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RESUMO

fndia, Brasil ¢ Africa do Sul tém em comum um passado recente de
discriminag@o autorizada — ou mesmo imposta — pelo Estado, com repercus-
sdo na realidade social atual destas classes de pessoas que foram vitimas de
preconceito. No marco do Forum de Dialogo IBAS os paises assumiram com-
promissos de cooperagdo no combate a discriminagdo injusta. Os trés paises
adotaram convengdes da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) sobre
o tema, cuja aplicacdo é supervisionada pelo Comité de Peritos da OIT. Insti-
tuiram, ainda, legislagdo interna contemplando ferramentas de discriminagao
positiva nas areas de educagdo, emprego e alivio da miséria. A analise de tais
medidas e de sua efetividade pode ser util ao avango rumo a formagao de na-
¢Oes mais justas e igualitarias.
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1 Assistente de Gabinete de Desembargadora Federal do Trabalho, Tribunal Regional do
Trabalho da 9* Regido.
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“A violéncia ¢ criada pela desigualdade, a ndo violéncia pela igualdade”.
M. Gandhi

“A escraviddo permanecera por muito tem-
po como a caracteristica nacional do Brasil”.
Joaquim Nabuco

“Da experiéncia de um extraordinario desastre humano que durou demais,
deve nascer uma sociedade da qual toda a humanidade se orgulhara”.
Nelson Mandela

1. INTRODUCAO

O Férum de Dialogo india-Brasil-Africa do Sul (IBAS), mecanismo
interregional criado 2003, ocupa um papel central na politica externa brasilei-
ra na ultima década. As trés na¢des que o integram t€m mais em comum que
a populag@o numerosa ¢ a economia emergente: a composi¢ao populacional
multiétnica e multicultural e a historia marcada pela discriminagdo — o sistema
de castas, a escravidao e o apartheid — fazem do grupo um forum privilegiado
para o debate da discriminacao.

A Carta de Brasilia, documento de criagdo do grupo, reconheceu a im-
portancia do tema, enfatizando os chanceleres dos trés paises “a importancia,
por razdes de equidade e de desenvolvimento, de tratar de questdes relativas a
eliminagdo de todos os tipos de discriminagdo racial e de promover a igualda-
de de género e conceder prioridade a uma perspectiva de género nas politicas
publicas”.

Em 2008 o grupo firmou o “Memorando de Entendimento entre os Go-
vernos da Repiiblica Federativa do Brasil, da Repiblica da india e da Repi-
blica da Africa do Sul sobre Cooperagéo na Area de Programas para o Desen-
volvimento da Mulher e a Igualdade de Género”, no qual exorta o “reconheci-
mento pleno do valor do trabalho da mulher, remunerado e nao-remunerado,
em todas as esferas da vida em que a contribuigdo das mulheres é atualmente
nao valorizada”. Em 2010, o documento denominado “Social Development
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Strategies” enfocou a necessidade de solucionar problemas sociais “como a
discriminagdo ¢ a falta de voz nos processos econdomicos € sociais”, por meio
da cooperacdo na busca de solugdes comuns.

Os trés paises t€m em comum, ainda, a ratificacdo de diversas con-
vengdes internacionais da Organizag@o Internacional do Trabalho (OIT) rela-
cionadas ao combate a desigualdade no ambiente de trabalho. Essas normas,
criadas com o respaldo da mais antiga agéncia vinculada a Organizacdo das
Nagoes Unidas (ONU) e por meio da discussao tripartite envolvendo Estados,
trabalhadores e empregadores, formam uma base juridica comum de protegao
minima assegurada aos trabalhadores do IBAS.

Além disso, India, Brasil ¢ Africa do Sul adotaram em sua histéria re-
cente diversas medidas de combate a discriminacdo em geral e a discrimina-
¢do no ambiente de trabalho de modo especifico. Medidas que atuam ora na
proibicao de condutas discriminatorias por parte do proprio Estado e de parti-
culares, ora na afirmag¢ao do direito das pessoas discriminadas a igualdade de
oportunidades e de resultados.

A abrangéncia dessas normas internas e internacionais e sua possivel
complementaridade sdo o objeto deste estudo, que pretende fazer uma refle-
x40 sobre a discriminacdo no ambiente de trabalho a partir do Direito Compa-
rado, considerada a condigao de trés paises, com diversos pontos de afinidade,
na busca da superacdo do preconceito e da formagao de sociedades mais justas
e igualitarias.

2. FORUM DE DIALOGO INDIA, BRASIL E
AFRICA DO SUL - ORIGEM E OBJETIVOS

O Forum de Didlogo india-Brasil-Africa do Sul (IBAS) foi criado em
junho de 2003, por meio da Carta de Brasilia. Seus objetivos incluem o esta-
belecimento de uma concertagdo politica entre estas trés grandes nacdes em
desenvolvimento do hemisfério sul, na busca de um fortalecimento de seu
papel na politica internacional.

O documento fundante do IBAS manifesta de forma expressa o desejo
de seus membros de reformar as institui¢des da Organizacdo das Nagdes Uni-
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das (ONU), a fim de conferir mais representatividade aos paises em desen-
volvimento nas instancias decisorias da organizagdo internacional. A deman-
da por mudanga se concentra no Conselho de Seguranga das Nagdes Unidas
(CSNU), orgao que toma as decisdes vinculantes da ONU sobre guerra e paz,
no qual as poténcias vencedoras da II Guerra Mundial detém um poder des-
proporcional em relagdo aos demais Estados-membros?.

Todavia, se bem a Carta de Brasilia se inicia com referéncias a coope-
racdo politica e a reforma da ONU (itens 2, 3, 4 ¢ 5), a cooperagdo em temas
sociais, econdmicos ¢ culturais ocupa um espaco primordial no documento.
Seu item 6 menciona a “prioridade atribuida pelos trés Governos a promog¢ao
da inclusdo e eqiiidade sociais, por meio do apoio a agricultura familiar, da
implementacdo de politicas eficazes de combate a fome e a pobreza, e da pro-
mogao da seguranca alimentar, da satde, da assisténcia social, do emprego, da
educacdo, dos direitos humanos e da protegao do meio ambiente [...]”, para ao
final estabelecer o compromisso dos trés paises na realizagdo de estudos para
a elaboracdo de um programa trilateral de assisténcia alimentar. Seu item 7
trata da “importancia, por razdes de equidade e de desenvolvimento, de tratar
de questdes relativas a eliminagdo de todos os tipos de discriminacao racial e
de promover a igualdade de género e conceder prioridade a uma perspectiva
de género nas politicas publicas”, conferindo um papel prioritario no forum
de didlogo ao objeto deste estudo. A Carta trata, ainda, do desenvolvimento
social e econdomico, do meio ambiente ¢ da cooperacdo na area comercial e
financeira.

Em setembro de 2003, a margem da 58* Assembleia Geral da ONU,
os Chefes de Estado dos trés paises firmaram documento no qual reforcam
a necessidade de erradicagdo da pobreza e da miséria, comprometendo-se na
cooperacao para o planejamento e execugdo de projetos replicaveis e autos-
sustentaveis com essa finalidade, cuja preparagdo, aprovagao e implementa-
¢do seguiria os procedimentos e padrdes ja existentes no Programa das Nagdes
Unidas para o Desenvolvimento (PNUD). A fim de demonstrar seu compro-

2 A Carta da ONU confere a Estados Unidos, Inglaterra, Franga, Russia e China um poder
de veto inderrogavel em seu Conselho de Seguranca, 6rgdo com poder decisorio real da
organizagao.
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metimento, estabeleceram aportes financeiros que resultaram na constituigao
do Fundo IBAS para o Alivio da Fome e da Pobreza.

No ano seguinte os paises anunciaram, a margem da 59* Assembleia
Geral das Nagodes Unidas, o langcamento do primeiro projeto financiado pelo
Fundo, em apoio ao desenvolvimento da agricultura e pecuaria em Guiné-Bis-
sau. Até junho de 2012 foram concluidos sete projetos financiados pelo Fun-
do, além de outros nove em execugao. Os projetos, desenvolvidos em nove
paises (Burundi, Cabo Verde, Guiné-Bissau, Haiti, Palestina, Camboja, Laos,
Serra Leoa e Vietnd), demonstram uma preocupagdo com grupos vulneraveis,
dedicando atengdo a mulheres, idosos, portadores de HIV e criangas e adoles-
centes com necessidades especiais.

Em 2007 foi assinado memorando de entendimento na por meio do qual
os trés paises “advogaram respostas coordenadas no combate a pobreza, que
levem em conta as necessidades das pessoas mais vulneraveis e atingidas pela
fome em cada um dos respectivos paises”. O ato estabelece diversas formas
de cooperagdo com o objetivo de compartilhar experiéncias e habilidades, in-
cluindo o “desenvolvimento de recursos humanos e treinamento de funciona-
rios de governo, representantes da sociedade civil e académicos de uma Parte
pelas outras Partes”.

No ano de 2008 o grupo firmou memorando de entendimento no qual
seus membros exortam o “reconhecimento pleno do valor do trabalho da mu-
lher, remunerado e ndo-remunerado, em todas as esferas da vida em que a
contribuicdo das mulheres ¢ atualmente nao valorizada” e estabelecem a coo-
peragdo nas areas de: “a) politicas macroeconomicas inclusivas (em relacao as
mulheres) e pesquisa na mesma area; b) orcamento de género (em relagdo ao
financiamento para o fortalecimento da mulher); ¢) mulheres e microfinangas;
d) cooperativas com mulheres; ¢) desenvolvimento de habilidades ¢ treina-
mento; f) violéncia contra a mulher; g) parcerias com a sociedade civil; h)
cooperacdo em foruns multilaterais; e 1) cooperagdo em projetos trilaterais”.

Em 2010 o Grupo de Trabalho de Desenvolvimento Social do IBAS
elaborou um documento denominado Social Development Strategies (“Estra-
tégias de Desenvolvimento Social”), cujo foco é a necessidade de solucionar
problemas sociais “como a discriminagao e a falta de voz nos processos eco-
ndmicos e sociais”. O documento propde uma cooperagao na busca de solu-
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¢Oes comuns, tendo em vista as muitas similaridades dos trés paises € o com-
promisso comum com “os valores democraticos e a construcao de sociedades
equitativas e culturalmente heterogéneas”. A construgao dessas solugdes com
ampla participagdo social ¢ uma das propostas do documento.

Os compromissos referidos trazem ampla abertura ao intercimbio de
experiéncias e habilidades no combate a discriminagdo no ambiente de tra-
balho.

