioli
Chedid).

3% “REVISTA PESSOAL — TRABALHADOR OBRIGADO A DESNUDAR-SE. DANO MORAL. A
dignidade humana é um bem juridicamente tutelado, que deve ser preservado e prevalecer em
detrimento do excesso de zelo de alguns maus empregadores com o seu patrimbnio. O que é
preciso o empregador conciliar € seu legitimo interesse em defesa do patriménio, ao lado do
indispensavel respeito a dignidade do trabalhador. A Constituicdo Federal (artigo 5°,inc. Ve X) e a
legislacéo subconstitucional (art. 186 do atual Cdédigo Civil Brasileiro) ndo autorizam esse tipo de
agressao e asseguram ao trabalhador que sofrer essas condigcBes vexaminosas, a indenizagéo
por danos morais. Importante frisar, ainda, que a inser¢cdo do empregado no ambiente do trabalho
nao lhe retira os direitos de personalidade, dos quais o direito a intimidade constitui uma espécie.
N&o se discute que o empregado, ao ser submetido ao poder de direcdo do empregador, sofre
algumas limitacbes em seu direito a intimidade. O que é inadmissivel, sim, € que a agdo do
empregador de amplie de maneira a ferir a dignidade da pessoa humana” (Acérddo n.
20070447785. Processo n. 20070187589. Relator: Valdir Florindo).
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gue realizada de forma impessoal, ndo fere a dignidade da pessoa humana nem

agride o Principio da Igualdade e N&o Discriminac&o>°"¢3%,

Alice Monteiro de Barros defende a hipétese de revistas exercidas
pelo empregador nos objetos pessoais dos empregados somente como ultimo
recurso de que disponha para defender seu patrimoénio ou para salvaguarda de
pessoas — medidas de seguranca. Segundo a autora, “ndo basta a tutela genérica

da propriedade, devendo existir circunstancias concretas especificas”°.

A autora aponta ainda a necessidade de respeitar o carater
impessoal e geral das revistas aos empregados, que ndo podem ser direcionadas
a um setor especifico, sendo condicionadas a prévio ajuste com a entidade
sindical da categoria®®. Assim, sempre que a empresa optar por fazer a revista,
devera realiza-la em todos empregados da empresa, € ndo somente em um grupo

especifico.

Entendo que a revista intima é contraria a dignidade da pessoa
humana, em especial ao direito de personalidade do trabalhador. Como tal, ndo
deve ser permitida. A revista nos pertences do empregado, por sua vez, afronta o
direito a propriedade privada do trabalhador. A empresa pode colocar cameras
em todos os ambientes da empresa, exceto nos toaletes, como forma de proteger

seu patrimonio, sem ferir a dignidade da pessoa humana.

%97 Em agosto de 2000, o MPT da 152 Regido ajuizou Acéo Civil Plblica contra a empresa Marisa
Lojas Varejistas Ltda., em razdo da pratica de revistas intimas, ainda que em salas fechadas e por
trabalhadores do mesmo sexo, além de revistas de bolsas, sacolas e marmitas dos trabalhadores,
com a justificativa de preservar o patriménio da empresa. A empresa foi condenada a abster-se de
exigir e permitir que, em todos 0s seus estabelecimentos, trabalhadores sejam submetidos a
revista intima do corpo, bem como exibir seus pertences, sob pena de multa pecuniaria por
trabalhador, além do pagamento de indenizagcdo em pecunia decorrente do dano moral coletivo,
em favor do Fundo de Amparo ao Trabalhador. No més de outubro do mesmo ano, perante a
Justica do Trabalho da 152 Regido, bem como o MPT, a empresa citada firmou compromisso no
sentido de fazer revistas tdo-somente nos pertences de seus empregados, como nas mochilas,
sacolas, marmitas etc.; ndo sendo permitida revista intima de qualquer espécie (Ministério Publico
do Trabalho. O Ministério Pudblico do Trabalho na Eliminacdo da Discriminagdo. Relatério
Atividades — 2001-2002, cit., p. 40-46).

898 A 32 Turma do TST decidiu, no Recurso de Revista de n. 615854/1999.8, contrariamente &
decisdo do TRT da 92 Regido, que a revista moderada em bolsas, desde que ndo exponha a
intimidade ou privacidade do trabalhador, ndo induz a caracteriza¢do de dano moral.

jsz BARROS, Alice Monteiro de. Protecéo & intimidade do empregado. S&o Paulo: LTr, 1997. p. 74.

Id., Ibid.
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O paragrafo unico do art. 373-A da CLT dispde sobre a adocao de
Acdes Afirmativas, promovidas no ambito interno das empresas, para estabelecer
a igualdade de género e a representatividade de mulheres nos diversos postos de
trabalho. Tem aplicacdo especial quanto ao acesso ao emprego e as condi¢des
gerais de trabalho da mulher.

O legislador nacional inseriu paragrafo unico no art. 373-A da CLT
em razdo do compromisso assumido junto as Organizacdes Internacionais —
ONU, OEA e OIT — de promover as Convencgdes Internacionais de Direitos
Humanos adotadas pelo Brasil no que tange a adocao de medidas especiais para
implementar a Igualdade de Oportunidades e como forma de combater a

discriminacao contra a mulher.

O Sistema Geral e Especial de Protecédo, assim como o Sistema
Regional Interamericano e as Normas da OIT, tém a preocupacgédo de ofertar a
igualdade de Direitos Humanos para homens e mulheres e de combater a

discriminacgao contra o exercicio desses direitos.

A primeira norma internacional destinada a oferecer protecéo de
género foi a Convencdo n. 100 da OIT. Promulgada em 1951 e ratificada pelo
Brasil em 1957, trata da igualdade salarial entre homens e mulheres. Dai por
diante, as Organizacdes Internacionais adotaram Tratados Internacionais com

protecao especifica a mulher.

O art. 2° da Convencao n. 100 da OIT determina que todo Estado-
Membro devera adotar medidas que promovam a igualdade de remuneracao para
homens e mulheres, por meio de sua legislacdo nacional, além de incentivar sua

promocao mediante de convencdes coletivas*®:.

0L «Art, 20 -1. Cada Membro devera, por meios adaptados aos métodos em vigor para a fixacdo
das taxas de remuneracao, incentivar e, na medida em que tudo isto € compativel com os ditos
métodos, assegurar a aplicagdo a todos os trabalhadores do principio da igualdade de
remuneracdo para a mao-de-obra masculina e a méo-de-obra feminina por um trabalho de igual
valor. 2. Este principio poderd ser aplicado por meio: a) seja da legislagdo nacional; b) seja de
gualquer sistema de fixagdo de remuneracao estabelecido ou reconhecido pela legislagdo; c) seja
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A Convencao n. 111 da OIT, ratificada pelo Brasil em 1965, impde
em seu arts. 2° f, e 3° a obrigacdo de adotar politica nacional que promova a
igualdade de oportunidades e de tratamento em matéria de emprego e profissao,
com o objetivo de eliminar a discriminacdo nas relagdes de trabalho, devendo
ainda enviar, anualmente, relatérios sobre as medidas adotadas e os resultados

obtidos*®?.

No que tange ao Sistema Especial de Protecdo da ONU, a
Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagcédo contra a
Mulher, ratificada pelo Brasil em 1° de dezembro de 1984, exerce grande impacto
na Ordem Nacional, tanto na esfera publica quanto na privada; diante da
obrigacdo assumida pelo Estado brasileiro de adotar a vertente punitivo-

repressiva, associada a vertente promocional, no ambito da legislacao nacional.

Os arts. 3° e 4° da CEDAW imp6em ao Estado-Signatario a
adocdo de medidas apropriadas, inclusive de carater legislativo, para assegurar o
exercicio dos Direitos Humanos a mulher e acelerar a igualdade de fato entre
homem e mulher®®. Adiante, seu art. 11-1, é taxativa quanto a adocdo de

medidas apropriadas para eliminar a discriminagéo contra a mulher, na esfera das

de convencdes coletivas firmadas entre empregadores e empregados; d) seja de uma combinacgéo
desses diversos meios.”

492 «Art. 20 — Qualquer Membro para o qual a presente convencdo se encontre em vigor
compromete-se a formular e aplicar uma politica nacional que tenha por fim promover, por
métodos adequados as circunstancias e aos usos nacionais, a igualdade de oportunidades e de
tratamento em matéria de emprego e profissdo, com o objetivo de eliminar toda discriminagao
nessa matéria. Art. 3° — Qualquer Membro para o qual a presente convengao se encontre em vigor
deve por métodos adequados as circunsténcias e aos usos nacionais: [...] f) indicar, nos seus
relatérios anuais sobre a aplicacdo da convencdo, as medidas tomadas em conformidade com
esta politica e os resultados obtidos.”

03 «Art. 3° Os Estados-partes tomardo, em todas as esferas e, em particular, na esfera politica,
social, econ6omica e cultural, todas as medidas apropriadas, inclusive de caréater legislativo, para
assegurar o pleno desenvolvimento e progresso da mulher, com o objetivo de garantir-lhe o
exercicio e o gozo dos direitos humanos e liberdades fundamentais em igualdade de condicdes
com o homem. Art. 4° - 1. A adogdo pelos Estados-partes de medidas especiais de carater
temporario destinadas a acelerar a igualdade de fato entre o homem e a mulher ndo se
considerard discriminagdo na forma definida nesta Convencdo, mas de nenhuma maneira
implicar4a, como conseqiiéncia, a manutencao de normas desiguais ou separadas; essas medidas
cessardo quando os objetivos de igualdade de oportunidade e tratamento houverem sido
alcancados. [...].”
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relacbes de trabalho, a fim de assegurar a igualdade de remuneracao entre

homens e mulheres, além do direito & oportunidade de emprego*®*.

No que tange ao Sistema Regional de Protecao, o art. 6°, § 2°, do
Protocolo de San Salvador, adotado pelo Estado brasileiro em 21 de agosto de
1996, determina que todo Estado-Membro deverd promover medidas especiais
para garantir a plena efetividade do direito ao trabalho, em especial a

oportunidade de emprego”®.

No intuito de estimular a igualdade de tratamento entre homens e
mulheres, em decorréncia do compromisso assumido junto as Organizacfes
Internacionais, em razdo dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos
ratificados pelo Estado brasileiro, a Secretaria Especial de Politicas para as
Mulheres, com o0 apoio da OIT e do Fundo de Desenvolvimento das Nacodes
Unidas para a Mulher, desenvolveu, em setembro de 2004, o Programa Pro-

Equidade de Género.

A idéia é enfrentar a sistematica opressao de género e quebrar o
paradigma da desigualdade social por meio da inclusdo das mulheres no
ambiente de trabalho, especialmente quanto ao acesso, remuneracao, ocupacao,
ascensao e igualdade de direitos.

