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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

EFICACIA DE DIREITOSFUNDAMENTAISNASRELACOESDO
TRABALHO, SOCIAISE EMPRESARIAIS

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho de n° 62, do XXIV Congresso Nacional do CONPEDI, intitulado
Eficécia de direitos fundamentais nas relagdes de trabalho, sociais e empresariais, contou
com a apresentacdo de 29 trabalhos.

Os temas expostos pel os participantes, e as discussdes e debates desenvolvidos, confirmaram
gque a tensdo entre sistema de direito interno e sistema internacional de direitos humanos,
esfera publica e esfera privada, assim como os conflitos ideolégicos de vertentes de
pensamento social e liberal, se intensificam a medida em que a vida em sociedade se torna
mais complexa.

Defendeu-se, durante as exposi¢oes e discussdes, que o modelo de producdo capitalista do
século XXI, que em alguns setores da economia provoca verdadeira ruptura com o modelo
fordista, imp&e uma revisdo do modo pelo qual o direito do trabalho é produzido e
interpretado, a fim de que os direitos fundamentais envolvidos sgjam harmonizados e sua
protecdo efetivamente concretizada.

A investigacéo dos efeitos das propostas de terceirizagcdo da atividade-fim geraram intensa
polémica nos debates. A contraposi¢do de entendimentos sobre o tema resume-se ao fato de
gue engquanto alguns enxergam na terceirizagdo da atividade-fim uma necessidade para que o
Pais e suas empresas aumentem sua competitividade no mercado internacional, outros
vislumbram um verdadeiro retrocesso, sob 0 argumento de que a vantagem competitiva das
empresas estaria sendo alcangada em detrimento de direitos dos trabal hadores.

Destacou-se, também, pesquisa demonstrando que sob a bandeira da sustentabilidade,
algumas empresas tém demonstrado preocupacdo com a reinsercdo de idosos no mercado de
trabalho. De fato, existem linhas de financiamento destinadas para empreendimentos
econdémicos com impacto social. A reinser¢do de idosos no mercado de trabalho parece se
enquadrar neste contexto. Haveria, nesse caso, uma natural adequacdo das préticas do
mercado com a ordem constitucional ?



A importacdo do instituto norte-americano dos punitive damages e sua adequacdo a
ordenamento patrio, com enfoque no direito do tralho, foi objeto de apresentacdo em que se
sustentou que referido instituto pode servir a efetivacdo dos direitos sociais trabalhistas.
Resta-nos aguardar para constatar de que forma os tribunais patrios se posicionaréo sobre
esse tema.

No ambito do direito do consumidor, foi apresentado trabalho em que se propds uma andlise
entre o absolutismo e o relativismo da tutela constitucional dos direitos fundamentais do
consumidor.

A rigor, uma andlise holistica dos trabalhos apresentados demonstra que, em linha com a
ementa do GT 62, as diversas vertentes de abordagem utilizaram o reconhecimento da
eficécia direta e imediata dos direitos fundamentais nas relacdes privadas como elemento de
legitimacdo das mais distintas propostas e conclusdes.

E por isso que os coordenadores tém a satisfacdo de levar & publicacio mais essa obra
coletiva, que representa o resultado do trabalho do CONPEDI e seus associados, reunindo
estudos e pesquisas sobre a tematica da eficacia de direitos fundamentais nas relagdes de
trabalho, sociais e empresariais.

Esperando que a obra seja bem acolhida, os organizadores se subscrevem.

Prof. Dr. Carlos Luiz Strapazzon

Prof. Dr. Luiz Fernando Bellinetti

Prof. Dr. Sérgio Mendes Botrel Coutinho



O CONCEITO DE JUSTICA EM ARISTOTELESE SUA RELACAO COM AS
ACOESAFIRMATIVASNO DIREITO DO TRABALHO

THE CONCEPT OF JUSTICE IN ARISTOTLE AND ITSRELATION TO
AFFIRMATIVE ACTION IN LABOR LAW

Raquel Ribeiro Mayrink
Leandro de AssisMorera

Resumo

O presente artigo objetiva analisar a legitimidade das acfes afirmativas existentes no
ordenamento juridico pétrio, notadamente no que tange ao mercado de trabalho. Assim
sendo, inicialmente sdo estudadas as diversas acepcdes de justica presentes na filosofia de
Aristételes, verificando-se que o cerne da questdo permeia a nogcéo de justa medida. Neste
sentido, sdo abordados os principios da igualdade e da ndo discriminacdo, os quais visam
implementar a efetiva igualdade e coibir diferenciagdes injustas e indevidas. Neste contexto,
€ redlizada a distingdo das préticas discriminatorias licitas daguelas ilicitas. Em seguida, séo
analisados aspectos conceituais e tedricos que permeiam das ages afirmativas. Apos, sao
apontadas as principais formas de discriminages ilegais mais comumente encontradas
contexto laboral, bem como as ag¢les afirmativas atinentes ao direito do trabalho. Por fim,
chega-se a conclusdo de que as acles afirmativas sao politicas legitimas e indispensaveis ao
Estado Democrético de Direito, que visam, em Ultima instancia, a garantia da dignidade da
pessoa humana, principio norteador da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

Palavr as-chave: Justica, Discriminacéo, |gualdade

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to analyze the legitimacy of existing affirmative action in Brazilian legal
system, especially with regard to the labor market. Thus, initially are study the different
meanings of justice present in the philosophy of Aristotle, verifying that the crux of the
guestion permeates the notion of fair measure. In this sense, the principles of equality and
non-discrimination are approach, which aim to implement effective equality and repress
unfair and undue differentiations. In this context it realized the distinction of lawful

discriminatory practices of those illicit. Then are analyzed conceptual and theoretical aspects
that involve affirmative action. After are pointed the main forms of illegal discrimination
most commonly found working context, as well as affirmative action pertaining to labor law.
Finaly, arrives at the conclusion that affirmative action are politics legitimate and

indispensable to the Democratic State of Law, which aim, ultimately, the guarantee of human
dignity, the guiding principle of the Constitution of the Federative Republic of Brazil in 1988.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Justice, Discrimination, Equality
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1. INTRODUCAO

O presente artigo tem como escopo investigar a legitimidade das acdes afirmativas
existentes no ordenamento juridico patrio, notadamente no que tange ao mercado de trabalho.
Assim sendo, parte-se da hipdtese de que as a¢des afirmativas sdo legitimas, pois se traduzem
numa estratégia de politica social e institucional que visam equilibrar, na esfera juridica, o

desequilibrio proporcionado no plano dos fatos.

Deste modo, o tema foi investigado através de uma analise conjunta da Filosofia com
o Direito, utilizando-se, como marco tedrico, o conceito de justica proposto por Aristoteles.
Verifica-se, assim, que a problematica da justica na filosofia aristotélica permeia a nocéo
virtude mediana, apontando-se, assim, as diversas acepcOes existentes sobre o que venha a ser

justica.

Em seguida, foram abordados aspectos atinentes ao principio da igualdade e da néo
discriminacdo, principios estes que gozam de protecdo Constitucional. Ha, assim, a
coexisténcia de duas perspectivas, uma negativa, que coibe a existéncia de diferenciaces
injustas e indevidas, e outra positiva, que tende a igualar as vantagens, beneficios e

oportunidades entre as pessoas.

Em seguida, foram analisados aspectos conceituais atinentes as ac¢Ges afirmativas,
bem como foram avaliadas, de forma especifica, as acGes afirmativas atinentes ao direito do
trabalho. Ao final, conclui-se que tais politicas detém legitimidade, pois, através da equidade,
visam coibir todas as formas de discriminacdo infundada, abusiva e arbitraria, promovendo,

por conseguinte, o equilibrio desejavel na relacéo entre capital e trabalho.

