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DISCRIMINAGAO NO MERCADO DE TRABALHO: CONSCIENCIA E AGOES DE
RESISTENCIA

Rodrigo Goldschmidt*
RESUMO

O presente artigo aborda a problematica da discriminagdo no mercado de
trabalho, procurando trazer elementos para a conscientizagdo e o enfrentamento
do problema. No texto sdo tratados os seguintes topicos: direito a igualdade,
principio da isonomia, principio da proporcionalidade, modalidades de
discriminagdo no mercado de trabalho (por motivo de sexo, idade, cor/raga e
portadores de necessidades especiais), discriminagdo negativa, discriminagao
positiva e agbes afirmativas de resisténcia contra a discriminagéo, destacando o
papel da jurisdicdo nessa cruzada.

Palavras-chave: Direito a igualdade. Discriminagdo no mercado de
trabalho. Agbes afirmativas. Discriminagédo positiva. Discriminagdo negativa.
Acdes de resisténcia. Dignidade da pessoa humana.

1 CONSIDERAGOES INICIAIS

Em que pese o direito a igualdade ser consagrado na Declara¢ao Universal
dos Direitos do Homem' e na Constituicdo de nosso pais?, o fato é que, na
realidade concreta das pessoas, de forma ostensiva ou velada, ocorrem inimeros
casos de discriminagdo no mercado de trabalho, tratando-se de um problema
real e presente, que merece ser estudado e combatido.

Dai por que este artigo emprega as expressoes “consciéncia” e “agdes de
resisténcia”, visto que, num primeiro momento, é necessario conhecer o problema,
nas suas mais diversas modalidades, para, num segundo momento, conceber
acdes praticas voltadas ao combate da discriminagéo laboral.

Com esse objetivo, nos tépicos que seguem, serdo abordados, nesta
ordem, o direito a igualdade, o principio da isonomia e o principio da
proporcionalidade, algumas modalidades de discriminagdo no mercado de

* Mestre e Doutorando em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina - UFSC.
Professor universitario - FIE. Juiz do Trabalho da 122 Regido - Chapecd/SC.
' O artigo primeiro da Declaragdo em tela assim dispde:

Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razéo
e consciéncia e devem agir em relagdo umas as outras com espirito de fraternidade.

2 QO artigo 5° da CF assim dispde:
Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
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trabalho, a discriminagao positiva (ou agdes afirmativas), as acdes de resisténcia
contra a discriminagdo no mercado de trabalho e, por fim, o papel da jurisdigéo
nessas agdes de resisténcia.

Ao estudo e a agao.

2 ODIREITO A IGUALDADE

Colhendo as ligdes de Bobbio e Alexy, os direitos dos homens podem ser
enquadrados por geragdes ou dimensdes.

Assim, os direitos de liberdade, proclamados pelas primeiras declaragbes
de direitos, sdo considerados de primeira geragdo (dimensao) visto que
afirmavam a liberdade do homem frente ao Estado. Dessa forma, o ente estatal
deve se abster de lesar o homem, por ser ele um ser racional e livre e, por isso
mesmo, digno de respeito. Dai surgiram os instrumentos constitucionais do
habeas corpus e do mandado de seguranga, justamente para garantir o direito
de ir e vir e o direito a legalidade.

Os direitos sociais, por seu turno, surgem como resposta dos
trabalhadores a opressédo dos detentores do capital, desenvolvendo-se
timidamente durante o século XIX e ganhando forga no século XX, principalmente
apos as duas grandes guerras mundiais, com o Welfare State (Estado do Bem-
Estar), implicando uma maior intervengéo do Estado nas relagdes privadas, com
a promogdo de meios e recursos publicos para melhorar a distribuicdo de renda
e 0 acesso das pessoas menos favorecidas aos direitos essenciais, como saude,
previdéncia, trabalho e moradia.

Como se pode perceber, enquanto nos direitos de primeira geragao
(dimensao) deseja-se um Estado ndo intervencionista, nos direitos de segunda
geracao (dimensao) almeja-se o contrario, ou seja, quer-se um Estado presente,
participativo e pré-ativo, justamente para prestar os meios necessarios para que
todos os homens, sem distingdo, alcancem os bens essenciais do mundo da
vida.

Na atualidade, o problema que se vislumbra é uma forte presséo interna
e externa por um modelo que privilegia mais o direito de liberdade do que o
direito a igualdade, fator que gera e acentua as desigualdades e, por decorréncia,
fomenta o problema da discriminagdo, nomeadamente, no mercado de trabalho.

De fato, o neoliberalismo econémico, que fundamenta a globalizagédo da
economia e a flexibilizagdo dos direitos trabalhistas, empobrece e desagrega a
classe trabalhadora, acentuando discriminagdes; 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.

Nessa linha, Silva (1998, p. 213) assevera:

O direito de igualdade ndo tem merecido tantos discursos como a liberdade. As
discussdes, os debates doutrinarios e até as lutas em torno desta obnubilaram
aquela. E que a igualdade constitui o signo fundamental da democracia. Nao admite
os privilégios e distingdes que um regime simplesmente liberal consagra. Por isso é
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que a burguesia, cdnscia de seu privilégio de classe, jamais postulou um regime de
igualdade tanto quanto reivindicara o de liberdade. E que um regime de igualdade
contraria seus interesses e da a liberdade sentido material que n&o se harmoniza
com o dominio de classe em que assenta a democracia liberal burguesa.

Nada obstante, esse modelo liberal individualista nao corresponde a
cultura e aos anseios da generalidade do povo brasileiro (Constituicdo real) e,
muito menos, ao que preceitua a nossa Constituicao (formal).

De fato, a diversidade e a pluralidade sdo as marcas da gente brasileira.
A multiplicidade convive com a unidade cultural. Com efeito, 0 mate e o churrasco
dos gauchos, o acarajé dos baianos, o frevo e o maracatu dos pernambucanos
convivem com o carnaval e o futebol, que congregam todos.

A par disso, a solidariedade € ponto marcante do nosso povo; basta ver os
inumeros exemplos dos telejornais, como as campanhas de agasalho, o natal
dos carentes, o fome zero e as agdes globais de cidadania.

Toda essa realidade esta espelhada na Constituigdo. De fato, o inciso | do
art. 3° da Carta Magna consagra o principio da solidariedade, aduzindo que um
dos objetivos fundamentais da Republica brasileira é construir uma “sociedade
livre, justa e solidaria”.

Ja o principio da igualdade, propriamente, esta estampado em inimeros
artigos constitucionais, cabendo citar o art. 5°, segundo o qual “Todos s&o iguais
perante a lei”, garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito & igualdade.

Nesse dispositivo esta consagrada a “igualdade formal”, ou seja, a
igualdade do homem perante a lei. Ja a “igualdade material”’, que exige politicas
publicas e agdes sociais para ser concretizada, esta estampada em outros
dispositivos, cabendo citar o art. 7° da CF, o qual estabelece: a) no inciso XXX
“proibicdo de diferenga de salarios, de exercicio de fungdes e de critérios de
admisséo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil”’, b) no inciso XXXI
“proibicdo de qualquer discriminagao no tocante a salario e critérios de admissao
do trabalhador portador de deficiéncia” e, ¢) no inciso XXXII “proibigédo de distingéo
entre trabalho manual, técnico ou intelectual ou entre os profissionais respectivos”.