404 «Art. 11 — 1. Os Estados-partes adotardo todas as medidas apropriadas para eliminar a
discriminacdo contra a mulher na esfera do emprego a fim de assegurar, em condicbes de
igualdade entre homens e mulheres, os mesmos direitos, em particular: a) o direito ao trabalho
como direito inalienavel de todo ser humano; b) o direito as mesmas oportunidades de emprego,
inclusive a aplicacdo dos mesmos critérios de selecdo em questdes de emprego; c) o direito de
escolher livremente profissdo e emprego, o direito & promocgédo e a estabilidade no emprego e a
todos os beneficios e outras condicdes de servico, e o direito ao acesso a formacdo e a
atualizacdo profissionais, incluindo aprendizagem, formacao profissional superior e treinamento
periddico; d) o direito a igual remuneracéo, inclusive beneficios, e igualdade de tratamento relativa
a um trabalho de igual valor, assim como igualdade de tratamento com respeito a avaliacdo de qualidade
do trabalho; [...]".

195 “Art. 6°, 2. Os Estados Partes comprometem-se a adotar medidas que garantam plena
efetividade do direito ao trabalho, especialmente as referentes a consecucao do pleno emprego, a
orientacdo vocacional e ao desenvolvimento de projetos de treinamento técnico-profissional,
particularmente os destinados aos deficientes. Os Estados Partes comprometem-se também a
executar e a fortalecer programas que coadjuvem um adequado atendimento da familia, a fim de
gue a mulher tenha possibilidade de exercer o direito ao trabalho.”
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Ao aderir ao Programa, a empresa assina termo de compromisso,
com a obrigacéo de implementar os direitos decorrentes do Principio da Igualdade
e Nao Discriminacdo no ambito das relacdes de trabalho, pelo periodo de um ano.
Em seguida, envia relatério contendo a forma de selecdo, o perfil do corpo
funcional, a forma de ascensdo, a capacitacdo, a promog¢ao e o incentivo para
mulheres, programa de saude, politica de beneficios, mecanismo de combate a
discriminacao, ocorréncia de assédio sexual e moral e relacdo com terceirizados,

além do plano de acéo.

7

A instituicho € avaliada e monitorada. Sendo o0s resultados
satisfatérios quanto ao cumprimento do plano de acéo recebera o Selo Proé-
Equidade de Género, e a possivel difusdo de suas praticas exemplares em

campanhas de promocao institucional.

A primeira edicdo do programa Pro-Equidade contou com a
participacdo de empresas publicas federais e sociedades de economia mista,
representando o setor de Minas e Energia, Bancario, de Comunicacdo e
Agropecuario. Das 16 empresas que assinaram o termo de compromisso, 11
receberam o selo Pro-Eqiiidade?®. Enfrentaram o desafio de mudar acdes quanto
a gestdo de pessoas, nos processos de admissdo e contratacdo de estagiarios,
promocdo e percepcao salarial, em especial no tocante a inclusdo de género,
raca/cor. Banheiros femininos foram construidos para reforcar a presenca de
mulheres no interior da empresa, além da introducdo de cddigos de conduta com
perspectiva de género, equiparagao salarial, implantagdo de ouvidorias e ciclos de
palestras apresentando a preocupacdo com a ética de trabalho, bem como o

combate a violéncia contra a mulher e o assédio moral. Em sua segunda edicéo,

% As empresas que assinaram o termo de compromisso e ndo receberam o selo: Banco do

Brasil, Banco do Nordeste do Brasil S/A, Companhia de Pesquisa de Recursos Minerais, Embrapa
e Radiobras. Participaram do programa e receberam o selo Pré-Eqlidade: Petrobras, Caixa
Econdmica Federal, Eletrobras, Companhia Energética de Alagoas — CEAL, Centro de Pesquisas
de Energia Elétrica — CEPEL, Eletronuclear, ltaipu Binacional, Furnas Centrais Elétricas S.A.,
Companhia de Geracao Térmica de Energia Elétrica — CGTEE, e Eletrosul Centrais Elétricas S.A.
(Brasil. Presidéncia da Republica. Secretaria Especial de Politica para Mulheres. Programa Pro-
Equidade de Género: oportunidades iguais. Respeito as diferencas. Relatério Sintético da 12
Edicao 2005/2006. Brasilia: Presidéncia da Republica, Secretaria Especial de Politicas para as
Mulheres, 2006).
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no biénio 2006/2007, o Programa permite a participacdo de empresas do setor

privado.

Praticas de carater promocional, aliada as de carater repressivo-
punitivo, devem ser coadjuvantes na luta contra a discriminacdo nas relagcdes de

trabalho, inclusive em razao de sexo.

Campanhas como esta, promovida pela Secretaria Especial de
Politicas para as Mulheres, devem ser difundidas e incentivadas a fim de permitir
aplicacdo a outros grupos vulneraveis, como 0 negro e a pessoa portadora de
deficiéncia, pois promovem a igualdade de oportunidades, a incluséo social e o

respeito ao ser humano.

Por fim, é essencial aos Direitos Humanos erradicar o preconceito
enraizado na sociedade brasileira ha décadas para permitir o desenvolvimento da

igualdade de direitos e obrigagcbes para ambos 0s sexos.
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111.3.3 Discriminacéo em razao de condicao fisica

[11.3.3.1 Pessoa portadora de deficiéncia

Segundo a OIT, 650 milhbes de pessoas, abrangendo 10% da
populacdo mundial, sofrem de alguma incapacidade, fisica ou mental*®’. Por sua
vez, 14,5% da populacéo brasileira, portanto 24,5 milhdes de pessoas, tem algum
tipo de deficiencia’®. Destes, 52% n&o exercem atividade alguma no mercado de

trabalho*®.

Ao longo da histéria da Humanidade, a pessoa portadora de
deficiéncia foi excluida da sociedade devido a sua vulnerabilidade e a dificuldade
de ser inserida no contexto social. Sofreu discriminacdo, sentiu a expressado de

repulsa, desprezo e pena nos olhos das pessoas tidas como normais.

Lutiana Nacur Lorentz divide em quatro fases o processo de
reacdo da sociedade diante da pessoa portadora de deficiéncia: a fase da

eliminacao, do assistencialismo, da integracéo e da inclus&o*°.

Durante a Antiguidade o ser humano nascido defeituoso ndo era
detentor de dignidade, ja que carregava o estigma para si e para seus pais de que

sua deficiéncia era castigo dos deuses. Além disso, o Estado n&do tolerava

97 OIT. La igualdad en el trabajo: afrontar los retos que se plantean, cit., p. 48.

‘% |IBGE. Censo Demografico de 2000. Disponivel em: www.ibge.gov.br/censo/revistaq.pdf.
Acesso em 10.3.2004.

99 OIT. Suplemento Nacional. Brasil. Genéve: OIT. Secretaria Internacional do Trabalho. p. 5.

*% LORENTZ, Lutiana Nacur. A Norma da Igualdade e o trabalho das pessoas portadoras de
deficiéncia. S&o Paulo: LTr, 2006. p. 103.
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deformidades de seus cidadédos, ordenando ao pai que eliminasse o filho

411

imperfeito™". Com isso, as pessoas portadoras de deficiéncia sofriam com a

exclusao e o banimento pela sociedade.

Na Grécia Antiga, ao nascer, as criangas eram examinadas pelo
Conselho de Ancidos da Cidade. As julgadas disformes eram atiradas do alto de

um abismo**?.

Os hebreus entendiam que as deficiéncias traduziam-se em
castigo de Deus. Aos portadores nao era permitido 0 acesso aos Servigos
religiosos. Contrariamente, os hindus estimulavam as pessoas cegas a exercer

funcdes religiosas, pois entendiam que gozavam de maior sensibilidade interior*™>.

Na Idade Média, os portadores de deficiéncias fisicas eram

exterminados, vistos como oriundos dos demonios***.

Com a referéncia do Cristianismo, sob o forte alicerce da culpa
dos cristios e da piedade caridosa, as pessoas portadoras de deficiéncia
passaram a ser alvo do assistencialismo, muito embora sob o signo da

segregacao e do isolamento.

No inicio da fase de incluséo, a partir da Idade Moderna, criou-se
a idéia de que era essencial retirar as pessoas portadoras de deficiéncia dos
ambientes isolados das instituicbes de caridade e buscar a cura, o conserto
dessas pessoas, para depois inseri-los no contexto social. Tal postura resultou na
criacdo de diversas escolas especiais, isolando novamente esses individuos do

ambiente social*®®.

*1| ORENZ, Lutiana Nacur. Op. cit., p. 113.

12 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho, cit., p. 1115.

3 FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O trabalho protegido do portador de deficiéncia.
Disponivel em: www.pgt.mpt.gov.br/deficiente/ap4.html. Acesso em 19.8.2000.

4 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho, cit., p. 1115.

*15 L ORENTZ, Lutiana Nacur. Op. cit., p. 135.
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A segunda fase da inclusao foi impulsionada pelo Estado Social
de Direito, em especial apos a promulgacdo da DUDH e conseqlente
implementacéo da igualdade material e respeito aos Direitos Humanos a todo ser

humano, independentemente das caracteristicas pessoais.

A pessoa portadora de deficiéncia passou a ser vista como sujeito
ativo, capaz de participar do contexto social, dai a necessidade de a sociedade
respeitar suas diferencas sem buscar conserta-la, além de criar ambiente capaz

de possibilitar sua autonomia, sobretudo no que tange ao trabalho.

Os Pactos Internacionais de Direitos Humanos — PIDCP e
PIDESC asseguram a promocdo dos Direitos Humanos de Primeira e Segunda
Dimensédo a todo ser humano, independentemente de qualquer caracteristica.
Destarte, as pessoas portadoras de deficiéncia sdo sujeitos de direito, detentoras

de dignidade intrinseca ao ser humano.

O ano de 1981 foi adotado pela ONU como Ano Internacional das
Pessoas Deficientes. Além disso, o periodo de 1983 a 1992 foi intitulado como a
Década das Nacdes Unidas para Pessoas Portadoras de Deficiéncia*®. Com
isso, o Ordenamento Juridico internacional chama a atencdo para a inclusao
social da pessoa portadora de deficiéncia no convivio social, especialmente no

ambito da escola, do lazer e do trabalho.

Somente em 6 de dezembro de 2006 a ONU adotou a Convencéo
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e o Protocolo Adicional a
Convencao, ainda nao ratificados pelo Estado brasileiro. O Tratado tem por objeto
0 combate a discriminacao contra as pessoas portadoras de deficiéncia, aliado a

sua incluséo social, inclusive no que tange as relacdes de trabalho.

No que tange a OIT, em 20 de maio de 1985 entrou em vigor, no
plano internacional, a Convencéo n. 159 da OIT, com vigéncia nacional a partir de

*® MEDEIROS, Adriane de Aratjo. Direitos das pessoas portadoras de deficiéncia. Génesis,

Curitiba: Génesis, abr. 1998, 11 (64), p. 495.
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18 de maio de 1990, tratando da politica de readaptacéo profissional e emprego
das PPD, cujo fundamento juridico é o Principio da Igualdade e Nao

Discriminacao.

Seus arts. 3°, 4° e 6° adotam a vertente promocional para inserir a
pessoa portadora de deficiéncia no ambiente de trabalho. Tratam da igualdade de
oportunidades e emprego, promovida por intermédio de medidas positivas, a

serem criadas pela legislacéo nacional dos Estados signatarios*’.

No plano da protecdo internacional ofertada pelo Sistema
Interamericano, o Protocolo de San Salvador tem grande destaque. Adotado pela
OEA em 17 de novembro de 1988 e ratificado pelo Brasil em 21 de agosto de
1996, seu art. 6°, § 2°*® assegura que todo Estado-Membro devera adotar
medidas especiais que promovam a igualdade de oportunidades, garantindo a
efetividade do direito ao trabalho, destinada a inclusdo das pessoas portadoras de
deficiéncia.