Assim sendo, através de um método dialético no qual se discute a legitimidade, bem
como a necessidade de aplicacBes de acBes afirmativas, pretende-se demonstrar que tais
politicas positivas visam combater todas as formas de discrimina¢do injusta, sendo, portanto,
indispensaveis ao Estado Democratico de Direito, e visam, em ultima instancia, a garantia da
dignidade da pessoa humana, principio norteador da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988.
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2. O CONCEITO DE JUSTICA EM ARISTOTELES

Aristoteles, filosofo grego, dedicou-se intensamente ao estudo em torno das virtudes
e da justica como forma de orientar as atividades da polis’, aspectos essenciais para a
consecucdo do bem comum. Assim sendo, é possivel verificar, em Aristoteles, uma forte

preocupacdo com questdes éticas e politicas.
Neste sentido, cita-se:

[...] é neste ponto mesmo que se deposita toda a exceléncia do estudo ético,
perquiricdo em torno do fim da acdo humana, pois este também é o objeto da
investigacao politica, a mais importante das ciéncias préaticas; é sua a tarefa de tracar
as normas suficientes e adequadas para orientar as atividades da polis, e dos sujeitos
que a compdem, para a realizacdo palpavel do Bem Comum. (BITTAR, 1999, p.
75).

Nesta toada, ha que se ressaltar, inicialmente que, para Aristoteles, a justica é uma
virtude que se adquire ndo pela faculdade ou pela paixdo, mas sim pelo habito, ou seja, pela
reiteracdo de acGes em um determinado sentido. Ademais, é preciso frisar que a justica
encontra-se no justo meio, sendo que esta justa medida ndo se trata de uma simples medicéo
algébrica, mas sim de uma adaptacdo da abstracdo concebida a esfera particular e especifica
de cada um, de forma a alcancar o ponto de equitativo e adequado da conduta ética (BITTAR,

1999, p. 77).

Deste modo, Aristételes aborda a questdo da justica subdividindo-a em vérias
espécies, de forma a abarcar todos os significados a ela inerentes. Deste modo tem-se que:

As categorias filoséficas aristotélicas, em torno da questdo da justica e da injustica,
se alinham, minimamente, da seguinte forma: 1. justo total (dikaion nomimon); 2.
justo particular (dikaion ison); 2.1. justo distributivo (dikaion dianemtikén); 2.2.
justo corretivo (diorthdtikon dikaion); 2.2.1. justo comutativo; 2.2.2. justo nas
relagdes ndo voluntérias; 3. justo politico (dikaion politikén); 3.1. justo legal
(dikaion némikon); 3.2. justo natural (dikaion physikdn); 4. justo doméstico
(oikonomikén dikaion); 4.1 justo despético (despotikon dikaion); 4.2. justo conjugal
(gamikon dikaion); 4.3. justo paternal (patrikon dikaion). (BITTAR, 1999, p. 137).

A primeira delas refere-se a justiga total, também chamada de justica universal ou
integral, vez que a abrangéncia de sua aplicacdo é a mais extensa possivel. Na esteira deste

raciocinio, cita-se:

! pdlis: cidade-estado, comunidade politica resultante da organizacdo racional humana em sociedade (BITTAR,
1999, p. 144).
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Assim, essa forma de justica € a virtude completa, embora ndo de modo absoluto,
mas em relagdo ao proximo. Por isso, a justica € muitas vezes considerada a maior
das virtudes, e “nem Vésper nem a estrela-d’alva sdo tdo maravilhosas”; e
proverbialmente, “na justica se resumem todas as virtudes”. Com efeito, a justica é a
virtude mais completa no mais proprio e pleno sentido do termo, porque é o
exercicio atual da virtude completa. Ela é completa porque a pessoa que a possui
pode exercer sua virtude ndo sé em relacdo a si mesmo, como também em relacéo ao
proximo. (ARISTOTELES, 2012, p. 96).

Assim sendo, o justo total se traduz na observancia norma ou lei que é legitima,
elaborada dentro da cidade-estado, a qual visa 0 bem da comunidade. O homem justo,
portanto, ndo transgride as regras convencionais, preservando, de modo geral, a ordem que
beneficia todo o corpo social (BITTAR, 1999, p. 81).

Destaca-se, por conseguinte, a nocdo de alteridade, essencial para a adequacgédo da
justica total. Isto porque, conforme se vera, a justica universal ocorre tanto por meio de agdes

comissivas, quanto pela omissdo. Neste sentido, tem-se que:

A nocdo de alteridade, para a conformagdo do dikaion nominén, parece ser essencial.
N&o s é essencial, como também a afetacdo da alteridade por meio da préatica desta
forma de justica se da de duas formas, uma omissiva, outra comissiva. Explique-se.
Ao se violarem as prescri¢Bes vigentes na kroinonia esté-se a atingir ndo so este ou
aquele de seus membros especificamente, mas todos de uma s6 vez, visto que a lei é
a garantia e a sustentagdo do corpo social ndo em partes, e sim como um todo. Esta é
a lesdo pela comissdo. Ao se abster da pratica de qualquer violagdo a lei, esta-se,
omissivamente, praticando a justi¢a, nesta acepc¢ao do termo. Da mesma forma, se o
ato comissivo se relacionar a uma conduta permitida em lei ou ndo proibida por esta,
estar-se-4 a praticar de maneira ativa a justica, bem como se aquele a quem incumbe
um dever qualquer legal deixar de executar-lhe o ato correspondente, omissivamente
estard a realizar a injustica nos exatos limites da acepc¢do ora em apreco. A afetacéo,
portanto, da alteridade faz-se em acordo ou em desacordo com a lei, de maneira que
0 justo ou o injusto sdo provocados pelas atitudes omissiva ou comissiva frente as
prescri¢Oes ditadas pelo legislador. Seja por acdo, seja por omissdo, a violagéo da lei
em si, com ou sem a provoca¢do de uma lesdo direta a este ou aquele individuo,
indiretamente, representa a afetagdo da comunidade em funcdo da qual as leis sdo
destinadas. (BITTAR, 1999, p. 82-83).

Neste contexto, para Aristoteles, somente a justica ¢ o “bem de um outro”, pois, de

fato, ela se relaciona com o proximo, fazendo o que é vantajoso a um outro, quer se trate de
um governante, ou de um membro da comunidade (ARISTOTELES, 2012, p. 96).

Além dessa concepcdo de justica total, Aristoteles também aponta a existéncia da
justica particular. Destarte, enquanto a justica total aplica-se a nogéo de alteridade de forma
ampla, dirigindo-se & comunidade como um todo, a justica particular refere-se a singularidade
existente no relacionamento direto entre as partes. Depreende-se, por conseguinte, 0 justo

total € género, do qual a justica particular € espécie. (BITTAR, 1999, p. 85).
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A justica particular, de igual modo, se subdivide em justi¢a distributiva e justica
corretiva. Neste sentido, tem-se a seguinte passagem:
O justo particular, por sua vez, divide-se em justo distributivo (dikaion dianemtikén)
e justo corretivo (dikaion diorthotikon). A primeira acep¢do do justo particular
relaciona-se com todo tipo de distribuicdo levada a efeito na politéia, seja de
dinheiro, seja de honras, de cargos, ou quaisquer outros bens passiveis de serem
participados aos governados. Em suma, refere-se as reparticfes. A segunda acepcao
consiste no estabelecimento e aplicacdo de um juizo corretivo nas transacfes entre
individuos. Trata-se de uma justica apta a produzir a reparacdo nas relacdes

(synallagmasi diorthotikon). Em sintese, esta a presidir a igualdade nas trocas e
demais relaces bilaterais. (BITTAR, 1999, p. 86).