3. APROTECAO CONTRA A DISCRIMINACAO
NO AMBIENTE DE TRABALHO

A discriminacdo no ambiente de trabalho é um tema de crescente im-
portancia para os legisladores e estudiosos do Direito do Trabalho em todo o
mundo. O ministro Mauricio Godinho Delgado sustenta que “O combate a
discriminagdo é uma das mais importantes dreas de avango do direito carac-
teristico das modernas democracias ocidentais” (DELGADO, 2000). O al-
cance dessa preocupacgao, contudo, ¢ ainda mais abrangente, nao se limitando
aos paises ocidentais.

A Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), que retine mais de cen-
to e oitenta paises com o objetivo de estabelecer padroes minimos de condi-
¢oes de trabalho, ja dedicou dezoito convengdes ao tema. A Convengdo n. 111
da OIT sobre Discriminagdao em Matéria de Emprego e Ocupagdo conceitua
como discriminagao “toda distin¢do, 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”, ressalvando que “As distin-
¢oes, exclusdes ou preferéncias fundadas em qualificagdes exigidas para um
determinado emprego ndo sido consideradas como discriminagao”.

Thereza Cristina Gosdal chama a atencdo para a existéncia de trés fei-
¢oOes diversas da discrimina¢do no contrato de trabalho: a discriminagéo dire-
ta, por meio da qual o tratamento desigual esta fundado em critérios proibidos;
a discriminagdo indireta, que apresenta uma aparéncia formal de igualdade,
mas cria de fato uma situagao de desigualdade; e a discriminagdo positiva ou
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acdo afirmativa, que “compreende um conjunto de medidas legais e de prati-
cas sociais, destinadas a compensar uma situagao de efetiva desigualdade em
que se encontre um determinado grupo social, possibilitar o acesso ao sistema
legal, tornando viavel para estes individuos o exercicio de direitos fundamen-
tais” (GOSDAL, 2002).

As normas juridicas para a superagdo da discriminagao sdo, com fre-
quéncia, enunciados constitucionais, legais ou convencionais de principios
e de vedagdo de condutas patronais motivadas por fatores de diferenciagdo
ilegitimos, sem a capacidade de gerar uma mudanga da condicdo objetiva de
desfavorecimento de grupos vulneraveis.

Diante dos fatores historicos que concretizaram a discriminagdo em
face desses grupos, nota-se uma desigualdade social estatisticamente aferivel
quanto as suas condi¢des de vida e trabalho, mesmo em circunstancias em que
ndo se pode identificar em qualquer conduta especifica de empregadores o
elemento subjetivo correspondente a intengdo de discriminar. A tutela estatal
antidiscriminatoria vinculada a subjetividade, nessas circunstancias, ndo per-
mite a superacdo do desequilibrio social ja consolidado.

A concretizag@o do principio fundamental da igualdade exige uma pos-
tura ativa do Estado, baseada na simetria distributiva. O Estado reconhece as
diferengas entre os cidaddos e as legitima, conferindo tratamento adequado a
condi¢ao de setores da sociedade alijados do processo de desenvolvimento. A
justica distributiva se constitui no “pressuposto de que um individuo ou grupo
social possui o direito de reivindicar vantagens, beneficios ou mesmo acesso
a determinadas posigdes, as quais teria naturalmente acesso caso as condi¢des
sociais sob as quais vive fossem de efetiva justica” (SILVA, 2009). Nesse
contexto atuam as medidas de discriminacdo positiva, ou agdo afirmativa, fre-
quentemente materializadas pela ado¢do de cotas em favor de grupos sociais
desfavorecidos.

O jurista portugués Vital Moreira aponta a existéncia de duas moda-
lidades de acdo afirmativa: “no primeiro grupo estariam aquelas focadas na
reducdo das situagdes faticas produtoras das desigualdades de oportunidades
(promover a igualdade a partida) e no segundo grupo estariam aquelas di-
recionadas ao alcance da igualdade dos resultados (promover a igualdade a
chegada)” (apud SILVA, 2009). A promogao da igualdade de oportunidades e
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o fomento de resultados menos discrepantes permitem o avango progressivo
no combate a desigualdade social baseada em raga, cor, género, religido ou
origem social, conferindo concretude ao principio isonomico.

A Ministra do Supremo Tribunal Federal Carmem Lucia Antunes Ro-
cha reconhece a emergéncia da agdo afirmativa como “face construtiva e
construtora do novo conteudo a ser buscado no principio da igualdade juri-
dica” e aponta a necessidade de se pensar a igualdade juridica da perspectiva
da sociedade: “a igualdade posta em movimento, em processo de realizagdo
permanente; a igualdade provocada pelo Direito segundo um sentido proprio
a ela atribuido pela sociedade” (ROCHA, 1996).

Os paises do Forum de Dialogo IBAS t€m razoes historicas particulares
para fazer do combate a discriminagdo e da materializagdo do principio da
igualdade uma preocupacao central de seu ordenamento juridico.

O passado colonial e imperial brasileiro foi marcado por um regime es-
cravocrata que durou quase quatro séculos — desde o inicio do século X VI até
1888. A Lei Aurea libertou os negros escravos, mas nio garantiu sua inser¢io
social em igualdade de condigdes com a populagdo branca do pais®.

As repercussoOes atuais dessa inser¢do social precaria sdo estatistica-
mente perceptiveis. O censo elaborado em 2010 indica que 50,47% da po-
pulagdo brasileira ¢ negra (pessoas que se autodeclararam pretas ou pardas,
segundo metodologia do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica). Os
negros integram 68% da populacdo enquadrada na menor faixa de rendimento
apurada, de até um quarto de salario minimo, ¢ apenas 14% da populagdo en-
quadrada na maior faixa de rendimento, de mais de 30 salarios minimos. Os
dados também indicam a predominancia de mulheres nas faixas de rendimen-
to mais baixo e sua pequena participacdo nas faixas de rendimento mais altas
da pesquisa (IBGE, 2010).

Pesquisas conduzidas pelo Departamento Intersindical de Estatistica e
Estudos Socioeconomicos (DIEESE) confirmam de forma objetiva a distingado

3 Thereza Cristina Gosdal observa que “A aboli¢do da escraviddo ndo gerou a equiparagio
entre brancos e negros, nem destruiu o conjunto de valores sobre os quais se assentava a
escravidao. O negro continuou sendo economicamente dependente e as ‘atitudes e representagdes
sociais que regulavam as relagdes entre as ragas’ somente se foram modificando aos poucos.
Os esteredtipos e idedrio associados a cor permaneceram, como a afirmagio da inferioridade
mental, moral e social do negro [...]”. (GOSDAL, 2002).
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socioeconOmica entre brancos e negros, homens e mulheres, ao aferir a propor-
¢do dos rendimentos médios reais por hora dos ocupados, por raga, cor e sexo,
em relag@o aos rendimentos médios reais por hora dos homens nao-negros nas
regides metropolitanas e Distrito Federal (2011). A média de rendimento das
mulheres ndo negras oscilou entre 76% (Sao Paulo) ¢ 84,1% (Belo Horizonte)
do valor auferido pelos homens ndo-negros. Os homens negros apresentaram
ganho médio com oscilagdo entre 60,1% (Sao Paulo) e 72,9% (Fortaleza) e
as mulheres negras entre 47,8% (Sao Paulo) e 58,6% (Fortaleza) dos valores
auferidos por homens brancos (DIEESE, 2012). A mesma organizagao obser-
vou menores indices de escolaridade e maiores indices de analfabetismo entre
a populacdo negra (DIEESE, 2012b). A desigualdade racial também se reflete
de modo perceptivel em dados relacionados a violéncia: cerca de 71% das vi-
timas de homicidios no pais sdo negras (2010), com predominancia de vitimas
entre os 12 e os 21 anos de idade (WAISELFISZ, 2012).

Na India, a ordem social hindu classica contempla o sistema de separagio
de castas, marcado pela divisao da populagdo em grupos sociais estabelecidos
de modo hereditario — dentre elas a casta dos “intocaveis” ou dalits —, com
uma distribuicdo desigual dos direitos religiosos, econdmicos e culturais entre
os membros de cada uma das castas, justificada por meio da filosofia do hindu-
ismo (THORAT, 2012). Embora esse sistema seja repudiado pela Constituigdo
da India de 1949 e por um conjunto de leis voltadas a sua aboli¢do, os membros
das castas mais baixas ainda sofrem discrimina¢do em assuntos relacionados a
violéncia, educacao, trabalho e renda. Trinta e seis por cento da populagao rural
e trinta e oito por cento da populagdo urbana de dalits vive abaixo da linha de
pobreza, ao passo que o percentual global da populag@o indiana abaixo da linha
de pobreza é de 23% (vinte e trés por cento) entre a populacao rural e 27% (vinte
e sete por cento) da populagdo urbana (SAINATH, 2008).

A Africa do Sul também manteve um modo de produgdo escravagista
entre os séculos XVII e XIX, periodo no qual foi colonizada por holandeses e
ingleses. Nao obstante a aboli¢@o da escravatura em todo o Império Britanico
entre 1833 e 1843, seguiram-se politicas oficiais de discriminagdo racial ao
longo de toda a historia do pais. Entre 1948 ¢ 1994 vigeu o regime do apar-
theid, que consistia na segregacao racial institucionalizada em favor da mino-
ria branca que governava o pais.
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Apesar dos grandes avangos realizados a partir do fim do regime de
segregacao racial, os reflexos da discriminagao racial ainda so significativos.
Segundo o censo sul-africano de 2011, 10,5% da populag@o negra de 20 anos
ou mais ndo possui qualquer escolaridade. Entre a populagdo branca, o indi-
ce ¢ de apenas 0,6%. A proporgdo ¢ inversa em relacdo ao acesso ao ensino
superior, alcangado por 8,3% dos negros, contra 36,5% dos brancos. A renda
familiar anual média entre os negros alcangou o valor de R 60.613,00 (sessen-
ta mil seiscentos e treze rands), apenas 16,6% da renda familiar média entre a
populagdo branca. A taxa de desemprego também ¢ significativamente maior
entre os negros: 35,3%, contra 5,9% entre os brancos.

Diante desse contexto, os paises do IBAS vém desenvolvendo ao longo das
ultimas décadas sua legislagdo com o objetivo de superagdo da discriminagdo em
suas mais variadas formas. Diversas das convengdes da Organizagao Internacional
do Trabalho (OIT) sobre a matéria foram ratificadas pelos trés paises, constituindo
uma base juridica comum de prote¢do em face da discriminagdo no emprego.

