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“Lutar pela igualdade sempre que as diferencas nos
discriminem. Lutar pelas diferencas sempre que a igualdade
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Resumo: A temitica relativa aos direitos humanos desatia os varios
segmentos do pensamento juridico nacional ¢ mundial. A preocupacio
¢ justificada pela importincia ¢ pela complexidade do assunto. As
polémicas alcancam, dentre outras questoes, o proprio significado
semantico das expressoes direitos humanos ¢ direitos fundamentais,
além de sua fundamentacio. Com o intuito de contribuir para as
reflexdes que cercam a instigante matéria, o estudo propoe-se a examinar
os dircitos fundamentais com vistas ao problema da discriminagdo em

razio da origem nas relacoes de trabalho, analisando seu potencial para
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combater realidade perversa, que subverte a premissa essencial da génese
do Direito do Trabalho, qual seja, a protecio da forca de trabalho do

homem e de sua dignidade.
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relacoes de trabalho.

Abstract: The thematic velated to human rights, challenges the several sectors
of national and international legal thinking. The concern is justified by the
importance and complexity of the subject. The polemics reach, among other issues,
the actual semantic meaning of the expressions human rights and fundamental
rights, besides its reasons. In order to contribute to the discussions surrounding the
instigating subject, the study proposes to discuss the fundamental rights aiming at
the issue of discrimination because of the origin in labor relations, analyzing their
potential to combat perverse reality that subverts the genesis essential premise of

Labor Law, namely, the protection of man workforce and his dignity.
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1. INTRODUCAO

As complexidades ¢ ambiguidades que cercam a tematica relativa
aos dircitos humanos revelam sua riqueza e sua importincia para a
consolidacio de valores que viabilizem a construgio de sociedade que,
nio obstante multicultural, promova o respeito aos atributos essenciais

do ser humano.

A doutrina empenhasse, com afinco ¢ determinac¢io, na ardua
tarefa de dissecar os maltiplos ¢ intrincados meandros envolvidos no
estudo da questao. Sua arduidade constitui desafio, méaxime diante da
relevancia da funcio dos dircitos humanos como instrumentos de defesa
das liberdades ¢ da nio discriminacio no momento historico atual, que
se distingue pelas perplexidades e contradigoes, e a que ndo esta imune

o ambiente laboral.

Com o intuito de contribuir para as reflexdes que cercam a instigante
tematica, decidiuse proceder a analise dos direitos fundamentais com
vistas ao problema da discriminagiio em razio da origem nas relagoes de
trabalho, realidade perversa que subverte a premissa essencial da génese
do Direito do Trabalho, qual seja, a protecao da forca de trabalho do

homem ¢ de sua dignidade.

Para cumprir o desiderato, incialmente  serdo  apresentados  os
problemas semanticos que envolvem as expressdes direitos humanos e direitos
fundamentais, além da celeuma que cerca seus fundamentos, para em seguida
examinar as funcoes dos dircitos humanos, com destaque para aquela de nao
discriminacio, de significativo relevo para o presente estudo, em razio de seu
objetivo central, qual seja, o de examinar o papel dos direitos fundamentais

como instrumento de combate a discriminacio nas relagdes de trabalho.

Rev. TRT- 9+ R. Curitiba, a. 38, n.70, p. 83-121, Jan./ Dez. 2013 85



Direitos Fundamentais ¢ o Problema da Discriminagio em
Razao da Origem nas Relagoes de Trabalho

Em razio da profunda imbricacio entre os direitos fundamentais
e o principio da dignidade humana, em especial no dmbito trabalhista,
onde representam meios para a asseguracio a quem trabalha de ambiente
de respeito e de tolerancia, o estudo destes aspectos merecerd distinta
atencdo, buscando-se, mercé de incursio minudente pela doutrina,
encontrar definicio da dignidade humana que permita melhor entendé-

la.

O exame da eficacia dos direitos fundamentais, com destaque
para sua irradiacio também para as relacoes privadas, especialmente no
ambito trabalhista, sera alvo de detalhamento, pois se trata de providéncia
importante para compreender sua revelincia na luta contra todas as

formas de discriminacao.

Chegarse-d em seguida a tema proeminente da pesquisa, que diz
respeito a discriminacio em razio da origem nas relagoes de trabalho, e

que exige prévio e indispensavel exame do principio da igualdade.

Por altimo, sera objeto de andlise o direito a diferenca e ao
reconhecimento, perscrutando-se ainda o potencial dos direitos humanos
como instrumento para promocio do respeito as diferencas, em especial
no ambiente laboral, em que os processos relacionados com a globalizacao
inspiram condutas segregacionistas, que subvertem a premissa basica da
criacdio do Direito do Trabalho de resguardo da forca de trabalho do

homem e de sua dignidade.
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2. DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS
2.1 Os problemas seméanticos

A inquictacio com os dircitos humanos ¢ tema central da
hermenéutica constitucional contemporinea ¢ também da filosofia do
direito, em razao da relevancia ¢ da complexidade do tema. Os problemas
alcancam o proprio  significado  semantico da expressio direitos
fundamentais, consoante demonstra andlise da legislacio e da doutrina.
Sio utilizadas diversas expressoes - inclusive pela Constituicio Federal
Brasileira® -, nao raro de forma indistinta, tais como direitos humanos,
dircitos do homem, direitos humanos fundamentais, direitos humanos
dependentes  de fatores  culturais, direitos  fundamentais, direitos
naturais, liberdades publicas ¢ dircitos das personalidade, dentre outros.
A arduidade da  tarefa agigantasse quando a ela se agrega a dificuldade

para s¢ encontrar um fundamento tltimo para os direitos humanos.

A expressio dircitos humanos, preferida pelos autores ingleses,
americanos ¢ latinos, sofre criticas, sob a alegacio de que sua vagueza
determina definicoes tautologicas ¢ estéreis, a par de conduzir a conceitos
que, por demasiadamente abertos, pouco dizem ou  representam.
(MENDES, ct al. 2007, p. 226). Essa terminologia ¢ preferencialmente
utilizada para designar dircitos naturais insertos nas declaracoes e

convencoes internacionais.

Sarlet (2008, p. 33-35) salienta a necessidade de critério unificador,

" Consta no art. 40, 11 da Constituicao Federal: “Art. 4. A Repablica Federativa do Brasil rege-se nas
suas relacoes internacionais pelos seguintes principios: [..] 1 = prevaléncia dos direitos humanos;”.
Na epigrafe do titulo 11 esta escrita a expressao “Dos direitos e garantias fundamentais™. O art. 60,

84, inciso V, por sua vez, menciona “direitos ¢ garantias individuais.” (sem destague no original).
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seja em razao do dissenso doutrindrio, seja pela importincia pritica, em
especial no que respeita a interpretagao e a aplicacio das normas relativas
a tais direitos. Para o doutrinador, direitos humanos seriam os atributos
reconhecidos, em documentos internacionais, ao ser humano como
tal, independentemente do direito constitucional do Estado, aspirando
assim a validade universal, para todos 0s povos e tempos ¢ ostentando
inequivoco carater supmnacional, enquanto os direitos fundamentais
sio aqueles reconhecidos ¢ positivados pelo dircito constitucional de um
determinado Estado. Realiza ainda distingio, de cariter acentuadamente
didatico, entre as expressoes “direitos do homem”, “dircitos humanos”
e “direitos fundamentais”. Os primeiros siio os direitos naturais ndo, ou
ainda nio positivados; os segundos, 0s direitos insceridos em normas
de dircito internacional, enquanto os ultimos sdo aqueles dircitos
introduzidos no direito constitucional positivo de cada Estado. Assinala
que a expressao direitos fundamentais, por cle cleita, contempla acepcio
mais exata e restrita, em razio de que diz respeito ao complexo de
direitos e liberdades proclamados e assegurados pelo direito positivo de
determinado Estado. Tratam-se, assim, “de direitos delimitados espacial
¢ temporalmente, cuja denominagio se deve ao seu cariter basico ¢
fundamentador do sistema juridico do estado de Dircito”. (SARLET,

2008, p. 36-38)

Embora ascxpress()cs“dircitosdnhomcm”c“dircirosﬂmdamcntais"
sejam continuadamente usadas como sindnimos, podem ser distinguidas
segunda sua procedéncia e significado. Direitos do homem, scgundo a
dimensio jusnaturalista-universalista, sio aqueles direitos vilidos para
todos os povos e em todas as épocas. Direitos fundamentais, por sua
vez, sio os direitos do homem garantidos juridica ¢ institucionalmente, e

limitados espacio-temporalmente. Os dircitos do homem sio proprios da
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natureza humana “c dai o seu caracter inviolavel, intemporal e universal;
os direitos fundamentais seriam os direitos objectivamente vigentes

numa ordem juridica concreta”. (CANOTILHO, 1999, p. 393).