Tem-se, portanto, que o justo distributivo visa ao implemento de reparticOes,
perfazendo-se em relagbes de natureza publico-privadas. Pressupde-se, assim, relacdo de
subordinacdo entre as partes. Ademais, € imperioso ressaltar o carater de mediania presente na
justica distributiva, eis que sua igualdade tem carater proporcional, estabelecido de acordo
com critério de estimacgdo dos sujeitos analisados. Veja-se:

Tem-se que a justiga distributiva consiste numa mediania a ser estabelecida entre
quatro termos de uma relagdo, sendo dois destes sujeitos que se relacionam
comparativamente, e 0s outros dois, 0s objetos. A distribui¢do, portanto, atingira o
seu justo objetivo se proporcionar a cada qual aquilo que lhe é devido, dentro de
uma razdo de proporcionalidade participativa, pela sociedade, evitando-se, assim,
qualquer um dos extremos que representam o excesso (t0 pléon) e a falta (t0
élatton). De fato, a injustica na distribuicdo recai em um dos poélos ou quando
pessoas desiguais recebem a mesma quantia de encargos e de beneficios, ou quando
pessoas iguais recebem quantias desiguais de beneficios e encargos. Em ambas as
possibilidades, tém-se uma falta e um excesso relativamente a cada sujeito
comparado. Entre 0 mais e 0 menos, o justo aqui reside no meio (méson), e, destarte,
representa o igual (ison). (BITTAR, 1999, p. 87).

E nitido, deste modo, que a justica distributiva objetiva a manutencio de um
equilibrio, sendo que a igualdade nela estabelecida € do tipo geométrico, ou seja, distribuida

de acordo com a avaliacdo dos sujeitos envolvidos.

No que tange a justica corretiva, tem-se que ela visa a reparacdo a ser estabelecida
entre individuos que se encontram em situacdo de coordenacdo, ocorrendo tanto nas

transacBes voluntarias como nas involuntarias (ARISTOTELES, 2012, p. 101).

Assim sendo, nas interagdes voluntarias, tem-se a justica comutativa, a qual envolve
a nocdo de reciprocidade proporcional que deve ser estabelecida nas relacdes de trocas da
complexa malha social. J& as relagBes involuntarias, por sua vez, permeia a ideia de uma

igualdade que foi corrompida ou pela clandestinidade, ou pela violéncia.

Neste contexto, langa-se méo do seguinte ensinamento:
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Deve-se ter presente, pois, que 0 justo corretivo ainda biparte-se para abranger tanto
as relagbes baseadas na voluntariedade do vinculo intersubjetivo (compra e venda,
locacdo, mutuo, garantia, comodato, pagamento, depdsito...), constituidas pelo
elemento estrutural sinalagmatico, tipo de justo que ndo recebe nome em especial
grego; como as relagbes estabelecidas involuntariamente, surgidas como
consequéncia de uma clandestinidade ou violéncia, que atingem uma ou ambas as
partes (roubo, adultério, prostituicdo, falso testemunho, homicidio doloso, sequestro,
furto, difamacao, injuria, lesdo fisica...), esta acepcdo denominada apanorthotikén.
(BITTAR, 1999, p. 86).

Faz-se necessario ressaltar que a acep¢do de justica aqui presente remete a ideia de
igualdade perfeita ou absoluta, vez que é irrelevante a analise subjetiva dos individuos
envolvidos. Via de consequéncia, tem-se a impessoalidade da lei. Ademais, frisa-se que, no
justo corretivo, a igualdade estabelecida é do tipo aritmética, na qual se tem uma perfeita
equidistancia das partes em relacdo ao centro, onde se situa o justo meio. (BITTAR, 1999, p.
90).

A titulo ilustrativo, cita-se o seguinte trecho:

[...] Mas a justica nas transagdes entre um homem e outro é efetivamente uma
espécie de igualdade, e a injustica nessas relacbes é uma espécie de desigualdade,
todavia ndo de acordo com a espécie de proporcao que citamos, e sim de acordo com
uma propor¢do aritmética. Com efeito, é indiferente que um homem bom tenha
lesado um homem mau, ou o contréario, e nem se € um homem bom ou mau que
comete o adultério; a lei considera apenas o carater distintivo do delito e trata as
partes como iguais, perguntando apenas se uma comete e a outra sofre injustica, se
uma € autora e a outra é vitima do delito. Sendo, entdo, esta espécie de injustica uma
desigualdade, o juiz tenta restabelecer a igualdade, pois também no caso em que
uma pessoa é ferida e a outra infligiu um ferimento, ou uma matou e a outra foi
morta, o sofrimento e a agéo foram desigualmente distribuidos, e o juiz tenta igualar
as coisas por meio da pena, subtraindo uma parte do ganho do ofensor.
(ARISTOTELES, 2012, p. 101).

Vale destacar que, para Aristoteles, o juiz € o mediador da justica corretiva, cabendo
a ele colocar as partes do conflito em uma situacdo de paridade, de acordo com o status quo
ante. Assim sendo, cabera ao juiz retirar daquele que se apropriou de uma maior porcao do
que é bom, restituindo-a ao outro. Ademais, indiferentemente do meérito subjetivo dos

individuos envolvidos, aplicar-se-4 a lei, a fim de que obtenha uma igualdade aritmética.
(BITTAR, 1999, p. 92).

Além destas acepcOes, Aristoteles aponta, ainda, a existéncia da justica politica e da
justica doméstica. Neste sentido, o justo politico consiste na aplicacdo da justica na cidade
(polis), a qual organiza 0 modo de vida das pessoas que partilham um mesmo espaco, de

forma que cada um seja capaz de desenvolver suas aptiddes, visando ao bem comum e
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formando uma comunidade que tenha por finalidade a consecu¢do da eudaimonia (BITTAR,
1999, p. 114).

Neste contexto, Aristoteles aponta que a justica politica é formada pelo justo legal e
pelo justo natural. Assim sendo, o justo legal constitui as disposi¢cGes vigentes que tém
fundamento de imperatividade na vontade do legislador, ou seja, sao0 normas e convencdes
positivadas, as quais contém conteudo de relatividade no espaco e no tempo. O justo natural,
por sua vez, referem-se aos principios comuns compartilhados pelos povos, de forma

incondicional, os quais tém fundamento na natureza racional do homem.

Em outras palavras, Aristoteles afirma que:

A justica politica é em parte natural e em parte legal. A parte natural € aquela que
tem a mesma forca em todos os lugares e ndo existe por pensarem 0s homens deste
ou daquele modo. A legal é o que de inicio pode ser determinado indiferentemente,
mas deixa de sé-lo depois que foi estabelecido (por exemplo, que o resgate de um
prisioneiro seja de uma mina, ou que deve ser sacrificado um bode e ndo duas
ovelhas), e também todas as leis promulgadas para casos particulares (como a que
mandava oferecer sacrificios em honra de Brésidas), e as prescri¢des dos decretos.
(ARISTOTELES, 2012, p. 108).

Deste modo, pode-se afirmar que € a justica natural o principio e causa de todo
movimento realizado pela justica legal. (BITTAR, 1999, p. 123). Via de consequéncia, nao
h4, entre elas, uma contradi¢do, mas sim um liame. Veja-se:

Sublime-se que ndo ha no pensamento aristotélico uma oposi¢do dicotbmica entre
justica natural e legal, estando ambas ligadas ao justo politico, participando
conjuntamente na racionalizacdo do meio citadino. N&o obstante, o justo legal, que
tem o seu principio no justo natural, pode deste nascer eivado ou ndo de vicios, ou
erros humanos, conforme esteja de acordo com a natureza ou destine-se ao beneficio
exclusivo dos exercentes do poder de governo da pélis. Com isso, nem sempre 0
justo politico est4 de acordo com a natureza, figurando corrompido nas formas de
governo em que a Constituicao € apenas instrumento de manipulagdo de poder ou de

aquisicdo de beneficios por parte de um U(nico homem (tirania), de alguns
(oligarquia), ou de muitos (democracia ou demagogia). (BITTAR, 1999, p. 125).