Foram ratificadas por todos os membros do IBAS, dentre as conven-
¢Oes fundamentais da OIT, as conveng¢des n. 29, 100, 105 e 111, todas rela-
cionadas a discriminagdo no trabalho®. Foram ratificadas apenas por Brasil e
Africa do Sul a Convengio sobre Idade Minima (n. 138) e a Convengio sobre
Piores Formas de Trabalho Infantil (n. 182)5.

Também foi ratificada pelos trés paises a Convengdo n. 19 da sobre
Igualdade de Tratamento (Indenizagdo por Acidente de Trabalho), que asse-

4 Aqui se incluem a exploragdo do trabalho forgado, do trabalho escravo e do trabalho infantil
como praticas discriminatorias no ambiente de trabalho. Os trabalhadores recrutados nestas
condi¢des — em regra aqueles que pertencem a grupos mais vulneraveis e com baixo nivel de
instrugdo — sdo marginalizados e ndo tém assegurados os direitos basicos garantidos a todos os
demais trabalhadores e, no caso do trabalho infantil, a todas as demais criancas e adolescentes.
A disting@o material entre criangas, adolescentes e adultos impde a adog@o de protegdo especial
pelo Estado, sob pena de obstar seu pleno desenvolvimento fisico e psicologico.

5 Séao consideradas convengdes fundamentais da OIT: a Conveng@o n. 29 sobre Trabalho
Forgado (1930); a Convengao n. 87 sobre Liberdade de Associagdo e Protecdo do Direito de
Organizagao (1948); a Convengao n. 98 sobre o Direito de Organizagdo e Negociagdo Coletiva
(1949); a Convengao n. 100 sobre Remuneragao Igualitaria (1951); a Convengéo n. 105 sobre
Aboli¢do do Trabalho Forgado (1957); a Convengéo n. 111 sobre Discriminagdo (Emprego e
Ocupagdo, 1958); a Convengdo n. 138 sobre Idade Minima (1973); ¢ a Convengdo n.182 sobre
Piores Formas de Trabalho Infantil (1999).
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gura aos trabalhadores estrangeiros oriundos de paises que ratifiquem a con-
vengdo 0 mesmo tratamento assegurado aos seus proprios nacionais em caso
de acidente de trabalho. Brasil e India ratificaram ainda a Convengdo n. 118
da OIT, que estabelece a igualdade de tratamento previdenciario para os na-
cionais de outros paises que ratifiquem a convengao.

Dentre as normas de prote¢do especial 2 mulher, Brasil, India ¢ Africa
do Sul adotaram a Convengao n. 45 sobre Trabalhos Subterraneos (mulheres),
de 1935, que veda o trabalho de mulheres de qualquer idade em minas. A
norma dispde que a legislacdo de cada Estado-membro pode excepcionar tra-
balhos de gerenciamento e assisténcia a satde, além do trabalho de mulheres
que em seus estudos tenham passado por treinamento em minas ou que entrem
ocasionalmente nas minas para o desempenho de atividades ndo-manuais. A
Convengao n. 89 sobre Trabalho Noturno (mulheres), de 1948, que também
foi ratificada pelos trés paises, veda o trabalho noturno das mulheres em insta-
lagdes industriais. A Convengao n. 183 sobre Protecdo a Maternidade (2000)
nao foi ratificada pelos paises do IBAS.

Além destas convengdes, que formam uma base normativa comum de
protecdo em face da discriminagdo no trabalho nos paises objeto deste estudo,
¢ especialmente relevante para o tema a Convencao n. 159 sobre Reabilitagido
Profissional ¢ Emprego (Pessoas Deficientes), ratificada apenas pelo Brasil.
A convengdo estabelece a formulagdo de politicas nacionais de reabilitagdo
profissional e promocgao de oportunidades de emprego para pessoas deficien-
tes, baseada no principio da igualdade de oportunidades entre trabalhadores
deficientes e trabalhadores em geral. A norma trata expressamente das acdes
afirmativas ao prever que medidas positivas especiais voltadas a efetiva igual-
dade de oportunidades entre os trabalhadores deficientes e os demais trabalha-
dores ndo serdo consideradas discriminatorias.

3.1 INDIA: PROTECAO CONSTITUCIONAL E LEGISLATIVA
EM RELACAO A DISCRIMINACAO E SUA EFICACIA

O ordenamento juridico indiano contempla uma série de dispositivos
voltados ao combate da discriminagdo. Historicamente marcado pela discri-
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minagdo de castas consideradas inferiores, o pais estabeleceu regras rigorosas
e avangadas do ponto de vista processual para o combate a violagdo aos direi-
tos de personalidade dos cidadaos pertencentes a castas discriminadas e para
o fomento da igualdade material. O sistema contempla a criminalizagdo da
discriminagdo — inclusive em matéria de emprego e ocupagio — e do trabalho
forcado, bem como medidas positivas de inser¢do social das vitimas de tais
praticas.

No que concerne a igualdade de remuneracio, a India estabeleceu me-
canismos de protecdo da isonomia quanto ao género, ademais da adogdo da
Convengao n. 100 sobre Remuneragao Igualitaria (1951) da Organizagdo In-
ternacional do Trabalho, mas ndo conferiu igual protecao as criangas e adoles-
centes. O trabalho infantil € permitido nas atividades e processos nao vedados
expressamente por lei e a legislacdo legitima a discriminag@o salarial motiva-
da pela idade.

A separagdo tradicional por castas na India se caracteriza pela hierar-
quia entre elas existente. A sujeicdo das castas consideradas inferiores aquelas
consideradas superiores envolve proibi¢des de contato direto e indireto — em
especial por meio dos alimentos e da dgua —, restri¢des profissionais, de aces-
so a templos, de uso de pogos de agua comuns ¢ até mesmo a obrigagdo de
manutengao de distdncia minima por aqueles considerados infocaveis. A infra-
¢do a essas regras de conduta da origem inclusive castigos fisicos, como relata
Louis Dumont em seu estudo sobre o tema:

[...] no distrito vizinho de Tinnevelly, vi nas costas de um
Intocavel as marcas dos golpes que Lee havia recebido
por ter atravessado, usando sandalias nos pés, a aldeia
de uma casta marcial (Maravar). Os proprios habitantes
usam sandalias de couro, os golpes nao eliminaram nun-
ca uma impureza, ¢ ¢ evidente que a aldeia nao fora polu-
ida, mas pretendeu-se simplesmente manter um simbolo
de sujeicao (DUMONT, 1997).

O mesmo autor aponta que o sistema das castas “distingue também de

maneira decisiva a forma indiana de divisao do trabalho social da forma eco-
ndmica moderna, que esta orientada para o proveito individual ¢ abandona ao
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mercado a regulagdo do conjunto, pelo menos em principio”. As castas guar-
dam estrita relagdo com as profissdes, de tal modo que com frequéncia seus
nomes sdo identificados com os nomes de ocupacgdes.

Ainda durante o periodo de dominio inglés sobre a india foram su-
primidas parte das desigualdades juridicas formais decorrentes do sistema
de castas. Remanesceu a restricdo de entrada em templos a membros de
castas inferiores e a intocabilidade em geral. Foi especialmente a partir da
independéncia da india em 1947, sob a influéncia do chamado Movimento
Intocavel e de Mahatma Gandhi, que os costumes mais nefastos a inser¢ao
social das castas consideradas inferiores passaram a ser combatidos pelo
Estado.

A Constituicio da India de 1949 firmou desde o seu preambulo um
compromisso com o enfrentamento a discriminagdo, ao estabelecer a inten-
¢do de assegurar a todos os seus cidaddos o direito a igualdade de status e de
oportunidades. A parte 111 da Constituicdo, relativa aos direitos fundamentais,
dedica sua primeira se¢do ao direito a igualdade. O artigo 14 estabelece a
igualdade de todas as pessoas perante a lei. O artigo 15 prevé a proibigdo
de discriminagdo com fundamento em religido, raca, casta, sexo ou local de
nascimento. Seu paragrafo terceiro dispde que ndo se consideram discrimina-
torias normas especiais para mulheres e criangas.

A Emenda Constitucional n. 1, de 18 de junho de 1951, acrescentou o
paragrafo quarto ao artigo 15, a fim de ressalvar a adocéo de normas especiais
voltadas ao avango de qualquer classe de cidadaos social ou educacionalmen-
te desfavorecidos ou das tribos e castas protegidas (scheduled castes e schedu-
led tribes). A justificativa da emenda ressalta que o artigo 46 da Constituigdo
estabeleceu como principio diretivo da politica do Estado a promog¢do, com
cuidado especial, da educagdo e dos interesses econdmicos dos setores mais
frageis da populag@o e sua protegdo contra a injustiga social, visando a inclu-
sd0 do novo paragrafo ao artigo 15 a evitar a contestagao judicial de medidas
destinadas ao avango desses cidaddos.

O artigo 16 prevé a igualdade de oportunidades em matéria de empre-
gos publicos. Seu paragrafo 4° contempla expressamente a possibilidade de
reserva de vagas em favor de classes de cidaddos protegidas que sejam consi-
deradas subrepresentadas nos servigos do Estado.
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O artigo 17 estabelece a aboli¢ao da intocabilidade e a proibi¢ao de sua
pratica, constituindo crime a imposic¢do de qualquer incapacidade dela decor-
rente, punivel nos termos da lei.

A parte XVI da Constitui¢do da India, que estabelece “dispositivos
especiais relacionados a certas classes”, prevé a reserva de assentos no Po-
der Legislativo para as castas e tribos protegidas, respeitada a proporgdo da
populagdo de cada Estado ou Territdrio pertencente a tais grupos. O artigo
335 prevé que os requerimentos das castas e tribos protegidas devem ser
levados em consideragdo, observada a manutencdo da eficiéncia da admi-
nistracdo publica®.

A Constitui¢do indiana estabeleceu, portanto, ainda em 1949, dispositi-
vos de discriminagdo positiva em beneficio de grupos de sua populagio desfa-
vorecidos socialmente, ndo obstante respeitaveis doutrinadores com frequén-
cia indicarem o surgimento deste conceito mais de uma década mais tarde, nos

6 A Emenda Constitucional n. 82 (2000) incluiu na redagdo deste dispositivo a referéncia
expressa a possibilidade de se estabelecerem dispositivos em favor das castas protegidas e tribos
protegidas que reduzam a pontuag@o necessaria para qualificagdo em concursos e exames para
reserva de vagas, sem prejuizo ao disposto neste artigo. Sua justificativa aponta que a Suprema
Corte indiana, em julgamento datado de 10 de janeiro de 1996 do caso S. Vinod Kumar Vs.
Union India, entendeu que a reducdo das notas de qualificagdo, na forma do disposto no artigo
16, § 4°, seria inadmissivel ante o que previa o artigo 335. A redugdo das notas de classificagido
foi suspensa a partir de 22 de julho de 1997 e, em razdo dos efeitos adversos dessa suspensdo,
foram apresentadas diversas representagdes no interesse das castas protegidas, resultando na
revisdo do posicionamento do governo, que encaminhou a proposta de emenda constitucional.
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Estados Unidos da América’. A adocdo de tais medidas, diante da resisténcia
de setores da sociedade por meio de agdes judiciais, foi ademais assegurada
pela edi¢do de emendas constitucionais e leis.