Do exposto, o que a Constituicdo real e formal deseja € uma sociedade
solidaria e igualitaria, o que implica a permanente tarefa de tratar igual os iguais e
desigualmente os desiguais, proporcionando para estes uUltimos meios materiais
e juridicos necessarios para compensar a desvantagem de que padecem.

Somente assim os grupos excluidos ou menos favorecidos poderéo ter o
seu “local ao sol”, recebendo tratamento digno e respeitoso, participando de
uma sociedade efetivamente “livre, justa e solidaria”.

3 PRINCIPIO DA ISONOMIA E O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade esta intimamente ligado ao da igualdade,
numa relagdo de mutua interferéncia. De fato, como bem salienta Luis Roberto
Barroso (1999, p. 230), “a importagdo e a sistematizagdo do principio da
razoabilidade-proporcionalidade no direito brasileiro projetaram novas luzes sobre
o tratamento doutrinario do principio da isonomia.”
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O principio da igualdade pode ser visto de dois angulos: a igualdade na
lei, que tem a ver com a tarefa juridico-politica do legislador na elaboragéo da
norma, e a igualdade perante a lei, que constitui imperativo a ser observado pelo
aplicador do direito. Em outras palavras, tanto na elaboragdo como na aplicagéo
da lei, ha de ser observado o principio da isonomia do tratamento.

No mundo juridico, constitui-se senso comum que o principio da igualdade
consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida
de suas desigualdades. Todavia, o grande problema que reside nesse principio
é justamente o de conhecer os que sao iguais e os que sdo desiguais, bem
como até que ponto se estendem a igualdade e a desigualdade entre as partes
numa dada relagdo concreta.

Adificuldade dessa tarefa € muito bem traduzida por Celso Antonio Bandeira
de Mello (1999, p. 42):

Parece bem observar que ndo ha duas situagdes tao iguais que ndo possam ser
distinguidas, assim como ndo ha duas situagdes tdo distintas que ndo possuam
algum denominador comum em fungao de que se possa parifica-las.

E justamente nesse ponto que assume importancia o principio da
proporcionalidade, em razdo de, pela sua operacionalizagdo, permitir visualizar
com mais precisdo e controle até que ponto as partes sdo iguais ou desiguais,
oferecendo ao intérprete e ao aplicador parametros mais seguros para nivelar,
com justica, a eventual desproporgdo das mesmas em face do caso concreto,
harmonizando os seus interesses.

De fato, o principio da proporcionalidade constitui um valioso meio de
interpretacdo e aplicacdo do direito, justamente porque permite solucionar
conflitos intersubjetivos sem restringir, ou restringindo minimamente o direito de
ambos, através de medida juridica amparada na Constituicdo, uma vez que
construida e fundamentada sob o palio dos subprincipios da adequagéo, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, preservando a unidade
do sistema juridico-politico.

Nessa linha, Suzana de Toledo Barros (1996, p. 187-188) leciona:

Essa relagdo tao intima entre a igualdade e a proporcionalidade levou varios autores
a tentar unificar ambas as ideias sob um denominador comum. N&o é estranho, em
face disso, que alguns tenham sustentado em alguma ocasido que o principio da
igualdade consagra o principio da proporcionalidade, o que ndo deixa de ser
verdadeiro, quando se toma em consideragdo a necessidade de invoca-la como
critério para a afericdo da legitimidade da diferenciagdo de tratamentos a pessoas
até entdo tidas em idéntica posigao.

Por seu turno, Celso Antonio Bandeira de Mello (1999, p. 37) registra que
o ponto nodular para exame da corregdo de uma regra em face do principio isonémico

reside na existéncia ou ndo de correlagdo légica entre o fator erigido como critério
de discrimen e a discriminagao legal decidida em fungéo dele.
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Disso se extrai que o principio da igualdade, para atingir a sua eficacia
plena, vale-se do principio da proporcionalidade, como elemento que permite
balizar, de forma racional e concreta, se uma dada diferenciagéo de tratamento
entre duas ou mais pessoas é adequada, necessaria e proporcional, conferindo
legitimidade e justica ao fator de discrimen utilizado pelo legislador ou pelo
aplicador da norma.

4 ALGUMAS MODALIDADES DE DISCRIMINAGAO NO MERCADO DE
TRABALHO

O simples fato de o Direito proibir a discriminagédo (no sentido negativo da
palavra) evidencia que a mesma existe, de diversas formas, devendo, por isso
mesmo, ser combatida.

De fato, o inciso XXX do art. 7° da CF proibe diferenga de salario, de exercicio
de fungdes e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado
civil.

Por seu turno, o inciso XXXI do art. 7° da CF proibe qualquer discriminagao
no tocante a salarios e critérios de admissdo do trabalhador portador de
deficiéncia.

Dos dispositivos constitucionais supra, extraem-se cinco tipos de
discriminagdao nao permitidos.

A primeira delas diz respeito ao sexo. Arigor, ndo pode haver discriminagéo
entre o trabalho masculino e o feminino. Todavia, ndo é isso que se observa na
pratica. Amulher é ostensiva ou veladamente discriminada no mercado de trabalho,
sendo dificultados o acesso e a permanéncia no emprego, quer pelas restricdes
no critério de admisséo, v.g., ante a possivel maternidade, quer na permanéncia
no emprego, pelo salario inferior que recebe, se comparado ao salario do homem.

A segunda forma de discriminagdo prende-se ao critério da idade.

De fato, os jovens séo discriminados no mercado de trabalho, via de regra,
por ndo possuirem experiéncia profissional.?

Por seu turno, os “envelhescentes”, assim considerados os trabalhadores
com quarenta anos ou mais de idade, sdo discriminados por varios motivos: a)
pelo fato de serem considerados experientes e criticos, o que abala o poder de
comando do empregador, b) por possuirem patamar salarial mais significativo,
podendo ser substituidos por trabalhador jovem que, em tese, presta o mesmo
servigo por menor salario, c) por ser considerados “pouco flexiveis, d) por nédo
absorverem as “novas tecnologias”.

A terceira forma de discriminagéo diz respeito a cor/raga.

3 Nesse particular aspecto, a recente introdugdo do art. 442-A na Consolidagdo das Leis
do Trabalho procurou minimizar os efeitos da discriminagdo do jovem no mercado de
trabalho, ao dispor que:

Para fins de contratagdo, o empregador n&o exigira do candidato a emprego comprovagéao
de experiéncia prévia por tempo superior a 6 (seis) meses no mesmo tipo de atividade.
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Aqui, a discriminacao remonta a época do colonialismo, onde o negro e o
indio, trabalhadores escravos, nao tinham nenhum direito. A abolicdo da
escravatura, a formagédo da Republica, a evolugédo do Estado Social, nada disso
teve o condao de apagar, definitivamente, a discriminagéo pelo critério da cor, a
qual ainda hoje se manifesta, de forma intensa.

Em raz&o dessa discriminagdo historica, os negros e os indios ficaram
presos aos estratos menos favorecidos da populagdo, ndo tendo acesso a
educacéao, saude, saneamento basico e ao emprego formal, fator que os impede
de se emancipar e de alcancar posigdes mais vantajosas no mercado de trabalho.

Ainda, a Constituicdo enumera o estado civil como fator discriminante.
Sob esse prisma, os solteiros teriam acesso mais facilitado ao mercado de
trabalho, por ndo necessitarem, pensa-se, a priori, de beneficios sociais
garantidos na lei, v.g., licenga-maternidade, licenga-paternidade, salario-familia,
auxilio-creche, etc.