A justica domeéstica, por sua vez, é aquela que ocorre no &mbito familiar, sendo que
Aristételes aponta trés subespécies existentes, quais sejam, a justica de um amo para com seu

escravo (despotikon dikaion), a de um pai para com seu filho (patrikon dikaion) e aquela
aplicavel & mulher (gamikon dikaion). (ARISTOTELES, 2012, p. 107-108).

Destarte, para Aristoteles, em que pese a justica doméstica seja distinta do justo
politico, é natural que, para o viver familiar, se apliqguem também regras de convivio a fim de

se obter uma unidade estavel e organizada, pacifica e racional (BITTAR, 1999, p. 116).
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Por fim, é preciso apontar a relacdo existente entre justica e equidade realizada por
Aristdteles. Neste sentido, a justica e a equidade ndo sdo absolutamente idénticas, nem
especificamente diferentes (ARISTOTELES, 2012, p. 115).

Assim sendo, a equidade surge como uma espécie de correcdo da justica legal, haja
vista que a aplicacdo da lei universal ao caso particular, em determinadas situacGes, por ndo
levar em conta as circunstancias e as nuancas individuais, pode implicar uma injustica. Veja-
Se.

O que origina o problema é o fato de o equitativo ser justo, porém ndo o legalmente
justo, e sim uma corregdo da justica legal. A razao disto é que toda lei é universal,
mas ndo é possivel fazer uma afirmacdo universal que seja correta em relacdo a
certos casos particulares. Nos casos, portanto, em que € necessario falar de modo
universal, mas ndo é possivel fazé-lo corretamente, a lei leva em consideracéo o caso
mais frequente, embora ndo ignore a possibilidade de erro em consequéncia dessa
circunstancia. E nem por isso esse procedimento deixa de ser correto, pois o erro ndo

esta na lei nem no legislador, e sim na natureza do caso particular, ja que os assuntos
praticos sdo, por natureza, dessa espécie. (ARISTOTELES, 2012, p. 115-16).

Tem-se, portanto, que a equidade é melhor que a justica, vez que é a medida
corretiva da justica legal quando esta causa a injustica pela generalidade da aplicacdo dos
preceitos normativos. Em outras palavras, pode-se afirmar que o justo legal € estanque,

enquanto que a realidade pratica é, por esséncia, dindmica. Logo, deve-se lancar mdo da
equidade como forma de combater eventuais injusti¢cas (BITTAR, 1999, p. 129).

3. O PRINCIPIO DA IGUALDADE E DA NAO DISCRIMINACAO

Inicialmente ha que se ressaltar que o principio da igualdade e da ndo discriminacgédo
tem amparo Constitucional no ordenamento juridico péatrio, vez o inciso IV do art. 3° da
Constituicdo Federal de 1988 preceitua ser objetivo fundamental da Republica Federativa do
Brasil promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacéo.

Neste sentido, urge ressaltar que os principios juridicos trazem as diretrizes gerais e
centrais de todo o sistema juridico. Na esteira deste entendimento, langa-se mao da seguinte
passagem preceituada pelo doutrinador Celso Antonio Bandeira de Mello, segundo o qual

principio:
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[...] é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposi¢do fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente
por definir a logica e a racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a
tonica e lIhe da sentido harménico. (BANDEIRA, 2008, p. 96).

Do mesmo modo, Mauricio Godinho Delgado, em sua obra “Principios de direito

individual e coletivo do trabalho”, afirma que:

Os principios gerais do Direito sdo diretrizes gerais informadoras da nocao, estrutura
e dinamica essenciais do Direito. Sua abrangéncia é ampla, tendendo a atingir todos
0s segmentos da arvore juridica, independentemente das particularidades
diferenciadoras de cada ramo. (DELGADO, 2013, p. 22).
Tem-se, portanto, que os principios integram o direito, desempenhando funcGes
diferenciadas e combinadas, contribuindo, assim, para 0 processo de apreensdo, compreensao

e aplicacéo do direito.

Neste sentido, tem-se que as funcbes desempenhadas pelos principios possuem
natureza informadora, normativa e interpretativa. Além disso, verifica-se que os principios
atuam em duas fases do fenémeno juridico, sendo a primeira durante a construcdo da norma, e

a segunda, no momento de sua realizacao e aplicacéo social.

Para exemplificar este raciocinio, tem-se que:

A fase de construgdo da regra — fase pré-juridica, de natureza essencialmente politica
— corresponde ao estagio histdrico de elaboracdo das regras de Direito. Aqui, 0s
principios ja existentes no prdprio universo juridico agem por influéncia teérico-
ideoldgica, no processo de construgdo das novas regras. A fase juridica tipica,
surgida desde que consumada a elaboracdo da regra, corresponde ao estagio
histdrico em que ela ird reger as organizagdes e condutas sociais. Certamente sera
aqui, nesta fase, que os principios cumprirdo seu papel mais relevante. (DELGADO,
2013, p. 15).

Isto posto, passa-se a analise dos principios da igualdade e ndo discriminacao.
Destarte, inicialmente, é importante ressaltar que ambos os principios tém, por fundamento

constitucional, doutrinario e internacional, a prépria dignidade do ser humano (Pla Rodrigues,
2000, p. 440).

Neste sentido, ha que se apontar a diferenca existente entre as praticas
discriminatorias, haja vista que estas podem ser licitas ou ilicitas. Assim sendo, sdo tidas
como licitas as agdes que permitem a inclusdo social, sendo, consequentemente, validas; ao
passo que as ilicitas, sdo aquelas agdes juridicamente intoleraveis, vez que desacatam direitos

fundamentais e propiciam a exclusao injustificada.
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Na esteira deste entendimento, cita-se o seguinte trecho:

As praticas discriminatorias podem ser licitas ou ilicitas, ou seja, validadas ou ndo
pela ordem juridica, também podem ser positivas ou negativas, “validas” aquelas
que visam melhorar a qualidade de vida, trabalho, salde, educacdo, etc. de um
grupo, categoria ou classe de pessoas vulneraveis e “ilicitas” as que visam piorar a
qualidade de vida, trabalho, salde, educacdo, etc. de um grupo, categoria ou classe
de pessoas. (LORENTZ, MIRANDA, 2104, p. 39)2.

Neste contexto, destaca-se a existéncia duas dire¢des, uma positiva e outra negativa.
Assim sendo, enquanto o principio da igualdade imp6e o dever de agir de forma a igualizar o
tratamento juridico as pessoas, o principio da ndo-discriminacdo se traduz em uma obrigacéo
de n&o fazer, ou seja, um comando proibitivo de conduta de forma a impedir a incidéncia de

diferenciaces injustas e indevidas.

Neste sentido, tem-se que:

O principio da ndo-discriminacéo é principio de prote¢do, de resisténcia, denegatorio
de conduta que se considera gravemente censuravel. Portanto, labora sobre um piso
de civilidade que se considera minimo para a convivéncia entre as pessoas. Ja 0
principio da isonomia é mais amplo, mais impreciso, mais pretensioso. Ela
ultrapassa, sem ddvida, a mera ndo-discriminagdo, buscando igualizar o tratamento
juridico a pessoas ou situages que tenham relevante ponto de contato entre si..
(DELGADO, 2013, p. 162).

Faz-se necessario ressaltar, ainda, que, quanto ao contetdo, o principio da
igualdade nédo significa uma completa igualacdo. Neste sentido é imperioso realizar uma

concepcao valorativa da igualdade, haja vista a proibi¢do ndo incide sobre todas as diferencas,

mas tdo somente naquelas que sdo injustificadas.

