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RESUMO

A presente monografia € um estudo doutrinario, jurisprudencial e legal
sobre o Principio Constitucional da Igualdade, especialmente no que tange as
relacdes de trabalho. Aborda a legislacao patria e internacional sobre o assunto, sua
evolugdo e as politicas publicas adotadas. Investiga o que é diferenca e o que é
desigualdade, estabelecendo um debate sobre o assunto. Discute a igualdade
material e a formal. Traz o aspecto pratico das questées abordadas, bem como o
seu impacto nas relagdes sociais. Dispde sobre os diversos tipos de discriminagao
no ambito das relagdes laborais e sobre as medidas que devem ser adotadas para
eliminar a discriminagao neste contexto.

Palavras-chave: Principio da Igualdade. Relagbes de Trabalho. Diferenca
e desigualdade. Desigualdade formal e material .Evolugéao legislativa.



ABSTRACT

The present thesis is a doctrinal, jurisprudential and legal study of the
constitutional Principle of Equality, especially regarding the work relations. It ranges
through national and international legislation, its evolution and public policies.
Investigates what is difference and what is inequality, establishing a debate on the
subject. It discusses both formal and material equality. Brings a practical aspect to
the matter as well as its impact on social relations. Deals on diverse kinds of
discrimination within work relations and possible measures to be taken in order to

eliminate discrimination in this context.

Key-words: Principle of Equality. Work Relations. Difference and

Inequality. Formal and Material Inequality. Legislatory Evolution.
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INTRODUCAO

Esta previsto no Predmbulo da Constituicao Brasileira de 1988 que o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica sdo valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos. Esses sdo os valores consagrados pela
nossa Replblica Democrética de Direitos.

Porém, embora passados mais de 20 anos da promulgacdo da nossa
Carta Magna, estamos muito distantes de atingir seus objetivos e ter assegurado
todos os direitos que ela garante. Nao temos um pais livre de preconceitos, nem
tampouco livre da desigualdade de oportunidades e com justi¢a social.

Nao ha como negar que ainda hoje existem diversos preconceitos e
discriminagbes no ambito do Direito do Trabalho. Esse é um tema extremamente
relevante e atual, que passaremos a estudar.

Destacaremos neste trabalho o Principio da Igualdade, previsto pela
Constituicao Federal, especificamente nas Relagcdes de Trabalho.

A tarefa de combate as desigualdades nao é facil, afinal a existéncia da
discriminacdo € tao antiga quanto o homem e atinge pessoas do mundo todo,
ensejando a manifestacdo de 6rgaos internacionais e governos, bem como das
diversas sociedades.

Prescreve o art. 5 ? da Constituicdo Federal que “Todos sao iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade (...)"

Os privilégios e as discriminagdes por raga, cor, origem, condicao social,
sexo, religido, etc, vao contra a idéia de justica, democracia e estado de direito.
Afinal, o Direito a Igualdade & o verdadeiro alicerce para os demais direitos
fundamentais.

Dentro de uma ordem constitucional que visa a obtencdo do pleno

emprego, constata-se que estar empregado é fator de realizagao juridica, social e

1 Piovesan, Flavia. Direitos Humanos e Direito do Trabalho. Luiz Marcelo F. de Géis. Ed. Atlas. 2010.
FI.131.
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econdmica. Mais do que isso, sob a perspectiva do trabalhador, € uma maneira de
concretizar o principal pilar de nossa Republica, a dignificacdo da pessoa humana.?

O trabalho € mais que um direito fundamental social previsto no art.6° da
Constituicdo. Através do trabalho o homem se sente Util a sociedade e a sua familia,
além de conseguir o seu sustento e algum conforto. Por meio do trabalho o sujeito
busca realizagdo e sucesso, e sem trabalho se sente excluido e indtil. Em suma, a
dignidade da pessoa humana vai embora para o sujeito que fica sem trabalho e a
margem da sociedade. Muitas vezes, esse cenario faz com que essa pessoa busque
qualquer tipo de trabalho, sujeita a toda sorte de humilhag¢des e discriminag¢des, por
um salario que mal d& para pagar as suas mais caras necessidades.

Nao se pode negar, por outro lado, que o mundo capitalista busca
pessoas cada vez mais qualificadas e na falta de emprego para todos, seleciona os
mais capacitados, deixando de lado os menos preparados. E na atual sistematica
ndao ha como ser diferente. Ai reside a primeira desigualdade, pois a oportunidade
de estudo e preparo ndo é a mesma para todos, pois se assim fosse, a selecao seria
mais justa e natural.

Por outro lado, o mais grave € que a selecdao nao € feita somente com
critérios objetivos que avaliam a capacidade e preparo do candidatos ao emprego ou
a sua manutencao. O que se vé sao pessoas serem selecionadas pela aparéncia,
pelo sexo, idade, cor ou outros critérios que nao afetam o desempenho laborativo.

E l6gico que dependendo da funcdo a ser exercida, a idade, o sexo ou
outros fatores séo critérios que podem ser adotados, mas somente nos casos em
que tenham um motivo relevante. Por exemplo, ha esportes que s6 podem ser
praticados em nivel profissional até uma certa idade, para trabalhar como modelo é
necessario que a pessoa se enquadre em um padrdo de beleza, para trabalhos
bracais muito pesados é mister a contratagdo de um homem com mais forga fisica,
etc.

O que se repudia é a descriminacao pura, simples e desmotivada. Por
mais absurdo que seja ha empresas que até hoje que nao contratam mulheres para
cargos importantes e até mesmo deixam de dar a justa promocao a elas, mesmo

quando o seu desempenho requer, por puro preconceito, ou politica discriminatéria.

2 Piovesan, Flavia. Direitos Humanos e Direito do Trabalho. Luiz Marcelo F. de Géis. Ed. Atlas. 2010.
FI.131-132.
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Existem também apadrinhamentos, onde aquele que é “preferido” pelo
superior, seja por favores prestados, por aparéncia, amizade ou qualquer outro
critério subjetivo, pretere o mais qualificado, gerando uma sensacao de injustica e
deséanimo.

Os empregados que sofrem essas discriminagbes muitas vezes tem a sua
dignidade fortemente atingida, pois sua auto-estima, confianca e credibilidade sao
atingidas em cheio. O individuo acaba muitas vezes acreditando que realmente é
inferior.

Iremos neste trabalho, estudar as diversas formas de desigualdade nas
relacdes de trabalho. Vamos para isso, em primeiro lugar, estudar o Principio
Constitucional da Igualdade. Apds, algumas das manifestagfes das discriminagdes
nas relagdes de trabalho, sua inser¢cdo no cenario humanista internacional, o tema

no Brasil e, por fim, os avancos legislativos ja obtidos.
CAPITULO 1: O PRINCIPIO DA IGUALDADE

Principios significam as normas elementares ou requisitos primordiais
instituidos como base, como alicerce de alguma coisa. Eles revelam o conjunto de
regras ou preceitos, que se fixam para servir de norma a toda a espécie de acao
juridica, tracando assim a conduta a ser tida em qualquer operacao juridica. Desse
modo, exprimem sentido mais relevante que a propria norma ou regra juridica.
Mostram a prépria razdo fundamental de ser das coisas juridicas, convertendo-as
em perfeitos axiomas.®

A Constituicao Federal instituiu o Principio da Igualdade como um de seus
pilares estruturais. O legislador e o aplicador da lei devem dispensar tratamento
igualitédrio a todos os individuos, sem distincdo de qualquer natureza. Assim, o
principio da isonomia deve constituir preocupacgéo tanto do legislador como de quem
aplica a lei.*

O Principio da Igualdade, segundo a maxima aristotélica, € tratamento

“igual aos iguais e desigual aos desiguais, na medida da desigualdade”. Porém, a

® Vocabulario Juridico. De Placido e Silva. 152 edicdo. Editora Forense.
* Aralijo, Luiz Alberto David e Serrano, Vidal. Curso de Direito Constitucional. 92 edigéo. Ed. Saraiva.
Pag 119.
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grande dificuldade é saber quem sao os iguais, quem sdo os desiguais e qual a
medida da sua desigualdade.

A isonomia é essencial do ser humano, ndo obstante as mdultiplas
diferencas de ordem bioldgica e cultural que os distinguem entre si. O pecado contra
a dignidade humana consiste, justamente, em considerar e tratar o outro — um
individuo, uma classe social, um povo — como um ser inferior, sobre o pretexto da
diferenca de etnia, género, costumes ou fortuna patrimonial.’

Diferenciar € necessario. A prépria lei tem a funcado de discriminar as
diferentes situagdes e quando determina, por exemplo, que é proibido o exercicio de
qualquer trabalho aos menores de 16 anos, salvo na condigdo de aprendiz, a partir
dos 14 anos, ndo esta ferindo o Principio da Igualdade. Em casos como este, a lei
esta simplesmente tratando os desiguais na medida da desigualdade.

Assim, a constatacdo da existéncia de diferenciacbes ndo € suficiente
para a definicdo do Principio da Igualdade, pois em diversas situagdes discriminar €
justamente realizar esse preceito constitucional. A questao nao é tratar igualmente a
todos que estdo em situagdes diferentes, mas sim tratar de forma igual aqueles que
se encontram em uma mesma situagao.

O principio da isonomia sera implantado na medida em que reconhecidos
e harmonizados o0s seguintes elementos: A) fator adotado como critério
discriminatoério; b) correlacdo légica entre o fator discriminatoério e o tratamento
juridico atribuido em face da desigualdade apontada; c) afinidade entre a correlagao
apontada e os valores protegidos pelo nosso ordenamento constitucional.®

Desta forma, a exigéncia de determinado porte fisico para a atividade de
agente da policia, é totalmente constitucional, mas a mesma exigéncia para um
cargo administrativo dentro da policia € inconstitucional.

O STF entendeu pela “ Razoabilidade da exigéncia de altura minima para
ingresso na carreira de delegado de policia, dada a natureza do cargo a ser
exercido. Violagdo ao principio da isonomia. Inexisténcia. Recurso extraordinario ndo
conhecido” (RE 140889), mas “em se tratando de concurso publico para escrivao de
policia, € irrelevante a exigéncia de altura minima, em virtude das atribuicdes do
cargo” (AgR 384050).

® Fabio Konder Comparato. A afirmacdo Histérica dos Direitos Humanos. 22 edigdo. Sdo Paulo.
Saraiva, 2001. Pag 229.

® Aratijo, Luiz Alberto David e Serrano, Vidal. Curso de Direito Constitucional. 92 edigéo. Ed. Saraiva.
Pag 120.
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Esse tipo de interpretacdo deve ser adotado em todos os casos de
analise do Principio em comento.

Ao contrario disso, veio vinculada em 24.01.2011, noticia no site da AASP
(http://www.aasp.org.br/aasp/noticias/visualizar_noticia.asp?id=31442&tipo=N) de
que a restricdo a tatuagem para os militares ndo caracteriza tratamento desigual,
uma vez que a carreira militar tem uma série de particularidades que a diferencia de
todas as outras atividades civis. Com base nesse entendimento, a 32 Camara Civel
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul negou provimento a apelacao de
candidato reprovado em exame de saude de processo seletivo do Programa de
Militares Estaduais Temporarios da Brigada Militar em Santana do Livramento.