Adiante, em 5 de marco de 1995, a OEA adotou a Convencao
Interamericana para Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as
Pessoas Portadoras de Deficiéncia, ratificada pelo Estado brasileiro, sem

reservas, em 27 de novembro do mesmo ano.

De carater repressivo-punitivo aliado a vertente promocional,
assegura que o Estado signatario deve proibir toda forma de discriminacao,

diferenciacéo ou exclusdo baseada em deficiéncia, além de promover medidas de

17 «Art. 3° Essa politica devera ter por finalidade assegurar que existam medidas adequadas de
reabilitacdo profissional ao alcance de todas as categorias de pessoas deficientes e promover
oportunidades de emprego para as pessoas deficientes no mercado regular de trabalho. Art. 4°
Essa politica devera ter como base o principio de igualdade de oportunidades entre os
trabalhadores deficientes e dos trabalhadores em geral. Dever-se-a respeitar a igualdade de
oportunidades e de tratamento para as trabalhadoras deficientes. As medidas positivas especiais
com a finalidade de atingir a igualdade efetiva de oportunidades e de tratamento entre os
trabalhadores deficientes e os demais trabalhadores, ndo devem ser vistas como discriminatorias
em relacdo a estes ultimos. Art. 6° Todo Pais-Membro, mediante legislagdo nacional e por outros
procedimentos, de conformidade com as condigBes e experiéncias nacionais, devera adotar as
medidas necessarias para aplicar os Artigos 2°, 3°, 4° e 5° da presente Convenc¢éo.”

18 34 citado no item que trata da discriminac&o em raz&o do sexo.
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carater legislativo que proporcionem a integracdo da pessoa portadora de

deficiéncia.

Dessa forma, fica assegurada, no ambito internacional, por meio
do Sistema Global e Especial de Protecdo aos Direitos Humanos, além do
Sistema Regional Interamericano, bem como da OIT; a responsabilidade que o
Estado-Membro, inclusive o Estado brasileiro, assume de proibir qualquer ato
discriminatorio contra a pessoa portadora de deficiéncia, bem como a obrigacao
de assegurar politicas afirmativas necessarias a implantacdo e manutencéo da

igualdade material as pessoas com deficiéncia.

Quanto ao Ordenamento Patrio, com a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, o Estado Social dispensa tratamento diferenciado as
pessoas portadoras de deficiéncia, buscando inseri-las no contexto da sociedade.
Progressivamente, a segregacdo caridosa cede lugar a integracdo das pessoas
portadoras de deficiéncia, inclusive no ambito das rela¢des de trabalho.

A Carta Magna dispensou tratamento diferenciado as pessoas
portadoras de deficiéncia no que tange ao salario e a admissao nas relacdes de
trabalho, além de proibir qualquer forma de discriminacédo, conforme o art. 7°,
XXXI1*¥, Assegurou também, em seu art. 37, VIII, a reserva de cargos nos
concursos publicos as PPD, definida pela Lei n. 8.112/90, com o percentual de até

20% das vagas oferecidas.

Quanto as deficiéncias, pode-se falar em auditiva, visual, mental,
fisica e intelectual. Conforme o Decreto n. 914, de 6 de setembro de 1993*%,
pessoa portadora de deficiéncia é a que apresenta limitacdo permanente que gere
incapacidade para o exercicio de atividades, dentro do padrdo considerado

normal para o ser humano.

9 “proibicdo de qualquer discriminacdo no tocante a salario e critérios de admissdo do
trabalhador portador de deficiéncia.”

20 «pArt. 3° Considera-se pessoa portadora de deficiéncia aquela que apresenta, em carater
permanente, perdas ou anormalidades de sua estrutura ou fungéo psicolégica, fisiologica ou
anatdmica, que gerem incapacidade para o desenvolvimento de atividade, dentro do padréo
considerado normal para o ser humano.”

262



Importante ressaltar que, com a promulgacédo da Constituicdo em
vigor, todo o Ordenamento Juridico Nacional adota a postura repressivo-punitiva
ao combate a discriminacdo nas relacdes de trabalho, além da vertente

promocional, essencial a igualdade de oportunidades.

A Lei n. 7.853/89, em seu art. 8°, lll, tipifica como crime, punivel
com reclusédo, de 1 a 4 anos, e multa, o ato de negar emprego ou trabalho a

alguém em razao de sua deficiéncia.

Por sua vez, o Decreto n. 3.298, de 20 de dezembro de 1999,
regulamenta a Lei n. 7.853/89, que dispde sobre a Politica Nacional para a
Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia, e define deficiéncia fisica*?*,

|423 |424 425

auditiva®??, visual*®*, mental*** e maltipla

O Decreto assegura ao portador de deficiéncia a insercdo no
mercado de trabalho. Seu art. 35 define as modalidades de insercdo laboral:
trabalho protegido, colocacdo competitiva, colocacdo seletiva e promogédo do

trabalho por conta propria.

O trabalho protegido é destinado aos adultos e adolescentes que,
devido a seu grau de deficiéncia, transitéria ou permanente, ndo possam
desenvolver atividades laborais no mercado competitivo. Por isso, € exercido nas

oficinas protegidas de producdo ou nas oficinas terapéuticas, onde se oferece,

2L Art. 4°, |1 “alteracdo completa ou parcial de um ou mais seguimentos do corpo humano,
acarretando o comprometimento da funcéo fisica, apresentando-se sob a forma de paraplegia,
paraparesia, monoplegia, monoparesia, tetraplegia, tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia,
hemiparesia, amputacdo ou auséncia de membro, paralisia cerebral, membros com deformidade
congénita ou adquirida, exceto as deformidades estéticas e as que nao produzem dificuldades de
funcdes;”.
22 Art. 4°, 11: “perda parcial ou total da possibilidades sonoras, variando de graus e niveis na forma
seguinte: a) de 25 a 40 decibéis — surdez leve; b) de 41 a 55 db — surdez moderada; c) de 56 a 70
db — surdez acentuada; d) de 71 a 90 db — surdez severa; €) acima de 91 db — surdez profunda; e
5)2 3anacu%ia" _ _ ' ) )
Art. 47, 1ll: “acuidade visual igual ou menor que 20/200 no melhor olho, apés a melhor correcéo,
ou campo visual inferior a 20° (tabela de Snellen), ou ocorréncia simultinea de ambas situagdes;”.
24 Art. 4°, IV: “funcionamento intelectual significativamente inferior a media, com manifestagao
antes dos dezoito anos e limitagfes associadas a duas ou mais areas de habilidades adaptativas,
tais como: a) comunicacdo; b) cuidado pessoal; c) habilidades sociais; d) utlizacdo da
comunidade; e) saude e segurancga; f) habilidades académicas; g) lazer; e h) trabalho”.
%5 «associacdo de duas ou mais deficiéncias.”
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especialmente, o tratamento terapéutico essencial a inclusdo social das pessoas

portadoras de deficiéncia.

Na colocacdo competitiva, a PPD concorre em condi¢cdes de
igualdade, sem qualquer politica afirmativa. Sua contratagdo é direta com a
empresa, sem qualquer intermediacdo e conforme a legislagéo trabalhista e

previdenciaria.

Por sua vez, a colocacdo seletiva enseja contratacdo mediante
procedimentos especiais — politicas afirmativas (cotas) —, conforme o art. 93 da
Lein. 8.213/91 e art. 36, Il, do Decreto n. 3.298/99.

O art. 36 do Decreto n. 3.298/99, bem como o art. 93 da Lei n.
8.213/91, refletem a adocdo da igualdade material pelo Ordenamento Juridico
patrio, no ambito privado, ao dispor que as empresas com mais de 100
empregados deverao ter entre 2% e 5% de seus postos de trabalho preenchidos
por PPD. Vale ressaltar que as empresas devem direcionar as atividades das
PPD segundo suas capacidades e talentos, ndo somente de acordo com suas

limitacdes.

As empresas com mais de 100 empregados sempre deveréo ter
em seu quadro de empregados pessoas portadoras de deficiéncia,
independentemente da atividade desenvolvida, seja mediante contrato a prazo
determinado ou indeterminado. O § 1° do Decreto n. 3.298/99 ressalta que,
sempre que a empresa cessar o contrato individual do trabalho com um portador
de deficiéncia, devera ja ter contratado seu substituto.

O empregador deve contratar as pessoas portadoras de
deficiéncia por meio da colocacdo seletiva, além da colocacdo competitiva —
guando o trabalhador ndo poderd deixar de ser contratado em razdo de sua
deficiéncia, exceto se atividade a cuja vaga ele concorre for notoriamente

incompativel.
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Ao exercer sua responsabilidade social, cumpre as empresas
assegurar igualdade de oportunidades as pessoas portadoras de deficiéncia,
promovendo a contratacdo e a permanéncia no emprego, adaptando o ambiente

de trabalho e as tarefas as capacidades dos portadores de deficiéncia.

Lutiana Nacur Lorentz chama a atencéo para os pontos positivos
gue a presenca da pessoa portadora de deficiéncia agrega a empresa. Segundo a

autora:

[...] a aceitacdo da diversidade e mesmo da fragilidade humana pode
apontar para uma “humanizacdo” e diversificagdo do ambiente laboral,
contribuir para o desenvolvimento de relacbes mais afetivas, onde a
presenca deste “estranho” possa até mesmo quebrar a rotina macante e
alienante da técnica repetitiva de producao e, sobretudo, onde as PPD’s
possam agregar diferentes visées no processo produtivo, sendo sua
diversidade de perspectiva uma visdo e n&o um vicio*®.

Os Tribunais do Trabalho tém tomado decisdes em favor da
pessoa portadora de deficiéncia, oferecendo aplicacdo a Convencédo n. 159 da
OIT, além da legislacdo nacional, em especial as Leis n. 7.853/99 e 9.029/95,
diante da protecdo contra qualquer discriminagcdo decorrente das relagbes de

trabalho*?’.

2% | ORENTZ, Lutiana Nacur. Op. cit., p. 103-104.

" Acérddo: 20010192446. Proc. n. 19990521886. Relator: José Carlos da Silva Arouca.
“Discriminacdo. Vedagao constitucional/legal. A Constituicdo veda a discriminacdo, como se Ié no
inciso XXXI do art. 7°: ‘proibicdo de qualquer discriminacdo no tocante a salario e critérios de
admisséo do trabalhador portador de deficiéncia’. Se veda-se a discriminacdo na admisséo, tem-
se que a demissdo determinada pelas mesmas razfes assume natureza também discriminatéria.
A Lei 9.029, de 1995 cuidou expressamente do rompimento da relacdo de trabalho por ato
discriminatorio por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situagdo familiar ou idade,
assegurando o direito a readmissdo, passivel de substituicdo, a critério do ofendido, em
remuneracéo dobrada de todo o periodo de afastamento. Por sua vez, a Convenc¢éo 159 da OIT,
cujo texto foi aprovado através do Decreto Legislativo 51, de 25 de agosto de 1989 e ratificada em
18 de maio do mesmo ano, promulgada pelo Decreto 129 de 22 de maio que integra nosso
ordenamento juridico, cuida da reabilitagcdo de pessoa deficiente, conceituada como tal aquela
cuja possibilidade de obter e conservar um emprego adequado e de nele progredir fique
substancialmente reduzida por causa de uma deficiéncia de carater fisico ou mental devidamente
reconhecida. J& a Recomendacgédo 168 da OIT que a completa, estabelece que os deficientes
devem dispor de igualdade de tratamento e de oportunidades, relativamente ao acesso,
conservagao e promogao em um emprego”.