Desta forma, segundo preceitua Américo Pla Rodriguez,

[...] os seres humanos devem ser tratados de uma forma igualitaria, desde que se
encontrem em situacBes semelhantes, mas ndo quando se encontram em situagoes
diferentes. E tdo injusto tratar diferentemente situagBes iguais como tratar
igualmente duas situagdes dispares. (RODRIGUEZ, 2000, p. 441)

Logo, tem-se que a igualdade ndo pode ser absoluta, sendo imprescindivel ponderar.
Assim sendo, verifica-se que o principio da igualdade traz, em seu bojo, a ideia da

equiparacdo, pois o direito ndo proibe todas as diferencas, mas somente aquelas que sdo

arbitrarias e injustificadas.

2 Aprofundamentos tedricos sobre as discriminagGes positivas e negativas, licitas e ilicitas no ordenamento
juridico podem ser encontradas na obra de LORENTZ, Lutiana Nacur e MIRANDA, Wagner, intitulada como “A
discriminacdo nas relagOes laborais pré contratuais, contratuais e pds contratuais através das listas sujas”.
Floriandpolis: CONPEDI, 2014, v. 1, p. 34-52.
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Nesta toada, com fulcro na dignidade da pessoa humana, preceituada pelo inciso il
do art. 1° da Constituicdo Federal de 1988, tem-se que € imperioso aplicar os principios da
igualdade e da ndo-discriminacdo as questdes atinentes ao mercado de trabalho, mediante

acOes afirmativas.

4. ACOES AFIRMATIVAS

Antes de se adentrar no conceito de agdo afirmativa propriamente dita, se faz
necessario destacar que a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5° caput e inciso I,
preceitua a aplicacdo de duas acepc¢des de igualdade, quais sejam, igualdade formal e

igualdade material. Veja-se:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & segurancga e a propriedade, nos termos
seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacfes, nos termos desta
Constituicdo;

Deste modo, nota-se que a igualdade formal é extraida do caput, vez que todos sdo
iguais perante a lei, sendo vedada qualquer pratica discriminatoria. O preceito, por
conseguinte, aplica-se de forma impessoal, aplicando-se a todos indistintamente, sendo
irrelevante aspectos subjetivos. J& o inciso | do referido artigo, por sua vez, remete a ideia de
igualdade material, a qual continua a se desenrolar ao longo de toda a Constituicao, haja vista

que cabe ao Estado promover politicas publicas de forma a minimizar as diferencas

individuais existentes, promovendo, assim, a justica e a equidade.

Neste sentido, tem-se que:

Desde a nova concepgdo de igualdade, passou-se a exigir do Estado, além da
igualdade formal, a igualdade material. Essas posicOes, aparentemente antagonicas,
ndo se excluem, mas se complementam, na medida em que é dever do Estado, além
de coibir tratamento diferenciado, implementar medidas que atenuem ou eliminem
as desigualdades. A inércia do Estado, limitando-se a proibir determinadas condutas,
ndo logrou éxito, pois a discriminagdo assumiu proporcdes alarmantes, provocando a
exclusdo de milhares de pessoas, agrupadas por origem, raca, sexo, cor, idade e
demais formas de discriminacdo, determinando a existéncia de minorias sociais. A
resposta do Estado a este desnivelamento social, vem por meio de a¢des afirmativas,
também conhecidas como discriminagdo positiva, cujo objetivo é o resgate e a
inclusdo social das classes menos favorecidas. (CECCHIN, 2006, p. 328).
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H&, assim, o estabelecimento de ac¢Bes afirmativas, que sdo conceituadas como
politicas publicas e privadas que objetivam combater quaisquer formas de discriminacéo, bem
como promover a inclusdo social, de forma a promover uma efetiva igualdade de

oportunidades a todos.

Na esteira deste raciocinio, cita-se:

Atualmente, as acles afirmativas podem ser definidas como um conjunto de
politicas publicas e privadas de carater compulsério, facultativo ou voluntério,
concebidas com vistas ao combate a discriminagdo racial, de género e de origem
nacional, bem como para corrigir os efeitos presentes da discriminacdo praticada no
passado, tendo por objetivo a concretizacdo do ideal de efetiva igualdade de acesso a
bens fundamentais como a educacdo e o emprego. Diferentemente das politicas
governamentais antidiscriminatorias baseadas em leis de conteddo meramente
proibitivo, que se singularizam por oferecerem as respectivas vitimas tdo somente
instrumentos de carater reparatério e de intervencdo ex post facto, as agdes
afirmativas tém natureza multifacetaria, e visam a evitar que a discriminagdo se
verifique nas formas usualmente conhecidas — isto é, formalmente, por meio de
normas de aplicacdo geral ou especifica, ou através de mecanismos informais,
difusos, estruturais, enraizados nas praticas culturais e no imaginario coletivo. Em
sintese, trata-se de politicas e de mecanismos de inclusdo concebidas por entidades
publicas, privadas e por 6rgaos dotados de competéncia jurisdicional, com vistas a
concretizagdo de um objetivo constitucional universalmente reconhecido — o da
efetividade de oportunidades a que todos os seres humanos tém direito. (GOMES,
2001, p. 40-41).

Observa-se, portanto, que as acOes afirmativas possuem natureza multifacetaria, vez
que visam tanto a neutralizacdo das praticas discriminatérias arbitrarias quanto a

implementacdo de mecanismos de inclusdo, atuando em carater preventivo e reparatorio,

estando devidamente legitimadas pelo principio constitucional da igualdade material.

Neste sentido, ha que se ressaltar que as minorias sociais, nao sdo determinadas pela
sua quantidade numérica, mas sim pela sua condicdo juridica. Isto porque, ndo raro,
determinados grupos sociais, mesmo que numericamente superiores em um determinado pais,
sdo considerados minorias, vez que possuem uma inferioridade social e juridica sobre os

demais, devido a fatores histdricos, econdmicos e culturais (GOMES, 2001, p. 328-329).

Ademais, frise-se que as acdes afirmativas também influenciam de forma benéfica,

mudancas ideoldgicas enraizadas em uma sociedade. Na esteira deste raciocinio, tem-se que:

As acdes afirmativas, além de implementarem a igualdade material, tém a funcdo de
mudar a concepcédo ideoldgica discriminativa, disseminada e enraizada no mundo
todo, por muitos e muitos anos. Essas discriminagfes foram causando, no decorrer
dos tempos, efeitos no mundo juridico, provocando a formagédo de minorias juridicas
e, conseqientemente, a exclusdo desses grupos. Para resgatar essas pessoas, que
vivem a margem da sociedade, as acBes afirmativas mostram-se eficientes. Na
verdade, sdo politicas publicas e privadas, de responsabilidade de todos, em especial
do Estado, que visam o bem comum. Nada mais s&o do que discriminagdes positivas
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autorizadas pelo Estado, contrapondo-se as discriminagdes negativas, perpetradas
pela conduta omissiva ou comissiva do ser humano, com o intuito de
desfavorecimento pessoal de individuo que considera inferior. (CECCHIN, 20086, p.
331-332).

Neste contexto, pode-se realizar um paralelo entre a legitimidade das acOes
afirmativas e os conceitos de justica compensatoria e distributiva tracados por Aristoteles.
Assim sendo, no que tange a justica compensatodria, pode-se afirmar que é nitido o seu caréater
reparatorio, vez que esta voltada a correcdo de erros praticados no passado que continuam a

repercutir, de forma negativa, em minorias.

Nesta toada, tem-se que:

Com base nestes fundamentos é que se diz que as a¢Bes afirmativas visam corrigir
distor¢des do passado, reparando as atrocidades cometidas por grupos dominantes,
em prejuizo dos dominados. Os descendentes desses grupos sociais dominantes
estdo, hoje, em larga vantagem sobre os descendentes dos grupos excluidos. Para
corrigir estas distorcdes € preciso que 0s grupos sociais beneficiados indenizem os
grupos sociais prejudicados. Vale lembrar que o mero pedido de desculpas ou
perddo ndo exime a culpa. Alias, todo e qualquer pedido de perddo deve vir
acompanhado da devida reparacdo (CECCHIN, 2006, p. 337).

