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You are doing many things here in this struggle.

You are demanding that this city will respect the dignity of labor.
So often we overlook the work and the significance

of those who are not in professional jobs,

of those who are not in the so-called big jobs.

But let me say to you tonight that whenever you are engaged

in work that serves humanity and is for the building of humanity,
it has dignity and it has worth.

(KING JUNIOR, 1968)



RESUMO

O objetivo geral desta pesquisa € investigar os principais fundamentos
de validade juridica do direito a acédo afirmativa. Na primeira parte desta
pesquisa, investiga-se, por uma perspectiva dogmatica, se o direito a agao
afirmativa tem validade juridica no ordenamento juridico brasileiro. As principais
conclusdes foram que direito a acao afirmativa (1) tem, como objeto, a correcéo
de uma discriminacéo; (2) tem, como principais fundamentos juridicos de
validade, o direito a igualdade e o direito a proibicdo de discriminacao; (3) ndo
pode ser associado exclusivamente ao direito a igualdade fética; (4) pode
estruturar-se como direito de protecdo, direito ao procedimento ou direito
social; (5) possui fontes formais no ordenamento juridico brasileiro, inclusive
constitucionais; e (6) ndo €, em principio, um direito fundamental. Na segunda
parte desta pesquisa, investiga-se, por uma perspectiva zetética, se a
realizacdo do direito a acdo afirmativa em matéria de emprego e ocupacao tem
condicbes necessarias. As principais conclusdes foram (7) que a
fundamentacéo juridica desse direito € constituida por fundamentos juridicos,
faticos (estatisticos e econbmicos), éticos e politicos; e, por fim, (8) que os
fundamentos de validade juridica sdo também condicbes necesséarias a
realizacdo desse direito. Os principais referenciais tedricos adotados foram
Robert Alexy (2008), Gary Becker (1971) e Axel Honneth (2003). Esta
pesquisa, precipuamente zetética empirica pura, destaca-se por utilizar os
métodos de abordagem dialético e dialégico e a técnica de investigagdo

empirica de pesquisa-agao.

Palavras-Chave : Direito a acdo afirmativa. Conceito. Validade. Condicdes
necessarias para realizacdo. Emprego e ocupacao.



RESUMEN

El objetivo general de este trabajo es investigar los principales
argumentos de validez juridica del derecho a la accién afirmativa. En la primera
parte de este trabajo, se investiga, desde una perspectiva dogmatica, si el
derecho a la accion afirmativa tiene validez juridica en el ordenamiento juridico
brasilefio. Las principales conclusiones fueron que el derecho a la accion
afirmativa (1) tiene, como objeto, la correccion de una discriminacion; (2) tiene,
como principales argumentos juridicos de validez, el derecho a la igualdad y el
derecho a la no discriminacion; (3) no puede ser adscrito exclusivamente al
derecho a igualdade de hecho; (4) puede se estructurar como un derecho de
proteccion, un derecho procedimental o un derecho social; (5) tiene fuentes
formales en el ordenamiento juridico brasilefio, incluso constitucionales; y (6)
no es, en principio, un derecho fundamental. En la segunda parte de este
trabajo, se investiga, desde una perspectiva zetética, si la realizacion del
derecho a la accion afirmativa en materia de empleo y ocupacion tiene
condiciones necesarias. Las principales conclusiones fueron (7) que la
argumentacion juridica de ese derecho es constituida por argumentos juridicos,
faticos (estadisticos y econdmicos), éticos y politicos; y, finalmente, (8) que los
argumentos de validez juridica son también condiciones necessarias para la
realizacion de ese derecho. Los principales marcos tedricos adoptados fueron
Robert Alexy (2008), Gary Becker (1971) y Axel Honneth (2003). Esta
investigacion, precipuamente zetética empirica pura, se destaca por el uso de
los métodos de investigacion dialéctico y dialégico y la técnica de investigacion

empirica de investigacion-accion.

Palabras-clave: Derecho a la accion afirmativa. Concepto. Validez.

Condiciones necesarias para realizacion. Empleo y ocupacion



ABSTRACT

The general objective of this research is to investigate the main
arguments for right to affirmative action’s legal validity. In the first part of this
research, is investigated, by a dogmatic perspective, if the right to affirmative
action has legal validity in Brazilian legal system. The main conclusions were
that the right to affirmative action (1) has, as its object, the correction of a
discrimination; (2) has, as main legal arguments of legal validity, the right to
equality and the right to non-discrimination; (3) can’t be justified exclusively by
the right of substantive equality; (4) can be structured as a protective right, a
procedural right and a social right; (5) has formal sources in Brazilian legal
system, including constitutional sources; and (6) isn’'t, in principle, a
fundamental right. In the second part of this research, is investigated, by a
zetetic perspective, if the realization of the right to affirmative action in respect
of employment and occupation has necessary conditions. The main conclusions
were (7) that the legal validity of this right is constituted by legal, factual
(statistical and economic), ethical and political arguments; and, finally, (8) that
the arguments of legal validity are also necessary conditions for the realization
of this right. The main theoretical references adopted were Robert Alexy (2008),
Gary Becker (1971) and Axel Honneth (2003). This research, mostly zetetic,
shows up by using the dialectical and dialogical methods of approach and the

empirical research technique of action research.

Key-words: Right to affirmative action. Concept. Validity. Necessary conditions

for realization. Employment and occupation.



LISTA DE SIGLAS

ADPF Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
BLS Bureau of Labor Statistics

CAGED Cadastro Geral de Empregados e Desempregados
CLT Consolidacao das Leis do Trabalho

CRFB Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
DIEESE Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos

Socioeconbmicos

EEOC Equal Employment Opportunity Commission

EUA Estados Unidos da América

IBGE Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica

MERCOSUL Mercado Comum do Sul

MTE Ministério do Trabalho e Emprego

OEA Organizacao dos Estados Americanos

oIT Organizacéao Internacional do Trabalho

ONU Organizacgao das Nacdes Unidas

PDET Programa de Disseminacao das Estatisticas do Trabalho

PED Pesquisa de Emprego e Desemprego

PIDCP Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos

PIDESC Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais

PME Pesquisa Mensal de Emprego

PNAD Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios

RAIS Relacédo Anual de Informacfes Sociais

RFB Republica Federativa do Brasil

SEADE Sistema Estadual de Analise de Dados

STF Supremo Tribunal Federal

UE Unido Europeia



LISTA DE QUADROS E ILUSTRACOES

Organograma 01  Sistema de direitos subjetivos proposto por Alexy .............

Quadro 01

llustragéo 01

llustragéo 02

llustracéo 03

llustragao 04

llustracéo 05

llustragao 06

llustracéo 07

llustracéo 08

llustragéo 09

llustracéo 10

llustracédo 11

Tempo de ocorréncia da discriminacdo, que é objeto dos
direitos a proibi¢éo de discriminagéo e a ac¢ao afirmativa ..
Rendimento médio real habitualmente recebido no
trabalho principal, segundo a cor ou racga, por regides
metropolitanas (em reais)* - a precos de dez/11 ...............
Razao da média anual do rendimento médio real habitual
do trabalho principal, preta/branca (em %) ........................
Raz&o da média anual do rendimento médio real habitual
do trabalho principal, parda/branca (em %) .......cccccccvvvveees
Rendimento mensal médio real dos ocupados por cor
Regibes Metropolitanas e Distrito Federal 2007-2010 (em
RS de NOV/L0) .ooeoiiee et
Rendimento mensal médio real dos assalariados por cor
Regibes Metropolitanas e Distrito Federal 2007-2010 (em
RS de NOV/L0) ..o
Taxas de desemprego por cor Regides Metropolitanas

e Distrito Federal 2007-2010 (€M %) ..cceovveeeeeeeeeeeeeeeiieiiees
Rendimento médio real habitualmente recebido no
trabalho principal, segundo o sexo (em reais) - a pre¢cos
e AEZ/LL ...
Raz&o da média anual do rendimento médio real habitual
do trabalho principal, mulher/homem (em %) ....................
Rendimento mensal médio real dos ocupados por sexo
Regibes Metropolitanas e Distrito Federal 2007-2010 (em
RS de NOV/L0) .ot
Rendimento mensal médio real dos assalariados por sexo
Regibes Metropolitanas e Distrito Federal 2007-2010 (em
RS de NOV/L0) ..o
Taxas de desemprego por sexo Regides Metropolitanas
e Distrito Federal 2007-2010 (€M %) ..cooovveeeeeeeeeeeeeeeiieiiies

86

95

136

137

137

138

139

139

140

140

141

142



llustracao 12

llustragao 13

llustracéo 14

llustracéo 15
llustracéo 16

llustracao 17

llustracéo 18
Quadro 02
Quadro 03
Quadro 04

Percentual de rendimento médio das mulheres de 16
anos ou mais de idade ocupadas, em relacdo ao
rendimento médio dos homens, segundo os grupos de
anos de estudo - Brasil - 1999/2009 .........cccccceviiiiiiiiinnnennn.
Proporcao de ocupados em situacgoes de trabalho
vulneravel (1), por cor e sexo - Regides Metropolitanas e
Distrito Federal 2010 (€M %) ....ccevvvvvveiiiiiiie e eeeeeeeeeeeeiienns
Numero de clausulas relativas ao trabalho do negro e a
igualdade racial, registradas no SACC-DIEESE, por tipo e
ANO (NUMEBTO) wevviiiiieeeeee ettt e e e e e e e e e e e e e e es e e nanns
Garantias contra a discriminacao racial .............cccceeeeeeennn..
AcOes afirmativas contra a discriminacgao racial ................
Numero e percentual de clausulas com garantias relativas
a igualdade de género, registradas no SACC-DIEESE,
por tema e periodo analisado ...........cccceeevvviviiciiiii e,
Garantias contra a discriminacdo de género .....................
Esferas de reconhecimento segundo Axel Honneth ..........
Bases normativas das esferas de reconhecimento ...........
Relacao entre a fundamentacéo ética e a fundamentacgéo

juridica das acdes afirmativas ............cccceeeeeeeeeeevieeeiiiiiininns

143

144

145
146
146

147
148
170
172



1.1
1.2
1.3

2.1
2.2

2.3

3.1
3.2
3.3
3.4
3.5
3.6

SUMARIO

INTRODUGAOD ..ottt ettt ettt ere e

PARTE | — CONCEITO E VALIDADE JURIDICA DO DIREITO A
ACAO AFIRMATIVA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

DIREITO A IGUALDADE ......ooouiieeteeeteeee ettt
Principio da igualdade juridica ........cccccoiiiiiiiiiiiieee e
Principio da igualdade fatica ........ccccceeiiiiiiiiiie e

Fundamentalidade do principio da igualdade juri  dica .........ccc.........

DIREITO A PROIBICAO DE DISCRIMINACAO ......ccocoeveveeciceeeee,
Fontes formais do principio da proibicdo de dis criminagcao ...........
Conceito juridico do principio da proibicao de discriminacgéo e
conceito juridico da diSCrimiNACAD  ......eeveeiiiiiiiiiiie e
Fundamentalidade do principio da proibicdo de d  iscriminacéo e
classificagdes juridicas da disCriminagcao  ........cccccceeeiiiiiiiieceenneinn,

DIREITO A ACAO AFIRMATIVA ..ot enenens
Conceito juridico do direito a agdo afirmativa  ........ccccoeeiiiiiieeennne.
Estruturas do direito a agéo afirmativa  ........ccccceeiiiiiii e
Associacao do direito a acao afirmativa a direi  tos fundamentais
Fontes formais do direito a acdo af irmativa ...........cccooeeiieieiiiniinnnn.
N&o fundamentalidade do direito a agdo afirmati = va ..........ccccveeeeeene
Conclusfes parciais: conceito e validade do dir  eito a acéo

afirmativa no ordenamento juridico brasileiro  ..........ccccciiiiiiiiiiiinns

PARTE Il —- CONDICOES NECESSARIAS PARA REALIZACAOD O
DIREITO A ACAO AFIRMATIVA EM MATERIA DE EMPREGO E
(@ 101U] 27X 07\ I

15

22
23
23
30

35

41
41

55

68



CONDICOES JURIDICAS PARA REALIZACAO DO DIREITO A

AQAO AFIRMATIVA EM MATERIA DE EMPREGO E OCUPAQAO e 111
Condicdes juridicas necessarias para realizacao do direito a acéo
afirmativa em relacdes juridicas de qualquer nature  za ................... 111
Condicdes juridicas necessarias para realizacdo  do direito a acao
afirmativa em matéria de emprego € OCUPAGAD  .....evvvvvvvvreeeeeeeeeeeeenn 121
Conclusbes parciais: condi¢des juridicas para a realizacdo do

direito a acéo afirmativa em matéria de emprego e o0 cupacao ........ 131

CONDICOES ESTATISTICAS PARA REALIZACAO DO DIREITO A
ACAO AFIRMATIVA EM MATERIA DE EMPREGO E OCUPAGAO
NO MERCADO DE TRABALHO BRASILEIRO CONTEMPORANEO ... 132

Pesquisas estatisticas sobre o mercado de traba  lho brasileiro ..... 132
DISCrimINAGA0 PO €NIAL ..ot 137
DI Yol g Taq1] = Tor= ol o o] g (=] U= o N 140

Clausulas sobre discriminacao e a¢des afirmativ. as em

negociagdes coletivas de trabalno  .....cccooiiiiiii 145
Conclusfes parciais: condi¢des estatisticas par  a realizagdo do

direito a acéo afirmativa em matéria de empregoe 0 cupacao ........ 149

CONDICOES ECONOMICAS PARA REALIZAGCAO DO DIREITO A

AQAO AFIRMATIVA EM MATERIA DE EMPREGO E OCUPAQAO ve. 152
Analise econdmica da discriminacdo no mercadod e trabalho ...... 152
Andlise econdmica das ac¢des afirmativas no merc  ado de

trabalnO ..o 161
Conclusbes parciais: condigbes econdmicas para realizacdo do

direito a acéo afirmativa em matéria de empregoe 0 cupacao ........ 164

CONDICOES FILOSOFICAS PARA REALIZAGAO DO DIREITO A
ACAO AFIRMATIVA EM MATERIA DE EMPREGO E OCUPACAO .... 166
Trabalho como reconhecimento e discriminag&o co Mo negagao
(o [ =T olo] o] g T=T o [ 41T o (L 167

Fundamentacéo ética da acéo afirmativa na justi  ¢a social ............. 177



7.3

Al
A2
A.3
A3.1
A.3.2
A4
A4l
A.4.2

C.1
C.2

Conclusoes parciais: condi¢des filosoficas para realizacdo do

direito a acéo afirmativa em matéria de empregoe 0 cupacao ........ 193
CONSIDERAGCOES FINAIS ...ttt 194
REFERENCIAS ......oovitiiititiieeeee ettt 198

APENDICE A — Fontes formais do direito & proibicido  de

discriminacéo e do direito a acédo afirmativa em mat  éria de

emprego e ocupacdo no ordenamento juridico brasilei (o S 211
(O70] 15111 (¥ o] o] o =T IS PSR UPR 211
Infraconstitucionais  NA0 INtErNACIONAIS  .....evvveeiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeieiiiiiees 211
Infraconstitucionais INterNacionaiS  ........eeeevvviiiiiiiiniieee e 217
L 1 L P 217
[ ] I OO PP PP TRTPRPPP 218
Infraconstitucionais internacionais comunitaria S it 220
O A o 220
MERGCOSUL ..ottt e e e e e e e e e aaaas 221

APENDICE B — Fontes formais do direito & proibicdo de
discriminagéo e do direito a agdo afirmativa em mat  éria de
emprego e ocupacgado no ordenamento juridico comunita ro

<10 (o] o1 PR PPPTRRPPPIN 223

APENDICE C - Bibliografia brasileira sobre discrim  inac&o e/ou

acOes afirmativas em matéria de emprego e ocupagdo  ............ee... 225
ODras COIBLIVAS  ..oeeiiiiiiiiiiee et e e e e e e e e e e e eaeeananees 225
ODbras INAIVIAUAIS  .....uuiiiiiiiiiiiiiiieiie e 225



15

INTRODUCAO

Em 1998, a OIT declarou que um dos direitos fundamentais no trabalho € a
eliminacdo da discriminacdo em matéria de emprego e ocupacdo.® O mais recente
relatério global da OIT sobre discriminacdo (2011b) informa que a discriminacdo no
trabalho ndo apenas causa, como também exacerba a pobreza. O relatério também
releva que a discriminagcdo com base em multiplos fundamentos esta deixando de
ser a excecao e tornando-se a regra. Para combater a discriminacéo nas relagdes de
emprego e ocupacao, tém sido crescentemente positivadas <<medidas especiais>>,
também denominadas <<ag¢fes afirmativas>>. Um dos primeiros doutrinadores a
defender a possibilidade de acdes afirmativas nas relagdes de trabalho foi Gomes
(2001, 2003). Atualmente, as acdes afirmativas sdo conceituadas pela doutrina como
“(1) medidas (2) que se valem de modo deliberado de critérios raciais, étnicos ou
sexuais (3) com o propadsito especifico de (4) beneficiar (5) um grupo (6) em situacdo
de desvantagem prévia ou de exclusdo, em virtude de sua respectiva condicéo
racial, étnica ou sexual” (RIOS, 2008, p. 191).

Muitas razdes justificam a importancia do estudo tedrico das acdes
afirmativas. Desde a década de 90, é possivel observar, na sociedade brasileira,
uma crescente expansao do recente fendbmeno social e juridico das acgles
afirmativas. Corroborando esse fato, observa-se a audiéncia publica, realizada no
més de marco de 2010 pelo Supremo Tribunal Federal (STF), a qual pode ser
considerada o maior debate publico ocorrido na sociedade brasileira sobre as acdes
afirmativas. Outra razdo para o estudo tedrico das ac¢fes afirmativas é o julgamento
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 186 (STF, 2012),
ocorrido do més de abril de 2012 e que teve como finalidade resolver a antiga
controvérsia sobre a constitucionalidade das ac¢des afirmativas. Outro motivo pelo
qual urgem estudos doutrinarios sobre esse tema € a positivacdo de acdes
afirmativas por meio de normas proprias do ordenamento juridico interno, como, por
exemplo, as Leis n® 12.288 e 12.711 (BRASIL, 2010, 2012). Essas fontes formais do
ordenamento juridico brasileiro ndo apenas permitem a realizacdo de acdes
afirmativas, inclusive nas relagdes de emprego e ocupagéo, como também ordenam

expressamente a realizacdo destas. Ainda como fonte material, figura o Anteprojeto

! Artigo 2, alinea “d” da Declaracdo da OIT (1998).
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da Convencao Interamericana contra o Racismo e toda forma de Discriminagao e
Intolerancia da OEA (2006)?, que visa a outorgar a toda pessoa humana o <<direito
a acdo afirmativa>>. Vale ressaltar que a justificacdo do fendmeno juridico das
acOes afirmativas necessita de estudos interdisciplinares pelos quais seja possivel
compreender o fendmeno social da discriminagéo e das ac¢des afirmativas.

A doutrina brasileira sobre o tema caracteriza-se, majoritariamente, por deter-
se a fundamentacéo juridica das acoes afirmativas. Raras sdo as pesquisas que se
dedicam ao direito a acdo afirmativa como objeto de estudo e é quase inexistente a
fundamentacéo doutrinaria desse direito. Outra limitacdo dos estudos ja realizados é,
por exemplo, a falta de investigacdo dos principios que podem contrapor-se ao
direito a acao afirmativa na relacdo de emprego e ocupacéo. A realizacao de acoes
afirmativas na relacdo de trabalho, somada a escassez desses estudos,
provavelmente implicarda inseguranca juridica ndo apenas ao empregador e ao
trabalhador, mas a toda a sociedade.

Nesse contexto, esta pesquisa tem dois objetivos principais. O objetivo geral
da primeira parte é investigar se o direito a acao afirmativa tem validade juridica no
ordenamento juridico brasileiro. O objetivo geral da segunda parte € investigar se a
realizacdo desse direito em matéria de emprego e ocupacdo possui condi¢des
necessarias de natureza juridica, estatistica, econémica e filoséfica.® Esta pesquisa
aborda o tema das acdes afirmativas sob perspectivas inéditas e tem como
finalidade principal ser uma contribuicdo util a sociedade brasileira. Trata-se, nesta
pesquisa, portanto, de um tema atual, pouco investigado, complexo, porém muito
relevante. Vale destacar que se trata também de um tema muito controverso e,
justamente por isso, espera-se que 0S argumentos apresentados a seguir

provoguem ao leitor ainda mais questionamentos.

2 No capitulo Il intitulado “Direitos Protegidos, artigo 4 dispde que “Todos os seres humanosigito ao
reconhecimento, desfrute, exercicio e protecaodiestos direitos humanos e liberdades consagradsts n
Convencéao e em todos 0s instrumentos regionaiemacionais relativos aos direitos humanos, sejalano
individual ou coletivo, sem qualquer discriminacBetes direitos abrangem, entre outros: [...] \iteito a
discriminacdo positiva.” (OEA, 2006, p. 10).

% Caso seja confirmada a hipétese de haver fundag@miuridica, é importante questionar tambémdieetio
a acdo afirmativa seria um novo direito e se esse direito seria um direito fundamental. Sustedtea
possibilidade de novos direitos fundamentais, @&véunior (2008, p. 3670-3671) ensina que ostadsei
humanos séo “o resultado de um regramento dinamuiedhistoricamente vai sendo estabelecido e que é
passivel de sucessivos acréscimos e desenvolvismdnitos de renovacdes das consciéncias, deHisi#sicas
e atitudes politicas, muito embora as bases pioiégicas desses Direitos, ja estejam constitudineate
assentadas desde 1988.”.
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E comum os doutrinadores afirmarem que o tema das acbes afirmativas é
apaixonante. Todavia, para fundamentar esse novo direito no ordenamento juridico
brasileiro, é preciso dele desapaixonar-se. Para lograr o objetivo geral da primeira
parte desta pesquisa, optou-se por realizar uma investigacado dogmatica e adotou-se
como referencial uma teoria procedimentalista. A investigacdo dogmética da
validade de um direito em qualquer ordenamento juridico pressupfe uma teoria de
validade.®> A teoria de validade adotada, nesta pesquisa, foi a teoria dos direitos
fundamentais proposta pelo jurista alemdo Robert Alexy, que, atualmente, é
Professor da Universitat zu Kiel. Segundo a teoria de Alexy (2008), a validade de um
direito depende de sua associacao aos direitos fundamentais de um ordenamento
juridico.® Com efeito, a associacdo a direitos fundamentais ndo sé fundamenta a
validade juridica de um direito, como também condiciona suas caracteristicas nesse
ordenamento juridico. Ressalte-se que o referencial adotado € uma teoria juridica
geral dos direitos fundamentais da Lei Fundamental alem&,” a qual foi adaptada ao
ordenamento juridico brasileiro no que foi necessario. A principal referéncia
bibliografica de Alexy utilizada nesta pesquisa foi a obra intitulada “Teoria de los
derechos fundamentales”.

Utilizando uma das expressdes que caracteriza esse autor, afirma-se que a
escolha desse referencial teve boas e fortes razdes. A principal razéo € que a teoria
dos direitos fundamentais de Robert Alexy teve grande repercussao e recepc¢ao no
direito interno europeu e latino-americano, tornando-se uma referéncia para a
solucdo dos problemas da dogmatica juridica e da aplicacdo dos direitos
fundamentais (PULIDO, 2008). Destacando sua relevancia pratica, Pulido (2008)
afirma que essa teoria tem sido um importante subsidio para a aplicacdo da Lei
Fundamental da Alemanha pelo Tribunal Constitucional Federal. Descrevendo o

contexto cientifico dessa obra, Pulido (2008) também afirma que a teoria dos direitos

* Ensina Oliveira Junior (2011, p. 85) que a legiimde do direito, segundo as teorias procedimetaalicomo,
por exemplo, a de Alexy e a de Habermas, presaup@eracionalidade procedimental com teor moraheg p
isso, sdo necessarios dogmas metodoldgicos dprieti@gédo e aplicacdo do direito. Um dos objetivos
especificos desta pesquisa € investigar se a flardag@o do direito a acdo afirmativa a partir da teoria
procedimentalista traz consequéncias a interpretagiplicacdo desse novo direito.

> Alexy conceitua que uma teoria de validade jusdi@quela “que proporciona critérios para sabandmp uma
norma € valida” (ALEXY, 2008, p. 41, tradugdo ngssa

® Segundo o referencial teérico adotado, essa assacé necessaria a fundamentacgéo de qualqueo direi
Optou-se por utilizar o termo <<direito>> para famderéncia tanto a espécie normativa <<regramantp a
espécie normativa <<principio>>. Quando houverésfeia a uma determinada espécie, ela sera expressa
’ A teoria dos direitos fundamentais de Alexy prp§suuma teoria dos principios e uma teoria dagpesi
juridicas bésicas dos direitos fundamentais.
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fundamentais de Alexy esta inserida tanto na tradicéo da teoria analitica do direito®,
cujos objetos de estudo sdo os conceitos juridicos, sua estrutura e suas relacoes,
quanto, especificamente, na tradicdo da teoria analitica do direito publico alemao,
cujos objetos de estudo sdo o direito do Estado e a relacdo deste com os
particulares. Além da relevancia destacada por Pulido, a teoria de Alexy tem, a
Nnosso juizo, duas grandes vantagens. A primeira € gque 0 conceito semantico de
norma, defendido pelo autor, distingue o conceito de norma do conceito de sua
validade, o que é necessario, pois “0 conceito de norma néo pode ser definido de
uma maneira tal que ja pressuponha a validade ou a existéncia” da norma (ALEXY,
2008, p. 39, traducdo nossa).” Para construir essa distincdo, Alexy diferencia
<<norma>> de <<proposi¢cao normativa>>, sustentando que “uma norma €&, pois, 0
significado de uma proposicéo normativa” (ALEXY, 2008, p. 34, traducdo nossa).*
Segundo o autor, uma das vantagens do conceito semantico de norma € que ele
“ndo apenas é compativel com teorias de validade dos mais diferentes tipos, mas
também é pressuposto por elas” (ALEXY, 2008, p. 41, traducdo nossa). A segunda
vantagem é que, ao compreender a divisdo de poderes e a democracia como
principios formais, conferindo-lhes, portanto, natureza debntica, essa teoria
estabelece fundamentos juridicos para a <<margem de acéo>>'" do destinatario dos
direitos fundamentais.

Outros trés referenciais teoricos foram fundamentais a realizacdo da primeira
parte da pesquisa. Um deles foi a obra de Joaquim B. Barbosa Gomes, intitulada
“Acao afirmativa & principio constitucional da igualdade: (o Direito como instrumento
de transformacé&o social. A experiéncia dos EUA)". Igualmente importante foi a obra
Roger Raupp Rios, intitulada “Direito da antidiscriminacdo: discriminacdo direta,

indireta e acdes afirmativas”. O conceito juridico do direito a acao afirmativa somente

& Pulido (2008, p. XXVII) explica que, na tradicéa @oria analitica do direito, “Alexy segue a semdgada no
ambito continental europeu por autores como Jhe8agigny, Kantorowitz, Kelsen e Radbruch, e noifonb
anglosaxao por Austin, Hohfeld, Hart e Dworkin”.nkateoria analitica do direito puablico aleméo,e¥t é
epigono Gerber, von Gierke, Laband, Jellinek e é¢€l$PULIDO, 2008, p. XXVII).

° Explica o autor que o conceito de norma de dirfeit@amental deve ser mais amplo que o conceitbrdizo
fundamental, pois se somente sdo normas de divgittamental aquelas que conferem direitos subjgtivo
poderia haver normas no catalogo que nao pudessestassificadas como fundamentais (ALEXY, 2008).
19 Argui 0 autor que o critério para identificaci® d@rmas deve ser as modalidades dednticas basicas;ez
gue elas “se encontram reciprocamente em uma dodemndefinida” (ALEXY, 2008, p. 36, tradu¢éo nossa)
que “toda proposi¢céo normativa pode ser transfoanega uma proposicdo dedntica” (ALEXY, 2008, p. 37,
traducdo nossa). Portanto, esse critério ndo estémunciados normativos, mas, sim, nas propriasaso

O conceito de margem de acéo seré desenvolvitiipim 1.1. A fim de evitar repeticdes e gararin@isdo
a exposicao desta pesquisa, encontram-se indieadosigo do texto os topicos em que um argumento fo
oportunamente desenvolvido.
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pode ser construido dialeticamente a partir dos conceitos de acgdo afirmativa,
sustentados por esses dois autores, pioneiros no tema.

Para a consecucdo do objetivo geral da segunda parte desta pesquisa,
adotaram-se dois principais referenciais teodricos. Um deles € o modelo tedrico do
economista norte-americano Gary Stanley Becker, que atualmente é Professor da
University of Chicago. Dentre outros prémios, Becker recebeu o Prémio Nobel de
Economia no ano de 1992, por haver “estendido o dominio da analise
microecondmica para uma ampla gama de comportamento e interacdo humana,
incluindo o comportamento que ndo € de mercado” (UNIVERSITY OF CHICAGO,
2012). Sua teoria basica fundamenta-se na ideia de que os agentes econdmicos
individuais comportam-se racionalmente e de que seus comportamentos podem ser
descritos como se eles fossem maximizados em funcdo de um objetivo especifico
(UNIVERSITY OF CHICAGO, 2012). Becker aplicou esse principio basico para
compreender o comportamento humano discriminatério no mercado de trabalho, o
que resultou em uma de suas mais notérias obras, intitulada “The Economics of
Discrimination”, no ano 1957. A abordagem econdmica de Becker é a mais
proeminente explicagdo neoclassica da discriminacdo existente no mercado de
trabalho (OPEN UNIVERSITY, 2012)."> O modelo teérico de Becker influenciou e
influencia tanto pesquisas das ciéncias econdmicas, quanto pesquisas de outros
ramos das ciéncias sociais, como a sociologia e a ciéncia politica (UNIVERSITY OF
CHICAGO, 2012).

Por fim, o dltimo grande referencial tedrico desta pesquisa é a teoria do
reconhecimento do filésofo e socidlogo alemdo Axel Honneth, que atualmente é
Professor da Universitat Frankfurt am Main. A teoria do reconhecimento, integrada
por Axel Honneth, € uma tentativa abrangente de renovacédo e ampliacdo da teoria
critica nascida na Escola de Frankfurt (SAAVEDRA; SOBOTTKA, 2008). Essa teoria
deu um novo impulso na reflexdo tedrica sobre o trabalho social ao incluir essa
categoria em uma teoria que permita perspectivas de melhorias qualitativas de
trabalho que ndo sejam meramente utopicas (HONNETH, 2008). Ao contrario das
interpretagbes exclusivamente distributivistas, a teoria do reconhecimento permite

identificar novos significados e configuracdes objetivas do trabalho na sociedade

12 Segundo Borjas (2012), o primeiro estudo econdmitwe a discriminacao foi realizado por Gary Beeke
sua obra, de 1957, The economics of discriminatdmcago: University of Chicago Press. A grandeamiai
dos estudos subsequente parte do referencialdegoitstruido por Becker.



20

contemporanea, ao fundamentar-se na ideia de que a autorrealizagcao e autonomia
do individuo sO6 sdo possiveis socialmente pelo processo intersubjetivo e
discursivamente estruturado, chamado de reconhecimento reciproco, que ocorre
também nas relacbes sociais de trabalho. As principais referéncias bibliograficas de
Honneth utilizadas nesta pesquisa foram a obra intitulada “Luta por
Reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais” (2003) e artigo intitulado
“Trabalho e reconhecimento: tentativa de uma redefinicdo” (2008). Aléem desses
referenciais, outros foram adotados ao longo desta pesquisa.

Como referencial tedrico metodoldgico, selecionou-se Bittar (2009), Ferraz
Junior (2011) e Furasté (2011). Por meio de uma analise holistica, pode-se constatar
gque esta pesquisa caracteriza-se por ser predominantemente dogmatica na primeira
parte e predominantemente zetética na segunda parte. Esta pesquisa, tambéem
classificada como tedrica, descritiva e exploratéria, adotou a metodologia abaixo
descrita. O principal método de abordagem adotado para o desenvolvimento desta
pesquisa foi o dedutivo™®. Na primeira parte da pesquisa, foram também adotados os
métodos de abordagem o indutivo'® e o dialético™; as técnicas de investigacdo
tedrica precipuamente utilizadas foram a normativa'® (legislativa e doutrinaria)'’ e a
|18;

conceitual'®; e a técnica de investigacdo empirica utilizada foi a de pesquisa-ac&o™.

No capitulo 3, o método de pesquisa dialético foi utilizado, principalmente, na

13 Segundo Bittar (2009, p. 18), 0 método dedutivartesponde & extracéo discursiva do conhecimepéota
de premissas gerais aplicaveis a hipoteses cogtreta

4 Segundo Bittar (2009, p. 18), 0 método indutivortesponde a extracdo discursiva do conhecimepéotia
de evidéncias concretas passiveis de serem geaelasi'.

' Segundo Bittar (2009, p. 18), o método dialéticorfesponde a apreenséo discursiva do conheciraguatir
da andlise dos opostos e da interposicéo de elesmdifierentes”.

'8 Acerca da técnica de pesquisa conceitual, B#@09g, p. 182) explica que ela é utilizada “quanaibjeto de
pesquisa [...] se restrinja a cercar, exclusivaement nivel conceitual, o tratamento do fenémenocaulo [...],
adota-se ou um referencial teérico, ou um modelarddise, ou um sistema de ideias, ou uma probiesnat
I6gico-conceitual, e, a partir dai, passa-se atoging logicidade interna e o desenvolvimento eitoel
adequado para o tratamento do problema”.

" Na medida em que o julgamento da ADPF 186 (STE2Rfindamentou-se em pressupostos dos quais
divergimos ao longo desta pesquisa, optamos poutilézar a técnica de investigacao tedrica normaati
jurisprudencial.

18 Acerca da técnica de pesquisa normativa, Bit@®g2p. 182) explica que ela circunscreve-se “gipmde
investigacao que coloca em foco o estudo normatividico de um fendmeno (direito positivo brasieidireito
comparado), de modo a dotar-lhe de uma feigéo der-der (e demais qualificacdes do instituto estajlade
prescrigdo juridica, acompanhada de comentéariosidatos sobre determinado tema de pesquisa”.

19 Acerca da técnica de pesquisa-acao, Bittar (A00B87-188) explica que “é um recurso Util paraagsm
juridicos, na medida em que prop8e uma responzad@io entre o trabalho de pesquisa e a mobilizagial
[...] trata-se de um mecanismo bastante envolyeare temas de cidadania e ativismo social, ondéoadie o
pesquisador desenvolver sua atividade ja importaremmudanca qualitativa da condigdo do meio soloeal
intervém”.
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construcdo do conceito juridico do direito & acdo afirmativa.’® Na segunda parte da
pesquisa, adotou-se a seguinte metodologia para investigacdo zetética da
discriminacdo e das acOes afirmativas na sociedade brasileira: aléem do método
dedutivo, utilizaram-se os métodos de abordagem indutivo, comparativo, dialético e
dial6gico®; a técnica de investigacao teérica utilizada foi a conceitual; e a técnica de
investigacdo empirica utilizada foi a de pesquisa-acdo. As fontes normativas de
pesquisas utilizadas foram, predominantemente, as fontes formais (FERRAZ
JUNIOR, 2011). Os instrumentos de integracdo juridica, predominantemente,
utilizados foram a analogia, o direito comparado e a doutrina (FERRAZ JUNIOR,
2011). Os métodos dogmaticos de interpretacdo juridica utilizados ao longo da
dissertacdo foram os seguintes: gramatical, l0gico, sistematico, histérico, socioldgico,
teleolégico e axiologico (FERRAZ JUNIOR, 2011). O sistema de chamada de
citacdes utilizado em toda a dissertacao foi o alfabético, seguindo-se o entendimento
de Furasté (2011).

2 A tese foi construida pelos fundamentos jurididesvalidade juridica da acdo afirmativa sustentama
doutrina brasileira; a antitese foi construida pelalise dogmatica dos conceitos do principio daldade e do
principio da proibigao de discriminagdo na relagédrabalho; e a sintese foi construida atravéswéstigacao
zetética empirica pura dos elementos conceituaiaci@es afirmativas.

2! Segundo Bittar (2009, p. 18), o método dialégicortesponde a construgéo do conhecimento compattilh
pelo dialogo interdisciplinar” e caracteriza-se partir “da evidéncia de que ndo existe uma veréateEnque, e
pondera sobre diversos conhecimentos adquirid@squanstruir convengdes transitérias Uteis ao comtesito e
a aplicacao”.
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PARTE | — CONCEITO E VALIDADE JURIDICA DO DIREITO A ACAO
AFIRMATIVA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A primeira parte desta pesquisa tem como objeto geral investigar se o direito
a acdo afirmativa tem validade juridica no ordenamento juridico brasileiro. O primeiro
objetivo especifico, desenvolvido no capitulo 1, é definir o conceito juridico do
principio da igualdade a partir dos pressupostos da teoria dos diretos fundamentais
de Alexy. O segundo objetivo especifico, desenvolvido no capitulo 2, é definir o
conceito juridico do principio da proibi¢cdo de discriminacdo a partir da referida teoria
e das fontes formais do ordenamento juridico brasileiro. Finalmente, o terceiro
objetivo especifico, desenvolvido no capitulo 3, € construir dialeticamente um
possivel conceito juridico do direito a acdo afirmativa, valido segundo os direitos

fundamentais do ordenamento juridico brasileiro.



23

1 DIREITO A IGUALDADE

O principio da igualdade é enunciado por muitos autores, ainda
hodiernamente, por meio da férmula classica de igualdade, segundo a qual “deve-se
tratar os iguais igualmente e os desiguais desigualmente”. Essa férmula, todavia, é
insuficiente para definir o que é um tratamento igual e o que € um tratamento
desigual, bem como em que circunstancias esta ordenado, proibido ou permitido um
tratamento igual ou um tratamento desigual. Um adequado exemplo dessa
indefinicdo pode ser observado na ADPF 186 (STF, 2012), na qual o principio da
igualdade foi utilizado como fundamento tanto das opinides favoraveis quanto das
contrarias as acgOes afirmativas. Para interpretar o conceito juridico do principio da
igualdade, sera utilizado como referencial teérico a teoria dos direitos fundamentais
de Robert Alexy. Por meio da solugcdo a um dos problemas centrais da dogmatica do
direito contemporaneo, a interpretacdo e aplicacdo do direito fundamental a
igualdade, buscar-se-a investigar o conceito juridico de acdo afirmativa, bem como

quais séo os fundamentos de validade juridica desta.

1.1 Principio da igualdade juridica

Segundo Alexy (2008), o direito geral a igualdade estrutura-se na forma de
principio, isto €, é um mandado de otimizacdo de igualdade. O direito geral a
igualdade (principio da igualdade) distingue-se dos direitos especiais de igualdade,
0S quais proibem, permitem ou ordenam determinados tratamentos iguais ou
desiguais (ALEXY, 2008). O principio da igualdade esta previsto, no ordenamento
juridico brasileiro, ao caput do artigo 5° da CRFB (BRASIL, 1988), o qual preceitua
que “todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-
se [...] a inviolabilidade do direito [...] a igualdade”. Este principio vincula ndo s6 a
aplicacdo do direito, mas também a criacdo deste (ALEXY, 2008). O principio de
igualdade, conhecido classicamente como igualdade perante a lei, € destinado ao
aplicador jurisdicional ou administrativo do direito e determina que “toda norma
juridica seja aplica a todo caso que caia sob seu suporte fatico e a nenhum caso que
nao caia sob dito suporte” (ALEXY, 2008, p. 348, traducédo nossa). Alexy aponta que,
por duas razdes, ndo teria sentido uma interpretacéo restritiva, pela qual o principio

de igualdade ndo seria destinado também ao Legislador. A primeira é que o principio



24

de igualdade exigiria apenas aquilo que as préprias normas validas exigem: que as
normas sejam cumpridas (ALEXY, 2008)%’. A segunda é que seriam admissiveis
normas que determinassem tratamentos desiguais®, desde que elas fossem
aplicadas a todos os casos. Essa interpretacdo que estende o principio da igualdade
ao Legislador € comumente denominada de igualdade na lei. Além disso, o referido
jurista agrega trés fortes argumentos a favor da interpretacdo do principio de
igualdade também como um mandado de igualdade na criacdo do direito. Seriam
eles a vinculacdo dos trés poderes aos direitos fundamentais, a vontade do
Constituinte de vincular o Legislador ao mandado de igualdade e a ideia de que os
direitos fundamentais expressam uma desconfianca frente ao Legislador (ALEXY,
2008). Por forca do artigo 2° e do inciso Il do 84° do artigo 60 da CRFB (BRASIL,
1988) e pela unissona doutrina brasileira®*, pode-se afirmar que esses argumentos
também estdo presentes no ordenamento juridico brasileiro.

Para a interpretacdo e a aplicagdo do principio de igualdade, Alexy busca
aferir seu contetdo. A primeira questdo a se considerar € que “ndo se pode exigir
que todos sejam tratados exatamente da mesma maneira nem também que todos
devam ser iguais, desde todos os pontos de vista” (ALEXY, 2008, p. 351, traducéo
nossa). Posteriormente, o autor atenta para o fato de que a férmula classica
segundo a qual “deve-se tratar os iguais igualmente e os desiguais desigualmente”

22 ptribui-se a Kelsen esse argumento e a classfesedciacdo entre <<igualdade na lei>> e <<iguadad
perante a lei>> (MELLO, 1993; AVILA, 2009). Silvaqsé, 2011) equipara as expressdes <<igualdada@era
lei>> e <<igualdade formal>>, bem como as express&égualdade na lei>> e <<igualdade material>>.
Entendemos nao ser conveniente a equivaléncia€ges pares conceituais, uma vez que, segunddrando
de Alexy, a vinculacao ao principio da igualdada de aplicador (<<igualdade perante a lei>>) deja
legislador (<<igualdade na lei>>) é tanto formadiio material (a qual, como sera visto, é igualdadierativa
em sentido limitado). O entendimento de Silva (Ja6é&1) é, contudo, amplamente acolhido na doutrina
brasileira. Silva (José, 2011) critica a distingétre <<igualdade perante a lei>> e <<igualdadeirz sob o
fundamento de que ela é desnecesséria no direisddiro. Em sentido contrario, pode-se argumeniara
justificacd@o da vinculagdo do Legislador aos dieefundamentais € um dos principais pressupostos da
interpretacdo do principio da igualdade, bem coendefinicdo e do controle da margem de acéo episiém
normativa do Legislador (ALEXY, 2008). Ademais, iatimh¢do é relevante em virtude da confusdo comgkia
referida, existente entre <<igualdade perante>elei<<vinculagdo formal>>, bem como <<igualdaddeire>
e <<vinculagéo material>>. Avila (2009) também &sshrgumentativa e detalhadamente essas diferencas
terminolégicas.

%3 Nao se optou pela qualificacédo das normas conmimlimadoras, para que fosse mantida a coerénoisaco
interpretacdo do conceito juridico de discriminagfiee serd apresentado no tépico 2.2. Entendengosgju
tratamentos desiguais ordenados ndo podem seficpddis como discriminatérios, pois, uma vez quaes
justificados, ndo causam dano a direito alheios ptelem, conforme o caso, ter como fundament@mestte,
danos anteriormente ocorridos em virtude de un@idifacdo. Sustenta-se, nesta pesquisa, que o term
discriminagdo deve ser utilizado apenas para faferéncia a violagédo do principio da proibi¢cdo de
discriminacao, a fim de evitar uma terminologiatcaditoria. Registre-se, todavia, que parte dardwtda
jurisprudéncia e das fontes formais do direito ibme utilizam o termo discriminagéo para fazeferéncia
tanto as igualdades ou desigualdades de pesssss oa situagdes quanto aos tratamentos igualssiguais
determinados pela norma.

24 Como exemplo, aponta-se o entendimento de Me#i831p. 9).
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pode ser interpretada de duas formas diferentes. Segundo a primeira interpretacao,
basta que as normas sejam universalmente condicionantes e estruturadas da
seguinte forma: “para todo x € valido que se x tem as propriedades Pi, P, ..., Py,
entdo esta ordenado que para x valha a consequéncia juridica C”, limitando, assim,
0 mandado de igualdade a um postulado basico da racionalidade préatica (ALEXY,
2008, p. 351, tradugéo nossa). Afirma o autor, contudo, que essa interpretacdo néo
representa um grande avanco, pois nao define de que forma devem ser tratados
quais individuos com quais propriedades e, assim, permite que o Legislador proceda
qualquer tipo de diferenciacdo sem violar o mandado de igualdade. Por isso, Alexy
(2008) adota a segunda interpretacdo conforme a qual o mandado de igualdade
vincula o Legislador ndo apenas formalmente (ou seja, quanto a forma légica das
normas), mas também materialmente (ou seja, quanto ao contetido das normas).?
Para interpretar o que seria essa vinculagdo material, o autor testa a hipotese de ser
fatica a igualdade (desigualdade) referida na férmula classica de igualdade.
Inicialmente, o autor considera que os juizos de igualdade (desigualdade) fatica séao
sempre parciais, relativos a determinas propriedades e estruturados da seguinte
forma: “a é igual a b com respeito a propriedade P” (ALEXY, 2008, p. 352, traducéo
nossa), uma vez que “nao existe tanto uma igualdade como uma desigualdade,
desde todos os pontos de vista (igualdade/desigualdade fatica universal) entre os
individuos e as situacdes humanas” (ALEXY, 2008, p. 353, traducdo nossa).
Posteriormente, o autor considera que 0s juizos de igualdade (desigualdade) fatica
nao vinculam o Legislador deonticamente a um tratamento igual ou desigual, uma
vez que “a igualdade féatica parcial é conciliavel com um tratamento desigual e a
desigualdade fatica parcial, com um tratamento igual” (ALEXY, 2008, p. 352,
traducdo nossa). Considerando que “ndo existem duas pessoas ou duas situacoes
humanas entre as quais ndo exista tanto uma igualdade fatica parcial como uma
desigualdade fatica parcial, tudo teria que se tratar sempre, a0 mesmo tempo, como
igual e como desigual” (ALEXY, 2008, p. 353, traducdo nossa). Alexy, entéo, refuta a

hipétese de ser fatica a igualdade (desigualdade) referida formula de igualdade,

> Em decorréncia da adoc&o dessa interpretacégulgadmos conveniente a equivaléncia entre as esfess
<<igualdade material>> e <<igualdade fatica>>, poaforme sera fundamentado ao longo de todoiod6p
1.1, o destinatéario do direito geral de igualdasté ebrigado, pelo artigo 5° da CRFB, tanto a tpdé material
(a qual, como sera visto, € igualdade valoratiyainto a igualdade fatica, mas esta Ultima obrgaéa se
caracteriza como norma de direito fundamental @ainente estatuida, nem gera, em principio, diralgetvo
judicialmente exigivel.
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ainda que a igualdade (desigualdade) fosse parcial. Ao refutar essa hipétese, ele
conclui que a igualdade (desigualdade) utilizada na formula s6 pode ser valorativa.
Partindo desse pressuposto, 0 autor argui que, para a interpretacdo e a
aplicacdo da férmula de igualdade, sdo necessarias trés relativizacdes valorativas.?®
Para que seja possivel preceituar um tratamento, a igualdade (desigualdade)
valorativa sera sempre relativa a igualdades (desigualdades) faticas parciais, bem
como sera sempre relativa a determinados tratamentos. Para que seja possivel dizer
0 que é valorativamente igual ou desigual, a igualdade (desigualdade) valorativa
sera sempre relativa a um critério de valoracdo. Explica Alexy (2008, p. 353,

traducdo nossa) que a igualdade (desigualdade) referida na férmula de igualdade:

Tem que ser uma igualdade valorativa relativa a igualdades (desigualdades)
faticas parciais, pois se se esgotasse em uma igualdade valorativa, sem
mais nem menos, dos individuos, ndo poderia contribuir, em absoluto, para
a fundamentacédo de tratamentos diferenciados. Tem de ser, ademais, uma
igualdade valorativa relativa a determinados tratamentos, pois, se ndo fosse,
ndo se poderia explicar por que duas pessoas que, desde um ponto de
vista, tem de ser tratadas igualmente, ndo hdo de ser tratadas igualmente,
desde todos os pontos de vista. A essas duas relativizagcbes, agrega-se uma
terceira, a relativizagdo com respeito a um critério de valoragdo que permite
dizer o que é valorativamente igual ou desigual.

Resta ainda solucionar uma das duas questdes centrais®’ para a
interpretacdo e a aplicagdo do mandado de igualdade: se e em qual medida é
possivel fundamentar racionalmente esses juizos de valor (ALEXY, 2008). Alexy
sugere que essa valoracdo possa ser feita tanto pelo Legislador ou quanto pelo
Tribunal Constitucional por meio do exame de arbitrariedade do tratamento desigual.
Para compreender como se realiza esse exame, € necessario investigar no que
consiste (1) a estrutura do mandado de tratamento desigual, (2) o conceito de
arbitrariedade e (3) como e quando esse exame é feito pelo Legislador e pelo

Tribunal Constitucional.

% Em respeito aos limites da presente pesquisaser@canalisado o pressuposto nela adotado dergassh
esta presente no direito como uma pretensao degéarrA partir do marco tedrico do direito discursicuja
validade fundamenta-se na argumentacéo e na pgadeapossivel compreender que essa pretensao de
correcao, exercida pela moral, ocorre tanto naudéscgeral feito pelo Legislador quanto no paréicfito pelo
aplicador do direito (ALEXY, 2008). Assim, pontuowinistro Celso de Mello, na introdug&o de sewvud
ADPF 186 (STF, 2012), que a relacédo entre moraleital é pressuposto das ac¢des afirmativas. Ndudap,
serdo analisadas possiveis limitacdes éticas &s afidmativas nas relacdes de emprego e ocupagéo.

2" A outra questdo central, que indaga “quem hamedtsistema juridico a competéncia para formelar,
Ultima instancia e com carater vinculante, aquelizss: o legislador ou o Tribunal ConstituciongALEXY,
2008, p. 353, tradugdo nossa), sera omitida eneitesgpos limites da presente pesquisa. A interpéetao
mandado de igualdade esta vinculada a essa qupstd@ondiciona a interpretacéo a verséao fraca.
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Para revelar a estrutura do mandado de tratamento desigual, Alexy analisa os
possiveis enunciados decorrentes da utilizacdo dos conceitos de arbitrariedade e de
essencialidade na primeira parte da férmula classica de igualdade, segundo os quais
o Legislador estad proibido de tratar “desigualmente o igual’, “desigualmente o
essencialmente igual’ ou “arbitrariamente desigual o essencialmente igual” (ALEXY,
2008, p. 355, traducdo nossa). O autor refuta o conceito de igualdade essencial
como igualdade fatica parcial, pois, como ja visto, ele seria muito fraco, ja que “toda
coincidéncia em qualquer propriedade deveria ser qualificada de essencial’” (ALEXY,
2008, p. 357, traducdo nossa) e também refuta o conceito de igualdade essencial
como igualdade relevante, pois ele seria muito forte, na medida em que o proprio
critério de relevancia seria um critério arbitrario. Uma das premissas utilizadas por
Alexy € o enunciado do Tribunal Constitucional Federal aleméo, segundo o qual
“viola-se o principio da igualdade quando para a diferenciacdo legal ou para outorgar
um tratamento juridico igual ndo € possivel encontrar uma razao razoavel, que surja
da natureza da coisa ou que, de alguma outra forma, seja concretamente
compreensivel” (ALEXY, 2008, p. 356, traducdo nossa). Alexy sustenta que, a partir
da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alem&o, o conceito de
igualdade essencial pode ser definido por meio do conceito de arbitrariedade do
tratamento desigual, uma vez que “existe uma igualdade essencial se e somente se
um tratamento desigual seria arbitrario” (ALEXY, 2008, p. 357, traducdo nossa).
Substituindo o conceito de igualdade essencial na férmula “o essencialmente igual
nao deve se tratar de forma desigual’, obtém-se a féormula “estdo proibidos os
tratamentos arbitrariamente desiguais”. Seguindo essa linha de raciocinio, Alexy
sustenta que o enunciado que melhor expressaria a formula classica de igualdade
seria “estdo proibidos os tratamentos arbitrariamente desiguais” (ALEXY, 2008, p.
357, traducéo nossa), o qual utiliza apenas o conceito de arbitrariedade.?®

Com o auxilio do conceito de arbitrariedade, Alexy define a estrutura do
mandado de igualdade por meio de dois mandados: o mandado de tratamento igual
e 0 mandado de tratamento desigual. O autor afirma que o mandado de tratamento
igual pode ser expresso pelo seguinte enunciado: “se ndo h4 uma razéo suficiente

para permitir um tratamento desigual, entdo esta ordenado um tratamento igual’

8 Michael (2010) afirma que, na jurisprudéncia TriaiConstitucional Federal alem&o, distingui-sessan
controle de arbitrariedade da revisédo de propoatidade. Segundo o autor “rigorosamente considei@do
controle de arbitrariedade € um exame de propatdade limitado a idoneidade” (MICHAEL, 2010, 29).
No capitulo 4, serdo abordados alguns aspectasiztnde proporcionalidade relativo ao principiaglealdade.
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(ALEXY, 2008, p. 360, traducdo nossa). Logo, para o tratamento igual, é suficiente
que ndo haja uma fundamentagcdo capaz de permitir um tratamento desigual
(ALEXY, 2008). J4 o mandado de tratamento desigual € enunciado pelo autor da
seguinte forma: “se ha uma razao suficiente para ordenar um tratamento desigual,
entdo estd ordenado um tratamento desigual” *® (ALEXY, 2008, p. 361, traducéo
nossa). Alexy evidencia que as estruturas do mandado de tratamento igual e do
mandado de tratamento desigual sdo assimétricas, 0 que gera uma carga de
argumentacao favoravel aos tratamentos iguais e desfavoravel aos tratamentos
desiguais. Em razao dessa assimetria, Alexy (2008, p. 363, traducdo nossa) afirma
que “o principio geral de igualdade pode ser interpretado no sentido de um principio
de igualdade que, prima facie, exige um tratamento igual e somente permite um
tratamento desigual se este puder ser justificado com razdes contrapostas”.

Resta, portanto, descobrir no que consiste o conceito de arbitrariedade. Como
ficou evidenciado, uma razéo sera suficiente para permitir um tratamento desigual se
o tratamento néo for arbitrario. Em outras palavras, um tratamento desigual ndo sera
arbitrario se, e somente se, € a solucdo mais justa. O exame de arbitrariedade
consiste, entdo, em verificar se a segunda proposicdo que compde essa
bicondicional tem valor légico verdadeiro no caso concreto. Segundo o autor, a
qualificagdo de uma razdo como suficiente, seja para permitir um tratamento
desigual, seja para ordena-lo, deve ser realizada por meio de uma fundamentacéo
juridica racional. A interpretacdo e a aplicacdo do principio de igualdade
pressupdem, portanto, a fundamentacdo iusfundamental correta.®® Explica Alexy

(2008, p. 364, tradugéo nossa) que:

[...] caso existam razdes suficientes para permitir um tratamento desigual,
ndo estad ordenado um tratamento igual. No entanto, sob essa condicao,
também esta ordenado um tratamento desigual, pois, para isso, exigem-se

290 autor defende a estrutura do mandado de tratardesigual ndo pode ser igual & estrutura do ntende
tratamento igual, ou seja, ndo poderia estrutwareso seguinte enunciado: “se ndo ha uma razéamesué
para permitir um tratamento igual, entdo esta ademum tratamento desigual” (ALEXY, 2008, p. 361,
traducao nossa), uma vez que se estabeleceriadmeggumentacdo tanto para os tratamentos desicuaio
para os tratamentos iguais e o principio de igudarnar-se-ia “uma simples exigéncia de fundaagéiat de
normas” (ALEXY, 2008, p. 361, traduc&o nossa).

% Esse modelo tedrico coaduna-se com a licdo deiB¢®b04) e de Oliveira Junior (2008). Segundo Bopb
os chamados direitos fundamentais séo direitodrigss, que se desenvolvem a medida que deterngnado
carecimentos sdo gerados, por exemplo, ou por mgadaras condi¢cdes sociais ou por desenvolvimento
tecnoldgico. Ensina Bobbio que, a Declaracdo Usaledos Direitos do Homem de 1948, apesar de ter
representado um marco na discussao tedrica dowsdifendamentais, a qual se deslocou da buscande u
fundamento absoluto para a eficacia e a efetivid@dses direitos, ndo resolveu definitivamenteoblpma da
justificacdo dos direitos fundamentais.
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raz6es suficientes ndo somente para permitir mas também para ordenar um
tratamento desigual. Se ha casos nos quais ha razfes suficientes para
permitir mas ndo para ordenar um tratamento desigual, também ha casos
nos quais o principio geral de igualdade ndo ordena nem um tratamento
igual nem um desigual mas permite tanto um tratamento igual como um
desigual, isto €, confere ao legislador uma margem de acéo.

A interpretacdo do conceito de razdo suficiente, com a ajuda do conceito de
arbitrariedade, visa a que existam casos nos quais certas razdes suficientes
joguem a favor de permitir mas ndo de ordenar um tratamento desigual.
Uma razéo é suficiente para permitir um tratamento desigual se, em virtude
desta razdo, o tratamento desigual € arbitrario. Como expés Leibholz, a
arbitrariedade é uma versdo aumentada da incorrecdo. Portanto, um
tratamento desigual ndo € arbitrario ndo somente quando é a melhor
solugcdo ou a mais justa, mas também quando existem razdes plausiveis
para permiti-lo.

Alexy (2008) argumenta que o exame de arbitrariedade de um tratamento
deve sempre feito por meio de pares de comparagéo, isto €, por meio de ponderacdo
entre disposi¢cdes iusfundamentais especificas. O autor refuta a tese segundo a qual
o mandado de igualdade deveria ser reduzido a uma proibicdo geral de
arbitrariedade, uma vez que, sem a formacdo de algum par de comparacéo,
gualquer tratamento de um direito fundamental violaria sempre outro direito
fundamental e seria, portanto, arbitrario.** No mesmo sentido, Mello (1993, p. 42)
sustenta que o fundamento de diferenciacdo de uma norma e o tratamento igual ou
desigual por ela estabelecido devem ter uma correlacéo l6gica, em concreto, “com
os valores transfundidos no sistema constitucional ou nos padrdes éticos-sociais
acolhidos neste ordenamento”, sob pena de violar o principio da igualdade.

Alexy sustenta também que ha duas versdes da igualdade valorativa. De um
lado, hd uma versédo forte, que atribui a igualdade valorativa um sentido ideal,
segundo a qual a igualdade seria a solugdo mais justa e mais conforme a finalidade
do direito e, como consequéncia, o Tribunal Constitucional poderia impor suas
concepcOes acerca da legislacdo mais correta, razoavel ou justa, privando, assim, o

Legislador de <<margem de ac&o>>*. De outro lado, h4 uma versdo fraca, que

31 De acordo com essa tese, seria errénea a tesalaqmla peticdo inicial da ADPF 186 (STF, 201j2)zada
pelo Partido Democratas, a qual sustentou quedes afirmativas seriam uma violacéo ao preceitddorental
da igualdade da CRFB e ndo demonstrou a colisfidcipio da igualdade com outros principios.

32 Alexy conceitua margem de ac&o estrutural do ladis como a discricionariedade que este possai par
realizar aquilo que esta permitido. Os limites dagem de ac¢&o sdo aquilo que esta ordenado e ggeilesta
proibido. A margem de acéo estrutural pressup@engrgens de acdo: margem para fixacéo de fingiemmar
para eleicdo de meios e margem para a ponderasd@uas primeiras margens referem-se as possilebdad
faticas; a terceira, as possibilidades juridicasaR realizacdo da margem de acgao estruturateSs@io que o
destinatario tenha também <<margem de acao epc&mi(ALEXY, 2008). A margem de agdo epistémica ser
empirica, quando referir-se ao conhecimento de feglevantes, e normativa, quando se referir &stewas
sobre aquilo que esta ordenado, proibido ou petondi a incerteza da ponderacéo devida (ALEXY, 2088
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atribuindo a igualdade um sentido limitado, confere margem de acdo ao Legislador,
mas imp0de a este limites tracados tanto pela estrutura dual do principio de igualdade
qguanto pelo conceito de arbitrariedade. Dessa forma, nem o Tribunal Constitucional
pode impor injustificadamente suas valoracbes sobre as do Legislador, nem o
Legislador pode impor valoracbes iusfundamentalmente injustificiveis. Alexy
propugna que o principio da igualdade deva ser interpretado em sua verséo fraca,
pois ela se coaduna com o desejo de limitar a competéncia do Tribunal
Constitucional e respeita a distribuicdo de competéncias feita pelo Constituinte.

Uma vez que estas duas razbes também existem no ordenamento juridico
brasileiro por for¢a do artigo 2° da CRFB (BRASIL, 1988), que preceitua a harmonia
e a independéncia dos poderes, e do inciso Ill do 84° do artigo 60 da CRFB
(BRASIL, 1988), que proibe a abolicdo da separacédo dos poderes, deve ser adotada
a versao fraca do conceito de igualdade na interpretacédo do principio da igualdade.
Ressalte-se também que, no ordenamento juridico brasileiro, o proprio Constituinte
fixa as trés valoracbes da igualdade, pressupostas pelo principio da igualdade
juridica, em diversas proposi¢cdes normativas, inclusive nas relacdes de emprego e
ocupagdo, conforme serd demonstrado no tépico 2.1. Um bom exemplo disso pode
ser dado pelo § unico do artigo 7° da CRFB (BRASIL, 1988) que qualifica a natureza
doméstica do trabalho como uma razéo suficiente para tratar desigualmente os

trabalhadores domésticos.*

1.2 Principio da igualdade fatica

Investigou-se o conceito de igualdade (desigualdade) contida na formula de
igualdade e evidenciou-se que a igualdade ndo é fatica, mas, sim, valorativa no
sentido limitado. Da mesma forma, pode-se questionar se o0 conceito de tratamento
contido na férmula de igualdade deve ser interpretado como um tratamento juridico
ou um tratamento fatico. Para Alexy, a questdo de associar ou ndo a igualdade fatica
ao direito geral a igualdade tem como pressuposto questdes sobre teoria do direito,
teoria do Estado e epistemologia. Relegando as duas ultimas discussdes, 0 autor

sustenta ser possivel encontrar uma solugcédo na teoria do direito. Defende o autor

margem de acao estrutural e a epistémica do Legisistéo sujeitas ao controle do Judiciario. Axelesse
controle, deve ser consultada as notas de roda@#@ &0 desta dissertacao.

% No tépico 3.2, serdo apresentadas algumas pogigdgisas pelas quais pode estruturar-se o digeito
igualdade.
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gue a teoria dos principios € capaz de ndo apenas considerar os dois principios em
questdo, mas também de permitir diferentes concepg¢des sobre o peso desses
principios, sendo, portanto, a “chave tedrico-normativa e metodologica” para ter-se
uma concepcdo mais ampla de igualdade sem que se prejulgue o conceito de
igualdade. Sobre os conceitos de tratamento igual ou desigual contidos na férmula
de igualdade, Alexy (2008, p. 367, traducao nossa) expde que:

Os conceitos de tratamento igual e desigual ttm uma ambiguidade basica.
Podem ser interpretados como referidos aos atos e como referidos as
consequéncias. A interpretacao referida aos atos aponta exclusivamente a
acdo estatal em si, que ha de se julgar. Por outro lado, para a interpretacao
referida as consequéncias, o decisivo sdo as consequéncias praticas da
acéo estatal.

Para Alexy, a interpretacdo do principio geral de igualdade como um
mandado de criacdo de igualdade fatica produz uma insuperavel colisdo dentro do
principio de igualdade: a criagdo de igualdade fatica (igualdade de tratamento
referida as consequéncias) implica desigualdade juridica (desigualdade de
tratamento referida aos atos). Assim, argumenta Alexy (2008, p. 368, traducéo

nossa):

O Tribunal Constitucional Federal o (problema) expressa com as seguintes
palavras: <<a promocdo de determinados grupos significa tratar a outros
desigualmente>>. Quem desejar criar igualdade de fato tem que aceitar
uma desigualdade juridica. Por outro lado, devido a desigualdade fatica das
pessoas, a igualdade juridica deixa sempre que existam algumas
desigualdades de fato e, frequentemente, inclusive as reforca. Se se
associar ao artigo 3 paragrafo 1 LF tanto um principio de igualdade juridica
como um principio de igualdade de fato, produz-se dentro do marco do
principio de igualdade uma colisdo fundamental: o0 que segundo um dos
principios é um tratamento igual é, segundo o outro, um tratamento desigual
e vice-versa. Por isso, se se unirem ambos 0s principios em um principio
superior de igualdade, pode se dizer que este principio onicompreensivo da
igualdade implica um <<paradoxo da igualdade>>.

Ele refuta a hipotese de evitar essa colisdo por meio da absoluta rentncia de
um dos principios, ou o0 da igualdade juridica ou o da igualdade fatica. Para evitar
essa colisdo, ele propde a seguinte solugcédo: ndo associar o principio de igualdade
fatica a proposicdo normativa que, no ordenamento juridico brasileiro,
corresponderia ao caput do artigo 5°, como um “principio juridicamente vinculante e

que confere direitos subjetivos exigiveis judicialmente” (ALEXY, 2008, p. 370,
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traducéo nossa);** mas, sim, associar o principio de igualdade fatica ou & proposicéo
normativa do caput do artigo 5° ou as proposicdes normativas do Estado Social®®,
como uma norma que vincula juridicamente o Legislador, mas que nao confere, em
principio, direitos subjetivos exigiveis judicialmente. Em decorréncia dessa
interpretacdo, tem-se que, tanto no mandado de tratamento igual, quanto no
mandado de tratamento desigual, o conceito de igualdade (desigualdade) de
tratamento refere-se ao ato, ou seja, a igualdade juridica. E muito importante
observar que a igualdade juridica e a igualdade fatica séo, portanto, principios
diferentes e ndo conferem, em principio, 0s mesmos direitos subjetivos.

Por fim, Alexy sustenta que o principio da igualdade féatica, apesar de nao
conferir, em principio, direitos subjetivos exigiveis judicialmente, deve ser
ponderado, juntamente com outros principios contrapostos, na classificacdo de uma
razdo como suficiente para os mandados do direito geral a igualdade. Nessa
hipotese, caso o principio da igualdade fatica tenha prioridade sobre outros
principios e justifique restricdes a outros direitos subjetivos, ele poderia fundamentar,
inclusive, direitos subjetivos definitivos a um tratamento juridico desigual para a
criagdo da igualdade fatica, desde que fosse interpretado como uma norma
associada ao direito fundamental de igualdade.®® Portanto, para que essa derivacio
seja possivel, Alexy defende que o principio de igualdade fatica seja associado a
proposicdo normativa, que, no ordenamento juridico brasileiro. corresponderia ao
caput do artigo 5°, visto que essa é uma norma de direito fundamental diretamente
estatuida pela Constituicdo, ndo devendo o principio de igualdade fatica ser
exclusivamente associado as proposi¢des normativas do Estado Social, uma vez
que o principio do Estado Social ndo €, em principio, uma norma de direito

|.37

fundamental.®’ O autor lembra que, diferentemente do que ocorre com o principio da

igualdade juridica, ndo existe uma carga de argumentacao favoravel ao principio da

% Um direito é judicialmente exigivel quando ha “gibdidade juridica de fazer efetivos os direitabjstivos”
por meio de uma demanda judicial (ALEXY, 2008, p6,ltraducdo nossa). A exigibilidade judicial de um
direito possui diversos pressupostos, que, namepesquisa, ndo serdo investigados.

% As proposices normativas dos artigos 1°, 3%7%%entre outras, da CRFB, fundamentam o prinaipio
Estado Social, que pode ser definido como a ok&mde Estado de promocao dos direitos sociais.

% A caracterizagdo de uma norma juridica como daitdifundamental é apresentada no tépico 1.3. Skgan
referencial apresentado nesse tdpico, o principigubldade fatica ndo atende nem ao critériotesaiynem
ao critério formal de fundamentalidade de normeetainente estatuidas pela Constituicdo, mas podengio
de fundamentacgé&o, ser associado ao direito geligdilade, entendimento ora adotado.

" Da mesma forma que o principio da igualdade fatigarincipio do Estado Social ndo é uma normairétal
fundamental diretamente estatuida pela Constituigas pode, por meio de fundamentagéo, ser asscaad
direito geral de igualdade.
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igualdade fatica. Alexy (2008, p. 372-373, traducdo nossa) explica a ponderacao
entre o principio da igualdade fatica e outros principios, que ocorre por meio do

conceito de razao suficiente, da seguinte forma:

O principio da igualdade de fato se faz valer na aplicagcdo de ambas as
normas dentro do marco do conceito de razdo suficiente. Pode ser tanto
uma razao suficiente para permitir um tratamento desigual como uma razao
suficiente para sua imposicdo. No primeiro caso, € a razao para um nao
direito definitivo a um determinado tratamento juridico igual; no segundo, é a
razdo para um direito definitivo a um determinado tratamento juridico
desigual, que serve para a criacao de uma igualdade de fato [...] somente se
desloca todos os outros principios contrapostos que estejam em jogo.

[...] a classificagdo do principio da igualdade fatica como uma possivel razéo
suficiente para a obrigatoriedade de um tratamento juridico desigual, que
sirva para a criacdo de uma igualdade de fato, ndo implica que a igualdade
juridica ou a liberdade negativa se desloque injustificadamente pela
igualdade de fato, nem que a competéncia para a configuracdo da ordem
social se desloque inadmissivelmente do Legislador ao Tribunal
Constitucional.

Dentre os principios que podem estar contrapostos na fundamentacdo de um
direito subjetivo definitivo a um tratamento juridico desigual para a criagcdo da
igualdade fatica, o autor aponta a igualdade juridica, as liberdades negativas e “o
principio formal da liberdade de configuracdo do Legislador, democraticamente
legitimado para a configuracao social” *® (ALEXY, 2008, p. 373, traduc&do nossa).*

Alexy entende que o0s deveres prestacionais em sentido amplo, principais
posi¢cdes em que se estrutura o principio da igualdade fatica e o principio do Estado
Social, sdo, em principio, deveres vinculantes prima facie, isto é, eles vinculam
objetivamente o destinatario a realizacdo da igualdade fatica ou do Estado Social,
mas ndo conferem, por si s6, direitos subjetivos exigiveis judicialmente. A vinculacao
do destinatario implica que esses mandados nao sao nhormas meramente
programética (ALEXY, 2008). Todavia, como deveres prima facie (e ndo definitivos),

0s deveres prestacionais em sentido amplo devem ser realizados “na maior medida

3 Alexy (2008) sustenta que, por razdes metodolégicsistematico-constitucionais, é impossivel sbje,
portanto, extrair da Lei Fundamental um programéisigibuicdo de bens. A razdo metodolégica é eaptiade
e incompatibilidade das teorias da distribuicastexites, o que gera alta inseguranca. A razaosistm-
constitucional é que, segundo a divisdo de compet&mue também é adotada pelo Constituinte biasib
Legislador tem liberdade tanto juridica quantoricgira para a realizagao do Estado Social. Parey ARD08),
a associagdo de direitos subjetivos definitivosagéo de igualdade fatica pelo Judiciario limilébardade do
Legislador ndo apenas de conferir ou ndo essdmdireomo também de tomar outras medidas. Comtapo
essas duas razdes, ele reforga sua tese de seepassssociacao de direitos subjetivos defingtiaariagdo de
igualdade fatica com o argumento de que a decide sleterminadas posi¢des do individuo nao pade se
deixada a critério de uma maioria parlamentaria.

%9 No capitulo 4, serdo abordados alguns possivieisipios contrapostos ao direito & ac&o afirmativa.
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possivel dentro das possibilidades faticas e juridicas” (ALEXY, 2008, p. 402,
traducao nossa).

Tais deveres objetivos podem, contudo, ser subjetivados por meio do controle
pelo Judiciario da margem de acéo do Legislador.*® Explica Alexy (2008, p. 460,
traducdo nossa) que “um dever prima facie pode, se ndo existir nenhuma razao
aceitavel para sua ndo satisfacdo, conduzir a um dever definitivo”, pois “de acordo
com a lei fundamental, a vinculacéo juridica implica controle judicial” (ALEXY, 2008,
p. 460, traducédo nossa).

O principal argumento dessa interpretacdo é que o descumprimento desses
deveres pelo destinatario (por exemplo, o Estado) ndo pode, em principio, ser
declarada pelo Judiciario. O exemplo mais claro desse argumento é o artigo 6° da
CRFB (BRASIL, 1988), contido no Capitulo Il (Dos direitos sociais) do Titulo | (Dos
direitos e garantias fundamentais), que apresenta um extenso rol de direitos que
apenas sao exigiveis judicialmente na forma em que o Legislador houver cumprido
sua competéncia de realizacédo do Estado Social.

