A DISCRIMINACAO NAS RELACOES DE TRABALHO

ANA CRISTINA RAVAGLIO LAVALLE®

RESUMO: Considerando que o trabalho constitui forma de inser¢do do ser humano na
sociedade, a discriminacdo nas relagdes laborais atinge o individuo em sua plenitude, ou
seja, em suas relacdes sociais e familiares. Nao obstante a legislacdo constitucional e
infraconstitucional vigente no Brasil e os mecanismos antidiscriminatdrios nas relacdes de
trabalho, bem como a efetiva atuacao do Ministério Publico do Trabalho, constata-se que o
ideal de igualdade de oportunidades e a dignidade, fundamento do proprio Estado
Democratico de Direito, ainda esta longe de ser alcangado. O presente estudo objetiva, pois,
a andlise da pertinéncia ou ndo de uma intervencao estatal, por meio normas que traduzam,
além dos comandos coatores e proibitivos ja existentes, incentivos tributérios e fiscais.

RESUME: Vu que le travail représente un des moyens d’ensertion de 1'homme dans la
société, la discrimination dans les relations ouvri€res atteint la personne dans sa plénitude, ¢
"est-a-dire, dans ses relations sociales e familieres. Cependant, la 1égislation brésilienne et
les autres mécanismes existants rejettent ce genre de discrimination, mais la communauté
juridique percoit que 1'idéal d"égalité de chances et la dignité, qui basent 1"Etat
Démocratique de Droit, est encore loin d’étre atteint. Ce travail objective, donc, analyser la
necessité de 1'intervention de 1'Etat, parmis de lois qui traduisent, outres les commandes
obligatoires et prohibitives déja existants, incitation tributaires e fiscales.
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1. Consideracoes iniciais
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Nao obstante fruto de grande miscigenacdo de ragas, culturas e etnias, o povo
brasileiro confere tratamento acentuadamente discriminatorio nas relacoes de trabalho, em

virtude de raga, credo, sexo, opcao sexual, idade, dentre outros aspectos diversos.

Considerando que o trabalho constitui forma de inser¢do do ser humano na
sociedade, a discriminag¢do nas relagdes laborais atinge o individuo em sua plenitude, ou

seja, em suas relagdes sociais e familiares.

Em nosso pais, a populagdo economicamente ativa € bastante superior ao nimero de
vagas existentes no mercado formal de trabalho, o que acarreta a precarizacao das relagdes
de trabalho, e a impossibilidade do acesso de tais trabalhadores aos beneficios minimos
previstos na legislagdo trabalhista vigente. A atual crise global da economia, ao acentuar o
ja nefasto indice de desemprego, torna ainda mais vulneravel a situagdo dos trabalhadores
pertencentes as minorias excluidas, praticamente eliminando suas chances na busca de uma

colocagdo no seletivo mercado de trabalho.

Em face da relevancia do tema, o presente estudo objetiva, pois, a analise da
legislagdo vigente e dos mecanismos antidiscriminatorios existentes, em face das
dificuldades suportadas pelas minorias excluidas para a inser¢do ou reinser¢do no mercado
formal de trabalho, a fim de verificar-se a pertinéncia ou ndo do encaminhamento de
sugestdo legislativa a Comissao de Legislagdo Participativa, j4 que a participacao popular
afigura-se imprescindivel a efetividade e éxito da democracia representativa, mormente

sob a égide da Constituicao Federal de 1988, também denominada Constitui¢do Cidada.

2. Principios da dignidade e da igualdade — Normas internacionais e a Constituicio

Federal brasileira

O processo de consolidagdao e ampliacdo dos direitos humanos sempre foi marcado
por periodos conturbados, em que, por meio de acirradas lutas, as reivindicagdes passaram

a ser reconhecidas como direitos.



Como salientam MENDES, Gilmar Ferreira et al’, a consolida¢do dos direitos
humanos como normas ¢ fruto do amadurecimento historico, fator este que também nos
permite compreender que os direitos fundamentais ndo tenham sido os mesmos nas mais

variadas épocas.

Em virtude das atrocidades vivenciadas no século XX, marcado por duas grandes
guerras mundiais, bem assim pelo horror absoluto de que se revestiu o genocidio
contitutuido como projeto politico e industrial, imediatamente apos a Segunda Guerra os
povos e representantes dos Estados Democraticos mobilizaram-se, com o intuito de fazer

dos Direitos Humanos a base do sistema da Organizac¢do das Nag¢des Unidas®.

No entanto, como nos alerta SACHS, Ignacy’, ndo obstante as conquistas ja
verificadas, o atraso na superagao da pobreza extrema, além de outras violagdes em ntimero

crescente a cada dia, evidenciam que longo e arduo ¢ o caminho a ser ainda percorrido.

No mesmo sentido, os ensinamentos de BOBBIO, Norberto*, que assevera que a
Declaragao Universal dos Direitos do Homem representa a consciéncia histérica que a
humanidade tem dos proprios valores fundamentais, na segunda metade do século XX, ou
seja, uma sintese do passado e uma inspiracdo para o futuro. Esclarece, ainda, o jurista
italiano® que:

apesar das antecipacdes iluminadas dos filosofos, das corajosas formulagdes dos juristas,

dos esforcos dos politicos de boa vontade, o caminho a percorrer ainda € longo... a histéria

humana, embora velha de milénios, quando comparada as enormes tarefas que estdo diante
de nos, talvez tenha apenas comegado.

Em seu artigo 1%, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem alude a dignidade
da pessoa humana, ao dispor que “todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Sdo dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo umas as outras com

espirito de fraternidade”.

'"MENDES, G.F.; COELHO, 1. M.; e BRANCO, P. G. G. Curso de Direito Constitucional, p. 231. 2* ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2008.

2 SACHS, 1. Rumo a ecossocioeconomia, p. 349. Sdo Paulo: Editora Cortez, 2007.

3 Idem, p. 350.

4 BOOBIO, N. A era dos Direitos, p. 33. Rio de Janeiro: Elsevier Editora, 2004.

> Idem, p. 44.



Também o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
adotado pela Resolucao n. 2.200-A da Assemblé¢ia-Geral das Nacdes Unidas, em 16 de
dezembro de 1966, ratificada pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992, em seu preambulo,
reconhece, como fundamento da liberdade, da justiga e da paz no mundo, a dignidade

inerente a todos os membros da familia humana e os seus direitos iguais e inalienaveis.

Assim, a dignidade da pessoa humana vem retratada nas normas internacionais
mencionadas como um principio absoluto que, a luz da concepgdo kantiana®, atribui ao ser
humano o centro e o fim do Direito, garantindo-lhe condi¢des minimas para a vida em
sociedade. Este principio norteia, unifica e legitima todos os demais direitos e garantias

fundamentais.

Nesse sentido, os ensinamentos de BULOS, Uadi Lammégo’, ao afirmar que o
principio da dignidade agrega em torno de si a unanimidade dos direitos e garantias
fundamentais do homem. De conteido amplo e pujante, envolve valores espirituais e
representa a vitdria contra a intolerancia, o preconceito, a exclusdo social, a ignorancia ¢ a
opressao, refletindo, pois, um conjunto de valores civilizatérios incorporados ao patriménio

do homem.