Por fim, a quinta forma de discriminagdo apontada na Constituicdo diz
respeito aos portadores de necessidades especiais.

A propria Constituicdo parece ndo adotar a melhor terminologia, visto que
a expressdo “portadores de deficiéncia” ja € um fator discriminante.

Isso a parte, o fato € que as pessoas portadoras de necessidades
especiais, por necessitarem, as vezes, de adapta¢des nos meios de produgéo,
sdo discriminadas no mercado de trabalho, o qual pugna pela contratagdo de
pessoas que, teoricamente, sejam mais versateis e ndo impliguem maiores
custos para a empresa.

Todas essas formas de discriminagdes devem ser combatidas, por ser
um desejo social contemplado na Constituicdo, que pugna por uma sociedade
justa e solidaria.

Nessa linha, abordar-se-a, adiante, a chamada discriminagdo positiva,
que tem por intuito justamente corrigir ou minimizar ditas discriminacgdes e, por
fim, algumas agbes de resisténcia a esse modelo nefasto.

5 DISCRIMINAGAO POSITIVA (OU AGOES AFIRMATIVAS)

A doutrina conhece duas formas de discriminacdo: a) a negativa, que diz
respeito a discriminagao ilicita, proibida em lei, v.g., por motivo de sexo, idade, cor,
estado civil ou estado fisico/psiquico; b) a positiva, que é considerada licita, e tem
por escopo criar uma desigualdade, via de regra temporaria, visando a igualar,
juridicamente, pessoas que, materialmente, sdo desiguais. Essa desigualdade
criada pode ser uma agao de inclusdo ou um tratamento compensatorio.

Segundo o glossario do Ministério do Trabalho e Emprego*, agdo 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 agdes empreendidas em um tempo
determinado, com o objetivo de mudar positivamente a situagéo de desvantagem
desses grupos.

4 Vide site www.mte.gov.br, acesso em 12.02.2008.
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De acordo com Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2003, p. 185):

As acdes afirmativas podem ser entendidas como medidas publicas e privadas,
coercitivas ou voluntarias, implementadas na promocao/integracédo de individuos e
grupos sociais tradicionalmente discriminados em fungéo de sua origem, raga, sexo,
opcéo sexual, idade, religido, patogenia fisica/psicologica, etc.

Segundo Amauri Mascaro Nascimento (2006, p. 381):

Nao ha necessidade de lei que as fundamente. Podem ser previstas por um programa
de governo ou, mesmo sem este, por uma agéo social. Desse modo, muitas vezes,
quando ndo previstas em sua norma legal cominatéria, carecem de exigibilidade
juridica e, ndo obstante, podem ter um grande efeito social. Mais que isso, podem
contribuir para a criagdo ou ampliagdo de uma cultura de solidariedade ou de
responsabilidade social. O trabalho voluntario é uma das suas alavancas, porém,
por outros meios, também, podem concretizar-se. Uma empresa pode desenvolver
acgoes afirmativas internas por sua iniciativa para implementar uma cultura propicia
de combate a discriminagdo em suas diversas formas.

Como bem assenta Cruz (2003, p. 185-186), as ag¢des afirmativas sdo
atos de discriminagao licitos e necessarios para o aperfeigoamento da sociedade.
Nao séo “esmolas” ou “clientelismos”, mas elemento essencial a conformagéo
do Estado Democratico de Direito, sendo exigéncia em Estados desenvolvidos,
como os EUA, e em desenvolvimento, como o Brasil.

Ha quem conteste a necessidade de agdes afirmativas em Estados Sociais
de Direito, como Brasil, ja que, por professar o principio da solidariedade, a
inclusdo das minorias seria um corolario légico.

De fato, em paises liberais, como os EUA, o individualismo e a competicao
exacerbam as diferengas sociais, o que obriga o Estado a tomar agdes
afirmativas, para ndo deixar padecer as minorias, como & o caso dos negros,
latinos, moradores de rua, etc.

Nos paises que prometem politicas sociais, como & o caso do Brasil, em
tese, ndo seria necessaria a figura da agéo afirmativa, visto que a inclusdo de
minorias, a proibicdo de discriminagdo e a solidariedade social ja seriam icones
juridicos integradores.

Todavia, na realidade pratica, as discriminagdes no mercado de trabalho,
como ja visto, sdo presentes e correntes, o que exige agbes afirmativas (ou
discriminagbes positivas), muito embora o sistema juridico-politico ja tivesse
ferramental suficiente para ndo serem necessarias tais acgoes.

6 AGOES DE RESISTENCIA CONTRA A DISCRIMINAGAO NO MERCADO DE
TRABALHO

Sexo

No que tange a protegdo do mercado de trabalho da mulher, o Estado
omitiu-se de regulamentar o disposto no inciso XX do artigo 7° da
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Constituicdo® e essa inagdo reproduz uma odiosa discriminagdo em face da
mulher, tanto no que se refere a igualdade de acesso ao emprego quanto a
igualdade de direitos no contrato de trabalho. Essa realidade tem raizes historicas
mais remotas do que a flexibilizagdo em si, ja que provém do modelo patriarcal e
patrimonialista do sistema juridico-politico brasileiro, que sempre relegou a
mulher a um segundo plano, considerando-a, até pouco tempo, relativamente
capaz, alijando-a do mercado de trabalho, reservando a ela, tdo-somente, os
afazeres domésticos. Como bem salienta Gomes (2003, p. 58):

Somente na década de 1960, com a promulgacgéo de Lein. 4.121, de 27 de agosto de
1962 - conhecida como Estatuto da Mulher Casada - foram extirpadas do Cédigo
Civil algumas das normas mais aberrantes no tocante a condigao de esposas, mae,
e sobretudo de cidada, como a incapacidade relativa. A mulher conquista finalmente
o direito a trabalhar sem necessitar da autorizagdo marital e o direito de ficar com a
guarda dos filhos. E, entretanto, mantida a preponderancia do marido como cabeca
do casal, ressalvando que tal autoridade deve ser exercida em beneficio da familia.

Todavia, os tempos mudaram, o sistema juridico-politico declarou a igualdade
de direitos entre homens e mulheres® e a Constituicdo prometeu, para efetivar tal
direito, proteger o mercado de trabalho da mulher, conforme foi visto anteriormente.

Nada obstante, passados mais de dezoito anos da entrada em vigor da
Constituicao, tendo esta adquirido a sua “maior idade”, o Estado, infelizmente,
nado regulamentou o preceito constitucional. A mulher permaneceu nessa
sociedade “moderna”, “global”, “flexivel” e “neoliberal” sendo sistematicamente
discriminada e desrespeitada em seus direitos sociais fundamentais minimos.

Nessa esteira, Gomes (2003, p. 70) registra:

A titulo de inovagao, a Constituigcdo define como direito a “protegdo do mercado de
trabalho da mulher, mediante incentivos especificos nos termos da lei”. Por tratar-se
de norma programatica, carece até hoje de regulamentagéo, pois, por enquanto,
nenhum dos projetos existentes no Congresso nesse sentido logrou éxito.