O apelante participou de todas as etapas do processo seletivo, concluindo o
certame na 212 posigédo para 65 vagas existentes para a Fronteira Oeste.
Porém, a corporagdo deixou de contrata-lo e o desligou da corporacéo
devido a sua eliminacdo no exame de saude em razdo de uma tatuagem
que ostenta no brago. Ele aduziu, ainda, que candidatos com classificagao
inferior a dele ja foram contratados, o que caracterizaria sua preterigao,
gerando-lhe o direito de ser contratado.

Segundo o relator do processo, Desembargador Nelson Antonio Monteiro
Pacheco, ndo ha evidéncia clara de ato ilegal. Embora o apelado tenha
demonstrado que o tipo de uniforme que escolheu encobre o estigma, é fato
que quando se inscreveu no exame para O ingresso nos quadros de
carreiras iniciais da Brigada Militar, estava ciente das causas que
resultariam da reprovagdo no exame de salde, dentre as quais restava bem
especifica as tatuagens em d&reas expostas, sem serem cobertas pelos
uniformes regularmente usados pela Brigada Militar.

Ainda mais que dentre os uniformes obrigatérios existem aqueles exclusivos
para a pratica diaria de exercicios fisicos e os utilizados na Operacao
Golfinho, que envolve o uso diario de camisetas sem mangas que
revelariam a tatuagem, observou o relator.

No entendimento do relator, cabe considerar que o apelado possui duas
tatuagens, sendo uma tribal, introduzida sobre a epiderme do brago
esquerdo, além de uma figura de dragao tatuada nas costas. A tatuagem do
brago mede 12x3 cm, ultrapassando o tamanho de algumas mangas curtas
aprovadas pelo Regulamento de Uniformes da Brigada Militar. N°
70023494792.Fonte: Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul.

Ao meu ver, ndo ha logica na restricdo as tatuagens ostentadas pelo
candidato, uma vez que em nenhum momento elas interferem na sua capacidade
laborativa para os o exercicio da atividade de policial militar. Tratando-se de uma
tatuagem tribal e outra de um tigre, ndo ha ainda que se falar que os simbolos
constantes dos desenhos seriam qualquer espécie de provocagao ou desrespeito as
instituicoes. Nao ha correlacdo logica entre a tatuagem do candidato e a sua
capacidade de trabalho na Policia Militar, sendo um caso evidente de afronta ao
Principio da Igualdade.
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Ainda com relacao ao Principio da Igualdade, alguns juristas construiram
uma diferenca entre igualdade na lei e igualdade diante da lei, a primeira tendo
como destinatario o legislador, a quem é vedado por lei fazer discriminagdes entre
pessoas que merecam idéntico tratamento e a segunda destinada especialmente ao
intérpretes/aplicadores da lei, impedindo que seja dado tratamento distinto a quem a
lei colocou como igual.

Assim, o Principio da Igualdade opera em dois planos distintos, de frente
ao legislador, quando da edicao das leis, atos normativos ou medidas provisérias e
ao proprio executivo, na obrigatoriedade do intérprete de aplicar os preceitos legais
de forma igualitaria.

Desta maneira, o legislador deve legislar tratando os iguais de maneira
igual e os desiguais na medida da desigualdade, sob pena da norma ser
inconstitucional. Aquele que aplicar a lei, deve interpreta-la a luz do Principio da
Ilgualdade e se nao o fizer, cabe ao judiciario impedir. E, por fim, os particulares se
agirem de maneira discriminatéria responderao civil e penalmente.

Assim para que se tenha presente o seu relevo nos regimes
democraticos, vale lembrar com Frorstoff, que o Tribunal Constitucional Alemao
afirmou varias vezes que o principio da igualdade, como regra juridica, tem um
carater suprapositivo, anterior ao Estado, e que mesmo se ndo constasse do texto
constitucional teria que ser respeitado.’

De qualquer forma deve-se buscar acima de tudo mais que a igualdade
formal, a igualdade material, ou seja, ndo basta a lei prever tratamento igual aos
iguais e desigual aos desiguais na medida da desigualdade, mas o Estado deve
fazer efetiva a igualdade entre as pessoas, uma igualdade mais real perante os bens
da vida.

CAPITULO 2: DESIGUALDADE E DIFERENCA

Todos n6s somos diferentes entre si. Uns sdo mais baixos, outros mais
magros, uns loiros, outros morenos, negros, outros mulheres, homens, etc. As

diferencas étnicas, culturais e naturais existem e enriguecem a raca humana. Mais

” Mendes, Gilmar Ferreira e outros. Curso de Direito Constitucional. 42 edicdo. Editora Saraiva. Pag
179-180.
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que importantes, diferencas sao necessarias e devem ser preservadas para que seja
possivel construir um mundo pluralista e democratico.®

As Desigualdades se referem a situagbes em que os individuos ou serem
humanos acham-se juridicamente, uns em relacbes aos outros em posicdo se
superioridade-inferioridade. Isso implica a negagdo da igualdade fundamental de
valor ético entre todos os membros da comunhdo humana. Por essa razado a
desigualdade constitui sempre a negacao da dignidade de uns em relagéo a outros.®

Os homens merecem o mesmo tratamento juridico e social, mas nao
podem ser obrigados a terem 0 mesmo comportamento, sonhos, modo de vida, etc.
Os seres humanos tens dons particulares, unicos, preferéncias, modos de pensar,
sendo essas diferencas essenciais a evolugdo da sociedade em seus amplos
aspectos. O que se faz necessario € dar a cada um igualdade de oportunidades,
pois assim cada ser, individualmente, vai ter a mesma chance de desenvolver seus
dons e talentos. Desta forma, teremos uma sociedade mais evoluida, com ganhos
em todas as areas de conhecimento.

Reconhecida e respeitada a identidade de cada sujeito, individualmente e
inserido na coletividade, fica possivel o estabelecimento de relagdes igualitarias e de
maneira concreta se atinge a chamada igualdade material.'®

A discriminagao representa a separacgao de individuos e até mesmo a sua
exclusdao de determinado meio social, emprego ou oportunidade, em virtude de
diferencas naturais ou culturais de maneira infundada, afrontando a dignidade do
excluidos.

Nos dizeres de Flavia Piovesan discriminacao é “toda distincdo, exclusao,
restricdo ou preferéncia que tenha por objeto ou resultado prejudicar ou anular o
exercicio, em igualdade de condigbes, dos direitos humanos e liberdades
fundamentais, nos campos politico econdmico social, cultural e civil ou em qualquer
outro campo.”"

Para acabar com a desigualdade, mister se faz acabar com os

preconceitos arraigados na sociedades. Preconceito, como o proprio nome diz, € um

® Piovesan, Flavia. Direitos Humanos e Direito do Trabalho. Luiz Marcelo F. de Géis Ed. Atlas. 2010.
F1.134.

° Fabio Konder Comparato. A afirmacdo Histérica dos Direitos Humanos. 22 edigdo. Sdo Paulo,
Saraiva, 2001. P4ag 289.

10 Piovesan, Flavia. Direitos Humanos e Direito do Trabalho. Luciana Caplan. Ed. Atlas. 2010. FI1.138.
"' Flavia Piovesan, Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 52 edigcdo, Sao Paulo.
Editora Max Limonad, 2002, pag 191.
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pré- conceito que se faz, antes de realmente conhecer e entender. Preconceito é
nao aceitar as diferencas e as semelhangas, que os tornam iguais. E repudiar o
diferente, o alheio por medo ou por pura ignorancia.

Para mudar esse cenario ndo basta a luta e punicdo contra os
tratamentos discriminatérios, mas a educagao dos individuos e da sociedade como
um todo, para que haja uma maior consciéncia entre os individuos e seja trilhado um
caminho para um convivio social justo, harmonioso e sem desigualdades.

Mais uma vez ressaltamos que diferenciar é diferente de discriminar.
Escolher através de critérios objetivos a contratagdo de uma pessoas, analisando a
aptidao dela para o exercicio de determinadas tarefas e mesmo que essa escolha se
fundem em critérios como sexo ou idade, ndo € discriminagédo. Discriminar é se
basear em critérios subjetivos para essa escolha, sem nenhuma justificativa l6gica e
justa.

Celso Antonio Bandeira de Mello encontrou parédmetros sélidos e
coerentes em sua monografia sobre o principio da igualdade, na qual estabelece
trés questdes a serem observadas para se verificar o respeito ao aludido principio.
Se essas questdes nao forem respeitadas ocorrera ofensa a isonomia: “a) a primeira
diz com o elemento tomado como fator de desigualagéo; b) a segunda reporta-se a
correlacao légica abstrata existente entre o fator erigido em critério de discrimen e a
disparidade estabelecida no tratamento juridico diversificado; c) a terceira atina a
consonancia desta correlacdo légica com interesses absorvidos no sistema
constitucional e destarte juridicizados.”'?

Muitas vezes, fazer diferencas € ao contrario, uma maneira de igualar. A
diferenciagdo pode ser justa e ter um carater objetivo, sem intengdo de discriminar,
quando, por exemplo, se atende em filas separadas idosos, gestantes e deficientes
fisicos, para que tenham atendimento mais célere, em respeito as maiores
dificuldades. Ou ainda, quando a lei diferencia homens e mulheres no que diz
respeito ao servico militar obrigatério ou as licencas maternidade e paternidade,
entre outras. Em qualquer um destes casos, a légica e as questdes particulares de
cada género justificam o tratamento desigual.

Devemos falar ainda da espécie de Discriminagdo Positiva, que se da

quando o legislador entende que deve proteger ou diferenciar determinados grupos.

"2 Lenza, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 142 edigdo. Ed. Saraiva. Pag. 752.
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Assim, num sistema de compensacdo, buscando minimizar a desigualdade de
oportunidades, na maioria das vezes de origem historica, coloca em pratica as
chamadas ac¢des afirmativas.

As acdes afirmativas, segundo Flavia Piovesan:

Constituem medidas especiais e temporarias que, buscando remediar um
passado discriminatério, objetivam acelerar o processo de igualdade, com o
alcance da igualdade substantiva por parte de grupos vulneraveis, como as
minorias étnicas e raciais, as mulheres dentre outros grupos.
As agdes afirmativas, enquanto politicas compensatérias adotadas para
aliviar e remediar as condigdes resultantes de um passado discriminatorio,
cumprem uma finalidade publica decisiva ao projeto democratico, que € a
de assegurar a diversidade e a pluralidade social. Trata-se de medidas
concretas que viabilizam o direito a igualdade, com crenca de que a
igualdade deve se moldar no respeito a diferenga e a diversidade. Através
delas transita-se da igualdade formal para a igualdade material e
substantiva."

As politicas de acao afirmativa possuem amplo suporte constitucional. De
acordo com o artigo 3° da Constituicdo Federal, constituem objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil “construir uma sociedade livre, justa e solidéria;
(...) erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo.” “Para produzir igualdade
material, tais preceitos legitimam restricbes razoaveis (proporcionais) a igualdade
formal (art. 5°). A prépria Constituicao ja a restringe em diversos casos. As normas
relativas ao direito do trabalho (art. 7°) e ao direito do consumidor (art. 5°, XXXII)
excepcionam a igualdade formal nas relagbes contratuais para equiparar, de fato, as
partes contratantes. Ha a prépria reserva de vagas em concursos publicos para
pessoas portadoras de deficiéncia (art. 37, VIII).”™

Alguns dos exemplos de ag¢des afirmativas mais discutidos no Brasil nos
ultimos tempos séo os sistemas de quotas para negros na Universidade, as quotas
para deficientes fisicos em concursos publicos ou nos quadros das empresas, dentre
outros. Neste caso, ocorre uma discriminacdo autorizada para o legislador
infraconstitucional, visando minimizar, a contrario sensu, uma situagcao inicial de

desigualdade. Em alguns destes casos, se encontra uma maneira de, separando na

'3 Piovesan, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 22 edigdo. Editora Max Limonard. Pag. 199/200.