“ACAO CIVIL PUBLICA. RESERVA LEGAL DE VAGAS PARA PORTADORES DE DEFICIENCIA
HABILITADOS OU BENEFICIARIOS REABILITADOS. ART. 93 DA LEI 8.213/91 E ART. 36 DO

265



Assim, em conformidade com o Principio da Igualdade e N&o Discriminacéo,
adotado pelo Sistema Juridico Nacional, a partir da Carta Magna em vigor,
especialmente ap6s a ratificacdo dos Principais Tratados Internacionais que
adotam a vertente punitivo-repressiva vinculado a vertente promocional; proibe-se
qualquer discriminacdo nas relacdes de trabalho quanto ao acesso, ocupacgao e

dispensa, além da remuneracdo em razdo da condicao do trabalhador.

[11.3.3.2 Portador do virus HIV

A SIDA/AIDS - Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida ou
Acquired Immunological Deficiency Syndrome, doenca transmitida pelo virus da
imunodeficiéncia humana através das relacdes sexuais, do sangue introduzido
por meio de transfusdo ou acidentalmente, do transplante de tecidos, da

gravidez*®, do parto e do uso de drogas injetaveis. A pior causa dessa

DECRETO 3.298/99. Hipdétese em que a sentenca deu procedéncia a Acao Civil Piblica para
obrigar a empresa a contratar trabalhadores portadores de deficiéncia habilitados ou reabilitados.
A observancia dos artigos 93 da Lei n. 8.213/91 e 36 do Decreto 3.289/99 que regulamentou a
Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia (Lei n. 7.853/99) deve
levar em conta a OS Conjunta do INSS n. 90/98, segundo a qual a inexisténcia de vaga na
empresa néo enseja descumprimento da norma. E certo que a reserva legal atende o objetivo de
insercdo, no mercado, dos trabalhadores recapacitados ou portadores de deficiéncia fisica ou
mental, habilitados para o desempenho de atividades laborais. Ocorre que esta insercdo deve ser
feita com uma margem minima de critérios, de modo a permitir a aplicabilidade da norma, e atingir
0s objetivos legal e constitucional. Assim, em atencdo aos interesses difusos dos diversos e
inominados portadores de deficiéncia fisica e mental, representados pelo Ministério Publico do
Trabalho, e também em vista do interesse da empresa, de nao ser condenada a cumprir ordem
inexequivel, admite-se o atendimento gradativo do percentual minimo, na medida em que venham
surgir vagas capazes de provimento pessoal habilitado. Recurso Ordinario a que se da parcial
provimento” (TRT - 42 Regiao - RO
- 00843-2000-010-04-00-0 — 72 T — Rel.: Juiza Maria Inés Cunha Dornelles — DOERS 5.4.2004).
“Deficiente Fisico. Trabalhador Reabilitado. Resilicdo. Garantia de Emprego e Reintegracao. O art.
93 da Lei 8.213/91, ao estabelecer como condi¢do para a dispensa de trabalhador reabilitado ou
de deficiente habilitado a contratacdo de substituto de condicdo semelhante, institui garantia de
emprego, que embora ndo tenha carater de direito individual assume feicdo social e coletiva.
Havendo forma peculiar de garantia de emprego para os deficientes reabilitados que compdem a
cota de vagas reservadas pelo art. 93 da Lei n. 8.213/91, a falta de atendimento da condig&o
prevista em lei retira do empregador o direito potestativo de resilir o contrato de trabalho, o que
torna nula a dispensa” (TRT — 152 Regido — Proc. 5.352/03 — Ac. 25.859/03 — 52 T — Rel.: Juiz
Joéo Alberto Alves Machado — DOESP 5.9.2003).

% No Brasil, a incidéncia de mulheres gravidas submetidas a exames pré-natal esta abaixo de
1%; segundo relatério da Unaids.

266



epidemia*®

€ a auséncia de programas de prevencdo e sistemas de saude
precario, associadas a ignorancia quanto ao uso de preservativos, ao preconceito

e as crencas religiosas.

O virus HIV é considerado uma epidemia global. No mundo inteiro
h& 40 milhdes de pessoas infectadas; somente em 2003, 3 milhées morreram, 5
milhdes de pessoas foram infectados com o virus e, destas, 700 mil estdo abaixo

dos 15 anos de idade*®°,

Os Paises industrializados ndo estdo imunes a doenga. Somente
na América do Norte foram registrados entre 790 e 1,2 milhdo casos. Na Europa
Ocidental o numero varia entre 520 e 680 mil casos. Existem 350 mil casos na

Europa Oriental e na Asia Central®'.

Nos Paises em desenvolvimento o nimero € mais elevado.
Somente na América Latina e no Caribe foram registrados 2 milhdes de casos;
quase meio milhdo na Africa do Norte e no Oriente Médio; na Africa subsaariana,
onde a doenca ja virou uma pandemia, no final do ano 2000 o nimero de casos
superou 25 milhdes pessoas, sendo que 22 milhdes morreram de AIDS**?. Pior:
segundo a OIT, em 2020 a for¢ca de trabalho dos 30 Paises mais afetados pelo
virus HIV sera 10 a 30% menor do que seria sem a AIDS**3,

Parte das pessoas portadoras do virus encontra-se em faixa

etaria considerada ativa, entre 15 e 49 anos, 0 que causa impacto de ordem

29 Segundo o Dicionario Aurélio, “Epidemia. (Do gr. Epidemia). 1. Doenca que surge rapida num
lugar e acomete simultaneamente grande nimero de pessoas. 2. Surto de agravacdo duma
endemia. 3. Fig. Uso generalizado de alguma coisa que esta em moda: Ha uma epidemia de
pantalonas e coletes. Por sua vez, Pandemia: Epidemia generalizada: ‘A Ultima pandemia, a da
espanhola, que foi terrivel, poupou apenas os velhos, o que a fez terribilissima’. (Jodo Ribeiro,
Cartas Devolvidas, p. 174)" (HOLANDA FERREIRA, Aurélio Buarque de. Novo dicionario Aurélio
da Lingua Portuguesa. 2. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1998. p. 671 e 1256).

%9 Relatério da Unaids.

31 Secretaria Internacional do Trabalho — Brasil. Repertério de Recomendagdes Praticas da OIT sobre o
HIV/Aids e 0 Mundo do Trabalho. Trad. Edilson Alkmin Cunha. 2. ed. Brasilia: OIT, 2004. p. 41.

%2 Relatério da Unaids; Secretaria Internacional do Trabalho — Brasil. Repertério de
Recomendacbes Praticas da OIT sobre o HIV/Aids e o Mundo do Trabalho, cit., p. 41.

33 Secretaria Internacional do Trabalho — Brasil. Repertério de Recomendacdes Praticas da OIT
sobre o HIV/Aids e o Mundo do Trabalho, cit., p. 42.
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econOmica e social nos Paises mais afetos, com a perda de mao-de-obra e da

capacidade produtiva, gerando custos a Seguridade Social***.

No Brasil, somente em 2005 foram registrados 33.141 casos de
AIDS; 29.966 com idade entre 20 e 59 anos de idade*®. Outro ponto que merece
destaque é a feminizacdo da doenca no Pais. Registre-se que de 1995 a 2005 o

ndmero de casos entre mulheres cresceu de 25,39% para 39,49%*°.

Os grupos de pessoas mais vulneraveis ao contagio e que mais
sofrem os efeitos sociais sdo as mulheres e criangas, expostas a exploracao,
abuso e assédio sexual, além da marginalizacdo, do trafico de drogas e do
trabalho infantil. Além disso, as mulheres deixam de exercer atividades
remuneradas para cuidar dos entes enfermos, jA que, na maioria das vezes,
referidos afazeres cabem a elas mesmas. Por sua vez, a perda dos familiares

aumenta o nimero de menores envolvidos em trabalho infantil.

Segundo dados da Coordenacdo Nacional de DST/AIDS, no
Brasil foram notificados quase 20 mil novos casos de AIDS. Em setembro de 2003
foram contabilizados 277.141 casos de AIDS, desde 1980, sendo infectadas
anualmente 8.000 pessoas. Estima-se que haja mais de 500 mil pessoas

contaminadas pelo virus**’.

A desinformacédo associada a nocao de que a doenca s6 acomete
consumidores de drogas injetaveis ou homossexuais — estes ultimos ndo aceitos
pela sociedade em decorréncia do preconceito —; causa a exclusao das pessoas
portadoras do virus HIV, inclusive de seu convivio social — familia, trabalho,
escola, causando isolamento e até mesmo omissdo na busca dos tratamentos

gue retardam o processo de desencadeamento da doenca. Como efeito domino, é

*** Importante transportadora do Zimbabue descobriu em 1996 que, dos seus 11.500 empregados,

3.400 estavam infectados pelo virus HIV. A empresa gastou mais de 20% de seus lucros com

custos relativos ao HIV (Encarte da OIT: HIV/AIDS + TRABALHO. Diretrizes para empregadores.

Organizacéo Internacional do Trabalho: Suica).

z:z OIT. Suplemento Nacional. Brasil. Genéve: OIT — Secretaria Internacional do Trabalho. p. 5.
Id., p. 5.

7" Folha de S. Paulo.
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cada vez maior 0 numero de soropositivos que escondem seu estado de saude,

causando a disseminacao silenciosa do virus.

No contexto empregaticio, existe a cultura preconceituosa de que
pessoas inseridas no grupo de risco — devido as suas op¢des sexuais — Sao
marginalizadas, estigmatizadas e excluidas do ambiente laboral. A discriminagao
nao é causada unicamente pelo empregador, mas também pelos colegas de
trabalho, ainda que qualquer opcdo pessoal em nada afete a producdo na

empresa ou sequer exponha qualquer pessoa a risco de contaminagao.

E mais. Na condi¢do de portador do virus HIV, o homem néo fica
impossibilitado de prestar atividades laborais. A fase de incubacé&o do virus pode
perdurar por anos, devendo o soropositivo receber tratamento equivalente aos
demais trabalhadores. Somente fica impedido de prestar servico quando
considerado doente de AIDS, ou seja, quando seu sistema imunologico ja foi
comprometido e ndo mais resiste as infecgbes oportunistas. Nessa situacdo, o
contrato individual do trabalho fica suspenso e o trabalhador passa a ser
beneficiario do INSS. A Lei n. 7.670/88 dispde que a AIDS é causa de concessao
de licenca para tratamento de saude e consequiente auxilio-doenca ou
aposentadoria — independentemente de periodo de caréncia para o segurado.

A questdo entre o virus HIV e a relagdo de trabalho coloca em
discussdo a temética dos Direitos Fundamentais, em especial o direito a
intimidade, a saude, o direito a ndo ser discriminado e o direito a estabilidade no
emprego.