Assim sendo, parte-se do pressuposto de que a discriminacao presente em geracoes

passadas tende a se transmitir as geracdes futuras, constituindo-se em injusto 6nus social,

econdmico e cultural a ser suportado (GOMES, 2001, p. 62).

H4&, no entanto, que se apontar o maior problema de se adotar tal raciocinio, qual
seja, 0 gquestionamento que reside acerca da legitimidade ativa e passiva das partes. Assim
sendo, tem-se que:

Com efeito, em matéria de reparacdo de danos, o raciocinio juridico tradicional
opera com categorias rigidas tais como ilicitude, dano e remédio compensatério,
estreitamente vinculados uns aos outros em relagdo de causa e efeito. Em regra,
somente quem sofre diretamente o dano tem legitimidade para postular a respectiva
compensag¢do. Por outro lado, essa compensagdo sé pode ser reivindicada de quem
efetivamente praticou o ato ilicito que causou o dano. Tais incongruéncias,
exacerbadas pelo dogmatismo outrancier tipico da praxis juridica ortodoxa, findam

por enfraquecer a tese compensatdria como argumento legitimador das acOes
afirmativas. (GOMES, 2001, p. 65).

Deste modo, tem-se que a legitimidade das a¢Oes afirmativas se justifica de modo
mais convincente a luz dos principios da justica distributiva, quando comparados aos

atinentes a justica compensatéria (GOMES, 2001, p. 66).

Neste contexto, tem-se que:
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A nocdo de justica distributiva, que também remonta a Aristételes, diz respeito a
necessidade de se promover a redistribui¢do equanime dos dnus, direitos, vantagens,
riqueza e outros importantes bens e beneficios entre os membros da sociedade. Tal
redistribuicdo teria o efeito de mitigar as iniquidades decorrentes da discriminacéo.
(GOMES, 2001, p. 66).

Assim sendo, enquanto que a justica compensatdria baseia-se na reparacdo, a
distributiva funda-se na justa redistribuicdo. Neste sentido, afirma-se que a ideia de justica
distributiva esta amparada pelo pressuposto de que a um individuo devem ser garantidas as
mesmas oportunidades caso as condi¢Oes sociais fossem efetivas e naturalmente justas
(GOMES, 2001, p. 66).

Ressalta-se, neste sentido, que uma das vertentes que embasam a teoria da justica
distributiva parte da premissa basica da ideia de “igualdade ao nascer”, vez que as pessoas,
pelo simples fato de serem humanas, sdo iguais, devendo, pois, terem as mesmas vantagens,

beneficios ou oportunidades. Veja-se:

Este seria 0 ponto de partida de toda e qualquer consideracdo que se pretenda séria
no campo do direito a igualdade, pois no momento do nascimento inexistem fatores
relevantes de distingdo entre as pessoas, a ndo ser aqueles de ordem natural,
inerentes a raca e sexo, 0s quais, por sua propria natureza ndo se revestem de maior
importancia para efeito de afericdo de futura inteligéncia ou capacitagdo. As
diferencas vdo surgir ao longo da vida, e sdo impostas pela sociedade, pelos valores
nela prevalentes. Assim, pessoas que vieram ao mundo num dado momento e que
portanto ao longo de suas vidas teriam tudo para obter idéntica evolucédo cultural e
social, passam, por meio de artificios injustificaveis que lhe sdo impostos pela
sociedade, a ter trajetérias distintas, uns usufruindo plenamente de todas as
vantagens, beneficios e oportunidades que se Ihes apresentam, e outros sendo aberta
ou dissimuladamente subtraidos do usufruto de tais beneficios. Portanto racismo e
sexismo constituem explicacOes plausiveis para esse desvio de rota. Para mitigé-lo, a
tese distributiva prop&e a adocdo de a¢des afirmativas, que nada mais seria do que a
outorga aos grupos marginalizados, de maneira equitativa e rigorosamente
proporcional, daquilo que eles normalmente obteriam caso seus direitos e pretensdes
ndo tivessem esbarrado no obstaculo intransponivel da discriminagcdo. (GOMES,
2001, p. 67-68).

Ademais, outra tese que embasa a teoria distributiva € aquela que tem amparo

utilitarista, vez que a redistribuicdo de chances objetiva, em ultima analise, 0 bem comum

para toda a sociedade. Na esteira deste raciocinio, tem-se que:

[...] entre os partidarios da tese distributiva, ha os que nela vislumbram um substrato
utilitarista. Para esses, a redistribuicdo de beneficios e 6nus na sociedade tem o
inegavel efeito de promover o bem-estar-geral, eis que ao se reduzirem a pobreza e
as iniquidades, tendem igualmente a desaparecer o ressentimento, o rancor, a perda
do auto-respeito decorrente da desigualdade econdmica. (GOMES, 2001, p. 68).

Deste modo, tem-se que, independentemente da teoria adotada, se compensatoria ou

distributiva, destaca-se que as ac¢Oes afirmativas detém legitimidade, vez que coibem toda e
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qualquer forma de discriminacgdo infundada, abusiva e arbitréria, elevando o convivio social a
um patamar civilizatério minimo, através de oportunidades e vantagens equitativamente
concedidas, visando, em ultima instancia, a consecucdo da dignidade humana, fundamento

primeiro do ordenamento juridico patrio.

5. ACOES AFIRMATIVAS NO DIREITO DO TRABALHO

Inicialmente, h& que se ressaltar que o combate a discriminacdo infundada e injusta
no mercado de trabalho € algo necessario nas sociedades democréticas, haja vista que, as
relagOes travadas entre capital e trabalho, impostas pelo modelo neoliberal, tendem a acentuar

as desigualdades.

Na esteira deste raciocinio, cita-se:

De fato, o neoliberalismo econdmico, que fundamenta a globalizacdo da economia e
a flexibilizagdo dos direitos trabalhistas, empobrece e desagrega a classe
trabalhadora, acentuando discriminacdes; basta ver os contrastes entre trabalho
formal x trabalho informal, trabalhador com experiéncia x trabalhador sem
experiéncia, trabalhador jovem x trabalhador envelhescente ou idoso, trabalhador
homem x trabalhadora mulher, trabalhador “normal” x trabalhador portador de
necessidades especiais. (GOLDSCHMIDT, 2008, p. 232).

Neste mesmo sentido, tem-se que:

As acles afirmativas tém a incumbéncia de nivelar as classes e grupos sociais,
concedendo vantagens juridicas quando ha desniveis faticos, ou seja, o desequilibrio
proporcionado no plano dos fatos seria compensado por um desequilibrio no plano
juridico, tutelado pelo Estado. Em uma simples analogia isso € facilmente
perceptivel quando se cogita de direitos trabalhistas, pois o legislador, preocupado
com submissdo do empregado ao império do empregador, editou normas protetivas,
juridicamente desiguais, mas que permitem equilibrar o capital/trabalho.
(CECCHIN, 20086, p. 330).

Verifica-se, por conseguinte, a necessidade de se implementar normas protetivas, por
meio de acOes afirmativas, que visam equilibrar a relagéo entre capital e trabalho. Ademais, o
proprio Ministério do Trabalho e Emprego constatou a legitimidade de tais acGes. Veja-se:

Segundo o glossario do Ministério do Trabalho e Emprego, acdo afirmativa é uma
estratégia de politica social ou institucional voltada a alcancar a igualdade de
oportunidades entre as pessoas, distinguindo e beneficiando grupos afetados por
mecanismos discriminatérios como a¢Ges empreendidas em um tempo determinado,
com o objetivo de mudar positivamente a situacdo de desvantagem desses grupos
(GOLDSCHMIDT, 2008, p. 236).
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Neste contexto, faz-se necessario destacar que a prépria Constituicdo Federal, no art.
7° por meio dos incisos XXX e XXXI3, evidencia a existéncia de diversas formas de
discriminacdo, a saber: por motivo de sexo, idade, cor, estado civil ou deficiéncia. Urge
ressaltar, no entanto, que este rol deve ser interpretado de forma exemplificativa, eis que, nos
termos do inciso IV do art. 3° da Carta Magna, é proibida qualquer forma de discriminagao

arbitraria.