Sob outro viés, sobressai evidente o carater instrumental do principio da dignidade,
na medida em que todos aqueles que se sentirem prejudicados pela sua inobservancia ou
contrariedade, estardo legitimados a buscar o Poder Judiciario a fim de postular reparagao

ao dano sofrido em decorréncia.

Ainda, como salienta LUNO, Antonio Enrique Pérez, apud BULOS, Uadi
Lammégo®, o principio da dignidade apresenta-se em trés dimensdes, sendo que a primeira
seria a dimensdo fundamentadora, pois representa nucleo basilar e informativo de todo o
sistema juridico positivo; a segunda dimensdo, a orientadora, na medida em que estabelece
metas ou finalidades predeterminadas, que tornam ilegitima qualquer disposi¢do normativa

perseguindo fins distintos, ou obstaculizando a consecuc¢do dos fins enunciados pelo

8 FERRY, Luc. Aprender a viver — Filosofia para os novos tempos, p. 151. Rio de janeiro: Objetiva, 2006.
"BULOS, U. L. Curso de Direito Constitucional, p. 392. Sao Paulo: Saraiva, 2008.
§ Idem.



sistema axiologico-constitucional; por fim, a terceira dimensdo ¢ a critica, ja que serve de

critério para aferir a legitimidade das diversas manifestagdes legislativas.

Trata-se, pois, de sobreprincipio, ja que orienta e determina a atividade exegética de
todo o arcabouco constitucional, agregando em torno de si todos os direitos e garantias

fundamentais.

Logo, como assevera FURTADO, Emmanuel Teofilo’, em conseqiiéncia da
complei¢do normativo-constitucional do principio da dignidade, ndo ha como ser tolerado o

tangenciamento a dignidade humana em qualquer campo, inclusive o do trabalho.

Além do principio da dignidade, um dos mais consagrados e difundidos foi o da

igualdade, que traduz a idéia de que todos sdo iguais perante a lei.

Com a Revolugdao Francesa, sobressaiu, a principio, como reacao aos antigos
privilégios da aristocracia, incumbindo ao Estado Liberal tdo-somente a edigdo de normas
genéricas e impessoais, atribuindo aos individuos a capacidade e possibilidade de se

organizarem de acordo com suas capacidades e aptidoes pessoais.

Passou-se, assim, como ressalta SILVA, Ana Emilia Andrade de Albuquerque'’, a
¢gide da Meritocracia, segundo a qual, em substituicao a sociedade de privilégios até entdo

vigente, o mérito dos individuos é que legitimaria determinadas posi¢des ou condigdes.

Logo, em um primeiro momento, ao impor a igualdade de todos perante a lei, o

principio da igualdade identificou-se com a garantia de liberdade.

Todavia, como salienta BOBBIO!, diferentemente do conceito e do valor da
liberdade, a igualdade pressupde, para sua aplicagdo, a presengca de uma pluralidade de

entes, cabendo estabelecer que tipo de relacao existe entre eles.

Assim, somente se afigura possivel aludir a igualdade quando vislumbramos a
relacdo que existe entre os diversos seres humanos, porquanto somente comparando-os

entre si, ¢ que estaremos em condi¢des de aquilatar a efetiva nogdo de igualdade ou de

® FURTADO. E. T. Preconceito no trabalho e a discriminagdo por idade, p. 351. Sdo Paulo: LTR, 2004.
""SILVA, A. E. A. A. Discriminagdo racial no trabalho, p. 17. Sdo Paulo: LTR, 2005.
" BOOBIO, N. A era dos Direitos, pp. 12-13. Rio de Janeiro: Elsevier Editora, 2004.



desigualdade. Como ressalta BOBBIO'", ainda que seja possivel afirmar, no limite, a

existéncia de uma sociedade na qual s6 um ¢ livre (o déspota), ndo teria sentido afirmar que

em uma sociedade apenas um ¢ igual.

ALEXY, Robert" ressalta que:

ndo existe uma igualdade ou uma desigualdade em relacio a todos os aspectos
(igualdade/desigualdade fatica universal) entre individuos e situagcdes humanas, e visto que
uma igualdade (desigualdade) fatica parcial em relacdo a algum aspecto qualquer nédo é
suficiente como condigdo de aplicagdo da formula, entdo, ela s6 pode dizer respeito a iuma
coisa: a igualdade e a desigualdade valorativa.

A universalizacao verificada inicialmente ndo foi, portanto, capaz de efetivamente

combater a desigualdade, tornando-se necessaria a implementacdo da igualdade material.

Logo,

o conceito de igualdade sofreu a mutacdo imposta pelas novas contingéncias

historicas, passando a traduzir a impossibilidade de discriminar-se injustamente, bem como

a exigéncia de promover-se a efetiva igualdade.

Com fundamento na concepgdo aristotélica, em passagem cldssica, proclamou Ruy

Barbosa, apud BULOS, Uadi Lammég", que:

A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente os desiguais na medida
em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural, ¢
que se acha a verdadeira lei da igualdade. O mais sdo desvarios da inveja, do orgulho ou da
locura. Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade
flagrante, ¢ ndo igualdade real. Os apetites humanos conceberam inverter a norma universal
da criagdo, pretendendo, nao dar a cada um, na razdo do que vale, mas atribuir o mesmo a
todos, como se todos se equivalessem.

Com propriedade observa SILVA, Ana Emilia Andrade Albuquerque®, que a nova

nocao de igualdade reflete a necessidade de positivacdo de atos, com vistas a garantir

oportunidades para gupos determinados, alijados das garantias minimas necessarias a uma

vida digna. Da atitude meramente negativa (refletindo a maxima: ndo discriminar), passou-

se, com a compreensdo da pluralidade e diversidade da sociedade, a uma atitude inclusiva.

12 Idem.

¥ ALEXY, R. Teoria dos direitos fundamentais, p. 400. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008.
" BULOS, U. L. Curso de Direito Constitucional, p. 420. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
" SILVA, A. E. A. A. Discriminagdo racial no trabalho, p. 19. Sdo Paulo: LTR, 2005.



Assim, a igualdade perante a lei ndo se afigura suficiente para dirimir as
contradi¢cdes criadas pela produgdo capitalista, sendo imprescindivel, pois, que venha

acompanhada de instrumentos capazes de torna-la principio eficaz.

O direito patrio ndo permaneceu alheio a todo esse movimento ocorrido nos mais
variados paises. As diversas Cosntituigdes brasileiras incorporaram os valores consagrados
como direitos fundamentais, erigindo-os a condicdo de principios fundamentais. Na
Constitui¢ao Federal de 1988, os principios da dignidade e da igualdade encontram-se no

rol dos direitos e garantias fundamentais, também denominados estruturantes.

O principio da dignidade encontra-se previsto no inciso III do artigo 1°, como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, sendo que o principio da igualdade vem
retratado no artigo 3°, IV, como seu objetivo fundamental (“promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminagao”).