Todos os seres humanos possuem, por natureza, direitos humanos,
independentemente de circunstincias eventuais, tais como a raca, género,
nacionalidade ou religiio. Sio direitos que decorrem do serhomem de
cada individuo. Nio podem ser concedidos ou outorgados pelo Estado,
cabendo a este apenas positividos, efetivi-los e protegé-los. (HAHN, 2010,
p. 15-16). Direitos fundamentais, por sua vez, “sio aqueles direitos que
o dircito vigente qualifica como tais” (BONAVIDES, 2007, p. 560). A
positivacio dos dircitos fundamentais, que ndo tem natureza constitutiva
e sim declaratoria, ocorre, como regra geral, através da Constituicao, que
¢ o ato normativo mais relevante de cada nacio (MARTINS FILHO,
2010, p. 283). O reconhecimento expresso dos direitos humanos pela
autoridade politica confere maior seguranga as relacoes sociais, a par de
exercer funcio pedagogica no meio comunitario, na medidaem queatribui
prevaléncia aos importantes valores ¢ticos, facilitando sua assimilacio
pela coletividade. (COMPARATO, 2013, p. 71) Apds tecer consideracoes
sobre as dificuldades que permeiam o significado semantico da expressao
dircitos fundamentais, Coelho (2007, p. 181) atirma que o conceito destes
tende a ser absorvido pelo de direitos humanos, como reagiio natural das
nacoes que se consideram civilizadas diante das experiéncias, em especial
do nazismo ¢ do fascismo, caracterizadas pelo total desprezo a dignidade

humana.

Para Bacz (2011, p. 37), os direitos humanos sio um complexo
de valores éticos, inseridos ou ndo nos textos normativos, cujo objetivo

¢ resguardar e efetivar as dimensoes basica (defendendo os individuos
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contra atos que possam reduzi-lo a mero objcto ou que provogquem
restriciio a seu estado de sujeito de direitos) ¢ cultural (resguardando as
dessemelhancas morais, que dizem respeito as diversas maneiras de que
se valem as sociedades para por em pritica o plano bidsico) da dignidade
humana. Nao estao subordinados ao reconhecimento juridico, existindo

independentemente de leis ou tratados (BAEZ, 2011, p. 37)

Os direitos humanos destinados a efetivacio basica da dignidade
humana recebem a denominacio de direitos humanos fundamentais
(BAEZ, 2011, p. 39-40). Nao toleram, na sua realizacio, condicionamentos
politicos ou culturais (BAEZ, 2011, p. 44). Os dircitos humanos que
visam a realizacdo da dignidade humana, em sua dimensio cultural, sdo
chamados de direitos humanos dependentes de fatores culturais (BAEZ,
2011, p. 40). Scu desenvolvimento reflete a transformagio progressiva
das sociedades, reconhecendo, por isso, particularidades culturais e
admitindo diferentes formas de efetivacio, consoante a realidade politica,
econdmica ou social. As duas dimensoes explicitadas nio desnaturam o
carater indivisivel dos direitos humanos, em razio de que os preceitos
desses dois planos de acio entrelacam-se (BAEZ, 2011, p. 44). Direitos
fundamentais, por sua vez, sio os direitos humanos inseridos na legislagao

interna dos Estados.

ApoOs examinar as diversas expressoes utilizadas para designar tais
direitos, SILVA (2008, p. 178) conclui que dircitos fundamentais do
homem constitui a mais apropriada, porque, a par de dizer respeito a
principios que resumem a concepcio do mundo ¢ indicam a ideologia
politica de cada ordenamento juridico, ¢ reservada para designar, no
ambito do direito positivo, as prerrogativas ¢ instituicoes concretizadas

em garantias de convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas.
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Segundo 0 mesmo autor, o qualificativo fundamentais indica que se trata
de situacoes juridicas imprescindiveis a realizacio, a convivéncia e a
propria sobrevivéncia da pessoa humana. Sio, também, fundamentais
do homem - entendido como pessoa humana - no sentido de que a todos,
sem distincio, devem ser reconhecidos e concreta e materialmente
efetivados. Nio significam simples limitagao ao Estado ou autolimitacao
deste, mas “limitacdo imposta pela soberania popular aos poderes constituidos
do Estado que dela dependem”. Os direitos fundamentais podem ainda ser
definidos como aqueles que “em dado momento historico, fundados
no reconhecimento da dignidade da pessoa humana, asseguram a cada

homem as garantias de liberdade, igualdade, solidariedade, cidadania e

justica.” (ROMITA, 2005, p. 36).

2.2 Os fundamentos

Celeuma semelhante aquela encontrada em torno do significado
semantico da expressao dircitos fundamentais existe no aspecto dizente
com a fundamentacio ou justificagdo para tais direitos. Miranda
(2012, p. 59-61) assinala que sio multiplas ¢ at¢ mesmo contraditorias
as compreensoes filosoficas sobre o tema. Segundo as concepgoes
jusnaturalistas, 0s dircitos do homem sao imposicoes de Direito natural,
que precedem a vontade do Estado e a cla se sobrepoem. Conforme os
positivistas, os dircitos do homem sdo permissoes outorgadas e reguladas
pela lei. Para os idealistas, os direitos do homem sio entendidos como
ideias acolhidas gradativamente pela realidade, enquanto para os realistas
seriam resultado da experiéncia ou das lutas politicas, econdmicas ¢
sociais. Para os contratualistas, os direitos do homem resultam do contrato

social, como compensacio pela integragio do homem na sociedade,

Rev. TRT - 9¢ R. Curitiba, a. 38, n.70, p. 83-121, Jan./ Dez. 2013 9]



Direitos Fundamentais e o Problema da Discriminagao em
Razdo da Origem nas Relagoes de ‘Trabalho

enquanto os institucionalistas entendem-nos como instituicoes proprias

da vida comunitaria.

Para Bobbio (2004, p. 16-17), o problema do fundamento varia
conforme se busque fundamento de um direito ja positivado ou de um
direito que se gostaria de ver reconhecido. Na primeira situacio, procede-
se a identificacio da norma que o reconhece, enquanto na segunda
apontamsse as razdes para defender a necessidade de sua proclamacio
formal. Em razio do objetivo da busca do fundamento, surge a ilusio do
fundamento absoluto, que ninguém poderd refutar ou questionar. Esta
concepcio enganosa grassou durante séculos entre os jusnaturalistas,
fundamentada no argumento de que tais direitos irresistiveis derivavam
diretamente da natureza do homem, raciocinio que se mostrou fragil,
na medida em que muitos direitos, inclusive os mais diversos entre si e
mesmo os menos fundamentais, resultam da natureza do homem. Kant

reduziu os direitos insuperaveis a apenas um, qual seja, a liberdade.