" SOUZA NETO, Claudio Pereira, FERES JUNIOR, JoZo. Acdo afirmativa: normatividade e
constitucionalidade. In SARMENTO, Daniel, IKAWA, Daniela, PIOVESAN, Flavia (coords.). Igualdade,
diferenga e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pags. 345 a 363. Material da 52 aula
da Disciplina Direitos Humanos e Direitos Fundamentais, ministrada no Curso de P4s-Graduagéao
Lato Sensu TeleVirtual em Direito Constitucional — Anhanguera- UNIDERP | REDE LFG. P&g. 7.



18

hora da selecao os diferentes em razdo das oportunidades no ensino fundamental,
se iguale a oportunidade de acesso a Universidade ou ao emprego.

O legislador com as acbes afirmativas criou medidas de compensacao
para proteger grupos que, em razao de sua marginalizacdo social histérica ou
hipossuficiéncia, merece tratamento diverso, para que se tente minimizar a
desigualdade de oportunidades com aqueles que nao sofreram tais restricdes.

O Direito Comparado, em especial norte americano, nos mostra que as
acbes afirmativas levam a uma maior igualdade, possibilitando a participacdo de
grupos sociais vulneraveis nas instituicdes publicas e privadas.'

Assim quando vocé diferencia, necessariamente ndo estda ferindo o
Principio da Igualdade, mas pode estar fazendo com que esse principio seja
plenamente exercido, pois aos desiguais devem ser dado tratamento desigual, na
justa medida da sua desigualdade, para que ao final a maxima isonomia € justica

sejam aplicadas.

CAPIiTULO 3: CLASSIFICAGCAO

A discriminacdo pode ser direta, indireta, ou oculta.

A direta é a mais visualizada no dia-dia. E aquela que exclui uma pessoa
por religido, opcao sexual ou raga, por exemplo. Lembramos do caso em que uma
mulher ao entrar no elevador do edificio em que residia, ordenou que outra mulher
se dirigisse ao elevador de servico por se tratar de uma pessoa negra, sem saber
que essa pessoa também residia no mesmo local e ndo estava ali prestando
Servigos.

A indireta é aquela que a discriminacado é feita através de regras que
privam grupos da participacdo de um atividade social. Aparentemente ndo hé
intencao de discriminatéria, mas na pratica ela é fatal. Um exemplo é o valor
despropositado para a entrada em certos lugares, para desta maneira evite-se
pessoas que nao tenham o poder aquisitivo considerado minimo para o convivio
com aquelas “pessoas”.

A oculta é uma espécie de discriminacao dissimulada, onde se utiliza de
outro motivo para a exclusdo daquela pessoa. Assim, parece que ndo ha
preconceito, mas um motivo justo para sua exclusao. Um exemplo € a demissao de

'> Piovesan, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 22 edigdo. Editora Max Limonard. Pag. 202.
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um funcionario por ser portador de doenca ndo contagiosa, justificando “corte de
despecas’.

Na seara trabalhista € muito comum a discriminacao oculta, pois para nao
sofrer as puni¢des legais, os empregadores ocultam os motivos da dispensa ou nao

contratacao das pessoas que discrimina.

CAPITULO 4: A EFETIVA DESIGUALDADE NAS RELAGOES DE
TRABALHO

Em primeiro lugar, a liberdade de exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, reconhecida no art. 5°, Xlll, da Constituicdo Federal, pertine a qualquer
pessoa em igual condicdo. Desta maneira, 0 acesso ao emprego privado, como
cargos, funcées e empregos publicos deve ser igual para homens e mulheres que
demonstrem igualdade de condi¢des.

Importante lembrar que a Constituicao € incisiva ao defender o Principio
da lgualdade nas relagdes de trabalho, quando, por exemplo, proibe em seu art. 7°,
XXX, diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de admissao por
motivo de sexo, idade, cor ou estado civil; bem como no inciso XXXI, quando proibe
qualquer discriminacao no tocante a salario e critérios de admissao do trabalhador
portador de deficiéncia; ou ainda no XXXII - a distingdo entre trabalho manual,
técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos; entre outros.

Vale citar o seguinte julgado:

Concurso publico: indeferimento de inscricdo fundada em imposicao legal
de limite de idade, que configura, nas circunstancias do caso, discriminagéo
inconstitucional (CF, arts. 5. e 7., XXX): seguranca concedida. A vedagao
constitucional de diferenga de critério de admissao por motivo de idade (CF,
art. 7, XXX) é corolario, na esfera das relagbes
de trabalho, do principio fundamental de igualdade (CF, art. 5., caput), que
se estende, a falta de exclusédo constitucional inequivoca (como ocorre em
relacdo aos militares - CF, art. 42, par. 11), a todo o sistema do pessoal civil.
E ponderavel, nao obstante, a ressalva das hipéteses em que a limitagao de
idade se possa legitimar como imposicao da natureza e das atribuigbes do
cargo a preencher. Esse ndo e o caso, porem, quando, como se da na
espécie, a lei dispensa do limite os que ja sejam servidores publicos, a
evidenciar que ndo se cuida de discriminagcdo ditada por exigéncias
etérias das fungbes do cargo considerado. Precedentes: RMS 21.046,
14.12.90, Pertence; RMS 21.033, 1.3.91, Velloso. (RE 156404, Relator
Ministro SEPULVEDA PERTENCE).

'® Da Silva, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Ed. Malheiros. 232 edigao. 2003.
Pag. 225.
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As condicbes de exercicio de funcdes, bem como os critérios de
admissao devem ser iguais para todos, quanto ao valor do trabalho, ndo se exigindo
a paridade de resultado produtivo.'’

Esse tema é importante, na medida em que o combate as praticas
discriminatorias nas relagdes de trabalho proporciona a aplicacdo do primado da
igualdade em importantes aspectos dos direitos sociais, como é 0 acesso ao
trabalho e o estabelecimento de relagbes laborativas dignas, com igualdade de
remuneracdo e de tratamento do empregado pelo empregador.'®

Nas relagoes de trabalho a discriminagdo pode ocorrer na contratagao do
empregado, durante a execugédo do contrato de trabalho e por fim na sua dispensa.
Ela pode ter uma ter uma dimensao individualizada ou sistémica. Na individualizada
um trabalhador, em mesma igualdade de circunstancias, € escolhido em detrimento
de outro em razado de uma caracteristica, como por exemplo, em virtude do sexo ou
aparéncia fisica. Essa discriminagao tem um carater episodico.

Ja a sistémica ocorre quando nao se contrata em determinado local ou
para determinada atividade pessoas por algum fator discriminatério. Por exemplo,
uma empresa que nao contrata negros, ou pessoas de determinada religido.

Nas atividades laborativas, notamos, ainda, que a discriminagao pode se
dar de forma horizontal ou vertical. Como regra, ela se da de maneira vertical, em
razao do fator hierarquico das relacdes de emprego, ou seja, de cima para baixo, do
patrdo para o empregado ou do superior hierarquico sobre aquele que lhe deve
obediéncia, usando-se de covardia e da necessidade do outro de manter a relagédo
de emprego que esta em suas maos.

Porém, ela também pode se dar de maneira horizontal, quando um
colega, ou grupo de colegas usa de forca e malicia para discriminar um colega em
razdo de caracteristicas pessoais. Neste caso, humilham e isolam a pessoa
atingindo em cheio sua dignidade e levando muitas vezes a desisténcia da pessoa
em lutar por aquele posto de trabalho.

' Da Silva, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Ed. Malheiros. 232 edicdo. 2003.
Pag. 225

Piovesan, Flavia. Direitos Humanos e Direito do Trabalho. Luiz Marcelo F. de Géis Ed. Atlas.
2010. F1.138.
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Seja no ambito horizontal ou no vertical, pode-se caracterizar a ocorréncia
de assédio moral, quando a discriminacao € praticada de forma reiterada e visando

a destruicao da autoconfianca do trabalhador.

CAPIiTULO 5: REGRAS INTERNACIONAIS

Os direitos humanos deixaram de ser apenas teorias filoséficas e
passaram a ser positivados por legisladores, ficando superada a fase em que
coincidiam com meras reivindicagdes politicas ou éticas. Os direitos humanos
ganharam maior concretude quando se enriqueceram com a prerrogativa da ordem
juridica, mas perderam em abrangéncia, passando a ser protegidos somente dentro
do estado que os proclama. Com a Declaragdo Universal de 1948, ganhou impulso
tendéncia de protecdo dos direitos dos homens. Desta declaracdo das Nacdes
Unidas surgiram varias convengdes internacionais, mundiais ou regionais,
acentuando a vocacdo dos direitos fundamentais de expandir fronteiras. '

O descumprimento de uma obrigacao internacional pelo Estado o torna
responsavel pela reparacdo de danos causados. Nas relagdes internacionais e no
Direito interno, a invasao da esfera juridicamente protegida de um sujeito do Direito
Internacional por outro acarreta o nascimento da Responsabilidade Internacional do
Estado.?

A Convencado da liga das Nacbes de 1920 foi o primeiro diploma
internacional a trazer disposigcbes mais relevantes as Relagbes de Trabalho, e nela
os estados se comprometiam a assegurar condicbes mais justas e dignas de
trabalho para os homens, mulheres e criangas.

Em 1945 foi editada a Carta das Nag¢des Unidas estabelecendo em seu
art. 19, alinea 3, como um dos propésitos das Nacdes Unidas o alcance da
cooperacao internacional para a solugdao de problemas econdémicos, sociais,

culturais ou de carater humanitario e encorajar o respeito aos direitos humanos e

'® Mendes, Gilmar Ferreira e outros. Curso de Direito Constitucional. 42 edigao. Editora Saraiva. Pag
287-288.
2% Ramos, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos. Editora, Renovar, 2002.
Pag. 07.
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liberdades fundamentais para todos, sem distincdo de raca, sexo, lingua ou
religiao.”’

Ao citar o respeito aos Direitos Humanos de todos, sem diferencas,
verifica-se a tendéncia mundial instalada de igualdade no exercicio de direitos
sociais. O art. 55 da Carta das Nagdes Unidas prevé como objetivos das Nacoes
Unidas a promogao do respeito da observancia Universal dos Direitos Humanos e
das liberdades fundamentais sem qualquer distin¢gao discriminatéria.

Em 1948, com a promulgacao da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem houve a consagragdo da protecdo dos direitos humanos nas relagdes de
trabalho. Nela se encontra dispositivos proibindo a escraviddao e a servidao, a
liberdade de escolha de emprego, o direito a uma remuneragédo justa, capaz de
assegurar uma existéncia digna e a possibilidade de os trabalhadores fundarem e
se associarem a sindicatos.