Analisando a Carta Magna de 1988, PIOVESAN, Flavia'®, observa que, como
resposta a profunda crise sofrida pelo positivismo juridico, associada a queda do fascismo e
do nazismo na Italia e na Alemanha, emerge a primazia juridica do valor da dignidade

humana;

o valor da dignidade da pessoa humana impde-se como nucleo basico e informador de todo
o ordenamento juridico, como critério e parametro de valoragdo a orientar a interpretacdo e
compreensao do sistema constitucional. Considerando que toda a Constituicdo ha de ser
compreendida como uma unidade e como sistema que privilegia determinados valores
sociais, pode-se afirmar que a Carta de 1988 ele o valor da dignidade humana como valor
essencial que lhe da unidade de sentido. Isto €, o valor da dignidade humana informa a
ordem constitucional de 1988, imprimindo-lhe uma feigdo particular

Também nos artigos 5°, caput; 7°, XX; 23, X; 37, VIII; 227, 11, dentre outros, da
Constitui¢do Federal de 1988, foi incorporada a concepcao da ndo discriminagdo injusta e

da promocao da efetiva igualdade.

' PIOVESAN, F. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 25. 9* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008.



Logo, as discrimina¢des negativas, ou seja, aquelas desequiparagdes injustificaveis
foram proibidas pela Constituicdo Federal de 1988, que consagrou as ac¢des afirmativas, ao
conferir tratamento diferenciado a certos grupos de pessoas, em virtude de determinadas
circunstancias especificas, notadamente em face de marginalizacdes sofridas no passado,

cujos efeitos, no minimo, ainda sobressaem latentes no presente.

3. Acao afirmativa

Consoante anteriormente analisado, a mera previsao legal de ndo discriminar nao foi
capaz de eliminar as discrepancias existentes entre as denominadas minorias € 0s grupos
privilegiados, tornando imprescindivel a incorporacdo, no conceito da igualdade, de

atitudes de natureza positiva.

Assim, a impossibilidade de discriminacdo se soma a idéia de igualdade de

oportunidades, um dos pilares da democracia social, como ressalta BOBBIO".

Consoante ensinamentos de SILVA, Ana Emilia Andrade Albuquerque'®, as ag¢des
afirmativas, ou discriminagdes positivas, consistem em um conjunto de medidas, cujo
escopo € o de garantir, a pessoas pertencentes a grupos em situacao de desvantagem, o

exercicio de direitos iguais aos demais membros da sociedade.

No mesmo sentido, ressalta DWORKIN, Ronald", que a a¢do afirmativa constitui
mecanismo de combate a discriminagdo estrutural, esclarecendo que muitas cidades norte-
americanas — a exemplo de City of Richmond, em 1989 — adotaram programas de “reserva”
para as minorias, estipulando determinada porcentagem de contratos do governo a ser

reservada para firmas construtoras de propriedade de nao-brancos.

7 Noberto Bobbio, A era dos direitos, Rio de Janeiro, Elsevier Editora, 2004, p. 31.

8 SILVA, A. E. A. A. Discriminagdo racial no trabalho, p. 25. Sdo Paulo: LTR, 2005.

' DWORKIN, R. O direito da liberdade — a leitura moral da Constitui¢cio norte-americana, p. 252. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006.



Estas politicas sociais, denominadas, como visto, de agdes afirmativas ou, na
terminologia européia, discriminagdes positivas, traduzem tentativas de concretizacdo da
igualdade substancial ou material. Tratam-se de medidas destinadas a garantir as minorias —
assim considerados aqueles grupos que detém menores possibilidades de acesso a
oportunidades sociais — o exercicio dos mesmos direitos garantidos aos demais individuos,
ou seja, buscam exterminar desigualdades socio-econdmicas oriundas de discriminagao,

atual ou historica, sofrida por determinado grupo de pessoas.

Com propriedade salienta LIMA, Firmino Alves® que as agdes afirmativas ndo
constituem somente um meio de combate a discrimina¢do, mas também um meio de

inclusdo social.

Imperioso ressaltar que as medidas de agao afirmativa devem ser provisoérias, pois
somente sdo legitimas enquanto perdure a situagdo de desvantagem entre os grupos menos

favorecidos e os que exercem direitos minimos em sua plenitude®'.

Parte da doutrina fundamenta tais medidas no postulado da Justica Compensatoria,
vez que a sociedade estaria compensando, ou reparando, as injusti¢as cometidas no passado
contra determinados grupos discriminados. Tal reparacdo se justificaria, vez que o processo
de marginalizacdo social tem inegéavel inclinagdo perenizante. O preconceito e a
discriminacao de que foram vitimas as geragdes passadas tendem inexoravelmente a se
transmitir as geragdes futuras, constituindo-se em insuportavel 6nus social, econdmico e
cultural a ser carregado, no presente, por essas novas geracdes. Outra corrente, mais aceita
entre nos, € a que fundamenta a agdo afirmativa na Justica Distributiva, segundo a qual os
membros da sociedade devem ter os mesmos 6nus e bonus, com distribuicao eqiiitativa da
riqueza (a justica distributiva seria uma busca de justica no presente, enquanto a justica
compensatdria seria uma postulagao de justica retroativa, que visa a reparar danos causados

no passado)*.

2 LIMA, F. A. Mecanismos antidiscriminatdrios nas relagdes de trabalho, p. 140. Sdo Paulo: LTR, 2006.
21 SILVA, A. E. A. A. Discriminagdo racial no trabalho, p. 26. Sdo Paulo: LTR, 2005.
2 Idem, pp. 26-27.



A Constituicdo Federal de 1988 traz em seu artigo 3°, dentre outros, a idéia de
promocao da igualdade, consagrando a igualdade substancial como objetivo da Republica
Federativa do Brasil e, por conseguinte, nova concep¢ao do papel do Estado, positiva, a fim

de possibilitar a todos a igualiza¢do na frui¢do de direitos.

4. Discriminacio no trabalho

Como ressalta Hélio Silva Junior, apud, SILVA, Ana Emilia Andrade
Albuquerque®, a discriminagio constitui forma de exteriorizagdo do preconceito, ou seja,
preconceito em sua forma ativa, abarcando toda distingdo, exclusdo ou preferéncia,
fundadas em raga, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem
social, que tenha por efeito anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio, em
igualdade de condigdes, dos direitos humanos e liberdades fundamentais no dominio

politico, econdmico, social, cultural ou em qualquer outro dominio da vida publica.

Diferentemente do que se verifica em relagdo ao preconceito, que ndo resulta
necessariamente em pratica de atos, a discriminagdo traduz ato, comissivo ou omissivo, que
acarreta a violagdo de direitos, com fundamento em critérios arbitrarios, ou seja, ¢ a

materializagdo do preconceito.

A Convengao 111 da OIT define a discriminacdo como sendo: “... toda distingao,
exclusdo ou preferéncia fundada na raga, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia
nacional ou origem social, que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de

oportunidade ou de tratamento em matéria de emprego ou profissdo...”.

Desta definicdo exsurgem trés elementos: o primeiro, de fato, que se revela pela
diferenca de trato; o segundo elemento ¢ composto pelo motivo determinante da diferenga
de trato; sendo o terceiro o resultado objetivo desta diferenca, que elimina a igualdade de

oportunidades.

3 Ibidem, p. 31.



Considerando que o trabalho constitui forma de inser¢do do homem na sociedade, a
discriminacao nas relagdes laborais atinge o individuo na sua plenitude, ou seja, em suas

relacdes sociais e familiares.

O item 2 do artigo 1° da Convengdo 111 exclui da possibilidade de considerar-se
discriminacdo as distingdes, exclusdes ou preferéncias fundadas em qualificacdes exigidas

para determinado emprego.