Para o doutrinador italiano (BOBBRIO, 2004, p. 21-22) , a ilusdo
presentemente ndo se sustenta ¢ toda busca do fundamento absoluto ¢
infundada, sendo apontadas, para corroborar a afirmacio, quatro razdes:
(1) a expressao “dircitos do homem” ¢ muito vaga, nao tendo havido éxito
natentativa de defini-la, acentuando-sc as dificuldades nasuainterpretacao
e aplicacio e mostrando-se impossivel apresentar fundamento, absoluto
ou nio, de dircitos dos quais nao se tem nocio precisa; (2) os direitos
do homem constituem classe variavel, sujeita a modificagcoes segundo
as condicoes historicas; (3) os dircitos do homem sdo marcados pela
heterogeneidade, havendo na propria Declaracio pretensoes diversas
e até mesmo incompativeis, do que deriva a necessidade de falar nido

em fundamento, mas em diversos fundamentos dos direitos do homem,
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conforme o dircito que se quer defender; (4) ha antinomia entre os
direitos invocados pelas mesmas pessoas, pois as declaracdes de direitos
contemplam, além dos direitos individuais tradicionais (liberdades), que
exigem obrigacoes negativas, inclusive de parte do Estado, também os
chamados direitos sociais (poderes), que impdem obrigagdes positivas
(prestacoes), que nido podem ser desenvolvidos simultaneamente nas
mesmas proporcoes, pois, a medida em que aumentam os poderes do
individuo, decrescem suas liberdades. Disso deriva que dois direitos
fundamentais antinomicos nio podem ter ambos fundamento absoluto,
ou seja, um fundamento que torna um direito ¢ 0 seu OPOSto A0 MesmMo
tempo inquestionaveis ¢ irrefutiveis. A ilusio do fundamento absoluto de
aleuns direitos foi usada para evitar o reconhecimento de novos direitos
incompativeis com aquele. Cita, a titulo de exemplo, a oposicao contra a
introducio de dircitos sociais justificada pelo fundamento absoluto dos

direitos de liberdade.

Querse saber se a busca do fundamento absoluto, ainda que
exitosa, ¢ capaz de garantir o pleno reconhecimento e realizacio dos
direitos do homem, sendo necessario, para tanto, enfrentar o segundo
dogma do racionalismo ético, também segunda ilusao do jusnaturalismo,
qual scja, de que basta demonstrar os valores ultimos para que seja
carantida sua realizagio. Este dogma ¢ desmentido pela experiéncia
historica, pelas seguintes razoes: (1) os direitos humanos nio foram
mais respeitados na ¢poca em que os pensadores consideravam haver
encontrado um fundamento absoluto para eles, ou seja, que derivavam
da natureza do homem; (2) apesar da crise dos fundamentos, houve a
proclamacio da Declaragio Universal dos Direitos do Homem, o que
demonstra que os diversos governos encontraram boas razbes para fazeé-

lo, ndo havendo necessidade de fundamento absoluto e sim de condicoes
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para realizar os direitos do homem; (3) muitas dessas condi¢oes nao
dependem da boa vontade ou das boas razoes indicadas para demonstrar
a bondade absoluta desses direitos e sim da situacio economico-social. O
problema fundamental dos dircitos do homem atualmente nao ¢ tanto
o de justifica-los e sim de protegé-los, o que revela a natureza politica da

questio (BOBBIO, 2004, p. 22-23).

A crise de fundamentos existe. Sua superacio nao serd encontrada
mediante a busca de fundamento absoluto como substituto para o que
se perdeu. A tarefa, mais modesta, embora também mais dificil, ¢ buscar,
em cada caso, os varios fundamentos possiveis, mister que deverd ser
acompanhado pelo exame das condicoes, dos instrumentos ¢ das situagoes
propicias a realizacio deste ou aquele direito. O aspecto filosofico dos
direitos do homem niao pode ser dissociado dos demais angulos (historicos,
sociais, econdmicos e psicologicos) que influenciam sua realizacio, sob

pena de se condenar a filosofia a esterilidade (BOBBIO, 2004, p. 23-24).

2.3 A funcio dos direitos fundamentais
Sao multiplas ¢ diversificadas as fun¢oes dos dircitos fundamentais
na ordem juridica apontadas pela doutrina, elegendo-se a classiticaciao

preconizada por Canotilho (1999, p. 407-411), em razio de sua precisao

e objetividade.

2.3.1 Funcio de defesa ou de liberdade

Esta primeira funcio compreende dupla perspectiva: (1) proibe
as ingeréncias dos poderes publicas na esfera de autodeterminacio do

individuo (normas de competéncia negativa); (2) num plano juridico-
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subjetivo, implicam  “o poder de exercer positivamente  direitos
fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes
publicos, de forma a evitar agressoes lesivas por partes dos mesmos

(liberdade negativa)” (CANOTILHO, 1999, p. 408).

Segundo Alexy (2011, p. 196), os direitos a acoes negativas dividem-
se em trés grupos de dircitos: (1) que o Estado ndo impeca ou dificulte
acoes do titular do direito; (2) que o Estado nio afete certas caracteristicas
ou situacoes do titular do direito; (3) que o Estado ndo faca desaparecer

certas posicoes juridicas do titular do direito.

Os direitos de defesa impoem ao Estado dever de abstencio, nio

lhe sendo dado praticar ingeréncias indevidas na liberdade pessoal e
I g p

propricdade. Também protegem o individuo contra atos do Estados que

afetem bens juridicos.

2.3.2 Funcio de prestacio social

Enquanto os dircitos de defesa determinam a abstencio do Estado,
os direitos a prestacio exigem o agir deste para suprir as necessidades
dos individuos. A a¢io do Estado, determinada pelo direito a prestagao,
compreende a prestacao juridica e a material. A primeira implica o dever
de o Estado editar as normas relativas ao bem juridico protegido como

direito fundamental ¢ a segunda alcanca os direitos sociais. (MENDES

et al, 2007, p. 248-249).

Segundo Alexy (2011, p. 201-203), os dircitos a acdes positivas
dividem-se em dois grupos: aquele que tem por objeto uma agio fitica
¢ aquele que tem por objeto acio normativa. O critério para distingui-

los ¢ a desimportiancia da forma juridica na exccucio da acio para a
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satisfacio do direito. Como exemplo de agio positiva fitica, tem-se o
direito de proprietario de escola privada a auxilio do Estado por meio de
subvencaes. Direitos a acoes normativas sio direitos a atos do Estado de
criacio de normas. As agoes positivas faticas sio chamadas de direitos a
prestacoes em sentido estrito e as agdes positivas normativas de direitos a

prestacoes em sentido amplo.

Para Canotilho (1999, p. 408409), a funcio prestacional dos
direitos fundamentais sempre esta associada a trés nacleos problematicos
dos direitos sociais, econdomicos e culturais: (1) ao problema dos direitos
soclais origindrios, ou s¢ja, se a norma constitucional permite imediata
exigéncia prestacional pelo individuo; (2) ao problema dos direitos sociais
derivados, que diz respeito ao dircito de exigir do Estado a normacio
necessaria para concretizacio do bem juridico protegido pelo direito
fundamental e ao direito de demandar e obter igual participacio nas
prestacoes criadas pelo legislador; (3) ao problema de saber se as normas
que consagram direitos fundamentais sociais vinculam os poderes

publicos, obrigando-os a politicas sociais ativas.

Incumbe ao Estado, em razio da funcio de protecio dos dircitos
fundamentais, promover o bem-estar dos cidaddaos, garantindo-lhes os

meios basicos indispensaveis a sobrevivéncia digna.

2.3.3 Funcio de protecio contra terceiros

Outra relevante funcio dos direitos fundamentais, bascado no
dever geral de efetivacio que compete ao Estado, a par da perspectiva
objetiva dos dircitos fundamentais, ¢ aquela relativa ao dever de protegio,

nio somente em face dos poderes publicas, mas igualmente diante de
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investidas de particulares ¢ ar¢ mesmo de outros Estados (SARLET,

2008, p. 165)

Compete ao Estado tomar medidas positivas como fito de proteger
os direitos fundamentais em face de atos lesivos praticados por terceiros.
Diversamente do qgue ocorre com a funcio prestacional, "o esquema
relacional nio se estabelece agui entre o titular do direito fundamental
¢ o Estado (ou uma autoridade encarregada de desempenhar uma tarefa
puiblica) mas entre o individuo e outros individuos [...]" (CANOTILHO,
1999, p. 409).