A abolicdo da intocabilidade e a puni¢do das condutas a ela relaciona-
das foram instituidas com dispositivos avangados voltados a sua eficiéncia,
notadamente a inversdo do 6nus da prova e a responsabilizagdo objetiva de
representantes legais de empresas as quais tais praticas forem atribuiveis.

O Protection of Civil Rights Act, 1955 estabeleceu penas de um a seis
meses de prisdo e multa para diversas condutas relacionadas a pratica da in-
tocabilidade: a imposi¢ao de incapacidades religiosas; a imposi¢ao de inca-
pacidades sociais (dentre elas o exercicio de qualquer profissdo, ocupagao ou

7 Nesse sentido, Moema Santana Silva afirma que “O nascimento da politica de discriminagao
positiva ocorreu nos Estados Unidos da América, cuja protagonista ¢ a Suprema Corte, € 0 termo
‘affirmative action’ ¢ atribuido ao presidente John Kennedy. Este presidente foi o primeiro a
editar um decreto estabelecedor da discriminag@o positiva (Executive Order n° 10.925), em
1961, cuja finalidade era a reversdo de uma situag¢@o de discriminagdo no trabalho. A politica
afirmativa, no entanto, foi efetivamente implantada pelos EUA com a promulgagao da lei dos
direitos civis (Civil Rights Act, de 2 de julho de 1964); fruto de um longo e ardoroso embate
promovido por grupos representantes de minorias étnicas.” (SILVA, 2009). Ainda, segundo a
ministra Carmen Lucia Antunes Rocha: “Em nenhum Estado Democrético, até a década de 60,
e quase em nenhum até esta Gltima década do século XX se cuidou de promover a igualagido
e vencerem-se 0S preconceitos por comportamentos estatais e particulares obrigatdrios
pelos quais se superassem todas as formas de desigualagdo injusta. [...] Quanto ao principio
constitucional da igualdade juridica, que desde os primeiros momentos do Estado Moderno
foi formalizado como direito fundamental, indagava o Presidente Lyndon B. Johnson, em
4 de junho de 1965, na Howard University, se todos ali eram livres para competir com os
demais membros da sociedade em igualdade de condigdes. Coube, entdo, a partir daquele
momento, aquela autoridade norte-americana inflamar o movimento que ficou conhecido e
foi, posteriormente, adotado, especialmente pela Suprema Corte norte-americana, como a
affirmative action, que comprometeu organizagdes publicas e privadas numa nova pratica do
principio constitucional da igualdade no Direito. A expressdo acdo afirmativa, utilizada pela
primeira vez numa ordem executiva federal norte-americana no mesmo ano de 1965, passou
a significar, desde entfo, a exigéncia de favorecimento de algumas minorias socialmente
inferiorizadas, vale dizer, juridicamente desigualadas, por preconceitos arraigados culturalmente
e que precisavam ser superados para que se atingisse a eficacia da igualdade preconizada e
assegurada constitucionalmente na principiologia dos direitos fundamentais. Naquela ordem
se determinava que as empresas empreiteiras contratadas pelas entidades publicas ficavam
obrigadas a uma ‘ac¢do afirmativa’ para aumentar a contratagdo dos grupos ditos das minorias,
desigualados social e, por extensdo, juridicamente” (ROCHA, 1996).
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empreendimento); a recusa na admissdo de pessoas de castas discriminadas
em hospitais, escolas e albergues ¢ a pratica de qualquer ato discriminatdrio
contra tais pessoas apds sua admissao nos referidos locais; a recusa na venda
de produtos ou na prestagdo de servicos; a apologia a pratica da intocabilidade
por meio de palavras faladas ou escritas e simbolos; e o insulto fundamentado
na intocabilidade a membros de castas discriminadas. Seu artigo 12 estabelece
que a pratica de qualquer ato tipificado na lei, se realizada em relagdo a um
membro de uma casta protegida, presume-se fundada na intocabilidade. E o
artigo 14 prevé a responsabilidade objetiva dos responsaveis por empresas em
relacdo aos atos discriminatorios por elas praticados.

Ademais da discriminag¢do de castas, abolida e criminalizada na forma
descrita, também o trabalho for¢ado passou a ser considerado crime no pais.
O Bonded Labour System (Abolition) Act, 1976 aboliu a serviddo por divida
ou qualquer outro tipo de trabalho forcado, declarando nulo qualquer ajuste
firmado com tal finalidade. O ato previu a extingdo de dividas pendentes ¢ a
restituicdo de bens eventualmente dados em garantia pelo trabalhador ao cre-
dor. Estabeleceu ainda a criagdo de comités de vigilancia em cada Distrito®,
incumbidos de fiscalizar o cumprimento da lei, prover a reabilitagdo social e
econdmica dos trabalhadores libertos, coordenar as fun¢des de bancos rurais e
cooperativas com a finalidade de captar crédito para os trabalhadores libertos
e defender em juizo trabalhadores libertos em face de a¢des voltadas a cobran-
ca de créditos vinculados ao trabalho forcado. O artigo 15 da lei estabelece
pertencer ao credor o 6nus da prova quanto a alegacao de que um débito ndo
se refere a servidao por divida. O capitulo VI estabelece penas de até 3 anos
de prisdao e multa para diversas condutas tipicas relacionadas a exigéncia de
trabalho forgado ou de dividas a ele vinculadas e prevé que a violagdo a tais
dispositivos por empresas enseja a responsabilidade objetiva de seus respon-

8 Os comités de vigilancia sdo compostos de até 12 pessoas: o magistrado do Distrito ou uma
pessoa por ele indicada; trés pessoas pertencentes a castas discriminadas residentes no Distrito;
dois assistentes sociais residentes no distrito, nomeadas pelo magistrado; até trés pessoas para
representar agéncias oficiais e nao-oficiais ligadas ao desenvolvimento rural nomeadas pelo
governo estadual; uma pessoa para representar as instituicdes financeiras e de crédito, nomeada
pelo magistrado; e um oficial nomeado pelo magistrado como autoridade de implementag@o do
Bonded Labour System (Abolition) Act.
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saveis, sobre os quais recai o 6nus de comprovar que o crime foi cometido
sem o seu consentimento ou conivéncia.

O Equal Remuneration Act, 1976 se destina a protecdo do direito da
mulher a igualdade de remuneracdo. O ato proibe a diferenca de remunera-
¢do em razdo do sexo do trabalhador na mesma empresa para exercicio “do
mesmo trabalho ou de trabalho de natureza similar”, bem como a discrimi-
nacdo das mulheres na contratacdo, promogao, treinamento e transferéncia,
sem prejuizo das reservas de vagas para castas discriminadas. O controle do
cumprimento destas disposi¢des € realizado por um comité consultivo e por
inspetores com poderes de investigagdo nomeados pelo governo local, o qual
também indica uma autoridade para julgamento de reclamagdes e agdes con-
cernentes a discriminagdo de género.

A analise da violagdo a lei pela autoridade nomeada pelo governo pode-
ra partir de fatos decorrentes do seu proprio conhecimento ou de reclamagao,
para o qual sdo legitimados o governo local e os agentes por ele nomeados, a
pessoa prejudicada pela infragdo e qualquer instituicdo ou organizacao bene-
ficente.

A omissdo ou recusa do empregador na produgdo ou apresentacdo a
autoridade responsavel dos documentos exigidos em lei enseja pena de prisdo
de até um més ou multa. Constatada a discriminagdo em violagdo ao Equal
Remuneration Act, sujeita-se o empregador ao pagamento de multa ou prisdo
pelo periodo de 3 meses a 1 ano, podendo ser majorada para até dois anos em
caso de reincidéncia. Também neste caso o encarregado pela empresa sera
considerado culpado e responsabilizado, salvo se comprovar que a infragdo
foi cometida sem o seu conhecimento ou que agiu com a devida diligéncia
para evitar o fato imputavel.

A mesma protecdo ndo foi conferida as criangas e adolescentes. A le-
gislagdo do pais quanto ao salario minimo (7he Minimum Wages Act, 1948)
determina que sejam fixados salarios distintos para adultos, adolescentes,
criangas e aprendizes, legitimando a adogao de discriminagdo salarial em
razdo da idade. O Child Labour (Prohibition and Regulation) Act, 1986 alte-
rou esta norma apenas quanto a defini¢do dos termos crianc¢a e adolescente.
Esta lei proibiu o trabalho infantil — assim considerado o trabalho de pessoas
menores de 14 anos — em fabricas, minas e empregos perigosos ¢ estabele-
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ceu regras especiais para o trabalho infantil nas atividades permitidas, fi-
xando penas de prisdo e multa em caso de violagdo aos seus dispositivos. A
forga de trabalho de criangas, portanto, pode ser utilizada no pais, desde que
respeitada a jornada maxima de seis horas, incluido o codmputo de intervalo
de uma hora a cada trés horas trabalhadas, vedado o trabalho noturno (das
19h as 08h).

O Persons with Disabilities (Equal Opportunities, Protection of Rights
and Full Participation) Act, 1995, elaborado para dar cumprimento a Decla-
racdo da Participagdo Integral e Igualdade das Pessoas com Deficiéncia na
Asia e Pacifico, criou comissdes com participagdo de 6rgdos governamentais
e da sociedade civil a fim de elaborar e executar politicas de inclusdo social
das pessoas com deficiéncia. Em matéria de emprego, o ato estabelece a loca-
lizagdo e elaboragdo de listas, a cada periodo maximo de trés anos, dos postos
adequados para a reserva de vagas para pessoas com deficiéncia em empresas
publicas ou estabelecimentos que recebam auxilio do Estado, devendo cada
esfera do governo indicar em cada estabelecimento um percentual de vagas
para reserva ndo inferior a trés por cento. Os orgaos de governo deverao, ain-
da, “dentro dos limites de sua capacidade econdmica e desenvolvimento”,
criar incentivos para os empregadores do setor publico e privado a fim de
assegurar que ao menos cinco por cento de sua forca laboral seja composta
por pessoas com deficiéncia. Ainda no campo da ag@o afirmativa, o ato prevé
a reserva de no minimo trés por cento de vagas para pessoas com deficiéncia
em todas as instituigdes de ensino governamentais ou que recebam ajuda do
governo. O mesmo percentual deve ser reservado nos programas governa-
mentais de alivio da pobreza. Todas as esferas de governo deverao elaborar,
ainda, mecanismos em favor das pessoas com deficiéncia que lhes confiram
prioridade na aquisig@o de terras com subsidio para a construcdo de moradia,
empresas, centros recreativos, escolas especiais, centros de pesquisa e fabri-
cas por empreendedores com deficiéncia.