Apesar de o direito discursivo ndo ser isento de criticas*', ele permite maior

racionalidade e legitimidade a ordenamentos juridicos que, como demonstrou a

O Nesse sentido, exemplifica o autor que “ao dewdedislador de <<realizagéo do Estado Social>> néo
correspondem, em geral, direitos subjetivos, mas<edegislador omite arbitrariamente, isto €, sardo
objetiva, o cumprimento deste dever, poderia sa@gui um direito do individuo que possa exigipee meio
do recurso de amparo>>" (ALEXY, 2008, p. 386, trg@hunossa). Portanto, se violado o dever de protiga
Estado, pelo seu descumprimento injustificado, taige a subjetivizacdo desse direito. Justificatorajue “a
subjetivizacao dos deveres de protecdo pode forrealaom o carater de principio dos direitos funetatans”
(ALEXY, 2008, p. 402, traducdo nossa). Afirma oasugue “em modo algum um tribunal constitucional &
impotente frente a um legislador inoperante. O @spele possibilidades processuais-constitucicestsnde-se
[...] até a formulacao judicial direta do ordenaeta Constituicao” (ALEXY, 2008, p. 456, traducamssa).
Esclarece Alexy (2008, p. 460, tradu¢c&o nossa) ‘f@:uma parte, ndo pode ser objeto do controle o
cumprimento de tudo o que exige um dgwéma facie mas somente se é cumprido aquilo que fica comerde
definitivo em vista dos deverpsima faciecontrapostos. Por outra, nos principios contrasasm um papel
decisivo, ndo somente 0s principios materiais, tamabém os principios formais, sobretudo a competé&lc
legislador democraticamente legitimado. No entaantahas as coisas ndo modificam em nada o fatoelpaye
ser objeto do controle do Tribunal Constitucioralaluz dos principios contrapostos, o degvena faciefoi
satisfeito em uma medida suficiente. A competédoidribunal termina nos limites do que é devido
definitivamente”. No mesmo sentido, mas com fundamem Ekkerhart Steinn, Rios (2002). No capitylo 4
sera abordada a possibilidade de exigibilidadeidital a acdo afirmativa.

“lUma das principais criticas é que os modelos te$discursivos, como o de Alexy, ndo resolvem bleroa
de justificacédo dos direitos fundamentais, apontaatdBobbio (2004). Excede os limites desta pesgais
abordagem dessas criticas. Contudo, elas sdo m&deva fundamentacdo do direito a acao afirmafisanesma
forma, é pertinente a contraposi¢io desse mod&lizdediscursivo com outros, como o de Avila, qaelsstaca
no direito brasileiro. Avila sustenta que a igudkglaalém de estruturar-se como regra e como princip
estrutura-se também como postulado especificogjstdo apenas como norma, mas como meta norm#oO a
afirma que, como postulado, a igualdade estrumm@pticacéo do Direito em fungéo de elementostfoide
diferenciacgéo e finalidade de distingcao) e da Exlantre eles (congruéncia do critério em razafing®

(AVILA, 2012, p. 171). Diferentemente de Avila, Ag em sua teoria dos direitos fundamentais da Lei
Fundamental do ordenamento juridico aleméo, comgeea igualdade, apenas, como regra € como pncipi
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experiéncia humana, ndo devem ser compostos puramente de regras. Como
vantagens de seu modelo teorico, Alexy (2008, p. 378, traducdo nossa) resume que
“tudo isso se encaixa sem contradicdo em um modelo de grau de complexidade

relativamente reduzido que, ademais, deixa espaco para valoracoes diferentes”.

1.3 Fundamentalidade do principio da igualdade juri  dica

Conforme ja foi evidenciado, no ordenamento juridico brasileiro, a proposi¢cao
normativa do direito a igualdade, estruturado na forma de principio, esta contida no
caput do artigo 5° da CRFB (BRASIL, 1988), o qual preceitua que “todos sdo iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza”. Além dessa proposicao
normativa, outras proposi¢cdes normativas do Texto Constitucional devem ser
interpretadas sistematicamente com o caput do artigo 5°, como, por exemplo, a
proposicdo normativa que define o regime politico democratico e social de direito
(caput do artigo 1° da CRFB) e a que define a dignidade da pessoa humana (inciso
[l do artigo 1° da CRFB).

Para aferir se a norma juridica decorrente das proposi¢cdes normativas
supracitadas é caracterizada como norma de direito fundamental no ordenamento
juridico brasileiro, é necessario adotar um conceito de norma de direito fundamental.
Proceder-se-4 uma abordagem dedutiva e comparativa das diferencas entre 0s
conceitos de norma de direito fundamental propostos por dois importantes
doutrinadores juridicos contemporaneos, Robert Alexy (2008) e Ingo Wolfgang Sarlet
(2010). Os dois critérios utilizados pelos autores para a caracterizagdo das normas
de direito fundamental foram a importancia e a forma das normas. Os autores
divergem, contudo, sobre como € caracterizada essa importancia e qual é essa
forma.

Foram identificadas quatro diferentes consequéncias decorrentes da adocao
do conceito proposto por Alexy, as quais serdo apresentadas a seguir. De acordo
com o conceito amplo de norma de direito fundamental, defendido por Alexy
(2008)*, as normas de direitos fundamentais podem ser classificadas em dois
grupos. Em um grupo, estariam as normas que estao diretamente (expressamente)

estatuidas pelo Texto Constitucional. Em outro grupo, estariam as normas

2 Como se demonstrara adiante, esse conceito é guepsoadmite tanto a abertura estrutural quanto a
semantica.
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associadas a uma proposicdo normativa de direito fundamental diretamente
estatuidas, que serdo validas, se, e somente se, a elas subjazer uma
fundamentacao iusfundamental correta.*?

A primeira e principal consequéncia da adoc¢ao do conceito proposto por Alexy
€ o fundamento pelo qual as normas sdo caracterizadas como de direito
fundamental. Alexy sustenta que proposicdo normativa de direito fundamental é
aguela que atende aos critérios estrutural ou formal. Segundo o critério estrutural
sao proposicdes normativas de direitos fundamentais somente aquelas que confiram
direitos subjetivos e que sejam estatuidas por disposicdo da Lei Fundamental
(ALEXY, 2008). E o critério estrutural que caracteriza a importancia da norma de
direito fundamental, uma vez que consiste principalmente em garantir competéncia
de revisao judicial dos direitos fundamentais ao Tribunal Constitucional e pressupde
gue os “direitos fundamentais séo direitos tdo importantes que a decisao de proteger
eles ndo pode ser deixada para a simples maioria popular’ (ALEXY, 2010, p. 125-
126, traducdo nossa). No direito brasileiro, o critério estrutural € constituido
principalmente pelas garantias constitucionais previstas no proprio artigo 5° da
CRFB, bem como pelo 8§ 4° do artigo 60 da CRFB, o qual proibe reforma
constitucional que tenda a abolir tanto os direitos quanto as garantias fundamentais.
J4, segundo o critério formal, baseado na forma de positivagdo, proposicdes
normativas de direitos fundamentais sdo aquelas contidas no catalogo ou secéo de
direitos fundamentais de uma Lei Fundamental, independentemente do conteudo e
da estrutura dos direitos fundamentais que elas estatuam (ALEXY, 2008). E o critério
formal que caracteriza a forma da norma de direito fundamental no ordenamento
juridico. Como se evidenciara adiante, o critério formal de Alexy é mais restrito que o
de Sarlet. Alexy conjuga os critérios estrutural e formal, definindo como proposicdes
normativas de direitos fundamentais tanto as proposi¢cdes normativas da secéo de
direitos fundamentais da Lei Fundamental alema (critério formal) quanto as
proposi¢cdes normativas da Lei Fundamental aleméa que conferem direitos subjetivos,
isto €, que estatuem direitos exigiveis judicialmente por meio de recursos de amparo
(critério estrutural). Ele também define como normas de direitos fundamentais tanto
as normas diretamente expressadas por essas proposi¢cées quanto as normas de

direito fundamental a elas associadas “a favor das quais € possivel aduzir uma

“3 Alexy (2008) preconiza que essa argumentac&o gge ger feita por meio dos critérios normativo-jsta,
empirico e ético de validade juridica.
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fundamentacgé&o iusfundamental correta” (ALEXY, 2008, p. 55, traducdo nossa). Alexy
nao nega que a fundamentalidade material atribua importancia as normas de direito
fundamental, mas ele n&o utliza o critério material para caracterizar a
fundamentalidade das normas. O autor sustenta que “a fundamentalidade formal se
soma a fundamentalidade material” (ALEXY, 2008, p. 461, traducdo nossa), que €
constituida pelos direitos fundamentais e pelas normas iusfundamentais e que define
0S conteudos que sdo constitucionalmente necessarios e 0s que Ssao
constitucionalmente impossiveis. Como consequéncia, o fenbmeno politico ndo fica
resumido no juridico e ao direito séo conferidas maiores racionalidade e legitimidade.

Para os fins desta pesquisa, tem-se como objetivo investigar se o caput do
artigo 5° da CFRB, que prevé diretamente o direito a igualdade, é uma proposicéo
normativa de direito fundamental. Pelo fato de essa proposicdo normativa estar
contida na secdo de direitos fundamentais da CRFB, conclui-se que ela é
fundamental, consoante o critério formal. Ademais, pelo fato de essa proposi¢do
normativa conferir direitos subjetivos, que sdo protegidos pelas garantias
fundamentais constitucionais e ndo podem ser abolidos do ordenamento, conclui-se
que ela é fundamental, consoante o critério estrutural.**

Por outro lado, Sarlet (2010) sustenta que norma de direito fundamental é
aguela que atende aos critérios formal ou material. Segundo o critério material séo
normas de direitos fundamentais somente aquelas que, “do ponto de vista do direito
constitucional positivo, foram, por seu conteddo e importancia, integradas ao texto
da Constituicdo [...] bem como as que, por seu contetdo e significado, possam lhes
ser equiparados, agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou ndo, assento na
Constituicdo formal” (SARLET, 2010, p. 77). E o critério material que caracteriza a
importancia da norma de direito fundamental, uma vez que a fundamentalidade
material consiste, para Sarlet, nas decisdes fundamentais sobre a estrutura basica
do Estado e da sociedade. Segundo o critério formal, sdo normas de direitos

fundamentais somente aquelas que possuem “carater supralegal’” por estarem

“ Trés outras consequéncias decorrem dos conceitosrcha de direito fundamental propostos por Alexy
(2008). Ainda que ndo analisados profundamente missertacao, é possivel supor que os direitoshos) o
conteudo das normas de direito fundamental e aemtwo sistema juridico que elas constituem variam
conforme o conceito de norma de direito fundameadatado. Segundo a teoria de Alexy, um direito
fundamental, por exemplo, o direito fundamentguaidade seria um direito humano, pois, para a atir@ito
fundamental é o direito humano que foi positivé@ara Alexy, o contetdo da norma de direito fundadaién
objetivo, deve ter fundamentacéo iusfundamentaktae ndo admite mutagdo ou transmutagao. Porajlti
adotando-se a teoria de Alexy, tem-se que o digeifpaldade estaria contido em um sistema logazhitivo,
formado pelos direitos fundamentais.
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situadas “no 4pice de todo o ordenamento juridico”, limitacdo formal (procedimento
agravado) e material (clausulas pétreas) de reforma constitucional e aplicabilidade
imediata (SARLET, 2010, p. 74-75). E o critério formal que caracteriza a forma da
norma de direito fundamental no ordenamento juridico, que, para Sarlet, consiste em
ter carater supralegal, estar fora da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos e ter aplicabilidade imediata. Por esta razdo, é possivel afirmar que o
critério formal de Sarlet € mais amplo que o de Alexy. Retomando a primeira
observacéo feita nesta discussdo, deve-se atentar, portanto, ao fato de que, apesar
de o predicativo ser igual, o critério formal de Sarlet € muito diferente do critério
formal de Alexy.

Fundamentando o conceito materialmente aberto de direitos fundamentais do
direito constitucional positivo brasileiro no § 2° do artigo 5° da CFRB, Sarlet (2010, p.
80) sustenta que o critério material deve ter como referencial “a ordem de valores
dominante (no sentido de consensualmente aceito pela maioria), bem como as
circunstancias sociais, politicas, econbmicas e culturais de uma dada ordem
constitucional” e ser amplo, incluindo, ao mesmo tempo, os direitos do catalogo, os
constantes em outras partes do texto constitucional, oS nao escritos e os constantes
em tratados internacionais. Para superar a auséncia de critérios relativos a
identificagcdo do conteludo substancial dos direitos fundamentais, Sarlet constroi
alguns referenciais, como os critérios da equiparacdo (quanto a substancia e a
importancia), os principios fundamentais, com especial atencao para o principio da
dignidade da pessoa humana, o radical subjetivo, a fungdo protetiva, os bens
considerados essenciais, 0 conceito unitario e abrangente de direitos fundamentais,
que engloba diferentes grupos com diferentes funcbes e sentidos e, por fim, a
distincdo entre normas definidoras de direitos e garantias fundamentais e normas
organizacionais da Constituicdo. Acerca deles, Sarlet (2010, p. 115, grifo nosso)
afirma que existem critérios distintos e calcados de forma direta ou indireta na ordem
constitucional positiva, que “propiciam, no caso concreto, uma identificacdo
constitucionalmente adequada e, portanto, relativamente segura, dos direitos
materialmente fundamentais”.

Por meio do modelo tedrico proposto por Sarlet, busca-se investigar se o
caput do artigo 5° da CRFB, que prevé diretamente o direito a igualdade, € uma
proposicdo normativa de direito fundamental. Pelo fato de essa proposicao

normativa estar no apice de todo o ordenamento juridico, ter limitacdo formal
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(procedimento agravado) e material (clausulas pétreas) de reforma constitucional e
aplicabilidade imediata, conclui-se que ela é fundamental, consoante o critério
formal. Utilizando o conceito de norma de direito fundamental de Sarlet como
premissa maior e as proposicfes normativas supracitadas como premissa menor, €
possivel concluir que elas sdo proposi¢cdes normativas de direito fundamental e
estatuem a norma de direito fundamental a igualdade. Nao obstante, deve-se atentar
para o fato de que ndo ha como aferir se essa proposi¢cdo normativa € fundamental
consoante o critério material em virtude da auséncia de critérios objetivos de
identificagdo da fundamentalidade material dos direitos. A busca de tais critérios
restou prejudicada, uma vez que ndo se observou na construgdo teorica de Sarlet a
diferenciacéo entre proposi¢cdo normativa € norma.

Como ja constatado, o critério material preconizado por Sarlet € evitado por
Alexy. Com efeito, entende-se que, se por um lado, Alexy defende que a importancia
das normas decorre de sua fundamentagéo iusfundamental correta, por outro lado,
Sarlet defende que a importancia das normas decorre de seu conteudo e busca
definir prima facie o que é e o que ndo é fundamental. Por estas razdes, prefere-se
adotar os critérios propostos por Alexy para interpretar as proposi¢cdes normativas
contidas nos referidos dispositivos constitucionais, bem como para caracterizar a
norma deles decorrente, qual seja, o direito a igualdade, como norma de direito
fundamental. Ressalve-se, por Uultimo, que as teorias dos dois autores sao,
atualmente, validas para caracterizacdo de uma norma como norma de direito
fundamental.*®

Em sintese, pelos fundamentos expostos, pode-se concluir que, no
ordenamento juridico brasileiro, o direito geral a igualdade esta estruturado na forma
de principio, bem como estad diretamente expresso nas proposicdes normativas
constitucionais dos artigos 5° e 1°. Por cumprir com os critérios estrutural e formal, o
direito geral a igualdade é uma norma de direito fundamental diretamente estatuida
pela CRFB. O direito geral a igualdade estrutura-se no mandado de tratamento igual
(se ndo ha uma razao suficiente para permitir um tratamento desigual, entdo esta
ordenado um tratamento igual) e no mandado de tratamento desigual (se ha uma

razdo suficiente para ordenar um tratamento desigual, entdo esta ordenado um

4 Ademais, as duas teorias analisadas podem ssificladas como procedimentalistas.
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tratamento desigual).*® A assimetria entre esses mandados gera uma carga de
argumentacdo favoravel aos tratamentos iguais e desfavoravel aos tratamentos
desiguais. A igualdade (desigualdade) contida na formula classica de igualdade deve
ser interpretada como valorativa em sentido limitado e esta condicionada a
fundamentacédo iusfundamental correta. Evidenciou-se também que, em ambos os
mandados, o conceito igualdade (desigualdade) de tratamento se refere ao ato, ou
seja, a igualdade juridica, e ndo a igualdade fatica. O principio da igualdade fatica
sempre serd ponderado com outros principios contrapostos no caso concreto e
podera, inclusive, fundamentar um direito subjetivo definitivo a um tratamento

juridico desigual para a criacdo da igualdade fatica.

“5 No topico 3.2, sera demonstrado que os direitbtuos decorrentes do direito geral & igualdantéem
apresentar diversas estruturas.
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2 DIREITO A PROIBICAO DE DISCRIMINACAO

A exploracao da forca de trabalho e as condicdes precarias de trabalho e de
vida experimentadas a partir da primeira Revolucéo Industrial originaram grandes
movimentos sociais que reivindicavam a positivacdo e a efetividade de direitos
prestacionais. Essas reivindicagdes instituiram o Estado de Bem-Estar Social e o
direito do trabalho classico (MARSHALL, 1967), cujo principal fundamento era a
protecdo do trabalhador. Com diferentes razbes, surgem hodiernamente
reivindicacfes de novos direitos prestacionais em matéria de emprego e ocupacao,
dentre os quais esti a protecdo do trabalhador contra discriminacdo. O fato de o
trabalhador ser ainda, em regra, a parte hipossuficiente (OIT, 2011a) justifica a
aplicacdo do principio da proibicdo de discriminacdo a essa espécie de relacéo
juridica. Nas relagBes de emprego e ocupacao contemporaneas, diversos grupos de
trabalhadores séo discriminados sob diferentes fundamentos, o que pode ser
evidenciado com a crescente positivacdo do principio da proibicdo de discriminacéo
em ordenamentos juridicos de todo o mundo e a judicializacdo dos casos de
discriminacdo. E possivel que haja consenso acerca da possibilidade de, por
exemplo, admitir trabalhadores apenas de género masculino e de cor preta para
interpretar Othello e trabalhadores apenas do género feminino e de cor branca para
interpretar Desdemona na peca Othello, de William Shakespeare (POSNER, 2005).
N&o obstante, diz-se que constitui discriminacdo recusar a admissdo de
trabalhadores, se essa recusa tiver como fundamento o género do trabalhador.
Afinal, quando um fundamento é discriminatério? Neste topico, sera investigado o
principio da proibicdo de discriminacdo por meio da apresentacdo de suas fontes
formais (2.1), da definicdo de seu conceito juridico (2.2) e de sua caracterizagdo no

ordenamento juridico brasileiro (2.3).

2.1 Fontes formais do principio da proibicéo de dis criminacao

Interpretado como corolario do principio da igualdade, o principio da proibigéo
de discriminacdo esta positivado por meio de proposi¢cdes normativas de diversos
diplomas normativos. Esta pesquisa qualitativa buscou identificar as fontes formais
do principio da proibicdo de discriminacdo na relacdo de emprego e ocupacgao no

ordenamento juridico brasileiro. A fim de sistematizar essas fontes formais, optou-se
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por classifica-las segundo o ordenamento juridico ao qual originalmente pertencem.
Adotando-se esse critério, foram identificados trés grupos de fontes formais. De
forma nao-aleatdria, por conveniéncia e por julgamento (OLIVEIRA, 2001), optou-se
por analisar as proposicées normativas do ordenamento juridico interno, do
ordenamento juridico internacional e dos ordenamentos juridicos comunitarios dos
quais o Brasil € Estado-Membro, pois tais proposi¢des sdo, segundo a classificacdo
de Ferraz Junior (2011), fontes formais do direito. Optou-se também por analisar as
proposi¢cdes normativas do ordenamento juridico comunitario da Unido Europeia
(UE) por dois motivos: pela especificidade com que elas definem o conceito de
discriminagcdo em matéria de emprego e ocupacdo e pelo fato de essa definicdo
aproximar-se dos conceitos juridicos de igualdade e de proibicdo de discriminacéo
construidos, respectivamente, nos topicos 1.1 e 2.2. Ressalve-se, todavia, que,
segundo a classificacdo de fontes adotada, as proposi¢des do ordenamento juridico
comunitério europeu ndo sdo fontes formais de direito, mas, tdo somente,
instrumentos de integracdo juridica (FERRAZ JUNIOR, 2011). Em face das
limitacbes da presente pesquisa, serdo apresentadas, a seguir, as proposicoes
normativas mais relevantes. Nos Apéndices A e B desta dissertacdo, estao
apresentadas todas as proposicdes normativas selecionadas.*’

Antes iniciar a analise das fontes, convém observar uma peculiaridade da
aplicacao do direito do trabalho brasileiro. Em virtude da diversidade fontes formais
existentes e suas consequentes antinomias, € necessario adotar critérios de
harmonizacdo. Ha quatro principais critérios de harmonizacdo de regras, utilizados
pela doutrina classica: os de temporalidade (prior in tempore potior in jus e lex
posterior derogat priori)*®, o de especialidade (lex specialis derogat generali) e o de
hierarquia (lex superior derogat inferiori). Quanto a este ultimo critério, Delgado
(2012) sustenta que a teoria trabalhista de hierarquizagcdo normativa difere da teoria
geral de hierarquizagcdo normativa. Para o autor, a teoria geral de hierarquizagéo
normativa, pertencente ao direito comum, classifica os diplomas normativos
conforme “a extensédo da eficacia e a intensidade criadora do direito” (DELGADO,

2012, p. 1408). Dessa forma, a piramide hierarquica normativa construida pela teoria

7 Aconselha-se ao leitor, a consulta ao Apéndicegtaldissertacao.

“8 Ferraz Junior (2011, p. 181) explica que a regiaxiprior “da preeminéncia ao primeiro tratado sobre o
segundo sempre que os dois ndo tenham sido fetas mesmas partes; trata-se do principio da pidnaaz
obrigag&o anteriormente assumida”, ao passo gegra ddex posteriorexige que as partes dos dois tratados
sejam as mesmas. A regraléa prior € utilizada em antinomias de ordenamento inteomatie as demais sdo
utilizadas tanto em antinomias do ordenamentorintguanto do internacional.
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geral apresenta-se segundo o classico modelo kelseniano: Constituicdo no apice,
seguida de Emendas Constitucionais, Leis Complementares, Leis Ordinarias e,
assim, sucessivamente. A teoria trabalhista de hierarquizacdo normativa apresenta
duas diferencas essenciais em relacdo a teoria geral (DELGADO, 2012). A primeira
€ que a hierarquizacdo se d& entre normas juridicas, ndo entre os diplomas
normativos. A segunda é que, para a organizagao hierarquica das normas, ela adota
como critério a norma mais favoravel ao trabalhador. Delgado (2012, p. 1409)

explica, de forma clara, a aplicacao do critério trabalhista de hierarquizacao:

O critério normativo hierarquico vigorante no Direito do Trabalho opera da
seguinte maneira: a piramide normativa constréi-se de modo plastico e
variavel, elegendo a seu vértice dominante a norma que mais se aproxime
do carater teleolégico do ramo justrabalhista. A medida que a matriz
teleoldgica do Direito do Trabalho aponta na direcdo de conferir solugéo as
relacdes empregaticias segundo um sentido social de restaurar,
hipoteticamente, no plano juridico, um equilibrio n&o verificavel no plano da
relacdo econémico-social de emprego — objetivando, assim, a melhoria das
condicdes socioprofissionais do trabalhador -, prevalecera,
tendencialmente, na pirAmide hierarquica, aquela norma que melhor
expresse e responda a esse objetivo teleolégico central justrabalhista. Em
tal quadro, a hierarquia de normas juridicas ndo sera estatica e imutavel,
mas dinamica e variavel, segundo o principio orientador de sua
configuracdo e ordenamento.

Portanto, a natureza teleoldgica do critério da norma mais favoravel torna-o
mais flexivel do que os critérios da teoria geral, os quais sdo mais rigidos e
formalistas. O veértice da piramide normativa construida pelo critério da norma mais
favoravel é variavel e mutavel, mas o critério (ser favoravel ao trabalhador) é sempre
fixo (DELGADO, 2012).*° Como consequéncia da adocdo do modelo justrabalhista
de hierarquizacdo normativa, tem-se que basta uma proposi¢cao normativa do direito
a proibicdo de discriminacdo para sua aplicacdo a todas as relacdes de trabalho
regidas pelo ordenamento juridico brasileiro, uma vez que tal norma é mais favoravel
ao trabalhador. Nao obstante, caso ndo seja adotado o modelo trabalhista de
hierarquizacdo, mas, sim, o modelo geral de hierarquizacdo normativa, tem-se

também que o direito a proibicdo de discriminacao € aplicado a todas as relacdes de

“9 Delgado (2012) sustenta que, além da rigidez itiéricr, a hierarquizagéo trabalhista tem limitegetibos e
rigidos, os quais, segundo sua classificagdo dedpsdo as normas heterbnomas estatais proibifivastor
também adverte que a flexibilidade do critério athista de hierarquizagédo tem uma desvantagemlagéce
aos critérios da teoria geral, que consiste enmidefio caso concreto, qual norma é a mais favar@om a
finalidade de fazer essa definigéo, existem, ateats) duas principais teorias, a teoria da acurdalag@ teoria
do conglobamento, as quais ndo poderdo ser aradisgdta pesquisa. Para uma andlise detalhadagtem-
DELGADO, 2012, p. 1410-1412.
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trabalho, uma vez que tal principio foi positivado na norma fundamental do
ordenamento juridico brasileiro, assim como em diversos diplomas normativos
internacionais que versam sobre direitos humanos, como sera possivel observar a
seguir. Ainda na doutrina brasileira, Marques (2012, p. 19-20) propde o método do
didlogo das fontes, o qual, por suas trés modalidades (didlogo de coeréncia, de
subsidiariedade e de adaptacdo)®, possibilita a “aplicacdo simultanea, coerente e
coordenada das plarimas fontes legislativas” (p. 19-20).>"

As fontes formais do primeiro grupo de fontes pertencem ao ordenamento
juridico interno. Por meio desta pesquisa, constatou-se que o principio da proibi¢ao
de discriminacdo € também denominado de principio da ndo discriminacdo e de
principio da igualdade de tratamento. Esse grupo de fontes pode ser dividido em
fontes constitucionais e fontes infraconstitucionais. As proposi¢ées normativas do
caput e do inciso Il do artigo 1° e do caput do artigo 5°, ambos da CRFB (BRASIL,
1988), também fundamentam o principio da proibicdo de discriminacdo. Definindo o
conceito do termo “todos” utilizado caput do artigo 5°, o inciso | desse artigo dispde
que “homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
constituicdo” e seu inciso XLI reforca que “a lei punira qualquer discriminacdo
atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais”.>® Note-se que o Constituinte
optou por determinar expressamente, no artigo 7°, a aplicagdo desse mandado nas
relacGes de trabalho por meio do inciso XXX, o qual proibe a diferenca de saléario, de
exercicio de funcédo e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou

estado civil, do inciso XXXI, o qual proibe qualquer discriminacdo no tocante a

* Fazendo analogia aos critérios de antinomia, @agbnceitua cada uma dos trés tipos de dialogos d
seguinte forma: “Como os critérios da escolastieangrés — hierarquia, especialidade e anteriogdacsta
nova visao deve ter ‘dialogos’: a nova hierarqgige é a coeréncia dada pelos valores constitusienai
prevaléncia dos direitos humanos; a nova espeaasidjue é a ideia de complementacao ou aplicagédo
subsidiaria das normas especiais, entre elas, @opot e ordem nesta aplicagdo, primeiro a mais atalar
depois, no que couberem, as outras; e a novaa@mndede, que ndo vem do tempo de promulgacéo dandes
sim da necessidade de adaptar o sistema cada&emrgunova lei nele é inserida pelo legisladotuémicias
reciprocas guiadas pelos valores constitucionaiguéar este didlogo de adaptacdo sistematico.”"RQAES,
2012, p. 30-31).

*1 Explica a autora que, pelo método do didlogo dates, “[...] h4 aplicacdo conjunta das duas no@nas
mesmo tempo € a0 mMesmo caso, seja complementarmmejatsubsidiariamente, seja permitindo a opcdo
voluntaria das partes pela fonte prevalente (eajmente em matéria de convencdes internacionais e |
modelos) ou mesmo a opc¢édo por uma solucao flegiablerta, de interpretacéo, ou solucdo mais fagbedév
mais fraco da relagdo. O dialogo das fontes é flado pelos valores constitucionais e os direitosanos ou
fundamentais. Realmente, o didlogo das fontes -eaqugtodo — valoriza os valores constitucionais que
iluminam este solugdo de coeréncia restauradastens, de um direito privado que coloca a pessomha em
seu centro [...]"” (MARQUES, 2012, p. 28).

*2 Gurgel (2010) e Andreucci (2012) informam que ingipio da igualdade esté positivado nas Constiasc
brasileiras desde 1824, mas que a primeira Coiggtitia positivar o principio da proibicdo de distnacao foi
a de 1934.
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salario e critérios de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia, e do inciso
XXXII, o qual proibe a distingédo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre
os profissionais respectivos. Além desses dispositivos, sdo proposicdes normativas
constitucionais que subsidiam o principio da proibicdo de discriminacdo, bem como a
aplicacdo deste as relacdes de trabalho: o preambulo da CFRB/88, que afirma a
igualdade como um valor supremo de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos; o inciso IV do artigo 1°, que define o valor social do trabalho como
fundamento da RFB; o inciso | do artigo 3°, que define como objetivo da RFB a
promocdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo; os caputs dos artigos 170 e 193, que,
respectivamente, determinam que a justica social € valor-meio da ordem econdémica
brasileira e valor-fim da ordem social brasileira (BARZOTTO, L. F., 2010); dentre
outras proposi¢cdes apresentadas no Apéndice A.

Proposi¢cfes normativas infraconstitucionais também fundamentam o principio
da proibicdo de discriminacdo e a aplicacdo deste as relacdes de trabalho.>® Na
legislacao infraconstitucional, sobressai o artigo 461 da CLT (BRASIL, 1943), abaixo

transcrito:

Art. 461 - Sendo idéntica a funcéo, a todo trabalho de igual valor, prestado
ao mesmo empregador, na mesma localidade, correspondera igual salario,
sem distingdo de sexo, nacionalidade ou idade.

§ 1° - Trabalho de igual valor, para os fins deste Capitulo, sera o que for
feito com igual produtividade e com a mesma perfeicdo técnica, entre
pessoas cuja diferenca de tempo de servigo ndo for superior a 2 (dois) anos.
§ 2° - Os dispositivos deste artigo ndo prevalecerdo quando o empregador
tiver pessoal organizado em quadro de carreira, hipétese em que as
promoc@es deverdo obedecer aos critérios de antigliidade e merecimento.

§ 3° - No caso do pardgrafo anterior, as promocdes deverdo ser feitas
alternadamente por merecimento e por antinglidade, dentro de cada
categoria profissional.

§ 4° - O trabalhador readaptado em nova funcdo por motivo de deficiéncia
fisica ou mental atestada pelo érgdo competente da Previdéncia Social ndo
servird de paradigma para fins de equiparacgao salarial.>

A fonte infraconstitucional mais relevante é a Lei n° 9.029 (BRASIL, 1995),

que, dentre outras medidas, tipificou como crime “a adocdo de qualquer pratica

%3 Barzotto (L.C., 2012, p. 49) aponta como uma dasgiras proposi¢cdes normativas infraconstitucisraai
prever a proibi¢éo de discriminagéo na relacdoatmtho a Lei n° 1.390/51, conhecida como Lei Afons
Arinos, que tipificou a conduta de “negar empregdrabalho por preconceito de raga ou cor”. A l%in
7.437/85 estendeu a proibicdo por preconceito xie @e estado civil.

% A redacdo deapute dos paragrafos 1° e 2° artigo 461 foi dadalpsila® 1.723, de 08 de novembro de 1952.
Essa lei inclui os paragrafos 3° e 4° do referitiga
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discriminatdria ou limitativa para efeito de acesso a relacdo de emprego ou sua
manutencdo”. Outras fontes infraconstitucionais que tratam da proibicdo de
discriminacédo, seja na relacdo de trabalho, seja nas relacbes de outra natureza
juridica, estdo apresentadas no Apéndice A desta dissertacdo. Rios (2008) propugna
gue esse grupo de fontes formais, associado a doutrina e jurisprudéncia nacionais,
constitui, no ambito brasileiro, o direito da antidiscriminagéo.

As fontes formais do segundo grupo de fontes pertencem originalmente ao
ordenamento juridico internacional. A classificacdo das normas de direito
internacional como fontes formais pressupde a jurisprudéncia atualizada do Supremo
Tribunal Federal quanto a possibilidade de antinomias de normas do ordenamento
interno e do internacional, a teoria por esse Tribunal adotada acerca da incorporacao
de atos internacionais pelo ordenamento interno e a teoria por esse Tribunal adotada
acerca da posicdo hierarquica na qual sdo incorporados os atos internacionais.
Dessa forma, tem-se que os tratados e convencgdes que serdo apresentados a seguir
foram devidamente incorporados ao ordenamento juridico brasileiro, no qual
possuem status supralegal, pois versam sobre direitos humanos.>® O ordenamento
juridico internacional é o que apresenta 0 maior numero de positivagdes do principio
da proibicéo de discriminacao. As fontes desse grupo podem ser divididas em fontes
da ONU e fontes da OIT.

Quanto as fontes da ONU, Gurgel (2010) afirma que o principio da proibicao
de discriminacédo fundamenta o sistema global — geral e especial — de protecdo dos
direitos humanos. Segundo a autora, o sistema global geral de protecdo seria
constituido pela Declaracéo Universal dos Direitos Humanos, pela Carta das Nac¢des

°5 N&o seria possivel, nesta pesquisa, apresent#egsetacées encontradas acerca desses pressupkestrca
da incorporagé&o de atos internacionais pelo ordentaminterno, afirma-se, resumidamente, que o Badsitou

a teoria do dualismo moderado, segundo a quabssr@ernacionais incorporam-se, de forma ndo adtiom

por meio de um procedimento complexo (ndo pordenél), previsto nos incisos | do artigo 49 e \ddl artigo
84 da CRFB. Quanto atatusque adquirem ap0ds sua incorporacao, interpretaadorecente jurisprudéncia do
STF, afirma-se que (1) ter&tatusconstitucional os tratados e convencdes interna@ajue versem sobre
direitos humanos e sejam aprovados cuorumde Emenda Constitucional por forca do §3° do @fRyda
CRFB; (2) terdsstatussupralegal os tratados e convencgdes internacigoaisersem sobre direitos humanos,
mas que ndo sejam aprovados com gaseum (3) terdostatuslegal os tratados e convencgdes internacionais
que nao versem sobre direitos humanos.

% Acerca da classificacéo do principio da proibigéaliscriminacdo como um direito humano, adotoo-se
entendimento de Barzotto (L.C., 2012), segundoad quorincipio da proibigao de discriminagdo, ps&vina
Convencéo n°® 111 da OIT, foi declarado como diteitmano em 1998 por meio da Declaragéo da OlTivalat
aos principios e direitos fundamentais no trab@Did, 1998). Representando parte da doutrina leiesjla
autora (BARZOTTO, L.C., 2012, p. 47) sustenta aigde “as Convenc¢des de Direitos Humanos pertencem a
ordem publica internacional, o chamado ius cogetsyando um patamar civilizatério com relagdo aal
impossivel o retrocesso e estdo além dos atoscdelrecimento, ratificagdo ou recepgdo das esferfabgas
nacionais”.
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Unidas, pelo PIDCP (BRASIL, 1992b) e pelo PIDESC (BRASIL, 1992a). Ja o sistema
global especial seria constituido pelas convencdes e tratados que tratam de
fundamentos especificos de discriminacdo. Algumas proposicdes normativas do
primeiro subgrupo de fontes do ordenamento juridico internacional definem
expressamente o principio em andlise. Dispds o artigo 26 do PIDCP que “todas as
pessoas sdo iguais perante a lei e tém direito, sem discriminagcdo alguma, a igual
protecdo da lei” (ONU, Pacto Internacional de Direitos Civis..., 1966; BRASIL,
1992b). O Comité dos Direitos do Homem da ONU (2008, p. 05) elaborou um

conceito amplo de discriminag&o, segundo o qual discriminacéo é:

[...] qualquer distingdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia baseada em
qualquer fundamento como a raga, a cor, 0 sexo, a lingua, a religido, a
opinido politica ou outra, a origem nacional ou social, a propriedade, o
nascimento ou outra condi¢do, e que tenha como objetivo ou como efeito
anular ou impedir o reconhecimento, 0 gozo ou o exercicio por todas as
pessoas, em condi¢des de igualdade, de todos os direitos e liberdades.

Quatro pressupostos desse conceito chamam a atencédo: (1) as expressoes
“qualquer fundamento” e “outra condicdo”, as quais determinam que esse rol de
fundamentos discriminatdrios ndo é taxativo; (2) a proibicdo de distingéo, exclusao,
restricdo ou preferéncia que tenha por efeito anular ou impedir o reconhecimento, o
gozo ou o exercicio de direitos, ainda que essa distincdo ndo tenha por objetivo
anula-los ou impedi-los; (3) a proibicdo expressa de negacéo de reconhecimento de
direitos com base em fundamentos discriminatorios; e, por ultimo, (4) a referéncia
expressa a ideia de igualdade de condi¢cdes para o exercicio de direitos. Ha fontes
formais, como, por exemplo, a Convencgéao sobre a Eliminagéao de todas as formas de
Discriminacdo Racial, que utilizam o conceito amplo de discriminagdo. O artigo 1°

dessa Convencéo define que discriminacao racial é:

[...] toda distinc&o, excluséo, restricdo ou preferéncia baseada em raga, cor,
descendéncia ou origem nacional ou étnica, que tenha o objeto ou resultado
anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio em um mesmo
plano (em igualdade de condicdo) de direitos humanos e liberdades
fundamentais nos campos politico, econdmico, social, cultural ou em
qualquer outro campo da vida publica.

Por outro lado, ha fontes formais que adaptam o conceito amplo de
discriminagdo as caracteristicas especificas de um fundamento discriminatorio.

Como exemplo, tem-se a Convencgdo sobre Eliminagcdo de todas as formas de
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Discriminacdo contra a Mulher, que conceitua a discriminagdo contra a mulher,
agregando, ao conceito amplo, que o reconhecimento, 0 gozo ou 0 exercicio de
direitos pela mulher independem do estado civil desta. Dispde seu artigo 1° (ONU,
1979; BRASIL, 2002a; BRASIL, 2002b) que:

[...] toda distincdo, excluséo ou restricdo baseada no sexo e que tenha por
objeto ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo, exercicio
pela mulher, independentemente de seu estado civi, com base na
igualdade do homem e da mulher, dos direitos humanos e
das liberdades fundamentais nos campo politico, econdmico, social, cultural
e civil ou em qualquer outro campo.

No mesmo sentido, a Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia estabelece que a recusa de adaptacdo razoavel configura
discriminacédo. Rios (2012) destaca a importancia dessa fonte normativa, que, no
ordenamento juridico brasileiro, € fonte positivada constitucionalmente. Define o
artigo 2° da Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(ONU, 2007; BRASIL, 2009b) que:

[...] “Discriminacdo por motivo de deficiéncia” significa qualquer
diferenciacdo, exclusdo ou restricdo baseada em deficiéncia, com o
proposito ou efeito de impedir ou impossibilitar o reconhecimento, o desfrute
ou o exercicio, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas, de
todos os direitos humanos e liberdades fundamentais nos ambitos politico,
econdmico, social, cultural, civil ou qualquer outro. Abrange todas as formas
de discriminagéo, inclusive a recusa de adaptacao razoavel. [...]

Quanto as fontes da OIT, Barzotto afirma que ha duas principais espécies de
normas. A primeira delas séo as convencdes, que sdo “tratados multilaterais abertos,
que séo classificados como tratados-leis, porque formulam regras e principios, de
ordem geral, [...], estabelecendo normas gerais de ac&o e confirmando ou
modificando costumes adotados entre as na¢gbes” (BARZOTTO, L. C., 2007, p. 90).
A segunda espécie sdao as recomendacles, cujas funcbes primordiais sao
complementar, interpretar e integrar as convencdes (BARZOTTO, L. C., 2007). O
principio da proibicdo de discriminacdo, denominado pela OIT como principio da
eliminacdo de discriminacdo em matéria de emprego e ocupacao, foi positivado por
esta organizacdo internacional desde sua Constituicdo, por meio dos seguintes

termos:
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[...] . A Conferéncia, convencida de ter a experiéncia plenamente
demonstrado a verdade da declaracdo contida na Constituicdo da
Organizacdo Internacional do Trabalho, que a paz, para ser duradoura,
deve assentar sobre a justica social, afirma que:

a) todos os seres humanos de qualquer raga, crenca ou sexo, tém o direito
de assegurar o bem-estar material e o desenvolvimento espiritual dentro da
liberdade e da dignidade, da tranquilidade econdmica e com as mesmas
possibilidades;

b) a realizagdo de condi¢gbes que permitam o exercicio de tal direito deve
constituir o principal objetivo de qualquer politica nacional ou internacional.

A Convengcdao n° 111 da OIT trata especificamente da proibicdo da
discriminacdo em matéria de emprego e ocupacéao. Dispde seu artigo 1° (OIT, 1958;
BRASIL, 1968, traducdo nossa) que discriminacdo é toda distingdo, exclusdo ou
preferéncia em algum fundamento proibido que destrua ou altere a igualdade de
oportunidades ou de tratamento em matéria de emprego ou ocupacdo, Nnos

seguintes termos:

1. Para fins da presente convencéo, o termo “discriminacdo” compreende:

a) Toda distingdo, exclusédo 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 poderd ser especificada pelo Membro
Interessado depois de consultadas as organizacfes representativas de
empregadores e trabalhadores, quando estas existam, e outros organismos
adequados.

2. As distingBes, exclusbes ou preferéncias fundadas em qualificacBes
exigidas para um determinado emprego ndo sdo consideradas como
discriminacéo.

3. Para os fins da presente convencédo as palavras “emprego” e “profisséo”
incluem o acesso a formacado profissional, ao emprego e as diferentes
profissGes, bem como as condi¢cdes de emprego.

E importante destacar que o inciso 2 do artigo 1° exclui, por exemplo, a
qualificagdo profissional dos fundamentos proibidos e o inciso 3 desse artigo
estende a hipotese de discriminacdo para o0 momento anterior a vigéncia do contrato
de trabalho. Convergindo com o conceito de discriminacéo utilizado pelo ONU, a OIT
também proibe distingdes, exclusbes ou preferéncias que tenham por efeito
(independentemente de ter por objetivo) anular ou impedir o reconhecimento, 0 gozo
ou o exercicio de direitos. Esse pressuposto implica duas consequéncias: a
proibicdo da discriminacao indireta, que sera oportunamente definida nos topicos 2.2
2.3, e a existéncia ou de elemento subjetivo ou de elemento objetivo para a

subsuncdo da norma de proibicdo de discriminagédo. Barzotto (L. C., 2012, p. 44)
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afirma que o posicionamento majoritario da doutrina e da jurisprudéncia do direito
comunitério europeu é o de que “ndo precisa haver a intencdo patronal de
discriminar, nem motivacao, salvo se existir regra expressa, em legislacao especifica
nacional, que exija a prova da intencao ou do fundamento do ato de discriminar”. A
autora (L. C., 2012, p. 44) arremata que “é irrelevante a intencdo de discriminar e
importante o impacto final gerado por dada situacdo em determinada pessoa ou
grupo”.

Barzotto (L. C., 2012) lembra que, no ano de 1998, a OIT (1998) declarou o
principio da proibicdo de discriminacdo ou da eliminacdo da discriminagcdo em
matéria de emprego e ocupag¢do como um principio fundamental no trabalho,
elevando-o ao patamar de direito humano. A autora sustenta que a obediéncia ao
principio da proibicdo de discriminacdo € um dos pressupostos do trabalho decente,
que pode ser conceituado como “aquele desenvolvido em ocupacao produtiva,
justamente remunerada e que se exerce em condi¢cdes de liberdade, equidade,
seguridade e respeito a dignidade da pessoa humana” (OIT apud BARZOTTO, L. C.,
2012, P. 46-47). Complementando a Convencédo n° 111, hd a Recomendacgéo n° 111
da OIT, a qual, apesar de ndo ser uma fonte formal de direito, € um importante
instrumento de integragdo do principio da proibicdo de discriminacdo nas relacfes
de emprego e ocupacao. H4, por fim, diversas Convencdes aprovadas pela OIT que
preveem a aplicacdo do referido principio a grupos discriminados especificos.>’

As fontes formais do terceiro grupo de fontes pertencem aos ordenamentos
juridicos de organizacfes internacionais regionais dos quais o Brasil é Estado-
Membro, tais como a OEA e o MERCOSUL. Gurgel (2010) afirma que o principio da
proibicdo de discriminacdo, positivado no ambito da OEA, fundamenta um sistema
regional de protecdo dos direitos humanos. Para a autora, o principal instrumento
juridico da OEA que prevé o referido principio € a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (BRASIL, 1992c), conhecida como Pacto de S&o José da Costa
Rica. Outro diploma importante € o Protocolo de San Salvador (BRASIL, 1999), cujo
artigo 6° prevé gque “toda pessoa tem direito ao trabalho, o que inclui a oportunidade
de obter os meios para levar uma vida digna e decorosa por meio do desempenho de
uma atividade licita, livremente escolhida ou aceita”. Gurgel relata que a Corte

" A relagdo das Convencdes da OIT ratificadas pedsiB assim como a relagéo das Convengées nao
ratificadas pelo Brasil que tratam da proibi¢caaliderimina¢éo encontram-se no final do ApéndiceeBtal
dissertacao.
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Interamericana de Direitos Humanos, a qual o Brasil se submete, tem competéncia
para julgar peticdes contra discriminacédo nas relacées de trabalho.?®

Nas fontes formais do MERCOSUL®®, destaca-se a Declaracdo Sociolaboral
(MERCOSUL, 1998), que, dentre os direitos individuais dos trabalhadores, prevé, em
seus artigos 1° e 2° o principio da proibicdo de discriminacdo e a promoc¢do da
igualdade. Observa-se que os fundamentos discriminatorios mais regulamentados
nesse grupo de fontes formais sdo género e nacionalidade. Nas fontes formais do
MERCOSUL (1998; 2000; 2005; 2006; Recomendacédo n° 05/08 e 06/08, 2008;
2010; 2011; BRASIL, 2009a)®°, o direito a livre circulagdo e residéncia de
trabalhadores obriga os Estados-membros a tratarem os trabalhadores estrangeiros
da mesma forma com que séo tratados os trabalhadores nacionais e determina que
somente possam ser impostas aos estrangeiros as mesmas restricbes impostas aos
nacionais, buscando-se, assim, erradicar a discriminagcdo baseada na nacionalidade
e estabelecer condi¢cbes de igualdade de direitos entre trabalhadores estrangeiros e

nacionais em todos os Estados-Membros do bloco.

%8 Gurgel (2010) fundamenta essa assertiva no PaBereultivo n° 18, de 17 de setembro de 2003, artigo

23 do Estatuto da Comisséo Interamericana de Dsréltimanos.

% O Tratado de Assuncéo é o instrumento juridicd#mmental do MERCOSUL. Todavia, apenas com o
Protocolo de Ouro Preto, 0 MERCOSUL adquiriu peasidade juridica de direito internacional publico e
produziu efeitos juridicos na ordem interna e imaefonal. A auséncia de supranacionalidade desse bhpde
gue seus acordos sejam objeto de aprovacéo ntdirrno de cada um dos paises. Segundo o ditigo
Protocolo de Ouro Preto, séo consideradas fontesativas internas do MERCOSUL: ) o Tratado de
Assuncao, seus protocolos e os instrumentos adisi@u complementares; 1) os acordos celebrad@sniito

do Tratado de Assuncao e seus protocolos; e IDeassGes do Conselho do Mercado Comum, as Ressucd
do Grupo Mercado Comum e as Diretrizes da Comided@omércio do MERCOSUL, adotadas desde a entrada
em vigor do Tratado de Assuncéo. Apesar de prey@essamente a promocado da justica social em seu
Preadmbulo, o Tratado de Assuncéo teve objetivasnpeinte econdmicos, sem haver instituido uma dimensa
social nem ter demonstrado preocupagdo com paliticaiais, notadamente, “no que se refere a livcalacdo

de trabalhadores assalariados migrantes e a nérdisacdo de suas relagdes laborais” (JAEGER JBR\IO
2000, p. 112). Para o cumprimento de seus objetimatocolo de Ouro Preto estabeleceu uma estrutura
definitiva ao MERCOSUL por meio de dois grandespgs) o Conselho do Mercado Comum (CMC) e o Grupo
do Mercado Comum (GMC). O GMC, érgéo executivo diwidido em 10 subgrupos de trabalho, que tinham
por finalidade cumprir tarefas técnicas de apoast&iormente, a Resolugcao 11/91 do GMC criou @yBuyin

de Trabalho 11, cuja finalidade era analisar, disewecidir o impacto que a integracao teria sas mercados
de trabalho e as condic8es sécio-laborais. Loge apd surgimento, o Subgrupo 11 requereu sua regame
para relac6es do trabalho, emprego e seguridadfd,snanifestacdo que foi acolhida pela Resolu¢@dé2.do
GMC. O GMC passou por uma reestruturacéo, em agesi®95, por meio da Resolucéo 20/95 do GMC, pela
qual o Subgrupo 11 foi renumerado como Subgrup@ s a institucionalizacdo dos organismos sécio-
laborais, surgiu, em 1997, a primeira norma deetait sécio-laboral do bloco, o Acordo Multilatedal
Seguridade Social do MERCOSUL. O documento sédiofta mais importante do MERCOSUL é a
Declaracéo Sécio-laboral do MERCOSUL, de dezembrd98, também chamada de Carta Social do
MERCOSUL, que trata, de maneira especifica, dog{mios e direitos no ambito socio-laboral, e réecme
direitos minimos aos trabalhadores do MERCOSUL.

% Uma pesquisa sobre as limitagdes da aplicabilidadécordo sobre Residéncia para Nacionais dosi&sta
Partes do MERCOSUL, Bolivia e Chile foi realizaaa Rodrigues (2012).
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Diante dos fundamentos de aplicacao do direito acima expostos e do amplo
conjunto de fontes formais apresentado, infere-se que o principio da proibicdo de
discriminacéao esta contido no ordenamento juridico brasileiro e é aplicavel a todas
as relacdes juridicas de trabalho por ele regidas. Por fim, vale ainda analisar as
proposicfes normativas que pertencem a outros ordenamentos juridicos, como, por
exemplo, os ordenamentos comunitéarios dos quais o Brasil ndo é Estado-Membro e
os ordenamentos juridicos domésticos de outros paises,® pois s&o instrumentos de
integracao juridica, cuja validade é prevista pelo artigo 8° da CLT (BRASIL, 1943),
segundo o qual, na falta de disposi¢cdes legais ou contratuais, as autoridades
administrativas e a Justica do Trabalho decidirdo, conforme o caso, dentre outras
fontes, pelo direito comparado. Destaca-se, no direito comparado, o direito
comunitario europeu, que prevé a proibicdo de discriminacado do trabalhador em
diversas fontes normativas, tais como a propria norma fundamental desse
ordenamento juridico, bem como convengdes e diretivas, que datam desde a metade
do século XX. Segundo a alinea “” do artigo 153° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia, um dos objetivos da politica social dessa
organizagdo € a luta contra as exclusbes. O referido Tratado, em seu artigo 18,
proibe a discriminagdo em razdo da nacionalidade e, em seu artigo 19, confere, ao
Conselho da UE, poderes para combater discriminacdes baseadas no género, raca
ou origem étnica, religido ou crenca, deficiéncia, idade ou orientacdo sexual. No
mesmo sentido, o artigo 14 da Convencao Europeia dos Direitos do Homem proibe a
discriminacdo. A Diretiva 2000/43/CE (CONSELHO DA UE, 2000a)® também

%1 Uma pesquisa sobre o principio da proibicdo deridignacdo em ordenamentos juridicos dos contisente
africano, asiatico e europeu é apresentada poreG@@10) as paginas 102 a 103 e 121 a 129 detsaa o

%2 Uma vez que a discriminacao no trabalho foi regelatada, principalmente, através de diretivasséaz-
necessario conhecer essa espécie normativa dmdicenunitario europeu. A diretiva € um ato ledista

da UE, que exige que os Estados-Membros alcancedetemminado objetivo, sem, contudo, definir osasei
para atingir esse objetivo (BORCHARDT, 2010). Aumaza normativa das diretivas esta revista no@2&3
do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Eurqpita1997), segundo o qual “Para exercerem as
competéncias da Uniéo, as instituicdes adotar aegeritacdes, diretivas, decisées, recomendacies@ees”.
Ha dois 6rgaos com competéncia legislativa na UEardkamento e o Conselho, também chamado de Conselh
de Ministros (BORCHARDT, 2010). O Conselho da Uke gode delegar sua competéncia legislativa a
Comisséo da UE. As diretivas sobre discriminacatratmalho foram promulgadas pelo Conselho. A digeti
caracteriza-se por obrigar o Estado-membro a adcam objetivo, mas deixa as autoridades nacidivaés
para escolher as formas e métodos, ou seja, asrgge promoverao o resultado determinado pelavairé
diretiva obriga direta e inteiramente os Estadomhres aos quais é enderecada. Na prética, corqudee
sempre as diretivas sdo enderecadas a todos ae&stembros. A excecéo, até hoje, foram as dietivare o
Programa Comum de Agricultura (BORCHARDT, 2010)m@qrevé o referido artigo 288 (UE, 1997), a
diretiva € um diploma normativo dentre muitos osifpossiveis. Difere, por exemplo, da regulamentégéde é
direta e inteiramente aplicada, auto-executivaseja, ndo requer quaisquer medidas de internatizagdeve
ter aplicacdo geral, ou seja, obriga a todos asd&stmembros. As diretivas também diferem das
recomendacfes e das opinides que ndo tem forgalativa. Quando adotada, a diretiva da aos estados-
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consagra, expressamente, o0 principio da igualdade de tratamento, proibindo a
discriminagdo com fundamento na origem racial ou étnica. Uma das mais
importantes diretivas do Conselho da UE, que trata do tema, € a Diretiva
2000/78/CE, que, com base no artigo 19 do Tratado da Unido Europeia, estabelece
um quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e na ocupacao. Na Diretiva
2000/78/CE (CONSELHO DA UE, 2000b, Consideragao n° 4, traducdo nossa), o
Conselho da UE reafirma que “o direito das pessoas a igualdade perante a lei e a
protecdo contra a discriminacéo constitui um direito universal”.

Nos termos do seu artigo 1°(CONSELHO DA UE, 2000b, tradug&o nossa), a
Diretiva 2000/78/CE “tem por objeto estabelecer um quadro geral para lutar contra a
discriminacéo [...], no que se refere ao emprego e a atividade profissional, com vista
a pbr em pratica nos Estados-Membros o principio da igualdade de tratamento”.
Nessa diretiva, corrobora-se que a religido, as convicgoes, a deficiéncia, a idade ou
a orientagdo sexual, por si sO, sdo fundamentos discriminatorios. O artigo 2° da
Diretiva 2000/78/CE (CONSELHO DA UE, 2000b, traducdo nossa) define o conceito

de discriminacgéo, enunciando, em seus incisos 1 a 5, que:

[...] 1. Para efeitos da presente diretiva, entende-se por 'principio da
igualdade de tratamento' a auséncia de qualquer discriminacdo, direta ou
indireta, por qualquer dos motivos referidos no artigo 1°

2. Para efeitos do n° 1:

a) Considera-se que existe discriminacdo direta sempre que, por qualquer
dos motivos referidos no artigo 1°, uma pessoa seja objeto de um
tratamento menos favoravel do que aquele que é, tenha sido ou possa vir a
ser dado a outra pessoa em situagdo comparavel;

b) Considera-se que existe discriminacdo indireta sempre que uma
disposicdo, critério ou pratica aparentemente neutra seja susceptivel de
colocar numa situacdo de desvantagem pessoas com uma determinada
religido ou convicgbes, com uma determinada deficiéncia, pessoas de uma
determinada classe etaria ou pessoas com uma determinada orientacao
sexual, comparativamente com outras pessoas, a nao ser que:

i) essa disposigdo, critério ou pratica sejam objetivamente justificados por
um objetivo legitimo e que os meios utilizados para alcanca-lo sejam
adequados e necessarios, ou que,

membros um prazo para sua implementacao. Quandtadd=membro ja possui leis que promovem o objetivo
da diretiva, 0 estado-membro ndo pode mais revengarma que o prevé. Normalmente, o que ocorre € 0s
estados-membros séo obrigados a fazer modificagfie®us ordenamentos internos para a diretiva ser
implementada corretamente. Essas modificacdeshsfinarias de transposicdes. Se um estado-membraéalha
transposic¢éo, a Comisséo da UE pode iniciar uma emétra esse Estado-membro no Tribunal de Justica
Europeu. O mesmo pode acontecer quando o Estadbnom@mevé normativamente o objetivo, porém nao o
torna efetivo. Apesar de as diretivas ndo tivesseginalmente o objetivo de para obrigar os Estadembros
antes de serem por eles implementadas, o Triben#listica Europeu, no caso Banduyn/74, desenvalveu
teoria do efeito direto, segundo a qual diretivés implementadas ou insuficientemente implementaddsm,
por decisdo do Tribunal, ter forca normativa. Peeese, dessa forma, a relevancia da espécie noenukati
diretiva no contexto juridico comunitario europ80ORCHARDT, 2010).
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ii) relativamente as pessoas com uma determinada deficiéncia, a entidade
patronal, ou qualquer pessoa ou organizacdo a que se aplique a presente
diretiva, seja obrigada, por forca da legislacdo nacional, a tomar medidas
adequadas, de acordo com os principios previstos no artigo 5° a fim de
eliminar as desvantagens decorrentes dessa disposi¢cdo, critério ou pratica.
3. O assédio é considerado discriminacéo, na acepc¢do do n® 1, sempre que
ocorrer um comportamento indesejado relacionado com um dos motivos
referidos no artigo 1°, com o objetivo ou o efeito de violar a dignidade de
uma pessoa e de criar um ambiente de trabalho intimidativo, hostil,
degradante, humilhante ou desestabilizador. Neste contexto, o conceito de
«assédio» pode ser definido em conformidade com as legislagdes e praticas
nacionais dos Estados-Membros.

4. Uma instrucdo no sentido de discriminar pessoas por um dos motivos
referidos no artigo 1° é considerada discriminac&o na acepc¢édo do n° 1.

5. A presente diretiva ndo afeta as medidas previstas na legislacao nacional
gue, numa sociedade democratica, sejam necessarias para efeitos de
seguranca publica, defesa da ordem e prevencdo das infrac¢des penais,
protecdo da salde e protecdo dos direitos e liberdades de terceiros.

E importante observar que o inciso 5 do artigo 2°, acima transcrito, bem como
0os artigos 3° 4° e 6° estabelecem que determinados fundamentos para um
tratamento desigual ndo s&o considerados discriminatérios. Nesses dispositivos,
alguns fundamentos, para um tratamento desigual em matéria de emprego e
ocupacdo, considerados como nao discriminatérios sao, por exemplo, (1) a
nacionalidade, (2) os pagamentos de qualquer espécie efetuados por regimes
publicos ou equiparados (incluindo os regimes publicos de seguranca social ou
protecdo social), (3) a deficiencia ou idade no caso das forgcas armadas, (4) a
seguranca publica, (5) a defesa da ordem e prevencao das infracdes penais, (6) a
protecdo da saude, (7) a protecdo dos direitos e liberdades de terceiros e (8) os
requisitos que sejam considerados essenciais e determinantes para o exercicio de
uma atividade em virtude de sua natureza ou do contexto de sua execucao,
respeitada a proporcionalidade em sentido amplo®®. O dispositivo mais relevante
desse grupo de fontes é artigo 6° pois determina que um fundamento de um
tratamento desigual ndo sera considerado discriminatorio se ele for objetiva e
razoavelmente justificado. O artigo 6° da Diretiva 2000/78/CE valida, objetivamente,
a interpretacdo apresentada nos tépicos 1.1 e 2.2. Outras diretivas do Conselho da
UE que tratam da proibicdo de discriminacdo em matéria de emprego e ocupacao

estdo apresentadas no final do Apéndice B desta dissertagéo.

% O conceito de proporcionalidade sera brevemerstisado no capitulo 4.
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2.2 Conceito juridico do principio de proibicédo de discriminag&o e conceito

juridico de discriminacao

Observam-se, na doutrina, muitas interpretacdes do principio da proibicdo de
discriminacdo0.®* Esse principio pode ser expresso por diversos enunciados
debnticos. Talvez o mais simples deles seja “esta proibido discriminar”. Por meio
desse enunciado, jA € possivel perceber que a definicdo do conceito juridico do
principio da proibicdo de discriminacdo pressupde necessariamente um conceito de
discriminagdo. Portanto, é necessario conceituar o que é, juridicamente,
discriminac&o.%® Sustenta-se, nesta pesquisa, uma interpretacdo do conceito juridico
de discriminacdo a partir de quatro pressupostos hermenéuticos: (1) elementos do
conceito de dignidade da pessoa humana, (2) o mandado de tratamento igual do
principio geral de igualdade, (3) o mandado de tratamento desigual do principio geral
de igualdade e (4) as proposi¢cdes normativas do principio da proibicdo de
discriminacgéao.

Acerca do conceito de discriminacdo, Barzotto (L. C., 2012) sustenta a tese
de que a discriminacdo consiste na violagdo a dignidade da pessoa humana.
Barzotto (L. C., 2012, p. 36) sintetiza que “a tradicdo ocidental estabeleceu que
todas as pessoas sao iguais em dignidade, e esta igualdade funda-se na posse da
condicdo de pessoa”.’® Para a autora, a dignidade da pessoa humana pode ser

compreendida como a “aceitacdo e identificacdo do outro como reflexo da

® Toda a literatura brasileira sobre discriminag@o @cées afirmativas em matéria de emprego e géopa
qual se teve acesso na realizacdo desta pesqusistématizada no Apéndice C desta dissertacao.

% Nesta pesquisa, objetiva-se definir discriminag@mo fenémeno juridico. Diversos ramos das ciéncias
constroem, por seus respectivos métodos, outraeitos de discrimina¢do, como, por exemplo, a $ogia, a
econdmica, a psicologia, a filosofia, a politicanéropologia. No capitulo 6, sera apresentadoameito
econdmico de discriminacao e, no capitulo 7, sengtcuido, por indugdo, um conceito de discriminag@artir
da teoria do reconhecimento de Axel Honneth. Noul&o juridico sobre discriminagdo, € comum obseva
utilizacdo dos termos discriminacao, diferenciactassificacdo, separacao, distingdo, dentre aufisses
termos costumam ser utilizados sem distingao téachiale lembrar ainda que os conceitos cientifitms
discriminacédo diferem epistemicamente dos concédigodiscriminacdo construidos precipuamente pelsose
comum.

% Na doutrina brasileira, ndo se observam concgitédicos precisos acerca da discriminacéo. Além do
referencial teérico adotado, destaca-se o condeitdma (2011, p. 311), quem conceitua discriminagg@mo
“o tratamento diferenciado menos favoravel quespetisado a outra pessoa ou grupo, em decorréngiaale
relagéo de trabalho, praticado por qualquer pessaasultante de uma situagéo de afinidade pedsoal
gualquer natureza, antes de sua celebracao, deenteanscurso ou depois de seu término, por gerigotivo
que ndo possa ser justificado mediante os critéegsroporcionalidade e que tenha por objeto autezko
prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo oucésierdos direito laborais ou os direitos humanas e
liberdades fundamentais de qualquer natureza, algugr campo e aspecto da vida laboral, privada ou
publica”. Nenhuma obra, dentre as acessadas, asiiforma tdo detalhada o conceito de discrimmaganto
a obra de Lima.
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humanidade em comum” (BARZOTTO, L. C., 2012, p. 37).°" A autora (BARZOTTO,
L.C., 2012, p. 36-37) ensina que:

A dignidade humana se articula, enquanto valor, aos emblematicos ditames
universais de liberdade, igualdade e fraternidade. Estes principios
representam a manifestacdo da dignidade humana. Sobre a dignidade da
pessoa humana, diz-se que ‘o ser humano é sempre um valor em si e por si,
e exige ser considerado e tratado como tal, e nunca ser considerado e
tratado como um objetivo que se usa, um instrumento, uma coisa’ e, mais
‘tudo 0 que existe sobre a terra deve ser ordenado em fungdo do homem,
como seu centro e seu termo’. [...] As questBes de discriminagdo podem ser
pontuadas como uma afronta a dignidade humana: uma auséncia de
fraternidade (o principio esquecido da Revolucdo Francesa) e um deficit de
reconhecimento.

Apesar de estar iusfundamentalmente correta, a definicdo de discriminacao
por meio do conceito de dignidade da pessoa humana substitui um vazio conceitual
por outro ainda maior. Na doutrina juridica brasileira, ndo ha consenso acerca do
conceito de dignidade da pessoa humana. Alguns autores sustentam conceitos
amplos; outros sustentam conceitos estritos; ha os que sustentam ser esse conceito
juridicamente indeterminavel e h4 os que, como Barzotto (L. C., 2012) e Alexy
(2010), afirmam que a relacdo de conceituacdo € inversa, devendo os direitos
fundamentais conceituar a dignidade da pessoa humana, e ndo o inverso. E certo
que o conceito juridico de discriminacdo seria completamente construido somente
por meio da definicdo do conceito de dignidade da pessoa humana, o que ndo pode
ser desenvolvido nesta pesquisa. A despeito dessa indeterminacdo e dos limites
desta pesquisa, é possivel extrair, do referencial adotado, dois pressupostos que
bastam para a finalidade ora proposta de interpretar o conceito juridico de
discriminagéo.

O primeiro pressuposto € que o principal bem juridico fundamental que o
principio da proibicdo de discriminacdo visa a tutelar € a dignidade da pessoa
humana. Em sentido contrario ao ora proposto, € comum, na doutrina juridica
brasileira, a afirmagdo de que o principal bem juridico protegido pelo referido
principio €, por exemplo, a pluralidade, a diversidade, a identidade, a inclusédo, a
redistribuicdo, dentre outros. Com efeito, & possivel que tais bens juridicos sejam

associados a direitos fundamentais (inclusive ao principio da proibicdo de

%" No capitulo 7, esse referencial é apresentadodesashadamente, bem como alguns dos pressupostos
metafisicos que inevitavelmente foram adotados.
% Conforme afirma Barzotto (L. F., 2010), esse ciindem também pressupostos antropoldgicos.
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discriminagao) e, portanto, sejam por eles garantidos. Todavia, nenhum desses bens
€ o principal bem juridico que o principio da proibi¢do de discriminacao visa a tutelar.

O segundo pressuposto € que, por definicdo, a dignidade €, necessariamente,
igual e comum a toda pessoa humana. Entendemos que o segundo pressuposto
confere dois elementos objetivos ao conceito de dignidade. O primeiro é que
<<todas as pessoas humanas tém dignidade>> e o0 segundo € que <<todas as
pessoas humanas tém a mesma dignidade>>.

O primeiro elemento objetivo implica que a dignidade a qual a discriminagcao
refere-se é exclusiva da pessoa humana. Consequentemente, tem-se a
impossibilidade juridica de pessoas juridicas serem discriminadas, uma vez que, por
nao serem pessoas humanas, ndo possuem dignidade. Caso se interprete em
sentido contrario, € necessario justificar que a pessoa juridica é pessoa humana. A
impossibilidade juridica de pessoas juridicas serem discriminadas nao obsta,
contudo, que um tratamento entre pessoas juridicas viole o principio geral de
igualdade. Na hipotese de haver razdes suficientes para ordenar um tratamento
desigual entre, por exemplo, empresas de pequeno e de grande porte, o tratamento
igual realizado entre elas viola o principio de igualdade, mas néo o da dignidade.®

O segundo elemento objetivo implica que o principio da dignidade da pessoa
humana proibe desigualdades qualitativas ou quantitativas de dignidade entre
pessoas humanas. Portanto, se houver desigualdades qualitativas ou quantitativas
de dignidade entre pessoas humanas, ha discriminacdo. Por essa condicional,
afirma-se que a desigualdade de dignidade € uma forma de violacéo a dignidade da
pessoa humana e, consequentemente, € uma forma de discriminacdo. N&o se
afirma, com isso, que essa é a Unica forma de violacdo a dignidade da pessoa
humana, nem que existam outras formas de violacdo a dignidade da pessoa
humana. Nesse sentido, discriminar é pressupor que duas ou mais pessoas
humanas tém diferentes dignidades. No mesmo sentido, discriminar também é
atribuir diferentes dignidades ou quaisquer valores a pessoas humanas
exclusivamente segundo diferencas existentes entre pessoas humanas, por
exemplo, segundo a raca, a condicdo econdmica ou a nacionalidade, pois tal
conduta é equivalente a pressupor desigualdade de dignidades entre pessoas

% Em atencéo a essa hipdtese, ndo é possivel amditte presumir que todo tratamento que violerafpio
da igualdade viole também o principio da dignidda@essoa humana, pois é possivel que esse trabamden
ocorra entre pessoas humanas.
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humanas. Traduzindo em termos juridicos, o principio da proibigdo de discriminacao
proibe a relativizacdo valorativa da dignidade da pessoa humana em quaisquer
mandados do ordenamento juridico. Por exemplo, o principio da proibicdo de
discriminacdo implica que nunca uma desigualdade qualitativa ou quantitativa de
dignidade entre pessoas humanas podera ser utilizada para realizar a terceira
valoracao exigida pela férmula de igualdade (apresentada no tépico 1.1), isto é, para
qualificar as pessoas humanas em iguais e desiguais. Da mesma forma, uma
desigualdade qualitativa ou quantitativa de dignidade entre pessoas humanas nunca
sera uma razdo suficiente para um tratamento desigual entre pessoas humanas.

Segundo essa linha de raciocinio, restaria definir o que € uma desigualdade
de dignidade e, nesse sentido, o que € uma desigualdade que viola a dignidade da
pessoa humana. Novamente deparamo-nos com os limites desta pesquisa, uma vez
que essa definicdo seria completa somente por meio da definicdo do conceito de
dignidade da pessoa humana. Todavia, se, por um lado, ndo podemos sustentar
uma definicdo definitiva, por outro lado, podemos sustentar uma definicdo parcial a
luz de outros direitos fundamentais. Nesse sentido, aduzimos que os mandados do
principio geral de igualdade, pelos quais € possivel interpretar o segundo elemento
objetivo do conceito juridico de dignidade, e as proposi¢cdes normativas do principio
da proibicdo de discriminacdo permitem definir critérios para identificar se o
fundamento de um tratamento entre pessoas humanas viola a igualdade. Afirmamos
que esse juizo é parcial, pois o fato de um fundamento de um tratamento entre
pessoas humanas violar a igualdade é uma condi¢do necessaria para a violacdo da
dignidade da pessoa humana, mas ndo é uma condicdo suficiente. Essa € uma
solucao prépria da dogmatica juridica.”

O juizo parcial consiste em identificar se o fundamento de um tratamento
desigual entre pessoas humanas é ou ndo, no caso concreto, uma razao suficiente

para o tratamento desigual em anélise.”* E importante observar que essa férmula

O Poder-se-ia cogitar uma presuncao juridica dedgeualdades que violam o direito geral & iguaidaajam
equivalentes as desigualdades que violam a digaidaghessoa humana. Essa interpretacéo néo ciiagia
presuncéo de discriminacdo, uma vez que o tratangesigual deve sempre ser justificado por umaoraza
suficiente, ou seja, nas palavras de Alexy, ormatéo desigual ndo possui carga de argumentac@o. N&
obstante, essa presuncéo seria juridicamente ilvidla razao ja exposta de que é possivel unmtesi@ que
viole o direito geral a igualdade, mas que, pornefierir-se a pessoas humanas, néo viole a digaidagessoa
humana. Apesar de ser inviavel, a hipétese de peésundo é desprezivel, pois, por meio dela, dyess
observar que a carga argumentativa do tratamenab $grve para evitar violagdes ndo apenas aoipionta
igualdade juridica, mas também ao principio daidape da pessoa humana.