O Ordenamento Constitucional oferece a intimidade privada,
incluindo o direito a privacidade sobre o estado de saude do trabalhador, o status
de Direito Fundamental, conforme o art. 5°, X, da CF. Por outro lado, o caput do
mesmo artigo assegura a inviolabilidade do direito a vida, garantido aos

brasileiros e estrangeiros residentes no Pais o direito subjetivo publico a saude.
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Embora a legislacdo infraconstitucional — art. 168 da CLT —
determine que o0 exame meédico é obrigatorio no ato da admissao, periodicamente
e no ato da demissao, isso ndo implica desrespeito ou arbitrariedade em face da
intimidade do trabalhador. O exame médico ndo pode ser evasivo. Também nao
pode ser solicitado teste de gravidez ou sorologia quanto ao virus HIV, sob pena
de afronta a intimidade do trabalhador. A idéia do exame médico é averiguar se a
funcdo exercida pelo trabalhador Ihe causa, ou ja causou, danos a sua saude ou
integridade fisica. A legislacdo nédo trata de testes de virus HIV, mesmo em casos
gue possam expor a comunidade ao risco do contagio. Conforme a Resolugdo n.
1.359/92 do Conselho Federal de Medicina do Brasil, os profissionais s&o
proibidos de comunicar a qualquer empresa o diagnéstico do empregado ou
candidato a emprego, devendo, unicamente, informar se goza ou ndo de

capacidade laborativa para a respectiva fungéo.

Vale ressaltar que as empresas estdo proibidas de realizar
investigacdo direta, por meio do teste anti-HIV, bem como por meio indireto:
perguntas especificas aos candidatos quanto ao uso de medicamentos

especificos, seringas, avaliagbes quanto a comportamento de risco.

A Organizagdo Mundial de Saude, em conjunto com a
Organizacdo Internacional do Trabalho, proferiu a Declaracdo da Reunido
Consultiva sobre a AIDS e o Local de Trabalho, assegurando que a maioria das
profissbes pode ser exercida por pessoas portadoras do virus, sem qualquer
possibilidade de contagio a outro trabalhador ou cliente. Ndo deve ser exigida a

investigacado do virus HIV antes da contratacéo, como etapa de selecdo*®.

Sugere a Declaracdo que o empregado ndo deve ser obrigado a
prestar ao empregador informacdes acerca de sua salude, a menos que esteja
comprovado cientificamente o risco de transmissdo do virus HIV no local de
trabalho. Assim sendo, permite-se a adocdo de meios capazes de investigar a

existéncia do virus HIV.

3 BARROS, Alice Monteiro de. AIDS no local de trabalho: um enfoque de Direito Internacional e

Comparado, Revista do TST, Brasilia: TST, out./dez. 2000, v. 66, n. 4, p. 132-133.
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Algumas atividades, como a que exige 0 manuseio de seringas ou
outro material que possa expor a comunidade ao risco de contagio de doencas,
inclusive para o préprio enfermeiro ou médico, requerem que a empresa, por meio
do médico do trabalho, solicite a todos os trabalhadores da &area médica e
envolvidos na atividade, como os técnicos em enfermagem, enfermeiros e
meédicos, sem excec¢do, o teste de HIV no ato da admissdo e periodicamente.
Isso porque o interesse da coletividade se sobrepde ao individual, sendo

necessario harmonizar os Direitos Humanos de toda a coletividade.

Nesse caso, a empresa pode estabelecer como um dos requisitos
ao exercicio da funcédo a apresentacdo do teste de HIV, de sorologia negativa. O
exame deve ser apresentado ao médico do trabalho encarregado de averiguacao,
limitando-se este ao comentario sobre a aptiddo positiva ou negativa para a
atividade. Deve respeitar a dignidade da pessoa humana e, sobretudo, sua
privacidade. Também o empregado ja ocupante do cargo deve ser submetido,
periodicamente, ao exame. Em ambas as hipoteses deve existir absoluto respeito
a intimidade, a confidencialidade quanto aos resultados dos testes, saude e dados

pessoais do trabalhador.

Quando ficar atestada a soropositividade em empregado que ja
exerca atividades que exponham a comunidade ao risco, o0 empregador devera
remové-lo imediatamente do cargo, transferindo-o para outro setor que nao
exponha a populacdo ao risco de contdgio, oferecendo contraprestacao
equivalente ao cargo anterior. Ressalte-se que o empregador ndo podera divulgar
0 estado de saude do trabalhador, sob pena de ser responsabilizado

judicialmente.

Ressalte-se que a empresa nao € permitido, em tempo algum,
dispensar trabalhador em razdo de sorologia positiva do virus HIV, ja que ficaria
caracterizada discriminacdo. Também nao cabe afastar o trabalhador de suas
atividades laborais, ainda que haja contraprestacéo, sob pena de ensejar assédio

moral.
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Na Franca, o art. 121.6 do Cddigo do Trabalho, ao tratar do
Principio da Igualdade e Nao Discriminacdo, veda ao empregador se informar
sobre o estado de saude do candidato. Somente o médico do trabalho podera
colher informacdes quanto a salude, com o objetivo de avaliar as aptiddes para o
exercicio da atividade. O Cédigo Penal francés proibe, com pena de recluséo e/ou
multa, recusa de contratacdo baseada no estado de saude, salvo casos de

inaptidéo para emprego constatado por médico do trabalho®.

Na Itdlia, o art. 6° da Lei n. 135/90 proibe os empregadores
publicos e privados de fazer perguntas aos empregados ou candidatos a emprego

sobre a existéncia da soropositividade**°.

Na Alemanha somente se admite a indagacdo ao candidato
guanto a seu estado de saude se a atividade comportar risco de infeccdo para

outras pessoas, como a dos médicos sanitaristas***.

Destarte, quando a atividade expuser a comunidade ao risco de
contagio as doencas infecto-contagiosas, € possivel ao empregador, por
intermédio do médico do trabalho, a solicitacdo de testes de HIV como condi¢éo
ao exercicio da fungéo, a todos os empregados da area de trabalho; em respeito
aos Direitos Humanos de toda a coletividade, sem perder de vista o direito a

privacidade quanto ao resultado dos exames.

Outra questao relativa ao trabalhador acometido pelo virus HIV

refere-se a proibicdo de ser dispensado em razdo de discriminacdo direta e
indireta, além da possivel garantia de emprego.

Como ja mencionado, os Tratados Internacionais de Direitos
Humanos do Sistema Geral e Especial de Protecdo da ONU, além do Sistema

Interamericano de Protecdo, aliado as Convencdes da OIT, protegem o ser

39 BARROS, Alice Monteiro de. AIDS no local de trabalho, cit., p. 132-133.
9 1d., Ibid.
“11d., Ibid.
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humano contra discriminagcbes diretas e indiretas nas relacdes intersubjetivas,

inclusive nas relacdes de trabalho.

Ao condicionar a existéncia humana como Unica condicdo para
ser detentor de Direitos Humanos, o Principio da Igualdade e Nao Discriminacao
oferece protecdo contra a discriminacdo por qualquer motivo, que ndo esteja
ligada a capacidade do trabalhador para o exercicio da atividade laboral.
Destarte, os Tratados Internacionais de Direitos Humanos, ao abordar a proibicédo
de discriminagdo, adotam clausula aberta quanto aos motivos. Assim, proibem

também a discriminagdo em raz&o da condicao fisica.

O Ordenamento Juridico em vigor, sob o signo da igualdade e
nao discriminacdo, no ambito constitucional e infraconstitucional, protege os
trabalhadores contra a discriminacdo em suas relacdes de trabalho, inclusive os

portadores do virus HIV**2,

Discute-se se, apés o empregador tomar consciéncia do estado
de saude do trabalhador portador do virus HIV, pode este ser dispensado quando
o0 ato ndo ensejar discriminacdo, ou se o trabalhador adquire a garantia de
emprego em razado da sua fragilidade, da responsabilidade social da empresa e
consequente responsabilidade objetiva do empregador.

Com o advento da Lei n. 9.029/95, o Sistema Juridico patrio
ratifica o entendimento acerca da proibicdo de discriminacdo em todas as fases
da relacdo de trabalho. Apesar de ndo fazer referéncia expressa a nao
discriminagdo do trabalhador por seu estado de saude, tem carater

eminentemente exemplificativo ao proibir a adocdo de qualquer pratica

42 “Reintegracédo. Empregado portador do virus da AIDS. N&o obstante inexista no ordenamento
juridico lei que garanta a permanéncia no emprego do portador da SIDA, ndo se pode conceber
gue o empregador, munido do poder potestativo que lhe é conferido, possa despedir de forma
arbitraria e discriminatéria o empregado apds tomar ciéncia de que este é portador do virus HIV —
Tal procedimento afronta o principio fundamental da isonomia insculpido no caput do artigo quinto da CF”
(TST, nos ERR n. 205359/1995, Ac. da SBDI 1, Rel.: Min. LEONARDO SILVA, iDJU de 14/05/1999, p. 43).
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discriminatéria e limitativa para acesso a relacdo de emprego ou sua manutencao.

Destarte, conforme o art. 4° da lei, o rompimento da relacdo de
trabalho por ato discriminatério faculta ao trabalhador a opcéo pela reintegracéo
com ressarcimento integral de todo o periodo de afastamento ou pela percepcao

em dobro da remuneracéo relativa ao periodo de afastamento.

A reintegracdo ao emprego nao assegura estabilidade aos
trabalhadores que sofreram discriminacdo, podendo o empregador dispensa-los
por qualquer motivo que ndo seja vinculado ao preconceito em razao de sexo,

cor, idade, condicéo fisica, orientacao sexual, opcéo religiosa, entre outros.

No que tange ao trabalhador portador do virus HIV, em razdo de
sua condicdo fisica, fragilidade e forte carga de preconceito na sociedade,

dificilmente tera oportunidade de conseguir novo emprego.

Vale ressaltar ainda que, quando o trabalhador portador do virus
HIV é dispensado, ainda que sem justa causa, fica inviabilizada a percepc¢ao do

beneficio previdenciario oferecido pelo INSS, previsto na Lei n. 7.670/88.

Em razdo da funcdo social da propriedade, adotada pelos arts.
170 da Constituicdo Federal e 421 do Caodigo Civil, o trabalhador portador do virus
HIV deve gozar de estabilidade no emprego, sendo possivel sua dispensa
somente nos casos de falta grave, conforme o art. 482 da Consolidacdo das Leis
do Trabalho.

A dispensa por ato discriminatorio é contraria aos Principios da
Dignidade da Pessoa Humana e a Igualdade e N&o Discriminacdo, o que permite,
por si sO, como fonte inspiradora do Ordenamento Juridico patrio, o direito a

permanéncia no emprego.
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Dessa forma, havendo dispensa por motivo discriminatério, o
obreiro terda a opcdo de postular a anulacdo do ato resilitério e obter o

restabelecimento do vinculo empregaticio, fazendo jus a estabilidade no emprego.

Quando o empregado comeca a desenvolver a doenca AIDS e é
impossivel continuar na atividade em decorréncia de seu estado de saude, o
empregador deve remaneja-lo para outra atividade, mais adequada a suas
condicoes fisicas. Ndo havendo possibilidade de qualquer atividade laboral junto a
empresa, o trabalhador tera seu contrato suspenso e recebera beneficio

previdenciario.