Merece destaque, por fim, o National Rural Employment Guarantee
Act, 2005, que estabelece um programa social de geracdo de renda no meio
rural, o qual garante o trabalho pelo periodo minimo de cem dias ao ano em
atividades rurais sem exigéncia de qualificagdo para os trabalhadores nele ins-
critos. O ato prevé que devera ser dada prioridade as mulheres, de modo que
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no minimo um tergo de suas beneficiarias sejam mulheres. Os trabalhos pres-
tados por estes trabalhadores e trabalhadoras incluem a instalacdo de sistemas
de irrigagdo em lares pertencentes a pessoas de castas ¢ tribos discriminadas
ou em terras dos beneficiarios da reforma agraria.

A India foi pioneira na adogdo da discriminagdo positiva. O desenvol-
vimento do seu sistema juridico como pais independente contemplou a ma-
nutencdo da acdo afirmativa em favor das castas discriminadas e a criagdo de
outros dispositivos de agdo afirmativa em favor das mulheres e das pessoas
com deficiéncia, focadas tanto na promocao da igualdade de oportunidades
(igualdade a partida) quanto na igualdade de resultados (igualdade a che-
gada). Nao ha, contudo, obrigatoriedade de reserva de vagas em empresas
privadas, restringindo-se os percentuais assegurados as castas protegidas e as
pessoas com deficiéncia aos empregos publicos € programas governamentais
de alivio da pobreza e geragdo de renda.

O combate a discriminacdo direta — excegao feita as criangas ¢ adoles-
centes trabalhadores — é regulado por normas extremamente rigorosas, que
autorizam a instauragdo de procedimentos ex officio, a inversdao do 6nus da
prova e a responsabilizagdo objetiva de empregadores pelas condutas antiju-
ridicas. Todavia, conforme apontado pelo Comité de Peritos da OIT em suas
mais recentes observacdes e solicitagdes diretas, ndo obstante os constantes
avancos da legislagao protetiva, sua efetividade é comprometida pela caréncia
de uma atuagao fiscalizadora eficiente.

3.2 BRASIL: PROTECAO CONSTITUCIONAL E LEGISLATIVA
EM RELACAO A DISCRIMINACAO E SUA EFICACIA

O ordenamento juridico brasileiro vigente contempla ampla gama de
normas legais, supralegais e constitucionais relativas ao combate a discrimi-
na¢do, com predominancia das regras de carater repressivo em relacdo aque-
las de carater preventivo. As medidas de agdo afirmativa, incorporadas a le-
gislagdo em época relativamente recente, atuam sobre tudo na tentativa de
estabelecer oportunidades de educagdo, no alivio da miséria e na ocupagio
equitativa de cargos publicos. A acdo afirmativa imposta as empresas privadas

Rev. TRT - 9“R. Curitiba, a. 39, n.71, p. 119-155, Jan./Dez. 2014 137



O combate a discriminagdo no ambiente de trabalho
¢ o Forum de Dialogo india-Brasil-Africa do Sul

¢ limitada a fixacdo de cotas para a contratagdo de até 5% de trabalhadores
com deficiéncia, conforme o porte da empresa.

A exploracdo do trabalho escravo de negros africanos no Brasil se es-
tendeu por mais de 350 anos. Sua aboligdo, ocorrida em 1888, ndo contem-
plou a concessédo de qualquer protegdo aos trabalhadores libertos. A Lei Aurea
continha apenas dois artigos, nos seguintes termos: “Artigo 1° E declarada
extincta, desde a data desta Lei, a escravidao no Brazil. Artigo 2°. Revogam-
-se as disposigcoes em contrdrio.” (sic) °.

A primeira Constituicdo Republicana, promulgada apenas dois anos
apos a abolicdo da escraviddo, ndo fazia qualquer alusdo a discriminagdo,
limitando-se a assegurar a igualdade de todos perante a lei (art. 72, § 2°).
Tampouco as Constituicdes de 1934 e 1937 proibiram a pratica do racismo.
Somente a Constitui¢do de 1946, promulgada um ano apés o fim da Segunda
Guerra Mundial, passou a proibir a propaganda de preconceitos de raca ou
de classe (art. 141, § 5°). A Constituicdo de 1967 previu que “O preconceito
de raga serd punido pela lei” (art. 150, § 1°) e assegurou aos trabalhadores a
“proibi¢do de diferenca de salarios e de critérios de admissdes por motivo de
sexo, cor ¢ estado civil” (art. 158, II1), disposi¢des que foram mantidas pela
Emenda Constitucional n. 01/1969'°.

No plano infraconstitucional, o racismo passou a ser considerado con-
travencao penal no Brasil a partir da edicdo da Lei n. 1.390/1951, conhecida
como Lei Afonso Arinos. A Lei estabeleceu penas de 15 dias a 1 ano de prisdo
e multa para a recusa, por parte de estabelecimento comercial ou de ensino de
qualquer natureza, de hospedar, servir, atender ou receber cliente, comprador
ou aluno, por preconceito de raga ou de cor. Previu ainda a perda de cargo
publico quando o ato discriminatoério fosse praticado no seu exercicio.

9 A Lei do Ventre Livre, que supostamente declarava livres os filhos de escravas nascidos a
partir de sua vigéncia, em 1871, estabelecia a custddia das criangas pelos senhores das escravas
até a idade de 8 anos, quando estes poderiam optar pelo recebimento de indenizagdo do Estado
ou pela utilizagéo dos servigos do menor até a idade de 21 anos (art. 1°, § 1°). Optando o senhor
pela entrega das criangas ao Estado, estas seriam entregues a associagdes que teriam o direito
aos servigos gratuitos dos menores até a idade de 21 anos, podendo ainda alugar seus servigos
a terceiros (art. 2°, §1°).

10 As Constitui¢des de 1934 e 1946 previram a “proibi¢do de diferenga de salario para um
mesmo trabalho, por motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil” (artigos 121, § 1°, a,
e art. 157, inciso I, respectivamente), sem referéncia expressa a discriminagao racial.
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Por meio do Decreto n. 65.810/1969 o Brasil promulgou a Conven-
¢do Internacional sobre Eliminag¢do de Todas as Formas de Discriminacao
Racial (1966). Neste documento os Estados Partes se comprometem com a
ndo-discriminacdo pelo proprio Estado, além de firmarem o compromisso de
proibir a discriminagdo racial praticada por pessoas, grupos ou organizagdes
e de tomar, “se as circunstancias o exigirem, nos campos social, econdmico,
cultural e outros, as medidas especiais e concretas para assegurar COmo con-
vier o desenvolvimento ou a protecdo de certos grupos raciais ou de individu-
0s pertencentes a estes grupos com o objetivo de garantir-lhes, em condi¢des
de igualdade, o pleno exercicio dos direitos do homem e das liberdades fun-
damentais ” (art. II, 2). A Conveng¢ao condenou expressamente a segregacao
racial e o apartheid (art. 11I), bem como “toda propaganda e todas as orga-
nizagdes que se inspirem em idéias ou teorias baseadas na superioridade de
uma raga ou de um grupo de pessoas de uma certa cor ou de uma certa origem
étnica ou que pretendem justificar ou encorajar qualquer forma de 6dio e de
discriminagao raciais [...]” (art. IV).

O Decreto n. 89.460/1984 promulgou, com ressalvas relativas aos di-
reitos da mulher casada, a Convengao sobre a Eliminagdo de Todas as Formas
de Discriminagdo Contra a Mulher (1979). A Convengao estabelece que “Os
Estados Partes condenam a discriminag¢do contra a mulher em todas as suas
formas, concordam em seguir, por todos os meios apropriados ¢ sem dilacdes,
uma politica destinada a eliminar a discriminag@o contra a mulher” (art. 2°),
aludindo ao direito a igualdade da mulher independentemente de seu estado
civil. No ano seguinte a Lei n. 7.437/1985 alterou a Lei Afonso Arinos para
incluir no tipo penal as mesmas praticas discriminatorias quando resultantes
de preconceito de sexo ou de estado civil.

A mudanga de paradigma em relacdo ao combate a discriminagdo no
Brasil, contudo, ocorreu com a Constituigdo da Republica de 1988. Segundo a
ministra Carmen Lucia Antunes Rocha, “ndo apenas ali se reiterou o principio
da igualdade juridica, sendo que se refez o seu paradigma, o seu contetudo se
renovou e se tingiu de novas cores, tomou novas formas, construiu-se, consti-
tucionalmente, de modo inédito” (ROCHA, 1996).

A Constituicdo vigente dedica diversos dispositivos a matéria. Ja em
seu preambulo o constituinte menciona a “Igualdade e justica como valores
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supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada
na harmonia social [...]”. O artigo 3° estabelece como objetivo fundamental
da Republica a promogdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminag@o, pavimentando o
caminho para a institui¢ao de politicas de agdo afirmativa!l. O artigo 4° prevé
em seu inciso VIII o repudio ao racismo como principio regente das relagdes
internacionais da Nagao.

O principio da igualdade foi incorporado como o primeiro dos direitos e
garantias fundamentais dos cidaddos brasileiros pelo artigo 5° da Constituigdo,
que estabeleceu em seu caput a igualdade de todos perante a lei. Seu inciso
I estabelece que a igualdade de homens e mulheres em direitos ¢ obrigacdes.
O inciso XLI prevé que “a lei punira qualquer discriminagdo atentatoria dos
direitos e liberdades fundamentais” e o inciso XLII alca a pratica do racismo
a condigdo de crime inafiangavel e imprescritivel.