Diante desse quadro, urge que o Estado regulamente a Constituicdo e
implemente politicas publicas que afirmem a dignidade da mulher trabalhadora, criando
novos postos de trabalho para ela, protegendo-a no acesso ao mercado de trabalho e
na permanéncia no emprego, igualando-a, material e efetivamente, ao homem
trabalhador, porque esse é o desejo da sociedade, estampado na Constituigdo.

5 Artigo 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigéo social: ... (omissis); XX - protegao do mercado de trabalho da
mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei;

8 O inciso | do artigo 5° da CF assim dispde:

Artigo 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, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:
| - homens e mulheres séo iguais em direitos e obriga¢des, nos termos seguintes:
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Assim agindo, o Estado estara reparando uma injustica histérica e estara
resistindo aos efeitos nocivos da flexibilizagdo que também estende os seus
tentaculos nesse segmento, discriminando a mulher ante a sua condicédo de
vulnerabilidade, para reduzir salarios e precarizar direitos.

Em que pese nao se tratar de tipico “incentivo” voltado ao aumento de
postos de trabalho para a mulher, o Estado baixou leis protegendo seu acesso e
permanéncia no emprego, tipificando o assédio sexual como crime’ e proibindo
discriminagdo no que diz respeito aos critérios para admissdo no emprego.?

7 Vide Lei n. 10.224, de 15 de maio de 2001, que altera o Decreto-lei n. 2.848, de 07 de
dezembro de 1940 - Cdédigo Penal, para dispor sobre o crime de assédio sexual e dar
outras providéncias. A respeito, vide a seguinte ementa de acérdao, que versa sobre
assédio sexual:

APELACOES CIVEIS. RESPONSABILIDADE CIVIL. ASSEDIO SEXUAL. DANO MORAL. 1.
ATO ILICITO. Atuagado inconveniente do réu no ambiente de trabalho, constrangendo
trabalhadora com piadas e comentarios de conotacéo sexual, chegando a intentar contato
corporal com a autora, acariciando-a a forga, configura ato ilicito. 2. ONUS DA PROVA.
Autora se desincumbiu satisfatoriamente do 6énus de comprovar que o réu realmente
comportou-se do modo como narrado na inicial, atuando, assim, ilicitamente, de modo a
causar-lhe sentimentos de constrangimento e humilhacdo capazes de ensejar dano moral.
Configurada, entéo, a responsabilidade civil. 3. QUANTUM DA INDENIZAGCAO. O prudente
arbitrio do juiz deve examinar a triplice fungdo do dano moral - reparatéria, punitiva e
pedagdgica -, de modo a sopesar, com razoabilidade, as peculiaridades do caso concreto
e a realidade econdémica das partes, com o fito de chegar a um valor que compense o
sofrimento da vitima sem implicar enriquecimento sem causa, ao mesmo tempo em que
puna o infrator. Aumento da verba indenizatéria em face da consideragéo dos vetores da
hipétese vertente. Voto vencido, majorando em maior extensdo. 4. HONORARIOS DE
SUCUMBENCIA. Majoragao da verba honoréaria, com suporte nos parametros do artigo 20,
§ 3°,do CPC. DESPROVIDO O APELO DO REU E PROVIDO O RECURSO DAAUTORA.
(Apelagao Civel n. 70009761255, Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator
Vencido: Ubirajara Mach de Oliveira, Redator para Acordao: Anténio Corréa Palmeiro da
Fontoura, Julgado em 08.03.2007, publicado no Diario da Justica do Rio Grande do Sul em
30.03.2007)

8 A proposito, o artigo 373-A da CLT assim dispde:

Art. 373-A Ressalvadas as disposi¢des legais destinadas a corrigir as distorcdes que
afetam o acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas especificidades estabelecidas
nos acordos trabalhistas, é vedado:

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

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

Il - considerar o sexo, a idade, a cor ou situagdo familiar como variavel determinante para
fins de remuneragado, formagao profissional e oportunidades de ascengdo profissional;
IV - exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para comprovagéo de esterilidade
ou gravidez, na admissdo ou permanéncia no emprego;
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Outra medida, digna de nota, é a criagdo da Secretaria Especial de Politicas
Publicas para as Mulheres - SPM®, Secretaria essa que é vinculada a Presidéncia
da Republica, e que tem por objetivo, como o préprio nome indica, promover
agdes afirmativas em prol da mulher, para minimizar os efeitos da discriminagao
que sofre.

Todavia, tais medidas séo timidas e paliativas, cumprindo ao Estado ser
mais efetivo e ousado na implementagcédo de agbes afirmativas da dignidade da
pessoa humana, voltadas a protegéo efetiva do mercado de trabalho da mulher,
até porque esta legitimado constitucionalmente para tanto.

Idade

No que tange a chamada discriminacdo etaria, vimos o caso dos
trabalhadores jovens, os quais, por ndo possuirem experiéncia profissional, sdo
discriminados.

Tanto isso é verdade que o Poder Publico, visando minimizar a questéo,
criou a Lei do Primeiro Emprego'®, estabelecendo incentivos para que empresas
contratem jovens sem experiéncia, incluindo-os no mercado formal de trabalho.
Para tanto, o governo repassa subvengéo publica a empresas cadastradas,
incentivando-as a contratar jovens sem experiéncia.

V - impedir o acesso ou adotar critérios subjetivos para deferimento de inscrigdo ou
aprovagao em concursos, em empresas privadas, em razéo de sexo, idade, cor, situagcao
familiar ou estado de gravidez;

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

Paragrafo unico. O disposto neste artigo ndo obsta a adogado 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¢cdes que afetam a formacéo profissional, o acesso
ao emprego e as condi¢cdes gerais de trabalho da mulher.

% Vide o site: www.presidencia.gov.br/estrutura_presidencia/sepm/. Acesso em 13.02.2008.

© Lei n. 10.748, de 22 de outubro de 2003, que cria o Programa Nacional de Estimulo ao
Primeiro Emprego para os Jovens - PNPE, acrescenta dispositivo a Lei n. 9.608, de 18 de
fevereiro de 1998, e da outras providéncias. O artigo 5° da Lei n. 10.748/2003 assim
dispde:

Fica o Poder Executivo autorizado a conceder subvencao econdmica a geragao de
empregos destinados a jovens que atendam aos requisitos fixados no art. 2° desta Lei.
§ 1° Os empregadores que atenderem ao disposto no art. 4°: a desta Lei terdo acesso a
subvengao econdmica de que trata este artigo no valor de 6 (seis) parcelas bimestrais de
R$250,00 (duzentos e cinquenta reais), por emprego gerado.

§ 2° No vaso de contratagdo de empregado sob o regime de tempo parcial, o valor das
parcelas referidas no § 1° sera proporcional a respectiva jornada.

§ 3° - revogado.

§ 4° A concessao da subvengdo econdmica prevista neste artigo fica condicionada a
disponibilidade dos recursos financeiros, que serdo distribuidos na forma definida pelo
Ministério do Trabalho e Emprego.
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A par disso, vale mencao o ja citado art. 442-A da CLT, o qual estabelece a
proibicdo de exigéncia de prazo de experiéncia superior a seis meses ho mesmo
tipo de atividade, para facilitar o ingresso do jovem no mercado de trabalho.

No tocante aos trabalhadores envelhescentes, os mesmos sao atingidos
pelos efeitos da flexibilizagdo, impostos pelo avango tecnoldgico e pela
globalizagdo da economia.