2.3.4 Funcio de ndo discriminacdo

Tratasse de uma das funcoes mais salientadas pela doutrina, em
especial a norte-americana, ¢ de particular interesse ao presente estudo. A
partir do primado da igualdade, ¢ fun¢io basica ¢ elementar dos direitos
fundamentais garantir que o Estado trate seus cidadidos como iguais,
o que alcanca todos os direitos. Este papel dos direitos fundamentais
sustenta as acoes afirmativas, a implantacio de cotas para minorias ¢
com base nele “alguns grupos minoritarios defendem a efectivagao plena
da igualdade de dircitos numa sociedade multicultural e hiperinclusiva
(‘dircitos dos homossexuais’, ‘direitos das maes solteiras’, direitos das

pessoas portadoras de HIV?)™. (CANOTILHO, 1999, p. 409-410)

Os dircitos fundamentais asseguram a protecio de circulo de
ipualdade pessoal, nao permitindo intervengoes decorrentes de atos
discriminatorios, o que gera, como consequéncia, direito subjetivo de
defesa em face de qualquer ataque ao principio da igualdade. (SARLET,

2008, p. 187)
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3. DIREITOS FUNDAMENTALIS E PRINCIPIO
DA DIGNIDADE HUMANA

Os direitos fundamentais ¢ o principio da dignidade humana
entrelacam-se de forma vigorosa. O ultimo ¢ apontado como clemento
fundante, informador ¢ unificador dos dircitos fundamentais ¢ uma das
bases do Estado de Direito Democritico, conforme previsto no inciso I,
do art. 1o, da Constituicio Federal, servindo também como elemento
orientador do processo de interpretacio, integracio ¢ aplicacio das
normas constitucionais ¢ infraconstitucionais. Segundo Nunes, trata-se
de “verdadeiro supraprincipio constitucional que ilumina todos os demais

principios e normas constitucionais ¢ infraconstitucionais”. (2010, p. 65)

Para Sarlet (2004, p. 59-60), a dignidade da pessoa humana ¢ atributo
peculiar ¢ distintivo de cada ser humano ¢ que o faz merecer igual respeito e
deferéncia por parte do Estado ¢ da comunidade. Implica, assim, conjunto
de deveres e direitos fundamentais que garantem a pessoa contra quaisquer
atos degradantes e desumanos. Tais deveres e direitos fundamentais cambeém
determinam a garantia de condi¢oes existenciais minimas para vida salutar
e viabilizam a pessoa tomar parte ativamente ¢ com responsabilidade nos
destinos da propria existéncia ¢ na vida coletiva. Ao abordar a dimensio
ontologica da dignidade, o autor afirma que esta ¢ qualidade inerente
pessoa humana, que qualifica o ser humano ¢ dele nao pode ser destacada.
Nio pode, por isso, ser criada, concedida ou retirada, mas pode ¢ deve
ser promovida e respeitada. Existe at¢ mesmo onde nio ¢ reconhecida
expressamente pelo Dircito e independe das circunstincias concretas,
nao podendo ser desconsiderada mesmo nas situacoes em que as pessoas
cometem acoes indignas ou infames, justamente por se tratar de atributo

intrinseco da pessoa humana. O contetdo do art. 10 da Declaracio Universal
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da ONU ¢ o entendimento da jurisprudéncia constitucional ¢ da doutrina
Jdemonstram que o clemento central da nogao da dignidade humana ancora-

se na autonomia, considerada emabstrato, e no direito de autodeterminacio

de cada pesson, tal como defendido por Kant. (SARLET, 2009, p. 20-23)

Abbagnano (2000, p. 276) esclarece que o principio da dignidade é
cntendido como a exigéneia manifestada por Kantcomo segunda formula
Jo imperativo categorico: “Age de - tal forma que trates a humanidade,
tanto Na tua pessoa como Na pessoa de quzllqucr outro, sempre tamb¢ém
como um fim ¢ nunca unicamente como um meio”. Tal imperativo
implica considerar que todo homen, como fim em si mesmo, tem valor

nio relativo, mas peculiar, ou scja, a dignidade.

Complak (2008, p. 119-120) rece criticas as definicoes correntes
sobre dignidade, em especial a kantiana, sob o argumento de que pecam
pela subjerividade. Propoese a definir a dignidade do homem “como
o conjunto (o todo) das unicas qualidades que o distinguem do reino
animal ¢ vegetal, as quais asseguram a ele um Jugar excepcional no
universo.” (COMPLAK, 2008, p. 109). Assevera que a mais acertada
qualificacio do homem seria a dignidade do ser humano, pois permite
mostrar melhor a dignidade do homem. Esta locugao faculta estender o

conceito de homem até o feto humano, desde os primeiros instantes da

sua evoluciao. (COMPLAK, 2008, p. 111)

Ao examinar a cpistemologia do género dircitos humanos, Bacz
(2011, p. 26:27) informa que  a dignidade humana, reconhecida no
preambulo das Declaragoes de Dircitos Humanos da Organizacio dos
Estados Americanos ¢ da Organizagio das Nagoes Unidas, representa
valor primordial ¢ clemento essencial de todos os dircitos consagrados

nas referidas Declaracoes. O doutrinador atirma ainda que, no
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ambito filosofico, as varias teorias que se ocupam da construcio dos
fundamentos dos direitos humanos destacam, niao obstante a diversidade
de raciocinios, que a dignidade humana, scgundo a otica ocidental, ¢ o
elemento ético central dessa categoria de direitos. Adverte, entretanto,
com propriedade, que tanto nio representa achado da civilizagio
ocidental, na medida em que tradicoes sociais que remontam  aos
tempos que antecedem o cristianismo ja adotavam essa base moral.
Cita, dentre outros esclarecedores exemplos, o confucionismo, sistema
filosofico chinés que teve inicio ha mais de 2.500 anos, ¢ cujo ntcleo ¢ a
humanidade, esta entendida como apanigio de cada ser humano ¢ que
o dignifica, inspirando o respeito de parte dos semelhantes ¢ o cuidado
com seu bem-estar. Salienta a arduidade apontada pela doutrina para
encontrar definicao da dignidade humana ¢ propoe tese inovadora como
instrumento para melhor compreendé-la. Separa a dignidade em dois
planos de exame: 1) o primeiro, denominado dimensio basica, onde se
situam os bens juridicos basilares para a vivéncia humana. indispensaveis
para a autodeterminacio dos individuos ¢ que impedem sua coisiticagao;
2) o sceundo, designado dimensio cultural, onde se encontram os
valores mutéaveis temporal ¢ espacialmente,  que buscam satistazer as
necessidades de cada sociedade, segundo os diversos momentos historicos

e em consonincia com os recursos financeiros, politicos ¢ culturais.

Na seara laboral a simbiose entre direitos fundamentais ¢ principio
da dignidade ganha realce e proeminéncia. O respeito aos atributos
do trabalhador, atendida sua condicio de pessoa humana, ¢ elemento
fundamental para que ndao scja visto apenas como mera peca da
engrenagem e passe a ser reconhecido como homem, valorizando-se sua
integridade fisica, psiquica e moral, o que alcanga, indiscutivelmente,

dentre outros, o direito de nao ser discriminado.
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A exaltacio da dignidade humana ¢ dos direitos fundamentais nao
pode se circunscrever a esfera teorica, devendo transpor esse ambito para
alcancar efetividade, rraduzida na efetiva asseguracdo, a quem trabalha,
de tratamento respeitoso ¢ igualitario, condicio indispensavel para
viabilizar existéncia digna. Para Goldschmidt (2010, p. 209), o direito
fundamental ao trabaltho digno compreende o complexo de normas
juridicas que visem ndo somente a garantir o posto de trabatho como
fonte de rendimentos ¢ de sustento, mas tambem a fomentar condigdes

dignas de labor, preservando a higidez fisica e mental do trabathador.

4. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais sao, simultancamente, direitos subjetivos
¢ clementos fundamentais da ordem constitucional objetiva. Em face de
sua condicio de dircitos subjetivos, facultam a seus titulares impor seus
interesses em face dos Orgaos que a cles se vinculam. Como elementos
fundamentais da ordem constitucional objetiva, estabelecem a base do

ordenamento juridico de um Estado de Direito democratico. (MENDES,

2007, p. 2)

Os dircitos fundamentais foram concebidos originariamente cOmo
direitos de defesa, para proteger o cidadio de interferéncias indevidas
do Estado. Atendida essa dimensio, ao Poder Publico era atribuida
competéncia negativa, o que Jdeterminava a obrigacio de respeitar o nucleo
basico de liberdades do cidadao. Trata-se da chamada eficicia vertical,
necessaria, ante a manifesta desigualdade do individuo perante o Estado,
a quem sdo atribuidos poderes de autoridade. Para Canotilho (1999, p.

383), a funcio de direitos de defesa dos cidadios, exercida pelos direitos

Rev. TRT- 9« R. Curitiba, a. 38, .70, p. 83-121, Jun./ Dez. 2013 101



Direitos Fundamentais e o Problema da Discriminagao em
Razdo da Origem nas Relagdes de Trabalho

fundamentais, compreende dupla perspectiva: 1) no plano juridico-
objetivo, representam normas de competéncia negativa para os poderes
publicos, proibindo sua interferéncia na esfera juridica individual; 2) no
plano juridico-subjetivo, significam o poder de exercer positivamente
direitos fundamentais (liberdade positiva) ¢ de exigir abstencoes do

Estado, a fim de evitar agoes lesivas por parte deste (liberdade negativa).

Entretanto, com o cvoluir das relacoes sociais ¢ o incremento
de suas necessidades, observousse a insuficiéncia desse mero dever de
abstenc¢do. Surgiu entio a  chamada vinculacio positiva dos poderes
publicos, que pressupoe a acio do Estado, que deve adotar politicas
e acoOes aptas a fomentar a preservacio dos dircitos ¢ garantias dos

individuos, concretizando assim o idedrio do Estado Social.

A vinculacio positiva do Estado alcanca os Poderes Executivo,
Judicidrio e Legislativo. Do primeiro, exige-se o incremento de politicas
publicas destinadas a cfetivacio dos direitos ¢ garantias do cidadio,
além de interpretacio ¢ aplicacio das leis em conformidade com os
direitos fundamentais. Ao Judicidrio cabe tarefa relevante na defesa dos
direitos fundamentais, em especial diante do preceito insculpido no art.
50, XXXV, da Constituicio Federal, que consagra a inafastabilidade da
jurisdicio, incumbindo-he, no exercicio de suas atribuicoces, conferir a
esses direitos a maxima eficicia possivel, a par de recusar aplicacio a

preceitos que desrespeitem os direitos fundamentais.

Historicamente, conferiu-se especial proeminéneia a protecio dos
direitos fundamentais em face do Estado, em razio de que estes surgiram
e afirmaram-se justamente como reagio ao poder das monarquias

absolutistas.

Entretanto, em razio da manifesta superacio do tradicional
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conceito de que direito constitucional ¢ direito privado ocupavam
posicoes  estanques, divorciadas entre si, ¢ diante da progressiva
assimilacio da forga normativa da Constituicio, fezse necessario refletir
sobre o problema da aplicagio dos direitos fundamentais nas relacoes

entre particulares.

Mendes (2007, 120-121) informa que esse ftema marcou a
Jiscussio doutrinaria dos anos 50 ¢ Jo inicio dos anos 60 na Alemanha.
Tambem ¢ objeto de intensos debates nos Estados Unidos, sob o rotulo
da state action. Sarlet (2008, p. 164) assinala que a eficdcia irradiante
(Ausstrahlungswirkung), consoante Jdenominacio utilizada pela doutrina
alema, configura o primeiro desdobramento do efeito juridico objetivo
autonomo dos direitos fundamentais. Dita eficacia embasa a técnica
hermendéutica da interpretagio conforme a Constituicio e desencadeia a
questio ligadaa chamada eficdcia horizontal - Dritrwirkung, na doutrina
alema -, que significa a irradiagao de efeitos dos direitos fundamentais
rambeém  nas relacoes privadas, tema que ¢ considerado uma das
mais importantes consequéncias da perspectiva objetiva dos direitos

fundamentais.

Segundo a doutrina tradicional, dominante no século XIX, os
Jircitos fundamentais tinham por objetivo proteger o individuo contra
eventuais acoes do Estado ¢, como tal, nio apresentavam relevincia
nas relacoes entre particulares. Entretanto, o reconhecimento de que os
dircitos fundamentais nio se limitam ao direito de defesa, para conter
o poder cstatal, mas rambeém compreendem postulados de protegao,
conferiu supedanco a teoria que defende sua aplicacio no ambito do

direito privado.

Com efeito, o desenvolvimento da sociedade pulverizou o poder,
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antes concentrado nas mios do Estado. As diversas formas de organizaciao
surgidas na orbita privada passaram a assumir relevantes funcoes,
desenvolvendo-se também entre clas o fenomeno do poder, que deixou
de ser atributo exclusivo do Estado. Existe na sociedade contemporanea,
marcada que ¢ pela complexidade, relacoes juridicas entre particulares
em que ndo impera o dogma da igualdade, verificandose amiade
verticalidade, desigualdade ¢ sujeiciao, com manifesta superioridade de
uma das partes sobre as outras, o justificar a adocio da teoria da chamada

eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Ao explicar a tese que advoga a aplicacio dos direitos fundamentais
nas relagoes juridicas entre particulares, Percira (2006, p. 148) afirma
que esta toma em consideracio, principalmente, a dimensio funcional
dos direitos fundamentais. Quando se examina os dircitos fundamentais
a partir de sua finalidade - que ¢, precipuamente, garantir niveis maximos
de autonomia ¢ dignidade aos individuos - , mostrasse razoavel defender
sua aplicagao em todas as hipoteses onde possa haver comprometimento
dessa esfera de autogoverno. Para esse efeito, ¢ irrelevante que a reducio
do ambito da autonomia decorra de aro de um poder privado ou de um
poder pablico. “Se uma das partes encontrase em situacio de sujeicio,
seu poder de autodeterminagio resta aniquilado, nio havendo como
cogitarse de aplicacio do principio da liberdade.” (PEREIRA, 2006,

148).  Acrescenta que, conforme registra Bilbao Ubillos, nio causa
surpresa constatar que a fértil teoria da eficacia privada tenha nascido ¢
se desenvolvido no ambito das relagoes trabalhistas. (PEREIRA, 20006,

p. 149)

A experiéncia demonstra a pcmncmm da observacao. O ambito

laboral, em razio de suas ]mrnul]drldadu em especial a subordinaciao
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juridica do empregado, ¢ propicio a chamada horizontalizacio dos
direitos fundamentais, ou seja, a aplicacio desses direitos a relagoes entre
particulares. Como consequéncia imediata da celebracao do contrato de
trabalho, surge para o empregador os poderes de organizagio, fiscalizagio
¢ disciplina do trabalho, que encontram fundamento no art. 2° da
Consolidacio das Leis do Trabalho, segundo o qual empregador ¢ “a
empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
cconodmica, admite, assalaria ¢ dirige a prestacao pessoal de servigos.”
Consequénciado poder diretivo assegurado ao empregador ¢ asujeicio do
empregado, que assume dependéncia hierarquica perante o empregador.
Ha, portanto, manifesta assimetria de poder, circunstincia que pode
fomentar a exacerbacio das faculdades proprias dos poderes de diregao
¢ disciplinar enfeixados nas maos do empregador. Indispensivel, assim,
o recurso aos direitos fundamentais justamente para coarctar eventuais
abusos de parte do empregador, o que alcanga, inescondivelmente, as

aticudes discriminatdrias.