Neste sentido, serdo abordadas as formas de discriminagGes ilegais mais comumente
encontradas contexto laboral, sendo imperioso ressaltar, no entanto, que tal analise ndo
objetiva esgotar 0 assunto, mas tdo somente exemplificar a legitimidade das acdes afirmativas

existentes no direito do trabalho.

A primeira delas, diz respeito a discriminacdo por motivos de sexo, a qual visa
implementar politicas de protecdo quanto ao trabalho da mulher. Assim sendo, o inciso XX do
art. 7° da Constituicdo preceitua que constitui um direito social “a prote¢cdo do mercado de

trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei”.

Deste modo, a luz dos ditames da Constituicdo, a Lei n. 9.029/95 objetiva o combate

a discriminacdo da mulher trabalhadora, vez que, dentre outros parametros

antidiscriminatorios, proibe a exigéncia de atestados de gravidez e esterilizagdo para efeitos
admissionais ou de permanéncia na relacdo juridica de trabalho. Veja-se:

Com respeito especificamente & mulher, considera, também, préticas

discriminatérias a exigéncia de declaracbes, exames e medidas congéneres

relativamente a esterilizacdo ou estado de gravidez (art. 2°, Lei n. 9.029/95). Veda,

ainda, a lei a inducdo ou instigamento ao controle de natalidade; porém, nédo

considera como tal “o oferecimento de servicos e de aconselhamento ou

planejamento familiar, realizados através de instituigdes publicas ou privadas,

submetidas as normas do Sistema Unico de Salide — SUS” (art. 2°, Lei n. 9.029/95).
(RENAULT, VIANA e CANTELLLI, 2010, p. 113)

Posteriormente, a Lei n. 9.799/99 insere na Consolidagdo das Leis do Trabalho regras
sobre 0 acesso da mulher ao mercado de trabalho, nos termos do art. 373-A, o qual assim

dispde:

*A propdsito, o art. 72 da Constituicdo Federal de 1988, em seus incisos XXX e XXXI, assim dispde:

XXX - proibicdo de diferenca de saldrios, de exercicio de fungbes e de critério de admissdo por motivo de sexo,
idade, cor ou estado civil;

XXXI - proibicdo de qualquer discriminacdo no tocante a salario e critérios de admissdo do trabalhador portador
de deficiéncia.
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Art. 373-A. Ressalvadas as disposicOes legais destinadas a corrigir as distor¢des que
afetam o acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas especificidades
estabelecidas nos acordos trabalhistas, é vedado:

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

Il - recusar emprego, promogdo ou motivar a dispensa do trabalho em razéo de sexo,
idade, cor, situacdo familiar ou estado de gravidez, salvo quando a natureza da
atividade seja notdria e publicamente incompativel;

IIl - considerar o sexo, a idade, a cor ou situacdo familiar como variavel
determinante para fins de remuneracdo, formacdo profissional e oportunidades de
ascensao profissional;

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

V - impedir 0 acesso ou adotar critérios subjetivos para deferimento de inscrigdo ou
aprovacao em concursos, em empresas privadas, em razdo de sexo, idade, cor,
situacdo familiar ou estado de gravidez;

VI - proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas empregadas ou
funcionérias.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo ndo obsta a adocdo de medidas temporarias
que visem ao estabelecimento das politicas de igualdade entre homens e mulheres,
em particular as que se destinam a corrigir as distor¢des que afetam a formacédo
profissional, o acesso ao emprego e as condi¢Bes gerais de trabalho da mulher.
(BRASIL, 1943).

Outra espécie de discriminagdo ocorre quanto a idade. Assim sendo, no que tange ao
menor trabalhador, a Constituicdo instituiu um tratamento juridico diferenciado,
estabelecendo o contrato de aprendizagem, nos termos do art. 7°, XXXIII e art. 227, 83°,
inciso I, ambos da CR/88 (RENAULT, VIANA e CANTELLI, 2010, p. 114). Neste mesmo

sentido, a Lei n. 11.692/2008, institui o programa Projovem Trabalhador, o qual visa preparar

o0 jovem trabalhador para o mercado de trabalho e ocupacdes alternativas geradoras de renda.

Nesta mesma linha de raciocinio, faz-se necessario mencionar que o art. 442-A da
CLT proibe exigéncia de experiéncia prévia por tempo superior a 6 (Seis) meses N0 mesmo
tipo de atividade, a fim de facilitar o ingresso do jovem no mercado de trabalho
(GOLDSCHMIDT, 2008, p. 241).

No que diz respeito a discriminacdo etdria, ndo se pode olvidar, ainda, da
discriminacdo existente ao trabalhador idoso, que, ndo raro, € despedido por ndo acompanhar

0 avanco tecnologico. Neste sentido, tem-se que:

No tocante aos trabalhadores envelhescentes, os mesmos sdo atingidos pelos efeitos
da flexibilizagdo, impostos pelo avanco tecnolégico e pela globalizacdo da
economia. Assim, ditos empregados sdo considerados “velhos” e precocemente
despedidos, sob o argumento de que possuem altos salarios e ndo sao
suficientemente flexiveis para assimilar as novas tecnologias. (GOLDSCHMIDT,
2008, p. 241).
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Assim sendo, a Constituicdo Federal, nos termos do inciso XXVII do art. 7°, prevé a
protecdo em face da automacdo, na forma da lei. Do mesmo modo, a Lei n. 10.741/2003,
também conhecida como Estatuto do Idoso, através dos artigos 26, 27 e 28, garante ao idoso
condicdes ao exercicio de atividade profissional, vedando discriminacdes por motivos de
idade.

Outra forma de discriminacédo é aquela ocorrida em funcéo do trabalhador deficiente.
Por isso, a Constituicdo Federal, através do inciso XXXI do art. 7°, proibe de qualquer
discriminagdo no tocante a salario e critérios de admissdo do trabalhador portador de
deficiéncia. Neste sentido, a Lei n. 8213/2001, no seu art. 93, obriga as empresas com 100 ou
mais empregados a preencher de 2% (dois por cento) a 5% (cinco por cento) dos seus cargos

com beneficiarios reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia.

Ademais, vale ressaltar que, por ingeréncia do art. 471 da CLT, também s&o vedadas
praticas discriminatorias com relagdo a trabalhadores com graves doencas cronicas, como por

exemplo cancer ou AIDS.

Nesta toada, lanca-se méo da seguinte passagem:

A jurisprudéncia tem desenvolvido reflexfes significativas nesta &rea tematica.
Assim, ja existem decisBes (pioneiras, & bem verdade) que consideram
discriminatérias e, via de consequéncia, invalidas dispensas de trabalhadores com
doengas cronicas de suma gravidade, como cancer ou AIDS. E que a doenca cronica
de elevada gravidade torna o trabalhador deficiente fisico (ou mental) permanente,
favorecido por uma protecdo especial da ordem juridica (art. 7°, XXXI, CF/88; art.
471, CLT). (RENAULT, VIANA e CANTELLI, 2010, p. 116).

Também nédo se pode deixar de abordar a discriminag¢do por motivos de cor e/ou raga.
Assim sendo, em que pese ndo haver ainda nenhuma lei voltada exclusivamente ao campo

trabalhista, nos termos art. 3°, inciso 1V, da Constituicdo Federal de 1988, deve-se propiciar

igualdades de oportunidades desses trabalhadores.