Assim, ditos empregados séo considerados “velhos” e precocemente
despedidos, sob o argumento de que possuem altos salarios e ndo séo
suficientemente flexiveis para assimilar as novas tecnologias.

A tragédia é que a Constituigao (art. 7°, inciso XXVII) prometeu proteger o
trabalho humano dos efeitos da automac&o. Todavia, até hoje, nenhuma lei
complementar foi editada nesse sentido.

Dessa forma, urge que o Estado regulamente o preceito constitucional
que determina a protecédo do trabalho humano, criando, v.g., cotas de emprego
ou salvaguarda de direitos trabalhistas e sociais que coloquem a salvo a dignidade
da pessoa humana do trabalhador, garantindo os meios para |he assegurar a
prépria subsisténcia e de sua familia.

Tal ndo implica “obstar” ou “impedir” o avango tecnoldgico, até porque
isso seria impossivel diante do poder criativo que marca a condigdo humana."
Todavia, cumpre proteger o ser humano da tecnologia que ele mesmo criou.

A necessidade de tal protegdo, para além do que prevé a Constituicdo, é
reconhecida até mesmo pela ficgéo cientifica, sintetizada nas trés leis da robodtica
de Isaac Asimov'2, como bem lembra Paulo Dourado de Gusmé&o (1996, p. 388).

Assim, ha que se editar leis e implantar politicas publicas que afirmem a
dignidade da pessoa humana do trabalhador, colocando a tecnologia a servigo
do homem e ndo o contrario, preservando os empregos e proporcionando
adaptagdes e treinamentos aos trabalhadores para que esses, gradativamente,
possam dominar as novas tecnologias e, diante da experiéncia acumulada,
sugerir novas possibilidades e melhorias no desenvolvimento do trabalho e do
processo produtivo em beneficio da propria empresa. Trata-se de uma espiral
positiva e ascendente, calcada na valorizagdo do trabalho humano, secundado e
potencializado pelas novas tecnologias, como de resto determinam o artigo 1°,
I, e artigo 170, ambos da Constituigao.

" Nas palavras de Comparato (2006, p. 435):

Enfatiza-se, porém, que a mundializacdo humanista ndo significa, de forma alguma,
desprezo pelo saber tecnolégico, ou o ndo-reconhecimento do seu papel insubstituivel no
processo evolutivo da espécie humana. Técnica e ética complementam-se,
necessariamente, para impulsionar os povos e as civilizagdes a se unirem. A tecnologia,
divorciada da ética, conduz a inevitavel fratura da humanidade. A ética, ignorante do
saber tecnoldgico, é ineficiente e vazia.

2 Segundo Asimov (1999, p. 9), as trés leis da robdtica sdo as seguintes: 1. Um robd nao
pode prejudicar um ser humano ou, por omisséo, permitir que o ser humano sofra dano;
2. Um robd tem de obedecer as ordens recebidas dos seres humanos, a menos que
contradigam a Primeira Lei; 3. Um rob0 tem de proteger sua propria existéncia, desde que
essa protegdo ndo entre em conflito com a Primeira e Segunda Leis.
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Tais politicas publicas sdo possiveis e nada mais sdo do que a pratica
daquilo que a propria Constituicdo promete: proteger e promover a dignidade da
pessoa humana. Nessa linha, Ingo Wolfgang Sarlet (2003, p. 111) observa:

[...] o principio da dignidade da pessoa humana n&o apenas impde um dever de
abstencgao (respeito), mas também condutas positivas tendentes a efetivar e proteger
a dignidade dos individuos.

Prova de que tais politicas sdo possiveis € a edi¢gao do recente Estatuto do
Idoso, que manda o Poder Publico criar e estimular programas de incluséo de
trabalhadores idosos no mercado de trabalho, observadas as suas realidades
especificas.'®

Dignas de nota, também, s&o algumas agdes do Poder Publico visando
reparar contratagdes discriminatéorias que afastam os trabalhadores
envelhescentes do mercado de trabalho', contudo, ainda insuficientes. E
necessario, pois, estender politicas semelhantes a todos os trabalhadores que,
direta ou indiretamente, por forca da automacgao, ficaram desempregados ou
tiveram os seus contratos de trabalho precarizados.

® Vide Lei n. 10.741 de 1°/10/2003, que institui o Estatuto do Idoso. Eis os artigos do
referido Estatuto que versam sobre protegdo do trabalho e politicas publicas de inclusao:

Artigo 26. O idoso tem direito ao exercicio de atividade profissional, respeitadas suas
condicdes fisicas, intelectuais e psiquicas.

Artigo 27. Na admiss&o do idoso em qualquer trabalho ou emprego, é vedada a
discriminagéo e a fixagao de limite maximo de idade, inclusive para concursos, ressalvados
0s casos em que a nhatureza do cargo o exigir.

Paragrafo unico. O primeiro critério de desempate em concurso publico sera a idade,
dando-se preferéncia ao de idade mais elevada.

Artigo 28. O Poder Publico criara e estimulara programas de:

| - profissionalizagdo especializada para os idosos, aproveitando seus potenciais e
habilidades para atividades regulares e remuneradas;

Il - preparacao dos trabalhadores para a aposentadoria, com antecedéncia minima de 1
(um) ano, por meio de estimulo a novos projetos sociais, conforme seus interesses, e de
esclarecimento sobre os direitos sociais e de cidadania;

Il - estimulo as empresas privadas para admissao de idosos ao trabalho.

“ A propdsito, vale citar trecho da matéria publicada na Revista “Tribuna 12”, do Tribunal
Regional do Trabalho da 122 Regido, SC, intitulada “Obstaculo do tempo”, redigida por
Clayton Haviaras Wosgrau, Leticia Cemim e Vanderlei Ricken:

Contratagdo Reparatéria. Se na contratacdo de executivos a discriminagéo por faixa
etaria pode aparecer de forma mais velada, nos anuncios dos classificados a limitagao
por idade é escancarada. Foi o que constatou o Nucleo Igualdade no Trabalho da Delegacia
Regional do Trabalho (DRT) do Rio Grande do Sul, que, ha trés anos, vem fiscalizando
ofertas de empregos publicadas nos jornais. ‘Encontramos restricdo nos anuncios inclusive
para pessoa acima de 35 anos de idade’, conta a coordenadora do Nucleo, a auditora-
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Cor/Raga

Os que sédo discriminados pela cor (raga) também merecem politicas
publicas de inclusdo, como forma de ter acesso ao emprego formal em igualdade
de condigbes com as pessoas que ndo sofrem esse tipo de discriminagéo.

No campo trabalhista, propriamente, nao se vislumbra a existéncia de lei
que crie incentivos ou facilidades para a contratagdo dessa parcela da classe
trabalhadora que é discriminada, principalmente em face de empregos que
exigem formagé&o técnica ou superior.

Todavia, no campo da educagdo, o poder publico vem implementando
agdes afirmativas, ampliando o acesso ao ensino publico fundamental e médio
e criando cotas para acesso de negros, mulatos e indios no ensino publico
superior.

A questdo das cotas é polémica, todavia, vem sendo gradativamente
implementada nas universidades federais, por deliberagdo dos respectivos
conselhos universitarios. Digno de nota, também, € o ProUni"® - UNIVERSIDADE
PARA TODOS, que é um programa de inclusdo de alunos de baixa renda, no qual,
em geral, os que sdo discriminados pela cor/raga também se incluem.