™ Evidencia-se que a Unica diferenca entre o juézoahformidade ao direito geral & igualdade e zmjparcial
de conformidade ao principio da dignidade humagaeéo tratamento deve referir-se a pessoas humanas.
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pressupde dois conceitos distintos: 0 <<conceito de fundamento de um tratamento>>
e 0 <<conceito de razao suficiente>>. Assim, tem-se que todo tratamento desigual
tem um fundamento’® e todo fundamento, no caso concreto, serd ou ndo uma razao
suficiente. Essa formula também pressupde que nenhum tratamento, seja ele igual
ou desigual, seja ele omissivo ou comissivo, é, por si s6, discriminatério. Por
exemplo, se o fundamento de um tratamento desigual a duas ou mais pessoas
humanas nédo for uma razéo suficiente para esse tratamento desigual ele podera ser
discriminatorio. Mas essa ndo € a unica hipotese em que um fundamento pode ser
discriminatorio.

Do referencial exposto no topico 1.1 e no presente tépico, pbde-se inferir que
o mandado de tratamento igual do principio geral de igualdade é expresso pelo
seguinte enunciado dedntico condicional: <<se ndo ha uma razdo suficiente para
permitir um tratamento desigual, entdo esta ordenado um tratamento igual>>. Dito de
outra forma, um dos mandados do direito geral a igualdade determina que <<se néo
h&, por meio de uma fundamentacéo iusfundamental, no caso concreto, uma razao
suficiente para permitir um tratamento desigual, entdo esta proibido um tratamento
desigual>>. Logo, de acordo com o0 mandado de tratamento igual, o fundamento de
um tratamento desigual entre pessoas humanas podera ser discriminatério, (1) se,
no caso concreto, ndo for uma razdo suficiente para permitir esse tratamento
desigual.

Segundo a mesma logica, de acordo com 0 mandado de tratamento desigual
do principio geral de igualdade, deve-se aferir se um tratamento desigual esta
ordenado. Assim, se houver uma razdo suficiente para ordenar um tratamento
desigual, entdo esse tratamento desigual ordenado sera devido, ao passo que um
tratamento igual ou outro tratamento desigual ndo serdo devidos. Logo, de acordo
com o mandado de tratamento desigual, o fundamento de um tratamento desigual
entre pessoas humanas podera ser discriminatério, (2) se, no caso concreto, nao for
uma razao suficiente para ordenar esse tratamento desigual e o fundamento de um
tratamento igual entre pessoas humanas podera ser discriminatério (3) se, no caso
concreto, houver uma razéo suficiente que ordene um tratamento desigual.

Desse modo, a identificacdo de um fundamento como discriminatério €, em

dltima analise, feita mediante a fundamentacdo iusfundamental correta de uma

2 Até mesmo os tratamentos iguais devem ter conmafuento ou a inexisténcia de uma razao suficiare q
ordene um tratamento desigual ou a existéncia derap@o suficiente que permita um tratamento dakigu
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desigualdade como uma razéo suficiente para, no caso concreto, permitir ou ordenar
um tratamento desigual. Considerando-se as proposi¢cdes normativas da CRFB,
aduz-se que, na argumentacédo iusfundamental de uma razdo como suficiente, para
cada caso concreto, deve-se considerar, dentre 0s argumentos existentes e os
principios contrapostos, que a igualdade € um valor supremo de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, que um dos objetivos da RFB é construir uma
sociedade livre, justa e solidaria, que a RFB esta obrigada a promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacdo, que essa republica tem, como fundamentos, a dignidade da
pessoa humana e o valor social do trabalho e que essa republica tem, como fim de
sua ordem social, a justica social.”® E precisamente nessa argumentacdo que deve-
se aferir se a desigualdade em questdo é uma desigualdade de dignidade. Essa
interpretacdo coaduna-se com a terminologia adotada pelas fontes formais na
positivacdo da discriminacdo. Desse modo, a Convencdo n° 111 da OIT, por
exemplo, utiliza explicitamente o conceito de igualdade ao conceituar o principio da
proibicdo de discriminacdo.”® Corroborando a interpretacdo adotada acerca da
discriminagdo, aduz-se um argumento histérico. As fontes formais do principio da
proibicdo de discriminacdo anteriormente apresentadas conceituam juridicamente a
discriminagdo referindo-se a raca, ao género e a origem, fundamentos que, em
sociedades humanas, foram utilizados, por si s, para atribuir status privilegiado a
uns individuos em detrimento de outros.

Nesse sentido, uma interpretacdo sistematica e teleologica permite concluir
que as fontes formais, notadamente a CRFB, definem expressamente alguns

3 Recorde-se que, na interpretacéo e aplicacaoinicigio da proibicéo de discriminacdo, devem ser
considerados argumentos ndo apenas juridicos, rooafdefendido nos tépicos 1.1 e 1.2.

4 Essa Convencao utiliza o conceito de igualdadepdetunidades e de tratamento. Em primeiro lugaveese
ressaltar que, por interpretagdo sisteméatica,adgde de tratamento é ordenada apenas quandoumgr uma
razéo suficiente para permitir ou ordenar um tratsim desigual. Em segundo lugar, entendemos gqoacaeito
de igualdade de oportunidades é mais restrito qieigualdade de tratamento. Em terceiro lugarziaths que
a igualdade de oportunidade deve ser precipuarasateiada ao principio da proibicdo de discrimioagéas,
nao, exclusivamente, aos principios da igualdaiileafé da liberdade (neste caso, por meio da eefibatdade
fatica), pois, conforme sera visto no tépico 3.8ssociacao a estes Ultimos principios é problemai
despeito disso, o0 conceito de igualdade de opaiddeis foi irrefutavelmente o conceito adotado @dla
(FREDMAN, 2002). Interpretando a normativa inteiinaal, Barzotto (L. C., 2007, p. 114) explica queld,
ao positivar a igualdade e a proibicéo de disciigiio em matéria de emprego e ocupagéo, teve cgetovob
“promover a igualdade para membros de certos grdpdsabalhadores, em funcdo da sua vulnerabilidade
necessidade de prote¢&o”. Outro conceito adotddddi& na positivagdo do principio da proibi¢éo de
discriminacao foi o de tratamento menos favor&@ehforme sustentamos no topico 3.1, essa quali@ac
possivelmente decorrente de ponderacao abstrata gomcipio trabalhista da protecao, também é appa,
pois nenhum tratamento pode ser mais ou menosaiesios alguém, mas tado-somente permitido, proibido
ordenado.
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fundamentos que, isoladamente, ndo sao razdes suficientes para os mandados de
tratamento igual e desigual, isto €, as fontes formais dispdem que determinados
fundamentos, por si s6, ndo podem ser qualificados como razfes suficientes para
um tratamento desigual.”> Como consequéncia dessa interpretacdo, tem-se que, se,
no caso concreto, outros argumentos existirem ou principios contrapostos
assumirem um peso maior na ponderacao, é possivel que os fundamentos citados
pelas fontes formais tornem-se razdes suficientes. Um bom exemplo disso é a
diferenciacdo de cor utilizada para a selecado de participantes em uma pesquisa de
alguma varidvel relacionada a saude ou a taxa de formalizacdo de trabalho dos
individuos de uma etnia especifica. Nesse exemplo, a cor ndo € um fundamento
discriminatorio, porque o resultado e a finalidade dessas pesquisas podem ser uma
razado suficiente para tratar os individuos desigualmente, isto €, trata-los como
participantes ou ndo participantes da pesquisa segundo sua cor. Ademais, é
possivel a existéncia de outros fundamentos ndo previstos nas fontes formais e que,
por si sO, ndo sejam razdes suficientes para tratamentos desiguais tais como 0s
antecedentes criminais, o padrao estético do trabalhador ou o fato de o trabalhador
ja ter exercido seu direito de acesso a justica. Pelas razdes expostas, defende-se
que o rol de fundamentos contido nas fontes formais deve ser interpretado como
exemplificativo (n&o taxativo) e condicionado ao fato de esses fundamentos serem
exclusivos. Logo, nenhum fundamento, ainda que positivado em norma de carater
fundamental, é absolutamente proibido. Como ser4d demonstrado adiante, na
hipotese de agdes afirmativas serem consideradas juridicamente validas, elas devem
utilizar fundamentos como raga, cor, sexo ou religidao, se esses fundamentos forem,
no caso concreto, razdes suficientes para ordenar o tratamento desigual. Com efeito,
o enunciado dedntico que melhor expressaria 0 principio da proibicdo de
discriminagdo seria 0 seguinte: estdo proibidos quaisquer fundamentos se forem
discriminatorios. E possivel afirmar, com certeza, que uma das caracteristicas que
os fundamentos discriminatérios ttm em comum, seja 0s existentes na relacdo de
emprego e ocupacao, seja 0s existentes em relacdes juridicas de outra natureza
juridica, € que eles violam a condi¢do normativa de igualdade entre os individuos.

O modelo tedrico de Alexy tem como vantagem a possibilidade de associar as

fontes formais, por meio de argumentacao, diversas razfes para os mandados de

> Nesse sentido, Mello (1993).
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tratamento igual ou desigual como, por exemplo, o0s requisitos que forem
justificadamente necessarios e proporcionais’® & atividade profissional, dentre outros
previstos nos artigos 3°, 4° e 6° da Diretiva 2000/78/CE (CONSELHO DA UE,
2000b).”’

Na doutrina brasileira, Mello (1993) afirma que todo fundamento de
diferenciacdo deve atender a trés requisitos, sob pena de violagdo a norma de
igualdade, os quais preceituam que o fundamento de uma diferenciacéo: (1) nao
deve singularizar, no presente e definitivamente, uma pessoa, coisa ou situacéo; (2)
deve residir nas pessoas, coisas ou situacdes que sao diferenciadas; e (3) deve ter
correlacdo l6gica com o tratamento estabelecido pela norma.” Sistematiza o autor
(MELLO, 1993, p. 47) que:

Ha ofensa ao preceito constitucional da isonomia quando:

| — A norma singulariza atual e definitivamente um destinatario determinado,
ao invés de abranger uma categoria de pessoas ou uma pessoa futura e
indeterminada.

Il — A norma adota como critério discriminador, para fins de diferenciacéo de
regimes, elemento ndo residente nos fatos, situacdes ou pessoas por tal
modo desequiparadas. [...]

Il — A norma atribui tratamentos juridicos diferentes em atencéo a fator de
discrimen adotado que, entretanto, nao guarda relacéo de pertinéncia légica
com a disparidade de regimes outorgados.79

Dessa forma, Mello (1993, p. 17-18) argui que “gualquer elemento residente
nas coisas, pessoas ou situacdes, pode ser escolhido pela lei como fator
discriminatorio, donde se segue que, de regra, ndo € no traco de diferenciacéo

escolhido que se deve buscar algum desacato ao principio isonémico”. & Rios (2008)

5O conceito de proporcionalidade em sentido amgia parcialmente desenvolvido no capitulo 4.

" Seguindo essa interpretagéo e a excecdo do aftidm Diretiva supracitada, seria uma razéo sufieipara
inadmissdo de um candidato para o cargo de aemodato de o candidato ndo ter curso de formagéo e
aeronautica. A partir desse referencial, tambéws8ipel interpretar as hipoteses de justa cauksgidacéo
trabalhista como razdes suficientes para permititratamento desigual, o qual, nesse caso, coizsist
dispensa de trabalhadores que incorressem nag$@sade justa causa.

8 Mello (1993) adverte que essa correlacéo l6giceéndbsoluta, pois é influenciada por valores de um
determinado arranjo social. Para o autor é a @mdel [6gica, também denominada por ele de “juatifia
racional”, que impede a existéncia de arbitrariedaal tratamento igual ou desigual estabelecidonmiaa.
Como visto no tépico 1.1, em sentido contrario xxI€2008) sustenta que essa correcdo deve sept@igares
de comparacéo.

" Os dois outros critérios sustentados por Mell®819. 47-48) para a ofensa ao principio da igukdsio:
“IV — A norma supde relacdo de pertinéncia l6gixatente em abstrato, mas o discrimen estabeleoidduz a
efeitos contrapostos ou de qualquer modo dissosidoteinteresses prestigiados constitucionalmenteA
interpretacdo da norma extrai dela distin¢gdesridigns, desequiparacdes que nédo foram professatamen
assumidos por ela de modo claro, ainda que pampécita.” Registre-se que os cinco critérios delldl ndo
sdo cumulativos.

80 Quanto a expressao “fator discriminatério”, lembeea nota de rodapé n° 23 desta dissertacao.
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ensina que, no direito norte-americano, a definicho de um fundamento como
discriminatdrio depende, dentre outras variaveis, do fato de esse fundamento referir-
se a uma condicao pessoal ou a escolhas e condutas. O autor explica que o primeiro
tipo de fundamento seriam as “condi¢cdes subjetivas imutaveis e involuntarias, as
quais se associam identidades” (RIOS, 2008, p. 54) e que sua proibi¢do originar-se-
ia “da tradicdo constitucional liberal, segundo a qual os individuos devem ser
julgados por seus proprios meéritos e defeitos” (RIOS, 2008, p. 61). Por sua vez, o
segundo tipo de fundamento, relativo a liberdades fundamentais, compreenderia
tanto o status, “condicdo definida por nocdes de inclinacdo, disposicdo, desejo,
propensdo ou orientacdo” (RIOS, 2008, p. 70), quanto a conduta, “atividade ou
pratica efetivamente ocorridas” (RIOS, 2008, p. 70). Por meio dessa ultima distin¢ao,
que se originou na jurisprudéncia da Suprema Corte acerca da Oitava Emenda, séo
proibidas a inferéncia de alguma condutas exclusivamente pelo status e a restricdo a
alguma conduta justificada exclusivamente na desqualificacdo do status (RIOS,
2008).%

No mesmo sentido que o ora proposto, as proposi¢cées normativas contidas
nas fontes formais apresentadas definem, em sintese, discriminacdo como toda
distincao, exclusao, restricao ou preferéncia (qualquer tratamento desigual), baseada
em raga, cor, descendéncia, origem nacional ou étnica (fundamentado em razdes
nao suficientes para, por si sO, permitir ou para ordenar o tratamento desigual), que
tenha como objetivo ou resultado anular ou restringir o reconhecimento ou exercicio
de direitos e liberdades em qualquer campo da vida publica (que tenha o objetivo de
causar ou gue cause dano a direito alheio). Pode-se evidenciar que essas

proposicdes correspondem parcialmente ao mandado de tratamento igual do

81 Rios expde que, nesse ordenamento juridico, mhesimento do primeiro tipo de fundamento exige ume
grupo de individuos discriminados por sua condggsoal: “(1) Sujeita-se, historica e intencionaltega
tratamento desigual por parte da maioria; (2)iéwaitde um processo de estigmatizagdo; (3) é obdgeto
preconceito e hostilidade difusos; (4) recebe imatzto desigual decorrente de esteriétipos sobe sua
capacidades; (5) constitui parcela minoritaria ecpcexpressiva, com participacao politica seriament
prejudicada; (6) tem nas caracteristicas prépriagaveis (ou muito dificilmente modificaveis) ensituintes
de sua identidade, o fundamento da diferencia¢@d &presenta, como causa da discriminacdo, uma
caracteristica irrelevante para sua participacddipa na sociedade” (RIOS, 2008, p. 55). O autiwesate,
contudo, que o proprio conceito de imutabilidadiecérto, sendo sua validade como critério recentégne
questionada. Ja o segundo tipo de fundamento, tarpbgtegido pelo principio da igualdade, teria astagens
de “possibilitar uma melhor compreenséo do diraitbdiscriminacao [...] distinguir estas duas emsde
critérios protegidos [...] evitar interferénciag@vidas entre certas situacdes pessoais [...] pirese contra
restrices e ingeréncias abusivas de terceiro©HRR008, p. 69), defendendo o autor, portanto agistingéo
entrestatuse conduta seja adotada no direito antidiscrimiodgasileiro. Ele salienta, contudo, que “sua
aplicacéo deve ser cuidadosa. Isto porque, inddaesti implicitamente, sua utilizagdo pode deirtémdtas ou
mesmo reforcar percepgdes negativas sobre ceematsdddes ou praticas, produzindo um efeito disoatdrio
indesejado” (RIOS, 2008, p. 72).
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principio geral de igualdade. Contudo, é necessario admitir que as hipoteses de
discriminagéo a ele ndo se limitam. Como visto anteriormente, aplicando-se ainda o
mandado de tratamento igual, tem-se que pode ser discriminatorio um tratamento
desigual fundamentado em razfes néo suficientes para, por si sO, permitir ou para
ordenar o tratamento desigual. Aplicando-se o mandado de tratamento desigual,
tem-se que, havendo razdes suficientes para ordenar um tratamento desigual,
também pode ser discriminatorio um tratamento igual ou um tratamento desigual nao
ordenado. Além disso, ndo se pode interpretar restritivamente que os danos
causados pela discriminacao referem-se apenas a direitos a algo e liberdades e néo
a competéncias.?® Nesse sentido, as proposicbes normativas sdo meramente
exemplificativas quanto as espécies de direitos que podem ser violadas por um
tratamento discriminatério. O logro dessas proposicbes normativas € definir
elementos caracterizadores da discriminagcédo que ndo apenas superam parcialmente
as indeterminag0des originadas pelo conceito de dignidade da pessoa humana como
também possibilitam maior racionalidade e seguranca na subsuncao de regras cujo
suporte fatico seja composto pelo elemento discriminacéo.

Para precisar ainda mais o conceito de discriminagcdo, é necessario adotar,
novamente, 0 método dogmatico. Como foi visto, o primeiro elemento que compde o
conceito de discriminagdo € o tratamento, isto €, a conduta. Conforme sustentamos,
o tratamento, para ser discriminatério, deve ser realizado entre pessoas humanas e
deve violar pelo menos um dos mandados do direito geral a igualdade. O segundo
elemento que compde o conceito de discriminacdo pode ocorrer em duas hipéteses.
Para haver juridicamente discriminagéo, o tratamento deve ter sido realizado com o
objetivo de causar dano a direito alheio (elemento alternativo subjetivo) ou deve ter
causado dano a direito alheio (elemento alternativo objetivo). Ao empregarem o
termo <<ou>> de forma n&o exclusiva, as proposi¢cdes normativas sugerem que 0S
elementos sejam <<alternativos ndo exclusivos>>, isto €, que, para ocorrer
discriminacdo, é admissivel a ocorréncia de ambos os elementos, mas basta a

ocorréncia de apenas um.

82 Esta pesquisa adotou como referencial o sistendireieos fundamentais proposto por Alexy, o quse
apresentado no tépico 3.2.
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A discriminagdo que ocorre mediante o segundo elemento alternativo
subjetivo pode ser juridicamente qualificada de discriminacdo subjetiva dolosa.®® A
discriminacédo subjetiva dolosa exige prova tanto do tratamento quanto do dolo, ou
seja, do objetivo de causar dano a direito alheio. Essa interpretacdo implicaria
consequéncias, como, por exemplo, a impossibilidade, ao menos juridica, do
consentimento do discriminado como excludente do dolo do discriminador, uma vez
que o direito a proibicdo de discriminacdo €, no ordenamento juridico brasileiro,
indisponiveis. Em sentido contrario, Rios (2012) sustenta que o dano € tambéem
elemento conceitual da discriminagao direta.

J& a discriminacdo que ocorre mediante o segundo elemento alternativo
objetivo pode ser juridicamente qualificada de discriminacdo objetiva.?* Para a
caracterizacdo do elemento alternativo objetivo, € necessaria a existéncia de nexo
causal ou entre o dano e o tratamento desigual (na hipotese de descumprimento do
mandado de tratamento igual) ou entre o dano e o tratamento igual (na hipétese de
descumprimento do mandado de tratamento desigual). A discriminacéo objetiva, por
sua vez, exige prova do tratamento, do dano e do nexo causal. Analogamente a
teoria do risco administrativo, acolhida no ordenamento juridico brasileiro, sustenta-
se a hipdétese de que a discriminacdo objetiva também admita excludentes e
atenuantes. A nosso juizo, essa hipotese de discriminagdo objetiva justifica-se como
uma forma necessaria para proteger o principal bem juridico fundamental tutelado
pelo direito a proibicdo de discriminagéo. Barzotto informa que, também na doutrina
e na jurisprudéncia majoritaria do ordenamento juridico europeu, a subsungédo das
normas de proibicdo de discriminacdo independe de critério subjetivo. A autora
(BARZOTTO, L. C., 2012, p.44) ensina que:

N&o precisa haver a intencdo patronal de discriminar, nem motivacéo, salvo
se existir regra expressa, em legislagdo especifica nacional, que exija a
prova da intencdo ou do fundamento do ato de discriminar. [...] O autor da
regra ou pratica discriminatéria, ainda que desconheca ou nao pretenda as
consequéncias segregatorias e negativas de seus atos, 0s quais conduzem
a excluséo, comete discriminacéo. E irrelevante a intencéo de discriminacéo
e importante o impacto final gerado por dada situacdo em determinada
pessoa ou grupo.

8 Entendemos ser juridicamente impossivel a disodgéio subjetiva culposa por auséncia de previgah le
Serd visto, no topico 2.3, que a doutrina tambélmrmmina discriminagdo direta. Optou-se por ndzartiessa
nomenclatura neste topico para destacar as semathantre o direito a proibi¢céo de discriminacatgans dos
tradicionais institutos juridicos brasileiros.

8 Sera visto, no tépico 2.3, que a doutrina tambémrmmina discriminacao indireta.
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Assim, por exemplo, o tratamento que tenha como fundamento exclusivo uma
qualificacdo que ndo seja justificadamente necessaria e proporcional a atividade
profissional ndo € discriminatéria, desde que essa diferenciacdo ndo tenha, por
efeito, danos a direito alheio. Aduzimos que a caracterizacdo do dano deve ocorrer
sempre no caso concreto e que somente pode-se admitir dano a um direito definitivo.
Do contrario, ter-se-ia que justificar que alguns tratamentos, por si s6, causam danos
e, portanto, sdo discriminatérios, bem como que danos a direitos prima facie
configurem discriminacgéo.

E o segundo elemento desse conceito juridico que torna a discriminacdo um
ato ilicito. Ressalte-se que, nos dois elementos alternativos, inexiste no conceito de
discriminacéo a exigéncia de qualquer beneficio ao discriminador. Também nao se
exige o fundamento discriminatério tenha relevancia para aquele que sofre a
discriminac&o.%®> Esse pressuposto estd em consonancia com o fato de que o direito
a igualdade e o direito a proibicdo de discriminacdo, pelo fato de serem
fundamentais, s&o indisponiveis, uma vez que sdo fundamentais. E importante
observar que a auséncia do segundo elemento tornaria o conceito juridico de
discriminagdo tautolégico em relagdo ao conceito juridico do direito geral a
igualdade. E, portanto, justamente no ultimo elemento do suporte fatico da
discriminagdo que reside a diferenca entre o principio da proibi¢cdo de discriminacéo
e 0 mandado de tratamento igual do principio geral de igualdade. Por isso, diz-se
que o principio da proibicdo de discriminacao tem um elemento que esta ausente no
mandado de tratamento igual do direito geral & igualdade.

A despeito de sua relevancia juridica, observamos que, se interpretado
literalmente, o segundo elemento do conceito de discriminacdo, principalmente o
alternativo objetivo, apresentaria uma incoeréncia com os mandados do principio
geral de igualdade, uma vez que qualquer tratamento desigual ndo fundamentado
em uma razdo suficiente causa dano, ao menos, juridico a outrem, pois o0
discriminado tera violado, ao menos, seu direito de ser tratado, conforme o0 caso,
igualmente ou desigualmente. Da mesma forma, haveria incoeréncia com o principio
da dignidade humana, uma vez que toda discriminacdo viola esse principio. Para

evitar essas incoeréncias, as quais invalidariam o segundo elemento do conceito de

% Dessa forma, a subsuncéo da discriminagéo indepartb fato de, por exemplo, um trabalhador, unpgr
de trabalhadores ou a maioria dos trabalhadoresndeempresa ou de uma regido considerarem, no caso
concreto, um fundamento de um tratamento desigeksadestinado discriminatério ou nao.
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discriminagdo, aduz-se que os danos causados por um tratamento discriminatorio
nao devem restringir-se as violagdes juridicas dos direitos prima facie nos quais o
direito a proibicdo de discriminacdo se fundamenta. Corroborando o que ja havia
sido afirmado, os danos causados por um tratamento discriminatorio devem ser
violagOes a direitos definitivos do discriminado.

Pelas razdes apresentadas, é possivel afirmar que, ressalvada a aludida e
devida fundamentacdo iusfundamental, os trés elementos exigidos pelas fontes
formais conferem maior racionalidade e seguranca na subsuncédo de regras cujo
suporte fatico seja composto pelo elemento discriminacdo. Ressalte-se, por fim, que
a especificidade dos elementos do suporte fatico do conceito de discriminacdo é
essencial para diferenciar o direito a acéo afirmativa de outros institutos juridicos do
direito brasileiro, como, por exemplo, os que se referem a responsabilidade civil,
penal ou administrativa.

Conclui-se, diante do exposto, que discriminacdo €, juridicamente, (1) um
tratamento entre pessoas humanas que violou (2.a) ou 0 mandado de tratamento
igual ou (2.b) o mandado de tratamento desigual do direito geral a igualdade e (3.a)
que teve o objetivo de causar ou (3.b) que causou dano a direito alheio.®

Definido o conceito de discriminacdo, pode-se definir o conceito juridico do
principio da proibicdo de discriminacdo como a modalidade debntica ndo condicional
que proibe, (1) entre pessoas humanas, (2.a) ou um tratamento desigual, se néo
houver uma razao suficiente que o permita ou o ordene, (2.b) ou um tratamento
igual, se houver uma razéo suficiente que ordene um tratamento desigual, (3.a) que
tenha o objetivo de causar ou (3.b) que cause dano a direito alheio.?’

Pode-se observar que tanto o conceito do principio da proibicdo de
discriminacdo quanto o de discriminacdo pressupdem o direito geral a igualdade.
Essa € uma razdo que justifica a comum afirmac¢do na doutrina brasileira de que o
principio da proibicdo de discriminacdo € um principio especial de igualdade. O que
nao deve ser ignorado é que o principio da proibicdo de discriminacdo pressupde
logicamente ndo apenas o mandado de tratamento igual, mas também o mandado
desigual desse direito geral. Vale reforcar também que o principio da proibicdo
também pressupde, necessariamente, o principio da dignidade da pessoa humana.

% No ordenamento juridico brasileiro, o conceitalderiminago integra alguns tipos penais cujagefon
formais encontram-se elencadas no Apéndice A, Atelnre A.2, desta dissertacao.

8 No t6pico 3.2, serdo apresentadas as posicddipsipelas quais pode estruturar-se o direitoidipéo de
discriminacéo.
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De forma que também € correta a afirmacdo de que aquele principio € corolério
deste. E oportuno destacar que, apesar de a violagdo ao principio da igualdade
fatica poder ocorrer concomitantemente a discriminacdo, ela ndo € condigcédo
suficiente para a ocorréncia da discriminacdo. Vale observar que € possivel que um
tratamento discriminatério ndo tenha como consequéncia a desigualdade fatica.
Ademais, conforme foi visto no topico 2.1, as proposi¢cdes normativas do caput e do
inciso XLI do artigo 5° dentre outras, tornam a discriminacdo proibida no
ordenamento juridico brasileiro. Portanto, quando se discrimina, viola-se tanto o
principio da proibicdo de discriminacdo, quanto o principio da igualdade e o principio
da dignidade da pessoa humana. Afirma-se, assim, que a ocorréncia da
discriminacdo tem como consequéncia juridica a violacdo multipla de normas

fundamentais.

2.3 Fundamentalidade do principio da proibicdo de d  iscriminacao e

classificacdes juridicas da discriminagao

Conforme foi possivel evidenciar no topico 2.1, o principio da proibicdo de
discriminagdo é, da mesma forma que o principio da igualdade, uma norma
diretamente estatuida pelas proposi¢cdes normativas constitucionais. Adotando-se o
referencial tedrico apresentado no tépico 1.3, € possivel concluir também que o
principio da proibicdo de discriminacdo € uma proposicdo normativa de direito
fundamental. Pelo fato de a proposicdo normativa do inciso XLI do artigo 5° estar
contida na secdo de direitos fundamentais da CRFB, conclui-se que ela é
fundamental, consoante o critério formal. Ademais, pelo fato de essa proposicao
normativa conferir direitos subjetivos, que séo, inclusive, protegidos pelas garantias
fundamentais constitucionais, conclui-se que ela é fundamental, consoante o critério
estrutural. A aplicacdo do principio da proibicdo de discriminacdo nas relacbes de
emprego e ocupacao, por for¢a dos incisos XXX, XXXI e XXXII do artigo 7° da CRFB
(BRASIL, 1988), reforca a tese da eficacia horizontal do direito fundamental a
igualdade e a respectiva ideia de que todos os individuos sdo destinatarios dos
direitos fundamentais independentemente da natureza, publica ou privada, da
relacdo juridica. Destarte, por ser diretamente estatuido pela Constituicdo, por haver
determinacao expressa constitucional de aplicacao do referido principio as relacdes

de emprego e ocupacéo e por ser norma de direito fundamental, ndo pode restar
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davida de que o principio da proibicdo de discriminacdo aplica-se as relacdes de
emprego e ocupacao.

A doutrina criou diversas classificacdes para a discriminacdo. Sao exemplos
de critérios utilizados pela doutrina: o fundamento da discriminacdo, a
intencionalidade da discriminagc&o, o valor positivo ou negativo da discriminacao,
dentre outras. A classificacdo que tem como critério o fundamento da discriminacéo
€ importante, pois, como visto no tépico anterior, ela pressupde o proprio conceito de
discriminacdo. Observou-se, no topico 2.1, que a positivagdo do principio da
proibicdo discriminacao é formulada através dos conceitos de raca, cor, sexo, lingua,
religido, opinido politica, origem nacional ou social, dentre outros. A doutrina refere-
se a tais conceitos como fundamentos, critérios®® ou fatores®® proibidos de
discriminacdo. Segundo o fundamento, a discriminacdo pode ser tipica (caso seu
fundamento esteja previsto em fontes formais) ou atipica (caso seu fundamento nao
esteja previsto em fontes formais). Antes de classificar qualquer discriminacédo em
um desses dois grupos, € necessario identificar se o fundamento de um tratamento
desigual, no caso concreto, viola ou ndo o principio da proibicdo de discriminacéo.
Verificada a ocorréncia de discriminagdo, pode-se classifica-la como uma
discriminagdo tipica, isto é, cujo fundamento estava previsto nas fontes formais, ou
uma discriminagdo atipica, isto €, cujo fundamento ndo estava previsto nas fontes
formais.

Visando a garantir efetividade ao principio da proibicdo de discriminacéo, foi
criada uma classificagao da discriminacao, acolhida pelas fontes formais, que utiliza
como critério a intencionalidade da discriminacdo. Segundo esse critério, a
discriminacdo poderia realizar-se de duas formas: diretamente ou indiretamente.
Rios afirma que “enquanto a discriminacéo direta atua mediante o estabelecimento
de um diferenciacdo com o proposito de prejudicar, a discriminacéo indireta produz
tal prejuizo por meio de préticas, requerimentos ou medidas neutras e nao-
intencionais”. O autor sustenta que a discriminacdo direta pode ocorrer tanto nos
fins, quanto nos meios de um tratamento desigual e que ela possui trés
modalidades: a discriminacdo explicita, que consiste no tratamento discriminatorio
que explicitamente excluiu um determinado grupo ou parte deste; a discriminacao na

aplicacdo (administrativa ou jurisdicional) do direito, que “ocorre quando,

% Nesse sentido, Rios (2008).
89 Nesse sentido, Mello (1993).
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independentemente das inten¢des do instituidor da medida, a diferenciacdo ocorre,
de modo intencional, no momento da execucdo da medida ou da lei” (RIOS, 2008, p.
92); e, por fim, a discriminacdo na concepcéao da legislacdo ou medida, que “ocorre
guando a medida adota exigéncias que, aparentemente neutras, foram concebidas,
de modo intencional, para causar prejuizo a certo individuo ou grupo” (RIOS, 2008,
p. 96).° Rios também ensina que o conceito de discriminac&o indireta originou-se de
uma demanda trabalhista do direito norte-americano (Griggs X Duke Power Co.),
ramo no qual esse conceito ainda tem muita importancia. Conforme ja analisado no
topico 2.1, as fontes internacionais referem-se a discriminagdo indireta ao definir
discriminacdo como quaisquer exclusoes, restricdes ou preferéncias que tenham por
efeito anular ou impedir o reconhecimento, 0 gozo ou o exercicio de direitos, ainda
que essa distingdo ndo tenha por objetivo anula-los ou impedi-los. Uma vez que tais
fontes sdo fontes formais do ordenamento juridico brasileiro, também a
discriminagdo indireta esta proibida nas relacdes de emprego e ocupacao por ele
regidas.”

Barzotto (L. C., 2012, p. 45) apresenta ainda a classificacdo da “discriminacao
por afinidade ou proximidade, que € a sofrida, por extensao, pelo parente ou grupo
social do empregado” e a classificacdo, propriamente trabalhista, da discriminacéo
em funcao da hierarquia, que pode ser vertical, se ocorrida entre colegas de trabalho
de diferentes hierarquias, ou horizontal, se ocorrida entre colegas de mesma
hierarquia.*

Vale registrar ainda uma classificagdo doutrindria, segundo a qual a
discriminagdo pode ser negativa ou positiva. A primeira corresponderia a violagcao ao
principio de proibicdo de discriminacdo e a segunda corresponderia a acao
afirmativa. Entende-se que essa classificacdo, além de carecer de fundamentacéo,
contraria o proprio conceito de discriminagdo, adotado na presente pesquisa, o qual
torna logicamente impossivel a referéncia a discriminagdo como conduta

axiologicamente positiva.”®> Nesse sentido, a discriminacdo é sempre

% Rios (2008) justifica que essa classificacéo,igiga no direito norte-americano, pode ser utitizad direito
brasileiro. O autor (RIOS, 2008) apresenta ainda&siudo sobre 0 exame da motivacéo da discriminagsio
paginas 102 e seguintes, o qual ndo podera setaalbna presente pesquisa.

°1 A esse argumento, Rios (2008, p. 130) soma odiaigue “a Constituicdo néo fixa qualquer entendimen
restritivo do principio da igualdade entre nés, rsenpode extrair de seu texto razdes para a dedemrsio da
discriminacao indireta como violacéo do principiigualdade”.

%2 Outras classificacdes propriamente trabalhistasréram-se no topico 4.2.

% A expresséo <<discriminacdo positiva>> foi, comtuatilizada na fundamentacéo do julgamento da ADPF
186 (STF, 2012).
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axiologicamente negativa. Relatando a controvérsia dessa nomenclatura, Rios
(2008) afirma ser a discriminacdo positiva também denominada, pela doutrina, de

benigna, inversa e reversa.



72

3 DIREITO A ACAO AFIRMATIVA

O direito a acdo afirmativa € um recente objeto de estudo da doutrina
brasileira, a qual ainda tem a tarefa de fundamentar esse direito. Na década de 90,
surgiram importantes pesquisas e teses sobre o direito & acdo afirmativa, dentre as
quais a mais difundida é a de Gomes (2001). A crescente utilizacdo da expressao
<<acdes afirmativas>> em proposi¢cdes normativas tem suscitado novos estudos
doutrinarios pelos quais se busca desenvolver as teses pioneiras como a de Gomes
(2001), assim como interpretar a horma contida nessas proposicdes. As respostas a
muitos questionamentos acerca da fundamentacao desse direito ainda estao longe
de ser consensuais, como, por exemplo: Ha direito & acéo afirmativa?® Qual é seu
conceito juridico? Esse direito tem validade no ordenamento juridico brasileiro? Qual
€ seu principal fundamento de validade juridica? Quais sdo suas caracteristicas
dentro desse ordenamento? O objetivo deste tOpico € obter respostas a esses
questionamentos a partir do referencial construido anteriormente. Neste topico,
apenas serdo abordados alguns aspectos da associacao do direito a acao afirmativa
aos direitos fundamentais do ordenamento juridico brasileiro, de modo que apenas
seja possivel confirmar ou refutar a possibilidade dessa associacdo.”” Nosso
primeiro objetivo especifico € investigar qual é o conceito juridico de acdo afirmativa.
Posteriormente, serdo abordadas algumas caracteristicas desse direito no

ordenamento juridico brasileiro.

3.1 Conceito juridico do direito a a¢ao afirmativa

Na doutrina brasileira, destaca-se, por sua preciséo, o conceito formulado por
Rios.?® A partir desse referencial, bem como dos referenciais expostos e construidos
anteriormente, objetivar-se-& desenvolver o conceito juridico de agdo afirmativa,
utilizando-se o método de abordagem dialético. Rios (2008, p. 191) define acbes

afirmativas como “(1) medidas (2) que se valem de modo deliberado de critérios

% Acerca do termo <<direito>>, observe-se a noteodapé n° 06 desta dissertacéo. Segundo o refarenci
adotado, o direito a agdo afirmativa pode estriisgacomo principio ou como regra. Ha, na doutrina,
entendimento contrario, como o de Aradjo (2009gnqinterpreta a agao afirmativa apenas como regra.

% Ao longo desta pesquisa, encontram-se diversasramgtos que devem ser considerados para fundamentar
essa associacao.

% No Apéndice C dessa dissertaco, estdo apresentatis as obras da doutrina nacional sobre dis@@éo
elou agdes afirmativas em matéria de emprego eagaom que se teve acesso.
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raciais, étnicos ou sexuais (3) com o propésito especifico de (4) beneficiar (5) um
grupo (6) em situacdo de desvantagem prévia ou de exclusdo, em virtude de sua
respectiva condicdo racial, étnica ou sexual”.”’

O primeiro elemento conceitual de Rios exige que a acao afirmativa seja uma
medida deliberada.?® Interpretando esse elemento, o autor sustenta que “as acées
afirmativas, todavia, ndo dizem respeito a instituicdo de tratamentos iguais ou
diferenciados conforme o grau de desigualdade entre os individuos ou grupos
considerados” (RIOS, 2008, p. 193; 2012). Quanto a essa afirmacao, discordamos,
respeitosamente, do autor, uma vez que, se o0 elemento conceitual <<medida>> nao
for interpretado como um tratamento juridico, ndo ha possibilidade de aferir a
compatibilidade entre a acdo afirmativa e o direito geral & igualdade.”® Em
consequéncia disso, entendemos que acdes afirmativas devem ser interpretadas
como tratamentos juridicos.

Partindo desse pressuposto, ainda deve-se determinar qual tipo de tratamento
juridico é a acao afirmativa, ou seja, se ela € um tratamento juridico igual, um
tratamento juridico desigual ou ambos. Pressupomos que as acdes afirmativas
devem ser interpretadas apenas como tratamentos juridicos desiguais e ndo como
tratamentos juridicos iguais. Nesse sentido, aduzimos que a maior parte dos casos
descritos pela doutrina como exemplos de acdes afirmativas consistem em
tratamentos juridicos desiguais, isto €, tratamentos que se realizam a determinados
individuos, mas néo a todos.'® Ressalte-se que o fato de a acéo afirmativa ser um
tratamento desigual (e ndo igual) é o principal elemento de toda a interpretacdo do

direito a acdo afirmativa construida nesta pesquisa. Pressupomos também que a

" Incluimos os nimeros e os parénteses a citagdonéito foi fragmentado em seis elementos a firoder
mais precisa a referéncia a cada um deles.

% Os elementos conceituais serdo analisados poeni#mcia e ndo segundo a sequéncia de elemerida cit
por Rios.

%9 Como demonstrado no tépico 1.2, o conceito dedguie (desigualdade) de tratamento refere-se ao@to
seja, a igualdade juridica, tanto no mandado dentento igual, quanto no mandado de tratamentgutsi
190 Esse pressuposto é, na verdade, uma hipétesedaeser levantada pelo fato de que a maioria smsae
acdo afirmativa trazidos pela doutrina como exemgacao afirmativa sao tratamentos desiguais.
Corroborando a interpretacéo de que as acfes #fimmado sao tratamentos juridicos iguais, argtanes que
as acoes afirmativas, por exemplo, quando se fuadiam também no principio da igualdade féatica,
caracterizam-se como um tratamento desigual <emefierao ato>> que visa a criar um tratamento igual
<<referente as conseqiiéncias>>, constituindo, assaghamado paradoxo da igualdade. Tais exemplos da
doutrina, na presente pesquisa, ndo poderiam seseapiados. Seria fértil a compreensao do fendijoeitico
das agdes afirmativas uma pesquisa que lograsgarrefi confirmar essa hipdtese. Preliminarmemtetutlo,
apenas a pressupomos verdadeira. Como sera deaatinstr topico 3.2., essa pressuposicéo tem a antdg
diferenciar o direito a acéo afirmativa do dirditproibicdo de discriminacao.
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acdo afirmativa é apenas uma forma de tratamento desigual, visto que existem, no
ordenamento juridico, outras formas de realizar-se um tratamento juridico desigual.
Passe-se, pois, a investigar a relacdo entre as acdes afirmativas e o direito
geral a igualdade. O mandado de tratamento igual do direito geral a igualdade, que
pode ser expresso pelo enunciado <<se ha uma razao suficiente para permitir um
tratamento desigual, entdo esta permitido um tratamento desigual>>, permite
(posicao livre) ao destinatario do direito geral a igualdade um tratamento desigual
que pode ser realizado por meio de acao afirmativa, quando, evidentemente, houver
uma razéo suficiente para permiti-lo. J& o mandado de tratamento desigual ordena
gue um tratamento desigual seja realizado pelo destinatario do direito geral a
igualdade, quando houver uma razao suficiente que ordene o tratamento desigual.
Note-se que aquilo que esta ordenado pelo mandado de tratamento desigual é um
tratamento desigual, e ndo a forma pela qual esse sera realizado. Por outro lado,
esses mandados também proibem a realizacdo de uma acao afirmativa (que é uma
forma de tratamento desigual), quando ndo houver uma razao suficiente para um
tratamento desigual. Se, de fato, acdes afirmativas ndo sdo tratamentos juridicos
iguais, tem-se que, se houver uma razado suficiente para permitir um tratamento
desigual e o destinatario do direito geral a igualdade optar justificadamente por um
tratamento juridico igual, esse tratamento ndo podera consistir em uma acéo
afirmativa. Ressalte-se, porém, que, mesmo quando o destinatario esta numa
posicao livre, ele esta vinculado objetivamente a outros mandados, cabendo a ele a
realizacdo ou a nédo realizacdo, no caso concreto, desses mandados por meio de um
tratamento juridico desigual. Essa posicéo livre € o que Alexy (2008) denomina
<<margem de ac¢do>>, descrita no topico 1.1. Desse modo, por ambos o0s
mandados, na hipotese de haver uma razéo suficiente, o destinatario do direito geral
a igualdade podera realizar, por meio de acdes afirmativas, um tratamento desigual,
seja ele permitido, seja ele ordenado. Também € possivel concluir que o principio da
igualdade juridica é um dos fundamentos juridicos'®* de validade juridica das acées
afirmativas, mas nédo se pode afirmar que ele ordena, por si s0, a realizagdo de uma

acdo afirmativa.'® 1% Além disso, o principio da igualdade juridica ndo inviabiliza a

191 Opserve-se que a validade juridica depende defoedtos ndo apenas de juridicos, mas também faticos
éticos e politicos.

192por esta razéo, afirma-se que a interpretacaoidcimio da igualdade fatica ou como norma assaciad
norma fundamental ou como norma diretamente edtatidimo fundamental tem grandes consequénciasipara
interpretacao do direito a acdo afirmativa.
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hipétese de uma acéo afirmativa estar ordenada por outros mandados. Como sera
visto no topico 3.4, a propria Constituicdo ordena a realizacdo de acdes afirmativas,
como, por exemplo, o faz no artigo 227.'** No mesmo sentido, Rios afirma que “nao
se pode dizer que as acdes afirmativas sdo a Unica estratégia requerida pela
Constituicdo para o combate da desigualdade [...]; 0 que se deve afirmar, ao menos,
€ a sua compatibilidade constitucional, radicada no principio da igualdade” (2008, p.
195). Portanto, concordamos com o elemento conceitual <<deliberacdo>>, que
define a acdo afirmativa como uma medida deliberada, se o qualificativo
<<deliberada>> referir-se a permissdo que o destinatario do principio geral de
igualdade tem de realizar acdes afirmativas quando houver uma razdo suficiente
para um tratamento desigual.

Essa interpretacdo da acdo afirmativa como uma forma de tratamento juridico
desigual, o qual esta permitido ou ordenado pelo direito geral a igualdade, vai de
encontro ao quarto elemento conceitual, o0 qual exige que a agao afirmativa tenha
como proposito beneficiar um determinado grupo. Rios (2012) justifica que o termo
beneficiar seria a melhor traducéo das definicdes contidas no direito comparado. O
autor afirma que a melhor acepgéo desse termo, na interpretagao da agao afirmativa,
seria aguela segundo a qual beneficiar significaria “causar um bem”. A utilizagcéo
desse termo, contudo, possui algumas desvantagens. Com efeito, termos como
beneficio, privilégio, preferéncia ou vantagem®®® contrapéem-se a prépria ideia de
direito fundamental. Conforme leciona Bobbio (2004, p. 94), foi a afirmacdo de

direitos, como o direito a igualdade juridica, que inverteu “a relacao tradicional entre

193 Rocha (1993, p. 286) afirma uma mudanca do piimcip igualdade, “de um conceito juridico passivo
mudou-se para um conceito juridico ativo” (ROCHB93, p. 286), concluindo que “o grande avanco icoid
do principio constitucional da igualdade é que esssou, nas Ultimas duas décadas, de um conceito
constitucional estatico e negativo a um conceitoa®atico dinamico e positivo, vale dizer, de unmmato
em que por ele apenas se proibia a desigualag@apia uma fase em que por ele se propicia a graonda
igualacgao juridica.” (ROCHA, 1993, p. 294). Justifa autora que “A definicdo juridica objetiva eoaal da
desigualdade dos desiguais, histérica e culturakngiscriminados, € concebida como uma forma para s
promover a igualdade daqueles que foram e séo madizgidos [...] Por esta desigualacdo positiva prayse a
igualacdo juridica efetiva.” Esse entedimento éoraborado pela autora no julgamento da ADPF 186 (S
2012). O que a autora denomina <<desigualacaoy@osit €, segundo nosso entendimento, uma das géksa
pressupostas pelo principio da igualdade, que sivieita na qualificacdo de uma razdo como sufieipara
um tratamento desigual. Valeria questionar a diftirtécnica entre os termos <<desigualdade>> e
<<desigualagdo>>. Se todos o0s poderes constite&tée realmente submetidos ao sistema de direitos
fundamentais vigente, toda desigualdade juridistestada por qualquer dos Poderes Constituidosedtaeou
ordenada ou permitida por esse sistema.

104 Serg visto, no capitulo 4, que, mesmo na hipatesestarem ordenadas agdes afirmativas, a exigiti#i
destas deve cumprir outras condi¢cdes necessadascadda tese da compulsoriedade das acdes afiasiati
remete-se o leitor as notas de rodapé n° 122 de&x@ dissertacéo.

1950 termo <<vantagem>> foi utilizado na fundamentagd julgamento da ADPF 186 (STF, 2012).
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direitos dos governantes e obrigacdes dos suditos”.'® Por um lado, no caso de a
acdo afirmativa realizar um tratamento juridico desigual ordenado, ela concretizara
um dever do destinatario do direito geral a igualdade. Por outro lado, no caso de a
acao afirmativa realizar um tratamento juridico desigual permitido, ela ndo consistira
em mera discricionariedade do destinatario do direito geral a igualdade, uma vez que
este também esta objetivamente vinculado, pelo ordenamento juridico, a principios
como os da igualdade fética, da dignidade humana, do Estado Social e da proibicédo
de discriminacdo. Ademais, 0s termos beneficio, privilégio e preferéncia séo
justamente utilizados na positivacdo do conceito de juridico do principio da proibi¢éo
discriminagéo para descrever condutas que s&o proibidas.

O segundo elemento conceitual exige que a acao afirmativa seja uma medida
que se valha de modo deliberado de critérios raciais, étnicos ou sexuais. A fim de
analisar esse elemento, inicia-se a investigacao sobre a relacdo entre as acoes
afirmativas e os principios da igualdade fatica, da dignidade humana, do Estado
Social e da proibicdo de discriminacdo. Como visto anteriormente, tais principios
deverdo ser, no caso concreto, ponderados, juntamente com outros principios
contrapostos, na classificacdo de uma razdo como suficiente para os mandados do
direito geral a igualdade. Da mesma forma que o principio da igualdade juridica, os
principios da igualdade fatica'®’, da dignidade humana, do Estado Social e da
proibicdo de discriminacdo podem ser, no caso concreto, fundamentos juridicos de
validade juridica das acdes afirmativas. Deve-se observar, porém, que, da mesma
forma que o principio da igualdade juridica, esses mandados ndo ordenam a seus
destinatérios, por si s, a realizacdo de uma ac¢ao afirmativa, isto €, esses mandados
ndo geram, em principio, direitos subjetivos definitivos a acdo afirmativa.
Consequentemente, o direito a acdo afirmativa ndo pode, em principio, ser
judicialmente exigivel com fundamento exclusivo nesses mandados, conforme restou
demonstrado no topico 1.2. H&, sim, em principio, uma permissdo ao destinatario
desses mandados para realizar seus deveres por meio de acdes afirmativas.'®
Assim, por exemplo, se a discriminagcédo a um individuo ou a um grupo de individuos,

com fundamento no género, constituir, junto a outros argumentos, uma razao

106 Rios (2012) lembra que o termo beneficiar tambéespi acepgéo de “causar um bem”.

107 Exemplificativamente, os principios da igualdadiich e do Estado Social foram fundamentos do juégao
da ADPF 186 (STF, 2012).

198 por esta raz&o, ndo teria sentido o proprio destio do direito & agéo afirmativa permitir acééemativas,
visto que, com fundamento nos referidos principitss ja sdo permitidas.



77

suficiente para ordenar um tratamento desigual, a acdo afirmativa que realize esse
tratamento desigual deve utilizar o mesmo fundamento que o utilizado na
discriminacdo (no exemplo, o género). Fazendo-se analogia a doutrina de Mello
(1993), diz-se que as acdes afirmativas devem possuir correlacdo logica em
abstrato.'®® Portanto, salienta-se que, no caso concreto, o uso desses critérios néo é
deliberado, mas, sim, ordenado.**°

Vale notar também que, ao empregar 0 termo <<ou>>, 0 conceito ora
analisado coaduna-se com a natureza exemplificativa dos fundamentos
discriminatérios contidos nas proposi¢cdes normativas do principio da proibicdo de
discriminagdo no ordenamento juridico brasileiro. Nao obstante, se as fontes formais
da proibicdo de discriminacdo definem que determinados fundamentos, por si SO,
nao podem ser qualificados como razdes suficientes para um tratamento desigual,
como Visto no tépico 2.2, tem-se que os mesmos fundamentos ndo podem, por si so,
ser qualificados como razdes suficientes para uma agao afirmativa, o que revela a
necessaria associacao do direito a acao afirmativa aos principios da igualdade fatica,
da dignidade humana, do Estado Social e da proibicdo de discriminacdo, pois
somente por meio desses principios e dos principios contrapostos é possivel
gualificar uma razdo como suficiente.

O sexto elemento conceitual exige que o grupo ao qual a agao afirmativa for
dirigida esteja em situacdo de desvantagem ou de exclusdo em virtude de sua
respectiva condicdo racial, étnica ou sexual. Observe-se que essa situacdo de
desvantagem ou de exclusdo esta contida no principio de igualdade e no préprio
conceito de discriminacéo.'™* Se a acéo afirmativa é o tratamento desigual que visa
a corrigir a desigualdade gerada pela discriminacéo, ela deve pressupor a existéncia
de uma desigualdade gerada pela discriminacdo. Conforme visto no toépico 2.2, o
segundo elemento alternativo objetivo do conceito de discriminacdo, pelo qual é
caracterizada a discriminagdo indireta, ja exige a prova de ocorréncia de dano.
Ademais, argumenta-se que essa situacdo de desvantagem ou de exclusdo nédo é
exigida pelo segundo elemento alternativo subjetivo do conceito de discriminacao,

isto é, ndo é exigida para a caracterizacdo da discriminagdo direta. A exigéncia do

199 A referida doutrina foi apresentada nos topicdsel12.2.

19 Gomes (2001, p. 224) sugere flexibilidade e miitiglade dos critérios utilizados pela acéo afiimgtuma
vez que “tém mais chances de aprovagdo os plamosagqevestem de flexibilidade, ou seja, aqueles qu
conjugam varios fatores para efeito de elegibikddds respectivos beneficiarios”.

11 Como visto no tépico 2.2, discriminagéo é o desmimmrento ou do mandado de tratamento igual ou do
mandado de tratamento desigual do direito gemiddade que causou dano a direito alheio.
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sexto elemento conceitual implicaria a impossibilidade de que uma acgao afirmativa
corrigisse uma discriminacéo direta que nao tenha causado dano. Destarte, se, por
um lado, no caso da discriminacdo indireta, 0o sexto elemento conceitual seria
redundante, por outro lado, no caso da discriminacdo direta, o sexto elemento
conceitual seria errbneo.

O terceiro elemento conceitual exige que a acdo afirmativa tenha um
propoésito especifico. Rios (2008, p. 193) argui que as ac¢les afirmativas “objetivam o
combate a discriminacdo por meio da instituicdo de medidas especiais”. O termo
<<combate>> é amplo e pode significar diversas ac¢fes. Para definir a acdo propria
da acdo afirmativa, € necessério aferir a qual direito fundamental o direito a acéo
afirmativa deve ser, precipuamente, associado. Se as acdes afirmativas devem ter o
objetivo de combater a discriminacdo, elas devem ser associadas ao direito
fundamental a proibicdo de discriminagdo. Nesse caso, o direito a proibicdo de
discriminagdo ndo é apenas um fundamento de validade juridica das acdes
afirmativas, mas, sim, o principal.**? De sua relagdo com o principio da proibicdo de
discriminacédo, pode-se inferir também que as acdes afirmativas visam a proteger
precipuamente o mesmo bem juridico fundamental que o principio da proibicdo de
discriminag&o protege, isto €, a dignidade da pessoa humana.

Para investigar o objetivo das ac¢bes afirmativas, utilizamos o pressuposto de
que elas séo tratamentos juridicos desiguais. E correto afirmar que, como no existe
carga de argumentacao favoravel para os tratamentos juridicos desiguais e como a
acdo afirmativa é um tratamento juridico desigual, as acdes afirmativas deverdo
sempre ser justificadas. Portanto, apenas as acdes de <<combate>> de
discriminacdo que forem tratamentos juridicos desiguais poderiam ser definidas
como agOes afirmativas. Entendemos que, dentre todos os termos identificados na
doutrina, aquele que melhor define o objetivo do tratamento juridico desigual

realizado pelas acfes afirmativas é o termo <<corre¢do>>."** Mais do que ser o

112pode-se, com base nisso, atribuir um sentidoavgak<afirmativa>> utilizada na nomenclatura deitt
ora analisado. Se a discriminacao gera desigualdaaigfio que visa a corrigir essa desigualdadeaéagéo que
afirma a igualdade. Por essa razédo, discordamuogatpretacdo de Rocha, segundo a qual “a acauatfira
constitui, pois, o contetido proprio e essencigblucipio da igualdade juridica” (ROCHA, 1996, p52.
Recorde-se que a vinculagdo material do principigdaldade juridica nunca ordena a realizacdgdesa
afirmativas, mas pode ordenar um tratamento desi@uarincipio da igualdade juridica €, sim, umdamento
de validade juridica das a¢Ges afirmativas.

113 preferiu-se, nesta pesquisa, o termo correcateanss (1) eliminagdo ou erradicacéo, pois estesysm
acepcdao de protecdo, (2) reparacdo ou restauamidestes possuem acepcao de retorno ao estadimmat(3)
compensacao, pois este possui acepcao de indemizagdarcimento.
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principal fundamento de validade juridica, o principio da proibicdo de discriminacéo
impbe as acbes afirmativas uma finalidade: a correcdo™* de uma discriminacéo.
Com efeito, esse seria 0 cerne, 0 objeto do direito a acao afirmativa. Pode-se afirmar
gue a existéncia dessa finalidade de correcédo atribui ao direito a acao afirmativa uma
natureza juridica teleoldgica.

Disso infere-se também que as razdes do tratamento juridico desigual
realizado por meio de agédo afirmativa podem, no caso concreto, ser qualificadas
como suficientes por diversos principios, mas, dentre esses principios, deve estar o
da proibicdo de discriminagdo. Ademais, o tratamento juridico desigual que vise a
corrigir uma discriminagdo, mas que ndo cumpra a devida justificacdo, ndo devera
ser juridicamente conceituado como acdo afirmativa, mas, sim, como acéo
discriminatoria por violacdo ao direito a proibicdo de discriminacédo e ao direito geral
a igualdade. Conclui-se também que, para que o direito & acéo afirmativa estruture-
se como um direito definitivo, € necesséria a prova da ocorréncia de discriminagéo,
ou seja, a prova da ocorréncia de que (1) um tratamento entre pessoas humanas
violou (2.a) ou 0 mandado de tratamento igual ou (2.b) o mandado de tratamento
desigual do direito geral a igualdade e (3.a) teve o objetivo de causar ou (3.b)
causou dano a direito alheio. Ainda quanto a finalidade da acéo afirmativa, observa-
se que a correcao de uma discriminagao deve ser interpretada como uma finalidade
geral, mas néo a Unica, uma vez que cada acéo afirmativa tera, no caso concreto,
finalidade(s) especifica(s), pelas quais se buscara atingir essa finalidade geral.

E importante distinguir o direito & acdo afirmativa de um suposto direito a
correcdo de discriminagdo. O direito a acdo afirmativa ndo pode ser compreendido
como direito a correcdo de discriminacdo, uma vez que a correcdo de uma
discriminacéao poderia ser realizada, por exemplo, tanto por meio de um tratamento
juridico igual quanto por meio de acdo negativa, ao passo que o direito a acao
afirmativa tem como objeto apenas uma acao positiva, que consiste, somente, em
um tratamento juridico desigual. Caso seja sustentado um direito de correcdo de

discriminacbes por associacdo ao direito a proibicdo de discriminacdo, deve-se

114 Na doutrina, hA muitos conceitos que utilizamroe<<correcéo>>, como, por exemplo, o conceitagio
afirmativa dado pelo MTE (2003, p. 83), segundaal @c¢des afirmativas sdo “programas e medidasejue
dedicam a corrigir ou compensar desigualdadesriua) em relacéo a género ou raga, resultantes de
discriminacdo sofrida em situaces anteriores. GAqde tem por finalidade corrigir consequéncia da
discriminacao habilitando a pessoa ou o coletigpuglicado para robustecer-se, afirmar-se e comgretipé de
igualdade com o coletivo favorecido, ou alcancaifaracéo de imediato’ (Jane Hodges). Outras espess
equivalentes; discriminag&o positiva; a¢do positivedidas especiais (Convengéo da OIT n° 111)dadeino
emprego.”.
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observar que o direito a acdo afirmativa €, apenas, uma espécie de correcdo de
discriminagéo.

Por ultimo, é pertinente questionar se a acao do direito a acdo afirmativa é a
mesma que a acao do direito a proibicdo de discriminacdo. Acerca disso, sustenta-
se que é exatamente a finalidade de correcdo do direito a acdo afirmativa que o
diferencia do direito & proibicdo de discriminacdo.''® Apesar de o direito & acéo
afirmativa estar associado precipuamente ao direito a proibicdo de discriminacao,
esses direitos ndao se confundem. Tais direitos tém estruturas, objetos e destinatarios
diferentes, conforme sera devidamente demonstrado no tépico 3.2.*1°

O sexto elemento conceitual exige também que seja prévia a situacdo de
desvantagem ou de exclusdo do grupo ao qual acdo afirmativa for dirigida. Essa
exigéncia suscita a analise do segundo elemento mais relevante do conceito de
acao afirmativa: a ocorréncia de discriminacdo no presente. Afirmou-se
anteriormente que a exigéncia de que a situacdo de desvantagem seja prévia ja esta
contida no conceito de discriminacdo e que a ocorréncia de discriminacdo € uma das
condicbes necessarias as acOes afirmativas. Mas a partir dessa exigéncia de
anterioridade, poder-se-ia ainda questionar se a ocorréncia de uma discriminacao no
passado, bem como a possibilidade ou a probabilidade de ocorréncia de uma
discriminagdo no futuro poderiam ser uma razédo suficiente para um tratamento

desigual no presente por meio de acbes afirmativas. A primeira hipotese deveria

115 Nesse sentido, argumenta-se, preliminarmentea@@éo afirmativa estrutura-se apenas como unmteziz
desigual e a proibicdo de discriminacdo pode ordemetratamento igual. E o caso, por exemplo, dttirto de
direito material do trabalho da equiparacédo sdlgtia ordena o tratamento igual (pagamento de mesihaco)
quando ndo houver razdes suficientes para o tratardesigual (Qquando o trabalho for prestado namaes
funcdo, para o mesmo empregador, na mesma locajidad

118 0 direito & ac&o afirmativa fundamenta-se tambémrimcipio da dignidade da pessoa humana, umguez
(1) o direito a agdo afirmativa tem como princifuedldamento juridico o direito a proibicdo de distriagéo e
(2) o direito a proibicao de discriminagdo tem camode seus fundamentos o principio da dignidadeedaoa
humana, segundo a argumentacao do topico 2.2. Eidseontrario, lkawa (2008, p.7) deriva, do piic da
dignidade humana, o direito constitucional a “retisicdo ndo apenas de bens, mas de status ecamérde
reconhecimento”, que se realizaria por meio desafiemativas. Os argumentos de Ikawa sdo incongiati
com os pressupostos desta pesquisa adotados acdamgrte | e dos capitulos 4 e 7 da parte Il. Os
fundamentos de validade desse direito sustentamdkgwa sao juridicos e antropolégicos. Segundatara, o
principal fundamento juridico é o principio da daade da pessoa humana. lkawa (2008, p. 6) siatstia
fundamentacéo da seguinte forma: “Nesse trabailhiegpretacdo do direito constitucional a redistigo de
statuspor meio da acdo afirmativa de cunho racial enaarsidades sera desenvolvida pela aplicacédo
sistematica e hierarquizada de principios fundaaigrexplicitos e implicitos, derivados em ultimatéancia do
fundamento da dignidade humana (artigo 1°, Ill, <litwic&o Brasileira) e do conceito de ser humatuiado.
O principio fundamental estrutural em questéo éreipio da dignidade (artigo 1°, 111), desmembilaves
principios da igualdade de respeito e da expamgé&ditaria da autonomia. Do principio da dignidddeorrem
principios fundamentais gerais, como o principigedhstribuicdo, o principio do significado da clfisacao
racial e o principio da estabilidade na melhoratdeus(ligado tanto a uma idéia de igualdade absolugmigua
uma idéia de igualdade relativa).”.
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responder a seguinte questao: poderia ser uma razao suficiente uma discriminacao
gue ocorreu no passado, mas que nao ocorre mais? Para uma resposta negativa,
poderiam ser aduzidas cinco razbes. A primeira € que o tratamento desigual no
presente de individuos que sao iguais no presente (apesar de terem sido desiguais
no passado) violaria o direito geral a igualdade no presente. A segunda razao € que
o direito a proibicdo de discriminacdo poderia hem estar previsto no ordenamento
juridico do tempo em que ocorreu a discriminacdo. Se ndo houve, no passado,
violacdo ao principal fundamento juridico de validade do direito a acao afirmativa,
isto é, ao direito a proibicdo de discriminacdo, qual seria a justificativa para um
tratamento juridico desigual corrigir uma discrimina¢do, que, juridicamente, n&o
ocorreu? Na hipdétese de inexistir no ordenamento juridico do tempo da
discriminacdo uma norma que proiba discriminacdo, uma norma que posteriormente
proiba a discriminag@o deve obedecer a doutrina, positivada constitucionalmente, da
irretroatividade da eficacia da lei, segundo a qual a eficacia de uma lei, em regra,
ndo deve retroagir (FERRAZ JUNIOR, 2011)." A terceira razdo é que a
discriminacao pode ja ter sido corrigida de alguma forma e, nesse sentido, ndo seja
mais justificavel sua correcdo. A quarta razdo € que é possivel que os efeitos e,
portanto, os danos de uma discriminagdo ndo existam mais no presente e, nesse
sentido, ela seja incorrigivel. A quinta razado é que os fundamentos da discriminacao
ocorrida no presente a um individuo ou grupo podem nao ser 0S MesSMOoS
fundamentos de discriminacfes ocorridas anteriormente a esse mesmo individuo ou
grupo, ou seja, os fundamentos discriminatérios podem mudar.

Conforme afirmado anteriormente, a discriminagcdo deve ser anterior a
respectiva acao afirmativa, pois ela € uma de suas condicdes necessarias. Ademais,
a exigéncia de que a discriminacéo fosse historica dificultaria, na pratica, que a acéo
afirmativa seja realizada para um individuo. Logo, a desigualdade que fundamenta
um tratamento desigual e uma acgédo afirmativa ndo precisa ser histérica ou cultural.

Contudo, a discriminacdo, em que fundamenta a acdo afirmativa, deve ser

17 caso seja sustentada a retroatividade do prindépjaroibicéo de discriminacéo, deve-se justiffmarque
essa hipotese seria uma excecao a irretroatividia@dicacia da lei. Segundo a doutrina da irreitrolaide, os
atos que ocorrem durante a ndo proibicao de dis@géio, como norma de conduta, seriam ato jurijoicteito.
Quanto a esse importante instituto juridico, Fedrazsor (2011, p. 217) ensina que: “A doutrina da
irretroatividade serve ao valor da seguranca jcaitdd que sucedeu ja sucedeu e ndo deve, a todentmreer
juridicamente questionado, sob pena de se instarerterminaveis conflitos. Essa doutrina, portaotonpre a
funcéo de possibilitar a solucdo de conflitos cominimo de perturbacéo social.”.
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<<atual>>'8, isto &, deve haver comprovacdo de que ela tenha ocorrido e ndo tenha
cessado.'® Com isso, ndo se afirma que as discriminacées passadas, mas que nao
existem mais no presente, ndo possam ser objeto de outros direitos, como, por
exemplo, os de carater indenizatorio. A funcdo mais importante, que as

bY

discriminagBes passadas tém na realizagdo do direito & acdo afirmativa, é a
comprovacéo da ocorréncia de discriminacdo no presente.*?

Ja a segunda hipdtese deveria responder a seguinte questdo: poderia ser
uma razao suficiente a possibilidade ou a probabilidade de uma discriminacao
ocorrer no futuro? E possivel justificar um tratamento desigual no presente para uma
desigualdade que nem ocorreu? Segundo 0s pressupostos ja adotados, essa
hipotese seria facilmente refutada, pois uma das condi¢cdes necessarias a acao
afirmativa é a ocorréncia de discriminacdo, que, para restar juridicamente
caracterizada, exige a existéncia ou de uma conduta ou de danos. Nesse sentido,
um argumento que dificilmente seria refutado € que a discriminacdo poderia nunca
ocorrer. Para que essa hipotese fosse confirmada, seria necessario admitir-se
também a possibilidade de que uma acdo afirmativa corrigisse a desigualdade
gerada por outra agéo afirmativa anterior cujo fundamento de validade n&o ocorreu.
Em sentido contrario ao ora proposto, argumenta-se, na doutrina, que as acdes
afirmativas tém como objetivo corrigir discriminagdes que poderdo ocorrer no futuro
e, portanto, possuiriam carater pedagdgico ou preventivo.*** Assim, Gomes (2001, p.
44) afirma que “figuraria entre os objetivos almejados com politicas afirmativas o de
induzir transformacdes de ordem cultural, pedagdgica e psicologica”’,
complementando que “a acao afirmativa tem como objetivo ndo apenas coibir a
discriminagéao do presente, mas, sobretudo, eliminar os <<lingering effects>>, ie, os
efeitos persistentes (psicologicos, culturais e comportamentais) da discriminacédo do

passado, que tendem a se perpetuar”.’?* Entendemos, respeitosamente, que esse

118 Utilizou-se o termo <<atual>> para seguir a jasemmada doutrina de Mello (1993), apresentadadmisas
lle22.

119 por esse motivo, discordamos da definicdo de G¢2OE., p. 22), segundo a qual as acdes afirmaséas
um “tratamento preferencial a um grupo historicat@eliscriminado, de modo a inseri-lo modinstrear
impedindo assim que o principio da igualdade fofmalfuncione na pratica como mecanismo perpeiudd
desigualdade”. O argumento historico foi utilizadofundamentagéo do julgamento da ADPF 186 (STE2)20
120 0 argumento histérico contribui para a classifitada discriminagdo como uma raz&o suficientec@éere
ndo so validade juridica, como também legitimidadgéo afirmativa.

121 pAcerca do direito & acéo afirmativa, Ferreira &ifB003, p. 76) sustenta que “a finalidade dessamas de
avantajamento deve ser a corre¢do de desigualdadiess”.

122 Ressalte-se que Gomes (2001, p. 40) sustentasibitidade de as acdes afirmativas serem compaksori
asseverando o autor que “as a¢des afirmativas pededefinidas como um conjunto de politicas pakslie
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argumento é invalido por dois motivos. O primeiro € que o Unico direito que pode ter
como objeto discrimina¢des futuras € o direito a proibicdo de discriminacdo. O
segundo € que, para que as acdes afirmativas tivessem carater preventivo, deveria
haver justificacdo muito forte (a qual néo foi encontrada por esta pesquisa) para que
tratamentos desiguais fossem realizados no presente para corrigir discriminagoes
que ainda ndo ocorreram. Conforme sera demonstrado no tépico 3.2, a realizacao
do direito a acdo afirmativa, ao corrigir uma discriminacdo presente, implica,
concomitantemente, a realizacao parcial, no presente, do dever do destinatario do
direito a proibic&o de discriminagdo de proteger o individuo de discriminagdes futuras
de terceiros ou do préprio Estado.'?® Contudo, isso ndo significa que possiveis ou
provaveis discriminacdes futuras sejam um fundamento valido para a realizacdo de
tratamentos juridicos desiguais no presente por meio de a¢des afirmativas.

Ainda que as duas hipéteses levantadas ndo possam ser aqui refutadas ou
confirmadas, conclui-se, parcialmente, que nédo foram encontradas razdes para
admitir acdes afirmativas fundamentadas na ocorréncia de discriminacdo passada e
nao mais existente, assim como na possibilidade ou na probabilidade de ocorréncia
de discriminacgéo futura. Em virtude das razdes expostas, sustenta-se que, para que
a discriminacao seja uma razao suficiente para um tratamento desigual realizado por
meio de agdo afirmativa, a discriminacao deve (1) ser corrigivel, (2) ter ocorrido e (3)
nao ter cessado. Em outras palavras, o direito a acdo afirmativa apenas pode ter
como objeto a correcdo de uma discriminacdo que, comprovadamente, seja
corrigivel, tenha ocorrido e ndo tenha cessado.*

Por fim, o quinto elemento conceitual exige que a acéo afirmativa seja uma
medida dirigida a um grupo. Esse elemento conceitual impossibilita que um

tratamento juridico desigual que vise a corrigir uma discriminacao seja realizado a

privadas de carater compulsorio, facultativo owmtdrio [...]". Em respeito aos limites desta pésaundo sera
possivel investigar essa hipotese. Acerca da e&odhes, remete-se o leitor aos topicos 4.2 e 7.2.

123 para facilitar a compreensao, é possivel tracapanalelo entre o direito & vida e o respectivoedelo
destinatario desse direito a vida de proteger a. \Wesse viés, ao agir repressivamente as cortihitzes que
violem o direito a vida, o destinatario desse threoncomitantemente protege o direito a vida prévemente.
124 Na doutrina brasileira, muitos autores defendemdijreitos culturais, tais como, o direito & pligadle, &
diversidade, a identidade, a diferenca e a inclgsé@l, como fundamentos juridicos de validadiljoa do
direito a acdo afirmativa (GOMES, 2001, 2003; PIGARN, 2008; IKAWA, 2008; CRUZ, 2003). Esse
entendimento foi acolhido no julgamento da ADPF (86F, 2012). Com efeito, segundo o referencial
procedimentalista, essa relacdo de fundamentagécigfo) apenas € possivel se tais direitos fquensua vez,
anteriormente justificados. Piovesan (2008, p. 888) exemplo, fundamenta o direito a diferencatesttando
uma terceira acepgéo da igualdade, “a igualdaderiahtcorrespondente ao ideal de justica enquanto
reconhecimento de identidades”. Oliveira JunioO@®. 3673) destaca a forte vinculacdo entre reftols
culturais e o direito a igualdade, afirmando qugiestao dos direito culturais €, essencialmergaeatao “de se
tratar, materialmente, os iguais como iguais eifesahtes efetivamente como diferentes”.
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um individuo por meio de uma acéo afirmativa.'*® Contudo, se houver uma raz&o
suficiente para permitir ou ordenar um tratamento desigual a apenas um individuo,
nao ha justificativa para que esse tratamento desigual ndo seja realizado por meio
de acdo afirmativa.'?