Em marco de 2007, o TST, ratificando decisdo do TRT da 22
Regido e da 42 Vara da Justica do Trabalho, proferiu decisdo revolucionéaria
guanto a estabilidade do portador do virus HIV. Muito embora nos autos do
processo tenha sido descaracterizada qualquer margem de discriminacdo na
despedida do trabalhador, o Egrégio Tribunal assegurou que, por for¢ca da funcao
social da empresa e do contrato de trabalho, conforme o art. 421 do Cdédigo Civil,
o trabalhador acometido de doenga grave néo pode ser dispensado devido a sua

dificuldade em angariar novo emprego:

RECURSO DE EMBARGOS. EMPREGADO PORTADOR DE VIRUS
HIV. REINTEGRACAO DETERMINADA. MATERIA EXAMINADA SOB O
PRISMA DA FUNGAO SOCIAL DA EMPRESA E DO CONTRATO DE
TRABALHO. DECISAO QUE AFASTA A EXISTENCIA DE
DISCRIMINAGAO. PRESSUPOSTO INTRINSECO DO RECURSO DE
REVISTA NAO DEMONSTRADO. VIOLAGAO DO ARTIGO 896 DA CLT
NAO RECONHECIDA.

A C. Turma confirmou a decisédo do eg. Tribunal Regional que, mesmo
diante da auséncia de discriminacdo pela empresa, entendeu invélida a
dispensa de empregado portador de HIV, que fora afastado em Plano de
Incentivo ao Desligamento. Contra o entendimento das decisdes
recorridas de que a reintegracdo decorre da nova Otica juridica, no
sentido de se dar preponderancia a funcdo social da empresa, a
embargante busca demonstrar ofensa ao art. 896 da CLT, sem, contudo,
desconstituir os fundamentos que nortearam o ndo conhecimento do
recurso de revista: auséncia de prequestionamento de dispositivos
constitucionais e divergéncia jurisprudencial ndo demonstrada. Recursos
de embargos ndo conhecidos.

Processo n. TST-E-RR-409/2003-004-02-00.1.
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DJ - 16/03/2007, Ac. Da SBDI-1.

Ministro Relator: Aloysio Corréa da Veiga

Vale a pena registrar que a corrente mais conservadora dos
julgadores entende que, como o Ordenamento Juridico patrio permite a dispensa
imotivada ou denuncia vazia, exceto nas estabilidades temporarias, ndo ha falar
em estabilidade ao portador do virus HIV, devido ao Principio da Legalidade — art.
5°, 11, da CF — e na impossibilidade juridica do pedido — art. 295, 1il, do CPC**,
Ademais, segundo referida corrente, se for concedido esse direito ao portador do
virus HIV, estar-se-a discriminando os portadores de outras doengas, como 0S
trabalhadores com LER — Lesdo por Esforco Repetitivo®***, cancer ou os que

sofrem de hanseniase.

Referido entendimento ndo estd em harmonia com os Principios
da Dignidade da Pessoa Humana e da lgualdade e N&o Discriminacgao, inseridos
nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos e adotados pelo Ordenamento
Constitucional como Direitos Fundamentais. Ademais, na falta de disposicées
legais, o Poder Judiciario devera julgar o caso pela jurisprudéncia, por equidade,
principios e normas gerais de direito e, ainda, de acordo com 0s usos e costumes

e com o Direito Comparado, conforme o art. 8° da CLT**.

3 «Carece de acdo reclamante que pretende sua reintegracéo no emprego alegando ser portador

do virus da AIDS, por impossibilidade juridica do pedido” (TRT 2% Reg., RO n. 02950400757, Ac.
da 1% T. n. 02970090370, Rel. BRAZ JOSE MOLLICA, DOE-SP de 20/03/1997).

** O TRT da 3?2 Regido ja ofereceu a reintegracdo ao trabalhador dispensado de suas atividades
em razdo de ser acometido de LER: Ementa: “Trabalhador acometido por LER — Despedimento
injusto. Reintegracdo. O despedimento injusto de empregado acometido por LER, presume-se
discriminatorio e, como tal ndo pode ser tolerado pela ordem juridica, impondo-se, em
consequéncia, sua reintegracdo (Constituicdo da Republica, artigos 3°, IV e 72 XXXI)” (RO
4281/97, 32 Turma, Relator Juiz Antbnio Balbino Santos Oliveira) (BOSON, Luis Felipe. A
discriminacdo na jurisprudéncia. In: VIANA, Méarcio Talio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares (Coord.).
Discriminacdo. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 263).

5 “Reintegracdo. Empregado portador do virus da AIDS. Caracterizacdo de despedida arbitraria.
Muito embora ndo haja preceito legal que garanta a estabilidade ao empregado portador da
sindrome de imunodeficiéncia adquirida, ao magistrado incumbe a tarefa de valer-se dos
principios gerais do direito, da analogia e dos costumes para solucionar os conflitos ou lides a ele
submetidas. A simples e mera alegacédo de que o ordenamento juridico nacional ndo assegura ao
aidético o direito de permanecer no emprego nao é suficiente a amparar uma atitude altamente
discriminatoria e arbitraria que, sem sombra de davida, lesiona de maneira frontal o principio da
isonomia insculpido na Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Revista conhecida e
provida” (TST. RR 0217791/95. Relator Min. Valdir Righetto, 14.5.1997).
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Parte dos julgados é no sentido de oferecer estabilidade ao
trabalhador quando sua dispensa houver sido motivada, ainda que indiretamente,
por discriminacdo em razao da soropositividade. O fato de a legislacdo nacional
nao dispor expressamente acerca da garantia de emprego ndo impede que o
portador do virus HIV, despedido em razdo de seu estado de saude, seja

reintegrado™*®.

Ha, ainda, corrente moderadora de magistrados, que entende que
o0 empregador nao fica impossibilitado de dispensar o trabalhador, desde que a
dispensa seja decorrente de motivo econdmico, financeiro, técnico ou disciplinar —
hipétese do art. 165 da CLT**.

46 “Trabalhador. Portador do Virus HIV. Despedida. Arbitrariedade. Reintegracdo. Empregado
portador do virus da Aids. Nao obstante inexista no ordenamento juridico lei que garanta a
permanéncia no emprego do portador da sindrome da imunodeficiéncia adquirida — Aids, ndo se
pode conceber que o empregador, munido do poder potestativo que Ihe é conferido, possa
despedir de forma arbitraria e discriminatéria 0 empregado apds tomar ciéncia de que este é
portador do virus HIV. Tal procedimento afronta o principio fundamental da isonomia insculpido
no caput do artigo quinto da Constituicdo Federal. Embargos ndo conhecidos” (TST — ERR n.
205.359-MG - v.u. — 27.4.99 —rel. Min. Leonardo Silva, DJU, de 14.5.99, p. 43).

“Trabalhador. Portador de HIV. Despedida. Arbitrariedade. Reintegracdo. Empregado portador do
virus da Aids. Caracterizagcdo da despedida arbitraria. Muito embora nao haja preceito legal que
garanta a estabilidade ao empregado portador da sindrome da imunodeficiéncia adquirida, ao
magistrado incumbe a tarefa de valer-se dos principios gerais do Direito, da analogia de que o
ordenamento juridico nacional ndo assegura ao aidético o direito de permanecer no emprego nao
€ suficiente a amparar uma atitude altamente discriminatéria e arbitraria que, sem sombra de
davida, lesiona de maneira frontal o principio da isonomia insculpido na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Revista conhecida e provida” (TST — RR n. 217.791-PR — v.u.-14.5.97 — rel.
Min. Valdir Righetto, DJU, de 6.6.97, p. 25270).

“Reintegracdo — Empregado Portador do Virus HIV — Dispensa Discriminatdria. Caracteriza atitude
discriminatéria ato de Empresa que, a pretexto de motivacdo de ordem técnica, dispensa
empregado portador do virus HIV sem a ocorréncia de justa causa e ja ciente, a época, do estado
de saude em que se encontrava o empregado. O repudio a atitude discriminatéria, objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil (artigo 3°, inciso IV), e o préprio respeito a
dignidade da pessoa humana, fundamento basilar do Estado Democratico de Direito (artigo 1°,
inciso Ill), sobrepdem-se a propria inexisténcia de dispositivo legal que assegure ao trabalhador
portador do virus HIV estabilidade no emprego. Afronta aos artigos 1°, inciso lll, 5°, caput e inciso
I, e 7°, inciso |, da Constituicdo Federal ndo reconhecida na decisdo de Turma do TST que conclui
pela reintegracdo do Reclamante no emprego. Embargos de que ndo se conhece” (TST ERR
439.041/98.5 — Ac. SBDI-1, 5.5.03, Rel. Min. Jodo Oreste Dalazen).

7 «AIDS. Dispensa. Discriminacdo. Ao virulento alastramento do virus HIV no mundo
correspondeu ampla divulgacéo dos seus sintomas, de forma que as caracteristicas fisicas de sua
manifestagcdo j& sdo de conhecimento das camadas esclarecidas. O carater discriminatério do
portador dessa doenca € notério e de repercussdao mundial. Incorrendo razdo disciplinar,
econdmica ou financeira para o despedimento do soropositivo, é flagrante a discriminagao que
atenta contra o art. 3°, IV da CF” (TRT/SP 029459279-Ac. 8a T 19.841/95. Rel.: Juiza Wilma
Nogueira de Araujo Vaz da Silva. DOE 1.6.95).
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Diante de todo o exposto, entendo que ao portador do virus HIV
deve ser oferecida garantia de emprego até se tornar beneficiario do INSS.
Quanto a sua dispensa, limita-se aos motivos inseridos no art. 482 da CLT,
portanto falta grave do empregado, além de comprovacdo mediante inquérito

judicial, em decorréncia do impacto da resolucéo contratual ao trabalhador.
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l11.4 Discriminacéo, hipossuficiéncia e 6nus da prova

A ultima questéo a ser discutida diz respeito ao 6nus da prova: a
guem compete a prova nas dispensas que envolvem trabalhadores inseridos nos

grupos vulneraveis quando dispensados por motivo de discriminacao?

Onus da prova significa a possibilidade que o Ordenamento
Juridico confere, ao sujeito que ajuiza acdo ou contra quem € movido litigio, de
provar ou desconstituir o que esta sendo alegado. N&o se trata de obrigacdo, mas
de direito a oportunidade de apresentar provas e defender seu direito, direta ou

indiretamente.

E certo que, como as partes deve ser dispensado tratamento
igualitdrio, o Direito Processual ndo pode ser neutro, indiferente as
particularidades dos litigantes. A igualdade formal néo satisfaz as necessidades

do processo, conforme assegura Estévéo Mallet**®.

O art. 818 da CLT, ao definir de maneira simplista que a
competéncia do 6nus probatorio cabe a parte que fizer as alegacgdes, ndo teve a
devida preocupacdo com a (im)possibilidade dos litigantes de provar o que esta
sendo alegado. Na ordem dos fatos, quase sempre o empregador tem mais
chances de defender suas teses, configurando a hipossuficiéncia econémica do
trabalhador, em grande obstaculo ao acesso a injustica, nele incluido o 6nus da

prova.