N&o ha como negar que tais medidas vém combatendo tal modalidade de
discriminagéo, ja que, através do acesso a educacgdo, os que sao discriminados
pela cor/raga podem reunir maiores condi¢gdes no que se refere a formagao
cultural e profissional para pleitear, em igualdade de condigbes materiais, acesso
ao mercado de trabalho.

De resto, nota-se que gradativamente a sociedade brasileira, em virtude
inclusive de sua diversidade cultural, vem se mostrando mais tolerante e
solidaria, diminuindo sensivelmente essa forma perversa de discriminagdo. A
midia, até mesmo através das telenovelas, vem esclarecendo e ajudando a
demover a discriminagdo pela cor/raga, ao passo que os proprios discriminados
organizam-se em ONGs para promover agdes de combate a discriminagao.

A propdsito, o Governo Federal criou uma Secretaria Especial, com status
de Ministério, para desenvolver agbes publicas de combate a essa forma de
discriminag&o, com a gradativa inclusdo de negros, indios, mulatos aos servigos
sociais, inclusive ao mercado de trabalho.'®

fiscal do trabalho Ana Maria Costa. Ao invés de simplesmente punir as empresas, a DRT
gaucha optou por uma solugdo pedagdgica: a contratacdo reparatéria. As empresas
fiscalizadas assumem um termo de compromisso com o érgédo estatal que prevé a
contratacdo de uma pessoa acima de 50 anos para cada anuncio restritivo. ‘Os pré-
requisitos para essas contratacdes sdo os mesmos elencados no anuncio, s6 que sem
a limitagdo de idade’, explica a auditora. Sé6 em 2006, foram firmados 56 termos de
compromisso e realizadas 309 contratagdes reparatérias. Em raz&o dessa iniciativa, a
DRT teve que autuar apenas cinco empresas no mesmo ano. (2007, p. 11)

® ProUni. Vide site: http://prouni-inscricao.mec.gov.br/prouni/. Acesso em 13.02.2008.

® Secretaria Especial de Politicas Publicas de Promocéo de Igualdade Social-SEPPIR.
Vide site: www.presidencia.gov.br/estrutura_presidencia/seppir/ Acesso em 13.02.2008.
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Entéo, as politicas publicas de inclusdo dos que séo discriminados pela
cor/raga sao viaveis e devem ser implementadas de forma, inclusive, mais
incisiva, para extirpar de vez essa forma odiosa de discriminacgao, inaceitavel em
uma sociedade plural e aberta como é a brasileira.

Portadores de necessidades especiais

Os portadores de necessidades especiais necessitam de agdes
afirmativas para serem incluidos no mercado de trabalho, que vao desde
adaptagbes na estrutura fisica da empresa até treinamentos para o
desenvolvimento adaptado da atividade laborativa.

A Lei de Diretrizes e Bases da Educagao Nacional - Lei n. 9.394/96 - é
pioneira no correto tratamento da questéo, utilizando a expressao “portadores de
necessidades especiais” e nao “portadores de deficiéncia” como constava na
prépria Constituicdo, e mandando incluir ditas pessoas, preferencialmente, nas
turmas do ensino regular."”

Mais do que isso, o art. 2° da Lei'® em questdo consagrou expressamente
o principio da solidariedade e, com base nele, determinou a inclusao social dos
portadores de necessidades especiais no ensino regular.

Digna de registro, no campo trabalhista, € a lei que determina as empresas
a contratacdo de um determinado percentual de portadores de necessidades
especiais."®

Tal lei, assim como a Lei do Primeiro Emprego, veicula politicas publicas
de incluséo social, de agéo afirmativa da dignidade da pessoa humana, colocando
na formalidade um grande contingente de trabalhadores que, por serem
portadores de alguma necessidade especial, sdo discriminados e excluidos
dos postos de trabalho.

7 O art. 4° da Lei n. 9.394/96 - LDB - assim dispde:

Art. 4° O dever do Estado com educagdo escolar publica sera efetivado mediante a
garantia de:

[.]

Il - atendimento educacional especializado gratuito aos educandos com necessidades
especiais, preferencialmente na rede regular de ensino;

® O art. 2° da Lei n. 9.394/96 - LDB - assim dispde:

Art. 2°. A educacgao, dever da familia e do Estado, inspirada nos principios de liberdade e
nos ideais de solidariedade humana, tem por finalidade o pleno desenvolvimento do
educando, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho.

® Lein. 7.853 de 24 de outubro de 1989, que dispde, entre outros temas, sobre o apoio as
pessoas portadoras de deficiéncia e sua integragdo social. Decreto n. 3.298, de 20 de
dezembro de 1999, que regulamenta a Lei n. 7.853/89 e Lei n. 8.213, de 24 de julho de
2001, que, no seu artigo 93, obriga as empresas com 100 empregados ou mais a preencher
de 2% a 5% dos seus cargos com beneficiarios reabilitados ou pessoas portadoras de
deficiéncia.
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Essa exclusdo gera prejuizo a sociedade, ja que esses sujeitos consomem
recursos da seguridade social?® quando, em verdade, podiam trabalhar em
atividades produtivas formais, adaptadas as suas necessidades, buscando, eles
mesmos (os portadores de necessidades especiais), a propria sobrevivéncia,
com dignidade e sem assistencialismos.

E inegavel que a seguridade social, nesses casos, seja necessaria. De
fato, ela é essencial para a manutencado da vida e da dignidade do portador de
necessidade especial, inserindo-o, ante o principio da solidariedade, no convivio
social minimamente digno.

Todavia, em raz&o da prépria dignidade da pessoa humana, a assisténcia
e a previdéncia social devem funcionar como medidas supletivas, devendo o
homem, o quanto possivel, “ser” digno por seus proprios meios. Ou seja, é
preferivel que a inclusdo social do portador de necessidade especial se dé,
primeiramente, pelo emprego formal e, de forma secundaria, pela seguridade
social.

De todo o exposto, resta claro que a finalidade do Estado é buscar o bem
comum. Resta claro, também, que, para atingir tal objetivo, o Estado esta
legitimado formal e materialmente pela Constituicdo para criar leis e implementar
politicas publicas voltadas a manutengao e promogao da dignidade da pessoa
humana, como forma de opor resisténcia a discriminagdo no mercado de trabalho.

7 O PAPEL DA JURISDIGAO NAS AGOES DE RESISTENCIA A
DISCRIMINAGAO

De acordo com o pensamento classico?', a jurisdicdo € inerte, isto é, ela
s6 age se for provocada para tanto por um sujeito que pretende recompor um
direito que entende lesado, ou que pretende constituir um novo direito ou, ainda,
que pretende ver declarada a certeza de um determinado direito.

Mais do que isso, mesmo que provocada, a jurisdigdo néo é livre para agir,
visto que sua acéo fica restrita aos limites do pedido formulado pelo sujeito, ndo
podendo a jurisdigdo dizer menos, mais ou diferentemente do que foi solicitado
pelo autor da agédo.?

Como se pode perceber, essa nogao classica de jurisdicdo esta defasada
e ultrapassada diante da realidade do Brasil. A injustica social, que aqui grassa,

2 De acordo com o artigo 194 da Constituigao:

A seguridade social compreende um conjunto integrado de a¢des de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia
e & assisténcia social.