Como salienta LIMA, Firmino Alves*, neste item 2 do artigo 1°, a Convengédo 111
consagrou a conhecida business necessity, ou seja, um critério de razoabilidade, que aceite
determinadas discriminagdes, desde que por fatores necessarios para a realizagdo da
atividade empreendida e que, por tais motivos, possibilite a distingdo, exclusdo ou

preferéncia, desde que justificadas.

Esclarece SILVA, Ana Emilia Andrade Albuquerque®, que a discriminagdo pode
ocorrer nas seguintes fases: no acesso, quando a empresa deixa de contratar pessoas
pertencentes a uma minoria; durante a relagdo de emprego, quando os membros dos grupos
discirminados sao impedidos de serem promovidos a cargos mais elevados na empresa; €
no momento da despedida, quando decorre do fato de o empregado pertencer a grupo em

situagdo de desvantagem.

Ensina, ainda, SILVA%*, que a discriminag¢do também pode ser classificada em
direta ou indireta. Sera direta quando a inten¢ao do discriminador for clara, redundando em
nitida preferéncia por pessoas pertencentes aos grupos dominantes, em detrimento daquelas
que pertencem a grupos discriminados. E serd indireta quando, aparentemente neutra a
primeira vista, tiver efeito discriminatorio. Esta, traduz forma perversa de discriminacao
pois, muitas vezes invisivel e desprovida de concretude, pois ndo se dirige diretamente a

uma pessoa ou grupo. Por fim, a discriminagdo também se classifica quanto ao motivo de

 LIMA, F. A. Mecanismos antidiscriminatdrios nas relagdes de trabalho, p. 303. Sdo Paulo: LTR, 2006.
3 SILVA, A. E. A. A. Discriminagdo racial no trabalho, p. 33. Sdo Paulo: LTR, 2005.
* Idem, p. 34.



género, raca, etnia, procedéncia nacional, procedéncia regional, origem social, idade,

deficiéncia fisica ou mental, dentre outros.

LARET-BEDEL, Catherine ¢ MALMONT, Agnés®’ ensinam que sob a influéncia
da jurisprudéncia comunitaria, as diretivas aplicdveis consagram igualmente uma nova
concepgdo — dita objetiva — da discriminagdo: para verificar-se se ha discriminagdo, ndo ha
que se perquirir somente se houve intencdo do autor da discriminagdo, mas sim o efeito

discriminatério, apenas. Trata-se da no¢do de discriminacao indireta.

No que tange especificamente aos negros, afigura-se-nos imperioso ressaltar que o
Brasil foi a segunda maior nagdo escravagista da era moderna, tendo trazido da Africa
aproximadamente 4 milhdes de negros, para laborar principalmente na lavoura. Ainda, foi,
em 1850, o penultimo pais a abolir o trafico de escravos, e o ultimo a abolir a escravidao,
por meio da Lei Aurea, em 1888, quando os negros foram, entdo, jogados nas ruas, a sua

propria sorte.

Mesmo FREYRE, Gilberto, que teria, segundo expressiva corrente doutrindria,
postulado a conciliagdo entre as ragas, a suavizar os conflitos e harmonizar as diferencas,
ou seja, a democracia racial, reconhece que “ndo faltam desvantagens: os preconceitos
inevitaveis contra esses mesticos. Preconceitos contra a cor da parte de uns; contra a origem

escrava, da parte de outros™,

A proposito ressalta SILVA® que o Brasil teria vivido a maior parte do século XX
sob o mito da democracia racial, onde brancos e negros viveriam em harmonia, sendo que,
no entanto, tal mito teria caido por terra, diante do clamor do movimento negro e da
constatacdo de que as difencas nos niveis de vida permaneciam ao longo do tempo,
impendindo o acesso da populagdo negra a educagdo, ao lazer e ao trabalho, sendo que os

piores empregos sdo ocupados pelos negros, que também permanecem maior tempo

2 LARET-BEDEL, C. ¢ MALMONT, A. Egalité professionnelle entre les femmes et les hommes, p. 25.
RUEIL-MALMAISON: Editions Liaisons, 2007.

® FREYRE, G. Casa grande & senzala, p. 537. Sdo Paulo: Global editora, 2006.

¥ SILVA, A. E. A. A. Discriminagdo racial no trabalho, p. 88. Sdo Paulo: LTR, 2005.



desempregados e tém salarios mais baixos do que a populagdo branca, ainda que com a

mesma qualificagdo profissional.

As mulheres igualmente integram os grupos vulneraveis. LUSTOZA, Daniela®,
afirma que, ndo obstante o contingente feminino venha evoluindo substancialmente, o
indice de mulheres desempregadas ainda ¢ maior do que o do homens desempregados, fato
atribuivel as barreiras impostas pelas empresas em relagdo a contratagdo da mao-de-obra
feminina, sob a alega¢do do alto custo de sua manutencao (licenga-gestante; flexibilidade
de horério para amamentag¢do nos primeiros seis meses de vida, custos com creches, dentre

outros).

Destaca, ainda, LUSTOZA?, a idade, como outro fator de segrega¢do no mercado
de trabalho, que merece destaque a partir da década de 90, em face das transformacgdes

ocorridas no perfil do mercado de trabalho.

Assim, além dos negros, os trabalhadores que tenham atingido 40 anos ou mais
igualmente integram o contingente de segregados, conquanto muitos ainda possuam vigor
fisico e a experiéncia inerente a maturidade. Nao raro, tais trabalhadores sdo considerados
ultrapassados, pouco flexiveis em relagdo as novas tecnologias, além de representarem alto
custo, em razdo dos beneficios adquiridos ao longo dos anos de trabalho prestado. Neste
contexto, consideravel nimero de empresas consideram, pois, mais rentavel a sua

substitui¢do por trabalhadores mais jovens.

Nesse sentido, afirma SENNETT, Richard® que as atuais condi¢des de vida
empresarial encerram muitos preconceitos contra a meia-idade, e uma disposi¢ao a negar-se
o valor da experiéncia passada da pessoa. Ressalta, ainda, SENNET* que a cultura
empresarial trata a meia-idade como avessa ao risco, sendo que tais preconceitos sao

dificilmente combativeis.

¥ LUSTOZA, D. Mercado de trabalho e discriminagdo etéria, p. 93. Sdo Paulo: LTR, 2006.

3 Idem, p. 97.

32 SENNET, R. A corrosio do carater — conseqiiéncias pessoais do trabalho no novo capitalismo, p. 108. Rio
de Janeiro: Editora Record, 2008.

3 Idem.



Além da discriminagdo etaria e racial, verifica-se no Brasil acentuada discriminacao
contra as mulheres, os portadores de deficiéncias fisicas e doencas mentais, os portadores

do virus HIV, em razao da orientagdo sexual, dentre outros grupos vulneraveis.

5. A discriminacao e o direito brasileiro

Dentre as Convengdes da OIT, a maioria ja ratificada pelo Brasil, a mais conhecida
e abrangente ¢ a 111, aprovada na 42° reunido da Conferéncia Internacional em 1958 e por

nos ratificada em 26 de novembro de 1965.