Diante das razdes expostas, defende-se, nesta pesquisa, que, juridicamente,
acao afirmativa é (1) uma forma (2) de tratamento juridico (3) desigual, (4) que deve
estar fundamentado em uma razéo suficiente para permiti-lo ou ordena-lo, (5) que
pode ser realizado a um individuo ou a um grupo de individuos e (6) que deve ter
como finalidade geral a correcdo a correcdo de uma discriminacao, (7) que seja
especifica e (8) que comprovadamente seja corrigivel, tenha ocorrido e nédo tenha
cessado. Alerta-se que esse conceito €, apenas, um conceito preliminar, que deve
ser desenvolvido pela critica. Contudo, ele ja é suficiente para que o direito a acéo
afirmativa possa ser compreendido a luz dos direitos fundamentais do ordenamento

juridico brasileiro. Adotaremos essa interpretacdo para analisar o que segue.

3.2 Estruturas do direito a acao afirmativa

Este tdpico tem o objetivo especifico de aferir em qual(is) posicao(des)
juridica(s) o direito & acao afirmativa pode ser estruturado. Para isso, sera adotado
como premissa maior o sistema de direitos subjetivos proposto por Alexy e como
premissa menor o0 conceito de acdo afirmativa proposto nesta pesquisa. As
hipoteses de estrutura do direito a acdo afirmativa serdo investigadas por meio da
andlise das estruturas do direito fundamental a proibicdo de discriminacao, pois, (1)
para essa investigacao, € inevitavel a associacdo do direito a acdo afirmativa a um
direito fundamental, (2) segundo nosso entendimento, o direito fundamental a

proibicdo de discriminacdo é o principal fundamento juridico existente no

125 Corrobora, expressamente, a possibilidade de gamafirmativa ser realizada a um individuo o inéislo
artigo 1° da Convencao sobre a Eliminacéo de taslésrmas de Discriminagdo Racial (ONU, Convencao
sobre a Eliminacéo..., 1966; BRASIL, 1969).

126 Exemplificativamente, pode-se cogitar a hip6teseue um empregador promova uma acao afirmativa a u
determinado trabalhador, gper ter sido discriminadondo obteve uma transferéncia por ele postulagaak
foi concedida a outros colegas de trabalho queufemssmenos requisitos que o trabalhador discrinur{ggmpo
de servico, qualificagé@o), sem que houvesse umresge justificado do empregador nas transferéncasidas.
Nesse exemplo, a acéo afirmativa, que consistirgrearizar a concesséo de transferéncia a essateator,
sera dirigida a apenas um individuo. Deve-se cersidambém que os fundamentos discriminatérios mposker
especificos, como, por exemplo, no caso de umaaessn deficiéncia atipica. Em casos como esseztakja
impossivel a formac&o de um grupo de individuosritisnados por esse fundamento especifico.
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ordenamento juridico brasileiro, e, por fim, (3) € comum a confusdo conceitual entre
esses dois direitos.

Alexy sistematiza as posices juridicas'®’ decorrentes dos direitos
fundamentais em trés tipos: liberdades'®, direitos a algo ou competéncias*®®. Alexy
define o direito a algo como a “relacao triadica cujo primeiro elemento é o portador
ou titular do direito (a), seu segundo elemento, o destinatario do direito (b) e seu
terceiro elemento, o objeto do direito (G)” (ALEXY, 2008, p. 163-164, traducao
nossa). Nos direitos a algo, o objeto é sempre uma acdo do destinatério.™*°
Conforme essa acao seja negativa (acdo de omitir) ou positiva (agao de fazer), os
direitos a algo podem ser classificados, respectivamente, em direitos a acdes
negativas e direitos a acdes positivas (ALEXY, 2008). Os direitos a a¢cdes negativas
caracterizam-se também por imporem limites a seus destinatarios na persecucao de
seus fins'®, ao passo que os direitos a agfes positivas impdem a persecucdo de
determinados fins a seus destinatarios (ALEXY, 2008). Da mesma forma que a
doutrina classica, Alexy contrapbe os direitos a ac¢fes negativas, tambéem
denominados direitos de defesa, com os direitos a ac¢bes positivas, tambéem
denominados direitos prestacionais. O objeto € também o critério que subdivide os
direitos a acdes positivas em direitos a acao positiva normativa (que o autor também

1270 sistema de direitos subjetivos decorrentes méta fundamentais proposto por Alexy tem como
pressuposto o conceito de direito subjetivo adopedo autor. Alexy adverte que o conceito de dirsitbjetivo,
ainda hodiernamente, apresenta trés tipos de pnableque sdo os normativos (ético-filosofico e datgpo-
juridico), os empiricos (por exemplo, histéria ed@o social do direito subjetivo) e os analitiatistincédo entre
norma e posi¢ao juridica). Partindo deste Ultimestjonamento, o autor define os direitos subjetpasmeio
das posicdes e relac8es juridicas por estes esitlaky visto que assim é possivel identificar coegigdo “as
propriedadesormativasdas pessoas e as acdes” (ALEXY, 2008, p. 156)¢amnossa), bem como “as
relagBes normativasntre as pessoas, da mesma forma que entre pessp@ss” (ALEXY, 2008, p. 156,
traducdo nossa).

128 Alexy define a liberdade como “uma relacéo triaddatre o titular de uma liberdade (ou de uma n&o
liberdade), um impedimento desta liberdade e ctoljesta liberdade” (ALEXY, 2008, p. 188, tradugiéssa),
sendo que a liberdade juridica deve ter como obiet® alternativa de agao, isto é, deve ser umalhloe
negativa. A liberdade juridica é estrutura pel@ada seguinte formac“é livre (ndo livre) com respeitoygpara
fazerz ou nao fazer’ (ALEXY, 2008, p. 189, traducdo nossa), sendo ‘guec>> simboliza aqui o titular da
liberdade (ndo liberdade); <<y>>, 0 obstaculo arlilade e <<z>> a acdo cuja realizacdo ou ndo aeabzé o
objeto da liberdade” (ALEXY, 2008, p. 190, tradugéssa).

129 Alexy define uma competéncia como “uma posicadearida por uma norma de competéncia. Aqui sera
considerada somente a posi¢cdo que tem um sujeitlicip @) quando, sem que sejam necessarias a esse
respeito acdes de outros sujeitos juridicos, posshficar a posicao juridica de outro sujeito jigéd(b). Quea
possa modificar a posigéo juridicalilsignifica quea, por meio de sua agdo, pode criar uma posicadigartie
b que, em circunstancias similares, ndo existina ssta agdo.” (ALEXY, 2008, p. 208-209, traducassay).
%0 pelo fato de se constituirem em relacdes triadidesy atribui aos direitos a algo caréater relaeio

131 Alexy (2008, p. 409, tradugdo nossa) resume queriissao de cada acgdo individual de destruiciaeou d
afetacé@o é uma condi¢é@o necessaria e somente séondis todas as acdes de destruicdo ou afetagda é u
condicéo suficiente para o cumprimento da proibadidestruicdo ou afeta¢éo e, com isso, parasfiesgito do
direito de defesa”.
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denomina direitos prestacionais em sentido amplo) e direitos a ac¢do positiva fatica
(que o autor também denomina direitos prestacionais em sentido estrito).

Para Alexy (2008, p. 171, traducdo nossa), os direitos a acado positiva
normativa “séo direitos a atos estatais de criagdo de normas” e estruturam-se da
seguinte maneira “a tem frente ao Estado um direito a que este realize a acéo
positiva normativa h,” (ALEXY, 2008, p. 172, traducdo nossa). Segundo a
sistematizacdo de Alexy, o direito a acdo positiva normativa pode ser tanto um direito
de protecédo quanto um direito ao procedimento.

Alexy (2008, p. 399, traducdo nossa) conceitua os direitos de protecao,
primeiro tipo de direito prestacional em sentido amplo, como direitos “a que o Estado
organize e dirija a ordem juridica de uma determinada maneira, no que se refere a
relacdo reciproca de sujeitos juridicos de igual hierarquia”, isto €, direitos “frente ao
Estado para que este realize acbes positivas faticas ou normativas que tém como
objeto a delimitagcdo das esferas de sujeitos juridicos de igual hierarquia, assim como
a exigibilidade judicial e a implementacédo dessa delimitacdo” (ALEXY, 2008, p. 399,
traducéo nossa).'*

Conceituando o segundo tipo de direito prestacional em sentido amplo, Alexy
(2008, p. 418, traducao nossa) afirma que direitos ao procedimento sao os direitos
frente ao Estado a “realizacdo e garantia dos direitos fundamentais por meio da
organizacdo e do procedimento”. O autor denomina “direitos ao procedimento” ou
“direitos procedimentais” os direitos & organizacdo e ao procedimento.’® Alexy
(2008, p. 429, traducao nossa) classifica os direitos procedimentais em quatro
grupos: “(1) as competéncias de direito privado, (2) os procedimentos judiciais e
administrativos (procedimento em sentido estrito), (3) a organizacdo em sentido
estrito e (4) a formacao da vontade estatal”.

Por fim, os direitos a acdo positiva fatica “séo direitos do individuo frente ao
Estado a algo que — se o individuo tivesse os meios financeiros suficientes, e se
encontrasse no mercado uma oferta suficiente — poderia obter também dos
particulares” (ALEXY, 2008, p. 443, traducdo nossa). Os direitos a acao positiva

fatica estruturam-se da seguinte forma “a tem frente ao Estado um direito a que este

132 Alexy (2008, p. 409-410, tradugéo nossa) també&ume que “para o cumprimento dos mandados de
protecao ou promogédo, da mesma forma que, em garal,o cumprimento dos direitos prestacionais, €
suficiente a realizagdo de somente uma acéo idfsmpeotecdo ou promocao”.

133 justificando sua opgao terminolégica, o autorainue, diante da diversidade de direitos a que ess
expresséo faz referéncia, ndo haveria diferencitigiica entre os termos organizacao e procedimento



87

realize a acdo positiva fatica hy” (ALEXY, 2008, p. 172, traducdo nossa) e, como
exemplo, podem ser citados o direito ao trabalho, o direito & saude ou o direito a

educacdo. Esquematizando essa classificacdo, tem-se 0 seguinte organograma:

Organograma 01 — Sistema de direitos subjetivos proposto por Alexy

DIREITOS SUBJETIVOS

LIBERDADES DIREITOS A ALGO COMPETENCIAS

Direitos a agao Direitos a agao
negativa positiva

Direito a Direitos a
acao positiva agéo positiva
normativa fatica

Direitos de Direitos ao
protegéo procedimento

Esse sistema de direitos subjetivos é fundamental para a interpretacdo do
direito a acao afirmativa, uma vez que, segundo Alexy (2008), sdo as relacdes
existentes entre as normas e suas posi¢cdes que compdem o <<direito fundamental
como um todo>>. Pode-se dizer que o direito a acdo afirmativa estd associado ao
direito a proibicdo de discriminacao, pois (1) este fundamenta aquele (relacdo de
precisdo), (2) aquele € um meio deste, que é o fim (relacdo de meio/fim) e (3) seu
conflito é solucionado por ponderacéo (relagdo de ponderagéo). Acerca do conceito
de <<direito fundamental como um todo>>, Alexy (2008, p. 217-218, traducao nossa)

explica que:

Ha quatro coisas que poderiam ser chamadas <<direito fundamental como
um todo>>: (1) um az de posicdes definitivas, (2) um haz de posicbes
definitivas, incluidas as relacbes que existem entre elas, (3) um az de
posi¢cBes definitivas e prima facie, (4) um az de posi¢des definitivas e prima
facie, incluidas as relacdes que existem entre elas. [..] um direito
fundamental como um todo é um az de posi¢des definitivas e prima facie
vinculadas reciprocamente nas trés formas descritas e associadas a uma
disposicéo de direito fundamental.
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Para exemplificar como deve ser interpretado um direito fundamental como
um todo, serdo analisados alguns exemplos de posi¢fes juridicas pelas quais pode
estruturar-se o direito a igualdade. Alexy (2008) distingue trés tipos de direitos
decorrentes do direito geral a igualdade. O primeiro tipo € o dos direitos de
igualdade definitivos abstratos, que sdo os classicos direitos de status negativo.
Podem ser classificados nesse tipo “o direito a igualdade de tratamento, quando nao
existe nenhuma razao suficiente para permitir um tratamento desigual” (ALEXY,
2008, p. 379, traducdo nossa), que “corresponde a obrigacdo do Estado de omitir
determinados tratamentos desiguais” (ALEXY, 2008, p. 380, traducdo nossa), e “o
direito a ser tratado desigualmente quando existe uma razao suficiente para que
esteja ordenado um tratamento desigual” (ALEXY, 2008, p. 379, traducdo nossa),
que “corresponde a obrigacdo do Estado de omitir determinados tratamentos iguais”
(ALEXY, 2008, p. 380, traducao nossa).

Um segundo tipo de direito a igualdade pode ser associado ao referido direito
a omissdo de um tratamento desigual. S&o os direitos de igualdade definitivos
concretos, que podem ser de status negativo, 0s quais, por exemplo, surgem
quando alguém é afetado por uma proibicdo; de status positivo, 0os quais, por
exemplo, surgem quando alguém nao € favorecido; e de status ativo, os quais, por
exemplo, surgem quando “a alguém ndo se concede a competéncia para
participacdo na formacdo da vontade politica” (ALEXY, 2008, p. 381, traducao
nossa). Ha diversas medidas antidiscriminatorias da legislacéo trabalhista que sao
direitos de igualdade definitivos concretos, como, por exemplo, a estabilidade
provisoria da trabalhadora gestante.

O terceiro tipo de direito a igualdade é o dos direitos de igualdade prima facie
abstratos, que séo dois: o principio da igualdade juridica e o principio da igualdade
fatica. Alexy (2008, p. 382, traducdo nossa) explica que: “o direito prima facie a
igualdade juridica pode ser formulado como um direito prima facie a omissao de
tratamentos desiguais; por outro lado, o direito prima facie a igualdade fatica é um
direito prima facie a a¢Ges positivas do Estado”.

Para o autor, esses trés tipos sado apenas alguns dos direitos subjetivos nos
quais pode estruturar-se o direito a igualdade. Em face dessas distingbes, Alexy
conclui que, ao direito fundamental a igualdade, deve-se associar um conjunto de
direitos subjetivos de estrutura sumamente diferente e que o direito fundamental a

igualdade deve ser definido <<como um todo>> somente por meio desse conjunto.
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Por meio da associacao de direitos prestacionais ao direito a igualdade proposta por
Alexy, é possivel evidenciar a superagdo (1) da tese segundo a qual os direitos de
igualdade seriam direitos exclusivamente de status negativo, (2) da tese segundo a
qual o direito a liberdade estruturaria direitos de status negativo ao passo que o
direito a igualdade estruturaria direitos de status positivo e (3) da interpretacdo que
nega o carater tripartite do nudcleo filoséfico dos direitos humanos (OLIVEIRA
JUNIOR, 2008). Segundo o modelo tedrico de Alexy, seria, portanto, insuficiente
interpretar a proposicao normativa do caput do art. 5° como um direito de status
negativo, uma vez que também decorrem do direito fundamental a igualdade direitos
subjetivos de status positivo e, inclusive, ativo.

Passe-se a analise das estruturas do direito a proibicdo de discriminacao.
Esse direito pode estruturar-se pelas duas formas de direito a algo, isto €, pode
estruturar-se tanto como um direito & acdo negativa como um direito a acdo
positiva.*** Como direito de defesa, o direito & proibicdo de discriminacédo estruturar-
se em uma relacéo triadica, que pode consistir, por exemplo, no direito do titular a

n&o ser discriminado pelo Estado™®

, a0 qual corresponde o dever do Estado de nao
discriminar os titulares desse direito, isto €, o Estado tem o dever de omitir-se de
todas as acBes positivas™*® que tenham por objetivo ou por efeito a discriminag&o.*®’
Exemplificativamente, pode ser citado o dever do Estado de omitir-se de dispensar
trabalhadores com fundamento exclusivo no género ou o dever do Estado de omitir-
se de proibir injustificadamente a admissdo de trabalhadores com deficiéncia em
determinada atividade.

Como direito de protecdo, o direito a proibicdo de discriminacdo pode
estruturar-se em uma relacao triadica, que pode consistir, por exemplo, no direito do

titular a ser protegido pelo Estado contra discrimina¢gdes de terceiros ou do préprio

134 Em respeito aos limites dessa pesquisa, ndomserdtigada a hipétese de o direito fundamentabibighio
de discriminacao estruturar-se como liberdade owcoompeténcia.

135 No capitulo 4, seré brevemente analisada a pbdaite de os direitos fundamentais, tal como aitdire
proibicdo de discriminacao, terem como destinagdambém os particulares.

136 Cogita-se também a hip6tese de Estado ter o devemitir-se de todas as acdes negativas, como, por
exemplo, o dever do Estado de omitir-se de naaatamt(acdo negativa) injustificadamente trabalhesioom
deficiéncia para determinada atividade.

1370 direito de nao ser discriminado pode, por suaestruturar-se segundo os trés tipos de diraitagio
negativa. Os direitos a agdo negativa subdivideensél) direitos ao ndo impedimento de acdes,i(8jtaks a
ndo afetagdo de propriedades e situagdes e (Epdieendo-eliminacdo de posic¢des juridicas (ALEXY08).
Alexy (2008, p. 165-166, traducdo nossa) explica ‘guprimeiro esta constituido pelos direitos a gugstado
ndo impeca ou obstaculize determinaaig®esdo titular do direito; o segundo, pelos direitagua o Estado ndo
afete determinadgmopriedadesusituagdesdo titular do direito; e o terceiro, pelos dirsitnque o Estado nédo
elimine determinadagsosicdes juridicaslo titular do direito”.
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Estado, ao qual corresponde o dever do Estado de proteger, de uma forma idénea,
os titulares desse direito contra discriminagcbes de terceiros ou do Estado.
Exemplificativamente, cita-se o dever do Estado de criar leis que proibam terceiros
de injustificadamente dispensar trabalhadoras em estado gravidico ou o direito a
expedicdo de normas que protejam a mulher no mercado de trabalho. Ressalte-se
qgue, no ordenamento juridico brasileiro, o Constituinte estatuiu diretamente como
direito fundamental a posicao juridica de direito de protecdo do principio da proibicéo
de discriminacdo. Isso significa que o direito a ser protegido pelo Estado contra
discriminagbes ndo necessita ser associado a qualquer outra estrutura de direito
fundamental, nem precisa ser justificado pela tese de que os particulares seriam
também destinatarios dos direitos fundamentais.**® Outro evidente exemplo do dever
do Estado de proteger o individuo contra discriminacdo € a hipotese normativa do
segundo elemento alternativo objetivo para, no caso concreto, caracterizar
juridicamente a discriminagao, pois, segundo esse elemento, a caracterizagcao de
discriminacao independe de dolo ou culpa.

Como direito ao procedimento, o direito a proibicdo de discriminacdo pode

139 no direito

estruturar-se em uma relagéo triadica, que pode consistir, por exemplo
do titular frente ao Estado a ter garantido seu direito a proibi¢cdo de discriminacdo, ao
gual corresponde o dever do Estado de garantir, de uma forma idbnea, aos titulares
o direito a proibicdo de discriminacdo. Sdo exemplos de direito ao procedimento a
expedicdo de normas que garantam a igualdade em matéria de emprego e
ocupagdo, bem como um procedimento administrativo de denuncia e de investigacao

de discriminac&o.*°

1% Essa é a opgao sugerida por Alexy (2008, p. 4adutdo nossa), que afirma que “esta é uma tesefont

e problematica” do que “a tese segundo a qualigithab tem um direito fundamental frente ao Estadeceber
protecéo frente a terceiros” (ALEXY, 2008, p. 40a4ducdo nossa).

139 Na presente pesquisa, ndo serdo nem levantadasoméinmadas ou refutadas as hipéteses de o daeito
proibicdo de discriminacao estruturar-se por meicatla um dos tipos de direito ao procedimento.

190 Também s&o exemplos de normas de protecdo a Zei1B, de 05 de janeiro de 1989, que tipifica as
condutas de crime de racismo, e a Lei n® 11.34@g0&gosto de 2006, que, dentre outras providéraias
mecanismos para coibir a violéncia doméstica eli@ntiontra a mulher. Afirmou-se anteriormente geseacdes
afirmativas sdo uma espécie, mas nao a Unicaatdertento desigual. Outra forma de realizar, poordeium
tratamento desigual, o principio da proibicao deritininacdo em sua estrutura de direito prestacema
sentido amplo seria garantir um procedimento dératenincidental de discriminag8es por meio de deras de
interessados. Observe-se que a mera existéncia diesi$o prestacional ja teria eficacia preven{ia mesma
forma que as normas penais tém) em relagéo ardisagdes futuras. A exemplo do que ocorre nos EtlA o
OOEC, esse controle poderia ser realizado, no IBpasiexemplo, por entes publicos como o Ministéri
Publico do Trabalho e o MTE. Com efeito, o diréitacdo afirmativa somente justificar-se-ia pela
impossibilidade de realizagio plena desse direéstacional. E inadmissivel o reconhecimento deitdia agio
afirmativa e ndo desses direitos prestacionais.ifidsso seria igual que admitir que o Estado tlwer a
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O direito a proibicdo de discriminacdo pode, por fim, estruturar-se em muitos
direitos prestacionais em sentido estrito, como, por exemplo, o direito & equiparacao
salarial (que ordena um tratamento igual) ou o direito a licenca-maternidade (que
ordena um tratamento desigual), os quais independem da ocorréncia de
discriminagcdo presente. Com efeito, o direito a acdo afirmativa € uma das posi¢cdes
juridicas pelas quais pode estruturar-se o direito & proibicdo de discriminag&o.***

Para aferir em qual(is) posicéo(des) juridica(s) o direito a acao afirmativa pode
ser estruturado, deve-se, inicialmente, investigar se esse direito pode ser expresso
por meio de um enunciado monadico, diadico ou triadico, bem como no que consiste
0 objeto desse direito. Como visto no tépico 3.1, o elemento principal do objeto do
direito a acdo afirmativa € um tratamento desigual que visa a correcdo de uma
discriminagdo. Portanto, o direito a agdo afirmativa deve estruturar-se como uma
relacdo triadica, que pode consistir, por exemplo, no direito de (1) um titular,

pessoa(s) fisica(s)'*?

, (2) frente a um destinatario, Estado ou particulares, (3) a ter
um tratamento desigual que corrija uma discriminacéo (objeto). Na medida em que
um tratamento desigual que corrija uma discriminacdo consiste, apenas, em uma
acdo positiva (um fazer), infere-se ndo ser possivel estruturar o direito a acéo
afirmativa seja como uma das duas outras posi¢cdes juridicas fundamentais
preconizadas por Alexy, isto €, como uma liberdade ou como uma competéncia, seja
como um direito a acdo negativa. Resta, portanto, investigar se o direito a acéo
afirmativa pode estruturar-se ou como um direito a agao positiva hormativa ou como
um direito a a¢ao positiva fatica ou ambos.

Como direito prestacional em sentido amplo, o direito a acédo afirmativa pode
estruturar-se tanto como direito de protecdo quanto como direito ao procedimento.
Assim, o direito a acdo afirmativa pode estruturar-se como direito de protecdo em

uma relagdo triadica, que pode consistir, por exemplo, no direito do titular frente ao

proibicdo de discriminacdo somente a partir do nmamem que os danos causados pela discriminac@m sej
grandes a ponto de serem aferiveis.

141 Rocha (1996, p. 289) afirma que “se a igualdaddifa fosse apenas a vedacdo de tratamentos
discriminatérios, o principio seria absolutamentificiente para possibilitar a realizacdo dostoge
fundamentais da Republica constitucionalmente wkfgi. No mesmo sentido, Gomes (2003) e ADPF 186
(STF, 2012). O fundamento de Rocha seria razoévelincipio da proibigdo de discriminagao ndo se
estruturasse em direitos prestacionais em sentigddose em sentido estrito. Portanto, entendemosserreta
a oposicao <<proibi¢do de discriminacaorrsus<<promocao da igualdade>>.

142 Conforme sustentado no tépico 3.1, arguimos qoehddundamentacéo suficiente para a tese de gsege
juridicas sejam titulares do direito a acao afim@atRessalte-se, contudo, que, na doutrina biasildiversos
autores atribuem, por exemplo, a proposi¢ao novalid inciso IX artigo 170 da CFRB/88, o direitag@o
afirmativa para <<empresas de pequeno porte>>,
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Estado a ter um tratamento desigual que corrija as discriminacdes presentes
praticadas por terceiros ou pelo proprio Estado, ao qual corresponde o dever do
Estado de realizar um tratamento desigual idéneo a corrigir a discriminacdo sofrida
pelos titulares desse direito. Por essa estrutura, o Estado tem o dever de expedir
normas que regulamentem a realizagdo do direito a acdo afirmativa seja pelo
Estado, seja pelos particulares.

Como direito ao procedimento, o direito a acdo afirmativa pode estruturar-se
como uma relacao triadica, que consiste, por exemplo, no direito do titular frente ao
Estado a expedi¢cdo de normas que permitam a realizacdo de ac¢des afirmativas nas
relacbes de trabalho, por exemplo, por meio de negociacao coletiva de trabalho
(direito a competéncia de direito privado), bem como no direito do titular frente ao
Estado a um procedimento administrativo de avaliagdo do cumprimento das
finalidades geral e especificas de uma acéo afirmativa (direito ao procedimento em
sentido estrito). Com efeito, o direito a acdo afirmativa pode estruturar-se em
diversos direitos ao procedimento. Nesse sentido, o direito a acao afirmativa pode
ser compreendido como um conjunto de direitos que precipuamente garantem,
dentre outros direitos fundamentais, o direito a proibi¢cdo de discriminagao.

Resta, por fim, questionar se o direito a acao afirmativa estrutura-se como
direito prestacional em sentido estrito. Primeiramente, deve-se observar que o
tratamento desigual cujo objetivo é a correcdo de uma discriminagcdo nao € uma
prestacao objetiva, isto €, ndo € um bem que pode ser demandado ou ofertado em
um mercado, como ocorre com o trabalho, a saude ou a educacdo. Assim, 0s
tratamentos desiguais cujo objetivo € a correcdo de uma discriminagdo podem ser
ou permitidos ou ordenados na hipotese de haver uma razdo suficiente. Logo,
entendemos que ndo € verdadeiro afirmar que se o individuo tivesse 0s meios
financeiros suficientes e encontrasse no mercado uma oferta suficiente, entdo o
individuo poderia obter acdes afirmativas também dos particulares.**®

N&o obstante, o direito a acao afirmativa pode ter como finalidade especifica a
garantia de um direito prestacional em sentido estrito a um individuo ou um grupo de
individuos discriminados. Um bom exemplo pode ser dado com o direito ao trabalho.
A garantia desse direito prestacional em sentido estrito pode ser uma finalidade

especifica de uma acao afirmativa que vise a corrigir uma discriminagcéo, que esteja

143 Mesmo que se aceite a tese de que os particskejggs destinatarios do direito & ac&o afirmatigship6tese
de Ihes ser permitida a realizacdo de uma acauatfira, eles poderiam justificadamente néo reddiza-
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excluindo determinado grupo de trabalhadores de um mercado de trabalho.
Contudo, ndo é necessario que todas as pessoas discriminadas nesse mercado de
trabalho tenham o direito prestacional em sentido estrito para que a discriminagao
seja corrigida e, portanto, ndo € necessario que todas as pessoas de um grupo
discriminado tenham o direito prestacional em sentido estrito para que todas as
pessoas de um grupo discriminado tenham garantido seu direito & acdo afirmativa.
Por exemplo, se ha uma acgéo afirmativa com o objetivo de corrigir a discriminagcao
do trabalhador idoso para admissdo na relacdo de trabalho e essa acao afirmativa
cumpre seu objetivo, a todos os trabalhadores idosos desse mercado de trabalho
esta sendo realizado o direito a acdo afirmativa. Isto é, todos os trabalhadores
idosos pertencentes a esse mercado de trabalho tiveram seu direito a acao
afirmativa realizado, independentemente de a todos ter sido garantido o direito
prestacional em sentido estrito, no caso, o direito ao trabalho. Portanto, defende-se o
argumento de que o direito & agcdo afirmativa ndo se confunde com o direito
prestacional estrito que a acdo afirmativa pode ter como finalidade especifica.
Porém, se esse direito prestacional em sentido estrito que a acdo afirmativa tem
como finalidade especifica ndo fosse garantido, seria possivel que o objeto do direito
a acao afirmativa, isto €, a correcéo da discriminacdo nunca pudesse ser realizado.
Sob essas condi¢Bes, € possivel afirmar que o direito & acdo afirmativa pode
estruturar-se como um direito a acdo positiva fatica, isto é, como um direito
prestacional em sentido estrito. Observe-se que, nesse caso, as razfes para
realizagdo desse direito prestacional em sentido estrito seréo tanto as razdes que
sdo proprias do direito prestacional em sentido estrito, quanto as razfes para
realizacdo do direito a acdo afirmativa. Nas acdes afirmativas nas relacdes de
trabalho, sdo exemplos de direitos prestacionais em sentido estrito pelos quais pode
estruturar-se o direito a acdo afirmativa a qualificacdo para o trabalho, bem como o
acesso ao trabalho ou a reserva de quotas para cargos de direcéo e chefia, desde
gue atendidos os requisitos minimos de qualificacao.

A estrutura de direito prestacional em sentido estrito do direito a afirmativa
pode, inclusive, estar ordenada e ser necessaria a realizagcdo do principio da
proibicdo de discriminacdo.'** Acerca da associacdo de um direito prestacional em

144 A analise do direito & ac&o afirmativa releva quenceito de direitos prestacionais em sentidit@st
adotado por Alexy (2008) é insuficiente, pois, nggpio mercado, ha discriminacéo, que, por exermgXolui
determinados trabalhadores de determinados empr®@goa inadmissivel ndo reconhecer o direito a aca
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sentido estrito a um direito fundamental, como direito fundamental social, Alexy
sustenta argumentos favoraveis e contrarios. Um dos argumentos favoraveis a
associacdo de um direito prestacional em sentido estrito é, por exemplo, o
argumento da liberdade. H& duas principais teses sobre a liberdade.**® Segundo a
primeira tese, “a liberdade juridica para fazer ou omitir algo, sem a liberdade fatica
real, isto €, sem a possibilidade fatica de eleger entre o permitido, carece de todo
valor” (ALEXY, 2008, p. 447, traducdo nossa). A segunda tese argui que “sob as
condi¢cbes da sociedade industrial moderna, a liberdade fatica de um grande numero
de titulares de direitos fundamentais ndo encontra seu substrato material em um
<<ambito vital dominado por eles>>, mas depende essencialmente de atividades
estatais” (ALEXY, 2008, p. 447, traducéo nossa). Para justificar que “a liberdade que
os direitos fundamentais devem assegurar, inclui a liberdade fatica” (ALEXY, 2008,
p. 448, traducdo nossa), ha dois argumentos. Um deles sustenta que a liberdade
fatica é importante para que o individuo exerca suas liberdades juridicas; o outro,
gue os direitos fundamentais expressam as exigéncias para que “o individuo possa
desenvolver-se livre e dignamente na comunidade social, o que pressupfe uma
certa medida de liberdade fatica” (ALEXY, 2008, p. 449, traducdo nossa). Outros
direitos sociais, como o0 principio do Estado Social, também sdo argumentos
favoraveis.

N&o obstante, ha argumentos contrarios a associacdo de um direito
prestacional em sentido estrito. Muitos argumentos formais podem ser suscitados. O
o principal deles afirma que essa associagdo implica o seguinte dilema: ou se
desloca inconstitucionalmente a competéncia para a politica social do Parlamento
para o Tribunal Constitucional ou se viola a clausula de vinculagcdo das normas
constitucionais. Outros argumentos formais sédo: (1) indeterminacdo semantica e
estrutural dos direitos fundamentais sociais; (2) impossibilidade de juridicamente
fazer essa determinacgdo; (3) principio formal da divisdo de poderes e principio
formal da democracia**®; (4) efeitos financeiros dos direitos fundamentais sociais; (5)

reducdo do fenbmeno politico no juridico. Nao menos importante € o argumento

afirmativa para esses trabalhadores discriminaglo® Sundamento de que 0 acesso a esses empregEaa
estaria indisponivel no mercado de trabalho aolsités desse direito. De todo modo, esse dire@stacional
em sentido estrito que é finalidade especificarda acao afirmativa deve obedecer, em relacéo Ardisagdo
do caso concreto, o principio da proporcionalidadeforme sera visto no capitulo 4.

145 A tese da liberdade fatica foi utilizada na funeéamc&o do julgamento da ADPF 186 (STF, 2012).

146 Consistente em “manter uma competéncia de dedis#egislador democraticamente legitimado, que seja
mais ampla possivel” (p. 396).
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material contrario, segundo o qual a associacdo de direitos fundamentais sociais
colide com quatro tipos de direitos:

“colisdo entre os direitos fundamentais sociais de uns titulares e os direitos
de liberdade de outros titulares [...] colisdo entre direitos fundamentais
sociais e direitos de liberdade do mesmo titular [...] colisbes de direitos
fundamentais sociais com outros direitos fundamentais sociais assim como
as colisbes entre os direitos fundamentais sociais e os bens coletivos”
(ALEXY, 2008, p. 453, traducdo nossa).'*’

Considerando tanto os argumentos favoraveis, quanto os contrarios, Alexy
pondera que “o individuo tem um direito prestacional definitivo quando o principio da
liberdade fatica tem um peso maior que o0s principios formais e materiais
contrapostos, tomados em seu conjunto.” (ALEXY, 2008, p. 459, traducao nossa).

Assim expde o autor seu entendimento:

[...] uma posicao juridica prestacional esta definitivamente garantida pelos
direitos fundamentais se (1) a exige urgentemente o principio da igualdade
fatica e (2) o principio da divisdo de poderes e o da democracia (que inclui a
competéncia orcamentaria do parlamento) da mesma forma que (3)
principios materiais contrapostos (especialmente aqueles que apontam a
liberdade juridica de outros) afetam-se em uma medida relativamente
reduzida a causa da garantia iusfundamental da posicdo juridica
prestacional e as decisbes do Tribunal Constitucional que a tomam em
conta. (ALEXY, 2008, p. 454-455, tradu¢&o nossa).

Seguindo a licdo de Alexy (2008), pode-se conclui que, <<como um todo>>, o
direito a acao afirmativa pode ser compreendido como um conjunto de direitos, que
para garantir precipuamente, dentre outros direitos fundamentais, o direito a
proibicdo de discriminagdo, pode estrutura-se tanto como direito prestacional em
sentido amplo, quanto como direito prestacional em sentido estrito.

A partir das estruturas desses direitos como direitos prestacionais, puderam
ser observadas trés importantes diferencas existentes entre o direito a proibicdo de
discriminacéo e o direito & ac&o afirmativa.’*® A primeira diferenca é que o direito a
acao afirmativa ndo se confunde com o direito & proibicdo de discriminacéo, visto

que este direito pode estruturar-se como um direito de acdo negativa ao passo que

47 No capitulo 4, sera visto que, em matéria de egupeeocupacao, outros direitos fundamentais ereram
colisdo com o direito a acdo afirmativa, o quedarponderacgdo ainda mais complexa.

148 Como sera visto no tépico 3.5, uma quarta difexemgre esses dois direitos é que o direito a igémlde
discriminacao é fundamental, mas o direito a afiéimativa ndo. Em respeito aos limites desta pesquiao
sera investigada, mas sugere-se isso a pesquissgsentes, a classificagdo do direito a acdo atfivenem
direito individual ou transindividual a partir dess trés estruturas apresentadas, uma vez quelassficacio
implica importantes consequéncias no direito praas
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aquele ndo. A impossibilidade de o direito a acdo afirmativa ser um direito de defesa
demonstra claramente uma das diferengas entre esse direito e o direito a proibicdo
de discriminacgéo.

A segunda diferenca é o tempo em que ocorre a discriminacdo que € objeto
desses direitos. O direito a proibicdo de discriminacdo tem como objeto tanto uma
discriminacao que esta ocorrendo (presente), quanto uma discriminacao que ocorreu
(passada) ou uma que poderd ocorrer (futura), ao passo que o direito a acao
afirmativa tem como objeto exclusivamente uma discriminacdo presente, conforme
demonstrado no topico 3.1. Observe-se que, no que tange ao tempo da
discriminagéo, o objeto do direito a proibicdo de discriminacado € diferente e maior do

que o objeto do direito a acao afirmativa:

Quadro 01 — Tempo de ocorréncia da discriminacgao, que é objeto dos
direitos a proibicdo de discriminacdo e a acao afirmativa

Discriminagéo Disc riminag&o Discriminagéo
passada presente futura
Direito a_pr_0|b|<;~a0 Sim Sim Sim
de discriminacao
Dlre_lto a acao N0 sim N0
afirmativa

Desse modo, como destinatario do direito a proibicdo de discriminacdo, o
Estado tem o dever, no presente, (1) de omitir-se de discriminar, (2) de proteger o
titular contra discriminacdes e (3) de garantir ao titular a proibicdo de discriminagoes
passadas, presentes e futuras. Argumenta-se que o0s deveres de proibicdo de
discriminacdo persistem mesmo diante da inexisténcia de discriminacbes nos
momentos passado ou presente. Em sentido contrario, o direito a acao afirmativa,
compreendida esta como acdo de correcdo de discriminacdo, apenas justifica-se
para uma discriminacdo que esta ocorrendo. Vale observar também que a medida
que o direito a proibicdo de discriminacdo for mais realizado, menor sera a
necessidade de realizacdo do direito & acdo afirmativa, visto que, quanto mais o
titular for protegido contra discriminacdo, quanto mais a ele for garantido o direito a
proibicio de discriminacdo, menor serd o fenbmeno da discriminacdo e,
consequentemente, menor sera a ocorréncia desse elemento conceitual do direito a
acdo afirmativa. Nesse sentido, ndo se poderia afirmar que o direito a acdo

afirmativa tem caréater preventivo.*® E possivel afirmar que o direito & proibicéo de

1499 Acerca dessa tese, remete-se o leitor s notasldpé n° 122 e 210 desta dissertacao.
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discriminagdo € uma norma que tem como objeto uma protecdo mais ampla ao
individuo do que a protecdo do direito a acdo afirmativa, 0 que se coaduna com o
fato de aquele ser fundamental e este, em principio, ndo, o que sera demonstrado
no topico 3.5.

A terceira diferenca é que a realizacdo do direito a acdo afirmativa implica
necessariamente a realizagdo do direito a proibicdo de discriminagdo, mas o
contrario ndo é valido, isto é, a realizacédo do direito a proibicdo de discriminacdo néo
implica a realizacdo do direito a acdo afirmativa. Nesse sentido, tem-se que, ao
realizar o direito & acdo afirmativa também se realiza o direito a proibicdo de
discriminagdo, uma vez que aquele direito esta associacdo a este. Contudo, €
possivel que o direito a proibicdo de discriminacao seja realizado por outros direitos,
que nado o direito a acao afirmativa. Como exemplo trabalhista, cita-se o direito a
equiparacao salarial, o qual, ressalte-se, constitui-se como um direito a um
tratamento igual, ao contrario do tratamento desigual realizado com as acdes
afirmativas. Portanto, as acfes afirmativas devem ser definidas como um meio, mas
nao o unico, de realizacdo dos deveres do destinatario do direito a proibicdo de

discriminagéo.

3.3 Associagdo do direito a agéo afirmativa ao dire  ito a igualdade fatica

Afirmou-se anteriormente que o principal fundamento de validade juridica do
direito & acdo afirmativa € o direito fundamental a proibicdo de discriminacao e que,
no caso concreto, o direito a acdo afirmativa poderia ter fundamento de validade em
outros direitos, como o direito a igualdade fatica. Argumentou-se que o direito a
igualdade féatica sera fundamento de validade de uma acéo afirmativa quando a
discriminac&o que fundamenta essa acéo afirmativa gerar desigualdade fatica.’*® Em
sentido contrario, afirma-se, na doutrina, que o direito a igualdade fatica é o Unico ou
o principal fundamento de validade juridica do direito a acao afirmativa. O objetivo
especifico deste topico é investigar essa hipotese.

Com efeito, a tendéncia da doutrina brasileira é associar as a¢des afirmativas
ao direito & igualdade fatica. E muito comum interpretar-se o principio da igualdade

ora como igualdade juridica (denominando-o, nesse caso, de acepcao formal da

1%0 Esse foi 0 fundamento mais citado na ADPF 186 (ZUE2).
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igualdade juridica) ora como igualdade fética (denominando-o, nesse caso, de
acepcdo material da igualdade juridica).”>* Esse entendimento é claramente exposto
por Gomes nos seguintes termos: “a essas politicas sociais, que nada mais sao do
que tentativas de concretizacdo da igualdade substancial ou material, da-se a
denominacéo de <<acgao afirmativa>>" (2001, p. 05).

N&o obstante, podem ser aduzidas, no minimo, seis razdes para sustentar
que o direito a acdo afirmativa ndo pode ser associado exclusivamente ao direito a
igualdade fatica. A primeira razao € que, se associado exclusivamente ao direito da
igualdade fatica, o direito a acéo afirmativa ficaria associado a um direito que néo é
diretamente estatuido como fundamental. Conforme foi defendido nos topicos 1.2 e
2.3, o direito a proibicdo de discriminacao, ao contrario do direito a igualdade fatica,
€ um direito fundamental do ordenamento juridico brasileiro.

A segunda razao é que, se associado exclusivamente ao direito a igualdade
fatica, haveria mais principios contrapostos a realizagdo do direito a afirmativa do
que se associado ao direito a proibicdo de discriminacdo. Esse também é um forte
argumento para a associacdo do direito a acdo afirmativa ao direito a proibicdo de
discriminagéo.

A terceira razdo € que o direito a acdo afirmativa ndo € o Unico direito que
garante eficacia ao direito a igualdade fatica. Nao ha justificativa para que deva ser
garantido o direito a acdo afirmativa e néo direito prestacional em sentido amplo
decorrente do direito a igualdade féatica.

A quarta razdo é que, se o0 direito a acdo afirmativa for associado
exclusivamente ao direito a igualdade fatica, a discriminagdo que nao tiver causado
desigualdade fatica ndo podera ser objeto de uma acdo afirmativa.'® A associacdo
ao direito a proibicdo de discriminagéo, portanto, coaduna-se com o0 argumento de
que a reserva de quotas ndo € a Unica espécie de acdo afirmativa (GOMES,
2003).1*3

A quinta razdo € que tanto o direito a igualdade juridica quanto o direito a

igualdade fatica sé@o insuficientes para proteger o individuo contra discriminacao.

151 Ressalvas sdo feitas a essas denominacées rdeno@apé n® 22 desta dissertaco.

5214 um importante pressuposto ético na associaggiagbes afirmativas exclusivamente ao principio da
igualdade fatica. Quem faz essa associacao pressuedo fundamento ético das a¢des afirmativades o
redistribui¢do (que, para alguns autores, € caatadr principio da dignidade da pessoa humanajo#ael
que, por associar a agéo afirmativa ao principigdaldade fatica, alguns autores admitem que sopgsridica
(pessoa ndo humana e, portanto, sem dignidadefjtaiga do direito a agéo afirmativa.

133 Segundo Gomes (2003), além das quotas, sdo espéciedes afirmativas o estabelecimento de
preferéncias, o sistema de bénus e os incentigoais.
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Conforme visto anteriormente, qualquer das trés valoracdes necessarias ao direito a
igualdade deve obedecer ao sistema de direitos fundamentais. Os principios do
ordenamento juridico brasileiro que proibem valoracdes de dignidade entre pessoas
humanas séo o principio da dignidade da pessoa humana e o principio da proibicao
de discriminagéo.

Por fim, a sexta e principal razdo é que € impossivel um conceito
onicompreensivo de igualdade juridica e de igualdade fatica para interpretar o caput
do artigo 5° da CRFB. Recorde-se que, no topico 1.1, viu-se que o conceito de
igualdade, contido na formula de igualdade, ndo pode ser fatico, pois a vinculacdo
material do Legislador pelo mandado de igualdade, isto é, sua vinculagcdo quanto ao
conteudo das normas, pode ser apenas valorativa, e ndo fatica, por duas razdes
principais: pelo fato de que os juizos de igualdade (desigualdade) fatica nao
vinculam deonticamente o Legislador a um tratamento igual ou desigual e pelo fato
de que duas pessoas ou duas situacdes humanas sempre apresentam tanto uma
igualdade fatica parcial como uma desigualdade fatica parcial (ALEXY, 2008).
Portanto, a igualdade (desigualdade) dos mandados de igualdade sera sempre
valorativa e relativa a igualdades (desigualdades) faticas parciais (ALEXY, 2008).

Demonstrou-se, também no capitulo 1, também que o direito geral a
igualdade deve ser interpretado por meio de dois principios diferentes, o da
igualdade juridica e o da igualdade fatica, sendo que o primeiro seria fundamental,
mas o0 segundo ndo. Em que pese o principio da igualdade fatica seja associado a
proposicdo normativa do caput do artigo 5° da CRFB, ele ndo gera, em principio,
direitos subjetivos judicialmente exigiveis. A principal razdo para isso é que a
interpretacdo do direito geral de igualdade como um mandado de criacdo de
igualdade féatica que confere direitos subjetivos exigiveis judicialmente produz uma
insuperavel colisdo dentro do direito geral a igualdade. Acerca dessa interpretacao
omnicompreensiva de igualdade, Alexy (2008, p. 368, tradugc&o nossa) alerta que:

[...] quem parte de um principio onicompreensivo de igualdade, semelhante,
enfrenta-se ndo somente com o problema, muitas vezes estudado, da
relacdo entre liberdade e igualdade, mas também tem que solucionar uma
parte consideravel dos problemas de igualdade, inclusive dentro do marco
do principio da igualdade.”* **°

134 Acerca do paradoxo de igualdade, Rios (2008, 4) A8jumenta que “[...] é necessario examinar iDCato
gue vislumbra uma situacao conflitiva entre os raamehtos de respeito a igualdade juridica e de gr@da
igualdade fatica (configurando, nas palavras d&l&y, o ‘paradoxo de igualdade’) [...] Esse cdoflino
entanto, pode ser superado dentro mesmo da dogndatigualdade juridica, a consideracao de que o
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Portanto, quem sustenta que o principio da igualdade fatica esta previsto no
do caput do artigo 5° da CRFB como direito fundamental deveria também solucionar
0 paradoxo da igualdade. Todavia, ndo se encontrou, na doutrina, alguma solucéo a
esse paradoxo. Também ndo se encontrou, na doutrina, um critério para justificar a
interpretacdo do principio da igualdade juridica ora na acepc¢do material ora na
acepcdo formal. Vale ressalvar que a auséncia desse critério pode implicar o
exercicio indevido pelo Judiciario da margem de acdo, que € de competéncia do
Legislador. Portanto, sustentamos ser hermeneuticamente inadmissivel, porquanto
seja injustificavel, que a proposicdo normativa do caput do artigo 5° da CRFB
(BRASIL, 1988) ora fundamente o direito fundamental a igualdade juridica ora
fundamente um direito fundamental a igualdade fatica e, portanto, que ambos
confiram direitos subjetivos judicialmente exigiveis.'*®

Por todas as raz@es apresentadas, o principio da igualdade fatica ndo pode
ser o unico, nem o principal fundamento de validade juridica do direito a acdo
afirmativa. Contudo, ressalte-se, novamente, que essa a tese de que o direito a
igualdade fatica é o principal fundamento de validade juridica do direito a acao
afirmativa é a mais acolhida na doutrina brasileira, para a qual esta pesquisa teve a

intencéo de contribuir dialeticamente.
3.4 Fontes formais do direito a acao afirmativa
Na doutrina brasileira, é consensual a tese de que as ac¢des afirmativas estao

explicitamente estatuidas na Constituicdo. Ha, contudo, divergéncia acerca de quais

sdo as proposicdes normativas constitucionais que as preveem.™’ Este tépico tem

mandamento de igualdade material (tratar os igga@mente e aos desiguais desigualmente) conduz a
promocéo da igualdade fatica. Isto porque, confarsegunda méaxima da igualdade juridica (a norma de
tratamento desigual), ‘se ha uma razédo suficieata prdenar um tratamento desigual, entdo estaaideum
tratamento desigual’. Deste direito a um tratam@nidico desigual, portanto, decorre o direitaiagio de
igualdade fatica.” Observamos apenas que um disaltfetivo a criacdo da igualdade fatica pode dectanto
do mandado de tratamento igual quanto do mandattatdenento desigual.

15 Conforme visto no tépico 3.2, o direito & igualddatica tem como principal fundamento o princigéo
liberdade fatica.

%0 vale observar a afirmac&o de Brunner (apud ALEXXQ8, p. 392, traducdo nossa) para quem o dir&ito “
protegdo para determinados grupos de pessoas fesilaglolescentes)’ em matéria de emprego e oqugaca
um direito especial ao trabalho. Em sentido coigty@rgumenta-se que esse direito a protecéo éreitod
associado ao direito a proibigdo de discriminac§oeendo é possivel justifica-lo exclusivamentegssociagdo
ao direito ao trabalho. Se estivesse correto onaegto de Brunner, como seria possivel justificarque
determinados grupos de trabalhadores teriam digeitvabalho, mas n&o todos ou outros grupos?

157 Na doutrina, séo citados, como proposicdes quepre explicitamente acdes afirmativas, os seguintes
artigos constitucionais: 7°, incisos XX; 170, inciX; 37, inciso VIII; 227, inciso Il; 230, 8§ 1°2°.
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por objetivo confirmar ou refutar a referida tese a partir do conceito de acao
afirmativa desenvolvido no tépico 3.1.%®

A primeira proposicao a ser analisada € o inciso XX do artigo 7° da CRFB
(BRASIL, 1988). E unanime, dentre os doutrinadores investigados, que essa
proposicdo normativa prevé acgles afirmativas. Esse entendimento foi inclusive
sustentado na fundamentacao do julgamento da ADPF 186 (STF 2012). Em sentido
contrario, sustentamos que, nessa proposicdo, o Constituinte determina uma
excecao a regra de igualdade entre os géneros, prevista no caput do artigo 5° da
CRFB (BRASIL, 1988) e reforcada no primeiro inciso desse artigo. No inciso XX do
artigo 7°, o Constituinte define, valorativamente, o que é desigual (trabalhadores de
género feminino e masculino no mercado de trabalho em decorréncia da
discriminacao sofrida pelo primeiro grupo) e qual tratamento desigual esta ordenado
(protecdo por meio de incentivos especificos do mercado de trabalho da mulher).
Observe-se que a definicAo dos trabalhadores de género feminino e dos
trabalhadores de género masculino como desiguais no mercado de trabalho
pressupde que um desses grupos € discriminado no mercado de trabalho. O
Constituinte realiza, assim, as valoracdes necessarias ao principio da igualdade
juridica. Contudo, € possivel afirmar, com fundamento nessa proposicdo, que estdo
ordenadas acdes afirmativas? Preliminarmente, devem ser feitas algumas
observacdes. O termo <<incentivos>>, utilizado pelo Constituinte, € inadequado,
pois, conforme foi visto no tépico 3.1, a protecdo contra discriminacao ou a correcao
de discriminagdo ndo sdo incentivos, privilégios, beneficios ou preferéncias, mas,
sim, direitos dos titulares dos direitos fundamentais. A expressao <<mercado de
trabalho da mulher>>, utilizada pelo Constituinte, também ¢é inadequada, pois,
conforme sera demonstrado no capitulo 6, ainda que se possa analisar
economicamente o mercado de trabalho segundo o género, o(s) mercado(s) de
trabalho sdo constituidos por trabalhadores tanto do género feminino quanto do
género masculino, inexistindo um mercado de trabalho composto exclusivamente por
trabalhadores do género feminino. Portanto, seria mais adequada a expressao
<<prote¢do da mulher no mercado de trabalho>>. Considerando-se também as
vantagens da nomenclatura que é utilizada pela Convencdo n°® 111 da OIT e a

existéncia da discriminacao pré-mercado (o que sera estudado no capitulo 6), seria

198 Assim, néo se tem o objetivo de pesquisar todésnéess formais, nem as fontes ndo formais dotdigei
acédo afirmativa no ordenamento juridico brasileiro.
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ainda mais adequada a expressdo <<protecdo da mulher em matéria de emprego e
ocupacdo>>."° Por fim, o termo <<incentivos>> pode significar garantias de
liberdades, competéncias ou direitos a algo, os quais podem ser tanto direito a
acOes negativas quanto a acdes positivas. Ainda que se interprete o referido termo
como direitos a acdes positivas, tem-se que essa espécie de direitos é muito
diversificada e, como visto no tépico 3.2, as acdes afirmativas correspondem a
apenas uma parcela dessa espécie de direito. Acerca do termo <<incentivos>>,
apenas é possivel afirmar o seguinte: que ele € impreciso. Por causa dessa
inadequacdo e imprecisdo terminologica, é inseguro afirmar que a expressao
<<incentivos especificos>> equivale a <<aces afirmativas>>. Ademais, constata-se,
na maioria das vezes em que afirmacao é feita, a auséncia de razdes que sustentem
essa equivaléncia. Diante disso, entendemos que, pela proposicao inciso XX do
artigo 7°, o Constituinte apenas refor¢ca o direito (ja existente, com fundamento nos
artigos 1°, 3° e 5° a proibicdo de discriminacdo, em sua estrutura de direito
prestacional, aos trabalhadores do género feminino em matéria de emprego e
ocupacgdo. Contudo, ndo é possivel afirmar que estd ordenado, por meio dessa
proposicdo, a realizacdo de acOes afirmativas. Corrobora isso o fato de que o
Constituinte ndo condiciona essa <<protecdo>> as condi¢cbes necessérias tao-
somente a acgdo afirmativa.

A segunda proposicéo a ser analisada € o inciso 1X do artigo 170 da CRFB
(BRASIL, 1988), que prevé “tratamento favorecido para as empresas de pequeno
porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no
Pais”. Esse entendimento foi declarado na fundamentacdo do julgamento da ADPF
186 (STF, 2012). Conforme sustentado no topico 2.2, € juridicamente impossivel
atribuir a pessoas juridicas dignidade e, portanto, € impossivel que elas sejam
juridicamente discriminadas. Por essa razéo, pessoas juridicas também nao podem
ser titulares do direito a acdo afirmativa. Elas sdo, contudo, titulares do direito a
igualdade e, pelo mandado de tratamento desigual, € possivel que esteja ordenado
entre elas ou a elas um tratamento juridico desigual. Dessa forma, entendemos que
o tratamento desigual entre empresas de pequeno e de grande porte, ordenado pelo
inciso IX do artigo 170 da CRFB (BRASIL, 1988), ndo pode ser associado ao

principio da proibicdo de discriminacdo e ndo corresponde a uma acao afirmativa.

%9 Observe-se que, a época da Constituinte, a raf@uavencao ja havia sido incorporada no ordenament
brasileiro h4 20 anos.
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Mais uma vez, o Constituinte, apenas definiu, valorativamente, aqueles que sao
desiguais e, entre eles, ordenou um tratamento desigual.*®°

A terceira proposicado a ser analisada é o inciso VIII do artigo 37 da CRFB
(BRASIL, 1988), segundo o qual a “a lei reservara percentual dos cargos e
empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e definir4 os critérios
de sua admissao”. Diferentemente das proposi¢coes anteriores, o inciso VIII do artigo
37 ordena aquilo que foi conceituado no tépico 3.1 como ac¢éao afirmativa. Da mesma
qgue o inciso XX do artigo 7°, o inciso VIII do artigo 37 pressupde que pessoas sem
deficiéncia e pessoas com deficiéncia sdo desiguais no mercado de trabalho em
decorréncia da discriminagdo sofrida pelo segundo grupo. A diferenca entre essas
duas proposi¢des é que o inciso VIII do artigo 37 ordena, explicitamente, uma acao
positiva: a reserva, por lei, de um percentual dos cargos e empregos publicos a
pessoas com deficiéncia. Essa acdo ndo é classificada, em principio, como uma
liberdade, uma competéncia ou um direito & acdo negativa. Essa proposi¢cdo € um
exemplo evidente de que o direito a acdo afirmativa estrutura-se como direito
prestacional em sentido amplo. Observe-se que a principal finalidade do direito
previsto nessa proposicdo normativa € corrigir a discriminacao (corrigivel, ocorrida e
nao cessada) sofrida pelas pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho. A
finalidade especifica foi um direito prestacional em sentido estrito: o direito ao
trabalho. Além disso, a proposicédo do inciso VIII do artigo 37, incontestavelmente,
ordena, e ndo apenas permite, uma acao afirmativa.

Outra proposicdo normativa que explicitamente ordena agéo afirmativa € o
inciso Il do § 1° do artigo 227 da CRFB (BRASIL, 1988, grifo nosso), segundo o qual:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegu rar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizacédo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de  negligéncia,
discriminacao , exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a saude da
crianga, do adolescente e do jovem, admitida a participacdo de entidades
ndo governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo aos
seguintes preceitos: [...]

Il - criacdo de programas de prevencdo e atendimento especializado para
as pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como

180 H4 muitos exemplos de direitos do ordenamentdipaibrasileiro que fundamentam-se no principio da
igualdade, mas ndo no principio a proibicdo deridisicacdo. Um exemplo no ambito trabalho jg®
postulandj que é um tratamento desigual ordenado, mas quedmo fundamento o principio da igualdade e
nao o da proibicdo de discriminacéo.
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de integracdo social do adolescente e do jovem portador de deficiéncia,
mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitacdo do
acesso aos bens e servigos coletivos, com a elimina?éo de obstaculos
arquitetbnicos e de todas as formas de discriminacdo . 61

Nessa proposicao normativa, o Constituinte define que, em decorréncia de
discriminagéo, adolescentes e jovens com deficiéncia sdo desiguais aos sem
deficiéncia e ordena que o primeiro grupo tenha tratamento juridico desigual a fim de
gue seja eliminada a discriminacdo. O caput do artigo 227 determina, explicitamente,
que ndo apenas o Estado, mas também a familia e a sociedade, isto €, os
particulares, sdo destinatarios do direito a proibicdo de discriminacdo da crianca, do
adolescente e do jovem, independentemente de estes terem ou ndo deficiéncia.
Outro é o direito previsto no § 1° desse artigo, que se destina apenas ao Estado e
cujos titulares sdo apenas os adolescentes e os jovens com deficiéncia. O § 1° do
artigo 227 prevé um direito prestacional em sentido estrito ao adolescente e ao
jovem com deficiéncia, o direito a qualificagéo para o trabalho. E importante, nesse
caso, que um dos fundamentos desse direito é a discriminacdo sofrida pelo
adolescente e pelo jovem com deficiéncia antes mesmo de seu ingresso no mercado
de trabalho e que uma das finalidades esse direito é a integracdo social de seus
titulares por meio do trabalho.

Destaca-se, por fim, que, nas proposi¢cdes do inciso VIII do artigo 37 e do
inciso Il do § 1° do artigo 227, em que ha previsdo do direito a acdo afirmativa, o
Constituinte define um fim, isto €, uma hipotese de intervencao do Legislador e suas
respectivas razdes. Essa proposicdo nao apenas permite, mas ordena uma acao
afirmativa. Persiste, contudo, para a realizacdo desse direito, uma margem de acéo
ao Legislador, quem definira os meios e a ponderacao devida para essa realizacao.
Diante dessa interpretacdo, é possivel afirmar que, com base no inciso VIII do artigo
37 e no inciso Il do § 1° do artigo 227'%?, a CFRB estatui explicitamente o direito &
acao afirmativa, cujo destinatario €, apenas, o Legislador. Com isso, é reforcada a

tese da constitucionalidade das acdes afirmativas e, portanto, a permissdo que o

1810 inciso Il do §1° do artigo 227 teve sua redaxjerada pela Emenda Constitucional n° 65 de 28a4.
redacdo original determinava a: “Il - criacdo degpamas de prevencédo e atendimento especializad@pa
portadores de deficiéncia fisica, sensorial ou aiehem como de integracéo social do adolescemtadur de
deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalhaonvivéncia, e a facilitacdo do acesso aos dservicos
coletivos, com a eliminagdo de preconceitos e obkid arquitetdnicos.” (BRASIL, 1988).

162 persiste a hipdtese de que outras proposicdesativas pudessem fundamentar essa assertiva. Contudo
nesta pesquisa, ela ndo pode ser investigada.



105

destinatario dos direitos fundamentais tem de realizar seus mandados por meio de
acOes afirmativas.

Este topico também tem por objetivo aferir se ha alguma fonte formal
infraconstitucional no ordenamento juridico brasileiro que prevé o direito a acao
afirmativa e, para isso, serdo apresentadas apenas algumas fontes.'®® Varias fontes
internacionais, introduzidas no ordenamento juridico brasileiro, prevéem <<medidas
especiais>>, que correspondem ao conceito de acdo afirmativa ora sustentado. A
crescente positivacdo dessas <<medidas especiais>> em tratados e convencoes
internacionais indicam que, da mesma forma que o fendmeno da discriminacéo é
experimentado a nivel mundial, também existe um minimo consenso mundial acerca
da necessidade de direitos prestacionais para a garantia do direito a proibicdo de
discriminacéao.

A principal fonte originalmente nacional € o Estatuto da Igualdade Racial. Por
essa lei, o destinatario do direito a acdo afirmativa corrobora a permissao
constitucional para a realizagcdo de acbes afirmativas, mas ndo a ordena. Sua
inovacdo consiste em prever acOes afirmativas segundo o fundamento
discriminatorio cor. A despeito disso, 0os conceitos de acao afirmativa adotados por
essa lei, a exemplo do que ocorre com outras leis nacionais, ndo sao equivalentes,
conforme € possivel perceber por meio dessas proposi¢cdes normativas abaixo
transcritas (BRASIL, 2010):

Artigo 1°. [...]

Paragrafo Gnico. Para efeito deste Estatuto, considera-se: [...]

VI — acles afirmativas: “os programas e medidas especiais adotados pelo
Estado e pela iniciativa privada para a correcao das desigualdades raciais e
para a promoc¢éao da igualdade de oportunidades”.

Artigo 4°. [...]

Paragrafo Unico. Os programas de acdo afirmativa constituir-se-80 em
politicas publicas destinadas a reparar as distor¢cdes e desigualdades sociais
e demais praticas discriminatérias adotadas, nas esferas publica e privada,
durante o processo de formacéo social do Pais.

Inicialmente, cabe questionar qual seria a diferenca conceitual entre distor¢éo,
desigualdade e pratica. Importa notar também que as desigualdades citadas no
artigo 1° sao raciais, ao passo que as desigualdades do artigo 4° sdo sociais. A

mesma observacao vale para os termos <<corrigir>>, do artigo 1°, e <<reparar>>, do

183 No Apéndice A, foram apresentadas todas as femesntradas. Outro objeto de pesquisa pertinente e
relevante seria a investigacdo dos projetos dpukeiatualmente tramitam no Poder Legislativo desax$ entes
federados.
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7

artigo 4°. Ademais, conforme ja foi sustentado, o que pode ser corrigido €,
tecnicamente, a discriminagdo. Em comparagdo com outras fontes formais, €
possivel evidenciar ainda mais diferencas conceituais.

Diferentemente das leis anteriores, o destinatario do direito a acao afirmativa,
na recente Lei n° 12.711, ordena faticamente a realizacdo de uma espécie de acao

afirmativa em universidades publicas, nos seguintes termos:

Artigo 1°. As instituicdes federais de educacdo superior vinculadas ao
Ministério da Educacdo reservardo, em cada concurso seletivo para
ingresso nos cursos de graduacgdo, por curso e turno, no minimo 50%
(cinquenta por cento) de suas vagas para estudantes que tenham cursado
integralmente o ensino médio em escolas publicas.

Nessa hipdtese, conforme sustentado anteriormente, ha direito subjetivo
definitivo a acao afirmativa na forma determinada pelo Legislador e, portanto, esse
direito pode ser judicialmente exigido.

Além dessas fontes, o direito a acdo afirmativa possui também fontes formais
jurisprudenciais. A principal é a ADPF 186 (STF, 2012), que declarou, com eficacia
erga omnes, a constitucionalidade das acbes afirmativas, sob alguns dos
fundamentos que foram apresentados ao longo da parte | desta dissertacao. Ha, por
fim, as fontes materiais, dentre as quais'®*, destaca-se a audiéncia publica da ADPF
186, realizada no més de marco de 2010 pelo STF, a qual pode se considerada o

maior debate publico ocorrido na sociedade brasileira sobre as a¢des afirmativas.

3.5 Nao fundamentalidade do direito a agéo afirmati  va

Conforme foi possivel evidenciar no tépico 3.4, as acdes afirmativas sao
diretamente estatuidas pelas fontes formais. Mesmo que seja adotada a tese de que
a Constituicdo estatui diretamente algumas acdes afirmativas, deve-se admitir que a
Constituicdo ndo as estatui diretamente como normas de direito fundamental.
Adotando-se o referencial tedrico apresentado no tépico 1.3, e considerando o fato
de as proposi¢cdes normativas constitucionais que preveem acdes afirmativas néo

estdo contidas na secédo de direitos fundamentais da CRFB, conclui-se que o direito

184 por fim, outro objeto de pesquisa pertinente @vesite seria a investigacédo de todas as fontes
jurisprudenciais no &mbito de cada ente federado.
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a acdo afirmativa ndo é fundamental, consoante o critério formal.*®> Ademais, pelo
fato de essas proposicdes normativas ndo conferirem, em principio, direitos
subjetivos, como foi demonstrado no tépico 3.4, conclui-se que o direito a acéo
afirmativa ndo é fundamental, consoante o critério estrutural. Portanto, o direito a
acdo afirmativa ndo € um direito fundamental, ressalvada a hipotese de ele ser
associado aos direitos fundamentais. Em atencdo a essa hipotese, deve-se dizer
que o direito & acdo afirmativa ndo &, em principio, fundamental.'®®

Nao foram identificadas, na doutrina brasileira, teses sobre a né&o
fundamentalidade do direito a acdo afirmativa. Representam a doutrina majoritaria,
gue adota o critério da fundamentalidade material, Piovesan (2008) e Araujo (2009,
p. 119). Este autor quem sustenta “a inequivoca natureza juridica de direito
fundamental que alicerca as chamadas acdes afirmativas”, argumentando que “tal
interpretacdo resulta, por Obvio, do fato de estas serem na verdade um mero
desdobramento ou densificacdo do ‘valor’ igualdade, que lastreia todo o art. 3° da
CF/88” (ARAUJO, 2009, p. 119). Araljo (2009, p.119) sustenta também que “as
acOes afirmativas, enquanto densificacdo institucional do principio da igualdade,
constituem clausula pétrea (art. 60, 84°, IV), ndo podendo, enquanto tais, ser sequer
objeto de deliberacédo, proposta de emenda constitucional tendente a aboli-las”.

3.6 Conclusbes parciais: conceito e validade do dir  eito a acdo afirmativa no

ordenamento juridico brasileiro

Observou-se que alguns argumentos normativos sustentados na
fundamentacédo do direito & acdo afirmativa na doutrina brasileira seriam invalidos
conforme o referencial procedimentalista de Alexy. A definicdo do conceito juridico
do direito & acdo afirmativa foi o objetivo especifico mais dificil de ser alcancado
nesta pesquisa. Algumas das causas dessa dificuldade foram a escassez de
literatura, a existéncia de poucos conceitos, a diversidade dos conceitos existentes,
a diversidade de fundamentacao juridica dos conceitos existentes e a auséncia de
consenso majoritario entre os doutrinadores brasileiros tanto acerca do conceito

juridico quanto acerca da fundamentacéo juridica das ac¢6es afirmativas. A doutrina

185 saliente-se que, até mesmo a proposicao norndiirciso XX do artigo 7°, mais préxima da secéo de
fundamentais que prevé ag6es afirmativas, estagigle direitos sociais.

186 O fato de o direito & ac&o afirmativa ndo ser ingitd fundamental diretamente estatuido é um dos
pressupostos que limitam sua exigibilidade judicial
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brasileira que aborda o tema das ac¢des afirmativas estd muito voltada a descri¢cao
das acOes afirmativas no direito comparado e a investigacdo de fundamentos
discriminatorios especificos. Salvo excecdes, os doutrinadores ndo questionam os
poucos referenciais tedricos existentes na doutrina brasileira, como Rocha (1996),
Gomes (2001) e Rios (2008).

Sustenta-se, nesta pesquisa, que, juridicamente, acdo afirmativa é (1) uma
forma (2) de tratamento juridico (3) desigual, (4) que deve estar fundamentado em
uma razao suficiente para permiti-lo ou ordena-lo, (5) que pode ser realizado a um
individuo ou a um grupo de individuos e (6) que deve ter como finalidade geral a
correcdo de uma discriminacéo, (7) que seja especifica e (8) que comprovadamente
seja corrigivel, tenha ocorrido e nédo tenha cessado.

A patrtir do referencial tedrico de Alexy (2008), concluiu-se que o direito a acao
afirmativa pode ser caracterizado como um direito que (1) tem, como objeto, a
correcdo de uma discriminacao; (2) tem, como principais fundamentos juridicos de
validade, o direito geral a igualdade e o direito a proibicdo de discriminacéo; (3) nao
pode ser associado exclusivamente ao direito a igualdade fatica; (4) pode estruturar-
se como direito de protecéo, direito ao procedimento ou direito social; (5) possui
fontes formais no ordenamento juridico brasileiro, inclusive constitucionais; e, por
fim, (6) ndo é, em principio, um direito fundamental.

Diante das razfes expostas, confirmou-se a hipétese de que o direito a acao

afirmativa tem validade juridica no ordenamento juridico brasileiro vigente.
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PARTE Il - CONDICOES NECESSARIAS PARA REALIZACAO DO DIREITO A
ACAO AFIRMATIVA EM MATERIA DE EMPREGO E OCUPAGCAO

Pelas razbes aduzidas anteriormente, é possivel afirmar que o direito a acao
afirmativa tem validade juridica no ordenamento juridico brasileiro. Contudo,
segundo a dogmatica juridica brasileira contemporanea, a validade juridica de um
direito fundamenta-se também nos dois outros elementos do fendmeno juridico, isto
€, 0 elemento fatico e o elemento valorativo (L. F., BARZOTTO, 2007). Nesse
sentido, para que a fundamentacdo juridica e a realizagcdo desse direito sejam
juridicamente validas, deve-se aferir se existem condi¢cfes necessérias impostas nao
apenas pelo mesmo ordenamento juridico que valida juridicamente o direito a acéo
afirmativa, como também por outros ramos da ciéncia, que tenham como objeto de
estudo a discriminacdo ou, inclusive, a acdo afirmativa. Através das ciéncias
estatisticas, econbmicas, filoséficas e sociais, é possivel compreender esses
fendmenos sob diferentes métodos e encontrar fundamentos faticos e valorativos
para o fendmeno juridico do direito a acao afirmativa.