A Declaragao comega, consignando em seu art. 12 que “Todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razédo e
consciéncia, devem agir uns para com o0s outros com espirito de fraternidade”.

O art. 2° da Declaragao dos Direitos do Homem prescreve que “1. Todo
ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos
nesta Declaracdo, sem distincdo de qualquer espécie, seja de raca, cor, sexo,
idioma, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social,
riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicdo. 2. Ndo sera também feita
nenhuma distingdo fundada na condig¢do politica, juridica ou internacional do pais ou
territorio a que pertenca uma pessoa, quer se trate de um territorio independente,
sob tutela, sem governo proprio, quer sujeito a qualquer outra limitagcdo de
soberania”.

Ja o art. 7° dispde: “Todos séo iguais perante a lei e tém direito, sem
qualquer distingcao, a igual protegcdo da lei. Todos tém direito a igual protegdo contra
qualquer discriminagdo que viole a presente Declaragdo e contra qualquer
incitamento a tal discriminagdo”. Ja o art. 23 diz que “1. Todo ser humano tem direito
ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condicées justas e favoraveis de trabalho
e a protegdo contra o desemprego. 2. Todo ser humano, sem qualquer distingao,

2 Piovesan, Flavia. Direitos Humanos e Direito do Trabalho. Luiz Marcelo F. de Gois Ed. Atlas.

2010. F1.139.
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tem direito a igual remunerag&o por igual trabalho. 3. Todo ser humano que trabalha
tem direito a uma remuneracéo justa e satisfatoria, que lhe assegure, assim como a
sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade humana e a que se
acrescentardo, se necessario, outros meios de protecdo social. 4. Todo ser humano
tem direito a organizar sindicatos e a neles ingressar para protegcdo de seus
interesses.”

A conjungdo destes artigos protege, no ambito internacional, e com
alguma consisténcia, a lgualdade nas Relacdes de Trabalho.

A Declaracao dos Direitos do Homem retomou em algum grau, o ideal
iluminista que inspirou a Revolugdo Francesa, reconhecendo valores supremos
como igualdade, liberdade e fraternidade entre os homens.

A Comunidade Internacional fez surgir esse Diploma de Direitos
Humanos, com a experiéncia do Pés Guerra e buscando comprometimento com a
nova ética universal de protecdo as pessoas. Com isso fez com os paises
implementassem regras de protecdo e igualdade, bem como adotassem politicas
nesse sentido. Assim as relagcdes de trabalho passaram a ser mais protegidas.

Para demonstrar a evolucao da tutela antidiscriminatéria internacional, é
significativa ampliacéo do rol daquilo que se considerava discriminacéao ao longo dos
anos. Os tratados internacionais firmados até a declaracao Universal dos Direitos do
Homem, pareciam timidos e restringiam-se, via de regra, a citar raca, o sexo, a
lingua, a idade ou a religiao. A Declaragao, todavia, foi além e tocou em temas mais
delicados como orientagéo politica, nacionalidade, costumes e etnia, ndo deixando
margem a dividas de que o rol descrito no seu art. 2° é apenas exemplificativo.??

Portanto, através da Declaragdo dos Direitos do Homem ficou pela
primeira vez consignado a preocupagdo com a discriminacdo que ocorre no
ambiente de trabalho. No ano de 1966 essa preocupacéo se evidenciou ainda mais
com a adocado do Pacto Internacional sobre Direito Econémicos, Sociais e Culturais,
ratificado pelo Brasil em 1992. Esse pacto dispde sobre o exercicio do direito social
do trabalho, detalhando alguns aspectos relevantes ao combate a discriminagéao
aplicada no ambiente de trabalho.

Em 10 de dezembro de 1998 foi elaborado pelos paises integrantes do

MERCOSUL, a Declaracao Sociolaboral do Mercosul, que traz os direitos basicos

2 Piovesan, Flavia. Direitos Humanos e Direito do Trabalho. Luiz Marcelo F. de Géis Ed. Atlas. 2010.
Fl.141.
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dos trabalhadores a serem respeitados por seus paises-membros em repudio a
discriminacao no ambiente de trabalho.

O art. 1° desta Declaracado prescreve “Art. 1° Todo trabalhador tem
garantida a igualdade efetiva de direitos, tratamento e oportunidades no emprego e
ocupacao, sem distingdo ou exclusdo por motivo de raga, origem nacional, cor, sexo
ou orientacdo sexual, idade, credo, opinido politica ou sindical, ideologia, posicao
econbémica ou qualquer outra condi¢do social ou familiar, em conformidade com as
disposicées legais vigentes. Os Estados Partes comprometem-se a garantir a
vigéncia deste principio de ndo discriminagdo. Em particular, comprometem-se a
realizar agbes destinadas a eliminar a discriminagdo no que tange aos grupos em
situacdo desvantajosa no mercado de trabalho.”

Porém, o principal documento internacional de combate a discriminagéo &
a Convencao n® 111 da Organizacao Internacional do Trabalho editada em 1958 e
ratificada pelo Brasil em 1968 (Decreto n®62150/68).

O seu art. 12 assim disciplina:
Para fins da presente convengéo, o termo discriminagdo compreende:

a) Toda distincdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raca, cor, sexo,
religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha
por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento
em matéria de emprego ou profissao;

b) Qualquer outra distincdo, exclusao ou preferéncia que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento em matéria
de emprego ou profissdo, que podera ser especificada pelo Membro
Interessado depois de consultadas as organizagbes representativas de
empregadores e trabalhadores, quando estas existam, e outros organismos
adequados.

Nesta Convencédo também se diferencia o que € o que discriminagdo do
que é escolha em razdo de qualificagdo ou qualidade necessaria para o0
desempenho de determinada fung¢do. Assim seu art. 2%: “As distingdo, exclusées ou
preferéncias fundadas em qualificagbes exigidas para um determinado emprego ndo
s&o consideradas como discriminagdo.”

Essa convencdo foi editada pela OIT (Organizagdo Internacional do
Trabalho), 6rgao vinculado a ONU e preocupado com as questdes do trabalho em
ambito internacional, sendo mais especifico e por isso com maior repercussao

mundial. Ademais, mesmo sendo anterior ao Pacto Internacional sobre Direitos
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Econdmicos, Sociais e Culturais e da Declaracao Sociolaboral do Mercosul, continua
extremamente atual.®

Existem ainda outros documentos internacionais de protecdo contra a
discriminacao nas relagdes de trabalho, sendo todos importantes e reflexos da
importancia deste tema. Assim, com essa preocupagdo com a questdo no cenario
mundial, fica a possibilidade do trabalhador de se ver protegido contra a
desigualdade no ambiente de trabalho cada vez maior.

Cumpre salientar que nao bastam as ratificagbes das convencgdes

internacionais, mas que elas sdo um promissor ponto de partida.
CAPITULO 6: REGRAMENTO NACIONAL

A partir da redemocratizacao do Brasil, iniciada em 1980, o pais retomou
a sua postura de compromisso de defesa de Direitos Humanos.

Em 1988 foi promulgada a Constituicdo da Republica onde se ratifica o
obediéncia aos preceitos humanistas internacionais, que inspiraram nao s6 a
Constituicao Federal, mas também a legislacao Trabalhista Brasileira.

Assim traz o preambulo da Constituicao Federal: “Nés, representantes do
povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugcdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a
protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL.” O compromisso pela Igualdade e com o0s preceitos humanistas
internacionais podem aqui ser facilmente identificados.

No art. 1¢ da Carta Magna é colocado como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana. No art. 3° esta

preconizado como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil construir

23 piovesan, Flavia. Direitos Humanos e Direito do Trabalho. Luiz Marcelo F. de Gois Ed. Atrlas.
2010. F1.142-143.



26

uma sociedade livre, justa e solidaria e “promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.”

No art 5% mais uma vez, o constituinte insere no rol dos direitos
fundamentais, que a lei punira qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e
liberdades fundamentais.

Com relacdo a discriminacdo nas relacées de trabalho, a Constituicao
preserva 0s compromissos assumidos em ambito internacional de protecdo da
pessoa humana. Dentre a vasta listagem de direitos fundamentais sociais
consagrados ao trabalhador, ela também insere a “proibicdo de diferengas de
salérios, de exercicio de funcbes e de critérios de admissdo por motivo de sexo,
idade, cor ou estado civil” e a “proibicdo de qualquer discriminagdo no tocante a
salario e critérios de admissao do trabalhador portador de deficiéncia (art. 72, XXX e
XXXI). “Demonstra, assim, ser a discriminacéo nas relagdes de trabalho merecedora
de tutela especifica, qualificada e privilegiada em relagdo a todas as outras areas
sociais”. 2*

O Principio da Igualdade é um Direito Fundamental, uma clausula pétrea,
ou seja, que nao pode ser modificada, e se revela como a trilha para uma sociedade
mais justa. Através da previsdo constitucional, que tem que ser obedecida, leis
infraconstitucionais e politicas publicas sao criadas para combater as desigualdades.

Neste contexto, a protecéo a desigualdade nas relagdes de trabalho, tanto
no ambito interno, em especial pela nossa Carta Magna, como também através de
pactos, declaracbes e convengdes internacionais, que se incorporam ao
ordenamento patrio com status constitucional, nos termos do §2° do art. 5° da
Constituicdo Federal, vem se desenhando como importantes mecanismos de
combate a essa pratica repugnante e injusta.

O § 1° preconiza que as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacao imediata. Ja o §2° prescreve que os direitos e garantias
expressos na Constituicdo Federal ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte, e 0 § 3° que os tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso

24 Piovesan, Flavia. Direitos Humanos e Direito do Trabalho. Luiz Marcelo F. de Géis Ed. Atrlas. 2010.
Fl.144.
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Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao
equivalentes as emendas constitucionais.

Dispondo desta maneira, o legislador patrio quis garantir a maior efetividade os
direitos da pessoa humana no Brasil. Os principios adotados pelo ordenamento
constitucional brasileiro sdo certamente os de conferir essa ampla efetividade aos
direitos humanos e a protecao da pessoa.

O Direito brasileiro fez op¢do por um sistema misto, no qual para os
tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos — por forca do art. 59
paragrafo 1° - aplica-se a sistematica de incorporagdo automatica, enquanto que
para os demais tratados internacionais, aplica-se a sistematica de incorporacao
legislativa. #°

Podemos citar, ainda, duas leis que trazem dispositivos de protegcao
genérica ao trabalhador. A lei n.? 9.029/95 proibe a adocdo de qualquer pratica
discriminatoria e limitativa para o acesso e manutencdo do emprego. Em seu art. 4°

prescreve:

O rompimento da relagdo de trabalho por ato discriminatdrio, nos moldes
desta Lei, além do direito a reparacdo pelo dano moral, faculta ao
empregado optar entre: | - a readmissdo com ressarcimento integral de todo
o0 periodo de afastamento, mediante pagamento das remuneragées devidas,
corrigidas monetariamente, acrescidas dos juros legais; Il - a percepgao, em
dobro, da remuneragdo do periodo de afastamento, corrigida
monetariamente e acrescida dos juros legais.