5. A DISCRIMINACAO NAS RELACOES DE TRABALHO

5.1 O principio da igualdade

O judaismo, religido monoteista mais antiga do mundo e que se
originou por volta do séeulo XVI a.C., ofereceu relevante contribuicio
para a idcia de igualdade perante a lei, intensamente exaltada por
ocasiao das revolucoes burguesas dos s¢eulos XVIT e XV ao sustentar
que todos os homens tém direito ao tratamento isondmico, tanto em
face das leis religiosas quanto diante das leis humanas (BAEZ, 2012,

p. 19). O Cristianismo, que surgiu ha mais de 2.000 anos, a partir dos
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ensinamentos de Jesus de Nazar¢, escritos no Novo Testamento por
seus apostolos, destacava, dentre outros principios, a igualdade entre
os homens (BAEZ, 2012, p. 20). Dentre as vertentes filosoficas, destaca-
se a contribuicio da civilizacio cgipcia (3150 a. C.), que nio admitia
diferenciacio entre pessoas com base na posicio por clas ocupada. O
Codigo de Hamurabi, instituido pelo Rei da Babitonia, Khammu-rabi

(1792-1750 a.C) estabelecia expressamente a igualdade diante da ordem

juridica. (BAEZ, 2012, p.22-23)

A Revolucao Industrial do século XIX demonstrou a insuficiéncia
da igualdade formal perante a lei, que permitia a exploragio dos mais
fracos pelos mais fortes economicamente, gerando ¢ exacerbando as
desigualdades sociais (BAEZ, 2012, p. 44). As reacoes a esse estado de
coisas, que deram origem ao socialismo ¢ a criacio de organizagoes de
trabalhadores, ensejaram o aprimoramento da nocio de igualdade ¢ da
participacio do Estado na execucio de acoes visando a justica social,
nascendo entio o conceito de igualdade real ou material. (BAEZ, 2012,

p. 44)

O sentido priméario do principio da igualdade ¢ negativo, pois
estribase na proibicio de privilégios ¢ de discriminagoes, os primeiros
entendidos como situacoes de vantagem nio fundada ¢ as segundas
como situacoes de desvantagem. (MIRANDA, 2012, p. 280). A igualdade
¢ principio que tem dupla finalidade: de um lado corporifica garantia
individual contra perseguicoes ¢, de outro, impede  favoritismos.

(MELLO, 1999, p. 23)

Na Constituicio Brasileira, o principio  da igualdade, em seu

sentido juridicoformal, achasc insculpido no art. 5, caput?, que abre

# Art. 5¢ Todos sio iguais perante a lei, sem distingio de gualguer natureza, garantindo-se aos brasilciros
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o capitulo dos direitos ¢ deveres individuais ¢ coletivos. O principio
¢ fortalecido meree da inser¢io de outras diversas normas acerca da
igualdade, a par daquelas que contemplam regras de igualdade material.
Citasse, a titulo de exemplo, o art. 74, inciso XXX, que proibe qualquer
distincio de salirios, de exercicio de fungoes ¢ de critério de admissiao em
razio de sexo, idade, cor ou estado civil. A entidtica oposigao a qualquer
forca de discriminagio, prevista no inciso V3, do art. 3¢ (que trata dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil), representa,
aliada a outros dispositivos de tinalidades andlogas, a preocupacao com o

alcance da igualdade material.

5.2 A discriminacio nas relacdes de trabatho: o problema da

discriminacio em razio da origem

Consoante se observa da redacio conferida ao inciso TV, do art. 3°,
da Constituicio Federal, ¢ vedado preconceito ¢ Jdiscriminacio com base
na origem, raca ¢ cor. Origem representa o ponto de partida da pessoa.
Este pode ser o local de nascimento (naturalidade), a identiticagio com
uma cidade, estado ou pais de onde a pessoa ¢ origindria, a procedéncia
de um grupo social, de um povo ou etnia. A origem como Critério
diferenciador interdita, portanto, o preconceito, oua discriminacdo, em
razio da origem da pessoa, o que aleanga o local de proveniéncia, a classe
social de onde procede, ou sua origem étnica/racial. (COUTINHO,
p.85)

¢ aos estrangeiros residentes no Pais a violabilidade do dircito a vida, a liberdade, a igualdade, a

seguranga e |1rn|\1‘it‘d;lkl(‘, nos ternos ht‘gllil\lc.\‘.: ll

Y inciso TV, do art. 3¢, da Constitaigao Federal, remya sequinte redacio: “promover o bem de rodos,

SCIN Preconeeitos de orieem, raca, sexo, cor, idade ¢ quaisguier ourras formas Je diseriminagao”.
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Meyer-Pflug (2009, p. 104-110) afirma que o preconceito “¢ uma
opiniao equivocada que ¢ considerada por determinadas pessoas como
verdadeira”. Acrescenta que, para Norberto Bobbio, os preconceitos podem
ser classificados em individuais, que sio aqueles relacionados com supersticoes
e crencas, e sociais, que sio aqueles empregados por um determinado grupo
social em relacio a outro, sendo este 0 mais perigoso, em razio de que pode
conduzir a conflitos severos entre grupos sociais, inclusive ao uso da violéncia
¢ até a guerras. Para o mesmo autor, os preconceitos de grupo sio muitos,
destacando-se, no ambiente mundial, o preconceito nacional ¢ o de classe.
A discriminacio ¢ a principal consequéncia do preconceeito de grupo, sendo
mais intensa do que a simples diferenca, na medida em que ¢ usada em
sentido depreciativo, alicercandose em critérios desarrazoados, em geral
ligados a ideia de primazia de um grupo em relacio ao outro. Pode alcangar
opinides politicas, raca, sexo, religido, etnia, nacionalidade, situagoes pessoais

e sociais.

O principio da igualdade ¢ apliciavel tanto as relacoes dos cidadao
frente ao Estado como nas relagoes entre particulares, com destaque para
o ambito laboral, onde predomina a assimetria de for¢as entre as partes,
em razio do poder de direcio inerente ao empregador ¢ do estado de
sujeicao do trabalhador, que decorre da subordinagio juridica, trago

caracteristico do contrato de emprego.

As praticas discriminatorias em razio da origem ¢ que alcangam,
dentre outros, o estrangeiro, presentes no Brasil ¢ continuamente
denunciadas pela imprensa® e pelos defensores de direitos humanos, ndo

constituem novidade. O matematico iraniano, conhecido como Alberumi,

® Matéria publicada em 27.12.2011 pelo periadico Brasil de Faro, sob o titulo “Imigrantes criricam
I 4
discriminaciio ¢ restrigio a direitos no Brasil” ¢ disponivel em shtepy//www.brasildetaro.com.br.>

denuncia as dificuldades enfrentadas no Brasil pelos trabalhadores bolivianos.
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responsavel por escrever o primeiro livro geral a respeito da India, no
inicio do scculo XI, constatou, em scus estudos, a discriminacio de que
eram alvo os estrangeiros em distintas nacoes do mundo, registrando
seus protestos diante da pratica ¢ estimulando atitudes de entendimento

reciproco ¢ tolerancia. (BAEZ, 2012, p. 33)

Baumann assinala que “as cidades se transformaram em depésitos de
problemas causados pela globalizacao” (2009, p. 32), acrescentando que a
onipresenca de estrangeiros adiciona considerdvel dose de inquietagao
a0s desejos ¢ ocupacoes de seus habitantes, sendo fonte inesgotavel
de ansiedade ¢ agressividade dissimulada ¢ muitas vezes manifesta.