Nesta linha de raciocinio, cita-se:

No campo trabalhista, propriamente, ndo se vislumbra a existéncia de lei que crie
incentivos ou facilidades para a contratacdo dessa parcela da classe trabalhadora que
é discriminada, principalmente em face de empregos que exigem formagcéo técnica
ou superior. Todavia, no campo da educacédo, o poder publico vem implementando
acles afirmativas, ampliando o acesso ao ensino publico fundamental e médio e
criando cotas para acesso de negros, mulatos e indios no ensino publico superior.
(GOLDSCHMIDT, 2008, p. 243).
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Por fim, faz-se necessario frisar que tais apontamentos nao objetivam caracterizar um
rol exaustivo, vez que toda e qualquer forma de discriminagdo infundada, abusiva e arbitraria
é proibida no ordenamento juridico patrio (art. 3°, inciso 1V, da CR/88). Via de consequéncia
tem-se que as acOes afirmativas encontram-se devidamente amparadas na Constituicdo
Federal de 1988, sendo uma forma de politica legitima que visa a concretizacdo do ideal de
igualdade e a promocao da dignidade humana, principio basilar do Estado Democratico de
Direito Brasileiro (art. 1°, inciso 111, da CR/88).

6. CONCLUSAO

A partir do conceito de justica proposto por Aristoteles, verifica-se a importancia da
nocdo de virtude mediana, vez que, através da justa medida, consegue-se adaptar as

singularidades dos casos concretos, de forma a alcancar a equidade.

Assim sendo, analisando os conceitos advindos da filosofia aristotélica, pode-se
realizar um paralelo entre a justica distributiva com a igualdade material e justica corretiva
com a igualdade formal. Isso porque a justica distributiva objetiva a manutencéo de um
equilibrio, sendo que nela a igualdade tem carater proporcional, ao passo que, na justica

corretiva, a ideia de igualdade é perfeita e absoluta, sendo, por conseguinte, impessoal.

Isto posto, para se atingir o efetivo ideal de igualdade, deve-se distinguir as praticas
discriminatorias ilicitas, que sdo arbitrarias e injustificadas, daquelas licitas, que visam a
inclusdo social. Deste modo, é necessario ressaltar a importancia do principio da igualdade,
que traz uma determinacao positiva de forma a igualizar o tratamento juridico as pessoas, e do
principio da ndo-discriminacdo, o qual tem uma acepcdo negativa, proibindo distingdes

injustas e indevidas.

Neste contexto, surge a necessidade de se implementar acdes afirmativas, as quais
possuem natureza multifacetaria, que visam tanto proibir praticas discriminatorias quanto
implementar mecanismos de inclusdo, tendo, por conseguinte, carater preventivo e

reparatorio.

Logo, verifica-se a legitimidade das a¢des afirmativas, que sdo politicas publicas e

privadas, concebidas com vistas ao combate de quaisquer formas de discriminagéo, bem como
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a promocao da inclusdo social, de forma a promover uma efetiva igualdade de oportunidades
a todos.

No que tange ao direito do trabalho, tais agOes afirmativas se mostram
imprescindiveis, vez que as relacdes travadas entre capital e trabalho tendem a acentuar ainda
mais as desigualdades. Assim sendo, as ac¢Oes afirmativas surgem como uma forma legitima
de opor resisténcia as discriminac@es ocorridas no mercado de trabalho, elevando as relaces
laborais a um patamar civilizatério minimo, através de oportunidades e vantagens
equitativamente concedidas, de forma a garantir o fundamento basilar do Estado Democratico

Brasileiro, qual seja, a dignidade da pessoa humana.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ARISTOTELES. Etica a Nicomaco: texto integral. 6. ed. S3o Paulo: Martin Claret, 2012.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores LTDA., 2008.

BITTAR, Eduardo C. B. A justica em Aristételes. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1999.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em 01 jul. 2015.

BRASIL. Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>
Acesso em: 18 jul. 2015.

BRASIL. Lei n. 9.029, de 13 de abril de 1995. Proibe a exigéncia de atestados de gravidez e
esterilizacdo, e outras praticas discriminatorias, para efeitos admissionais ou de permanéncia
da relacdo juridica de trabalho, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9029.HTM> Acesso em: 18 jul. 2015.

BRASIL. Lei n. 9.799, de 26 de maio de 1999. Insere na Consolidacéo das Leis do Trabalho
regras sobre 0 acesso da mulher ao mercado de trabalho e da outras providéncias. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Leis/L9799.htm> Acesso em: 18 jul. 2015.

BRASIL. Lei n. 8.213, de 24 de julho de 2001. Dispde sobre os Planos de Beneficios da

Previdéncia Social e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/leis/L8213cons.htm> Acesso em: 18 jul. 2015.

83



BRASIL. Lei n. 10.741, de 1° de outubro de 2003. Dispe sobre o Estatuto do Idoso e da
outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.741.htm> Acesso em: 18 jul. 2015.

BRASIL. Lei n. 11.692, de 10 de junho de 2008. Dispde sobre o Programa Nacional de
Inclusdo de Jovens. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02007-
2010/2008/Lei/L11692.htm#art24> Acesso em: 18 jul. 2015.

BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Ac¢des afirmativas. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2013.

CECCHIN, A. J. Acdes afirmativas: inclusdo social das minorias. Rev. Cién. Jur. e Soc. da
Unipar. Umuarama. v. 9, n. 2, p. 325-354, 2006.

COUTINHO, Maria Luiza Pinheiro. Discriminagéo na relagdo de trabalho: uma afronta ao
principio da igualdade. Rio de Janeiro: Aide, 2003.

DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 4.
ed. S&o Paulo: LTr, 2013

FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O trabalho da pessoa com deficiéncia e a
lapidacdo dos direitos humanos: o direito do trabalho, uma acdo afirmativa. Sdo Paulo:
LTr, 2006.

GOLDSCHMIDT, Rodrigo. Discriminagéo no mercado de trabalho: consciéncia e a¢oes
de resisténcia. Revista do Tribunal Regional do Trabalho 32 Regido. Belo Horizonte, v. 48, n.
78, p. 231-252, jul./dez. 2008.

GOMES, Joaquim B. Barbosa. Acéo afirmativa & principio constitucional da igualdade:
(o direito como instrumento de transformacao social: a experiéncia dos EUA). Rio de Janeiro:
Renovar, 2001.

GUGEL, Maria Aparecida. Pessoas com deficiéncia e o direito ao trabalho: reserva de
cargos em empresas: emprego apoiado. Floriandpolis: Obra Juridica, 2007.

LORENTZ, Lutiana Nacur. A norma da igualdade e o trabalho das pessoas portadoras de
deficiéncia. Sdo Paulo: LTr, 2006.

LORENTZ, Lutiana Nacur; MIRANDA, Wagner. A discriminacéo nas relacdes laborais
pré contratuais, contratuais e pos contratuais atraves das listas sujas. Florianopolis:
CONPEDI, 2014, v. 1, p. 34-52.

PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do trabalho. 3. ed. atual. S&o Paulo:
LTr, 2000.

RENAULT, Luiz Otavio Linhares coord. ; VIANA, Marcio Tulio coord. ; CANTELLI, Paula
Oliveira coord. Discriminacéo. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010.

RODRIGUES, Eder Bomfim. AcGes afirmativas e o principio da igualdade no estado
democratico de direito. Curitiba: Jurug, 2010.



RUPRECHT, Alfredo. Os principios do direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1995.

SILVEIRA, Denis Coitinho. Os sentidos da justica em Aristdteles. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2001.

VIANA, Marcio Tulio coord.; RENAULT, Luiz Otavio Linhares coord. Discriminagdo. S&o
Paulo: LTr, 2000.

85