Especificamente em relagdo a discriminagdo no ambiente de trabalho,
o artigo 7° da Constituicdo assegura aos trabalhadores a protecdo contra a
despedida arbitraria ou sem justa causa (I); a protecdo do mercado de trabalho
da mulher, mediante incentivos especificos (XX); a “proibi¢do de diferenca
de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de admissdo por motivo de
sexo, idade, cor ou estado civil” (XXX); a “proibicdo de qualquer discrimi-
na¢do no tocante a salario e critérios de admissao do trabalhador portador de
deficiéncia” (XXXI); a “proibicéo de distingao entre trabalho manual, técnico
e intelectual ou entre os profissionais respectivos” (XXXII); a “proibigdo de
trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito ¢ de qualquer
trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢do de aprendiz, a partir
de quatorze anos” (XXXIII); e a “igualdade de direitos entre o trabalhador
com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso” (XXXIV). Seu
paragrafo inico, contudo, assegurou aos trabalhadores domésticos apenas par-
te dos direitos assegurados aos demais trabalhadores, situa¢do que perdurou
até a edi¢ao da Emenda Constitucional n. 72/2013.

11 Neste sentido, afirma a ministra Carmen Lucia Antunes Rocha que “somente com uma
conduta ativa, positiva, afirmativa, é que se pode ter a transformagdo social buscada como
objetivo fundamental da Republica” (ROCHA, 1996).
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Se o inciso XX do artigo 7° da Constitui¢ao assegura apenas de forma
vaga a adogao de mecanismos de discriminagdo positiva em favor da mulher,
o inciso VIII do artigo 37 estabelece de forma inequivoca a adogao de agdo
afirmativa em favor das pessoas com deficiéncia, ao dispor que “a lei reser-
vara percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de
deficiéncia e definira os critérios de sua admissao”. A Lei n. 8.666/93 (Lei de
Licitagdes), por sua vez, estabeleceu a dispensa de licitagdo “na contratacao
de associag¢ao de portadores de deficiéncia fisica, sem fins lucrativos e de
comprovada idoneidade, por 6rgdos ou entidades da Admininistragiao Publica,
para a prestagdo de servicos ou fornecimento de mao-de-obra, desde que o
preco contratado seja compativel com o praticado no mercado” (art. 24, inciso
XX, com redagdo dada pela Lei n. 8.883/94).

A Lei 8.112/1990 (Estatuto do Servidor Publico Federal) determina que
sejam reservadas até 20% das vagas oferecidas em concurso publico para pes-
soas com deficiéncia, desde que as atribui¢cdes do cargo sejam compativeis
com a deficiéncia de que sdo portadoras (art. 5°, § 2°). O Decreto n. 3.298/99,
que dispde sobre a Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora
de Deficiéncia, definiu o percentual minimo de 5% (cinco por cento). Estabe-
leceu, ainda, em seu artigo 36, a reserva de vagas em empresas privadas com
cem ou mais empregados, em percentuais progressivos que vao de 2% (dois
por cento), para as empresas com até duzentos empregados, até 5% (cinco por
cento), para as empresas com mais de mil empregados, repetindo a previsao
estabelecida no artigo 93 da Lei n. 8.213/91 (Lei da Previdéncia Social).

A protecao da mulher em face da discriminagdo no ambiente de traba-
lho, ndo obstante a garantia constitucional de adogdo de incentivos especifi-
cos, ¢ essencialmente repressiva. Sua protecao legal foi refor¢ada pela edigao
da Lei n. 9.799/1999, que acrescentou a Consolidagao das Leis do Trabalho
(CLT) o artigo 373-A, proibindo: a referéncia em anuncios de emprego ao
sexo, idade, cor ou situagdo familiar do candidato; a recusa de emprego, pro-
mogao ou a motivacdo da dispensa em razdo de sexo, idade, cor, situagdo
familiar ou estado de gravidez; o estabelecimento de critérios de remuneragao,
formagao profissional e oportunidades de ascensdo profissional vinculados
ao sexo, a idade, a cor ou a situagdo familiar do trabalhador; a exigéncia de
atestado ou exame para comprovacao de esterilidade ou gravidez; a vedagdo
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do acesso ou a adogdo de critérios subjetivos para o deferimento de inscrigdo
ou aprovacao em concursos, em empresas privadas, em razao de sexo, idade,
cor, situacao familiar ou estado de gravidez; e a realizac¢do de revistas intimas
nas empregadas ou funcionarias. O paragrafo tnico do artigo referido ressalva
expressamente a possibilidade de adog¢do de medidas de discriminagdo po-
sitiva em favor das mulheres, destinadas a corrigir as distor¢cdes que afetam
sua formacdo profissional, seu acesso e suas condigdes de trabalho. A norma,
contudo, se limita a repetir em seu paragrafo Gnico a autorizagdo ja contida
na Constitui¢ao para a adogdo de discriminag@o positiva em favor da mulher.

A Lei n. 9.029/1995 proibe a exigéncia de atestados de gravidez e es-
terilidade e outras praticas discriminatorias, para efeitos admissionais ou de
permanéncia da relagdo juridica de trabalho. A lei prevé que o rompimento
da relagdo de trabalho por ato discriminatorio enseja, além do pagamento de
indenizagdo por dano moral, a opg¢ao ao empregado pela readmissdo com pa-
gamento dos salarios do periodo de afastamento ou a percep¢ao em dobro da
remuneracdo do periodo de afastamento. A recente Stimula n. 443 do Tribunal
Superior do trabalho, divulgada em setembro de 2012, estabeleceu a presun-
¢do da despedida discriminatoria:

DISPENSA  DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO.
EMPREGADO PORTADOR DE DOENCA GRAVE.
ESTIGMA OU PRECONCEITO. DIREITO A REINTE-
GRACAO - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26
e 27.09.2012 - Presume-se discriminatoria a despedida
de empregado portador do virus HIV ou de outra doenca
grave que suscite estigma ou preconceito. Invalido o ato,
o empregado tem direito a reintegragdo no emprego.

A protecdo do direito a igual remuneragao pelo exercicio de trabalho de
igual valor ¢ feita na forma do artigo 461 da CLT, que estabelece que “Sendo
idéntica a fungdo, a todo trabalho de igual valor, prestado ao mesmo emprega-
dor, na mesma localidade, correspondera igual salario, sem distingdo de sexo,
nacionalidade ou idade ”. A igualdade salarial prevalece, portanto, apenas em
relacdo ao exercicio da mesma fungao, e ndo para o “trabalho de igual valor”
a que se refere a Convengdo n. 100 da OIT, ratificada pelo pais. Conforme
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observagao do Comité de Peritos da OIT, o conceito de trabalho de igual valor
contido na convencdo ¢ mais abrangente que o mero exercicio de funcdes
idénticas, contemplando também o trabalho de natureza inteiramente distinta,
mas ainda assim de mesmo valor'?. A previsdo nos termos da lei brasileira
permite a atribuicdo de remuneragdo inferior a trabalhos predominantemente
executados por mulheres. Além disso, ndo ha qualquer disposi¢ao que coiba,
de forma objetiva, o preterimento de mulheres, negros e outros grupos dis-
criminados nas promogoes a cargos de geréncia e chefia, o que se reflete nas
estatisticas ja analisadas.

A instituicdo de acdo afirmativa em favor de negros, indigenas ¢ outras
classes socialmente discriminadas, por sua vez, teve acentuado crescimento
nos ultimos quinze anos. Diversas universidades publicas passaram a instituir
em seus processos seletivos sistemas de reserva de vagas. No Estado do Rio de
Janeiro, por exemplo, a medida foi instituida nas universidades estaduais por
leis estaduais editadas a partir de 2000 (leis 3.524/00, 3.708/01 ¢ 4.061/03).
Na Universidade Federal do Parana a medida foi instituida em 2004 por meio
de Resolug¢do do Conselho Universitario (Resolugao n. 37/04-COUN). Na
Universidade de Brasilia (UnB) as cotas foram instituidas por meio de re-
solugdo do Conselho de Ensino, Pesquisa e Extensdo. A questdo ensejou o
ajuizamento de diversas acdes de inconstitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal, com ampla discussdo perante a sociedade civil e a reali-
zagdo de audiéncia publica na qual foram ouvidos 38 expositores inscritos,
entre especialistas, associa¢des, fundagdes, movimentos sociais ¢ entidades
envolvidas com a questdo das cotas (STF, 2012). A A¢ao de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) n. 186, ajuizada pelo Partido Democratas
(DEM) em face de atos do Conselho de Pesquisa, Ensino e Extensao da UnB,

12 Assim consta da observag@o adotada em 2009, relativa a aplicagdo da Convengdo n. 100
na India, quando o CEACR manifestou sua preocupagio com os resultados de pesquisas que
evidenciaram consideraveis diferengas entre os ganhos auferidos por homens e mulheres,
inclusive quando desempenhadas as mesmas ocupagdes ou quando dotados das mesmas
habilidades e niveis educacionais. Os peritos apontaram que o conceito de trabalho de igual
valor contido na convengdo ¢ mais abrangente que o da legislagdo nacional, contemplando
o trabalho de natureza inteiramente distinta, mas ainda assim de mesmo valor. Sugeriram
os peritos a instituicdo de métodos de avaliagdo objetiva de empregos com base no trabalho
desenvolvido.
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foi julgada improcedente por unanimidade em abril de 2012, refutando a tese
segundo a qual a reserva de vagas constituiria ofensa ao principio da isonomia
¢ a proibi¢ao da discriminagdo racial. Alguns meses mais tarde, em agosto de
2012, foi promulgada a Lei n. 12.711/2012, que assegurou a reserva de vagas
nas Universidades Publicas federais para estudantes oriundos de escolas pu-
blicas, com renda familiar igual ou inferior a um salario minimo per capita,
negros e indigenas.

Também em época recente passou a haver em concursos publicos a
reserva de vagas para negros e indigenas. O Estado do Parana foi pioneiro
na adogdo desta modalidade de politica afirmativa ao promulgar a Lei n.
14.274/2003, que assegurou a reserva de 10% (dez por cento) das vagas ofe-
recidas em concursos publicos estaduais aos candidatos afrodescendentes.
No Mato Grosso do Sul a Lei n. 3.594/2008 instituiu reserva de vagas para
negros e a Lei n. 3.994/2010 estabeleceu cotas para indigenas. O Decreto
43.007/2011 do Estado do Rio de Janeiro instituiu a reserva de vagas em
concursos publicos estaduais para negros ¢ indigenas. No Estado do Rio
Grande do Sul as cotas raciais foram instituidas pela Lei n. 14.147/2012. A
Lei n. 12.990/2014 criou a reserva aos negros de 20% das vagas oferecidas
nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos pu-
blicos no ambito da administra¢do publica federal, das autarquias, das fun-
dagdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista
controladas pela Unido.