(BAUMANN, 2009, p. 36)

Considerase estrangeiro quem nasceu fora do territorio nacional e que
nao adquiriu, por qualquer das formas previstas na Constituicdo Federal, a
nacionalidade brasileira. Os estrangeiros podem ser residentes ou nio residentes.
Os primeiros, como regra geral, desfrutam dos mesmos direitos ¢ estio sujeitos
aos mesmos deveres dos brasileiros. Admitemse, contudo, as limitacoes
expressamente previstas em lei”. No que respeita ao trabalho, ndo ¢ permitida,
segundo se extrai do disposto no art. 59, caput, ¢ do inciso XIII, do mesmo artigo
da Constituicio Federal, qualquer discriminacio, mesmo que indireta, contra
os estrangeiros residentes no pais, ressalvadas as restricoes inscritas na propria
Constituicio, destacandose aquela contida no art. 37, inciso L

A discriminacao, entretanto, no que respeita a origem, ndo se

limita ao estrangeiro. Alcanca também, no Brasil, os trabalhadores

nordestinos, que, oriundos de regiio menos desenvolvida e pobre,

" Lei 6.815/80, arts. 95 a 110,

> Dispoe o inciso [, doart. 37: “os cargos, empregos ¢ tungoes pablicas siio acessiveis aos brasileiros que

preencham os requisitos estabelecidos em led, assim como aos estrangeiros, na forma da lei;”
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enfrentam dificuldade de acesso ao trabalho em razio do estigma da
desqualificaciio, da indoléncia ¢ da indisciplina. Coutinho (p. 86) alerra
para o contetido discriminatorio dos critérios de selegio de vaga que
incluem a “boa aparéncia”, que evidencia racismo, na medida em que a

aparéncia da pessoa demonstra sua raga, sua cor ¢ também sua origem.

A dimensio basica da dignidade humana, consoante alhures foi
dito, significa atributo insito a todos os individuos, que nao permite sua
coisificacio ou restricio de seu estado de sujeito de dircitos. A dimensao
cultural da dignidade humana diz respeito & maneira ¢ as circunstancias
em que a dimensiao basica da dignidade humana ¢ colocada em pratica
pelos diversos grupos sociais ao longo do tempo (BAEZ, 2011, p. 36-
37). A discriminacio do trabathador, em razio de sua origem, fere as
dimensoes basica ¢ cultural da dignidade humana, na medida em que
limita sua condicio de sujeito de dircitos ¢ desrespeita a diversidade,
as peculiaridades culturais ¢ sociais. Também revela descaso diante do
direito a diferenca ¢ ao reconhecimento ¢ ignora fungio bisica dos

direitos fundamentais, supra analisada, dizente com a nio discriminagao.

5.3 O direito a diferenca e ao reconhecimento: os dircitos humanos

como instrumento para promocio do respeito as diferencas

O confucionismo, sistema filosofico idealizado  pelo filosofo
chinés K ung-Fu-Tzu (Confuacio), entre 551 ¢ 478 a.C., destacava, dentre
outros valores, o direito a integridade moral ¢ fisica, manifestado pela
necessidade de respeito e protecio pelo outro, com vistas & harmonia das
relacdes sociais, fundada na solidariedade para com o outro. O dircito
fundamental de protecao a diversidade, defendido enfaticamente no

século XXI, encontra suas raizes primarias no Taoismo, escola filosofica
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fundamentada nos textos de Tao Te Ching, da lavra de Lao Tzu (entre
os anos de 460 a. C. ¢ 380 a. C.). Essa doutrina defendia o respeito
as tendéncias naturais individuais. Afirmava que os seres humanos sio
capazes, naturalmente, de cleger ¢ observar suas inclinacoes interiores
e estas permitem conciliacio coletiva, desde que exista acatamento

reciproco as diferengas Jai resultantes (BAEZ, 2012, p. 19-20).

Miranda (2012, p. 264) ressalta que vem se tornando comum
nas sociedades contemporineas, que se distinguem pela pluralidade,
heterogencidade ¢, por vezes, pela multiculturalidade, a busca de
equilibrio entre bem comum ¢ necessidades de grupo, bem como entre a
ipualdade ¢ o chamado direito a diferenca.

Tramontina (2010, p.117-144) examina os direitos humanos e a
justica social. Indaga se a Gltima ¢ uma questao de distribuic¢io ou de
reconhecimento. Aduz que um dos representantes mais destacados
do paradigma da distribuicio ¢ John Rawls e do paradigma do
reconhecimento Axel Honneth, acrescentando que o proposito de seu
ostudo ¢ realizar comparativo entre os dois paradigmas e examinar a
possibilidade de sua compatibilizacio, consoante a proposta de Fraser.
Scgundo este, hi reconhecimento quando os padroes institucionalizados
de valoracio cultural colocam os atores sociais como iguais ¢ ndo ha
reconhecimento quando  determinam  relagoes  de subordinagio e
exclusio. As demandas por reconhecimento t&m por finalidade retirar do
contexto institucional padroes de valoragio cultural que ndo permitem a
paridade de participagio ¢ trocidos por outros que a promovam. Conclui
que a proposta de Fraser, nao obstantes alguns aspectos problemdticos, ¢

instigante e suscita novas investigagoes. (TRAMONTINA, 2010, p. 136)

Hahn (2013) assinala que os estudiosos pos-modernos reconhecem
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que os direitos humanos sio construgio social ¢ cultural. Por tal razdo,
estio sujeitos a conceituagoes diversas, nao obstante o fundamento
repouse em nocio supostamente comum  de dignidade da pessoa
humana como principio éticofilosofico. Para avangar no - exercicio
da nova cidadania cosmopolita, ¢ necessirio considerar a necessidade
de didlogos entre as culturas, respeitando o pluralismo cultural. A
dignidade humana, fundamento dos direitos humanos, ostenta cariter
de reivindicacdo, de lutas para ocupar um lugar com reconhecimento
e respeito. Nunca a humanidade viveu momento historico com tantas
perplexidades e contradi¢oes. Para um segmento, 0s grandes avancos da
tecnocultura apontam para a realizagio feliz da humanidade, enquanto
a ética e antropologia filosofica olham-nos com reservas. Por isso, a
indispensabilidade de compromisso  com um referencial critico dos
direitos humanos em sua dimensdo de resisténcia, de reconhecimento
da alteridade, de emancipacio, portanto, de interculturalidade. Inegavel,
ainda, o dilema acerca da compreensio dos direitos humanos numa
perspectiva universal diante dos desafios das diversidades culturais. Nao
obstante seja prudente a existéncia de valores que devam ser considerados
universais, nao se pode fechar os olhos para as diferencas. Impende
efetuar reconstrucio acerca do atual paradigma dos direitos humanos.
Menciona que, para Boaventura de Sousa Santos, os direitos humanos
somente cncontrario sua efetividade na medida em que ndo mais forem
considerados universais, mas, sim, interculturais. Todos sdo convidados

a acolher o outro e com cle entrar em didlogo.

Lucas (2010, p. 165-170) acentua que a globalizacio, que ndo
¢ fendmeno exclusivo da sociedade contemporinea, desafia as formas
conhecidas de promover a identidade cultural, esta havida como o lugar

particular do homem no mundo, dependente de conjunto de fatores
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sociais especificos. Cria singularidade coletiva ¢ esta passa a apresentar
necessidades. A identidade sempre diz respeito cultura e é marcada pela
diferenca, somente percebida quando comparada com outras culturas.
Cultura ¢ entendida como as particularidades comportamentais, de
costumes, imagens, regras ¢ saberes que unem determinado grupo
e o distingue de outros. A cultura, usos e costumes sociais definem
identidades ¢ representam reagdo a padronizacio do mundo global, que
uniformiza, mas ndo universaliza. A ideia de comunidade ¢ retomada. A

lealdade ¢ o sentido de pertencimento sao recuperados.

Para o doutrinador (LUCAS, 2010, p. 176-185), asnovas tecnologias
interligam o mundo, reduzem distancias e relativizam a nogao de tempo.
Particularidades locais ¢ manifestagdes proprias de determinadas culturas
sio transmitidas ao mundo ¢ passam a ser avaliadas pelo outro diferente.
Como reacio a igualizagio imposta pelo fendmeno globalizante, levanta-
se a defesa das diferencas. Ao ser conhecida mundialmente, a cultura de
uma certa comunidade provoca estranhamento e determinaa delimitagio,
por outras comunidades, de suas particularidades. A identidade precisa,
portanto, da diferenga para se formar. A globalizacio ensejou intensa
convivéncia entre as culturas ¢, em consequéncia, 0 exame reciproco e
a percepcio das diferengas. Sio inegaveis as exigéncias de igualdade e
diferenca em todo o mundo, coma consequente luta por reconhecimento
local ¢ global, o que determina fundamentalismos de toda ordem. Para
minimizar a tensao entre direitos humanos universais e particularismo
cultural, ¢ preciso encontrar maneira de administrar as singularidades
de cada cultura, afirmadoras da identidade do grupo, mostrando-se
mais adequadas medidas compensatorias do que igualitarias. E preciso,
diante da sociedade multicultural, promover o dialogo, que conduza

os individuos a engajaremsse em projeto comum de responsabilidades.