Nao se trata de uma nova forma de aquisicdo de estabilidade, onde
aqueles que sao sujeitos a discriminacdao nao podem ser dispensados, mas sim de
uma maneira de tornar nula a dispensa em razdo de discriminagdo. Assim, se ha
motivos objetivos para a dispensa de alguém, mesmo que tenha moléstia grave ou
uma certa idade por exemplo, ndo ha que se falar na aplicagéo desta lei, porém se a
dispensa foi motivada por preconceito e de maneira subjetiva, sera considerada nula
e o trabalhador tera os direitos consagrados no art. 4° da referida Lei, entre eles o de
se reintegrar aos quadros do empregador.

A citada Lei dispée em seu art. 12 que. “1° Fica proibida a ado¢édo de
qualquer pratica discriminatéria e limitativa para efeito de acesso a relacdo de
emprego, ou sua manutengdo, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil,

situacao familiar ou idade, ressalvadas, neste caso, as hipoteses de protecdo ao

% Flavia Piovesan, Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 52 edicdo, Sdo Paulo.
Editora Max Kimonad, 2002, pag 104.
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menor previstas no inciso XXXIIl do art. 7° da Constituicdo Federal.” E no art. 2°
coloca como crime sujeito a pena de 1 a 2 anos de detencdo e multa a pratica das
seguintes praticas discriminatérias:

| - a exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado, declaragao ou
qualquer outro procedimento relativo a esterilizacdo ou a estado de
gravidez; Il - a adog¢do de quaisquer medidas, de iniciativa do empregador,
que configurem; a) indugdo ou instigamento a esterilizagdo genética; b)
promocgédo do controle de natalidade, assim ndo considerado o oferecimento
de servicos e de aconselhamento ou planejamento familiar, realizados
através de instituigbes publicas ou privadas, submetidas as normas do
Sistema Unico de Saude (SUS)

Alei n.2 9.7997799 trouxe o art. 337-A para a CLT:

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

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

Il - recusar emprego, promog¢do ou motivar a dispensa do trabalho em
razgo de sexo, idade, cor, situagdo familiar ou estado de gravidez, salvo
quando a natureza da atividade seja notcria e publicamente incompativel;

Ill - considerar o sexo, a idade, a cor ou situacdo familiar como variavel
determinante para fins de remuneragdo, formagdo profissional e
oportunidades de ascensao profissional;

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

V - impedir o acesso ou adotar critérios subjetivos para deferimento de
inscricdo ou aprovagdo em concursos, em empresas privadas, em razao de
sexo, idade, cor, situacao familiar ou estado de gravidez;

VI — proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas empregadas
ou funciondrias.

Paragrafo tnico. O disposto neste artigo ndo obsta a adogao de medidas
temporarias que visem ao estabelecimento das politicas de igualdade entre
homens e mulheres, em particular as que se destinam a corrigir as
distor¢ées que afetam a formagdo profissional, o acesso ao emprego e as
condigbes gerais de trabalho da mulher.

Nao restam duvidas, portanto, que nosso ordenamento protege de
maneira ampla o trabalhador das praticas discriminatérias, trazendo exemplos de
fatores que lesam a igualdade dos trabalhadores, e fazendo entender que qualquer
outra forma de materializagdo de praticas preconceituosas, mesmo que nao
previstas de forma expressa no ordenamento juridico, serdo coibidas, lembrando-se
sempre que os dispositivos constitucionais devem ser interpretados de maneira que

se atribua a eles a maior eficacia.
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CAPITULO 7: TIPOS DE DISCRIMINACAO NO DIREITO DO
TRABALHO

Em primeiro lugar, cumpre esclarecer que fatores de discriminagdo nao se
confundem com suas formas de manifestagcdo. Os primeiros sdo o cerne do conceito
de discriminacéao; os critérios utilizados para distinguir pejorativamente as pessoas,
em funcao de suas caracteristicas pessoais. Os Ultimos sdo apenas maneiras pelas
quais a discriminagdo se exterioriza para o mundo. 2

Assim, quando se utiliza de critérios como opg¢ao sexual para admitir um
funcionario, esta se discriminando e a forma de se manifestar esse preconceito é a
ndo contratacdo. Quando vocé promove a pessoas pela sua aparéncia fisica,
pagando-lhe maior salario, o fator de discriminacdo é a “aparéncia” e sua
manifestacao é a pratica salarial injusta.

Passaremos a estudar os fatores de discriminacdo e os avangos para
neutraliza-los, pois uma vez combatidos, suas formas de manifestacdo também o
serao.

CAPITULO 8: GENERO

Muito ja se conseguiu no combate a discriminacdo contra a mulher no
ambiente de trabalho, mas muito mais é necessario. Ainda hoje, mulheres recebem
salario menores e nao tem acesso aos cargos mais importantes dentro das
empresas. Nao sdo, por 6bvio, todos os empregadores que atuam desta maneira,
mas essas situagdes sao facilmente constatadas em diversas empresas.

Nos anos 60 e seguintes a sociedade mundial sofreu uma grande
revolucdo no que tange a aquisicdo de direitos das mulheres. As mulheres eram
educadas para serem donas de casas prendadas e praticamente ndo tinham acesso
ao mercado de trabalho. Algumas profissées eram “toleradas” pela sociedade para o
exercicio de mulheres, como as de professora, telefonista e enfermeira.

Segundo Alice Monteiro de Barros, a educagdo em sentido estrito,
transmitida de uma geracao para outra, desencoraja a mulher a aquisicao de maior
nivel de escolaridade, passando-lhe uma falsa nogédo de feminilidade, que a induz a

relegar a um plano secundario a vida profissional, a fim de que esteja mais

% pjovesan, Flavia. Direitos Humanos e Direito do Trabalho. Luiz Marcelo F. de Gois Ed. Atlas.
2010. Fl.147.
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disponivel para as atividades domésticas e familiares. A educacgao orientada nesse
sentido funda-se em presumiveis caracteristicas feministas, desprovidas de qualquer
respaldo cientifico, mas que acabam sendo responsaveis pela distincdo dos papéis
femininos e masculinos baseados em esteredtipos, que sdo esquemas de
interpretacdo com suporte em preconceitos € ndo em fatos reais. Nos tragos
preconcebidos de personalidade, 0 homem tem atitudes de dominio e autoconfianca,
enquanto as atitudes da mulher sdo de obediéncia e passividade.?’

O costume arraigado é o de que a mulher deve cuidar da casa, dos filhos
e do marido e que a atividade laboral da mulher prejudicaria a distribuicdo de tarefas
dentro da familia. No Brasil houve até mesmo um Decreto-Lei (n® 2.548/40) que
autorizava salario 10% menores para as mulheres, o que obviamente se encontra
revogado, mas revela o pensamento da época, que até hoje deixa resquicios.

E provavel que com o passar do tempo os efeitos da socializagdo durante
a infancia percam forga no futuro, pois os estereotipos tendem a enfraquecer com o
passar dos anos, especialmente quando o conformismo com as normas tradicionais
imponha a mulher um pre¢co cada vez mais alto. Porém, enquanto a escolha
profissional da mulher estiver condicionada ao desejo de formar uma familia, as
possibilidades de ocupar posicao de maior prestigio e maior remuneracao junto a
empresas privadas poderdao ser aproveitadas, mas com maior lentidao, por ndo se
apresentarem tao atraentes. Para que isso ndo ocorra, mister € a negociacao com o
cbnjuge dos encargos domésticos e cuidados com os filhos, que “ nao é sé um dever
de pai, sendo um direito de participar também do seu afeto”. E necessario que haja,
ainda, uma politica decente de creches e escolas, com fornecimento de alimentacao
e horarios que sejam compativeis com os horarios de trabalho dos pais, juntamente
com uma educagdo constante em torno da maternidade e paternidade
responsavel.?®

Outro problema encontrado para o tratamento igual entre homens e
mulheres € o fato de homens ndo engravidarem e, portanto, ndo terem que se
ausentar durante os primeiros meses de vida do seu filho (licenca maternidade). Em
um mundo capitalista onde o lucro é o maior dos objetivos, um homem significa

s

menores despesas, pois ndo € necessario 0 pagamento da licenga remunerada,

27 Monteiro de Barros, Alice. Curso de Direito do Trabalho. 22 edigéo. Ltr, 2006. Pag 1094/1095.
%8 Monteiro de Barros, Alice. Cidadania, Relagées de Género e Relagdes de Trabalho. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho — 32 Regiao, n® 77. Jan-jun 2008. Pag. 78.
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bem como a contratacdo de substituto neste periodo. A idéia de pagar menos as
mulheres era justificada como compensacao por esse “problema”.

A OIT editou a Convencao n® 100 em 1951 em resposta a esse problema
de desigualdade salarial, impondo a igualdade de remuneragao entre mao de obra
masculina e feminina, por um trabalho de igual valor. O Brasil ratificou essa
Convencao em 1957.

Em 1979 foi firmada em ambito internacional a “Convengdo Sobre
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo Contra a Mulher” ratificada em
1984 pelo Brasil. Em seu art 12 definiu discriminag¢do contra a mulher:

Artigo 1° - Para fins da presente Convengdo, a expressdo "discriminagdo
contra a mulher” significara toda distingdo, exclusdo ou restricdo baseada
no sexo e que tenha por objeto ou resultado prejudicar ou anular o
reconhecimento, gozo ou exercicio pela mulher, independentemente de seu
estado civil, com base na igualdade do homem e da mulher, dos direitos

humanos e liberdades fundamentais nos campos politico, econémico,
social, cultural e civil ou em qualquer outro campo.

Tratando o tema de maneira ampla e abrangente, esse conceito se aplica
as Relacdes de Trabalho e se incorpora ao direito nacional, assim como a
Convencao de n® 100, nos termos do art. 52, §2°, da Constituicado Federal.

Existe, ainda, um capitulo especial na CLT para tratar da protegcdo do
trabalho da mulher, assegurando a igualdade de direitos em relacdo aos homens e
alguns direitos adicionais. Esses direitos sdo medidas de protecdao a maternidade
(art. 391 e sequintes), de nao realizar atividades que dependem de uso significativo
de forca muscular (art. 390) e descanso de 15 minutos antes da pratica de horas
extras (art. 384), por exemplo.

Esses direitos adicionais sdo justificados de maneira objetiva, embora
alguns entendam que seriam fatores de discrimina¢do agora contra os homens, uma
vez que sao direitos conferidos exclusivamente as mulheres.

Ora, essa diferenca legislativa se da em razdo de diferencas naturais
entre homens e mulheres. A forga fisica de um homem ¢é natural e visivelmente
maior que das mulheres, sendo légica essa protecdo quanto a trabalhos que
demandem demasiada forga muscular. Tratando-se assim desigualmente os
desiguais, na medida justa da desigualdade.

A maternidade também é exclusiva da mulher, que é quem leva por nove

meses o feto na barriga, d4 a luz e amamenta a crianga. Nao teria a menor
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justificativa que o homem tivesse direito a “ licenga maternidade” ou horario especial
durante o periodo de amamentacgao.

Com relagdo ao tempo de descanso antes do inicio do trabalho
extraordinario, ha muita discussdo. Para que haja esse direito exclusivo, mister se
faz que haja comprovagéo de que o cansago fisico e muscular ndo sdo o mesmo, ou
seja, que a mulher se cansa mais facilmente que o homem. N&o existindo essa
diferenca, entendo que essa norma € inconstitucional e atenta contra o Principio da
Igualdade.