Também os recentes programas de desenvolvimento social do Gover-
no Federal contemplam medidas de agao afirmativa. A Lein. 10.836/2004,
que instituiu o Programa Bolsa Familia, estabeleceu em seu artigo 2°, §
14, que “O pagamento dos beneficios previstos nesta Lei sera feito prefe-
rencialmente a mulher [...]”. O Programa de Aceleracdo do Crescimento
(PAC) atua igualmente no processo de empoderamento da mulher, como
observa Mauricio Gasparini: “Para cada um dos eixos das medidas do
PAC, sdo abordados os mecanismos de crescimento econdmico sob a dtica
da geracdo de empregos para as mulheres, da igualdade de oportunidades
no mercado de trabalho em relagdo a inser¢@o nos postos de trabalho, as
condi¢des de mobilidade e as acdes de capacitacdo e qualificagdo profis-
sional, bem como da melhoria da qualidade de vida das trabalhadoras de
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forma a lhes garantir maior autonomia econdmica e financeira” (GASPA-
RINT, 2011).

A Lei n. 12.228/2010 instituiu o Estatuto da Igualdade Racial, norma
programatica destinada a “garantir a populacdo negra a efetivagdo da igual-
dade de oportunidades, a defesa dos direitos étnicos individuais, coletivos e
difusos e o combate a discriminagdo ¢ as demais formas de intolerancia ét-
nica” (art. 1°, caput). Seu capitulo V se dedica integralmente a inclusdo da
populacdo negra no mercado de trabalho, prevendo diversas medidas de dis-
criminagdo positiva a serem estabelecidas em favor dos negros. Nesse sentido,
estabelece o artigo 39:

Art. 39. O poder publico promovera agdes que asse-
gurem a igualdade de oportunidades no mercado de
trabalho para a populacio negra, inclusive mediante
a implementacido de medidas visando a promocio da
igualdade nas contratacdes do setor publico e o incen-
tivo a adocao de medidas similares nas empresas e or-
ganizacoes privadas.

§ 1° A igualdade de oportunidades sera lograda me-
diante a adocao de politicas e programas de formacao
profissional, de emprego e de geracao de renda volta-
dos para a populagdo negra.

[...] § 4° As a¢des de que trata o caput deste artigo asse-
gurardo o principio da proporcionalidade de género
entre os beneficiarios.

§ 5° Sera assegurado o acesso ao crédito para a pe-
quena produ¢io, nos meios rural e urbano, com agoes
afirmativas para mulheres negras.

§ 6° O poder publico promovera campanhas de sensibili-
zacdo contra a marginalizagdo da mulher negra no traba-
lho artistico e cultural.

§ 7° O poder publico promovera acdes com o objetivo
de elevar a escolaridade e a qualificacio profissional
nos setores da economia que contem com alto indice
de ocupacio por trabalhadores negros de baixa esco-
larizacio. (destaques acrescentados).
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O artigo 42 do Estatuto prevé, ainda, a possibilidade de adogdo de cri-
térios para provimento de cargos em comissao e fungdes de confianga destina-
dos a ampliar a participagdo da populagido negra.

A ultima década trouxe grande avango na instituicdo de medidas afir-
mativas de promogao da igualdade no Brasil. Todavia, tais medidas estio res-
tritas ao setor publico da economia. A exceg¢do das cotas para pessoas com
deficiéncia, ndo ha previsdo legal de reserva de vagas que obrigue as empresas
privadas e, seja quanto as pessoas com deficiéncia, seja quanto a outros gru-
pos discriminados, ndo ha normas exijam proporcionalidade na ocupagdo de
cargos gerenciais ¢ na concessdo de promogdes'®. Conforme o proprio Estatu-
to da Igualdade Racial indica, ha significativos obstaculos a serem superados
para a obtengdo de uma legislagdo que dé efetividade aos valores, objetivos e
direitos fundamentais estabelecidos na Constitui¢do da Republica de 1988 em
matéria de discriminacio.

3.3. AFRICA DO SUL: PROTECAO
CONSTITUCIONAL E LEGISLATIVA EM RELACAO
A DISCRIMINACAO E SUA EFICACIA

A Africa do Sul foi o tltimo dos paises que compdem o IBAS a superar
a discriminagdo como politica estatal. A queda do apartheid ocorreu somente
em 1994, com a eleigdo de Nelson Mandela para a presidéncia do pais. Talvez
exatamente por essa razao, a legislacao sul-africana de combate a discrimina-
¢do ¢ a mais abrangente dentre aquelas que foram objeto deste estudo.

Desde a chegada dos primeiros colonos da Companhia Holandesa das
fndias Orientais a regido da atual Cidade do Cabo, em 1652, tribos de ne-
gros africanos foram subjugadas, massacradas ou cooptadas. Descendentes
de holandeses convencidos da superioridade branca, os africanderes, e colo-
nos ingleses adeptos de uma “filosofia humanista absolutamente contraria aos
conceitos do povo africander” (LAPIERRE, 2010), disputaram o dominio da

13 Mauricio Gasparini cita, contudo, o estabelecimento voluntdrio de politicas
antidiscriminatorias por empresas privadas pela institui¢do de cotas para negros: a Camisaria
Colombo mantém 30% de funcionarios negros em seu quadro, incluindo cargos de geréncia; e
a Fersol mantém 30% de negros nas atividades de chefia (GASPARINI, 2011).
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regido e da exploragdo de suas riquezas durante os séculos XVIII e XIX. No
inicio do século XX se constitui a Unido Sul-Africana, impondo a populagio
negra o dominio branco.

Diante da atribuicdo de todo o poder no pais as minorias brancas,
surge em 1912, por iniciativa de Pixley Seme e com o apoio do advogado
Mohandas Gandhi, que a época conduzia na Africa do Sul a resisténcia
pacifica do povo indiano em face da imposi¢@o de passes e restricdes de
imigragcdo no Transvaal, o ANC — African National Congress (REDDY,
2012). No ano seguinte o parlamento branco da Unido Sul-Africana apro-
va o Native Land Act, que “conduz a maior espoliagdo territorial da his-
toria, porque pretende dividir o solo da Unido em zonas reservadas aos
brancos e zonas concedidas aos negros”!*. Sete anos mais tarde, o Urban
Areas Act obriga a populagdo negra das cidades sul-africanas a viver se-
gregada em guetos.

Liderado por Daniel Frangois Malan, o Partido Nacional Purificado
considera pouco efetivas as politicas racistas legalmente instituidas no pais.
Ao chegar ao poder em 1948, o partido iniciou a politica do apartheid, levada
a efeito por meio de 1.750 medidas de segregacdo. Tais medidas impdem a
discriminagdo absoluta da populagao negra em todos os atos da vida cotidiana.
Uma destas medidas estabelece ser crime a contratagdo, por uma pessoa bran-
ca, de negros para o exercicio de qualquer oficio qualificado sem autorizagio
do Ministério do Trabalho, delito punivel com pena de 1 ano de prisdo e multa
(LAPIERRE, 2010).

Com a libertagdo do lider negro do ANC, Nelson Mandela, e sua chega-
da ao poder em 1994, termina o regime do apartheid. A superagao da profunda
desigualdade racial legitimada pelo Estado desde a formagao do pais é o ponto
central na politica da nova Africa do Sul, “uma nagao arco-iris em paz consigo
mesma e com 0 mundo”, como a definiu 0 novo presidente em seu discurso de
posse (MANDELA, 1994).

14 O jornal mantido por Gandhi manifestou, em seu editorial de 30 de agosto de 1913, o repudio
diante desta Lei: “The Natives Land Act of the Union Parliament has created consternation
among the Natives. Indeed, every other question, not excluding the Indian question, pales
into insignificance before the great Native question. This land is theirs by birth and this Act of
confiscation — for such it is — is likely to give rise to serious consequences” (apud REDDY, 2012)
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O preambulo da Constitui¢do da Republica da Africa do Sul de 1996 se
inicia com a afirmagéo de que o povo da Africa do Sul reconhece as injustigas
do passado, honra aqueles que sofreram pela justiga e pela liberdade, respeita
aqueles que trabalharam para construir ¢ desenvolver o pais e acredita que a
Africa do Sul pertence a todos que nela vivem, unidos em sua diversidade. A
Constituigdo estabelece o pais como um Estado democratico fundado nos va-
lores da dignidade humana, da conquista da igualdade e do avango dos direitos
humanos e liberdades. Reconhece os idiomas dos povos indigenas, estabele-
cendo que “o Estado deve tomar medidas praticas e positivas para elevar o
status e avangar a utilizacdo destas linguas”. Reconhece, ainda, a autoridade
das liderancas tradicionais e o seu direito costumeiro.

O artigo 9 do Capitulo 2 (Bill of Rights), intitulado “Igualdade”, con-
templa largamente a discriminagao positiva, determinando a adogao de a¢des
afirmativas e especificando que a proibi¢ao de condutas discriminatorias se
refere a discriminagdo injusta, como antitese das hipoteses de discrimina-
¢do positiva. Seu paragrafo segundo prevé que a igualdade inclui o pleno e
igualitario proveito de todos os direitos e liberdades, a ser promovido por
meio de medidas legislativas e outras medidas destinadas a proteger e fazer
progredir pessoas ou categorias de pessoas prejudicadas pela discriminagio
injusta. O paragrafo terceiro proibe a discriminagao injusta direta ou indireta
contra qualquer pessoa e faz referéncia expressa a diversas das causas de
discriminagao repelidas: raga, género, sexo, gravidez, estado civil, origem
étnica ou social, cor, orientagdo sexual, idade, deficiéncia, religido, cons-
ciéncia, crencga, cultura, idioma e nascimento. Além disso, a igualdade ¢
apresentada como o primeiro dos direitos enumerados como inderrogaveis.

Buscando reparar as injusti¢as do passado, a nova Constitui¢do da Afri-
ca do Sul estabelece que o Estado deve tomar medidas para fomentar condi-
¢oes que habilitem os cidaddos a ter acesso a terra em uma base equitativa.
Prevé que a pessoa ou comunidade cuja posse de terra ¢ legalmente insegura
como resultado das leis ou praticas discriminatdrias do passado tem o direito a
uma posse legalmente segura ou a uma reparagao equivalente e que uma pes-
soa ou comunidade que teve sua posse tomada a partir de 19 de junho de 1913
como resultado das leis e praticas discriminatorias tem o direito a restituicdo
dessa propriedade ou a uma reparagao equitativa.
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A discriminagao positiva também alcanca a composi¢do dos represen-
tantes do Estado. Ao estabelecer os procedimentos de indicagdo dos mem-
bros do Judiciario, a Constituigdo estabelece que “A necessidade de que o
Judiciario reflita amplamente a composicdo racial e de género da Africa do
Sul deve ser considerada quando apontados os agentes judiciais” (art. 174,
2). Semelhante disposi¢do se refere a administragdo publica, cujos servigos
devem ser providos de forma imparcial, justa, equitativa e sem preconceitos,
devendo a administragdo publica ser amplamente representativa do povo sul
africano, com praticas de contratagdo e gerenciamento de pessoas baseados na
habilidade, objetividade, justi¢a e na necessidade de reparar os desequilibrios
do passado para alcangar ampla representagao.