Rev. TRT - 9« R. Curitiba, a. 38, n.70, p. 83-121, Jan./ Dez. 2013 113



Direitos Fundamentais e o Problema da Discriminagao em
Razao da Origem nas Relagoes de Trabalho

Cumpre aos direitos humanos, diante do cendrio de diferencas, muitas
concorrentes, produzir cultura de respeito ¢ de responsabilidades comuns
para a humanidade, sem eliminar as caracteristicas proprias de cada

identidade cultural.

As licoes podem ser transpostas para a seara laboral. Nesta a
discriminacio encontra terreno fertil, consoante demonstra a experiéneia
didria, notadamente em razio da desigualdade ditada pelo estado de
subordinagio do trabalhador ¢ pela dificuldade para conviver com as
dessemelhancas, notadamente no panorama globalizado, em que o
crescente deslocamento de pessoas ¢ os intercimbios culturais acentuam
as diferengas. Neste cenario, os direitos humanos, com destaque para a
categoria direitos fundamentais ¢ para a dignidade, tem potencial para
cumprir importante papel, definido na promocio de cultura de inclusio,

de prote¢io ¢ de respeito as diferencas.

6. CONCLUSAQO

A preocupacio com os dircitos humanos vem recebendo dos
varios  segmentos formadores do  pensamento juridico nacional e
mundial particular atencio, em especial da hermencutica constitucional
e da Filosofia do Direito. O cuidado ¢ justificado pela importiancia ¢ pela
complexidade do tema. As reflexdes que permeiam o assunto envolvem
o proprio significado semantico das expressoes dircitos humanos e
direitos fundamentais. Verifica-se significativa diversidade terminologica,

inclusive na propria Constituicio Federal brasileira.

A doutrina empenha-se em dissecar as multiplas facetas da tematica,

sem, contudo, encontrar univocidade, ademais aspiracao irrcalizavel em
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razio da realidade cambiante ¢ multiforme do mundo contemporinco.
Nio obstante, mostrousse possivel identificar ponto de consenso acerca
da acepcio das expressoes dircitos humanos ¢ direitos fundamentais,
significando os primeiros os dircitos validos para todos 0s povos e em
todas as ¢pocas, que os homens possuem por natureza, ¢ cuja finalidade ¢
proteger e realizar a dignidade humana, enquanto a segunda diz respeito
a0s direitos humanos inseridos no direito constitucional positivo de cada

Estado.

Controvérsia semelhante aquela que alcanga o significado das
expressoes direitos humanos ¢ direitos fundamentais ¢ encontrada no
aspecto pertinente a fundamentagio de tais direitos. Destacasse a licdo de
Norberto Bobbio, para gquem o problema principal dos direitos humanos

atualmente nio se encontra em sua justificagao ¢ sim em sua protecao.

No tocante as funcoes dos direitos fundamentais, dentre os
multiplos papéis apontados pela doutrina, clegeusse, em razio de sua
objetividade ¢ precisio, a classificacao preconizada por J.J. Gomes
Canotitho, assim estruturada: (a) fun¢io de defesa ou de liberdade;
(1) funcio de prestacio social; (¢) fungio de protecio contra terceiros;
() funcao de discriminagio, esta de particular interesse ao estudo, em
razio de seu objetivo central, qual seja, examinar o papel dos direitos
fundamentais como instrumento de combate a diseriminagio das

relacoes de trabalho.

Fezse, a0 longo da pesquisa, o indispensavel exame dos direitos
fundamentais em paralelo como principio da dignidade humana, emrazao
de seu vigoroso entrelacamento. O altimo ¢ havido elemento fundante,
informador ¢ unificador dos direitos fundamentais ¢ uma das bases do

Estado Democritico de Direito, tal como disposto no inciso 111, do art.
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1o, da Constituicio Federal. Trata-se de supraprincipio constitucional que
inspira e orienta todos os demais principios ¢ normas constitucionais e
infraconstitucionais. Constatou-se a dificuldade enfatizada pela doutrina
para encontrar definicio da dignidade humana, destacando-se, por seu
ineditismo e acuidade, a tese proposta por Narciso Leandro Xavier Baez
para melhor entendé-la. O doutrinador separa a dignidade em dois planos
de exame, denominando o primeiro de dimensao basica, que protege o
individuo contra toda e qualquer forma de coisificacio ou de reducio
de seu status como sujeito de direito, ¢ o segundo de dimensio cultural,
que preserva a diversidade moral, representada pelas diferentes formal
escolhidas pelas diversas sociedades para implementar o nivel basico da

dignidade humana.

Relativamente a eficicia dos direitos fundamentais, colheusse que
foram concebidos originariamente para proteger o cidadiao das ingeréncias
indevidas do Estado. A evolucio das relagoes sociais ¢ o incremento de
suas necessidades exigiram a chamada vinculacio positiva dos poderes
publicos, que significa o agir do Estado, obrigando-o a prestacio
juridica e material. A progressiva assimilacio da forca normativa da
Constituicao determinou a compreensiao acerca da necessdria irradiacio
dos efeitos dos direitos fundamentais também nas relacoes privadas,
com destaque para a seara laboral. Nesta a assimetria de forcas reclama
a chamada horizontalizacio dos dircitos fundamentais, mostrando-se
estes instrumentos relevantes para coarctar eventuais abusos por parte do

empregador, em especial as praticas discriminatorias.

A compreensio da tematica central mostrousse indispensavel
o exame do principio da igualdade, insculpido no art. 59 caput, da

Constitucional Federal, ¢ fortalecido mercé da insercio, no texto
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constitucional, de outras diversas normas que contemplam a igualdade
formal ¢ material, cujo contetdo contigura a veemente 0posi¢ao a todas

¢ quaisquer formas de discriminacao.

O inciso 1V, do art. 3, da Carta Magna, veda expressamente o
preconceito ¢ a discriminagiio com base na origem, raga e cor, alcancando
a primeira o local ¢ classe social de proveniéncia e significando as ultimas

a origem étnica ¢ racial.

Sao maltiplas as priticas discriminatorias em razao da origem na
seara laboral, destacando-se as fundadas em questdes raciais, aquelas que
atingem o estrangeiro ¢ os trabathadores oriundos de  regides menos
desenvolvidas ¢ pobres. Tais condutas ofendem as dimensoes basica
¢ cultural da dignidade humana do trabalhador, na medida em que
limitam sua condicio de sujeito de dircitos e desrespeitam a diversidade

¢ as peculiaridades culturais e sociais.

Os dircitos humanos representam construgio social e culrural,
estando sujeitos a conceituacoes diversas. Seu fundamento, entretanto,
repousa em nogio comum  de dignidade humana como principio
eticofilosofico. A dignidade humana, como alicerce que ¢ dos direitos

humanos, ampara o direito a diferenca ¢ ao reconhecimento.

Incumbe aos direitos humanos, no cendrio contemporaneo,
marcado pelas diferencas, ndo raro concorrentes, sedimentar cultura de
respeito ¢ de tolerincia. Sua missdo agiganta-se no ambito das relacdes
trabalhistas. Nestas, as desigualdades insitas ao estado de subordinacio
do trabalhador fomentam a discriminacio. A globalizacio enseja o
crescente deslocamento de trabalhadores e os intercdmbios culturais
conferem realee as diferencas. Neste ambiente, os direitos humanos,

com destaque para a categoria direitos fundamentais ¢ para o principio
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da dignidade, mostram-sc instrumentos imprescindiveis para promover

cultura de inclusio, de protecio e de respeito as diterencas. ;
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