A segunda parte desta pesquisa tem como objeto geral investigar se a
realizacdo do direito & acdo afirmativa em matéria de emprego e ocupacao tem
condi¢des necessarias de natureza juridica, estatistica, econémica e filosofica, bem
como testar, quando possivel, uma hipétese de cada um desses quatro grupos de
condi¢cbes. O quarto objetivo especifico desta pesquisa, desenvolvido no capitulo 4,
referente ao elemento normativo do fenbmeno juridico, é sustentar algumas
hipoteses de condi¢cdes juridicas necessarias a realizacdo do direito a acao
afirmativa, inferidas a partir do referencial exposto e construido ao longo dos trés
primeiros capitulos. O quinto objetivo especifico desta pesquisa, desenvolvido no
capitulo 5, referente ao elemento fatico do fendémeno juridico, é identificar as fontes
estatisticas mais relevantes para afericdo empirica da discriminacdo em matéria de
emprego e ocupacdo, bem como sustentar algumas hipoteses de condi¢des
estatisticas necessarias a realizacado do direito a acao afirmativa. O sexto objetivo
especifico, desenvolvido no capitulo 6, também referente ao elemento fatico do
fenbmeno juridico, € interpretar, a partir da teoria econémica de Gary Becker, os
dados estatisticos apresentados no capitulo 5, bem como sustentar algumas
hipéteses de condicbes econbmicas necessarias a realizacdo do direito a acao

afirmativa. Finalmente, o sétimo objetivo especifico, desenvolvido no capitulo 7,
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referente ao elemento valorativo do fenémeno juridico, é sustentar, a partir da teoria
de reconhecimento de Axel Honneth, a hipdtese de as acdes afirmativas terem
fundamentacé&o ética na justica social por meio do conceito de reconhecimento.
Destaca-se que as condi¢cOes sustentadas na segunda parte desta pesquisa
sdo argumentos que devem ser considerados, no caso concreto, na qualificacado da
discriminagdo como uma raz&o suficiente para permitir ou ordenar um tratamento
desigual e, por conseguinte, para fundamentar juridicamente uma acéo afirmativa.
As condicbes necessarias para a realizacdo do direito a acédo afirmativa tém,
portanto, dupla funcdo: ao mesmo tempo em que representam limites a realizacdo
desse direito, elas fundamentam juridicamente a realizagéo de uma acgdo afirmativa.
O objetivo da segunda parte, portanto, ndo € criar obstaculos a realizacédo do direito
a acao afirmativa, mas, sim, buscar conhecer os elementos desse fendbmeno juridico

e os inexoraveis limites de sua realizagéo.
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4 CONDICOES JURIDICAS PARA REALIZACAO DO DIREITO A ACAO
AFIRMATIVA EM MATERIA DE EMPREGO E OCUPACAO

Optou-se por apresentar as condi¢des juridicas em dois grupos. No primeiro
grupo, que sera apresentado no topico 4.1, estdo as condi¢cbes que seriam
necessarias a qualquer acdo afirmativa do ordenamento juridico brasileiro. No
segundo grupo, que sera apresentado no topico 4.2, estdo as condi¢cdes que seriam
necessarias apenas as acdes afirmativas realizadas nas relagbes juridicas de
trabalho.'®” Ao final, nas conclusdes parciais (4.3), serd apresentada uma
abordagem critica dessas condi¢des juridicas.

4.1 Condic0es juridicas necessarias para realizacao do direito a acéo

afirmativa em relag@es juridicas de qualquer nature  za

O objetivo deste topico é, portanto, sustentar algumas hipoteses de condicdes
juridicas para a realizacdo do direito a acdo afirmativa como direito subjetivo
definitivo concreto. Essas hip6teses de pressupostos podem ser classificadas em
trés subgrupos: (1) condigcbes necessarias decorrentes da margem de acgéo
estrutural do destinatério; (2) condicdes necessarias decorrentes da margem de
acao epistémica normativa do destinatario; e (3) condicdes necessarias decorrentes
da margem de acéo epistémica empirica do destinatario.*®®

O conceito central para inferir o primeiro subgrupo de condi¢cBes necessarias
para realizacdo do direito a acdo afirmativa € o conceito de margem de acao
estrutural. Pode ser evidenciado ao longo do capitulo 3 que o direito subjetivo a acéo
afirmativa depende sempre da realizacdo da margem de acdo do destinatario desse
direito. A realizagdo da margem de acdo do destinatario é, portanto, um das
condicdes necessarias para realizacdo do direito a acéo afirmativa. Deve-se lembrar
também que direitos prestacionais, como o direito a acao afirmativa, ndo sao, em
principio, fundamentais e, portanto, ndo s&o, em principio, direitos subjetivos

judicialmente exigiveis. Em que pese nao seja possivel investigar a possibilidade de

17 Nao se tem, nesta pesquisa, o objetivo de sustedts as hipéteses de condigdes necessariaizagéa do
direito a acado afirmativa (e, portanto, ndo sexaigue essas sejam todas as hipéteses), nemrsa qfie essas
hipoteses foram testadas por esta pesquisa.

188 Acerca dos conceitos de margem de acéo estreteistémica, deve ser consultada a nota de rodeg#
desta dissertacao.
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exigibilidade do direito & acdo afirmativa, em respeito aos limites desta pesquisa, €
possivel observar algumas caracteristicas desse direito que condicionam sua
exigibilidade judicial. Apenas quando existem todas as condicfes necessarias para
realizacdo do direito a acdo afirmativa, ele torna-se exigivel. Nesse sentido, além
das condigcbes necessarias que serdo apresentadas, sdo condi¢cdes, para a
exigibilidade desse direito, sua estrutura de direito prestacional, sua néo
fundamentalidade diretamente estatuida e sua associacdo a direitos fundamentais.
Consoante o referencial dos topicos 1.1 e 1.2, argumentou-se, em suma, que um
direito prestacional torna-se judicialmente exigivel ou se ele tiver sido diretamente
estatuido pelo destinatario ou se ele tiver sido associado a algum direito fundamental
e o destinatario realizar injustificadamente sua margem de ac&o.'®® Se um direito
prestacional em sentido amplo ndo estiver diretamente estatuido, ele ndo é, em
principio, um direito subjetivo judicialmente exigivel, pois €, em principio, um direito
objetivo. Todavia, ele podera torna-se judicialmente exigivel, isto &, ele podera ser
subjetivizado, se (1) ele estiver associado a algum direito fundamental e (2) o
Legislador injustificadamente ndo houver realizado esse direito fundamental.*”
Todavia, se Judiciario ordenar a realizacdo de acfes positivas normativas ou faticas
ao destinatario do direito a acdo afirmativa, desconsiderando as razfes objetivas da
nao realizagdo dos direitos fundamentais que o fundamentam, apresentadas pelo
destinatario, violaria, seguramente, o principio formal da divisdo de competéncias,
bem como reduziria indevidamente a margem de acdo do destinatario.
Demonstrando a possibilidade de associacdo de um direito prestacional, Alexy
propde uma definicdo de direito prestacional geral, que, apoiada na teoria dos
principios, considera tanto o0s argumentos favoraveis quanto 0s argumentos
contrarios aos direitos prestacionais, segundo a qual direitos prestacionais gerais

fundamentais sdo aqueles que “Sobre a base das normas de direito fundamental,

189 Acerca da possibilidade de controle judicial dageen de acdo, remete-se o leitor as notas de rode&g&e
40 desta dissertacao.

170 Acerca dos argumentos favoraveis a possibilidadeubjetivizacéo, veja-se a nota de rodapé n° €@ de
dissertacdo. Quanto a exigibilidade de direitosta@onais em sentido estrito diretamente estaguddmo
fundamentais ou associados a normas de direit@fuadtal, Alexy (2008, p. 444, traducdo nossa) resyue:;
As normas associadas as proposi¢cdes de direitarfiumatal sob a denominacéo: <<direitos sociais
fundamentais>> sdo de um tipo muito variado. Desgdento de vista tedrico-estrutural, ditas nornmadepn
dividir-se de acordo com trés critérios. Em priméirgar, pode tratar-se de normas que conferentadire
subjetivosou de normas que obrigam o Estado somebjetivamenteEm segundo lugar, elas podem ser
normasvinculantesounao vinculante®, nesse sentido, ser enunciados programaticoa.rdnma sera chamada
de <<vinculante>>, se é possivel que sua violagfodeclarada pelo Tribunal Constitucional Fedé&tal.
terceiro lugar, as normas podem fundamentar deeitdeveredefinitivosou prima facie isto &, regras ou
principios.
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cada qual tem as posi¢cdes de direitos prestacionais que, desde o ponto de vista do
direito constitucional, sédo tdo importantes que sua atribuicAo ou denegacgé&o néo
pode ficar nas maos da maioria parlamentaria simples.” (ALEXY, 2008, p. 398,
traducdo nossa). Alexy infere esse conceito tanto da concepcao formal quanto da
concepcgao material de direito fundamental, formada pelo conceito de dignidade da
pessoa humana. Ele adverte que nem de uma, nem de outra, nem de ambas as
concepcoOes, é possivel inferir enunciados concretos de direito fundamental, o que
somente é possivel por meio de fundamentacdo iusfundamental. Concluindo, ele
afirma que “Se tais associacdes estdo ordenadas ou se sdo inadmissiveis desde o
ponto de vista do direito constitucional, é algo que depende das razbes de direito
constitucional que falem a favor ou contra essas possibilidades.” (ALEXY, 2008, p.
444, traducdo nossa). Ressalte-se que essa fundamentacdo deve ocorrer “sobre a
base das normas de direito fundamental’, pressuposto que esta pesquisa buscou
seguir. Interpretamos que o problema da associacdo de direitos prestacionais a
direitos fundamentais apontado por Alexy resta diminuido no ordenamento juridico
brasileiro pelo fato de que a CRFB prevé expressamente, como direito fundamental,
o direito & proibicdo de discriminagéo e, como direitos sociais, o direito a igualdade
na relacdo de trabalho, o direito a proibicdo de discriminagéo na relacao de trabalho,
o direito ao trabalho, dentre outros. Para Alexy, mesmo na auséncia de proposi¢des
normativas como essas, 0 que, repita-se, ndo ocorre no caso brasileiro, & possivel
fundamentar direitos prestacionais subjetivos a partir de direitos fundamentais, tais
como os principios da igualdade juridica e da proibigéo de discriminacéo.'”

As condi¢bes necessérias do segundo subgrupo referem-se as possibilidades
juridicas de realizac&o do direito a acéo afirmativa. Consolidou-se, no tépico 3.2, que
o direito a acdo afirmativa, como principio, deve ser realizado apenas segundo as
possibilidades juridicas e, portanto, € necessariamente restringivel diante de outros
principios. Esse juizo de ponderacgéo é a principal condicdo necessaria do subgrupo
das condi¢cdes necessarias decorrentes da margem de acao epistémica normativa
do destinatario. Assim, o direito a acdo afirmativa e seus fundamentos de validade,
tais como o direito a proibicdo de discriminagdo, a dignidade da pessoa humana, a
igualdade juridica, a igualdade fatica, a liberdade fatica, podem contrapor-se com

10 conceito de Alexy de margem de ac&o pressufdrena de governo republicana e o regime de governo
democratico. Em consequéncia, pode-se afirmar sjgeradi¢cdes juridicas necessarias a realizacaoeitod
acao afirmativa pressupdem, por sua vez, condgdiéscas, as quais, em respeito aos limites dessguisa,
sdo poderdo ser investigadas.
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outros direitos do ordenamento juridico brasileiro, tais como o direito a liberdade de
contratar, a livre iniciativa, ao livre exercicio da profissdo e ao poder diretivo.'”?
Segundo o referencial tedrico adotado, a analise da proporcionalidade deve ser feita
no caso concreto, pois ndo had como estabelecer precedéncia abstrata entre
principios.!”® Desse modo, na contratacdo de um elenco para a peca Othello,
exemplo apresentado na introducgéo do capitulo 2, a liberdade de expressao sera um
principio contraposto ao direito & acdo afirmativa (POSNER, 2005).*"* Além da
incerteza acerca de qual(is) principio(s) deve(m) ser aplicado(s), ha ainda incerteza
acerca do peso concreto de cada principio.'”> Em cada caso concreto, o juizo de
proporcionalidade podera ser composto por diferentes principios, que, por sua vez,
poderdo assumir diferentes pesos. Nesse juizo, devem ser ponderadas a
intensidade das intervengdes nos principios contrapostos e a importancia da
realizacdo do direito & agéo afirmativa e de seus fundamentos juridicos.

Um dos primeiros autores que se dedicou a analisar a aplicacdo do principio
da proporcionalidade ao direito a acao afirmativa foi Ferreira Filho (2003). Esse autor
sustenta a submissdo do direito a acao afirmativa a seis regras, dentre as quais
estdo o0s trés subprincipios de proporcionalidade em sentido amplo, isto &,
idoneidade, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito (ALEXY, 2008).
Resumidamente, Ferreira Filho (2003, p. 79) diz que:

A constitucionalidade das Acdes Afirmativas depende da observancia de
algumas condicdes, ou regras, a de objetividade (ou realidade), a de medida
(ou proporcéo), a de adequacdo (ou razoabilidade), a de finalidade, a de

172 Na doutrina brasileira, Rios (2008) sustenta @ af#imativa ndo ensejaria o juizo de proporciatele, uma
vez que inexistiria coliséo de principios constiinais. Nesse sentido, afirma o autor que “A eleis&ja pelo
legislador, seja pela entidade universitaria, daxmaciais como agfes afirmativas ndo traz adoliséo de
direitos; em vez disso, objetiva dar concretudexéigéncias do principio da igualdade enquando nmaadto
antidiscriminatério.” (RIOS, 2008, p. 205).

178 Defendendo o juizo de ponderagdo no controleipidio direito & agdo afirmativa, Leal (2009) apréa o
juizo de proporcionalidade em um caso concretg;éle afirmativa que reservou vagas em concursoqaibli
para afrodescendentes. Dentre outros critéridgadibs pelo autor, estdo o percentual das vagavaeas ao
grupo discriminado, o percentual de analfabetismgrdpo discriminado em relacdo a outros grupoato
determinado pelo edital de abertura, de que “odidatos afro-brasileiros participariam do Concupsiblico
em igualdade de condi¢cdes com os demais candidatqse se refere ao contelido da prova, a avaliaggo,
critérios de aprovacao, a pontuacdo e ao percemduatertos minimos” (LEAL, 2009, p. 134).

1" para Isensee (2007), também devem ser ponderadmsprincipios contrapostos a proibicdo de
discriminagcdo em matéria de emprego e ocupacéewesek dos empregadores de justificacio de susdegc
e de publicizac8o dessa justificacdo. Na relacaoathalho, por exemplo, a contraposicao do dieiégdo
afirmativa com o principio do mérito seria, ao mereduzida, caso a qualificacao profissional mGtuisse
um fundamento discriminatoério, a exemplo do qued@eereferida diretiva 2000/78/CE da UE.

75 |nterpretando a critica habermasiana & teorialeeyAOliveira Junior (2011, p. 87) adverte queéaria de
Alexy, embora esteja dotada de uma clara impogn@tica para o dia a dia da justica, poderiardagem a
certo subjetivismo por parte do aplicador do direit
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temporariedade, bem como a de ndo-onerosidade excessiva. S&o elas que
fazem a diferenca entre um desigualagédo, legitima e constitucional, e um
privilegiamento, ilegitimo e inconstitucional.

Explica o autor que, segundo a <<regra da proporcionalidade>>, “a medida do
avantajamento decorrente das regras deve ser ponderada em face da desigualdade
a ser corrigida” (FERREIRA FILHO, 2003, p. 76) e, segundo a <<regra da
adequacao>>, “as normas de avantajamento devem ser adequadas a correcao do
desigualamento a corrigir’. (FERREIRA FILHO, 2003, p. 76). O juizo de
proporcionalidade em sentido estrito entre o direito prestacional em sentido estrito
que a acao afirmativa pode ter como finalidade especifica e a discriminacdo que
fundamenta a acéo afirmativa também corresponderia ao que Ferreira Filho (2003, p.
77) chamou de <<regra de ndo onerosidade excessiva>>, pela qual a acdo
afirmativa ndo pode causar “onerosidade (excessiva) para outros grupos ou para a
sociedade como um todo”.'”® Muitos autores como Ferreira Filho sustentam a
submissdo da acdo afirmativa aos trés subprincipios da proporcionalidade em
sentido amplo. Salienta-se que esse entendimento foi o acolhido no julgamento da
ADPF 186 (STF, 2012).

Outros autores, contudo, sustentam particularidades na argumentacédo do
principio da proporcionalidade nos direitos decorrentes do direito geral de igualdade.
Em sentido contrario a <<regra de adequacéao>> de Ferreira Filho (2003), Michael
(2010) sustenta que a aplicacdo do principio da proporcionalidade no mandado de
tratamento igual, no mandado de tratamento desigual e no mandado de proibi¢cédo de

discriminacdo®™”’ tem estruturas de argumentacdo diferentes da estrutura de
argumentacao tradicional do principio da proporcionalidade. Para o autor, a

proporcionalidade é uma barreira a realizacdo do principio da igualdade.’’® A

176 £ possivel obter um critério de proporcionalidadesentido estrito, adaptando-se o conceito deyAlex
direito prestacional em sentido estrito ao diraigdo afirmativa. O direito prestacional em sengstrito, pelo
qual se estrutura o direito a acdo afirmativa, devegarantido na mesma propor¢cédo em que o trabakho
titulares desse direito seria demandado por p#aties (1) se o titular ndo estivesse sendo discadu e (2) se
no mercado de trabalho houvesse uma demanda stdiciEconomicamente, o trabalho é ofertado e deadknd
no mercado de trabalho, e ndo no mercado de bemwigos. Para realizar essa adaptacao, utilizaoms
premissa a curva de demanda de trabalho.

Y70 autor sustenta uma estrutura diferente de angtag@o a esse mandado, pois compreende que 0s
fundamentos de diferenciagcdo da proposi¢éo norengtie prevé o principio da proibicédo de discriméizaigo
ordenamento juridico alemao formam um rol taxativo.

178 Michael (2010, p. 200), inicialmente, argumenta,quara que a proporcionalidade seja examinada
completamente, e ndo somente a arbitrariedaderrdestr presentes dois requisitos: (1) que a dif&aedo,
do caso concreto, refira-se a caracteristicas lddes a pessoas e provoque a desvantagem de uoney(Rp
que a desigualdade de tratamento repercuta “degoaaimente sobre o exercicio de liberdades praegid
juridico-fundamentalmente”.
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principal diferenca dessas estruturas de argumentacdo apresentadas por Michael é
gue o juizo de necessidade do principio da proporcionalidade ndo tem cabimento no
mandado de tratamento igual e de proibicdo de discriminagcdo, pois esse juizo é
realizado em momento anterior, isto é, na consideracdo do meio isolado, da
finalidade isolada e da relagédo entre estes. O juizo de necessidade teria cabimento
somente no mandado de tratamento desigual, o qual consistiria em aferir se “é a
diferenciacdo coercitivamente necesséaria” (MICHAEL, 2010, p. 206).}"® Acerca do
juizo de proporcionalidade em sentido estrito, afirma o autor que “quanto mais
fundamentos objetivos importantes falam em favor de uma desigualdade de
tratamento, em uma medida tdo mais forte estdo mais justificadas diferenciacoes
juridicas” (MICHAEL, 2010, p. 204).

Outra questdo relevante é a flexibilidade do principio da proibicdo de
discriminagdo, principal fundamento juridico de validade do direito & acéo afirmativa.
Por ter fundamento no conceito de dignidade da pessoa humana, € possivel
questionar se o principio da proibicdo de discriminacdo (da mesma forma que o
principio da dignidade da pessoa humana) € uma norma de carater absoluto e se &
passivel de ponderagdo. Exemplificativamente, Alexy (2008), atribuir, no caso
Titanic, & violacdo da dignidade da pessoa humana o peso extremamente grave.
Alexy sujeitou, portanto, esse direito fundamental a ponderacdo, mas atribuiu-lhe o
peso mais elevado de sua escala. Teifke (2010, p. 188), questionando se a
dignidade da pessoa humana é absoluta e se é suscetivel de ponderacao, conclui
que ndo € possivel “uma relacdo de exclusividade entre carater de direito
fundamental e validez absoluta da dignidade humana” e “portanto, a qualidade de
direito fundamental ndo é nenhum critério de distincdo idéneo entre absolutidade e

ponderacdo” (TEIFKE, 2010, p. 188).*%° Os diversos entendimentos adotados para

Acerca do juizo de idoneidade, Michael (2010, (8)2&plica que “Comaneioda diferenciacéo devem ser
destacados os critérios de diferenciacao rigorqeegesultam de fato ou por interpretacdo dos dmsdegais.
Entéo, deve ser perguntado, quiaialidadesa diferenciacdo persegue. Se a ‘diferenciacadai@mpregada
finalmente como meio para a obtencéo da finalidkdiei’, deve ser perguntado por fundamentos olgigtpara
a diferenciacdo. Adoneidadeé a proibicao de arbitrariedade relacionada ddgda: arbitraria € uma
diferenciacdo quando para ela ndo existem fundarmeeguiveis racionalmente, isto é, quando elag nao
idonea para servir a um objetivo de diferenciacd doutrina adverte, assim como Michael, que patébido
ao juizo de idoneidade em sede de controle judisi@onsideragdes de otimizagdo, mas apenas d@p#adcial
do meio a(s) finalidade(s).

180 Teifke (2010, p. 186) sintetiza quatro posicéeslimentais, que s&o, segundo ele, compativeissint(s)
artigo 1, alinea 1, da lei fundamental, concedelirgito fundamental e vale absolutamente; (2) artigalinea
1, da lei fundamental, ndo concede nenhum diraitddmental e vale absolutamente; (3) artigo lealln da
lei fundamental, concede um direito fundamentdi@ vale absolutamente; (4) artigo 1, alinea leda |
fundamental, ndo concede nenhum direito fundamenéb vale absolutamente.” Na doutrina brasileira,
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essa questdo podem trazer grandes consequéncias a ponderacdo do principio da
proibicdo de discriminagéo e do direito a acdo afirmativa.

Alexy (2008) adverte a todo jurista que o método de fundamentacdo
iusfundamental por ele sustentado pressupde questdes epistemoldgicas e de teoria
do estado, que nao sédo desenvolvidas em sua teoria procedimentalista. Com efeito,
por meio dessas condi¢cfes juridicas necessérias a realizacdo do direito & acao
afirmativa, pode-se observar, em um caso concreto do direito brasileiro, a validade
da critica de Posner (2007) em relacédo a auséncia e a precariedade de objetividade
dos argumentos de fundamentacgéo da validade juridica do direito a acdo afirmativa.
Esse é, de fato, um problema comum a todo o direito pds-positivista. Para Posner
(2007), a interpretacdo do direito ndo € dedutiva, como pretendem teorias juridicas
poOs-positivistas, como a de Alexy. A insuficiéncia dos métodos de interpretacdo do
direito e dos canones de interpretacdo (POSNER, 2007) pode ser observada, no
caso da acdo afirmativa no direito brasileiro, por meio dos conceitos juridicos de
dignidade da pessoa humana, discriminacdo, justica social e, principalmente,
igualdade formal e igualdade material. Um forte argumento utilizado por Posner para
evidenciar essa insuficiéncia do direito é o de que, se no dia de amanha fosse
promulgada uma lei, pelo Poder Legislativo, que proibisse a acao afirmativa em um
ordenamento juridico, como o brasileiro, provavelmente seria possivel construir uma
fundamentacéo juridica para fundamentar iusfundamentalmente essa nova lei por
meio dos mesmos conceitos juridicos. Essa nova fundamentacdo contrapor-se-ia a
fundamentagcdo anterior que um Tribunal possa ter utilizado sobre os conceitos
indeterminados de igualdade ou de discriminacdo para, anteriormente, fundamentar
iusfundamentalmente a acdo afirmativa. Uma vez que 0s conceitos juridicos sao
indeterminados, nenhuma dessas fundamentacgdes juridicas seria capaz de refutar a
outra. Posner (2007, p. 374) sustenta que essa insuficiéncia do direito implica a
utilizacdo de fundamentos éticos e politicos para a fundamentacdo de decisbes

judiciais, argumentando o autor que:

Quando a reconstrugdo imaginativa falha, quando a interpretacao finalistica
falha, ou quando essas técnicas revelam simplesmente que a decisdao do
assunto em pauta foi deixada a cargo dos tribunais, que devem entéo toma-
la de acordo com seu préprio entendimento, a interpretacdo das leis

Barzotto (L.F., 2010) aponta a inadequacéo da dogmiaridica em relagao aos conceitos de dirditosanos
e dignidade da pessoa humana.
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transforma-se na criacdo de politicas publicas judiciais e surgem problemas
habituais de objetividade judicial.

Ressalte-se que a criacdo de politicas publicas, por meio de decisdes
judiciais, exige, necessariamente, a adocao de fundamentos éticos e politicos. Para
Posner (2007), ha casos, como o da acédo afirmativa na sociedade americana, em
que ja existe consenso ético e politico sobre a questdo. Nesse sentido, afirma o
autor que o principio moral subjacente a decisdo de Brown vs. Board fo Education é
um exemplo de como principios éticos podem ser “quase tdo solidamente
estabelecidos quanto nossas certezas epistémicas” (POSNER, 2007, p. 409).*®* Por
esta razdo, Posner (2007, p. 405-406) argui que “Nao ha como demonstrar que o
caso Brown vs. Board of Education’®® seja correto em termos interpretativos. Como
ocorre tdo comumente nas decisdes juridicas, sua correcdo € politica e nédo
epistémica, pragmatica e ndo apodictica.”.

Da mesma forma como Bork (citado por POSNER, 2007) defendeu, numa
perspectiva formalista, a correcéo juridica da decisdo do caso Brown, poder-se-ia
sustentar que a decisdo da ADPF 186 (STF, 2012) também é correta “em virtude de
ser uma interpretacdo demonstravelmente correta da Constituicdo” (POSNER, 2007,
p. 410), uma vez que essa decisdo ateve-se ao texto e a histéria (e, nesse sentido,
nao aplicou os valores dos Ministros do referido Tribunal), bem como logrou a
correta aproximagado com a intencdo do Constituinte na proposicao normativa de
igualdade do artigo 5°.

Observa-se, contudo, que a decisdo da ADPF 186 (STF, 2012), em virtude de
enfrentar as mesmas insuficiéncias interpretativas do caso Brown, €,
necessariamente, uma decisdo politica. Argumenta-se que a incerteza dos

diagnésticos sobre as consequéncias das acbes afirmativas e a pluralidade

181 0 autor aponta possiveis exemplos de fundametitos & politicos para a decisdo do cBsown “A
natureza ‘por um lado, por outro lado’ dessa aa&liggere que, em Ultima analise, a justificacaded&sao de
Brown deve ser buscada ndo nos materiais juridésmscos, mas em anseios politicos e éticos coomo, p
exemplo, melhorar a condi¢éo dos negros; adotgurumipio de igualdade racial (e, implicitamentanbém
religiosa e étnica) que justificasse os ideais ejm some a Segundo Guerra Mundial fora recententeanada;
aumentar a consciéncia publica sobre a injustigialrgoromover a paz social através da harmonie exst racas;
erradicar uma instituicdo que foi um constrangiroguara a politica externa norte-americana; readuzir
autonomia social e politica do Sul (‘concluir doatho da Guerra Civil’); encontrar um novo papel
constitucional para a Suprema Corte substituirsadeditado papel de proteger a liberdade econpmatdar
vida nova na clausula de igualdade perante a(ROSNER, 2007, p. 408).

182 segundo o autor, esse caso “declara ilegal agagfie nas escolas publicas do pais”, sendo “umaaias
famosas decis@es ‘interpretativas’ da histériagrarhericana” (POSNER, 2007, p. 405). Apesar darsgisada
a fundamentacgdo do caso Brown, é a decisédo ddBedd@ a que, no direito americano, tem a importaryie
a decisdo da ADPF 186 tem no direito brasileir@d®12008, 2012), uma vez que trata especificantage
acles afirmativas.
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valorativa de suas fundamentacdes é o0 que caracteriza essa decisdo como
tipicamente politica. Um dos pressupostos politicos da teoria de Alexy, que é a
divisdo de poderes, é justamente prejudicado em decisdes judiciais como a Brown
vs. Board of Education ou a ADPF 186 (STF, 2012). Como consequéncia, o direito
perde legitimidade em decisGes como essas, pois inevitavelmente viola as condi¢gbes
que ele préprio impde ao Estado Democratico de Direito.

As condi¢des necessarias do terceiro subgrupo referem-se as possibilidades
faticas de realizacdo do direito a acdo afirmativa como um direito subjetivo definitivo
concreto. Uma dessas condi¢des seria a ocorréncia dos elementos que compdem o
suporte fatico do direito & acdo afirmativa. Esse suporte fatico tem elementos
obrigatorios e pode ter elementos facultativos.

A discriminacdo € um dos elementos obrigatérios. Para a subsuncédo da
discriminacdo, devem estar presentes os trés elementos do conceito juridico de
discriminagdo, apresentados no tépico 2.2. Vale lembrar que a objetividade dos
elementos caracterizadores da discriminacdo € um dos principais fatores que
confere seguranca juridica as relacdes e legitimidade ao direito a acdo afirmativa.
Além disso, conforme foi visto nos topicos 3.1 e 3.2, o direito a agéo afirmativa tem,
como objeto, apenas discriminagcdes que sdo atuais, isto €, que ocorreram e que ndo
cessaram'®®, bem como discriminacdes, que sdo corrigiveis.’®* Além da objetividade
na subsuncdo da discriminacdo, deve haver objetividade na afericdo empirica da
discriminacéo, a qual sera abordada nos capitulos 5 e 6. Vale destacar por ora que a
objetividade na afericdo empirica da discriminacdo pode exigir métodos cientificos.
Além da discriminagao, outros elementos do suporte fatico de uma acéo afirmativa
especifica podem ser determinados pelo destinatario desse direito, o que, por
exemplo, ocorre no artigo 1° da referida Lei n® 12.711 (BRASIL, 2012).

Outra condi¢do necessaria empirica seria a correlagdo entre o fundamento de
determinada discriminagdo e o fundamento da acg&o afirmativa que realiza o
tratamento desigual fundamentado nessa discriminacdo. Do mesmo modo, deve

haver objetividade na afericdo empirica do fundamento da acéo afirmativa. Ferreira

183 Também por forca do principio da igualdade, é s&fméo haver correspondéncia temporal entre a razdo
suficiente (violag&o do principio da proibi¢cdo decdminacao) e o respectivo tratamento juridicsigigal (acdo
afirmativa).

184 vale lembrar que a vigéncia do direito & acAaraftiva independe da ocorréncia de seu suporte faic
consequentemente, de sua subsuncéo. Isto €, mesnméig ocorram quaisquer discriminagdes no murtdm fa
o direito a acéo afirmativa continuara protegendarantindo a proibi¢céo de discrimina¢des no ptesépesar
disso, a subsuncéo é condigcao necesséria parlizagéa do direito subjetivo a a¢éo afirmativa catireito
definitivo concreto, uma vez que um direito sémad exigivel apds a ocorréncia de seu suporofati
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Filho (2003, p. 76) denomina essa Ultima condi¢cdo de <<regra da objetividade>>,
segundo a qual “a identificacdo do grupo desfavorecido, e seu ambito, deve ser
objetivamente determinado”. Recentemente, houve, na ADPF 186 (STF, 2012),
controvérsia acerca da validade da autodeclaracdo como método de afericdo do
fundamento de uma ac&o afirmativa. Nas acOes afirmativas nas relagbes de
emprego e ocupacédo, por exemplo, haveria necessidade de afericdo objetiva dos
destinatarios que teriam realizado seu direito a acdo afirmativa em um determinado
mercado de trabalho em uma determinada area segundo uma determinada forma de
discriminagéo.

Também seria condicdo empirica para realizacédo do direito a acdo afirmativa
a transitoriedade, que decorre da natureza teleoldgica e pragmatica da acéo
afirmativa. Nesse sentido, Ferreira Filho (2003, p. 76) afirma que as acoes
afirmativas submetem-se a <<regra da temporariedade>>, segundo a qual “as
medidas devem ser temporarias”.’®> O tempo em que uma acdo afirmativa tera
validade ndo é determinado, mas, sim, determinavel. Assim, uma acédo afirmativa
tera validade enquanto persistirem seus fundamentos de validade, como, por
exemplo, enquanto houver desigualdade que permita ou ordene um tratamento
desigual ou violagdo do principio a proibicdo de discriminagéo. A partir do momento
em que € corrigida a discriminacdo que fundamentou a acdo afirmativa, isto €,
cumprida a finalidade geral da acao afirmativa, essa acao afirmativa ndo tem mais
validade.’®® E possivel também a existéncia de uma igualdade superveniente
(AVILA, 2009), independentemente da realizacdo da agéo afirmativa. Nesse caso, a
partir do momento em que se tem conhecimento da igualdade superveniente, o
tratamento desigual deixa de ser devido e a acao afirmativa perde sua validade. A
acao afirmativa, nesse caso, teria validade, contudo, até o momento em que se
conhece a igualdade superveniente. Outra hipétese de perda de validade de uma
acao afirmativa ocorreria quando a desigualdade em que se fundamenta a acéo

afirmativa seja reduzida a ponto de deixar de ser uma razao suficiente para ordenar

185 A tendéncia doutrinaria brasileira é utilizar one <<temporariedade>>, como o faz Gomes (2001).

18 Na ADPF 186 (STF, 2012), sustentou-se a <<testedwituamento das acdes afirmativas>>. Caso um
tratamento desigual ndo tenha como finalidade gecalrecao de uma discriminagao, ndo ha como esse
tratamento ser classificado juridicamente como af#imativa. E possivel que seja outra espécieotitiqa
publica, uma medida de governabilidade ou, inckjginm ato ilicito; contudo, ndo sera uma agao afirra.

Caso uma acao afirmativa ndo cumpra suas finalgdgeel e especifica, ela ainda podera ter valiflatica.
Assim, encontramos fundamentos para sustentar siegecde descumprimento das ac¢des afirmativas>s, ma
ndo de desvirtuamento. Rios (2012) pondera tamh&nadinalidade de uma determinada acéo afirmatee,
na pratica, ser dificilmente atingida, o que imalia que uma acao afirmativa pudesse perduraopgolprazo.
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ou para permitir um tratamento desigual, ainda que a desigualdade n&o seja
completamente eliminada.®’

A condicado anterior pode implicar outras condi¢cdes necessarias empiricas
para realizacdo do direito a acdo afirmativa, que seriam a necessidade de
indicadores do cumprimento das finalidades geral e especifica da acdo afirmativa,
bem como a necessidade de adequacéo desses indicadores as particularidades da
discriminacdo que é objeto da acéo afirmativa. Isto €, sustenta-se que deve haver
critérios de avaliacdo do cumprimento das finalidades de uma acéo afirmativa e essa
avaliacdo deve ser feita como condigcdo de validade. E possivel, contudo, que uma
acdo afirmativa, mesmo que ndo tenha atingido suas finalidades, seja vélida, se
forem apresentadas e justificadas as causas imprevisiveis de seu fracasso. Se essas
causas tornarem-se previsiveis, seja pelo desenvolvimento de métodos, seja pela
propria experiéncia, elas vinculardo o destinatério para a realizacdo de acgles
afirmativas subsequentes. Dessa forma, futuras agdes afirmativas que incorressem
em erro j& previsivel ndo teriam validade.'®®

A necessidade de adequacdo dos indicadores as particularidades da
discriminacéao justifica-se pela impossibilidade de uma definicdo a priori da validade
dos indicadores. E possivel imaginar que, & medida que uma acg&o afirmativa cumpra
suas finalidades, seja necessario, inclusive, modificar os indicadores. Portanto, a
validade de cada indicador adotado somente podera ser aferida no caso concreto.
Essa € uma das causas da grande importancia que a analise estatistica, econémica
e social da discriminacdo tem para a realizacdo do direito a acdo afirmativa e dos

direitos que o fundamentam.

4.2 Condic0es juridicas necessarias para realizacao do direito a acéo

afirmativa em matéria de emprego e ocupagao

Conforme foi afirmado anteriormente, este topico tem como objetivo sustentar

algumas hipoteses de condi¢cdes necessarias especificas para a realizagcdo, em

187 Corrobora, expressamente, a condicdo necessaemparariedade o inciso 4 do artigo 1° da Cordenc
sobre a Eliminacéo de todas as formas de Discrgm&acial (ONU, Convencéo sobre a Eliminaca®661
BRASIL, 1969) e os incisos 1 e 2 do artigo 4° dav@ocao sobre Eliminacdo de todas as formas de
Discriminagdo contra a Mulher (ONU, 1979; BRASILedeto n° 4.316, 2002; BRASIL, Decreto n°® 4.377,
2002).

188 A definicéo dos critérios de validade de realizegtd acdes afirmativas em matéria de emprego eagaop
importante para elidir a responsabilidade civiletivp tanto do Estado, quanto do empregador.
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matéria de emprego e ocupacédo, do direito & acdo afirmativa como direito subjetivo
definitivo concreto. A condi¢cdo necessaria hormativa mais importante desse grupo €
a aplicacéo dos principios da igualdade e da proibicdo de discriminacéo as relacdes
de trabalho, uma vez que esses principios sdo os principais fundamentos de
validade juridica do direito a acdo afirmativa. Argumentou-se, no capitulo 1, que
tanto o principio da igualdade quanto o principio da proibicdo de discriminagéo
devem ser aplicados a todas as relagcGes juridicas, inclusive a de trabalho. A
aplicabilidade do principio de igualdade as relacdes de trabalho fundamenta-se em
trés pressupostos hermenéuticos, apresentados nos topicos 1.1, 1.2 e 2.2: (1) a
estrutura da norma de igualdade, que prescreve a igualdade como um mandado de
otimizacao; (2) o conceito de igualdade (desigualdade) contida na férmula geral de
igualdade, segundo o qual a igualdade néo pode ser fatica, mas, sim, valorativa em
sentido limitado; e, por fim, (3) o conceito de tratamento igual (desigual) contido na
referida formula, segundo o qual a igualdade (desigualdade) de tratamento refere-se
ao ato, ou seja, o tratamento igual (desigual) é juridico, e nédo fatico (nédo se refere as
consequéncias). Ademais, pelo fato de o principio da igualdade ser norma de direito
fundamental diretamente estatuida pela Constituicdo e por haver determinagéo
expressa constitucional de aplicacdo do referido principio as relacdes de trabalho,
corroborada por inUmeras fontes formais, entendemos que o principio da igualdade
aplica-se as relacdes de trabalho.

Em sentido contrario, parte da doutrina trabalhista sustenta a tese da
inaplicabilidade do principio da igualdade as relacbes de trabalho. Um dos
expoentes dessa tese € Pla Rodriguez. Contrapondo-se as duas teses, evidencia-se
que a tese de Rodriguez esta condicionada a alguns pressupostos conceituais e
metodoldgicos, dentre os quais, divergimos, respeitosamente, de trés. O primeiro
pressuposto do qual discordamos é o conceito de principio. Rodriguez adota um
conceito positivista de principio, definindo que “um principio é algo mais geral do que
uma norma porque serve para inspira-la, para entendé-la, para supri-la’
(RODRIGUEZ, 2000, p. 37). Apesar de se fundamentar em doutrinas pos-
positivistas, Rodriguez nega a deonticidade dos principios, sustenta que apenas as
regras s&o normas'® e afirma que apenas estas s&o objeto de interpretacao juridica.

Uma clara evidéncia da concepcéo positivista do autor € a seguinte afirmacéo sua:

189 0 autor inclusive utiliza os termos regras e haro@mo sindnimas em contraposic&o ao termo prv&ipi
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“a distincéo essencial é que a regra determina o critério de nossa ac¢éo, dizendo-nos
0 que devemos fazer, o que ndo devemos fazer ou que podemos fazer em
determinadas situacfes previstas pela propria regra. O principio ndo diz nada
diretamente a esse respeito” (RODRIGUEZ, 2000, p. 39-40).

O segundo pressuposto do qual discordamos é o método utilizado para
interpretacdo de um principio. Acerca disso, o autor explica que:

O processo logico para obtencdo de um principio consiste em induzir uma
solucdo mais geral da comparacdao de disposicdes particulares
concordantes, para aplicar o principio assim obtido a qualquer hipétese nao
abrangida por nenhuma previséo legal. (RODRIGUEZ, 2000, p. 37).

Rodriguez busca, assim, interpretar a férmula classica do principio da
igualdade juridica (tratar o igual igualmente e o desigual desigualmente) a partir da
equiparacao, instituto juridico de direito material do trabalho.®

O terceiro pressuposto do qual discordamos é o conceito juridico do principio
da igualdade, construido pelo autor com base no primeiro e no segundo
pressupostos anteriores. Rodriguez (2000) conceitua que “o principio de igualdade
encerra a ideia da equiparagao”, a qual “leva a ter que conceder a todo trabalhador a
mesma vantagem ou beneficio (geralmente o problema se p6e com relacdo ao
salario) que percebe um companheiro de tarefas, que executa trabalho equivalente
ou do mesmo valor’ (RODRIGUEZ, 2000, p. 443).'%*

Todavia, a relacdo de fundamentacdo proposta por Rodriguez, isto é, a
equiparacao fundamentando a igualdade, ndo apenas esta invertida como também
implica graves consequéncias de fundamentacédo ao direito do trabalho. Quanto a
relacdo de fundamentacéo, sustentamos que o principio da igualdade juridica € um
dos fundamentos de validade juridica da equiparagdo. Conforme visto no topico 1.1,
para a aplicacdo da formula de igualdade, sdo necessérias trés relativizagbes
valorativas. E possivel perceber claramente que o instituto juridico da equiparacéo é
composto por uma igualdade valorativa (trabalho de igual valor) relativa a

igualdades/desigualdades faticas parciais (“trabalhador a € igual ao trabalhador b

1% pefinindo o principio da proibigdo de discriminagé autor afirma que ele “leva a excluir todaseiag!
diferenciages que péem um trabalhador numa sibudednferioridade ou mais desfavoravel que o aunjue
sem razao valida nem legitima” (RODRIGUEZ, 2000445).

191 Também o conceito do principio de proibicéo derifiinacéo é diferente. Suprimindo o pressuposto de
trabalhador ser posto em numa situacéo de infdedd ou mais desfavoravel que o conjunto de trabaties, o
principio da proibi¢do de discrimina¢éo aproximasissdo conceito juridico do direito a proibicdo de
discriminacdo, sustentado no tépico 2.2.
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com respeito ao trabalho P — trabalho de igual valor”), relativa a um determinado
tratamento (mesmos direitos) e, por fim, relativa a critérios de valoragéo (o trabalho
prestado com a mesma técnica, na mesma localidade, para 0 mesmo empregador &
trabalho de igual valor). Todavia, ndo € valida a relacdo de fundamentacao inversa,
isto é, a equiparacdo ndo é um fundamento de validade juridica do principio da
igualdade, conforme visto no tépico 1.1. Portanto, ao interpretar o principio da
igualdade a partir da equiparacdo, Rodriguez pressupfe, implicitamente, que a
igualdade/desigualdade referida na férmula de igualdade pressupbe essas
valoracdes. Contudo, ele sustenta, também implicitamente, ser impossivel realizar
tanto a primeira quanto a terceira valoragbes na relacdo de trabalho sob o
fundamento de que ndo existe nem uma igualdade fatica universal (desde todos os
pontos de vista), nem uma igualdade fatica parcial (argumento que Alexy
expressamente refuta) entre os individuos e as situagdes humanas caracteristicas
de uma relagdo de trabalho. Ao excluir essas duas valoragdes, ele conclui que o
principio da igualdade ordenaria, na relacéo de trabalho, “um tratamento igual para
todos os casos” (RODRIGUEZ, 2000, p. 441), isto €, ele conclui que, uma vez que
ndo é possivel haver um critério de valoragdo, para todos os trabalhadores,
deveriam ser concedidos os mesmos direitos.'®? Por fim, ele sustenta ser inaplicavel
a relacdo de trabalho o principio da igualdade sob o fundamento de que esse
principio geraria conflitos sociais*®® e contrariaria tanto o “carater concreto” quanto a
“esséncia do Direito do Trabalho ser composto de normas que estabelecem o nivel
minimo de protecéo” (RODRIGUEZ, 2000, p. 444).*%*

Caso se entenda que os principios tém natureza debntica, que é a
equiparacao que deve estar fundamentada no principio da igualdade juridica e que

nao € metodologicamente correto interpretar o conceito de igualdade sem realizar as

192 Em consequéncia de seus pressupostos conceitm@i®doldgicos, Rodriguez ndo chegar a enfrentar o
paradoxo de igualdade.

193 Conforme o referencial do capitulo 7, esse argtoneée Rodriguez caracteriza-se por ser utilitarista

19 Sustentando seus argumentos, o autor afirma gueds beneficio que se concedesse a um trabalhador
devesse ser extensivo a todos os demais, ndo &diwdtes minimos, mas niveis Unicos ou comunglas®s
trabalhadores. Por outro lado, esta formulacdaiomsitonverter-se numa fonte incessante de confiitis é
muito dificil a um trabalhador reconhecer suas pagpcaréncias e limitacdes, ou a superioridadsutte
trabalhador que realiza tarefa maior ou que é cdpaesolver mais acertadamente ou mais rapidarasnte
dificuldades, etc.” (RODRIGUEZ, 2000, p. 444), daddéia de equiparagdo é uma fonte de conflitos e
problemas; descaracteriza o carater minimo dasasod® trabalho e impede a concessao de melhorias e
beneficios que poderiam existir’ (RODRIGUEZ, 2000445) e que o “carater concreto” do direito @daiho,
“que se expressa nas miltiplas regulamentacdestdsstjue regulam os mesmos temas trabalhistasmdeg
setor ou ramo de atividade” (RODRIGUEZ, 2000, dl)44eria incompativel com “a vida real, tdo riea d
contrastes e variedades” (RODRIGUEZ, 2000, p. 441).
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trés valoracdes sustentadas no topico 1.1, os argumentos de Rodriguez que
sustentam a inaplicabilidade do principio de igualdade a relacdo de trabalho s&o
invalidos. Além disso, a interpretacdo de Rodriguez apresenta outras deficiéncias.
Assim, por essa interpretacdo, inexistiria um conceito juridico proprio e preciso do
principio da igualdade, uma vez que esse se confunde com o de equiparacdo. Além
disso, a equiparacdo careceria de outro fundamento juridico de validade, além do
fato de estar positivada, o que obrigaria o jurista a admitir a validade de qualquer
instituto trabalhista positivado, independentemente dos principios que constituem o
ordenamento juridico. Também seria impossivel justificar um tratamento desigual
para um individuo ou situacdo, se ele ndo estivesse expressamente previsto. Um
forte argumento para refutar a tese de Rodriguez € que ndo existem nela
argumentos que justifiguem a inaplicabilidade, a relacédo juridica de trabalho, de
direitos que sdo fundamentais, como o da igualdade juridica. Por fim, essa
interpretacdo implicaria que o proprio direito do trabalho ndo encontraria fundamento
de validade no principio da igualdade, o que iria de encontro, inclusive, aos
fundamentos histéricos de validade desse ramo do direito.

Seguindo a interpretacdo de Rodriguez, Delgado sustenta a aplicacdo do
principio da igualdade apenas a casos especificos, como, por exemplo, entre
empregados e trabalhadores avulsos.'®® Pelas mesmas razées expostas, devemos
também discordar do argumento de Delgado. Ademais, inexiste um critério preciso e
racionalmente fundamentado para determinar em quais casos especificos deve-se
aplicar esse principio.

Entendemos também que, em respeito a coeréncia do sistema juridico, o
conceito juridico de discriminacdo deve ser o mesmo para todas as relacoes
juridicas do ordenamento, ndo devendo existir, portanto, um conceito juridico proprio
de discriminacao na relacao de trabalho. Nesse sentido, argumenta-se que, por meio
do didlogo entre o conceito de discriminacdo e as fontes do direito do trabalho, é
possivel evidenciar a insuficiéncia dos conceitos da teoria geral classica do direito do

trabalho para proteger o trabalhador contra a discriminacdo.’®® A tentativa de definir

195 Expde Delgado (2012, p. 799) sua posicéo assiigotBsamente, o Direito do Trabalho incorporoufade,
como critério basico, apenas o principio da nacridisnagdo. A proposicao mais ampla e imprecisa da
isonomia tem sido aplicada somente em certas @ténoias mais estreitas e ndo como parametro iaftom
universal. O principio antidiscriminatério, contudoonipresente no ramo justrabalhista especiaizad

% Dorneles (2012) adverte, todavia, que o conceittethcdo de emprego, Ginico objeto de protecimdeda
teoria geral classica do direito do trabalho, targe insuficiente para proteger o trabalhador nndawdo
trabalho pés-industrial, caracterizado pela diieesiao e complexificacéo das relacdes de trabalho,
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guando uma discriminacdo ocorre na relagdo de trabalho revela, com clareza, essa
insuficiéncia. Para caracterizar se uma discriminacao ocorreu na relacao de trabalho,
deve-se construir um silogismo muito simples, que tem, como premissas maiores, 0S
conceitos do principio geral da igualdade (construido no tépico 1.1), do principio da
proibicdo de discriminacédo e de discriminagdo (construidos nos topicos 2.2), e, como
premissa menor, o conceito de relacao de trabalho. Como premissa menor, a teoria
geral classica do direito do trabalho incluiria apenas a relacdo de emprego, subtipo
de relacao juridica de trabalho, que, segundo define Martins Filho (2010, p. 102), € a
“principal espécie do género relagdo de trabalho pela conjuga¢do de quatro
elementos basicos, previstos no artigo 3° da CLT, que sao pessoalidade, néo
eventualidade, onerosidade e subordinacdo”. N&o obstante, considerando a
aplicacao do principio de proibicdo de discriminacdo a todas as relacdes juridicas,
deve-se optar, como premissa menor, por um conceito amplo de relagéo de trabalho.
Martins Filho (2010, p. 102) define que relacdo de trabalho é a “relacado juridica de
natureza contratual entre trabalhador (sempre pessoa fisica) e aquele para quem
presta servico (empregador ou tomador de servigos, pessoas fisicas ou juridicas),
que tem como objeto o trabalho remunerado em suas mais diferentes formas”.'®’
Mesmo o conceito de relacdo de trabalho é insuficiente, pois, em decorréncia de sua
natureza juridica contratual, restariam excluidas outras rela¢gbes juridicas em que
também ha trabalho humano, como a relacdo estatutaria de um servidor.*®®
Ademais, como é possivel apreender-se da alinea “e” do artigo 3° da Convencéo n°
111 da OIT (OIT, 1958; BRASIL, 1968), o principio da proibicdo de discriminacédo
deve ser aplicado “nas atividades dos servigos de orientacao profissional, formacéo
profissional e colocacdo”. Pode-se observar, portanto, que mesmo o conceito amplo

de relacéo de trabalho é insuficiente para tutelar o trabalhador contra discriminacéo

notadamente em decorréncia de seus conceitos siegtidade e de subordinacdo. Apontam-se, como dzemp
de causas das alterac@es pelas quais passaraacasseale trabalho, o surgimento das novas teciasldg
informacg&o e comunicacao, os novos modos de omgtzda producdo, os novos métodos de gestao e
gerenciamento das empresas e a globalizacdo dareizon

970 autor apresenta um conceito mais amplo de trabségundo a qual trabalho humano é “toda acéo
humana, realizada com dispéndio de energia fisiaaental, acompanhada ou ndo de auxilio instrurhenta
dirigida a um fim determinado, que produz efeitogproprio agente que a realiza, a par de contrjtana
transformar o mundo em que se vive”. (MARTINS FILHD10, p. 23).

19 Na presente pesquisa, ndo se analisara a hiptgesempregador ter ou n&o responsabilidade degeoo
trabalhador de discriminag8es praticadas por outidigiduos no ambiente de trabalho, mas sugere a
investigacao desse objeto de estudo a pesquissscudntes.



127

ocorrida anteriormente ou posteriormente a relacdo de trabalho.'®® A interpretaco
acerca da proibicdo de discriminagao na relacao de trabalho que mais se coaduna
com o principio protetivo parece ser a que corresponde a literalidade das
proposi¢cdes normativas do principio da proibicdo de discriminacdo contidas nas
fontes formais trabalhistas internacionais, que ampliam o objeto do direito do
trabalho, definindo-o como qualquer relacdo <<em matéria de emprego ou

ocupacao>>>P,

Por meio dessa ampliacdo de objeto do ramo trabalhista, fica
caracterizada como discriminacdo em matéria de emprego ou ocupacado tanto a
discriminagdo ocorrida na tipica relacdo de emprego, quanto a discriminacdo
ocorrida em relagcbes nao contratuais de trabalho ou em momentos anteriores ou
posteriores a essas relacfes. Vale ainda ressaltar que, para a caracterizacdo da
discriminagcdo em matéria de emprego ou ocupacdo, as fontes formais tambéem
exigem um dano especifico a direito alheio: a destruicdo ou alteracdo da igualdade
de oportunidades ou da igualdade de tratamento. Entendemos que a exigéncia
desse dano especifico ndo enseja, contudo, um conceito juridico distinto de
discriminacgéao.

Segundo a argumentacdo do tOpico 2.2, a discriminacdo que ocorre em
matéria de emprego e ocupacdo implica uma violagdo mdltipla de normas,
descumprindo normas fundamentais como o principio da igualdade, da proibi¢cdo de
discriminacéo, da dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho, assim
como, a depender do fundamento discriminatorio ocorrido, outras normas
especificas que protegem grupos socialmente discriminados. E curioso observar que
o direito de néo ser discriminado seria, segundo a classica teoria de Jellinek, um
direito de status negativo. Porém, quando existente na relacdo de trabalho, esse
direito fragiliza a antiga noc&o de que a relacéo de trabalho corresponderiam apenas
direitos sociais (como, por exemplo, direito de status positivo), bem como evidencia
a possibilidade de associacéo de direitos de diferentes estruturas ao direito geral de
igualdade, reforcando a nocédo de direito fundamental como um todo. Adotando o
marco tedrico de Alexy, € possivel compreender o direito do trabalho em si como
aplicacéo do principio da igualdade, na medida em que a desigualdade fatica, dentre
outras, sofrida pelos trabalhadores, quando do surgimento desse ramo do direito, foi

199 A protec&o contra discriminagéo nos momentos grésecontratual também poderia ser justificada
hermeneuticamente pela aplica¢do do principio dafd@os contratos de trabalho, tema que, nestaigas
ndo podera ser desenvolvido.

20 Essa interpretacdo fundamenta a nomenclaturaastidino titulo desta dissertacao.
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e ainda é considerada uma das razdes (cujo conjunto € denominado pela doutrina
trabalhista como hipossuficiéncia do trabalhador) para ordenar um tratamento
desigual aos trabalhadores, que consiste na protecao destes.

Em que pese a inexisténcia de um conceito juridico proprio de discriminacao
em matéria de emprego e ocupacao, deve-se considerar que, na relagdo juridica de
trabalho, podem surgir praticas especificas de discriminagdo. S&o temas relevantes
que merecem um estudo aprofundado, mas que, na presente pesquisa, nao
puderam ser realizados: as formas de discriminacdo decorrentes do poder diretivo
ou da subordinagdo, as discriminacbes ocorridas em momentos pré e pos-
contratuais, a relacdo entre a discriminacéo indireta e a inexigibilidade de motivacéo
da dispensa. Exemplificativamente, apontam-se os estudos de Barzotto (L. C., p.
45), que sustenta que alguns regimes juridicos especiais, como o do trabalhador
domeéstico e do terceirizado, na sua aplicacdo, podem favorecer a discriminacdo. Na
doutrina brasileira, também ha& diversos estudos acerca das medidas
antidiscriminatorias do direito brasileiro, dentre os quais se destacam os de Lima
(2011)**%, de Delgado (2012)**? e de Mallet (2010)%°3.2%4

O objetivo especifico no capitulo 4 foi tdo-somente a sustentacdo de
hipoteses de condi¢des juridicas necessarias para realizacdo do direito a acao
afirmativa. Contudo, por todas as razfes expostas anteriormente, ndo apenas
sustentou-se, como também confirmou-se a hipotese de que (1) a aplicacdo do
direito a igualdade a relacdo de trabalho é uma condicdo necessaria para a
realizacdo do direito & acdo afirmativa em matéria de emprego e ocupacao e de que
(2) o direito a igualdade € aplicavel a relacao de trabalho.

Ha, ainda, outras hipoteses de condicbes juridicas necessarias para

realizacdo do direito a acao afirmativa em matéria de emprego e ocupacao. As

21| ima (2011) classifica a discriminagéio por meis deguintes critérios: intencionalidade (intendienado
intencional), prejudicialidade (negativas e poaitly motivos, posicao das partes envolvidas, mardat
pratica (pré-contratual, contratual e pés-contitateapecificidade (por assédio e por retaliacéo).

292 Delgado (2012) sistematiza as protecdes juridioaga discriminacdo em dois grupos: protecdesaont
discriminacfes em geral, que ndo repercutem amenasidamentalmente no salario, e protecées contra
discriminacfes com direta e principal repercussasatario. O autor divide o segundo grupo em quatro
subgrupos de protecdes: (1) as referentes a equimmsalarial; (2) as referentes ao quadro deigr(8) as
referentes a substituicdo provisoria; e (4) ageetes a terceirizagdo (DELGADO, 2012).

293 Mallet (2010) critica a énfase, dada pelo legistad igualdade no plano remuneratdrio. Afirma maque:
“Importante parece ser tdo s a igualdade de rerag&e. Os outros aspectos do contrato de trabaltlosive
o tratamento dispensado a cada empregado, sdaldgidta lado, em clara mostra da concepgao patr@tisiai
que inspirou a CLT e que ainda impregna o Direitd thbalho brasileiro.” (MALLET, 2010, p. 21).

2% Toda a literatura brasileira sobre discriminag@o @cées afirmativas em matéria de emprego e géoma
qual se teve acesso na realizacdo desta pesqussstématizada no Apéndice C desta dissertacao.
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diferentes teorias sobre a interpretacdo e a aplicagcdo dos direitos fundamentais
podem acarretar outras hipéteses de condigbes necessérias, uma vez que o direito a
acao afirmativa esta associado a direitos fundamentais. Uma hipétese de condicéo
necessaria especifica seria a tese da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.
Para que fossem permitidas acOes afirmativas nas relacdes privadas, dever-se-ia
admitir a tese de que os direitos fundamentais, como o direito a proibicdo de
discriminacdo, teriam eficAcia horizontal.’® Segundo Romita (2009), a doutrina
admite a tese da eficacia horizontal nas relacbes privadas, mas diverge acerca da
extensdo da eficdcia. Romita (2009, p. 200-201) expde, de forma objetiva, a solugcao

doutrinaria da seguinte forma:

Passou a prevalecer o entendimento de que os direitos fundamentais além
de vincularem o poder publico, vinculam também os entes privados em suas
relacdes. A afirmacdo € valida também para o direito brasileiro, sem
embargo do siléncio legislativo [...] Aceita a tese da incidéncia dos direitos
fundamentais sobre as relacdes privadas, surge a dificuldade de saber de
gue maneira isso ocorre. Robert Alexy distingue trés teorias: 12 — a do efeito
mediato; 22 — a do efeito imediato; 32 — a do efeito produzido por meio de
direitos em face do Estado.?®® [...] A trés teorias aceitam a incidéncia dos
direitos fundamentais nas relagbes entre particulares, a partir da
consideracdo de que ambas as partes sdo titulares de direitos
fundamentais, pressupondo, contudo, gradacdes em sua eficacia. A medida
da eficacia, mediata ou imediata, €, em consequéncia, uma questdo de
ponderacdo. Hoje em dia, a tendéncia da doutrina é superar a dicotomia
eficacia mediata/eficacia imediata para admitir solugc8es diferenciadas, como
ensina J.J.Gomes Canotilho.

Conforme foi visto nos tépicos 1.2 e 3.1, o Legislador, destinatario, por
exceléncia, dos direitos fundamentais tem permissao para realizar acdes afirmativas
e, a ele, ndo esta, em principio, ordenada a realizacdo de ac¢fes afirmativas. Nao
obstante, no tépico 3.4, constatou-se que € possivel que destinatario ordene a
realizacdo de acdes afirmativas. Gomes (2001, 2003) afirma a possibilidade de as
acOes afirmativas serem permitidas ndo apenas ao Estado, mas também aos
particulares, cabendo, nesse ultimo caso, ao Estado, tragar diretrizes gerais que
possibilitem a realizacdo de acdes afirmativas nas relagdes privadas (GOMES,
2003). Fundamentando a corre¢do do argumento de Gomes, apontam-se 0S incisos
XXX, XXXI e XXXII do artigo 7° da CRFB (BRASIL, 1988), que reforcam a aplicacéo,

na relacdo de trabalho, dos principais direitos fundamentais que fundamentam a

2% Denomina-se vertical a eficacia dos direitos funelatais na relac&o entre Estado e cidado; e ombaiza
eficacia na relagdo entre cidadéo e cidaddo (ALE2008).
208 A esse respeito ver: ALEXY, 2009, p. 464-481.
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validade juridica do direito & acdo afirmativa. Outro artigo relevante € o artigo 170 da
CRFB (BRASIL, 1988). Apesar de nao ordenar a realizacdo de acdes afirmativas a
particulares, nem possibilitar expressamente a realizacdo destas a particulares, o
artigo 170 da CRFB institui novos fundamentos de permisséo de realizacdo de uma
acdo afirmativa por particulares.’?’” No mesmo sentido de Gomes, o artigo 6 do
Anteprojeto da Convencgéo Interamericana Contra o Racismo e Toda Forma de
Discriminacdo e Intolerancia da OEA (2006, p. 13) propde que os Estados

comprometam-se a estimular a acdo afirmativa no ambito privado.?®®

hY

Favoravelmente a permissao de realizacdo de acao afirmativa entre particulares,
aduz-se também que essa permissdo poderia reduzir a intervencao estatal.?®® ¥

Em sentido contrario a permissdo de realizacdo de acdo afirmativa entre
particulares, aponta-se a maior inseguranca juridica a que estariam submetidos os
particulares, uma vez que, em regra, eles ndo dispbem de todos os meios que
dispde o Estado para fundamentar e realizar uma acdo afirmativa (ISENSEE,
2007).** Como os particulares, por vezes com pouco conhecimento tedrico e
pratico, poderiam justificar as razdes suficientes de um tratamento desigual e todas
as demais condi¢cfes necessérias para a realizacdo de uma acéo afirmativa? Uma
solucdo para esse problema encontrada pela Namibia foi a atribuicdo a Comissao
para a Equidade no Emprego do pais das func¢des de “fornecer orientacdo para os

empregadores, oferecendo treinamento, aprovando, desaprovando ou aprovando

297 Mastrantonio (2011) fundamenta essa possibilidaoleexemplo, na funcéo social da empresa. Em seu
estudo, Mastrantonio (2011) também apresenta disersemplos interessantes de acdes afirmativazadas,
no Brasil, por empresas.

2980 referido artigo dispde que os Estados-Partepmmmetem-se a “estimular a adocdo no ambito privkdo
medidas ou politicas mencionadas nos literaiseifiv™.

29 Uma das limitagbes as agbes afirmativas em matéramprego e ocupacéo realizadas por pessoaiudei
direito publico seria a maior carga argumentataagdo afirmativa estatal, pois o Estado tem orddwe
justificar a intervencéo estatal. Dessa discugsdae decorrer outra possivel condi¢cdo necessapiamazia
dos particulares em relagéo ao Estado para aaeabzde a¢bes afirmativas.

219Nao se pode afirmar, contudo, que aos particufamesa ser ordenada uma ac&o afirmativa, em re st
limites desta pesquisa. Viu-se na nota de rodafi@h®lesta dissertacdo que Gomes sustenta quéess a¢
afirmativas podem ser compulsérias. Nao se podelwioise o autor sustenta essa possibilidade {zar@
Estado quanto para os particulares. Muitos argussemfavor e contra a tese da compulsoriedadedass a¢
afirmativas aos particulares podem ser aduzidostrBes argumentos favoraveis, destacamos a woééeito
produzido por meio de direitos em face do Estade@strutura de direito de protecao do direito & aca
afirmativa. A nosso juizo, o argumento contrariasmalevante é a incompatibilidade com o principal
fundamento ético das acdes afirmativas, o quevigiano capitulo 7.

21 Um estudo critico sobre os quarenta anos de agdlizde acdes afirmativas nas relagdes de emprego e
ocupacao nos EUA relatou que os empregadores astalatantes em realizar agdes afirmativas poasari
razdes, dentre as quais as principais eram: 1¥igiglete diferenciacdo da Suprema Corte entre acfes
afirmativas permitidas e a¢6es afirmativas ndo fitas; 2) O fato de a fundamentag&o argumentalde pe
empregadores para a realizacdo da agéo afirmatoer ger usada contra eles em demandas judici@De
estigma que a acao afirmativa poderia causar auware(APPEL; GRAY; LOY, 2005).
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condicionalmente os planos de acgédo afirmativa e emitindo -certificados de
cumprimento da agao afirmativa” (TOMEI, 2005, p. 26-27).

Outra hipotese de condicdo necessaria especifica seria a tese de que, além
do Estado, os particulares também seriam destinatarios dos direitos fundamentais.
Conforme visto no tépico 1.1, é certo que tanto o aplicador (administrativo ou judicial)
guanto o criador do direito estdo materialmente vinculados ao direito fundamental a
igualdade. Para Alexy (2008), €, contudo, muito forte a tese de que os particulares
também seriam destinatarios dos direitos fundamentais. Caso fosse acolhida essa
tese, ter-se-ia que, aos particulares, poderia estar ordenada a realizacdo de uma
acdo afirmativa. De todo o modo, a relevancia dessa hipétese seria reduzida se
fosse adotado o entendimento, anteriormente sustentado, de que o direito a acao
afirmativa ndo é, em principio, fundamental. Conforme foi visto anteriormente, esse

nao é, porém, o entendimento majoritario.

4.3 Conclusdes parciais: condi¢cfes juridicas para a realizacéo do direito a

acao afirmativa em matéria de emprego e ocupacao

Por meio das hipéteses sustentadas, pode-se evidenciar que podem existir
condicdes juridicas necessarias para a realizagdo do direito a acéo afirmativa, como,
por exemplo, a submissdo ao juizo de proporcionalidade, a existéncia de
discriminacao atual e corrigivel, a transitoriedade da acéo afirmativa e a necessidade
de indicadores do cumprimento das finalidades geral e especifica da acdo afirmativa.
PdOde-se observar que a adogcéo de uma determinada teoria em detrimento de outra
acerca da interpretacdo e aplicacdo do direito e, principalmente, dos direitos
fundamentais, implica diferentes consequéncias a interpretacdo e a aplicacdo do
direito & acdo afirmativa. Foi possivel inferir que a realizacdo do direito a acéo
afirmativa em relagbes privadas, como a relacdo de trabalho e as relagbes em
matéria de emprego e ocupacdo, pode ter condicdes necessarias especificas.
Confirmou-se a hipétese de que a aplicacdo do direito a igualdade a relacdo de
trabalho € uma condig&o juridica necessaria especifica para a realizagéo do direito a
acdo afirmativa em matéria de emprego e ocupacdo. Por estas razbes, afirma-se
que seria importante a sustentacdo de mais hipoteses de condicbes necessarias,

bem como a investigacéo de todas as hipdteses existentes.
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5 CONDICOES ESTATISTICAS PARA REALIZACAO DO DIREITO A ACAO
AFIRMATIVA EM MATERIA DE EMPREGO E OCUPACAO NO MERCADO DE
TRABALHO BRASILEIRO CONTEMPORANEO

Neste topico, serdo analisadas as principais fontes de informacdes
estatisticas sobre o mercado de trabalho brasileiro (5.1) e, apresentadas as
principais informacdes estatisticas que podem evidenciar a discriminagcdo no
mercado de trabalho brasileiro (5.2, 5.3 e 5.4). Ao final, sera realizada uma

abordagem critica (5.5).

5.1 Pesquisas estatisticas sobre o mercado de traba |ho brasileiro

As fontes de informagfes estatisticas que, de melhor forma, evidenciam a
discriminagéo no mercado de trabalho no Brasil sdo a Pesquisa Mensal de Emprego
(PME) e a Pesquisa de Emprego e Desemprego (PED). A PME € uma pesquisa
domiciliar, realizada mensalmente, pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), nas regibes metropolitanas de Recife, Salvador, Belo Horizonte, Rio de
Janeiro, Sao Paulo e Porto Alegre. A PED é uma pesquisa domiciliar, realizada
mensalmente, pelo Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos
Socioecondmicos (DIEESE) em convénio com a Fundacdo Sistema Estadual de
Andlise de Dados (SEADE), no Distrito Federal e nas regides metropolitanas de Séo
Paulo, Porto Alegre, Belo Horizonte, Salvador, Recife e, mais recentemente,
Fortaleza. Por adotarem metodologias e conceitos diferentes, optou-se por
apresentar os resultados de ambas as pesquisas a fim de evidenciar a discriminacéo
em matéria de emprego e ocupacgdo. Tanto o IBGE, quanto o DIEESE e a SEADE,
produzem estudos especificos sobre o mercado de trabalho brasileiro, bem como
sinteses de indicadores. As sinteses de indicadores da PME (referentes ao
interregno de 2003 a 2011) e da PED (referentes ao interregno de 2010 a 2011)
foram os referenciais adotados nesta pesquisa.

No ambito do IBGE, existe, ainda, a Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios (PNAD), pesquisa domiciliar de amostragem probabilistica coletada em
todas as unidades da Federacéo, que investiga caracteristicas gerais da populacao,
como educacédo, trabalho, rendimento, habitacdo e outras. A PNAD auxilia a

evidenciar a discriminagdo ndo somente através de dados sobre o rendimento do
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trabalho, mas também através de dados sobre a educacdo e a condi¢cdo social dos
trabalhadores. A despeito de sua relevancia, a PNAD n&o foi utilizada nesta
pesquisa, pois seus indicadores corroboram os dados obtidos pela PME e pela
PED.?*?

Outra fonte de informac¢des sobre o mercado de trabalho brasileiro é o
Programa de Disseminacdo das Estatisticas do Trabalho (PDET), que é realizado
pelo Ministério do Trabalho e Emprego (MTE) e tem como objetivo divulgar
informacgdes oriundas de dois registros administrativos, a RAIS (Relagcdo Anual de
Informacdes Sociais) e o CAGED (Cadastro Geral de Empregados e
Desempregados), que sdo informados pelas empresas. O PDET nao foi utilizado
nesta pesquisa, pois 0s registros administrativos apresentam as seguintes
limitacGes, dentre outras: omissdo de declaracdo dos estabelecimentos, erro de
preenchimento (informagdes incompletas ou incorretas) e exclusdo do mercado de
trabalho informal.

Nestas fontes estatisticas sobre o mercado de trabalho brasileiro, dois sédo os
principais fundamentos discriminatdrios pesquisados: o étnico (denominado raca ou
cor) e 0 género (denominado sexo). Apesar de existirem atualmente pesquisas sobre
trabalhadores jovens e idosos, elas ainda sdo muito restritas, uma vez que nao
relevam, por exemplo, o valor da hora de trabalho destes grupos, nem comparam
este valor com o valor da hora de trabalho de outros grupos de trabalhadores, néo
sendo, portanto, tdo aptas para evidenciar a discriminacdo de trabalhadores com
fundamento na idade.

As pesquisas realizadas pelas referidas instituicbes brasileiras diferem das
pesquisas americanas sob muitos aspectos. H& duas fontes principais de
informacdes sobre discriminacdo em matéria de emprego e ocupacao nos Estados
Unidos da América (EUA): a Bureau of Labor Statistics (BLS)**®, pertencente ao
United States Departament of Labor, e a United States Equal Employment
Opportunity Commission (EEOC), agéncia federal responsavel pelo cumprimento de
leis federais que tornam ilegal a discriminacdo contra um empregado ou um

candidato a um emprego (EEOC, Overview, 2012).

12 0s indicadores sociais da PNAD 2009 e da PNAD 26lEvantes a andlise da discriminagéo no mercado d
trabalho brasileiro encontram-se nas seguintesatsible resultados: 1. GERAIS: tabelas 1.1 e 1.2; 2.
MIGRACAO: tabela 2.3; 4. TRABALHO: tabela 4.1 a ,2 5. FECUNDIDADE: tabela 5.2.

213 A pesquisa mais relevante da BLS é a <<Currenti_Shatistics: Comparative Indicators>>, que rewela
estrutura do mercado de trabalho americano atdesésitérios como sexo, raga, idade, origem nationa
ocupacéao, dentre outros.
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As pesquisas americanas adotam mais variaveis para a analise da
discriminagdo no mercado de trabalho. Dentre as variaveis adotadas, estdo raca,
sexo, origem nacional, religido, retaliacdo de trabalhadores que exerceram direitos
garantidos pela EEOC, retaliacdo de trabalhadores que exerceram direito anti-
discriminagdo, cor, deficiéncia, violacdo a igualdade de remuneracado, informacéo
genética, assédio sexual, estado gestacional, idade (EEOC, Charge, 2012; EEOC,
Enforcement, 2012).

Um dos destaques nas pesquisas estatisticas americanas é a projecédo®* do
tamanho e da estrutura do mercado de trabalho americano para o ano de 2020. Os
membros da BLS explicam que, nessa pesquisa, foram considerados os cento e

trinta e seis grupos que compdem o mercado de trabalho americano:

A populagdo e as projecOes da taxa de participacdo da forca de trabalho
sdo criadas para 136 grupos segundo idade, género, raca ou etnia. Para
cada um desses grupos, as taxas de participacdo projetadas séo aplicadas
a populacdo projetada e os resultados de todos os grupos sdo somados,
resultando na projecéo total da forca de trabalho. (SOMMERS; FRANKLIN,
2012, p. 9-10, traducao nossa)

Constam ainda nas pesquisas estatisticas americanas outras variaveis como,
por exemplo, o numero total de acusacdes formais contra discriminacdo em matéria
de emprego e ocupacédo apresentadas e resolvidas com fundamento nas
determinacdes da EEOC, identificando-se, inclusive, o tipo resolugéo adotada e o
respectivo niimero de ocorréncias (EEOC; Enforcement, 2012)%*.