2 Nessa linha, Miranda (1979, p. 70): “Ao juiz s6 excepcionalmente, isto €, com permissédo
pela lei, € dado julgar sem que haja iniciativa do interessado.”

2 A respeito, o artigo 128 do Cédigo de Processo Civil assim estabelece:
O juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de
questdes, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte.
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e a profunda desigualdade social que marcam o pais somente poderédo ser
minimizadas, ou até mesmo superadas, através de um Poder Judiciario
efetivamente atuante, que transcenda a nogao classica de poder inerte para ser
um poder de acgado transformadora.

Essa nova concepgédo de jurisdicdo, voltada as reais necessidades do
povo brasileiro, foi muito bem delineada por Cintra, Grinover e Dinamarco (1999,
p. 37):

O Estado moderno repudia as bases da filosofia politica liberal e pretende ser,
embora sem atitudes paternalistas, ‘a providéncia de seu povo’, no sentido de assumir
para si certas fungbes essenciais ligadas a vida e ao desenvolvimento da nagéo e
dos individuos que a compde.

Ditos autores, consagrados pela doutrina do direito processual brasileiro,
realizam uma leitura modernizante e potencializadora da jurisdigcdo, pondo em
foco os principios da instrumentalidade e da efetividade do processo.

Com efeito, de acordo com o principio da instrumentalidade, o processo
nada mais € do que um instrumento criado pela cultura humana para viabilizar a
aplicagdo do Direito a um dado caso concreto, com justica e adequacgao a
realidade social.?®

Diante disso, atentando-se a realidade brasileira, marcada por
desigualdades sociais e por uma imensa maioria de pobres e excluidos, ndo se
podem mais conceber instrumentos que contenham solenidades e formalismos
exagerados, de linguagem técnica e de dificil compreensao. Tal ritualistica apenas
procrastina a solugéo do processo, além de se apresentar, por sua complexidade,
muitas vezes ininteligivel para a parte que procura, no Judiciario, a solugdo do
seu problema.

Logo, o principio da instrumentalidade deseja um processo simples e
agil, que viabilize a aplicagédo do Direito de forma mais pronta e clara ao cidadao,
pacificando as relagdes sociais com realizagdo de justica social.

De outra parte, de acordo com o principio da efetividade, a jurisdigdo s6
atinge o seu objetivo se realiza, com presteza e adequacao, a justica ao caso
concreto.

Vale dizer, a jurisdi¢cdo tem de fazer corresponder o Direito as necessidades
€ aos anseios sociais, visto que, do contrario, ndo sera efetiva, ja que entregara
uma solugdo anacrbnica ou distante daquilo que necessita e deseja a

2 De acordo com Dinamarco (1994, p. 23):

A instrumentalidade é o nucleo e a sintese dos movimentos pelo aprimoramento do sistema
processual, sendo consciente ou inconscientemente tomada como premissa pelos que
defendem o alargamento da via de acesso ao Judiciario e eliminacdo das diferengas de
oportunidades em fungéo da situagdo econdmica dos sujeitos, nos estudos e propostas
pela inafastabilidade do controle jurisdicional e efetividade do processo, nas preocupagdes
pela garantia da ampla defesa no processo criminal ou pela igualdade em qualquer
processo, no aumento da participagdo do Juiz na instrugdo da causa e da sua liberdade
na apreciagao do resultado da instrugéo.
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sociedade.*

Necessita-se, nessa esteira de entendimento, de uma nova concepgao
de jurisdicao, pro-ativa, positiva, agil e efetiva, que exerca uma atividade
transformadora, aproximando o Direito aos reais anseios e necessidades da
sociedade.

Nao se quer com isso dizer que o Poder Judiciario possa agir sem
quaisquer limites. Ndo é disso que se trata. O que se quer dizer é que a jurisdigéo
deve efetivamente cumprir a sua missao constitucional, que é aplicar, com justica,
o Direito ao caso concreto.

S6 que, para atingir esse objetivo, tendo em vista a injustica social que
marca o nosso pais, a jurisdicdo tem de se libertar das amarras do formalismo
ainda exagerado que as normas processuais impdem, para ficar mais proxima
do povo e, ai entdo, promover as mudangas que este almeja e espera.

Os limites da jurisdicdo estdo estampados na propria Constituicdo. De
fato, a Constituicdo determina que as decisdes tomadas pelo Judiciario devam
ser fundamentadas?, justamente para se poder aquilatar se ditas decisdes sao
justas ou néo.

Além disso, também como controle, a Constituicdo prevé o duplo grau de
jurisdigdo?®, para que as decisdes possam passar por uma revisdo de justica de
um oOrgéo jurisdicional superior, figurando o Supremo Tribunal Federal, em ultima
instancia, como 6rgao que avalia a constitucionalidade ou ndo da decisdo tomada.

A Constituicdo, além de estabelecer limites a jurisdicdo, em verdade,
legitima-a a sair de sua inércia conceitual para ser mais pronta e efetiva na
reducdo das desigualdades e injusticas sociais.

% A respeito, Norberto Bobbio (2004, p. 45) assevera

que o problema grave do nosso tempo, com relacao aos direitos do homem, n&o era mais
o de fundamenta-los, e sim de protegé-los.

Dai por que, de acordo com o referido autor,

nao se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos, qual é sua natureza e seu
fundamento, se sdo direitos naturais ou histéricos, absolutos ou relativos, mas sim qual
€ o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar de solenes declaragdes,
eles sejam continuamente violados.

% Qinciso IX do art. 93 da Constituigdo assim dispoe:
todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados
atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais
a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo n&o prejudique o interesse
publico a informagéo.

% A propdsito, o inciso LV do art. 5° da Constituicdo estabelece:

aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.
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E que a Constituigdo consagra a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica e instrumentaliza todas as suas normas constitucionais
para dar efetividade a esse fundamento. Vale dizer, a jurisdigcdo esta legitimada,
por forga da propria Constituicdo, para agir (leia-se: decidir) de forma concreta e
efetiva, ndo so6 para proteger, mas também para promover a dignidade da pessoa
humana.

Mas néo se trata apenas de legitimagédo, ja que a Constituicdo determina
que a jurisdicado paute suas agdes na afirmagao da dignidade da pessoa humana,
ja que tal é o fundamento, a razéo de existir da propria jurisdigao.

Isso tudo demonstra que a protegédo e a promogdo da dignidade humana
ndo sé autorizam como legitimam toda uma nova concepcéo de jurisdigdo, mais
ativa e mais efetiva, voltada a promogéo da justica social, emitindo decisdes que
reduzam as desigualdades sociais, protegendo e promovendo os direitos sociais,
nomeadamente em face dos efeitos precarizantes do fendmeno da flexibilizagédo
dos direitos trabalhistas.?”

E, para cumprir tal missdo constitucional, ndo basta apenas alterar as
normas processuais para criar um instrumento mais claro, rapido e efetivo; é
necessario também exercer o que aqui se denomina de “hermenéutica
responsavel”’. Trata-se da interpretagdo do Direito adequada aos reais anseios e
desejos sociais. Constitui-se numa interpretagéo transformadora do Direito, que
o liberta dos seus rigorismos conceituais.

Em ultima analise, a hermenéutica responsavel é aquela que pretende
aproximar a Constituicdo formal da Constituigéo real, ou seja, que instrumentalize
a Constituicdo formal para atingir as reais necessidades do povo.