Outros artigos que proibiam o trabalho noturno das mulheres na industria,
na mineragao de subsolo, pedreiras, subterraneos, obras de construcéo, atividades
perigosas ou insalubres, foram revogados por estarem em desacordo com o
Principio da Igualdade.

A despeito disso, ou seja, de toda a legislacdo e politica no sentido de
abrir o mercado de trabalho para as mulheres em igualdade de direitos, com respeito
as diferencas, o que se vé na pratica é que muitas empresas evitam a contratacao
de mulheres para determinados cargos, ou ainda deixam de |he dar as devidas
promocgoes.

Ainda hoje, mulheres tém saldrios menores e muitas vezes nao sao
contratadas para determinadas fungdes quando sao jovens e podem engravidar.

Existem muitas leis e convencdes coletivas de trabalho que asseguram
contra dispensa arbitraria da gestante e criam mecanismos para que a mulher possa
dar assisténcia ao filho que nasce. Paises como a Itdlia criam presuncgbes de
discriminacdao contra a mulher. Se existe um pequeno percentual de mulheres
empregadas em uma empresa, entende-se que ali ha preconceito contra a mulher,
salvo prova em contrario.?

Outra questao é que, em algumas atividades, mulheres ou sdo mal vistas,
ou ndo encontram espago, € em outras sdo homens que ndo conseguem adentrar
no mercado, por se tratarem de atividade tidas como tipicamente femininas. A
profisséo de recepcionista dificilmente é exercida por um homem e a de taxista
dificilmente exercida por uma mulher. Assim, temos varios exemplos de atividades
onde a sociedade ainda qualifica de maneira preconceituosa como atividade de

“homem” e de “mulher”.

%9 Nascimento, Amauri Mascaro. Atualidades Juridicas. Coordenacdo Maria Helena Diniz. Editora
Saraiva. 2001. Fls. 108 e 109.
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A questao do Principio da Igualdade transcende o campo normativo. “ Na
realidade os fatos que geram a exclusdao das mulheres, na sociedade, estao
radicados na esséncia da propria cultura de nossa sociedade. Embora existam
normas juridicas proclamando a igualdade, certo é que a desigualdade entre
géneros ainda nio esta dissolvida.”®

Assim, concluimos que apesar da evolucao legislativa para coibir a
discriminagao contra a mulher nas relagdes de trabalho, muitas politicas sociais, em
especial de educacao e formacao, tém que ser realizadas para que nao ocorra mais
esse desrespeito a lgualdade da Mulher.

O capitalismo atual exige a participagdo das mulheres no mercado de
trabalho e na politica, devendo-se criar um pacto em que “os homens e mulheres ,
em condi¢bes de igualdade real (material, substancial, e ndo meramente formal),
assumam uma reparticao equitativa e reciproca em todas as atividades e trabalhos
(inclusive, dentro do lar). O que se pretende é a criagdo de um novo pacto politico
social em que todos os sujeitos (homens e mulheres) estejam presentes com
igualdade de voz e com a mesma autoridade para decidirem sobre os diversos
ambitos de uma vida”.*'

O Direito pode ser “ um instrumento primordial para alcancar e manter a
igualdade de oportunidades e de tratamento, mas na medida em que reflitam
mudancgas sociais capazes de permitir romper com o0s esteredtipos sexistas e
equilibrar a forca fisica com a destreza, o altruismo familiar com as aspiracoes
profissionais, a sensibilidade com a atitude e as caracteristicas pessoais dos dois
Sexos com a compreensao e com o amor, a fim de que a mulher, maior vitima da
discriminagao, tenha a possibilidade e a capacidade de escolher o seu plano de vida

e alcancar a pela cidadania”.®

CAPITULO 9: RACA

A discriminagé&o racial ndo é novidade. Em todos os lugares do mundo se

ouve falar em preconceito racial. A origem desta discriminacdao se deu

% Treviso, Marco Aurélio Marsiglia. A Discriminacdo de Género e a Protecdo a Mulher. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho — 32 Regiao, n® 77. Jan-jun 2008. Pag. 22.
*! Treviso, Marco Aurélio Marsiglia. A Discriminagdo de Género e a Protecdo & Mulher. Revista do
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 Monteiro de Barros, Alice. Cidadania, Relagées de Género e Relagées de Trabalho. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho — 32 Regiao, n® 77. Jan-jun 2008. Pag. 83.



34

principalmente como heranca do periodo escravocrata, por questdes religiosas e
movimentos eugenistas.

Por um longo periodo, aqueles que ndao se assemelhavam ao povo
europeu, que eram a grande poténcia mundial, foram escravizados, dizimados ou
excluidos. Com o passar do tempo, quando houve uma maior consciéncia de que a
raca humana é Unica e que a cor da pele ndo diferencia os seres humanos, muitas
politicas sociais e legais foram tomadas para acabar com esse preconceito.

Em pouco tempo, o racismo, entendido como “um conjunto de praticas e
idéias que preconiza a supremacia de um grupo social sobre outro” tornou-se lugar
central na doutrina de direitos humanos e seu combate passou as principais pautas
de discuss&o internacional”. *

Em 1965 as Nagdes Unidas aprovaram a Convengéo Internacional sobre
a eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo Racial, que foi ratificada pelo
Brasil pelo Decreto n.® 65.810/69. Com a adesdo do Brasil, assumimos o
compromisso nao apenas de proibir a discriminacdo racial, mas de eliminar a
discriminacao racial e garantir o direito a igualdade.

Nesta convencao destacam-se como direitos consagrados a igualdade
perante a lei, sem qualquer distincdo de raga, cor, origem, nacionalidade ou etnia; o
direito a tratamento equanime perante os Tribunais e perante todos os érgaos
administradores da justica, o direito a recursos e remédios judiciais quanto da
violacdo a direitos protegidos pela Convencado, o direito a seguranca e protecao
contra violéncia; o direito de votar; a proibicdo de propaganda e organizacoes
raciais, o direito ao acesso a todo lugar ou servico de natureza publica, proibida
qualquer discriminacdo, além do exercicio de outros direitos civis, politicos, sociais,
econdmicos e culturais, que devem ser garantidos sem qualquer discriminagao.®

A Convencgdo preconiza que qualquer diferenga racial € “cientificamente
falsa, moralmente condenavel, socialmente injusta e perigosa”, bem como que nao
existe justificativa para discriminagdo racial, que €& “toda distingdo, excluséo,
restricdo ou preferéncia baseada em raga, cor, descendéncia ou origem nacional ou

étnica que tenha por objeto ou resultado anular ou restringir o reconhecimento, gozo

% Piovesan, Flavia. Direitos Humanos e Direito do Trabalho. Luiz Marcelo F. de Géis Ed. Atlas.
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ou exercicio em um mesmo plano ( em igualdade de condigdo) de direitos humanos
e liberdades fundamentais”.

Em especial para o nosso tema, a Convencado dispde sobre a
necessidade de combate ao racismo no Direito do Trabalho, tratando da protecédo ao
desemprego, de salarios iguais por igual trabalho, remuneragéo justa, bem como o
direito de fundar e participar de sindicatos.

Existe uma heranca muito triste, pois pessoas de etnias historicamente
menos privilegiadas até hoje vivem a margem da sociedade. Na maioria das vezes
ndao mais em razdo do preconceito racial, mas da condicdo social em que vivem,
devido a histéria de preconceito que ceifou a possibilidade de desempenharem
trabalhos intelectuais de qualidade, gerando um enorme descompasso de
oportunidades. Nao se discute mais que, independente da cor, todos somos seres
humanos, com iguais capacidades, mas até hoje nas Universidades a quantidade de
negros € muito menor que a de brancos e nos trabalhos mais importantes e melhor
remunerados, esse cenario se repete.

Visualizamos um compromisso interno e externo de mudar esse quadro e
proporcionar igualdade de condicdes para todas as pessoas. No Brasil, politicas de
inclusédo social vao avancando lentamente com a qualificagcdo dessas pessoas para
o mercado de trabalho, através de cursos profissionalizantes e de acdes afirmativas,
como o polémico sistema de cotas nas Universidades, que garante um percentual
minimo de negros no ensino superior.

Foi criado no ano de 2003 a Secretaria Especial de Politicas de Promogéo
da Igualdade Racial, num esfor¢co do governo federal de comecar a adotar politicas
para resolver esse problema social. A nossa legislacdo também vem se
aperfeicoando neste tema, lembrando que a nossa Carta Magna inclui o repudio a
discriminagao racial entre os principios pelos quais o Brasil rege em suas relacoes
internacionais ( art. 42, VIIl) e elevou a pratica de racismo a condicdo de crime
inafiangavel (art. 5°, XLIl). Através das Leis n.2 7.7167789 e 9.459/97 fechou o
sistema de protecdo contra discriminag¢ao racial, criminalizando o induzimento e a
incitacdo a discriminagdo com base na raga, etnia e cor e a recusa a contratacao de
empregado por motivo de raca e cor.®

% Pjovesan, Flavia. Direitos Humanos e Direito do Trabalho. Luiz Marcelo F. de Goéis Ed. Atlas.
2010. FI.154.
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CAPITULO 10: IDADE

Nao é de hoje que vemos e ouvimos que depois de uma certa idade fica
dificil se manter em um emprego e conseguir outro. Existe um preconceito muito
grande quando a disposicao, saude e capacidade de atualizacdo da pessoa mais
velha.

Outra questdo sao os salarios, que com o0 passar dos anos vao
aumentando, ja que o funcionario pode acumular direitos, tais como gratificacées por
tempo de servigo, incorporagdes salariais, aumentos, além do seu saldo de FGT
tornar-se cada vez maior, tornando a indenizagdo devida em caso de dispensa sem

justa causa “ mais pesada”. Muitas vezes se considera que “sai mais barato”
contratar uma pessoa mais jovem, ou até mesmo duas no lugar daquela mais
experiente.

Pessoas mais idosas, quando procuram um novo posto de trabalho, estdo
competindo com jovens dispostos a trabalhar em jornadas maiores por salarios bem
menores.

Por outro lado, pessoas muito jovens e sem experiéncia também nao
encontram com facilidade o seu lugar. A verdade € que no mundo capitalista, o que
se busca é um trabalhador que ndo custe caro, seja responsavel, com alguma
experiéncia, jovem, saudavel , qualificado e disposto. Com a quantidade de pessoas
despejadas no mercado todos 0s anos, a automacado e crescente competicdo
decorrente da globalizagdo, conseguir um bom posto de trabalho é cada vez mais
dificil.

Um estudo elaborado pela Unido Européia apontou que “A baixa
participagdo no emprego afeta especialmente os jovens e trabalhadores com idade
superior a 50 anos (..) De qualquer forma, estdo sendo introduzidas,
progressivamente, medidas com o escopo de melhorar os sistemas fiscais e de
prestacdes sociais, para oferecer incentivos em favor da incorporagédo no mercado
de trabalho das mulheres e dos trabalhadores com idade superior a 50 anos”.>
Quando comprovado, existe protecao legislativa quanto a esse tipo de

dispensa em razao da idade ou “ndo” contratacdo pela mesma razao. Dispositivos

% Beltran, Ari Possidonio. Direito do Homem, Direito do Trabalho e Novos Conflitos. Faculdade de
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da Lei n.? 9.029/95 autorizam a anulacado da demissdo e compensacao financeira em
ambos 0s casos.