Para maximizar a utilidade das pesquisas estatisticas sobre a discriminacao
em matéria de emprego e ocupacao, sugere-se que 0s critérios sejam selecionados
conforme as peculiaridades de cada mercado de trabalho, existente em determinada
area, sob um determinado fundamento e sob determinadas formas de discriminacao.
Nos EUA, por exemplo, os grupos de trabalhadores discriminados mais analisados
sado as mulheres, os negros e os hispanicos (EHRENBERG; SMITH, 2000). Nao
obstante, é necessario o levantamento de dados sobre todos os fundamentos

discriminatorios.

214 Na revista Monthly Labor Review, v. 135, n° 1, P12, séo apresentados a pesquisa, bem como cinco
artigos que a analisam.

15 No link <<Definitions of Terms>>, descrevem-se @auna das variaveis utilizadas. Disponivel em:
<http://www.eeoc.gov/eeoc/statistics/enforcemefitiiteons.cfm>.
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Acerca da discriminacdo em matéria de emprego e ocupacgdo, o mais recente
relatério da OIT (2011b, p. IX, traducdo nossa) sobre igualdade no trabalho concluiu

que:

A principal area de preocupacéo é a do acesso ao emprego. A proporgao de
trabalhadores vulneraveis a pobreza voltou a aumentar, invertendo assim as
tendéncias positivas observadas nos udltimos anos. [...] O risco torna-se
especialmente agudo para os trabalhadores com menos qualificacdes, mais
velhos ou migrantes, bem como para os trabalhadores — mesmo com cursos
universitarios — que procuram um primeiro emprego.

Porém, as principais conclusbes desse relatorio foram acerca do
desenvolvimento das pesquisas estatisticas sobre discriminacdo em matéria de
emprego e ocupacao. O relatorio aponta um panorama mundial dessas pesquisas e
suas principais deficiéncias, como, por exemplo, as diferencas nas definicbes de
discriminacao no trabalho, bem como evidencia as consequéncias negativas da néo

confiabilidade e da auséncia de dados sobre discriminagdo. Também apresenta os

bY

indicadores mais utilizados para aferir a aplicacdo do direito a proibicdo de
discriminacdo em matéria de emprego e ocupacao e descreve o método do <<teste

de situacdo>> da seguinte forma:

49. Durante os (ltimos anos, foram desenvolvidos novos métodos para
medir a discriminacéo, como os indicadores da OIT sobre trabalho digno e o
guadro da Unido Europeia para avaliar os progressos alcancados na
igualdade e nao discriminacdo. Apesar destes progressos, 0s desafios
persistem, dada a frequente indisponibilidade de dados e a falta de uma
definicdo clara dos fatores de discriminacdo a nivel nacional.

50. Os indicadores sobre trabalho digno, desenvolvidos pela OIT em 2008,
incluem os dois indicadores seguintes sobre a aplicacdo do principio da
«igualdade de oportunidades e de tratamento no trabalho»: (1) segregacao
profissional por sexo; e (2) propor¢cdo de mulheres no emprego em postos
de gestdo e direcdo. Estes indicadores sdo baseados nas categorias
estabelecidas pela Classificagdo Internacional Tipo das Profissdes (ISCO-
88).

51. O método desenvolvido para a UE distingue entre trés tipos de
indicadores: (a) indicadores para medicdo da discriminacdo, que servem
para estabelecer e expor as desvantagens, diferencas, desigualdades e
outras diferenciacfes que afetam as pessoas e/ou 0s grupos protegidos
pela legislacdo anti-discriminacdo e/ou abrangidos por politicas para a
igualdade; (b) indicadores para medicdo dos progressos com as politicas
anti-discriminacdo, os quais identificam o grau de mobilizacdo e de
implementacdo das ferramentas legais e dos instrumentos das politicas
publicas previstos nas leis anti-discriminacdo; e (c) indicadores para
medicdo dos efeitos das politicas anti-discriminagdo, que servem para
avaliar até que ponto estas politicas podem combater de forma efetiva e
eficaz as desvantagens e desigualdades que afetam as pessoas e/ou 0s
grupos protegidos pela legislacdo anti-discriminacdo e/ou abrangidos por
politicas de igualdade.



136

53. A metodologia da «realizacdo de testes da situacdo», seguida pela OIT,
tem sido utilizada em mais de dez paises da Europa e da América do Norte,
a fim de avaliar a dimensdo e a natureza da discriminacdo efetivamente
verificada no acesso ao emprego. E citada como uma medida largamente
utilizada para medir o comportamento real dos mercados de trabalho e pode
ser considerada para utilizacdo mais ampla na Unido Europeia. Esta
abordagem consiste em selecionar pares de candidatos igualmente
qualificados, diferindo apenas na situacdo migrante ou étnica, para se
candidatarem a um emprego, medindo depois a diferenca nos resultados
obtidos numa ampla amostra estatisticamente significativa. A utilidade e
eficacia deste método residem no fato de que mede o comportamento real
mais do que os resultados, que ndo podem determinar se as diferencgas se
devem a discriminagdo ou a outros fatores, e difere dos inquéritos as
atitudes e opinibes, que sao influenciados por fatores subjetivos.

54. Se as estatisticas forem escassas, fracas ou pouco fiaveis, a dimenséao
das praticas discriminatérias permanecera, largamente, desconhecida. E
essencial que os governos se comprometam a disponibilizar os recursos
humanos, técnicos e financeiros necessarios para melhorar a recolha de
dados a nivel nacional. Este importante e complexo primeiro passo
contribuira significativamente para a identificagcdo do problema e, desse
modo, das medidas necessdarias para supera-lo. (OIT, 2011b, p. 14,
traducéo nossa)216

A comparacdo com outras varidveis e métodos de pesquisa estatistica da
discriminacdo em matéria de emprego e ocupacdo € importante para o
desenvolvimento das pesquisas estatisticas sobre o mercado de trabalho brasileiro.

A comparacédo das pesquisas realizadas nos EUA e das recomendacdes feitas pela

1% No que se refere ao desenvolvimento das pescessaissticas, o relatério da OIT, recomendando o
desenvolvimento e a partilha de conhecimento sallaminacdo da discriminacdo no emprego e na qéapa
afirmou que: “269. Um dos mais persistentes ob&tdauieliminacdo da discriminacéo no trabalhoaita tle
informacéo e dados estatisticos atualizados sabdiéferentes fundamentos de discriminacéo e as suas
interligac6es. Embora tenham sido registados pssgeeneste dominio, a quantidade e qualidade aiama€ao
disponivel variam dramaticamente de um pais odoggara outro. 270. A producao de dados qualisiévo
quantitativos sobre discriminacéo requer uma fesggecializacdo, bem como recursos econémicos enusnea
em alguns paises, implica ultrapassar bloqueidsiqud. A ndo obtencédo de dados exatos compronefieagia
da acdo nacional, regional e internacional em rigadierigualdade no trabalho. Um maior fornecimeteo
informacéo exata contribuira significativamentegpama melhor compreenséo do desnivel persistetrean
leis sobre nao discriminagdo e a sua efetiva impigatao. Ajudar-nos-a igualmente a monitorizarai@avos
resultados das politicas e programas em matéigudklade, e a otimizar o impacto dos recursos hosa
financeiros consagrados a eliminacao da discririma trabalho. Nesse sentido, o desenvolvimento de
indicadores adicionais sobre trabalho digno refemoes com a ndo discriminagdo serd também explo?d@do
Com este fim, a agdo da OIT deve concentrar-semaior desenvolvimento das capacidades e metodslogia
necessarias para permitir que os servi¢cos nacideagstatistica, os institutos de investigacao@ganismos
para a igualdade recolham e analisem a informagé&mente. O reforco das capacidades dos profissate
estatisticas do trabalho e a melhoria dos sistelmasormacao sobre mercado de trabalho, tendoista &
recolha sistematica e a apresentacao de dadosrndetbagregados por sexo sobre os principais faderes
discriminacdo, deve ser prioritaria. A nivel muhdiOIT deve procurar integrar melhor no seu titabde
investigacao os conhecimentos especializados esiaiquiridos sobre os diferentes fatores de distaicéo
no emprego e na profissao, e fornecer orientag@tis@s sobre os desafios legais e institucionasientes.
272. Se é certo que faltam dados sobre os fatepexiicos de discriminacéo, esses dados sdo mada
escassos no que se refere a discriminagdo mulBpBureau ird prestar particular atencédo para qeeaha de
dados anti-discriminacéo esteja atenta as ider@&gledmplexas e multidimensionais das pessoas mais
vulneraveis a este fenémeno, com vista ao desemefio de politicas mais adequadas para fazeefeent
discriminacdo, especialmente entre os membros pohies e mais marginalizados da sociedade.” (QIT11,
p. 76, traducdo nossa).
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OIT com as pesquisas realizadas em ambito nacional € um método Util para analisar
os dados sobre mercado de trabalho brasileiro que serdo apresentados nos topicos

seguintes.

5.2 Discriminagéo por etnia

O IBGE (2012, p. 205) define que cor ou raca é a “caracteristica declarada
pela pessoa com base nas seguintes opc¢des: branca, preta, amarela (pessoa de
origem japonesa, chinesa, coreana etc.), parda (mulata, cabocla, cafuza, mameluca
ou mestica de preto com pessoa de outra cor ou raca) ou indigena (pessoa indigena
ou india)”. O DIEESE, por sua vez, classifica a cor em apenas duas variacoes:
negra, que abrange pretos e pardos, e ndo-negra, que abrange brancos e amarelos
(DIEESE, 2011, p. 140).

A pesquisa <<Indicadores IBGE>> mostra que, durante os nove anos de sua
realizacdo, em todas as regibes metropolitanas brasileiras pesquisadas, sempre
houve um grande hiato salarial entre brancos e negros ou pardos. Conforme é
possivel constatar na ilustracdo abaixo (IBGE, 2012, p. 199), o rendimento médio
real habitual do trabalho da populagéo ocupada preta e parda sempre foi inferior ao
da branca:

llustracdo 01 — Rendimento médio real habitualmente recebido no trabalho principal,
segundo a cor ou raga, por regides metropolitanas (em reais)* - a precos de dez/11

Total Recife Salvador . Belo Rio .de Sao Paulo Porto Alegre
Horizonte Janeiro
Branco

2003 1.675.15 1.438,11 2.419.14 1.585.,53 1.630,40 1.783.77 1.313,15
2004 1.660,18 1.419 25 2.316.68 1.579,68 161719 1.772.44 1.319,53
2008 1.700.25 1.507 50 217373 1.629.41 168774 1.812.49 1.302,34
2006 1.751.53 1.473,03 2.267.55 1.678.,99 1.714,41 1.894. 80 1.348,69
2007 1.821.97 1.490,24 2.286,29 1.752.19 1.826,76 1.953.08 1.414, 63
2008 1.879.45 1.484 .15 2.446,83 1.862,865 1.923,29 1.994.15 1.448,00
2008 1.938.79 1.481 24 245376 1.938,63 1.982,62 2.054. 77 1.504 49
2010 2.008.92 1.684,.43 2.486,30 2.002,57 2.183,75 2.061.91 1.800,42
2011 2.050,25 1.616,13 2.588,37 2,124,893 2.262,26 2.060,23 1.654,38
Preto
2003 Tr4.18 562 88 631.59 677,85 804,36 BT, 7T 784,60
2004 TE2.58 528,59 500,32 722,53 788,86 BE4 63 785,50
2005 TEE.24 621,74 636.56 700,98 T82,98 B76.02 vra.22
2006 804,05 578,85 694 85 T83.08 TO9.45 92893 81599
2007 852,95 674,40 74016 829,39 840,63 991,47 852,11
2008 21017 700,37 F83.20 599,54 893,79 1.048.34 878,84
2009 956,79 723,94 819,49 923,46 945,65 110628 950,84
2010 1.004,32 779,34 BESTT 961,61 1.006,44 1.125,70 1.013,43
2011 1.073,22 903,55 281,76 1.047.75 1.094,97 1.164.65 1.036,93
Pardo
2003 82051 730,04 #2540 825,16 856,26 BAT.B0 805,16
2004 825,00 710,30 852 24 808,42 845,32 855,86 795,51
2005 838.40 701,92 BYE.7E 825,85 860,18 874,02 808,33
2006 894,39 734,24 927 .68 896,73 906,76 931,93 839,14
2007 a17. 78 756,81 964,80 941,10 933,06 933,18 882,95
2008 Q66,32 747,23 1.010.60 990,09 998,26 988,43 907,74
2009 1,007, 38 a3 1.077.43 1.043,65 1.050,80 1.015.22 978,80
2010 1.079.71 870,73 117396 1.120,43 1.122.44 1.074.06 959,95
2011 1.121,44 914,33 1.221,40 1.148,83 1.156,65 1.119,18 1.044,09

FOMTE: IEGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenacio de Trabalho & Rendimanto, Pesquisa Mensal de Erprego
* Médias das estimativas mensais
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Os hiatos salariais entre grupos de trabalhadores decorrem de inumeros
fatores, como sera possivel compreender no capitulo 6. Observe-se abaixo que, em
2011, a divisdo entre o rendimento do trabalho do negro (R$ 1.078,22) e o do branco
(R$ 2.050,25) resulta 52,3 %, ou seja, 0 rendimento do trabalho do trabalhador de
cor branca é, aproximadamente, o dobro do rendimento do trabalho do trabalhador
de cor preta. Os dados contidos nas ilustracbes (IBGE, 2012, p. 200-201)

demonstram isso:

llustracdo 02 — Razdo da média anual do rendimento médio real habitual
do trabalho principal, preta/branca (em %)

Balo Rio de

Total Recife  Salvador , , Séo Paulo Porto Alegre
Horizonte Janeiro

2003 462 301 26,1 428 493 492 57
2004 459 72 259 457 488 488 595
2005 452 412 23 430 464 483 508
2006 459 33 06 466 46,6 490 605
2007 468 453 324 413 46,0 508 602
2008 484 472 20 483 465 526 607
2009 494 489 334 476 417 538 632
21 500 463 355 480 467 546 630
2011 523 559 e 493 484 56,5 62,7

FONTE IBGE Diretoria de Pesquisas, Coordenago de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Mensal de Emprego

llustracdo 03 — Razdo da média anual do rendimento médio real habitual
do trabalho principal, parda/branca (em %)

Totl  Recife Sahador =0 MO o PO

Horlzonte  Janeiro Alegre

2003 490 50,8 M1 520 525 470 61,3
2004 497 500 368 512 525 483 60,3
2005 493 465 404 50,7 510 48,2 621
2006 511 4958 408 534 529 492 622
2007 504 508 422 537 511 a8 f24
2008 514 50,3 413 53,1 519 496 B2 7
2009 520 526 434 53,8 530 493 65,1
2010 53,7 §7 472 55,9 521 52,1 506
2011 87 56,6 472 54,1 511 543 63,1

FONTE IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenagdo de Trabalho @ Rendimento, Pesquisa Mensal de Emprego

Todavia, é possivel perceber que a razdo do rendimento entre pretos e
brancos e entre pardos e brancos vem diminuindo, em geral, na ultima década.
Constatou-se também que o rendimento médio do trabalho principal no ano varia
mais para trabalhadores de cor preta do que para os de cor parda e branca,
demonstrando, assim, que os trabalhadores negros encontram-se em situagao mais

vulneravel. A pesquisa conclui que:
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As médias anuais do rendimento dos trabalhadores de cor preta (R$
1.073,22) ou parda (R$ 1.121,44) continuam sendo inferiores ao dos
trabalhadores de cor branca (R$ 2.050,25). Em 2011, comparando as
médias anuais dos rendimentos dos trabalhadores de cor branca com os de
cor preta verificou-se que, em média, os trabalhadores de cor preta ganham
um pouco mais do que a metade (52,3%, contra 46,2% em 2003) do
rendimento recebido pelos trabalhadores de cor branca. No caso dos
pardos, essas razfes foram de 54,7% e 49,0%, respectivamente em 2011 e
2003. Os dados mostram que esta relagao se alterou desde o inicio da série
da pesquisa, dado que a média anual do rendimento médio mensal real dos
trabalhadores de cor branca, em 2011, cresceu 22,4%, em comparacdo a
2003, enquanto as médias anuais dos trabalhadores de cor preta ou parda,
no mesmo periodo, subiram 38,6% e 36,7%, respectivamente. (IBGE, 2012,
p. 198).

Corroborando os resultados obtidos pelo IBGE, a PED revelou que, em sete
regides metropolitanas brasileiras, o rendimento do trabalho dos trabalhadores
negros € sempre inferior ao rendimento do trabalho dos trabalhadores ndo negros,

217 seja na condicdo de assalariado®®. Os dados

seja na condicdo de ocupado
contidos nas ilustragbes seguintes (DIEESE, 2011, p. 140 e 144) evidenciam esse

fato:

llustracdo 04 — Rendimento mensal médio real dos ocupados por cor Regibes
Metropolitanas e Distrito Federal 2007-2010 (em R$ de nov/10)

Regides Negros Nio-negros

Metropolitanas 2007 2008 2009 2010 2007 pulllH] 2009 2010
5 Pauky a0 a5 T 1003 | 1610 1609 1579 1641
Porti Mg Bd7 539 847 923 | 1215 1311 1360 1408
Bein Horiznts 800 843 542 1089 | 1439 1,610 1668 1660
Sefiar B3 ! 404 475 | 1576 1,764 186 1799
Recife 635 e 114 83 | 1028 1076 1028 1135
Disinn Fadesal 1459 180 1618 L6861 | 2314 2,354 1656 2698
Foraleza i fif 745 L] i 104 1038

E0 - Pesipssade Empomaa & Desanignps
EVRE ICw-DREESESF

S [N ENVRIGE: I2G-5E)

1" segundo o DIEESE, ocupados “s&o os individuogpqasuem trabalho remunerado exercido regularmente;
possuem trabalho remunerado exercido de formalilaggiesde que ndo estejam procurando trabalbcedie

do atual; possuem trabalho ndo remunerado de ejudegegdcios de parentes, ou remunerado em espgcie 0
beneficio, sem procura de trabalho; ndo sdo ineduéd pessoas que, de forma bastante excepcipesni

algum tipo de trabalho.” (DIEESE, 2011, p. 251).

218 segundo o DIEESE, no conceito de assalariadosestéo incluidos os empregados domésticos e estdo
incluidos os do setor publico. (DIEESE, 2011, @)14
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llustrac@o 05 — Rendimento mensal médio real dos assalariados por cor Regides
Metropolitanas e Distrito Federal 2007-2010 (em R$ de nov/10)

Regides Negros Nao-negros
Metropolitanas 000 2008 209 200 | W07 008 2009 200
San Pau 100 893 1028 LO74 1651 L5 1512 LE46
Portn Akge %l 8d 943 98 | 198 131 1.346 137
Beln Harizanz %57 234 1026 1% | 1449 1608 1851 1.633
Safvaiar W4 1,010 1020 107t 1807 L785 1835 1833
Ricif 98 ] B33 BT 1.143 1160 L1245 1191
Distritn Fagers 11 1834 1893 LIRS | 2516 1B4B 285 2808
Fortaleza il ni 849 BRd i nd 1151 1135
Finifiz: DEESE Sihe, MTETAT i Cowifods nidns, PED - Pisqasa di Emjeags ¢ Dasmgeg

(- OFIBGE: P ege RS, INPG AMABGE: P0-SEVB, ICY-IEESE/SP
A0 1 M
16 & dmareks

A pesquisa realizada pelo DIEESE e pela SEADE também revela que a taxa
percentual de desemprego € maior para os trabalhadores negros, conforme é
possivel perceber pela ilustragdo abaixo (DIEESE, 2011, p. 158):

llustracdo 06 — Taxas de desemprego por cor Regifes Metropolitanas
e Distrito Federal 2007-2010 (em %)

Regides Negros' Nio-negros”
Metropolitanas 2007 2008 2009 210 | 2007 208 2000 2010

S0 Pauo 176 160 159 14,0 133 119 126 154
Porio Alegre 174 158 143 12 124 103 10,6 a2
Beio Harizante 141 110 114 45 97 g2 40 7.0
Savator 17 2 203 173 158 15,0 138 116
Recifz 05 04 204 15 171 163 157 132
Distrtn Federal 194 118 169 14,4 153 147 137 119
Fortalara nd nd 120 a7 nid nd 101 88

o5 rgonais. PED - Pesquisa og Emprgn e Desemomeen

(o Mg anuas

As pesquisas estatisticas apresentadas demonstram a possibilidade de

discriminacéo de trabalhadores pretos e pardos no mercado de trabalho brasileiro.

5.3 Discriminag&o por género

A maior parte das pesquisas que buscam comparar grupos de trabalhadores
utiliza o critério género, o qual é, na grande maioria das pesquisas estatisticas,
denominado sexo. Portanto, o género é o fundamento discriminatério mais

comprovado no mercado de trabalho brasileiro. A discriminacdo fundada no género
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pode causar hiato salarial entre homens e mulheres, ainda que esse hiato seja
menor do que o existente entre ndo negros e negros. A pesquisa <<Indicadores
IBGE>> mostra que o rendimento do trabalho da mulher é sempre inferior ao
rendimento do trabalho do homem, como é possivel constatar através dos dados

contidos na ilustragcéo abaixo (IBGE, 2012, p. 194):

llustracdo 07 — Rendimento médio real habitualmente recebido no trabalho principal,
segundo o sexo (em reais)* - a precos de dez/11

. Belo Rio de Porto
Total Recife Salvador Horizonte Janeiro Sa0 Paulo Alegre
Homem
2003 1.519,08 1.062 47 1.183.88 1.369,87 1.457 85 1.734,05 1.429.83
2004 1.500,47 1.042 22 1.170,06 1.368,37 1.448 29 1.703 .47 1.434 BT
2008 1.524 28 1.064 54 1.193 55 1.5396,20 1.475 B85 1.734.0 1.398 39
2006 1.590,78 1131, 1.259,03 144773 1.515,86 1.831,26 1.450,16
2007 1.643,43 1.143 B4 131128 152123 1,588 63 186371 1622 67
2008 1.696,82 1.108,81 1.383 49 1.587 52 1.689 97 1.908, T 1.553 62
2009 1.7d41.41 1.087 65 1.420,69 1.641,36 1.733,83 1.954,68 1.638,81
2010 1.808,39 1.240, 82 1.476,78 1.738,00 1.857,58 1.963,88 1.742,89
2011 1.857 64 1.281,72 1.552,07 1.832,19 1.948 68 1.972,19 1.784,74
Mulher
2003 1.076,04 776,73 869,24 a06,47 1.046, 09 1.231,05 1.014.78
2004 1.065,90 750,40 538,04 902,85 1.027 .99 1.223.41 1.032,73
2005 1.084, 58 701,42 855,39 930,93 1.056,28 1.220 81 1.051.47
2006 1.122 62 810,31 08,97 974,89 1.091.28 1.279,69 1.083,79
2007 1.158,87 856,27 911,43 982,07 1.162,35 1.307 .68 1.118,62
2008 1.204 85 BBE, 55 986,97 1.046, 34 1.214 62 1.346,24 1.156,18
2008 1.259.19 862,27 1.034,28 1,102,786 1.274,49 1.411,64 1.192,78
2010 1.308,08 454, 64 1.085,33 1.162 72 1.360,91 1.421,53 1.275,73
2011 1.343,81 963,25 1.149,89 1.199,75 1.428,04 1.437,89 1.315,61

FONTE BGE, Dretoria de Pesquisas, Coordenagdo de Trabalho & Rendimento, Pesquisa Mensal de Emprago
* Médias das eslimalivas mensais

A ilustracdo abaixo (IBGE, 2012, p. 195) destaca que o rendimento do
trabalho da mulher é, aproximadamente, um terco inferior ao rendimento do trabalho

do homem em todas as regides metropolitanas pesquisadas.

llustracdo 08 — Raz&o da média anual do rendimento médio real habitual
do trabalho principal, mulher/homem (em %)

Total Recife  Salvador Belo Rode  giopaule | ort©

Horizonte Jangiro Alegre
2003 70,8 731 T34 66,2 71.8 71.0 71,0
2004 0 720 .G 66,0 .0 71,8 720
2005 7.2 74,3 M. 66,7 716 709 75,2
2006 70,6 716 7.2 67,3 72,0 69,9 747
2007 T0.5 749 69,5 65,2 72,7 70,2 T35
2008 7.0 78,3 7.3 65,9 748 705 744
2009 723 78,6 728 67,2 735 72,2 72,8
2010 72,3 76,9 74,2 66,9 73,2 724 732
2011 723 75,2 741 65,5 73,3 72,9 73,7

FONTE IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenagdo de Trabalho & Rendimento, Pesquisa Mensal de Bmorego
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Pode-se evidenciar, porém, que a razao do rendimento entre o trabalho da
mulher e do homem vem diminuindo na ultima década. Acerca das diferencas
remuneratérias entre homens e mulheres, a pesquisa <<Indicadores IBGE>> (2012,

p. 193) conclui que:

O rendimento de trabalho das mulheres, estimado em R$ 1.343,81, continua
sendo inferior ao dos homens (R$ 1.857,64). Em 2011, comparando a
média anual dos rendimentos dos homens e das mulheres, verificou-se que,
em média, as mulheres ganham em torno de 72,3% do rendimento recebido
pelos homens.

Os dados do DIEESE e da SEADE apontam a mesma realidade, na qual as
mulheres estdo mais expostas ao desemprego, inserem-se em ocupacdes de pior
qualidade e percebem menor remuneracédo (DIEESE, A insercao, 2012). Revela-se
também que as trabalhadoras sdo super-representadas nas ocupacdes de menor
remuneracao, assim como S&0 sub-representadas nas ocupacbes de maior
remuneracao. Através desses dados, é possivel perceber que o género feminino
sofre discriminacdo tanto na condicdo de ocupado, quanto na condicdo de
assalariado. Comparem-se os dados das ilustracdes seguintes (DIEESE, 2011, p.
139 e 143):

llustracdo 09 — Rendimento mensal médio real dos ocupados por sexo Regibes
Metropolitanas e Distrito Federal 2007-2010 (em R$ de nov/10)

Regides Homens Mulheres

Metropalitanas 007 M08 009 M | NOT 208 209 200
S0 By 1589 1605 1583 1683 | 10T 1063 1095 L2
Forto Alegrs 1373 LaDd 1450 152 | 102 1064 L0B4 115
Balo Horzarie 1345 1451 154 154 ] 3 LR 0%
Salvador 1oe LR 118 1285 | TEL a8 BEG 625
Rasife BT& g7 810 1019 | 645 £55 50 T3
Dsviofesed 2081 220 2211 228 | L4 151 18R 1667
Fortaleza i nd gii 9% | i Bar B8

o, NTEFAT & coménas maionais, PED - Pesmisa e [z & Desemvep

iy INPC-DRSBGE, PC-epe INRG-RMRTBGE, IPC-RELEA, ICN-DNEESS SR

i e pormturebri i o i
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llustragdo 10 — Rendimento mensal médio real dos assalariados por sexo Regides
Metropolitanas e Distrito Federal 2007-2010 (em R$ de nov/10)

Regides Homens Mulheres

Metropolitanas 000 2000 2000 2000 | 20001 08 209 200
S0 Bl 1530 1549 185 1hEM2 | 1264 123R 130 12&
Poita Alegre 1325 133 1373 144 11 L.150 1162 1166
Belr Horzants 1277 1375 141 1,448 1072 1115 1182 1194
Sawadar 1077 1206 1149 1233 943 1057 1,070 L.200
Riacia 016 43 %0 1014 e 47 B51 g1
Uisinin Fader 2145 2285 2375 2.332 1918 2052 2111 2083
Foalezs | ng 1l 005 nd nd AT BE4

EESE St WTETAT & comdnis regona, PED -Pesgquisa o Dripiesn & Desemireg
Je

Quanto ao desemprego, o mesmo fendmeno que ocorre com o0 grupo de
trabalhadores negros ocorre com o grupo de trabalhadoras mulheres. Na ilustragao
abaixo (DIEESE, 2011, p. 155), pode-se perceber que a taxa percentual de
desemprego € maior para as trabalhadoras mulheres em todas as regides

metropolitanas pesquisadas.

llustracdo 11 — Taxas de desemprego por sexo Regibes Metropolitanas
e Distrito Federal 2007-2010 (em %)

Regides Homens Miilheres

Metropofitanas 2007 o8 2004 201 Pl 2008 2009 2010
S0 Pauke 123 10,7 116 8.5 178 16,5 162 14,7
Port Alagra 10,2 &4 8.1 1l LR 134 135 10,6
Belo Horzonie g 72 8.2 6,4 158 127 124 07
Sahadar 154 165 1549 124 33 241 232 20,5
Facfie 16,9 164 163 137 21 24 22,1 192
Distritp Feders 14,7 134 13,0 10,7 a.r 198 18,8 16,7
Fonaiera nd ] 10,0 gl nd [H 129 110

EGizde. MTEFAT & comatnas g, PED - Poonusa de Ernpoge & Desemineps

Uma importante conclusdo pode ser inferida da ilustracdo abaixo (IBGE,
2010, p. 255): a taxa de retorno da educacédo € menor para mulheres. Dito de outra
forma, o ano de estudo do homem é mais remunerado que o ano de estudo da
mulher. Observe que “em 2009, as mulheres com 12 anos ou mais de estudo
recebiam, em média, 58% do rendimento dos homens com esse mesmo nivel de
escolaridade” e que esse percentual manteve-se praticamente inalterado na ultima
década (IBGE, 2010, p. 255):



144

llustracdo 12 — Percentual de rendimento médio das mulheres de 16 anos ou mais de idade
ocupadas, em relacéo ao rendimento médio dos homens, segundo os grupos de anos de
estudo - Brasil - 1999/2009

Fo

69,0
70,0
.0

58,0
53,0
61,0
56,0
hED
81,0
54,0
55,0
58,0

Total Até B anos 9a1l anos 12 anos ou mais

1999 (1) 2004 . 2009

Fante: IBGE, Pesquisa Nacional por Amaostra de Domicilios 19992008,
(1) Exclusive a populacéo rural de Rondania, Acre, Amazonas, Roreima, Para e
Amapa.

N&o obstante, deve-se atentar para o fato de que ndo apenas a razao entre o
rendimento do trabalho de mulheres e homens vem reduzindo, mas também a
discrepancia entre diversos indicadores sociais dos géneros masculino e feminino.
De fato, a inser¢cdo da mulher no mercado de trabalho aumenta de forma mais
acelerada do que a insercdo do negro. Nesse sentido, a sintese a PED de 2011 na
regido metropolitana de Sdo Paulo indica que a “taxa de participacdo feminina volta
a se retrair, mas é acompanhada por aumento da ocupacdo e reducdo do
desemprego” (DIEESE, A mulher, 2012, p. 3) e que o “rendimento das mulheres
aumenta mais do que o dos homens” (DIEESE, A mulher, 2012, p. 3).

Dentre as pesquisas encontradas, a mais relevante € a que apresenta a
propor¢cdo de ocupados em situacbes de trabalho vulneravel, por cor e sexo.
Entende-se por situacdo de trabalho vulnerdvel a situacdo de trabalhadores
assalariados sem carteira assinada, trabalhadores autbnomos que trabalham para o
publico, trabalhadores familiares néo-remunerados ou empregados domésticos
(DIEESE, 2005, p. 4). Por meio da analise conjunta dos critérios cor e sexo, €
possivel constatar a existéncia de dupla discriminacdo. A dupla ou multipla
discriminagdo ocorre quando ao trabalhador s&o atribuidos dois ou mais
fundamentos discriminatorios, relegando-o a uma condi¢do social pior do que a de
um trabalhador ao qual é atribuido apenas um ou menos fundamentos

discriminatorios. Desde o ano de 2004, o DIEESE vem evidenciando que as
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mulheres negras sofrem dupla discriminacdo no mercado de trabalho brasileiro e,
consequentemente, vém assumindo a condi¢cdo de “mais pobres, em situacdes de
trabalho mais precarias, com menores rendimentos e as mais altas taxas de
desemprego” (DIEESE, 2005, p. 2). Os dados da ilustracdo abaixo (DIEESE, 2011,
p. 164) mostram que, no ano de 2010, em todas as regides metropolitanas
pesquisadas, o maior grupo de trabalhadores em situacdo de trabalho vulneravel foi

o das mulheres negras.

llustracdo 13 — Proporcéo de ocupados em situacdes de trabalho vulneravel (1),
por cor e sexo - Regibes Metropolitanas e Distrito Federal 2010 (em %)

Regioes Hegros Nao-negros Total
Metropolitanas  Mulheres  Homens Total Mulheres  Homens Total geral
580 Pak L4 5% 328 n3 232 87 2R
Porto Alemre il A X 05 232 poh 253
Bek Honzorte 3 46 28 2id A4l 18 a

Sabador 426 249 351 261 23 241 31
Fecie 4T A 380 B4 Pt 33 a8
Cisiity Feeral 37 as 28 51 181 23 I
Fortaier 933 38,0 454 426 323 a2 428

e, MTETAT e corwemines regimess, PEL - Prsgursa de Emprag e Desemonegn

0D R, 08 SRAUNOIMOE Qe TRatahim (ard 0 PaCo, 06 TRmMa0ms ks

As pesquisas estatisticas apresentadas demonstram a possibilidade de
discriminagédo de trabalhadores do género feminino no mercado de trabalho

brasileiro.

5.4 Clausulas sobre discriminacao e acoes afirmativ. as em negociacoes

coletivas de trabalho

Em ambito nacional, a pesquisa mais importante sobre discriminacdo e acdes
afirmativas em negociacdes coletivas de trabalho, a qual sistematizou as garantias
relacionadas a igualdade de género e raca nas negociagdes coletivas de trabalho no
Brasil, foi realizada pelo DIEESE e pela OIT.?*® Foram pesquisadas negociacées
coletivas de trabalho, no periodo de 2007 a 2009, em 220 unidades de

19 segundo o relatério da pesquisa, esse foi 0 qaag@a da promogéo de igualdade de género nocadasit
negociacdes coletivas, tendo sido os trés primegaizados apenas pela OIT.
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negociacdo®”®, abrangendo 50 categorias profissionais, 4 setores econdmicos e 18
unidades da Federacdo. O estudo afirma que as negociacdes coletivas “sao
importantes na definicAo das regras e condicionantes das relagdes de trabalho”
(DIEESE; OIT, 2011, p. 137), pois “é a partir desse processo que os trabalhadores e
trabalhadoras conseguem ampliar os direitos ja previstos em lei e conquistar novas
garantias” (DIEESE; OIT, 2011, p. 137).

Quanto ao critério raca, a pesquisa dividiu as variaveis em clausulas relativas
a garantias contra a discriminacéo, isonomia salarial, acdes afirmativas e saude. Os
trés primeiros grupos sao de alta relevancia ao estudo das acdes afirmativas.
Constatou-se que as garantias contra a discriminacdo racial foram as mais
negociadas, representando quase 70% do total. Porém, elas restringiram-se a
reproduzir a legislacdo (DIEESE; OIT, 2011). O estudo observou que as clausulas
relativas ao trabalho do negro e a igualdade racial sdo pouco frequentes nas
negociacdes coletivas de trabalho e estdo restritas a um reduzido namero de
unidades de negociacao (DIEESE; OIT, 2011). Observe-se a evolucédo do numero de
clausulas desde 2001 até 2009 através da ilustracdo abaixo (DIEESE; OIT, 2011, p.
121):

llustrac@o 14 — Numero de clausulas relativas ao trabalho do negro e a igualdade
racial, registradas no SACC-DIEESE, por tipo e ano (nimero)
GARANTIAS CLAUSTILAS
RELATIVAS A —_—

IGUALDADE 2001 2002 2002 2004 2005 2006 2007 2008 2000
RACIAL

GARANTIAS
CONTREA A 2 4 12 13 15 16 21 21
DISCRIMINACAD

FROMOMIA
SALARIAL

ACOES
AFIRMATIVAS

SALIDE i I 4] [ iy 1 1 |

Total de
clansulas: 2 5 19 20 23 26 31 29 20

Foram reproduzidas, na ilustracdo abaixo (DIEESE; OIT, 2011, p. 125), as

principais garantias contra discriminacao racial encontradas na referida pesquisa.

220 segundo o estudo, “por unidade de negociacdmaase cada nucleo de negociagéo coletiva entre
representantes de trabalhadores e de empregagoegstetende resultar na regulamentacéo das cesdigh
remuneracéo e de trabalho” (DIEESE; OIT, 20116). 1
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llustracdo 15 — Garantias contra a discriminagéo racial

Legislacio Conteudo das Clausulas

Punician dos crimes lpualdade de oportunidades no acesso & relagio de
resultantes de emprego @ sua manutencas independente de raca
discriminagdo ow o Ccor

Preconceiio e Faga, cor
ou einia, Penas de reclusao
gue variam de wm a cinco
anos, (Lei 77 I6/89)

Fica assegurada a (gualdiade de condicbes de
trabalho e progressiao funcional independente de
raca, cor ou etnia,

Campanhbas de conscientizagao e orientacio a
gerentes ¢ empregadores no sentido de prevenir
praticas discriminatarias, realizada:

- T comissao bipartite
= em conjunto com o sindicato

Aapuracan dos casos de discrimimacan racial
denunclados & empresa ocorridos no sew dmbio
tambéem o5 pralicados contra os seus empregados
no cumprimento das suas arividades.

Preservacio da autonomia de conselho que aprecia
cazos de discriminaciao no ambiente de trabalho

Incentive & contratacaa de trabalhadores entre 15 e
24 anos de idade ou com idade superior a 40 anos,
independents de sexo, origem &tnica

A pesquisa revela-se pioneira, pois investigou as clausulas sobre acdes
afirmativas contra discriminacéo racial. Foram encontradas apenas duas clausulas,
negociadas pelas categorias profissionais dos eletricitarios e dos urbanitérios. A
primeira clausula sobre acdo afirmativa racial, que previa o estabelecimento de
acOes afirmativas em concursos publicos, foi negociada pelos eletricitarios e foi
renovada em todos os anos pesquisados. Pela ilustracdo abaixo (DIEESE; OIT,
2011, p. 129), é possivel conhecer o conteudo das duas clausulas sobre acdes

afirmativas contra a discriminacéo racial:

llustracdo 16 — Acdes afirmativas contra a discriminacéo racial

Legislacio Contendo das Clausulas

Nio existe legislacho  Estabelecimento de agdes afirmativas em concursos
sobire o lema publicos que contemplen a questio racil ¢ a situagio
econdmica desvaforecida

L caso de empate em processa seletivo intermna para
cargos de confianca em que estiverem concarrendo
mulheras @ negros, esses trabalhadores terdo acrescidos
dois pontos ao total obtido na avallagao

Realizacdo de censo para determinar a composicio racial,
étnica e de cor dos seus empregados
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Observe-se que o conteudo das clausulas sobre acgbes afirmativas dessa
pesquisa corresponde ao conceito de agdo afirmativa sustentado no tépico 3.1.
Quanto ao critério género, constatou-se que as garantias contra a discriminacéo
representam apenas 3% do total, sendo que estas constituem “o segundo menor
grupo do estudo, tanto no que se refere ao nimero de clausulas, quanto ao niamero
de unidades de negociacdo” (DIEESE; OIT, 2011, p. 135). E possivel perceber, na
ilustracédo abaixo (DIEESE; OIT, 2011, p. 31), os grupos em que foram classificadas

as clausulas relativas ao género, bem como as ocorréncias em cada grupo:

llustracdo 17 — Numero e percentual de clausulas com garantias relativas a igualdade de
género, registradas no SACC-DIEESE, por tema e periodo analisado

i i CLAUSULAS
RELATIVAS A = ! -
IGUALDADE DE 1993-1985 1996-2000 Z2001-2006 ID‘DT-E[IE

GENERD NT % N % Mo % 5 %

GESTACAD Ll 15 105 21 93 18 95 17

MATERNIDADE/

PATERNIDADE £2l a4 243 I8 254 49 P i 449
RESPOMSARILIDADES

FAMILIARES 149 3 73 14 74 14 74 13

TRAEALHO is 3 41 5 45 9 52 9
EXERCICID DO

I"RAEBALHG 5 2 5 B | [ |
SAUDE DA MULHER 18 F 19 ' 27 5 37
IGUALDADE D

GENERO 4 ] 16 ] 16 | 15 3

Total de cliusulas

407 Ty 507 10 515 L CheEd 253 (]
saobre mulher

Segundo a pesquisa, “pouco mais da metade das clausulas trata da isonomia
salarial conforme a lei” (DIEESE; OIT, 2011, p. 135). Coube destaque a ocorréncia

de uma acao afirmativa contra discriminacéo de género. Relatou-se que:

A Unica clausula que apresenta garantia de acdo afirmativa é firmada em
contrato da companhia de saneamento de Minas Gerais, também
pertencente ao painel ampliado. A empresa garante que em caso de
empate em processo seletivo interno para cargos de confianca em que
estiverem concorrendo mulheres ou negros, esses trabalhadores terdo
acrescidos dois pontos ao total obtido na avaliacdo. (DIEESE; OIT, 2011, p.
117).

O estudo revela também que, deste pequeno percentual, poucas sao “as

clausulas que adotam medidas concretas de promocao da igualdade de género no
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mundo do trabalho” (DIEESE; OIT, 2011, p. 114). Foram reproduzidas, na ilustracao
abaixo (DIEESE; OIT, 2011, p. 117), as principais garantias contra discriminacéo

encontradas na referida pesquisa.

llustracdo 18 — Garantias contra a discriminacéo de género

Legislacio

Protbicio de dilerenca de sabirio, de
exercicio de tuncao ¢ de critério de
admissan por motivo de sexn, idade,
cor ou estado civil (CF, art, 7 XXX

A todo trabalho de igual valor corres
pondera salario ipual, sem distingdn

de sexo §CLT, art. 3™

Sendo idéntica a funcao, a todo traba
I de igual valor, prestado ao mesmao
empregador, na mesma localidade,
correspondera ipwal salario, sem dis
ringio de sexo,

Conteindo das Clausulas

Mg podeta haver deslgualdade sabarial
entre homens e mulheres que prestem

SEPVIOOS B0 Mesmo empregador exercen-

do jdéntica fungao, com mesma produtl
vidade &£ mesmo tempo de servico.

As empregadas flea assegurada a igual-

dade de condicies de trabalho, silario ¢

prograssao funcional.

Iguaidade de aport unidades no acesso i
relacio de CMprego o sUua manuiencio

A diferanca de sexos ndo poderd cons-

tituir motivo para diferenga salarial &

Trabalhe de jgual valor seri o gue promogoes

for Feito com igual produtividade e

Com i mesma perfeigio téonica. entre Garantia de igualdade de oportunidades

para concorréncia a cargos hizrirguicos,

pessoas culs dilerencs de tlempo de :
administrativos ou de chefia

service ndo for superlor & dofis anos
[CLT, art. 4610

O estudo concluiu também que, no Brasil, existe uma grande distingcao entre
as negociag0des coletivas relativas a igualdade de raca e as de género, uma vez que
as negociacgoes relativas a igualdade de raca sdo recentes e restritas a um reduzido
namero de unidades de negociacao. Acerca da possibilidade de negociacéo coletiva
de acdes afirmativas, Mastrantonio (2011) descreve a funcdo mediadora que,
atualmente, o MTE exerce.

5.5 Conclusdes parciais: condicOes estatisticas par a realizacéo do direito a

acao afirmativa em matéria de emprego e ocupacao

As pesquisas estatisticas atualmente existentes confiram a possibilidade de
existir discriminacdo de negros, pardos e mulheres no mercado de trabalho
brasileiro. Nao obstante uma reducéo das desigualdades possa ser evidenciada na
altima década, ainda existem diferencas significativas nas condicdes de trabalho
vivenciadas por esses trabalhadores. E curioso observar que 0S mesmos

fundamentos discriminatérios de etnia e género sdo pesquisados em outros paises,
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fato que indica que as experiéncias de discriminacdo podem ser vivenciadas por
esses grupos de trabalhadores a nivel mundial. Observa-se, contudo, a necessidade
de levantamento de dados estatisticos para a evidenciacdo e caracterizacdo de
outros possiveis grupos discriminados. Certamente, € mais dificil identificar
fundamentos discriminatérios mais recentes pelos quais novos grupos de
trabalhadores sofrem discriminacdo. Segundo a OIT (2011b), a descoberta e a
caracterizacdo desses novos fundamentos sdo um desafio para ser vencido pelo
desenvolvimento das pesquisas sobre discriminacdo em matéria de emprego e
ocupacgdo. Além dos dados que foram apresentados nos topicos 5.2, 5.3 e 5.4, faz-
se necessario o levantamento de outros dados para que se possam obter mais
informacgdes confiaveis sobre a discriminagcdo no mercado de trabalho brasileiro e
delas poder inferir conclusbes precisas, tais como dados sobre os fatores
especificos de discriminagdo em um determinado mercado de trabalho para cada
grupo, dados sobre discriminacdo multipla, dados mais detalhados sobre a
qualificacdo da méo de obra, dados sobre a taxa de retorno da educacéo de outros
grupos, sobre a oferta de trabalho de novos grupos, sobre as formas pelas quais a
discriminag&o ocorre, sobre o cumprimento de agdes afirmativas em um determinado

221 entre outros dados.

mercado de trabalho, sobre os casos de discriminagéo direta

Conforme foi visto no tépico 4.1, a andlise estatistica € capaz de garantir
objetividade na afericdo empirica da ocorréncia (1) da discriminacdo, (2) do
fundamento da acédo afirmativa e (3) do cumprimento das finalidades geral e
especifica da acdo afirmativa. Rios (2008) destaca a importancia da estatistica para
a caracterizacdo de discriminacdo indireta e para a prova dos danos por ela
causados. Para que haja objetividade nessas afericbes empiricas, exige-se um
método. Ressalte-se, contudo, que qualquer método necessariamente sofre
limitacGes, tais como fatores sociais, culturais e econdmicos, dentre outros. Mesmo
alguns métodos decorrentes de ciéncias exatas podem produzir resultados néo
exatos. Porém, as incertezas de uma variavel ou de um parametro ndo podem ser

uma justificativa para a ndo aplicacdo dos direitos a igualdade, a proibicdo de

210 levantamento de dados acerca da discriminagétagiode ser realizado por meio de dentncias ou de
acoes judiciais relativas a discriminacao. Pa@ issiecessaria a formalizacao, isto é, o registsoocorréncias
de discriminacao direta e, consequentemente, enmaftho tanto do trabalhador quanto do empregadioe €0
conceito e a caracterizagéo da discriminagéo, sobfermas de realizar o registro e, principalmesubre as
garantias legais e institucionais contra represdé@registros, conforme adverte a Procuradoraaloalho
Méarcia Medeiros de Farias (FARIAS, 2011).
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discriminac&o ou & ac&o afirmativa.’”? A solucéo para as limitacdes metodolégicas &,
portanto, a solugdo para uma das causas da nao efetividade dos direitos
fundamentais. Uma forma de superar essas limitacdes € a justificacdo e publicizac&o
dos métodos utilizados. Ademais, segundo o postulado da igualdade (AVILA, 2009),
os métodos devem ser aplicados da mesma forma a todos os casos iguais. Vale
observar que os fundamentos discriminatorios que parecem ser mais seguros, como
0 género, ndo estédo isentos de limitacdes. Nesse sentido, afirma Fraser (HONNETH;
FRASER, 2006) que o fundamento da discriminacdo por género é a feminilidade, o
que poderia incluir também a discriminacdo contra pessoas do género masculino
homossexuais. Ha necessidade constante de estudos metodoldgicos especificos
para aferir a discriminacdo, pois, da mesma forma que os fundamentos
discriminatorios, os métodos de afericdo da discriminacdo também ndo podem ser
estabelecidos previamente.

Conclui-se que a ampliacdo qualitativa e quantitativa das pesquisas
estatisticas, assim como o desenvolvimento e a sistematizacdo de seus respectivos
métodos sdo fundamentais para fundamentar o fendmeno juridico das acgbes
afirmativas, para garantir maior efetividade ao direito & proibi¢cdo de discriminacéo e,
assim, erradicar a discriminagéo na sociedade brasileira.

Infere-se, por fim, que a existéncia de analise estatistica € uma hipotese de
condicdo necessaria para realizacdo do direito a acdo afirmativa nos casos de
discriminacao indireta. Ademais, a analise estatistica € também uma hipétese, ainda
que de pequena abrangéncia e complexidade, de condicdo necesséaria para a
criagdo e aplicagdo de indicadores do cumprimento das finalidades geral e
especifica de uma acéo afirmativa. A maior justificativa para o desenvolvimento de
pesquisas estatisticas €, contudo, a realizacdo do direito a proibicdo de
discriminagdo. Conforme foi visto no tépico 3.2, seria ilégico buscar a efetividade do
direito & acdo afirmativa e ndo a efetividade do direito a proibicdo de discriminacao,
uma vez que aguele apenas se justifica diante da impossibilidade de efetividade

plena deste.

222 A incerteza sobre os diagndsticos sociais é justéerum dos fundamentos da margem de acéo do
destinatario dos direitos fundamentais. A negagisa margem de acao implicaria que ao destinai&oio
competisse tomar decisGes importantes para a cdadm(ALEXY, 2008). Uma forma de conferir legitiratk
ao método que afere o fundamento é a aprovacd@leicdo democratica das possibilidades apresenfata
peritos, com base em fundamentos cientificos. Gatraa € a sugestdo de possibilidade, com base em
fundamentos cientificos, por um ente estatal e@avagao por outro. Essas duas formas sdo simpbes@as.
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6 CONDICOES ECONOMICAS PARA REALIZACAO DO DIREITO A ACAO
AFIRMATIVA EM MATERIA EM EMPREGO E OCUPACAO

Por meio da analise econdbmica, € possivel aferir a existéncia, as
caracteristicas e as consequéncias da discriminacdo no mercado de trabalho. A
analise econdmica também possibilita identificar os impactos econémicos, que a
realizacdo de uma acédo afirmativa pode implicar. Inicialmente, serdo apresentados
conceitos pelos quais € possivel analisar a discriminacdo no mercado de trabalho,
tais como diferencial compensatério de salario, discriminacdo, classificacdes da
discriminagéo, gosto pela discriminacao, coeficiente de discriminacdo, coeficiente de
nepotismo, discriminacdo do cliente, discriminacdo do empregado, discriminacao
estatistica e decomposicdo de Oaxaca, modelo tedrico que visa a aferir a
discriminagdo no mercado de trabalho. Através desses conceitos sera possivel
perceber que empregadores que discriminam, seja preterindo, seja preferindo
trabalhadores, reduzem, necessariamente, o nivel de maximizacdo dos lucros.
Também serdo apresentadas algumas consequéncias que a realizacdo das acoes
afirmativas pode provocar no mercado de trabalho. Por fim, serdo sustentadas
algumas hipoteses de condicdes econdmicas necessarias para a realizacdo do

direito a acéo afirmativa em matéria de emprego e ocupacao.

6.1 Analise econdmica da discriminacdo no mercadod e trabalho

A primeira teoria que convém ser analisada € a teoria dos diferenciais
compensatorios dos salarios, segundo a qual as pessoas consideram o todo das
vantagens e desvantagens em uma troca econdmica. Conforme as teorias
econbmicas classicas, somente havera um salario Unico quando trabalhadores e
empregadores puderem entrar e sair livremente no mercado de trabalho de
concorréncia perfeita e “se todos os trabalhos e trabalhadores forem parecidos”
(BORJAS, 2012). Borjas adverte que, na pratica, “os trabalhadores diferem em suas
preferéncias pelas caracteristicas do emprego e as empresas se distinguem nas
condicoes de trabalho que oferecem” (BORJAS, 2012, p. 224). Portanto, os salarios
variam entre os trabalhadores porque variam os trabalhos e o0s proprios

trabalhadores.
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Diante desse fato, Adam Smith introduziu o conceito de <<diferenciais
compensatérios de salarios>>, os quais compensariam os trabalhadores pelas
caracteristicas ndo salariais dos empregos, que sdo peculiares a cada emprego
(BORJAS, 2012). Acerca das consequéncias das diferencas existentes entre 0s

trabalhos, Borjas (2012, p. 224) explica que:

De acordo com Smith, ndo é o salario que é igualado entre os empregos em
um mercado competitivo, mas o “todo de vantagens e desvantagens” do
trabalho. As empresas que tém condicdes de trabalho desagradaveis devem
oferecer certas vantagens compensadoras (como um salario mais alto) para
poder atrair trabalhadores; as empresas que oferecem condicdes de
trabalho agradaveis conseguem se livrar das consequéncias com o
pagamento de taxas salariais mais baixas (na realidade, fazendo os
trabalhadores pagarem pelo ambiente de trabalho agradavel).

Os hiatos salariais entre dois grupos de trabalhadores podem decorrer
também da diferenca existente entre os trabalhadores tais como qualificagdes,
habilidades, ocupacbes, oferta de trabalho (regime de tempo de trabalho),
experiéncia, entre outras. Sugerindo a relacédo diretamente proporcional entre o nivel
educacional dos trabalhadores e os hiatos salariais, Borjas afirma que “a educacéo
esta fortemente relacionada com as taxas de participacdo na forca de trabalho, nas
taxas de desemprego e nos ganhos” (2012, p. 258) e que “a educacao tem um papel
importante em melhorar os resultados do mercado de trabalho, para homens, para
as mulheres e para os trabalhadores de todos 0s grupos raciais e étnicos (2012, p.
258).

No entanto, Borjas afirma que as diferencas apontadas ndo sédo as unicas que
geram hiatos salariais e diferentes oportunidades de emprego. Segundo Borjas
(2012, p. 395), as diferencas “podem surgir mesmo entre os trabalhadores
igualmente qualificados, que estejam no mesmo emprego, simplesmente por causa
da raca, género, origem nacional, orientacdo sexual ou outras caracteristicas
aparentemente irrelevantes”. A analise econdmica da discriminagcdo no mercado de
trabalho foi iniciada por Gary S. Becker, para quem a esséncia do comportamento

discriminatdrio pode ser vista da seguinte maneira:

Se um individuo tem o ‘gosto pela discriminacao’, ele deve agir como se ele
estivesse disposto a pagar por algo, diretamente ou na forma de reducéo de
uma renda, para ser associado a algumas pessoas ao invés de outras.
Quando a discriminacao realmente ocorre, ele deve, de fato, ou pagar ou
perder uma renda por este privilégio. Esta maneira simples de olhar para a
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guestdo revela a esséncia do prejuizo e da discriminacdo. (BECKER, 1971,
p. 14).

Para Borjas (2012, p. 395), “a discriminagdo ocorre quando os participantes
no mercado consideram fatores como ragca e sexo quando fazem as trocas
econbmicas”. Dito de outra forma, a discriminacdo no mercado de trabalho, sob o
ponto de vista econémico, ocorre quando raca, sexo, idade, origem nacional ou
outra caracteristica pessoal do trabalhador, isto é, ndo relacionada ao trabalho, a
producdo, é um critério na decisdo de contratacdo ou de remuneracao do trabalho
pelos empregadores (BORJAS, 2012). Como consequéncia da discriminagcédo, a
l6gica do mercado criara diferenciais compensatorios de discriminacdo, os quais
compensarao os individuos preconceituosos pela sua perda ou ganho de utilidade
(BORJAS, 2012). Dada a importancia desse conceito, observe-se a definicdo de
Ehrenberg e Smith (2000, p. 459), segundo a qual “existe atualmente discriminacao
no mercado de trabalho se trabalhadores com idénticas caracteristicas produtivas
sdo tratados diferentemente devido aos grupos demograficos a que pertencem”.

Na doutrina econbmica, muitas sao as classificacdes da discriminagcdo no
mercado de trabalho. Ehrenberg e Smith (2000) classificam-na em dois tipos: a
<<discriminacdo salarial>>, pela qual grupos discriminados receberiam uma
remuneracdo menor por uma producdo de qualidade idéntica a dos grupos
favorecidos; e a <<segregacdo profissional>>, pela qual grupos discriminados
ocupariam profissdes que sdo menos valorizadas, exigem menor responsabilidade e
sdo menos remuneradas. Loureiro (2003) classifica a discriminacdo em quatro tipos:
a <<discriminacao salarial>>, idéntica a discriminacéo salarial de Ehrenberg e Smith;
a <<discriminacgéo de trabalho>>, idéntica a segregacéao profissional de Ehrenberg e
Smith; a <<discriminacdo de emprego>>, pela qual grupos discriminados seriam
relegados frente a baixa oferta de empregos, sendo, portanto, os mais atingidos pelo
desemprego; e a <<discriminacdo ao acesso do capital humano>>, pela qual grupos
discriminados teriam piores oportunidades para obter capital humano. Essa Ultima
classificagcdo também é denominada de <<discriminagcao pré-mercado>>, pois ocorre
antes que o individuo ingresse no mercado de trabalho.

A teoria de Becker, pioneiro na analise econdmica da discriminagcdo, esta
fundamentada no conceito de gosto pela discriminagdo. De forma simples, pode-se
dizer que a discriminacdo do empregador € um custo de produgdo. Denomina-se

<<coeficiente de discriminacdo>> o custo que empregador tem ao contratar um
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empregado que ele discrimina negativamente e denomina-se <<coeficiente de
nepotismo>> o custo que o empregador tem ao contratar um empregado que ele
discrimina positivamente (BORJAS, 2012). Explicando esses conceitos, Borjas
(2012, p. 397-398) afirma que:

Suponha que existam dois tipos de trabalhadores no mercado de trabalho:
brancos e negros. Um empregador competitivo enfrenta precos constantes
para esses insumos; w,, é a taxa salarial para um trabalhador branco e w, é
a taxa salarial para um trabalhador negro. Se o empregador é
preconceituoso contra negros, ele obtém desutilidade com a contratacdo de
trabalhadores negros. Em outras palavras, mesmo que custe apenas w,
dolares para empregar uma pessoa-hora de méao de obra negra, o
empregador agira como se custasse wy, (1+d) délares, sendo d um nimero
positivo e chamado de coeficiente de discriminacdo . [...] Alguns
empregadores (talvez empresas de pessoas negras) poderdo ter um tipo
diferente de preconceito; eles preferem empregar negros. Esse tipo de
comportamento, o qual chamamos de nepotismo, sugere que o custo
ajustado pela utilidade de um empregador na contratacdo de um trabalhador
favorito € igual a wy(1-n) délares, em que o “coeficiente de nepotismo” n é
um ndmero positivo. Se esses empregadores negros preferem contratar
trabalhadores negros, eles agirdo como se a contratacdo fosse mais barata
do que ela realmente é.

Valendo-se dos conceitos de Becker, Borjas (2012) faz uma analise da
lucratividade das empresas discriminadoras e ndo discriminadoras através de
isoquantas®®® e isocustos®®**. Segundo Borjas, a empresa ndo discriminadora, que
visa a maximizacdo dos lucros, minimiza custos ao contratar mao de obra
independentemente, por exemplo, da cor, atingindo o mix 6timo de insumos no
processo de producdo (ponto onde a curva de isoquanta é tangente a linha
isocusto), ou seja, produzindo da maneira mais eficiente possivel. Ja a empresa
discriminadora, que tem uma desutilidade com a contratacdo, por exemplo, da “cor
errada” de mao de obra, ndo minimiza os custos, deslocando a empresa do mix
otimo de insumos para uma curva de isocusto mais alta. Em suma, Borjas (2012, p.
122) afirma que “nossa estrutura tedrica, portanto, leva a uma conclusdo bastante
simples — e surpreendente: a discriminacéo n&o é lucrativa”.?*®

Podem ser feitas, a partir da teoria de Becker, conclusdes importantes para
compreender a discriminacdo no mercado de trabalho. E possivel concluir que,
contanto que os trabalhadores de dois grupos sejam substitutos perfeitos de méo de

223 Curvas no plano cartesiano que demonstram as oagii®s possiveis de trabalho e capital que prodozem
mesmo nivel de producéo (Borjas, 2012).

224 Curvas no plano cartesiano que demonstram as pagii®s possiveis de trabalho e capital para um mesm
custo (Borjas, 2012).

25 |ss0 também é demonstrado por Borjas (2012) rgiagsi399 a 403.
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obra, uma empresa que nado discrimina terd 0 mesmo valor do produto marginal do

226

trabalho®=® para ambos os grupos de trabalhadores e maximizard seus lucros

(BORJAS, 2012). Nessa condicdo, a empresa nao discriminadora contratara
trabalhadores negros “até o ponto em que o salario de negros for igual ao valor do
produto marginal” (BORJAS, 2012, p. 400). E curioso observar que, se o salario de
trabalhadores negros fosse menor que o0 de brancos, uma empresa nao
discriminadora contraria apenas negros, pois assim estaria maximizando seus
lucros. A longo prazo, o emprego de mao de obra negra aumentaria, fazendo com
qgue o rendimento dos trabalhadores negros aumentasse até o ponto em que se
igualasse ao rendimento dos trabalhadores brancos. Borjas (2012) infere também
que, em mercados altamente competitivos, empresas discriminadoras tenderiam a
ser extintas a longo prazo, pois seus lucros seriam menores que 0s das empresas

7

ndo discriminadoras.”?’ O autor adverte, contudo, que, se o0s grupos de

trabalhadores nédo forem substitutos perfeitos, uma empresa n&o discriminadora
contratara mais trabalhadores do grupo mais produtivo para maximizar seu lucro.
Becker (1971) sustentava que o empregador ndo é o Unico agente econémico
que discrimina. Borjas explica que o gosto pela discriminacdo aplica-se também a
relacdo entre empregados, apesar de este tipo de discriminagdo nao afetar a
lucratividade das empresas. Sob a 6tica econ6mica, Borjas (2012, p. 406-407) expde

a discriminacéo do empregado da seguinte forma:

Suponha que os trabalhadores brancos n&o gostem de trabalhar com
negros e que os negros sejam indiferentes a raca de seus colegas. Como
temos observado, os brancos que recebem um salario de w,, dolares agiréo
como se sua taxa salarial fosse de apenas w,,(1-d), em que d é o coeficiente
de discriminacdo do trabalhador branco. As taxas salariais dos negros, tanto
reais quanto ajustadas pela utilidade, sdo dadas por w, porque oS
trabalhadores negros ndo se importam com a etnia de seus colegas. [...]
Suponha que um trabalhador branco, que ndo gosta de trabalhar com
negros, tenha duas ofertas de emprego. Ambos os empregadores oferecem
0 mesmo salario de, digamos, U$ 15 a hora, mas as condi¢g8es de trabalha
variam. Especificamente, uma das empresas tem forca de trabalho
completamente branca, e a outra tem uma forca de trabalho integrada, ou
seja, trabalhadores negros e brancos. Contudo, o trabalhador ndo gosta de
negros, por isso as duas empresas nao estdo oferecendo salarios
equivalentes ajustados pela utilidade. Na opinido do trabalhador, a empresa
integrada oferece um salario mais baixo.

2% preco do produto multiplicado pela “mudanca nalpgéo proveniente da contratacéo de um trabalhador
adicional, mantendo constante a quantidade de wslostros insumos
2270 autor parte do pressuposto de que uma empragzetitiva ndo pode influenciar nos salarios.
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A discriminacdo pode ainda ser praticada, no mercado de bens e servigos, por
um cliente em relacdo a um empregado. Descrevendo a discriminacado do cliente,
Borjas (2012, p. 408) afirma que “se os clientes tém um gosto pela discriminacgéao,
suas decisdes de compra nao se baseiam no preco real do produto, p, mas no preco
ajustado pela utilidade, ou p(1+d), em que d é o coeficiente de discriminacdo”. Como
alternativa a reducdo das consequéncias da discriminacao do cliente, Borjas (2012,
p. 408) sugere que:

Contanto que a empresa consiga alocar um trabalhador especifico para uma
das muitas posi¢des diferentes na empresa, a discriminacdo do cliente nao
importa muito. A empresa pode colocar seus trabalhadores negros em
funcBes que exijam pouco contato com os clientes (como as vagas na
divisdo de manufatura da empresa), e colocar muitos de seus trabalhadores
brancos na divisdo de servicos (onde eles sdo mais visiveis). De fato, o
empregador segrega a forca de trabalho de forma que os trabalhadores
brancos preencherdo as posigbes “sensiveis” de vendas e 0s negros
permenecerdo escondidos. [...] A discriminacdo de clientes pode ter um
impacto adverso sobre o salario de negros quando a empresa nao
consegue esconder facilmente esses funcionarios do publico.

N&o obstante possam ser evidenciados no mercado de trabalho
contemporaneo, os comportamentos discriminatérios descritos sdo proibidos pelo
ordenamento juridico brasileiro, conforme demonstrou-se no capitulo 2.

Outra forma de discriminagdo ocorre quando um empregador utiliza
estatisticas sobre uma caracteristica de um grupo especifico, como, por exemplo, a
produtividade, para estimar a potencialidade dessa caracteristica em um trabalhador
que pertence a esse grupo. Trata-se da discriminacdo estatistica. A discriminacéo
estatistica pode influenciar o empregador em trés decisdes distintas. Primeiramente,
podera influenciar na contratacdo de trabalhadores e, como consequéncia, “0s
candidatos de grupos com alta produtividade se beneficiam de sua associacéo
nesses grupos, ao passo que os candidatos dos grupos com baixa produtividade
ndo se beneficiam” (BORJAS, 2012, p. 411). Essa forma de discriminacdo também
pode influenciar o salério, que podera ser fixado em funcdo da produtividade do

trabalhador e da produtividade do grupo ao qual este pertence.’® Uma terceira

228 pcerca da relagdo entre discriminacéo e salarpiéaBorjas (2012, p. 411) que: Sob certas cir@nuas,

a produtividade esperada do candidato serd um rpéd@erada da pontuacéo no teste dele e a pontoeigiia

no teste do grupo do candidato, vw=E+(1-x)T. Se o parAmetrs ¢ igual a 1, o salario do candidato dependera
apenas de sua pontuacao no teste. Pelo fato dpregador ignorar a média do grupo quando estabelece
salario do trabalhador, este € um caso extremoueno deste de triagem prevé a produtividade doidatud
perfeitamente. O outro extremo é o0 caso em quednpero € igual a 0. A equacao indica que a propria
pontuacéo no teste do trabalhador ndo tem sigddieanao tem um papel no processo de estabeleciment
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influéncia poderia ocorrer na decisdo do empregador sobre a alocacéo de
trabalhadores em posicdes especificas dentro da empresa (BORJAS, 2012).
Ehrenberg e Smith (2000) lembram que a reducéo dos custos de testes individuais é
um dos fatores que leva o empregador a utilizar a discriminacdo estatistica na
contratacdo. Saliente-se, contudo, que ndo haverd discriminacdo estatistica por
produtividade, se as produtividades médias dos trabalhadores dos grupos
majoritarios ou minoritarios forem iguais. E possivel ainda que outras variaveis de
interesse dos empregadores possam provocar discriminacdo estatistica como, por
exemplo, a permanéncia da oferta de mao de obra.

Questionando a validade da discriminacdo estatistica, Borjas (2012, p. 413-
414) adverte que as variaveis nela utilizadas podem ser viesadas, uma vez que “0s
testes padronizados tendem a ser desenvolvidos por académicos brancos e refletem
um conjunto de valores e experiéncia da classe média alta que podem nao ser
familiares para pessoas criadas em ambientes diferentes”. Ademais, Borjas (2012, p.
414) assevera que “embora o uso de informacdes nos ‘estereétipos’ de grupos
possa melhorar a eficiéncia do mercado de trabalho ele também cria hiatos raciais e
de género nos ganhos e oportunidades de emprego”. O autor ressalva também que
a classificacéo dos trabalhadores em grupos e a afericdo da produtividade do grupo
reduzirdo a afericdo da produtividade individual para todos os trabalhadores, o que
reduzira o numero de informacdes para a fixacdo do salario. Todavia, para
maximizarem seus lucros, os empregadores devem que usar 0 maximo de
informacdes ao fixar salarios. Frente a essa desvantagem da discriminagdo
estatistica, a tendéncia é a de que os empregadores busquem “outros métodos para
prever a produtividade do trabalhador” (BORJAS, 2012, p. 415). Com maior
profundidade, o autor pondera que “se esses sinais alternativos estiverem
correlacionados com a raca ou género, a discriminacdo estatistica permanecera
como um acessorio nos mercados de trabalho” (BORJAS, 2012, p. 414-415). Por
fim, Ehrenberg e Smith (2000, p. 483) preveem que a discriminacdo sera “um meio
de selecdo mais oneroso a medida que membros de cada grupo se tornam mais

dissimilares”.

salario. Em outras palavras, os dados reunidosiditulo e da entrevista ndo fornecem informacdésientes
sobre o candidato, e o empregador dependera toti@rda média do grupo para determinar o salario do
trabalhador. O paramet:g portanto, mede a correlacédo entre a pontuac@est®e a verdadeira produtividade.
Quando mais alto for o poder de previsao do testts alto sera o valor ¢a
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Como afirmam Ehrenberg e Smith (2000), € mais facil definir a discriminacao
no mercado de trabalho do que mensura-la. Borjas (2012, p. 415) afirma que a
dificuldade de medir o coeficiente de discriminacdo de um empregador especifico ou
determinar se um empregador especifico esta envolvido em discriminacao estatistica
reside no fato de que “os empregadores dificilmente revelardo seu comportamento
preconceituoso, ja que este é proibido pelo ordenamento juridico”. Outra dificuldade
reside no fato de que, para medir a discriminacdo no mercado de trabalho, ndo basta
descobrir a diferenca entre as médias de salarios de dois grupos de trabalhadores.
Isso porque o diferencial bruto entre as médias de dois grupos de trabalhadores
pode ser composto por um ou mais fatores, tais como média de escolaridade, idade,
experiéncia, estado civil, local da prestacéo do servico (BORJAS, 2012).

Diversos modelos tedricos buscam solucionar esse problema. Através do
modelo tedrico-matematico conhecido como <<decomposicdo de Oaxaca>>, é
possivel isolar os fatores que geram diferenciais compensatérios de salarios e aferir
0 nexo causal entre o fator e a diferenca salarial analisada.?”® Em linguagem
econbmica, pelo modelo tedrico de Oaxaca, é possivel decompor as variaveis que
geram diferenca salarial, bem como derivar a diferenca salarial em funcéo de cada
variavel. Decompostos os fatores, as diferencas salariais que néo tiverem nexo
causal com nenhum fator serdo atribuidas a discriminagdo. Resume Borjas (2012, p.
419) que “o insight basico € o mesmo: o diferencial bruto de salarios pode ser
decomposto em uma por¢cado em virtude das diferentes caracteristicas entre os dois
grupos e uma porgdo que permanece inexplicada a qual chamamos de
discriminagao”.

Por outro lado, a decomposicédo de Oaxaca sO sera valida, ou seja, ndo sera
viesada, somente se todas as Vvariaveis forem conhecidas qualitativa e
quantitativamente. Acerca das condi¢des de validade da decomposicdo de Oaxaca,
Borjas (2012, p. 420) afirma que:

A validade da medida de discriminacao obtida da decomposi¢cédo de Oaxaca
depende em grande parte se controlarmos todas as dimensdes nas quais as
qualificacbes dos dois grupos podem diferir. Se houver algumas
caracteristicas nas qualificacbes que afetem os ganhos, mas serdo
deixadas de fora do modelo de regressao, teremos uma medida incorreta da
discriminacdo no mercado de trabalho. [...] Como resultado, qualquer um
gue duvide que a discriminacdo tem um papel importante no mercado de
trabalho pode sempre apontar que uma variavel foi deixada de fora do

22 Borjas (2012) demonstra a férmula de Oaxaca ngis@s417-419.
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modelo usado para calcular a decomposicdo de Oaxaca. Mesmo se
tentarmos incluir no modelo todas as medidas de qualificagbes que
conseguirmos pensar e observar, alguém ainda podera afirmar que
omitimos variaveis como a habilidade, o esfor¢o, a motivacéo e o impeto e
gue essas variaveis diferem entre 0s grupos.

Com efeito, percebe-se que a decomposicdo de Oaxaca possui condi¢des e
limitagGes. A despeito disso, ela continua sendo uma importante ferramenta para
afericdo da discriminacdo, notadamente nos casos em que a discriminacdo € mais
intensa, isto é, nos casos em que ndao ha como se atribuir racionalmente quaisquer
variaveis a um grande hiato salarial. Segundo Loureiro (2003), além do modelo
pioneiro de Becker, ha outros modelos tedricos que buscam aferir a discriminacao no
mercado de trabalho como os modelos de Phelps, de Arrow, de Aigner e Cain, de
Spence, de Lundberg e Startz e os modelos teoricos de segmentacéao.