Além disso, como ha possibilidade juridica de denuncia vazia das
cessacoes do contrato individual do trabalho, exceto as hipbteses de
estabilidades temporarias, o0 campo das discriminacdes fica bastante feértil, ja que
0 empregador ndo precisa expressar os motivos da dispensa.



O 6nus da prova, quando o objeto da questdo diz respeito as
discriminacbes, deve competir a parte que tenha mais condicbes de provar ou
desconstituir o que esta sendo alegado. Deve ser aplicado, por analogia, o Cddigo
de Defesa do Consumidor — Lei n.8.078/90, que também tem por fundamento
proteger a parte menos favorecida na relacéo intersubjetiva —art. 6°, VIII**°.

José Claudio Monteiro de Brito Filho entende que a inverséo do
onus da prova deverd ocorrer somente quando presente a verossimilhanca da
alegacdo ou a hipossuficiéncia de uma das partes®®. Ressalte-se que as
discriminagbes sao perpetradas, na maior parte dos casos, contra as minorias

sociais.

Portanto, nas a¢des individuais que tratem das discriminacdes, o
onus da prova deve ser invertido. O mesmo ndo acontece nas acdes coletivas em
que o autor da acdo, o Ministério Publico do Trabalho e os sindicatos das
categorias ndo presumem a incapacidade para provar o alegado. Nessa hipétese
se aplica o art. 818 da CLT.

Parte dos julgados adota o art. 818 da CLT no que tange as
provas, em todas as acdes trabalhistas, inclusive nas que tratam de

discriminacao®*.

*48 MALLET, Estévao. Discriminacdo e Processo do Trabalho. In: VIANA, Marcio Tulio; RENAULT,
Luiz Otavio Linhares (Coord.). Discriminagéo. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 156-157.

9 «Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor: [...] VIIl — a facilitacdo da defesa de seus direitos,
inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do
juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordindrias de
experiéncia; [...]".

“UBRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Discriminag&o no trabalho. Sao Paulo: LTr, 2002. p. 94.

1 “Reintegracdo. Empregado portador do virus HIV. Despedida n3o arbitraria. Impossibilidade.

E certo que os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da igualdade (art. 1°,
1, 3° IV e 5° caput), bem como a Lei 9.029/95, impedem que o empregado portador do virus HIV
ou aquele que ja manifestou a doenga — AIDS — seja despedido arbitrariamente, na esteira do que
vém decidindo os Tribunais patrios e defendendo a doutrina nacional. Porém, a prova da alegada
arbitrariedade cometida pelo empregador cabe ao obreiro, nos moldes do art. 818 CLT e 333 do
CPC, sendo improsperavel o pleito de reintegracao quando ndo atendidos citados dispositivos”
(DOU. 4.896/2000-4, Ac. da 2% T., n. 40.751/2000, Rel. Juiz. Luis Carlos Candido Martins Sotero
da Silva, DOE-SP de 06.11.2000).
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Em contrapartida, h& decisdes no sentido de considerar
presumida a discriminac&do na dispensa imotivada quando se trata de trabalhador
inserido em grupos considerados mais vulneraveis a sofrer preconceitos por parte

da sociedade*®?.

A inversdo do 6nus da prova nas a¢fes cujo mérito diz respeito a

discriminacdo praticada contra as minorias sociais representa a sintonia das

2 “Reintegracao. Dispensa discriminatéria. Portador de AIDS. Tratando-se de dispensa motivada
pelo fato de ser o empregado portador da SIDA e sendo incontestavel a atitude discriminatéria
perpetrada pela empresa, vedada pelo ordenamento juridico patrio, a despedida deve ser
considerada nula, sendo devida a reintegracdo” (TST, nos ERR n. 217791/1995, Ac. da SBDI 1,
Rel.: Min. VANTUIL ABDALA, DJU de 02.06.2000, p. 168).

“Dispensa discriminatéria. ldade. Lei 9.029/95. Onus da Prova. Declinando a defesa que a
dispensa do empregado, professor, nao foi discriminatéria, como alegado na inicial, mas sim pela
inaptiddo do reclamante, resta reconhecido que o ato ndo se tratou de livre exercicio do ‘poder
potestativo’ de dispensar, mas sim foi motivado. Portanto, a tese da inicial (de que houve motivo
para a dispensa do reclamante) é incontroversa. A divergéncia esta na natureza desse motivo:
pela inicial, o motivo foi discriminatério (idade avancada do reclamante); pela defesa, o motivo foi
a deficiéncia do reclamante na sua atuacdo como professor. Diante deste quadro, o 6nus da prova
era da reclamada, pois o motivo invocado em defesa tratou-se de fato modificado ou impeditivo do
direito postulado na inicial: discriminacdo ndo houve, segundo a reclamada, porque a dispensa
teve motivos que justificaram a sua atitude. N&o se desonerando deste 6nus, reconhece-se a
dispensa discriminatoria, justificando o deferimento da indenizagdo prevista no art. 4° |, da Lei
9.029/95, no importe equivalente ao valor, em dobro, dos salarios e vantagens do periodo de
afastamento, compreendido entre a dispensa e o transito em julgado da decisdao” (TRT — 92
Regido — Ac. 28 Turma — RO — 1526/2002 — Rel. designado: Juiz Arion Mazurkevic. DJPR
23.8.2002).
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normas processuais com as necessidades sociais e 0 acesso a justica, sobretudo
para dar vazéo aos Tratados de Direitos Humanos — como o PIDESC, Protocolo
de San Salvador, e a Convencédo n. 111 da OIT; quanto ao direito a igualdade de
oportunidades, inclusive ao trabalhador, além de incrementar o combate a

discriminagéo.
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Conclusao parcial

As Constituicdes brasileiras, desde o Império até os dias atuais,
promovem, progressivamente, os valores da liberdade e igualdade, conforme o

contexto sociopolitico da época, por meio dos Direitos Fundamentais.

As Constituicbes de 1934, 1946 e 1967 destacaram-se por
promover, respectivamente, o direito a igualdade de salério para trabalho de igual
valor; a valorizagdo do trabalho humano e a necessidade de harmonizar o
Principio da Autonomia da Vontade das Partes com o Principio da Protecéo; e o
combate aos crimes de preconceito de raca, inclusive quando decorrentes da

relacdo de trabalho.

Com a reabertura da democracia no Pais e promulga¢édo da Carta
de 1988, o Estado Democratico de Direito e todo o aparato juridico —
constitucional e infraconstitucional — passam a ter como objeto central a
promoc¢do de vida digna a todas as pessoas dentro do territério nacional. Sua
expressdo maxima se traduz na ratificacdo dos principais Tratados Internacionais
de Direitos Humanos, no reconhecimento da necessaria implementacdo dos
Direitos Humanos de forma indivisivel e interdependente, além da consagracéo
dos Principios Fundamentais da Dignidade da Pessoa Humana e Igualdade e Nao
Discriminacdo, como Direitos Fundamentais e base juridica do constitucionalismo

brasileiro.

A Carta Magna adotou a clausula constitucional aberta quanto a
compreensao de Direitos Fundamentais, incluindo nestes, além das normas
inseridas em seu corpo e na legislacao infraconstitucional — por meio de Normas-
Regras e Normas-Principios —, os Direitos Humanos de Primeira e Segunda

Dimenséao ofertados pelos Tratados Internacionais de Direitos Humanos da ONU,



OEA e OIT, e adotados pela Ordem Nacional, conforme os arts. 49, II, e 5°, 8§ 2°

e 3°, da Constituicdo Federal.

Em razdo do pacta sunt servanda decorrente da adocédo pelo
Estado brasileiro da Convencdo sobre Tratados de Havana e Convencdo de
Viena sobre Tratados, os Tratados Internacionais de Direitos Humanos sempre
produzirdo efeitos, ainda que contrarios ao Direito Interno, ou mesmo que a
Ordem Interna Constitucional seja modificada. Dai por que os Direitos Humanos
adotados internamente como Direitos Fundamentais ndo permitem retrocessos a
sua aplicacdo, especialmente o Direito a Igualdade e a Nao Discriminacao, ja que
fazem parte do nucleo inderrogavel dos Direitos Humanos, sendo, portanto,
normas de jus cogens; conforme o art. 4°, § 1°, do PIDCP e o art. 27 da

Convencao Americana de Direitos Humanos.

Dentre os importantes Tratados Internacionais de Direitos
Humanos ratificados pela Ordem Juridica Nacional no que tange ao combate a
discriminacédo nas relacdes de trabalho e aplicagdo no ambito publico e privado,
destacam-se o PIDCP, o PIDESC, a CEDAW e o CERD, a Convencao Americana
de Direitos Humanos, o Protocolo de San Salvador, a Convengéao Interamericana
para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher e as Convencgdes que

fazem parte dos Principios e Direitos Fundamentais da OIT.

A CEDAW, o CERD, o Protocolo de San Salvador e as
Convencgdes da OIT n. 100, 111 e 159 adotam a vertente repressivo-punitiva
aliada a vertente promocional para combater toda forma de discriminacdo, além
de promover a inclusdo dos grupos vulneraveis, em especial as mulheres, os
negros e as pessoas portadoras de deficiéncia. Nesse contexto, o Estado
brasileiro tem a obrigag&o internacional de combater a discriminacdo e promover
Acdes Afirmativas para proporcionar a igualdade material, a permitir a incluséo

social das camadas menos favorecidas.

O Principio da Igualdade e N&o Discriminacdo, como Direito

Fundamental de aplicacdo imediata, além de promover o combate a discriminagéo
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nas relagbes de trabalho, amplia a titularidade do Direito, reconhece as
necessidades dos grupos vulneraveis e, consequentemente, oferece tratamento

especial para a implementacao da igualdade de oportunidades.

Como forma de combater a discriminacdo e promover a igualdade
de acesso a relacdo de trabalho, a Ordem Juridica Nacional adotou o sistema
geral de protecdo, com normas que proibem condutas discriminatorias, e o
Sistema Especial de Protecdo possibilita a promocdo da insercdo dos grupos
vulneraveis, em especial as pessoas portadoras de deficiéncia e mulheres, por

meio das Acdes Afirmativas.

No que tange a legislacao infraconstitucional, a Lei n. 9.029/95,
de carater repressivo-punitivo, tem grande destaque no combate a discriminacao
ocorrida em todas as fases da relacdo de trabalho. Oferece protecéo a todos os
trabalhadores contra a discriminagcdo em razdo de sexo, origem, raga, cor, estado
civil, situacao familiar, idade ou qualquer outro motivo. O empregador responde,
de forma objetiva, pelos atos de seu preposto, inclusive com a proibicdo de obter
empréstimo ou financiamento junto as Instituicdes Oficiais, além da reintegracao
do empregado com percepcéo integral quanto a remuneracdo do tempo em que
esteve afastado do emprego, ou recebimento em dobro do valor da remuneracéo

relativa ao periodo do afastamento.