Nas palavras de Ronald Dworkin (1999, p. 492):

A atitude do direito é construtiva: sua finalidade, no espirito interpretativo, é colocar
o principio acima da pratica para mostrar o melhor caminho para um futuro melhor,

7 Para ilustar a ideia que aqui se defende, cita-se o teor do Enunciado n. 12, aprovado pela
12 Jornada de Direito Material e Processual na Justica do Trabalho, promovida pelo Tribunal
Superior do Trabalho - TST, Escola Nacional de Magistrados do Trabalho - ENAMAT,
Associagdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho - ANAMATRA e Conselho
de Escolas de Magistratura Trabalhista - CONEMATRA, ocorrida nos dias 21, 22 e 23 de
novembro de 2007, disponivel em www.anamatra.org.br (acesso em 06.02.2008):

ACOES CIVIS PUBLICAS. TRABALHO ESCRAVO. REVERSAO DA CONDENAGCAO AS
COMUNIDADES LESADAS. Agdes civis publicas em que se discute o tema do trabalho
escravo. Existéncia de espaco para que o magistrado reverta os montantes condenatérios
as comunidades diretamente lesadas, por via de benfeitorias sociais tais como a construgao
de escolas, postos de saude e areas de lazer. Pratica que ndo malfere o artigo 13 da Lei
7.347/85, que deve ser interpretado a luz dos principios constitucionais fundamentais, de
modo a viabilizar a promogao de politicas publicas de inclusdo dos que estdo a margem,
que sejam capazes de romper o circulo vicioso de alienagdo e opressdo que conduz o
trabalhador brasileiro a conviver com a macula do labor degradante. Possibilidade de
edificagdo de uma Justiga do Trabalho ainda mais democratica e despida de dogmas, na
qual a responsabilidade para com a construgado da sociedade livre, justa e solidaria
delineada na Constituicdo seja um compromisso palpavel e inarredavel.
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mantendo a boa-fé com relagéo ao passado. E, por Gltimo, uma atitude fraterna, uma
expressao de como somos unidos pela comunidade apesar de divididos por nossos
projetos, interesses e convicgdes. Isto é, de qualquer forma, o que o direito
representa para nds: para as pessoas que queremos ser e para a comunidade que
pretendemos ter.

Se necessario for, o Judiciario deve fazer o uso alternativo do Direito,
fazendo prevalecer a justica no caso concreto, em detrimento do texto frio das
leis, das sumulas ou dos instrumentos coletivos, num exercicio de resisténcia e
de responsabilidade social para com o pais e 0 seu povo.?®

O juiz deve se empenhar na fundamentagcdo de suas sentencas, para
criar fonte juridica soélida, que dé subsidios para a protegdo e o aprimoramento
dos direitos trabalhistas, através da afirmagdo do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana.®®

Nada mais justo e claro do que isso, ja que é o povo quem da legitimidade
a Constituicdo, ndo podendo essa voltar-se contra as pessoas que |he deram
existéncia e sentido.°

2 Nessa linha, séo as ligdes do professor Carvalho (2003, p. 41, 75 respectivamente):

1- Diz-se, pois, que o Juiz é neutro como se isso possivel fosse. A Unica forma de uma
pessoa ser neutra é estar fora do mundo, como se as coisas acontecessem abaixo dela.
Na verdade ninguém, nem mesmo o cientista, pode ser neutro. Ja se disse antes que o ato
sentencial é fruto da ideologia do julgador (mesmo o da lavra dos positivistas - Dennis
Lloyd, op. cit., p. 183) e todos sabemos que a visdo de mundo que temos é comprometida
com a nossa histéria. Ao decidir, ou se esta aplicando uma lei que ndo é neutra, ou se esta
aplicando uma justica que também néo o é.

2- Ojurista, desde que orgéanico, contribuira para o avango social. Sua missdo fundamental
é buscar utopicamente uma sociedade dirigida a solugdo dos problemas da maioria (ou
seja, mais justa). Seu instrumento de trabalho (o direito) € arma para consagrar conquistas
populares e para instrumentalizar conquistas futuras. Entdo, o direito ndo é
necessariamente conservador. Sé o sera, como mero instrumento que é, se a ideologia-
fim do jurista que com ele manipule for conservadora.

2 A respeito, Santos OFM (2007, p. 113) assevera:

Decisdes judiciais mais humanas e com visdo aberta sdo capazes de impulsionar politicas
publicas. Como exemplo, podemos citar que, gragas a juizes corajosos e justos, milhares
de jovens estdo estudando em universidades publicas e particulares, favorecidos pela
isencéo de taxa do vestibular e do Exame Nacional do Ensino Médio - ENEM -, que garante
vaga para o ProUni.

¥ Cabe, aqui, a ligdo de Chaim Perelman (1996, p. 84/85):
[...] nos campos juridico, politico, filoséfico os valores intervém como base de argumentacéo
ao longo de todo o desenvolvimento. Recorre-se a eles para motivar o ouvinte a fazer

certas escolhas em vez de outras e, sobretudo, para justificar estas, de modo que se
tornem aceitaveis e aprovados por outrem.
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Reitera-se que, assim agindo, a jurisdicdo ndo atuara de forma arbitraria
ou insurgente, muito pelo contrario, atuara de forma legitima, controlada pela
propria Constituicdo, pelos mesmos mecanismos antes mencionados
(fundamentagéo das decisdes e duplo grau de jurisdicio).

8 CONSIDERAGOES FINAIS

A discriminag&o de alguns segmentos de trabalhadores perante o mercado
de trabalho é um problema sério que precisa ser esclarecido e combatido.

A Constituicdo garante o direito a igualdade formal e material, na esteira
do desejo da generalidade da populacdo brasileira, devendo, por isso mesmo,
ser observada e cumprida.

O principio da proporcionalidade auxilia a operacionalizagdo do principio
da igualdade, ajudando a estabelecer até que ponto as partes sdo iguais ou
desiguais, bem como a proporgédo da medida a ser aplicada para nivelar, o mais
possivel, as partes envolvidas no caso concreto.

A prépria Constituicdo indica, pelo menos, cinco modalidades de
discriminagéo, que ocorrem por motivo do sexo, da idade, da cor/raga, do estado
civil e do estado fisico/psiquico da pessoa. A Carta proibe todas elas, mas, no
plano pratico, continuam acontecendo pelos motivos mais variados.

Para combater ditas modalidades de discriminagao ilicitas, vem sendo
implantada a figura da discriminagao positiva, também conhecida como agdes
afirmativas. Tal modalidade de discriminagdo, que é licita, tem por escopo criar
condicdes de parificagdo da pessoa discriminada em relagcdo a pessoa dita nao
discriminada.

Essa parificagdo pode ocorrer de varias maneiras, a saber: incentivos
para contratacdo, facilitagdo de acesso a educagdo com programas para pessoas
de baixa renda, criagdo de cotas em universidades, criagao de cotas para
portadores de necessidades especiais, regras para impedir ou punir
discriminagdes, etc.

A jurisdicdo, nesse contexto, assume papel de relevo, visto que lhe
compete, para além da interpretagédo e aplicagcao responsavel do direito, agir de
forma proé-ativa, tomando medidas juridicas para coibir as condutas
discriminatdrias e para minimizar a discriminacdo em si, zelando pelo fiel
cumprimento da Constituigdo, que pugna pela construgdo de uma sociedade
livre, igual, justa e solidaria.
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