O que a decomposicdo de Oaxaca nos permite perceber € que um hiato
salarial pode se originar de diferenciais compensatérios decorrentes,
exclusivamente, de diferencas de qualificacbes existentes entre 0s grupos e néo da
discriminacdo de um desses grupos. A titulo exemplificativo, note-se que, se dois
grupos de trabalhadores que possuem a mesma meédia de escolaridade, mas a
qualidade do ensino for diferente, cada grupo de trabalhadores tera qualificacdes
diferentes e, consequentemente, eles terdo diferencas salariais. Nesse sentido,
conduz Borjas (2012, p. 420): “suponha que os negros frequentem escolas com
qualidade mais baixa. Havera, entdo, um hiato salarial entre trabalhadores negros e
brancos que tém o mesmo nivel de escolaridade”.

Por meio da analise econdmica, € possivel interpretar que a ilustracdo XX,
apresentada no topico 5.3, evidencia que a taxa de retorno da educacdo de
mulheres € diferente da taxa de retorno da educacdo dos homens e,
consequentemente, ha discriminacdo entre homens e mulheres no mercado de
trabalho brasileiro. Contudo, ndo se pode afirmar que a discriminagdo € maior entre
0s mais escolarizados, uma vez que a discriminacdo ocorre proporcionalmente ao
namero de anos de estudo. Assim, entre trabalhadores do género masculino e do
género feminino com nivel de escolaridade mais baixo, a discriminacdo é menos
evidente, mas ndo menor. Resta, portanto, prejudicado a tese de que mulheres
receberiam menos porque teriam ocupac¢des menos remuneradas. De acordo com o
estudo de Silva, Carvalho e Neri (2006, p. 19), “a discriminacdo € responsavel por

97% do diferencial de salarios entre homens de cor branca e as mulheres de cor
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preta ou parda” no Brasil. As diferencas salariais existentes entre homens e
mulheres com nivel de escolaridade mais alto, bem como as existentes em
decorréncia da dupla discriminacdo (da qual sédo vitimas, por exemplo, mulheres
negras), demonstram, de forma clara, a existéncia de discriminacdo no mercado de
trabalho brasileiro. A principal contribuicdo da analise econdmica a efetividade do
direito a proibicdo de discriminacdo é, portanto, que ela permite aferir
cientificamente, por exemplo, a existéncia, o grau e as consequéncias econdémicas

da discriminacéo, bem como os agentes discriminadores.
6.2 Andlise econ6mica das ac¢fes afirmativas no merc  ado de trabalho

Inicialmente, deve-se observar que tanto o direito a proibicdo de
discriminagéo, quanto o direito & acdo afirmativa constituem intervengdes do Estado
na economia, pois proibem o comportamento discriminatorio por parte do
empregador, do empregado ou do cliente no mercado de trabalho.”*® Com
fundamento nos conceitos no topico anterior, € possivel inferir que intervencdes na
economia com o fim de proibir a discriminagdo, como, por exemplo, as acodes
afirmativas, fazem-se ainda mais relevantes em mercados nao perfeitamente
competitivos, como o monopolista ou o oligopolista, pois nesses mercados o
empregador tem possibilidade e maior probabilidade econémicas de discriminar
trabalhadores, uma vez que as consequéncias do comportamento discriminatorio
Sao economicamente menores.

Borjas (2012) faz uma andlise do impacto das ac¢des afirmativas através de
isoquantas e isocustos. A tese principal do autor é que, na medida em que
reduziriam os custos da producdo, as acOes afirmativas contra discriminacdo na
contratacdo de trabalhadores, que fossem substitutos perfeitos, maximizariam os
lucros de empresas que, antes da realizacdo da acdo afirmativa, eram
discriminadoras. Borjas (2012, p. 122) aponta duas consequéncias das acodes

afirmativas nesse tipo de empresas:

230 A antiga discussao acerca da possibilidade deveriedo estatal na economia esta atualmente patkifico
sentido de que ela seria necesséria para quelsege o nivel geral de bem-estar da sociedade. dissussao
resta ainda mais prejudicada no caso da discri@maipis os demandantes de méo de obra, quando
discriminam, ja provocam uma intervencéo, a geahprehe reduz os lucros.
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Este tipo de politica de acdo afirmativa tem duas consequéncias
interessantes. Primeira, a forca de trabalho da empresa tem relativamente
mais negros. Segunda, € mais barato produzir um nivel especifico de
produtos, e a empresa € mais lucrativa. Resumindo, esta politica de acéo
afirmativa leva a uma alocacéo mais eficiente dos recursos. O motivo é que
as empresas discriminadoras estdo ignorado os fundamentos econdmicos
basicos, ou seja, elas desconsideram as informacdes fornecidas pelo custo
de empregar trabalhadores brancos e negros quando tomam suas decisdes
de contratacdo e, com isso, seguem seus “instintos”. As politicas de acao
afirmativa forcariam as empresas discriminadoras a prestarem mais atencdo
aos precos.

7

O autor faz duas observacbes importantes. A primeira € que uma agao
afirmativa, pela qual uma empresa nao discriminadora fosse obrigada a aumentar a
contratacdo de trabalhadores com taxa salarial mais alta, aumentaria o custo de
producdo desta empresa nao discriminadora e, consequentemente, reduziria seus
lucros (BORJAS, 2012). Como ja referido, se os grupos de trabalhadores nao
tiverem a mesma produtividade, isto €, se ndo forem substitutos perfeitos, uma
empresa nao discriminadora contratara mais trabalhadores do grupo mais produtivo
para maximizar seu lucro (BORJAS, 2012). A segunda observacao, portanto, € que
uma acao afirmativa, pela qual uma empresa nao discriminadora fosse obrigada a
aumentar a contratacdo de trabalhadores menos produtivos, causaria 0 mesmo
impacto: aumento de custo e reducao de lucro. Observe-se que, sendo a empresa
discriminadora ou nao, determinar ao empregador que remunere o trabalhador por
um capital humano que o trabalhador ndo possui € uma medida que o Estado
deveria adotar apenas se outras medidas para se promover a igualdade, a proibicéo
de discriminacéo e a correcdo de discriminacdo ndo fossem viaveis e se existissem
argumentos suficientes para justificar uma medida tdo interventora. Acerca das
consequéncias econdmicas das acgoes afirmativas, Borjas (2012, p. 123) posiciona-

se no seguinte sentido:

Esta claro que as “condi¢8es iniciais” supostas no exercicio determinam as
inferéncias feitas por uma pessoa sobre o impacto no mercado de trabalho
dos programas de acdo afirmativa. Se presumirmos que a empresa
competitiva tipica discrimina trabalhadores negros, um programa de acao
afirmativa a forcara que preste mais atencdo aos fundamentos econémicos
e aumente seus lucros. Em contrapartida, se presumirmos que a companhia
tipica ndo discrimina, entdo um programa de agdo afirmativa podera reduzir
substancialmente a lucratividade de empresas competitivas e talvez levar
muitas delas a fecharem suas portas.

Destaque-se também que a imposicdo de acgbes afirmativas — seja para

empresas discriminadoras, seja para empresas nao discriminadoras — em mercados



163

1 2

de trabalho ndo competitivos, como os monopolistas®*' ou oligopolistas®** e os

monopsonistas®> 234

ou oligopsonistas®®”, tera consequéncias diferentes do que as
existentes nos mercados de trabalho competitivos, visto que cada um desses
mercados tem caracteristicas e légicas diferentes.”*®> Ainda que em menor grau, as
acOes afirmativas tém correlagcdo com as discriminagdes do empregado e do cliente,
uma vez que a discriminacao do cliente poderia, por exemplo, ser uma atenuante ou
excludente da discriminacédo indireta do empregador. Com efeito, a existéncia de
uma acéo afirmativa pode gerar um diferencial no salario de um colega de trabalho
discriminador, assim como pode, inclusive, levar uma empresa nado discriminadora a
faléncia em mercados de bens e servicos altamente discriminadores. Ademais,
recordando-se os diferenciais compensatorios salariais decorrentes do nivel de
educacao, seja por anos de estudo, seja por qualidade de estudo, pode-se inferir
gue nao seria efetiva uma acgao afirmativa que exigisse a equiparacéo salarial entre
dois grupos, se esses grupos nao possuem a mesma qualificacéo, isto €, se eles
nao sao substitutos perfeitos.

Da mesma forma, pode-se afirmar que a realizacdo de acdes afirmativas no
mercado de trabalho pode corrigir, apenas mediata e limitadamente, discriminagbes
pré-mercado que causem diferenciais salariais de qualificacdo, uma vez que, nesse
caso, a discriminacdo ocorre antes da entrada no mercado de trabalho.?® Em
observancia a essa impossibilidade, justificar-se-ia a aplicacao do direito a proibicédo
de discriminacdo e do direito a acdo afirmativa em matéria de emprego e ocupacao,
e, ndo apenas, na relacédo de trabalho. Portanto, se o hiato salarial ndo se originar
de discriminagdo no mercado de trabalho, agbes afirmativas que visem a equiparar
essas diferencas salariais deveriam ter fundamentos razoavelmente fortes para
conferir legitimidade as acdes afirmativas nesses casos.

Ademais, a analise econdémica das acdes afirmativas pode ainda ser realizada
para aferir 0s possiveis custos e beneficios que poderdo ser gerados para uma
pessoa que realize uma acao afirmativa. Mastrantonio (2011) indica como beneficios

a responsabilidade social e afirma que alguns beneficios, que outrora seriam

231 Mercado de trabalho que tem apenas um vendedaatzho.

82 Mercado de trabalho que tem poucos vendedorasiialho.

233 Mercado de trabalho que tem apenas um compradoalagho.

234 Mercado de trabalho que tem poucos compradorasioiho.

2% Borjas (2012) faz uma anélise detalhada e explicdias empresas discriminadoras e néo discrimiaado
nos mercados monopsonista e monopolista é feitpagisas 207-215.

2% Coaduna-se com esse argumento a hipétese judeiqae os requisitos essenciais e proporcionasiaza
ou a execucdo da atividade ndo configuram disceigdio.
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dificilmente aferidos, possuem atualmente indicadores, como, por exemplo, a SRl e
o IDE. Tomei (2005), considerando as dificuldades para medir esses custos e
beneficios, sugere um modelo para a analise de custos e beneficios e apresenta um
extenso rol de indicadores e os respectivos metodos para medir as condi¢cdes para
implementagdo do modelo, os resultados da diversidade e os beneficios para a

empresa.

6.3 Conclusdes parciais: condicbes econdémicas para realizacdo do direito a

acdo afirmativa em matéria de emprego e ocupacao

Pdde ser constatado que a analise econémica € importante para avaliar nao
apenas a efetividade do principio da proibicdo de discriminagdo no mercado de
trabalho, mas também a possibilidade de realizar, em um mercado, acdes
afirmativas. A analise interdisciplinar da discriminacdo, através do direito e da
economia, justifica-se por muitas razfes, dentre as quais podem ser destacadas a
possibilidade de identificar a discriminagdo em matéria de emprego e ocupacao, de
aumentar as alternativas de erradicar a discriminacdo, de evitar a arbitrariedade de
acOes que visem a erradicar a discriminacéo ou de evitar que essas a¢cbes causem o
oposto do que elas tém como finalidade. Essas possibilidades sdo importantes, visto
que as ac¢Oes afirmativas ndo podem, sob fundamento algum, ser uma intervencéo
arbitraria do Estado na economia, sob o risco de essas acdes nao serem
juridicamente afirmativas, mas, sim, discriminatérias.?*’

Pelo exposto, pode-se concluir que as acbes afirmativas, sejam elas
voluntarias, sejam elas impostas, podem causar prejuizos irreparaveis e, até mesmo,
a faléncia de empresas, discriminadora ou ndo, conforme as caracteristicas do
mercado de trabalho no qual ela se situe, bem como a reducao da utilidade de
salarios de colegas de trabalho discriminadores e de trocas econémicas com clientes
discriminadores. Se, por um lado, como ja afirmado, seria arbitrariedade impor uma
acao afirmativa sem a afericdo da discriminacéo, por outro lado, seria ingenuidade
acreditar que as desigualdades entre grupos de trabalhadores podem sempre ser
absolutamente eliminadas através uma Unica espécie de agdo afirmativa aplicada a

um soO tempo. Tendo em vista as especificidades de cada mercado de trabalho e os

37 Em respeito aos limites desta pesquisa, a dewidlisa econdmica das acdes afirmativas ndo podeser
desenvolvida.
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diversos diferenciais compensatérios que neles podem existir, € possivel cogitar um
modelo de realizacdo progressiva do direito a acdo afirmativa. Um modelo
progressivo possibilitaria que medidas adequadas a discriminacdo existente em uma
determinada estrutura de mercado fossem adotadas até o momento em que um
controle incidental e posterior fosse efetivo para proibir a discriminagéo.

Deve-se ressalvar ainda que a analise econdbmica sofre duas grandes
limitacbes. Uma delas € que a discriminacdo s6 pode ser aferida em algumas
circunstancias como, por exemplo, na contratacdo de trabalhadores e nos salarios,
ndo podendo ser utilizada para aferir outras formas de discriminacdo. A outra é que
as informacdes necessarias para uma afericdo precisa sdo, no mais das vezes,
inexistentes ou incomensuraveis. Ademais, o0 proprio conceito econémico de
discriminac&o é mais restrito que o conceito juridico, visto no capitulo 2.

Constatou-se que podem ser condicfes econdmicas necessarias a realizacao
de uma acao afirmativa em matéria de emprego e ocupacao, por exemplo, a afericao
e justificacdo do coeficiente de discriminacdo, a identificacdo do agente
discriminador (empregador, empregado ou cliente), a espécie de mercado de
trabalho em que se objetiva realizar a acéo afirmativa e a constatacao da existéncia
de diferentes diferenciais compensatérios entre grupos em um mercado. Além disso,
observou-se que a constatacdo da existéncia de discriminagdo poderia ser, em
conjunto com outras razbes, uma razao suficiente para permitir ou ordenar um
tratamento desigual, bem como que a constatacdo da inexisténcia de discriminagao
poderia descaracterizar uma razdo como suficiente para tanto.

De todo o exposto, pode-se extrair quatro conclusdes principais. Previamente
a existéncia de uma acao afirmativa, a analise econdmica tem duas funcdes. A
analise econdbmica da discriminacdo possibilita, nas palavras de Borjas (2012, p.
123), “evidéncias empiricas sobre a existéncia e prevaléncia da discriminacdo no
mercado de trabalho”. Ela também permite prever as consequéncias das acles
afirmativas no mercado de trabalho e, assim, as possibilidades de realizacdo do
direito a acdo afirmativa. Posteriormente a existéncia de uma acao afirmativa, a
analise econbmica é também capaz de fornecer indicadores adequados para aferir o
cumprimento das finalidades de uma acgdo afirmativa especifica. Por fim, em
decorréncia dessas trés relagdes, conclui-se que a analise econdémica das acoes
afirmativas no mercado de trabalho é uma condi¢cdo necessaria para a realizacéo do

direito a acéo afirmativa.
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7 CONDICOES FILOSOFICAS PARA REALIZACAO DO DIREITO A ACAO
AFIRMATIVA EM MATERIA DE EMPREGO E OCUPACAO

Na doutrina brasileira, o elemento valorativo do fendmeno juridico da acao
afirmativa € o mais controvertido. Ensina Barzotto (L. F., 2010) que, para Gomes
(2001), os dois principais fundamentos éticos das ac¢des afirmativas seriam a justica
comutativa e a justica distributiva. Com efeito, na doutrina brasileira, a
fundamentacéo teorico-filoséfica mais comum das acdes afirmativas € a ideia de
distribuicdo. Alguns doutrinadores brasileiros que seguem o referencial tedrico
distributivista para analisar as a¢cfes afirmativas em matéria de emprego e ocupacéo
sdo Brito Filho (2012) e Silva Junior (2010). Um dos autores que se dedicou a
analisar a fundamentacdo ética das acfes afirmativas foi Barzotto (L.F., 2010). A
principal conclusdo do autor é que tanto a fundamentacgéo ética da agéo afirmativa
na justica comutativa quanto na justica distributiva ndo seriam compativeis com a
justica social e, portanto, ndo seriam constitucionais de acordo com o ordenamento
juridico brasileiro.

Das trés perspectivas interdisciplinares adotadas nesta pesquisa, a filoséfica
€, sem davida, a mais relevante. Este capitulo tem por objetivo sustentar a hipétese
de a acdo afirmativa ter fundamentacéo ética na justica social por meio do conceito
de reconhecimento. O fato de néo ter sido encontrada, na literatura nacional, uma
abordagem das acfes afirmativas em matéria de emprego e ocupacdo a partir da
teoria do reconhecimento de Honneth (2003) foi um dos motivos da adocdo desse
referencial tedrico na construcdo da referida hipdtese. Neste capitulo, serd
apresentado um panorama sobre como as teorias sociais contemporaneas
compreendem as reivindicagdes por justica social, pelas quais é possivel
compreender o novo direito a acao afirmativa, bem como serdo apresentados, de
modo conciso, 0s conceitos centrais da teoria adotada como referencial tedrico e
sera descrita uma forma de compreender as condi¢des normativas da moderna
organizacdo do trabalho (7.1). Em seguida, sera sustentada, por meio de uma
abordagem critica, a hipétese de a acgdo afirmativa ter fundamentacdo ética na
justica social (7.2), para, finalmente, apresentar as conclusdes parciais acerca das
condicOes filosoficas necessarias para a realizacdo do direito a acdo afirmativa em

matéria de emprego e ocupacao (7.3).
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7.1 Trabalho como reconhecimento e discriminagéo co mo negacgao de

reconhecimento

Para definir o conceito de discriminacdo em matéria de emprego e ocupacao,
€ necessario incluir o trabalho uma teoria social pela qual seja possivel compreender
o significado e a importancia do trabalho para a pessoa humana. Muitos autores tém
contribuido na elaboracdo de um diagndstico da sociedade contemporanea. Dentre
eles, destacam-se Axel Honneth e Nancy Fraser”® que propéem novos modelos
tedricos e contextualizam-se como tentativas abrangentes de renovacado e ampliagdo
da teoria critica®®, nascida na Escola de Frankfurt (SAAVEDRA; SOBOTTKA, 2008).
Na obra intitulada “¢ Redistribucién o reconocimiento? Un debate politico-filoséfico”,
0s autores contrapdem suas teorias sociais, expondo um panorama do presente
momento histérico nas sociedades democraticas. Fraser explica que as
reivindicagbes contemporaneas por justica social estdo polarizadas no debate
politico atual. Elas seriam de dois tipos: as reivindicacdes redistributivas (que foram
a principal teorizacdo nos ultimos 150 anos e que vém diminuindo com o recente
ressurgimento do pensamento de mercado livre) e as reivindicagdes de
reconhecimento (que tendem a predominar atualmente e que aumentaram com o
desaparecimento do comunismo, o0 ressurgimento do pensamento de mercado livre
e a ascensdo das politicas de identidade fundamentalista e progressista)
(HONNETH; FRASER, 2006).

Para a autora, esses dois tipos de reivindicacdes, contudo, sofrem uma
dissociacdo prética e intelectual. Fraser (HONNETH; FRASER, 2006) expde as
principais acepc¢des dos termos redistribuicdo e reconhecimento. Redistribuicdo e
reconhecimento, em sua acepcao filosofica, sdo paradigmas normativos elaborados
por tedricos politicos e filosofos morais, tendo, contudo, origens diferentes. O
paradigma de redistribuicdo teria origem na tradicdo liberal angloamericana, que

238 A teoria de Fraser foi utilizada como referentédirico para analise das acdes afirmativas por IRRgepp
Rios (2008), pelo Ministro do STF, Ricardo Lewangkiyrelator da ADPF 186 (STF, 2012) e pela Vice-
Procuradora Geral da Republica, Deborah Duprateseptante do Ministério Publico na ADPF 186 (STF,
2012).

239 Entendem-se por criticos os modelos teéricos @mecomo objetivo fazer um diagnéstico do momento
histérico presente da forma mais abrangente esar@assivel, bem como das potencialidades e obst&cu
emancipagdo. O carater critico desses modelosstems&io em descrever o funcionamento da sociededg,
sim, em desvelar e analisar o funcionamento comcd®imundo social com vistas a uma emancipacao, ao
mesmo tempo, concretamente possivel e bloqueads Edhcdes sociais de dominacgao vigentes (NOBRE,
2008).
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tinha, como fundamento, o conceito de moralitdt kantiana (segundo o qual normas
sao universalmente vinculantes) e, como seguidores, pensadores tais como Rawls e
Dworkin (HONNETH; FRASER, 2006). Ja o paradigma de reconhecimento teria se
originado da tradicdo fenomenologica (segundo a qual as rela¢cdes sociais séo
anteriores aos individuos e sao constitutivas da subjetividade) e teria se
fundamentado no conceito de sittlichkeit hegeliana (segundo o qual as
reivindicacbes ndo sdo universalizaveis, pois dependem de valores especificos)
(HONNETH; FRASER, 2006).

Fraser evidencia que tanto o paradigma de redistribuicdo quanto o de
reconhecimento sofrem criticas. Por um lado, os seguidores da corrente liberal
argumentam que o termo reconhecimento tem uma carga comunitaria inaceitavel.
Por outro, os seguidores da corrente do reconhecimento argumentam que o termo
redistribuicdo remete mais as nocdes individualista e consumista (HONNETH,;
FRASER, 2006). Ambos os termos, redistribuicdo e reconhecimento, ndo sdo aceitos
por correntes minoritarias a exemplo dos marxistas e pés-estruturalistas (HONNETH,;
FRASER, 2006).

Esclarece Fraser, por fim, que, pela acepcdo politica, redistribuicdo e
reconhecimento séo paradigmas populares de justica; sdo grupos de reivindicacgoes,
elaboradas por atores politicos e movimentos sociais e discutidas na esfera publica
(HONNETH; FRASER, 2006). Fraser ndo concorda com a dissociacao, que pode ser
representada pelas disjuntivas ‘redistribuicdo ou reconhecimento?’, ‘politica de
classe ou politica de identidade?’ e ‘multiculturalismo ou socialdemocracia?’. Ela
sustenta, portanto, que redistribuicdo e reconhecimento n&o sdo alternativas
mutuamente excludentes e que a justica exige tanto redistribuicdo quanto
reconhecimento. Para tanto, Fraser (HONNETH; FRASER, 2006) preconiza uma
concepcao bidimensional de justica e a idealizacdo de uma orientacdo politica
programatica que integre politicas de redistribuicéo e politicas de reconhecimento.?*

Honneth (2008), por sua vez, afirma que a teoria do reconhecimento deu um
novo impulso na reflexéo tedrica sobre o trabalho social ao incluir essa categoria em
uma teoria que permita perspectivas de melhorias qualitativas de trabalho que nao

sejam meramente utdpicas. Ao contrario das interpretagcbes exclusivamente

240 Nao se tem o objetivo, nesta pesquisa, de conteapeorrentes apresentadas ou refutar uma tesprégiica.
Ao contrario, entende-se que teorias como as asadas por Fraser e Honneth estabelecem um didlogas
aprimora e solidifica.
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distributivistas, a teoria do reconhecimento permite identificar novos significados e
configuragcbes objetivas do trabalho na sociedade contemporédnea (HONNETH,
2008). A ideia central da teoria do reconhecimento de Honneth (2003) € a de que o
conflito social € uma luta por reconhecimento, que € desencadeada quando um dos
tipos de reconhecimento (amor, direito e solidariedade) é desrespeitado mediante,
respectivamente, maus tratos/violéncia, privacdo/negacdo de direitos e degradacao
moral/injuria.

Para o autor, a primeira esfera de reconhecimento € a do amor, que inicia no
processo de amadurecimento do bebé por meio da experiéncia de reconhecimento
reciproco vivenciada com a mae e pela qual sdo desenvolvidas as dimensfes da
personalidade de natureza carencial e afetiva (HONNETH, 2003). Depois de passar
pelas fases da dependéncia absoluta (relacédo simbidtica com a mée) e da relativa
independéncia, o bebé e sua mée experimentam uma espécie de luta, por meio da
qual a crianga torna-se capaz de reconhecer sua mae como um ser independente
com reivindicacOes proprias. O autor afirma que as relagcdes primarias de amor e de
amizade permitem ao individuo desenvolver uma relacdo positiva consigo,
denominada autoconfianca, e essa autorrelacdo sera um pressuposto tanto de
autorrespeito quanto de autonomia necessaria para a participacdo na vida publica.
As formas de desrespeito da esfera de reconhecimento do amor seriam 0s maus-
tratos e a violacdo, que ameacam um componente da personalidade, que ele chama
de integridade fisica ou psiquica.

Segundo Honneth (2003), a autonomia entre as outras duas esferas de
reconhecimento, a do direito e a da solidariedade, é caracteristica da sociedade
moderna. O autor sustenta que a estrutura das relacbes de reconhecimento nas
sociedades tradicionais era formada pelo status. Nesse tipo de estrutura, as esferas
do direito e da solidariedade encontravam-se sobrepostas, uma vez que, em funcéo
da posicado que o individuo ocupava na sociedade, isto é, de seu status, eram-lhe
atribuidos privilégios e excec¢des no ordenamento juridico (HONNETH, 2003).
Segundo ele, na transicdo da sociedade tradicional para a moderna, houve uma
transformacao normativa, pela qual o reconhecimento juridico separou-se da ordem
hierdrquica de valor, passando o individuo a estar, teoricamente, em igualdade
juridica com todos os demais. O que diferenciaria essas duas esferas nas
sociedades modernas é o fato de que, enquanto na forma de reconhecimento do

direito sdo ressaltadas as propriedades gerais do ser humano, na forma de
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reconhecimento da solidariedade sdo ressaltadas as caracteristicas singulares
deste, ou seja, as peculiaridades que tornam o individuo Unico em relacdo aos
demais (HONNETH, 2003).

Portanto, a segunda esfera de reconhecimento €, para Honneth (2003), a
esfera do direito. Por meio da esfera de reconhecimento juridico, o sujeito poderia
adquirir condicbes de desenvolver a dimenséo da personalidade da imputabilidade
moral e um tipo especifico de autorrelacdo pratica, a de autorrespeito. Apenas por
meio dessas relacbes € que 0S sujeitos poderiam experimentam-se como
respeitaveis e, com isso, alcancar autonomia. Sob esse fundamento, Honneth (2003)
sustenta que a capacidade de responsabilidade moral de uma comunidade deve ser
medida pelo grau de universalizacdo e de materializacdo do direito. A forma de
desrespeitar a esfera de reconhecimento do direito seria a privacdo de direitos, a
qual ameaca o componente da personalidade chamado pelo autor de integridade
social (HONNETH, 2003).

Por fim, a terceira esfera de reconhecimento, a da solidariedade, também é
designada pelo autor de comunidade de valores. Por meio dela, o sujeito poderia
adquirir condicbes de desenvolver a dimenséo da personalidade das propriedades
particulares®** e um tipo especifico de autorrelagéo préatica, a de autoestima. Essa
forma de reconhecimento ocorre por meio de uma mediacdo social “que deve
expressar as diferencas de propriedades entre sujeitos humanos de maneira
universal, isto €, intersubjetivamente vinculante” (HONNETH, 2003, p. 199). Nessa
mediacdo, formulam-se valores e objetivos éticos comuns, que constituem a
autocompreensao cultural de uma sociedade e que funcionam como “sistema
referencial para a avaliacdo de determinadas propriedades da personalidade”
(HONNETH, 2003, p. 200). O autor ainda caracteriza essa esfera pela existéncia de
uma espécie de tensdo constante entre a busca individual por diversas formas de
autorrealizacdo e a busca de um sistema de avaliacdo social (HONNETH, 2003).
Explica Honneth (2003, p. 210) que, por meio da experiéncia da estima social, 0
individuo adquire “uma confianca emotiva na apresentacdo de realizacbes ou na
posse de propriedades que s&o reconhecidas como ‘valiosas’ pelos demais
membros da sociedade”. As formas de desrespeito da esfera de reconhecimento da

241 As capacidades, habilidades e talentos que difisrenum individuo dos demais.
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solidariedade seriam a degradagcdo moral e a injdria, que ameacam o0 componente
da personalidade chamado pelo autor de dignidade (HONNETH, 2003).
Honneth (2003, p. 211) expde didaticamente as esferas de reconhecimento e

suas principais caracteristicas no quadro abaixo transcrito.

Quadro 02 — Esferas de reconhecimento segundo Axel Honneth

Modos de Dedicacao Respeito . .
; ; ” Estima social
reconhecimento emotiva cognitivo
Dimensdes da Natureza Imputabilidade | Capacidades e
personalidade carencial e afetiva moral propriedades
Relacdes Relacdes Comunidade de
Forma de A uridi I
reconhecimento primarias (amor, juridicas valores
amizade) (direitos) (solidariedade)
Autorfe_lagao Autoconfianca Autorrespeito Autoestima
pratica
Formas de Maus-tratos e Pgi\:gﬁgg ge Degradacéao e
desrespeito violagdo ~ ofensa
exclusédo
Componentes . . Integridade Honra,
ameacados da Integridade fisica . -
. social dignidade
personalidade

Para Honneth (2003), as formas de autorrelacionamento desenvolvidas por
meio das relagcfes sociais sdo fundamentais a aquisicdo da autonomia individual e,
portanto, sdo uma condicdo necesséria para que 0s sujeitos possam apresentar-se,
posicionar-se publicamente e decidir, em condi¢bes de igualdade, sobre questbes
éticas ou morais. Outro pressuposto de Honneth (2003) é o de que as relacdes
sociais devem sempre pressupor um principio moral, uma norma aceita
reciprocamente, que assegura que uma pratica de reconhecimento reciproco possa
desenvolver-se.

Honneth (2003) sustenta também que as experiéncias de desrespeito em
qualquer das esferas de reconhecimento podem provocar, no individuo, o
sentimento de injustica e, na sociedade, acarretar fenébmenos patolégicos. Esse
sentimento poderia tornar-se a base motivacional para o individuo desencadear uma
luta por reconhecimento (HONNETH, 2003). As lutas por reconhecimento
promoveriam e atualizariam a estrutura moral da sociedade e as nocdes de justica
presentes no imaginério social (HONNETH, 2003). Nesse viés, o autor interpreta 0s
movimentos sociais como um circulo intersubjetivo de sujeitos que sofrem da mesma
patologia social, ou seja, sofrem as mesmas experiéncias individuais de injusticas.

Um dos motivos pelos quais a teoria do reconhecimento € relevante para a

fundamentacédo ética da acdo afirmativa € que ela permite a realizacdo de juizos de
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valor acerca do desrespeito as esferas de reconhecimento ocorrido por meio da
discriminagdo. Tais juizos pressupdem, todavia, o conceito de justica da teoria do
reconhecimento de Honneth. Honneth (2009) analisa criticamente as teorias de
justica atualmente predominantes e expde 0s contornos de sua propria teoria de
justica. Ao construir uma teoria da justica social, Honneth justamente desligar-se das
premissas das teorias de justica liberais predominantes®” e desenvolve os
contornos de outra concepcdo de justica, segundo ele mais adequada.’?*® Os
contornos de seu modelo normativo alternativo consistiriam na (1) substituicdo do
esquema distributivo pela concepcdo de uma incluséo de todos o0s sujeitos nas
relacbes de reconhecimento, na (2) substituicAo do procedimento ficticio pela
reconstrucdo normativa que revele historico-geneticamente as normas morais
fundamentais daquelas relacbes de reconhecimento, e, por fim, na (3)
complementacdo da atividade reguladora do Estado de Direito pela consideracdo
descentralizada de agéncias e organizagbes nao estatais (HONNETH, 2009).
Honneth ndo preconiza que deva ser negada a justica distributiva; mas afirma que
deva ser negada a ideia de justica distributiva como Unica concepcédo de justica
capaz de assegurar a autonomia aos individuos.

Como Honneth (2009) considera que ha diferentes formas de reconhecimento
social necessarias a autonomia individual, o autor argui que apenas a garantia de
participacdo em processos publicos de formacao da opinido e da vontade (respeito
intersubjetivo por suas competéncias racionais de formar juizos e de tomar decisdes)
nao validariam esses procedimentos discursivamente estabelecidos. Desse modo, a

reconstru¢cdo normativa por ele sugerida ndo pode se limitar a desvendar o principio

42 para o autor, seu modelo relacional de justigaigeconcepcao intersubjetiva de autonomia indiVjchassui
0 mesmo nucleo moral dos modelos de justica atudé (sua concepcdo monoldgica de autonomia indilidu
segundo o qual todos os membros das sociedadesmaedieveriam dispor de maneira igualitaria sobre a
habilidades e as condi¢des para a autonomia indiVitHONNETH, 2009). N&o obstante, tais modelosréiin
sobre como a autonomia deve ser socialmente praisodionneth (2009) explica que, para o modelo iatad,
a justica distributiva deixa de ser o principioidi®o e torna-se uma variavel dependente da maddidias
relacdes de reconhecimento.

243 De modo conciso, 0 autor considera que a matérjagiica séo as relacdes intersubjetivas, nas gsai
individuos concedem-se reciprocamentesti@usnormativo que os habilita para determinadas eapieat
(HONNETH, 2009). Essas relacdes intersubjetivasgdi@ o autor, “produtos histéricos que assumaam
forma de praticas institucionais nas quais os mgaistao incluidos ou das quais podem ser exsfuido
(HONNETH, 2009, p. 361). A fundamentagéo dos ppiod de justica, isto €, a descoberta de suas gieslde
validade, deve ser feita, portanto, pela recondtraas relagées comunicativas historicamente dstahes nas
quais os principios estdo sempre ativos como nodmaslorizacdo e consideragdo reciprocas. Porazia,
ainda que facilmente evidenciado e em expansaoumalondo trabalho, o principio da proibicéo de
discriminagdo em matéria de emprego e ocupacéo sefs uma condigdo normativa subjacente a relméal
de emprego e ocupacéo, deve ser contextualizaddiaga reconstru¢cdo normativa-histérica da igadélentre
individuos nesse tipo de relacao social. Nestayiesgessa contextualizacdo sera perfunctoria.
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de reconhecimento da relacdo juridica estabelecida, pois sdo necesséarias outras
relacbes de reconhecimento como, por exemplo, as relacBes familiares intimas
(necessidades) e as relacdes sociais de trabalho (habilidades) para o individuo
alcancar sua autonomia, por meio das quais o0s individuos se reconhecem
reciprocamente como livres e iguais. O autor conclui que a justica consistiria em
organizar e equiparar socialmente uma esfera de reconhecimento existente na
sociedade a exigéncia da norma de reconhecimento a ela subjacente. Em suma, por
se atribuir a textura intrinseca da justica ao conteddo moral das relacbes sociais
geralmente aceitas, € possivel que a reconstrucdo normativa das praticas sociais
possa informar sobre o conceito de justica a elas implicito (HONNETH, 2009), o qual
podera ndo soO nortear a interpretacéo e aplicacdo de todo o ordenamento juridico,
mas também a realizacdo de politicas publicas que visem a corrigir praticas sociais
injustas.

Dessa forma, a teoria da justica relacional®** de Honneth (2009, p. 365, grifo
nosso) permite identificar as “condi¢cbes institucionais, materiais e legais que
atualmente precisariam estar cumpridas para que as diferentes esferas sociais
efetivamente pudessem fazer jus as normas de reconhecimento a elas subjacentes”.
Para promover a autonomia individual, Honneth sustenta que devam sao defendidos
trés principios normativos, o principio da igualdade deliberativa, o principio da justica
das necessidades e o principio da justica do desempenho, cada um compondo a
base normativa de uma esfera especifica de reconhecimento. Esquematicamente,

Honneth (2009) coloca o seguinte:

Quadro 03 — Bases normativas das esferas de reconhecimento

Fontes de valorizagao reciproca Base normativa do respeito
Relacdes juridicas democraticas Igualdade deliberativa

Relacao interna da familia Necessidades particulares

Relacao social de trabalho Desempenhos individuais

Honneth (2009) pontua que, para fomentar a autonomia individual, além da
promocdo dos trés principios expostos, deveria ser exigida a inclusdo de todos os
sujeitos nas relagdes de reconhecimento. A teoria da justica relacional considera que

244 ndjetivei desse modo a teoria da justica paraelifeia-la de outros modelos de teorias pluraisisiich e
enfatizar a necessidade das relag8es intersulgjetimatonomia individual. Teorias de justica conde a
Honneth ou de Barzotto parecem pressupor que vidhudi €, por esséncia, relacional e que a jusgcarne
dessa relagdo entre individuos (ELTON, 2012). [ssssuposto seria, contudo, incompativel com teaiea
justica pOs-positivistas como a de Alexy, que pamepressupor que a relagéo entre individuos sevéa u
hip6tese e que a justica independeria da relagatente entre individuos (ELTON, 2012).
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as decisdes que compbem a formacdo democratica da vontade sdo provisorias,
partidarias e distorcidas até o0 momento em que todos tornem-se autbnomos, ja que
a autonomia individual pressupfe a liberdade de apresentar-se e posicionar-se
publicamente.

Em um recente estudo, Honneth (2008) analisa ainda as condigbes
normativas da moderna organizagao do trabalho, questionando se subjazeriam a ela
normas indispensaveis para sua capacidade de funcionamento. Segundo Honneth
(2008), o trabalho ndo perdeu sua relevancia no mundo socialmente vivido, apesar
dos prognésticos do fim da curta fase do trabalhado assalariado garantido pelo
Estado Social e de a teoria critica e a sociologia terem relegado o trabalho e se
voltado precipuamente a temas como a integracao social, os direitos de cidadania e
0os processos de transformacdo cultural. Para criticar as relacdes de trabalho

245 o autor faz uma

existentes, isto é, as relacdes sociais de emprego e ocupacéo
distinc&o entre critica externa®*® e critica imanente da organizacdo do trabalho. Em
sintese, a critica imanente seria aquela que teria um “padrdo de medida que seja
interno as proprias relagdes criticadas como uma reivindicagao justificada, racional”
(HONNETH, 2008, p. 54).

Subsidiando-se nas teorias de Hegel**” e Durkheim®*®, Honneth (2008, p. 64)

assevera que “o mercado capitalista de trabalho ndo é apenas um meio para o

245 Anota-se que o conceito de relagéo social de egoEe@cupacio ora adotado é mais amplo que o toncei
juridico de relacdo de emprego, ou mesmo, de @ldedrabalho. A nosso juizo, € um conceito maiglam
como o ora adotado, que corresponde ao valor sieitthbalho, fundamento do ordenamento juridico
brasileiro.

248 As criticas externas seriam aquelas que “se bmsgiamativamente em formas de atividade que
permanecem somente externas ao objeto criticadwedaa em que apresentam estruturas de execuca@que
podem ser igualmente constitutivas para todosabslnos necessarios na esfera da economia” (HONNETH
2008, p.50). O autor cita, como exemplos de cHtédernas, as utopias do trabalho do século XbXm0Odelos
da atividade artesanal e da producao artisticdaimentados, respectivamente, na cooperacao vakuatar
atividade autogerida e nos elementos de subjetivagicavam a forma de organizagéo capitalistéralealho.
Nesse sentido, ele afirma que “Dependendo da agéatda visdo de mundo, no modelo da atividadsaarad
eram destacados os tragcos de uma cooperacgédo v@untana atividade autogerida, ou os elementasrie
subjetivacdo: no primeiro caso, a nova forma chgtitede trabalho assalariado parecia condenavglpcela
destruia a cooperacéo criativa dos sujeitos tradaltes, no segundo caso, porque ela decompunloa@spo
organico de objetivacédo das proprias habilidades dividia em segmentos parciais, em si mesmoguldet

de importancia” (HONNETH, 2008, p.49). O autor iair que “o0 modelo romanticamente distorcido do thaba
artesanal e o ideal estético da producao artistit@NNETH, 2008, p.50) ndo exerceram influénciduta dos
trabalhadores na esfera econémica, pois eles riiampaervir de “modelo de estruturacao para todaslas
procedimentos que eram necessarios para a repmdacgociedade” (HONNETH, 2008, p.50).

4" Fazendo critica & nova forma de organizacéo dispatalo trabalho, Hegel sustentava que ela paksas
condi¢g8es normativas que contribuiam para a int@graas sociedades modernas (HONNETH, 2008). A
primeira seria a obrigac&o generalizada de prodegultados para o bem geral através do propthaltia e a
contrapartida correspondente do reconhecimentd @renara burguesa); a segunda, a dependéncia oeaipr
gue assegura a subsisténcia e autonomia econéentodas os membros (HONNETH, 2008). Hegel
considerava que a prépria economia capitalista fe@m que parte da populacao carecesse da hogaekar
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aumento da eficiéncia econbmica, mas também precisa construir um meio de
integracdo social’, pois somente a perspectiva de crescimento e eficiéncia
econdbmicos ndo bastaria para conferir legitimidade moral necessaria a integracao
social da organizacéo capitalista do trabalho. Fazendo uma leitura atual de Hegel,
Honneth sustenta que o mercado de trabalho capitalista teria dois pressupostos,
“primeiro, que ele dote o trabalho feito profissionalmente com um salario minimo e,
segundo, que dé as atividades desempenhadas uma forma que permita reconheceé-
las como contribuicdo para o bem geral” (HONNETH, 2008, p. 59). Para Honneth,
Durkheim, a partir de sua divisdo social do trabalho, chega a conclusdo semelhante
a de Hegel, segundo a qual “cada membro adulto da sociedade com seu trabalho
tem direito a dar uma contribuicdo parcial para o bem-estar geral, pela qual, em
contrapartida, Ihe cabe uma renda adequada que no minimo assegure a
subsisténcia” (HONNETH, 2008, p. 61).

Em resposta as teses hegeliana e durkheiminiana, argui-se que o

desenvolvimento da economia capitalista implicaria sua desvinculacdo de toda

(HONNETH, 2008). Ele sustentava, contudo, que gararsubsisténcia dos necessitados com transfarénc
Estado Social sem a mediacéo do trabalho era ‘@um@o principio da sociedade burguesa e ao semtinte
seus individuos sobre sua autonomia e honra” (HONNER2008, p. 56). Ele afirma que a critica de Hegel
imanente, pois: “[...] pertence as préprias coneig@orais da organizagao capitalista que as redésedo
trabalho do individuo néo sejam remuneradas apmmasim salario capaz de assegurar a subsisté rasagne
também em sua estrutura mantenham uma forma goet@er reconhecé-lo como contribuicdo para o bem
geral fundada em habilidades” (HONNETH, 2008, . &6mo solucéo, ele propunha a existéncia de duas
instituicdes que protegeriam as condi¢cdes nornmtizgaorganizacao capitalista do trabalho: a pal(tgie
equilibraria a relacdo entre oferta e demanda)o@gerativas de corporacao profissional (que miantea
“honra” das habilidades e capacidades de seus mejnBrara Honneth (2008), no entanto, essa solucao
vincula-se excessivamente a fase inicial da indigcao capitalista.

248 Durkheim também criticou a organizacao capitalistarabalho, sustentando que ela possui duasgesli
normativas que contribuem para a integracdo s@eduidade e a transparéncia da divisdo sociabhtalho
(HONNETH, 2008). Sobre isso, Honneth (2008, p.&®jna que: “[...] para que os trabalhadores edetiente
possam concordar livremente com os contratos daltva, deve ser assegurado primeiramente que @xista
condi¢cBes de partida iguais na aquisicdo das gqueldes necessarias e que todas as contribuigées se
remuneradas segundo seu valor real para a comenidjas relagdes de trabalho mediadas pelo miencao
apenas necessitam estar organizadas justa e equitahte, mas também devem cumprir a exigéncia de
relacionar as atividades individuais umas as outeamodo mais transparente e inteligivel possivara
Durkheim, o sentimento de solidariedade necespara integrar as sociedades modernas provinhaando d
tradicdo moral ou religiosa, mas, sim, da realidamidmica, o que torna sua critica imanente (HONNE
2008). A forma especial de solidariedade decorréaserelacdes de trabalho foi designada por etegfmica.
Durkheim ainda destacou-se da teoria hegelianagureber o trabalho experimentado como signifioagiv
consequentemente, por admitir a reivindicacéo déralbalho rico em qualidade e sentido como prégeia
condicdes normativas da organizacao capitalistaatb@lho (HONNETH, 2008). Segundo sua linha
argumentativa: “[...] as novas rela¢des de trabathpodem gerar formas “orgénicas” de solidariedadelas
forem experimentadas por todos os trabalhadores comesforgo comum e cooperativo para 0 bem gesed:
dar conta desta situacéo [...] € necessério qeadkeposto de trabalho seja possivel divisar entguiexto
cooperativo a propria atividade esta com a de todafemais trabalhadores; isto contudo, segundkh@im,
s é possivel se as distintas etapas do trabalamfio complexas e exigentes, que o individuogpesaciona-
las a partir de sua perspectiva com o restantéraloalhos socialmente necessarios, de modo arazedvel
sentido” (HONNETH, 2008, p. 62).
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moralidade do mundo da vida (HONNETH, 2008). Honneth aponta que novos
estudos da sociologia econdémica e do institucionalismo econdmico vém refutando
esse argumento e corroborando as teses hegeliana e durkheiminiana. Esses
estudos concluem que certos problemas de mercado s6 podem ser resolvidos
atravées de regulamenta¢Bes institucionais ou normativas, pois, entre o0s
participantes, deve haver certo consenso sobre o valor de determinados bens, sobre
as regras de uma troca equitativa e sobre a confiabilidade no cumprimento das
expectativas, isto €, deve haver uma “série de normas nao escritas nem formuladas
explicitamente” (HONNETH, 2008, p. 58). Uma caracteristica importante desses
pressupostos é que eles “ndo perdem sua validade mesmo quando factualmente sua
vigéncia é suspensa” (HONNETH, 2008, p. 59). Em outras palavras, o
funcionamento do mercado capitalista de trabalho depende de pressupostos que ele
proprio ndo precisa necessariamente cumprir (HONNETH, 2008).

O autor conclui que a existéncia de critérios imanentes para criticar as
relacbes de emprego e ocupacdo depende da perspectiva de a integracdo do
mercado capitalista ser sisttmica ou social. Para o autor, o fundamento decisivo
para essa escolha é o sofrimento, as vozes e a luta dos trabalhadores do mercado
de trabalho capitalista contemporaneo, sugerindo que se deva adotar a perspectiva
sistémica. Ele infere ainda que o trabalho social somente pode ser uma norma
imanente se ele for conectado as condicbes de reconhecimento na moderna troca
de realizacdes, bem como que o funcionamento do moderno mundo do trabalho
depende de principios morais revelados em conceitos como “honra burguesa”,
“justica meritocratica” e “trabalho dotado de sentido” (HONNETH, 2008, p. 64).

Como diagndstico das relacfes sociais de emprego e ocupacao na moderna
organizacdo do trabalho, Honneth (2006) sugere que a institucionalizacdo da ideia
normativa de igualdade juridica na sociedade capitalista burguesa liberal propiciou a
ascensao do principio do mérito individual estruturado na divisdo do trabalho. N&o
obstante, o autor opina que esse principio, como critério de determinacao da estima
e da hierarquia social, representa um valor ideologico do novo tipo de sociedade que
privilegia a atividade econdémica do burgués, homem, independente e de classe

média.
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7.2 Fundamentacéo ética da acao afirmativa na justi  ¢a social

A partir desse referencial teorico, é possivel compreender a relevancia das
relacbes sociais de emprego e ocupacdo para a pessoa humana e as
consequéncias da discriminacdo nesse tipo de relacdo social. Evidencia-se que a
experiéncia de reconhecimento de solidariedade nas relagdes sociais de emprego e
ocupacao possibilita, ao trabalhador, o desenvolvimento da autorrelacdo pratica de
estima. Nas relacdes sociais de emprego e ocupacéo, o individuo pode desenvolver
suas capacidades particulares, que poderdo ser reconhecidas como valiosas pela
sociedade, e, uma vez que isso ocorra, ele experimentard uma relacdo de estima
com os membros de sua comunidade, isto €, colegas de trabalho, empregadores,
clientes, vizinhos, amigos e familiares, o que permitird que ele desenvolva consigo
uma relacdo de autoestima. A autoestima possibilitar4, por sua vez, ndo apenas a
autonomia do individuo, mas também a participacdo politica deste na sociedade.
Portanto, o reconhecimento que € vivenciado por meio das relacdes sociais de
emprego e ocupacao pode ser compreendido como uma condi¢do a autorrealizacéo
e a autonomia do individuo.

A luz da teoria do reconhecimento, também é possivel deduzir algumas
consequéncias da discriminacdo nas relagbes sociais de emprego e ocupacgao. A
discriminacdo sofrida nessa relacdo social pode ameacar a esfera de
reconhecimento da solidariedade e, caso isso ocorra, prejudicar a autoestima do
trabalhador, fazendo com que ele sinta-se moralmente degradado. A discriminag&o
pode provocar consequéncias negativas nao apenas a esfera da solidariedade, mas
a todas as esferas de reconhecimento (amor, direito e solidariedade), prejudicando,
assim, o desenvolvimento das autorrelacdes praticas que compdem a personalidade
(isto é, autoconfianga, autorrespeito e autoestima). Ao afetar a autoconfianca e o
autorrespeito do trabalhador, a discriminacdo pode, por exemplo, dificultar entrada
ou permanéncia do trabalhador no mercado de trabalho. O reconhecimento errbneo
provocado pela discriminacdo também afeta a autoidentidade do trabalhador,
reduzindo a capacidade deste de alcancar uma vida boa. Nesse sentido, a
discriminagdo na relacdo social de emprego e ocupacdo pode reduzir ou, ate,
inviabilizar a autonomia do individuo e, consequentemente, a participacdo deste em
condi¢cbes de igualdade com outros individuos na esfera publica. Assim, percebe-se

gue a experiéncia de discriminacéo nas relacdes de emprego e ocupacao pode levar
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a atrofia politica dos trabalhadores, impossibilitando-lhes uma condi¢cdo necessaria
para a cidadania. Com isso, infere-se que o dano causado pela discriminacao
podera ser sofrido, de forma mediata, por toda a sociedade.

Diante desses pressupostos, infere-se, por fim, que a realizacdo de acodes
afirmativas nas relagcdes sociais de emprego e ocupagéo pode promover ndo apenas
autorrelacéo de estima, mas também as duas outras autorrelagfes praticas, isto é, a
autoconfianca e o autorrespeito. A finalidade principal da acao afirmativa seria,
portanto, corrigir, imediata ou mediatamente, as formas de reconhecimento errbneo
praticadas pela discriminagcdo. Em outros termos, o objetivo geral de uma acao
afirmativa seria ndo o trabalho ou a contraprestacdo do trabalho, mas, sim, o
reconhecimento (ou, dito por termos juridicos, a dignidade) que dele advém para a
pessoa humana.

A discriminagdo experimentada pelos individuos em suas relagBes sociais,
seja em matéria de emprego e ocupacao, seja em outros tipos de relagcdo social,
provavelmente contribuiu para a recente afirmacao, na esfera publica internacional,
do principio da proibicdo de discriminacdo. Diante disso, pode-se inferir que o
surgimento dos movimentos antidiscriminacdo em matéria de emprego e ocupacao
revela que a discriminacdo viola uma condicdo normativa da relacdo social de
emprego e ocupacao (a condicdo normativa de respeito a estima do trabalhador),
sendo, portanto, injusta. Com efeito, 0s recentes movimentos sociais ocorridos na
sociedade brasileira contemporanea que reivindicam, dentre outros principios, a
proibicdo de discriminacdo em matéria de emprego e ocupacdo podem evidenciar
que a discriminagdo € uma patologia dessa sociedade.

O movimento antidiscriminacdo em matéria de emprego e ocupacdo pode
ainda ser compreendido como um indicador de que o principio do mérito individual é
um critério legitimo de determinag&o da estima e da hierarquia social se e somente
se outras condi¢cdes normativas forem respeitadas. Aduz-se que a relacao social de
emprego e ocupacao, antes de ser uma relacdo de trabalho, € uma relacéo social.
Assim, apesar de prevalecer a justica do desempenho individual nas rela¢des sociais
de emprego e ocupacdo, ndo sdo admitidas a negacdo ou a violagdo de outras
esferas de reconhecimento. As demandas por proibicdo de discriminagcdo podem
confirmar o argumento de Honneth (2008) de que a condicdo normativa das relacdes
sociais de emprego e ocupacdo nao é apenas a producdo de riquezas ou a

subsisténcia do trabalhador. O trabalho voluntario €, nesse sentido, paradigmaético.
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Assim, a relacdo social de emprego e ocupacdo rege-se normativamente também,
por exemplo, pelo respeito aos direitos de personalidade, bem como aos direitos
sociais do trabalhador. Por meio das demandas por proibicdo de discriminacdo nas
relacbes sociais de emprego e ocupacdo, é possivel evidenciar que a justica do
desempenho individual ndo é a Unica que subjaz a esse tipo de relacdo social.
Desse modo, deve-se observar que a proibicdo discriminacdo na relacdo de
emprego e ocupacao nado € realizada apenas pela promocao de estima social, mas
também pela promocéo das duas outras esferas de recohecimento e que essa pode
ser uma limitagdo das acdes afirmativas realizadas nesse tipo de relagdo. Tem-se,
assim, que a fundamentacédo ética e social da acdo afirmativa fundamenta-se, pois,
em uma critica imanente das relacbes sociais de emprego e ocupacao
contemporaneas, pela qual constata-se que a aplicacdo exclusiva do principio do
mérito individual seria incompativel com a manutencdo da integracdo sistémica
social e poderia recrudescer as profundas desigualdades sociais existentes na
sociedade brasileira contemporanea.

Honneth adverte, contudo, que o sentimento de injustica, ainda que
socialmente evidenciado, ndo é capaz de revelar, por si s, o conteldo normativo
das relacdes de reconhecimento correlatas a ele, sendo necesséria, para isso, uma
ordenacdo sistematica dos fendmenos histéricos e sociais.**® A importancia dessa
investigacdo torna-se ainda maior pelo fato de que nédo se observa, na sociedade
brasileira, um consenso racional juridico, ético ou politico acerca do proprio conceito
de discriminacdo, como restou evidenciado no debate ocorrido na audiéncia publica
da ADPF 186 (STF, 2012).

Por meio dos trés principios normativos do conceito de justica proposto por
Honneth (2009), é possivel concluir que o principio da igualdade deliberativa, isto €,
a garantia de igualdade formal conferida pelo direito, ndo é capaz de conferir ao
individuo autonomia, se concomitantemente ndo forem promovidos os dois outros
principios normativos. Honneth (2009) salienta ainda que ndo basta enunciar alguns
principios de justica ja existentes e socialmente aceitos, € preciso criar um critério
normativo do conceito plural de justica com o qual seja possivel compreender e
criticar 0s movimentos sociais contemporaneos a partir do processo de

desenvolvimento moral, que ha por tras dos acontecimentos histéricos e sociais.

249 Nesta dissertacéo, ndo se tem o objetivo de peo@erkconstrucdo normativa sugerida por Honneth pa
cada fundamento discriminatério contido na nornmalfumental do ordenamento juridico brasileiro.
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Cabe, neste ponto, apresentar a analise feita por Honneth (HONNETH;
FRASER, 2006) acerca do progresso moral da sociedade. Segundo o autor, o
progresso moral da sociedade ocorreria (1) através do desenvolvimento das esferas
de reconhecimento (alcancado quando se estabelecem novos limites entre as

250

esferas de reconhecimento), (2) através do processo de individualizacdo®" (aumento

de oportunidade de articular legitimamente diferentes componentes da

personalidade) e (3) através do processo de inclusdo social®*

(expansédo da
inclusdo de sujeitos no circulo de membros plenos na sociedade). Infere-se disso
que as acoOes afirmativas podem viabilizar o progresso moral da sociedade por meio
dos referidos processos, notadamente, o de incluséo social.

Pode-se evidenciar que as politicas de reconhecimento nas relacdes sociais
de emprego e ocupacdo sao necessarias para que os membros de uma sociedade
e, em especial, os empregadores reconhecam a contribuicdo de todo trabalhador,
seus desempenhos e suas qualidades profissionais individuais, independentemente
de raca, sexo, cor ou qualquer outra caracteristica pessoal ndo relacionada ao
trabalho. Uma das formas de materializacdo do principio de justica social €, pois, a
politica de reconhecimento. Na medida em que fomentassem e consolidassem o
reconhecimento reciproco, as agfes afirmativas atenderiam as reivindicagcfes tanto
por justica social (por exemplo, politicas de identidade e proibicdo de discriminacdo)
quanto por justica distributiva (por exemplo, reducdo das desigualdades sociais e
igualdade fatica). Dessa forma, as acfes afirmativas seriam uma expresséo da luta
por reconhecimento, uma criacdo juridica que possibilitaria a promocdo e a
atualizacdo da estrutura moral da sociedade e das noc¢bes de justica presentes no
imaginario social.

Honneth (2003, 2006, 2009) destaca que a esfera de reconhecimento do
direito, na era moderna, tem potencial corretivo sobre o desrespeito em outras
esferas, podendo garantir, assim, protecdo as condi¢cdes minimas da identidade nas
esferas de reconhecimento do amor e da solidariedade. Nesse sentido, infere-se
que, tendo o direito a proibicdo de discriminacdo e o direito a acao afirmativa
natureza precipuamente juridica, esses direitos teriam a fungdo a corrigir injusticas
gue ocorrem nas esferas de reconhecimento do amor e da solidariedade, ou seja,

nas relacdes sociais primarias e nas relacdes sociais de emprego e ocupacao,

20 progresso qualitativo.
%1 progresso quantitativo.
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garantindo que individuos ndo autbnomos pertencentes a grupos vulnerados ou
vulneraveis tenham condi¢des minimas de desenvolver as autorrela¢des préaticas de
autoconfianca e de autoestima.

Apesar disso, Honneth (2009) afirma que a esfera juridica tem limitacdes,
uma vez que a eficacia de direitos estd condicionada a existéncia de politicas
publicas e a justificagdo dos direitos fundamentais na esfera publica. Honneth (2009)
sustenta que, para a realizacdo da justica, também sdo necessarios 0s meios legais
do Estado de Direito e a cooperacdo de organizagcdes civis ndo estatais, que, por
sua vez, precisam de concepcdes de justica mais poderosas e mais realistas para
poder tornarem-se ativas no lugar certo com um vocabulario moral adequado. %2
Vale questionar também se a haveria compatibilidade entre o conceito de direito
contemporaneo, que pressupde um concepcdo antropologica individualista, e o
conceito de direito e de justica de Honneth, fundamentado no conceito de
reconhecimento.?>

A adocdo da fundamentacao ética das a¢Oes afirmativas no reconhecimento
implica algumas consequéncias para a fundamentacao juridica e para a realizacao
do direito a agcdo afirmativa. O pressuposto de que o principio normativo a ser
promovido na relacdo social de emprego e ocupacdo seja 0 principio do
desempenho individual coaduna-se com o pressuposto contido na Diretiva
2000/78/CE (CONSELHO DA UE, 2000b) de que a exigéncia de requisitos que
sejam considerados essenciais e determinantes para o exercicio de uma atividade
em virtude de sua natureza ou do contexto de sua execuc¢do ndo é considerada
discriminagéo.

A hipotese ora sustentada coaduna-se também com a transitoriedade das
acOes afirmativas. Com base nessa hipotese, pode-se inferir que as acdes
afirmativas seriam necessarias <<até o momento em que os individuos sejam
autbnomos>>. O fundamento ético do reconhecimento da primazia as acodes

afirmativas voluntarias, em detrimento de acbes afirmativas compulsoérias

%52 Esse referencial coaduna-se com Oliveira (20188489) para quem “as responsabilidades coletigias n
cabem mais apenas a um Estado supostamente auténmapaz de dar conta, sozinho, de todas as
responsabilidades sociais” e, por essa razao, $sitaese de uma gestédo publica complexa compafélbajue
envolva pelo menos trés pilares: a - leis adequédamstituicdes fortes; e ¢ - legitimidade etgdpacéo
popular.”.

453 Argumento aduzido pelo Dr. Elton Somensi de Otaveim banca de qualificacao.
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(sancionatéria ou pedagdgica).”®* Também se infere que as acBes afirmativas
realizadas voluntariamente seriam mais efetivas do que as compulsorias, pois teriam
maior probabilidade de realizar a experiéncia de reconhecimento reciproco. O
problema da estigmatizacdo do grupo ao qual sdo realizadas as acfes afirmativas
também seria reduzido se as acgles afirmativas, de fato, promovessem o
reconhecimento reciproco.”®® Caso a realizacdo do direito & acéo afirmativa nas
relacbes de emprego e ocupacado promovesse 0 reconhecimento, seria possivel
evidenciar, empiricamente, o argumento de Honneth de que o reconhecimento tem
como consequéncia a promogao da justica distributiva.

Destaca-se que a hip6tese construida coaduna-se com diversos principios do
ordenamento juridico brasileiro apresentados na primeira parte desta pesquisa.
Diante do acima exposto, € possivel atribuir um contetudo a justica social, originado
das expectativas normativas subjacentes as relagBes sociais, dentre outras, as
relacbes de emprego e ocupacdo. Essas expectativas normativas podem ser
adotadas como critério hermenéutico para afericdo da legitimidade de politicas
publicas, leis ou decisbes judiciais relacionadas as relacdes sociais de emprego e
ocupagdo na organizacdo capitalista do trabalho contemporénea. Esse critério
hermenéutico também € relevante para a interpretacdo teleoldgica e axiologica dos
principios juridicos, como o da igualdade e o da proibicdo de discriminagdo. Se, por
um lado, ndo seria possivel uma fundamentacdo ética absoluta desses principios,
por outro lado, seria possivel dar-lhes uma interpretacdo que seja coerente com um

possivel consenso ético e politico brasileiro.?®

%4 Na doutrina brasileira, ha entendimento de quagées afirmativas possam ser ordenadas. Acerca dess
argumento, remete-se o leitor as notas de rodap22n@ 210 desta dissertagdo. Nos casos na judépria
americang&heet Metal Workerg Paradise a Suprema Corte americana firmou entendimentpudaim
Tribunal pode ordenar a um empregador a realizde&gdes afirmativas com fundamento no Titulo \fhe
Constituicdo (APPEL; GRAY; LOY, 2005).

2% Entendemos que, da mesma forma que o argumermudekin favoravel as acdes afirmativas de evitar o
conflito social por meio delas, também seria atilita 0 argumento contrario as acdes afirmatieague as elas
poderiam promover conflitos sociais entre os grufissriminados.

¢ Esse critério hermenéutico é adequado para refud@tincdo dogmatica, hodiernamente questiorertdee
direitos negativos (liberdade) e positivos (sogj@egundo a qual somente estes eram proprioglkades
sociais de emprego e ocupacdo (ROMITA, 2009). @ise que a propria legitimidade do direito do alab
pressupde que ele ndo s seja reinterpretadodfuuindamentos e principios fundamentais da CHia8,
também que ele esteja conectado as condigfes vamee reconhecimento na moderna troca de redésac
Por meio do diagndstico, feito por Honneth (2008} relagdes sociais de emprego e ocupacao namaoder
organizacéo do trabalho, pode-se inferir que dtdide trabalho surgiu da institucionalizagdo dziad
normativa de igualdade juridica na sociedade digbi#tdburguesa liberal e propiciou a ascenséo mhaipio do
meérito individual. N&o obstante, a relagdo clasdie#rabalho que deu origem e fundamento ao dideito
trabalho é atualmente uma excecao, pois sofremagftes ndo apenas as relagbes de trabalho, corbértaas
reivindicacdes das condi¢cdes normativas de recambato a ela subjacentes. Com efeito, a teorizimial de
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Observe-se que alguns dos fundamentos normativos de integracao sistémica
do mercado capitalista de trabalho, apontados por Honneth (2009), podem estar
positivados no ordenamento juridico brasileiro como, por exemplo, os principios do
valor social do trabalho, da dignidade da pessoa humana, da justica social e do
trabalho decente. E possivel afirmar que esse ordenamento juridico proibe, nas
relacdes sociais em matéria de emprego e ocupacdo, formas de desrespeito a
quaisquer das esferas de reconhecimento. Assim, o funcionamento do mundo do
trabalho na sociedade brasileira teria como condicdo normativa e, portanto, como
critério imanente para criticar suas relacdes sociais de emprego e ocupa¢do, 0S
direitos fundamentais e sociais do trabalhador.?*’

Confirmar-se-ia, com essa fundamentacdo ética, 0 argumento, exposto no
capitulo 3, de que a acdo de correcdo da acao afirmativa poderia ocorrer néo
mediante a garantia de trabalho, direito prestacional em sentido estrito, a todos os
trabalhadores pertencentes a grupos discriminados, mas mediante a garantia de
direitos prestacionais em sentido amplo e, principalmente, com a realizacdo do
direito a proibicao de discriminacao.

Na hipotese de ser confirmada a interpretacdo ora proposta de ser possivel
promover o reconhecimento na relagdo de emprego e ocupagdo, uma acao
afirmativa poderia nunca cumprir seu objetivo geral, se tivesse como objetivo
especifico, por exemplo, apenas a promocao da diversidade em todas as profissoes
ou niveis hierarquicos. No mesmo sentido, poderia ser ineficaz uma acéo afirmativa
gue objetivasse exclusivamente um aumento salarial a um grupo de trabalhadores
ou poderia ndo ter fundamento uma agao afirmativa que objetivasse a promoc¢ao a
um cargo de igual remuneracdo. Que formas de reconhecimento seriam promovidas
por meio de acles afirmativas realizadas mediante incentivos fiscais? Também

seriam controvertidos alguns institutos juridicos processuais existentes no direito

justica de Honneth amplia o objeto de estudo daitdido trabalho, que historicamente fundamentooasesao
liberal baseada exclusivamente no distributivismo.

%7 No direito material do trabalho brasileiro vigerudrabalho é valorado de formas diferentes segand
funcéo, a complexidade, a experiéncia, o local, Esses poderiam ser critérios validos para difgagao entre
trabalhos. Contudo, a utilizacdo de um critériclido para desvalorizar um determinado trabalhosedia
admissivel. Nesse sentido, a Constituicao Braagif@ioibe-se expressamente a distingdo entre tatéhico,
manual ou intelectual ou entre os profissionaipeetvos. A atribuicdo de determinados trabalhoa pa
determinados individuos pode ser uma forma deidig@cao. O célebre poema do Bisbo Adalberén deLao
expressa uma tentativa de justificar uma divisdtralmalho fundamentada na discriminagdo segundmsaec
social: “na sociedade alguns rezam, outros guenreiautros trabalham, onde todos formam um conjunto
inseparavel e o trabalho de uns permite o trab@ddiscoutros dois e cada qual por sua vez prestapgea aos
outros". Segundo o referencial tedrico adotadagsas espécies de trabalho, que possuem caracasrist
diferentes, encontram-se na mesma rede de avakacéd e sdo, da mesma forma, essenciais a coateid
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brasileiro, como a hipotese reversdo, pelo qual o juiz, entendendo que a
reintegracdo ao trabalho possa ser prejudicial ao trabalhador, pode converté-la em
indenizacao.

Por todas as razbOes aduzidas, afirma-se que a acdo afirmativa poderia
encontrar fundamento ético também em teorias de reconhecimento. Ainda que as
teorias de reconhecimento ndo prevejam politicas de redistribuicdo (porque
compreendem a redistribuicdo como uma implicacao légica do reconhecimento), as
acOes afirmativas ainda encontram nelas fundamento ético, uma vez que acgdes
afirmativas podem ter, como objeto, exclusivamente a promog¢ao do reconhecimento
reciproco, ndo tendo como objeto, portanto, a redistribuicdo de bens.

Para Barzotto (L.F., 2010), a validade da fundamentacdo ética das acodes
afirmativas deve ser analisada em um ordenamento juridico de uma comunidade
particular. Barzotto (L.F., 2010, p. 106) ensina que “a constituicdo brasileira tem na
justica social, fundada na ideia de dignidade da pessoa humana, o cerne de seu
ideal de justica”.?®® Apesar de ter sido recorrentemente utilizado no discurso politico
desde o século XIX e de ter sido positivado em diversos ordenamentos juridicos,
como o brasileiro, o conceito de justica social € doutrinariamente pouco questionado.
A auséncia de definicdo objetiva desse conceito permite a atribuicdo de diversos
conteudos, que, por vezes, sao errdbneos, 0 que ocorre quando é atribuida a esse
conceito a ideia de justica distributiva. Com origem mais remota na justica legal de
Aristoteles, a justica social pode ser enunciada como “aquilo que é devido ao ser
humano simplesmente pela sua condicdo humana” (L. F., 2010, p. 86).%*° De acordo
com o referencial adotado, o conceito de justica social deve ser apreendido, por fim,
pelo conceito de dignidade da pessoa humana. Barzotto (L. F., 2010, p. 41) define
que “a dignidade da pessoa humana exige o reconhecimento do ser humano como
pessoa, isto €, como mistério, absoluto e sagrado, transcendente a cognicdo, a
deliberacéo e & instrumentalizacéo.”.?*® A relacdo de fundamentacdo construida pelo

8 5egundo Barzotto (L.F., 2010), a justica socialér-fim da ordem econémica e da ordem socialileiess.
29 Adotou-se, como referencial, o conceito de Baoz(ittF., 2010). Estruturando o conceito de jussigeial, 0
autor observa que a justica social (1) regula pmeispecifico de relacdo social, a relacdo entrdividuo e a
comunidade; (2) tem, como objeto, 0 bem comumaglita-se a um tipo especifico de atividade soaial,
reconhecimento; (4) tem, como sujeito, a pessoahan(5) tem, como dever, a reciprocidade; (6) tamo
critério de adequacéo, a dignidade; (7) expresgelseformula “a todos a mesma coisa”; e (8) teama
fundamentagéo ética, a humanidade como fim.

260 Adotou-se, como referencial, o conceito de Baoz(ittF., 2010). O conceito de reconhecimento de@#w
(2010) difere do conceito de Honneth, apresentaddpico 7.1. Ensina Barzotto (L.F., 2010, p. 28-@%e
“[...] a identificagdo de alguém como pessoa em sitt@acao concreta ndo depende da filosofia, masmde
atitude que sera chamada de ‘reconhecimento’d.tgdconhecimento consiste na captacéo do valdivoode
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autor da-se, portanto, por meio dos conceitos de justica social, dignidade da pessoa
humana e reconhecimento. Aplicando seu argumento a acdo afirmativa, Barzotto
(L.F., 2010) sustenta a tese de que, no ordenamento juridico brasileiro, a acao
afirmativa com fundamento na justica comutativa ou na justica distributiva seria
inconstitucional.

Isso ndo implica, contudo, que a agao afirmativa ndo possa ter fundamento
ético na justica social. A partir da conclusao do autor, o jurista pode-se questionar se
haveria alguma fundamentacdo ética da ac&o afirmativa compativel com o cerne
ético do ordenamento juridico brasileiro. Para sustentar uma hipo6tese, pode-se
utilizar o conceito de reconhecimento, denominador entre a acdo afirmativa e a
justica social. Antes de buscar a compatibilidade entre acdo afirmativa e justica
social, é necessario investigar se o principal fundamento normativo da acé&o
afirmativa, sustentado no capitulo 3, isto é, o direito a proibicdo de discriminagéo &
compativel com a justica social. Nos topicos 2.2 e 3.1, fundamentou-se o conceito de
discriminacdo por meio da nocdo de dignidade. Como dever da justica social, a
proibicdo de discriminacdo é um dever que toda pessoa humana tem de nao
discriminar. Esse é um encargo que tem um sujeito abstrato. Por outro lado, também
é direito de toda pessoa humana nao ser discriminada. Trata-se, portanto, de um
dever e um direito que sdo reciprocos entre quaisquer pessoas humanas e, assim, o
direito a proibicdo de discriminacgao teria fundamento na justica social. Se é dever de
todos néo discriminar, ndo seria dever de todos corrigir a violagdo desse dever?
Segundo Barzotto (L.F., 2010, p. 88), “é precisamente proprio da justica social exigir
dos individuos o quanto é necessario ao bem comum”. Deveria haver uma razao
para que esteja proibido discriminar outra pessoa humana, mas esteja permitido que
outrem discrimine outra pessoa humana. Como seria possivel definir o bem comum
de uma comunidade que, por um lado, proibe todos de discriminar (com fundamento
da dignidade da pessoa humana), e, por outro lado, também proibe todos de impedir
uma discriminagcdo que esta sendo praticada por outrem (também com fundamento
da dignidade da pessoa humana)? Permitir que se impeca uma discriminacao é

reafirmar, concomitantemente, a dignidade em comum e o dever de toda pessoa

uma identidade e, portanto, € um conceito corv@ato de dignidade. Toda dignidade exige recontedion e
todo reconhecimento tem por objeto a dignidadeed@nhecimento ocorre quando alguém manifesta,uysor s
atitude, o valor que percebe na identidade de mutr&m dos pressupostos que 0s conceitos tém emicoé
que, para ambos os autores, o reconhecimento detda experiéncia.
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humana de nao discriminar. ?®* Nesse sentido, comungamos do pensamento de Rios

(2008, p. 199-200), quem argumenta que:

[...] ndo ser submetido a tratamento discriminatério, sem divida, faz parte
dos bens constitucionais fundamentais, absolutamente necesséarios para a
plena realizacdo do ser humano no ordenamento constitucional brasileiro de
1988. Nao ser discriminado faz parte inegavel daquilo que é devido a cada
ser humano em nossa sociedade. [...] Ja a promocao do bem de todos, sem
preconceitos e quaisquer formas de discriminagcdo € um dever de todos, em
termos de justica social, cujos frutos e politicas a tanto destinadas sao
elementos constitucionalmente devidos a todos em virtude do respeito a
dignidade humana de cada um.??