Extrai-se, da analise de seu predmbulo, a conclusdo de que a discriminagdo constitui
violacdo dos direitos definidos na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, em
observancia aos preceitos da Convenc¢do da Filadélfia no sentido de que todos os homens
tém direito ao progresso material € ao desenvolvimento espiritual em liberdade e dignidade,

em seguranca econdmica, com oportunidades iguais.

Consoante anteriormente analisado, o artigo 1° conceitua a discriminagdo, sendo
que o item 2 do mesmo artigo apenas excepciona as distingdes, preferéncias ou exclusoes

fundadas em qualificacdes exigidas para determinado emprego.

J& o artigo 2° da Convengao 111 alude as acdes afirmativas a serem implementadas

pelos Estados-Membro, dispondo que:

Qualquer membro para o qual a presente convengdo 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 material de emprego e profissio, com o objetivo de eliminar toda
discriminagdo nessa materia.

O artigo 3° da Convengao 111, por sua vez, elenca medidas a serem adotadas para o

efetivo combate a discriminag¢do. Com propriedade, observa LIMA, Firmino Alves*, que o

* LIMA, F. A. Mecanismos antidiscriminatdrios nas relagdes de trabalho, p. 303. Sdo Paulo: LTR, 2006.



combate a discriminacdo, a luz da Convengdo em comento, passa pelos seguintes
mecanismos: didlogo social; atuacdo legislativa; atuacdo administrativa; controle e
fiscalizacdo estatal; conscientizagdo na formagdo e orientagdo profissional; e o

monitoramento permanente da OIT.

Imperioso afigura-se-nos ressaltar, ainda, que os motivos elencados na Convencao
111 s3o meramente exemplificativos e ndo taxativos e que ndo € levado em consideracao o

objeto do ato discriminatdrio, mas apenas seu efeito.

Ja a Conven¢do 100 da OIT enumera medidas para a promocdo e aplicagdo do
principio da igualdade de remuneragdo entre a mao-de-obra feminina e masculina, tendo

sido ratificada pelo Brasil e entrado em vigor no territorio nacional em 25 de abril de 1958.

Também a Convengdo 159 — aprovada pela 69* reunido da Conferéncia
Internacional do Trabalho, de Genebra, em 1983, e promulgada pelo Decreto n. 129, de 22
de maio de 1991, com vigéncia no Brasil a partir de 18 de maio de 1991 — alude a
reabilitagdo profissional e emprego das pessoas portadoras de deficiéncias, que podem ser
de carater fisico ou mental. Em seu artigo 4°, estabelece a obrigatoriedade de serem
adotadas politicas afirmativas, capazes de assegurar a igualdade de oportunidades entre os

trabalhadores portadores de deficiéncias e os demais trabalhadores em geral.

Ja a Declaracdo Laboral do Mercosul, em seu artigo 1°, consagra a nao
discriminagdo como principio, ¢ garante a igualdade efetiva de direitos, de tratamento e

oportunidades no emprego e ocupagao.

A Assembléia das Nag¢des Unidas aprovou, em dezembro de 1979, a Convengao
sobre a eliminagdo de todas as formas de discriminagao contra a mulher. Sem enumerar os
motivos, alude expressamente ao objeto da protecdo contra a discriminagao,

consubstanciado na igualdade entre homens e mulheres.

A partir do momento em que ratificados, esses diplomas internacionais passaram a

integrar o arcabouco normativo interno. Todavia, como ressalta, SILVA, Ana Emilia



Andrade Albuquerque®, a legislagdo aprovada e as medidas de ordem administrativas
levadas a efeito estdo longe de assegurar ao cidaddo brasileiro a efetiva igualdade

substancial almejada.

Além do artigo 3° IV e do caput do artigo 5° j& mencionados, o artigo 7° da
Constituicao Federal de 1988 impde atitude negativa de ndo discriminar nas relagdes de

trabalho, nos incisos XXX, XXXI e XXXII:

XXX — proibicdo de diferencas de salarios, de exercicio de fungdes e de critérios de
admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;

XXXI — proibi¢ao de qualquer discriminag@o no tocante a salrios e critérios de admissao
do trabalhador portador de deficiéncia;

XXXII — proibi¢ao de distingdo entre trabalho manual, técnico e intellectual ou entre os
profissionais respectivos.

J& o artigo 37, VIII constitui exemplo de discriminacdo positiva ao determinar que
“... alei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de

deficiéncia e definira os critérios de sua admissio”.

O inciso XLI do artigo 5°, por sua vez, estabelece que a lei punird qualquer ato

discriminatorio atentorio dos direitos e liberdades fundamentais.

A Lei 1.390/51, denominada Lei Afonso Arinos, ja incluia, dentre as contravengodes
penais, a recusa na admissao de empregados por preconceitos de raca e cor, e estabelecia a
pena de detencdo de 3 meses a 1 ano de prisdo e multa. Também a recusa de servigo e
admissdo de aluno; de atendimento, venda e hospedagem, além do dbice ao acesso ao
funcionalismo publico, em razdo de tais motivos. Como ressalta, LIMA, Firmino Alves®,
esta lei ndo tratava tais condutas como crimes, € sim contraven¢ao, além de nada aludir a

impossibilidade de manutencao do emprego, em virtude de preconceitos de raga e cor.

Em 9 de julho de 1968 foi sancionada a Lei 5.473/68, cujo artigo 1° dispunha que
seriam nulas as disposi¢des que, direta ou indiretamente criassem discriminagdes entre

brasileiros de ambos os sexos, para o provimento de cargos sujeitos a selecao.

3 SILVA, A. E. A. A. Discriminagdo racial no trabalho, p. 40. Sdo Paulo: LTR, 2005.
3% LIMA, F. A. Mecanismos antidiscriminatdrios nas relagdes de trabalho, p. 245. Sdo Paulo: LTR, 2006.



Ja a Lei 7.347, de 20 de dezembro de 1985, veio a regular a questdo, praticamente

repetindo os mesmos dizeres da Lei 1.390/51.

A Lein. 7.716, de 5 de janeiro de 1989 define os crimes resultantes de preconceito
de raga e de cor, aludindo a discriminag¢do no trabalho em dois artigos: o 3° e 0 4°, que
preceituam constituir crime o impedimento do acesso a alguém, devidamente habilitado, a
cargos da Administragdo Direta ou Indireta, bem como de concessiondrias de servigos
publicos e a empregos, na empresa privada, em virtude de discriminagdo, o que constitui

crime, passivel de pena de reclusdo de 2 a 5 anos.

Ja a Lei 9.459/97 alterou ndo apenas a redagdo da Lei 7.716, como também do
Cddigo Penal, ao ampliar os motivos dos atos discriminatorios, incluindo, além da raca e

cor, motivos de etnia, religdo e procedéncia nacional.

A Lei 9.029, de 13 de abril de 1995, em seu artigo 1°, proibe a adogdo de qualquer
pratica discriminatoria limitativa para efeito de acesso a relacdo de emprego, ou sua
manutengao, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situagdo familiar ou idade,
ressalvando as hipoteses previstas no inciso XXXIII do artigo 7°, da CF, que aludem a
protecdo do menor. Ainda, o artigo 2° desta lei define como crimes, as seguintes praticas de
discrimina¢do no emprego:

I — a exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado, declaragdo ou qualquer outro

procedimento relativo a esterilizagdo ou a estado de gravidez;

I — adogdo de quaisquer medidas, de iniciativa do empregador, que configure:

a) inducdo ou instigamento a esterilizagao genetica;

b) promog¢do do controle de natalidade, assim ndo considerado o fornecimento de

servigos ¢ de aconselhamento familiar, realizados através de instituicdes publicas ou
privadas, submetidas as normas do Sistema Unico de Saude.