Como legislacdo destinada a protecdo aos grupos vulneraveis,
em relacdo a protecdo ao trabalho da mulher, destaca-se a Lei n. 9.799/99, que
inseriu o art. 373-A na CLT, com o intuito de promover o carater punitivo-
repressivo aliado a vertente promocional, em razdo do compromisso assumido
pelo Estado brasileiro junto as Organizacdes Internacionais, quando adotou a
CEDAW, o Protocolo de San Salvador, as Convencbes n. 100 e 111 da OIT
dentre outros Tratados Internacionais de Direitos Humanos que oferecem

protecdo especial a mulher.

O Programa Pro-Equidade de Género, desenvolvido pela

Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres, embora ainda incipiente, tem
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mostrado resultados junto as organizacdes que aderiram ao programa,
principalmente no que tange ao combate a discriminacdo quanto ao processo de
contratacdo, promocédo e igualdade salarial, e a inclusdo em razdo de género,

raca € cor.

Por sua vez, as pessoas portadoras de deficiéncia, com a
promulgacdo da Constituicdo Federal, adquirem destaque no Ordenamento
Juridico pétrio quanto a implementacédo da igualdade de oportunidade a todos e
ao respeito a suas diferencas, além do combate a discriminacéo nas relacdes de
trabalho.

Aliado as Normas Constitucionais, assim como aos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos, em especial o PIDCP, o PIDESC, Protocolo
de San Salvador, a Convencao Interamericana para a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia, além das
Convencgdes n. 111 e 159 da OIT, a ordem infraconstitucional adota a vertente
punitivo-repressiva e o carater promocional para inclusdo social das pessoas

portadoras de deficiéncia no ambiente de trabalho.

Quanto a populacdo afro-descendente brasileira, apesar de a
Carta Magna reconhecer o Principio da Igualdade e N&o Discriminagcdo como
objeto fundamental da Republica Federativa do Brasil, além de ter ratificado os
principais Tratados Internacionais de Direitos Humanos, especialmente a
Convencao Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Racial, que adota a vertente promocional aliada a vertente
repressivo-punitiva como forma de combater a discriminacdo e de promover a
igualdade de oportunidades em raz&o de raca e cor, a legislacdo brasileira ndo
dispde sobre as A¢des Afirmativas aplicadas no ambito das relacdes de trabalho —
essenciais a quebra do circulo vicioso de exclusdo social e pobreza crdnica em

gue a populacédo negra se encontra inserida.

Outro grupo vulneravel que sofre preconceito e estigma nha

sociedade, especialmente nas relagdes de trabalho, sdo as pessoas portadoras
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do virus HIV. Enquanto o soropositivo exerce suas atividades em todos os
ambientes de trabalho, exceto naqueles em que se expde a populagéo ao risco de
contagio, deve o empregador respeitar seus Direitos Fundamentais, inclusive o
direito a privacidade, o direito ao trabalho e o de nédo sofrer discriminacdo em
raz&o de seu estado de saude.

Por fim, no que tange ao Direito Processual do Trabalho, o art.
818 da CLT nédo promove o acesso a justica e a efetividade do processo quando a
acao trabalhista tem por objeto a discriminacdo na relacdo de trabalho contra
empregado inserido em algum dos grupos vulneraveis, desde que o trabalhador

seja hipossuficiente economicamente.
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CONCLUSOES FINAIS

Este trabalho teve por finalidade mostrar a importancia da
aplicacdo material do Principio da Igualdade e N&o Discriminacdo, como base
juridica fundamental dos Direitos Humanos, ao combate a discriminacdo nas
relacdes de trabalho. Foram apresentadas conclusfes parciais ao final das Partes
[, Il e Illl, como sintese do estudo desenvolvido. Destarte, apresento as
proposicdes essenciais, a serem reconhecidas e adotadas pelo Ordenamento

Juridico Patrio, para enfrentar a discrimina¢éo nas relagdes de trabalho:

1) Todo ser humano, independentemente de género, idade, raca,
cor, etnia, nacionalidade, religido, condicao fisica, situacdo familiar, orientacao
sexual ou qualquer outra caracteristica e opcao, é sujeito Unico e insubstituivel,
detentor de dignidade, de Direitos Humanos e de importancia juridica, devendo

ser respeitado e protegido contra todo e qualquer ato de discriminagao.

by

2) O combate a discriminacdo e a promocao do Direito a
Igualdade, o respeito as diferencas e a efetividade dos Direitos Humanos
revelam-se o principal objeto dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos do
Sistema Geral e Especial de Protecdo da ONU, do Sistema Interamericano e da
OIT.

3) O Principio da Dignidade da Pessoa Humana e o Principio da
Igualdade e N&o Discriminacdo norteiam e formam a base juridica de todos os
Tratados Internacionais de Direitos Humanos. Assim sendo, nenhuma Norma-
Regra ou Norma-Principio interna pode ser contraria aqueles, sob pena de néo

produzir efeitos juridicos.



4) O Estado Democratico de Direito deve promover efetivamente
os Direitos Humanos Civis, Politicos, Econdmicos, Sociais e Culturais, inseridos
nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, sem perder de vista a
universalidade, a indivisibilidade, a interdependéncia e a inalienabilidade,
tutelando interesse de todos, o que é essencial a erradicacdo da pobreza e
exclusao social. Aléem disso, deve destinar parte das reservas econdmicas a
implementacdo dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais e assegurar o
respeito a clausula de proibicio de retrocesso social, sob pena de
responsabilidade internacional.

5) E preciso intensificar o combate contra a discriminacdo nas
relacbes de trabalho, por meio da efetividade dos instrumentos juridicos ja
existentes e adotados pelo Estado brasileiro, além de promulgar normas de

carater repressivo-punitivo, aliadas a vertente promocional.

bY

6) A igualdade material € essencial a gramética da inclusédo
social, devendo ser ofertado aos grupos vulneraveis o direito de oportunidade e
de escolha, sem perder de vista o0 respeito a meritocracia, o desenvolvimento de
talentos e capacidades. As Acdes Afirmativas permitem, sobretudo, a

representatividade das minorias sociais no &mbito da empresa.

7) Diante do compromisso assumido internacionalmente, ao
adotar as Convencdes n. 100 e 111 da OT, a Convencéao sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminacdo Racial, a Convencéo sobre a Eliminagao de
Todas as Formas de Discriminagao contra a Mulher, o Protocolo de San Salvador,
entre outros, o Estado brasileiro assumiu 0 compromisso de reprimir toda forma
de discriminacdo nas relacbes de trabalho, além da obrigacdo de implementar
politicas publicas capazes de suscitar mudancas nos padrdes socioculturais,
promover Acdes Afirmativas essenciais & igualdade de oportunidades. Para tanto
€ essencial que, além da vertente repressivo-punitivo de combate a discriminacao
— caracteristica das Leis n. 7.716/89 e 9.029/95 —, sejam adotadas pela legislacéo
infraconstitucional brasileira normas que promovam a implementacdo da

igualdade material, a incluséo social e a representatividade no ambito da empresa
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dos grupos raciais ou étnicos, de mulheres e idosos diante da necessaria

protecdo especial.

8) Embora a Lei n. 9.029/95 ofereca protecdo ao trabalhador
contra discriminacdes decorrentes da relacdo de trabalho, é essencial sua
alteracdo para ratificar os propésitos da Ordem Internacional, bem como o
Ordenamento Constitucional. Seu art. 1°, ao dispor sobre os motivos que ensejam

discriminacdo, devera conter a seguinte redacao:

Fica proibida a adocédo de qualquer pratica discriminatéria e limitativa
para efeito de acesso a relacao de trabalho, ou sua manutencéo, por
motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situacdo familiar,
nacionalidade, condicao fisica ou de salde, orientacdo sexual, filiagao
partidaria, opcéo religiosa, idade, além de qualquer outro motivo que
enseje discriminacdo; ressalvada no caso da idade, as hipéteses de
protecdo ao menor previstas no inciso XXXIII do art. 7° da
Constituicdo Federal.

Por sua vez, o art. 4° deve substituir a terminologia readmissao
por reintegracdo, além incluir paradgrafo Gnico que assegure o pagamento de

indenizacao decorrente do dano moral sofrido.

9) Para causar real impacto no combate a discriminacdo nas
relacdes de trabalho, € preciso que o Poder Judicidrio imponha ao empregador
gue cometeu crime de discriminag&o contra o trabalhador, inclusive durante a fase
pré-contratual, além da multa administrativa em caso de reincidéncia, a proibicao
de obter empréstimo ou financiamento junto as Instituicdes Oficiais, conforme o
art. 3%, I e Il, da Lei n. 9.029/95. O tempo de proibicdo deve ser adotado pelo
magistrado de acordo com a equidade e a razoabilidade.

10) E essencial a aprovacdo do Estatuto da Igualdade Racial para
promover o combate mais agressivo contra as discriminacdes diretas e indiretas
decorrentes das relacbdes de trabalho, além de implementar a igualdade de
oportunidade de tratamento a populacdo afro-descendente e excluida
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socialmente, utilizando como instrumento juridico, entre outros, as Ac¢des

Afirmativas.

11) Em razédo da continua discriminacdo contra as mulheres nas
relacdes de trabalho, especialmente no que tange a remuneragdo, ao acesso ao
emprego, a ascensao funcional e as revistas intimas, o art. 373-A da CLT deve
ser alterado para incluir paragrafo que imponha cominacdo de penas ao
empregador — inclusive a proibicdo de obter empréstimos ou financiamentos junto
as Instituicbes Financeiras Oficiais quando forem desrespeitadas as normas de
protecdo ao trabalho da mulher.

12) O Programa Pro-Equidade de Género deve servir de exemplo
para a inclusdo social de outras minorias sociais — como o0s afro-descendentes
excluidos socialmente, os idosos e as pessoas portadoras de deficiéncia, além do
respeito ao trabalho decente. Como forma de incentivo, a empresa que for
aprovada junto ao Programa tera direito, durante seu biénio, de inserir em seus

produtos logotipo contendo o Selo Pro-Equidade.

13) O Estado brasileiro, ja tendo aprovado a Convencéao sobre os
Direitos da Pessoa com Deficiéncia e o Protocolo Adicional a Convencao, deve
ratificar o Tratado para intensificar a protecdo juridica contra a discriminacdo e a
inclusdo social das pessoas portadoras de deficiéncia, inclusive nas relacdes de

trabalho.

7

14) No ambito da legislagcdo nacional, é preciso que aos
portadores do virus HIV seja oferecida estabilidade no emprego, sendo possivel

sua dispensa somente nos casos de falta grave, e mediante inquérito judicial.

15) E preciso que o Estado brasileiro promova o trabalho decente.
Para tanto, é essencial a intensificagdo do combate a erradicacdo do trabalho
infantil e abolicdo do trabalho forcado e obrigatério, especialmente nas zonas
rurais, o respeito a liberdade sindical e a fomentac&do da negociagao coletiva, por

meio do envolvimento dos atores sociais, trazendo a pauta das discussfes a
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tematica igualdade e ndo discriminacdo, inclusive sob a o6tica da igualdade
material, adotando politicas afirmativas a serem aplicadas no ambito das

empresas.

16) No processo judicial cuja acdo trabalhista diga respeito a
discriminagéo, sendo o0 autor integrante das minorias sociais, deve o magistrado
assegurar a inversao do 6nus da prova, aplicando o art. 6°, VIII, do Codigo de

Defesa do Consumidor em vez do art. 818 da Consolidagéo das Leis do Trabalho.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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