Adotando como referencial a teoria de reconhecimento de Honneth (2003),
pode-se sustentar que as relacdes sociais de emprego e ocupacdo podem promover
0 reconhecimento e, se promoverem o reconhecimento, as acdes afirmativas nelas
realizadas promoveriam a dignidade da pessoa humana e seriam compativeis com a
justica social.

Destaque-se que, em teorias bidimensionais como a de Nancy Fraser,
também sao sustentados argumentos de fundamentacdo ética para as acOes

afirmativas, visto que essas teorias também defendem politicas de redistribuicao

%1 Destaca-se, na doutrina brasileira, a tese deoBarde que as agdes afirmativas ndo tém fundag@mtsica
na justica comutativa e na justica distributiva. Espeito aos limites desta pesquisa, ndo ser@odsgidas
todas as premissas do referencial tedrico destaladpm critica. Ressalte-se, contudo, que os argosdo
autor também poderiam ser aplicados ao principaldmento normativo de validade das ag6es afirnmtist
€, o principio da proibicdo de discriminacéo. Ouiptese de pesquisa seria analisar os argumamm@air do
conceito de acao afirmativa construido no capBuloma vez que esse conceito é diferente do pressupelo
autor. Também vale ser investigada a relacao eniressuposto de Barzotto de que, segundo Toméagudeo,
a justica particular (comutativa e distributivapréstaria alheia ao bem comum e o argumento anteside
apresentado de que ndo podem ser desrespeitatss eaferas de reconhecimento da relacdo de emprego
ocupacdo. Nesse sentido, pode-se investigar sakl#gle proporcional pode se fundamentar em uragae!
que violou a igualdade absoluta entre pessoas fasnApontam-se também diferengas entre o conceito
aristotélico de justica comutativa e distributivaseconceitos de justica comutativa e distribusittaais, como
advertem Posner (2007) e Fleischacker (2006).r8alge também que a analise de Barzotto pressupde u
direito social de justica distributiva, que podesgéa substituido por um direito social de justigaia, como o
trabalho. Pode-se questionar também se, sob orferda de que a condigdo normativa de reciprocit@de
violada, poderia o direito proibir a corre¢éo dscdiminacéo e desobrigar o individuo discriminadcedu dever
de nao discriminar? A consequéncia dessa perspactvdestruicao, ainda maior, da condicdo normdgv
igualdade entre os cidadaos de uma comunidadécpo®egundo o referencial de Honneth, a violagéo d
condicao de igualdade seria uma das causas pase@iésencadeie uma luta por reconhecimento, que
reivindica a condicdo normativa original e a aralBarzotto (2010, p. 106) também pressupde qaea“P
aquele que se coloca do ponto de vista do direitgtitucional brasileiro, a questédo que se colagaéguinte:
qual é ostatusdo bemvagano ensino superior? Se ele faz parte do que sfidiras consideram como um bem
absolutamente necessario para a plena realizagger dmmano, ele é devido a todos em virtude dadiide da
pessoa humana, independente da pertenca a esjaala grupo étnico.” Se a questéo de saber <<gqéaiss
bens béasicos>> tem origem kantiana, poder-se-&spper uma questdo que tivessem fundamento noitmnce
de reconhecimento, como, por exemplo, <<quais s&®ns que as pessoas de um comunidade reconhecem-s
reciprocamente>>.

%62 Esse argumento corrobora o argumento do capifdim8amentado em Alexy, de que o direito & agéo
afirmativa associa-se, precipuamente, ao direftmabicao de discriminacdo, o qual € um direitodmental.
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para realizar condicbes faticas necessarias a experiéncia de reconhecimento.??

Fraser exemplifica que, na sociedade americana, ha casos em que trabalhadores
homossexuais ndo possuem um diferencial salarial em relagcdo a trabalhadores
heterossexuais. Contudo, ha desrespeito a esferas de reconhecimento desse grupo
de trabalhadores em seus ambientes de trabalho, o que fundamentaria as demandas
desses trabalhadores por reconhecimento.

E importante considerar que, em casos como esse, as medidas
antidiscriminatorias trabalhistas existentes no direito brasileiro, cuja grande maioria
sdo salariais, seriam ineficazes. Diversos exemplos podem ser citados. Se, por
exemplo, € a negacdo de reconhecimento que impede a ascensdo de mulheres
negras a cargos de chefia, a imposicdo dessa ascensdo, por meio de uma acao
afirmativa, poderia causar ainda mais desrespeito ao grupo de trabalhadoras
mulheres negras. Nessa circunstancia, uma promocao poderia ser, com efeito, uma
forma de discriminacdo na relacido de emprego e ocupacao. E possivel, assim, supor
que uma acao afirmativa adotada sem politica de reconhecimento pode tanto ser
ineficaz quanto causar ao trabalhador e ao grupo ao qual ele pertence um dano
ainda maior. Possiveis evidéncias de que a relagcdo de emprego e ocupagdo nao
tenha fundamento exclusivo na justica distributiva sdo que, até os dias atuais, ha
forte intervencdo estatal nessas relagcdes privadas de trabalho e o trabalhador
continua tendo, como regra, a condicdo de hipossuficiente na relacdo social de
emprego e ocupacdo. Ademais, vale questionar. que efeito teria a exclusiva
distribuicdo de bens para a autonomia do individuo? Deve-se cogitar que o individuo
a quem os bens foram distribuidos poderia continuar sem as experiéncias de
reconhecimento, uma vez que, de nenhuma forma, os bens garantem a ele
reconhecimento. Ao fim e ao cabo, a distribuicdo de bens poderia ndo contribuir, em
absoluto, para a aquisicdo de autonomia. Ademais, essa distribuicédo, caso seja feita
de forma injusta (no sentido proposto por Honneth), poderia enfraquecer, ainda
mais, os lacos de solidariedade que uniam os grupos envolvidos. Da mesma forma,

valeria questionar se a promocao de praticas sociais e institucionais poderia garantir

63 Corroborando essa assertiva, tem-se que o Ministn@ndowski e a Vice-Procuradora Geral da Repaplic
Deborah Duprat, utilizaram a teoria bidimensioreNhncy Fraser, respectivamente, em seus rela&drioecer
da ADPF 186 (STF, 2012). Esse entendimento foisaiotna doutrina brasileira, por Rios (2008) elkawa
(2008). lkawa (2008, p. 7) sustenta o direito irdiial constitucional a “redistribuicdo ndo apenaddns, mas
de status econémico e de reconhecimento”. Os fuedtns desse direito estdo resumidamente apresentado
nota de rodapé n° 116 desta dissertacdo. Segusda mterpretacéo de Fraser, o termo <<redistaoig
utilizado por Fraser refere-se a bens, e ndo asstgbndmico ou a reconhecimento. Para Frasedjsrileuicio
de bens é o que promovesi@tusecondmico, em algumas circunstancias, necesgariecanhecimento.



188

a experiéncia de reconhecimento. Nao se encontrou argumento para responder,
positiva ou negativamente, esse questionamento.

A nosso juizo, a teoria de Fraser parece associar-se mais as teorias do
liberalismo que as teorias do comunitarismo.?®® Uma das principais diferencas
conceituais da autora com as teorias liberais é seu argumento de que a razdo Ultima
da redistribuicdo é o reconhecimento.’® A autora, contudo, utiliza o mesmo
pressuposto kantiano das capacidades essenciais para a agéncia humana para
justificar direito basicos necesséarios & experiéncia de reconhecimento.?®® Um dos
fundamentos apresentados por Fraser para a redistribuicdo €, portanto, diferente
daqueles que Dworkin sustenta para a fundamentagédo da redistribuicdo, os quais,
segundo Barzotto (L.F., 2010), fundamentam-se no utilitarismo. Com Fraser (2006),
pode-se perceber que a justica distributiva podera ndo ter apenas fundamentos
utilitaristas, uma vez que a autora sustenta que a redistribuicdo poderia ser uma
condicdo necessaria para o reconhecimento. Dessa forma, refuta-se a hipotese de
que o utilitarismo seja 0 Unico argumento para fundamentar as a¢des afirmativas na
justica distributiva. A nosso juizo, os argumentos utilitaristas de Rawls e de Dworkin
para fundamentagéo da ag&o afirmativa na justica distributiva poderiam nao ser,
portanto, a fundamentacao redistributivista mais solida.

Como pode ser constatado, as teorias sociais liberalistas tém pressupostos
tedricos muito diferentes das teorias sociais comunitaristas, fundamentadas no
conceito de reconhecimento. E, no minimo, incerto utilizar fundamentos decorrentes
de perspectivas filosoficas diferentes sem justificar a compatibilidade entre eles. Por
esta razdo, para fundamentar eticamente a agao afirmativa, deve-se ter muita
atencdo a essas diferencas e zelo ao tentar comungar modelos teoricos téo
diferentes. Essa justificacdo, infelizmente, ndo se observou na grande maioria da

doutrina juridica brasileira.

%4 Em decorréncia dos argumentos que utiliza pat#igas a redistribuicdo de bens basicos, Frasesqea
associar-se aos seguidores da teoria redistribdé\Rawls, dentre os quais podem ser citados Dwo@iaohen,
Sem e Nussbaum (FLEISCHACKER, 2006). Segundo Fadder (2006), as principais questdes investigadas
partir da teoria de Rawls séo o alcance da disté@louquais bens, em qual quantidade, a quais peskeyvem os
bens ser distribuidos?), a oposicao ao libertarismas extensdes da justica distributiva.

285 por outro lado, a teoria de Fraser nédo pode assificada como uma teoria comunitarista. Nessidsen
uma das diferencgas entre a teoria de Fraser e dedttoseria a relacdo de precedéncia, em algumas
circunstancias entre redistribuicdo e conhecimekigpasso que aquela teoria sustenta a preced#ancia
redistribuicdo em algumas circunstancias; est@stassempre a precedéncia do reconhecimento.

266 Apesar de a referida autora fundamentar-se, aresgeito, em Kant, Elton (2012) recorda que os ben
fundamentais ao ser humano séo investigados desstétéles.
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Se o0 ideal sdo politicas de redistribuicdo associadas a politicas de
reconhecimento ou exclusivamente politicas de reconhecimento, essa é uma
questdo que apenas o aprofundamento das teorias sociais contemporaneas pode,
futuramente, responder. O fato € que se pbde evidenciar que as politicas de
reconhecimento podem ser necessarias nas relacdes sociais de emprego e
ocupacdo. Nesse sentido, afirma Silva (Josué, 2008) que o modelo politico-social
redistributivista ndo pode ser adotado como Unico paradigma, pois as profundas
alteracdes pelas quais passaram as relacbes sociais de emprego e ocupacéo
revelaram ainda mais insuficiéncias desse modelo. Uma aplicacdo do direito
fundamentada na justica distributiva deveria, ao menos, justificar por que o
paradigma redistributivo € suficiente para garantir a autonomia aos individuos, bem
como a equidade e a transparéncia das trocas préprias das relacbes sociais de
emprego e ocupacao.

Infere-se, por fim, que a pressuposicdo de uma fundamentacédo ética implica
consequéncias na fundamentacao juridica. Quem, por exemplo, compreende a acéo
afirmativa como reparacéo de discriminacdes passadas, fundamenta-as, eticamente,
na justica comutativa e redistributiva e, juridicamente, no direito a igualdade fatica.
Ao contrario, quem compreende a acdo afirmativa como correcdo de uma
discriminagédo atual, fundamenta-as, eticamente, na justica social e, juridicamente,

no direito a proibicdo de discriminacdo, conforme pode ser observado no quadro

abaixo?®":
Quadro 04 — Relagédo entre a fundamentacgéo ética e
a fundamentacao juridica das acdes afirmativas
Teorias Fundg_mento Argumentos aduzidos PrlnC|p.aI' .
ético fundamento juridico
Redistribuicio Correcao de discriminacéo passada,
Liberalistas & diversidade, correcao de distor¢cées em Igualdade fatica

(ustica particular) testes”®, condices minimas, etc.

Reconhecimento Proibicdo de

Comunitaristas S . Autoconfianga, autorrespeito, autoestima. B
(justica social) discriminacdo

Os argumentos das teorias liberalistas sdo muito discutidos.”® Repisa-se que

ha um importante pressuposto ético na associacdo das acles afirmativas

267 Esse quadro ndo é uma sistematizagéo das fundegiestéticas existentes para a acéo afirmatiyseraa
uma simples contraposicdo que visa a evidenciaegjiséem relacdes entre a fundamentacéo ética e a
fundamentacéo juridica das agfes afirmativas.

%8 Os trés primeiros argumentos s&o apontados paoleSE012).
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exclusivamente ao direito a igualdade fatica. Quem faz essa associacdo pressupbe
que o fundamento ético das acbes afirmativas € o de redistribuicdo. E provavel que,
justamente por associar a acdo afirmativa exclusivamente ao direito a igualdade
fatica, alguns autores admitem que a pessoa juridica também seja titular do direito a
acao afirmativa.

Para a investigacdo da hipGtese ora sustentada, outras teorias poderiam ser
contrapostas. Uma abordagem critica dessa hipotese poderia ser realizada a partir
do referencial tedrico, por exemplo, de Arendt (2010). Assim como a teoria de
Honneth pressupde o reconhecimento nas trés esferas para a autonomia do

individuo, a teoria de Arendt®”°

pressupde duas atividades humanas fundamentais
para o desenvolvimento de uma terceira, a acdo, a qual realizaria a condicao
propriamente humana: a pluralidade, conditio per quam de toda a vida politica
(ARENDT, 2010, p. 8-9). Adotando-se como referencial a teoria de Arendt, pode-se
inferir que uma acgao afirmativa poderia possibilitar a um trabalhador discriminado a
realizacdo das duas primeiras atividades fundamentais, isto é, a do trabalho (por
meio da inclusdo do trabalhador no mercado de trabalho), e a da obra (por meio da
fabricacdo de artefatos que compdem um mundo diferente do mundo natural). Em
respeito aos limites desta pesquisa, ndo sera possivel desenvolver os argumentos
da teoria arendtiana necessarios a construgcdo dessa abordagem. E possivel,

todavia, brevemente pontuar argumentos de refutacdo dessa hipotese.

289 Assim, por exemplo, na doutrina brasileira, Gol@mé011), quem realizou um estudo critico aceeca
fundamentacéo das acdes afirmativas nas teoriaslidarismo e do liberalismo, sustenta que o argnto da
correcao de discriminacfes passadas seria incorapaticlusive, com os pressupostos das teorias do
liberalismo igualitario. Em sentido contrario, goBma Corte americana ja determinou que, segurtdtm Mil,
esse argumento € valido (APPEL; GRAY; LOY, 2009mbém sobre o argumento da diversidade, ha
controvérsia. O estudo critico sobre os quarenta da realizacdo de a¢des afirmativas nas relagbesprego
e ocupagéo nos EUA (APPEL; GRAY; LOY, 2005) suggue o fundamento da diversidade néo apenas seja
admitido jurisprudencialmente, como também sejluido no Titulo VII, através de emenda legislatsah o
fundamento de que a utilizag&o desse fundamenta &guns dos principais empecilhos que os empoegad
tém ao realizar agbes afirmativas, apresentadostaade rodapé n° 211 desta dissertagdo.

2"9Em respeito aos limites desta pesquisa, tambérserdo desenvolvidas todas as premissas do reifdrenc
tedrico desta abordagem critica. Segundo ArendtQR® trabalho € uma das trés atividades humanas
fundamentais, que realiza uma das trés condicGaatmas: a vida. Arendt (2010, p.8) argumenta queatmlho
€ a atividade que corresponde ao processo bioldigi@mrpo humano, cujos crescimento espontaneo,
metabolismo e resultante declinio estéo ligadowasssidades vitais produzidas e fornecidas a@gsoavital
pelo trabalho”. Conforme a teoria de Arendt, oatiimidade fundamental do ser humano é a obra,eplaria
a condicdo humana da mundanidade. A autora (ARENRDID, p. 8) explica que “a obra é a atividade
correspondente a ndo naturalidade da existénciamafn.] proporciona um mundo ‘artificial’ de cass
nitidamente diferente de qualquer ambiente natucaja razéo é conferir “uma medida de permanéncia
durabilidade a futilidade da vida mortal e ao caréfémero do tempo humano” (ARENDT, 2010, p. E@).
Arendt quem evidenciou que, desde a tradicao geegstjia uma distingdo, outrora mais nitida, etrtbalho
(realizado pelanimal laboran¥ e obra/fabricacdo (realizado p&lomo fabe)y, manifestada pela contraposicéo
das expressodes o “trabalho de nosso corpo” e a ‘dnossas maos” (ARENDT, 2010). Essas duas adiegl
humanas, trabalho e obra, compdem ainda hodierrtaraesignificado do termo “trabalho”.
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Considerando o diagndstico da propria autora de vitéria do animal laborans sobre o
homo faber na era moderna, a probabilidade de ocorrer a referida hipdtese,
principalmente quanto ao desenvolvimento da atividade fundamental de homo faber
pelo trabalhador, seria, em geral, pequena e sempre variaria no caso concreto,
ficando, portanto, a utilizagdo desse argumento prejudicada em um discurso
pragmatico sobre acfes afirmativas. Sob o mesmo argumento, ndo se poderia
fundamentar as acbes afirmativas na probabilidade que elas teriam de contribuir
para a atividade humana da acdo ao promover a pluralidade no ambiente de
trabalho, uma vez essa probabilidade seria ainda mais remota.

Analisando a fundamentagdo ética das acbes afirmativas, Posner (2007)
aponta as insuficiéncias dos argumentos associados a justica distributiva. O autor
afirmar que o jurista “ndo ira longe na tentativa de formular uma teoria de justica
distributiva, e logo tera de se voltar para o filésofo politico ou moral, mas ao fazé-lo
estarqd tentando acabar com a obscuridade através de um mergulho numa
obscuridade ainda maior” (POSNER, 2007, p. 449). Ele sugere que seja possivel
encontrar fundamentos no conhecimento fatico do fenbmeno, o que também né&o
seria uma fundamentacéo suficiente.?”* Para Posner (2007, p. 467-468), a tentativa
de Dworkin de atribuir uma base moral a acdo afirmativa € um exemplo de fracasso

da filosofia moral®*”?, pois Dworkin:

nunca leva em conta quais poderiam ser as consequéncias da acao
afirmativa [...] Todas essas questfes dizem respeito mais diretamente a
resposta juridica apropriada a acao afirmativa do que a especulacdo sobre o
gue significa, abstratamente, tratar as pessoas com igual consideracdo e
respeito.

21 Justifica o autor que: “Ao criticar os esforcos ptrair direitos legais de principios morais nusnaiedade
de pontos de vista morais téo diversificados quamtossa, espero que ndo se pense que eu estgaaexi a
diferenca entre fatos e valores. Se tivéssemosectimbinto suficiente, muitos de nossos dilemas morai
desapareceriam. [...] O debate moral ocorre maigfeente numa atmosfera de ignorancia factualaédmpas
pessoas carecem de um conhecimento objetivamemtatzivel que elas se apegam a intuicdes arragala
psicologia e na formacéo individuais, bem comoaxgeriéncias pessoas. Mas isso nédo serve de cqp@mal®
direito, dada sua insuficiente percepcao dos fatsa resisténcia ao etos cientifico.” (POSNER72p0471)
2’2 posner (2007, p. 384-385) justifica que: “Um cesmo o de Weber n&o pode ser decidido por um métedo
interpretacdo neutro; clama um julgamento politia@tico. Ronald Dworkin respondeu a esse clanter; e
argumenta que a agdo afirmativa pode ser justiigato conceito de igualdade. Seu argumento ilastra
dificuldade de resolver — “burlar” talvez fosse termo melhor — as questfes de interpretagéo ens base
substantivas (isto &, politicas publicas). [..dl#ordagem de Dworkin tenta fazer no varejo aquil @
canones substantivos de interpretagéo [...] tefdeer no mercado: transferir o plano de andlissnddo de
extrair o significado que, pode-se dizer, os legistes introduziram na lei, para o modo de conéenirelhor
significado ético ou politico.”
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Segundo Posner (2007), uma hipétese na justica social, como a sustentada
no capitulo 7, ndo traria mais avancos do que uma fundamentacdo na justica
corretiva ou na justica distributiva traz para a fundamentacdo de decisdes juridicas
sobre acdo afirmativa.?”® Sua principal critica & proposta comunitarista é que elas
nao conseguem responder como seria possivel extrair a norma moral subjacente em
uma sociedade tdo plural quanto a contemporanea. Afirma o autor que “abordagens
comunitarias [...] ndo sustentam o projeto de fazer do direito um campo determinado
e autbnomo de pensamento e acao sociais. Na verdade, elas apontam para a
direcdo contraria.” (POSNER, 2007, p. 527). Quanto a possibilidade de encontrar
fundamentos seguros para a acdo afirmativa, Posner declara-se cético,

fundamentando que:

[...] vejo com ceticismo a possibilidade de que a filosofia moral tenha muito a
oferecer ao direito em termos de respostas a questdes juridicas especificas,
ou mesmo de suporte em geral. O valor fundamental da filosofia moral para
o direito é critico. Ajudar-nos a identificar as fraquezas das teorias sociais
ambiciosas que poderiam ser usadas para gerar, validar ou revogar
obrigacdes juridicas. (POSNER, 2007, p. 466).

Os métodos da filosofia moral e politica ndo séo poderosos o bastante para
solucionar os debates morais que afetam profundamente as pessoas, nem
para oferecer bases sélidas para os julgamentos legais depois de té-los
resolvido. Na verdade, por mais frageis que sejam os métodos de raciocinio
juridico, ndo sdo mais frageis do que os métodos de raciocinio moral.
(POSNER, 2007, p. 472).

A critica de Posner (2007) permite evidenciar que, se, por um lado, é
necessario buscar fundamentos de validade nos elementos faticos e valorativos do
fendmeno juridico (BARZOTTO, 2007), por outro lado, encontrar esses fundamentos

é mais dificil do que pode parecer.?’

2130 autor analisa e refuta argumentos ndo apenitsedalistas, mas também de utilitaristas, libéogr
sociobiologistas e comunitaristas. O autor apositasuficiéncias de abordagens contemporéaneasdytana
pressupostos aristotélicos, mas nao as desenvolve.

2" Criticando a soluc&o encontrada por Dworkin papaoblema de fundamentar as acées afirmativas,eband
(2012) sugere que talvez ndo seja possivel digsagiquestdes de justica das questdes éticas iticgml
Manifesta o autor que “Relacionar debates sobti&fua discussfes sobre honra, virtude e o sigificdos
bens pode parecer uma boa receita para a etemrgéicia. As pessoas tém concepcdes diferentesnde &
virtude. A miss@o que devem ter as instituicdesasde sejam universidades, corporagdes, exemmitdissoes
ou a comunidade politica em geral — é contestdeeh8lituosa. Assim, é tentador procurar uma base p
justica e para os direitos que mantenha distaresgaas controvérsias. Grande parte da filosofiéiglhoderna
tenta fazer precisamente isso. Como vimos, afimsde Kant e de Rawls sdo audaciosas tentatevas
encontrar um fundamento para a justica e pararegali que seja neutro em relagao as diferenteepges do
que venha a ser uma vida boa. E hora de ver seje$qs de ambos serdo bem sucedidos.” (SANDEL2 201
226).
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7.3 Conclusoes parciais: condi¢cdes filosoficas para realizacdo do direito a

acdo afirmativa em matéria de emprego e ocupacao

A teoria do reconhecimento estéa longe de ser apenas uma abordagem teorica
das patologias sociais contemporaneas. Ela vai além ao superar o abismo entre
teoria e pratica e tentar legitimar normativamente préticas que promovam, em
matéria de emprego e ocupacao, a autoconfianga, o autorrespeito e a autoestima do
trabalhador, requisitos fundamentais a justica social e a dignidade da pessoa
humana. A partir do referencial tedrico adotado, observou-se que as acgles
afirmativas nas relagbes sociais de emprego e ocupagéo tém grande potencial para
promover as formas de reconhecimento, notadamente, a de estima social, bem
como para corrigir, imediata ou mediatamente, formas de reconhecimento erréneo.

Sustentou-se uma hipétese de as ac¢les afirmativas terem fundamentagéo
ética na justica social. Além disso, constatou-se que redistribuicdo e reconhecimento
sdo nao apenas possiveis fundamentos éticos de validade das acdes afirmativas,
mas também sao limites a realizacdo do direito a acdo afirmativa. Nesse sentido,
argumentou-se que a fundamentacdo ética ora sustentada implica consequéncias
para a realizacdo do direito & acdo afirmativa, como foi possivel evidenciar com
questao da compulsoriedade das acoes afirmativas.

Se estiverem corretas as teses de que sdo inadmissiveis, no ordenamento
juridico brasileiro, a fundamentacéo ética da acdo afirmativa na justica comutativa e
na justica distributiva (BARZOTTO, 2010), entdo se conclui que a confirmacéo de
hipoteses de compatibilidade entre acdo afirmativa e justica social, como a ora
sustentada, € uma condicdo ética necessaria a realizacdo do direito a acéo

afirmativa.
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CONSIDERACOES FINAIS

Por meio dessa pesquisa, pode-se observar que o direito a acao afirmativa é
um recente objeto de estudo. Foram confirmadas as duas hipoteses inicialmente
sustentadas, cujas principais conclusfes foram que direito a acdo afirmativa (1) tem,
como objeto, a correcdo de uma discriminagdo; (2) tem, como principais
fundamentos juridicos de validade, o direito a igualdade e o direito a proibicao de
discriminacao; (3) ndo pode ser associado exclusivamente ao direito a igualdade
fatica; (4) pode estruturar-se como direito de protecdo, direito ao procedimento ou
direito social; (5) possui fontes formais no ordenamento juridico brasileiro, inclusive
constitucionais; (6) ndo €, em principio, um direito fundamental; (7) sua
fundamentacéo juridica é constituida por fundamentos juridicos, faticos (estatisticos
e econbmicos), éticos e politicos; e, por fim, (8) seus fundamentos de validade
juridica sédo também condi¢des necessarias a realizacao desse direito.

Constatou-se também que as condi¢cfes necessarias a realizacdo do direito a
acao afirmativa vdo além das margens de acdo estrutural ou epistémica do
Legislador. Ademais, essas condicbes necesséarias fundamentam-se em
pressupostos que ndo sao nem irrefutaveis, nem consensuais, 0 que implica
inseguranca, imprevisibilidade e irracionalidade ao direito e as relacdes sociais que
ele visa a regular. Nesse sentido, observou-se a validade juridica dos fundamentos
juridicos do direito a acéao afirmativa variam conforme o referencial procedimentalista
adotado. Por outro lado, apesar de essas condi¢cdes necessarias ndo serem nem
irrefutaveis, nem consensuais, elas conferem legitimidade juridica e social as agfes
afirmativas. Elas possibilitam qualificar, de forma mais objetiva, um ato juridico como
acao afirmativa, bem como fundamentar razdes suficientes para um tratamento
juridico desigual. E possivel também que, & medida que for realizado o direito a agéo
afirmativa, sejam refutadas ou confirmadas algumas dessas condi¢cbes, assim como
sejam sustentadas novas condi¢cdes necessarias.

Ao buscar uma fundamentacao juridicamente coerente para o direito a acéo
afirmativa, observou-se que os métodos hermenéuticos existentes séo insuficientes
e, por essa razado, os fundamentos faticos, éticos e politicos sdo também importantes
para a fundamentacéo juridica do direito a acdo afirmativa. Todavia, nenhum dos
trés elementos do fenbmeno juridico apresenta, atualmente, fundamentos seguros

para fundamentar a validade juridica das a¢fes afirmativas. Observou-se que a
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decisdo da ADPF 186 (STF, 2012) fundamenta-se em argumentos juridicos
formalmente indefensaveis a partir do referencial teérico de Alexy (2008) e em
fundamentacéo ética possivelmente incompativel com o cerne ético do ordenamento
juridico brasileiro. Ademais, por ser uma decisdo inevitavelmente politica colidiu com
o principio formal da divisdo de poderes constitucionalmente positivado. Uma vez
gue a decisao da ADPF 186 (STF, 2012) é uma deciséo politica, pode-se afirmar
que, com essa decisdo, ha o surgimento de um novo direito. Com isso, inferiu-se
que, dentre todos os fundamentos do direito a acao afirmativa que foram analisados,
€ possivel gue os fundamentos politicos sejam os mais fortes e determinantes para a
validade juridica do direito a agéo afirmativa.

Constatou-se, nas fontes formais apresentadas, que negar a outrem o
reconhecimento do direito a correcado de discriminacdes €, também, uma forma de
discriminar. Essa pesquisa, por meio da técnica de pesquisa-acdo, buscou
evidenciar e justificar que esse direito a correcdo de discriminacdo ja pertence ao
mundo juridico. Para isso, definiu-se o conceito de acao afirmativa e construiu-se
uma fundamentacdo iusfundamental para a validade juridica do direito a acao
afirmativa no ordenamento juridico brasileiro vigente. Entendemos, contudo, que
essa €, dentre outras, apenas uma possivel fundamentacdo do direito a acédo
afirmativa. Dessa forma, o sentido que ora atribuimos ao direito a acao afirmativa
como <<acado de correcdo de discriminacdo>> ndo implica a refutacdo de outras
interpretacfes da acao afirmativa, mas, sim, a complementacao dialética destas. A
coexisténcia de todas as interpretac6es, propria do método hermenéutico, é o que
torna possivel a compreensao do fenémeno juridico e social da acdo afirmativa.
Determinados pressupostos juridicos doutrinarios foram, contudo, inevitavelmente
refutados.?”®

Deve-se advertir que as conclusfes dessa pesquisa estdo condicionadas aos

referenciais tedricos adotados, notadamente os mencionados na introducdo, sendo

2’>Um dos pesares da realizacdo dessa pesquisaefoitacio de argumentos sustentados na doutrisieina,
como, por exemplo, alguns argumentos de Gomes (200B), principal doutrinador brasileiro sobrees6
afirmativas, a quem temos muita estima. Defrontao®com dificuldade semelhante a vivenciada paosut
autores ao confrontarem seus grandes refereneé@isds, a qual foi descrita por Benjamin Constargvés das
seguintes palavras: “Certamente, evitarei a conipaius detratores de um grande homem. Quando o &as
com que aparentemente eu esteja de acordo cosodliessum Unico ponto, comego a suspeitar de miprio;d
e para consolar-me de parecer por um instante dixfeia opinido [...] preciso repudiar e consetligante de
mim, tanto quanto eu puder, esses pretensos aasillElCONSTANT, BenjamirDe la liberte des anciens
comparée a celle des moderneseeditado em Cours de politique constitucion@i72), 11, 549, citado por
ARENDT, 2010, p. 97.
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conveniente repisar, portanto, que a adocdo de outros referenciais tedricos para a
andlise do direito a acdo afirmativa ou a refutagdo dos referenciais ora adotados
poderiam levar a conclusdes diversas das alcancadas nessa pesquisa. Como foi
possivel observar, por exemplo, pelo conceito semantico de norma e pelo conceito
de margem de acédo, a teoria de Alexy visa a garantir maior seguranca juridica as
relagbes sociais e maior racionalidade e legitimidade ao direito, tdo caras as teorias
procedimentalistas. Ademais, por respeitar o principio da democracia e o principio da
divisdo de poderes, essa teoria tem a preocupacdo de ndo reduzir o fenémeno
politico no fendbmeno juridico. Em respeito aos limites da presente pesquisa, nao se
contrap6s a teoria de Alexy a outras teorias pOs-positivistas, nem se pesquisou ou
buscou refutar os argumentos contrarios ao pos-positivismo e ao referencial teérico
do direito dedutivo proposto por Alexy. Outros limites dessa pesquisa, que poderiam
ser superados em futuras pesquisas, seriam a sistematizacdo da doutrina brasileira
sobre o tema, a sistematizacdo de seus argumentos e respectivos referenciais
tedricos, a justificacdo das condi¢cdes necessarias para a realizacdo do direito a acao
afirmativa, o desenvolvimento de estudos interdisciplinares sobre a discriminacdo e o
desenvolvimento de estudos de direito comparado sobre agbes afirmativas.

Por meio dessa pesquisa, buscou-se contribuir ao desenvolvimento do debate
brasileiro, produzindo novos argumentos a serdo pensados, assim como um novo
conceito de acao afirmativa. Sustentaram-se hipoteses de condi¢cdes necessarias
para a realizacdo do direito a acao afirmativa e, com isso, espera-se que essa
pesquisa tenha contribuido, ainda que em uma medida minima, para o objetivo de
tornar as relacdes sociais de emprego e ocupacao da sociedade brasileira mais
justas, mais humanas e, juridicamente, mais seguras. A partir dessa pesquisa,
também foi possivel sugerir novos objetos de pesquisa, bem como o
aprofundamento dos objetos ora investigados, como, por exemplo, a identificacédo e
a sistematizacdo dos direitos e liberdades que sdo constitucionalmente protegidos
no ordenamento juridico brasileiro. Ademais, a sistematizacdo dos diversos
fundamentos de validade juridica desses direitos melhoraria, em grande medida, a
argumentacdo juridica do direito a acdo afirmativa. Por meio do direito a acéo
afirmativa, pode-se observar a positivacéo, interpretacdo e aplicacdo de direitos
fundamentais, como o direito a igualdade e a proibicdo de discriminacéo e, por essa
razdo, essa pesquisa pode ser relevante a outras pesquisas de direitos

fundamentais. Foi possivel analisar a importancia da justificagdo de novos direitos na
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esfera publica para a eficacia de direitos fundamentais nas relagbes sociais da
esfera privada, notadamente, nas relagbes sociais de emprego e ocupacao.
Observou-se que, se, por um lado, deve-se considerar que o direito a acédo
afirmativa € um novo direito, pois essa estrutura do direito a proibicdo de
discriminacdo apenas esta sendo justificada e realizada na conjuntura historica e
social contemporanea, por outro lado, o direito & acao afirmativa é, em sua esséncia,
apenas uma nova manifestacdo da antiga e complexa questdo da igualdade. A
investigacdo do sistema de direitos subjetivos proposto por Alexy e sua aplicacao
aos principios que fundamentam o direito a acdo afirmativa foi uma tentativa de
reduzir a distancia entre teoria e pratica dos direitos fundamentais. Com a estrutura
de direito prestacional em sentido amplo, contribui-se para a solucdo da dialética
entre liberdade e igualdade. Nas palavras de Alexy, por meio dos direitos
prestacionais em sentido amplo, tal como € o direito a acdo afirmativa, pode-se
perceber que o abismo que separa os direitos de tradicdo liberal dos direitos do
Estado Social ndo é tdo profundo quanto se imaginava.

Por fim, concluimos que, se respeitadas as condicdes necessarias para a
realizacdo do direito a acdo afirmativa, o novo fenémeno social das acdes
afirmativas podera promover diferentes formas de integracdo social, constituir um
importante meio para o desenvolvimento humano e, assim, realizar o valor supremo

de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.
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APENDICE A — Fontes formais do direito & proibicdo de discriminacéo e do
direito a acéo afirmativa em matéria de emprego e 0 cupacao
no ordenamento juridico brasileiro

A.1 Constitucionais

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil , de 05 de outubro de 1988.
Atualizada até a alteracdo da Emenda n° 70, de 29 de margo de 2012.

= Artigo 1°

= Artigo 2°

= Artigo 3°

= Artigo 4°, Caput, incisos Il e VII

= Artigo 5°, Caput, incisos |, II, VI, VII, XXXIV, XXXV, XLI, LIV, LV, §1°,82° e 8§3°

= Artigo 6°

= Artigo 7°, Caput, incisos I, XII, XVIII, XIX, XX, XXV, XXX, XXXI, XXXII, XXXIV

e § 0.
= Artigo 37, Caput, inciso VI
= Artigo 60, Caput, 84°, incisos I, Il, lll e IV
= Artigo 170, Caput, incisos Il e VII
= Artigo 193

» Artigo 227, Caput, 819, inciso Il.

A.2 Infraconstitucionais ndo internacionais '’

Decreto-Lei n ° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Codigo Penal, com alteragées
da Lei n® 7.716, de 05 de janeiro de 1989, que define os crimes resultantes de
preconceito de raca ou de cor e da Lei n® 9.459, de 13 de maio de 1997, que altera
os arts. 1° e 20 da Lei n°® 7.716, de 5 de janeiro de 1989, que define os crimes
resultantes de preconceito de raga ou de cor, e acrescenta paragrafo ao art. 140 do
Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940.

= Artigo 140
= Artigo 149
= Artigo 208

Decreto-Lei n° 5.452 , de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacao das Leis do
Trabalho.

» Artigo 3°, § 0.

= Artigo 5°

= Artigo 6°

278 O objetivo deste Apéndice é apresentar as fontesais, encontradas nesta pesquisa, do direitoiBigio
de discriminacao e do direito a acédo afirmativanesitéria de emprego e ocupacao no ordenamentocjuridi
brasileiro. As fontes foram sistematizadas em quattnpos. Abaixo de algumas fontes, foram apontagas
proposi¢cdes normativas especificas que preveers dss@os. Sugere-se ao leitor, no estudo dessdsd, a
leitura dos respectivos preambulos e considergm@iminares, visto que, apesar de ndo serem féotemis,
também sao fontes relevantes.

'" Dentre as fontes formais infraconstitucionais imdernacionais, foram pesquisadas apenas decdsostos-
lei e leis ordinarias. A principal ferramenta degugsa utilizada foi ferramenta de <<Busca avarrgadin
<<Portal da legislagdo>> diite da Presidéncia da Republica. Os termos pesquisados <<igualdade>>,
<<discriminagdo>>, <<afirmativa>> e <<afirmativas®Essa pesquisa foi complementada com as fontes
formais informadas pela doutrina. Além das espéirsf@ntes pesquisadas, ha, no ordenamento juridico
brasileiro, outras espécies de fontes formais, ¢@moexemplo, as portarias do MTE.
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Artigo 8°
Artigo 9°
Artigo 165
Artigo168
Artigo 338
Artigo 354
Artigo 358
Artigo 373-A
Artigo 389
Artigo 400
Artigo 444
Artigo 460
Artigo 461
Artigo 544
Artigo 546

Lei n°® 2.889, de 1° de outubro de 1956. Define e pune o crime de genocidio.
= Artigo 1° ao artigo 3°

Lei n°® 4.117, de 27 de agosto de 1962. Institui o Codigo Brasileiro de
Telecomunicacoes.
= Artigo 53

Lei n° 5.250, de 09 de fevereiro de 1967. Regula a liberdade de manifestacdo do
pensamento e de informacao.

= Artigo 1°
= Artigo 14
= Artigo 61

Lei n® 5.473, de 10 de julho de 1968. Regula o provimento de cargos e da outras
providéncias.
= Artigo 1°

Decreto n° 63.223, de 06 de setembro de 1968. Promulga a Convencao relativa a
Luta contra a Discriminagdo no Campo do Ensino.

Lei n° 7.170, de 14 de dezembro de 1983. Define 0s crimes contra a seguranca
nacional, a ordem politica e social, estabelece seu processo e julgamento e da
outras providéncias.

= Artigo 22

Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a agdo civil publica de
responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e
direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico (VETADO) e da
outras providéncias.

= Artigo 13

Lei n° 7.353, de 29 de agosto de 1985. Cria o Conselho Nacional dos Direitos da
Mulher - CNDM e dé outras providéncias.
= Artigo 1°
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= Artigo 4°

Lei n° 7.853, de 24 de outubro de 1989. Dispde sobre o0 apoio as pessoas
portadoras de deficiéncia, sua integragdo social, sobre a Coordenadoria Nacional
para Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia - Corde, institui a tutela
jurisdicional de interesses coletivos ou difusos dessas pessoas, disciplina a atuacao
do Ministério Publico, define crimes, e da outras providéncias.

= Artigo 2°, Caput, § (, inciso lll, alineas “a”, “b”, “c” e “d”.

= Artigo 8°, Caput, incisos Il e Il

Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Dispbe sobre o regime juridico dos
servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacdes publicas
federais.

= Artigo 5°, Caput, §2°

Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991. Dispbe sobre os Planos de Beneficios da
Previdéncia Social e da outras providéncias.
= Artigo 93

Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da
Constituicdo Federal, institui normas para licitacbes e contratos da Administracéo
Pulblica e d& outras providéncias.

= Artigo 24, Caput, inciso XX

Lei n® 9.029, de 13 de abril de 1995. Proibe a exigéncia de atestados de gravidez e
esterilizagdo, e outras praticas discriminatérias, para efeitos admissionais ou de
permanéncia da relacdo juridica de trabalho, e da outras providéncias. Artigos 1° ao
490,

= Artigo 1° ao artigo 4°

Lei n°® 9.100, de 29 de setembro 1995. Estabelece normas para a realizacdo das
eleicbes municipais de 3 de outubro de 1996, e da outras providéncias.
= Artigo 11

Decreto sem numero de 20 de novembro de 1995 . Institui Grupo de Trabalho
Interministerial, com a finalidade de desenvolver politicas para a valorizacdo da
Populacdo Negra, e da outras providéncias.

Decreto sem numero de 20 de marco de 1996 . Cria, no ambito do Ministério do
Trabalho, o Grupo de Trabalho para a Eliminacéo da Discriminacdo no Emprego e
na Ocupacgdo - GTEDEO, e da outras providéncias.

Lei n® 9.504, de 30 de setembro de 1997. Estabelece normas para as elei¢oes.
* Artigo 10, Caput, §3°

Lei n® 9.799, de 26 de maio de 1999. Insere na Consolidacéo das Leis do Trabalho
regras sobre o acesso da mulher ao mercado de trabalho e d& outras providéncias.
* Artigo 1°, Caput, § (.
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Lei n° 10.216, de 06 de abril de 2001. Dispde sobre a protecdo e os direitos das
pessoas portadoras de transtornos mentais e redireciona o modelo assistencial em
saude mental.

= Artigo 1°

Decreto n° 4.228 , de 13 de maio de 2002. Institui, no ambito da Administracao
Plblica Federal, o Programa Nacional de Ac¢Oes Afirmativas e da outras
providéncias.

= Artigo 2°

Lei n® 10.558, de 13 de novembro de 2002. Cria o Programa Diversidade na
Universidade, e d& outras providéncias.

Lei n° 10.639, de 09 de janeiro de 2003. Altera a Lei n® 9.394, de 20 de dezembro
de 1996, que estabelece as diretrizes e bases da educacédo nacional, para incluir no
curriculo oficial da Rede de Ensino a obrigatoriedade da tematica "Historia e Cultura
Afro-Brasileira”, e da outras providéncias.

Decreto sem numero de 10 de marco de 2003 . Institui Grupo de Trabalho
Interministerial para elaborar proposta para a criacdo da Secretaria Especial de
Promocao da Igualdade Racial.

Lei n° 10.678, de 23 de maio de 2003. Cria a Secretaria Especial de Politicas de
Promocdo da Igualdade Racial, da Presidéncia da Republica, e d& outras
providéncias.

Decreto n® 4.738 ,de 12 de junho de 2003. Promulga a Declaracdo Facultativa
prevista no art. 14 da Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo Racial, reconhecendo a competéncia do Comité
Internacional para a Eliminacdo da Discriminacdo Racial para receber e analisar
denuncias de violag&o dos direitos humanos cobertos na mencionada Convencao.

Lei n°® 10.741, de 1° de outubro de 2003. Dispde sobre o Estatuto do Idoso e da
outras providéncias.

= Artigo 27
= Artigo 28
= Artigo 100

Decreto n® 4.885,de 20 de novembro de 2003. Disple sobre a composigao,
estruturacdo, competéncias e funcionamento do Conselho Nacional de Promocéao da
Igualdade Racial - CNPIR, e da outras providéncias.

Decreto n° 4.886, de 20 de novembro de 2003. Institui a Politica Nacional de
Promocao da Igualdade Racial - PNPIR e da outras providéncias.
= ANEXO: POLITICA NACIONAL DE PROMOQAO DA IGUALDADE RACIAL.
Il - OBJETIVOS ESPECIFICOS. Defesa de direitos. Ac¢édo afirmativa. V —
ACOES.

Decreto n°® 4.887 , de 20 de novembro de 2003. Regulamenta o procedimento para
identificacdo, reconhecimento, delimitacdo, demarcacdo e titulacdo das terras
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ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos de que trata o art. 68
do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias.

Lei n® 10.778, de 24 de novembro de 2003. Estabelece a notificacdo compulsoria,
no territorio nacional, do caso de violéncia contra a mulher que for atendida em
servi¢os de saude publicos ou privados.

Decreto sem numero de 15 de julho de 2004 . Institui Grupo de Trabalho
Interministerial com a finalidade de elaborar Plano Nacional de Politicas para as
Mulheres.

Decreto sem namero de 20 de agosto de 2004 . Institui, no a&mbito do Ministério do
Trabalho e Emprego, a Comisséo Tripartite com o objetivo de promover politicas
publicas de igualdade de oportunidades e de tratamento, e de combate a todas as
formas de discriminacédo de género e de raca, no emprego e na ocupacao.

Decreto n° 5.296 , de 02 de dezembro de 2004. Regulamenta as Leis n°® 10.048, de
8 de novembro de 2000, que da prioridade de atendimento as pessoas que
especifica, e 10.098, de 19 de dezembro de 2000, que estabelece normas gerais e
critérios basicos para a promoc¢do da acessibilidade das pessoas portadoras de
deficiéncia ou com mobilidade reduzida, e da outras providéncias.

Decreto sem nimero de 30 de dezembro de 2004 . Institui o ano de 2005 como
"Ano Nacional de Promocéo da Igualdade Racial", e da outras providéncias.

Lei n° 11.096, de 13 de janeiro de 2005. Institui o Programa Universidade para
Todos - PROUNI, regula a atuacdo de entidades beneficentes de assisténcia social
no ensino superior; altera a Lei n%®10.891, de 9 de julho de 2004, e d& outras
providéncias.

Decreto n°® 5.390, de 8 de marco de 2005. Aprova o Plano Nacional de Politicas
para as Mulheres - PNPM, institui o Comité de Articulacdo e Monitoramento e da
outras providéncias.

Lei n® 11.126, de 27 de junho de 2005. Dispde sobre o direito do portador de
deficiéncia visual de ingressar e permanecer em ambientes de uso coletivo
acompanhado de cao-guia.

Lei n°® 11.340, de 07 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constitui¢éo
Federal, da Convencédo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagao
contra as Mulheres e da Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o Codigo de Processo Penal, o Codigo
Penal e a Lei de Execucado Penal; e da outras providéncias.

Lei n°® 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas
Publicas sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencao do uso indevido,
atencdo e reinsercdo social de usuérios e dependentes de drogas; estabelece
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normas para repressao a producdo nao autorizada e ao trafico ilicito de drogas;
define crimes e da outras providéncias.
= Artigo 24

Lei n°® 11.644, de 10 de marco de 2008. Acrescenta art. 442-A a Consolidacéo das
Leis do Trabalho — CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943,
impedindo a exigéncia de comprovacao de experiéncia prévia por tempo superior a 6
(seis) meses.

Decreto n°® 6.872 , de 04 de junho de 2009. Aprova o Plano Nacional de Promocéao
da Igualdade Racial - PLANAPIR, e institui o seu Comité de Articulacdo e
Monitoramento.
= ANEXO: OBJETIVOS DO PLANO NACIONAL DE POLITICAS DE
PROMO(;AODA IGUALDADE RACIAL — PLANAPIR. Eixo 1: Trabalho e
Desenvolvimento Econdémico. Inciso VIII.

Decreto n® 7.037, de 21 de dezembro de 2009. Aprova o Programa Nacional de
Direitos Humanos - PNDH-3 e da outras providéncias.
» Eixo Orientador IlI: Universalizar direitos em um contexto de desigualdades.

Diretriz 9: Combate as desigualdades estruturais.

Objetivo estratégico I: Igualdade e protecdo dos direitos das populagdes
negras, historicamente afetadas pela discriminacdo e outras formas de
intolerancia. A¢des programaticas: alineas “b”, “d” e “e”.

Objetivo estratégico Il: Garantia aos povos indigenas da manutencédo e
resgate das condi¢cdes de reproducdo, assegurando seus modos de vida.
Acdes programaticas: alineas “e” e “k”.

Objetivo estratégico Ill: Garantia dos direitos das mulheres para o
estabelecimento das condicfes necessarias para sua plena cidadania. A¢es
programaticas: alineas “a”, “b” e “c”.

Diretriz 10: Garantia da igualdade na diversidade.

Objetivo estratégico I: Afirmacdo da diversidade para construcdo de uma
sociedade igualitaria. Acbes programaticas: alineas “a” e “f".

Objetivo estratégico V: Garantia do respeito a livre orientagdo sexual e
identidade de género. Acdes programaticas: alineas “a”.

Decreto sem numero de 04 de junho de 2010 . Institui o Dia Nacional de Combate
a Homofobia.

Lei n°®12.288, de 20 de julho de 2010. Institui o Estatuto da Igualdade Racial.
Artigo 1°

Artigo 2°

Artigo 4°, Caput, incisos Il, VIl e § 0.

Artigo 38 ao artigo 48

Artigo 56

Artigo 57

Decreto n° 7.261, de 12 de agosto de 2010. Aprova a Estrutura Regimental e o
Quadro Demonstrativo dos Cargos em Comissado da Secretaria de Politicas de
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Promocdo da Igualdade Racial da Presidéncia da Republica, e da outras
providéncias.

Decreto n°® 7.388, de 09 de dezembro de 2010. Dispbe sobre a composicéo,
estruturacdo, competéncias e funcionamento do Conselho Nacional de Combate a
Discriminagao — CNCD.

Lein® 12.711, de 29 de agosto de 2012. Dispbe sobre o ingresso nas universidades
federais e nas instituicdes federais de ensino técnico de nivel médio e da outras
providéncias.

Decreto n® 7.824 , de 11 de outubro de 2012. Regulamenta a Lei n® 12.711, de 29 de
agosto de 2012, que dispde sobre o ingresso nas universidades federais e nas
instituicdes federais de ensino técnico de nivel médio.

A.3 Infraconstitucionais internacionais
A.3.1 ONU

Carta das Nag¢des Unidas (ONU, 1945; BRASIL, 1945)
= Artigo 1, inciso 3
= Artigo 55

Declaragao Universal dos Direitos Humanos (ONU, 194  8)
= Artigos I, 11, VII, XII, XVIII, XIX e XXIII

Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (ONU, Pacto Internacional de
Direitos Civis..., 1966; BRASIL, Decreto n® 592, 19 92)
= Artigo 2°
Artigo 3°
Artigo 4°, inciso 1
Artigo 20, inciso 1 e 2
Artigo 24, inciso 1
Artigo 25
Artigo 26
Artigo 27

Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (ONU, Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos..., 1966; BRAS IL, Decreto n® 591, 1992)
= Artigo 29, inciso 2
Artigo 3° ao artigo 6°
Artigo 7°, alineas “a”, “b”, “c” e “d”
Artigo 10
Artigo 13, inciso 1

Convencao sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminacdo Racial
(ONU, Convencgao sobre a Eliminagéo..., 1966; BRASIL , 1969)
= Artigo | ao artigo VII
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Convencao sobre Eliminacdo de todas as formas de Di  scriminacdo contra a
Mulher (ONU, 1979; BRASIL, Decreto n° 4.316, 2002; BRASIL, Decreto n° 4.377,
2002)

= Artigo 1° ao artigo 11

Convencéao Internacional sobre os Direitos das Pesso  as com Deficiéncia (ONU,
2007; BRASIL, Decreto n° 6.949, 2009)

= Artigo 1 ao artigo 6

= Artigo 27

Convencao da UNESCO relativa a Luta Contra a Discri  minag¢do no Campo do
Ensino, de 1960 *?7®
= Artigo 1° ao artigo 5°

Declaracdo da UNESCO sobre a Raca e os Preconceitos  Raciais, de 1978 *
= Artigo 1° ao artigo 5°

Declaragdo sobre a Eliminagdao de Todas as Formas de Intoleréncia e
Discriminacdo Baseadas na Religido ou Conviccéo, de 1981 *
= Artigo 5°

Convencéo sobre os Direitos da Crianga, de 1989  *
= Artigo 2°
= Artigo 30

Convencao para a Prevencdo e Repressdo do Crime de  Genocidio, de 1948 *
= Artigo 2°

Declaracao sobre os Direitos das Pessoas Pertencent  es a Minorias Nacionais
ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas, de 1992  *

A.3.20IT

Declaracao de Filadélfia (OIT, 1946; BRASIL, 1948)
=  Anexo, incisos I, Il e Il

Convencao n° 111 (OIT, 1958; BRASIL, 1968)
= Artigo 1° ao artigo 5°

Convencdes da OIT ratificadas pelo Brasil que preve em o principio da
proibicdo de discriminacdo (MTE, 2009; OIT, 2012)

Convencao n° 11, sobre o Direito de Associagao (Agricultura), aprovada pela OIT em
1921 e promulgada no Brasil por meio do Decreto n° 41.721, de 25 de junho de
1957.

2’8 x Fontes formais da ONU segundo o Comité dos Riseilo Homem da ONU (ONU, 2008, p. 6 e 7).
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Convencdo n° 19, sobre a Igualdade de tratamento (acidentes de trabalho),
aprovada pela OIT em 1925 e promulgada no Brasil por meio do Decreto n°® 41.721,
de 25 de junho de 1957.

Convencao n° 97, sobre os Trabalhadores Migrantes, aprovada pela OIT em 1949 e
promulgada no Brasil por meio do Decreto n° 58.819, de 14 de julho de 1966.

Convencéao n° 98, sobre o Direito de Sindicalizagdo e Negociagéo Coletiva, aprovada
pela OIT em 1949 e promulgada no Brasil por meio do Decreto n® 33.196, de 29 de
junho de 1953.

Convencdo n° 100, sobre a Igualdade de Remuneracdo (Homens e Mulheres),
aprovada pela OIT em 1951 e promulgada no Brasil por meio do Decreto n°® 41.721,
de 25 de junho de 1957.

Convencao n° 103, sobre a Protecado da Maternidade (revisada), aprovada pela OIT
em 1952 e promulgada no Brasil por meio do Decreto n° 58.820, de 14 de abril de
1966, com excecao dos trabalhos a que se refere o artigo 7, § 1, incisos “B” e “C”.

Convencéo n° 104, sobre a Abolicdo das Sanc¢des Penais (trabalhadores indigenas),
aprovada pela OIT em 1955 e promulgada no Brasil por meio do Decreto n°® 58.821,
de 14 de abril de 1966.

Convencao n°® 105, sobre Abolicdo do Trabalho Forgado, aprovada pela OIT em
1957 e promulgada no Brasil por meio do Decreto n° 58.821, de 14 de abril de 1966.

Convencéo n° 107, sobre as Populagfes Indigenas e Tribais, aprovada pela OIT em
1957 e promulgada no Brasil por meio do Decreto n° 58.824, de 14 de julho de 1966.

Convencao n° 111, sobre a Discriminacdo no Emprego e na Ocupacado, aprovada
pela OIT em 1958 e promulgada no Brasil por meio do Decreto n°® 62.150, de 19 de
janeiro de 1968.

Convencao n° 118, sobre a Igualdade de tratamento entre nacionais e nao nacionais
(Seguridade Social), aprovada pela OIT em 1962 e promulgada no Brasil por meio
do Decreto n°® 66.497, de 27 de abril de 1970, aceitando apenas as letras “a” e “g” do
paragrafo 1° do artigo 2°.

Convencao n° 151, sobre o Direito de Sindicalizacdo e Rela¢gbes de Trabalho na
Administracdo Publica, aprovada pela OIT em 1978 e ratificada no Brasil em 15 de
junho de 2010.

Convencao n° 159, sobre a Readaptagédo profissional e o emprego (Deficientes
Fisicos), aprovada pela OIT em 1983 e promulgada no Brasil por meio do Decreto n°®
129, de 22 de maio de 1991.

Convencéo n° 168, sobre o Fomento do Emprego e protecao contra o Desemprego,
aprovada pela OIT em 1988 e promulgada no Brasil por meio do Decreto n° 2.682,
de 21 de julho de 1998.
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Convencao n° 169, sobre as Populagdes Indigenas e Tribais, aprovada pela OIT em
1989 e promulgada no Brasil por meio do Decreto n° 5.051, de 19 de abril de 2004.

Convencdes da OIT néo ratificadas pelo Brasil que p  reveem o principio da
proibicdo de discriminagéo

Convencao n° 48, sobre a Conservacao dos Direitos Previdenciarios dos Migrantes,
aprovada pela OIT em 1935.

Convencdo n° 65, sobre as Sanc¢bes Penais (trabalhadores indigenas), aprovada
pela OIT em 1939.

Convencao n° 66, sobre os Trabalhadores migrantes, aprovada pela OIT em 1939.

Convencao n° 84, sobre o Direito de Associacao (Territorios ndo metropolitanos),
aprovada pela OIT em 1947.

Convencdo n° 87, sobre a Liberdade Sindical e Protecdo ao Direito de
Sindicalizacéo, aprovada pela OIT em 1948.

Convencdo n°® 156, sobre os Trabalhadores com responsabilidades familiares,
aprovada pela OIT em 1981.

Convengdo n° 158, sobre o Término da Relacdo de Trabalho por Iniciativa do
Empregador, aprovada pela OIT em 1982, promulgada pelo Brasil por meio do
Decreto n° 1855 em 10 de abril de 1996 e denunciada pelo Brasil em 20 de
novembro de 1996 por meio do Decreto n°® 2.100, de 20 de dezembro de 1996.
Convencéo n° 177, sobre o Trabalho em Domicilio, aprovada pela OIT em 1996.

Convencao n° 183, sobre a Protecao da Maternidade (Revisada), aprovada pela OIT
em 2000.

Convencao sem numero sobre o Trabalho Maritimo, norma consolidada pela OIT em
2006.

A.4 Infraconstitucionais internacionais comunitaria S
A.4.1 OEA

Carta da Organizagéo dos Estados Americanos (OEA, 1  997; BRASIL, 1998)
= Artigo 1

= Artigo 3, alineas ", “I" e “m”
= Artigo 45, alineas “a”, “b” e “f”
= Artigo 137
Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Home  m (OEA, 1948)
= Artigo |
= Artigo Il

= Artigo XIV
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= Artigo XXIX
= Artigo XXXVII

Convencdo Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de S&o José da Costa
Rica (BRASIL, Decreto n° 678, 1992)
= Artigo 1
Artigo 2
Artigo 11
Artigo 24
Artigo 25
Artigo 26
Artigo 27

Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Dir eitos Humanos em

Matéria de Direitos Econbmicos, Sociais e Culturais - Protocolo de San
Salvador (BRASIL, 1999)

* Artigo 3

* Artigo 6

e Artigo 7

e Artigo 17

e Artigo 18

Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e Err adicar a Violéncia contra a
Mulher - Convencéao de Belém do Para (BRASIL, 1996)

e Artigo 1

e Artigo 2

* Artigo 5 ao artigo 9

Convencao Interamericana para a Eliminagcdo de Todas as Formas de
Discriminacao contra as Pessoas Portadoras de Defic  iéncia (BRASIL, 2001)
* Artigo | ao artigo llI

Carta Democratica Interamericana (OEA, 2001)
e Artigo 9
e Artigo 10

A.4.2 MERCOSUL

Declaracéao Sociolaboral (MERCOSUL, 1998)
* Artigo 1° ao artigo 4°

Resolucéao n° 84/00 do GMC (MERCOSUL, 2000)
e Artigo 1
e Artigo 2

Acordo sobre Residéncia para Nacionais dos Estados Partes do MERCOSUL,
Bolivia e Chile (BRASIL, Decreto n° 6.975, 2009)
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e Artigo 9
e Artigo 10

Protocolo Constitutivo do Parlamento do MERCOSUL (M ERCOSUL, 2005)
e Artigo 2
* Artigo 3

Decisédo n° 04/06 do CMC (MERCOSUL, 2006)
e Artigo 1
« Anexo: PROPOSTA PARA A ESTRATEGIA MERCOSUL DE CRESCIMENTO
DO EMPREGO

Recomendacao n° 05/08 do CMC (MERCOSUL, Recomendacd o n°05..., 2008)
* Artigos 1° ao 3°

Recomendacao n° 06/08 do CMC (MERCOSUL, Recomendacd o n°06..., 2008)
* Artigo 1° ao artigo 6°

Declaragdo Especial dos Presidentes dos Estados Par tes do MERCOSUL e
Estados Associados sobre Migracdes (MERCOSUL, 2010)

Deciséo n° 24/11 do CMC (MERCOSUL, 2011)
e Artigo 1° ao artigo 4°
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APENDICE B — Fontes formais do direito & proibicdo de discriminacéo e do
direito a acdo afirmativa em matéria de emprego e 0 cupacao no ordenamento
juridico comunitario europeu

Convencao Europeia dos Direitos do Homem (UE, 1950)

= Artigo 14
Tratado da Unido Europeia (UE, 1992)
= Artigo 2°
= Artigo 3°
= Artigo 21°

Tratado sobre o Funcionamento da Uni&o Europeia (EU , 1957) %*°
= Artigo 7° ao artigo 19°
= Artigo 45°
= Artigo 151°
= Artigo 153°
= Artigo 157°

Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (  EU, 2000)

= Artigo 15°
= Artigo 20° ao artigo 23°
= Artigo 26°

Diretiva 2000/43/CE (UE, Diretiva 2000/43/CE, 2000)
= Artigo 1° ao artigo 19°

Diretiva 2000/78/CE (UE, Diretiva 2000/78/CE, 2000)
= Artigo 1° ao artigo 11°

Outras fontes do ordenamento comunitario da UE segu ndo o Comité dos
Direitos do Homem da ONU (ONU, 2008, p. 6 e 7; EU, 2012%%%):

Convencao Quadro para a Protecdo das Minorias Nacionais (Conselho da Europa)

Documento da Reunido de Copenhaga da Conferéncia sobre a Dimensdo Humana
da OSCE (Organizacéo para a Seguranca e Cooperacao na Europa)

Carta Europeia das Linguas Regionais ou Minoritarias (Conselho da Europa)

29 0 objetivo do Apéndice B é apresentar as fontesdis, encontradas nesta pesquisa, do direitoiBigio

de discriminacao e do direito a acédo afirmativardenamento juridico comunitario europeu.

2800 Tratado da UE incorporou o Acordo relativo aitRal Social, também conhecido como Carta Comuaitar
dos Direitos Sociais Fundamentais do Trabalhado,989, por meio do Tratado de Amsterda.

%81 Realizou-se uma pesquisa qualitativa pela ferrsards pesquisa do site da UE (2012). Por meio derego
virtual <http://eur-lex.europa.eu/RECH_ legislatiur, selecionoram-se as op¢Bes de busca por \disdte

por “palavras”, limitando-se a pesquisa por “ateswgor”. O termo de pesquisa buscado foi “discniagido”
tanto nos “titulos” quanto nos “textos”. Como réadb, a pesquisa encontrou 120 ocorréncias, desimeais
foram selecionadas aquelas que aplicavam o prindgpproibi¢édo de discriminagcdo em matéria de egapee
ocupacao.
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DIRETIVA 2011/98/UE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO, de 13 de
Dezembro de 2011, relativa a um procedimento de pedido Unico de concessdo de
uma autorizacdo Unica para 0s nacionais de paises terceiros residirem e trabalharem
no territério de um Estado-Membro e a um conjunto comum de direitos para 0s
trabalhadores de paises terceiros que residem legalmente num Estado-Membro.

DIRETIVA 2010/41/UE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO, de 7 de
Julho de 2010, relativa a aplicacdo do principio da igualdade de tratamento entre
homens e mulheres que exercam uma atividade independente e que revoga a
Diretiva 86/613/CEE do Conselho.

DIRETIVA 2008/104/CE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO, de 19
de Novembro de 2008, relativa ao trabalho temporario.

DIRETIVA 2006/54/CE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO, de 5 de
Julho de 2006, relativa a aplicacdo do principio da igualdade de oportunidades e
igualdade de tratamento entre homens e mulheres em dominios ligados ao emprego
e a atividade profissional (reformulacao).

DIRETIVA 2002/73 DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO, de 23 de
Setembro de 2002, que altera a Directiva 76/207/CEE do Conselho relativa a
concretizacdo do principio da igualdade de tratamento entre homens e mulheres no
que se refere ao acesso ao emprego, a formacdo e promocao profissionais e as
condi¢des de trabalho.

DIRETIVA 2001/23/CE DO CONSELHO, de 12 de Marco de 2001, relativa a
aproximacéao das legislagbes dos Estados-Membros respeitantes & manutencéo dos
direitos dos trabalhadores em caso de transferéncia de empresas ou de
estabelecimentos, ou de partes de empresas ou de estabelecimentos.

DIRETIVA 1999/70/CE DO CONSELHO, de 28 de Junho de 1999, respeitante ao
acordo-quadro CES, UNICE e CEEP relativo a contratos de trabalho a termo.

DIRETIVA 98/23/CE DO CONSELHO, de 7 de Abril de 1998, que torna a Diretiva
97/81/CE relativa ao acordo-quadro relativo ao trabalho a tempo parcial celebrado
pela UNICE, pelo CEEP e pela CES extensiva ao Reino da Gra-Bretanha e da
Irlanda do Norte.

DIRETIVA 97/81/CE DO CONSELHO, de 15 de Dezembro de 1997, respeitante ao
acordo-quadro relativo ao trabalho a tempo parcial celebrado pela UNICE, pelo
CEEP e pela CES.

DIRETIVA 79/7/CE DO CONSELHO, de 19 de Dezembro de 1978, relativa a
realizacdo progressiva do principio da igualdade de tratamento entre homens e
mulheres em matéria de seguranca social.
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APENDICE C - Bibliografia brasileira sobre discrimi  nac&o e/ou acbes
afirmativas em matéria de emprego e ocupacdo  °%

C.1 Obras coletivas

2012

BARZOTTO, Luciane Cardoso (Org.). Trabalho e igualdade: tipos de
discriminacdo no ambiente de trabalho . Porto Alegre: Livraria do Advogado,
Escola Judicial do TRT da 42 Regiao, 2012.

2010

RENAULT, Luiz Otavio Linhares; VIANA, Marcio Tulio; CANTELLI, Paula Oliveira
(Org.). Discriminagéao . 22 ed. Sao Paulo: LTr, 2010.

2009

FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa (Org.). Trabalho da mulher: homenagem a
Alice Monteiro de Barros. S&o Paulo: LTr, 2009.

ESCOLA SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO DA UNIAO (Org.). Politica de
cotas: mitigacdo da isonomia em acéao afirmativa? Brasilia: Escola Superior do
Ministério Publico da Uni&o, 2009.

2004

NASCIMENTO, Grasiele Augusta Ferreira (Org.). Direito das minorias: protecao e
discriminagéo no trabalho . Campinas: Alinea, 2004.

2002

DELGADO, Didice G.; CAPPELLIN, Paola; SOARES, Vera (Org.). Mulher e
trabalho: experiéncias de acao afirmativa . Sdo Paulo: Boi Tempo, 2002.

C.2 Obras individuais
2012
BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Acbes afirmativas . Sdo Paulo: LTr, 2012.

MEDEIROS, Aparecido Inacio Ferrari de. Assédio moral, discriminacao,
igualdade e oportunidades no trabalho . S&o Paulo: LTr, 2012.

282 0 objetivo do Apéndice C é apresentar as fontal®braficas sobre discriminacéo e/ou acdes afisaatem
matéria de emprego e ocupagdo as quais se tesoarestapa de levantamento de dados da pesqstea de
trabalho. Neste Apéndice, foram apresentadas &ssfoue eram livros (de autoria individual ou desgt mas
ndo, artigos. As fontes foram sistematizadas segaralitoria e a data. A pesquisa deste Apéndiperéaa
parcial, uma vez que o levantamento de todas @s oo foi um dos objetivos deste trabalho, netevee
acesso a todas as fontes encontradas. A finaliisgte Apéndice foi apenas contribuir para a sidizag#io da
doutrina brasileira que aborda o tema da discrigdioa@/ou das a¢des afirmativas em matéria de empreg
ocupacao.
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ANDREUCCI, Ana Claudia Pompeu Torezan. Igualdade de género e acbes
afirmativas: desafios e perspectivas para as mulher  es brasileiras: pds
Constituicdo Federal de 1988 . S&o Paulo: LTr, 2012.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho . 112 ed. Sdo Paulo:
LTr, 2012.

2011

ALMEIDA, Luciana Dayoub Ranieri de. A¢Oes afirmativas e a concretizagao do
principio da igualdade no direito brasileiro . Belo Horizonte: Forum, 2011.

MASTRANTONIO, Simone Aparecida Barbosa. A¢des afirmativas: promoc¢ao da
cidadania empresarial . Curitiba: Editora Jurua, 2011.

LIMA, Firmino Alves. Teoria da discriminacao nas relagcdes de trabalho . Rio de
Janeiro: Elsevier, 2011.

2010

GROSSMAN, Jacksohn. Combatendo a discriminacao: relatos, leis & aplicag ao.
Rio de Janeiro: Mauad X, 2010.

SILVA JUNIOR, Paulo Isan Coimbra da. Agéo afirmativa para o trabalhador velho
Séo Paulo: LTr, 2010.

GURGEL, Yara Maria Pereira. Direitos humanos, principio da igualdade e nédo
discriminacéo: sua aplicacéo as relacdes de trabalh 0. Séo Paulo: LTr, 2010.

2009

SANCHES, Vanessa K. C. Discriminacao por orientacdo sexual no contrato de
trabalho . Sao Paulo: LTr, 2009.

BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti. Discriminag&o por sobrequalificacdo . S&o
Paulo: LTr, 20009.

ROMITA, Arion Sayéo. Direitos fundamentais nas relacdes de trabalho . 32 ed.
Séo Paulo: LTr, 2009.

VARELLA, Santiago Falluh. Discriminacao racial indireta e agéo afirmativa no
emprego sob a perspectiva dos direitos coletivos . Universidade de Brasilia.
Instituto de Ciéncias Sociais. Tese. 2009.

2008

OLMOS, Cristina Paranhos. Discriminag&o na relagédo de emprego e protecéo
contra a dispensa discriminatéria . Sdo Paulo: LTr, 2008.



227

RIOS, Roger Raupp. Direito da antidiscriminacédo: discriminacao direta, indireta
e agOes afirmativas . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

2006

JAKUTIS, Paulo. Manual de estudo da discriminagao no trabalho: estu dos
sobre discriminacado, assedio sexual, assédio moral e acOes afirmativas, por
meio de comparagdes entre o direito do Brasil e dos Estados Unidos . Sé&o
Paulo: LTr, 2006.

BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho .22 ed. Sado Paulo: LTr,
2006.

CHAVES, Daniela Lustoza Marques de Souza. Mercado de trabalho e
discriminacéao etaria: a vulnerabilidade dos trabalh adores “envelhescentes”
Séo Paulo: LTr, 2006.

2005

SILVA, Ana Emilia Andrade Albuquerque da. Discriminacao racial no trabalho
Sao Paulo: LTr, 2005.

NOVAIS, Denise Pasello Valente. Discriminacdo da mulher e direito do trabalho:
da protecdo a promocao da igualdade . S&o Paulo: LTr, 2005.

2004

MELO, Sandro Nahmias. O direito ao trabalho da pessoa portadora de
deficiéncia: o principio constitucional da igualdad e: acao afirmativa . S&o Paulo:
LTr, 2004.

2003

CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito & diferenca: as acdes afirmativas
como mecanismo de inclusdo social de mulheres, negr 0s, homossexuais e
portadores de deficiéncia . Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

VILAS-BOAS, Renata Malta. A¢bes afirmativas e o principio da igualdade . Rio de
Janeiro: América Juridica, 2003.

KAUFMANN, Roberta Fragoso Menezes. A¢des afirmativas a brasileira:
necessidade ou mito? Uma analise histérico-juridico -comparativa do negro
nos Estados Unidos da América . Dissertacdo da Faculdade de Direito da
Universidade de Brasilia. Curso de Mestrado em Direito e Estado, Brasilia, BR-DF,
2003.

2002

BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Discriminagdo no trabalho . Sdo Paulo:
LTr, 2002.
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