O Estatuto do idoso (Lei n.?10.741/03) criminaliza a pratica desses atos
em seu art. 100, I, dispondo que negar a alguém, por motivo de idade, emprego ou
trabalho, constitui crime punivel com reclusao de seis meses a um ano. Assim, além
das penalidades trabalhistas, os representantes legais da empresa que discrimina o
idoso estéo sujeitos a sangdes penais.

Porém, dificilmente consegue-se provar que a motivacdo da dispensa ou
da rejeicao da contratacdo de uma pessoa. Ainda mais que no Brasil, diferentemente
de outros paises que ratificaram a Convencéo n.? 158 da OIT, ndo ha a obrigagéo de
motivar os atos rescisorios.

O assunto tem merecido a atencado da OIT. “O Diretor Geral do BIT, m.
Somavia, declarou em comunicacao da OIT, de 10 de novembro de 2000, que para
os trabalhadores idosos “a integracdo social significa, em primeiro lugar, uma
remuneragdo decente do trabalho ou da aposentadoria e, também, ter a
possibilidade de participar da vida da comunidade, seja tendo um emprego, seja
efetuando um trabalho voluntario ou desenvolvendo outra atividade conforme suas
capacidades e preferéncias “.*’

Cumpre lembrar que existem postos de trabalho que justificadamente
devem ser exercidos por pessoas mais jovens, especialmente em razdao de esforco
fisico, ou por pessoas com larga experiéncia, em virtude de responsabilidade maior,
ou ainda, trabalhos que ndo podem ser exercidos por menores de idade, em razao
da protecdo da sua saude fisica, psicolégica ou educacional. O repudio é pela
escolha sem motivo razoavel ou justo, por mero preconceito ou ganancia.

O bom-senso e a diferenciagdo logica, justa e justificavel, de protecao a
mulher, ao adolescente e ao idoso sdo bem vindos e ndo sdo discriminagcao, mas
uma forma de tratar desigualmente os desiguais na medida de sua igualdade e para
a sua protegao.

37 Beltran, Ari Possidonio. Direito do Homem, Direito do Trabalho e Novos Conflitos. Faculdade de
Direito da Faculdade de Direito de Sao Paulo. 2001. FI. 306.
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CAPITULO 11: SAUDE

A discriminagéo por motivo de saude ficou famosa com o filme Filadélfia
que “conta a historia de Andrew Beckett, um advogado homossexual que trabalha
para uma prestigiosa firma em Filadélfia. Quando fica impossivel para ele esconder
dos colegas de trabalho de que tem AIDS, é demitido. Becktt contrata entdo Joe
Miller, um advogado homofébico, para levar seu caso até o tribunal”. *®

A discriminacao com relacao aos portadoras de AIDS chama a atencao
na medida em que ela é muito maior que por outras doengas, muitas vezes com
risco de contagio muito mais elevado.

A questdo € que esse preconceito envolve a questdo dos grupos de risco
e formas de contédgio. O virus do HIV é transmitido através do sangue e a forma
mais comum € pela relacdo sexual, em especial a homosexual do sexo masculino, e
uso de drogas injetaveis. Desta maneira outros preconceitos vém a tona e nao é
somente a doenca a causa a rejeicao social, mas também a opcao sexual, a vida
sexual do individuo e o uso de drogas. O puritanismo entra neste contexto, muitas
vezes criado pela prépria religido do discriminador, e vem como motivo principal de
segregacao do individuo soropositivo.

Obviamente que o medo de contaminagdo também acaba gerando a
discriminacao, o que nao se resume a AIDS, mas a qualquer problema de saude.
Em alguns casos isso é até mesmo compreensivel. O que ndo se pode admitir € que
pessoas com a educacgdo e informagcdo necessaria sobre a doenca e formas de
contagio, segregarem um soropositivo, por exemplo, mesmo sabendo que o convivio
de trabalho com essa pessoa nao Ihe causa risco algum, ja que o virus e transmitido
pelo sangue e secregdes.

Essa visdo de isolar a pessoa e impedir a sua integragao social por ela
representar “um mal aos valores da sociedade” e um pensamento preconceituoso e
injustificado.

Essa idéia discriminatéria vem desde os tempos biblicos, quando se
relata que os leprosos eram expulsos de sua cidades, tinham seus bens
compartilhados ainda em vida e a sua morte era civiimente decretada. Os doentes

% wikipedia
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eram enviados ao Vale dos Leprosos, onde ficavam isolados e aguardavam a
morte.>®

Essa questdo coloca em cheque direitos fundamentais, pois de um lado
existe o direito do cidadao de trabalhar, ndo ser discriminado e ter sua intimidade
preservada, sem que ninguém saiba de suas condi¢gdes de saude, mas por outro
lado existe o direito da comunidade de preservacdo de sua saude. A questao é
equilibrar tais direitos, educando a populagéo, para que haja consciéncia das formas
de contagio das doencas, formas de se proteger e principalmente quando o convivio
com o portador da moléstia ndo causa nenhum risco de contdgio para a populagéo.

A Organizagdo Mundial de Saude (OMS), em associacdao com a OIT,
baixou Declaracdo da Reunido Consultiva sobre a AIDS e o local de trabalho e
esclarece que, na grande maioria dos oficios, profissdes ou situagdes laborais, o
trabalho ndo acarreta risco de contaminacao ou transmissao do virus HIV, seja de
um empregado para o outro, seja de um empregado para um cliente, ou de um
cliente para o empregado (secao I, § 4°). A Declaracdo acrescenta que 0s
soropositivos assintomaticos devem ser tratados como qualquer outro empregado e
aqueles que apresentem sintomas ou enfermidades, com o mesmo tratamento dado
a um empregado enfermo. *°

Essa declaracao sugere que nao se deve exigir exame de HIV antes da
contratagcao de um empregado e nem que ele faca qualquer declaracdo ou preste
informacéo neste sentido. Assim também se pronunciou o Conselho de Ministros da
Saude dos Estados-membros da Comunidade Econb6mica Européia em 15 de
novembro de 1988.

O Conselho Federal de Medicina do Brasil, por meio da Resolu¢do n®
1.359/92 proibiu os médicos que prestam servicos a empresa de revelar o
diagnostico do empregado ou candidato a emprego com relacdo ao virus HIV,
cabendo-lhes tdo somente informar aspectos ligados a capacidade laboral para
determinada atividade (art.3°). O fato de ser ou ndo soropositivo, refere-se a esfera
intima da pessoa e por isso é confidencial, pois com a revelagdo desse diagndstico a

pessoa pode passar por diversas implicagdes sociais.

% Piovesan, Flavia. Direitos Humanos e Direito do Trabalho. Luiz Marcelo F. de Gois Ed. Atrlas.
2010. Fl.154.

Piovesan, Flavia. Direitos Humanos e Direito do Trabalho. Luiz Marcelo F. de Géis Ed. Atlas.
2010. FI. 156.
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Quando nao ha perigo de contagio, a discriminacdo é uma atitude cruel e
ignorante, mas quando esse perigo é real, nas atividades em que de alguma forma
pode haver transmissdo da doenca, o portador do virus tem a obrigacdo de nao
concorrer as vagas ou de se desligar delas. Caso o candidato a vaga assim nao
proceda, o negocio juridico trabalhista pode ser anulado, por erro substancial sobre
a pessoa, nos termos do art. 139, Il, do Cédigo Civil. Se o virus é adquirido na
vigéncia do contrato de trabalho, o empregado deve imediatamente informar o
empregador, que tem obrigacdo de manter sigilo, sob pena de responder por danos
morais, e recolocar o empregado em atividade que ndo cause risco a saude de
terceiros. Tao somente nos casos de impossibilidade deste procedimento, por ndo
haver atividade que ndo gere risco de contagio, a dispensa € autorizada e nao
considerada discriminatéria.*’

Alice Monteiro de Barros entende que nos casos em que a atividade
implique perigo de contagio, o empregado pode ser sujeito a realizagdo de exame de
HIV, porém nunca de forma clandestina ou sem a sua autorizagéo, pois essa é uma
questdo de sua vida privada, com implicacbes na sua integracdo social e
naturalidade de suas relagdes sociais.

Infelizmente, ndo ha nem no ambito nacional e nem internacional alusao
expressa ao estado de saude como fator de discriminacédo nas relacdes de trabalho.
Em razdo disso, alguns autores, como Sérgio Pinto Martins, entendem que a
protecao contra discriminacao por estado de saude nao seria totalmente aplicavel no
ambito do direito do trabalho.

Sérgio Pintos Martins interpreta a Lei n.2 9029/95 de maneira restritiva e
entende que a protecao conferida neste diploma nao se aplica aos trabalhadores por
auséncia de previsdo legal, ndo cabendo ao empregado a anulagdo do ato
rescisério, mas tdo somente a compensagao por eventuais danos sofridos.

Todavia, entendemos que tal interpretacao esta contrataria a Constituicao
Federal, que prescreve a maxima tutela de protecdo ao ser humano em sua
dignidade (art. 1°, lll), bem como tem o objetivo de promover o bem sem qualquer
forma de discriminacao e reger-se pela prevaléncia dos direitos humanos (arts. 32, IV
e 42, 1I). Lembramos ainda que os direitos conferidos a pessoa humana por meio dos

41 Piovesan, Flavia. Direitos Humanos e Direito do Trabalho. Luiz Marcelo F. de Goéis Ed. Atlas. 2010.
Fl. 157.
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tratados de direitos humanos sao incorporados a nossa ordem juridica na condicao
de direitos e garantias fundamentais (art. 52, § 29). *

Por outro lado, a Lei n.2 9.029/95 deve ter interpretacao restritiva com
relacdo as normais penais, contidas em seus arts. 2° e 3% ja que, por Obvio as
normais penais sempre devem ser vistas de forma restritiva. Porém no que tange
aos artigos que disciplinam quais seriam as praticas discriminatérias e suas
consequéncias no Direito do Trabalho, como nos arts. 1° e 42, a interpretagdo deve
ser ampliativa.

A prépria Constituicdo reconhece que a saude € um é um direito de todos
e impbe ao Estado a adogao de politicas sociais visando a redugdo dos agravos aos
doentes. A Recomendagao n®150, que complementa a Convencéo n°® 142 da OIT,
ratificada pelo Brasil, sugere que sejam adotadas medidas para garantir a
reintegracdo dos minorados fisicos em um ambiente de trabalho, sendo certo que
entre eles estdo incluidos os portadores de HIV.*

Desta maneira, mesmo que néo citados de maneira expressa no art. 337-
A da CLT ou na Lei n® 9.029/95, os portadores de moléstias estao incluidos na tutela
destes dispositivos, de acordo com as normas constitucionais e acordos
internacionais assumidos pelo Brasil. Portanto, eles tem direito a contratacao,
manuteng@o no emprego e convivio com os demais colegas, desde de que isso ndo
gere risco a terceiros.

Nao s6 o HIV, mais outras doencas também levam ao preconceito e
discriminag&o, mais uma vez por pura ignorancia e covardia. Um exemplo comum &
o empregador que ndo aceita trabalhadores reabilitados, temendo novos
afastamentos. Outro caso sdo doengas que modificam a aparéncia da pessoa, como
o vitiligo, entre outras.