Além da sang¢do alusiva a pena privativa de liberdade, a pratica dos atos acima
transcritos impde multa administrativa no valor equivalente a 10 vezes o valor do maior
salario pago pelo empregador, elevado em 50% em caso de reincidéncia, e a proibi¢do de

obter empréstimo ou financiamento junto a institui¢des financeiras oficiais (art. 3°).

Relevante, ainda, o artigo 4° da Lei 9.029, que preceitua:

Art. 4°. O rompimento da relacdo de trabalho por ato discriminatoério, nos moldes desta lei,
faculta ao empregado optar entre:



I — a readmissdo (sic’’) com ressarcimento integral de todo o periodo de afastamento,
mediante pagamento das remunerac¢des devidas, corrigidas monetariamente, acrescidas dos
juros legais;

II — a percepg¢do, em dobro, da remuenragdo do periodo de afastamento, corrigida
monetariamente e acrescida de juros legais.

A critica que se faz a esta lei, mais importante das normas infraconstitucionais na
matéria alusiva a discriminagao, ¢ que ela poderia ter sido mais detalhada, ou seja, a propria
definicdo de “discriminacdo” poderia ter sido melhor elaborada, a exemplo da ordem
juridical internacional ou até mesmo interna de outros paises. LIMA, Firmino Alves®,
afirma que ao vedar a ado¢dao de qualquer pratica discriminatéria, em seu artigo 1°, a lei
poderia ser interpretada no sentido de que até mesmo as agdes discriminatérias positivas

estariam sendo vedadas.

Ainda, afirma o autor’® que a lei seria bem clara ao vedar a discriminagdo que limita
o acesso de determinado trabalhador a um emprego. No entanto, a mesma clareza nao se
encontraria no tocante a proibi¢cdo de qualquer pratica que obste a manutengdo do emprego,

ou seja, a pratica de atos discriminatorios no decorrer da vigéncia do vinculo contratual.

Outra critica, ainda, ¢ que os motivos apontados no artigo 1° (sexo, origem, raca,
cor, stado civil, situagdo familiar ou idade) aparentemente seriam taxativos®. Contudo, a
doutrina internacional tem consagrado o cardter meramente indicativo da enumeragdo dos
motivos, sendo que a Convengdo 111 apresenta enumeracdo aberta, permitindo assumir um
principio de ndo limitagdo dos motivos da discriminacao nas relacdes de trabalho. Também
o artigo 3° IV, da CF afirma que dentre os objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil esta a promog¢ao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,

idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Como ressalta SILVA*, as leis acima mencionadas criminalizam o ato
discriminatério. Todavia, encontramos na legislacdo nacional, dispositivos que impdem

acOes afirmativas, a exemplo da Lei n. 8.213/91 que, em seu artigo 93 estabelece:

37 Reintegragdo, ja que a lei ndo admite o rompimento do vinculo ao determinar o pagamento dos salarios
alusivos ao Periodo de afastamento.

¥ LIMA, F. A. Mecanismos antidiscriminatorios nas relagdes de trabalho, p. 259. Sdo Paulo: LTR, 2006.

¥ Idem.

4 Ibidem, p. 255.
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Art. 93. A empresa com 100 (cem) ou mais empregados esta obrigada a preencher de 2%
(dois por cento) a 5% (cinco por cento) dos seus cargos com beneficiarios reabilitados ou
pessoas portadoras de deficiéncia habilitadas, na seguinte proporgao:

I — até 200 empregados: 2%,

II — de 201 a 500: 3%,;

1T — de 501 a 1.000: 4%;

IV —de 1.001 em diante: 5%

Também a Lei n. 8.112/90, em seu artigo 5°, § 2°, estabelece cotas de até 20% para

os portadores de deficiéncias no servigo publico civil da Unido.

Ja a Lei 7.853/89 dispde sobre o apoio as pessoas portadoras de deficiéncia e sua
integragdo social, sendo que, de modo indireto, em seu artigo 8°, inciso III, considera crime
punivel com reclusdo de um a quarto anos, a negativa, sem justa causa, de emprego ou

trabalho a alguém que porte deficiéncia.

O Decreto 3.956/2001, promulga a Convencao Interamericana para a eliminacao de
todas as formas de discriminacdo contra as pessoas portadoras de deficiéncia, além de
instituir a tutela jurisdictional de interesses coletivos e difusos dessas pessoas, disciplinar a
atuagdo do Ministério Publico do Trabalho e definir crimes e elencar outras providéncias

sobre pessoas portadoras de deficiéncias.

O Estatuto do Idoso, ou seja, a Lei 10.741/2003, em seu artigo 26, estabelece que “o
idoso tem direito ao exercicio de atividade profissional, respeitadas suas condicdes fisicas,
intelectuais e psiquicas”, sendo que o artigo 27 veda, na admissdo do idoso em qualquer
trabalho ou emprego, a discriminacao e a fixagcao de limite méximo de idade, inclusive para

concursos.

Ainda, o artigo 28 da Lei 10.741/2003 alude as agdes afirmativas, impondo ao poder
publico a criagdo e estimulagcdo de programas de profissionalizacdo especializada para os
idosos, a preparagdo dos trabalhadores para sua aposentadoria, e o estimulo as empresas

privadas para a admissdo de idosos ao trabalho.

A Sumula 683 do Supremo Tribunal Federal, por sua vez, preceitua que o limite de
idade para a inscricdo em concurso publico somente se legitima quando possa ser

justificado pela natureza das atribui¢des do cargo a ser preenchido.



A Consolidagdo das Leis do Trabalho igualmente contém diversos dispositivos que,
além de proibir praticas discriminatérias na relagdo de emprego, impdem a adogdo de

politicas afirmativas pela empresa, a exemplo daqueles a seguir transcritos:

O art. 5° preceitua que a todo trabalho de igual valor, correspondera salario igual, sem
disting¢ao de sexo.

Art. 373-A. Ressalvadas as disposigoes legais destinadas a corrigir as distor¢des que afetam
o acesso da mulher ao Mercado de trabalho e certas especificidades estabelecidas nos
acordos trabalhistas, € vedado:

I — publicar ou fazer publicar antincio de emprego no qual haja referéncia ao sexo, a idade,
a cor ou situagdo familiar, salvo quando a natureza da atividade a ser exercida, publica e
notoriamente, assim o exigir;

IT — recusar emprego, promoc¢ao ou motivar a dispensa do trabalho em razéo de sexo, idade,
cor, situagdo familiar ou estado de gravidez, salvo quando a natureza da atividade seja
notodria e publicamente incompativel;

III — considerar o sexo, a idade, a cor ou situacdo familiar como varidvel determinante para
fins de remuneracdo, formacao profissional e oportunidades de ascensdo profissional;

IV — exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para comprovagdo de esterilidade ou
gravidez na admissdo ou permanéncia no emprego;

V — impedir o acesso ou adotar critérios subjetivos para deferimento de inscri¢gdo ou
aprovacdo em concursos, em empresas privadas, em razdo de sexo, idade, cor, situagdo
familiar ou estado de gravidez;

VI — proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas empregadas ou funciondrias;
Paragrafo tinico. O disposto neste artigo ndo obsta a adogdo de medidas temporarias que
visem ao estabelecimento de politicas de igualdade entre homens e mulheres, em particular
as que se destinam a corrigir as distor¢des e afetam a formacao profissional, o acesso ao
emprego e as condigdes gerais de trabalho da mulher. (redacdo da Lei 9.799/99)

Além do paragrafo tnico do artigo 373-A, acima transcrito, os artigos 390-B, 390-C

e 390-E, constituem exemplos de politica afirmativa, em favor da mulher:

Art. 390-B. As vagas de formagdo de mao-de-obra, ministrados por instituigdes
governamentais, pelos proprios empregadores ou por qualquer oOrgdo de ensino
profissionalizante, serdo oferecidas aos empregados de ambos os sexos.