Quanto ao ambiente de trabalho, a Constitui¢do proibe o trabalho forcado e
qualquer trabalho aos menores de 15 anos, bem como os trabalhos perigosos aos me-
nores de 18 anos. Prevé, ainda, que todos tém o direito a praticas de trabalho justas.

A discriminagdo no ambiente de trabalho vem sendo enfrentada na
Africa do Sul por meio do Employment Equity Act (1998). A lei reconhece em
seu preambulo que o apartheid e outras leis e praticas discriminatérias esta-
beleceram disparidades no emprego, ocupagio e renda, que provocaram des-
vantagens para certas categorias de pessoas que ndo podem ser solucionadas
simplesmente por meio de leis repressivas da discriminagdo. Criou, portanto,
mecanismos para assegurar uma participagao justa e equitativa da diversa po-
pulag@o do pais na formagdo de sua forca de trabalho, referindo expressamen-
te a necessidade de “dar efeitos as obrigagoes da Republica como membro da
Organizagdo Internacional do Trabalho”.

O Employment Equity Act, além de proibir qualquer tipo de preconceito
no ambiente de trabalho, obriga as empresas com 50 ou mais empregados
(além de empresas com faturamento anual superior ao limite de enquadramen-
to como pequenas empresas, empresas publicas ¢ empregadores obrigados
por convengdes coletivas ao seu cumprimento) a manutencao de planos com
metas de curto, médio e longo prazo, a serem cumpridas para suprimir as desi-
gualdades existentes em prejuizo dos grupos designados, assim compreendi-
dos os negros, mulheres e pessoas com deficiéncia. Trata-se de um verdadeiro
codigo de protecdao em face da discriminacdo injusta no ambiente de trabalho
e promogao da acdo afirmativa.
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Seu artigo 5° determina que todo empregador deve tomar medidas para
promover oportunidades iguais no ambiente de trabalho, ao passo que o artigo
6° proibe expressamente a discriminagdo direta ou indireta de qualquer em-
pregado, em qualquer politica ou pratica de emprego, ressalvada as medidas
de acdo afirmativa. O artigo 11 estabelece que sempre que for alegada a ocor-
réncia de discriminagdo injusta, ¢ do empregador o dnus probatdrio quanto a
prova da justi¢a de sua conduta.

O empregador ¢ obrigado a instituir medidas de ag¢do afirmativa em
favor dos grupos designados, devendo para tanto consultar seus empregados,
conduzir uma analise das situagdes de desigualdade existentes, elaborar um
plano de igualdade no emprego e submeter relatorios ao Diretor-Geral do De-
partamento de Emprego relativos ao cumprimento deste plano. As medidas de
acdo afirmativa devem incluir o tratamento preferencial e o estabelecimento
de objetivos numéricos para a obtencdo de representatividade equitativa dos
grupos designados em todas as categorias ocupacionais e niveis hierarquicos,
vedada a adogdo de cotas. Incluem, ainda, a retengdo ¢ o desenvolvimento
destas pessoas ¢ a institui¢ao de medidas adequadas de treinamento e quali-
ficacdo.

A consulta realizada aos empregados e seus representantes sindicais
deve abranger a elaboragdo da analise das condigdes de igualdade, a prepa-
racdo e instituicdo do plano de igualdade no emprego ¢ o relatorio de seu
cumprimento. A analise das condi¢des de emprego abrange a coleta de infor-
magdes quanto as praticas e procedimentos adotados para identificar barrei-
ras que possam afetar de modo adverso as pessoas dos grupos designados,
incluindo o perfil da forga de trabalho em cada categoria ocupacional e nivel
hierarquico, a fim de demonstrar o nivel de sub-representacdo dos emprega-
dos dos grupos designados.

O plano de igualdade no emprego considera as informagdes obtidas na
etapa de analise das condi¢des de igualdade e estabelece objetivos vinculados
a um cronograma, a fim de superar a sub-representacdo dos grupos designa-
dos em cada categoria e nivel hierarquico.

O monitoramento da observancia a lei de igualdade ¢ feito pelos pro-
prios trabalhadores, pelos sindicatos profissionais, pelos inspetores do tra-
balho, pelo Diretor-Geral do Departamento do Trabalho, pela Comissdo de
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Igualdade no Emprego (Comission for Employment Equity), pela Comissao
de Conciliagao, Mediagdo e Arbitramento (Comission for Conciliation, Me-
diation and Arbitration — CCMA) e pelas cortes trabalhistas. Ao reconhecer a
violagdo a lei, estas tltimas podem determinar, além da indenizagdo ao empre-
gado prejudicado, a adogdo de medidas destinadas a evitar o mesmo tipo de
discriminag@o injusta ou praticas similares relacionadas a outros empregados.

A violagdo aos dispositivos do Employment Equity Act impoe ao em-
pregador multas de R500.000 (quinhentos mil rands, equivalentes a aproxi-
madamente cento e cinco mil reais) a R900.000 (novecentos mil rands, equi-
valentes a aproximadamente cento e oitenta e nove mil reais), conforme a
reincidéncia ou ndo do ofensor.

A Constituicio da Republica da Africa do Sul e a legislagdo apresen-
tada lidam de forma profunda com os problemas que ddo origem e mantém a
discriminagao injusta no ambiente de trabalho. Em que pese a persisténcia de
desigualdades sociais baseadas na discriminagdo, sobretudo em desfavor das
mulheres, conforme se extrai das observagoes do Comité de Peritos da OIT
sobre a matéria, a Africa do Sul evoluiu de forma extremamente significativa
em apenas duas décadas de combate a essas praticas, outrora incentivadas e
até determinadas pelo Estado.

4., CONCLUSAO

India, Brasil e Africa do Sul passaram, durante séculos de sua Historia,
por uma realidade de grave discriminacdo de certos grupos de pessoas — to-
lerada, autorizada ou imposta pelo Estado. Essas circunstancias refletem, até
o presente, numa desigualdade social motivada por fatores discriminatorios
injustos, constatavel estatisticamente.

A tentativa de superagdo dessa condicdo veio de modos distintos em
cada um dos paises membros do IBAS. Na India, a ac¢io afirmativa em fa-
vor das castas discriminadas foi estabelecida em sua Constituicdo de 1949,
quando o Ocidente sequer conhecia tal conceito. As castas discriminadas foi
atribuido um papel de participagdo efetiva nos rumos politicos do pais, por
meio da reserva de vagas no Parlamento e nos empregos publicos em geral.
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Os desafios para tornar efetivo o ideal de igualdade defendido por Gandhi,
contudo, fizeram com que a pratica da intocabilidade, vedada pela Consti-
tui¢do e criminalizada por lei, bem como de outras formas de discriminagao,
resistissem aos valores adotados pelo Estado.

No Brasil, o fim de longos trés séculos e meio de escraviddo langou a
miséria suas vitimas. Somente meio século mais tarde o preconceito racial foi
proibido pelo Estado. Ja a adocdo de medidas capazes de reduzir os seus efei-
tos perniciosos na desigualdade social tardou um século, tomando forca ape-
nas apos a promulgacdo da Constitui¢do da Republica de 1988. As recentes
medidas de inclusdo dos negros e indigenas nas Universidades e nos empregos
publicos, bem como as medidas de acdo afirmativa relacionadas ao alivio da
pobreza, embora tenham trazido oportunidades até entdo inexistentes para a
maior parte dessa populacdo, ainda ndo alcangaram os objetivos da Republica,
estabelecidos na Constituigdo vigente. Sobretudo quanto a discriminagao rela-
cionada ao trabalho, ndo atingiram de forma adequada o setor privado. Nao ha
normas que estabelegam obrigagdes do empregador a fim de superar, de forma
objetiva, a persisténcia da grande discrepancia nos niveis remuneratérios de
brancos e negros, homens e mulheres. A vinculagao da discriminagdo no am-
biente de trabalho ao elemento subjetivo —a inten¢do de discriminar, por parte
do empregador — acaba por limitar a efetividade dos principios constitucionais
relativos ao tema.

A Africa do Sul, ultimo dos paises do IBAS a libertar-se das politicas
estatais de discriminagdo, avangou rapidamente no combate a discriminagao
e no empoderamento de sua populagdo negra. As a¢des afirmativas previstas
na Constitui¢ao de 1996 e no Employment Equity Act asseguraram a mudanga
gradual do pais, com a predominancia do didlogo e da reconciliagdo social,
caracteristicos da politica levada a cabo por Nelson Mandela. O pais segue
lutando, contudo, para superar as desigualdades sociais que ainda assolam o
pais, das quais sao vitimas sobretudo as mulheres negras.

Cada pais, a seu modo, enfrenta o legado deixado pelo passado de dis-
criminagdo. A politica de ac¢do afirmativa que garantiu o empoderamento das
castas discriminadas na india, as politicas de alivio da miséria e geragio de
renda no Brasil e o estabelecimento de medidas que combatem de forma obje-
tiva as desigualdades no ambiente de trabalho na Africa do Sul, com atencio
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aos resultados e por meio de amplo didlogo entre as partes interessadas, po-
dem ser vistas como complementares.

A imposigdo de penas restritivas de liberdade, a previsdo de medidas de
reinser¢do social de trabalhadores vitimas de situacdes degradantes, as agdes
afirmativas — pelo estabelecimento de politicas de cotas ou, ao contrario, pela
vedagdo de fixagdo de cotas e elaboragdo de metas para superar situagdes de
discriminag@o objetivamente constatadas no ambiente de trabalho, como no
modelo sul-africano — e as regras processuais aqui descritas tém peculiarida-
des que ampliam os horizontes para cada um dos paises membros do IBAS na
busca de solugdes eficientes no combate a desigualdade social motivada pela
discriminag¢@o injusta.

india, Brasil ¢ Africa do Sul assumiram o compromisso de superar as
marcas do passado, com a construcdo de uma sociedade justa e igualitaria.
Resta buscar as praticas mais adequadas para, com celeridade, conferir efeti-
vidade as suas intengdes.
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