Por mais incrivel que pareca, ha empresas que através de exame de
sangue dos candidatos buscam informacdes a respeito de possiveis enfermidades
em longo e médio prazo. Ja se fala hoje em dia em mapeamento genético para

determinar quem sado os candidatos mais saudaveis.

“2 Pjovesan, Flavia. Direitos Humanos e Direito do Trabalho. Luiz Marcelo F. de Goéis Ed. Atlas.

2010. F1.158.
*3 |dem 158.
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Essa conduta é repugnante e fere a dignidade da pessoa humana,
quando impede um sujeito, na possibilidade de possuir qualquer enfermidade, de
trabalhar, e com isso buscar realizagéao profissional, maior renda e integragéo social.

Esse assunto merece atencéao legislativa e politica. Para a protecao das
pessoas com relagdo a esse tipo de discriminagéo, a principal e mais urgente atitude
a ser tomada, € a educacao da populagao quanto as doencas, formas de contagio e
de prevengdo, para que o sentimento de preconceito seja substituido por
compreensao e solidariedade.

CAPITULO 12: OUTROS

Existem diversas formas de se agir de maneira preconceituosa no
ambiente de trabalho e ndo se pretende aqui, exaurir todas as possibilidades, se é
que isso seria possivel.

Podemos, entretanto, citar algumas outras situagées menos comuns, mas
também recorrentes.

Uma delas é o preconceito religioso. H4 empresas que contratam
preferencialmente pessoas que comunguem da mesma fé, ou ainda que imponham
praticas de sua religiao aos funcionarios. Mais comum, ainda, € o0s proprios
trabalhadores criarem grupos de acordo com seus credos e repudiarem aqueles que
nao tenham a mesma religido. Essa situacdo gera uma sensacao de injustica e
humilhagéo ao segregado e € um dos casos mais dificeis de se resolver por politicas
publicas, leis ou educagdo. Isso porque algumas pessoas possuem fanatismo
religioso tdo grande, que se recusam a aceitar qualquer explicagdo contraria ao seu
credo, enfrentando qualquer sangao “em nome da fé”.

Os homossexuais também s&o comumente discriminados em todos os
ambientes e em especial por colegas de trabalho. Mesmo quando a opc¢ao sexual
nao € motivo para a dispensa, pode ser para o isolamento e para o assédio moral
horizontal, onde os proprios colegas afastam o individuo e fazem chacotas com ele.

O trabalhador obeso é muitas vezes discriminado. E tido como preguicoso
e é alvo de piadas e exclusdao no ambiente de trabalho.

Outros fatores como aparéncia fisica podem ser levados em

consideracdo. Muito comum € a contratacdo para recepcionistas, aeromocas,
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vendedoras ou estagiarias pela aparéncia fisica, fator que nao influencia na aptidao
para os servi¢cos do cargo.

Qualquer diferenciagcao relevante e justificavel, ndo pode ser considerada
preconceituosa. Entdo, por 6bvio, se o cargo é para modelo, a aparéncia é fator de
contratacdo e manutencdo do emprego. O que se deve coibir € a discriminagéao
preconceituosa e injustificada.

CAPITULO 13: COMBATE A DISCRIMINACAO NA ESFERA
TRABALHISTA

O principal meio de se combater a discriminagdo € educar a populagéo e
coibir qualquer pratica que atente contra o Principio Constitucional da Igualdade.

Dentro da esfera trabalhista, como ja visto, a conseqiéncia legal para a
rescisdo do contrato de trabalho por préatica discriminatéria é a nulidade do ato e a
consequente reintegracdo do trabalhador, bem como o pagamento de eventuais
indenizac¢des, danos morais e materiais e salarios do periodo de afastamento, nos
termos da Lei n®9.029/95 e art.373-A da CLT.

Nos casos em que as praticas discriminatérias surgem durante a vigéncia
do contrato de trabalho, além da indenizacdo por danos morais ou materiais, cabe
rescisdo contratual com justa causa imputavel ao empregador, por pratica de ato
lesivo contra a honra do empregado, nos termos do art. 483 da CLT ou interdito
buscando que o empregador ndo pratique mais os atos preconceituosos.

E preciso lembrar que o empregador ndo é obrigado a contratar o
empregado discriminado, pois o contrato de trabalho € intuitu personae e o
empregador pode escolher quem quer contratar. O contrario seria afrontar a prépria
natureza do contrato e o direito de livre contratacdo e dispensa previsto no
ordenamento juridico.

Uma questao importante a ser lembrada € que dificilmente vocé consegue
comprovar qual o motivo preconceituoso da dispensa ou nao contratacdo. Na maior
parte das vezes 0 motivo preconceituoso fica camuflado, pois no nosso
ordenamento ndo ha imposicao de se justificar a dispensa, que € feita de maneira
discricionaria.

Nos dizeres de Américo Pla Rodriguez € muito dificil verificar e controlar

as causas da contratacdo, pois podem haver outros motivos que levem a escolha de
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outro candidato que nao sejam preconceituosos. “ E é muito dificil de sancionar,
porque ndo se pode obrigar a despedir um para que se entre outro que se presume
discriminado e, menos ainda, obrigar a empresa a ter maior numero de
trabalhadores que o necessario.**

E para deixar esse cenario mais dificil ainda, a prova da discriminacao é
do empregado que a suscitou, nos termos do art. 818 da CLT.

A lei trabalhista deveria ser interpretada a luz da razoabilidade e dos
preceitos constitucionais de maxima efetivacdo dos direitos e garantias
fundamentais.

Ja se desenha uma tendéncia de exigir do empregador a necessidade de
comprovar o real motivo da dispensa, quando Ihe é imputada a préatica de um ato
discriminatorio. Entretanto, isso ndo exonera o trabalhador de demonstrar, através
de documentos ou testemunhas, ao menos indicios de ser vitima de uma
discriminagdo no ambiente de trabalho. “Sem ela, ndo ha como admitir a oneracao
processual do empregador, ja que, nesse caso, 0 mesmo, ao invés de ser compelido
a realizar uma simples contraprova (ou contraindicio), ficaria obrigado a produzir
prova negativa, o que é negado pela nossa sistematica processual”.*

A pessoa discriminada deve apresentar fatos que permitam deduzir
indicios racionais de discriminacdo e o empregador de desmenti-las, apresentando
motivos razodaveis para o tratamento desigual. Exigir prova cabal da discriminacao
ou da intengcdo de discriminar, inviabiliza o reconhecimento da igualdade de
oportunidades e de tratamento no emprego.*®

Alice Monteiro de Barros defende que “dada a dificuldade de se
comprovar o tratamento discriminatério, o que inviabilizaria a efetividade da tutela
constitucional, entendemos suficiente que a vitima apresente em juizo circunstancias
faticas que facam presumir o tratamento desigual, competindo ao empregado
comprovar a razoabilidade dos critérios adotados, quando esses ndo forem
transparentes, mostrando que n&o violou o Principio da Igualdade”.*’

O aparato juridico oferecido aos empregados no combate a discriminagao

nas relacées de trabalho é moderno e amplo. Os empregados podem se voltar

** Rodrigues, Américo Pla. Principios do Direito do Trabalho. Ltr. 32 edicdo, pag 450.
Piovesan, Flavia. Direitos Humanos e Direito do Trabalho. Luiz Marcelo F. de Géis Ed. Atlas.
2010. FI.163.
“¢ Monteiro de Barros, Alice. Curso de Direito do Trabalho. 22 edigao.. Ltr, 2006. Pag. 1087.
7 |dem, pag. 1093.



45

individualmente contra os seus empregadores quando sua dignidade for atingida por
violacdo ao Principio da Igualdade e o Ministério Publico utilizar seu vasto acervo
para a proposicao dos termos de ajustamento de conduta e de agdes civis publicas,
no interesse coletivo.*®

Por fim, o Brasil pode responder internacionalmente se descumprir 0s
compromissos assumidos perante a comunidade juridica internacional, bastando a
denuncia dos interessados nos 6rgaos competentes. Por isso, o poder publico tem a
obrigacao de proibir a discriminacdo no ambiente de trabalho e de propor politicas
eficazes no seu controle e erradicacéo.

Nos dizeres de Favia Piovezan “O reconhecimento de que os seres
humanos tém direitos sob o plano internacional implica na nogao de que a negacao
desses mesmos direitos impbde, como resposta, a responsabilizacdo do Estado
violador. Isto €, emerge a necessidade de delinear limites a nogao tradicional de
soberania estatal, introduzindo forma de responsabilizacdo do Estado na arena
internacional, quando as instituicbes nacionais se mostrem omissas ou falas na

tarefa de protecao dos direitos humanos internacionalmente assegurados” .*

CAPITULO 14: CONCLUSAO

O Direito s6 encontra sentido quando utilizado para a promocédo € a
protecdo da pessoa humana em todos os amplos aspectos de sua dignidade. “O
direito serve o homem e néo o oposto”.>

Existe um compromisso de valorizacdo da pessoa humana em cada
ordenamento juridico democratico. Esse compromisso ndo é somente juridico, mas
também ético e légico.

A prépria nocao de pessoa humana é incompativel com a desigualdade
entre elas e qualquer acao neste sentido além de cruel vai contra todo o processo de

solidificagcao dos Direitos Humanos em todo mundo.

8 Piovesan, Flavia. Direitos Humanos e Direito do Trabalho. Luiz Marcelo F. de Gois Ed. Atlas.
2010. FI. 164.
* Flavia Piovesan, Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 52 edicdo, S&o Paulo.
Editora Max Kimonad, 2002, pag. 35-37.

Piovesan, Flavia. Direitos Humanos e Direito do Trabalho. Luiz Marcelo F. de Gois Ed. Atlas.
2010. Fl.164.
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No ambiente de trabalho, as praticas discriminatérias tomam especial
importancia diante da fragilidade do empregado na sua relacdo com o empregador e
do tamanho da importancia social que o trabalho tem.

O trabalho, além de gerar renda ao individuo e com isso proporcionar
suas necessidade vitais basicas, é direito social da pessoa humana que busca a
satisfacao profissional e com isso a sua felicidade, a aceitagdo dentro da sociedade
e a sua valorizagdo nao sé pelos outros, mas por si mesmo. Excluir ou preterir uma
pessoa de realizar o seu labor é ferir a sua dignidade e auto-estima.

Para que as leis e a nossa Carta Magna tenham a efetividade necesséria
e cumpram o seu papel de garantir o Principio da Igualdade, a educacado da
populacio é a medida mais urgente a ser tomada. E preciso que haja a
conscientizacdo de que todos somos essencialmente iguais, e como serem
humanos merecemos as mesmos oportunidades e tratamentos. E necessario que se
sensibilizem as pessoas da injustica de se escolher alguém para determinado
trabalho por razdes preconceituosas e injustificaveis, que venham a ferir o senso de
justica e capacidade laboral.

O Direito ao Trabalho e o Direito a lgualdade sao direitos constitucionais
previstos na nossa ConstituicAo Federal e o respeito a esses direitos promove a
dignidade da pessoa humana. A vedacao a discriminacao e as politicas de combate
s80 essenciais para a inclusao das minorias historicamente colocadas a margem da
sociedade e para a sensacao de justica e igualdade, primordiais para o sentimento

coletivo de dignidade do ser humano.
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