Art, 390-C. As empresas com mais de cem empregados, de ambos os sexos, deverdo manter
programas especiais de incentivos e aperfeicoamento profissional de mao-de-obra.

Art. 390-E. A pessoa juridica podera associar-se a entidade de forrmacdo profissional,

sociedades civis, sociedades cooperativas, orgdos ¢ entidades publicas ou entidades

sindicais, bem como firmar convénio para o desenvolvimento de agdes conjuntas, visando a

execucdo de projetos relativos ao incentivo ao trabalho da mulher.

Corrente doutrindria aponta, ainda, outros dispositivos da CLT que igualmente
estariam a combater a discriminagdo, ainda que nao de forma expressa, a exemplo do artigo

461.



De igual forma, a Lei 10.216 estaria, sem conceituar o termo discriminagdo,

vedando-a em relagdo as pessoas acometidas de transtorno mental.
6. Da efetividade dos mecanismos antidiscriminatorios

A analise comparada da legislacdo brasileira com aguns dos mecanismos existentes
nos Estados Unidos da América e na Unido Européia, impde a conclusdo de que a
problematica enfrentada em nosso pais ndo decorre da auséncia de leis que vedam a pratica
discriminatéria, bem como daquelas que determinam agdes positivas, mas sim da

efetividade do arcabouco legislativo patrio vigente, constitucional e infraconstitucional.

A titulo de exemplo, as atribuicdes da Equaal Employment Opportunity Comission,
comissdao americana que tem papel destacado no combate a discriminagdo nas relagdes de
trabalho, podendo, inclusive, atuar administrativa e judicialmente, sdo exercidas, no Brasil,

pelo Ministério Publico do Trabalho.

Com efeito, dentre as diversas atribuicdes do MPT, a luz dos artigos 129, III, da CF
e 83 da Lei Organica do Ministério Publico da Unido, incumbe-lhe a propositura de agao
civil publica no ambito da Justiga do Trabalho para a defesa de interesses coletivos, quando
desrespeitados os direitos sociais constitucionalmente consagrados. A agdo civil publica,
por forga da Lei 7.347/75, tem por objeto a defesa dos interesses difusos, dos interesses

coletivos e dos interesses individuais homogéneos.

Como ressalta a procuradora do trabalho SILVA, Ana Emilia Andrade
Albuquerque*, o Ministério Publico do Trabalho, na esfera da discriminagdo do trabalho,
como nas demais areas de sua atuacdo, costuma receber denuncias ou, tendo noticia de sua
ocorréncia, instaura inquérito civil para a sua apuracdo. Uma vez constatada a
discriminacdo, que sempre atingira interesses difusos e/ou coletivos (difusos porque
impeditivos de ingresso de pessoas pertencentes a grupos vulneraveis, no universo da
sociedade; coletivos, quando a discriminagdo atingir empregados também pertencentes a
grupos vulneraveis), o 6rgao ministerial propde ao transgressor o denominado Termo de

Compromisso de Ajustamento de Conduta, previsto na Lei de Ac¢do Civil Publica, com

2 SILVA, A. E. A. A. Discriminagdo racial no trabalho, p. 50. Sdo Paulo: LTR, 2005.



natureza de titulo executivo extrajudicial, podendo ser executado perante uma das Varas do
Trabalho (CLT, art. 876). Nao se dispondo o inquirido a assinar o TAC, incumbe ao

Ministério Publico do Trabalho propor agao civil publica.

Ressalta, ainda, SILVA®, que em 8 de novembro de 2002, foi criada, no 4mbito do
Ministério Publico do Trabalho, a Coordenadoria Nacional de Promocdo da Igualdade de
Oportunidades e Eliminac¢ao da Discriminag¢dao no Trabalho — Coordigualdade, observando-
se acentuada atuacdo do oOrgdo ministerial com vistas a insercdo dos portadores de
deficiéncia no Mercado de trabalho, na forma prevista pela Lei n. 8.213/91, e ao combate a
discriminacdo perpetrada contra a mulher, o negro, o homosexual, os portadores do virus

HIV, dentre outros.

No ambito do Direito Internacional, merecem destaque as Diretivas 2.000/43,
2.000/78 e 2.002/73, que igualmente pretendem combater a discriminagdo na Unido

Européia.

No tocante a primeira, a Diretiva 2.000/43, ressalta LIMA, Firmino Alves*, que
representou grande avango em relagao a Diretiva 97/80, por ter abandonado a defini¢do de
discriminagdo por efeito adverso. Esclarece o autor” que, no trato da discriminagdo direta,
a Diretiva 2.000/43 difere de todas as normas internacionais e nacionais, na medida em que
caracteriza tal modalidade discriminatoria como sendo aquela que, em razdo da origem
racial ou étnica, venha a propiciar tratamento menos favoravel que foi, ¢, ou sera dado a
outra pessoa em situa¢do comparavel. Ainda, esta diretiva reconhece expressamente que o
assédio em geral ¢ uma forma de discriminacdo quando praticado contra determinado

integrante de um grupo étcnico ou racial.

A Diretiva 2.000/78 estabelece, de forma genérica, mecanismos para o combate a
discriminacdo por motivos de religido, de deficiéncia, de idade ou da orientagdo sexual, no

emprego ¢ na atividade profissional, em busca da igualdade de tratamento.

 Idem.
“LIMA, F. A. Mecanismos Antidiscriminatorios nas relagdes de trabalho, p. 228. Sdo Paulo: LTR, 2006.
4 Idem.



Por fim, a Diretiva 2.002/73 proibe a discriminagdo em razao do sexo, raga, cor ou
origem é€tnica ou social, caracteristicas genéticas, lingual, religido ou convicgdes, opinides
politicas ou outras, presenca a uma minoria nacional, riqueza, nascimento, deficiéncia,

idade ou orientacao sexual e, ainda, em razao da nacionalidade (art. 21).

A Constituicao Federal, bem como a legislagdo infraconstitucional anteriormente
citada igualmente vedam tais praticas discriminatorias, além de estabelecer a necessidade
da adogao de politicas publicas que traduzam agdes afirmativas com vistas a igualdade de
oportunidades. Todavia, ndo foram capazes de efetivamente erradicar a discriminagdo nas

relacdes de trabalho.

Segundo Romeu Kazumi Sassaki, em artigo publicado na Revista Nacional de
Reabilitagdo, em 30/9/2004*, a OIT aponta para o indice de desemprego de 80% das
pessoas com deficiéncia nos paises em desenvolvimento, sendo que 20% estdo trabalhando
em empregos precarios € com baixos salarios. No Brasil, seriam 9 milhdes de pessoas
portadoras de deficiéncias em idade para trabalhar, das quais apenas 180.000 (2%),

estariam no mercado de trabalho.

O IBGE aponta para o ano de 1993, um indice de 11,2% de homens trabalhando em
posicdes precarias, € em 1998, o indice de 10,1%; ja as mulheres, em 1993 seriam 40% e
em 1998, 36,4%". No que tange a taxa de desemprego por género, consta dos dados do
IBGE, no Parand, em 1992, havia um indice de 5,0% de homens desempregados em face de
6,8% de mulheres desempregados; ja em 2002, o indice de homens desempregados era de
5,8% de homens e 9,3% de mulheres. J4 em Sao Paulo, a mesma fonte aponta, em 1992, o
indice de homens desempregados era de 7,3% e 10,8% de mulheres desempregadas; em

2002, 9,5% de homens desempregados e 14,4% das mulheres estavam desempregadas®.

Em todo territorio brasileiro, segundo os dados do IBGE, em 1992, o indice de

homens desempregados era de 5,7% e mulheres desempregadas era de 8,9%; em 2002,

* In www.saci.org.br/index.php?modulo=akemi&parametro=12916.
47 In www.IBGE.gov.br.
8 Idem.



7,5% dos homens estavam desempregados e em relagdo as mulheres, o indice era de

12,3%".

Ainda, em artigo publicado em 19.8.2008, no site www.universia.com.br®, consta

que o indice de desemprego nas regides metropolitanas brasileiras ¢ maior entre a

populagdo negra, conforme tabela a seguir, extraida do DIEESE:

Taxa de desemprego das populacées negra e nao-negra

Regioes Total desemprego Negras Nao-negras

Belo Horizonte 12,2% 14,1% 9,7%
Distrito Federal 17,7% 19% 15,3%
Porto Alegre 12,9% 17,4% 12,1%
Recife 19,7% 20,5% 17,1%
Salvador 21,7% 22,7% 15,6%
Sao Paulo 14,8% 17,6% 13,3%

* Fonte: Dieese (Departamento Intersindical de FEstatistica e Estudos Socio-

Economicos)

Estes dados oficiais apontam, repita-se, para a auséncia de efetividade das normas

constitucionais e infraconstitucionais que tratam da discrimina¢ao nas relagdes de trabalho.

Com propriedade observa BONAVIDES, Paulo’!, que o grande e verdadeiro desafio
de nossa época ¢ o de juridicizar e garantir os direitos fundamentais, a fim de torna-los

efetivos.

Nao obstante as criticas que possam ser feitas a legislagdo infraconstitucional (nem
todos os grupos vulneraveis foram contemplados; a propria defini¢do de discriminacao
deixaria a desejar), a Constituicao, repita-se, principalmente em seu artigo 1°, III, estabelece
que a dignidade da pessoa humana constitui fundamento do Estado Democratico de Direito;
em seu artigo 5°, caput, consagra o principio da igualdade, e em seu artigo 3°, IV, veda a

discriminagao sem elencar, de forma taxativa, os motivos determinantes.

4 Ibidem.

0 In www.universia,com.br.

I BONAVIDES, P. Curso de Direito Constitucional, pp. 371-372. 17* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2005.


http://www.universia.com.br/

Logo, a interpretacdo da legislagdo infraconstitucional vigente deve ser realizada a
luz desses principios constitucionais, ndo se podendo falar em Democracia, sem respeito as

pluralidades.

Apenas a atuacdo do Ministério Publico, nas agdes civis publicas e em inquéritos,
ndo obstante louvavel, ndo tem sido suficiente, razdo pela qual seria, talvez, oportuno

incentivar as empresas a observarem as normas legais ja existentes no Direito patrio.

Nessa linha de raciocinio, impende ressaltar que a intervengdo econdmica, no
mundo juridico, como nos ensina CLARK, Giovani,”> pode ser orientadora (traduz
comandos incentivadores), dirigida (imperiosa, levada a efeito por normas que proibem ou
impdem determinada agdo ou omissdo, sob penade sangdes), combinada (o Estado,
juntamente com os particulares, por meio de suas entidades representativas, estabelecem
metas, objetivos e comportamentos econdmicos, individuais ou conjuntos) e contratual (em
que, posteriormente a combinagdo, sdo celebrados acordos e contratos para a concretiza¢ao

das politicas econdmicas voltadas ao bem-estar social).

Logo, possivel e recomendéavel afigura-se-nos a intervencao estatal no mundo
juridico, mais especificamente a interven¢do orientadora, com vistas a incentivar os
empregadores a contratarem trabalhadores pertencentes aos grupos vulneraveis analisados,

como forma de garantir a efetiva igualdade de oportunidades a todos os individuos.
7. Consideracoes finais

O presente estudo, notadamente os dados oficiais analisados, sinalizam para a
auséncia de efetividade das normas constitucionais e infraconstitucionais que tratam da

discriminacao nas relagdes de trabalho.

Nao obstante a legislagao constitucional e infraconstitucional vigente no Brasil e os
mecanismos antidiscriminagdo nas relagdes de trabalho, bem como a efetiva atuagdao do
Ministério Publico do Trabalho, constata-se que o ideal de igualdade de oportunidades e a
dignidade, fundamento do proprio Estado Democratico de Direito, ainda esta longe de ser

alcangado.

2 CLARK, G. O municipio em face do direito econdmico, p. 31. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.



Conquanto passivel de criticas, a legislagdo vigente — ja que, a titulo de exemplo,
nem todos os grupos vulneraveis foram contemplados e a propria definicio de
discriminacao nao seria precisa — a Constituicdo Federal, principalmente em seu artigo 1°,
III, estabelece que a dignidade da pessoa humana constitui fundamento do Estado
Democratico de Direito, além de, em seu artigo 5°, caput, consagrar o principio da
igualdade, e em seu artigo 3°, IV, vedar a discriminagdo, sem elencar, de forma taxativa, os
motivos determinantes. Sobressai imperiosa, pois, a conclusdo de que a interpretacdo da

legislacdo infraconstitucional deve ser realizada a luz desses principios constitucionais.

Além de uma atuacdo estatal mais eficiente, afigura-se-nos necessaria maior
conscientizacdo da sociedade sobre as dificuldades injustamente enfrentadas por aqueles

que integram os grupos de excluidos, notadamente no ambito das relagdes de trabalho.

O presente estudo parece, pois, sinalizar para a necessidade de uma intervengdo
estatal orientadora, ou seja, por meio normas que traduzam, além dos comandos coatores e
proibitivos ja existentes, incentivos tributarios e fiscais, por exemplo, para as empresas que
tenham, em seu quadro de empregados, determinado percentual de trabalhadores
pertentencentes aos grupos vulneraveis anteriormente analisados (negros, portadores de
deficiéncias, mulheres, idosos, dentre outros), atentando-se para o principio insculpido na
Convengdo 111, ou seja, da ndo limitagdo dos motivos na discriminagdo das relagdes de

trabalho, de forma a incluir todo e qualquer ser humano vitima de discriminagao.
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